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Introducéo

Tendo em conta o ambito do presente trabalho, importa ao longo do seu
desenvolvimento, realizar, em primeiro lugar, uma breve referéncia ao conceito de
concorréncia e aos contornos que reveste sob o ponto de vista do Direito. Como figura
juridica de extrema complexidade e definicdo, embora ndo sendo o tema central do
presente trabalho, importa fazer-lhe uma breve referéncia, enquanto ponto essencial na
dinamizagdo das actividades comerciais. Para tal, teremos em consideragdo 0 vasto
leque de legislacdo a este respeito existente, nomeadamente o diploma que estabelece o
seu regime especifico, a Lei 19/2012 de 8 de Maio que veio aprovar 0 novo regime da
concorréncia, revogando as Leis n.%s 18/2003 de 11 de Junho e 39/2006 de 25 de
Agosto, procedendo a segunda alteracdo a Lei n.° 2/99 de 13 de Junho.  Configura esta
breve analise ao conceito de concorréncia um ponto importante no que reporta ao
presente trabalho, uma vez que a delimitacdo desta figura juridica sera relevante para a
explicacdo do dever de ndo concorréncia, atentando especificamente ao ambito que este
conceito representa ao nivel do dever de ndo concorréncia dos administradores, ou seja,
fixaremos o0 &mbito de aplicacdo desta figura juridica no que reporta ao tema central em

estudo.

Em segundo lugar, trataremos da matéria acerca do artigo 64.° do CSC, no seu
ambito de aplicacdo geral, ou seja, analisaremos este preceito nos seus termos gerais,
enquanto disposicdo delimitadora dos deveres fundamentais dos administradores,
fazendo referéncia, na sequéncia deste artigo, aos deveres de cuidado e aos deveres de
lealdade, assim como as especificidades e outros deveres que estes englobam.

No que reporta ao dever de lealdade, por referéncia ao artigo 64.° do CSC,
deteremos a nossa atencdo sobre este preceito, uma vez que € neste dever que se
consubstancia o tema central em estudo do presente trabalho, o dever de ndo
concorréncia dos administradores, ndo esquecendo 0s restantes deveres que naquele se

englobam e aos quais também sera feita referéncia.

Nesta sequéncia e, tendo em consideracdo a pratica da vida societaria, sera
também objecto de estudo, uma outra vertente do dever de ndo concorréncia, ou seja, a
verificacdo e aplicacdo deste ap6s o mandato do administrador, com base tanto no
direito societario como no direito laboral e todas as especificidades e caracteristicas que

este reveste, nomeadamente a proteccéo de direitos constitucionalmente consagrados.



Como explicaremos ao longo do desenvolvimento, o dever de ndo concorréncia
ndo decorrera s6 da lei, do CSC, mas também poderd decorrer, com determinadas
especificidades e caracteristicas, do pacto social. Assim sendo, importa analisar a

matéria dos deveres estatutarios, a qual dedicaremos um capitulo do presente trabalho.

Dedicaremos um capitulo do presente trabalho ao tema da destituicdo dos
administradores, possivel consequéncia, tal como veremos, da violacdo do dever de ndo

concorréncia, assim como pela violagdo de outros deveres fundamentais.

Por ultimo, abordaremos o tema da responsabilidade civil dos administradores
com base na violagdo dos deveres supra referidos, enquadrando-o no CSC ao caso

concreto, explicando em que consistem e a sua forma de aplicagéo.

A titulo introdutério importa ainda referir que o presente trabalho tem como
principal objectivo o estudo do dever de ndo concorréncia dos administradores das
sociedades andnimas, ndo deixando de fazer referéncia as sociedades por quotas, como
sequéncia logica da exposicdo das matérias. Visa estudar um dever cujo
desenvolvimento no ordenamento juridico portugués, ja possui diversas correntes
Doutrindrias e jurisprudenciais, embora e, fruto dos recentes desenvolvimentos
verificados ao nivel desta matéria, ainda configurado como discutivel e

doutrinariamente divergente.

E objectivo da presente dissertacdo, contribuir para a explicacdo do dever de ndo
concorréncia e para o seu estudo, dever este, que tal como explicaremos é de dificil e
ampla delimitacéo, por via da grande parte de critérios subjectivos que envolve na sua

aplicacdo pratica.



A Concorréncia

Para analisar este conceito de dificil apreciacdo, partiremos do recente diploma
publicado, a Lei n.° 19/2012 de 8 de Maio que veio aprovar 0 novo regime juridico da
concorréncia®, assim como da definicdo do Professor Miguel Pupo Correia que nos diz
que “A concorréncia constitui um fenémeno dinamizador das actividades comerciais
(latu sensu), traduzindo-se na competicdo entre as empresas pela conquista das
clientelas e mercados, atraves da qualidade e atractividade dos produtos, da
propaganda e de outros meios de marketing (politica empresarial de vendas). Como tal,
ela é uma emanacdo directa da liberdade de iniciativa econémica, ou seja, da
possibilidade de, em principio, quem, quer que seja ter acesso as diversas actividades
economicas, que estd na base da prépria criacdo de riqueza e realizacdo pessoa no
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ponto de vista economico.”

Comecemos por analisar a definicdo transcrita. Através desta, facilmente
concluimos que esta figura juridica detém uma grande importancia econémica e no
desenvolvimento do sector empresarial. Importancia essa que pela sua amplitude
merece proteccdo por parte da Ciéncia Juridica, tendo por vista o objectivo de que todos
0s agentes econémicos, competindo entre si e em sede dessa competi¢do desenvolvam a
sua actividade comercial, o fagam nas mesmas condic¢des, sem que existam beneficios

alcancaveis a uns e inacessiveis a outros.

No que concerne a Lei supra referida, n.° 19/2012 de 8 de Maio, tendo em conta
que importa realizar uma breve abordagem a figura que esta vem regular, vem
exactamente permitir que as condigdes de mercado se baseiem mais numa concorréncia
sd e plena, ou seja, permitindo, e sendo mesmo esse 0 seu primordial objectivo, uma

maior actuacdo por parte da entidade reguladora, a AdC.

A titulo justificativo da referida introducdo de uma concorréncia mais salutar e
eficazmente regulada, daremos exemplo de algumas das alteragdes mais relevantes

introduzidas neste diploma.

! Revoga as Leis n.2s 18/2003 de 11 de Junho, e 39/2006 de 25 de Agosto, e procede a segunda
alteracdo a Lei n.2 2/99 de 13 de Janeiro

> CORREIA, MIGUEL PUPO, Direito Comercial- Direito da Empresa, Editorial Minerva, Lisboa, 2007
p. 303



Com este novo diploma, fica a referida autoridade autorizada a realizar buscas
domiciliarias com o respectivo mandado judicial, a quem com as empresas em causa
colabore, desde trabalhadores a administradores e sdcios. Com estas buscas poderao ser
apreendidos documentos independentemente do suporte em que Se encontrem,

normalmente suporte papel e digital.

Também com este diploma vém ser alterados os prazos de prescricdo, que de
acordo com o diploma anterior se concretizavam em 8 anos, passando actualmente a ser

de 10 anos e meio.

Outra caracteristica que reveste este diploma, tem que ver com o facto de a
propria AdC poder dar prioridade a uns processos face a outros, dando primazia a
investigar processos que considere mais relevantes face a outros, de acordo com certos e
determinados critérios, tais como a prossecucdo do interesse publico e a prioridade que

certa investigacdo encerrara quanto ao seu possivel impacto face a concorréncia.

Portanto, face a definicdo supra e ao actual panorama legislativo, mais criterioso
e permissivo quanto a entidade reguladora, podemos concluir que a concorréncia
desempenha um papel fulcral no incentivo ao desenvolvimento dos mercados
comerciais, colocando a disposi¢cdo de todos, as “ferramentas” necessarias ao

desenvolvimento das suas actividades, embora existam excepgoes.

Uma dessas excepcdes verifica-se exactamente no caso em estudo no presente
trabalho, no dever de ndo concorréncia dos administradores de determinada sociedade
comercial. Excepc¢do essa que vem fazer jus a citacdo supra invocada, quando é referido
que a concorréncia “é uma emanacdo directa da liberdade de iniciativa economica, ou
seja, da possibilidade de, em principio, quem quer que seja ter acesso as diversas
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actividades econdmicas...”. Ora, ¢ exactamente na expressdo “‘em principio” que
inserimos esta excepgdo, que reveste contornos especiais, tendo em conta situacoes

muito concretas que ao longo do presente trabalho analisaremos.

A este respeito, tendo por base, tal como a frente explicaremos, o dever de nédo
concorrer com a sociedade onde determinado administrador desempenha o
desempenhou a sua actividade profissional, levantam-se questdes de indole laboral, ou

seja, relativas aos direitos dos trabalhadores. Nesta perspectiva poderiam surgir



incompatibilidades entre o dever de ndo concorréncia e 0 principio que a seguir

explicaremos.

A questdo que nos parece suscitar maior interesse, tem que ver com a Liberdade
de escolha de profissdo, principio primordial do ordenamento juridico portugués e
constitucionalmente previsto, no artigo 47.° da CRP, assim como no artigo 15.° da
CDFUE.

O n.° 1 do artigo 47.° da CRP prevé que “Todos tém o direito de escolher
livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as restricdes legais impostas pelo
interesse colectivo ou inerentes a sua propria capacidade.” Ora, este principio
caracteriza-se como um “direito fundamental complexo, comportando Vvarios
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componentes.

As varias componentes referidas dizem respeito ao direito de defesa, ou seja,
ninguém pode ser forcado a escolher determinada profissdo, nem podera ser impedido
de escolher qualquer profissdo para a qual detenha os requisitos necessarios, assim

como também ndo podera ser impedido de obter esses mesmos requisitos.

Outra das componentes, versa sobre a dimensdo positiva e a dimensdo negativa
inerentes a este principio. No que reporta a primeira, esta consubstancia o facto de
qualquer pessoa, ter direito a obter os requisitos legalmente exigiveis para o exercicio de
determinada actividade laboral, assim como o acesso segundo o principio da igualdade a
qualquer profissdo. No que respeita a segunda, a dimensdao negativa, em algumas
profissdes, esta componente podera exigir a protec¢do do segredo profissional.

Ora, sera a este respeito que clarificamos a compatibilidade do dever de ndo
concorréncia, mais propriamente verificado nas situacbes apo6s mandato do
administrador, que a frente explicaremos, com o dever de ndo concorréncia. Ou seja, em
termos praticos, € suscitada a questdo da possivel violacdo deste principio
constitucional, mas tendo em conta a figura da concorréncia, a importancia que o
segredo da industria reveste na vida das sociedades comerciais, claramente se justifica a

compatibilizagdo do dever em estudo com o constitucionalmente previsto, alids, o

> CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 653



préprio principio constitucional ressalva as restricbes legais impostas pelo interesse

colectivo.



O artigo 64.°do CSC

Fruto de influéncia anglo-americana, este preceito, é alterado com a Reforma de
2006 do CSC, introduzindo referéncias aos deveres de cuidado, os duty of care e, aos
deveres de lealdade, os duty of loyalty. Ora, a Reforma, a par da introducdo destes
conceitos na definicdo dos deveres gerais dos administradores, também os concretiza,
determinando em que se baseiam e a forma pela qual devem ser observados e
interpretados. Para além disso, estes deveres traduzem-se e trazem forte contributo as
linhas gerais que devem ser observadas por quem administra as sociedades comerciais,
linhas essas de dificil e importantissima determinacdo, uma vez que o seu ambito de

aplicacdo é vasto e aplicavel a todas as actividades societarias.

Assim sendo, dada a sua especial particularidade e importancia no desenrolar da
actividade do administrador enquanto gestor de uma sociedade, este preceito veio trazer
fortes bases de imputacdo da responsabilidade civil, quando algum dos preceitos é
violado, uma vez que € logico e doutrinalmente aceite que aquando da violagdo de
algum destes principios, quando preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, se
torna inequivoca a responsabilizacdo do administrador e consequente obrigacdo de
indemnizar pelo prejuizo causado. No que respeita a responsabilizacdo, este tema, serd
abordado de forma detalhado mais a frente, tendo também em conta o artigo 71.° do
CSC, também fulcral na determinacdo da responsabilidade civil inerente aos

administradores.

Este preceito adquiriu grande importancia no ordenamento juridico portugués,
tornando-se na base dos principios que os administradores devem e tém de respeitar
aquando da sua actividade societéria e, embora a sua redaccao ndo seja extensa nem tdo
pouco exaustiva, ndo apresentando situacBes exemplificativas, ou casos passiveis de
analise analoga, a doutrina define-o como um preceito fundamental, do qual decorrem e
ao qual estdo inerentes todos 0s outros deveres a observar na actividade de uma

sociedade comercial.

O CSC dispbe no seu artigo 64.° alterado na Reforma do CSC de 2006, no
capitulo relativo a administracdo e fiscalizacdo das sociedades comerciais, quais 0s
deveres fundamentais que ao longo do desempenho da sua actividade comercial, devem
ser observados por parte dos administradores — figura que para o &mbito do presente

trabalho importa analisar — devem ser observados.



Prevé este preceito que:
“Os gerentes ou administradores da sociedade devem observar:

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

b) Deveres de lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de
longo prazo dos sécios e ponderando os interesses de outros sujeitos
relevantes para a sustentabilidade da sociedade, tais como 0s seus

trabalhadores, clientes e credores.”

Ora, a alinea a) deste artigo reporta aos deveres de cuidado, dever esse que
impde aos administradores, que apliqguem as actividades de organizacdo, decisdo e
controlo societarios, o tempo, esfor¢co e conhecimento requeridos pela natureza das
funcbes que desempenham, tendo sempre por base as suas competéncias e atendendo

sempre as circunstancias especificas com que se deparam.*

A par deste dever, a alinea b) deste preceito refere-se aos deveres de lealdade,
que se traduzem no facto de os administradores terem Unica e exclusivamente em vista
0s interesses da sociedade e procurarem satisfazé-los, abstendo-se sempre de promover

0 Seu interesse proprio ou interesse alheio.

No que respeita aos deveres enunciados, realizaremos uma breve anélise ao
dever de cuidado e uma analise mais detalhada ao dever de lealdade, uma vez que é

neste que se traduz a concretizagdo do dever objecto do presente estudo.

A titulo comparativo e, como forma de explicitar a alteracdo que a Reforma
trouxe a este nivel, alteracdo essa que se traduziu numa alteracéo estrutural do preceito e
mesmo na forma pela qual este se aplica e & determinacdo dos deveres que envolve, tal
como atrds referido, importa fazer mencéo a sua redacgdo anterior. Na redacgédo anterior

dizia-nos este preceito que,

* FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, «A Business Judgement Rule no quadro dos deveres gerais
dos administradores», in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 67, Vol. I, Lisboa, 2007, disponivel em
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=59032&ida=59045
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“Os gerentes, administradores ou directores de uma sociedade devem actuar
com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, no interesse da sociedade, tendo

’

em conta os interesses dos socios e dos trabalhadores.’

Ora, analisando a anterior redacgéo, facilmente se verifica que este preceito era
muito mais genérico e abrangente e ndo tdo especifico como o preceito actual. Nos
termos da anterior redaccdo, nao eram distinguidos os deveres de cuidado dos deveres
de lealdade, limitando-se a fazer referéncia a um dever de diligéncia que impunha ao
administrador uma conduta diligente, criteriosa e ordenada. E claro que a delimitacéo e
concretizagdo do conceito de “gestor criterioso e ordenado” revestia uma grande
dificuldade, face a imprecisdo juridica e pratica do conceito, 0 que obstava muitas das

vezes a sua aplicacao.

Inerente aos deveres referidos encontra-se o risco de administracdo e os deveres
dos administradores e gerentes®’. Ou seja, da violacdo deste preceito, decorre
responsabilidade para os gerentes e administradores das sociedades comerciais, por
gestdo ilicita e culposa, previsto nos artigos 72.° a 79.° do CSC, que importa a este
respeito referir, embora dedicamos mais adiante um capitulo a matéria da

responsabilidade civil dos administradores.

Em tragos gerais, como referem os Professores Ricardo Costa e Gabriela
Figueiredo Dias, é objectivo dos preceitos referidos, a par com o artigo 64.° do CSC,
“assegurar uma gestdo tdo escrupulosa e eficiente, tendo como baliza os deveres dos
gerentes e administradores. E o proprio art. 72.° n.° 1, que estatui que «os gerentes ou
administradores respondem para com a sociedade pelos danos a esta causados por actos
ou omissdes praticados com pretericdo dos deveres legais ou contratuais, salvo se
provarem que procederam sem culpa». Por seu turno, o art. 79.°, n.° 1, determina que
«0S gerentes ou administradores respondem também, nos termos gerais, para com 0s
socios e terceiros pelos danos que directamente lIhes causarem no exercicio das suas
funcBes», exercicio esse que € necessariamente pautado pelo respeito pelos deveres que
caracterizam o estatuto dos administradores. A responsabilidade dos administradores e

gerentes, é por isso, uma responsabilidade «orgéanica» decorrente do incumprimento de

> Esta analise sera baseada na seguinte obra: COSTA, RICARDO/ DIAS, GABRIELA FIGUEIREDO, in

AA. VV., Caodigo das sociedades comerciais em comentario, Vol. I, IDET, Almedina, Coimbra, 2010
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deveres observado durante e por causa da sua actividade de gestdo e/ou representacéo,
ndo respeitando a sua actuacdo enquanto ndo-administrador fora do exercicio das suas

func;6es.”6

Ora, é exactamente, tendo por base os objectivos que o artigo 64.° do CSC
pretende alcancar, no fundo, a protec¢do da sociedade comercial, regendo a actividade
dos seus administradores segundo deveres considerados fundamentais, que

desenvolveremos o presente estudo.

Assim e, ap0s comparacdo da redaccdo anterior a Reforma, com o preceito
actual, baseando-nos na redacgao actual, comecemos por explicar sucintamente em que

se traduz o dever de cuidado dos administradores.

® COSTA, RICARDO/ DIAS, GABRIELA FIGUEIREDO, in AA. VV., Cédigo das sociedades
comerciais em comentario, Vol. I, IDET, Almedina, Coimbra, 2010 pp. 725 e 726
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O dever de cuidado

Em termos gerais, “O dever de cuidado consiste na obrigacdo de o0s
administradores cumprirem com diligéncia as obrigacdes derivadas do seu oficio-
funcéo, de acordo com o méaximo interesse da sociedade e com o cuidado que se espera

. . A . . ~ . . U7
de uma pessoa medianamente prudente em circunstancias e situagoes similares.

Tendo em conta o supra citado, € claro que o dever de cuidado comeca por
impor aos administradores, uma actuacdo cuidadosa aquando da sua gestdo societaria,
ou seja, deverdo empregar na sua actividade, toda a dedicacdo e conhecimento de que
sejam detentores, prosseguindo sempre os objectivos da sociedade da melhor forma
possivel e da forma mais eficaz e pertinente, que de acordo com as suas capacidades de

gestdo, consigam realizar.

Este dever é de dificil determinacdo, uma vez que € de extrema dificuldade aferir
quando é que a ac¢do ou omissdo por parte administrador violou o cuidado considerado
necessario a adoptar na referida circunstancia. Aquando da andlise do cuidado
necessario, ha que ter em atencdo uma diversa pandplia de factores inerentes tanto a
actividade societaria como as caracteristicas inerentes ao proprio administrador. Terdo
de ser tidos em conta, 0 objecto social, a forma de actuacdo da propria sociedade, assim
como a sua dimensdo. Enquanto que relativamente ao administrador devera ser tida em
conta a sua formacdo, tanto académica como empirica, assim como a funcéo directa que

usualmente desempenha na sociedade.

Estes factores, assim como muitos outros que devem ser atendidos, traduzem-se
muitas das vezes em factores de senso comum, factores cuja avaliacdo sera apenas
qualitativa e ndo quantitativa. E praticamente impossivel determinar niveis de cuidado,
assim como quando devera ser este empregado em certa e determinada medida. Esta
avaliacdo das situacdes atinentes e susceptiveis de violacdo de um dever desta natureza,
fazem com que a determinacgéo se baseie na subjectividade e na sua aplicagdo concreta
em cada caso, tal como referem os Professores Ricardo Costa e Gabriela Figueiredo,
Dias, “E relativamente a este dever que a actuagdo dos administradores acaba por estar
mais exposta a incerteza e a inseguranga, ja que é nele que se envolve por definicdo a

autonomia de julgamento que assiste ao administrador. As decisbes empresariais sao

" COSTA, RICARDO/ DIAS, GABRIELA FIGUEIREDO, in AA. VV., Cédigo das sociedades
comerciais em comentario, Vol. I, IDET, Almedina, Coimbra, 2010 p. 730
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peculiares porque, quase sempre ou muitas vezes, sdo tomadas em situacdo de risco e
debaixo de uma grande pressdo temporal. Por isso, tornam-se frequentemente sem que
seja possivel ter em conta todos os factores que importavam para o sucesso da decisao.
Ao contrario de outros sujeitos que desenvolvem uma actividade profissional ou
técnica, os administradores ndo podem contar com modelos de comportamento
consensualmente aceites pela colectividade”. E entdo um dever geral e de certa forma

abstracto, cuja verificacdo engloba a anélise de diversas e distintas situacdes e variantes.

A par da explicacdo acerca da delimitagdo do artigo 64.° do CSC importa,
também fazer breve referéncia, a sua articulacdo com o n.° 2 do artigo 72.° do mesmo
diploma relativo a responsabilidade de membros da administracdo para com a
sociedade,® embora o ambito do presente trabalho se reporte especificamente a
responsabilidade civil dos administradores nos casos de violagdo de um dever de

lealdade.

Atendendo a grande abrangéncia que do previsto para o dever de cuidado, vem o
n.° 2 do artigo 72.° do CSC, excluir a responsabilidade do administrador, nos casos em
que este provar que actuou em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal e

segundo critérios de racionalidade empresarial.

® COSTA, RICARDO/ DIAS, GABRIELA FIGUEIREDO, in AA. VV., Cédigo das sociedades
comerciais em comentario, Vol. I, IDET, Almedina, Coimbra, 2010 pp. 737 e ss.
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O dever de lealdade

“Actualmente, a ideia de lealdade conhece, para aléem de um tronco comum, trés

particulares areas de especializacdo: nos campos civil, laboral e das sociedades.”

Ora, a supra citagdo mostra-nos que a figura da “lealdade” tem vindo a adquirir
importancia em diversas areas do Direito, mas importa-nos, no caso especifico, analisa-

la em concreto, no campo do direito das sociedades comerciais.

O conceito de lealdade, relaciona-se com a consideracdo pelos preceitos da
honra, respeito, decéncia e honestidade, ou seja, age com lealdade aquele que honra os

seus compromissos com rectiddo e responsabilidade.

Assim, no campo do Direito Societario, o dever de lealdade reporta-se a gestéo
dos bens societarios por parte dos administradores, exigindo-se, consequentemente, que
os administradores sejam leais face a sociedade que administram, respeitando a
confianca que em si foi depositada, ou seja, baseia-se este dever fundamentalmente em

principios de confianca e lealdade,

Esta figura juridica adopta também diversas configuracbes, mormente e,
segundo o autor acima citado, ela contempla a relacdo existente entre 0s accionistas
entre si, dos accionistas para com a sociedade e dos administradores para com a
sociedade.

E sobre esta ultima, sobre a lealdade dos administradores para com a sociedade

gue vamos deter a nossa atencéo e desenvolver 0 nosso estudo.

Este dever impde aos administradores, aquando do desenvolvimento da sua
actividade profissional na sociedade que administram, que o facam atendendo Unica e
exclusivamente aos interesses da pessoa colectiva, ou seja, tendo por base este dever,
especificamente e tal como referimos a lealdade para com a sociedade, acaba o
administrador por respeitar e ter em atencdo também os atras referidos interesses, como
0s interesses dos socios e dos trabalhadores, que a partida e naturalmente serdo

consonantes com os interesses da sociedade. A este respeito importa referir que o

? CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, —«Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades»,
in Revista da Ordem dos Advogados, Vol. Il, Ano 66, Setembro, Lisboa, 2006 — disponivel em
http://www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=31559&idsc=50879&ida=50925, sem
pagina
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respeito pelo dever de lealdade envolve ndo somente a lealdade para com a sociedade,
mas também a lealdade para com os sécios e trabalhadores, devendo ser sempre
observado e realizado o contrabalango por parte dos administrador, devendo ser leal

para com todos estes intervenientes.

Damos como exemplo a expressdo de Filipe Barreiros, que expressa de forma
clara a ideia referida, “Deve haver uma ponderacdo entre os interesses da sociedade e
outros interesses, ou seja, pode justificar-se que a administracdo nao actue de forma a
obter o mé&ximo lucro possivel, por exemplo quando decida melhorar as condicGes de
trabalho dos seus empregados; mas ja ndo sera justificavel se as opcdes da

administracdo puderem em perigo a situacao financeira da sociedade”.*°

Ou seja, este autor transmite de forma bastante perceptivel o
contrabalanco que deve ser efectuado aquando da observancia do dever de lealdade. O
lucro, objectivo primordial para a sociedade comercial, deve ser sempre prosseguido,
embora possa ser “prejudicado” de certa forma em beneficio de outros interesses
sociais, tal como os interesses dos trabalhadores. Ja ndo é aceitavel, quando para
prosseguir qualquer outro interesse societario, que seja colocada em causa a sua
estabilidade financeira, de certa forma que afecte a sua estrutura econémica e se traduza

num perigo para a sociedade.™

Este autor continua ao longo da sua obra a referir situacdes que devem ser tidas

em atencdo por parte do administrador, desta vez em relacdo aos sdcios e accionistas,

“Deve assim existir uma justa pondera¢do entre o interesse social e os legitimos
interesses dos sécios, embora com vista sempre a melhor prossecucdo do objecto social

. . 12
e do interesse da sociedade.”

Ora, também nesta expressdo nos é referido o contrabalanco entre o interesse
efectivo da sociedade e o interesse dos socios. Contrabalanco esse que deverda mais uma
vez ser realizado tendo em conta certas e determinadas medidas, tendo em conta o

principio fundamental de que o interesse da sociedade, sera naturalmente consonante

'Y BARREIROS, FILIPE, Responsabilidade Civil dos Administradores e a Corporate Governance,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 53
" BARREIROS, FILIPE, Responsabilidade Civil dos Administradores e a Corporate Governance,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 55
 BARREIROS, FILIPE, Responsabilidade Civil dos Administradores e a Corporate Governance,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 53
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com o interesse dos socios, podendo a titulo de exemplo referir o lucro, objectivo

primordial da sociedade e dos socios, a aquisi¢do de vantagens patrimoniais.

Assim, tendo em conta as caracteristicas que este dever encerra, considera a
Doutrina que este abrange trés grandes deveres gerais ao nivel do Direito Societério, de
conotacdo mais especifica, sendo eles o dever de ndo concorréncia dos administradores,
o dever de o administrador ndo se aproveitar de oportunidades de negocio da sociedade
e ainda aodever de lealdade que devera ser sempre observado nos negocios celebrados
pelo administrador com a sociedade.

Mas, a observéncia do dever de lealdade, ndo deverd ser somente garantida
relativamente a sociedade em concreto, mas também no que concerne a outros

intervenientes da vida societaria, tal como passamos a explicar.

A al. b) do n°1 do artigo 64.° do CSC, faz referéncia, no que reporta a
observancia do dever de lealdade, aos interesses de outros sujeitos relevantes para a
sustentabilidade da sociedade. Ora, estes sujeitos sdo designados como “stakeholders” e
traduzem-se em “pessoas, grupos, organizagdes ou instituigdes que t€ém um especial
interesse na sociedade porque podem afectar ou ser afectados pelos seus actos,
comportamentos ou estratégias. Incluem normalmente empregadores, credores, clientes,
fornecedores, sindicatos, organizagdes ndo governamentais, comunidades locais onde
estdo inseridos os estabelecimentos, o proprio Estado e organizacdes estatais e 0s
préprios accionistas. Ndo ha regras para o reconhecimento da qualidade de
“stakeholders”, pois varia muito entre eles a legitimidade do interesse, e a intensidade

do mesmo™®®

Portanto, sdo considerados como outros sujeitos relevantes para a
sustentabilidade da sociedade comercial, todos aqueles que se insiram na definicdo de
“stakeholders”, que se definem basicamente como uma parte interessada e a0 mesmo

tempo essencial no planeamento e prossecucao de determinada actividade.

Assim, expostos todos os casos em que o dever de lealdade ganha concretizagéo,

enaltecendo o caracter completamente inovador da figura dos stakeholders, e que o

13 BARREIROS, FILIPE, Responsabilidade Civil dos Administradores e a Corporate Governance,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 68 - O autor indica diversas obras acerca desta figura, nomeadamente
R. Edward Freeman, Strategic Management: A Stakeholder Approach, Pitman, Boston, 1984, e R.
Edward Freeman, Jeffrey S. Harrison and Andrew C. Wicks, Managing for Stakeholders, Yale University
Press, NewHaven and London 2007.
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administrador deve respeitar, concluimos que este se traduz basicamente num dever
autonomo que deve ser observado em todos os actos empresariais, na actuacdo dos
administradores, como forma de basear a vida societéria na confianca e lealdade que
tendo em conta a natureza negocial que estes actos revestem, a susceptibilidade da sua
violacdo, devida ao caracter de avultado patrimonio que muitas vezes encerram, esta

presente em toda a actividade empresarial e é dificil de combater.

Ao nivel jurisprudencial também este dever surge referenciado, no contexto
laboral, que nos remete, naturalmente, ao contexto empresarial. Nesta senda, fagamos

referéncia ao Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto de 23 de Maio de 2011.**

Nos termos deste Acorddo, o dever de lealdade, previsto no artigo 128.°n.° 1 do
Cadigo do Trabalho, doravante designado como CT, estd também associado ao dever de
ndo concorréncia, tal como a frente veremos, uma vez que se trata do tema central do
presente trabalho. Ou seja, o trabalhador ndo se podera aproveitar em beneficio proprio
de eventuais oportunidades de negdcio, entendendo este Ac6rddo como actividade
concorrente com a actividade da sociedade, qualquer uma que se encontre abrangida no

objecto daquela, desde que por parte da sociedade esteja a ser exercida.

Portanto, vem também este Acdrddo assim como a Doutrina dominante, tal
como supra referido, concretizar ao nivel do direito laboral a figura do dever de

lealdade, inserindo no seu cOmputo o dever de ndo concorréncia.

Assim sendo, atendendo ao ambito do presente trabalho, comegaremos por realizar uma
analise ao dever de lealdade no que reporta ao Direito Societario, nomeadamente ao
dever de ndo apropriacao de negdcios da sociedade e a observancia do dever de lealdade
na celebracdo de negdcios com a sociedade, realizando de seguida uma analise mais

aprofundada ao dever de ndo concorréncia dos administradores.

" Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 23 de Maio de 2011, disponivel para consulta em
www.dgsi.pt
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O dever de ndo apropriagdo de negécios da sociedade™

O dever ora em analise, inserindo-se no ambito dos deveres de lealdade, proibe
ao administrador o recurso a meios e informacgdes consideradas privilegiadas pela
condicdo que detém no seio da sociedade, para celebrar negdcios cujo proveito se
verifique na sua esfera particular, ou na esfera de terceiros. Ou seja, dada a condi¢éo
que o administrador detém, assim como face a informacdo que esta ao seu alcance,
tendo em conta a actividade econémica que a sociedade comercial desenvolve, tem o
administrador uma posi¢do privilegiada no que toca a celebracdo de negdcios que
tenham como ponto de vista o lucro. Seria tentador por parte deste, face a obtencédo de
lucro que se aproveitasse dos negdcios em questdo, ndo com vista a prejudicar a
sociedade, mas com vista a obter para si 0 lucro em causa. Obviamente, que a sociedade

sairia prejudicada pela ndo celebracao do negdcio e seria beneficiado o administrador.

Coloca-se entdo a questdo de perceber quais os negécios considerados como
sendo negocios proprios da sociedade ou corporate opportunities e aqueles que naose
englobam nesta categoria, como forma de verificar o cumprimento deste dever de
lealdade. A doutrina tem considerado tratarem-se de oportunidades de negocio
societario, todos aqueles que chegam a sociedade por via do objecto social que esta
pratica e da posicdo que dettm no mercado. Ora, se um administrador obtém
conhecimento de determinado negdcio no exercicio das suas fungdes, negocio esse
interligado com o objecto social e susceptivel de ser celebrado com a sociedade, no caso
de o aproveitar para si, 0 administrador viola claramente este dever e consequentemente
o dever de lealdade. Violacdo essa, que como a frente analisaremos, serd danosa para a

sociedade e portanto responsabilizara o administrador por tal conduta.

Portanto, em suma, este dever impde ao administrador, que ndo se aproveite,
nem para si nem para outrem 0s meios de que dispe por forca do exercicio da sua

funcéo.

> CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, «A lealdade no direito das sociedades», in Revista da Ordem dos

Advogados, ano 66, Dezembro, Lisboa, 2006, disponivel em
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=31559&idsc=54103&ida=54129, sem
pagina
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A observancia do dever de lealdade na celebracdo de negécios com a sociedade®®

Prevé o nosso CSC, nomeadamente nos termos do n.° 1 do artigo 397.°, que
existem negdcios, que pela sua especialidade e particularidade, sdo insusceptiveis de ser
admitidos entre o administrador e a sociedade que administra. No entanto, existem
situacGes em que a celebracdo destes negocios € perfeitamente admissivel. Por norma,
previamente a celebracdo de qualquer negdcio desta natureza, existe uma deliberacao

prévia por parte dos 6rgdos de administracéo.

Portanto, este dever impde que o principio da lealdade seja sempre respeitado aquando
da celebracdo de negdcio entre o administrador e a sociedade, tanto nos negdcios que
ndo exijam a prévia deliberacdo por parte dos érgdos de administracdo, que acabam por
se traduzir na regra geral, assim como naqueles que pelas particularidades que Ihes

estejam atinentes, seja exigida deliberacdo prévia.

' CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, «A lealdade no direito das sociedades», in Revista da Ordem dos

Advogados, ano 66, Dezembro, Lisboa, 2006, disponivel em
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=31559&idsc=54103&ida=54129, sem
pagina
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O dever de ndo concorréncia

Atendendo ao que referimos acerca da figura juridica da concorréncia e dos
deveres atinentes a actividade do administrador aquando do exercicio das suas funcoes,
importa agora analisar o tema central do presente trabalho, o dever de ndo concorréncia
dos administradores, antes do termo do seu mandato, ou seja, durante a prossecucédo

efectiva da sua actividade de administracao.

Comecemos por ter em atencdo os principios que permitirdo ao comum cidadéo,
concorrer com certa e determinada actividade comercial, como forma de a frente
explicarmos o porqué da importancia deste dever e da sua previséo legal e de que forma

se concilia com estes principios, constitucionalmente previstos.

Neste sentido, atentemos ao previsto no artigo 101.° do TUE, assim como aos
principios consagrados na al. f) do artigo 81.° e alinea a) do artigo 99.° ambos da CRP,

gue vém exactamente consagrar o principio da livre concorréncia.

No mesmo sentido e, prevendo também a concorréncia como um verdadeiro
principio, atentemos ao n.° 1 do artigo 5.° da Lei n.° 19/2012 de 8 de Maio, preceito este

relativo a entidade reguladora a AdC

Neste sentido e prevendo também a concorréncia como um verdadeiro principio, surge
também o recente e supra referido diploma, Lei 19/2012 de 8 de Maio que regula o
regime juridico da concorréncia, que entre outras normas legais, prevé no n.° 1 do seu

artigo 5.°, acerca da entidade reguladora, Autoridade da Concorréncia que importa citar,

“I- O respeito pelas regras de promocéo e defesa da concorréncia é assegurado pela
Autoridade da Concorréncia que, para o efeito, dispde dos poderes sancionatérios, de

)

supervisao e de regulamentacao estabelecidos na presente lei e nos seus estatutos.’

Ora, ap0s esta breve enunciacdo de preceitos que caracterizam a figura da
concorréncia como um verdadeiro principio que consubstancia um direito, atribuido a
todos, importa colocar e reflectir sobre a forma e os casos pelos quais este direito, de
vasta previsdo legal, podera ser limitado e mesmo vetado em certas e determinadas

situacdes concretas.
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Parece-nos que a resposta a esta questdo, reside exactamente no principio da
proporcionalidade, que em termos praticos e aplicando-0 ao caso concreto, permite
realizar o contrabalanco entre um principio previsto na legislacdo e constitucionalmente
consagrado e a actividade que o seu detentor exerca. Parece-nos Obvio e do senso
comum, que naturalmente surjam “obstaculos” ao exercicio de determinada actividade
profissional, mormente a profissdo de um administrador que detém uma posicdo
privilegiada numa sociedade comercial e que a partida detém algum controlo, ou mesmo

controlo total sobre esta.

E neste prisma que surge a limitacdo ao principio da livre concorréncia e que
permite a que esta limitacdo seja legalmente prevista no CSC, como um verdadeiro
dever em detrimento de um direito. Referimo-nos ao dever de ndo concorréncia dos

administradores, que passamos a analisar aprofundadamente.

Face ao supra exposto e para analisarmos este dever em especifico, partiremos
do previsto no n.° 3 do artigo 398.° do CSC, cuja epigrafe é “Exercicio de outras

actividades” e que dispde o seguinte:

“3 — Na falta de autorizacdo da assembleia geral, os administradores nao
podem exercer por conta propria ou alheia actividade concorrente da sociedade nem
exercer funcbes em sociedade concorrente ou ser designados por conta ou em

)

representacdo desta.’

E neste nimero que directamente assume forma o dever de no concorréncia dos

administradores. O n.° 5 deste preceito refere ainda que:
“5 — Aplica-se o disposto nos n.% 2, 5 e 6 do artigo 254.°.
Os referidos preceitos legais, prevéem que:

“2 — Entende-se como concorrente com a da sociedade qualquer actividade
abrangida no objecto desta, desde que esteja a ser exercida por ela ou 0 seu exercicio

tenha sido deliberado pelos socios.

5 — A infraccdo do disposto no n. 1, além de constituir justa causa de

destituicao, obriga o gerente a indemnizar a sociedade pelos prejuizos que esta sofra.
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6 — Os direitos da sociedade mencionados no nimero anterior prescrevem no
prazo de 90 dias a contar do momento em que todos 0s sdcios tenham conhecimento da
actividade exercida pelo gerente ou, em qualquer caso, no prazo de cinco anos

’

contados do inicio dessa actividade.’

Ora, no que reporta a referéncia realizada no n.° 5 deste preceito, que se refere ao
n.° 1 do artigo 254.° do CSC, importa fazer referéncia a sua génese, que de acordo com
o0s autores do Anteprojecto da LSQ, de onde advém a redaccéo actual deste preceito,
teve a sua origem inicial no Codice Civile italiano'’ “gli amministratori non possono
assumere la qualita di soci illimitatamente responsabili in societd concorrenti, né

esercitare un’attivita concorrente per conto proprio o di terzi, salvo autorizzazione

dell’assemblea”.

Referida a génese deste preceito, passemos a analisar o0 seu contetdo juridico,

em consonancia com o ja referido artigo 398.° do CSC.

Nos termos do n.° 3 deste preceito 398.°, ndo poderdo, salvo quando haja
deliberagdo em sentido contrario em assembleia geral, os administradores, exercer por
sua propria conta ou por interposta pessoa, qualquer actividade que seja considerada

concorrente com a da sociedade onde desenvolvem a sua actividade profissional.

O n.° 2 do artigo 254.°, a estes casos aplicavel, tal como refere o preceito, vem
definir, de forma abrangente, tendo em conta a dificuldade que reveste esta definicdo, o
que se considera actividade concorrente com a da sociedade, referindo basicamente que

esta se traduz em actividade que esteja abrangida pelo mesmo objecto social.

O objecto social traduz de forma especifica e clara as actividades desenvolvidas
pela sociedade, nos termos do n.° 2 do artigo 11.° do CSC, “Como objecto da sociedade
devem ser indicadas no contrato as actividades que os sécios propdem que a sociedade

venha a exercer’”.

Né&o é fundamental que a sociedade ja se encontre a exercer a referida actividade,
mas somente que esse exercicio ja tenha sido objecto de deliberacdo, ou seja, ndo é
necessario que a sociedade ja se encontre em prossecucdo plena da actividade em causa,

mas sim que simplesmente esta prossecucdo ja tenha sido deliberada.

v MARTINS, ALEXANDRE SOVERAL, Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, Almedina, 2010,
pp. 749 e ss.
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Ora, tal como atrds referimos, a concorréncia € um conceito de dificil
apreciacgdo, englobando diversas especificidades. Neste caso, € adoptado o conceito de
concorréncia societaria®®, que delimita de certa forma a abrangéncia deste conceito, o
que ndo quer dizer que a letra do preceito em analise ndo abranja uma imensidao de
casos, uma vez que o objecto social, tanto podera abranger um vasto leque de situacdes

como se podera reportar a situagdes muito particulares e especificas.

Parece-nos entdo que o legislador, tentou neste caso, delimitar de forma
abrangente, ou seja, sem ser extremamente limitador, mas ponderando e ressalvando a
defesa do interesse social e da concorréncia e tudo o que esta podera envolver ao ser
ofendida, criar uma norma que restringisse o exercicio de actividades concorrentes, mas

que devera sempre ser apreciada caso a caso.

A este respeito, 0 Prof. Alexandre Soveral Martins vem esclarecer que “NO
contrato de sociedade deve constar a clausula relativa ao objecto social: a clausula na
qual sdo indicadas as actividades que os sécios propdem que a sociedade venha a
exercer. A proibicdo de exercicio de actividades concorrentes abrange todas as
actividades contidas na clausula do contrato de sociedade desde que estejam a ser
exercidas pela sociedade por quotas ou cujo exercicio tenha sido deliberado pelos

r o ))19
SOCIOS.

A citacdo supra referida, vem exactamente comprovar o supra explicado, o dever
de ndo concorréncia, refere-se a concorréncia directa com o objecto social, ja em
exercicio ou somente deliberado, abrangendo e, assim tornando de certa forma
complexa a concretizagdo de actividade concorrente, todas as actividades contidas na
clausula do pacto social.

Nos termos do n.° 5 do artigo 254.°, o desrespeito deste dever, constitui justa
causa de destituicdo do administrador, assim como o obriga a indemnizar a sociedade

pelos prejuizos que causar, temas que a frente desenvolveremos.

¥ CUNHA, PAULO OLAVO, Direito das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 599 e
600

¥ MARTINS, ALEXANDRE SOVERAL, Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario,
Almedina, 2010, pp. 749 e ss.
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A obrigacéo de ndo concorréncia dos administradores ap6s o mandato®

Cumpre no ambito do presente trabalho, efectuar também uma breve explicacdo
acerca da obrigacdo, e neste caso ja ndo se caracterizando como um verdadeiro dever
que se concretiza directamente com a sua previsdo na lei, de ndo concorréncia dos
administradores das sociedades comerciais, com eficdcia ap6s o mandato, ou seja,

depois de cessarem as suas func¢bes de administracdo nas sociedades visadas.

Tal como supra explanamos, aquando do exercicio das suas funcbes, 0s
administradores encontram-se adstritos ao dever de ndo concorréncia, principalmente
por forca do n.° 3 do artigo 398.° do CSC. No entanto, ap6s cessar fungdes, por auséncia
de normas no ordenamento juridico portugués a este respeito, 0 administrador nao ficara
vinculado, em principio, a nenhuma obrigacdo de ndo concorréncia para com a
sociedade comercial onde desenvolvia a sua actividade. Neste caso, a sociedade ficara
de certa forma desprotegida a nivel concorrencial, s6 a protegendo, e de forma
“leviana”, o artigo 317.° do CPI. A figura juridica prevista nesta disposicao legal, a
concorréncia desleal, ainda se torna de mais dificil apreciacdo e consequente
verificacdo, tendo em conta a natureza dos conceitos que engloba, tal como veremos

seguidamente.

O n.° 1 deste preceito, vem indicar taxativamente, quais as situagdes que se
traduzem na existéncia de concorréncia desleal. Tal como facilmente se verifica,
tratam-se de conceitos gerais e de dificil apreciacdo, que somente caso a caso poderdo

ser preenchidos. E um preceito de aplicacio geral, a todas as actividades econdmicas e

20 A presente analise, baseia-se no texto publicado pela URIA MENENDEZ — Sociedade de Advogados,
do ano de 2011 da autoria de ADRIANO SQUILACCE E DANIEL BENTO ALVES,, - SQUILACCE,
ADRIANO e ALVES, DANIEL BENTO, «A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores com
eficacia p6s-mandato: contornos e limites”, in Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2011 — disponivel para

consulta em http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3233/documento/art15.pdf?id=3381. E de

ressalvar os poucos elementos de estudo existentes acerca da matéria em questdo, uma vez que a nivel

Doutrinario e Jurisprudencial, existem poucas referéncias a este nivel.
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ndo somente aos administradores, o que faz com que determine conceitos gerais e
abstractos e ndo concretos, relativamente as actividades praticadas pelas sociedades
comerciais tendo em conta 0 objecto social que praticam e os administradores que

nelas exercem funcdes.

No que respeita ao n.° 2 desta disposicdo, remete-nos para o artigo 338.°-1 do
mesmo diploma legal. Este preceito, prevé a susceptibilidade de o possivel ofendido
por via de concorréncia desleal, se servir da providéncia cautelar afim de evitar o
possivel dano que dai advier. Estas medidas cautelares, tendo em conta o direito que
visam proteger revestem algumas especificidades, que ndo importa aprofundar no

ambito do presente trabalho.

Portanto, sendo um preceito de aplicacdo geral, que se aplica a todas as
actividades econdmicas e ndo somente a actividade do administrador enquanto tal,
elaborando uma determinacdo taxativa de caracter geral e abstracto do que considera
como concorréncia desleal, é obviamente um preceito de dificil determinacdo e
aplicacdo  revelando-se, a nosso ver, insuficiente para proteger as sociedades
comerciais, da eventual concorréncia que o administrador que nelas cessou funcoes

venha a criar.

Assim sendo, e como forma de proteger a sociedade ndo s6 da concorréncia
desleal, mas também da prépria actividade concorrente em si, surge muitas vezes a
necessidade de obrigar o administrador a ndo exercer actividades concorrentes mesmo

apos e, muitas vezes, principalmente apds cessar as suas fungdes.

No panorama actual, e a titulo exemplificativo, visto que estamos em tempo de
grande desenvolvimento ao nivel das tecnologias de informacédo, que tém um impacto
abismal em todas as outras actividades, em que o segredo é algo fulcral no
desenvolvimento e competi¢do pelo objectivo de ultrapassar o state of the art, é de
extrema importancia e mesmo necessario, que sejam criadas obrigacdes de ndo
concorréncia apos a cessacao de fungdes, ndo so por parte dos administradores, mas

também por parte dos trabalhadores.
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Assim, e tal como referido, por inexisténcia de legislacdo especifica a este
respeito e por todas as consequéncias que um pacto desta natureza podera trazer
aquando da sua celebracéo, tanto a nivel constitucional como laboral, importa explicar,
embora sucintamente, em que consiste e em que situacdes se podera verificar, assim

como da importancia que reveste.

Tal como o dever de ndo concorréncia durante o exercicio das funcBes do
administrador, o dever de ndo concorréncia ap0s cessacdo das suas funcdes, tambeém
podera levantar questfes ao nivel do direito constitucional, nomeadamente no que
respeita a escolha de uma nova profissdao por parte do, até entdo, administrador da
sociedade comercial. Isto porque existem determinadas profissdes que, por se
identificarem directamente com o objecto social da sociedade que este até entdo
administrava, poderdo constituir um obstaculo ao principio da liberdade de escolha da

profisséo, previsto no n.° 1 do artigo 47.° da CRP,

Este preceito, tal como consagra a liberdade de escolha da profissdo, também
prevé que quanto a esta existam restricbes. RestricGes essas que se podem basear
exactamente na anterior formulacdo de um contrato entre o trabalhador e o
empregador, algo perfeitamente admissivel ao abrigo do principio da liberdade
contratual previsto no artigo 405.° do Cédigo Civil, doravante designado como CC. A
génese deste preceito tem por base o principio da proporcionalidade, assentando
também esta norma legal no contrabalanco entre os direitos e deveres atinentes a

esfera juridica de determinado sujeito.

Ora, se um administrador celebrar um pacto de ndo concorréncia com a
sociedade que administra, no qual se obriga a ndo concorrer com esta ap0s cessagao
das suas funcdes, este acordo sera perfeitamente admissivel, desde que celebrado por
determinado periodo de tempo que respeite obviamente critérios de razoabilidade e
proporcionalidade. Embora, tal como referimos, nada o preveja na lei, nada obsta a sua
celebracdo. Isto porque o administrador podera obter vantagem para si com a
celebragéo deste pacto, como por exemplo vantagem de caracter pecuniario, algo que
na pratica se observa com alguma frequéncia, ou seja, face a esta limitacdo, é o

contraente ressarcido pecuniariamente por de certa forma renunciar ao direito de
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concorrer com a sociedade e consequentemente a susceptibilidade de ver o seu direito

de livre escolha da futura profissdo “diminuido”.

Celebrado este pacto, urge analisar outras questdes que acima ja a outro respeito
suscitdmos, tendo em conta 0 que se entende por actividade concorrente e durante
quanto tempo se considerara como actividade concorrente. Tal como acima referimos,
sdo conceitos de dificil apreciagdo que se preencherdo unicamente caso a caso, tendo

em conta situacdes muito concretas.

Faremos entdo referéncia ao ambito temporal durante o qual vigorardo os
acordos referidos, uma vez que o que hoje se entende como actividade concorrente de
determinada sociedade, podera no futuro ndo se considerar como tal, assim como nao
se podera celebrar um pacto desta natureza ad eternum, tendo isto tudo que ver com 0s
desenvolvimentos da sociedade em questdo, tanto em termos do objecto social que
aquando da celebragdo do acordo pratica, como com 0s proprios conhecimentos que o
administrador detém aquele momento. Tal como acima referimos, e dando o exemplo
do desenvolvimento tecnoldgico, o estado da arte actual ndo serd 0 mesmo que existira

daqui a um determinado periodo de tempo.

Assim sendo, e tendo em conta que o ambito temporal de aplicacdo destes
acordos encontra limites no que a ordem publica diz respeito e que a legislacao prevé
um limite maximo concernente a duracdo de situacfes analogas de ndo concorréncia,
nomeadamente no que respeita aos contratos de trabalho e aos contratos de agéncia.
Aplicando as normas legais analogicamente, serdo nestes conceitos que

determinaremos a nossa explicacao acerca deste ponto.

Determina o n.° 2 do artigo 136.° do CT, que é possivel e licita a limitacdo da
futura actividade do trabalhador durante um periodo maximo de dois anos
subsequentes a cessacdo do seu contrato de trabalho. Ora, esta norma existe,
exactamente para precaver a susceptibilidade de o trabalhador vir a desempenhar
actividade concorrente com a empresa para a qual trabalhava até entdo. Este preceito
vai ainda mais longe e no seu n.° 5, prevé que nos casos em que o trabalhador efectue
funcgdes de certa especialidade que por si, envolvam altos indices de confian¢a, ou nos

casos em que detenha um acesso privilegiado a informacdo particularmente sensivel e
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confidencial, esta limitacdo possa durar até trés anos apos a cessacgdo das suas funcoes.
E 6bvio que estas limitag@es terdo de estar previstas no contrato de trabalho celebrado
entre o trabalhador e o empregador aquando do inicio da sua actividade laboral.

Ja no que respeita ao contrato de agéncia, nos termos do n.° 2 do artigo 9. do DL
n. 178/86, Regime Juridico do Contrato de Agéncia, é prevista a possibilidade da
celebracéo de uma convencéo de ndo concorréncia, pelo periodo maximo de dois anos,
ressalvando este preceito que esta apenas se circunscreve a zona ou ao circulo de

clientes confiado ao agente.

Portanto, dada a inexisténcia de normas relativas a celebracdo de um pacto de
ndo concorréncia no que concerne a actividade de um administrador de uma sociedade
comercial, atendendo ao que o ordenamento juridico noutros ramos do Direito preveé e,
aplicando analogicamente estas normas a situagdo em estudo, tendo em conta que a
actividade de um administrador trabalhador € em alguns aspectos e, em termos
praticos, idéntica a de um trabalhador, embora juridicamente existam diferencas,
poderemos afirmar e configurar o periodo de duracdo de dois anos como aceitavel. Ou
seja, podera ser celebrado um pacto de ndo concorréncia ap6s mandato entre a pessoa
colectiva e o administrador, com uma duragdo considerada pela legislagédo em geral
como consideravel, pelo periodo maximo de dois anos. Obviamente que existirdo
situacBes muito particulares e a analise ndo podera ser realizada como uma avaliacao
global de todos as actividades, mas tal como referimos, aplicando a lei por analogia e
por considerarmos ser um periodo razoavel, terdo estes pactos a duracdo maxima de
dois anos apds a cessacdo de funcdes por parte do administrador na pessoa colectiva

que administra.
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Os deveres estatutarios

A par dos deveres impostos por lei aos administradores no desempenho da sua
actividade societaria, existem ainda os deveres impostos pela prdpria sociedade,
estatuidos no pacto social. Pode o pacto social englobar inUmeros deveres que 0s
administradores terdo de observar, traduzindo-se assim, também numa fonte fulcral dos
deveres dos administradores. No entanto, importa referir que o previsto no pacto social,
ndo podera nunca afastar, nem ser incompativel com os deveres imperativos que tém
como fonte a lei. Portanto, também a violacdo destes deveres e consequente violagdo do
pacto social fardo o administrador incorrer em responsabilidade civil e em obrigacdo de

indemnizar.

Posto isto, importa entdo fazer breve referéncia a forma pela qual sdo estipulados

estes deveres, assim como a referida figura do contrato de sociedade.

Quando falamos em contrato de sociedade, referimo-nos a sociedade enquanto
negdcio juridico. Nos termos do artigo 980.° do CC, este negdcio € configurado como
um contrato, contrato pelo qual surge a relacdo juridica societaria, ou seja, 0 acto pelo
qual aparece a sociedade, gerando a partir dai 0s contornos pelos quais esta se ira reger,
atribuindo direitos e deveres as pessoas que nele figuram e estipulando as regras

primordiais segundo as quais a sociedade desenvolvera a sua actividade.

N&o cumpre a este respeito realizar uma abordagem aprofundada a esta tematica,
embora seja importante referirmos em termos préaticos, que 0s requisitos essenciais se
encontram previstos no artigo 9.° do CSC, estabelecendo este quais 0s aspectos
essenciais e exigiveis por via de lei, que deverdo constar obrigatoriamente no pacto

social.

Outros requisitos a cumprir, aos quais importa também fazer referéncia, sédo
requisitos de forma, previstos no artigo 7.° do CSC, referindo este basicamente, que o

contrato devera ser celebrado por documento escrito.

Assim e, respeitados todos os requisitos legais de ordem prética, poderdo, tal
como supra referido, ser estipulados certos e determinados deveres impostos aos socios
e demais pessoas integrantes na vida societaria, que desde que ndo contrarios a lei,
desde que ndo verificados vicios no pacto social, deverdo ser sempre respeitados,

tratam-se portanto de verdadeiros deveres.
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A par do contrato de sociedade, poderdo ser também celebrados acordos
parassociais, que a nosso ver nao se poderdo considerar também como verdadeiros

deveres estatutarios, para além disso ndo integrarem de todo no pacto social.

Estes acordos, nos termos do artigo 17.° do CSC, caracterizam-se como convencoes
celebradas entre os sdcios, através das quais estes se obrigam reciprocamente a exercer
em determinados termos os direitos as suas participacdes sociais. Estes acordos podem
dizer respeito ao direito de voto, mas nunca a conduta de intervenientes ou de outras
pessoas no exercicio de fungbes de administragdo ou de fiscalizacdo, dai a sua ndo

caracterizacdo como deveres impostos aos administradores.
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A destituicdo dos administradores

Verificando-se que existiu violacdo do dever de ndo concorréncia, 0
administrador em causa podera ser destituido da administracdo da sociedade, nos termos
do artigo 403.° do CSC. Este preceito prevé diversas modalidades de destituicdo, as

quais prestaremos breve atencéo.

Comeca este artigo a sua redaccdo, com uma abordagem ampla ao conceito da
destituicdo, referindo que qualquer membro do conselho de administracdo pode ser
destituido por deliberacdo da assembleia geral, em qualquer momento. Ora, 0 n.° 1 deste
preceito tem na sua génese o caracter de urgéncia inerente ao desenvolvimento salutar
da actividade social, tendo em conta que em muitos casos esta destituicdo, devera ser

feita no minimo lapso de tempo possivel, como forma de proteger a sociedade.

Atendendo a abrangéncia geral do n.° 1 desta disposicdo legal, os nimeros que
se seguem e o integram, vém clarificar situacdes especificas e delimitar o seu computo

de aplicagéo.

O n.° 2 deste preceito vem ressalvar que, nos casos de deliberacdo sem justa
causa do administrador eleito ao abrigo das regras especiais previstas no artigo 392.° do
CSC, ou seja, as regras especiais de elei¢do, ndo produzira qualquer efeito se contra esta
deliberacdo tiverem votado accionistas que representem, pelo menos, 25% do capital
social. Esta norma, visa sobretudo, proteger os administradores eleitos ao abrigo de
regras especiais de eleicdo, nas situagdes em que tal como referimos, ndo existe justa

causa de destituicdo.

No que reporta ao n.° 3 deste preceito legal, prevé este que um ou mais
accionistas, desde que titulares de, pelo menos, 10% do capital social, podem, enquanto
n&o tiver sido convocada assembleia geral para o efeito, deliberar acerca da destituicao,
requerendo a destituicdo judicial de um administrador, desde que com fundamento em

justa causa.

Este numero é complementado pelo n.° 4 do preceito ora em estudo, que delimita
as situacdes que consubstanciam a justa causa, referindo que h& lugar a esta sempre que
se verifique a violagdo grave dos deveres do administrador e a sua inaptiddo para o

exercicio normal das suas fungdes.
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Ora, sera exactamente neste numero que detemos a nossa atencdo, verificada a
violagdo do dever de ndo concorréncia, atendendo ao seu caracter e especialidade, atrés
estudados, esta fard& com que estejamos perante uma situacdo de justa causa de
destituicdo e consequente inaptiddo para o desenvolvimento das funcbes de

administrador da sociedade.

Tal como refere o Prof. Paulo Olavo Cunha, “se a destituicdo ocorrer com justa
causa, a sociedade ndo apenas ndo tera de indemnizar o destituido, como, sendo o
caso, podera ressarcir-se de eventuais danos que tenha sofrido pela actuagdo (ou

. ~ )J21
inacg¢do) do mesmo.

Da referida citacdo, partimos para o estudo da indeminizacdo a prestar pelo

administrador a sociedade lesada, ou seja, a responsabilidade civil dos administradores.

* CUNHA, PAULO OLAVO, Direito das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, 2012, p. 790
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A Responsabilidade Civil

Comecemos por explicar em que se baseia 0 conceito concreto da
responsabilidade dos administradores das sociedades comerciais. Esta podera dividir-se
em dois momentos distintos, a responsabilidade civil e a responsabilidade criminal. No
entanto, tendo em conta o tema do presente trabalho, iremos centrar 0 nosso estudo
somente na responsabilidade civil dos administradores, o que ndo invalida que seja feita
breve referéncia a responsabilidade no ambito do direito penal, relativamente a

situagdes concretas.

Da violagdo dos deveres dos administradores supra referidos e analisados,
designadamente os previstos no artigo 64.° do CSC, assim como 0s restantes, surge a
responsabilizacdo dos administradores e a consequente obrigacdo de indemnizar pelo
prejuizo causado. Este principio decorre directamente do artigo 72.° do CSC, cuja
epigrafe é exactamente “Responsabilidade de membros da administracdo para com a

sociedade”.

Segundo esta previsdo, sempre que os administradores da sociedade
desrespeitarem aquilo que Ihes for legalmente ou contratualmente imposto, sempre que
a conduta adoptada no exercicio da sua actividade societaria ndo for consonante com a
conduta exigivel, incorrerdo na obrigacdo de indemnizar, ressalvando o preceito
analisado, as situagdes em que os administradores provem que agiram sem culpa, culpa
essa, requisito necessario a existéncia da obrigacdo de indemnizar como a frente

Veremaos.

A referéncia aos deveres legais, corresponde tanto aos deveres especificos dos
administradores, como aos deveres gerais, nos quais se enquadram o0s deveres
fundamentais previstos no artigo 64.°, ja atras analisados, os deveres de cuidado e 0s
deveres de lealdade, sendo exactamente sobre estes que iremos deter 0 nosso estudo,
mais detalhadamente quanto ao dever de lealdade e ao dever de ndo concorréncia que
neste se insere. A par do estudo realizado, tal como vimos, existem outros deveres dos
administradores cuja violacdo gera obrigacdo de indemnizar e aos quais também se
aplicardo os mesmos mecanismos, aquando da responsabilizacdo por violacdo do dever

de ndo concorréncia.
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Comecemos entdo, por fazer referéncia aos pressupostos da responsabilidade

civil, cuja verificacéo é essencial.?

Como primeiro requisito da responsabilidade civil, temos a pratica de um acto
ou de uma omissdo. Acto esse ou omissdo que sejam praticados com pretericdo dos
deveres legais, contratuais ou acordados entre o administrador e a sociedade. Ora, em
termos préaticos, para que exista obrigacdo de indemnizar por parte do administrador,
este tera de praticar um acto ou cometer uma omissdo que viole o previsto na lei, que
ndo respeite o legalmente exigivel aquando do desempenho da sua actividade. Esse acto
ou omissao sera gerador de responsabilidade civil, também no caso de ser desconforme
com com o previsto no pacto social. Também consubstanciara acto ilicito, o que
desrespeite, dando como exemplo o caso concreto, do pacto celebrado entre o
administrador e a pessoa colectiva apds a cessacao do exercicio das suas funcdes.

Portanto, desde que praticado em desrespeito por alguma destas situagdes, 0 acto
ou omissdo serdo ilicitos e portanto, encontrar-se-a preenchido o primeiro requisito

necessario a verificacdo da responsabilidade civil, um acto ou omisséo ilicitos.

Como segundo requisito, surge a culpa. A culpa traduz-se num juizo de
censurabilidade, ou seja, traduz-se na censurabilidade de determinada conduta ou
omissdo por parte do administrador, pela forma como actue indevidamente ou deveria
ter actuado e ndo o fez. Como refere o Professor Doutor José Alberto Gonzalez, “O
juizo de culpa assenta, pois, no dogma do livre arbitrio individual”.”® Ora, partindo
desta expressdo, poderemos concluir, que atendendo a liberdade pessoal de cada um e a
possibilidade de adoptar escolhas livremente aquando do desempenho da sua funcao,
pode o administrador agir de forma culposa e ter o seu comportamento influéncia

directa em determinado facto, sendo entdo culpado por tal conduta.

Esta afere-se, regra geral, de acordo com os critérios previstos nos artigos 487.° e
799.° ambos do CC, de acordo com critérios de diligéncia de um bom pai de familia.
Mas no caso de actividade desempenhada por administrador aquando do exercicio de
funcbes tendo em conta a sua particularidade especifica nestes casos, a culpa é

presumida, admite-se sempre que o administrador agiu com culpa, uma vez que estamos

2 A este respeito e como complemento a Doutrina, poderemos referir o Acérddo do STJ de 31-03-2011,
gue determina de forma clara e precisa quais os pressupostos necessarios a verificacdo de
Responsabilidade Civil, disponivel para consulta em www.dgsi.pt

* GONZALEZ, JOSE ALBERTO, Responsabilidade Civil, Quid Juris, Lisboa, 2007, pp. 15 e ss.
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a considerar pessoas com conhecimentos especificos acerca da matéria em causa e ndo

de alguém com os conhecimentos médios exposto a uma situacéo geral do quotidiano.

Portanto, como segundo pressuposto da responsabilizacdo civil de um
administrador surge a culpa, culpa essa que tal como referimos se presume, existindo

sempre a possibilidade de o administrador provar, que agiu sem culpa.

O terceiro pressuposto da responsabilidade é o nexo de causalidade existente
entre a ac¢cdo ou omissao do administrador e o dano que se caracteriza como um outro

pressuposto que adiante analisaremos.

Ora, 0 nexo de causalidade caracteriza-se como a conexdo existente entre a
accdo ou omissao e o dano efectivo verificado. Ou seja, ndo sera bastante que a conduta
tenha dado origem ao processo causal que deu origem ao dano, é necessaria a existéncia
efectiva entre a conduta e o dano para que assim se impute este ao autor. Tem de existir
assim uma ralacdo causa/efeito, entre aquilo que o administrador efectuou e o resultado

concreto (dano) verificado.

Por vezes o preenchimento deste pressuposto torna-se complexo, uma vez que
no actuar da vida societéria, é por vezes de dificil afirmacdo a causa de determinado
dano a por exemplo uma decisdo de determinado administrador. A este respeito, e como
preenchimento deste pressuposto, refere o Professor Coutinho de Abreu que “Na
formulagdo mais ampla (“‘negativa”) da doutrina, preferivel para a responsabilidade
por factos ilicitos culposos (como a que nos ocupa), o facto que actuou como condi¢ao
do dano sé deixard de ser considerado causa adequada se se mostrar de todo
indiferente para a verificacdo do dano, tendo-o provocado somente por virtude de
circunstancias extraordinarias ou anomalas (que tanto poderiam sobrevir ao facto

ilicito como a um facto licito) ”.%*

Portanto, o nexo de causalidade afere-se no caso da responsabilidade civil dos
administradores, pela negativa, ou seja, existira sempre, em principio, a correlacdo da
conduta do administrador com o dano efectivo, s6 se afastando aquele, nos casos em
que houver manifesta falta de ligacdo entre estes dois pressupostos. O que fara todo o

sentido, ma vez que o poder decisivo esta nas médos do administrador, e qualquer

** ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades, IDET, Cadernos n.° 5, Almedina, Coimbra, 2010, pp.8e 9
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deciséo tera sempre um efeito na sociedade, se esse efeito se traduzir num dano, estara

preenchido o nexo de causalidade.

Por ultimo, temos entdo o dano como pressuposto da responsabilidade civil. O
dano caracteriza-se como o resultado verificado na sociedade por via da conduta do
administrador, ou seja, a lesdo que com o seu acto ou omissdo ilicitos provocou, tendo

dado origem a uma lesdo a pessoa colectiva.

Este divide-se em duas vertentes, dano real e dano patrimonial. Referimo-nos a
dano real quando a les@o verse sobre interesses societarios juridicamente protegidos, ou
seja, quando nos referimos a dissipacdo, subtraccdo ou deterioracdo de bens corporeos
ou incorporeos, propriedade da pessoa colectiva. Falaremos em dano patrimonial,
naquele que se traduz directamente num prejuizo, de tal como o nome indica,
patrimonial na sociedade, “que agrega tanto o dano emergente como o lucro cessante e
se mede, em principio, pela diferenca entre a situacdo real actual da sociedade e a
situacdo (hipotética) em que ela se encontraria se ndo tivesse ocorrido o

k3 ’» 25
comportamento lesivo”.

Assim sendo, encontrando-se preenchidos 0s pressupostos descritos, em
consonancia com o previsto no n.° 1 do artigo 72.° do CSC, supra referido, fica o
administrador civilmente responsavel perante determinada situacdo e consequentemente
obrigado a indemnizar a sociedade na medida do dano efectivo provocado pela sua

conduta.

No caso especifico da violagdo do dever de lealdade, nomeadamente no que
concerne ao dever de nao concorréncia e tendo em conta a sua especificidade, quando o
administrador exerce actividade concorrente, como atrds vimos, por si proprio ou
através de interposta pessoa, encontram-se preenchidos todos os pressupostos da
responsabilidade civil. Ou seja, age ilicitamente, adopta uma conduta ilicita, ao exercer
actividade que va de encontro directo e concorrente com o objecto da actividade que a
sociedade que administra desenvolve. Age também com culpa, presumindo-se sempre
esta, embora aqui ndo exista sequer margem para a afastar, uma vez que nos deveres de
lealdade, esta ndo sera susceptivel de ser afastada, o que faz sentido, no caso concreto, 0

administrador ao agir de forma a “fazer concorréncia” a pessoa colectiva, o exerce, em

* ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades, IDET, Cadernos n.° 5, Almedina, Coimbra, 2010, p. 8
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principio por vontade propria, estando consciente de que o esta a fazer, atendendo as

suas capacidades especificas e técnicas, muito dificilmente o faria negligentemente.

Ora, esta conduta serd certamente causadora de um dano. Exercer actividade
concorrente fard com que a sociedade que administra perca no minimo clientes e

oportunidades de negocio. Dano esse que se traduzird num dano patrimonial.

Quanto ao nexo de causalidade, estara sem duvida preenchido, uma vez que o
resultado deste dano traduzir-se-a na lesdo directamente causada pelo comportamento

concorrente por parte do administrador.

Preenchidos, estes pressupostos, fica entdo o administrador que violou este
dever, obrigado a indemnizar a sociedade perante o prejuizo causado. Prejuizo esse, que
tal como referimos, serd de natureza patrimonial e, serd calculado, de acordo com o
dano patrimonial causado, ou seja, tendo sempre em conta 0 prejuizo pecuniario total
causado a sociedade, envolvendo no seu computo, tanto os lucros cessantes, como 0s
danos emergentes. Seré a sociedade ressarcida, pelo prejuizo directo que sofreu, por ndo
ter realizado determinado volume de negdcios e pelo prejuizo que vird a sofrer, por

exemplo, pela perda efectiva da clientela que deixou de com esta contratar.

Neste sentido, permite o n.° 2 do artigo 72.° do CSC, o afastamento da culpa por
parte do administrador, no que concerne a uma decisdo que adoptou e que contrariou
um dever de cuidado. Surge nestes casos a regra da business judgment rule, que se
traduz no facto de o mérito de certas decisfes dos administradores ndo ser julgado pelos
tribunais com base em critérios de razoabilidade, mas segundo critérios de avaliacdo
excepcionalmente limitados, “o administrador serd civilmente responsdvel somente
guando a decisdo for considerada (nos termos da formulacdo dominante) irracional.
Decisdes irrazoaveis ha muitas; muito mais raras serdo as irracionais: sem qualquer

. ~ . ’ . » 26
eXpllcagao coerente, incompreensiveis .

A titulo de exemplo, o Professor Coutinho de Abreu cita Frederico Ghezzi
acerca de um caso que chegou aos tribunais Norte Americanos, “os administradores de
uma sociedade concentraram todos os recursos sociais disponiveis na construcdo de

uma instalacdo, apesar de saberem que ela ndo operaria de modo lucrativo; o tribunal

** ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades, IDET, Cadernos n.° 5, Almedina, Coimbra, 2010, p. 37
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condenou o0s administradores, ja que eles ndo foram capazes de dar qualquer

explicagdo satisfatéria ou de avancar qualquer justificagdo para os gastos”.*’

Através da breve referéncia a exclusdo da responsabilidade civil através da
business judgment rule depreendemos, que nos casos de possivel violacdo dos deveres
de cuidado, pode o administrador, mediante situacdes especificas, afastar a culpa,
diferenciando-se aqui as decisdes irrazoaveis das decisdes irracionais do ponto de vista
empresarial. Afere-se a razdo da sua conduta, segundo critérios de razoabilidade. Caso
assim néo fosse, qualquer administrador, teria enorme receio em tomar determinada
decisdo, o0 que ndo seria de todo salutar a vida societaria e, consequentemente, ao

desenvolvimento das oportunidades de negdcio.

Contrapondo os casos de violacdo dos deveres de lealdade e, como nestes casos
ndo falamos em decisGes, mas sim no respeito por deveres de confianca, nao faria
sentido aplicar esta regra aquando da violacdo destes. Nao podera entdo o administrador
afastar a culpa e ser desresponsabilizado aquando da verificacdo da violagdo de um

dever de lealdade.

Outro ponto aqui a referir, tera que ver com a solidariedade na responsabilidade

civil, nos termos do artigo 73.° do CSC,
“1— A responsabilidade dos fundadores, gerentes ou administradores € solidaria.

2 — O direito de regresso existe na medida das respectivas culpas e das consequéncias

que delas advierem, presumindo-se iguais as culpas das pessoas responsdveis.”

Ora, nos termos deste preceito, pode a pessoa colectiva, exigir a
responsabilidade integral a qualquer dos administradores, existindo esta medida para
proteccdo directa dos interesses societarios. Apos a restituicéo, terdo os administradores
direito de regresso sobre aquele que efectivamente violou o dever em causa, aferindo-se

este direito de regresso de acordo com a afericdo da medida de culpa de cada um.

No entanto, importa referir que esta solidariedade existe apenas entre 0s
administradores responsaveis, nao sendo solidariamente responsavel qualquer

administrador pelo simples facto de ser membro de um 6rgdo administrativo. Como

*” ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades, IDET, Cadernos n.° 5, Almedina, Coimbra, 2010, p. 37
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refere o Professor Coutinho de Abreu “A responsabilidade dos administradores é por
culpa e por facto préprio, nio é responsabilidade sem culpa e por facto de outrem”.?®
Dando ainda como exemplo, “se o drgao é composto por trés administradores mas s
um actuou ilicitamente (e com culpa), ndo ha qualquer solidariedade na
responsabilidade, apenas este responde; se forem dois 0s que actuaram indevidamente,
somente esses dois respondem solidariamente. Ainda quando o 6rgdo funcione
colegialmente, dai ndo deriva necessariamente a responsabilidade solidaria de tos os

seus membros”.*°

Ora, faz todo o sentido que a Doutrina tenha adoptado esta posicao, uma vez que
seria completamente desproporcionado e, dando como exemplo o caso da concorréncia
indevida por parte de um administrador, que outros que nada tém que ver com esta

conduta ilicita venham também a responder pelos prejuizos causados.

Um outro ponto de especial relevancia, que cumpre também referir, tem que ver

com os factos extintivos da responsabilidade civil.

Como primeiro facto extintivo da obrigacéo de indemnizar, temos o previsto no
n.° 2 do artigo 74.° do CSC,

“ 2 — A sociedade s6 pode renunciar ao seu direito de indemnizacgdo ou transigir sobre
ele mediante deliberacdo expressa dos sécios, sem voto contrario de uma minoria que
represente pelo menos 10% do capital social; 0s possiveis responsaveis ndo podem

votar nessa deliberacdo.”

Nos termos desta disposi¢do legal, a sociedade podera renunciar ao seu direito a
indemnizacdo, surgindo aqui entdo um facto extintivo da obrigagdo de indemnizar por
parte do administrador. Esta renincia detém contornos especificos e tal como previsto,
sO poderd ser adoptada mediante deliberacdo expressa dos s6cios no que respeita ao
direito de rendncia e ndo podera ter votos contrarios que representem mais de 10% do
capital social. Por razdes ldgicas e praticas, 0s possiveis responsaveis pela conduta

lesiva ndo poderdo votar aquando desta deliberacdo. Portanto, esta reservado a

*® ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades, IDET, Cadernos n.° 5, Almedina, Coimbra, 2010, p. 54

* ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE, Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades, IDET, Cadernos n.° 5, Almedina, Coimbra, 2010 pp. 54 e 55
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sociedade o direito de rendincia no que concerne ao seu ressarcimento por alguma lesédo

que Ihe tenha sido causada.

Outro facto extintivo da responsabilidade civil para com a sociedade, tem que
ver com a prescrigdo, nos termos da al. b) do n.° 1 do artigo 174.° do CSC, ou seja,
prescreve o direito a indemnizacao a sociedade no prazo de cinco anos, nos termos do
artigo supra transcrito. No entanto e, nos termos da al. d) do artigo 318.° do CC, relativo
a suspensdo da prescricdo, esta ndo comeca nem corre enquanto o administrador

responsavel se mantiver no exercicio da sua actividade.

Por ultimo, faremos referéncia a forma pela qual a sociedade podera ver o seu
direito a indemnizacéo realizado. Fara valer o seu direito através de uma competente
accdo de responsabilidade civil, que podera ser intentada pela propria pessoa colectiva,

nos termos do artigo 75.° do CSC,

“ 1 — A accao de responsabilidade proposta pela sociedade depende de deliberacéo dos
socios, tomada por simples maioria, e deve ser proposta no prazo de seis meses a
contar da referida deliberacéo; para o exercicio do direito de indemnizacdo podem os

socios designar representantes especiais.

2 — Na assembleia que aprecie as contas de exercicio e embora tais assuntos nao
constem da convocatéria, podem ser tomadas deliberacbes sobre a accdo de
responsabilidade e sobre a destituicdo dos gerentes ou administradores que a
assembleia considere responsaveis, os quais ndo podem voltar a ser designados

durante a pendéncia daquela acgéo.

3 — Aqueles cuja responsabilidade estiver em causa ndo podem votar nas deliberacoes

)

previstas nos numeros anteriores.’

Nos termos deste preceito, concluimos que para que a ac¢do seja proposta, tera
de ser deliberada a sua proposic¢do por maioria simples dos sécios e devera ser intentada
no prazo de seis meses apos a referida deliberacdo. Permite também este preceito que 0s
sOcios nomeiem representantes especiais para representar a sociedade no decorrer desta
accdo, o que se justifica pelo facto de normalmente serem os administradores a
representar a sociedade e, ndo faria qualquer sentido, ser o administrador visado, alvo da

responsabilizacdo a representar a sociedade nestes casos.
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Este preceito vem prever também que a deliberagdo da accdo de
responsabilidade civil seja tomada, mesmo que ndo conste da ordem de trabalhos
estipulada na convocatoria, justificando-se este ponto pelo carécter urgente e especial

gue uma accgao deste género envolve.

Mais uma vez, veio a legislacdo vetar, por razdes ldgicas o direito de voto,

nestes casos, ao administrador possivelmente responsavel pela conduta lesiva.

Uma outra forma de a sociedade ver reconhecido o seu direito a indemnizacéo,
versa sobre a ac¢do social de um sécio, accao essa prevista nos termos do artigo 77.° do
CSC.

Nos termos deste preceito, serd entdo possivel aos sécios propor accdo de
responsabilidade civil contra os administradores que causaram dano a sociedade, desde
que possuam pelo menos 5% d capital social ou 2% nos casos de sociedades emitentes

de accBes admitidas a negociacdo em mercado regulamentado.

Este preceito ressalva ainda que a ac¢do continua mesmo nos casos em gue 0S
socios pecam ou desistam dessa qualidade e exige naturalmente que a sociedade seja
chamada a causa por via dos sécios ou representantes por si escolhidos para 0s

representar, uma vez que serd a sociedade a principal visada.

Portanto, sdo as duas formas supra referidas, a accdo proposta pela prépria
sociedade e a ac¢do proposta por sécio, as possiveis para que a pessoa colectiva alvo da

lesdo, veja o seu direito a ser ressarcida reconhecido.

Importa também referir que os administradores para além de responsaveis
perante a sociedade, serdo também responsaveis para com 0s credores sociais e para
com 0s socios e terceiros, por danos que pela conduta adoptada lhes provoquem,
podendo também os primeiros propor accdo de responsabilidade civil contra o

administrador nos termos do artigo 78.° do CSC.
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Concluséao

Atentos os temas explicados e considerados fulcrais ao ambito do presente

trabalho, cumpre realizar uma conclusao.

Tal como explicado, a concorréncia, conceito de dificil apreciacdo pela
especialidade das matérias que abrange e da seu exponencial desenvolvimento,
poderemos concluir que esta figura juridica, ainda se encontra longe da perfeicdo, dai o
aparecimento do recente diploma que veio colmatar certas divergéncias de contetdo
existentes no diploma anterior. Nao sera de facil aplicacdo esta figura juridica, uma vez
que nos aparece tanto como um direito tanto consagrado na CRP como no Direito da
Unido Europeia, como um conceito de limitacdo ao seu exercicio, nos casos que atrds
expusemos. Assim sendo, e tal como ja foi referido a este respeito, terd sempre de ser
realizado um contrabalanco entre o que € aceitavel, fazendo jus ao senso comum e as
praticas exercidas no comércio. H4 que ser analisado caso a caso, nunca descorando a
situacdo em particular, ndo obstante de no caso de um administrador, aquando do
exercicio da sua actividade estar perfeitamente consciente de que é um dever que tera de

observar sempre.

E portanto, a concorréncia, um conceito complexo, alvo de intenso estudo, n&o
sO ao nivel do direito societario, mas no que concerne a generalidade dos ramos de
direito. E uma figura importantissima ao salutar desenvolvimento da ordem juridica,
principalmente quanto as normas reguladoras da actuacdo dos diversos agentes no
mercado, normas essas que desprovidas do conceito concorrencial ndo seriam passiveis

de aplicagdo pratica.

O presente trabalho, ndo deteve grande foco nesta figura juridica, embora
tenhamos realizado diversas referéncias e apreciacbes, uma vez que é elemento

essencial a analise do tema central.

No que concerne aos deveres dos administradores, tal como verifichmos,
dividem-se em diversas vertentes. Os deveres legais, previstos no artigo 64.° do CSC, o
qual prevé deveres de cuidado e deveres de lealdade. Foi sobre estes Gltimos que versou
0 nosso estudo. Deveres de extrema importancia e de necesséaria verificagdo ao normal e

eficaz funcionamento de uma sociedade comercial.
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Versou fundamentalmente o nosso estudo sobre um dever especifico que se
insere nos deveres de lealdade, o dever de ndo concorréncia dos administradores,
envolvendo aqui o estudo do que se considera concorréncia efectiva e tal como
verificamos, trata-se de um dever legalmente imposto e previsto na legislacdo
comercial, que adopta contornos de grande especialidade, tendo sempre por base a

actividade efectiva que o administrador desenvolve e o objecto da sociedade.

Cumpre concluir que € um dever pertinente, uma vez que a vida societaria, tendo
e conta o fim primordial da pessoal colectiva, o lucro e, na auséncia de um dever deste
cariz, todas as actividades comerciais seriam gravemente prejudicadas, uma vez que a
inexisténcia de obrigacdes de ndo concorréncia, seria factor aliciante, para que um
administrador obtivesse para si inOmeras vantagens, exactamente a partir da sua

deslealdade para com a sociedade.

Analisdmos também a eventual existéncia deste dever apds a cessacdo de
funcbes do administrador. Figura esta que faz todo o sentido, embora nédo prevista em
legislacdo especifica. Concluimos, que muitas vezes, sera mais “perigosa” ¢ também,
em termos praticos, muito mais frequente a concorréncia apos a cessacao do exercicio
de funcdes, uma vez que enquanto exerce actividade em determinada pessoal colectiva,
o administrador tera todo o interesse em que esta evolua e cumpra 0s seus objectivos.
Aguando da cessacao de funcBes, a partida perdera todo o seu interesse nesta pessoa
colectiva e empenhara os seus esforcos numa nova actividade que venha a desenvolver,

actividade essa que podera entdo ser concorrente com a anterior.

Portanto, a nosso ver, deterd a mesma importancia o dever de ndo concorréncia

apos cessacao de fungdes que o dever de concorréncia enquanto administrador.

Realizdmos também breve referéncia aos deveres estatutarios. Estes deveres diferem de
sociedade para sociedade, uma vez que serdo nos distintos pactos sociais. Serdo de
aplicacdo efectiva aos administradores, seréo tao respeitados como o0s deveres legais e a
nosso ver, revestem grande importancia, uma vez que quando ndo contrarios a lei,
delinear@o de forma efectiva a actividade da sociedade, impondo verdadeiras condutas,

por vezes essenciais, no desempenho de quem faz parte da vida societaria.

Por fim, detivemos a nossa atencdo sobre a responsabilidade civil dos

administradores. Enuncidmos 0s pressupostos necessarios a sua verificacdo e
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concluimos que, nestes casos especificos, a culpa é sempre presumida, podendo apenas

ser afastada nos casos de violagdo dos deveres de cuidado.

Quanto ao ressarcimento da sociedade por via do prejuizo que Ihe foi causado,
explicdmos as diversas formas, através das accGes de responsabilidade civil que poderdo
ser propostas e quais 0s intervenientes que para as propor terdo legitimidade. Tal como
vimos os administradores serdo responsaveis tanto perante a prépria sociedade, como
pelos restantes intervenientes que da vida societéria facam parte, tais como 0s socios e
os credores sociais, uma vez que a violagdo de um dever por parte de um administrador,
ndo afectara somente a prdpria pessoa colectiva, mas também todos 0s outros agentes

que desta de certa forma dependam.

Portanto, encontrando-se preenchidos os pressupostos explicados e sendo as
accOes de responsabilidade propostas nos termos legais, terdo os administradores, caso

assim em juizo se decida, de indemnizar pelo dano causado.

Como concluséo final, referimos que a matéria em questdo ainda se encontra em
desenvolvimento, encontrando-se poucas referéncias a seu respeito tanto na Doutrina
como na Jurisprudéncia. Trata-se de uma matéria em vias de desenvolvimento e, dai as

recentes alteracdes realizadas a seu respeito.
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