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Resumo

Nesta dissertagdo aborda-se a figura dos administradores de facto no direito societério
portugués, a sua a motivacdo e responsabilidade. Ainda que a figura ndo esteja
expressamente prevista no Codigo das Sociedades Comerciais esta prevista no Codigo
Penal ¢ no Cédigo de Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas, pelo que ¢ passivel
considerar-se a sua responsabilidade perante a sociedade e os credores, de acordo com a
reunido cumulativa de um conjunto de critérios doutrinais que visam apurar a
responsabilidade de quem participa na gestdo societdria sem estar formalmente investido.
Analisam-se as formas de atuagdo dos administradores nao legitimados, assim como um
conjunto de solugdes para proteger os terceiros de boa fé que sejam prejudicados pela
conduta dos administradores de facto quando se vejam prejudicados por terem confiado
numa representacao de poderes aparente. Por ser evidente a presenca dos administradores
de facto no ordenamento juridico ainda que, em certos casos, atuem mediante os
administradores de direito, a verdade € que a sua atuacdo produz efeitos juridicos
externos, afigurando-se necessaria uma regulamentacdo mais precisa e rigorosa que
permita o reconhecimento legal desta figura de modo a facilitar a aplicagdo da

responsabilidade civil e evitar condutas prejudiciais a sociedade e terceiros.
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Abstract

In this dissertation, the role of de facto administrators in Portuguese corporate law is
addressed, along with their motivation and responsibility. Although this figure is not
explicitly provided for in the Commercial Companies Code, it is included in the Penal
Code and the Insolvency and Corporate Recovery Code. Thus, their responsibility
towards the company and its creditors can be considered, based on a cumulative set of
doctrinal criteria aimed at determining the liability of those who participate in corporate
management without being formally invested. The actions of illegitimate administrators
are analyzed, as well as a set of solutions to protect bona fide third parties who are harmed
by the conduct of de facto administrators when they suffer damage from relying on an
apparent representation of authority. Since de facto administrators clearly exist within the
legal framework, even when they sometimes operate through official administrators, their
actions still have legal implications. Therefore, it is essential to establish more detailed
and strict regulations to legally recognize these administrators. This would help in

applying civil liability and preventing actions that could harm society and third parties.
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Introducio

Sempre que falamos em sociedades comerciais torna-se indispensavel considerar
que a sua composi¢do tem como base pessoas singulares ou coletivas que integram os
orgaos sociais. Em particular, importa-nos referir a composicdo do orgdo de gestdo,
constituido por gerentes ou administradores encarregados da tarefa de administrar, gerir
e representar patrimonio alheio, tornando-se incontestavel o papel que desempenham na
tomada de decisdes de modo a assegurar o desempenho e a sustentabilidade da pessoa
coletiva.

No quadro de membros de uma sociedade parece-nos imperativo observar e
refletir sobre a existéncia de categorias de administradores, de direito e de facto, que se
diferenciam pelo modo como lhes sao atribuidos poderes. Isto posto, devemos considerar
os administradores formalmente designados para a pratica dos atos que lhes competem,
os administradores de direito, e aqueles que atuam apesar de nao existir um titulo ou de
esse titulo ndo se afigurar valido, os administradores de facto.

A existéncia dos administradores de direito formalmente designados ¢
reconhecida no CSC, assim como a sua responsabilidade e deveres legais e contratuais
perante a sociedade, credores e terceiros, que decorre do vinculo contratual estabelecido
no momento da designacdo. No entanto, o mesmo ndo sucede relativamente aos
administradores de facto, figura que, apesar de ndo estar consagrada no CSC, ¢
reconhecida no ambito de outras normas legais, seja o0 CIRE ou o CP relativamente a
crimes contra o patrimoénio, bem como com recurso a jurisprudéncia e doutrina.

Nesta dissertagdo pretende-se dar a conhecer alguns aspetos relacionados com a
existéncia dos administradores de facto e explorar situagdes passiveis de justificar a sua
presenca, assim como os requisitos considerados pela doutrina, o modo de atuagdo ¢ a
eventual responsabilidade quando seja possivel fazer prova do nexo de causalidade entre
os factos praticados e os prejuizos provocados a terceiros.

A analise destes temas afigura-se relevante para compreender a dindmica entre as
empresas ¢ o direito aplicavel perante a existéncia de administradores de direito e
administradores de facto e as garantias de protecdo de terceiros nos casos em que sejam
prejudicados por atos praticados por um administrador ndo legitimado em representagao
da sociedade.

Por ultimo, procuramos entender a equivaléncia da responsabilidade civil entre

administradores de direito e de facto, tendo em consideracdo que os administradores de



facto desempenham fungdes de gestdo sem uma investidura formal, mas exercem-nas
como se fossem designados ou instrumentalizam os administradores legitimados, de

modo a influenciar decisoes.

1. Noc¢ao de Administradores

No direito societario portugués € inevitdvel considerar uma fragmentagdo entre o
risco do capital suportado pelos socios e a efetiva direcdo da sociedade, entregue aos
administradores, tornando-se manifesto o papel que os administradores desempenham. E
desta divisdo entre os que investem capital e os que efetivamente gerem, que surge a
necessidade de elaborar um critério geral quanto ao modo de atuacdo dos membros da
administracdo. Evidentemente, do exercicio deste cargo resultam exigéncias perante o
comportamento dos administradores, vistos como sujeitos capacitados para gerir e tomar
decisdes estratégicas a curto e longo prazo.

Os administradores e gestores devem executar as tarefas de forma criteriosa e
ordenada como refere o art. 64° n°1 a) do CSC, devendo abster-se da pratica de qualquer ato
ou omissdo que venha a prejudicar o interesse da sociedade (Costa, 2011, p.167). Surge, por
isso, a necessidade de elucidar sobre a figura do administrador em conformidade com os
pressupostos legais previstos do CSC, considerando o artigo 390° n°3 e 4, referente as
sociedades anonimas, e o artigo 252° n°l, alusivo as sociedades por quotas. Em sentido
amplo, entende-se como administrador ou gerente “pessoa singular com capacidade juridica

plena” (artigo 390° n°® 3 e 252° n°1 do CSC), que retina qualificagdes técnicas e aptidoes
profissionais para o exercicio da fungao.

Consoante o tipo societario previsto, a gestdo e administracdo pode ser exercida por
pessoa singular, mas também por pessoa coletiva, dé-se como exemplo desta ultima
hipotese a eventualidade de uma sociedade atuar como administradora de outra ao invés de
um concreto individuo. Nas sociedades anonimas, admite-se que o cargo seja exercido por
pessoa coletiva (art. 390° n°4 do CSC), sendo, posteriormente, nomeada pessoa singular
para exercer as funcdes, uma vez que, o cargo € exercido “em nome proprio” (Cunha, 2021,
p.814). A pessoa singular nomeada ¢ responsabilizada pelos seus atos, tal como a pessoa
coletiva que nomeou, considerando-se uma responsabilidade solidaria, prevista no art.390°
n°4 do CSC (Cunha, 2021, p.815). Pelo contrario, quanto as sociedades por quotas importa
mencionar o art. 252° n°l do CSC parte final, destaca que devem ser nomeadas pessoas

singulares para o exercicio do cargo (Cunha, 2021, p.814), ainda que sejam estranhas a



sociedade. Em regra, neste tipo societario, integram-se empresas de menor dimensao, como
¢ o caso de empresas familiares e, sendo a gestdo exercida por pessoa singular, proporciona
uma maior proximidade entre socios e gerentes, mas também uma maior facilidade em
apurar responsabilidades diretas pelo seu exercicio.

Como refere o CSC, no art.390° n°3 quanto as sociedades andonimas e no art.252° n°1
quanto as sociedades por quotas, em ambos o0s tipos societarios se concede a possibilidade
de o cargo de gestdo ser exercido pela mesma pessoa dos sdcios/acionistas ou por pessoa
diferente, consoante o orgdo deliberativo opte ou ndo por contratar pessoa estranha a
sociedade, mas devidamente qualificada para o exercicio.

Quanto a disponibilidade do candidato, devido ao acesso privilegiado a informagdes
de natureza confidencial e ao cumprimento do dever de lealdade e de ndo concorréncia, as
funcdes devem ser exercidas “a tempo inteiro e em exclusividade” (Cunha, 2021, p.817).
Contudo, conforme o disposto no CSC art. 398°n° 3 e 4 € 254° n°1 e 4, admite-se o exercicio
de atividade concorrente mediante autorizagdo expressa e consentimento dos
socios/acionistas. Nos casos em que o gerente ou administrador j& desempenhe funcdes
semelhantes em sociedade concorrente a continuidade do exercicio dependera do
consentimento expresso de ambas as sociedades, sob pena de nulidade dos atos (Cunha,
2021, p.818). Nao havendo pronuncia do 6rgdo deliberativo e mantendo-se o administrador
em exercicio qualquer interessado podera requerer a nulidade dos atos nos termos do art.
294° do CC ou requerer a destitui¢do do administrador nos termos do art.398° n°5 do CSC
(Cunha, 2021, p.818). Nos casos em que o gerente seja também socio, verifica-se um
impedimento de voto, podendo votar na deliberagdo pela existéncia de um conflito de
interesses, conforme o art. 251° n°1 al. e) do CSC.

O desempenho do cargo de gestdo podera considerar-se um verdadeiro desafio, no
qual o sujeito assume funcdes essenciais na gestdo dos recursos, exigem-se solucdes rapidas
e eficazes, que devem ser regularmente comunicadas, e deve ser indicado o desempenho da
sociedade perante a aplicacdo das medidas definidas, cumprindo-se o direito a informagao

dos socios (art.214° n°1 e 288° n°1 do CSC), quanto ao conhecimento dos atos de gestao.

2. Designacio e prazo para o exercicio de mandato

As concretizagdes dos interesses da sociedade sdo conseguidas mediante atuagao das
pessoas singulares que compdem os drgaos sociais, todavia, sendo o tema principal o 6rgao

de gestdo e administragdo e a responsabilidade dos administradores de facto, ¢ relevante



referir brevemente algumas matérias, nomeadamente o modo de designacdo e o prazo do
exercicio do mandato.

Torna-se imprescindivel referir que, nas sociedades anonimas o 6rgdo de gestdo
distingue-se entre Conselho de Administragdo ou Administrador Unico de acordo com os
limites do capital social constantes do art. 390° n°2 do CSC, enquanto que, nas sociedades
por quotas esse 6rgao designa-se como Geréncia (art. 252° ¢ 9° n°1 d) do CSC).

Sendo que este 6rgdo tem, em ambas, o papel de representacdo, administracao e
expressdo da vontade do coletivo, importa referir a designagdo dos administradores e
gerentes enquanto processo para lhes ser atribuido “poder de administrar” (Martins, 2021,
p.63). Em regra, a designa¢do ocorre num momento inicial, aquando da celebragdo do
contrato de sociedade, formalizando-se os termos, condi¢des e responsabilidades legais
pelas quais os participantes hdo-de se orientar. Todavia, admite-se também que os sdcios
ou acionistas possam deliberar sobre a designagao do 6rgao de gestao, conforme o art. 246°
n°l d) e h) en®2 a) e 391° do CSC, mediante prévia convocagdo para designar e alterar os
membros, seguindo-se a discussdo e votacdo para posterior atualizacao e registo do contrato
de sociedade. Nao obstante, a designacdo pode ser feita mediante nomeagao judicial (art.
253°n°3 e 4 ¢ 394° do CSC) quando for necessaria para a continuidade da empresa e garantia
dos interesses de terceiros que ndo possam aguardar por uma designagdo interna, operando
uma acao especial para nomeacao titular de 6rgao social (Martins, 2021, p.82). Conforme
o n°l do art.253° CSC, caso faltem todos os gerentes, serdo os socios a assumir os poderes
de gestdo até nova designacao. Neste tipo societario a nomeacao judicial tem um caréacter
excecional, veja-se o Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, de 01-02-2011, quanto a
nomeacao da geréncia caracterizada como uma “nomeagao precaria e provisoria, porque se
destina a resolver casos meramente pontuais da geréncia!” até nova designagio, conforme
os mecanismos anteriormente referidos. Todavia, nas sociedades andénimas cabera ao
tribunal designar um administrador judicial que assegure a gestdo (253° n° 3, 393°, 394° ¢
426° CSC) quando estejam em falta namero suficiente de administradores efetivos ou
quando o anterior tenha terminado func¢des e ainda nao tenha sido substituido. Para Soveral
Martins a nomeagao judicial (art.394° do CSC) € um mecanismo para “substituir o Conselho
de Administragao” (Martins, 2021, p.83) pelo administrador designado, exercendo o cargo

nos mesmos termos que um administrador unico, sem interferéncia de outros, considerando-

'Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, processo n° 302/10.8YVNG.P1, relator Guerra Banha, relativamente

a nomeacao judicial.



se a cessagdo das fungdes dos anteriores membros do Conselho de Administragdo depois de
ser nomeado oficiosamente. Por ultimo, conforme o art. 24° n°3 e o art. 257° n°3 do CSC e
como previsto no Ac. do STJ 2, de 23-09-1997, do contrato de sociedade pode resultar um
“direito especial” quando, do contrato de sociedade, resulte “clara e inequivocamente a
vontade dos que nele intervieram em constituir esse direito especial”. A respeito das
sociedades anonimas destaque-se o art.391° n°l do CSC que refere que, no caso de o
administrador designado ser também acionista, o procedimento decorre como se de um
sujeito externo se tratasse, ndo existindo um direito especial a integragao no 6rgao de gestao
(Martins, 2021, p.64).

Quanto ao prazo para exercicio do mandato, este difere. No caso das sociedades
andnimas, o periodo legalmente previsto para o exercicio do mandato ¢ de quatro anos (art.
391° n°3 do CSC), embora se mantenham em fungdes até a respetiva substitui¢do "por ndo
ser admissivel que a sociedade fique sem governagao” (Cunha, 2021, p. 828), operando, se
necessario, a nomeagdo judicial. Neste tipo societario aplica-se o “principio da
temporalidade” (Costa, 2012, p.260), no qual se exige que o tempo do mandato seja fixado,
de modo a assegurar a estabilidade da sociedade e a responsabilidade perante esta e
terceiros, quanto aos atos praticados. Relativamente as sociedades por quotas, o mandato
considera-se por tempo indeterminado, até que se verifique a destitui¢do ou renuncia de
algum dos membros do 6rgao de gestdo. No entanto, de acordo com o art. 256° do CSC,
nada impede que seja estipulada a duragdo do exercicio do cargo (Costa, 2012, p.267).

Certamente a maior ou menor duracdo do mandato influencia a estabilidade e a
confianga perante o 6rgao de gestdo. Ainda que os mandatos de longo prazo favorecam a
estabilidade, ¢ estipulado um limite legal de quatro anos, admitindo-se que o 6rgao de gestao
possa ser alterado ou destituido, conforme o desempenho da gestdo e vontade dos sdcios
(Costa, 2012, p.263), mas também de forma a permitir ao administrador desvincular-se sem

ter de renunciar ao cargo (Costa, 2012, p.266).

2Ac. STI, processo n°881/96, relator Sampaio Novoa, admissibilidade de um direito especial dos socios a

geréncia.



3. Breves consideracées sobre a natureza do vinculo juridico existente

entre Administrador e Sociedade

Determinado o administrador ou gerente a quem competira o exercicio das fungdes
de gestdo importa fazer uma breve referéncia a natureza juridica do vinculo existente entre
esse sujeito e a respetiva sociedade. Apesar de existirem vdrias perspetivas sobre a natureza
deste vinculo, ocupar-nos-emos de duas que parecem ser mais ajustadas a presente realidade
(Cunha, 2021, p.825).

Questiona-se se o vinculo juridico poderia configurar uma relacao laboral baseada
num contrato de trabalho. Depreende-se do art. 398° n°l e 2 do CSC que a maioria da
doutrina e jurisprudéncia portuguesa rejeita a compatibilidade entre o exercicio de funcdes
de gestdo e a posi¢ao de trabalhador na mesma sociedade, a este proposito refira-se o Ac. do
TRL?, de 6-02-2013: “O art. 398.° do CSC ndo admite o cimulo, num mesmo sujeito, das
qualidades de Administrador de uma sociedade anonima ou de sociedades que com esta
estejam numa relacdo de dominio ou de grupo e de trabalhador, subordinado ou auténomo,
dessa mesma sociedade, seja a constituicdo do vinculo laboral anterior, simultinea ou
posterior a da relagdo de administragcdo”. Do acérdao resulta que o n°l do art. 398° do CSC
¢ imperativo e implica a nulidade do contrato de trabalho, ainda que seja confirmado pelo
o6rgdo deliberativo, considerando a deliberacdo nula (art. 56° n°1 d) do CSC) para que, como
o acordao refere, garantir-se a “independéncia, autonomia e idoneidade do administrador” e
assegurar os interesses da sociedade.

Na mesma otica, Palma Ramalho, sublinha a incompatibilidade de uma relagao
laboral em que um sujeito, cumulativamente, se encontre na posi¢do de administrador e de
trabalhador (apud Bassani, 2019, p.182). Além de gerar confusdo entre entidade patronal e
funcionario na mesma pessoa, também nao esta conforme a natureza do contrato de trabalho.
Perante um contrato de trabalho, o trabalhador encontra-se juridicamente subordinado e sob
autoridade da entidade empregadora, o que ndo parece concilidvel com a natureza da relagdo
juridica exigida para o exercicio das fungdes de administragao (apud Bassani, 2019, pp.185-
186). Atos de gestdo devem ser exercidos com certa autonomia técnica (Oliveira, 2005,
p.194) e independéncia decisoria e ndo mediante instrugdes, o que afasta da possibilidade de

estarmos perante um caso de subordinacao juridica.

3Ac. do TRL., processo n° 2848/10.9TTLSB.L1-4, relatora Isabel Tapadinhas, no que respeita a nulidade do

contrato de trabalho perante um contrato de administragéo.



No entanto, parece-nos mais oportuno concordar com um negocio juridico de natureza
contratual, no qual se verifica uma convergéncia de vontades entre sociedade e o sujeito
(Oliveira, 2005, pp.185-186). E a partir da designagdo, quando o sujeito aceita, tacita ou
expressamente, € assume a pratica dos atos necessarios ao funcionamento da sociedade, que
se constitui um contrato entre os dois intervenientes (Cunha, 2021, p. 826). Este vinculo
contratual emerge, precisamente, da aceitagcdo do sujeito. Embora a lei ndo limite o exercicio
do cargo de gestdo a uma tomada de posse, nem imponha uma aceitagdo explicita ou
implicita, Paulo Olavo Cunha entende que deve ser exigida, “pelo menos, uma aceitagao
tacita” (Cunha, 2021, p. 826) para que a relagdo considerasse constituida.

Em suma, o desempenho de um cargo de gestdo exige o cumprimento de metas e
resultados, mas envolve também uma componente de risco, ainda que o administrador tenha
desempenhado a sua fun¢do de acordo com os critérios exigiveis. Assim, para a doutrina e
jurisprudéncia, o contrato de administracdo considera-se um contrato atipico, pelas suas
particularidades e complexidade. Nao ¢ passivel de ser integrado em nenhum tipo contratual
legalmente previsto, como referido no Ac. do TRL*, de 08-05-2014 “o contrato de
administracdo ¢ uma figura “sui generis”, pelo qual uma pessoa se obriga a prestar a sua

atividade de gestdo e representacao de uma sociedade andonima, com ou sem remuneragao”.

4. Funcoes de representacio e gestao

Uma sociedade comercial possui personalidade juridica a partir do registo do ato
constituinte, de acordo com o disposto no art.5° do CSC (Abreu, 2021, vol. II, p.161) que
lhe permite ser titular de direitos e obrigagdes, mas, depende da atuacdo dos membros que
compdem os Orgaos sociais € a quem sao legalmente atribuidas fungdes e competéncias que
permitem o seu funcionamento.

No exercicio da representagdo, Coutinho de Abreu, refere a existéncia de uma
“representagdo organica” (Abreu, 2021, vol. II, p.552), na qual os 6rgaos sociais compdem
a sociedade, mas ndo a substituem enquanto pessoa coletiva, existindo uma correspetividade
entre a vontade coletiva e a atuagdo do 6rgao de gestao que exprime essa vontade. Todavia,
para que os atos praticados sejam, efetivamente, validos e vinculativos devem considerar

um conjunto de requisitos.

“Ac. do TRL., processo n° 1169/11.4TVLSB-A. L1-6., relatora Maria Manuela Gomes, quanto 4 natureza do

contrato de administragdo.



Desde logo, o administrador legitimado que pratica determinado ato deve indicar a
qualidade em que atua, a sociedade que representa e que pretende vincular. Compreende-se
que, a sociedade ficara vinculada, sempre que conste assinatura e indicacao da qualidade
dos membros com poderes de representacao, verificando-se uma atuagdo por causa da
sociedade e em seu nome (Abreu, 2021, vol. II, pp.552-553).

Perante as sociedades anénimas (art. 405° e 406° do CSC), as fungdes de gestdo e
representacao sao atribuidas ao 6rgao de administracao e “nao aos sujeitos individualmente
considerados” (Martins, 2021, p.85), possibilitando a conexao entre a sociedade e terceiros,
vinculando-a nos termos do art. 409° do CSC. Existe um conjunto de poderes conferidos ao
Conselho de Administragdo, admitindo-se que este delibere sobre “qualquer assunto de
administracao da sociedade” (art. 406° do CSC), estando a competéncia e a responsabilidade
das matérias de gestdo circunscritas a este orgdo, evitando-se interferéncias de outros
sujeitos, como os acionistas. Neste tipo societario, perante o desempenho da gestao,
privilegia-se a “independéncia formal em rela¢do aos socios” (Costa, 2012, p.23), ndo
devendo estes, por sua iniciativa, interferir. Porém, admite-se que o fagam, mediante um
pedido formulado pelo 6rgdo de gestdao (art. 373° n°3 do CSC), sob pena de nulidade de
eventual deliberagdao sobre as matérias de gestao (Martins, 2021, p.86). Em certos casos
pode existir verdadeiramente um dever do 6rgdo de gestdo de realizar esse pedido aos
acionistas, para que deliberem sobre determinada matéria de gestdo, em particular, quando
a lei ou o contrato de sociedade estabeleca esse limite, devendo os administradores
subordinar-se a decisdo (Martins, 2021, pp. 89-90). Certo € que os socios terdo sempre
influéncia nas decisdes, através da designacdo ou destituicdo dos administradores,
consoante o desempenho da gestdo, assim como a legitimidade para propor agdes de
responsabilidade (Costa, 2012, pp.24-25).

A presenca continua e influéncia dos sdcios/acionistas reflete-se nas competéncias de
gestdo atribuidas aos administradores de direito, manifestando-se intensidade dos deveres
funcionais consoante o tipo societario em que a sociedade se insira.

Nas sociedades anonimas o acionista considera-se, na maioria das vezes, distante da
vida societaria, apesar de ter investido financeiramente, ndo estd assiduamente presente.
Deste distanciamento surge a necessidade de nomear outro sujeito com particular apeténcia
para exercer o cargo de gestdo e representacdo do patrimoénio alheio com relativa autonomia
(Costa, 2012, p.26). Neste sentido, os administradores com o perfil e a apeténcia necessarios
para desenvolver o projeto de negdcio assumem poderes de gestdo, de modo a assegurarem

a pratica dos atos necessarios a prossecu¢ao da atividade social, poderes que estdo legal e
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taxativamente previstos no art. 406° do CSC, com os objetivos de garantir o correto
desempenho da atividade e acautelar resultados e o cumprimento do objeto social e das
metas definidas. Apesar de afastado da vida societaria pretende-se que o acionista participe
e esteja integrado na sociedade na qual investiu, de modo a estimular a confianga entre os
participantes. Ainda que no contexto das sociedades anonimas se priorize o conceito de
autonomia no desempenho do cargo, através da separagcdo de poderes entre Assembleia
Geral e Conselho de Administragao, nada impede os socios de fazerem sugestdes ou
consciencializarem os administradores sobre o0 modo como podem exercer poderes de
representacao e gestdo do patrimonio (Costa, 2012, pp.22-23).

Nas sociedades por quotas coloca-se em questdo a existéncia de autonomia e
independéncia entre a Assembleia Geral e a Geréncia, em virtude da maior proximidade dos
socios, em comparacdao ao tipo societdrio anterior (Costa, 2012, p.25). Relativamente a
geréncia, verifica-se a admissibilidade da pratica de atos de gestdo corrente ““(...)com
respeito pelas deliberagdes dos sdcios” (art. 259° do CSC), ou seja, os gerentes condicionam
a conduta a vontade do 6rgao deliberativo, revelando uma ideia de subordinagao aos socios.
Menezes Cordeiro (apud Dinis, 2015, p.31) defende a existéncia de um dever de obediéncia
e dependéncia perante as deliberacdes dos socios (art. 246° do CSC) e acrescenta ainda que,
quando contrato de sociedade nada determine quanto as competéncias da geréncia e ndo as

atribua explicitamente ao 6rgdo de gestdo, os gerentes devem respeitar a decisao do coletivo.

5. Deveres fundamentais: artigo 64° do Codigo das Sociedades Comerciais

A fragmentacdo entre o investimento e a direcdo da sociedade destaca a
necessidade de definir um conjunto de deveres e critérios de atuagdo, previstos no art. 64°
n°l do CSC (Cunha, 2021, p.565). Os gerentes e administradores tomam posi¢des que
influenciam a vida societaria estando sujeitos a um conjunto de deveres gerais, sob pena de
incorrerem em responsabilidade civil, havendo um particular cuidado em atender aos
interesses pessoais daqueles que contribuem com capital, mas também de terceiros
associados.

Apesar da dificuldade em elencar exaustivamente os deveres inerentes ao cargo
de gestdo ¢ possivel demonstrar alguns deveres gerais previstos no CSC. Coutinho de Abreu
considera a existéncia de um “poder-dever” de administrar (Costa, 2011, p. 161) um dever
funcional, ainda que ndo expressamente previsto, e refere-se ao dever de administragdo de

bens e interesses alheios com respeito pelo fim social e maximizagao do lucro, devendo o
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administrador agir em conformidade com os deveres legais ou contratuais (Costa, 2011, p.
162). E da concretizagdo deste dever que surgem dois deveres fundamentais: o dever de
cuidado e o dever de lealdade, enquanto referéncias para o exercicio de fungdes de gestdo e

desenvolvimento da atividade societaria.

5.1. O dever de cuidado e o dever de lealdade

No que respeita ao dever de cuidado (art. 64° n°1 al. a) do CSC), densifica-se com
a obrigacdo de cumprir o cargo de forma diligente, prudente e criteriosa no momento de
tomar decisdes que poderdo influenciar um vasto leque de sujeitos relacionados com a
sociedade. De referir que o dever de cuidado dependeré da reunido de condigdes inerentes
as qualidades do administrador: a “disponibilidade”, a “competéncia técnica”, o particular
“conhecimento da atividade” a que a sociedade se dedica, assim como, o dever de diligéncia
na pratica dos atos, sob pena de o sujeito ndo se considerar apto para o exercicio do cargo
(Costa, 2011, p.167). De um modo amplo, o dever de cuidado compreende o dever de
vigilancia e o dever de informagdo e prende-se fundamentalmente com a necessidade
garantir que, antes de tomarem uma decisdo, os administradores ou gerentes reinem
informacdo correta, atualizada e fidedigna sobre as matérias, sejam estas relativas ao
comportamento do mercado ou de outras sociedades concorrentes. Assim pretende-se
assegurar que a decisdo serd a mais fidedigna possivel mediante um juizo ponderado e
razoavel de modo a obter “decisdes razoaveis” (Costa, 2011, p.171) e evitar danos a
sociedade ou terceiros.

Como refere Ricardo Costa, o art. 64° n°1 al. a) do CSC estabelece um conjunto de
“critérios gerais de acdo” (Costa, 2011, pp.187), nomeadamente competéncia técnica e
especial conhecimento da atividade desempenhada. Ora, o desrespeito por algum dos
requisitos configura uma violagdo do dever de cuidado, por se considerar o ato contrario ao
que era exigivel, verificando-se, por isso, uma ilicitude que fundamenta um “juizo de
reprovabilidade pessoal” (Costa, 2011, pp.187) e censura. A conduta do administrador tem
por base, tendo um comportamento diligente. Caso contrario, resulta num comportamento
ilicito e a culpa presume-se, sendo estes fundamentos suficientes para aferir a sua
responsabilidade. Cabera ao administrador de direito o 6nus de provar que agiu de forma
diligente e de acordo com os critérios de um “gestor criterioso e ordenado” (Costa, 2011,
p.177), estabelecidos para o exercicio do cargo para excluir a responsabilidade (art. 72° n°2

do CSC). Em bom rigor, o administrador deverd demonstrar que tomou uma decisdo
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ponderada, dotada das informagdes possiveis a0 momento e livre de qualquer conflito de
interesses, cumprindo critérios de racionalidade empresarial. Sendo incontestavel o risco de
incerteza perante o exercicio da gestdo deve encontrar-se um equilibrio entre a
discricionariedade das decisdes empresariais em conjugacdo com o cumprimento dos
deveres referidos, de modo a assegurar o livre exercicio das fungdes, para que um
administrador ndo esteja inibido de tomar decisdes de gestdo (Costa, 2011, p.179).

Por sua vez devemos considerar que o dever de lealdade (art. 64 n°l al. b) do
CSC), radica no principio da confianga e valores éticos impostos perante a administracao e
gestdo de patrimoénio alheio, com o propdsito de garantir que os gestores e administradores
exercam os seus cargos subordinando-se aos interesses societarios, de modo a evitarem-se
conflitos de interesses (Costa, 2011, p.181).

Por fim, Ricardo Costa compreende estes deveres (art. 64° n°l a) e b) do CSC)
como aplicaveis aos administradores legitimados, mas também abrangem administradores

de facto quando desempenhem atos proprios de gestdo (Costa, 2011, p.166).

6. Os Administradores de Facto

Presume-se que ocupa um cargo no Conselho de Administracdo ou Geréncia um
sujeito qualificado, dotado de capacidade técnica para exercer as funcdes que lhes sdo
atribuidas pelos sdécios ou acionistas mediante um ato formal legalmente previsto, de modo
a proporcionar solu¢des compativeis com os problemas e exigéncias da sociedade,
designando-se como um administrador de direito.

A funcdo exercida pelos administradores e gerentes pressupde que tenha sido
atribuida a um sujeito “regularmente investido” (Costa, 2012, p.38), em funcdo dos
pressupostos legais. Todavia, com o crescimento dos obstaculos ao nivel das exigéncias
econdémicas e financeiras ou do o aumento da concorréncia a que uma sociedade esta
exposta, cada vez mais se verifica a intromissao de sujeitos que atuam sem um titulo idoneo
ou sem as aptiddes necessarias, tornando-se um desafio ao direito societario portugués que,
de acordo com o autor, ndo pode ser ignorado.

Embora, a responsabilidade do administrador de direito perante a sociedade pela
pretericao dos deveres legais ou contratuais esteja prevista (art. 72°n°1 do CSC), a incerteza
coloca-se quando outro sujeito atua nos mesmos termos que um administrador de direito,
mas sem um titulo valido que lhe atribua legitimidade para tal, substituindo o administrador

formalmente nomeado, designando-se como administrador de “facto” (Costa, 2012, p.38).
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Nao parece legitimo e suficiente que assumir um cargo de administragdo se baste pelo
exercicio de fungdes de gestdo e administragdo, com a pretericao de uma nomeacao formal
e sem a averiguacdo das capacidades técnicas exigidas aos administradores de direito
(Costa, 2012, pp.35).

Entende Ricardo Costa que a existéncia desta figura, de algum modo, possibilita
que o sujeito que de facto exerce poderes vinculantes “consiga subtrair-se a aplicagdo das
severas regras” (Costa, 2012, p.39-40) que a lei expressamente refere serem aplicaveis aos
administradores de direito.

O desafio coloca-se perante atos que vinculem a sociedade perante terceiros,
enquanto os administradores de direito atuam de acordo com um ato expresso, que lhes
permite assinar ¢ mencionar a qualidade de administradores de direito e sado
responsabilizados por tais atos no ambito da responsabilidade civil contratual (art. 483°do
CC), a questao nao ¢ linear quanto a atos praticados por sujeitos que ndo detenham um titulo
formal. Questiona-se a possibilidade de serem propostas contra os administradores de facto,
acoes de responsabilidade civil, quando estejam em causa atos por eles praticados, sendo
significativo densificar o conceito e compreender a san¢do eventualmente aplicavel no caso

de provocarem danos a terceiros e a sociedade.

6.1. Critérios identificadores

Embora a presenca de administradores de facto ndo coincida com a juridicidade
legalmente positiva, sdo uma figura presente na realidade societaria. E nesse sentido que se
afigura primordial referir algumas notas identificadoras e alguns pressupostos passiveis de
auxiliar nesta qualifica¢do, para apurar as possiveis consequéncias juridicas da aquisi¢ao
dessa qualidade, ainda que se verifique uma dificuldade acentuada na delimitagdo do
conceito, por ser uma figura que surge de modo anémalo ou irregular em comparagdo a
designagao do administrador de direito (Costa, 2012, pp.47-48).

Verificado o desvio as regras procedimentais da designacdo, a doutrina tem vindo
a considerar alguns pressupostos cumulativos passiveis de reconduzir a concretizagdo desta

figura, por ser desejavel que sejam situagdes legalmente disciplinadas (Costa, 2012, p.56).

6.2. A auséncia de investidura formal e funcdes tipicas de gestao

Para Ricardo Costa a existéncia de um administrador de facto caracteriza-se por um

elemento “puramente negativo” (Costa, 2012, pp.49). Qualifica-se como um sujeito que
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exerce tipicas fungdes de administracdo e gestdo inerentes ao cargo de administrador,
mediante titulo invalido ou inexistente (Martins, 2021, p.196). Diferencia-se do
administrador de direito em virtude das “fontes dos respetivos poderes” (Costa, 2012, p.50)
por atuar e participar sem um titulo legitimo ou valido, mas “como se fosse um administrador
de direito” (Martins, 2021, p.201) ou através dele, compreende-se que o administrador de
facto ndo seguiu a regras e o procedimento legal e estatutario para a respetiva designagao.

Na verdade, o que € comum entre o administrador de direito ¢ o administrador de
facto sdo as fungdes desempenhadas, a “atuacdo funcional” (Costa, 2012, p.52). Ainda que,
os administradores de facto apresentem uma atuagdo irregular, o exercicio de tarefas
analogas a dos administradores de direito podera suprir a auséncia de investidura formal.
Isto porque, dessa atuacao resultam efeitos juridicos que ndo se limitam ao plano dos puros
factos ou sem valor juridico (Costa, 2012, p.54) e, por essa circunstancia, deve ser a figura
dos administradores de facto reconhecida no ordenamento juridico para proteger interesses
provenientes da relacdo com a sociedade (Costa, 2012, pp. 58-59).

Coutinho de Abreu e Elisabete Ramos, apresentam alguns critérios que serao
densificados de seguida, mas que permitem a defini¢do e eventual responsabilidade do
administrador ndo legitimado, quando “exerca de forma direta ou indireta, de modo
autonomo, fungdes que seriam proprias da posi¢do de um administrador de direito, mas que
este exerce e devia referir a sua qualidade” (apud Rocha, 2022). E nesta sequéncia de
critérios desenvolvidos pela doutrina e auxiliada pela jurisprudéncia que nos parece ser

possivel responsabilizar civilmente os administradores de facto.

6.3. Autonomia no exercicio e aceitacdo pela sociedade

O exercicio de fungdes de gestdo nao basta para que se configure uma relacao de
facto, exigem-se um conjunto de outros indicios para que se possa efetivamente comprovar
essa relagao.

Além do desempenho de fungdes de gestdo ¢ indispenséavel verificar-se uma
autonomia propria dos administradores de direito para a pratica desses atos, com a
aquiescéncia da sociedade que se conforma e consente, admitindo-os da mesma forma como
se fossem praticados por administradores formalmente legitimados (Costa, 2012, p.673).

Soveral Martins sublinha que a autonomia manifesta-se com a admissibilidade do
administrador nao legitimado impor a sua vontade através da tomada de decisdes ou

mediante ordens instrutorias de organizag¢do, funcionamento ou representagdo, sendo estas
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tarefas proprias dos administradores formais (Martins, 2021, pp.202). Todavia, ndo basta
uma “autonomia aparente” (Reis, 2021, pp.27), exige-se uma percecdo da hierarquia e a
necessidade de subordinagdo a tais instrugdes. Nao obstante, para afastar a qualidade de
administrador de facto o sujeito poderd aferir que atuou mediante subordinacdo e sem

qualquer autonomia deciséria (Costa, 2012, p.631).

6.4. Atuacao continua e intensiva

Perante a presenca de administrador ndo legitimado ¢ relevante verificar-se a
forma como condiciona e influencia a sociedade, analisando-se se o faz de modo continuo e
intensivo. Para que se possa falar numa verdadeira atividade de administracdo ““a gestdo tera
de apresentar uma intensidade qualitativa” (Costa, 2012, pp.584-585), ndao bastando um ato
isolado ou ocasional (Costa, 2012, pp.48-49), tornando-se essencial examinar se o0s
exercicios tipicos de gestdo foram efetivamente praticados, nomeadamente, atos quanto a
definicdo de estratégias, objetivos de producdo ou investimentos.

O que se pretende ¢ uma “analogia substancial” (Costa, 2012, p.50) em relagao
aos administradores de direito, verificando-se a existéncia ou inexisténcia de uma relacao
organica de administracdo juridicamente relevante em termos de responsabilidade civil,
sempre que se verifique um nexo causal entre o dano e os factos praticados. O
enquadramento de uma situagdo de facto sera pertinente quando produza efeitos juridicos
externos, devendo ser responsabilizado o sujeito que voluntariamente se dispds a essa
irregularidade.

Além dos pressupostos anteriormente indicados, Ricardo Costa questiona ainda
quanto a necessidade da existéncia de um elemento de vontade enquanto condi¢do para a
qualificagdo desta figura. Entende o autor que, a qualificacdo da insolvéncia como culposa
s0 pode resultar perante um gerente ou administrador que esteja consciente do cargo que
exerce e dos resultados dos atos que pratica (Costa, 2012, p.665). De acordo com o autor,
essa vontade demonstra-se, por exemplo, nos casos em que o sujeito acrescenta a sua
assinatura e designagdo da sociedade pela qual atua. Da apreciacao do elemento de vontade
o que se pretende € averiguar a motivagao pela qual o sujeito opera como administrador de
facto. Afigura-se pertinente saber se a sua inten¢do quando atua, sem uma investidura
formal, serd ou ndo furtar-se das responsabilidades e obrigagdes inerentes a qualidade do
administrador de direito (Costa, 2012, p.666). Nesta 6tica, caso este requisito do elemento

volitivo fosse exigivel caberia ao terceiro fazer prova dessa circunstincia, o que poderia
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mostrar-se bastante dificil. De modo que, ndo se impde o elemento como necessario para a
qualificagdo como administrador de facto, mas nada obsta que o facto seja demonstrado por
quem tenha legitimidade ativa para propor uma a¢do de responsabilidade (Reis, 2021, p.34).

Em sintese, o que se pretende com a elaboracdo dos pressupostos € permitir a
intervencdo e aplicagdo de normas juridicas, de modo a garantir a prote¢do juridica de
terceiros, socios € acionistas, mas também do proprio administrador de facto que, apesar de
indevidamente investido, ndo tenha intengdo de fugir as responsabilidades do cargo (Costa,
2012, p. 667). Verificados os pressupostos estaremos em condi¢cdes de averiguar se
efetivamente existe uma relagao de facto e se sera necessario proceder a extensao do regime
da responsabilidade civil quanto aos administradores de facto, de modo a impedir um

tratamento desigual em relagdo aos administradores de direito (Costa, 2012, pp.59-60).

7. Motivacao da existéncia de Administradores de Facto:

7.1. Nulidade ou anulabilidade da deliberacao de designacao

Partindo deste ponto, considera-se relevante aludir algumas circunstincias que
poderao justificar a irregularidade do titulo dos administradores. Daqui em diante ocupar-
nos-emos das deliberagdes de designagdo, conforme o art. 56° ¢ 58° do CSC, podendo ser
nulas ou anulaveis.

No que se refere as deliberagdes nulas (art. 56° do CSC), caracterizam-se nestes
termos perante a presenga de vicios procedimentais ou de conteido, no momento da
deliberagdo de designacao (Abreu, 2021, vol. 11, p.475).

Um dos vicios procedimentais possiveis versa sobre a falta de convocacdo da
Assembleia Geral (art. 56° n°1 al. a) do CSC). No ambito da sociedade por quotas, a tarefa
pertence aos gerentes que devem convocar os socios, por meio de carta registada, enquanto
que, no caso das sociedades anonimas, a tarefa pertence ao presidente de mesa mediante
publicacdo em sitio da internet de acesso publico (Abreu, 2021, vol. II, p.476-477).

O problema da ndo convocacdo ¢ o tratamento desigual perante socios ou acionistas
que nao tenham sido convocados, na medida em que, os que tomaram conhecimento
retinam e deliberem sobre a designacdo do administrador em concreto e que, naturalmente,
priva os que ndo estiveram presentes ou representados do direito a informacgdo e
participacdo nos assuntos internos da sociedade, art. 21° n°1 b) e ¢) do CSC (Abreu, 2021,

vol. II, p.477). Como refere o autor, a falta de convocacdo origina uma “nulidade atipica”
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(Abreu, 2021, vol. II, p.479) podendo os sujeitos que ndo estiveram presentes dar
consentimento, por escrito, da deliberacdo, sanando-se a nulidade (art. 56° n°3 CSC).

No que se refere a nulidade por vicios de contetdo art. 56° ¢) e d) do CSC, Coutinho
de Abreu sugere, a titulo de exemplo, “deliberacdes contrarias a preceitos legais
imperativos” (Abreu, 2021, vol. II, p.485), veja-se o art. 33° n°l do CSC quanto a lucros e
reservas nao distribuiveis. Os socios ou acionistas ndo podem deliberar sobre a distribuicao
dos lucros de exercicio quando imprescindiveis para reconstituir reservas legalmente
impostas ou cobrir prejuizos, tendo como objetivo prevenir perdas sociais e garantir o
autofinanciamento para cumprir compromissos € garantir a sustentabilidade da sociedade.

Em caso de nulidade da deliberagdo incumbe ao 6rgao de fiscalizagdo informar os
socios, a fim da deliberagdo ser renovada no prazo de dois meses, sob pena de ser proposta
uma a¢ao de declaracdo da nulidade, art. 57° n°2 do CSC. Nas sociedades em que ndo exista
obrigatoriamente este 6rgao, como € o caso das sociedades por quotas, esse dever cabera
aos gerentes, de acordo com o n°4 do art.57° do CSC (Abreu, 2021, vol. II, p.501).

Ainda que a designagdo seja nula, o administrador mantém o titulo por determinado
periodo de tempo, pelo menos, enquanto a nulidade nao for invocada, de modo a impedir-
se a producdo dos seus efeitos. A este propdsito, Coutinho de Abreu refere que, perante
uma a¢ao de nulidade, além do art. 57° do CSC também se aplica o regime comum previsto
no art. 286° do CC (Abreu, 2021, vol. II, pp. 502), podendo a nulidade ser invocada ““a todo
o tempo e por qualquer interessado”. Com a declaracao da nulidade da deliberacao, (art.61°
n°2 do CSC), ndo ficam prejudicados os direitos adquiridos por terceiros de boa fé.

Entende-se por deliberacdes anulaveis, art. 58° do CSC, aquelas que se considerem
ilegais, mas ndo estejam previstas como nulas (Abreu, 2021, vol. II, p.505). Veja-se, a titulo
de exemplo, as deliberagdes em que tenha existido convocagdo, mas que ndo se tenha
cumprido a antecedéncia minima de aviso (art. 248° n°3 do CSC), assim como, aquelas em
que nao tenham sido fornecidas as informagdes minimas quanto aos assuntos a serem
tratados (art. 377° n°8 do CSC) (Abreu, 2021, vol. I, p.507).

Apesar da existéncia de vicios nas deliberagdes esses poderdo revelar-se mais ou
menos relevantes. Coutinho de Abreu considera que serd necessario compreender o
proposito da norma e a consequéncia que resulte desse vicio (Abreu, 2021, vol. II, p.508).
O autor d4 como referéncia a disting@o entre a falta de registo de uma carta de convocagao
que, apesar desse vicio, cumpriu a sua finalidade de aviso, em comparagao com a recusa
injustificada de informagao ao s6cio que seja essencial para a deliberagdo. Naturalmente,

este ultimo vicio produz efeitos mais severos e deve ser a deliberacdo declarada anulavel
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por incumprimento de um dever legal e estatutirio como € o caso do direito a informagao
(Abreu, vol. 11, 2021, p.509-510).

No contexto das deliberagdes devemos ainda referir as deliberagdes abusivas, (art. 58
n°l b do CSC) aquelas que pretendam satisfazer interesses ou atribuir vantagens para os
socios ou terceiros em detrimento da sociedade ou de outro socio e aquelas que existam com
0 objetivo de prejudicar a sociedade ou algum sdcio (Abreu, 2021, vol. I, p.514).

A este proposito, considere-se o Ac. do TRL’ de 26-05-2009, no qual, em
Assembleia Geral de uma sociedade andnima, foi deliberada a elei¢do de 6rgdos sociais. O
primeiro problema que se coloca no caso descrito versa sobre a convocagao da assembleia.
O autor da acdo e detentor de 30% do capital ndo foi convocado, apenas compareceram
outros dois s6cios a quem os votos correspondiam a 70% do capital, aprovando-se a
deliberacdo. Posteriormente, os socios participantes foram nomeados administradores,
verificando-se nitidamente um conflito de interesses quando votaram sobre a remuneracao
a receber pelo exercicio do cargo. Sobrepds-se um interesse pessoal em detrimento dos
interesses sociais, nao devendo ser exercido o direito de voto pela mesma pessoa que € sdcio
e administrador simultaneamente. Por sua vez, os montantes estimados para a remuneragao
consideravam-se desproporcionais, refletindo-se num aumento de despesas e considerando-
se essa deliberacdo prejudicial a sociedade. Nestes termos, parece-nos admissivel a
propositura de uma a¢ao de declaracdo da nulidade (art. 59° do CSC) proposta, neste caso,
pelo s6cio que ndo participou na deliberacao por ndo ser convocado, sendo a agdo julgada
procedente e, consequentemente, a deliberagdo anulada.

Em suma, pretende-se que as deliberagdes ndo estejam afetadas por vicios,
garantindo-se a observancia dos parametros legais (art. 62° n°2 do CSC). A considerar que,
nos termos do Codigo do Processo Civil o art. 36°n°1 e 2, além da ag@o de anulacdo, admite-
se ainda pedido de indemnizagdo a favor da sociedade ou do s6cio que tenha sido
prejudicado, admitindo-se, por isso, a condenagdo em responsabilidade civil (Abreu, 2021,

vol. I1, p.525).

7.2. Inibicao para o exercicio do cargo

A gestdao e administragcdo do patriménio societario coloca desafios significativos

ao o0rgdo competente e envolve tarefas complexas que exigem sempre decisdes ponderadas.

SAc. TRL, relatora Ana Resende, processo n° 7517/2008-7, quanto a convocagio para deliberacdo social.
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Desafios esses que se intensificam perante obstidculos econdmicos e financeiros, em
particular, quando a sociedade ¢ declarada insolvente.

Nestes termos, vamos abordar os casos em que a insolvéncia ¢ qualificada como
culposa e os seus efeitos, nomeadamente, a inibi¢do para o exercicio do cargo do
administrador que estava em fungdes no momento. Posto isto, um dos deveres dos
administradores, tanto de direito como de facto, passa pelo dever de apresentacdo a
insolvéncia (art. 18°n°l e 3 e 19° do CIRE) quando a sociedade nao esteja capaz de cumprir
obrigagdes ou haja uma manifesta superioridade do passivo, fazendo-o no prazo de trinta
dias ap6s 0 momento em que esteja impossibilitado de cumprir a generalidade das obrigagdes
ja& vencidas ou desde o momento em que conhece ou deveria conhecer a condig¢do
econdmico-financeira da sociedade.

Articulado com dever de apresentacdo a insolvéncia existe o dever de ndo agravar
a situagdo, através do qual se pretende garantir a manutengdo e a recuperacao da pessoa
coletiva e evitar tomar decisdes desfavoraveis. Dai que, ainda que admita prova em
contrario, existe uma presuncao de “culpa grave” (art.186° n°3 a) do CIRE) quando os
administradores ndo cumpram esse dever de apresentacdo a insolvéncia, podendo esse atraso
prejudicar e agravar a situagao financeira (Martins, 2021, p.304).

A qualificacdo da insolvéncia como culposa depende da reunido dos pressupostos
elencados no art.186° n°1 do CIRE, particularmente quando seja “criada ou agravada” por
efeito de agcdes ou omissdes resultantes de “dolo ou culpa grave” dos administradores de
direito ou de facto, nos trés anos anteriores ao inicio do processo, verificando-se um nexo
causal entre a pratica e o dano. Durante estes trés anos anteriores a conduta dos
administradores e gerentes serd apreciada para efeitos da qualificagdo como culposa ou ndo
culposa. O n°2 do art.186° do CIRE determina um conjunto circunstincias das quais a
insolvéncia foi resultado e, sempre que se verifique alguma dessas situagdes, a insolvéncia
certamente sera qualificada nesses termos, nao admitindo prova em contrario. Posto isto, do
n® 2 e 3 do 186° resulta uma presungdo de culpa quando a insolvéncia resulte do
incumprimento de obrigacdes legais e contratuais, como € o caso da obrigacdo de manter a
contabilidade organizada. O que se pretende ¢ manter informados os credores relativamente
a situagdo economica e financeira da sociedade, a fim de evitar condutas que tenham como
proposito diminuir ou prejudicar o patrimoénio societario, particularmente, situagdes em que
se verifique a utilizacdo dos bens do patrimoénio societario para fins diferentes aos da

sociedade (Martins, 2021, p.315).
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De todo o modo, Soveral Martins refere “ndo ha uma enumeragdo legal dos
comportamentos que fundamentam a responsabilizagdo dos afetados pela qualificagdo da
insolvéncia como culposa” (Martins, 2021, pp. 326-327), embora o art.186° do CIRE preveja
um conjunto de comportamentos que podem, porventura, servir como meio de prova.

Perante sentenca que declare a insolvéncia como culposa (art. 189° n°2 a) do
CIRE), identificam-se todas as pessoas afetadas pela qualificagdo e fixa-se o respetivo grau
de culpa. Daqui resulta um conjunto de efeitos juridicos na esfera juridica do administrador
ou gerente, em particular, a inibi¢do para administrar o patrimonio de terceiros ou a inibigao
para o exercicio de comércio ou cargos de gestdo, por um periodo entre dois a dez anos (art.
189°n°2 b) e c) do CIRE).

Desta sentenca de qualificagdo resulta também a obrigacdo de indemnizar os
credores com recurso ao patrimonio pessoal dos administradores ou gerentes quanto aos
créditos que ndo sejam satisfeitos com a massa insolvente, exigindo-se a analise dos atos que
causaram prejuizo e a responsabilidade. Esta obrigagdo esta limitada aos prejuizos que ainda
nao tenham sido satisfeitos com o patriménio social (Martins, 2021, p.329).

Apesar do dever dos administradores de ndo praticarem atos prejudiciais, mesmo
praticando, o patrimoénio mais afetado sera o da sociedade e ndo do sujeito que praticou a
conduta enquanto lhe foi confiada a administragio (Martins, 2021, p.329). E nesse sentido
que se exige o registo dessa inibicdo do exercicio do cargo de modo a acautelar e penalizar
condutas e comportamentos que, com dolo ou culpa grave, contribuam para situagdo de
insolvéncia, prevenindo que os mesmos sujeitos voltem a atuar nos mesmos termos.

Quanto a este assunto, observe-se o Ac. do TRL® de 18-04-2023, quanto a
responsabilidade do gerente de facto perante uma insolvéncia qualificada como culposa. A
este propodsito, um dos credores requereu a abertura do incidente para a qualificagdo da
insolvéncia como culposa com fundamento em vdrias alineas do art. 186° n° 2, em particular
aalinea a), d), f), g) eh) en® 3, als. a) e b) do CIRE e indicou os sujeitos a quem a qualificagao
deveria afetar, os gerentes de direito, mas também os gerentes de facto que contribuiram para
o agravamento da situag@o de insolvéncia com dolo ou culpa grave nos trés anos anteriores.
A considerar que, nos trés anos anteriores a declaragcdo da insolvéncia os gerentes de facto
abandonaram a sociedade agora insolvente, passando a laborar noutra sociedade para a qual,

com auxilio dos administradores de direito, venderam grande parte dos bens integrantes do

°Ac. do TRL, processo n° 3146/20.5T8VFX-A. LI1-1, relatora Amélia Sofia Rebelo, relativamente ao

administrador de facto em caso de insolvéncia culposa.
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patrimonio da sociedade anterior, transferindo clientes, funcionarios e fornecedores e
desfalcando as contas da sociedade insolvente. De salientar, que, a contabilidade ndo estava
organizada, consubstanciando uma diminui¢do da garantia patrimonial dos credores.

Os gerentes de facto acordaram com os gerentes de direito a constituicdo da sociedade
para nela exercerem fungdes de geréncia de facto, por ndo poderem permanecer formalmente
como sdcios ou gerentes nem auferir rendimentos superiores ao salario minimo nacional,
sob pena da incidéncia de penhoras sobre os seus vencimentos, mas eram remunerados pelo
exercicio da geréncia de facto, através de pagamentos as filhas de um e de outro, na qualidade
de funcionarias da devedora. Desde logo, um dos argumentos apresentados pelos gerentes
de facto como meio de defesa no acordao referido foi alegarem a inexisténcia de autonomia,
afirmando “nunca terem exercido fungdes em representagdo ou com autonomia decisoria”,
assim como o ndo exercicio de atos tipicos de administragdo, uma vez que, esses caberiam
aos gerentes de direito. A este proposito, refira-se o Ac. do Tribunal da Relagdo de
Guimardes’, de 13-09-2018 no qual esta explicito que a doutrina sublinha trés pressupostos
para considerar a existéncia de administrador de facto, nomeadamente, “exercicio positivo,
real e efetivo da administracdo” e “com determinado grau intensidade”, autonomia nas
decisdes e o “conhecimento e/ou consentimento dos socios e dos administradores de direito”.

Destas circunstancias o tribunal considerou a a¢do de qualificagdo improcedente pela
nao verificagdo dos pressupostos do art. 186° do CIRE, qualificando a insolvéncia como
fortuita, mas, inconformados, os credores apresentaram recurso que foi considerado
parcialmente procedente, revogando-se a decisdo anterior. No entanto, a decisdo de
qualifica¢do de insolvéncia como culposa afetou apenas os gerentes de direito, que foram
inibindo-os por um periodo de trés anos, da administragdo do patrimonio de terceiros e do
exercicio do comércio e ocupacdo de qualquer cargo de titular de 6rgdo de sociedade e
condenados a indemnizar cada um dos titulares dos direitos de crédito de natureza laboral.

Em suma, a existéncia da senten¢a condenatodria por insolvéncia culposa beneficiou os
gerentes de facto em contraposicdo aos gerentes de direito, sendo somente os ultimos
responsabilizados. Os gerentes de direito, enquanto detentores de poderes de gestdo e
administracdo devidamente titulados, foram responsabilizados pelas condutas danosa, das

quais resultou a insolvéncia da sociedade. Relativamente aos gerentes de facto, mesmo

7 Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes, processo n° 2214/16.2T8CHV-A. G1, relatora Margarida Almeida

Martins, quanto a insolvéncia culposa e o administrador de facto.
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participando ativamente e com autonomia nessa gestdo, ndo foi possivel determinar a sua
contribuicdo para aquele resultado em virtude da dificuldade da prova. Assim, a geréncia de
facto permitiu aos sujeitos evitar a responsabilidade, ao contrario do que sucedeu com os
gerentes de direito, isto porque, ndo foi possivel no caso concreto determinar o nexo de
causalidade entre as condutas dos gerentes de facto, nomeadamente a transferéncia e venda

de bens do patriménio da sociedade e, consequentemente, a insolvéncia.

7.3. Riscos associados a Responsabilidade Civil:
7.3.1. A Responsabilidade Civil Contratual dos Administradores de
Direito e de Facto perante a sociedade: artigo 72° e 73° do CSC

Associado ao conjunto de deveres legais e contratuais a que os administradores de
direito estdo adstritos, resultantes do vinculo decorrente de contrato, negdcio juridico
unilateral ou emergente da lei e que os conectam a sociedade, ndo restam duvidas que,
perante prejuizos causados a pessoa coletiva em virtude da sua conduta e, consequentemente,
pelo incumprimento de um direito resultante de uma relagdo obrigacional, sdo aplicdveis as
regras da responsabilidade civil contratual, art. 798° do CC (Varela, 2000, vol. I, pp. 519-
520). No entanto, sendo o risco de incorrer em responsabilidade civil contratual inerente a
qualidade de administrador de direito, pelo vinculo existente, prevé-se no CSC consequéncia
juridica especifica quando a atuacdo manifeste desrespeito pelo interesse societario e se
revele prejudicial a sociedade, nomeadamente a responsabilidade civil do art. 72° do CSC.

A responsabilidade civil ramifica-se entre responsabilidade civil contratual (art.
798° do CC) e responsabilidade civil extracontratual (art. 483° do CC), apesar de distintas
quanto ao prazo de prescri¢dao e ao 6nus da prova, ambas podem surgir do mesmo facto e
serem aplicadas cumulativamente (Varela, 2000, vol. I, pp. 522). H4 um conjunto de
pressupostos a reunir para que resulte em responsabilidade civil, em particular, a existéncia
de um facto voluntério e ilicito, imputavel ao agente e do qual resulte um dano, sendo
possivel determinar um nexo de causalidade entre o facto e o dano, devendo estes factos ser
minuciosamente analisados em concreto (Varela, 2000, vol. I, pp.525-526).

Nestes termos, Soveral Martins considera a responsabilidade civil como
mecanismo de prevencgdo, perante o modo de atuagdo na administracdo do patrimoénio
societario, mas também com uma fungdo de reparacdo dos danos que resultem de uma
conduta impropria no exercicio do cargo (Martins, 2021, p.208). Pretende-se fazer uma

aproximacao entre a responsabilidade civil do administrador de direito e a responsabilidade
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civil aplicavel ao administrador de facto, uma vez que, a designacdo “de facto” ndo deve
constituir “prémio ou beneficio” (Martins, 2021, p.195) em prejuizo dos administradores de
direito.

Isto posto, carece de densificar-se a responsabilidade civil aplicavel aos
administradores de facto. Referido o art. 72° do CSC no contexto dos administradores ou
gerentes de direito e, considerando a inexisténcia de norma no CSC diretamente aplicavel
aos sujeitos de facto, importa verificar se existe algum artigo passivel de abranger a
responsabilidade civil contratual dos administradores de facto. Autores como Maria de
Fatima Ribeiro referem o art. 73° do CSC: “A responsabilidade dos fundadores, gerentes
ou administradores ¢ solidaria”, compreendendo como admissivel integrar a
responsabilidade dos administradores de direito, mas também dos administradores de facto
(Ribeiro, 2022, p. 541).

Em bom rigor, ao administrador de direito ¢ imputado o dever de administrar e
vigiar a atuacdo dos membros do 6rgdo de administracdo ou daqueles que assumem essas
fungdes, tornando-o solidariamente responsavel pela pratica ou omissao dos atos de gestao,
uma vez que, estdo formalmente investidos de um titulo para a prética dos atos de gestao,
ainda que tenham sido praticados por outro sujeito, como o administrador de facto.

De todo o modo, torna-se necessario determinar a medida de culpa do
administrador de direito, distinguindo-se o dano resultante de uma a¢do ou omissao pelo
administrador de facto (Ribeiro, 2022, p.542).

Perante uma omissao pelo administrador de facto surge a responsabilidade por
omissdao do administrador de direito pelo incumprimento do dever de administrar conforme
“um gestor criterioso e ordenado” (art. 64 n°1 al. a) do CSC). Para Maria de Fatima Ribeiro,
ainda que exista um administrador de facto, o administrador de direito mantém a
responsabilidade e responde pela pretericdo do ato devido ao incumprimento de um dever
que lhe ¢ imputado, desde 0 momento em que integrou a administracdo ou geréncia e se
comprometeu a um conjunto de deveres (Ribeiro, 2022, p.542).

Em paralelo, o administrador de direito podera também responder por uma agao
pelo administrador de facto, quando se confirme que dessa acdo resultou um comportamento
ilicito e culposo causador de prejuizos a sociedade. Tal conduta repercute-se numa
verdadeira violagdo do dever de cuidado (art. 64° n°l al. a) do CSC), isto porque, o
administrador de direito permitiu que praticassem um ato sem observar e cumprir o dever
de vigilancia sobre os outros sujeitos que interfiram com as fungdes de administracio e
gestdo (Ribeiro, 2022, pp.541-542)).
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David Nunes dos Reis considera que a responsabilidade assumida pelos
administradores de direito para com a sociedade resulta da preterigdo dos deveres legais e
contratuais a que se obrigaram (Reis, 2021, p.97). Segundo o autor, existem situagdes que
consubstanciam uma responsabilidade pelo “abandono da gestao” (Reis, 2021, pp.98),
devendo essas situacdes configurar uma preteri¢do dos deveres de cuidado e diligéncia.
Neste sentido, o autor d4 um exemplo de administrador de facto que atua de acordo com a
posicao do administrador legalmente incumbido, em virtude deste ultimo estar impedido de
exercer o ato por questdes temporarias de saide, mas que, ainda assim, apde a sua assinatura
no final do procedimento. O autor questiona se os deveres de diligéncia e cuidado nao
deveriam também ser assumidos pelo administrador de facto ou se essa submissdo estara
“intrinsecamente ligada ao elemento formal” (Reis, 2021, p.98), em concreto, a existéncia
de um titulo legitimo. Porém, antes de ser sujeito a questdes de responsabilidade o
administrador de facto carece de ser assim qualificado, tendo como suporte os critérios

doutrinais que vao sendo desenvolvidos.

7.3.2. A Responsabilidade Civil Extracontratual dos Administradores de
Direito e Facto perante os Credores: 483° n°1 CC e 78° CSC

Apesar da presenca dos administradores de facto, ndo ¢ possivel encontrar uma
norma legal no CSC que, explicitamente, lhes seja aplicavel. Todavia, tal figura,
efetivamente, existe e nao pode ser ignorada, pelo que se verifica o surgimento de cada vez
mais normas que tentam sustentar a responsabilidade dos administradores de facto,
permitindo uma coincidéncia entre este € o administrador de direito de modo a evitar que
somente o administrador de direito se responsabilize pelos atos praticados por outro
administrador (Costa, 2012, p.64).

Neste sentido, parece-nos pertinente refletir sobre a admissibilidade da
responsabilidade civil extracontratual dos administradores de facto perante os credores, art.
78° do CSC, nos casos em que lhes sejam causados prejuizos (Varela, 2000, vol. I, pp. 521-
522). Uma das justificagdes para a admissibilidade da responsabilidade civil
extracontratual perante os administradores de facto ¢, justamente, a circunstancia de uma
das suas caracteristicas ser ter por base o anonimato. Perante a responsabilidade civil
extracontratual o lesado e o lesante conhecem-se no mundo do direito a partir do momento
da pratica do facto lesivo, ndo existindo um vinculo anterior (Matos, 2018, p. 12). Esta nota

de anonimato estd presente na atua¢do do administrador de facto que, atuando sem um
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vinculo formal que o identifique, desconhece-se a qualidade em que exerce a fun¢ado, apesar
de a exercer, efetivamente.

A responsabilidade civil extracontratual (art. 483° do CC), ocorre sempre se
verifique um facto voluntario, ilicito e culposo do qual resulte um dano na esfera juridica
de outro sujeito, sendo possivel determinar um nexo causal entre o facto e o dano existente.
Nos termos do art. 483° do CC, o facto considera-se ilicito sempre que configure a violagdo
de um direito de outrem ou de norma legal que proteja diretamente interesses alheios
(Varela, 2000, vol. I, p.533). Desta forma, a aplicagao do art. 483° n°l do CC depende da
interpretacdo da norma aparentemente violada, de modo a compreender o nucleo de
interesses que se pretendia proteger (Varela, 2000, vol. I, pp.539-540). Assim, admite-se o
direito a ser indemnizado quando se verifique uma violagao tipica dos interesses tutelados
pela norma, ou seja, que o ato praticado atinja o fim que a norma visa proteger.

Quanto a responsabilidade civil extracontratual dos administradores de facto quanto
aos credores repare-se no Ac. do TRL®, de 20-12-2022. Para que o direito a ser indemnizado
dos credores possa ser exercido terd de ocorrer “a inobservancia de disposicdes legais ou
contratuais destinadas a protecdo dos credores sociais”, o patrimonio social ser insuficiente
para a satisfacdo dos créditos, verificar-se a culpa dos administradores ou gerentes, assim
como o nexo de causalidade entre a desrespeito pelos interesses que norma visa preservar e
a insuficiéncia do patriménio social. Sempre que estejam em causa atos ou comportamentos
suscetiveis de lesar direitos concretamente protegidos em normas legais, como € o caso das
normas protetoras dos credores sociais, € possivel recorrer-se ao art. 483°n°1 do CC ou artigo
78° do CSC, podendo os credores agir diretamente sobre o comportamento de tais
administradores de facto e de direito, quando a sociedade ou os s6cios ndo o facam.

O desafio perante a responsabilidade civil extracontratual, esta relacionado com a
culpa que, neste caso ndo se presume (487° n°2 CC), caberd ao lesado fazer prova que os
atos praticados foram geradores do prejuizo a sociedade e, consequentemente, nao foi
possivel a satisfacdo dos créditos (Varela, 2000, vol. I, pp. 525-527). Evidentemente, a
propositura de uma agdo nestes termos, além dos pressupostos da responsabilidade civil
extracontratual, dependera da reunido cumulativa dos critérios doutrinais para a qualificagdo

dos administradores de facto, nomeadamente a pratica de atos tipicos de gestdo e

8Ac. do TRL, processo n® 4113/11.5TCLRS.L1-7, relator Edgar Taborda Lopes, relativamente a prote¢io dos
credores sociais (art. 78° do CSC).
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administracdo, com autonomia e dos quais resultaram danos. Neste sentido, a
responsabilidade civil extracontratual dependera da prova apresentada, sendo necessario
provar-se que o sujeito praticou um ato ilicito e culposo e que desse ato resultou um dano
prejudicial para outros sujeitos.

Ainda que, a responsabilidade extracontratual seja admissivel perante os
administradores de facto mediante uma agdo direta dos credores, quando tenham sido
violadas normas protetoras dos seus interesses ¢ a sociedade nao tenha agido, conforme
previsto no art. 78° do CSC, serd também perante os administradores de direito.

De acordo com Maria de Fatima Ribeiro, ao administrador de direito podera ser
aplicavel uma responsabilidade extracontratual por omissao (art. 486° do CC), pela falta de
uma acao preventiva aquando da omissao da pratica de ato necessario, consubstanciando-
se pretericdo de um dever de agdo (Ribeiro, 2022, pp. 545-546). No entanto, para aferir esta
responsabilidade € necessario apurar se, além da agao praticada pelo administrador de facto
que causou o dano, houve verdadeiramente a violacdo de deveres de prevencao (Ribeiro,
2022, p.551). Certamente, a atribuicao desta responsabilidade dependera também da prova
desse comportamento omissivo ou da relacdo entre os efeitos do ato e o comportamento.
Reunidas essas condi¢des, o fundamento da responsabilidade civil extracontratual do
administrador de direito serd a preterigdo do dever de prevengdo, demonstrando um
comportamento negligente que exp0s a sociedade a eventuais prejuizos quando se absteve
dos seus deveres e consentiu que as suas fungdes fossem exercidas por um terceiro sem
vigilancia e interven¢do. Compreendendo-se que nao agiu de modo diligente e cabendo o
onus da prova ao lesado (Ribeiro, 2022, pp.553).

Por ultimo, importa ainda questionar se o administrador de direito que “empresta o
nome”, por alguns autores designados de “homem de palha” ou “administrador meramente
nominal” (Ribeiro, 2022, p.520), poderad ser responsabilizado pelo ndo desempenho das
fungdes para as quais foi designado, de modo a satisfazer interesses de outro sujeito que se
encontre impedido de, formalmente, exercer o cargo (Ribeiro, 2022, p.521).

Parece-nos que a responsabilidade deve ser partilhada entre o administrador que,
voluntariamente, admitiu e tolerou ag¢des ou omissdes geradoras de prejuizos e o
administrador nao legitimado. Uma vez que, sobre o administrador de direito incidem um
conjunto de deveres (art. 64° do CSC), seja o dever de administrar e representar, mas também
de vigiar comportamentos que possam pOr em causa o patrimonio societario e a relagdo com
terceiros. Nao parece fazer sentido que, depois de serem nomeados e constar o seu nome no

registo comercial ainda assim, voluntariamente, ndo exer¢am o cargo ¢ admitam que outros
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o exercam, sob pena de incorrerem em responsabilidade por omissdo. Posto isto, o
administrador de facto que desempenhe poderes tipicos de administragdo, com autonomia
decisoria de forma continua € com o conhecimento da sociedade, devera também responder
pelos danos que o exercicio do cargo tenha causado (Ribeiro, 2022, p.536).

Em sintese, ha uma responsabilidade por omissao quando o administrador de direito
omite os deveres e responsabilidades que lhe foram atribuidos, sempre que, o administrador

de facto atua e pratica atos que, legalmente, nao estaria admitido para o efeito.

8. Afalta de referéncia aos Administradores de Facto no 4mbito do Codigo

das Sociedades Comerciais

Como ja exposto, ndo estd expressamente mencionado no CSC que as normas
aplicaveis aos administradores de direito sejam extensiveis aos administradores de facto.
Debrucemo-nos sobre a interpretacdo do art. 80° do CSC: “(...) a responsabilidade dos
gerentes ou administradores aplicam-se a outras pessoas a quem sejam confiadas funcgdes de
administracdo”. Consoante a interpretacdo da norma admitir-se-4 ou ndo a extensdo do
regime da responsabilidade a outros sujeitos que exer¢am fungdes de gestao. Embora pareca
admissivel ser analogicamente aplicavel a esses sujeitos, discute-se se tais normas poderao
ou ndo ser aplicaveis considerando a “auséncia da expressado literal” (Reis, 2021, pp.15),
enquanto fundamento de aplicagdo do regime da responsabilidade.

Ricardo Costa ainda que reconheca a aptidao do art. 80° do CSC como mecanismo
de extensdo da responsabilidade apenas o reconhece perante alguns sujeitos como € o caso
dos administradores delegados (art. 407° do CSC), mas considerando-o inepto quanto a sua
extensdo aos administradores de facto (Costa, 2012, p.789). Em primeiro lugar, atendendo a
redagdo do artigo quanto a expressao "a quem sejam confiadas “, nem sempre a atuagdo do
administrador de facto depende de um ato de confianga (Reis, 2021, p.93). Em certos casos,
o administrador de facto instrumentaliza o administrador legitimado, dando-lhe instrugdes,
mas nao atuando diretamente. Além disso, o autor refere que a responsabilizagdo do
administrador ndo legitimado deriva de uma atuagdo formal caracterizada pela “acumulagao
de pressupostos de relevancia societaria” (Costa, 2012, p.790). A reunido dos pressupostos
e critérios doutrinais para identificacdo dos administradores ou gerentes de facto, a saber: os
exercicios de fungdes tipicas dos administradores de direito, de forma intensiva e continua,
com autonomia deciséria € com consentimento da sociedade, serdo suficientes para lhes

estender o regime de responsabilidade do artigo art.72° do CSC (Costa, 2012, p.790).
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Posicdo diferente ¢ a defendida por Elisabete Ramos, que admite a extensdo da
responsabilidade dos administradores de direito aos de facto mediante o artigo 80° CSC,
sempre que se verifique o desempenho de fungdes tipicas da administracao (apud Reis, 2021,
pp-93-94).

Por sua vez, Maria de Fatima Ribeiro, sublinha a duavida transmitida pela
expressao “confiadas” presente no artigo 80° do CSC. Desta interpretagdo entende-se que o
legislador quis fazer depender a aplica¢dao do artigo de um “ato de vontade” (Reis, 2021,
p.16) de outro sujeito, considerando circunstancias em que as fungdes de gestdo decorrem
de um ato de confianca de um sujeito perante outro, excluindo casos em que € o proprio
administrador, de modo espontaneo, a assumir as fun¢des nao existindo um ato de confianca
de outro sujeito (apud Reis, 2021, p.94). De todo o modo, a autora admite ser possivel
subsumir o art. 80° do CSC no caso das sociedades por quotas, quando se verifique que a
conduta dos so6cios condiciona e influencia de tal modo a gestdo da sociedade que passam
estes a ser considerados como gerentes de facto e, consequentemente, ser-lhes aplicavel o
regime de responsabilidade nos mesmos termos que aos gerentes de direito (apud Reis, 2021,
p. 94).

Da interpretacdo da norma e devido a inexisténcia de fundamento legal expresso
resultam divergéncias entre varios autores quanto a extensao ou ndo da responsabilidade aos
administradores de facto, posto isto, enquanto ndo estiver expressamente determinado que,
com o art.80° do CSC, o legislador pretendia estender o regime da responsabilidade aos
administradores ndo legitimados essa ideia sera sempre debatida. De modo a elucidar sobre
tais questdes, com a reforma do CSC em 2006, a CMVM elaborou um esclarecimento, por
entender ja existirem normas suficientes e passiveis de serem aplicéveis aos administradores
de facto, considerando o regime atual apto para os responsabilizar, através da aplicacdo do
previsto no art. 80° do CSC e, consequentemente, no art. 72° do CSC (Reis, 2021, pp.16).

Ao contrario do que se referiu quanto ao CSC, no CP ¢ possivel observar
explicitamente a presenga dos administradores ndo legitimados no referente a “crimes
contra direitos patrimoniais” (Costa, 2012, p.77), integrando-se os casos de insolvéncia
dolosa (art. 227° n°3 do CP). Nestes termos, ¢ possivel verificar uma men¢ao ao exercicio
“de facto” da gestdo, considerando que “¢ punivel (...) no caso de o devedor ser pessoa
coletiva, sociedade ou mera associa¢do de facto, quem tiver exercido de facto a respetiva
gestdo ou direcao efetiva e houver praticado algum dos factos previstos no n° 17, fazendo-
se uma remissdo para os art. 227°-A CP, quanto a frustragcdo de créditos, e art.228° CP
relativamente a insolvéncia negligente (Costa, 2012, p.79).
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O que se pretende € encontrar a “funcao real” (Costa, 2012, pp.80) que o sujeito
desempenha, mas, para isso, devemos articular o art. 12° com o art. 227° n° 2 ¢ 3 do CP.
Entdo, a insolvéncia ¢ qualificada como culposa quando se retinam as circunstancias do art.
227° n°1 do CP que fixa as “condutas tipicas” que configuram uma “inten¢ao de prejudicar
os credores”, “com conhecimento da sociedade” (Costa, 2012, p.83) e, por ultimo, através
do exercicio da gestdo ou direcdo de facto. A dificuldade que se coloca perante a
responsabilidade dos administradores de facto ¢ esta depender da ocorréncia de factos tipicos
que tenham contribuido para a situacao de insolvéncia e que haja o reconhecimento judicial
da situagao. O que se pretende € a protegao de terceiros quanto a atos praticados por quem
ndo esteja formalmente habilitado e que se repercutam numa diminui¢do do patrimoénio
societario tornando-o insuficiente para satisfazer as dividas.

No que concerne a referéncia aos administradores de facto no CIRE a sua reforma nado
ignorou a responsabilidade dos administradores de facto.

Com a declaragdo de insolvéncia questiona-se se o legislador tinha inteng¢do de
responsabilizar os sujeitos de facto que tenham interferido na gestdo da sociedade e que com
isso tenham provocado prejuizos a terceiros, nos trés anos anteriores ao processo judicial,
(art. 186° n°1 do CIRE). Considerando o espirito e letra da lei, a responsabilidade dos
administradores de facto equipara-se a dos administradores de direito, refira-se o art. 186°
n°3 do CIRE que retine um conjunto de presuncdes de ‘“culpa grave” na atuagdo e
expressamente equipara os administradores de direito e de facto perante as mesmas
circunstancias, admitindo-se “culpa qualificada” (Costa, 2012, p. 94) seguida de uma
sentenca de qualificagdo da insolvéncia como culposa, para que os administradores
condenados possam indemnizar os credores no montante dos créditos que, por sua culpa,

nao foram satisfeitos (art. 189° n°2 do CIRE).

9. Modo de atuacao dos Administradores de Facto:

9.1. Atuaciao direta/ manifesta e indireta/ por interposta pessoa

Quanto ao modo de atuacao dos sujeitos de facto podemos considerar realidades
distintas.

Por um lado, o administrador de facto que “atua como se fosse administrador de
direito” (Reis, 2021. pp.37). Entende-se que ha uma atuagado direta e manifesta sempre que
o administrador de facto atua nos mesmos termos que um administrador de direito, sem
interposicao de outro sujeito, o proprio administrador de facto executa diretamente os atos
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respeitantes a funcdes tipicas da administragdo, mas sem apresentar qualquer titulo
habilitante (Costa, 2012, p.512).

Pelo contrario, aquele que atua “por interposta pessoa”, neste caso a atuagdo ¢
indireta, existe um titulo que habilita o sujeito ao exercicio de cargo embora para fungdes
distintas. O titulo existente ndo o habilita para o exercicio de fun¢des de gestdo, mas existe
realmente um vinculo entre o sujeito e a sociedade. A administragdo indireta ¢ exercida
mediante o “condicionamento ou influéncia determinante” (Costa, 2012, p.513) da posigao
do administrador de facto perante o administrador de direito, ndo se podendo considerar que

atua “como se fosse administrador de direito” (Reis, 2021, p.37), mas sim por interposi¢ao

dele.

9.2. Os "shadow directors”

Os administradores indiretos ou “shadow directors” dao orientacdes e instrucoes de
acdo ou omissdo, com autonomia, aos administradores legalmente legitimados. Esta
subordina¢do dos administradores de direito ¢ reveladora da influéncia ¢ dominio desses
sujeitos, ainda que de modo indireto e dissimulado, exercem a administra¢cdo. Embora ndo
se verifique uma decisdo (Costa, 2012, pp. 516) diretamente exercida pelo administrador de
facto este exerce um efeito determinante na gestdo da sociedade, em bom rigor, os
administradores de direito ndo perdem a sua autonomia, mas podem vé-la reduzida por
verem condicionados os seus comportamentos (Martins, 2021, p.202).

Da administragdo indireta ou por interposta pessoa podem surgir duas situagdes
consoante a margem de vontade do administrador legitimado face ao administrador de facto
(Costa, 2012, p.520). Assim, existem situacdes em que o administrador de direito atua como
“testa de ferro” (Costa, 2012, pp.518), limitando-se a executar ordens ou instru¢des e, por
outro lado, situacdes em que atua tendo em consideragdo uma vontade propria e
determinagdo, apesar de estar condicionada (Costa, 2012, p.519).

De todo o modo, quando atuam nestes termos os administradores de facto pretendem
ocultar a sua participacdo e influéncia do contexto da sociedade, portanto, nem sempre se
afigura simples reconhecer tais orientagdes de modo a imputar a responsabilidade pelos atos,

tornando-se necessario ter conhecimento que de facto essas instrugdes existiram.
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10. A Vinculacido da sociedade perante atos praticados por

Administradores de Facto e a protecao de terceiros de boa fé

A vinculagdo ou nao vinculacdo da sociedade pelos atos praticados pelos
administradores de facto coloca-se quando o administrador de facto celebre negdcio juridico
com terceiros de boa-fé¢, com aparéncia de administrador de direito, ndo tendo o terceiro
conhecimento da inexisténcia dos poderes necessarios para o efeito (Reis, 2021, p.45).
Importa referir que terceiro de boa-fé ¢ aquele que “no momento da aquisi¢ao desconhecia,
sem culpa, o vicio do negocio nulo ou anuldvel” (art. 291° n°3 do CC). David Nunes dos
Reis menciona situagdes em que os “terceiros confiam legitimamente numa determinada
situacdo” (Reis, 2021, p. 46) em virtude dessa aparéncia, pelo que, existe um conjunto de
normas que pretendem proteger estes sujeitos quando desconhegam as circunstancias em que
os administradores ou gerentes de facto atuam.

David Nunes dos Reis, elenca um conjunto de solugdes passiveis de auxiliar situagdes
em que o terceiro de boa-fé acredita que estd a celebrar um negdcio com um sujeito

legitimado (Reis, 2021, pp.55).

10.1. Justificacao dos poderes do representante: art. 260° Codigo Civil

Quanto a “justificacdo dos poderes do representante”, refira-se o art. 260° do CC,
para protecao do terceiro de boa-fé compreende-se que este possa subordinar a validade do
negocio juridico a demonstracao e prova dos poderes invocados, traduzindo-se na exigéncia
da copia do documento que o comprove, sob pena da ndo produgdo dos efeitos juridicos
pretendidos (Reis, 2021, p.51). Para tutelar a sua posicdo e, numa perspetiva de cautela, o
terceiro de boa-fé pode verificar a qualidade do sujeito que atua com aparéncia de poderes,
sendo possivel averiguar os dados constantes do registo comercial, que € publico, e onde se

prevé a quem pertencem os poderes de representacao da respetiva sociedade.
10.2. A figura do abuso de direito: art.334° do Codigo Civil

Por se procurar uma solu¢do quanto a questdo da protegdo juridica destes sujeitos,
avanca-se ainda com a possibilidade de aplicagdo da figura do abuso de direito (art. 334° do

CC), mediante a cumulacdo de determinados requisitos (Reis, 2021, p.60).

Para que se configure uma situagdao de abuso de direito, entende Mota Pinto que,
primeiramente, deve existir uma “situacdo de aparéncia suficientemente forte” que justifique
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a confianca que o terceiro depositou no administrador ou gerente. Em segundo lugar, exige-
se um nexo de causalidade entre a situacdo de aparéncia e a consequente celebracdo do
negocio. Sublinhe-se também a necessidade do “desconhecimento” e da “boa fé” do terceiro
que, sem culpa, celebrou o negdcio, compreendendo-se que desconhecia a veracidade do
facto. Por ultimo, refira-se também a “imputabilidade ao representado” (apud Reis, 2021,
pp.61), entendendo-se que a situacdo de aparéncia tenha sido consentida ou auxiliada pela
sociedade representada. Entende o autor que, reunidas estas condi¢des, deve a sociedade ser
responsabilizada, uma vez que, tinha conhecimento da situacdo e, ainda assim, consentiu que

o administrador ou gerente nao titulado atuasse nessas condigdes (apud Reis, 2021, p.61).

10.3. Decreto-Lei 178/86: Contrato de Agéncia

Como meio de proteger terceiros perante as situagdes de representagdo sem poderes,
o legislador elaborou o Decreto-lei 178/86 de 3 de julho, que regulamenta o contrato de
agéncia ou representacdo comercial e refere a prote¢do de terceiros nos art. 22° e 23° do
Decreto-lei (Reis, 2021, p.66).

Nos termos do art. 23° n°1 do referido Decreto-lei define-se “representagao aparente”
como circunstancia em que a aparéncia de poderes ¢ ostentada de tal modo, que justifica
confianca de terceiro e o leva a acreditar na veracidade da representacao. Desta forma, o
legislador entendeu que havia uma maior necessidade de proteger a confianca de terceiro
que atuou de boa fé quando contratou com um sujeito com poderes aparentes (Reis, 2021,
pp. 68-69).

Para este efeito, veja-se o Ac. do TRL?, de 03-07-2012, que trata uma situa¢do de
aparéncia de direito, perante a qual o terceiro de boa fé propds uma acdo executiva para o
pagamento de quantia certa contra a sociedade, aparentemente, representada. O negocio foi
celebrado entre a exequente e o aparente gerente da executada, que ndo tinha poderes de
representacdo. Todavia, como refere o acorddo, existia um acordo verbal entre o aparente
gerente ¢ a gerente da sociedade, quanto a prossecucdo do objeto social a troco de uma
quantia. Houve também uma cedéncia das instalagdes da sociedade e a promessa da
celebragdo de uma escritura publica para cessao de quotas, que acabou por ndo acontecer.
Ora, a agdo foi proposta contra a sociedade representada, que veio alegar ilegitimidade

passiva, garantindo nao ter celebrado qualquer negdcio com a exequente € que esse negdcio

°Ac. do TRL, processo n°7/06.4TBSSB-A. L1-1, relator Rui Vouga, quanto a aparéncia de poderes.
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teria sido celebrado por outro sujeito. A este proposito, o terceiro de boa-fé afirmou ndo ter
obrigacdo de comprovar os alegados poderes da pessoa com quem contratou, veja-se no
acordao referido supra “d) A Exequente desconhece - € ndo tem de conhecer - a anterior ¢
atual estrutura societaria e organica da Executada”, “ e) A Exequente desconhece - € ndo tem
de conhecer - eventuais acordos quer verbais quer escritos que a Executada invoca terem os
seus socios ou seus gerentes celebrado com terceiros, ou entre os mesmos” e, por ultimo, “
f) Quando contactada por quem se apresentou como o legitimo representante da Executada
para efetuar a encomenda dos produtos em questdo, a Exequente desconhecia — nem tinha
de conhecer - o objeto social da Executada e também desconhece - ndo tem e nao tinha de
conhecer - 0 motivo e o interesse Ultimo desta na aquisi¢do dos produtos do seu comércio.”
Em bom rigor, o terceiro de boa-fé ndo tem a obrigacdo de verificar os poderes de
representacdo e de vinculacdo em cada negdcio que celebra.

No caso em concreto, verifica-se uma situagdo de representacao aparente que pode
enquadrar-se nos termos do art.23° do Decreto-lei, para tal refira-se outra parte do mesmo
acordao supracitado ‘“n) A Exequente fundou a sua atuacdo no principio da tutela da
aparéncia (...) por quem assumia a representa¢do da Executada”. A exequente criou uma
conviccao legitimamente e o 6nus da prova pertencia a sociedade representada, devendo
provar que o terceiro conhecia ou deveria conhecer a circunstincia da celebragao do negocio.
Neste sentido, o tribunal considerou a agcao procedente e referiu como fundamento o art. 260°
do CSC, quanto a vincula¢do da sociedade pelos atos praticados pela geréncia, a este
proposito veja-se o fundamento exposto “Os atos praticados pelos gerentes, em nome da
sociedade e dentro dos poderes que a lei lhes confere, vinculam-na para com terceiros (...)”.
Porém, o mesmo acordao refere ainda que se admitia prova em contrario, pertencendo o énus
a sociedade de provar “o0) (...) que o terceiro sabia ou ndo podia ignorar”, de notar que, para
fazer prova ndo basta alegar a publicidade do registo ou do contrato de sociedade.

Em suma, deve garantir-se protegdo de terceiros que se encontrem nestas
circunstancias, nas quais sdo levados a acreditar numa situacao de aparéncia de poderes de
vinculagdo e representacao, por nao ser exigivel o dever de consultar o registo comercial.
O Ac. do TRL referiu também o Ac. do Tribunal da Rela¢do do Porto'?, datado de 28-04-
2005, quanto a necessidade de protecao de terceiros de boa-fé¢ perante situagdes de

representacdo aparente, “Se a sociedade necessita de alguém que a represente nas suas

10" Ac. Tribunal da Relacdio do Porto, processo n° 7/06.4TBSSB-A.L1-1, relator Desembargador Oliveira

Vasconcelos a vinculagdo da sociedade em caso de aparéncia de direito.
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relagcdes com terceiros, estes também necessitam de estar seguros de que, querendo
contratar com uma sociedade por intermédio dos 6rgdos dela, é efetivamente com ela que
contratam”. Nestes termos, verificou-se um “comportamento permissivo” (Reis, 2021,
pp.71) por parte da sociedade, por ter contribuido para a criagdo de uma situacido de
confianca, por exemplo, quando cedeu as instalagdes. Logo, o negdcio juridico celebrado
ira produzir os mesmos efeitos, como se o sujeito atuasse devidamente legitimado, de modo

a vincular a sociedade (Reis, 2021, p.69).
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Conclusao

E inegavel a presencga dos administradores de facto no ordenamento juridico portugués,
apesar de atuarem mediante os administradores de direito, a verdade ¢ que a sua atuacdo
condiciona e produz efeitos juridicos na esfera juridica da sociedade em que atuam, assim como,
na dos terceiros que com esta se relacionem.

A existéncia desta categoria de administradores parece-nos mais vantajosa para os que
atuam nesses termos do que para os administradores de direito que consentem a sua atua¢ao, uma
vez que estes estdo contratualmente limitados na atividade ao cumprimento de deveres
provenientes do vinculo obrigacional que os conexiona a sociedade e que exige o
condicionamento na sua atuagao e expressamente a sua responsabilidade perante a sua conduta,
assim como perante a conduta dos que atuam sem o titulo legitimo.

Por isso, afigura-se necessaria uma regulamentagcdo mais clara e rigorosa que permita o
reconhecimento legal desta figura e que retna critérios identificadores especificos e
consequéncias juridicas, de modo a tornar mais célere a prova de modo a ser possivel identificar
e responsabilizar efetivamente a pessoa responsavel e ndo somente o administrador formal.
Embora se compreenda que também o administrador de direito deve manter o dever de vigiar a
conduta daqueles que assumam idénticas funcdes, mas ndao deve ser o Unico a ser
responsabilizado pelos factos causadores de prejuizos.

Na verdade, afigura-se viavel fazer uma equiparacdo entre os administradores de direito
e os de facto relativamente aos deveres de cuidado (64° n°1 a) do CSC) e o dever de lealdade (art.
64° n°1 b) do CSC). A conduta de ambos podera afetar diretamente a gestdo e organizacdo da

sociedade, tornando-se necessario reconhecer a sua existéncia e a influéncia destes ultimos.
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