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Resumo

Com este trabalho propomo-nos recuperar a discussdo de um tema que sempre
levantou alguma controvérsia, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia: pode um
trabalhador de uma sociedade comercial acumular as suas fungdes de trabalhador
subordinado com as fungdes do exercicio de um cargo na administracdo? Sendo esta uma
questdo que ndo é nova, o desafio é, por um lado, fazer um levantamento critico do que ja
foi escrito a este respeito e, por outro, perceber se as solu¢Ges encontradas se adequam as

atuais exigéncias do direito societario.

"Quem ndo pode ou ndo sabe acumular,
nunca chega a ser sabio nem rico."

Marqués de Maricé *

Pseuddnimo de Mariano José Pereira da Fonseca (18 /05/1773 a 16/09/1848), escritor, fildsofo e politico
brasileiro. A frase citada faz parte de uma das mais conhecidas obras “Méximas, Pensamentos e Reflexdes”
composta por quatro volumes, com um total de 3169 artigos, publicada entre 0s anos de 1837 a 1841.
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Indicagbes de Leitura

Optédmos, neste trabalho, por utilizar as normas de citacdo de estilo Chicago 15th
Edition. As citacdes sdo referenciadas ou no préprio corpo do texto através da indicacdo do
nome do autor, ano da obra e pagina ou em notas de rodapé. Quando o0 mesmo autor tem
mais do que uma obra no mesmo ano, referimos, ainda, 0 nome da obra. As referéncias
surgem apresentadas entre parénteses. Quando a citacdo tem até trés linhas (citacdo curta)
aparece apenas entre aspas duplas. Quando a citagdo tem mais de trés linhas (citacdo
longa) surge destacada no texto, em letra de tamanho menor e com um recuo em relagdo ao
demais texto. Sempre que fagamos uma citacdo indireta comecamos por identificar o autor
citado e a obra original, seguido da expressao latina apud e do nome do autor de cuja obra
retiramos a citagdo. Quando, em citacdo, omitimos parte do texto citado, fazemo-lo sem
desvirtuar o pensamento do autor e indicamos essa SUpressao com recurso a reticéncias
dentro de parénteses retos. No final, todas as citacfes sd@o colocadas numa lista de
referéncia bibliografica organizada alfabeticamente por autor. Todos os autores sao
referenciados, primeiramente, pelo primeiro apelido, seguido do nome completo, ou parte

dele.

Por principio, a sequéncia de indicacdo dos autores é feita por ordem cronoldgica,
salvo quando por razBes expositivas impuserem uma ordem diferente. Nas citacdes de
textos estrangeiros optamos por manter a versdo original, dada a importancia da precisao
das palavras na ciéncia do Direito. As transcri¢cbes de textos portugueses sao feitas tendo
em consideracdo 0 novo acordo ortografico, ndo obstante o texto original poder contemplar
a antiga ortografia. A jurisprudéncia é citada com referéncia ao tribunal, a data, ao nimero
de processo e Relator (em caso disso). No final, temos uma listagem completa, organizada

por ordem cronolodgica.
A numeracdo das paginas, bem como a numeracao das notas de rodapé é continua.

Uma vez que centramos todo o nosso trabalho nas sociedades andnimas, sempre
que, ao longo do nosso trabalho, facamos referéncia a administracdo ou aos

administradores estaremos a referir-nos ao érgao executivo das sociedades andnimas —
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conselho de administracdo — e aos seus membros. Quando assim ndo o0 seja,
especificaremos em concreto. Para além disso, sempre que se justifique fazer referéncia a

outro tipo de sociedade disso mesmo daremos conta.
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Breve nota metodoldgica

O objeto do nosso trabalho tem por base uma questdo a qual pretendemos dar
resposta’: sera a solucdo de suspensdo do contrato de trabalho prevista no n.° 2 do artigo
398.° do CSC uma solucdo adequada e bastante face as exigéncias do direito societario?

A escolha do tema surgiu pelo facto de, por diversas vezes, no exercicio da
advocacia, termos sido confrontados com situacdes praticas que nos levaram a questionar a
adequacdo da solucdo legal encontrada no nosso ordenamento juridico. Mais do que isso.
Percebemos, pelo contato profissional que temos vindo a ter com as sociedades comerciais,
que os administradores (enquanto titulares de Orgdos sociais dos varios tipos de
sociedades), e os socios em particular, estdo ainda muito pouco sensibilizados para as
exigéncias de autonomia e independéncia que resultam, para nés inequivocamente, do
exercicio de fungdes de administracdo. Esta constatacdo — que € transversal a todos os tipos
de sociedades e que, ao contrario do que seria de esperar, ndo é diferente em funcdo da

dimensdo empresarial — tem-nos causado grande inquietacéo.

Razdo pela qual e ainda que muito ja se tenha escrito e discutido sobre o cumulo
(ou ndo) das funcdes de administrador e de trabalhador, somos de parecer que ndo é
displicente voltar a este tema, fazendo-o, ndo apenas de uma perspetiva societaria.
Consideramos que esta questdo, nos varios trabalhos em que foi tratada, ndo foi abordada
de uma perspetiva sistémica. Ou seja, ou temos visdes do problema de um ponto de vista
societario, esquecendo a questdo laboral, ou, pelo contrario, temos visdes laborais que nao
levam em conta o direito societario. O que pretendemos fazer € analisar o problema em si.
Isto €, sem descurar que estamos, pelo menos em nosso entender, perante um problema de
natureza societaria, ndo podemos deixar de o enquadrar, atendendo as suas repercussoes,

no ambito do direito do trabalho.

Por opcdo, e principalmente devido a limitacGes temporais e a dimensdo maxima

da tese, ndo fizemos um estudo comparado da tematica que iremos abordar e,

2 Como refere Van Hoecke: “Every type of scientific research starts from a problem, from some question or
series of questions” (Hoecke 2011, 12) .
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temporalmente, delimitamos como momento central da nossa analise, o p6s reforma do
Cddigo das Sociedades Comerciais de 2006 (ainda que, quando tal se justificar, possamos
recuar no tempo). Assim, o caminho racionalizante por nds percorrido limitou-se ao nosso
ordenamento juridico. Aqui recorremos aos diversos extratos do sistema juridico:
principios normativos; normas aplicaveis; jurisprudéncia; doutrina; e, ainda, a prépria
realidade juridica. Estando todos estes extratos em contato uns com 0s outros, tivemos o
cuidado de, sempre que possivel, ndo os considerar isoladamente.

Uma outra nota que queremos deixar é a seguinte: ndo nos iremos bastar com a
indagacao do contetdo das normas juridicas. O que ambicionamos é, se concluirmos que a
solucéo legal que temos nédo € bastante para os interesses em causa, encontrar 0 caminho
para uma solu¢do normativa adequada ao nosso problema. Para percorremos este caminho
temos como orientacdo os ensinamento de CASTANHEIRA NEVES e, portanto, o objeto
da nossa interpretacdo ndo sera o texto da lei como texto, mas a norma que esse texto
pretende manifestar (Neves 2004). Quanto ao processo hermenéutico a utilizar temos
como premissa, para conseguir uma leitura sistémica do problema, ter em conta, sempre

que se justifique, os varios elementos presentes no artigo 9.° do CC.
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1. Introducéo

A nossa investigacdo centra-se no estudo da parte final do n.° 2 do artigo 398.° do
CSC e, em particular, no que respeita aos contratos de trabalho subordinado, ficando assim
fora do ambito da nossa proposta trabalho os contratos de trabalho autonomos, os contratos
de trabalho subordinados ou autbnomos com duracdo até um ano e os demais numeros do

artigo 398.° do CSC, bem como todas as questdes que lhes sdo inerentes.

Ainda assim ndo podemos deixar de fazer um breve enquadramento da norma no
seu todo. O normativo em causa encontra-se inserido no Titulo 1V do Cdédigo das
Sociedades Comerciais, dedicado as sociedades andnimas, fazendo parte do Capitulo VI
dedicado a “Administracdo, fiscalizagdo e secretario da sociedade”. A epigrafe do artigo
398.° do CSC é: “Exercicio de outras atividades”. Este normativo trata, a nosso ver, do
principio geral tradicional da incompatibilidade entre o exercicio das fungbes de
administracdo societaria e a execu¢do de um contrato de trabalho ou de um contrato de
prestacao de servicos, seja na mesma sociedade, seja em sociedades que com esta estejam
em relacdo de dominio ou de grupo. Assim, no n° 1 comeca por se proibir 0s
administradores de celebrarem contratos de trabalho ou de prestacdo de servicos®, quer
durante o periodo para o qual foram designados para o exercicio de tais funcdes, quer para
o futuro, ndo o podendo fazer relativamente a sociedade onde exerce as suas funcdes de
administrador, nem tdo-pouco ‘“em sociedades que com esta estejam em relagdo de

dominio ou de grupo”. O que aqui estd em causa é, pelo menos num primeiro plano,

% A letra da lei ndo se refere a contratos de trabalho e a contratos de prestacdo de servigos. O legislador optou
pela formulac@o “ao abrigo de contrato de trabalho, subordinado ou auténomo”. O mesmo vale para o n.° 2
do artigo 398.° do CSC que, também nesta parte como em outras, remete para 0 n.° 1. Como refere
SOVERAL MARTINS, a opc¢do do legislador por esta formulacdo ¢ “estranha” porque uma das notas
caracteristicas dos contratos de trabalho, como melhor veremos mais adiante, é a subordinacdo. E, com esta
formulagdo, numa leitura menos atenta, poderiamos ser tentados a concluir que o legislador comercial admite
contratos de trabalho “autonomos”. Parece-nos, como refere aquele autor, que o legislador se queria referir
aos contratos de prestacdo de servigos ainda que, para tanto, ndo tenha sido feliz na escolha das palavras
utilizadas (Martins 2013, 339).

12
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impedir que o administrador possa, no exercicio das suas funcdes, aproveitar-se da sua

posicdo em beneficio proprio®.

Por sua vez, no n.° 2 determina-se que, uma vez designado como administrador
uma pessoa que, a data, ja exerca “fungdes temporarias ou permanente ao abrigo de
contrato de trabalho, subordinado ou auténomo” nessa mesma sociedade ou “em
sociedades que com esta estejam em relacdo de dominio ou de grupo”, os referidos
contratos “extinguem-se, se tiverem sido celebrados hd menos de um ano antes da
designacdo, ou suspendem-se, caso tenham durado mais do que esse ano” (cf. n.° 2 do
artigo 398.° CSC)°. Nos nimeros seguintes do artigo 398.° do CSC, as questdes tratadas
centram-se na questdo da concorréncia, proibindo os administradores, salvo prévia
autorizacdo, de, por conta propria ou alheia, exercerem atividades concorrentes com a da
sociedade onde exercem as suas funcOes, e, ainda, de exercer funcbes em sociedades
concorrente ou ser designado por conta ou em representacdo dessas mesmas sociedades

concorrentes.

Trata-se de uma norma imperativa que, enquanto tal, ndo pode ser derrogada por
vontade, ainda que unanime, dos socios ou mesmo dos proprios administradores.
Porquanto, qualquer negécio celebrado em violacdo do disposto no n.° 1 e do n.° 2 do
artigo 398.° do CSC é nulo nos termos do disposto no artigo 294.° do CC®. A

imperatividade desta norma resulta do facto de, na sua base, termos razdes de ordem

* No mesmo sentido, entre outros, SOVERAL MARTINS: “Esta em causa, sobretudo, evitar aproveitamentos
indevidos da posi¢do de administrador para assegurar uma certa situacdo apos a cessacdo daquelas fungdes”
(Martins 2013, 336).

® Ja demos conta, em nota anterior, de que consideramos que as escolhas do legislador ndo foram felizes no
que respeita as palavras usadas. Mas, a mais disso, neste ponto parece-nos que, além da ma escolha das
palavras, estamos perante uma técnica legislativa que ndo é, igualmente, a mais feliz. Desde logo porque,
como refere SOVERAL MARTINS, parece que o legislador se esqueceu de dizer o que acontece aos
contratos que, a data da designacdo do administrador, tenham um ano de duracdo (Martins 2013, 340). Para
além disso, parece-nos que dizer, sem mais, que 0s contratos se suspendem leva a que sejam muitas as
davidas que se possam levantar a este respeito e as quais voltaremos mais a frente.

® Neste sentido SOVERAL MARTINS (2013, 339), COUTINHO DE ABREU, (Abreu, Governacio das
Sociedades Comerciais 2010, 70-71) e RAUL VENTURA (Ventura 1994, 192). Ver igualmente o acordio do
Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 28-05-2003 (processo 0079344), em que foi Relatora a Desembargadora
Paula S& Fernandes e, mais recentemente, o acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 14/09/2011,
(processo n.° 1781/09.1TTLSB.L1-4) em que foi Relatora a Desembargador Paula S& Fernandes e o acdrdao
do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 6-02-2013, (processo n.° 2848/10.9TTLSB.L1-4), em que foi Relatora
a Desembargadora Isabel Tapadinhas.

13
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publica’: a independéncia e idoneidade do administrador. O que est4 em causa é a defesa
de valores e deveres que sdo determinantes para o exercicio das funcdes de administrador,

pois, so assim, podem ser devidamente salvaguardados os interesses da sociedade.

Assim e por imposic¢éo legal, o trabalhador que for nomeado administrador do
conselho de administracdo devera ver o seu contrato de trabalho suspenso®. Mas qual é o
fundamento de tal imposi¢do? Justifica-se? Em que situacfes? Quais as consequéncias de
tal suspensdao? E, mais dificil ainda, serd a solucdo de suspensdo do contrato de trabalho
suficiente face as exigéncias do direito societario, mormente as impostas pela reforma de
2006? Sera sobretudo a esta Ultima questdo que, depois de respondermos as demais,
tentaremos responder. A resposta a todas estas perguntas implica que, antes de nos
debrucarmos sobre elas, nos questionemos sobre a natureza da relagdo da administracéo e

sobre as suas notas caraterizadoras. E o que faremos de seguida.

" No Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 09-04-2008, (processo n.° 07S1695) em que foi relator o
Conselheiro Sousa Granddo, pode ler-se, ao referir-se & norma em analise e numa conclusdo que
acompanhamos, que “o perigo de subversdo da hierarquia e da organizagdo empresarial, que situacdes de
confusdo ou de ambiguidade de papéis potenciam” sdo razdes que, por si, lhe conferem um cariz de “ordem
publica” e que a afastam da disponibilidade das partes.

® Como mais abaixo daremos conta consideramos que, atendendo ao Acérdao do Tribunal Constitucional n.°
1018/96 (processo 17305) que julgou formalmente inconstitucional a parte da norma que determina a
extincdo do contrato de trabalho com duragdo até um ano, todos os contratos de trabalho, independentemente
da sua duracdo, deverdo ser suspensos.

14
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2. Relacdo de administracdo: qual a sua natureza?

As sociedades comerciais atuam através dos seus diferentes Orgdos, com
competéncias distintas: 6rgdo deliberativo (assembleia geral); Orgdo executivo
(administragdo); e 6rgdo de controlo (fiscalizagdo). E os administradores, enquanto
titulares de um 6rgdo executivo, encontram-se ligados a sociedade, ndo se confundindo
com o0s 6rgdos de que sdo titulares. Portanto, como bem salienta FERRER CORREIA,
entre os administradores e a sociedade existe uma relacéo juridica (A. F. Correia 1968,
329). E, como refere COUTINHO DE ABREU uma ‘“relagdo juridica complexa”,
composta por direitos e deveres reciprocos (Abreu, Curso de Direito Comercial - Das
Sociedades 2011, 581).

Os administradores do conselho de administracdo adquirem essa qualidade
quando sdo designados para o desempenho do cargo de administracdo através de uma das
modalidades previstas na lei para o efeito. E verdade que, por regra, os administradores s3o
eleitos por deliberacdo dos socios. Todavia, nos termos da lei, os administradores podem
ser designados para o exercicio das funcGes por diferentes vias: designacdo no contrato de
sociedade ou eleicdo pela assembleia geral ou constitutiva (cf. n.° 1 do artigo 391.° do
CSC)®; cooptagdo ou designacdo pelo conselho fiscal ou pela comissdo de auditoria, com
posterior ratificacdo na primeira assembleia geral seguinte (cf. artigo 393.° do CSC)™;

nomeagc&o judicial (cf. artigo 394.° do CSC)*.

Posto isto, propomo-nos a trazer para a nossa discussao as diferentes respostas
que foram dadas pela nossa doutrina a seguinte questdo: qual a natureza da relacdo de
administracdo? Ou, dito por outras palavras, qual a natureza juridica da relacdo que se

estabelece entre o administrador designado para o exercicio das funcdes de administracéo e

° Estas sdo, nas palavras de RICARDO COSTA, as formas ditas “originarias (e enddgenas) de designagdo”
(Costa 2013, 222). A lei prevé regras especiais de elei¢do no artigo 392.° do CSC. Nao estando esta matéria
no objeto do nosso estudo remetemos para a anotacdo do artigo feita por COUTINHO DE ABREU (Abreu,
Artigo 373.%; 392.%; 399.%,403.° 2013, 247-255)

19 Este normativo trata da substituicio de administradores no decurso do prazo do exercicio das suas fungdes.
Para mais desenvolvimentos sobre esta tematica ver a anotacdo ao artigo feita por RICARDO COSTA
(Costa 2013, 256-287).

1 Uma sociedade comercial apenas pode ser representada pelo 6rgdo de administracdo (cf. n.° 2 do artigo
405.° do CSC). Razdo pela qual o legislador, para obstar a paralisacdo da sociedade, previu esta solugdo. Para
mais desenvolvimentos ver a anotagio ao artigo por REMEDIO MARQUES (Marques 2013, 288-294)
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a sociedade administrada? As respostas que encontramos sdo varias e sustentadas em
diferentes argumentos, sendo possivel, dentro dessas varias respostas, identificar trés
correntes distintas** uma primeira corrente que defende que a relacdo de administracéo
tem como fonte um ato unilateral; uma segunda que argumenta que a relacdo de
administracdo nasce de uma unido de negdécios; e, por fim, uma terceira que sustenta que

na base da relacio de administracio est4 um contrato™.

2.1. A relagdo de administragéo tendo como fonte um ato unilateral

Os autores defensores desta posicdo vém a estrutura da relacdo de administracéo
assente num ato unilateral. A fonte da relagdo de administragdo seria, assim, a nomeacao
do administrador pela sociedade. A nomeacdo, consubstanciada numa deliberacdo da
assembleia, e, portanto, num ato interno™*, faria nascer a relacéo de administracio. Dentro
dos autores que defendem esta teoria encontramos alguns que consideram que 0 ato de
nomeacao, por si, € bastante para a constituicdo da relacdo de administragcdo, ndo sendo
sequer necessaria a aceitacdo da nomeagdo™®. Outros autores, por sua vez, sustentam a tese
de que sdo necessarios dois atos unilaterais para a constituicio da relacdo de
administracdo: o ato de nomeacdo e o ato de aceitacdo. Estes autores afastam-se dos
primeiros que desconsideram, por completo, o ato de aceitacdo da nomeacdo porque, na
visdo destes Ultimos, a aceitacdo é condicéo de eficacia para o primeiro ato, ou seja, para a
nomeacao. A necessidade de aceitacdo &, assim, vista como o segundo ato unilateral capaz

de dar eficacia plena ao primeiro ato unilateral de nomeacéo.

12 N4o obstante falarmos e identificarmos trés correntes distintas, como mais a frente melhor veremos, existe
uma outra resposta a questdo que colocamos que nos € dada por autores que defendem que a natureza da
relacdo de administracdo depende do modo de designacdo dos administradores.

3 As respostas que encontramos na doutrina e na jurisprudéncia, por regra, partem da eleicio do
administrador pela assembleia geral. Ou seja, assume-se como sendo este 0 ato constitutivo da relacdo de
administracdo. Todavia, como ja referimos, esta é apenas uma das modalidades do ato constitutivo de tal
relacdo, havendo outras. Ainda assim e ndo obstante as suas especificidades, para a anélise a que nos
propomos interessa reter que em todas as modalidades que pode assumir ao ato constitutivo da relacdo de
administracdo — ou seja, a designacdo — segue-se sempre um segundo ato — a aceitacao.

14 Ha defensores desta posicdo, como é o caso de COUTINHO DE ABREU, que, como mais & frente iremos
referir, ndo sustentam a sua posicéo no facto de em causa estar um ato interno.

> Ainda que ndo se pronunciando diretamente sobre esta matéria, podemos deduzir que NOGUEIRA
SERENS atribui relevancia ao ato de aceitagdo ao afirmar, numa das suas obras, que “o administrador eleito
(ou designado) deve aceitar, expressa ou tacitamente, as fungdes de que ¢ incumbido” (Serens 1997, 69).
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Defendendo a teoria unilateralista encontramos, entre noés e com especial
relevancia das obras por eles escritas sobre a matéria, RAUL VENTURA, DURVAL
FERREIRA, PINTO FURTADO e, mais recentemente, COUTINHO DE ABREU ¢
Recuando a um estudo de 1958", RAUL VENTURA, primeiro autor portugués a defender
esta posicdo, ao pronunciar-se relativamente a tematica dos liquidatarios de sociedades

comerciais, escreve o seguinte:

[...] a deliberacdo da assembleia geral ndo é, porém, uma oferta ou proposta de
contrato que se conclua pela aceitagdo da parte contraria. A deliberacdo da
assembleia é um ato juridico unilateral, a aceitagdo € outro ato juridico unilateral,
e assim se mantém, sem nunca se unificarem num contrato. A aceitacdo
condiciona, porém, os efeitos da deliberacdo, quer dizer, determina a sua
eficacia, como uma condicdo suspensiva que se verifigue — apud BRITO
CORREIA (1993, 393)*,

Na década seguinte, num trabalho de DURVAL FERREIRA'®, esta posicdo é
novamente defendida. Para este autor, “o gerente nao celebra um contrato com a sociedade,
sendo antes unilateralmente nomeado pela sociedade™ (...) sendo a aceitagdo um simples
ato de adesdo — apud BRITO CORREIA (1993, 394). PINTO FURTADO, por sua vez,
afirma que lhe “parece mais correta a concecdo que a aproxima [a aceitagdo] da visdo
publicistica, que a configura, a exemplo do que ocorre no direito administrativo, com uma
simples condicdo de eficidcia da designag¢ao”. Concluindo, assim, que constituindo a
eleicdo um ato interno esta ¢ “inconcebivel como proposta contratual a que se siga uma

aceitacdo também contratual” (Furtado 1979, 373-374)%.

18 Qutros autores que também assumiram a defesa desta posicio sio MENEZES CORDEIRO, CARNEIRO
DA FRADA e OLIVEIRA ASCENSAO — apud CAETANO NUNES (Nunes, Dever de Gestdo dos
Administradores de Sociedades Andnimas 2012). Nos nossos tribunais, esta tese foi defendida num acérdao
do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 27-11-1984. Tomando posicdo sobre esta questdo, este tribunal opta,
assim, pela tese unilateralista, vendo na eleigdo o ato que “faz detonar todo o conjunto de poderes-deveres”,
salientando que a aceitagdo, quanto muito, serd condicdo de plena eficacia — apud BRITO CORREIA
(Correia, 1993 p. 396) e DUARTE RODRIGUES (Rodrigues, 1990 p. 266).

70 estudo em causa intitulava-se “O liquidatario de sociedades comerciais”, in RFDUL, Vol. XII, 1958 —
apud BRITO CORREIA (1993, 392).

¥ Como veremos infra este autor acaba por alterar a sua posicao relativamente a esta temética.

19 Cf. Do Mandato Civil e Comercial. O Gerente de Sociedades. O contrato de Mediagéo, 1967 — apud
BRITO CORREIA (1993, 393).

% Uma década mais tarde e numa outra obra, 0 mesmo autor, como mais & frente daremos nota,
pronunciando-se novamente sobre a relagdo que se estabelece entre a sociedade e o titular do 6rgdo de
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Mais recentemente, COUTINHO DE ABREU, comecando por dar nota que,
como acima ja referimos, sdo variadas as fontes da relacdo de administracdo, aceita como
sendo contratual a relacdo de administracdo fundada no contrato de sociedade, ou seja,
quando o administrador seja sécio, salientando, todavia, que quando a relacdo de
administracdo tiver na sua origem uma deliberacdo dos socios, modo de designacdo que
considera ser o paradigmatico, parece “preferivel ver na deliberagdo de eleicio um negocio
unilateral da sociedade, relativamente a qual a aceita¢do constitui condi¢ao de eficacia”,
salientando, todavia e como acima ja o referimos, que ndo o faz com fundamento no
argumento de que a deliberacdo é um ato interno da sociedade. O argumento principal
usado pelo autor é o de que “a deliberagdo designa, ndo propde a designagdo, o designado
aceita a nomeacao, ndo a proposta de nomeagao” e que, além disso, independentemente da
aceitacdo a deliberacdo é registavel (Abreu, Governacdo das Sociedades Comerciais 2010,
73-74)%,

Esta posicdo ndo e acolhida por toda a nossa doutrina, sendo alvo de fortes
criticas. DUARTE RODRIGUES é um desses autores, argumentado que os defensores da
teoria do ato unilateral “acabam por encarar apenas um aspeto da posi¢do do administrador
— a rela¢@o organica”. Prossegue o autor afirmando que ndo nega que a designacao seja um
ato unilateral e que a aceitagdo seja outro ato unilateral, mas, salienta, “dai ndo se pode
concluir que a designagdo ¢ a fonte da relagdo de servigco.” A designagao, segundo o autor,
¢ “a fonte da relagdo organica (...), pois ¢ dela que emergem 0s poderes de gestdo e
representacdo da sociedade, é dela que procede o poder de agir como seu 6rgdo — mais
nada”. Para este autor ha uma outra dimensao da relacdo de administracdo que ndo é tida
em conta pelos defensores da tese unilateralista: “o dever de agir no interesse da sociedade,
integrando este o conteudo da relagdo de servigo” (Rodrigues 1990, 267). Ou seja, para
este autor a designacdo apenas confere ao administrador os poderes do érgdo mas nao

impd&e ao administrador o dever de os exercer, tendo estes deveres uma fonte distinta.

Um outro autor critico desta posicdo é BRITO CORREIA, o qual, seguindo a

teoria contratualista, defende que:

administracdo que seja sécio dessa mesma sociedade, passa a defender uma solugéo diversa quando o titular
do 6rgdo ndo seja socio da sociedade (Furtado 1979, 180).
! No mesmo sentido ja se havia pronunciado o autor uns anos antes (Abreu 2006, 11-13).

18



A designacdo de administradores com contrato de trabalho: solucéo a (re)pensar?

[...] o que se verifica no caso da elei¢do e da aceitagdo do administrador é que a
deliberacdo social é apta a produzir, por si s, apenas a atribuicdo de poderes (em
sentido estrito), mas ndo a imposicao de deveres ou de poderes-deveres, nem, em
rigor, a atribuicdo de direitos. Para esta imposicdo é essencial — é requisito de
existéncia e de validade (e ndo s6 de eficacia, em sentido estrito) — uma
declaracdo de vontade do devedor (administrador). Pode concluir-se, por isso,
gue a aceitacdo ndo é um elemento meramente extrinseco do negdcio
constitutivo da relacdo de administracdo, mas um elemento componente

essencial deste negdcio (L. B. Correia 1993, 469).

RAUL VENTURA que, como acima referimos, foi o primeiro a assumir a defesa
das teorias unilateralistas, anos mais tarde muda de posicao e passa a assumir uma posi¢ao
critica relativamente as teorias unilateralistas. Num trabalho de 1999, referindo-se ao ato
de designacdo como o “ato de escolha” afirma que este apenas tem finalidade interna — a
finalidade de “encabecar em certas pessoas a realizacao da fungdo para a qual o 6rgado foi
desenhado” (Ventura 1999, 31)?. E tal ato apenas poderia ser bastante, segundo o autor,
em teoria — se existisse um dever do nomeado aceitar a nomeacdao e, ainda, de a aceitar nos
exatos termos e condic¢des unilateralmente ditados pela sociedade. Como tal ndo acontece
no nosso ordenamento juridico, mesmo para 0s nomeados que sejam SOcios, tera sempre
que se exigir, para a constituicdo da relacdo de administracdo, a manifestacdo de vontade

do nomeado para aceitar a nomeagdo?*.

Também ndo acompanhamos os autores que defendem a teoria do ato unilateral.
A designacdo, por si, ndo e fonte da relacdo que se estabelece entre 0 administrador e a
sociedade. A mais disso, 0s autores que se bastam com a designacdo desconsideram um
momento determinante para a constituicdo da relacdo de administracdo: a aceitacdo pelo
administrador nomeado, fazendo letra morta, em nossa opinido, do disposto no n.° 5 do
artigo 391.° do CSC. Ndo pode aceitar-se que a relacdo de administracdo possa nascer e

produzir os seus efeitos sem que o administrador nomeado aceite a nomeagdo. Os segundos

%2 Relativamente a esta mudanca de posicio, CAETANO NUNES escreve que a mesma parece ter sido
determinada pelo facto de RAUL VENTURA compartilhar da ideia de que os deveres dos administradores
ndo surgem na esfera do administrador por forca da lei, mas sim séo configurados pela lei (Cunha, Direito
das Sociedades Comerciais 2012).

% Nas palavras de RAUL VENTURA “O CSC ndo consagra um dever genérico de os socios exercerem
cargos sociais para que sejam nomeados. Tal como para os estranhos nomeados, o dever de 0 s6cio exercer o
cargo sO nasce quando este aceita a nomeacdo, e tem por fonte a sua propria vontade” (Ventura 1999, 32).
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— que vém na aceitacdo condicdo de eficicia — desconsideram, na sua construgdo, algo que
nos parece evidente: o0 que esta em causa com os dois atos — leia-se, nomeacao e aceitacao
— e que faz nascer a relacdo de administracdo é o encontro de duas manifestacGes de
vontade, traduzindo-se a primeira numa proposta contratual e a segunda na aceitacdo dessa

24
I

mesma proposta contratual“”. A esta questdo voltaremos mais a frente.

2.2. A relacdo de administracdo tendo como fonte uma unido de negd6cios

Para os que defendem esta posicdo ha que distinguir entre dois negdcios juridicos:
(1) a nomeagéo pela sociedade, enquanto ato juridico unilateral de natureza corporativa e
que constitui a fonte da relacdo organica, atribuindo ao nomeado a qualidade de titular de
um érgdo social, com as competéncias e deveres que decorrem da lei (2) e o contrato que,
por sua vez, é a fonte da relacdo de natureza obrigacional, através do qual as partes,
sociedade e administrador nomeado, podem estabelecer os direitos e obrigacdes que nédo
decorrem diretamente da lei. Note-se que, ainda que estejamos a falar de dois negocios que
estdo intimamente interligados, sdo, na opinido destes autores, negocios juridicos distintos,
com direitos e obrigacGes distintas, que geram relagdes juridicas distintas. Entre nos sdo
vérios os autores defensores desta posicdo?. Entre outros, pela exposicdo dos seus
argumentos, destacamos FERRER CORREIA, DUARTE RODRIGUES e, mais
recentemente, SOVERAL MARTINS.

FERRER CORREIA, numa obra de 1968, colocava a questdo: como qualificar a
relacdo que intercede entre os administradores e a sociedade? Comecando por dar conta
que durante o século XIX e o primeiro quartel do século XX a corrente predominante
defendia os administradores como mandatarios das sociedades comerciais, afasta-se desta

posicdo que, segundo o autor, a data ja havia sido completamente abandonada porque se

% Sem prejuizo dos ulteriores desenvolvimentos, sempre se diga que os deveres dos administradores
previstos no atual artigo 64.° do CSC contemplam, numa das suas dimensdes, o dever do administrador ter
disponibilidade para o exercicio das funcdes, sob pena de violando esta obrigacdo, poder ser
responsabilizado. Vale dizer que, no nosso entender, nesta construcdo a aceitacdo sempre seria também um
elemento determinante e imprescindivel na constituicdo da relacdo de administracao.

% Para uma referéncia mais exaustiva aos autores portugueses que tomaram posicdo em defesa desta teoria
ver o trabalho de CAETANO NUNES (Cunha, Direito das Sociedades Comerciais 2012).
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havia concluido que “entre a administragdo das sociedades e o mandato do direito civil hé
diferencas estruturais, que impedem o enquadramento destas figuras numa categoria tnica”
(A. F. Correia 1968, 326)%. Para o0 autor, defensor da teoria em analise, 0 que esta em
causa &, por um lado, um negdcio juridico — a nomeacdo do administrador que é vista como
a fonte dos poderes de administragdo — e, por outro, um contrato. Este contrato, que apelida
de contrato de emprego, € um contrato de direito comum, sem, contudo, especificar de que
contrato se trata, bastando-se a afirmar que sera esse contrato a fonte da obrigacdo de
administrar e da obrigacéo de remunerar essa atividade (A. F. Correia 1968, 331)%".

DUARTE RODRIGUES é outro dos autores que partilha desta posicao,
defendendo que a aquisicdo da qualidade de administrador resulta da designacdo e
respetiva aceitagdao, enquanto que o contrato de administragdo gera a “relagdo de servigo”.
A posicdo do autor parte do pressuposto de que a distincdo entre a relacdo organica
decorrente da designacdo e a relacdo de servigo decorrente da conformacdo dada pelas
partes ao contetdo da relacdo de administracdo implica que se considerem duas fontes

distintas ou dois factos geradores da relacdo de administracdo (Rodrigues 1990, 270).

SOVERAL MARTINS, numa obra posterior, considera aceitavel a tese de que “os
administradores membros de um 6rgdo da sociedade, estdo ligados a ela por um contrato
de direito comum e ndo de mandato, a que se acrescenta a nomeagdo como negocio
juridico unilateral” (Martins 1998, 59).

Mais uma vez estamos perante uma posi¢cdo que recebeu critica de diversos
autores. RAUL VENTURA e BRITO CORREIA, numa obra de 1970, sdo muito criticos
desta posicdo (Ventura e Correia 1970). PINTO FURTADO, como acima ja referimos,
também se afasta desta tese?®. Mais recentemente COUTINHO DE ABREU, igualmente

numa posi¢ao critica, escreve que “nao parece que a perfeicdo da relagdo administrativa

% Todavia, FERRER CORREIA admite a aplicacdo, por analogia, do regime do mandato aos
administradores por considerar que sdo “inegaveis as afinidades existentes entre a relagdo de administracdo e
o mandato” (A. F. Correia 1968, 331).

%" Esta posicdo também é seguida por VAZ SERRA numa anotacéo a um acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 15-06-1978, in RLJ, ano 112.°, 1979-1980 — apud BRITO CORREIA (1993, 398)

8 O autor, numa posigio critica, defende que “os poderes de atuagio como 6rgio e o concomitante dever de
remuneragao ndo se estruturam por um acordo ulterior [0 contrato de emprego] & designacdo, mas resultam
diretamente desta, que, pela aceitacdo, desprende depois toda a plenitude da sua eficécia” (Furtado 1979,
374).
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exija, além do ato de designagdo, um contrato” (Abreu, Governagdo das Sociedades
Comerciais 2010, 74) *. Também SARMENTO DE OLIVEIRA, seguindo RAUL
VENTURA, salienta que nada no Cddigo das Sociedades Comerciais nos pode levar a
concluir que a relacdo de administracdo possa ter por base uma dupla relagdo juridica, com
fontes diversas (A. S. Oliveira 2005, 186).

Analisemos mais em pormenor algumas das principais criticas apontadas pela
nossa doutrina. Para RAUL VENTURA e BRITO CORREIA o “efeito aquisitivo” resulta
do encontro de vontades e ndo apenas da vontade manifestada pela sociedade no momento
da nomeacdo (Ventura e Correia 1970, 53), razdo pela qual se afastam desta posi¢do que
desconsidera esse elemento determinante — o0 encontro de vontades. BRITO CORREIA,
uns anos mais tarde, voltando a reiterar a sua posicdo relativamente a este teoria e, em
particular, rebatendo os argumentos usados por DUARTE RODRIGUES, comeca por
referir que ndo consegue ver no n.° 3 do artigo 430.° do CSC, qualquer fundamento em

abono desta tese:

Tal preceito apenas remete para o contrato a determinacdo do modo de fixacdo
da indemnizacdo. Admite, pois, que haja um contrato; mas ndo da nenhum
indicio de supor que este se distinga da nomeacdo, nem que este termine em

momento ou por causa diferente daquele (L. B. Correia 1993, 405).

Um outro argumento que o autor desconstrdi € o de que ndo basta afirmar que a
designacdo, por regra, € feita por deliberacdo de um o6rgdo colegial, com carater interno,
para afastar a qualificacdo da designacdo como proposta contratual. Neste sentido, afirma o

autor que:

[...] se se conceber a proposta contratual como o inicio de um processo de
negociagdo que conduz, se ela for aceite (nos seus precisos termos ou com
alteragBes posteriores), a um contrato, ndo corresponde a realidade dizer que a
eleicio de um administrador € uma proposta contratual. A eleicdo, é
normalmente, o culminar de um processo contratual. (...) Mas se se considerar a

proposta contratual como uma das declaragBes negociais componentes de um

% O que ndo quer dizer, salienta o autor, que ndo possa haver um contrato onde se disciplinam aspetos da
relacdo da administracdo que ndo resultam da lei, nem do contrato de sociedade. Neste mesmo sentido ja se
tinha pronunciado COUTINHO DE ABREU num trabalho (Abreu 2006, 13). No mesmo sentido se
pronunciou OLIVEIRA ASCENSAO, in Direito Comercial, Vol. IV — Sociedades Comerciais, Parte Geral,
Lisboa, 2000 — apud COUTINHO DE ABREU (Abreu 2008, 12).
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contrato, ndo se vé motivo para rejeitar a qualificacdo da eleicdo como proposta
contratual (L. B. Correia 1993, 406).

Também RAUL VENTURA volta a escrever sobre o assunto, mantendo a sua
posicdo critica relativamente a esta posi¢do doutrinal. Para o autor ndo ha no Codigo das
Sociedades Comerciais nada que nos possa levar a concluir que a geréncia nas sociedades
por quotas ou a administracdo nas sociedades anénimas tenham sido estruturadas com base
numa “dupla relagdo juridica”, acrescentando do n.° 7 do artigo 257.° do CSC resulta que,
em caso de destituicdo, extingue-se uma Unica relacdo juridica. E que, havendo um s6 ato
criador da relagdo de administracdo, a sua natureza contratual ¢ evidente “pois ndo se
concebe outra forma, em direito privado, de as duas vontades se combinarem para

produzirem a relagdo” (Ventura 1999, 33).

Acompanhamos as criticas tecidas por estes autores. De facto, ndo existe no
direito portugués uma base legal que permita sustentar a distingdo entre 0 momento da
nomeacédo ¢ o momento da celebragdo do “contrato de emprego”. A isto acresce que esta
teoria, como a anterior, ndo tem em necessaria conta a aceitacdo da nomeacéo. A aceitacao,
como ja referimos, € um elemento essencial do ato aquisitivo e ndo apenas elemento

acidental ou secundario.

2.3. A relagdo de administracao tendo como fonte um contrato

Os autores que defendem esta posicdo vém no contrato a fonte da relacdo de
administracdo, sendo esse contrato o resultado de duas declaracbes de vontade: a
designacdo pela sociedade e a aceitacdo pelo administrador. E, portanto, a aceitacdo da
proposta contratual que faz nascer o contrato que esta na base da relacdo de administracao.
Entre nds a doutrina defensora desta posi¢do surge, maioritariamente, durante a vigéncia
do Codigo das Sociedades Comerciais*®. BRITO CORREIA é um desses autores. Num
trabalho aprofundado sobre a tematica, datado de 1993, o autor escreve que sendo 0sS

poderes de administracdo poderes funcionais ou poderes/deveres, serd sempre necessario o

% CAETANO NUNES da-nos nota de forma exaustiva dos autores que entre nés defenderam a natureza
contratual da relacdo de administracdo (Cunha, Direito das Sociedades Comerciais 2012).
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consentimento do administrador para a constituicdo da relacdo de administracdo o que,
segundo o autor, se faz através de um contrato (L. B. Correia 1993, 734)*'. Como acima j&
referimos, RAUL VENTURA ¢é um dos autores que igualmente defende que a relacio de
administracdo nasce de um contrato, salientado que nada no Cdédigo das Sociedades
Comerciais evidencia a construgdo da relacdo de administracdo com base numa dupla
relagdo juridica e, concluindo, “havendo um so ato, criador duma so relacdo, a sua natureza

contratual é evidente” (Ventura 1999, 33).

Mais recentemente, CAETANO NUNES e OLAVO CUNHA, posicionando-se
sobre esta tematica, mostraram preferéncia por esta posicdo. Nesse sentido OLAVO
CUNHA escreveu que “a relacdo resultante da designacdo configura uma manifestagdo de
vontade bilateral, caracterizada por um estatuto especifico, composto por diversos direitos
e deveres, gerais e especificos, perfeitamente definidos, que ligam permanentemente o
gestor a sociedade”, concluindo, assim, que a aceitagcdo, ainda que ticita, constitui um
contrato ente a sociedade e o administrador (Cunha 2012, 720). CAETANO NUNES, por
sua vez, defende que “a relagdo juridica de administracdo tem natureza contratual, sendo o
contrato de administracdo formado pela declaracdo de designacdo e pela declaracdo de
aceitacdo” (Nunes, Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Anonimas

2012)%.

Seguimos os autores que defendem esta posicdo®. A designacdo do administrador
e a aceitacdo da designacdo tém, para nos, natureza contratual. E assim o consideramos
porque, ao contrario dos autores que defendem que a designacao é um ato unilateral, ndo
atribuimos a este ato natureza de negdcio juridico unilateral, uma vez que 0 mesmo nao €

apto a, por si, produzir o efeito juridico que subjaz a declaracdo de vontade que esta na sua

%! Mais recentemente o autor, pronunciando-se sobre a natureza da relacéo que se estabelece entre o gerente
de sociedades por quotas e a sociedade, volta a reiterar a sua posi¢do: “os administradores de sociedades
anonimas sdo partes numa relacéo juridica com a sociedade que é, em regra constituida por um contrato de
administragdo”, defendendo, para as sociedades por quotas, solugdo idéntica (L. B. Correia 2009, 12).

%2 A jurisprudéncia portuguesa também se tem pronunciado sobre esta questdo. Seguindo esta posicdo, o
acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 14-02-1995, em que foi Relator o Conselheiro Machado Soares,
decidiu tendo por base a seguinte premissa: a “qualidade dos gerentes advém dum contrato celebrado entre a
sociedade e o gerente: o contrato de administragdo”.

¥ Como refere PEDRO MAIA esta parece ser também a posicdo para que tende a nossa doutrina mais
recente (Maia 2010, 95)

24



A designacdo de administradores com contrato de trabalho: solucéo a (re)pensar?

origem®. Nos negécios juridicos unilaterais hd uma sé declaracéo de vontade, seja de uma
Unica pessoa ou de Varias pessoas, mas sempre para prossecucdo de um mesmo interesse,
que, por si (ainda que eventualmente condicionada a algo) produz o efeito juridico visado,
sem necessidade de obtencio da concordancia de uma outra parte®”.

Por contraposi¢do, nos negocios juridicos bilaterais ou plurilaterais ha mais do
que uma declaracéo de vontade, prosseguido, cada uma delas, um interesse proprio®. Mas
cada uma dessas declaragdes de vontade ndo é, em si mesma, um negocio juridico
unilateral®” uma vez que se ndo houver aceitacdo da proposta, ndo se produz o efeito
juridico pretendido. E o contrato ¢ isso mesmo: “acordo vinculativo, assente sobre duas ou
mais declaracbes de vontade (oferta ou proposta, de um lado; aceitagdo, do outro),
contrapostas mas perfeitamente harmonizaveis entre si, que visam estabelecer uma

composi¢do unitaria de interesses” (Varela 2000, 212).

Ou seja, 0 contrato € um negocio juridico assente num principio voluntarista que,
para existir, exige um encontro entre a proposta de uma das partes e a aceitacido*® da outra

parte, ndo ficando concluido, como resulta da lei, “enquanto as partes ndo houverem

% Nas palavras de MOTA PINTO “nos negécios juridicos unilaterais h4 uma s6 declaragdo de vontade ou
varias declaracdes, mas paralelas, formando um s6 grupo. Se olharmos os autores das declaracdes,
constataremos haver um sé lado, uma s6 parte” (Pinto 1999, 387). Numa obra anterior, mas no mesmo
sentido, MANUEL DE ANDRADE havia escrito, num ponto dedicado & distingdo entre negdcios juridicos
unilaterais e negécios juridicos bilaterais ou contratos que nos primeiros hd uma s6 declaracdo de vontade ou
varias mas concorrentes, formando “um s6 grupo”. Nao ha aqui interesses contrapostos. Por sua vez, nos
contratos ha duas ou mais declaragBes de vontade, com contelidos diversos e até opostos, que se harmonizam
reciprocamente, com vista a producao de “um resultado juridico unitario” (Andrade 1966, 37-38). Assim,
num negacio juridico unilateral ndo é necessaria a aceitacdo da contraparte, produzindo-se os seus efeitos
sem necessidade de concordancia ou manifestacdo de vontade concordante. Nos negécios juridicos
unilaterais “a declarac¢@o ou declaragdes de vontade que os constituem dirigem[se] a produzir s6 por si, (...)
mas sempre sem necessidade de concordéncia do adversario, o efeito pratico-juridico visado (Andrade 1966,
41).

% Sobre a problemética da eficacia dos negécios juridicos unilaterais ver ANTUNES VARELA (Varela
2000, 436 € ss. ).

% para MOTA PINTO os negdécios bilaterais ou contratos distinguem-se por haver “duas o mais declaragdes
de vontade, de conteldo oposto, mas convergente, ajustando-se na sua comum pretensdo de produzir
resultado juridico unitario, embora com um significado para cada parte” (Pinto 1999, 387).

%" Neste sentido ver MOTA PINTO (Pinto 1999, 390). Este autor, ao escrever sobre os contratos, defende
que estes ndo sdo constituidos por dois negdcios unilaterais. O que temos num contrato é que cada uma das
declaragBes negociais € emitida com vista a um acordo. No mesmo sentido ja se havia pronunciado
MANUEL DE ANDRADE (Andrade 1966, 42).

% Note-se que, como defendem alguns dos autores ja referidos, a aceitacdo pode ser tacita. 1sso mesmo
resulta da lei (cf. artigo 234.° CC). Ou seja, a propria conduta daquele a quem foi apresentada a proposta
pode ser vista como a aceitagdo dessa mesma proposta. Nestes casos € como refere ANTUNES VARELA
dispensa-se a declaracdo de aceitacdo, mas ndo se prescinde da vontade de aceitagdo (Varela 2000, 222).
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acordado em todas as clausulas sobre as quais qualquer delas tenha julgado necessario o
acordo” (cf. artigo 232.° CC). Temos, portanto, um negdcio juridico que gera obrigagdes
para ambas as partes, obrigacOes essas que se encontram relacionadas entre si atraves de

um nexo de causalidade®.

Os sécios decidem através de deliberacdes®’. E qual a natureza das deliberagdes?
Este ndo € um assunto pacifico, dividindo a nossa doutrina. Como escreveu PEDRO
MAIA, a tendéncia maioritaria era a de defender que a deliberacdo, por regra, seria
negécio juridico da sociedade, formada pela declaracdo de vontade dos sécios, expressa
através dos seus votos (Maia 2001, 173). Contudo ha autores, designadamente BRITO
CORREIA que se afastam desta posicdo, defendendo que as deliberacbes sociais,
conforme jé referimos, podem ser negdcios juridicos ou meras declaracdes negociais** que,
por sua vez, sdo um componente de um negécio juridico (L. B. Correia 1993, 454)*. No
mesmo sentido e mais recentemente, CAETANO NUNES defende que as deliberacGes,
quando providas de “eficacia negocial” ndo constituem uma modalidade de negocio
juridico, mas antes uma modalidade de declaracdo negocial, assim contribuindo para a
formacdo de um contrato. Para este autor a deliberacdo de designacdo de um administrador
é, portanto, uma proposta contratual (Nunes, Dever de Gestdo dos Administradores de
Sociedades Andnimas 2012).

Posto isto e considerando que uma deliberacdo social, designadamente a de
eleicdo de administradores pela assembleia geral ou constitutiva, pode ter a natureza de
declaracédo negocial, esta pode corresponder a uma das declarac@es negociais componentes

de um contrato®®. Assim o consideramos. Temos, assim, uma proposta contratual**. A esta

% Neste sentido ANTUNES VARELA (Varela 2000, 391).

%% Como bem refere PEDRO MAIA o nosso legislador optou por um conceito amplo de “deliberagio”, ndo se
exigindo que as mesmas sejam tomas em reuniBes presenciais. O importante é que os sécios possam ter tido a
oportunidade de contribuir com a sua declaracdo de vontade para a toma da deliberacdo (Maia 2001, 171-
172).

* Por declaracdo negocial entenda-se, segundo ANTUNES VARELA, “todas as formas de comportamento
do homem (palavra, escrito ou outro meio) que exteriorizem uma vontade” (Varela 2000, 224). Isso mesmo
resulta da lei (cf. artigo 217 do CC). A declaracdo negocial é um elemento do negdcio ou, como escreveu
MOTA PINTO, “uma realidade componente ou constitutiva da estrutura do negéocio” (Pinto 1999, 415). A
essencialidade da declaragdo negocial como elemento constitutivo do negécio juridico era ja salientada por
MANUEL DE ANDRADE (Andrade 1966, 122).

*2 No mesmo sentido voltou o autor a pronunciar-se anos mais tarde (L. B. Correia 2003, 403-405).

*% Neste sentido, BRITO CORREIA salienta que se é 6bvio aceitar como declaracéo contratual a deliberacéo
do conselho de administracdo, “ndo se vé razdo para ndo admitir o mesmo em relagdo a deliberagoes da
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tera que se seguir uma aceitacdo que, em nosso entender, resulta diretamente do n.° 5 do
artigo 391.° do CSC*, podendo a mesma ser expressa ou tacita, por regra posterior &
proposta, mas nada impedindo que possa ser anterior®®. Caso ndo haja aceitacio a relagdo

de administracéo ndo se constitui®’.

Cumpre, entdo, perceber se a aceitacdo da designagdo é necessaria na constituicdo
da relacdo de administragdo. Consideramos que sim. Ao administrador, enquanto titular de
um 6rgéo de administracdo, sdo conferidos um conjunto de poderes*®, mas também de
deveres. E, por regra, ndo podemos aceitar no ambito do direito privado, que se imponham
deveres a uma determinada pessoa sem o seu consentimento®. Porquanto, também néo

podemos aceitar que ao administrador sejam atribuidos poderes e deveres sem que, para

coletividade dos acionistas — quando esta tome deliberagdes com eficacia externa ou mesmo com mera
eficacia interna (afetando relagdes entre a sociedade e os sécios ou entre a sociedade e os titulares dos seus
6rgdos” (L. B. Correia 1993, 459). Num estudo mais recente BRITO CORREIA, reiterando a sua posicéo,
escreveu que a deliberagdo de eleicdo “ndo passa de um processo de formacdo da vontade da sociedade”, ndo
sendo, em si mesma, um contrato “mas apenas uma das manifestagdes de vontade do contrato de
administracdo: a outra ¢ a aceitacdo do administrador” (L. B. Correia 2009, 13). Perfilhando do mesmo
entendimento, OLAVO CUNHA escreveu que “em termos técnicos (ontologicos), trata-se de um “negécio
juridico unilateral plural, de que resulta efetivamente uma Unica declaracdo de vontade com relevancia
juridica”, salientando que ainda que haja vontades sobrepostas, no final, prevalece a vontade da maioria e a
correspondente declaragdo de vontade (Cunha 2012, 546).

* Cumpre referir que, estando em causa uma deliberacdo social, esta pode, por diferentes razdes, ser
declarada nula ou ser anulada. Nestes casos, como refere BRITO CORREIA; “a mesma sorte tera,
consequentemente, o ato constitutivo da relagdo de administragdo”. O mesmo acontecendo, naturalmente, se
tal se verificar relativamente a aceitagdo (L. B. Correia 1993, 471).

5 Este normativo, como refere RICARDO COSTA, “solicita a aceitagdo, por ato expresso ou tacito, da
designacéo (originaria ou superveniente)”, concluindo que a relagdo de administragdo ndo se completa sem a
manifestacdo de vontade do designado em adquirir a qualidade e o respetivo estatuto de administrador”
(Costa 2013, 234).

* Como refere CAETANO NUNES o que aqui releva é “a necessidade de consentimento contratual” pois
que, na pratica negocial, “a aceitacdo da designacdo podera ser prévia a deliberacdo de designacdo” (Nunes,
Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Anénimas 2012).

* RICARDO COSTA defende que a exigéncia de aceitagdo como resulta don.° 5 do artigo 391.° do CSC “¢
aplicavel analogicamente aos restantes tipos sociais” ¢ que a mesma solugdo se encontra prevista para a
designacéo dos membros do conselho geral e de supervisdo por forca da remissdo operada pelo n.° 2 do artigo
435.° do CSC. Neste sentido acrescenta ainda o autor que os efeitos da designacéo ou da eleicdo se verificam
com a aceitagéo, “sendo esta uma verdadeira condigdo de eficacia daquelas” (Costa 2013, 236).

*8 Ou, mais rigorosamente, poderes-deveres como bem salienta BRITO CORREIA (1993, 460).

*9 Alias, como bem refere BRITO CORREIA, salvo nos casos previstos na lei, ndo se pode, por principio,
impor a atribuicdo de direitos sem o consentimento da pessoa a quem os mesmos sdo atribuidos (L. B.
Correia 1993, 460). Neste sentido ANTUNES VARELA escreve relativamente aos contratos a favor de
terceiro: “embora a atribui¢do do direito represente para o beneficidrio uma vantagem, entende-Se que esta
nao deva ser imposta contra sua vontade [a vontade do beneficiario]”, acrescentando que a mera rejeicao,
através de declaracdo de vontade feita pelo beneficiario a outra parte, & bastante para destruir
retroactivamente todos os efeitos juridicos produzidos (Varela 2000, 422).
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tal, aquele tenha dado o seu consentimento e aceitacdo™. Alids, em nosso entender e como
alguns autores defenderam, tal resulta diretamente da lei, mais concretamente do ja
referido n.° 5 do artigo 391.° do CSC onde pode ler-se que “a aceitacdo do cargo pela
pessoa designada pode ser manifestada expressa ou tacitamente”. Assim e como refere
BRITO CORREIA, considerando-se a aceitacdo como ndo necessaria, tal preceito seria
inGtil (L. B. Correia 1993, 463)"".

O ato constitutivo da relacdo de administracdo compde-se, como deixamos dito,
por dois atos distintos: a designacéo e a aceitagdo. Importa, entdo, verificar como estes dois
atos se relacionam entre si. Do que ficou dito resulta que essa articulacdo se traduz na
celebracdo de um contrato entre as partes envolvidas — administrador e sociedade — que
querem a producdo do mesmo efeito juridico. Temos duas declaragdes de vontade
concordantes que, para produzirem plenamente os seus efeitos, tém que ser comunicadas a
outra parte — tanto a designacdo como a aceitacdo sdo atos recipiendos®?. Assim, a
aceitacdo ndo pode ser vista como mera condicdo de eficacia. A condi¢do € uma clausula
acessoria através da qual se faz depender a eficacia no negécio juridico, unilateral ou
plurilateral, da verificacdo de uma determinado facto futuro e incerto®®. Esta condigdo pode
resultar da vontade das partes ou de imposicao legal, sendo que, em ambas as situacdes, 0
gue esta em causa, com a verificacdo de tal condicéo, é a eficacia do negocio juridico e ndo
a sua validade. A condicdo ndo é, portanto, um elemento constitutivo do negécio®*. Por
contraposicdo, a aceitacdo € um elemento essencial para que se constitua a relacdo de
administracdo. Como refere BRITO CORREIA,

* Ngo podemos deixar de referir que é verdade que um administrador pode ser eleito em assembleia geral e
um dos sdcios conseguir registar tal ato, sem ter obtido a aceitagdo da designagéo por parte do administrador
designado — CRC 3.9, al. m), 29.°, 3. Assim, como salienta BRITO CORREIA, pode aceitar-se que, nestes
casos que sdo raros, dada a protecdo que é conferida pelo registo a terceiros, a designacdo produza alguns
efeitos juridicos ainda antes da aceitacdo, mas néo a plenitude dos seus efeitos (L. B. Correia 1993, 462).

' Sobre a aceitagio CAETANO NUNES diz que esta constituiu “um corolario do principio da
intangibilidade da esfera juridica alheia”, acrescentando que seria “inadmissivel a constituicio de uma
relacio juridica com intmeros e pesados deveres sem o consenso da pessoa sujeita a tais deveres” (Nunes,
Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Andnimas 2012).

°2 Consideramos que, na constituicio da relagio de administraco e, portanto, para a celebracdo de um
contrato de administracdo, é necessario que as declaragdes negociais de cada uma das partes envolvidas seja
for¢osamente dirigida e levada a conhecimento da contraparte, ndo bastante a mera emissdo da declaracdo de
vontade. Como resulta da lei, a declaragdo negocial que tem um destinatario so se torna eficaz quando a
mesma seja do seu conhecimento (cf. n.° do artigo 224.° do CC).

>3 Para mais desenvolvimentos sobre esta tematica ver, entre outros, MANUEL DE ANDRADE (Andrade
1966, 355-391).

** Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria ver MOTA PINTO (Pinto 1999, 555 e ss. ).
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O ato criador de direitos e deveres entre o administrador e a sociedade depende
essencialmente da vontade da sociedade e do administrador: no &mbito do direito
privado, ndo pode uma pessoa impor a outra obrigacbes sem o consentimento
desta — consentimento que ndo é mera condicdo de eficicia do ato (unilateral)
daquela, mas verdadeiramente integrador, em plano de igualdade, do ato
(bilateral) constitutivo dessas obrigacbes. Seja ou ndo remunerado o0
administrador, ele assume as obrigacgdes e direitos correspondentes a sua funcao,
porque ele e a sociedade, em conjunto, o quiseram, de harmonia com a lei. Sem a
designacdo pela sociedade ndo ha administrador; mas sem a aceitacdo deste
também aquela ndo pode produzir os seus efeitos proprios (L. B. Correia 1993,
469-470).

Concluindo, a producdo dos efeitos juridicos decorrentes da constituicdo de uma
relacdo e administracdo, ou seja, a atribuicdo de poderes/deveres que sdo préprios do
exercicio da funcdo de administracdo, nasce da celebracdo de um contrato. Contrato esse
que resulta da conjugacdo de duas declaragcdes negociais que se encontram — a designagéo

e a aceitacdo.

Mas ha posicoes criticas. DUARTE RODRIGUES € um dos autores que se afasta
desta posicdo. Para este autor a designacdo ndo pode valer como proposta contratual
porque, sendo ela efetuada por deliberacdo de um oOrgdo colegial, € um ato com efeitos
internos, carecendo de um ato executivo autonomo para produzir efeitos externos. E,
prossegue o autor, quando a designacéo tiver por fonte ndo uma deliberacdo de um 6rgéao
colegial, mas couber a um socio ou grupo de socios, muito menos tal ato pode ser
entendido como uma proposta contratual (Rodrigues 1990, 269-270). Assim, conclui o
autor, como supra ja demos nota, que a aquisicao da qualidade de administrador resulta da
designacdo e respetiva aceitacdo, enquanto que o contrato de administracdo gera a “relacao
de servico™™. De facto, contra esta teoria tem sido usado, por diversas vezes, 0 argumento
utlizado por DUARTE RODRIGUES®® — a deliberacdo da assembleia que nomeia um

administrador ser um ato interno, que, portanto, necessitaria de um ato externo®’. A este

% A posicdo defendida por este autor tem por pressuposto a distingdo que, segundo o mesmo, resulta do
préprio Cadigo das Sociedades Comerciais, mormente do n.° 3 do artigo 430.°: a instalacdo do 6rgdo, por um
lado, e a referida relagéo de servigo, por outro (Rodrigues 1990, 271).

*® Um outro autor que faz referéncia a este argumento é PINTO FURTADO (Furtado 1979, 182).

*" Cumpre referir que COUTINHO DE ABREU, ndo obstante e como ja demos conta tender para a tese
unilateralista, salienta que ndo o faz com fundamento de que a deliberacdo de nomeagdo do administrador
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respeito RAUL VENTURA refere que, ndo obstante podermos ter uma deliberagio com

efeito interno,

Essa escolha projeta-se, contudo, para o exterior, pois ndo basta a sociedade
escolher, para o cargo estar preenchido; é necessario que o escolhido aceite e
que, portanto, a deliberagdo sO atinja o seu fim se, simultaneamente, com a
escolha, fizer o necessario para que se efetive, ou seja, que proponha ao

escolhido a aceitacdo da escolha (Ventura 1999, 33).

Em resposta a algumas das criticas que poderiam ser, na nossa perspetiva, mais
pertinentes, cumpre-nos agora tentar rebater os argumentos que as sustentam. Uma dessas
criticas prende-se com o facto de a designacdo poder ser efetuada sem a intervencdo de um
orgao colegial, como acontece nos casos previstos no n.° 2 do artigo 252.° do CSC para as
sociedades por quotas ou nos termos do n.° 6 e 8 do artigo 392.° do CSC para as sociedades
anonimas. Todavia, como refere SARMENTO DE OLIVEIRA, “nao sera de afastar o
carater de proposta contratual da designagdo” pois que “uma coisa € a escolha ou sele¢do
da pessoa para titular do 6rgdo, outra, bem diferente, € o provimento dessa pessoa nesse
cargo”, sendo esse provimento que constitui um ato da sociedade (A. S. Oliveira 2005,

187).

Um outro argumento usado pelos criticos da tese em analise € o de que € a lei que
determina de forma imperativa os poderes, 0s direitos e os deveres dos titulares dos érgaos
sociais. No entanto, parece-nos, como resulta do que ja deixamos dito, que dai ndo se pode
concluir, sem mais, que a relacdo que se estabelece entre as partes — titular do 6rgao social
e sociedade — ndo possa ter como fonte um contrato. O que ndo pode € este contrato violar
as normas imperativas que regem esta matéria, podendo sim ir para além do que esta
previsto na lei e, ao abrigo do principio da autonomia da vontade privada, estabelecer
outros direitos e deveres para as partes. A relacdo que se estabelece entre o titular do 6rgéo
social e a sociedade é, assim, imperativamente conformada pelo que resulta da lei. Mas,

com respeito por este limite, pode ainda ser conformada por outras fontes, designadamente,

seja um ato interno. F&-lo porque defende que ha deliberagdes que “produzem diretamente efeitos em relagéo
a terceiros”, podendo a deliberacdo ser registada independentemente de aceitacdo (Abreu, Governagéo das
Sociedades Comerciais 2010, 74).
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pelo contrato de sociedade, pelas deliberagfes tomadas em assembleia e, ainda, pelo
préprio contrato estabelecido entre as partes™.

Cumpre ainda reconhecer que € verdade que a remuneracdo dos administradores
pode ser fixada, ndo por acordo entre as partes — sociedade e administrador — mas sim por
deliberacdo social ou mesmo por deliberacdo de um outro 6rgdo estatutario ou facultativo
(cf. artigo 399.° do CSC). Mas este ndo &, igualmente, um argumento bastante para rebater
esta posicdo. Desde logo porque o exercicio de funcBes de administracdo ndo tem que ser
forcosamente remunerado, podendo mesmo ser gratuito. A remuneracdo ndo € um
elemento determinante do contrato de administraco. Se o administrador ndo concordar
com a remuneracdo fixada ou mesmo com o facto de ndo haver remuneracdo, pode nao
aceitar a proposta contratual ou, sendo aquela decisdo posterior a esta, renunciar ao cargo
(cf. artigo 404.° do CSC). Esta possibilidade de renincia é, como defende BRITO
CORREIA, ja em si mesma, uma possibilidade bastante para poder afirmar que o
administrador, ainda que tacitamente, podera participar na fixacdo da sua remuneragédo (L.
B. Correia 1993, 495).

%8 Como referem RAUL VENTURA E BRITO CORREIA, ao admitir a natureza contratual da nomeagéo e
da aceitacdo ¢ perfeitamente concebivel que o contrato de administragdo ndo se limite apenas “a assung¢do
pelo administrador de um estatuto predeterminado” (Ventura e Correia 1970, 93), podendo as partes, com
respeito pelas normas imperativas que regem esta matéria, modificar o contetdo contratual da relagdo que
visam estabelecer, criando obrigacdes ou atribuindo direitos para cada uma das partes.

% Neste sentido COUTINHO DE ABREU ao afirmar que o n.° 1 do artigo 399.° do CSC néo impde a
remunerag¢do dos administradores, referindo, ainda, que “ndo parece haver razdes suficientes para impedir a
possibilidade de o estatuto social prever a gratuidade dos cargos (todos ou alguns) de administragdo” (Abreu,
Artigo 373.%; 392.9; 399.%,403.° 2013, 352-353).
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3. Que tipo de contrato se estabelece entre o administrador e a sociedade?

Sendo, como concluimos, um contrato que suporta a relacdo estabelecida entre o
titular do 6rgao de administracdo e a sociedade, coloca-se uma segunda questdo: que tipo
de contrato estara aqui em causa?®® Diga-se que também esta é uma questao ja fortemente
debatida entre n6s e que levou a diferentes tomadas de posicdo, mas, atendendo a sua
centralidade no nosso estudo, ndo poderemos deixar de a aqui tratar, dando conta das

vérias posi¢es assumidas e da nossa tomada de posicéao relativamente a cada uma delas.

3.1. Contrato de mandato

O mandato €, como sabemos, uma das modalidades do contrato de prestacdo de
servicos (cf. artigo 1155.° do CC), encontrando-se regulado nos artigos 1157.° a 1184° do
CC. Como resulta da lei, o contrato de mandato é o contrato através do qual uma das partes
se obriga a “praticar um ou mais atos juridicos por conta da outra” (cf. artigo 1157.° do
CC). E, tradicionalmente, era neste tipo de contrato que a nossa doutrina enquadrava o

contrato que se estabelecia entre o administrador e a sociedade®. Esta é uma posicdo que

% Esta mesma questdo coloca-se mesmo para aqueles que, ndo seguindo a tese contratualista, ndo afastam a
possibilidade de relagdo de administracdo poder, ainda assim, ter uma base contratual.

® Recuando ao Cédigo Comercial de 1888 (cf. Diario do Governo, Ano 1888, N.° 203, publicado no dia 06
de setembro de 1888), na parte que atualmente se encontra revogada e onde se usava o0 termo mandato em
diversas disposi¢Bes relativas aos administradores, compreende-se que, a data, esta fosse a posi¢do
dominante. A titulo exemplificativo, o artigo 173.° da Seccdo dedicada @ Administracdo e Fiscalizacdo,
dispunha, no seu n.° 2 da seguinte forma: “os diretores de qualquer sociedade anénima nao podem fazer por
conta da sociedade operacgBes alheias ao seu objeto ou fim, sendo os factos contrarios a este preceito
considerados violagdo expressa do mandato”. Entre outros autores que partilhavam deste entendimento
encontramos referéncias a CUNHA GONCALVES que, numa obra de 1914 (cf. Comentario ao Cddigo
Comercial Portugués, 1914,Vol. I), afirmava, sem qualquer davida, que os diretores eram mandatarios e a
MARIO DE ALMEIDA, que, num trabalho de 1923 (cf. Elementos de Direito Comercial, 2.2 edicio,
Coimbra, 1923) escreveu que os administradores de sociedades anénimas eram mandatérios - apud BRITO
CORREIA (1993, 378). CUNHA GONCALVES reitera a sua posi¢do numa obra de 1933. Este autor ao
tratar da questdo da administracdo contratual da sociedade faz vérias referéncias a existéncia do mandato
(Gongalves 1933, 271-281). Para mais referéncias a autores que entre nds desde o Cddigo Comercial de 1833
defendiam esta posicédo ver CAETANO NUNES, destacando-se a referéncia a ANDRIANO ANTHERO pelo
facto deste autor, ainda que defendendo esta posi¢do, salientar que ndo se tratava de um mandato ordinario
uma vez que os poderes dos administradores eram fixados na lei, ndo podendo os mesmos ser alterados pela
assembleia geral (Nunes, Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Andnimas 2012). Muito mais
recentemente, autores como MONTEIRO FERNANDES, in Direito do Trabalho, 6.2 Edicdo, Vol. | e
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recebeu duras criticas, tendo sido abandonada em finais da década de 70 do século passado
pela generalidade da doutrina®®. VVeremos, de seguida, os argumentos de alguns dos autores

que tém manifestado uma posicao critica®®.
Segundo DUARTE RODRIGUES esta posi¢ao

Baseava-se no principio da soberania da assembleia, isto €, no principio da
soberania dos s6cios — 0s socios reunidos em assembleia assumiam todos 0s
poderes sociais, identificando-se com a propria sociedade. (...) Na
impossibilidade pratica de serem todos os s6cios a administrar a empresa social,
confiavam, colocavam nas maos de alguns deles ou de terceiros a administracéo
social (Rodrigues 1990, 273).

Ou seja, os administradores ndo eram mais do que meros mandatarios instituidos
de poderes para praticar determinados atos juridicos, por conta da sociedade, e seguindo as
instrucdes desta. E, de facto, uma primeira caracteristica do contrato de mandato € que,
neste tipo de contrato, 0 mandatario deve respeitar a vontade do mandante. A lei é clara ao
estabelecer que o mandatario é obrigado a praticar os atos compreendidos no mandato
“segundo as instru¢des do mandante” (cf. al. a) do n° 1 do artigo 1161.° do CC).
Porquanto, quem compartilhasse daquela visdo, ndo teria dificuldades em ver nos
administradores meros mandatarios, cujos poderes e sua extensdo, seriam determinados
pela mandante. Todavia e por contraposicdo, o administrador, goza de autonomia no

exercicio das suas funcdes, ndo estando, como refere BRITO CORREIA

MENEZES CORDEIRO, in Manual de Direito do Trabalho, aceitam a qualificagdo dos administradores
como mandatarios como sendo uma “orienta¢do pacifica” —apud BRITO CORREIA (1993, 379).

%2 Mas j& numa obra de 1844, FERREIRA BORGES, in Jurisprudéncia do Contrato Mercantil de Sociedade,
segundo a Legislacdo e Arestos dos Cadigos e Tribunais das Nacdes mais cultas da Europa, 1844, defendia
que jamais se deveria confundir as qualidades de administrador e de mandatario — apud PINTO FURTADO
(1979, 315). E, efetivamente, mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo das Sociedades Comerciais
comegaram a surgir alguns autores criticos desta posicio. RAUL VENTURA é um desses autores. Ainda que
sem tomar posicdo relativamente & temdtica da natureza da relagdo que se estabelece entre o administrador e
a sociedade, refere, numa obra de 1944, que ndo se pode tratar de um verdadeiro mandato porque se trata de
um caso de representacdo necessaria e ndo se um caso de representacdo voluntéria, in Teoria da Relagdo
Juridica de Trabalho, Porto, 1944, Vol. | — apud BRITO CORREIA (1993, 381). Uns anos mais tarde o
mesmo autor numa outra obra de 1960 (cf. Sociedades Comerciais: Dissolucdo e Liquidagdo, Vol. I, 1960)
escreve que “o motivo fundamental que determina a exclusdo do mandato ¢ a criagdo por outra fonte —a lei —
dos efeitos que resultariam do mandato” — apud BRITO CORREIA (1993, 392).

8 Um desses autores ¢ CAETANO NUNES. Num trabalho recente este autor concluiu que o contrato que
liga a administracdo & sociedade constitui um tipo contratual legal auténomo, defendendo que se verificam
“suficientes divergéncias para justificar a rejeicdo da aplicacdo direta das normas do regime do mandato a
administragdo”, deixando, ainda, em aberto a possibilidade de aplicagdo analdgica de algumas normas do
regime do mandato (Nunes, Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Andnimas 2012).
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Juridicamente obrigado a cumprir instrucBes da coletividade dos acionistas nem
do drgao de fiscalizacdo, visto que estes 0rgdos ndo tém, em regra, competéncia
para deliberar sobre assuntos de gestdo, tendo a administracdo poderes plenos e

exclusivos de representacdo (L. B. Correia 1993, 735)64.

A isto acresce, como refere FERRER CORREIA, que a figura do mandato “(...)
pressupde que a atribuicdo de poderes a um sujeito por parte de outro seja, ndo apenas
voluntaria, mas livre (no sentido de ndo indispensavel)”. Em contraposi¢do, “as sociedades
utilizam administradores em virtude de uma necessidade insuperavel” (A. F. Correia 1968,
326). No mesmo sentido DUARTE RODRIGUES, salienta que “ndo podendo prescindir-se
da utilizacdo dos administradores ndo existe uma atribuicdo de poderes livres, antes
necessaria e indispensavel” (Rodrigues 1990, 277). De facto, enquanto que o mandante ¢
livre de realizar ele préprio o ato para o qual mandata um terceiro, nas sociedades tal ndo
pode acontecer. Estas tém forcosamente que exercer 0s atos de administracdo através dos

competentes 0rgdos sociais.

Uma outra nota distintiva do mandato é que, como refere FERRER CORREIA,
este sO pode dirigir-se a pratica de atos juridicos e as funcdes de um administrador
compreendem, além de atos juridicos, “a pratica de operagdes puramente materiais” (A. F.
Correia 1968). A mesma argumentacdo é utilizada por PINTO FURTADO® e DUARTE
RODRIGUES®. Este é um argumento que resulta da letra da lei: os poderes do mandatario
sO 0 habilitam a pratica de atos juridicos (cf. artigo 1157.° do CC). Por contraposi¢cdo, 0s

administradores, além de atos juridicos, praticam atos materiais.

8% Este é um dos argumentos mais presentes nas posicdes criticas a esta teoria doutrinal. FERRER CORREIA
defende que ha diferencgas estruturais entre 0 mandato e relacdo que os administradores estabelecem, nesta
qualidade, com a sociedade. E uma dessas diferencas é exatamente esta: uma das caracteristicas essenciais do
regime do mandato é a subordinacdo do mandatario relativamente ao mandante. E, salienta o autor, esta
relacdo de subordinacdo néo se verifica na relagdo que se estabelece entre o administrador e a sociedade que,
dentro dos poderes que lhes séo conferidos por lei, exercem as sua fun¢des com autonomia (A. F. Correia
1968, 326). DUARTE RODRIGUES, por sua vez, salienta a este respeito que os socios ndo podem “invadir a
esfera de competéncia exclusiva dos administradores”, ndo podendo em momento algum falar-se de
“subordinac¢do dos administradores em relagdo ao colégio dos socios” (Rodrigues 1990, 277).

% Segundo este autor “enquanto que no mandato os podes atribuidos a0 mandatario s6 o habilitam & pratica
de um ou mais atos juridicos (art. 1157.° do Cdd. Civil), aos diretores incumbe a normal gestdo técnico-
econdmica da sociedade, que compreende por igual a propria pratica dos simples atos materiais” (Furtado
1979, 316-317).

% Para este autor os administradores, no exercicio dos seus poderes de administragio, podem “executar
operagdes materiais, que nao sdo suscetiveis de enquadramento no mandato” (Rodrigues 1990, 278).
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PINTO FURTADO, igualmente numa posicdo critica, apresenta um outro
argumento: a competéncia funcional do administrador resulta da prépria lei, ndo podendo
resultar da vontade da sociedade, leia-se, mandante. Este argumento também é corroborado
por DUARTE RODRIGUES, que considera que o legislador, em razdo dos interesses de
terceiros e da economia em geral, delimitou os poderes dos 6rgdos sociais, definindo as
respetivas competéncias (Rodrigues 1990, 276). E, de facto, os poderes que lhes sdo
atribuidos resultam, em primeira linha, da lei. E, ainda que seja certo que da lei ainda
resulta alguma margem para que tais poderes sejam alargados, ndo resulta qualquer

margem para que esses mesmos poderes possam ser reduzidos®’.

3.2. Contrato de prestagdo de servicos

O contrato de prestacdo de servicos é aquele através do qual uma das partes se
obriga “a proporcionar a outra parte certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual,
com ou sem retribuicdo” (cf. artigo 1154 do CC). Ou seja, mais uma vez € COMO NO
mandato, 0 que est4 em causa é uma obrigacdo de resultado®® — o que também por si afasta

este tipo de contrato do contrato que se estabelece entre o administrador e a sociedade®.

Uma nota que afasta o contrato de prestacao de servigos do contrato de mandato é

que naquele primeiro tipo de contrato, ao contrario deste ultimo, o prestador de servigcos

" No mesmo sentido ASSIS TAVARES numa obra de 1972 diz-nos que a esséncia do mandato é que este
possa ser conferido e ndo que se seja obrigatorio. Além deste argumento, o autor utiliza um outro para afastar
a relacdo de administracdo da figura do mandato: compartilhando da teoria unilateralista, defende que no
mandato pressupde-se a existéncia de dois contraentes e que tal ndo se verifica nas sociedades anénimas pois
o 6rgdo de administragdo “surge unilateralmente” (Tavares 1972, 201-202). O autor d4 ainda nota de um
outro autor que, uma década antes, ja havia defendido este argumento. O autor em causa ¢ DURVAL
CASTRO, também defensor da teoria unilateralista, que afasta o mandato como fonte da relacdo de
administracdo por defender que o administrador de uma sociedade andnima é unilateralmente nomeado para
0 exercicio do cargo e que dessa nomeacao decorre, para o administrador, a obrigacdo de respeito por um
conjunto de um normas proprias que se afastam do regime juridico do mandato - cf. DURVAL CASTRO in
Do Mandato Civil e Comercial — O Gerente de Sociedade — O contrato de Mediacdo, 1967- apud ASSIS
TAVARES (Tavares 1972, 203).

% Neste sentido PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA (Lima e Varela 1968, 464).

% Os regimes juridicos destes dois tipos de contratos s&o muito proximos porque, como deixamos dito, 0
mandato é uma das modalidades do contrato de prestacdo de servigos (cf. artigo 1155.° do CC), aplicando-se
por indicacdo expressa da lei ao contrato de prestacdo de servigos as disposi¢des sobre 0 mandato sempre que
as matérias em concreto ndo se encontrem expressamente previstas (cf. artigo 1156.° do CC).
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também se pode obrigar a pratica de atos materiais e ndo apenas de atos juridicos (cf.
artigo 1154.° do CC). Por contraposicao, esta nota aproxima o contrato de prestacdo de
servicos do contrato que se estabelece entre ao administrador e a sociedade. Mas, em nosso
entender, tal proximidade ndo é bastante para concluirmos que estamos perante um
contrato de prestacdao de servigos. E, ndo o €, desde logo, pelo que ja deixdmos dito: esta
em causa uma obrigacdo de resultado e, subsidiariamente, aplicam-se-lhe as regras do

mandato.

Todavia, hd defensores como DUARTE RODRIGUES que vém no contrato
celebrado entre o administrador e a sociedade um contrato de prestacdo de servi¢cos — ou
como, a seguir iremos tratar, um contrato de trabalho™®. Assim o serd sempre que o
administrador “ndo seja remunerado ou, sendo-o, caiba ao proprio administrador organizar
a execu¢ao do seu trabalho” (Rodrigues 1990, 295). Antes de DUARTE RODRIGUES
outros autores ja se haviam pronunciado neste sentido: GALVAO TELES™, num trabalho
de 1953 e, posteriormente, PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA (Lima e Varela
1968, 464-467).

3.3. Contrato de trabalho

Poder-se-a reconhecer natureza laboral a relacdo contratual estabelecida entre o
administrador e a sociedade? DUARTE RODRIGUES que, como acima referimos defende
que o contrato de administracdo pode configurar um contrato de prestacdo de servigos,
aceita que, verificadas determinadas condi¢fes, possamos estar ndo perante um contrato de

prestacao de servicos, mas sim um contrato de trabalho:

O contrato de administracdo constituird um contrato de trabalho sempre que,

tendo o administrador direito a retribuicdo, tenha sido atribuido & sociedade o

" No mesmo sentido se decidiu nos nossos tribunais num acérddo ja referido, onde pode ler-se que,
relativamente ao contrato de administragdo este “constituird um contrato de trabalho ou de prestacdo de
servigo, conforme, concretamente, revista as caracteristicas proprias de um ou de outro” (cf. Acérdao do STJ
de 14-02-1995, em que foi Relator o Conselheiro Machado Soares).

™ Cf. GALVAO TELLES in, Contratos Civis - Exposi¢ao de Motivos, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Vol. IX, 1953 — apud DUARTE RODRIGUES (1990, 287).
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poder de organizar a execucdo do seu trabalho, particularmente pela fixacdo do

tempo de trabalho a prestar e do modo de o executar (Rodrigues 1990, 295)72.

PINTO FURTADO, numa das suas obras e em contradicdo ao que havia
defendido anteriormente’®, aceita agora que

A investidura duma concreta pessoa estranha como titular de determinado 6rgédo
faz-se, naturalmente, pela via contratual, utilizando um contrato de trabalho, pois
constitui a admissdo de um empregado ao servi¢co da sociedade na veste de
entidade patronal (Furtado 1979, 180).

Para este autor os administradores ndo acionistas ligam-se a sociedade através de
uma relacdo de natureza laboral™ ™. Ndo podemos acompanhar esta posicdo. Os autores
que a defendem, em nosso entender, ndo tém em devida conta a dimenséo de subordinacao
juridica inerente ao contrato de trabalho. A mais disso, sempre se diga que o Cddigo das
Sociedades Comerciais em nada é incompativel com a possibilidade de, no contrato a
celebrar entre o administrador e a sociedade, se estipular um horario para o exercicio das
fungdes de administrador. Quando a fixagdo “do modo de o executar”, sempre teremos de
ter como limite o que resulta do Codigo das Sociedades Comerciais sobre esta matéria e

que salvaguarda o principio da autonomia. O administrador ndo se encontra numa relacao

2 No mesmo sentidlo SARMENTO DE OLIVEIRA afirma que “se & sociedade foi atribuido o poder de
organizar a execucdo do trabalho, méxime pela fixacdo do tempo de trabalho a prestar e 0 modo de o
executar, o contrato de administracdo podera constituir um proprio e verdadeiro contrato de trabalho” (A. S.
Oliveira 2005, 198).

" Como acima referimos, este autor havia defendido, num trabalho anterior, a tese unilateralista, defendendo
que a eleicdo sendo um ato interno ndo poderia ser vista como uma proposta contratual a que se seguia uma
aceitacdo também contratual (Furtado 1979, 373).

™ Para além destes autores também MIGUEL MONTEIRO (Monteiro 2004, 515) e MARQUES
SEQUEIRA (Sequeira 2007, 58) aceitam que a relagdo de administracdo possa ter natureza laboral. Também
encontramos alguma jurisprudéncia defensora desta posi¢do. Recuando no tempo, encontramos referéncias a
um acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 04-02-1972 (cf. BMJ, n.° 214) onde se decidiu que é um
contrato de trabalho um contrato através do qual uma das partes — o administrador — se obriga, sob a
orientacdo, direcdo e fiscalizacdo da outra parte, ao exercicio de uma atividade predominantemente
intelectual remunerada. Posteriormente, o mesmo tribunal, decidiu no mesmo sentido num acérddo de 20-01-
1982. Aqui decidiu-se no sentido de que os administradores com direito a uma remuneragdo periddica pelo
trabalho que desenvolvem para a sociedade tém, perante esta, uma situacdo semelhante a dos trabalhadores
por conta de outrem perante a entidade empregadora, devendo, assim, aplicar-se-lhes, por analogia, o regime
juridico do cotrato de trabalho — apud BRITO CORREIA (1993, 384)

> JULIO GOMES num trabalho de 2004 questiona a validade de um contrato de trabalho celebrado entre
uma sociedade holding e um trabalhador, tendo como objeto o exercicio de fun¢des de administracdo noutra,
ou noutras, sociedades do grupo. O que aqui estd em causa, segundo o autor, é saber se um trabalhador
subordinado de uma determinada sociedade pode assumir, por forga desse mesmo contrato, 0 encargo de
administrar uma outra sociedade, concluindo em sentido positivo (J. Gomes 2004).

37



A designacdo de administradores com contrato de trabalho: solucéo a (re)pensar?

de subordinagdo em relacdo a sociedade, ele goza de uma autonomia decisoria que nao se

enquadra no ambito de uma relacdo de natureza laboral.

Todas as demais referéncias doutrinais que encontramos sdo num sentido critico a
possibilidade do administrador exercer as suas funcdes através de um contrato de trabalho.
GALVAO TELLES é um desses autores. Num comentéario a um acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 21-04-1972 defendeu que se deve excluir, por principio, a existéncia
de uma subordinacdo juridica do administrador para com a sociedade, assim se afastando
igualmente o contrato de trabalho’®. Outro desses autores ¢ RAUL VENTURA que, sem
expor a sua motivacao, afasta a possibilidade de poder tratar-se de um contrato de trabalho,
defendendo que isso mesmo resulta da propria lei e, em particular, do n.° 1 do artigo 398.°
do CSC (Ventura 1994, 191)"". COUTINHO ABREU também se posiciona sobre esta
questdo, afirmando categoricamente que ‘“quando haja contrato [contrato de
administracdo], ele ndo é qualificavel como contrato de trabalho” (Abreu, Governagdo das
Sociedades Comerciais 2010, 75)"®. No mesmo sentido IRENE GOMES, escrevendo que
“independentemente da sua discutivel qualificagdo, a relagdo de administragdo nao pode
ser objeto, de acordo com o Direito positivo vigente, de um contrato de trabalho”, nem
mesmo, como mais a frente veremos, em regime de comissao de servico (I. Gomes 2012,
292).

Alias, diga-se que esta é a tendéncia dos nossos tribunais e era, pelo menos até
recentemente, a posicdo dominante entre a nossa doutrina, tendo sido abalada pelo factos
de alguns autores passarem a aceitar que a funcdo de administrador poderia ser exercida
através da comissao de servicos, como de seguida daremos conta. Nao obstante, a verdade
€ que a nossa jurisprudéncia parece continuar fiel aquele entendimento. Num acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 09-04-2008, em que foi Relator o Conselheiro Sousa
Grand&o, defende-se categoricamente que “o exercicio das fun¢des de um Administrador

societario ndo pode assentar, nunca, num contrato de trabalho”. Mais recentemente um

"6 Cf. Anotages ao AC. STJ de 21-04-1972, in Dir, ano 104.°, 1972 — apud BRITO CORREIA (1993, 385).
" Este autor ja num trabalho anterior se havia pronunciado sobre esta questdo, in Teoria da Relacdo Juridica
de Trabalho, Vol. I., defendendo que “ndo ha possibilidade de falar em relagdo de trabalho” que se estabelega
entre o administrador e sociedade — apud BRITO CORREIA (1993, 385).

™ O autor ja se havia pronunciado sobre esta temética e no mesmo sentido em obra anterior (Abreu 2008,
14).
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acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 23-10-2013, em que foi Relator o Conselheiro
Antonio Leones Dantas pode ler-se o seguinte: “o exercicio das fungdes de um

. e 7
Administrador societario nao pode assentar, nunca, num contrato de trabalho” S

3.3.1. As especificidades da figura da comisséo de servicos

O artigo 161.° do CT dispde da seguinte forma:

Pode ser exercido, em comissdo de servico, cargo de administracdo ou
equivalente, de direcdo ou chefia diretamente dependente da administracdo ou de
diretor-geral ou equivalente, funcdes de secretariado pessoal de titular de
qualquer desses cargos, ou ainda, desde que instrumento de regulamentagdo
coletiva de trabalho o preveja, funcBes cuja natureza também suponha especial

relacdo de confianca em relacdo a titular daqueles cargos e fungdes de chefia.

Como refere IRENE GOMES, deste normativo resultam trés grupos de
destinatéarios: os trabalhadores dirigentes; os trabalhadores que assessoram diretamente 0s
trabalhadores dirigentes e os trabalhadores que, por convencao coletiva de trabalho, sejam
considerados como trabalhadores que realizem funcdes cuja natureza também suponham
especial relacdo de confianca em relacdo titular daqueles cargos e fungdes de chefia (.
Gomes 2012, 286). Atendendo ao objeto do nosso trabalho centraremos a nossa atencao no

primeiro grupo — os trabalhadores dirigentes.

A questdo que se coloca é se, de acordo com esta norma, podem as funcdes de
administrador ser exercidas em regime de comissdo de servigos. Parece-nos que ndo
porque, como mais adiante explicaremos e como ja resulta do que ficou dito, nao
reconhecemos natureza laboral a relacdo contratual que se estabelece entre 0 administrador

e a sociedade®. Para além disso e como consequéncia direta, pelo menos em nosso

™ Para justificar esta posicdo sdo trazidos a discussdo diferentes argumentos, salientando-se os seguintes: a
tutela da independéncia, autonomia e idoneidade do administrador e o risco acrescido de fraude na
constituicdo de relagdes laborais.

8 Em sentido contrario RAUL VENTURA (Ventura 1994, 196) e MARQUES SEQUEIRA (Sequeira 2007,
56-58). MIGUEL MONTEIRO também acaba por se enquadrar neste entendimento quando, ao delimitar o
ambito subjetivo da comissdo de servigo, conclui que “sempre que a relacdo de administragdo societaria
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entender, também ndo podemos aceitar a possibilidade de um administrador exercer as
suas funcdes de administragdo em comissdo de servicos, figura a qual reconhecemos
natureza laboral. Pelo que, importa fazer aqui um esfor¢o de interpretacdo do referido
preceito legal. Como refere IRENE GOMES, o legislador, na formulagdo da norma, usa
termos de formulacdo abstrata, sendo necessario concretizar o que entender por
“dirigentes”. Assim, a autora, considerando que a jurisprudéncia tem um papel
fundamental nesta concretizagéo, analisa algumas das decisGes dos nossos tribunais sobre a
determinacdo dos destinatarios da norma, concluindo-se, em todos eles, que ndo cabe no
normativo em analise a figura do administrador de sociedade andnimas (I. Gomes 2012,
288)%!. Neste seguimento, aquela autora acompanha esta posicdo jurisprudencial, que

considera ser a “solugdo que decorre do nosso ordenamento juridico” (I. Gomes 2012,
292)%,

Em nosso entender é, de facto, inquestionavel reconhecer a comisséo de servicos a
natureza laboral®, sendo como bem salienta COUTINHO DE ABREU “uma clausula
acessoria de contrato de trabalho” (Abreu, Governacdo das Sociedades Comerciais 2010,
75)%. Assim, enquanto figura de natureza laboral, a comissdo de servico esta abrangida

pelas incompatibilidades entre os vinculos laboral e de administracdo definidas pelo artigo

assuma caracteristicas do trabalho subordinado (...) pode constituir-se a partir da celebracdo de um contrato
de comissio de servigo” (Monteiro 2004, 510-519).

8 A autora elenca varias decisdes dos nossos tribunais que sustentam que a nogo de dirigente, para efeitos
de comisséo de servico, ndo se identifica com o administrador societario. No acorddo do Tribunal da Relagéo
de Lisboa de 13-12-2006 conclui-se que a comissdo de servi¢os consubstancia um verdadeiro contrato de
trabalho e que, sendo a lei “frontalmente desfavoravel ao cimulo, num mesmo sujeito, das qualidades de
administrador de uma sociedade anénima e de trabalhador”, entdo, o recurso a figura da comissio de servigo
para o exercicio do cargo de administrador configuraria “uma relagdo de trabalho com fim contrario a lei, a
ordem publica e ofensivo aos bons costumes”. Assim considera-se pacifico que o legislador ndo utilizou
nesta norma o conceito de administracdo em sentido organico estrito. Um outro acérddo referido pela autora
é 0 acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 09-04-2008, onde pode ler-se que a comissdo de servigos,
enquanto figura de natureza laboral, “ndo pode ser utilizada como modo de preencher cargos da
Administragio societaria em sociedades anonimas” (. Gomes 2012, 290).

8 |IRENE GOMES j4 se havia pronunciado anteriormente sobre esta teméatica, defendendo ja & data da
vigéncia do Decreto-Lei n.° 404/91, de 16 de outubro - que antes da entrada em vigor do Cédigo do Trabalho
regulamentava a figura da comissao de servigos — que as funcdes exercidas no dmbito desta figura juridica,
como acontecia num contrato de trabalho, eram caracterizadas por trés elementos essenciais: atividade;
retribuicdo e subordinacéo juridica (I. Gomes 2004, 244).

8 No mesmo sentido VAZ MARECOS ao afirmar que a comissdo de servicos é uma modalidade do contrato
de trabalho (Marecos 2010, 415).

8 Sobre esta temética o autor ja havia tomado posicdo em trabalho anterior (Abreu 2006, 14-15). Também
IRENE GOMES se havia pronunciado no mesmo sentido (I. Gomes 2004, 254).
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398.%, n.° 2 do CSC. Se assim 0 €, ndo pode ser utilizada como modo de preencher cargos

da administracéo societaria®.

Neste sentido VAZ MARECOS afirmando ndo rejeitar a comissdo de servico
como um vinculo de subordinacéo juridica do trabalhador ao empregador, conclui que esta

figura é inconcilidvel com a figura de administrador societério, salientado ainda que

Em abono de que em momento algum o legislador pretendeu abranger com a
comissao de servico os cargos de administracdo societaria, o n.° 6 do artigo 162.°
deste Cdadigo do trabalho estabelece que o cargo ou as funcdes de administracao
em comissdo de servigos podem ser exercidas com carater permanente, o que é
desde logo inconciliavel com o previsto no n.° 3 do artigo 391.°, e com o n.° 1 do
artigo 403.°, ambos do Codigo das Sociedades Comerciais, em que se determina
que, qualquer membro do Conselho de Administracdo pode ser destituido por

deliberacdo da Assembleia geral, em qualquer momento.

Mas este autor vai ainda mais além quando, pensando no caso dos gerentes e “na
auséncia de norma equivalente”, defende que “sdo os principios fundamentais do direito do
trabalho que restringem a verificagdo de um vinculo laboral”, uma vez que “a subordinag¢éo
juridica que exige o contrato de trabalho revela-se contraria a natureza da atividade
desempenhada pelos gerentes” (Marecos 2010, 416-417). Acompanhamos totalmente os

argumentos deste autor.

A isto acresce que, como refere IRENE GOMES

O regime da relagdo de administragdo societaria, cujo conteudo é, em grande
parte, modelado de forma imperativa pelo CSC, descaracteriza-o enquanto
trabalho subordinado e, consequentemente afasta a possibilidade de aplica¢do do

8 Num recente acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 23-10-2013, em que foi Relator o Conselheiro
Antonio Leones Dantas, corroborando a posi¢do uniforme da jurisprudéncia sobre esta materia pode ler-se o
seguinte: “Enquanto figura de natureza laboral, a comissdo de servigo esta abrangida pela incompatibilidade
entre os vinculos laboral e de Administragdo definida pelo art. 398.°, n.° 1 do CSC”. Neste acorddo e em
consonancia com a posi¢do exposta defende-se que a comissdo de servigos ¢ um “mecanismo de nomeagéo
transitdria para o exercicio subordinado de certos cargos, mostra[ndo]-se inidénea para suportar a relacéo de
administracdo que constitui um vinculo ndo laboral, informado por regras e critérios préprios, bem diversos
dos que regem o contrato de trabalho — como a autonomia e independéncia do administrador, a sua
subordinacgdo ao interesse social e ndo a maioria que o elegeu ou ao s6cio ou grupo de s6cios que 0 nomeou.
Alias, como se salienta no ac6rddo recorrido, o préprio regime juridico-societario de nomeacéao e destituicéo
de administradores evidencia a inutilidade de recorrer & comissdo de servico para revestir a relacdo de
administracdo numa sociedade andénima e, sobretudo, a dificuldade ou mesmo impossibilidade em
compatibilizar ambos 0s mecanismos numa mesma situagao”.
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contrato em comissdo de servigo que reveste uma inequivoca natureza laboral (I.
Gomes 2012, 293).

Mas, se assim o consideramos, como ler o referido artigo 161.° do CT? Que
interpretacdo fazer desta norma? Neste ponto seguimos COUTINHO DE ABREU. De
facto, tendo em conta, por um lado, o que foi dito sobre a natureza laboral da comissao de
servicos e a inerente subordinacdo juridica que Ihe esté associada e, por outro, 0 imperativo
legal de um administrador, no exercicio das funcBes, ndo poder estar sujeito a ordens e
instrucdes, gozando de um “espago de irredutivel autonomia decisoria”, leva-nos a
acompanhar a solucdo defendida pelo autor: o artigo 161.° do CT tem que interpretar-se
restritivo-teologicamente, excluindo-se do seu campo de aplicacéo os titulares de érgéos de
administracdo das sociedades comerciais (Abreu, Governacdo das Sociedades Comerciais
2010, 75). O legislador, nesta norma, nédo utiliza o conceito de administracdo em sentido
organico estrito — “administra¢do” enquanto 6rgdo de um determinado tipo societario, a
sociedade anénima — mas em sentido funcional — “administracdo” enquanto fungdo a
desempenhar pelo trabalhador subordinado em comissdo de servico ®®. De facto, o
legislador utiliza o conceito de “administragdo” ndo querendo referir-se ndo ao 6rgédo

societario mas sim enquanto funcdo a desempenhar por um trabalhador®’.

Sob este enfoque, importa referir que a figura da comissao de servicos, antes da
vigéncia do Codigo de Trabalho, encontrava-se prevista no Decreto-Lei n.° 404/91, de 16
de outubro. E, atendendo ao facto deste diploma legal ser posterior ao Cddigo das
Sociedades, alguns autores defendem que aquele diploma legal procedeu a uma derrogagéo

do artigo 398.° do CSC™®. Assim e seguindo este raciocinio, as funcées de administracéo

8 Neste sentido ver acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 09-04-2008, processo n.° 07S1695, em que
foi Relator o Conselheiro Sousa Grand&o.

8 VAZ MARECOS afirma que o conceito de administragio “ndo é utilizado em sentido organico estrito mas
em sentido funcional” (Marecos 2010, 417). PALMA RAMALHO, em sentido idéntico (ainda que
reportando-se ao artigo 241.° na redacdo do CT de 2003, agora artigo 161.°) defende uma interpretacéo
restritiva no sentido da norma “se reportar apenas a fungdes de administragdo que, por aplicacdo dos critérios
gerais de determinagdo da subordinagdo juridica, ndo sejam exercidas em regime de autonomia mas entes
com subordina¢do” (Ramalho 2008, 527-528).

8 RAUL VENTURA é um desses autores, defendendo que, de acordo com este diploma, os cargos de
administracdo podem ser exercidos em regime de comissdo de servicos. Para este autor, este regime da
comissdo de servigcos em nada é incompativel com o n.° 1 do artigo 398.° do CSC, apenas se colocando o
problema relativamente ao n.° 2 do referido normativo. Assim, defende que relativamente aos “‘contratos que
tenham durado mais de um ano antes da designacdo para administrador, ainda podera dizer-se que eles se
suspendem durante a comissdo e servi¢os como administrador. Ja quanto a contratos de trabalho celebrados
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poderiam ser exercidas em regime de comisséo de servi¢os. Todavia, ndo aderimos a este
entendimento. Primeiro, pelas razdes ante expostas, que, s6 por si, nunca poderiam
conduzir ao resultado pretendido com esta interpretacdo. Segundo, porque o Decreto-Lei
n.° 404/91, de 16 de outubro ndo revogou expressamente o artigo 398.° do CSC®.

Ademais, sempre se diga que este argumento de que aquele diploma havia
derrogado, ainda que tacitamente, o artigo 398.° do CSC ficou ainda mais fragilizado
depois da entrada em vigor do Cddigo de Trabalho, através da Lei n.° 7/2009, de 12 de
fevereiro. Pois, convinhamos que se o artigo 398.° do CSC tivesse sido tacitamente
revogado pelo Decreto-Lei n.° 404/91, de 16 de outubro, a Lei n.° 7/2009, de 12 de

fevereiro, teria revogado expressamente tal artigo.

3.4. Posicdo adotada: contrato de administracdo como contrato sui generis

Depois de percorrermos, ainda que de forma muito breve, os argumentos que sao
usados para classificar (ou afastar) o contrato que se estabelece entre o administrador e a
sociedade como um contrato de mandato ou mesmo como um contrato de prestacdo de
servicos e, sobretudo, como um contrato de trabalho, € 0 momento de tomarmos posicédo
sobre a presente querela. N&do nos parece pelas razdes expostas que 0 que se estabelece

entre o administrador e a sociedade se reconduza ao contrato de mandato e, nem mesmo,

h& menos de um ano antes da designacdo, o regime da comissdo de servigos (...) é incompativel com a
extin¢do do contrato e terd de entender-se que, para os casos em que for aplicivel, o D.L. 404/91 derrogou
essa norma do CSC” (Ventura 1994, 194-196). Um outro autor que destacamos é MIGUEL MONTEIRO
que, defendendo que “a solugdo comercial de cessacio do contrato de trabalho do empregado com
antiguidade inferior a um ano designado administrador” encontra-se “em oposi¢do a subsisténcia do mesmo
contrato durante o periodo da comissdo de servigo, o qual, no minimo, apenas cessara no termo da comissao
se nisso acordarem os contraentes”, conclui que esta contradicdo deveria ser resolvida pela solugdo proposta
por RAUL VENTURA e & qual acabamos de fazer referéncia (Monteiro 2004, 516-517).

% No mesmo sentido se tém pronunciado os nossos tribunais. No j& referido acordao do Tribunal da Relagéo
de Lisboa de 13-12-2006 pode ler-se que “a comissdo de servigo nao exclui o vinculo de subordinacdo do
trabalhador ao empregador e € inconcilidvel com a figura do administrador societario, tal como esta
caracterizado no CSC. Portanto, a entrada em vigor do DL n.° 404/91 ndo pode ter revogado tacitamente,
nem sequer em parte, o art. 398.°, n.° 2, do CSC”. Também no ja referido acoérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 09-04-2008, em que foi Relator o Conselheiro Sousa Grandao, se defende que o Decreto-Lei n.°
404/91 “ndo revogou tacitamente, nem sequer em parte, o art. 398° do CSC, apesar do modo como enumera
no seu art. 1.° os cargos que podem ser exercidos em regime de comissdo de servigo, ndo utilizando o
legislador nesta norma o conceito de administragdo em sentido organico estrito” (I. Gomes 2012, 290-291).
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ao contrato de prestacdo de servigos. Aos argumentos apresentados acrescentamos mais
alguns. No mandato, 0 mandatario assume uma obrigacdo de resultado. O administrador,
por sua vez, ndo tem uma obrigacédo de resultado — tem sim a obrigacdo de prestar uma
atividade®™. O que releva é a atividade em si mesma e néo, como acontece no mandato, o
resultado dessa atividade®'. Assim o entendemos porque o administrador tem que “gerir as
atividades da sociedade” (cf. n.° 1 do artigo 405.° do CSC), devendo praticar um conjunto
de atos com determinado grau de cuidado e lealdade (cf. artigo 64.° do CSC), com vista a
realizagdo do interesse social. Mas isto ndo significa que esteja obrigado a realizar um
resultado previamente determinado®. Um outro argumento é o de que o regime da
responsabilidade civil dos mandatarios é, tambeém ele, distinto do regime da
responsabilidade civil dos administradores®™. No primeiro caso aplicam-se as regras gerais
da responsabilidade civil, no segundo aplicam-se regras proprias, previstas no Codigo das
Sociedades Comerciais. Este ultimo é um regime mais apertado e menos flexivel, desde
logo por estarem em causa normas imperativas e a consequente proibicdo de clausulas de
limitacdo de responsabilidade dos administradores. Por fim, pode haver mandato sem e
com representacdo (cf. artigo 1178.° do CC). Quando o mandatario age com poderes de
representacdo, tem o dever de agir por conta e em nome do mandante. Todavia, 0
mandante mantém os poderes de agir, podendo assim praticar os atos objeto do mandato,
podendo as partes, inclusivamente, determinar o contetdo dos poderes de representacéo
(cf. artigo 1165.° do CC). Em contraposicao, o administrador que representa a sociedade,
atua por conta da sociedade, mas 0s seus atos sdo imputados a propria sociedade.
SARMENTO DE OLIVEIRA, a este respeito, salienta que

% para BRITO CORREIA “a obrigagio de prestar uma atividade distingue-se da de prestar um resultado,
fundamentalmente porque aquela se define por um certo tipo de atos ou de série de atos, com referéncia a
estrutura ou objeto caracteristico desses atos, enquanto esta se caracteriza pela natureza dos produtos ou
servigos que se pretendam obter” (L. B. Correia 1993, 526).

% Neste sentido SANTOS MONDIM, num trabalho recente, referindo a preferéncia, quer da doutrina, quer
da jurisprudéncia, pela consideracdo de que a obrigacdo de administracdo é uma obrigacdo de meios,
escreveu que “os atos de gestdo, pela sua natureza arriscada, (...) apenas se poderdo considerar obrigacdes de
meios” (Mondim 2013, 72).

%2 N&o podemos confundir o estabelecimento de objetivos, como pratica comum nas éreas de gestdo e
administracdo, com a obrigacdo de resultado. A fixacdo de objetivos esta, por regra, relacionada com a
obtengdo de prémios.

% Também as obrigacdes sdo distintas. Os administradores tém de atuar segundo o padrdo de gestor
criterioso e ordenado (cf. artigo 64.° do CSC). Os mandatarios, por sua vez, devem atuar de acordo com um
bom pai de familia. Neste sentido PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA (Lima e Varela 1968, 475).

44



A designacdo de administradores com contrato de trabalho: solucéo a (re)pensar?

A diferenca fundamental entre a atuacdo do 6rgao — representagdo necessaria — €
a atuacdo do mandatario — representacao voluntaria — reside na circunstancia de o
ato do 6rgdo ser imputado diretamente a pessoa coletiva enquanto o ato do érgao
é sempre um ato do mandatario, imputando-se a0 mandante somente 0s seus

efeitos e ndo o ato em si. (A. S. Oliveira 2005, 193)*

Mas, em nosso entender o administrador ndo €, também e com toda a certeza, um
trabalhador da sociedade e, como tal, a relacdo de administrador ndo tem por base a
celebracdo de um contrato de trabalho. O contrato de trabalho, na definicdo dada pela lei, é
um contrato através do qual “uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar
a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizagdo e sob a autoridade
destas” (cf. artigo 11.° do CT). Sdo trés os elementos caracterizados que geralmente sdo
identificados para identificacdo de um contrato de trabalho: retribuicdo®; prestacio de
trabalho; subordinac&o juridica®™.

E esta ultima nota caracterizadora e elemento essencial do contrato de trabalho
que, em nosso entender, mais afasta o contrato de administracdo do contrato de trabalho.
Esta subordinacdo traduz-se na sujeicdo do trabalhador ao poder de direcdo, ao poder
disciplinar®” e ao poder regulamentar da entidade empregadora. O empregador teré, desde
logo e sempre, o poder de delimitar 0 modo como a prestacdo de trabalho é cumprida,

dando ordens ou instrucdes®®. Este poder de direcdo inclui, ainda, como refere VAZ

% Por contraposicdo, os atos do mandatério sdo-lhe imputados a si mesmo, sendo apenas os efeitos desses
atos que se podem repercutir na esfera do mandante.

% Esta primeira nota, a nosso ver, ja distancia o contrato de administracio do contrato de trabalho uma vez
que, neste Ultimo, a prestacdo de trabalho tem obrigatoriamente que ser remunerada — o0 que, como se sabe,
ndo acontece com os administradores (cf. n.° do artigo 391.° do CSC).

% Nas palavras de LEAL AMADO a subordinagdo juridica consiste “no reverso do poder diretivo do
empregador, ou seja, no poder de o credor da prestagdo conformar, através de comandos e instrugdes, a
prestacdo a que o trabalhador se obrigou, definindo como, quando, onde e com que meios deve esta ser
executada” (Amado 2009, 55)

" DUARTE RODRIGUES concebe a possibilidade do poder disciplinar ndo ser um elemento essencial da
subordinacgdo juridica. A mais disto, o autor defende que o facto de o administrador ndo poder ser destituido
sem justa causa sem que, para tal, tenha direito a uma indemnizagdo, configura um verdadeiro poder
disciplinar (Rodrigues 1990, 293). Ndo podemos concordar com esta posi¢cdo. Como salienta BRITO
CORREIA “¢é errado admitir a possibilidade de relagdes de trabalho subordinado sem poder disciplinar.
Assim como € errado e contraditério afirmar que o poder de destituicdo por justa causa sem dever de
indemnizar equivale a um poder disciplinar: € certo que pode ser uma sancdo disciplinar (...), mas se se
admite que o seja sempre, entéo ha poder disciplinar em todos os contratos” (L. B. Correia 1993, 408). A este
tema voltaremos mais adiante.

% O Codigo do Trabalho permite, em alguns casos, que o trabalhador preste o seu trabalho com autonomia
técnica, sendo até impositiva em algumas situacgdes (cf. artigo 116.° do CT). Todavia, a autonomia técnica
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MARECOS, uma outra dimensdo: “o poder de fiscalizar a prestagdo de trabalho”

(Marecos 2010, 102).

O verdadeiro critério distintivo do contrato de trabalho e que o distancia de outros
contratos, como do contrato de prestacdo de servi¢os, mas também e essencialmente para o
que aqui nos interessa do contrato que se estabelece entre o administrador e a sociedade, é
a subordinacdo juridica. Nos contrato de trabalho é ao empregador que compete, nas
palavras de JORGE LEITE “programar, organizar, dirigir e fiscalizar” a atividade do
trabalhador (Leite 1999, 46)%, cabendo ao trabalhador prestar o seu trabalho segundo
essas ordens e instrucbes. E se é verdade que os administradores podem, dentro de
determinados limites (cf. artigo 405.° do CSC), conformar a sua atividade atendendo as
orientagdes e instrucdes que lhes sdo dadas pelos acionistas ou por 6rgdos de fiscalizagéo,
estamos, ainda assim perante situacdes distintas, ndo se verificando neste caso uma
situacdo de subordinacdo juridica'®. Desde logo porque o poder de direcdo ndo tem a
mesma dimensdo. Os administradores podem receber orientacbes gerais que devem
presidir a sua atividade, mas ndo respeitam, como acontece no contrato de trabalho, a
propria atividade, a0 modo como a mesma deve ser exercida. O administrador continuara
sempre a gozar de autonomia na programacao e na organizacao da sua atividade que nao se

coaduna com a nocao de subordinacéo juridica inerente a um contrato de trabalho.

ndo afasta a subordinacdo juridica — o poder de organizar a execucdo do trabalho cabe sempre a entidade
empregadora. Neste sentido VAZ MARECOS da conta que a atual redacdo do artigo 11.° tem um sentido
mais abrangente de forma a incluir-se na noc&o de contrato de trabalho situacfes de atividades que, embora
sejam prestadas ‘“no ambito de uma organizacdo e sob autoridade” sejam desempenhadas com algum
autonomia técnica, continuando a competir ao empregador, nos termos do artigo 97.° do CT, o exercicio do
poder de direcdo e assim “estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado”, acrescentando que o
trabalhador tem a obrigacdo de cumprir tais indicacfes ao abrigo da al. €) do n.° 1 do artigo 128 do CT
(Marecos 2010, 102).

% Assim, ndo compete ao empregador apenas “a distribuigio das tarefas a realizar, como também a definigdo
do como, quando, onde e com que meios o trabalhador as deve executar”, sendo esta a dimensdo de
subordinagdo juridica que esta presente nos contratos de trabalho (Leite 1999, 46).

10 Em sentido contrario MARQUES SEQUEIRA, afirma que os administradores estdo juridicamente
subordinados a assembleia geral. Para a autora, ainda que “a natureza e o grau de subordina¢do dos
administradores & assembleia-geral seja claramente diversa e menor que a subordinagdo dos trabalhadores &
respetiva entidade patronal, existe, porém, subordinacdo do trabalhador ao 6rgéo representativo da sociedade
anonima, ou seja, ao conselho de administracdo. E, assim sendo, é possivel admitir que existe subordinacéo
juridica do trabalhador-administrador ao conselho de administracdo, caso este possa deliberar validamente
sem 0 voto ou com o voto contra do trabalhador-administrador” (Sequeira 2007, 51-52). Como resulta da
nossa exposicdo, ndo acompanhamos minimamente 0s argumentos sustentados por esta autora.
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Raz0es pelas quais nos afastamos totalmente daqueles que reconduzem o contrato
de administracdo ao contrato de trabalho e mesmo daqueles que apenas o admitem em
algumas situacdes. E, reconhecendo, como deixamos dito, natureza laboral & comisséo de
servico, também ndo podemos aceitar que o exercicio das funcdes de administracdo possa
ser assumida através daquela figura juridica. Posto isto, ndo estando nds perante um
contrato de mandato, nem de um contrato de prestacdo de servigos e muito menos perante
um contrato de trabalho. Assim sendo impde-se a resposta a mais uma pergunta: tendo nés
defendido que a natureza da relacdo que se estabelece entre a administracdo e a sociedade é

uma relacéo contratual, que contrato sera este?

Pois bem. Antes de respondermos relembremos que ao administrador compete-lhe
gerir as atividades da sociedade, devendo fazé-lo dentro dos poderes que Ihe séo atribuidos
e dos deveres a que se encontra obrigado, quer por lei, quer pelo contrato de administracao.
Assim e seguindo BRITO CORREIA, consideramos que estamos perante uma ‘“figura
autbnoma” e “sui generis”'®*. CAETANO NUNES, por sua vez, escreve que sendo
contratual a relacdo que se estabelece entre o administrador e a sociedade podemos afirmar
que o contrato em causa pode ser apelidado de “contrato de administragcao”, encontra-se 0
regime previsto no Codigo das Sociedades Comerciais, com especificidades muito
proprias, nomeadamente no que respeita aos poderes e deveres do administrador. Pelo que,
conclui estarmos perante “um tipo contratual autonomo” (Nunes, Dever de Gestdo dos
Administradores de Sociedades Andnimas 2012). E esta, portanto, a nossa posicdo: o
contrato que se estabelece entre o administrador e a sociedade € um contrato sui generis,
com um regime que lhe é préprio e que ndo se reconduz a nenhum outro tipo contratual:

um contrato de administracdo®%.

19 5 autor define o contrato de administragio da seguinte forma: “contrato de administragio é aquele pelo
qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo ou sem ela, a prestar a sua atividade de gestdo e
representacdo organica da sociedade andnima, sob a orientacdo da coletividade dos acionistas e sob a
fiscalizagdo do conselho fiscal ou fiscal tnico” (L. B. Correia 1993, 740). BRITO CORREIA volta a
pronunciar-se no mesmo sentido uns anos mais tarde (L. B. Correia 2009, 12) .

102 N&o obstante e sendo o mandato o tipo de contrato que Se encontra mais préximo do contrato de
administracdo aceitamos, como defende BRITO CORREIA, que se apliquem subsidiariamente e por analogia
0 regime do mandato (L. B. Correia 2009, 14). J4 ndo aceitamos, todavia, a solugdo de poder aplicar-se
igualmente por analogia o regime do contrato de trabalho por considerarmos que estdo em causa realidades
de natureza completamente distinta.

47



A designacdo de administradores com contrato de trabalho: solucéo a (re)pensar?

4. O estatuto de administrador: breves notas caraterizadoras

J& tomamos posicdo sobre as tematicas da natureza da relacdo de administracéo,
que consideramos ser contratual, e sobre o tipo de contrato que se estabelece entre o
administrador e a sociedade. De seguida entendemos ser fulcral para a obtencdo de
resposta as nossas questdes prosseguirmos com uma breve incursdo pelas notas
caracterizadoras do estatuto de administrador. Esta analise serd feita com o objetivo de
perceber se e em que medida as especificidades inerentes ao seu estatuto o afastam da
figura do trabalhador, por consideracdo das notas que, por sua vez, sdo intrinsecas ao
estatuto de trabalhador. Comecemos, entéo, por tentar delimitar qual o contetdo funcional
do estatuto de administrador.

4.1. Conteudo funcional

Ao aceitarem a designacdo para titulares de oOrgdos de administracdo, 0s
administradores passam, na sua relacdo com a sociedade, a ser titulares de um conjunto de
direitos e deveres. As fontes destes direitos e deveres sdo varias. A lei € apenas uma dessas
fontes. Ai se definem direitos e deveres, uns com carater imperativo e outros com carater
facultativo. Mas, para além da lei, como fonte priméaria do conjunto de direitos e deveres
que molda a relacdo de administracdo, também o contrato de sociedade, as deliberacdes
sociais e 0 proprio contrato de administracdo podem moldar o conteudo da relacdo de

administracao, tendo sempre como limite as normas de carater imperativo.

Ao administrador compete-lhe, enquanto membro do conselho de

5> 103

administragdo, “gerir as atividades da sociedade , devendo,

103 Atendendo ao objeto do nosso trabalho vamos apenas concentrar-nos no dever de gestdo que, nas
sociedades anonimas, é mais amplo que nos demais tipos de sociedade — ainda que, em determinada medida,
seja partilhado com outros 6rgdos sociais, especialmente com os sécios reunidos em assembleia geral. Sobre
esta temética e em particular sobre o equilibrio de poderes entre os varios drgdos sociais ver CAETANO
NUNES (Nunes, Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Andnimas 2012).
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todavia, subordinar-se s deliberages dos acionistas *** ou as
intervengdes do conselho fiscal ou da comisséo de auditoria nos
casos, e apenas nestes casos, em que a lei ou o contrato de
sociedade assim o determinar (cf. n.° 1 do artigo 405.° do CSC). Ou
seja, hd& um conjunto alargado de matérias que sdo da exclusiva
competéncia dos administradores, devendo estes exercer tais
competéncias com total autonomia e independéncia, pautando a sua
atuacao apenas pelo respeito dos deveres gerais e especificos a que
estdo obrigados nos termos da lei, sem que quaisquer terceiros,
mormente accionistas — com natural excecdo para 0S c€asoS
previstos na lei e aos quais ja fizemos referéncia — possam, por
qualquer via, exercer influéncia ou interferir nesse ambito de

competéncia exclusiva.

Trata-se, em nosso ver, de uma competéncia exclusiva de gestdo, ndo podendo
nenhum dos demais 6rgdos sociais emitir instrugcbes ou de alguma forma limitar a
competéncia do conselho de administrac&o™®. O n.? 1 do artigo 405.° do CSC é uma norma
imperativa. Portanto, a competéncia para gerir, tal qual a descrevemos ndo pode ser
retirada ou atribuida a outro 6rgao — a ndo ser, como ja sobejamente referimos, nos casos
em que a lei preveja essa possibilidade e estabeleca que, sobre determinada matéria, a
competéncia de gestdo recaia sobre um outro 6rgao social ou possibilite, por exemplo, a
delegacéo de poderes de gestdo (cf. n.° 3 do artigo 407.° do CSC), ou, ainda, que o contrato

social possa, e apenas nos casos em que tal é possivel nos termos da lei, prever de forma

104 Neste ponto cumpre apenas dar nota de que o n.° 3 do artigo 373.° do CSC estabelece que os sdcios de
uma sociedade anénima podem, a pedido do drgdo de administracdo, deliberar sobre matérias de gestdo. A
articulacdo destas duas normas tem levantado algumas davidas e diferentes posi¢des. Ainda que sem querer e
poder entrar na discussdo desta tematica ndo podemos deixar de referir, atendendo as posi¢fes que
defenderemos sobre 0 objeto do nosso estudo, que, em nosso entender, o conselho de administracdo s6
solicita aos acionistas que estes deliberem sobre matérias de gestdo se assim o entender, ndo estando
obrigado a fazé-lo. Para mais desenvolvimentos sobre esta temética ver PEDRO MAIA (Maia 2002, 138 ss.)
e COUTINHO DE ABREU (Abreu, Governagdo das Sociedades Comerciais 2010, 49 ss.) e(Abreu, Artigo
373.9; 392.% 399.,403.° 2013, 15 s5).

105 Neste sentido veja-se CAETANO NUNES que ao referir-se aos artigos 373.%, n.° 3, 405.%, n.° 1, 406.° e
431.° todos do CSC, defende que dai decorre que “o conjunto dos sécios, relativamente a todos os modelos
de organizacdo, e que o conselho geral e de supervisdo, no que respeita ao modelo de organizacdo de matriz
germanica, nao tém competéncia para emitir instrucdes dirigidas aos administradores e aos administradores
executivos” (Nunes, Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Andnimas 2012).
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diferente. Por sua vez, o artigo 406.° do CSC'®, reforca a ideia de que é ao conselho de
administracdo que compete “deliberar sobre qualquer assunto de administracdo da
sociedade”, concretizando-se, de forma exemplificativa, 0s poderes de gestédo desse mesmo
6rgdo, podendo concluir-se, pelas suas vérias alineas, que ndo estdo em causa meros
poderes de gestdo corrente, mas sim a tomada de decisbes que determinam o rumo da
sociedade, como acima defendemos. Como refere BRITO CORREIA, estes dois
normativos, leia-se o artigo 405.° ¢ o artigo 406.° do CSC, “conferem ao conselho de
administracdo poderes proeminentes sobre a gestéo e representacdo da sociedade e mesmo,

em grande parte, autbnomos relativamente aos acionistas” (L. B. Correia 2003, 407).

Mas como interpretar o segmento “gerir as atividades da sociedade?” O que esta
aqui incluido? Nas palavas de SOVERAL MARTINS “a gestdo que esta em causa no n.° 1
[do artigo 405.° do CSC] € a que se traduz internamente na tomada de decisfes e na préatica
de atos que incidem sobre o patrimonio social para a prossecucdo do objeto social”
(Martins 2013, 400) " . Ou seja, a competéncia de gestdo atribuida por lei aos
administradores incluiu, além da gestdo corrente e a execucdo de deliberacBes de outros
Orgaos, competéncias deliberativas mais amplas, como, alias, decorre do artigo 406.° do
CSC. Podemos, assim, além dos atos de gestdo corrente, considerar como atos de gestao
dois outros tipos de atos distintos: os atos de gestdo da empresa da sociedade e 0s atos de
gestdo da propria sociedade'®®. Nos atos de gestdo da empresa inserem-se as decisdes
estratégicas, designadamente, as decisdes relativas a organizacdo dos meios produtivos da
empresa, a dimensdo da empresa, a localizacdo da empresa, mas também as decisbes
estratégicas do ponto de vista financeiro e as decisbes que determinam a politica da
empresa aqui se incluindo, entre outros, a gestdo dos recursos humanos. Nos atos de gestao

da propria sociedade incluimos as decisdes que afetam em particular a sociedade na sua

106 NOGUEIRA SERENS, ao referir-se ao proémio do artigo 406.° do CSC (Poderes de Gest&o), escreve que
a gestdo da sociedade € do conselho de administracdo, devendo subordinar-se as deliberagdes dos acionistas
ou ao conselho fiscal apenas nos casos em que a lei ou o contrato assim o determinem (Serens 1997, 77).

197 para DUARTE RODRIGUES o dever de administrar traduz-se na obrigagio de “dirigir, administrar,
conduzir a gestdo social, 0 que se deve concretizar, particularmente, no exercicio da atividade para que a
sociedade se constituiu”, acrescentando-se ainda que se trata de “uma obrigac¢do de contetido indefinido, ndo
especificado, o qual deve ser sucessivamente determinado, atentas as circunstincias do caso” (Rodrigues
1990, 173).

198 Cumpre referir que COUTINHO DE ABREU, numa das suas obras, faz uso de uma distingdo muito
préxima e na qual nos inspiramos (Abreu, Governacado das Sociedades Comerciais 2010, 42).
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organizagdo e modo de funcionamento. Sdo estas, portanto, as atribuicdes dos

administradores e que compdem o conteddo funcional do seu estatuto.

4.2. Deveres que balizam a atuacdo do administrador'®

Alguns autores defendem que o dever primeiro dos administradores é o dever de
administracéo, resultante, segundo este entendimento, do artigo 405.° do CSC*. Para
outros autores o0 artigo 64.° do CSC prevé um dever geral legal, que surge ao lado de outros

59112

deveres legais especificos™!, bem como de deveres “ndo legais”'?, onde se inserem 0s

deveres contratuais, resultantes dos contratos de administracédo e dos estatuto da sociedade,

109

SANTOS MONDIM defende que a consagracao legal dos deveres de lealdade e de cuidado e diligéncia
no artigo 64.° do CSC, enquanto “o ntcleo duro dos deveres dos administradores”, justifica-se enquanto
mecanismo de ‘“combate a comportamento oportunistas e colmata a insuficiéncia dos sistemas de
responsabilidade”, balizando a atuacao dos administradores (Mondim 2013, 76-77).

119550 varias as referéncias que encontramos neste sentido. RICARDO COSTA, referindo-se a este dever
“tipico e principal” como sendo um dever genérico concluiu que este tera que ser necessariamente
densificado através da “identificagdo de deveres gerais de conduta, indeterminados e fiduciarios, que, ainda
que sem contelido especifico, concretizam o dever tipico nas escolhas de gestéo e asseguram a sua realizagao
no modo de empreender a gestao” (Costa 2011, 161-162). No mesmo sentido BRUNO FERREIRA (Ferreira
2009, 26), SANTOS MONDIM (2013, 71) e MARISA LARGUINHO (2013, 189). Em sentido contrario
COUTINHO DE ABREU que, recusando a designacdo e deveres fundamentais para os deveres previstos no
artigo 64.° do CSC e manifestando preferéncia pela designacdo de deveres gerais, defende, ainda, ndo
concordar com a opgdo de catalogar os deveres ai previstos como deveres “laterais” ou “secundarios”
relativamente a um dever principal de administrar. O autor assim o considera porque “administrar” ndo ¢, no
seu entender, um dever apenas dos administradores, sendo também um poder ou direito. Trata-se, assim, de
um poder-dever e, por consequéncia, “os deveres de cuidado e¢ de lealdade ndo jogam bem, parece, num
esquema radicar de dever principal-deveres acessorios, secundarios, laterais, etc.” (Abreu, Responsabilidade
Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 35-36).

111 Esta distingdo é proposta por COUTINHO DE ABREU (2010, 162) e seguida, entre outros, por
RICARDO COSTA (2011, 162) e MARISA LARGUINHO (Larguinho 2013, 190). O que aqui esta em
causa é a distincdo entre os deveres sem contetido especificado na lei e os deveres com contetido especificado
da lei. RICARDO COSTA, a este relativamente a estes uUltimos escreve que este “é o espago da
administracdo em que nado existe discricionariedade na acdo administrativa, pois é imposta uma agdo ou
omissdo concreta” (Costa 2011, 163). Em sentido idéntico j& se haviam pronunciado, entre outros,
MENEZES CORDEIRO (2007, 926) e COUTINHO DE ABREU (Responsabilidade Civil dos
Aministradores de Sociedades 2010, 13). Um desses deveres especificados na lei é o dever de prestar caucao,
previsto no artigo 396.° do CSC. Para mais desenvolvimentos sobre esta temética ver o recente trabalho de
NOGUEIRA SERENS (Administradores de Sociedades Anénimas - Da proibicdo de gerir sé dinheiro dos
outros a obrigacdo de prestar caugdo para o fazer 2012).

112 Expressdo usada por RICARDO COSTA (2011, 164).
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sem esquecer o dever, legal ou estatutario, de cumprir determinadas deliberacdes sociais™**

ou até mesmo regulamentos internos™*.

Deixando esta questdo da classificacdo ou catalogacdo dos deveres sobre a qual ja

muito se tem escrito!*®

e que, em nosso entender, ndo é determinante para 0 nosso estudo,
passamos a analisar os deveres previstos no artigo 64.° do CSC. E, como veremos, sdo
vérias as leituras que a nossa doutrina faz daquele normativo**®. Posto isto, a primeira nota
que para nos revela especial importancia ao analisarmos este normativo € a de que, como

defende COUTINHO DE ABREU

Os deveres que os administradores hao de observar no exercicio das suas fungdes
ndo podem ser especificados em elenco geral fechado. S8o tantas e tdo variadas
as situacBes com que os administradores se deparam, sdo tantos e tdo diversos 0s
atos que tém de realizar, que um tal elenco é, manifestamente, impossivel
(Abreu, Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social
2007, 19)'*".

De facto, estando os administradores investidos em poderes-deveres que lhes
permitem exercer as funcGes de administracdo que lhes sdo confiadas, podendo estas ser
tdo distintas e heterogenas, dependendo sempre das multiplas situagdes concretas com que
se poderdo deparar, nem o elenco, nem o contetido dos deveres dos administradores pode
ser fechado. SO perante as circunstancias concretas € que poderemos determinar a exata

dimensdo e contelido dos deveres dos administradores.

113 Todos estes deveres estdo, como é natural, devidamente condicionados aos limites impostos por lei.

114 para mais desenvolvimentos sobre esta tematica dos regulamentos internos ver o trabalho ENGRACIA
ANTUNES (2009, 81-95).

115 CARNEIRO DA FRADA, por exemplo, defende a existéncia de um “dever de legalidade dos
administradores” que resulta destes estarem obrigados a adotar “uma conduta conforme com a lei”, tendo que
“observar as normas prescritivas” e estando “sujeitos as regras proibitivas que sobre eles impedem, segundo a
lei, de modo direto e imediato” Mas este dever de legalidade ¢ ainda entendido, pelo autor, como um “dever
de controlo da legalidade” que se traduz no dever dos administradores providenciarem pelo respeito dos
direitos e obrigacOes que a ordem juridica impde a prépria sociedade (M. C. Frada 2012, 65-74).

116 MENEZES CORDEIRO, por exemplo, questiona se o objetivo do legislador era estabelecer aqui regras de
responsabilidade civil ou normas de conduta. No seu entender, estamos perante regras de conduta, desde
logo, porque artigo 64.° do CSC estd desligado dos preceitos onde se tratam as questfes relativas a
responsabilidade dos administradores (Cordeiro 2007, 838).

17°0 autor retoma esta ideia num trabalho de 2010 (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de
Sociedades 2010, 14). MARISA LARGUINHO, referindo-se aquele autor, também defende esta ideia
(Larguinho 2013, 190).
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CALVAO DA SILVA, por sua vez, avanca com uma outra ideia: o que esta em
causa no artigo 64.° do CSC sdo “deveres fiduciarios U8 de cuidado e lealdade”,

acrescentado que se trata de deveres que sao proprios

De gestor ou fiscal razoavel posto nas mesmas funcdes e circunstancias, tendo
em conta conhecimentos especiais e competéncia técnica razoavelmente
esperaveis de um profissional capaz, sensato, sagaz, avisado e zeloso em face do

condicionalismo préprio do caso concreto (Silva 2007, 145).

Assim, conclui o autor, o que esta em causa ¢ o padrao objetivo do “bonus pater
familias da profissdo em aprego, com a diligéncia a dever apreciar-se em relacdo a natureza
da atividade, traduzido pelo padrdo, de origem teutonica, do gestor consciencioso ou
criterioso e ordenado” (Silva 2007, 145).

Por fim, deixdmos mais duas ideias que resultam da leitura do artigo 64.° do CSC.

Para RICARDO COSTA este normativo contempla os “deveres fundamentais” '

que,
como ja referimos, concretizam, na visdo do autor, o dever “tipico” e “genérico” de
administrar. Estes deveres, dever de lealdade e o dever de cuidado, produto do direito
anglo-saxonico, representam “padrdes abstratos de comportamentos que conformam, caso
a caso, como normacao da conduta devida, a atuagdo dos administradores”. Assim e sem
esquecer que o dever de administragdo implica sempre € necessariamente “a assunc¢ao de

. 120
riscos”

, 0 autor salienta que “essa assuncao deve estar balizada desde logo pelo quadro
de obrigacdes que devem nortear a atuagdo dos administradores”, ou seja, os deveres
fundamentais que concretizam o dever primeiro de administrar (Costa 2011, 160-162). Por

fim, ndo podemos deixar de dar nota que, para o autor os deveres do artigo 64.° do CSC

18 0 recurso a este conceito é frequente entre nés. Além de CALVAO DA SILVA, também RICARDO
COSTA (2011, 161) e PAIS DE VASCONCELOS (2009, 65), entre outros, lhe fazem referéncia.

119 Esta designacdo resulta da lei e, para além deste outro, outros recorrem a essa mesma designacéo,
designadamente PAIS DE VASCONCELOS (2009, 65) e CARNEIRO DA FRADA (M. C. Frada 2011,
353). Em sentido contrdrio e como j& referimos COUTINHO DE ABREU (Responsabilidade Civil dos
Aministradores de Sociedades 2010, 35-36).

120 COUTINHO DE ABREU salienta, num dos seus trabalhos, que nem sempre as alternativas de decisdo séo
poucas ou de fAcil escolha, tendo os administradores, dentro do que apelida de “discricionariedade
empresarial” que tomar decisdes, dentro das varias alternativas razoaveis (Responsabilidade Civil dos
Aministradores de Sociedades 2010, 22).
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ndo se aplicam apenas aos administradores de direito, mas também aos administradores de

facto (Costa 2011, 164) *?*, solucéo que acompanhamos.

4.2.1.  Algumas especificidades do dever de cuidado

O dever de cuidado tem uma inspiracdo clara no direito anglo-saxdnico e, em
particular, no duty of care. O legislador, ao concretizar este dever, fé-lo através da
referéncia a trés dimensBes: disponibilidade; competéncia técnica; conhecimento da
atividade adequado as suas funcdes. Mas o legislador vai mais além e diz ainda que o
administrador deve empregar, no exercicio das suas fungdes, “a diligéncia de um gestor
criterioso e ordenado”. Importa, assim, percebermos qual ¢ o contetido deste dever e como

articular esse mesmo conteddo com o padrdo de um gestor criterioso e ordenado.
COUTINHO DE ABREU define este dever da seguinte forma:

Os administradores hdo de aplicar nas atividades de organizacdo, decisdo e
controlo societario o tempo, esfor¢co e conhecimento requeridos pela natureza das
funcdes, as competéncias especificas e as circunstancias (Abreu, Deveres de

cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social 2007, 19).

Reportando-se a redacdo da alinea a) do n.° 1 do artigo 64.° do CSC e, em
particular, ao elenco de “manifestacdes do dever de cuidado”, o autor considera tal elenco
“algo imperfeito” porque, por um lado, no seu entender, existem outras manifestagcoes do
dever de cuidado que, ndo sendo menos importantes, ndo sao referidas e, por outro, porque
a formulacdo da norma acaba por remeter para “a diligéncia de um gestor criterioso e
ordenado”, sendo esta, segundo o ator, a “formulacdo das mais genéricas do dever de

cuidado”. Por estas razdes, o autor refere preferir

Uma outra nomenclatura, que compreende: (a) o dever de controlo ou vigilancia

organizativo-funcional, (b) o dever de atuacdo de procedimentalmente correto

I No mesmo sentido COUTINHO DE ABREU E ELIZABETE RAMOS (2004, 43) e FILIPE
MAGALHAES (2009, 384), COUTINHO DE ABREU (Responsabilidade Civil dos Aministradores de
Sociedades 2010, 104). Para mais desenvolvimentos sobre esta temética ver um trabalho anterior do mesmo
autor (Costa, Responsabilidade Civil Societéria dos Administradores de facto 2006).
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(para a tomada de decisdes) e (c) dever de tomar decisdes (substancialmente)
razoaveis (Abreu, Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e
interesse social 2007, 20)122.

De facto, sdo varios os autores que, por diferentes razdes, consideram a redacéo
do artigo 64.° do CSC um tanto ou quanto infeliz'?, sendo, uma dessas razdes, o facto do
legislador ter aparentemente optado por um elenco fechado de deveres. Como ja referimos,
na alinea a) do n.° 1 do artigo 64.° do CSC estdo consagradas diversas manifestaces do
dever de cuidado. No entanto e como ja se deduz do que deixamos dito, aderimos a posicédo
defendida pela nossa melhor doutrina que considera que tal elenco é imperfeito e
insuficiente, nomeadamente, COUTINHO DE ABREU, nos termos que ja fizemos
referéncia, e RICARDO COSTA. Para este autor, o dever de cuidado

Consiste na obrigagdo de os administradores cumprirem com diligéncia as
obrigacdes derivadas do seu oficio-funcdo, de acordo com o maximo interesse da
sociedade e com o cuidado que se espera de uma pessoa medianamente prudente

em circunstancias e situacdes similares (Costa 2011, 165).

Por consequéncia, referindo-se as manifestacdes do dever de cuidado previstas na
lei afirma que “essas ndo sdo as verdadeiras manifestagdes autonomizaveis do dever de

cuidado ou, se assim se admitem, sdo imperfeitas e insuficientes”, defendendo que

Melhor serd entendermos que a lei avanga algumas das circunstancias exigiveis —
verdadeiramente qualidades — ao modo como as verdadeiras manifestacdes do
dever de cuidado devem ser realizadas, contribuindo (também subjetivamente)

para a avaliacdo das decisfes dos administradores (Costa 2011, 165) .

122 No mesmo sentido pronunciou-se 0 autor uns anos mais tarde num outro trabalho (Abreu,
Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 18 ss.)

123 para MENEZES CORDEIRO nio ¢ “facil a ligagio feita entre os deveres de cuidado (...) e a bitola do
gestor criterioso e ordenado” porque, segundo o autor, “esses dois elementos dizem o mesmo: um em
linguagem anglo-saxonica e outro em termos continentais”. A mais disto, também néo percebe porque razdo
a bitola da diligéncia, que antes acompanhava todos os deveres, parece agora confinado aos deveres de
cuidado, e, ainda, porque razdo se inseriu nesta norma “um claro elemento de responsabilidade civil”
(Cordeiro 2007, 835). Mas as criticas do autor ndo ficam por aqui. Num trabalho anterior, o autor, ao
reportar-se ao contetdo do dever de cuidado, escreveu que o cumprimento deste dever tem que ter em conta
uma necessaria disponibilidade e eficiéncia por parte dos administradores. Acontece que, para este autor estes
elementos, ou seja, disponibilidade e eficiéncia, pertencem aos deveres de lealdade continentais (Cordeiro, A
lealdade no Direito das Sociedades 2006, 1065). BRUNO FERREIRA, ao referir-se a al. a) do n.° 1 do artigo
64.° do CSC escreve, em sentido igualmente de critica, que o legislador ndo conseguiu articular este conceito
da melhor forma (Ferreira 2009, 9). FILIPE MAGALHAES, por sua vez, critica o facto de o legislador, pela
formulagdo adotada, parecer querer reconduzir o dever de cuidado as trés dimensdes previstas na al. a) do n.°
1 do artigo 64.° do CSC (Magalhdes 2009, 387-388).
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Em sentido proximo BRUNO FERREIRA que defende que

A identificagdo efetuada deve considerar-se meramente exemplificativa,
deixando, portanto, margem de manobra para uma densificagdo doutrinal e
jurisprudencial e para uma mais facil adaptagéo a evolucdo sentida neste &mbito
(Ferreira 2009, 29).

Na mesma logica de concretizagdo do dever de cuidado, este autor também faz
uma arrumacgéo das dimensdes que, no seu entender, devem densificar tal dever. Assim,
defende que os deveres de cuidado podem dividir-se em duas categorias: (1) deveres que
dizem respeito a tomada de decisGes, aqui incluindo o dever de preparar adequadamente as
decisdes de gestdo, o dever de tomar decisbes de gestdo racionais e o dever de tomar
decisbes razoaveis; e (2) deveres desligados da tomada de decisdes de gestdo e
relacionados com o acompanhamento da atividade da sociedade, aqui incluindo o dever de
vigilancia e investigacdo, e o dever de disponibilidade (Ferreira 2009, 29). FILIPE
MAGALHAES, por sua vez, recorrendo a origem anglo-saxonica do direito, subdividi-o
em quatro deveres: (1) dever de vigilancia e de controlo da atividade da sociedade; (2)
dever de investigar e de aferir a fiabilidade das informacGes; (3) o dever de comportar-se
razoavelmente no processo de tomada de decisdes e de obter informagbes suficientes e
razoaveis para que a tomada de decisdo seja acertada; (4) o dever de tomar e executar

decisdes razoaveis, equitativas e ponderadas (Magalhdes 2009, 390).

Para concretizarmos o dever de cuidado temos, assim e como defende
maioritariamente a doutrina, que analisar o comportamento do administrador no caso
concreto. Comecando pelas dimensdes previstas na lei, teremos que apurar se, no caso
concreto, o administrador atuou com disponibilidade, competéncia técnica e conhecimento

adequado da atividade da sociedade para o exercicio das suas fungdes.

Mas também serd necessario apurar se atuou segundo o padrdo de “um gestor
criterioso e ordenado”. Importa concretizar este conceito uma vez que sera a luz do mesmo
que se ird verificar se um administrador cumpriu com o ser dever de cuidado. RICARDO
COSTA, referindo-se ao periodo antes da reforma de 2006, escreve que, na anterior
redacdo deste artigo, este critério surgia “como uma bitola objetiva de esforgo e diligéncia

sobre como fazer na execug¢do (ou omissdo) de tarefas concretas de administragdo”,
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fornecendo, ainda, o padrdo geral para ajuizar da culpa, sendo este um padrdo mais
exigente do que o padrao bonus pater familias. O autor defende que, com a atual redagéo,
devera continuar a entender-se que aquele conceito funciona como uma bitola “para a
medida de exigéncia no cumprimento de dever geral de cuidado” e, sendo o caso, para
determinar o grau de ilicitude no incumprimento do dever, mas também como critério para
ajuizar da culpa (Costa 2011, 168-173). Em sentido idéntico ja havia escrito COUTINHO
DE ABREU, concluindo que a al. a) do n.° 1 do artigo 64.° do CSC “releva, por si s6, em
sede de (i)licitude e de culpa”, acrescentando que os factoS que nao respeitarem “os
deveres de cuidado que se desdobrem na norma” sao ilicitos e “sdo culposos se a diligéncia
nela prevista ndo é observada” (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de
Sociedades 2010, 24).

Assim, um gestor criterioso e ordenado serad aquele que, demostra uma mediana
disponibilidade e qualificacdo técnica, conhece a atividade da sociedade, atendendo, nesta
ponderacdo, ao circunstancialismo concreto da sua atuacdo. Ou, nas palavras de
RICARDO COSTA,

A avaliacdo objetiva e subjetiva do ato (ou omissdo) do administrador é feita de
acordo com a diligéncia exigivel a um gestor criterioso e ordenado colocado nas
circunstancias concretas em que atuou e confrontado com as qualidade que

revelou de acordo com o exigivel (Costa 2011, 172).

Mas o administrador, como refere o autor, terd ainda que balizar a sua atuacéao
pelo interesse social e pelos interesses dos outros sujeitos “relevantes para a
sustentabilidade da sociedade”, defendendo, assim, que “a deslocacao normativa da pauta
para a Orbita do dever geral de lealdade ndo obsta a esse compromisso essencial da atuacéo

fiduciaria do administrador no campo dos deveres de cuidado” (Costa 2011, 172)*%.

124 BRUNO FERREIRA da igualmente conta da necessidade de apurar os padrdes para determinacéo do
dever de cuidado, defendendo que “em paralelo com a bitola da diligéncia do gestor criterioso e ordenado”,
foram agora introduzidos “critérios adicionais por forma a determinar o contetido do escaldo relativamente ao
qual serd comparado o comportamento do administrador”, referindo-se, em primeiro lugar, “a necessidade de
ter em conta a posi¢do do gerente ou do administrador em concreto” e, de seguida, a critérios que se prendem
com a dimensdo da empresa, a importancia da decisdo em causa, a atividade da sociedade (Ferreira 2009,
44-45). FILIPE MAGALHAES ao reporta-se ao conceito de “criterioso ¢ ordenado” escreve que estio em
causa “duas qualidade objetivas e gerais que convocam ideias como profissionalidade, responsabilidade,
consciéncia e prudéncia na tomada de decisdes”, acrescentando, ainda, que os administradores, cumprindo o
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4.2.2.  Algumas especificidades do dever de lealdade

Para alguns autores o dever de lealdade dos administradores encontra-se

sedimentado no dever geral de boa-fé'%°

. Em contrapartida, outros defendem a néo
reconducdo do dever de lealdade ao dever geral de boa-fé. CAETANO NUNES é um dos
autores que, defendendo que ““a lealdade dos administradores constitui uma clausula geral”,
pugna pela ndo autonomizacdo do dever de lealdade dos administradores da regra de
conduta da boa-fé (Nunes, Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade dos adminsitradores
2012, 181-183)*%. Em sentido contrario, RICARDO COSTA escreve que a reconducéo do
dever de lealdade ao principio geral de boa fé “ndo sera a via mais completa, vista a sua
extensdo ¢ manifestagdes”. Para este autor o fundamento deste dever de lealdade ¢ a
relacdo fiduciaria que se estabelece entre a sociedade e o administrador, gerando, para este
ultimo, o “imperativo de prosseguir (como regra e em primeira linha) o fim (lucrativo) que
0s socios perseguem quando constituem a sociedade, enquanto instrumento que esta € para

a consecucdo desse fim e a correspondente satisfacdo do interesse social” (Costa 2011,

179)*?". Aderimos a esta Ultima posicao.

dever de cuidado e aderindo a uma “perspetiva funcional de diligéncia”, deverdo, no exercicio das suas
fungdes, “tender para a prossecu¢do do fim do contrato de sociedade, através da qual o interesse social sera
cabalmente realizado” (Magalhédes 2009, 392).

1220 dever de lealdade, no nosso ordenamento juridico, encontra expressdo em trés ramos do direito: no
direito civil; no direito do trabalho; e no direito societario. No Direito civil podemos vé-lo como dever
préprio no n.° 1 do artigo 227.° do CC ou como dever acessério de uma outra obrigacdo que tem suporte no
n.° 2 do artigo 762.° do CC. No &mbito do direito do trabalho tem consagracéo autonoma (cf. al. f), do n.°1 do
artigo 128.° do CT), como acima ja fizemos referéncia, mas resulta igualmente de um dever geral essencial a
relacdo de confianga que estd na base de uma qualquer relacdo laboral. No direito societério, o dever de
lealdade est presente em diferentes dimens@es das rela¢des societarias: os socios, entre si, devem ser leais,
mas também o devem ser na sua relacdo com a sociedade. Outra dimensdo € a que se reporta aos
administradores que também devem ser leais a sociedade.

126 No mesmo sentido MENEZES CORDEIRO, defendendo que na base do dever de lealdade esta a
“exigéncia do sistema (boa fé) perante o facto de estarmos em face de uma gestdo de bens alheios” (Cordeiro,
Os deveres fundamentais dos Administradores 2006, 476). CALVAO da SILVA, sobre esta questio escreveu
que a lealdade dos administradores, ¢ “decorrente do principio da boa fé e tutela da confianga” (Silva 2007,
146).

127 CARNEIRO DA FRADA fala de uma “lealdade qualificada” quando se refere a lealdade a que estdo
obrigados os administradores, derivando tal dever da funcdo que exercem no que respeita a interesses alheios
(M. C. Frada 2007, 168). FILIPE MAGALHAES, aceitando que o administrador tera sempre que agir de boa
fé, defende que o que esté na base do dever de lealdade é o facto dos administradores serem designados para
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Passando agora a analise da redagdo escolhida pelo legislador para prever este
dever, temos que dar conta das muitas criticas tecidas a redagdo, mas também ao conteido
da alinea b) do n° 1 do artigo 64.° do CSC. Numa perspetiva critica, MENEZES
CORDEIRO, escreve que tal norma, “aparentemente imaginada ex novo pelo legislador de
2006, ndo parece corresponder a conexdes coerentes perante qualquer Direito Societario”,
acrescentado que “exigir lealdade no interesse da sociedade e, ainda, atentando aos
interesses (a longo prazo) dos sdcios, e ponderando os de outros sujeitos, entre 0s quais 0s
trabalhadores, os clientes e os credores, ¢ permitir deslealdades sucessivas” pois “quem ¢
leal a todos, particularmente havendo sujeitos em conflito, acaba desleal perante toda a
gente” (Cordeiro, Os deveres fundamentais dos Administradores 2006, 467). Para este
autor, a base do dever de lealdade dos administradores esta no facto destes estarem a gerir
bens alheios™?® e, portanto, segundo a sua conce¢do, um ponto é evidente: “a lealdade é-0
para com a sociedade: ndo para acionistas ou stakeholders” (Cordeiro, Os deveres

fundamentais dos Administradores 2006, 476)%°.

COUTINHO DE ABREU, por sua vez, numa analise a este normativo, comeca

por definir “o dever (geral) de lealdade” como o

Dever de os administradores exclusivamente terem em vista os interesses da
sociedade e procurarem satisfazé-los, abstendo-se de promover o seu préprio
beneficio ou interesse alheios (Abreu, Deveres de cuidado e de lealdade dos

administradores e interesse social 2007, 22).

Temos, portanto, um dever de conteudo positivo, mas também com uma dimenséao

negativa *° | que se consubstancia numa clausula geral, cujo contelido devera ser

administrar a sociedade, devendo pautar a sua atuacdo para a prossecu¢do do fim do contrato social. Sendo,
esta, no entender da autora, “a razdo da imposi¢do de um dever de lealdade” (Magalhdes 2009, 398).

128 Em sentido idéntico, CARNEIRO DA FRADA defende que o dever de lealdade é um verdadeiro dever,
proprio do estatuto de administrador (M. C. Frada 2007, 207-208).

129 Num outro trabalho sobre esta temética o autor numa analise ao artigo 64.° do CSC define os deveres de
lealdade como os deveres equivalentes aos fiduciary duties britanicos e, portanto, mais restritos do que os
deveres de lealdade propriamente ditos, continuando a afirmar que ‘reporta-los aos interesses
(cumulativamente!) da sociedade, dos socios a longo prazo, dos trabalhadores, dos clientes e dos credores
retira-lhes qualquer papel pratico” (Cordeiro, A lealdade no Direito das Sociedades 2006, 1065).

130 para RICARDO COSTA, seguindo a definicdo de teor positivo do dever de lealdade defendida por
COUTINHO DE ABREU mas reconhecendo, ainda assim, que este dever comporta “pela negativa”, “uma
proibicdo geral de atuagdo em conflito de interesses”, defende que estd em causa um dever que impde aos
administradores, no exercicio das suas fungdes, uma atuagio “em exclusivo o interesse da sociedade, com a
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determinado atendendo as circunstancias concretas™'. Neste sentido, COUTINHO DE
ABREU, num esforco de concretizacdo de uma norma genérica, defende que os
administradores devem: (1) comportar-se com corre¢do quando contratam com a
sociedade; (2) ndo concorrer com ela; (3) ndo aproveitar em beneficio proprio
oportunidades de negdcio da sociedade; (4) ndo aproveitar em beneficio proprio bens ou
informacbes da sociedade; (5) ndo abusar do seu estatuto de administrador (Abreu,

Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 25)*2.

Por fim, temos que voltar, mais uma vez, ao padréo previsto na lei de gestor
criterioso e ordenado. Depois do que foi dito relativamente ao dever de cuidado, cumpre
perceber qual, se € que tem, o seu conteddo no &mbito do dever de lealdade. A doutrina,
como ja referimos, tem vindo a defender que este critério deve servir como referéncia para
a avaliacdo do cumprimento de todos os deveres dos administradores, aqui se incluindo,
portanto, o dever de lealdade. RICARDO COSTA, a este respeito, escreve que, ainda que
assim seja, “¢ de julgar que esse padrdo tem menor espaco e relevo no cumprimento do
dever [de lealdade]”. E assim o considera porque nas manifestacfes legais deste dever,
considera ndo ser necessario o recurso aquele padrao para apurar da sua violagdo uma vez
que estdo em causa deveres vinculativos e ndo clausulas gerais. Assim, 0 recurso aquele
padrdo podera apenas ter lugar nas manifestacdes ndo legais do dever de lealdade em que o
administrador pode ter que fazer escolhas, designadamente, a escolha, como refere o autor,
de agir ou ndo agir num cenario de conflito de interesses. Admitindo, assim, que o padréo
de gestor criterioso e ordenado pode ser convocado neste tipo de situacdes, acrescenta que
nao podemos esquecer em momento algum que o dever de lealdade “ndao admite
ponderacdes”, ndo estando “disponivel para fragmentacdes derivadas de escolhas do

administrador, entre o interesse da sociedade e o interesse proprio e/ou de terceiros”,

correspetiva obrigacdo de omitirem comportamentos que visem a realizacdo de outros interesses, proprios
e/ou alheios” (Costa 2011, 178-180).

131 Neste sentido sdo varios os autores a pronunciarem-se: COUTINHO DE ABREU (Corporate Governance
em Portugal 2010, 28)OLAVO CUNHA (2012, 770); CAETANO NUNES (Jurisprudéncia sobre o dever de
lealdade dos adminsitradores 2012, 181); MARISA LARGUINHO (2013, 195).

32 Também aqui ndo seria possivel, como refere MARISA LARGUINHO, termos um “elenco fechado e
estanque de concretizagdes”. Assim, a autora defende que o dever de lealdade ndo se reconduz a um dever de
abstencdo, mas também num dever de atuagdo, considerando “um dever comportamental que exige,
conforme as circunstancias, condutas positivas e negativas concretas” (Larguinho 2013, 197). No mesmo
sentido, SANTOS MONDIM escreve que “o dever de lealdade também se desdobra numa miriade de
obrigagdes, umas positivadas, outras ndo” (Mondim 2013, 86).
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tratando-se, nesta medida, de um “dever absoluto”. Conquanto, para o autor, ndo se pode
aqui falar de “autonomia e discricionariedade proprias do administrador” (Costa 2011,

182-183). Partilnamos deste entendimento.

4.3. O particular regime de responsabilidade dos administradores'®

Os administradores devem atuar, no exercicio das suas funcdes, pautando-se por
um conjunto de deveres, devendo a sua atuacdo ser conforme, desde logo e como ja
referimos, com a regra geral prevista no artigo 64.° do CSC. Aqui encontram-se previstos
os deveres legais gerais dos administradores. Mas estes tém ainda que atuar em respeito
pelo quadro normativo e estatutario. A violacdo destes deveres, além de poder constituir
justa causa de destituicdo, pode fazer incorrer os administradores na obrigacdo de

indemnizar pelos prejuizos causados, quer a sociedade, quer a terceiros.

Os administradores estdo, assim, abrangidos por um regime de responsabilidade
civil com caracteristicas muito proprias que advém dos poderes de gestdo que lhes sdo
conferidos. Alias, em nosso entender, este regime de responsabilizacdo justifica-se
exatamente pelo facto dos administradores terem competéncias préprias e exclusivas de
gestdo que exercem de forma auténoma e independente. Mais, os administradores, como ja
referimos anteriormente e bem salienta COUTINHO DE ABREU, tém “poderes-fungdo”,
“poderes-deveres”, “gerem no interesse da sociedade, tém os poderes necessarios para
promover esse interesse”  (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de
Sociedades 2010, 25), podendo, assim, ser responsabilizados quando ndo atuam com

respeito pelo “interesse da social”.

O regime da responsabilidade dos administradores encontra-se previsto nos

artigos 72.2 a 80.° do CSC™**. A responsabilizacéo dos administradores perante a sociedade

133 A este respeito note-se o trabalho de CARNEIRO DA FRADA que questiona se, para além da
responsabilidade civil dos administradores, estes poderdo ainda ser demandados a restituir a sociedade tudo
aquilo que possam ter obtido & custa da infracdo dos deveres a que estdo obrigados. Esta obrigacdo de
restituicdo, ndo prevista no Codigo das Sociedades Comerciais, implicaria o recurso a institutos e principios
gerais de direito comum (M. C. Frada 2011, 353-358).
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resulta do artigo 72.° do CSC'®. O n.° 1 deste normativo estabelece que os administradores
“respondem para com a sociedade pelos danos a esta causados por atos ou omissdes
praticados com pretericdo dos deveres legais ou contratuais, salvo se provarem que

1
procederam sem culpa” **° .

Daqui resulta, portanto, uma presuncdo de culpa dos
administradores relativamente a sociedade. Todavia, ndo se verificando um destes
pressupostos, ndo existe responsabilidade civil dos administradores. Mas também néo
existe responsabilidade do administrador para com a sociedade noutras situacfes previstas
na lei e que excluem a sua responsabilizacdo. Assim, nos casos previstos no n.° 2 do artigo
72.° do CSC, a sua responsabilidade é excluida quando os administradores provem que
atuaram “em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal e segundo critérios de
racionalidade empresarial”. EStd aqui em causa um juizo de ponderacdo que assenta

naquilo que se vem denominado por business judgment rule®®.

Outra exclusdo da responsabilidade dos administradores perante a sociedade
acontece quando se verifica a situagcdo prevista no n.° 3 do artigo 72.° do CSC, ou seja,

quando os danos resultarem de uma deliberacdo colegial e os administradores em causa

13% Sobre as particularidades da responsabilidade civil dos administradores ndo executivos da comissao de
auditoria e do conselho geral e de supervisdo ver o trabalho de CALVAO DA SILVA (Silva 2007, 103-143).
Por sua vez, sobre a questdo da responsabilidade civil dos administradores de facto ver a obra de RICARDO
COSTA (Costa 2006, 27-43).

13 Trata-se, segundo NOGUEIRA SERENS, de uma responsabilidade obrigacional uma vez que esta resulta
dos administradores em concreto terem participado no ato causador do dano — os administradores que nao
tenham participado na deliberagdo ou que, participando, tenham votado contra, ndo séo responsaveis pelos
danos que possam ser causados a sociedade por tal deliberagdo (Serens 1997, 93).

136 para COUTINHO DE ABREU nesta norma estdo comtemplados os pressupostos gerais exigidos no
ambito da responsabilidade civil por atos ilicitos: a ilicitude, a culpa, dano e nexo de causalidade (Abreu,
Governacdo das Sociedades Comerciais 2010, 7).

37 Trata-se de uma regra de origem norte americana e que, em termos gerais, consagra o principio de que nio
h& violacdo dos deveres de administracdo quando os administradores, estando devidamente informados,
pudessem aceitar com razoabilidade que a decisdo empresarial por si tomada era favoravel para a sociedade.
CORDEIRO DA FRADA escreve a este respeito que “para a responsabilidade civil dos administradores ¢ na
verdade crucial saber em que medida as acdes ou omissdes por eles levadas a cabo estdo sujeitas ao império
do Direito e se se apresentam sindicaveis judicialmente quanto ao mérito, ou seja, do ponto de vista da
idoneidade para uma administragdo proveitosa” (M. C. Frada 2007, 180). E, de facto, esta questdo é
relevante uma vez que, como resulta do que deixdmos dito, o exercicio das funcdes do administrador é
perpassado por um principio geral de autonomia e independéncia na sua atua¢do que, por consequéncia,
desagua numa necesséria atuacéo regida por critérios de discricionariedade. Sendo, portanto, neste campo de
discricionariedade de atuacdo que deve operar a business judgment rule, instituindo “um espago livre de
responsabilidade” e podendo, assim, funcionar como causa de exclusdo da responsabilidade civil dos
administradores (M. C. Frada 2007, 182).
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ndo participaram nessa deliberacdo **® ou, tendo participado, tenham votado contra,
“podendo neste caso fazer lavrar no prazo de cinco dias a sua declaragdo de voto, quer no
respetivo livro de atas, quer em escrito dirigido ao 6rgao de fiscalizacdo, se o houver, quer
perante notario ou conservador” (cf. n.° 3 do artigo 72.° do CSC). A exclusdo da
responsabilizagdo do administrador, nestas situagdes, pode ser afastada se, como resulta da
lei, o administrador em causa “ndo tenha exercido o direito de oposi¢do conferido por lei,
quando estava em condi¢Oes de o exercer, responde solidariamente pelos atos a que
poderia ter-se oposto” (cf. n.° 4 do artigo 72.° do CSC). Por fim, a responsabilidade dos
administradores para com a sociedade pode ainda ser excluida “quando o ato ou omissao
assente em deliberagdo dos socios, ainda que anulavel”, mas ndo quando a mesma assente
em parecer favoravel ou o consentimento de um 6rgéo de fiscalizacdo (cf. n.° 4 e n.° 5 do
artigo 72.° do CSC) **°.

Salientamos mais duas particularidades do regime de responsabilizacdo dos
administradores. A primeira encontra-se prevista no n.° 1 do artigo 73.° do CSC que
estabelece um regime de responsabilidade solidaria pelos danos causados & sociedade™*,
aqui se incluindo, como referimos, a responsabilidade por todos os atos praticados pela
administracao e relativamente aos quais o administrador, podendo, ndo se tenha oposto aos
mesmos (cf. n.° 4 do artigo 72.° do CSC).**! A segunda resulta do n.° 1 do artigo 74.° do

CSC, onde se estipula que €

Nula a clausula, inserta ou ndo em contrato de sociedade, que exclua ou limite a
responsabilidade dos fundadores, gerentes ou administradores, ou que subordine
0 exercicio da ac8o social de responsabilidade, quando intentada nos termos do

artigo 77.°, a prévio parecer ou deliberacéo dos socios, ou que torne o exercicio

138 Sobre a delimitacdo das situagBes em que deve considerar-se que o administrador néo tenha participado na
deliberacdo ver COUTINHO DE ABREU (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de
Sociedades 2010, 49) e ELISABETE RAMOS (Ramos 2003, 76-81).

139 para mais desenvolvimentos sobre esta tematica ver COUTINHO DE ABREU (Abreu, Responsabilidade
Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 49-53) e ELISABETE RAMOS (Ramos 2003, 76-81).

140 0 regime de responsabilidade solidaria aqui previsto apenas contempla os administradores responsaveis,
nao sendo responsavel, como salienta COUTINHO DE ABREU, “todo e qualquer administrador pelos
simples facto de ser membro de um 6rgdo administrativo plural. A responsabilidade dos administradores é
por culpa e por facto proprio” (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 54-
56).

141 No obstante a lei prevé, no n.° 2 do referido artigo 73.° do CSC, a possibilidade do administrador exercer
o direito de regresso.
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da acdo social dependente de prévia decisdo judicial sobre a existéncia de causa

da responsabilidade ou de destituicdo do responsavel ***.

Cumpre ainda aqui dar nota que a responsabilidade dos administradores ndo se
esgota na responsabilidade destes perante a sociedade. Assim, os administradores que
tenham praticado atos danosos no exercicio das suas funcbes, podem ser demandados pela
sociedade, através de uma acdo judicial prépria (cf. artigo 75.° e 76.° do CSC)™*, mas
também pelos sécios detentores de uma determinada percentagem de capital social, sendo
certo que, neste caso, 0 que continua a estar em causa é, ainda, a obtencdo do

ressarcimento dos prejuizos sofridos pela prépria sociedade (cf. artigo 77.° do CSC)**.

Mais. Podem igualmente ser demandados por credores sociais (cf. artigo 78.° do CSC)***,

142 Esta limitagdo da possibilidade de excluir a responsabilidade dos administradores tem uma excec&o
prevista no n.° 2 do referido artigo 74.° do CSC, permitindo-se que a sociedade possa “renunciar ao seu
direito de indemnizacéo ou transigir sobre ele mediante deliberacdo expressa dos socios, sem voto contrario
de uma minoria que represente pelo menos 10% do capital social”, ndo podendo votar nessa deliberagdo os
possiveis responsaveis. Para mais desenvolvimentos COUTINHO DE ABREU (Abreu, Responsabilidade
Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 57-59).

143 Esta acio proposta pela sociedade exige uma prévia deliberacdo dos socios, tomada por maioria simples, e
deve ser proposta no prazo de seis meses a contar da deliberacdo. Para mais desenvolvimentos COUTINHO
DE ABREU (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 60-61) e ELISABETE
RAMOS (Ramos 2003, 81-88).

% 0s socios que, individualmente ou em conjunto, possuam “pelo menos, 5% do capital social, ou 2% no
caso de sociedade emitente de acBes admitidas a negociacdo em mercado regulamentado, propor acao social
de responsabilidade contra gerentes ou administradores”. Trata-se de uma a¢lo de carater subsidiario uma
Vez que esta prevista para os casos em que a sociedade delibera ndo propor a acdo ou, deliberando fazé-lo,
ndo o faz. A questdo que COUTINHO DE ABREU coloca é o que acontece quando ndo ha deliberacéo,
defendendo que, por principio, devem os s6cios em causa requerer a convocacdo de uma assembleia geral
para o efeito. Todavia, a questdo pode complicar-se pelo facto de nem todos os sdcios terem esse poder de
convocagdo, encontrando o autor uma solucéo de compromisso ao defender que, nestes casos, 0s s6cios com
2% das acBes devem ter poderes para convocar este uma assembleia geral para este tipo de situacdo (Abreu,
Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 63-64).

%5 Nos termos da lei, os administradores “respondem para com os credores da sociedade quando, pela
inobservancia culposa das disposi¢es legais ou contratuais destinadas a protecdo destes, o patriménio social
se torne insuficiente para a satisfagdo dos respetivos créditos” podendo estes, através de uma agdo sub-
rogatéria, demandar diretamente os administradores. Podem fazé-lo quando a sociedade e os sdcios optarem
por ndo exigir a responsabilizacdo dos administradores pelos prejuizos por estes causados & sociedade. Ha
nestes casos e nas palavras de COUTINHO DE ABREU uma “responsabilidade direta dos administradores
para com os credores sociais, que podem exigir, para si, em acdo auténoma, indemnizacdo (Abreu,
Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 71-72). A responsabilidade aqui em causa é
uma responsabilidade assente em pressupostos diferentes. A ilicitude que aqui estd prevista, como refere
COUTINHO DE ABREU, compreende a violagdo dos deveres previstos em disposi¢des legais ou contratuais
de protecdo dos credores sociais e ndo a violagdo de todo e qualquer dever dos administradores. Além disso,
a inobservacdo de tais deveres tem que causar um dano para a sociedade, traduzindo-se este dano na
insuficiéncia do patriménio social para a satisfacdo dos créditos dos credores demandantes. Depois tem ainda
que se verificar a culpa, que agora ja ndo é presumida, e que como ja referimos deve ser considerada tendo
em conta o paradigma da “diligéncia de um credor criterioso e ordenado”. Para mais desenvolvimentos sobre
esta tematica COUTINHO DE ABREU (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades
2010, 66-68) e COUTINHO DE ABREU e ELISABETE RAMOS (Abreu e Ramos 2004, 12-22)
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sOcios e terceiros, pelos danos que Ihes tenham sido diretamente causados (cf. artigo 79.°
do CSC)™®. Acresce que os administradores, além da responsabilidade civil nos termos que
acabamos de enunciar, podem igualmente ser responsabilizados em matéria

contraordenacional e mesmo criminal (cf. artigo 509.° a 528.° do CSC).

Até agora analisamos as normas sobre a responsabilidade civil dos
administradores que se encontram previstas no Cddigo das Sociedades Comerciais. Mas
também o Cddigo do Trabalho prevé, no n.° 2 do artigo 335.°, a possibilidade dos

administradores serem responsabilizados perante os trabalhadores™*’

. A norma em causa,
intitulada “Responsabilidade de socio, gerente, administrador ou diretor” e inserida na

seccdo que trata da temdtica das “Garantias de créditos do trabalhador” estabelece que

O gerente, administrador ou diretor responde nos termos previstos no artigo
anterior™*® desde que se verifiquem os pressupostos dos artigos 78.° e 79.° do

Cadigo das Sociedades Comerciais e pelo modo neles estabelecido.

Ou seja, um administrador pode ainda ser solidariamente responsabilizado
(Juntamente com a sociedade empregadora ou sociedade que com esta se encontre em
relacdo de participacdes reciprocas, de dominio ou de grupo), pelo pagamento a um
trabalhador dos créditos emergentes de contrato de trabalho, ou da sua violacdo ou
cessacdo, vencidos hd mais de trés meses. Esta possibilidade de responsabilizacdo fica,

todavia, dependente da verificacdo dos pressupostos constantes dos artigos 78.° e 79.° do

146 Segundo resulta da lei os administradores “respondem também, nos termos gerais, para com 0s sOcios e
terceiros pelos danos que diretamente lhes causarem no exercicio das suas funcdes”. A expressdo
“diretamente causados” tem levantado algumas divergéncias interpretativas. H4 quem defenda que daqui
resulta que o dano terd que se refletir diretamente no patriménio do sécio ou do terceiro, ndo relevando o
dano reflexo que derivaria do dano sofrido diretamente pela sociedade e had quem defenda que dai resulta que
os administradores respondem apenas por condutas dolosas ou particularmente reprovaveis e que, portanto, o
vocabulo “diretamente” se refere a culpa e ndo ao dano. Para mais desenvolvimentos ver COUTINHO DE
ABREU (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 86-95) e PINTO
OLIVEIRA, nomeadamente sobre uma proposta de articula¢do do artigo 78.° com o artigo 79.°, ambos do
CSC (Oliveira 2013, 75-89).

47 Esta questdo ja foi abordada por COUTINHO DE ABREU E ELISABETE RAMOS, ainda antes da
reforma de 2009 do Cddigo do Trabalho, quando a matéria em causa esta regulada no n.° 2 do artigo 379.° do
CT. Nao obstante a alteracdo da epigrafe do artigo que antes era “Responsabilidade dos Sdcios” e que foi
criticada pelos autores em causa, as questdes que atualmente se levantam sdo muito semelhantes as tratadas
por aqueles autores no referido trabalho para o qual se remete para mais desenvolvimentos (Abreu e Ramos
2004, 11-47).

148 No artigo anterior dispde-se o seguinte: “por crédito emergente de contrato de trabalho, ou da sua violagdo
ou cessacdo, vencido hd mais de trés meses, respondem solidariamente o empregador e sociedade que com
este se encontre em relacdo de participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo, nos termos previstos nos
artigos 481.° e seguintes do Codigo das Sociedades Comerciais” (cf. artigo 334.° do CT).
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CSC, a que acima ja fizemos referéncia. Trata-se, assim, de uma norma remissiva para o
apuramento da responsabilidade dos administradores sendo que, verificando-se 0s
pressupostos que permitam tal responsabilizagdo, a mesma tera a abrangéncia também

contemplada nos artigos para os quais é feita a remisséo e que ja analisamos.

4.4. A néo obrigatoriedade de remuneragio

A remuneracdo dos administradores, como acima ja referimos, é fixada pela
assembleia geral ou por uma comissdo nomeada para o efeito pela assembleia geral,
devendo, para tanto, ter-se em conta “as fun¢des desempenhadas ¢ a situagdo econdmica da
sociedade” (cf. n.° 1 do artigo 399.° do CSC). Os acionistas podem, entdao, ndo fixar eles
proprios a remuneracdo dos administradores mas constituir uma comissao para o efeito.
Resulta ainda do normativo em analise que a remuneracdo pode ser certa ou consistir
parcialmente numa percentagem dos lucros, estabelecendo a lei que “a percentagem
méaxima destinada aos administradores dever ser autorizada por clausula do contrato de
sociedade” e que a mesma “ndo incide sobre distribui¢des de reservas nem sobre qualquer

parte do lucro do exercicio que ndo pudesse, por lei, ser distribuida aos acionistas” (cf. n.°

2 e n.° 3 do artigo 399.° do CSC)**°.

Como acima também ja referimos, nada na lei nos diz que as funcdes de
administracdo tenham obrigatoriamente que ser remuneradas, podendo, assim, as partes
convencionar no sentido da sua gratuidade ou a sociedade assim o deliberar e o
administrador designado e que aceitou o exercicio das fungdes ndo se opor a tal situacao™°.
As remunerac6es dos administradores podem ser revistas e alteradas a todo o tempo, pelo

6rgdo que as fixou, desde que a situacdo econémica da sociedade o justifique®™.

% NOGUEIRA SERENS, a respeito desta opgdo do legislador, escreve que esta ¢ uma forma de “acarinhar”
a “vontade de lucros” por parte dos administradores. Como refere o autor “o montante dessa remuneragdo
ndo fica dependente da distribuicdo dos lucros aos acionistas, o que coloca os administradores em vantagem
perante aqueles (Serens 1997, 76).

150 Neste sentido COUTINHO DE ABREU (Abreu, Governagio das Sociedades Comerciais 2010, 85-86) e,
mais tarde, numa obra de 2013 (Abreu, Artigo 373.%; 392.%; 399.%,403.° 2013, 352-353).

151 OLAVO CUNHA defende a aplicagdo anal6gica do n.° 3 do artigo 440.° do CSC (Cunha 2012, 747), mas
ndo exclui a solucdo proposta por COUTINHO DE ABREU. Este autor defende que a solugdo deve passar
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4.5. A cessacdo de funcdes: a destituicdo com e sem justa causa

As fungdes de administrador podem cessar por diferentes motivos: verificagédo do

termo do periodo de designacdo’®?; falta definitiva do administrador, incapacidade ou

incompatibilidade superveniente'®®; rentincia®*; acordo™>; destituicdo por deliberacéo da

assembleia geral, quer haja ou ndo justa causa de destituic&o™*®.

Pela particularidade do regime da destituicdo, iremos centrar a nossa analise nesta
forma de cessacdo da relagdo de administracdo. Os administradores estdo sujeitos a
permanente escrutinio dos sécios, podendo estes destitui-los nas assembleias gerais de
aprovacdo de contas, mesmo que tal assunto néo resulte da ordem de trabalhos (cf. al. ¢ do
n.° 1 do artigo 376.° do CSC) ou, ainda, numa assembleia geral convocada com essa

pelo recurso a aplicacdo, por analogia, da solucdo prevista no n.° 2 do artigo 255.° do CSC (Abreu,
Governacdo das Sociedades Comerciais 2010, 95), reiterando a mesma posicdo em 2013 (Abreu 2013, 358-
360). Em contraposicdo, FATIMA GOMES defende que o mais razoavel serd o 6rgdo ou 6rgdos com
competéncia para fixar as remuneracdes fazerem, eles proprios, uma revisdo ponderada, sem recurso
imediato ao tribunal - in Remuneracdo de administradores de sociedade anénima contadas, em geral, e no
setor financeiro, em particular, I Congresso Direito das Sociedades em Revista, Almedina, 2011 apud
OLAVO CUNHA (Cunha 2012, 747).

152 Os administradores sdo designados pelo periodo fixado no contrato de sociedade, ndo podendo tal periodo
ter uma duragdo superior a quatro anos. N&o se fixando o periodo de duracéo, a lei estabelece uma presungéo
de duragdo de quatro anos civis. A reeleicdo é permitida por lei (cf. n.° 3 do artigo 391.° e n.° 2 do artigo
425.° ambos do CSC).

153 Nos termos da lei, “caso ocorra, posteriormente a designagio do administrador, alguma incapacidade ou
incompatibilidade que constituisse impedimento a essa designagdo e o administrador ndo deixe de exercer o
cargo ou ndo remova a incompatibilidade superveniente no prazo de 30 dias, deve o conselho fiscal ou a
comissdo de auditoria declarar o termo das fungdes” (cf. artigo 401.° do CSC). Para COUTINHO DE
ABREU estamos, ainda, como no caso da verificacdo do decurso do periodo de designacdo, perante uma
modalidade de caducidade da relacdo de administracdo (Abreu, Curso de Direito Comercial - Das
Sociedades 2011, 618-620).

%% Os administradores podem, por sua iniciativa, colocar termo 4 relacio de administracio “mediante carta
dirigida ao presidente do conselho de administracdo ou, sendo este o renunciante, ao conselho fiscal ou a
comisséo de auditoria”, sendo que, tal decisdo de renuncia “so produz efeito no final do més seguinte aquele
em que tiver sido comunicada, salvo se entretanto for designado ou eleito o substituto” (cf. n.° 1 e 2 do artigo
404.° do CSC).

155 As partes, leia-se administrador e sociedade, também podem colocar termo & relacéo de administrag&o por
mutuo acordo, sendo, nestes casos, a vontade de sociedade, como refere COUTINHO DE ABREU, formada
pelo 6rgdo competente para a designacdo do administrador (Abreu, Curso de Direito Comercial - Das
Sociedades 2011, 626)

158 Isto ndo se aplica aos administradores eleitos ao abrigo do artigo 392.° do CSC, prevendo-se um regime
préprio para este tipo de situagdes no n.° 2 do artigo 403.° do CSC. Como bem refere NOGUEIRA SERENS,
se assim ndo fosse os administradores que representam as minorias estariam sempre dependentes da vontade
da maioria (Serens 1997, 70).
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finalidade®’

. A destituicdo, como referimos, pode acontecer sem necessidade de qualquer
motivo justificativo (cf. n. 1 do artigo 403.° do CSC)*®. Trata-se, nas palavras de
COUTINHO DE ABREU, de uma “livre destitui¢do” que pode ocorrer “a todo o tempo ¢
independentemente de justa causa” (Abreu, Curso de Direito Comercial - Das Sociedades

2011, 627).

Esta é uma solugdo questionavel: se por um lado colhe o argumento de que a livre
destituicdo se justifica pela necessaria relacdo de confianca dos acionistas nos
administradores™®, por outro, também deve colher o argumento de que esta regra pode, de
alguma forma, limitar, como bem salienta COUTINHO DE ABREU, a “firmada
autonomia dos administradores”. Esta em causa, de facto, uma matéria controversa, que,
ndo obstante ter resposta na nossa lei, nos deixa algumas reservas relativamente a op¢éo do
legislador. E, na ponderacdo daqueles dois argumentos e dos interesses em questdo em
causa, parece-nos que seria mais acertada uma solucdo legal que apenas contemplasse a
possibilidade de destituicio com fundamento em justa causa, sendo esta, em nOSsoO
entender, uma forma de garantia do exercicio das funcdes de administrador com a
autonomia e independéncia que devem nortear a atuacdo daqueles que exercem fungdes de
administracdo no ambito de uma sociedade comercial. Verdade é que, como resulta da lei,
0s socios ndo podem dar instrugdes ou de alguma forma limitar a atuacdo dos
administradores dentro daquilo que sdo os seus poderes de administragdo. Todavia, a
pratica mostra-nos muitas vezes que as coisas nem sempre se passam, no seio de uma
sociedade comercial, como deveriam passar-se e 0S sOcios, sobretudo 0S maioritarios,
comportam-se como verdadeiras entidades empregadoras, colocando em causa a
independéncia com que os administradores estariam obrigados a exercer as suas funcdes de

administracao.

Isto posto e voltando a solucdo legal que encontramos no Codigo das Sociedades

Comercialis, a existéncia de justa causa releva apenas para efeitos de determinacdo de uma

57 Sobre deliberagdes abusivas nesta matéria COUTINHO DE ABREU (Abreu, Artigo 373.% 392.% 399.°;
403.°,2013, 386-388).

158 Como refere OLAVO CUNHA “destituicio, correspondendo a uma prerrogativa dos acionistas (...) pode
ocorrer assim ad nutum, isto é, sem que tenha de ser invocado um motivo (uma causa) para o efeito” (Cunha
2012, 752).

159 Ainda assim este argumento sempre podera ser questionado: havendo quebra de relagéo de confianca n&o
serd esse, SO por si, um motivo para a destituigdo com justa causa?
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eventual indemnizac&o a que o administrador destituido possa ter direito*®. Ou seja, se a
destituicdo se verificar sem a verificacdo de justa causa, cuja prova fica a cargo da

sociedade!®!

, 0 administrador pode ter direito a ser indemnizado pela sociedade®®. A
indemnizacdo em causa, conforme resulta da lei, pode ser fixada por acordo das partes (cf.
n.° 5 do artigo 403 do CSC). Contudo, como também parece resultar do mesmo normativo,
o valor dessa indemnizacdo, contratualizada ou ndo contratualizada, esta limitado ao
“montante das remuneragdes que presumivelmente receberia até ao final do periodo para

que foi eleito”.

N&o sendo o valor da indemnizacdo acordado entre as partes, coloca-se a questéo:
como determinar o valor da indemnizacdo devida ao administrador? Como vimos a lei
apenas estabelece um limite méaximo, nada dizendo, dentro desse limite, quanto ao
quantum e a forma de o determinar. A resposta parece resultar da aplicagcdo das regras
gerais de direito previstas no artigo 562.° e ss. do CC*®. Consideramos, assim, que o valor
da indemnizacéo a fixar-se em concreto deve reportar-se aos prejuizos causados que, por
sua vez, tém que ser provados pelo administrador. Outra questdo que se coloca é a de saber
que danos podem aqui estar em causa. COUTINHO DE ABREU defende que além dos

164

lucros cessantes também podem estar em causa danos emergentes ", tendo sempre como

limite, como ja referimos, o valor que o administrador teria direito a receber pelo

160 Neste sentido podemos ver o acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15-02-2000 onde pode ler-se:
“A falta de prova de justa causa, a sociedade fica constituida na obrigacdo de indemnizar o administrador
destituido pelos prejuizos que a este resultarem da resolugdo unilateral da relagdo contratual de
administragdo” (cf. Boletim do Ministério da Justiga, 2000, 358-366).

161 Neste sentido podemos ver o acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 10-02-2000 (cf. Boletim do
Ministério da Justica, 2000, 353-358).

182 sequimos aqueles que, como COUTINHO DE ABREU, defendem que o 6nus de alegar e provar a justa
causa é da sociedade (Abreu, Curso de Direito Comercial - Das Sociedades 2011, 642).

163 Neste sentido, entre outros, COUTINHO DE ABREU (Abreu, Curso de Direito Comercial - Das
Sociedades 2011, 640).

164 para além do valor das remuneracdes que o administrador ira deixar de auferir, parece-nos igualmente que
os administradores destituidos sem justa causa também poderdo ser indemnizados pelos danos decorrentes
do prejuizo que aqueles sofrerem na sua reputacdo, em virtude de tal destituicdo. Neste sentido escreveu
PAULO CUNHA, acrescentando que pode ndo haver danos patrimoniais diretos pelo facto de o
administrador, por exemplo, ndo auferir qualquer remuneragdo, mas mesmo assim haver danos patrimoniais a
ressarcir. Todavia, “se a destitui¢do decorre[r] da vontade da maioria acionista (...) ndo tem sequer de se
justificar, podendo a sua decisdo resultar de uma perda de confianca nesse administrador ou na escolha de
diferente pessoa para desempenhar o cargo”, sendo que, nestes casos, “para além do prejuizo emergente da
falta de remuneragdes, ndo vemos que o administrador destituido sofra outro tipo de danos; a sua
competéncia pode nem ter sido posta em causa” (Cunha 2012, 753-754).
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desempenho das suas funges até ao fim do seu mandato*®. E quanto aos eventuais danos
ndo patrimoniais? COUTINHO DE ABREU considera que estes “ndo sdo compensaveis 0s
danos ndo patrimoniais (...) causados pelo facto ilicito-destituicdo sem justa causa”.
Admitindo, contudo, que “a sociedade possa ter de compensar danos nao patrimoniais”,
ndo pela destituicdo propriamente dita, mas “pelo modo como o fez”, considerando haver,
nestes casos, um “fundamento auténomo de responsabilidade” e, portanto, ndo sujeita, por
ndo estar ai fundamentada, ao limite previsto no n.° 5 do artigo 403.° do CSC (Abreu,
Curso de Direito Comercial - Das Sociedades 2011, 641-642)™°.

Neste ponto impde-se responder a mais uma questdo: o que entender por justa
causa de destituicdo? Nos termos a lei “a violagdo grave dos deveres do administrador e a
sua inaptidao para o exercicio normal das respetivas funcdes” (cf. n.° 4 do artigo 403.° do
CSC). Temos, portanto, dois tipos distintos de fundamentos possiveis que podem constituir
justa causa de destituicdo: violacao grave dos deveres do administrador e ineptidao para o
exercicio normal das funcdes de administrador. No primeiro caso esta em causa, em nosso
entender, a violacdo de todo e qualquer dever, independentemente da sua fonte ser legal

187 ou contratual, estando em causa,

(tanto os deveres gerais como o0s deveres especificos)
apenas que tal violacéo seja grave — ou seja, que comprometa a manutencao da relacdo de
administracao e que deixe de ser exigivel a sociedade a sua manutencdo. No segundo caso
enquadram-se as situacdes em que os administradores demostrem falta de capacidades para
0 exercicio das suas funcbes. Seguimos o entendimento de COUTINHO DE ABREU que
aqui também se devem incluir ndo so a falta de capacidades do ponto de vista técnico, mas
também a falta de capacidades fisicas que se mostrem “impeditivas do exercicio normal

das respetivas fung¢des” (Abreu, Curso de Direito Comercial - Das Sociedades 2011, 633).

15 COUTINHO DE ABREU defende que a sociedade podera conseguir uma redugdo do valor da
indemnizagdo caso consiga provar que o administrador destituido s6 ndo conseguiu um novo cargo por falta
de diligéncia na sua atuacdo (Abreu, Curso de Direito Comercial - Das Sociedades 2011, 23-24).

166 Esta solucdo ndo resulta da lei e ndo é uma solugdo pacifica. OLAVO CUNHA é outro dos autores que se
pronunciou no sentido favoravel a possibilidade de indemnizacéo por danos ndo patrimoniais (Cunha 2012,
754).

167 para mais desenvolvimentos COUTINHO DE ABREU, na anotacio que faz ao artigo 403.° do CSC
(Abreu, Artigo 373.%; 392.°; 399.%; 403.°, 2013, 384-385).

70



A designacdo de administradores com contrato de trabalho: solucéo a (re)pensar?

4.6. O estatuto de trabalhador por -contraposicdo ao estatuto de
administrador

O Direito do Trabalho regula, ndo todo o tipo de trabalho, mas o “trabalho
assalariado, dependente, de execucdo heteroconformada” (Amado 2009, 21). Trata-se,
portanto, de um ramo do direito que regula relagdes que nascem da vontade das partes mas
que, pelas suas caracteristicas proprias, mormente a subordinagéo juridica, se configuram
como “relacdes assimétricas” que conduzem a uma configuracdo protecionista do
trabalhador, enquanto parte mais fraca da relacdo laboral constituida®®. Exemplo disso é o
principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador que decorre dos n.°s 3 e 4 do artigo
3.2 do CT. Nas palavas de VAZ MARECOS trata-se de um principio que tem por fim
“equilibrar a desigualdade substancial que se verifica, em regra, entre as partes num
contrato de trabalho, encontrando-se em posi¢cdo mais débil o contraente trabalhador”
(Marecos 2010, 86).

O contrato de trabalho €, no nosso ordenamento juridico, o instrumento utilizado
para conformar a relacdo de trabalho assalariado, subordinado e prestado a terceiros. E,
como ja referimos, sdo trés os elementos essenciais e constitutivos do contrato de trabalho:
a prestacdo de trabalho, a retribuicdo e a subordinacdo juridica. A principal obrigacdo do
trabalhador €, assim, a obrigacdo de trabalho ou a “obrigacdo de fazer, uma obrigacao de
adotar um determinado comportamento positivo que se traduz na realizacdo de uma
atividade laboral” (Leite 1999, 43). Em contrapartida dessa obrigacdo principal o
trabalhador, ao contrario do administrador, tem direito a receber uma retribuicdo,
constituindo esta, alias, a obrigacdo principal da entidade empregadora. Dada a
essencialidade da retribuicdo na relacdo laboral, o Direito do Trabalho, nas suas varias
fontes, contém um conjunto alargado de normas imperativas que regem esta matéria, tendo
as mesmas como fim Gltimo assegurar a efetivacdo deste direito na sua total amplitude,

impondo limites minimos, determinando atualizacBes obrigatorias, ndo permitindo, por

168 O direito ao trabalho é um direito constitucionalmente consagrado (cf. n.° 1do artigo 58.° do CRP), bem
como o sdo os direitos fundamentais dos trabalhadores em matéria de empregabilidade (cf. n.° 2 do artigo
58.° da CRP).
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regras e mesmo com o acordo do trabalhador, que a mesma seja reduzida, sendo esta uma

garantia do trabalhador prevista na al. d) do n.° 1 do artigo 129.° do CT**°.

A Ultima mas ndo menos importante nota constitutiva da relacdo laboral é a
subordinacdo juridica, a qual acima ja fizemos referéncia. O trabalhador, ao contréario do
administrador que exerce as suas fungfes com autonomia e independéncia, presta a sua
atividade num regime de subordinagdo a entidade empregadora. Esta subordinacao resulta
dos poderes atribuidos por lei a entidade empregadora: poder de dire¢do, poder disciplinar
e poder regulamentar. E & entidade empregadora que compete, ainda que sempre dentro
dos limites do contrato e da lei, no ambito do seu poder de direcdo’™, “estabelecer os
termos em que o trabalho deve ser prestado” (cf. artigo 97.° do CT), definindo, em cada
momento, 0 objeto da prestacdo, dando ordens e instru¢bes ao trabalhador, estando este
obrigado, por regra, a cumprir tais ordens e instrugdes (cf. al. ) do n.° 1 do artigo 128.° do
CT). Outro dos poderes da entidade empregadora &, como dissemos, o poder disciplinar
que consiste, em termos genéricos, no poder de aplicar ao trabalhador um conjunto de
sancOes disciplinares previstas na lei, mediante o respeito por um determinado
procedimento igualmente previsto, quando o trabalhador viole os deveres a que esta
obrigado (cf. artigo 98.° do CT). Por fim, o poder regulamentar consiste na faculdade
atribuida por lei a entidade empregadora de elaborar regulamentos internos sobre a
organizacdo e disciplina no trabalho (cf. artigo 99.° do CT), sendo, portanto, também esta

uma via da concretizacdo da subordinacdo juridica tipica da relacéo laboral.

Passamos, agora, a uma breve analise dos deveres do trabalhador. No ambito da
relacdo laboral, para além da obrigacdo principal de prestacdo de trabalho, encontra-se
obrigado ao cumprimento de um conjunto de deveres, ditos secundarios ou conexos,

previstos na lei (cf. artigo 128.° CT). Destacaremos de seguida alguns desses deveres.

O primeiro deles é o dever de obediéncia (cf. al. ) do n.° 1 do artigo 128.° do
CT), sendo este o dever, que, em nosso entender, mais afasta o trabalhador do

administrador, quando confrontamos o contetdo de cada um dos estatutos. Este dever é o

189 Trata-se do principio da irredutibilidade da retribuigao.

170 Nas palavras de LEAL AMADO esta em causa “uma espécie de poder geral de comando”, aqui incluindo
o poder de terminar, em concreto, as funcdes a exercer pelo trabalhador, o poder de conformar a prestagao
laboral, o poder de vigilancia e o poder de controlo (Amado 2009, 210).
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que, como refere JORGE LEITE, “melhor caracteriza o particular modo de cumprimento
do contrato de trabalho”, concluido que, assim o considera, porque este dever ¢ “o lado
passivo do poder do empregador de afeicoar a forca de trabalho aos objetivos por si
prosseguidos™ (Leite 1999, 133-134). Este dever de obediéncia ndo se resume, contudo, ao
dever de respeitar as ordens e instrucdes relativas a conformacao da prestacdo de trabalho,
no que respeita a sua execucdo e disciplina. E mais abrangente, abarcando ainda as ordens
e instrucBes dadas em matéria de salide e seguranca no trabalho.

Outro dos deveres do trabalhador é o dever de diligéncia (cf. al. ¢) do n.° 1 do
artigo 128.° do CT). Para JORGE LEITE daqui resulta o dever do trabalhador executar a
prestacdo de trabalho “com a atengdo, cuidado, 0 esfor¢co e as cautelas razoavelmente
exigiveis”, acrescentando que o dever de diligéncia “ndo € mais do que uma manifestagao
do principio da boa fé¢ que deve presidir ao cumprimento das obrigagdes em geral”,
devendo o critério de diligéncia medir-se pelo critério do trabalhador normal colocado na

situacdo concreta em causa (Leite 1999, 135-136)""

. O que esta aqui em causa &, para nds,
um dever geral de cuidado do trabalhador que deve realizar a sua prestacdo de trabalho na

salvaguarda do interesse da entidade empregadora.

Por fim, dentro dos deveres que consideramos essenciais e que sd0 mais
relevantes do ponto de vista do nosso trabalho, temos o dever de lealdade, estabelecendo-
se na lei que deve o trabalhador “guardar lealdade ao empregador, nomeadamente nao
negociando por conta propria ou alheia em concorréncia com ele, nem divulgando
informagdes referentes a sua organizagao, métodos de producao ou negocios” (cf. al. f) do
n.° 1 do artigo 128.° do CT). Estamos, assim, perante um dever com diferentes dimensoes.
Ao trabalhador é exigido que ndo pratique atos suscetiveis de colocar em causa a
necessaria relacdo de confianca que se estabelece com a entidade empregadora, devendo a
sua conduta enquanto trabalhador ndo romper com as barreiras estabelecidas pelo principio
geral da boa fé. O trabalhador fica ainda obrigado a ndo concorrer com a entidade

empregadora e ndo violar o dever de confidencialidade.

1 Mas JORGE LEITE ndo deixa de salientar que, no seu entender, este critério objetivo de normalidade
deve ser temperado por elementos subjetivos como, por exemplo, fatores como a idade, experiéncia ou fadiga
(Leite 1999, 136).
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Tanto o dever de diligéncia, como o dever de lealdade, sdo deveres que, ainda que
com conteddos distintos (muito distintos, dizemos nds, conforme resultard da analise infra
dos deveres dos administradores), também integram os deveres gerais dos administradores
previstos no artigo 64.° do CSC. Além de contetdos diferenciados, a sua violagdo tem
consequéncias completamente distintas: como vimos, a violacdo dos deveres gerais dos
administradores tem como consequéncia, além da possibilidade de destituicdo com justa
causa, a sua responsabilizacdo civil. Em contrapartida, a violagdo dos deveres dos
trabalhadores pode ter como consequéncia o exercicio do poder disciplinar por parte da
entidade empregadora, que, em Ultima instancia, pode conduzir a aplicacdo da sangdo de
despedimento com fundamento em justa causa, sem direito a qualquer indemnizacdo. Mas
os trabalhadores ndo poderdo, por regra, ser responsabilizados civilmente pela entidade
empregadora e muito menos por credores sociais ou quaisquer outros terceiros, pelo menos
ndo na medida que tal responsabilidade pode ser assacada aos admiradores. O que bem se
compreende porque os trabalhadores prestam a sua atividade num regime de subordinacéo

juridica e os administradores prestam a sua atividade de forma autdnoma e independente.

Por fim, importa dar conta de que relacdo laboral pode terminar com base em
diferentes fundamentos previstos na lei (cf. artigo 340.° do CT)'"?, sendo que nenhum
deles, pelos tracos caracterizadores desta relacdo e aos quais ja fizemos referéncia, se
aproxima da figura da destituicdo sem justa causa prevista para 0s administradores. N&o
existe, portanto, a possibilidade de a entidade empregadora colocar termo a relacao laboral,
por sua livre iniciativa, nem mesmo que, para tal, a entidade empregadora indemnizasse o
trabalhador. Tal s6 é possivel, tirando as situacdes de cessacdo do contrato durante o

periodo experimental, quando se verifique uma das situacdes tipificadas na lei.

Uma das modalidades de cessacdo do contrato de trabalho é o despedimento do
trabalhador pela entidade empregadora com fundamento em justa causa. Podemos dizer
gue, em contraposi¢cdo com a justa causa prevista no Cédigo das Sociedades Comerciais

para as situacdes de destituicdo dos administradores, aqui exige-se a verificacdo de um

72 A lei proibe expressamente o despedimento sem justa causa (cf. artigo 338.° do CT), podendo esta ser
subjetiva ou objetiva. Assim, a rela¢do de trabalho s6 pode cessar com base num dos fundamentos previstos
na lei, afastando-se ainda expressamente que as partes possam, por comum acordo, afastar o regime previsto
na lei sobre esta matéria (cf. artigo 339.° do CT).
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pressuposto adicional: um comportamento culposo do trabalhador (cf. artigo 351.° do CT).
O despedimento com fundamento em justa causa € a san¢do maxima aplicar ao trabalhador

no &mbito de um processo disciplinar que contra ele seja instaurado®”

. Assim, para que a
relacdo de trabalho termine com este fundamento, o trabalhador tera que adotar um
comportamento culposo que, pela sua gravidade e consequéncias, “torne imediata e
praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho” (cf. n.° 1 do artigo 351.° do
CT)'™. Trata-se de um critério geral que exige a verificacgdo cumulativa de dois
pressupostos: (1) um comportamento culposo e ilicito do trabalhador que se traduza na
violacdo de deveres que sejam graves em si mesmos e nas suas consequéncias; e, ainda, (2)
que tal comportamento torne impossivel a manutencdo da relacdo laboral que devera ter

por base, como ja referimos, uma necessaria relacdo de confianca.

173 Aqui a lei exige, além, dos requisitos substanciais, o respeito pelos requisitos formais ou procedimentos
que estdo previstos para o processo disciplinar. O objetivo Gltimo do processo disciplinar € o de que a
nenhum trabalhador seja aplicada uma sanc¢do disciplinar, mormente a san¢éo de despedimento, sem que seja
concedido ao trabalhador o direito de defesa (cf. artigo 352.° e ss. do CT).

174 No n.° 2 deste normativo estabelecem-se um conjunto de situacdes que podem, em concreto e verificados
0s pressupostos do n.° 1, consubstanciar uma situacdo de justa causa de despedimento.
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5. Cumulo de funcgdes: as respostas do Codigo das Sociedades Comerciais

Depois desta breve incursdo pelas notas caracteristicas da relacdo de
administracdo e da relacdo laboral que nos permitiu identificar os pontos que distanciam o
estatuto de administrador do estatuto de trabalhador, cumpre-nos passar ao tema central do
nosso trabalho. Pelo que deixamos dito até este ponto é para nos claro que a relacdo que se
estabelece entre a sociedade e a pessoa nas vestes de administrador e entre a sociedade e a
pessoa nas vestes de trabalhador é bem distinta. Razdo pela qual se impde a pergunta: o
que acontece quando uma mesma pessoa reline os dois estatutos? Como compatibilizar
estes dois estatutos, com notas tdo diferenciadoras, mesmo quando o contrato de trabalho

se encontra suspenso?

Até a entrada em vigor do Codigo das Sociedades Comerciais 0 nosso direito
positivo ndo nos dava qualquer resposta a questdo que, ainda hoje, nos deixa, pelo menos a
nos, muitas duvidas: pode um trabalhador de uma sociedade andnima cumular essas
fungbes com as de administrador? Contudo, como sabemos, a vida, na sua dimensao
dindmica, é sempre mais rica e encontra-se quase sempre um passo a frente do legislador.
E, também neste caso como em muitos outros, 0s nossos tribunais, face a auséncia de
resposta legal ao problema colocado, foram chamados a pronunciarem-se sobre esta
questdo. As respostas por nos encontradas ndo foram todas no mesmo sentido, dividindo-se
a jurisprudéncia, e também a doutrina que, entretanto, foi tomando posicdo sobre esta

matéria.

As primeiras referéncias que encontramos na jurisprudéncia remontam a 1950.
Num acérddo do STA de 18-07-1950 decidiu-se no sentido de que ndo podia existir um
contrato de trabalho entre uma sociedade por quotas e 0 seu sécio-gerente, argumentando-
se que a qualidade de patrdo do sdcio-gerente impedia a verificagdo do vinculo de
subordinacéo juridica prépria da relacio laboral'™. Esta posicéo jurisprudencial sustentada

na incompatibilidade das funcbes de gerente com as fungdes de trabalhador em virtude da

1% No mesmo sentido: acérdéo de 10-03-1953 (com a diferenca que aqui estava em causa um administrador
de uma sociedade anénima), acérdao de 18-10-1960, ambos do Supremo Tribunal Administrativo (Acérdaos
publicados respetivamente in Col. XII, p. 199; Col. XV, p.134; Col. XXIl, p. 956 apud DUARTE
RODRIGUES (1990, 302).
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relagdo de subordinacdo juridica que a relacdo laboral impde foi-se firmando até a década
de 80 do século passado'’®. Contudo, refira-se que a divergéncia comecou a surgir j& na
década de 70. Como refere DUARTE RODRIGUES, num ac6rddo do Supremo Tribunal
de Justica de 11-01-1972 admitiu-se a cumulagdo, na mesma pessoa e na mesma
sociedade, do exercicio das funcGes de gerente, ndo sdcio, e do estatuto de trabalhador
(Rodrigues 1990, 303). Sendo este um ac6rddo de uma posicéo isolada a data (década de
setenta), comecaram a surgir, na década de oitenta, acordaos que acompanharam esta nova
linha de pensamento e que passaram a admitir a possibilidade de reunir numa mesma

pessoa a qualidade de administrador e de trabalhador®"”.

A progressiva mudanca de posi¢do da nossa jurisprudéncia foi acompanhada pela
doutrina. RAUL VENTURA que comegou por sustentar a impossibilidade de uma mesma
pessoa poder, simultaneamente, ser administrador e trabalhador mudou a sua posicao,
passando a admitir a acumulacdo das duas espécies de funcdes na mesma pessoa. Neste
sentido e pronunciando-se sobre os gerentes das sociedades por quotas, 0 autor passou a
admitir, em certos casos, a possibilidade de cimulo (Ventura 1999, 33-38). Por sua vez,
ABILIO NETO, numa obra do final da década de 70, defendia, ja4 a data que, ndo
constando qualquer proibicdo do nosso direito positivo, nada obstaria, por principio, a
reunido na mesma pessoa das duas qualidades, em especial quando “(...) ao desempenho,
de uma e outra funcdo esteja ligada a percecdo de retribuicGes distintas e haja uma

~

qualquer subordina¢ao ao 6rgao de gestdao” (Neto 1979, 167).

E, até a entrada em vigor do Cddigo das Sociedades Comerciais, com o Decreto-
Lei n.° 262/86, de 2 de setembro, esta passou a ser a posi¢do tendencialmente dominante
no Supremo Tribunal de Justica: nada na lei impedia 0 desempenho cumulativo de funcdes
de administrador e de trabalhador numa mesma sociedade, considerando-se que a melhor

forma de o fazer seria suspendendo-se o contrato de trabalho durante o periodo de tempo

176 Exemplos disso séo os acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 15-10-1980 e de 16-12-1983, in,
respetivamente BMJ, 300, p. 227 e BMJ, 332, p. 418, apud DUARTE RODRIGUES (1990, 303).

77 Neste sentido e a titulo exemplificativo temos o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 07-02-1986,
in BMJ, 354, p.380 apud DUARTE RODRIGUES (1990, 303).
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em que o trabalhador exercesse as funcdes de administrador®’

. A solucéo adotada pelo
Cddigo das Sociedades Comerciais, na sua versdo original dada pelo Decreto-Lei n.°
262/86, de 2 de setembro, néo &, portanto, inovadora'’®. Do n.° 2 do artigo 398.° do CSS
retira-se, pela sua leitura, a regra da extin¢do do contrato de trabalho quando o trabalhador
assume funcbes de administrador, se o contrato de trabalho tiver sido celebrado ha menos
de um ano antes da designacéo, ou da sua suspensao, caso tenha durado mais do que esse
ano. Mas esta norma, numa primeira leitura, apenas se aplica aos administradores membros
do conselho de administracdo, deixando em aberto (ou ndo) a sua aplicacdo analdgica a
outros membros de 6rgdos sociais. Além disso, a sua redacgdo, trouxe outras questdes de
natureza interpretativa que passaram a colocar-se. Ou seja, mesmo depois da previsdo legal
da solucéo no n.° 2 do artigo 398.° do CSC as discussdes em torno desta matéria mantém-
se, levando a que doutrina e jurisprudéncia defendam diferentes solugdes para as distintas

questdes que a pratica societaria tem vindo a colocar.

Sob este enfoque cumpre ainda referir, ainda que de forma muito sucinta uma vez
que o0 nosso trabalho ndo nos permite desenvolver esta questdo de forma aprofundada, que
0 n.° 2 do artigo 398.° do CSC foi julgado inconstitucional pelo acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 1018/96 (processo 17305), em que foi relator o Conselheiro Bravo Serra,
na parte que determina a extincdo do contrato de trabalho, por ofensa dos preceitos da
Constituicdo da Republica Portuguesa (artigos 55.°, alinea d) e 57.2, n.° 2, alinea a)), que
garantem aos organismos representativos dos trabalhadores o direito de participar na

elaboracdo da legislacdo do trabalho™®

. Mas, assim sendo, ficamos com uma questdo por
resolver. O que acontece aos contratos de trabalho dos administradores que tenham
duracdo inferior a um ano? Para RAUL VENTURA, ainda que percebendo as razdes
subjacentes a distin¢do, a questdo em causa deveria resolver-se com recurso a teoria geral,

ndo sendo necessaria qualquer mencdo expressa na lei comercial relativamente a este

178 Cf. Acorddos do STJ de 16-12-1983, in Boletim do Ministério da Justica, n® 332, 418 e ss., de 07-02-
1986, idem. n°® 354, 380 e ss., apud Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 1018/96 (processo 17305), em
que foi relator o Conselheiro Bravo Serra.

179 A redacdo do n.° 2 do artigo 398.° do CSC &, ainda, a sua versdo inicial, dado pelo Decreto-Lei n.° 262/86,
de 2 de setembro.

180 Uns anos mais tarde o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre a segunda parte do n.° 2
do artigo 398.° do CSC, tendo este tribunal concluido no sentido da ndo inconstitucionalidade da norma na
parte em que determina a suspenséo dos contratos de trabalho com duragdo superior a um ano (cf. acérdao do
TC n.° 259/2001 de 30-05-2001, processo n.° 328/00, em que foi relator o Conselheiro Vitor Nunes de
Almeida).
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assunto, concluido que “se o contrato de trabalho for mero disfarce formal, e apesar disso
invocado para o efeito, haverd fraude e o requisito da desejada suspensdo ndo estarad
preenchido, devendo o contrato de trabalho ser considerado extinto” (Ventura 1994, 193).
COUTINHO DE ABREU, por sua vez, questiona a determinacdo legal que impde sortes
diferentes ao contrato de trabalho consoante 0 mesmo tenha uma duragdo inferior ou
superior a um ano, fazendo numa obra de 2006 (Abreu 2006, 16) e, posteriormente, numa
obra de 2010 (Abreu, Governacgéo das Sociedades Comerciais 2010, 66).

De facto, também ndo conseguimos ver qual o fundamento para tal distingdo, ndo
nos parecendo razoavel a distin¢do dos regimes apenas porque se tenha considerado que 0s
contratos com duracdo ndo superior a um ano sejam, por principio fraudulentos. Tendo
sido, todavia, esta a op¢édo do legislador, ndo podemos deixar de dizer que, ainda que néo
sendo esta uma posicdo inovadora, seguimos a posicdo daqueles que defendem que
também estes contratos de trabalho com duragéo inferior a um ano, bem como 0s que tem a

duracdo certa de um ano, devem ser suspensos'®*.

5.1. A resposta do legislador para os administradores membros do
conselho de administracédo das sociedades anonimas

Depois desta breve incursdo pela nossa histéria recente, centremos a nossa
atencdo na gquestdo enunciada: pode um trabalhador de uma sociedade andénima cumular as
suas funcdes de trabalhador, independentemente da duracdo do seu contrato de trabalho,
com as funcdes de administrador do conselho de administragdo? A resposta, para 0S
administradores que integram o conselho de administracdo das sociedades andnimas
encontra-se prevista no n.° 2 do artigo 398.° do CSC: ndo pode. A lei exige que, quando um

trabalhador passa a administrador, o seu contrato de trabalho se suspenda’®’. Ou seja, a

'8! Neste sentido e entre outros, SOVERAL MARTINS, defendendo esta solugdo por analogia (2013, 341).

182 Em Portugal, o legislador optou, nestes casos, por, como refere RAUL VENTURA, “sacrificar” o contrato
de trabalho. Em Franca, a solucdo encontrada foi outra. Nos termos do artigo 93.° da Lei n°66-537, du 24
juillet 1966 sur les sociétés commerciales , modificada pela Loi n°69-12 du 6 janvier 1969 : « Un salarié de
la société ne peut étre nommé administrateur que si son contrat de travail est antérieur de deux années au
moins & sa nomination [délai] et correspond a un emploi effectif ; il ne perd pas le bénéfice de ce contrat de
travail [cumul du mandat d'administrateur et du contrat de travail]. Toute nomination intervenue en violation
des dispositions du présent alinéa est nulle. Cette nullité n'entraine pas celle des délibérations auxquelles a
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acumulacdo de fungdes, pelo menos neste caso, é expressamente afastada pela lei. Mas,
antes de analisarmos a resposta dada por este normativo, importa refletir sobre a ratio da
solugéo legislativa encontrada.

N&o podemos descurar que tanto o administrador como a sociedade podem, por
diferentes razdes, ter interesses no cumulo de funcdes. Assim, a partida, poderiamos ser
levados a concluir que, sendo tais interesses legitimos, a aceitagdo do cumulo seria a
solucdo mais consentanea com 0s interesses de ambas as partes. Mas ndo € bem assim.
Como salienta DUARTE RODRIGUES:

[..] tanto a possibilidade como a proibicdo do cumulo, podem conduzir a
verdadeiras fraudes a lei. Assim, por um lado, o administrador pode pretender a
celebracdo de um contrato de trabalho a fim de restringir os efeitos do principio
de livre destituicdo a todo o tempo do administrador. O Contrato de trabalho,
realidade ficticia, teria apenas a finalidade de garantir ao administrador a
estabilidade de um posto de trabalho. No lado oposto, isto €, no ambito de uma
proibicdo absoluta do cimulo, poderiam verificar-se fraudes em prejuizo dos
trabalhadores. Ao trabalhador o acesso a administragdo aparece como uma
promocdo. Aliciado pela ideia, poderia o trabalhador aceitar a designacéo,
perdendo o vinculo laboral que o ligava a empresa, para depois ser destituido
sem justa causa (Rodrigues 1990, 301).

Ha, portanto, uma ponderacdo de interesses que deve ser tida em conta. E, dessa
ponderacdo de interesses, parece-nos, e bem, que se tenha concluido pela

incompatibilidade entre os estatutos de administrador e de trabalhador. Isto mesmo resulta,

pris part I'administrateur irréguliérement nommeé.» Ou seja, a solucdo em Franca ndo sacrifica o contrato de
trabalho. A nomeagdo do administrador em violacdo do imperativo legal aqui referido acarreta a nulidade da
prépria deliberagdo. Naquela primeira versao exigia-se, para o cimulo de funces, que o contrato de trabalho
tivesse, & data da nomeacéo, dois anos de duracdo. Esta redacdo manteve-se em vigor até ao dia 06 de janeiro
de 1988. Nesta data, através da Loi n° 88-17 du 5 janvier 1988 relative aux fusions et aux scissions de
sociétés commerciales et modifiant la loi n°® 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales,
procedeu-se a uma alteracdo e o artigo passou a seguinte redacdo: « Un salarié de la société ne peut étre
nommé administrateur que si son contrat de travail est antérieur de deux années au moins & sa nomination
[délai] et correspond & un emploi effectif ; il ne perd pas le bénéfice de ce contrat de travail [cumul du
mandat d'administrateur et du contrat de travail]. Toute nomination intervenue en violation des dispositions
du présent alinéa est nulle. Cette nullité n'entraine pas celle des délibérations auxquelles a pris part
I'administrateur irrégulierement nommé. La condition d'ancienneté du contrat de travail n'est pas requise
lorsque, au jour de la nomination, la société est constituée depuis moins de deux ans [durée]. ». A novidade
resulta da parte final do artigo onde se diz que a condicdo de antiguidade do contrato de trabalho ndo tem que
se verificar quando, & data da nomeacdo, a sociedade ainda ndo perfez dois anos ap6s a data da sua
constituicao.
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em nosso entender, da lei. Mas vejamos quais as posi¢Oes da doutrina e da jurisprudéncia
relativamente a esta questdo’®. Para DUARTE RODRIGUES na base da argumentacéo da
doutrina que sustenta a tese da incompatibilidade do cumulo assenta na visdo de um
“modelo social de administrador que o identifica com a propria pessoa coletiva, a
sociedade”. Assim, defende o autor que se, por um lado, na sua conce¢do, o administrador
ndo é sociedade e entre esta e aquele existe uma relacdo intersubjetiva e se, por outro, a
titularidade de poderes, como acima ja referimos que defende, ndo é incompativel com a
subordinacdo juridica, ndo se pode concluir pela “incompatibilidade sempre e
necessariamente entre as posi¢cdes de administrador e de trabalhador subordinado da
sociedade”, vendo na suspensdao do contrato de trabalho a solucdo para “ultrapassar as

dificuldades inerentes ao ciimulo, servindo-lhe de remédio”.

Mas, salienta o autor, “uma coisa ¢ admitir o cimulo. Outra sera determinar em
que condicbes pode ele verificar-se, porque, além do mais, haverd que prevenir as
hipoteses de fraude que a situagdo pode acobertar”, concluindo que, em certos casos, “o
cumulo pode e deve ser proibido”. Assim e como decorre da lei, o cimulo, segundo o
autor, € proibido sempre nos termos previstos no n.° 1 do CSC e na primeira parte do n.° 2
do artigo 398.° do CSC. Para o autor esta proibicdo ‘“visa evitar que as garantias de

estabilidade concedidas pelo direito do trabalho restrinjam o funcionamento efetivo do

18 Em Franca, como ja referimos, a lei permitia o cimulo, ainda que mediante a verificagdo de alguns
requisitos, designadamente, a duragdo do contrato de trabalho, a data da designacéo, ser superior a dois anos.
Este requisito caiu por terrra com a Loi n°94-126 du 11 février 1994, passando o acima referido artigo 93.°a
ter a seguinte redacdo: « Un salarié de la société ne peut étre nommé administrateur que si son contrat de
travail correspond a un emploi effectif ; il ne perd pas le bénéfice de ce contrat de travail. Toute nomination
intervenue en violation des dispositions du présent alinéa est nulle. Cette nullité n'entraine pas celle des
délibérations auxquelles a pris part l'administrateur irrégulierement nommé ». Esta norma acabou por ser
revogada no ano de 2000, pela Ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 relative a la partie Iégislative
du code de commerce. E, desde essa data, a matéria passou a estar regulada no artigo L.225-22 du Code de
Commerce, rezando este normativo da seguinte forma: « Un salarié de la société ne peut étre nommé
administrateur que si son contrat de travail est antérieur de deux années au moins a sa nomination et
correspond a un emploi effectif. Il ne perd pas le bénéfice de ce contrat de travail. Toute nomination
intervenue en violation des dispositions du présent alinéa est nulle. Cette nullité n'entraine pas celle des
délibérations auxquelles a pris part I'administrateur irrégulierement nommé ». Ou seja, voltou a fazer-se
mencao expressa ao requisito de dois anos de duragdo do contrato de trabalho, tendo esta exigéncia durado
até0ao ano de 2001, data em que a redagdo do artigo voltou a ser alterada, através Loi n°® 2001-1168 du 11
décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes & caractére économique et financier, voltando-se a
deixar cair, como se pode ver pela redacdo dada, o requisito dos dois anos: «Un salarié de la société ne peut
étre nommé administrateur que si son contrat de travail correspond & un emploi effectif. Il ne perd pas le
bénéfice de ce contrat de travail. Toute nomination intervenue en violation des dispositions du présent alinéa
est nulle. Cette nullité n'entraine pas celle des délibérations auxquelles a pris part I'administrateur
irrégulierement nommé». Esta é a versao que se mantém até a data.
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principio da livre destituicdo do administrador, evitando-se abusos e fraudes” (Rodrigues
1990, 304-308).

RAUL VENTURA, reportando-se ao n.° 2 do artigo 398.° do CSC, escreve que a
acumulacdo de funcBes é proibida e que tal solucdo implica o sacrificio do contrato de
trabalho, ndo lhe suscitando este preceito dlvidas quando esteja em causa um
administrador do conselho de administracdo de uma sociedade anénima, ndo tomando

posicao sobre a opcao do legislador neste caso concreto.

COUTINHO DE ABREU ja tratou deste tema em diferentes trabalhos, tendo
mantido sempre a sua posi¢cdo. Da leitura que faz do n.° 2 do artigo 398.° do CSC resulta
que o administrador de uma sociedade andnima pode ser designado administrador dessa
mesma sociedade ainda que, para que tal aconteca, o legislador imponha, sempre que 0
contrato de trabalho tenha uma duracdo superior a um ano, a suspensdo desse mesmo
contrato de trabalho. Assim, nas palavras do autor, neste caso “verifica-se a cumulagdo das
qualidades de trabalhador e de administrador, pese embora a suspensdo do contrato de

trabalho” (Abreu, Governacao das Sociedades Comerciais 2010, 66).

Ainda assim, este normativo, da perspetiva do autor levanta varias questdes. Uma
delas e que nos parece relevante aqui analisar € a seguinte: porqué a suspensdo do contrato
de trabalho em todos os demais casos? Para o autor e contrariando os defensores da tese da
incompatibilidade do estatuto dos administradores com o estatuto de trabalhador, “ha
hipdteses de convivéncia pacifica na mesma pessoa entre o estatuto de titular da
administracao e o estatuto de subordinacdo juridico-laboral”, dando como exemplo o caso
de um membro do conselho de administracdo, que ndo seja administrador Unico e sem
funcbes executivas, que, no seu entender deve poder continuar a desempenhar as funcées
que desempenhava como trabalhador e a fazé-lo sob autoridade e direcdo da sociedade,
leia-se através do conselho de administracdo de que faz parte (Abreu, Governacdo das

Sociedades Comerciais 2010, 68)'%. Este autor defende, portanto, que em alguns casos se

184 O autor salienta ainda, no exemplo que d4 que o administrador em causa ser4& um administrador
minoritario e que sempre que se esteja perante uma situagdo de conflito de interesses entre este e a sociedade,
o0 administrador ndo podera votar — cf. n.° 6 do artigo 410.° do CSC.
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poderiam cumular as func¢des de administrador e de trabalhador, mesmo sem necessidade

de suspensdo do contrato de trabalho.

N&o podemos acompanhar esta posicdo. Defendemos a tese da incompatibilidade.
O argumento de que a autonomia e as funcbes de empregador do administrador séo
inconciliaveis com a subordinacdo juridica propria da lei laboral é, para nds, um argumento
de peso e incontorndvel. Da leitura do artigo 405.° e do artigo 406.° do CSC a que ja
fizemos referéncia, resulta, em nossa opinido, a incompatibilidade do exercicio de fun¢des
de administragdo e, em simultaneo, o desempenho das funcdes de trabalhador. Esta
incompatibilidade resulta para nés ainda mais evidente se, para além dos poderes gerais de
gestdo que sdo atribuidos ao membros do conselho de administracdo, nds atendermos em
particular aos poderes constantes das alineas g), h), e i). E ao conselho de administraco e,
portanto aos membros desse mesmo 6rgédo, que compete deliberar sobre matérias sensiveis
como a abertura ou encerramento de estabelecimento; sobre eventuais extensdes ou
reducdes da atividade social; sobre a organizacdo da empresa, designadamente em matéria
de recursos humanos. Como bem se compreende um administrador que simultaneamente
seja trabalhador, ainda que o contrato de trabalho suspenso, poderd, numa tomada de
posicdo relativamente a estas matérias, ter interesses pessoais conflituantes com os
interesses da sociedade. Ndo podemos nao ter em conta que estdo em causa poderes cujo
exercicio se repercute, de forma imediata, na esfera dos trabalhadores e, por consequéncia,

na sua propria esfera.

Como forma de testarmos esta nossa posicdo de rejeicdo da possibilidade de
ctmulo e mesmo de pouca simpatia pela solucédo legal encontrada pelo nosso legislador —
gue, em nosso ver, também ele muito pouco aberto a possibilidade de camulo, se refugiou
numa solucdo para nds questionavel (a de suspensé@o do contrato de trabalho) — iremos de
seguida olhar para a atual redacdo do artigo 64.° do CSC com o0 objetivo de, tentando
compreender as atuais exigéncias do direito societario em matéria gestionaria,
nomeadamente por influéncias dos movimento de corporate governance, averiguar se nos

devemos bastar com a solucéo legal que nos € dada pelo direito positivo.
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5.2. O artigo 64.° do Codigo das Sociedades Comerciais

Desde normativo resultam principios e premissas que, em nosso entender, sao
determinantes para a resposta a questdo a que nos propomos responder. A centralidade
deste normativo é, de facto, incontestavel para percebermos, desde logo e como ja
referimos, quais os deveres dos administradores no exercicio das suas funcbes de
administrar uma sociedade comercial e que, em nosso entender, se refletem nas exigéncias
de independéncia e autonomia que marcam terminantemente o exercicio das fungdes de um
administrador. Mas, para além disso, é este normativo que nos permite delimitar o conceito
de interesse social, sendo este igualmente determinante para avangarmos e darmos mais

um passo, significativo em nosso entender, no caminho que nos propusemos a percorrer.

A atual redacio do artigo 64.° do CSC'®* foi dada pelo Decreto-Lei n.° 76-A/2006,

de 29 de margo’®. A anterior redacdo desta norma suscitava diferentes tomadas de

8 A primeira redacdo deste artigo, dada pelo Decreto-Lei n.° 262/86, de 02 de setembro, dispunha da
seguinte forma: “Os gerentes, administradores ou diretores de uma sociedade devem atuar com a diligéncia
de um gestor criterioso e ordenado, no interesse da sociedade, tendo em conta os interesses dos acionistas e
dos trabalhadores” (italico nosso). Posteriormente, com o Decreto-Lei n.? 280/87, de 08 de julho, o artigo
passou a ter a seguinte redagdo: “Os gerentes, administradores ou diretores de uma sociedade devem atuar
com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, no interesse da sociedade, tendo em conta os interesses
dos socios e dos trabalhadores”. A alteragdo limitou-se a parte final da norma, substituindo-se o seguimento
“tendo em conta os interesses dos acionistas” pelo segmento “tendo em conta os interesses dos socios”. Mas
se recuarmos ao Decreto-Lei n.° 49381, de 15 de novembro de 1969 e analisarmos o artigo 17.° encontramos
um afloramento dos principios que subjazem a esta norma. O referido artigo dispunha da seguinte forma: “Os
administradores da sociedade sdo obrigados a empregar a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado”.
Uma leitura atenta do trabalho de RAUL VENTURA e BRITO CORREIA de 1970 sobre o referido diploma
legal mostra-nos que, para estes autores, daquele normativo resultava um dever de diligéncia e que o grau de
diligéncia devida pelo administrador teria que ser sempre analisado no caso concreto, variando “em fungao
das circunstancias em que se insere a atuacdo do administrador (da natureza e valor do ato a praticar, das
qualidades do agente, etc.) e do fim que ele deve atingir (o fim préprio do ato e o objetivo geral de evitar a
lesdo de direitos alheios)” (Ventura e Correia 1970, 94-101). O que a reforma de fez 1986 foi, desde logo,
retirar este preceito do capitulo que passou a dedicar a responsabilidade dos administradores, dando-lhe
autonomia prépria.

186 Este diploma introduziu no ordenamento juridico portugués a maior reforma operada, até a data, no
Caodigo das Sociedades Comerciais. Segundo resulta do preAmbulo do diploma em causa, “a necessidade
urgente de adaptar a legislacéo portuguesa as diretivas da CEE, a que Portugal aceitou ficar vinculado, tornou
inadidvel a publicagdo do Codigo”. Sao muitas e substanciais as alteragdes introduzidas. OLAVO CUNHA
organiza-as, de acordo com o que resulta da anélise do predmbulo do diploma em analise, em cinco vetores
distintos: (1) atualizacéo e flexibilizacdo dos modelos de governac¢do; (2) desformalizacdo e simplificacdo
dos atos sociais; (3) aprovacdo de um novo regime de dissolucéo e liquidacdo; (3) reformulacdo do artigo
64.% (5) criacdo de novos conceitos no dominio das sociedades andnimas. Todavia, em sentido critico,
salienta que ndo se deu a devida importancia e autonomizacdo das alteracdes operadas no &mbito da
“reformulacgdo do conceito de interesse social” (Cunha 2012, 29). Ao analisarmos o predmbulo do referido
diploma legal e atendendo ao objeto do nosso trabalho, destacamos as seguintes ideias: o legislador assume
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posicdes relativamente a sua interpretacdo e alcance, dividindo a nossa doutrina
relativamente a diferentes aspetos. N&o obstante as diferentes leituras de que continua a ser
objeto, parece agora ser pacifico aceitar que desta norma decorrem deveres gerais dos
administradores'®’, e que, acolhendo a terminologia do legislador, se passou a aceitar que

188

daqui resultam os dois deveres por nds ja referidos: o dever de cuidado™° e a dever de

lealdade™®®

, ainda que, segundo diferentes interpretacdes, nem sempre se reconheca a tais
deveres a mesma dimensdo e contedo. Neste ponto ndo podemos deixar de referir e
concordar com COUTINHO DE ABREU que, relativamente a este preceito, defende que
normas deste tipo, como uma formulacdo tdo genérica, exigem especiais esforcos de
concretizacdo do seu conteudo, por parte da jurisprudéncia, mas tambem da doutrina,
assim se contribuindo para uma aplicacdo mais segura aos casos da vida real (Abreu,

Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 15).

Mantém-se, portanto, varias duvidas quanto a interpretacdo do preceito, sendo
igualmente varias as criticas quanto a sua redacdo. MENEZES CORDEIRO, por exemplo,
que considera a norma demasiadamente complexa pelo facto da mesma agregar
demasiados componentes — elementos tradicionais como a bitola da diligéncia; elementos
de origem germanica como o dever de lealdade; elementos de influéncia europeia, como a
referéncia a varios interesses; elementos de inspiracdo anglo-saxonica, como a referéncia
ao dever de cuidado; elementos de conexdo com o0 movimento de corporate governance
(Cordeiro 2009, 243) — questiona se 0 n.° 1 do artigo 64.° do CSC compreende regras de

responsabilidade civil ou normas de conduta, tomando posicdo no sentido de que estamos

como uma das “linhas de fundo da reforma” o alinhamento das sociedades comerciais portuguesas com 0s
com modelos organizativos mais avancados, aqui reconhecendo uma forma de promover a competitividade
das empresas, podendo ai ler-se que: “Esse é o primeiro objetivo de fundo que este decreto-lei visa
prosseguir, em prol de uma maior transparéncia e eficiéncia das sociedades anénimas portuguesas” (cf.
Predmbulo do Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de marco).

87 MENEZES CORDEIRO era um dos autores que, antes da reforma de 2006, ndo via na redacio do artigo
64.° do CSC um dever geral dos administradores. Depois da reforma parece-nos que passou a aceitar a
consagracao, neste normativo, de deveres gerais de administragdo (Cordeiro 2009, 243-244).

188 COUTINHO DE ABREU fala dever de diligéncia em sentido estrito ao referir-se ao dever de cuidado
(Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 16). CAETANO NUNES considera
preferivel ndo utilizar a expressao “dever de cuidado” dada a possibilidade de confusdo conceitual que pode
surgir do facto do termo “cuidado” ser amplamente utilizado em matéria de responsabilidade civil (Nunes,
Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Andnimas 2012).

189 COUTINHO DE ABREU, numa analise comparativa da redacio do artigo 64.° antes e depois da reforma
de 2006, escreve que, em sua opinido, mesmo na redacdo anterior, se podia desdobrar o dever de diligéncia
em sentido amplo, em dois deveres: o dever de cuidado ou de diligéncia em sentido estrito e o0 dever de
lealdade (Abreu, Responsabilidade Civil dos Aministradores de Sociedades 2010, 16).
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perante normas de conduta, afirmando, em defesa da sua posicdo, que esta norma se
encontra sistematicamente desligada do regime de responsabilidade dos administradores
(Cordeiro 2006, 484). Este autor salienta, ainda, que ndo obstante a bitola da diligéncia
constar da al. a) do n.° 1 do artigo 64.° do CSC, os administradores devem “ser diligentes
na execucdo de todos os seus deveres e ndo, apenas, nos de cuidado” (Cordeiro, Os

deveres fundamentais dos Administradores 2006, 486).

Mas as divergéncias e sobretudo as duvidas ndo se ficam por aqui. Como
referimos, esta norma também faz uma referéncia expressa ao interesse social. E sendo
este um conceito tdo relevante para tdo vastas matérias do direito comercial importa
concretizar ou pelo menos delimitar o seu conteddo. A delimitagdo do conceito de
interesse social € uma tematica sobre a qual muito se tem escrito, tanto antes, como depois
da reforma do Cddigo das Sociedades Comerciais de 2006. Na década de 80 do século
passado, a doutrina portuguesa vinham tomando posi¢do e defendendo que “o interesse
social ndo é um interesse superior ao dos socios, antes se identifica com o interesse comum
dos socios (...) mas devera ser o interesse dos sdcios atuais, com exclusdo dos socios

futuros ou eventuais” .

RAUL VENTURA e BRITO CORREIA, num trabalho de 1970, questionando-se
sobre esta gquestdo, davam conta das duas posicdes a que reconduziam as varias teorias
existentes sobre a tematica: a teoria contratualista que definia o interesse social como
sendo o interesse comum dos socios e a teoria institucionalista que defendia que sdo
titulares do interesse social, quer os proprios sécios, quer terceiros. Sem expor e criticar
cada uma das suas posi¢oes, 0s autores assumem preferir, face ao direito portugués vigente
a data, a teoria contratualista que definia o conceito de interesse social como aquele que se
define em cada momento em funcdo dos interesses comuns aos sécios, seja a todos 0s
socios, ou a maioria dos socios (Ventura e Correia 1970, 102). E era esta, de facto, a teoria

dominante entre nds: a reconducdo do interesse social ao interesse dos socios.

199 | OBO XAVIER e ANTONIO CAEIRO eram outros dos autores que faziam parte da doutrina portuguesa
que defendia esta concecdo individualista ou contratualista — apud DUARTE RODRIGUES (Rodrigues
1990, 182).
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Todavia, houve quem, alguns anos mais tarde, se questionasse. DUARTE
RODRIGUES, por exemplo, uns anos mais tarde interrogou-se sobre se seria este o
conceito de interesse social depois da entrada em vigor do Codigo das Sociedades
Comerciais, atraves do Decreto-Lei n.° 262/86, de 02 de setembro, introduzindo-se, no
artigo 64.°, a expressdo “no interesse da sociedade, tendo em conta os interesses dos
acionistas e dos trabalhadores”. Para o autor, com esta alteracdo legal, passou a ser bem
claro que “o interesse da sociedade se ¢ ainda o interesse comum dos socios a ele ndo se
circunscreve”, tendo o legislador imposto aos administradores que também passassem a
tomar conta dos interesses dos trabalhadores — ainda que se possa defender que os
interesses destes Ultimos possam ndo ter 0 mesmo peso que 0s interesses dos sOCIoS
(Rodrigues 1990, 185).

COUTINHO DE ABREU, uns anos mais tarde e ja depois da reforma de 2006,
vem defender que esta a reconducdo do interesse social ao interesse dos socios € uma
concegdo que se mantém valida “no respeitante ao relacionamento dos socios com a
sociedade”. N&o obstante, o autor considera que, ao contrario do que defendido por outros
autores, as teorias contratualistas e institucionalistas ainda ndo estdo superadas uma vez
que, no seu entender, “varias ideias caracterizadoras daquelas teorias continuam a revelar-
se Uteis para compreender, sistematizar e distinguir as diversas conce¢des globais (postas e
propostas) sobre o interesse social” (Abreu, Deveres de cuidado e de lealdade dos
administradores e interesse social 2007, 31)***. Mas, no que respeita aos administradores,
refere o autor, “algo mudou com o aparecimento do CSC (1986)”, argumentando que nao
se podia continuar a defender a concecdo contratualista por ndo ser mais possivel
“descartar, sem mais, os interesses dos trabalhadores”. E, com a nova redagdo dada pela
reforma de 2006, no entender do autor, aquela conclusdo sai reforcada, continuando-se
assim, perante um necessario institucionalismo “se ndo mais intenso, pelo menos mais
extenso” (Abreu, Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social
2007, 33-35)"%.

%Y A mesma ideia é novamente defendida pelo autor num trabalho posterior (Abreu, Curso de Direito

Comercial - Das Sociedades 2011, 291).

192 Em sentido idéntico CALVAO DA SILVA defende que, com a atual redago, “o legislador pde o acento
tonico no interesse da sociedade — o interesse comum ou interesse coletivo dos sdcios, na predominante
concecdo contratualista — mas ndo um acento exclusivo, porque e na medida em que manda também atender
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Questionando a referéncia aos muitos e distintos interesses referidos na alinea a)
do n.° 1 do artigo 64.° do CSC, o autor faz a seguinte critica: “formula¢des como aquela
alinea contém sdo em grande medida, quanto aos interesses dos ndo sécios, expressao de
retorica normativa balofa e potencialmente desresponsabilizadora dos administradores”. E
assim o considera porque, caso tais interesses ndo sejam salvaguardados, por um lado,

parece ndo ha forma de responsabilizar os administradores e, por outro,

Quanto maior o elenco dos interesses a considerar e quanto mais difusos ele
forem, maior sera a discricionariedade dos administradores e menor a
controlabilidade da sua atuacdo — torna-se mais facil justificar (apelando a um
outro interesse) qualquer decisdo (Abreu, Deveres de cuidado e de lealdade dos

administradores e interesse social 2007, 39-40).

Assim, conclui, os deveres de lealdade e de cuidado previstos no n.° 1 do artigo
64.° do CSC “s3ao para com a sociedade, ndo (imediatamente) para com 0S sOCIOS,
trabalhadores, credores, clientes, etc.” e, para além disso, “a prevaléncia dos interesses dos
socios parece transparecer da propria lei” uma vez que estes surgem em primeiro plano e
precedido de “atendendo” e os demais interesses seguem-se de “ponderando”. A questdo
que se impbe € esta: entdo qual a relevancia da referéncia aos demais interesses? Na
opinido do autor, essa referéncia pode possibilitar, em alguns casos, a limitacdo ou mesmo
a exclusdo da responsabilizacdo dos administradores perante a sociedade (Abreu, Deveres

de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social 2007, 45).

Mais recentemente OLAVO CUNHA, pronunciando-se sobre esta tematica,
escreve que do dever de lealdade constante do artigo 64.° do CSC resulta que os
administradores devem ter em conta os interesses dos socios e dos trabalhadores, mas
também os interesses de terceiros “interessados na sustentabilidade da sociedade”, dando

193

como exemplo, os clientes e fornecedores (Cunha 2012, 36)~"°. Assim, para este autor, o

interesse social

aos interesses individuais de longo prazo dos socios e ainda ponderar os interesses dos demais stakeholders
da sociedade, trabalhadores, clientes, credores e fornecedores”, defendendo, em consequéncia ‘“uma
hierarquiza¢do da importancia descendente” dos interesses a atender (Silva, Responsabilidade Civil dos
Administradores ndo executivos, da Comissdo de Auditoria e do Conselho Geral de Supervisdo 2007, 154).
% para este autor, o alargamento do conceito “contribuiu para autonomizar o interesse da sociedade
relativamente ao interesse dos seus socios” (Cunha 2012, 36).
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[...] ndo é um principio estruturante da sociedade comercial; antes representa
um fim da prépria sociedade que, constituindo uma organizacdo de fatores de
produgdo, prossegue o objetivo de proporcionar aqueles que a criam ou venham
a integrar um ganho com o resultado da atividade dessa organizagéo. E nesses
incluiu o Direito atual ndo apenas os socios, mas os proprios trabalhadores (...)

os clientes e os credores (Cunha 2012, 122).

Ou seja, os administradores, segundo este autor, passam agora a ter que atuar com
vista a salvaguarda de todos estes interesses, atendendo quer aos “interesses de longo prazo
dos socios”, como aos interesses de “todos aqueles cujo contributo ¢ indispensavel para o
desempenho bem sucedido da atividade societaria”, concluindo, assim, que “a vertente
institucional da sociedade comercial afirma-se de forma perentoria e definitiva,
sobrepondo os interesses de todos os que gravitam na sua Orbita aos interesses de quem a
constituiu e gere” (Cunha 2012, 122)'%*. Assim, para o autor, o artigo 64.° do CSC, sem
avancar com um conceito fechado, delimita o que se designa por interesse social, através

de um critério geral*®.

Continuamos, portanto, sem ter uma posi¢cdo unanime da doutrina relativamente a
esta tematica. A opcao entre uma visdo mais ou menos institucionalista ou uma visdo mais
ou menos contratualista (ou, dizemos nos, uma Vvisdo quase que mitigada) continua a
marcar a tomada de posicdes. Quanto a nds, consideramos que, face a atual redacdo do
artigo 64.° do CSC, o interesse social continua a ser marcadamente pela concecao
contratualista e, portanto, o interesse social, prima face, é o interesse comum dos socios.
Todavia, ndo mais € possivel descurar os interesses individuais de longo prazo dos sdcios e
ainda ponderar os interesses daqueles que se relacionam com a sociedade, designadamente,

trabalhadores, clientes, credores e fornecedores.

1% Em sentido contrario SANTOS MONDIM, num trabalho recente, continua a manifestar preferéncia pela
teoria contratualista “na vertente interesse social como interesse comum dos sdcios enquanto socios”,
concluindo assim que os administradores devem “prosseguir com exclusividade o interesse da sociedade,
abstendo-se de exercer as suas tarefas em seu proveito ou em beneficio de terceiros” (Mondim 2013, 84). No
mesmo sentido se pronunciou FILIPE MAGALHAES, defendo que se face a anterior redacio se podia
“conceder num institucionalismo moderado”, essa questdo encontra-se completamente ultrapassada pois a lei
d& essa resposta, devendo entender-se por interesse da sociedade o interesse comum dos socios, quer sejam a
curto, médio ou longo prazo (Magalhdes 2009, 411-412).

195 Note-se que para 0 autor os interesses societarios encontram-se num primeiro plano e os interesses
pessoais dos socios encontram-se num segundo plano (Cunha 2012, 499).
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Se atendermos a letra da lei, os administradores devem agir no interesse da
sociedade, atendendo, para tanto, aos interesses de longo prazo dos sécios e ponderando,
ainda, aos interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade,
designadamente e por esta ordem, trabalhadores, clientes e credores. S&o, portanto,
extensos os interesses a considerar. Alguma doutrina, como ja referimos, tem pugnado pela
hierarquizacdo destes interesses. Concordamos com esta posic¢do, salvaguardando, ainda
assim, que numa primeira linha estdo os interesses dos soOcios. Assim, quando o
administrador, confrontado pelos mesmos e tendo que avaliar o interesse da sociedade,
este terd num plano principal os interesses dos socios, que ndo se esgotam nos interesses a

curto prazo. Depois, num plano secundaério, tera os interesses dos demais sujeitos*®.

5.3. O movimento de corporate governance'®’

Chegamos, agora, ao ultimo ponto crucial, no nosso entender, para dar resposta a
questdo metodoldgica que determinou este trabalho. Pode, numa primeira impresséo,
parecer descabida esta analise. Todavia, cremos que assim ndo o seja. Mais, estamos
convictos que esta ¢ a dimensdo do problema que faltava analisar quando se faz a

abordagem do problema do cumulo de funcdes.

Este movimento, cuja primeira dificuldade que coloca é a definicdo do seu

contetido, conduzindo a diferentes tomadas de posicdo™®®. Isto deve-se, desde logo e como

1% RICARDO COSTA, referindo-se aos interesses dos demais sujeitos, defende que o legislador consagrou
uma “sobrevalorizagdo indevida e prejudicial” dos mesmos e, ainda, que tal opg¢do, pode permitir a exclusio
ou limitacdo da responsabilidade dos administradores perante a sociedade (Costa 2011, 182).

197 Nem todos os autores optam por esta terminologia. H& autores que preferem o termo Governo das
Sociedade, designadamente, MENEZES CORDEIRO (2007, 841); outros, como COUTINHO DE ABREU
(Governagdo das Sociedades Comerciais 2010, 7-8), OLAVO CUNHA (2012, 504-505) manifestam
preferéncia por Governagdo de Sociedades e, outros ainda, preferem Governanca de Sociedades. Quanto a
nos e por considerarmos desnecessaria e até algo controversa a tradugéo, usaremos o termo na sua lingua de
origem, seguindo assim autores como PEDRO MAIA (2012, 43-44). Sobre esta questdo em particular, mas
também como obra de referéncia entre nds, ver um outro trabalho deste autor (Maia, VVoto e Corporate
Governance. Um novo paradigma para a sociedade anonima. 2010).

198 Entre n6s, MENEZES CORDEIRO, numa tentativa de definir o conceito, escreveu que corporate
governance ¢ um conceito que “ndo ¢ definivel em termos juridicos: abrange um conjunto de maximas
validas para uma gestdo de empresas responséavel e criadora de riqueza a longo prazo, para um controlo de
empresas e para a transparéncia” (Cordeiro, Os deveres fundamentais dos Administradores 2006, 481). Para
COUTINHO DE ABREU corporate governance é o ‘“complexo das regras (legais, estatutdrias,
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salienta PEDRO MAIA, ao facto de o movimento de corporate governance “nao assenta[r]
numa construcdo dogmatica que Ihe empresta um sentido preciso”, tratando-se, antes, de
um “conjunto de temas ou de assuntos, mormente de direito das sociedades, mas nem
sequer exclusivamente de direito das sociedades”. Num sentido amplo, podemos
considerar que este movimento, além das relacdes internas da sociedade, abrange todas as
partes que se relacionam com a sociedade — os stakeholders ou individuos que, de algum
modo, tém interesse no sucesso da empresa. Num sentido mais restrito do conceito,
podemos dizer que o movimento de corporate governance Se centra nas “relagdes internas
da sociedade” e que, por consequéncia, remonta pelo menos as origens da sociedade
anonima pois “desde sempre foi necessario responder as questdes de saber quem exerce
que poderes, com que direitos e submetidos a que poderes”. Mas, numa visdo ainda mais
restrita, podemos cingir o movimento de corporate governance as relagdes entre acionistas
e administracdo (Maia 2012, 44-47). Do ponto de vista do nosso trabalho, é esta concecao

mais restrita que nos interessa e sobre a qual nos iremos debrucar®°.

Nesta concecdo mais restrita do movimento de corporate governance apenas
relevam os acionistas e os administradores. Na base desta visdo estd a teoria da agéncia
que, por sua vez, conduziu a teoria da primazia dos acionistas: 0 movimento de corporate
governance teria assim como objetivo primeiro a tutela dos interesses dos acionistas e a

resolucdo dos problemas de agéncia, de forma a conseguir reduzir os respetivos custos.

jurisprudenciais, deontologicas), instrumentos e questfes respeitantes & administracdo e ao controlo (ou
fiscalizaco0) das sociedades”, compreendendo os varios problemas: “relativos a reparti¢io de competéncias
entre 6rgdo deliberativo-interno e 6rgdos de administracdo; & organizagdo, composicdo e funcionamento do
6rgdo administrativo-representativo, modos de designacdo e de destituicdo dos administradores, deveres e
responsabilidades deles; aos meios de controlo interno e externo das sociedades” (Abreu, Governagdo das
Sociedades Comerciais 2010, 7-9). OLAVO CUNHA entende por governagdo societaria “o complexo
articulado de regras e principios que disciplinam o modo como uma empresa pode, e deve, ser administrada e
como é efetuado o controlo regular e permanente dessa gestdo, de forma que o exercicio da atividade social
se processe com transparéncia para todos os seus stakeholders e respeito pelas normas reguladoras do
mercado em que a empresa se integra” (Cunha 2010, 161). PAULO CAMARA, num trabalho sobre a
vocacdo universal do corporate governance, escreve que por “governo (ou governacdo) das organizagdes se
entende aqui, de modo amplo, o sistema de normas juridicas, de préticas e de comportamentos relacionados
com a estrutura de poderes decisorios — incluindo a administracéo, a direcdo e demais érgédos diretivos — e a
fiscalizacdo das organizacfes, compreendendo nomeadamente a determinagdo do perfil funcional dos atores
organizativos e titulares de 6rgdos e corpos organizativos e as relagdes entre estes, os titulares de capital, os
associados ou os fundadores e 0s outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da organizagdo” (Camara
2011, 14).

199 Neste ponto seguiremos de muito perto o trabalho de PEDRO MAIA (2012), bem como os doutos
ensinamentos que tivemos oportunidade de colher presencialmente durante a frequéncia das aulas de
mestrado no ano letivo de 2012/2013, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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Esta concecédo foi evoluindo e surgiu a directors primacy approach, passando a recusar-se
que a teoria da primazia dos acionistas e a defender-se que aos acionistas deve pertencer o
controlo da sociedade e aos administradores deve pertencer o poder de administrar - ainda
que sempre subordinado ao dever de lealdade perante os acionistas, beneficiarios primeiros
da sua atuacéo.

Durante a década de 80, devido a conjuntura internacional vivida nos anos
antecedentes, um dos temas centrais do movimento de corporate governance foi a
discussdo sobre a necessidade de, na estrutura de organizacdo societaria, termos um
administrador independente. O objetivo era ter alguém que garantidamente cumprisse uma
fungdo de fiscalizagdo dos interesses dos acionistas e, nos anos 90, assistimos a um
aumento consideravel do numero de administradores independentes que, para além de
deverem zelar pelo cumprimento da lei e dos estatutos, deveriam estar na estrutura
societaria para avaliar o desempenho dos administradores que, como referimos, deveriam
atuar orientados pela prossecucao dos interesses dos acionistas — teoria da agéncia. Como
conseguir ou potenciar esta motivacdo dos administradores? Através do alinhamento de
interesses das partes envolvidas: reconhecendo-se que sempre que as partes tenham
interesses diferentes uma das partes, no caso os administradores, podem ser tentados a
prosseguir 0s seus proprios interesses, a remuneracao dos administradores foi vista como a
solucdo para o problema, passando a recorrer-se a um sistema de remuneracdes variaveis
em funcédo da distribuicdo de dividendos ou, ainda, com recurso a figura das stock options.
Assim, o0s administradores conseguiriam promover 0S Seus interesse (maxima

remuneracdo) e, em simultaneo, os interesses dos acionistas.

Ndo podemos, todavia, deixar de dar nota que esta solucdo, como cedo se
verificou, tem elevados riscos. Um desses riscos, que se prende com o0 recurso as stock
options, é que, como se sabe, ndo hd uma relacdo direta e necessaria entre a cotacdo das
acOes e a saude financeira da empresa. E, ganhando os administradores com a elevada
cotacdo das acbes, podem sentir-se tentados, como muitos se sentiram, a recorrer a
manobras de engenharia financeira e contabilistica que conduziam a que a cotacdo das
acOes subisse sem que, todavia, a tal subida correspondesse uma efetiva valoracdo da

empresa, acabando por se mascarar a real situacdo da empresa. A isto acresce gque 0S
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administradores, tentados pela possibilidade de vir a fazer dinheiro com a subida da
cotacdo das acles, podiam, como também aconteceu, passar a ter uma administracdo de
elevado risco. Como ja referimos, os administradores, na tomada de decisdes, estdo quase
sempre envoltos numa ponderacdo do risco, tendo, muitas vezes, que o correr. E, como
sabemos, esse risco ndo corre pelos administradores. Assim, estes podem ser levados a
correr riscos, por terceiros, que sdo desmesurados — ainda que, eventualmente, possam vir

a ser responsabilizados como acima j4 referimos®®.

Feita esta breve incursdo pela génese do movimento de corporate governance
cumpre dar nota da globalizagcdo deste movimento que nasce nos Estados Unidos da
América, mas rapidamente se torna num fenomeno global. Assim, em 1999 a Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE) aprovou os Principios de
Corporate Governance que incidiram, essencialmente, sobre as seguintes tematicas:
direitos dos acionistas; principio da igualdade de tratamento dos acionistas; papel dos
stakeholders; divulgacdo de informacdo; responsabilidade dos membros da
administracdo®®*. No seio da Comunidade Europeia, nio obstante algumas iniciativas

anteriores”®, destacamos a constituicdo, em 2001, do Grupo de Alto Nivel de peritos no

200 gendo certo que o inverso também se pode verificar. Ou seja, caso o rendimento dos administradores
esteja garantido independentemente da cotagdo das a¢Bes, estes podem ser tentados a néo correr qualquer
risco. E que, ndo raras vezes, os administradores também sdo, do ponto de vista do interesse social,
demasiadamente avessos ao risco. E sdo-no porque, por exemplo, preferem ter uma remuneracdo, ainda que
potencialmente mais baixa, que seja certa e segura e terem garantias da manutencdo do seu cargo. Estas
situagBes sdo um dos exemplos dos conflitos de interesses invisiveis & que voltaremos mais a frente.

2L A atividade da OCDE ndo se ficou por aqui. Em 2002 deu-se inicio a um processo de avaliacdo dos
Principios de Corporate Governance, dando origem, em 2004, a um novo documento da OCDE em que se
procedeu a revisdo dos principios de 1999, tendo em conta os resultados obtidos durante a fase de avaliacdo e
evolucdo e experiéncia acumulada. A nota caracteristica mais distintiva relativamente ao documento de 1999
é, a nosso ver, o enfoque que é dado ao objetivo da transparéncia que deve perpassar todas as dimensdes e
principios de corporate governance. Atualmente estd em curso uma nova fase de revisdo que devera ser
concluida no prazo de um ano. Para mais desenvolvimentos sobre esta tematica, consultar a pagina web da
OCDE http://www.oecd.org/daf/ca/oecdprinciplesofcorporategovernance.htm (setembro 2014). Cumpre
ainda dar nota que a OCDE, juntamente com o Banco Mundial, criaram, em 1999, o Global Corporate
Governance Forum, cujo objetivo era o de ajudar os paises a melhorarem os seus padrfes de corporate
governance. Este forum ainda se encontra em funcionamento e com vérias a¢des, podendo a sua acao ser
consultada na seguinte paginas web:
http://www.ifc.org/wps/wem/connect/Topics_Ext_Content/IFC_External_Corporate_Site/Global+Corporate+
Governance+Forum (setembro de 2014).

22 De entre dessas iniciativas damos especial destaque & Comunicacéo da Comissio, de 11 de maio de 1999,
sobre a “Aplicacdo de um enquadramento para os servigos financeiros: Plano de a¢do” [COM(1999) 323
final-Nao publicada no Jornal Oficial]. Este Plano de A¢&o para um mercado financeiro Unico veio tragar trés
objetivos estratégicos: instaurar um mercado Unico dos servigos financeiros de grandes operagdes; garantir a
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dominio do direito das sociedades que, em novembro de 2002, apresentou um Relatorio
Final que esteve na base do Plano de Acdo de 2003. Este documento identificava trés
principais linhas de agéo: (1) aumentar a transparéncia, devendo as empresas, para tanto,
facultar aos seus investidores e & sociedade em geral uma melhor informagao sobre a forma
como sdo governadas. Numa outra dimenséo de transparéncia, diz que as empresas devem
poder saber quem sdo 0s seus acionistas e os investidores institucionais tém de ser mais
transparentes nas suas politicas de voto, de molde a facilitar um didlogo mais util sobre
questdes relativas ao governo das sociedades; (2) fomentar a participacdo dos acionistas,

provendo um maior envolvimento no governo das sociedades.

Nesta linha de orientacdo diz-se, ainda, que é necessario estabelecer melhores
condicbes para o controlo da politica de remuneracdo e das transacdes com partes
relacionadas; (3) apoiar o crescimento e a competitividade das empresas, sendo
imprescindivel, para tanto, simplificar as operacGes transfronteiricas das empresas
europeias, designadamente no caso das pequenas e médias empresas®®®. Este Plano de
Acdo sobre Direito das Sociedades, aprovado pela Comissdo Europeia em 21 de maio de
2003, veio, posteriormente, a concretizar-se em Diretivas®® e Recomendagdes®. A isto
acresce o facto de outros instrumentos comunitarios que entretanto foram surgindo
refletirem a inspiracdo deste movimento®®®. Em 2012 a Comissdo Europeia publica um
outro documento: Plano de Acdo 2012%°". Este documento da Comisséo reflete a intencéo e

preocupacao de acdo em trés planos distintos: (1) aumentar os niveis de transparéncia; (2)

acessibilidade e a seguranca dos mercados de pequenas operacOes e reforcar as regras de supervisdo
prudencial.

203 Cf. Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social
Europeu e ao Comité das Regides — “ Plano de agdo: Direito das sociedades europeu e governo das
sociedades - um quadro juridico moderno com vista a uma maior participacdo dos acionistas e a
sustentabilidade das empresas”, COM/2012/0740 final, acessivel em http://old.eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0740:FIN:PT:HTML (setembro de 2014)

204 Na sequéncia desta iniciativa, alguns textos comunitarios foram alterados, designadamente a 4.2 7.2 e 8.2
Diretivas de Direito das Sociedades.

205 Entre outras, destacamos a Recomendagéo da Comissdo Europeia 2005/162/CE, de 15 de fevereiro, sobre
o0 papel dos administradores ndo executivos, e a Recomendacdo da Comissdo Europeia 2004/913/CE, de 14
de dezembro, sobre a remuneracdo dos administradores.

26 Estamos a referir-nos, entre outros, a Diretiva 2004/25/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21
de abril, sobre ofertas publicas de aquisicdo; o Regulamento (CE) 2157/2001, do Conselho, de 8 de outubro;
a Diretiva 2001/86/CE, do Conselho, de 8 de outubro.

27 cf. Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions - Action Plan: European company law
and corporate governance - a modern legal framework for more engaged shareholders and sustainable
companies - COM(2012) 740/2.
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incentivar o envolvimento dos acionistas a longo prazo; (3) apoiar as empresas europeias

de forma a promover o seu crescimento e competitividade.

Em Portugal as primeiras referéncias a este movimento comegaram a surgir na
passagem de milénio®®, sendo certo que sé depois da reforma Cédigo das Sociedades
Comerciais, em 2006, € que esta tematica passou a ser abordada de forma mais
aprofundada e frequente. E, de facto, a marca deixada pelo legislador nacional sobre esta
matéria surge com a Reforma de 2006%%°. O Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de marco,
foi determinantemente influenciado por este movimento e isso mesmo resulta do préprio

predmbulo do diploma:

O presente decreto-lei visa também atualizar a legislacdo societaria nacional, em
vigor desde 1986, que carecia de uma revisdo aprofundada atendendo, em
particular, aos desenvolvimentos ocorridos na tematica do governo das

sociedades nos ultimos anos, de forma a adaptar os modelos societarios previstos

no atual Cédigo das Sociedades Comerciais™*

A Comissdao do Mercado dos Valores Mobiliarios (CMVM) também teve um
papel determinante nesta matéria. Em 1999 emitiu vérias Recomendacdes®* e preparou o
anteprojeto do diploma que esteve na base da Reforma de 2006, tendo ainda trabalhado na

elaboracdo de diplomas com vista a transposicdo para 0 nosso ordenamento juridico

208 Ccumpre referir que, segundo OLAVO CUNHA, o nosso direito positivo ja previa, desde a reforma de
1986, algumas solugbes que eram influenciadas por este movimento, dando como exemplo a regra da eleicao
de administradores por um colégio de acionistas que havia votado contra a principal lista ((Cunha 2012, 505-
506).

29 Qutra importante marca legislativa é a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 49/2007, de 1 de fevereiro,
que veio prever a aplicacdo dos principios orientadores do movimento as empresas publicas.

219 O Jegislador considerou que “a experiéncia recolhida nesta 4rea poderia ser alargada ao restante universo
societério nacional, sem deixar de atender as suas especificidades e condicionantes”, refor¢ando a ideia, a que
acima ja fizemos referéncia, de que “a ampliacio da autonomia societaria, designadamente através da
abertura do leque de opg¢des quanto a solugdes de governagdo, € uma das linhas de fundo desta reforma” (cf.
Predmbulo do Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de marco).

211 por ordem cronolégica, a CMVM emitiu as seguintes Recomendacdes sobre Corporate Governance:
Recomendacdo de 1999; Recomendacdo de dezembro de 2001; Recomenda¢do de novembro de
2003;Rrecomendacio de novembro de 2005; Recomendacdo de setembro de 2007; Recomendacéo de janeiro
de 2010; Recomendacéo de julho de 2013, acessiveis em
http://Amww.cmvm. pt/cmvm/recomendacao/recomendacoes/Pages/default.aspx e em
http://mww.cmvm.pt/CMVM/Recomendacao/Recomendacoes/Soccot/Soccot_Set2007/Pages/indicea.aspx
(setembro de 2014).
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diferentes de diretivas sobre esta tematica®?. Mais recentemente, em 2010, a CMVM,
através do Regulamento da CMVM n.° 1/2010, aprovou o mais recente Codigo de Governo
das Sociedades?®. Aquele regulamento foi entretanto revogado pelo Regulamento da
CMVM n.° 4/2013, que entrou em vigor no dia 01-01-2014. Este diploma, em nosso
entender, marca por duas inovacdes: (1) sistematizacdo das exigéncias informativas cuja
prestacdo € obrigatoria; (2) consagracdo da possibilidade de adog¢do a um Cddigo de
Governo das sociedades distinto daquele que foi divulgado pela CMVM e cuja
reformulacdo também foi encetada. Neste seguimento, o Instituto Portugués de Corporate
Governance aprovou o seu proprio Codigo de Governo das Sociedades, que define como
objetivo “constituir, antes de mais, um instrumento de promocdao de boas praticas de
governo societario, correspondendo ao apelo de empresas nacionais e de uma vasta

. . o] 214
comunidade de interessados nas matérias de corporate governance” .

No que em particular respeita aos administradores cumpre deixar algumas notas
que consideramos importantes para o nosso trabalho. A relacdo dos acionistas com 0s
administradores, sendo, como ja deixamos dito, uma das tematicas abordadas pelo
movimento de corporate governance, € condicionada, como refere PEDRO MAIA, por
dois pontos essenciais da nossa legislacdo: (1) distribuicdo de competéncias entre
acionistas e administradores; (2) subordinacdo da administracdo as deliberacGes dos
acionistas em matéria de administracdo (Maia 2012, 68). Da nossa lei, mormente dos ja
referidos artigos 405.° e 406.° do CSC, resulta, conforme também ja referimos e tomamos
posicdo, uma quase total exclusdo dos acionistas das matérias de administracdo. Esta
posicao legal, conjugada com a limitagcdo em matéria de designacdo dos administradores
(cf. n.° 2 do artigo 391.° do CSC), levam-nos a concordar com PEDRO MAIA ao concluir
que “o regime legal da sociedade vinca um relevante distanciamento dos acionistas em
face da gestdo da sociedade”. Todavia e ndo obstante esta conclusdo legal, a verdade ¢ que,

como o proprio autor reconhece, a pratica, ainda que sem suporte legal, evidencia

212 Estes trabalhos estio acessiveis em

http://mww.cmvm.pt/CMVM/Recomendacao/Recomendacoes/Soccot/Soccot_Set2007/Pages/indice.aspx
(setembro 2014).

8 O anterior datada de setembro de 2007 e encontra-se  acessivel  em
http://mww.cmvm. pt/CMVM/Recomendacao/Recomendacoes/Soccot/Soccot_Set2007/Pages/indicea.aspx
(setembro 2014).

214 Este documento encontra-se acessivel no seguinte endereco web:
http://www.cgov.pt/index.php?option=com_content&task=view&id=773&Itemid=1 (setembro 2014)
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incontestavelmente que os acionistas ou pelo menos 0s acionistas maioritarios acabam por

“conduzir a administragdo” (Maia 2012, 69).

Ora, sendo esta — a ndo imiscuicdo dos acionistas na esfera gestionaria reservada
por lei aos administradores — uma preocupacdo cada vez mais presente no direito
societario, bem se compreende que o cimulo de funcdes de trabalhador com as funcdes de
administrador ndo seja uma solucdo aceite pelo legislador que, como ja referimos,
demostra claramente aversdo a este tipo de situagdo. O que aqui esta em causa € garantir ao
maximo condi¢fes que permitam a um administrador de uma sociedade comercial exercer
as suas fungdes de forma independente, sem sujeicdo a qualquer tipo de presséo ou
influéncia. Assim se justifica que, neste caminho que nos propusemos a percorrer para
responder as questdes que deram 0 mote a nossa investigacao, tivéssemos obrigatoriamente

que fazer uma paragem pelos principios orientadores deste movimento.

E esta preocupagdo em garantir a independéncia dos administradores na tomada
de decisbes reflete-se, ainda, em muitos outros aspetos e mesmo em diferentes
instrumentos que incorporam o movimento de corporate governance®:®, nomeadamente
através do incentivo cada vez mais forte dos administradores ndo executivos e, em
particular, de administradores independentes nos conselhos de administracdo?'®. Exemplo
disso, nos termos da nossa lei, na comissdo de auditoria de sociedade com determinadas
caracteristicas, impde-se mesmo a presenca de administradores independentes (cf. n.4e 5
do artigo 423.°-B). Poderiamos questionar-nos, como fez COUTINHO DE ABREU, sobre
qual a razdo de ser dos administradores independentes “quando ¢ certo que todos os
administradores estdo sujeitos aos mesmos deveres legais e estatutarios e todos eles devem
atuar — imparcialmente — no interesse da sociedade?” (Abreu, Corporate Governance em

Portugal 2010, 23). A resposta é evidente, sobretudo se prestarmos alguma atencdo a

215 Esta preocupacio também se verifica no mbito das sociedades participadas por hedge funds. Como refere
ENGRACIA ANTUNES, os gestores dos hedge funds, no que respeita aos orgdos de administracio das
sociedades participadas, assumem ‘“um largo espectro de iniciativas que vao desde a mera monitorizacdo
informal da administrac@o até a sua destituicao pura e simples”, concluindo “como alguém pitorescamente os
designou, os hedge funds sdo os novos xerifes das salas de reunido da administragdo” (Antunes 2009, 52).

218 Neste sentido PAULO CAMARA, defendendo que “a designagio de administradores ndo-executivos visa
propiciar um direto acompanhamento da gestdo por administradores que ndo exercam o manegement diério
da sociedade com uma fung8o avaliadora e densificadora” (Camara e Dias 2011, 57).
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pratica quotidiana das nossas sociedades™’

. A propenséo de os administradores agirem em
seu proveito, por um lado, e o risco dos socios controladores influenciarem a administracao
a agir em conformidade com os seus interesses, por outro, sdo realidades incontornaveis,
estando os administradores independentes, pelo menos a partida, “em melhor posigdo para
fiscalizarem a atuacdo dos executivos, promovendo (maior) imparcialidade, prevenindo e
neutralizando conflitos de interesse” (Abreu, Corporate Governance em Portugal 2010,

23).

Porquanto e havendo esta consciencializacdo do risco sério da subversdo do
sistema, atendendo aos varios interesses envolvidos, imperioso é criar e reforcar todas as
condigdes que permitam que os administradores exercam as suas fungdes com total e
efetiva independéncia. O que, em nosso ver, ndo € compativel com uma situagdo em que
esse mesmo administrador mantém um vinculo laboral, ainda que adormecido pela
suspensdo do contrato de trabalho. Este é, em nosso ver, um fator potenciador de colocar
em causa, per si, 0 exercicio das fungdes de administrador com a independéncia que é
exigida. N&o olvidemos que este administrador continua a ser um trabalhador que, como
mais abaixo veremos, mantém a obrigacdo de cumprimento de alguns deveres de
trabalhador e, como tal, continua numa situacdo de subordinacdo juridica, ainda que
fortemente atenuada, mas sem que tal exclua a possibilidade de exercicio do poder
disciplinar por parte da entidade empregadora. S isto, consideramos nos, € bastante para
que o administrador se sinta condicionado na sua atuacdo o que, como referimos, é

contrario a toda a construcao do direito societario.

A outra dimensdo a ter em conta é a ja referida dissociacdo do risco de capital
suportado pelos socios e a direcdo efetiva das sociedades que € entregue aos
administradores. Como j& deixamos dito ¢ bem refere COUTINHO DE ABREU, “embora

2T A\ este respeito COUTINHO DE ABREU refere que a presenca deste tipo de administradores tem sido
reclamada para “contrabalangar os poderes que tém dominado o conselho de administragdo. Nas sociedades
de propriedade acionaria dispersa, eles sdo vistos como contrapeso e instrumento de controlo dos
administradores executivos; nas sociedades com acionistas de controlo, intenta-se que eles contrapesem a
influéncia destes acionistas na administracdo e tenham também (ou mais) em conta, portanto, os interesses
dos socios minoritarios” (Abreu, Governagdo das Sociedades Comerciais 2010, 81). Para OLAVO CUNHA
o objetivo do legislador é o de assegurar que estes administradores “ndo estejam sujeitos a influéncia de
acionistas de referéncia ou de outros membros desses 6rgdos, guiando-se, exclusivamente, pelo interesse
social e atuando de forma auténoma, imparcial, isenta e objetiva” (Cunha 2012, 512).

98



A designacdo de administradores com contrato de trabalho: solucéo a (re)pensar?

a administracdo e a representacdo-vinculagdo da sociedade ndo compitam em exclusivo ao

conselho [de administragdo], basicamente € a ela que competem”, aqui se incluindo quer

As decisdes estratégicas sobre os objetivos empresariais a longo prazo, as
correspondentes organizacdo, dimensdo e localizagdo da(s) mesma(s), as varias
politicas empresariais (de producdo, de distribuicdo, do pessoal, dos
financiamentos), o provimento dos postos laborais de direcdo, o sistema
informacional interorganico e intraempresarial [e] os atos de execucdo ou
desenvolvimento dessa alta direcdo” (Abreu, Corporate Governance em Portugal
2010, 16-17).

Ou seja, é aos administradores que compete, na ponderacdo de assuncdo de um
maior ou menor risco que corre por conta dos socios, tomar as decisdes de administragéo

que ditam 0 sucesso ou insucesso da empresa.

Aqui, j& ndo estando em causa a questdo da independéncia, estad presente uma
outra dimensdo ndo menos importante: criar condi¢cbes para que o administrador, no
exercicio das suas funcOes, atue no interesse da sociedade. Dai a necessidade de
estabelecer regras e principios que os orgaos de administracdo devem respeitar de forma a
“tornar transparente a administragdo da sociedade, definir a responsabilidade dos
respetivos membros e assegurar que na composicao da administracdo se refletem, tanto

quanto possivel, as diversas tendéncias acionistas” (Cunha 2010, 171).

Ora, um administrador que simultaneamente seja trabalhador, ainda, repita-se com
0 contrato de trabalho suspenso, pode ser tentado, na sua tomada de decisGes, a sopesar 0S
seus proprios interesses, na qualidade de trabalhador que continua a ser e que voltara a ser
na sua plenitude depois de cessarem as suas funcdes de administrador, em detrimento do
interesse da sociedade, tal qual o defendemos supra. E sabido que os administradores que
violarem os deveres legais, gerais ou especificos, bem como 0s deveres contratuais, podem
ser responsabilizados nos termos previstos nos artigos 72.° e ss. do CSC. Todavia, ndo
podemos esquecer a regra agora presente no nosso ordenamento juridico, a qual ja fizemos
referéncia — the business judgment rule. Ou seja, quando o administrador atue no campo
(que € vasto) da discricionariedade “ainda que ndo consiga (contra)provar que respeitou o

dever de tomar decisdes razoaveis, fica isento de responsabilidade civil se (contra)provar
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(prova bastante mais facil) que atuou de modo irracional” (Abreu, Governagdo das
Sociedades Comerciais 2010, 32).

5.4. A (in)adequagédo da solucdo legislativa prevista no n.° 2 do artigo
398.°do CSC

Face ao que deixamos dito ndo poderiamos deixar de concluir que a solucéo
prevista no n.° 2 do artigo 398.° do CSC ndo é uma resposta adequada, quer a realidade das
nossas sociedades, quer as exigéncias do direito societario, plasmado nas alteracfes
introduzidas na reforma de 2006, em particular no que respeita a redagdo do artigo 64.° e
do artigo 72.° n.° 2 do, ambos do CSC, impostas (ou pelo menos inspiradas) pelo
movimento de corporate governance. Como refere SOVERAL MARTINS, o n.° 2 do
artigo 398.° do CSC néo proibe que um trabalhador seja designado administrador, apenas
estabelece determinadas consequéncias para quando se verifique uma situacao desse tipo.
As consequéncias sdo, apenas, a suspensdo do contrato de trabalho. E a suspensdo do
contrato de trabalho “ndo significa que nada persista” (Martins 2013, 341). Partindo desta
conclus@o que nos parece sintetizar o que efetivamente resulta do normativo em anélise,
somos forcados a concluir que esse algo que persiste € bastante para colocar em causa a
solucdo do legislador por esta colocar em causa, de forma grave, a sustentabilidade do
edificio que se construiu e que se tenta cada vez mais reforcar: a independéncia do

administrador no exercicio das fun¢des que lhe sdo cometidas por lei.

E, ideias (ou ideais) de independéncia e de transparéncia ndo se coadunam, em
nosso ver, com a possibilidade de um trabalhador de uma determinada sociedade ser
designado administrador e, simultaneamente, ver o seu contrato de trabalho suspenso,
mantendo-se, assim, 0 seu vinculo laboral — ainda que adormecido ou relaxado. Isto
implicara sempre que, como ja referimos e melhor veremos no ponto seguinte, se
mantenham alguns deveres e direitos do trabalhador. O regime de suspensdo do contrato de
trabalho, ao ndo estar previsto no Cddigo das Sociedades Comerciais, serd aquele que
resulta do Cddigo de Trabalho, mormente do n.° 1 do artigo 295.° do CT que dispbe da

seguinte forma: “Durante a redugdo ou suspensdo, mantém-se 0S direitos, deveres e
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garantias das partes que ndo pressupunham a efetiva prestacao de trabalho”. E, mantendo-
se deveres, mantém-se igualmente, pelo menos em nosso entender, o poder disciplinar por
parte da entidade empregadora. Ou seja, o trabalhador estara, ainda que exercendo funcdes
de administracdo, numa situacdo de subordinacéo juridica que, como acima ja defendemos,

é completamente incompativel com o exercicio de das fun¢bes de administrador.

Esta, de facto, parece-nos uma solugdo com alguma falta de coeréncia (sobretudo
para quem, como nos, defende a impossibilidade subordinacdo juridica na relacdo eu se
estabelece entre o administrador e a sociedade comercial) e, acima de tudo, contradit6ria
com os principios que inspiram o direito societario no que respeita & forma como devem
funcionar os seus 6rgaos de administracdo. Isto acrescido a constatagdo incontornavel de
que, ndo obstante as normas imperativas que quase que excluem os acionistas da
administracdo das sociedades, os administradores, na pratica e no seu dia a dia, se
encontram obrigados a seguir as instrucdes dadas pelos acionistas e, em particular dos
acionistas maioritarios, €, de facto, bastante para nos fazer questionar, do ponto de vista do
direito societario, a possibilidade de cidmulo de funcdes de administrador e trabalhador,
mesmo com a imposicdo de suspensdo do contrato de trabalho prevista no nosso
ordenamento juridico. E também portanto esta dimensdo de subordinac&o que, ndo sendo
legal, é verdadeira, nos faz afirmar que € necessario repensar a solucdo do legislador.
Sendo que, como ja deixamos dito tal subordinagdo é tanto maior, passando mesmo de
subordinacao factual a subordinacdo legal, quando o administrador se encontra ligado a

sociedade por um contrato de trabalho, ainda que suspenso.

A quase impossibilidade pratica dos administradores, sobretudo os que se
encontrem ligados a sociedade através de um contrato de trabalho, exercerem as fungdes de
administracdo com total autonomia e independéncia torna-se ainda mais gravosa quando
atendemos ao apertado regime de responsabilidade civil a que os administradores estdo
sujeitos. O regime previsto nos artigos 72.° a 79.° do CSC s0 faz sentido se tivermos
administradores que exercem as suas funcdes de forma auténoma e independente, sem
qualquer tipo de subordinacéo, e totalmente isentos da possibilidade de contra eles serem

exercidas quaisquer espécies de pressdes.
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Mas ndo € s por estas razbes que defendemos que a solucdo legal prevista no
nosso ordenamento juridico ndo é a mais adequada. H& mais. Como acima referimos,
somos de parecer que os administradores tém que dar cumprimento a um conceito de
interesse social marcadamente contratualista, devendo atender, numa primeira linha aos
interesses comuns dos socios. Mas, também ndo é menos verdade que o0s administradores
também tém, em alguma medida e como resulta da al. b) do n.° 1 do artigo 64.° do CSC, de
ponderar outros interesses, designadamente os interesses dos trabalhadores. Vale dizer
ainda que, na sua tomada de decisdes, os administradores deverdo ponderar 0s interesses
dos trabalhadores. Isto pode fazer com que os administradores, dentro das varias opcdes
possiveis e ainda que todas dentro da razoabilidade, decidam tendencialmente em sentido
favoravel aos interesses dos trabalhadores. E sera sempre pelo menos tentado a fazé-lo
pois, ele préprio, é trabalhador da empresa. A sindicabilidade destas decisbes, conforme
também ja referimos, sera muito dificil. E, portanto, o administrador tera sempre margem
para, dentro dos limites dos poderes que lhe sdo conferidos e ainda que respeitando 0s
deveres que Ihe sdo impostos, tomar decisGes que, ndo sendo as que mais realizariam o
interesse social, sejam as que mais salvaguardam o0s seus interesses, na qualidade de

trabalhador, ainda que com um contrato de trabalho adormecido.

Poder-se-a sempre dizer que, caso tal se verifique, ainda que o administrador ndo
possa, por falta de fundamentos, ser civilmente responsabilizado, sempre podera ser
destituido. Mas sendo destituido sem justa causa — pois parece-nos que ha uma margem
consideravel na atuacdo do administrador dentro da qual pode salvaguardar os seus
interesses enquanto trabalhador e ainda assim ndo haver justa causa de destituicdo —
sempre o administrador destituido tera que ser indemnizado, nos termos acima referidos,

reintegrando, uma vez finda a relacdo de administracdo, o seu posto de trabalho.

A isto acresce que, como igualmente ja referimos, compete exclusivamente aos
administradores, no ambito das atribui¢bes previstas o artigo 406.° do CSC, decidir sobre
matérias fortemente relacionadas com os trabalhadores, designadamente sobre matérias
sensiveis como a abertura ou encerramento de estabelecimentos ou partes destes; extensdes
ou reducdes importantes da atividade da sociedade; modificacdes na organizacdo da

empresa. Estas sdo matérias cuja tomada de decisdo muito dificilmente poderd ser
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totalmente isenta da tomada em consideracdo dos interesses dos trabalhadores e, portanto,
dos seus proprios interesses. SO o risco potencial de ndo termos administradores isentos

deve ser tido em conta.

E a verdade é que os administradores, no exercicio das suas funcbes, podem
deparar-se com inumeras situacfes em que ha conflito de interesses. E estes conflitos nem
sempre séo visiveis. De facto, a lei da-nos solugdes para as situacdes que identifica como
sendo aquelas em que h& conflitos de interesses. Mas muitas outras situa¢fes de potencial
conflito de interesses ficam fora das previsdes legais, sendo estas, aquelas que sdo menos
visiveis ou mesmo invisiveis, as mais preocupantes. Um exemplo de um conflito de
interesses desse tipo foi aquele a que ja fizemos referéncia e que se prende com a medida
do risco que assumem na sua tomada de decisdes: optar por uma deciséo de risco elevado
para dai retirar uma maxima retribuicdo, quando esta é variavel ou por uma decisdo de
risco nulo para garantir uma retribuicdo certa e a manutencdo do cargo. Mas, para além
disso, ndo nos podemos esquecer que 0s administradores ndo ganham apenas na medida
das suas retribuicdes. Muitos outros interesses podem estar em jogo: o poder, 0 prestigio, a
influéncia e, tendo o seu contrato de trabalho suspenso, 0 seu regresso a qualidade de

trabalhador.

Mais. Consideramos que as atuais exigéncias do direito societario ja ndo impdem
apenas transparéncia na gestdo e responsabilizacdo. Exige-se mais. Exige-se, desde logo,
que os administradores atuem de acordo com elevados padrdes éticos. Tudo ponderado,
ndo nos resta sendo concluir que, a nossa visao sobre as exigéncias, legais e ndo legais, que
devem nortear a atuacdo dos administradores, ndo é compativel com a solucdo legal
prevista no n.° 2 do artigo 398.° do CSC.

Ainda que sem ter naturalmente qualquer acolhimento legal, questionamos se a
solucdo mais adequada, atendendo ao que deixdmos dito, ndo poderia passar por consagrar-
se como incompatibilidade para o exercicio das func@es de administracdo a existéncia de
uma relacdo laboral. Assim, o que se exigiria, quando um trabalhador pudesse vir a ser
designado administrador era que este, querendo aceitar a designacdo, colocasse termo ao
contrato de trabalho, podendo fazé-lo através de um acordo de revogacdo, recebendo, em

contrapartida, todos os créditos salariais e, ainda, as compensagdes que lhe seriam devidas
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por antiguidade. Sabemos e j& o referimos que a Constituicdo da Republica Portuguesa
prevé o direito ao trabalho como um direito constitucional. Mas o trabalhador pode,
querendo, colocar sempre termo ao seu contrato. E s6 faz querendo, seja qual a for o
motivo que esta na base da sua decisdo. Devendo, naturalmente, exigir o pagamento de
todos os créditos salariais e compensacGes que lhe sejam devidas. Sem termos a pretensao
desta ser a solucdo e conscientes das criticas que Ihe podem ser dirigidas, sempre poderia
ser uma orientacdo para um novo caminho a percorrer. Ndo sendo este o caminho, outro
sera necessario percorrer pois 0s riscos decorrentes da atual solugdo normativa sdo, em

nosso ver, ponderosos para a questionar e construir um solucéo alternativa.
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6. A suspensdo do contrato de trabalho: em que medida fica o contrato de
trabalho adormecido?

N&o sendo a solucdo legislativa aquela que, em nosso entender e de acordo com o
que deixamos dito, melhor salvaguarda os varios interesses em jogo, é a solucdo que, pelo
menos por ora, tera que nos servir. Assim, importa, de seguida, analisar algumas das suas
dimensdes que mais nos levantam duvidas. Uma dessas dimensbes é o regime de

suspensdo do contrato de trabalho.

6.1. O regime da suspensao do contrato de trabalho previsto no n.° 2 do
artigo 398.° do Codigo das Sociedades Comerciais

O n.° 2 do artigo 398.° do CSC diz-nos que o contrato de trabalho do trabalhador
que for designado administrador se suspende. Nada mais acrescenta. Esta solucdo é, para
nos, além de questionavel pelas razbes que deixamos expostas, pouco clara. Temos como
assente que o contrato de trabalho ndo se extingue ou, dito por outras palavras, a sua
suspensdo ndo determina a cessagdo da relacdo laboral®'®. Esta persiste. Mas em que
termos? Com que contetdo? Na falta de respostas no Codigo das Sociedades Comerciais
vimo-nos forcados a recorrer ao regime da suspensdo do contrato de trabalho previsto no
Cédigo de Trabalho®®. Assim, e nos termos do n.° 1 do artigo 295.° do CT, uma vez
suspenso o contrato de trabalho, “mantém-se 0s direitos, deveres e garantias das partes que
nao pressupunham a efetiva prestacao de trabalho”. Importa concretizar o conteudo desta
disposicdo legal. Sdo varias as duavidas que se nos colocam e as quais tentaremos dar
resposta: Em que consiste a suspensdo? Que direitos e deveres se mantém? Pode o contrato

de trabalho, durante o tempo em que se encontra suspenso, ser objeto de alteracdes?

218 DUARTE RODRIGUES diz qua a suspensdo do contrato de trabalho prevista no Cédigo das Sociedades
Comerciais faz com que este fique numa situacdo de “hibernacdo em tudo quanto pressuponha a efetiva
prestagdo do trabalho” (Rodrigues 1990, 310). Por sua vez, nas palavras de SOVERAL MARTINS “a
suspensao de trabalho ndo significa que nada persista,” apelidando este vinculo que se mantém como sendo
um “vinculo relaxado” (Martins 2013, 341).

219 ARMANDO TRIUNFANTE escreve que a este respeito que a suspensdo prevista na parte final do n.° 2
do artigo 298.° do CSC “parece decorrer de facto respeitante ao trabalhador aplicando-se consequentemente o
regime que resulta dos arts. 333.° e segs. Cod. Trabalho” (Triunfante 2007, 464).
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Nas palavras de JORGE LEITE a suspensao do contrato de trabalho consiste “na
coexisténcia temporéria da subsisténcia do vinculo contratual com a paralisacdo de algum
ou alguns dos principais direitos e deveres dele emergentes” (Leite 1999, 256). O vinculo
contratual mantem-se, ainda que com algumas especificidades, podendo o trabalhador
recuperar 0 seu lugar no momento em que terminar a causa que determinou a sua

suspensdo, no caso a designacao para o exercicio de funcdes de administracao.

O trabalhador com o contrato de trabalho suspenso continua a ter todos os direitos
e garantias que nado pressuponham a efetiva prestacdo de trabalho. Assim, ainda que
perdendo, por regra, o direito & retribuicdo e as férias®®®, o trabalhador mantém, entre
outros, a garantia de que a entidade empregadora ndo pode opor-se ao exercicio dos seus
direitos; ndo pode diminuir-lhe a retribui¢do; ndo pode mudéa-lo para categoria profissional
inferior; ndo pode aplicar-lhe san¢éo disciplinar sem respeito pelo processo disciplinar; ndo
pode aplicar-lhe sancdo disciplinar abusiva. Além disso, como resulta do n.° 2 do artigo
295.° do CT, o tempo de suspensdo do contrato de trabalho conta para efeitos de
antiguidade, ou seja, da contagem do tempo da relacdo laboral que releva, desde logo, para
efeitos de apuramento das compensacdes devidas ao trabalhador em caso de cessacdo do
contrato de trabalho. Por consequéncia, o trabalhador tera igualmente direito a todas as
promocdes que decorram diretamente de instrumento de regulamentacdo coletiva, bem
como as diuturnidades que entretanto se vencerem. A efetivacdo de tais direitos apenas se
dara, contudo, quando terminar a suspensdo do contrato de trabalho (cf. n.° 4 do artigo
295.° do CT)?. Podem, portanto, ocorrer alteracdes ao contrato de trabalho, mesmo

durante o periodo em que 0 mesmo se encontra suspenso. Todavia, ndo se podem aceitar

220 Neste sentido VAZ MARECOS (2010, 729) e MONTEIRO FERNANDES (2009, 518).

221 Esta é a solucdo defendida, entre outros, por VAZ MARECOS (Marecos 2010, 729). DUARTE
RODRIGUES ja havia escrito no mesmo sentido. Defendendo que a relacéo laboral € uma relagdo dindmica,
e, portanto, em modificacdo continua, resultante de factos modificativos ou de factos evolutivos, defende que
a suspensdo ndo impede todos os efeitos evolutivos e mesmo os modificativos, ainda que a sua verificagao
possa apenas ocorrer quando o contrato de trabalho voltar a vigorar na sua plenitude. Assim, o trabalhador
teré direito as diuturnidades ou eventuais promog8es automaticas, aqui se incluindo a ascensdo a uma nova
categoria profissional. Mas, estes direitos so se efetivardo no momento da cessa¢do da suspensdo. (Rodrigues
1990, 310-311). O Supremo Tribunal de Justica, num acérddo de 23-10-2013, em que foi relator o
Conselheiro Antonio Leones Dantas pronunciou-se sobre esta questdo: “a suspenséo do contrato de trabalho
(...) cessa no termo do desempenho das func¢des de administrador, readquirindo o trabalhador, a partir dai, o
direito & situacdo que tinha antes da suspensdo, sem prejuizo do cdmputo do tempo da suspenséo para efeitos
de antiguidade”.
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alteracbes que se prendam com a propria natureza do contrato de trabalho, pois que, ao
aceita-lo, estar-se-ia a contrariar a razdo de ser desta proibigao.

O Supremo Tribunal de Justica, num acérddo de 23-10-2013 j& por nés referido,
em que foi relator o Conselheiro Anténio Leones Dantas, pronunciou-se sobre um caso
concreto em que estava em causa a suspensdo ou ndo de um determinado contrato de
trabalho em virtude de um determinado trabalhador de uma sociedade andnima ter sido
nomeado administrador de uma outra sociedade dominada por aquela mesma sociedade e,
ainda, sobre as consequéncias dessa eventual suspensdo do contrato de trabalho. A matéria
de facto fixada pelas instancias e para o que aqui relava foi a seguinte: o Autor foi
admitido ao servico da Ré com efeitos a partir de 01-01-1987; em 08-02-2001 o Autor foi
nomeado administrador de uma sociedade comercial dominada pela Autora, tendo ai
exercido tais funcbes até 31-09-2009; a data da nomeacdo da sua nomeagdo como
administrador o Autor auferia uma retribuicdo de 750.000$00; em 01-03-2001 o Autor
passou a receber a quantia de 775.000$00; a Ré sempre processou e pagou 0 vencimento
do Autor enquanto trabalhador; o autor nunca recebeu formalmente qualquer valor pelo
exercicio do cargo de administrador; em 26-01-2007 o Autor e a Ré assinaram um acordo
de reducdo do valor auferido pelo Autor que passaria, desde essa data, a receber a quantia
de 2600,00 euros, acrescida de 155,00 euros a titulo de subsidio de alimentagéo; depois do
Autor deixar de exercer funcdes de administracdo, em 31-09-2009, continuou a receber a
quantia de 2600,00 euros, acrescida de 155,00 euros a titulo de subsidio de alimentacdo; o

contrato de trabalho cessou, por denuncia do Autor, a 22-01-2010.

A questdo que se colocava era, como referimos, a de saber se o contrato de
trabalho se havia suspendido e, tendo-se suspendido, quais as consequéncias de tal
suspensdo, peticionado o Autor pela declaracdo da ilicitude da diminuicdo da sua
retribuicdo e pela condenacdo da Ré a pagar-lhe a diferenca entre os valores que recebeu e
os valores que teria recebido se a sua retribuicdo ndo tivesse sido diminuida. A 1.2
instancia, partindo do entendimento de que “a simples circunstancia de uma pessoa ser
cooptada para que, com 0S Seus especiais conhecimentos, va integrar o grupo de
administradores, ndo implica necessariamente que essa pessoa perca a subordinacao

juridica que antes tinha” e concluindo que, no caso concreto, se manteve intocada a
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subordinacdo juridica, pronunciou-se no sentido que o contrato de trabalho ndo se
suspendeu com a nomeacdo do Autor para o exercicio das fungdes de administrador.
Assim, prosseguiu pronunciando-se no sentido de que os valores que a Ré pagou ao Autor
durante o periodo em que o Autor exerceu funcdes de administrador deveriam ser
considerados como retribuicdo pelo trabalho subordinado e que, como tal, a reducédo da
retribuicdo acordada entre as partes em 26-01-2007 era ilicita porque colidia com o
principio da irredutibilidade da retribuicdo, reconhecendo, por consequéncia, ao Autor o
direito a receber as quantias peticionadas. Ndo podemos, pelo que deixdmos exposto,
acompanhar o entendimento da 1.2 instdncia que, em nosso entender, parte, no seu
raciocinio, de um pressuposto errado: a suspensdo do contrato de trabalho resulta
diretamente do n.° 2 do artigo 398.° do CSC. Trata-se de uma norma imperativa, a qual
subjazem razbGes de ordem publica, cuja aplicacdo apenas depende da verificacdo dos

pressupostos ai constantes para a sua aplicacao.

N&o se tendo a Ré conformado com a decisdo da 1.2 instancia, levou o processo
até a Relacdo. Aqui decidiu-se em sentido distinto. Partindo-se, e bem em nosso entender,
do pressuposto de que o contrato de trabalho “por imperativo legal e independentemente da
vontade das partes” se suspendeu, passou-Se para 0 passo seguinte: quais as consequéncias
de tal suspensdo? Também aqui andou bem a Relacdo que comegou por dar nota que, com
a suspensdo do contrato de trabalho, o trabalhador deixa de estar obrigado a prestar o seu
trabalho e a entidade empregadora deixa de estar obrigada a pagar a retribuicdo, dando
assim provimento ao recurso apresentado pela Ré. Ou seja, foi dado como assente que o
contrato de trabalho se suspendeu, deixando, assim, de ser devidas as retribuicdes e a
disponibilidade da forca de trabalho. Mas, sendo assim, qual a natureza, neste caso
concreto, dos valores auferidos pelo Autor durante o periodo de suspensdo do contrato de
trabalho? Para este Tribunal tais valores nunca poderiam ser considerados como
retribuicdo de trabalho subordinado. Esta posicdo €, de facto, inquestionavel para nos.
Assim, tais valores apenas poderiam ser considerados como remunera¢do da atividade

efetivamente prestada pelo Autor a Re.

Uma vez chegado o processo ao Supremo Tribunal de Justica foi novamente dado

como assente que o contrato de trabalho se suspendeu: “o desempenho pelo Autor das
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funcbes de Administrador implicou a suspenséo do respetivo contrato de trabalho, sendo a
relacdo inerente ao desempenho daquelas fungdes a Unica que se manteve nesse periodo de
tempo”. Assim, conclui-se, ndo tém aplicacdo a situacdo concreta 0s normativos que
tutelam a retribuicdo e a impossibilidade de reducdo da mesma, sendo o contrato de
trabalho valido e ndo ferido de nulidade. O que, em nosso entender, faz todo o sentido uma
vez que durante o periodo de suspensdo do contrato de trabalho a retribuicdo auferida pelo
Autor rege-se pelas regras previstas no Codigo das Sociedades Comerciais e ndo as regras
do trabalho subordinado previstas no Cédigo do Trabalho. Por conseguinte, “relativamente
ao periodo de tempo em que o Autor desempenhou as fungdes de administrador, ndo Ihe
séo devidas, com fundamento da alegada proibicdo da reducdo da retribuicéo, as diferencas
de retribuicao reclamadas”. Nao obstante e como ja defendemos, no momento em que
cessa 0 exercicio das funcdes de administrador, cessa igualmente a suspensdo do contrato
de trabalho, retomando-se, assim, a plenitude dos direitos e obrigacdes que dai derivam.
Porquanto, andou igualmente bem este Tribunal ao decidir que, nesta data, 0 Autor retoma
a posicdo em que se encontrava a data da suspensdo do contrato de trabalho, impondo-se
avaliar as consequéncias da reducdo da retribuicdo do Autor, concluindo-se que este tem

direito as diferencas que reclama apos a cessacdo da suspensao do contrato de trabalho.

Feita esta breve incursdo por este caso concreto, prosseguimos na busca pelas
respostas as questdes que colocamos e € a lei que, diretamente em nosso entender, nos
responde a outra das nossas questdes: a suspensdo do contrato de trabalho ndo tem efeitos

no decurso de prazo de caducidade®?

e, alem disso, ndo obsta a que qualquer uma das
partes o faca cessar nos termos gerais (cf. n.° 3 do artigo 295.° do CT). Assim, 0 contrato
de trabalho pode terminar, durante o periodo de suspensdo, com fundamento em qualquer

uma das modalidades prevista no artigo 340.° do CT.

222 Oy seja, se durante o periodo de suspensdo do contrato de trabalho se verificar uma das causas que conduz
a caducidade do contrato de trabalho, previstas no artigo 343.° do CT, este caduca. A cessacdo do contrato de
trabalho em nada interfere com a relacdo de administracdo que se mantém nos seus normais termos. Neste
ponto concordamos com DUARTE RODRIGUES que defende que os contratos de administragdo e de
trabalho, porque auténomos, “podem ter sortes diferentes”, mesmo durante o periodo de suspensdo do
contrato de trabalho. Assim e como reverso da medalha do que deixamos dito para as situagdes em que cesse
o0 contrato de trabalho, a destituicdo das fun¢des de administrador ndo tera como consequéncia, pelo menos
imediata, a cessacdo do contrato de trabalho — mas apenas a cessagdo da sua suspensdo. Contudo, salienta o
autor, é possivel, como melhor veremos no ponto seguinte, que os mesmos factos possam, em concreto,
determinar a destituicdo e o despedimento — mas, mesmo neste caso, os factos extintivos de cada uma das
relacdes sdo auténomos e sujeitos a formalidades e processamentos distintos (Rodrigues 1990, 311).
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No que respeita aos deveres que se mantém para o trabalhador durante o periodo
de suspensdo do contrato de trabalho??*, destaca-se, do ponto de vista do objeto do nosso
trabalho, o dever de lealdade previsto na f) do n. 1 do artigo 128.° do CT?“. E este dever
mantém-se nas suas diversas manifestacbes??®: ndo concorréncia e obrigacdo de néo
divulgar informagfes empresariais. Como defende MONTEIRO FERNANDES, o
trabalhador ndo pode, durante o periodo de suspensdo do contrato de trabalho, praticar
“atos capazes de prejudicar a empresa — nomeadamente concorrer com ela, revelar os seus
segredos de fabrico, contribuir para o descrédito dos seus produtos”. E assim & porque
“este dever mantém-se de pé exatamente porque, tal como a antiguidade, ndo pressupde em
absoluto a normal execucdo do contrato, apenas Ihe bastando como suporte a vinculagao

juridica das partes e a consequente ligagdo do trabalhador a empresa” (Fernandes 2009,
517)%%,

6.2. O poder disciplinar: mantém-se no contrato de trabalho suspenso?

E para nos claro que ndo existe qualquer incompatibilidade entre o regime da
suspensdo do contrato de trabalho e a possibilidade do exercicio do poder disciplinar por

parte da entidade empregadora?’’. Ou seja, apesar do contrato suspenso 0s poderes

228

disciplinares da entidade empregadora relativamente ao trabalhador mantém-se=". Assim,

228 MONTEIRO FERNANDES escreve a este respeito que permanecem os “deveres acessorios”,
“independentes da efetiva prestagdo de trabalho — antes relacionados com a situagéo de pertenca & empresa”
(Fernandes 2009, 517).

224 Mantendo-se os deveres, a sua violacdo podera constituir uma infrago disciplinar. Porquanto, se assim o
entendemos, ha, durante a suspensdo do contrato de trabalho, fundamento para o exercicio do poder
disciplinar, conforme previsto no artigo 98.° do CT, devendo, para tanto, dar-se cumprimento ao
procedimento disciplinar previsto nos artigos 398.° e ss. do CT. E, no maximo, podera mesmo levar a
aplicacdo da sancdo disciplinar de despedimento. A esta temética, por suscitar alguma controvérsia,
voltaremos no ponto seguinte.

225 Assim o defende LEAL AMADO (Amado 2009, 336)

26 Num acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 09-09-2013, em que foi relator o Desembargador
Machado da Silva, pode ler-se o seguinte: “Durante a suspensdo, se desaparece transitoriamente o dever de
trabalhar, mantém-se o dever de colaborar lealmente com o empregador”.

22 CORDEIRO MENEZES defende, de forma inequivoca, que, durante a suspensdo do contrato de trabalho,
ndo se mantém o poder disciplinar da entidade empregadora, ressalvando apenas as situacdes em que 0
trabalhador de mantenha em func@es em sociedades do grupo (Cordeiro, Artigo 64.°; 398.° 2009, 977).

28 No mesmo sentido LEAL AMADO: “se o poder de diregio patronal fica suspenso, ja o poder disciplinar
permanece, intocado, quanto ao empregador” (Amado 2009, 336); MONTEIRO FERNANDES (2009, 518);
OLIVEIRA CARVALHO (2001, 204).
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durante o periodo em que o seu contrato de trabalho se encontra suspenso, o trabalhador
pode ser sujeito a processo disciplinar nos termos do 351.° do CT, nomeadamente se for
violado de forma grave e prejudicial para a entidade empregadora, o dever de lealdade do
trabalhador.

Naturalmente que, caso haja violacdo dos deveres do administrador, 0 meio
adequado como forma de sancdo daquele comportamento sera a destituicdo prevista no
artigo 403.° do CSC e/ou a acao de responsabilidade civil dos administradores prevista nos
artigos 72.° e ss do CSC. Pelo que, em principio e como regra, pelos atos praticados no
exercicio do cargo de administrador, ndo podera haver despedimento com justa causa do
contrato de trabalho. Todavia, entendemos que existem casos de violacdo dos deveres de
administrador que, pela sua gravidade e prejuizos causados a sociedade, podem conduzir
eles proprios a uma violacdo dos deveres inerentes ao contrato de trabalho e que se
mantém, mormente do dever de lealdade, desencadeando dessa forma o correspondente
processo disciplinar. Pense-se, por exemplo, o caso de um administrador com o seu
contrato de trabalho suspenso, desviar fundos da sociedade para uma conta bancéria da sua
titularidade. Pese embora, ser um ato praticado no exercicio da administracdo, entendemos
que, para além da violagdo dos deveres de administrador, com as suas naturais
consequéncias, também, houve a violacdo do dever de lealdade do trabalhador, podendo
justificar-se, atendendo as circunstancia concretas do caso, a aplicacdo da sangdo
disciplinar mais gravosa: o despedimento com justa causa prevista na alinea e) do n.° 2 do
artigo 351.° do CT.

Em sentido contrario ao que acabamos de defender, encontramos o acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 30-10-2001, em que foi relator o Conselheiro Mario
Torres. Partindo do pressuposto que se mantém, durante o periodo da suspensdo do
contrato de trabalho, os deveres e os direitos do trabalhador que ndo impliqguem a efetiva
prestacdo de trabalho, conclui pela possibilidade do trabalhador poder ser sancionado
disciplinarmente sempre que tenha um comportamento violador dos deveres que se

229

mantém durante a suspensdo do contrato de trabalho””. Todavia, faz-se a seguinte ressalva:

229 Aqui se remetendo para outras decisdes no mesmo sentido: acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de
20-06-1989, processo n.° 2197; acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 12-11-1997, processo n.° 3352.
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Quando o contrato se encontre suspenso por o trabalhador ter passado a exercer
as funcBes de administrador da empresa em que laborava, ndo pode ele ser
punido disciplinarmente por factos praticados como administrador (cf. Acorddo
STJ de 30-10-2001, processo n.° 01S1063).

N&o concordamos com esta solucdo. Se os factos, ainda que praticados na
qualidade de administrador, forem, simultaneamente, factos suscetiveis de violar os
deveres de trabalhador a que se mantém obrigado, designadamente o dever de lealdade, o
administrador podera, além de ser eventualmente destituido, ser alvo de um processo
disciplinar que pode conduzir ao seu despedimento com justa causa. Para tanto sera
necessario, naturalmente, que se verifiquem os requisitos cumulativos previstos no n.° 1 do
artigo 351.° do CT: (1) o comportamento em causa ser ilicito e culposo, €, em si mesmo
grave, bem com nas suas consequéncias; (2) tal comportamento torne imediata e
praticamente impossivel a subsisténcia da relacao laboral, por quebra absoluta de confianca
por parte da entidade empregadora.

Exemplo de uma situacdo deste tipo resulta do acordao do Tribunal da Relagdo do
Porto de 09-09-2013, por nos ja referido, em que foi relator o Desembargador Machado da
Silva: um trabalhador nomeado membro de um Orgdo de administracdo e que, por
consequéncia, fica com o contrato de trabalho suspenso a partir da data da sua nomeacao,
que exigiu dinheiro a parceiros comerciais da sua entidade empregadora em troca do
prosseguimento dos projetos que estavam sob a sua alcada como administrador pode ser
alvo de um processo disciplinar com vista ao despedimento com justa causa e, provando-se
tais factos, ser efetivamente despedido por violacdo do dever de lealdade e consequente
impossibilidade de manutencdo da relacdo laboral. Cessando o contrato de trabalho com
este fundamento mantém-se, ainda assim, a relacdo de administracdo que terd que cessar
com um outro fundamento: destituicdo que, em nosso entender, € com justa causa

atendendo a violacdo dos deveres do administrador, enquanto tal.
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7. Ambito de aplicacdo do n.° 2 do artigo 398.° do Codigo das Sociedades

Comerciais

Até 4 entrada em vigor do Codigo das Sociedades Comercias, em 01 de novembro
de 1986, ndo havia, como ja referimos, resposta no direito positivado relativamente a
possibilidade de cimulo das funcdes de administrador e de trabalhador. Com o Codigo das
Sociedades Comerciais e em particular com o n.° 2 do artigo 398.° do CSC, o legislador
veio dar resposta a essa questdo, fazendo-o, todavia, pelo menos numa primeira leitura,
apenas para as sociedades andénimas e para 0s membros do conselho de administracdo. A
verdade € que ndo existe no Codigo das Sociedades Comerciais qualquer preceito que trate
deste problema, de forma especifica, para os outros tipos de sociedades. Sendo este um
facto incontornavel, a questdo que se coloca é a seguinte: dever-se-4 aplicar
analogicamente o n.° 2 do artigo 398.° do CSC aos outros tipos de sociedades e, dentro das
sociedades anénimas, a sociedades que tenham outro 6rgido de administracdo®* que n&o o

conselho de administracdo? Ou, questionamos nds, seria necessario fazé-lo?

A questdo que se coloca é, portanto, a de saber se 0 n.° 2 do artigo 398.° do CSC é
uma norma de natureza excecional, que apenas se aplica aos administradores de conselhos
de administragdo, ou se se trata de uma norma geral que contempla um principio aplicavel
a todos os 6rgdos sociais de administracdo. Parece-nos, atendendo ao que ja deixamos dito,
que se trata de uma norma que encerra em si mesma um principio geral que visa restringir
o cumulo de funcdes em todos os érgéos de administracio das sociedades comercias®®*. A
hostilidade mostrada pelo legislador — e que se compreende — relativamente a este tipo de
situacOes pode verificar-se em qualquer tipo de sociedade e em qualquer tipo de érgaos de
administracdo. O que esta em causa é, em qualquer tipo de sociedade, a incompatibilidade
do exercicio de cargos sociais de administracdo (necessariamente de forma autébnoma e

independente) com o exercicio de funcbes laborais (necessariamente caracterizadas pelo

20 Como sabemos, no atual Cédigo das Sociedades Comerciais, a administracdo e a fiscalizagdo de uma
sociedade comercial podem ser estruturadas de uma das seguintes formas: (1) conselho de administracdo e
conselho fiscal; (2) conselho de administracdo, compreendendo uma comissdo de auditoria, e revisor oficial
de contas; (3) conselho de administragdo executivo, conselho geral e de supervisdo e revisor oficial de contas
(cf. artigo 278.° do CSC).

8! Diga-se, alias, que como bem se sabe esta é uma pratica legislativa recorrente no Cédigo das Sociedades
Comerciais.
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nota da subordinagdo juridica). Assim, devera concluir-se pela incompatibilidade dos

vinculos laborais com o exercicio de fungdes administracdo em qualquer tipo de sociedade.

7.1. O problema no &mbito das sociedades an6nimas

7.1.1.  Administrador Unico

A lei permite que, na estrutura composta por um conselho de administragéo e um
conselho fiscal, o conselho de administracdo possa, em alguns casos, ser substituido por
um administrador nico. Isso acontece quando o capital social da sociedade em causa seja
inferior a 200.000,00 euros, aplicando-se ao administrador Unico as disposi¢des relativas
ao conselho de administracdo que ndo pressuponham a pluralidade de administradores (cf.
n.° 2 do artigo 278.° e n° 2 do artigo 390.°, ambos do CSC). Assim, parece-nos
inquestionavel que também ao administrador Unico se aplica o disposto na parte final do n.°
2 do artigo 398.° do CSC??,

7.1.2. Administradores membros da comissao de auditoria

Uma das possibilidades de estruturar a administracdo e a fiscalizacdo de uma
sociedade é o conselho de administracdo compreender uma comissdao de auditoria e um
revisor oficial de contas (cf. al. b) do n.° 1 do artigo 278.° do CSC). A comissdo de
auditoria sera, assim, necessariamente composta por uma parte dos membros do conselho
de administracdo (cf. n.° 1 do artigo 423.°-B do CSC), a qual é vedado o exercicio de

fungdes executivas na sociedade (cf. n.° 3 do artigo 423.>-B do CSC)**. Em certos casos e

%2 Ainda que com base numa fundamentagdo distinta, esta solucio também defendida por COUTINHO DE
ABREU (Governagdo das Sociedades Comerciais 2010, 68).

8 Desde normativo resulta ainda que a estes membros do conselho de administragio que facam parte da
comissdo de auditoria é-lhes aplicado o disposto no artigo 414.°-A do CSC (que trata do regime de
incompatibilidades relativamente aos membros do conselho fiscal, fiscal Unico ou revisor oficial de contas),
com as devidas adaptacdes e com excecado da al. b) do n.° -- desse mesmo normativo.
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como acima identificamos®**, a comissdo de auditoria deve conter obrigatoriamente
administradores que, além de outros requisitos, sejam independentes (cf. n.° 4 e n.° 5 do
artigo 423.°-B do CSC)?**. As competéncias dos administradores que compdem a comissao
de auditoria s&o, grosso modo, controlar a gestéo da sociedade e o revisor oficial de contas
(cf. artigo 423.°-F do CSC).

Como bem refere SOVERAL MARTINS o artigo 423.°-H do CSC, que faz um
conjunto de remissdes para normas que tratam de matérias respeitantes aos membros do
conselho de administracdo, ndo remete para o artigo 398.° do CSC. Assim, poderia
“entender-se que naqueles casos a lei apenas deixa valer o regime contido no art. 414.°-A,
aplicavel por forca do disposto no artigo 423.°-B, 3”. E na verdade a al. €) do artigo 414.°-
A1, leva a concluir que ndo podem ser membros da comissdao de auditoria os que “de
modo direto ou indireto, prestem servigos [...] com a sociedade fiscalizada ou sociedade
gue com esta se encontre em relacdo de dominio ou de grupo”. Porquanto, e porque como
conclui o autor, ndo podemos afastar a aplicacdo daquele normativo quando estejam em
causa contratos de trabalho sé pelo mero facto de a lei apenas se referir a contratos de
prestacdo de servigos (Martins 2013, 337). Assim o entendemos também porque se a lei
afasta a possibilidade de eleicdo com fundamento na existéncia de um contrato de
prestacdo de servigos, por maioria de razdo e atendendo as especiais exigéncias de
independéncia e autonomia, também sera de concluir de igual forma quando exista um
contrato de trabalho. Isto posto, se uma determinada pessoa estiver vinculada com a
sociedade através de um contrato de trabalho esta ndo pode ser designada como membro da
comissdo de auditoria, sob pena de tal designacéo ser nula (cf. n.° 3 do artigo 414.°-A do
CSC).

2 |eia-se, nas sociedades emitentes de valores mobilirios admitidos & negociacdo em mercado
regulamentado e nas sociedades que cumpram os critérios referidos na alinea a) do n.° 2 do artigo 413.° do
CSC (sociedades que, durante dois anos consecutivos, ultrapassem dois dos seguintes limites: total do
balan¢o - (euro) 100000000; Total das vendas liquidas e outros proveitos - (euro) 150000000; nimero de
trabalhadores empregados em média durante o exercicio — 150).

2% Esta , como ja deixamos dito, uma influéncia do movimento de corporate governance. A norma que
impde a presenca de administradores independentes remete para 0 n.° 5 do artigo 414.° do CSC: “Considera-
se independente a pessoa que ndo esteja associada a qualquer grupo de interesses especificos na sociedade
nem se encontre em alguma circunstancia suscetivel de afetar a sua isengdo de andlise ou de decisao,
nomeadamente em virtude de: (a) Ser titular ou atuar em nome ou por conta de titulares de participacéo
qualificada igual ou superior a 2% do capital social da sociedade; (b) Ter sido reeleita por mais de dois
mandatos, de forma continua ou intercalada”.
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7.1.3.  Conselho de administracéo executivo

O artigo 428.° do CSC, na redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de
margo, sobre a epigrafe “Exercicio de outras atividades e negdcios com a sociedade”
remete expressamente para o artigo 398.° do CSC. Assim, com a reforma de 2006 e a nova
redacdo dada ao referido artigo, deixdmos de ter, nesta matéria, regimes distintos para o0s
administradores pertencentes ao conselho de administracdo e para os administradores

pertencentes ao conselho de administracio executivo?*

. Atendendo a esta nova redacdo e a
remissdo do artigo em causa, parece-nos forgoso concluir que aos administradores do
conselho de administracdo executivo aplica-se o regime previsto na parte final do n.° 2 do

artigo 398 do CSC*¥'.

7.2. O siléncio da lei relativamente as sociedades por quotas: como
interpreta-lo?

Os gerentes das sociedades por quotas tém competéncia para praticar os atos
necessarios ou convenientes a realizacdo do objeto social, com respeito pelas deliberacdes
dos socios (cf. artigo 259.° do CSC), podendo ainda praticar os atos previstos no n.° 2 do
artigo 246.° CSC, desde que devidamente autorizados pelo contrato de sociedade.
Analisado o regime juridico das sociedades por quotas previsto no Codigo das Sociedades
Comerciais ndo encontramos norma que trate da questdo do cumulo de funcbes de
trabalhador e gerente. Esta auséncia de normativo fez com que esta questdo tenha sido
discutida pela nossa jurisprudéncia. As respostas encontradas nem sempre Sao

convergentes.

% Na anterior redacéo a remissdo era efetuada apenas para o artigo 397.° do CSC, tratando-se no proprio
artigo a questéo do exercicio de outras atividades. Sob este enfoque, refira-se que n.° 3 do artigo 398.° do
CSC previa-se para os administradores do conselho de administracdo, no que respeita & obrigagdo de ndo
concorréncia, um regime distinto daquele que constava do artigo 428.° do CSC para os administradores do
conselho de administragdo executivo. Esta distingdo, geradora de controvérsia, era tratada na Doutrina por
NOGUEIRA SERENS e PEDRO MAIA (1996), parece-nos ser uma questdo ultrapassada com a nova
redacdo do artigo 428.° do CSC.

287 Neste sentido COUTINHO DE ABREU (Abreu, Governagdo das Sociedades Comerciais 2010, 69) E
MANUEL TRIUNFANTE (2007, 464).
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O Supremo Tribunal de Justica pronunciou-se sobre esta questdo num acorddo de
29-09-1999 (processo n.° 98S364), em que foi relator o Conselheiro José Mesquita. A
questdo a decidir era a de “saber se a qualidade de socio gerente de uma sociedade por
quotas ¢ compativel com a de trabalhador subordinado dessa mesma sociedade”. O sentido

decisério aqui encontrado foi no sentido de

[...] dever concluir-se pela ndo aplicacdo analdgica do disposto no artigo 398 do
C.S.C. as sociedades por quotas, onde as realidades praticas podem reclamar a
admissibilidade da acumulacéo das funcgdes de gerente, melhor, de sdcio gerente
e de trabalhador subordinado (cf. Acérddo STJ de 29-09-1999, processo n.°
98S364).

Um outro argumento aqui aduzido, aléem do que acabamos de referir e que se

prende com a realidade pratica®*® é o de que,

[...] seria no minimo muito estranho que o legislador do Cédigo das Sociedades
Comerciais, tendo pensado no problema, querido a solucdo, vazando-a
expressamente no artigo 398 para as sociedades anénimas, ndo tenha adotado
expressamente 0 mesmo regime para as sociedades por quotas se desejasse que
Ihes fosse aplicavel. O siléncio é aqui bem o sinal de ndo ter querido consagrar a
proibicdo, deixando a solugdo em aberto para a peculiaridade de cada caso
concreto [...]. (cf. Acérdio STJ de 29-09-1999, processo n.° 985364)%.

238 gegundo resulta deste ac6rddo, sdo aspetos a considerar para apurar, casuisticamente, da possibilidade de
cumulo, 0s que a seguir se enunciam:
a) anterioridade ou ndo do contrato de trabalho face a aquisi¢éo da qualidade de sécio gerente;
b) retribuicdo auferida, procurando surpreender alteracdes significativas ou dualidade de retribuicdes;
c) natureza das fungbes concretamente exercidas, antes e depois da ascensdo a geréncia,
designadamente em vista a apurar se existe exercicio de fungdes tipicamente de geréncia e se hé
nitida separacéo de atividade;
d) composicdo da geréncia, designadamente ao nimero de s6cios gerente e as respetivas quotas;
e) existéncia de s6cios maioritarios com autoridade e dominio sobre os restantes;
f) dependéncia, hierarquica e funcional, dos sécios-gerentes que desempenhem tarefas ndo tipicamente
de geréncia, relativamente a outras atividade (cf. Ac. STJ de 29-09-1999, processo n.° 985364).
2% Esta mesma posicdo foi defendida no Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 15-12-2005
(processo n.° 9561/2005-4), em que foi relator o Desembargador Ramalho Pinto. Alids, cumpre referir que,
ainda que esta ndo seja a posicdo que acompanhamos, 0s nossos tribunais tém vindo a pronunciar-se
maioritariamente no sentido da “admissibilidade legal da coexisténcia da mesma pessoa das qualidades de
trabalhador por forca de contrato e de gerente de uma sociedade por quotas, de que ndo € sécio” (cf. acérdao
TRL, de 15-12-2005, processo n.° 9561/2005-4). No mesmo sentido: Ac6rddo do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 30-11-2009 (processo n.° 995/07.3TTMTS.P1), em que foi relator o Desembargador Ferreira da
Costa e Acorddo do TRL, de 08-05-2013 (processo 437/08.7TTLSB.L1-4), em que foi relatora a
Desembargadora Maria Jodo Romba.

117



A designacdo de administradores com contrato de trabalho: solucéo a (re)pensar?

Também a nossa doutrina se tem pronunciado em sentido idéntico®*°. Para
DUARTE RODRIGUES, como ja deixamos dito, “a existéncia de eventual subordinagdo
juridica tem de se apurar e medir no terreno concreto da vida”. Assim, para este autor, uma
vez que ndo ha norma legal equiparada ao n.° 2 do artigo 398.° do CSC para o 6rgao de
administracdo das sociedades por quotas, a regra ¢ a da admissibilidade de cumulo, sem
suspensdo do contrato de trabalho. Salientando, todavia, que sera sempre necessario que se
verifiquem determinados pressupostos: “o contrato de trabalho deve corresponder a um
posto de trabalho efetivo, a uma funcdo de trabalho real, precisa e distinta do mandato
social, exercida em posi¢do de subordinagdo”. Mas duvidas podem levantar-se, segundo o
autor, relativamente as sociedades por quotas em que temos um unico gerente. Todavia e
nao obstante as posi¢des contrarias sobre este ponto, o autor defende que “mesmo quando
a geréncia for singular podera admitir-se o cumulo, na medida em que o gerente se
encontre subordinado ao colégio dos socios ou a respetiva maioria”, afastando a
possibilidade de cumulo apenas quando o gerente Unico representar sO por si a maioria do
colégio dos socios “por nao se ver como poderia organizar-se e funcionar a subordinacao

do gerente Unico e sOcio maioritario” (Rodrigues 1990, 304,312-313).

Outros dos autores que também se pronunciou em sentido idéntico foi RAUL
VENTURA. Este autor, comecando por referir que “na pratica portuguesa existem
numerosas pequenas sociedades por quotas em que o0 sdcio gerente exerce funcdes que ndo
competem a gerentes” conclui que a existéncia de um preceito legal que proibisse tal
pratica seria “ridiculamente ineficaz”. Contrariando o argumento de que o exercicio das
funcbes de gerente € inconcilidvel com uma situacdo de subordinacdo juridica, o autor
defende que “no caso de pluralidade de gerentes haverd quem, representando
organicamente a sociedade, exprima as ordens, instrucoes, fiscalizacdo caracteristicas do
lado ativo da subordinacdo de um gerente-trabalhador” e que, além disto, “também se
poderiam diferenciar situaces em funcdo da influéncia que efetivamente o gerente exerce

na sociedade, recusando a cumulagdo quando essa influéncia fosse grande”. Reportando-se

20 Defendendo a possibilidade de cimulo encontramos ainda, além daquelas que a seguir daremos conta, a
posicdo de SARMENTO DE OLIVEIRA. A posi¢do deste autor resulta da posicdo que este defende
relativamente & possibilidade do gerente poder estar vinculado & sociedade por um contrato de trabalho.
Assim, ndo h4, no seu entender obstdculo ao cumulo por, no seu entender, ser possivel verificar-se a
subordinagdo juridica. (A. S. Oliveira 2005, 203). Ndo podemos, pelas razdes j& expostas, acompanhar a
posicao deste autor, muito menos atendendo aos seus argumentos.
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a situagdo de um gerente Unico e dizendo que ndo vai ao ponto de o desdobrar “em duas
personalidades para uma dar ordens ou instrugdes recebidas pela outra”, reconhece que a
cumulagdo de varias qualidades “pode causar graves complica¢des praticas e juridicas’:
ainda assim, “no campo dos principios” o obstidculo da subordinagdo ndo lhe parece

intransponivel (Ventura 1999, 35-37)%*,

BRITO CORREIA, por sua vez e no mesmo alinhamento, defende que, na falta de
disposicao diretamente aplicavel as sociedades por quotas, “a questdo terd que ser
resolvida caso a caso”, defendendo, todavia, que, por regra, “ndo ¢ de presumir a
cumulagdo, mas admito que possa haver circunstancias (...) em que tal cumulacdo seja de
reconhecer”, dando como exemplo o caso de um trabalhador que seja designado gerente e
que este continue a exercer, além das funcdes de gerente, as fungdes que exercia como
trabalhador e, relativamente a estas fungdes, continue “subordinado ao poder de direcao do

socio (gerente ou ndo) dominante” (L. B. Correia 2009, 14-15).

Consideramos que a posicdo de que é casuisticamente que se deve apurar, nas
sociedades por quotas, se se mostra compativel o cimulo do exercicio das fungdes de
administracdo com um contrato de trabalho ndo pode colher. E assim o consideramos
porque, se assim fosse, entdo, também nas sociedades anonimas a solugdo poderia ser a
mesma pois que, também ai como nas sociedades andnimas, as circunstancias concretas do
caso é que determinariam a suspensao ou ndo do contrato de trabalho. Parece-nos a nos que
assim ndo é porque o0 que importa atender € aos interesses em jogo, sendo eles 0s mesmos
independentemente do tipo de sociedade que estiver em causa, seja uma sociedade

andnima, seja uma sociedade por guotas.

No que respeita ao argumento do alegado siléncio do legislador relativamente as
sociedades por quotas dever ser entendido como uma manifestacdo da sua vontade em que
a regra prevista no n.° 2 do artigo 398.° do CSC ndo se aplica as sociedades por quotas,
também ndo deve colher, em nossa opinido. Conforme ja defendemos este normativo

contempla um principio geral que, como tal, deve ser aplicado a todos os tipos de

1 COUTINHO DE ABREU, dando conta do consenso doutrinal sobre esta tematica, e defendendo
igualmente a possibilidade de cimulo, considera que RAUL VENTURA vai longe de mais quando aceita o
cumulo para as situagdes em que ha um gerente Gnico (Abreu 2010, 70).
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sociedades comerciais. Por fim, o argumento de que, atendendo a esta ser uma pratica
frequente entre nos, proibi-la seria ineficaz também ndo pode ser atendido, a nosso ver.
Esse ndo deve ser o principio. Pelo contrario, se temos uma situagdo de violagdo recorrente
da lei talvez seja porque ainda ndo é devidamente claro que tal situacdo constitui uma
efetiva violacdo da lei. A consciencializagdo dos principios que estdo subjacentes ao n.° 2
do artigo 398.° do CSC e que cada vez sdo mais valorados no nosso direito societario,

deve-nos levar a ter um posicionamento critico da sua violagéo.

Em sentido contrario ao defendido pelos autores acima referidos, num Acérdéao do
TRP, de 24-01-2005 (processo n.° 0414989), e que foi relator o Desembargador Machado
Silva, defende-se que,

O exercicio de fungdes de “socio-gerente” de uma sociedade comercial por
guotas é incompativel com o exercicio de funcdes subordinadas nessa mesma
sociedade, préprias do contrato de trabalho. (cf. Acérddao TRP, de 24-01-2005,
processo n.° 0414989).

A argumentacdo aqui trazida é a de que os gerentes, como 0s administradores,
“estdo obrigados a exercer o seu munus com a diligéncia de um gestor criterioso e
ordenado, no interesse da sociedade, tendo em conta os interesses dos socios e dos
trabalhadores — cfr. artigo 64.°”, trazendo-se, ainda, em reforco desta posi¢do o disposto no
artigo 259.° do CSC onde se estabelece que 0s gerentes devem praticar “os atos necessarios
ou convenientes para a realizacdo do objeto social”. E, efetivamente, também
consideramos que esta disposicdo €, de alguma forma, uma norma em muito semelhante a
norma equivalente para as sociedades anonimas, o ja referido artigo 406.° do CSC. Pelo

que, conclui-se que,

Esta indiscutivel afinidade de situacbes entre os administradores e os gerentes
ndo pode deixar de reclamar que, em relacdo aos gerentes societérios, socios da
sociedade, anteriormente vinculados a sociedade por contrato de trabalho, sendo
bem forte o risco de conflitos entre os interesses da sociedade, na prossecucdo
dos seus objetivos, e os dos trabalhadores, tal problema seja resolvido, por

analogia, através da incompatibilidade prevista no citado art. 398°.

Face ao exposto, aplaudimos a extensdo do artigo 398.° do CSC, por aplicacédo

analégica, as sociedades por quotas, pelas razdes aqui expostas e, ainda, porque 0S
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interesses em causa e que justificam a solugéo prevista no n.° 2 do artigo 398.° do CSC,
como referimos, sdo 0s mesmos tanto nas sociedades andénimas, como nas sociedades por
quotas. E, porquanto, a afinidade que aqui evidenciamos reclama, em nossa opinido e
acompanhando os que assim o defendem??, um tratamento igual de uma situacdo que
consideramos igual, ndo podendo deixar de se reclamar aos gerentes aquilo que se reclama,

nesta matéria, para os administradores.

7.3. As sociedades em relacdo de dominio ou de grupo: exigéncia de uma
ponderacgdo mais aprofundada?

O n.° 2 do artigo 398.° do CSC nédo se limite a ditar a solucdo legal para as
situaces em que o trabalhador de uma sociedade é designado administrador dessa mesma
sociedade. Da letra da lei resulta que a mesma solucéo — leia-se a suspensdo do contrato de
trabalno — também se aplica caso o trabalhador seja designado administrador nas
sociedades referidas no n.° 1 do mesmo normativo, ou seja, em sociedade que estejam em

relacdo de dominio®® ou de grupo®*. N&o obstante a clareza, em nosso entender, de tal

#2 YVAZ MARECOS ¢ um dos autores que defende que, “quando o gerente, antes da designagdo,
desempenhava o seu trabalho ao abrigo de um contrato de trabalho, esse contrato deve entender-se que se
suspende” (Marecos 2010, 105). PALMA RAMALHO também defende a aplicagdo analdgica do n.° 2 do
artigo 398.° do CSC aos gerentes. Mas no o defende em todas as situagdes. Apenas quando os gerentes “néo
exercam as suas fungbes com subordinacdo e sim com autonomia”. Ou seja, ainda que por principio aceite a
aplicacdo analdgica, considera que teremos que avaliar, caso a caso, se 0 gerente exerce as suas fungdes com
autonomia. Reconhecendo ser esta a regra conclui que, em tais situagdes, “a possibilidade de acumulacdo de
tais funcdes [de gerente] com um contrato de trabalho em execugéo é necessariamente prejudicada, por for¢a
da natureza do proprio contrato de trabalho e independentemente de qualquer estatui¢cdo normativa do foro
societario”, defendendo que a questdo tem que ser analisada, como ela o faz, sob um prisma laboral.
(Ramalho 2008, 516-521).

#3 Nos termos do n.° 1 do artigo 486.° do CSC “considera-se que duas sociedades estdo em relacdo de
dominio quando uma delas, dita dominante, pode exercer, diretamente ou por sociedades ou pessoas que
preencham os requisitos indicados no artigo 483.°, n.° 2, sobre a outra, dita dependente, uma influéncia
dominante”, sendo que segundo disposto no n.° 2 do mesmo normativo “presume-se que uma sociedade é
dependente de uma outra se esta, direta ou indiretamente: a) Detém uma participacdo maioritaria no capital;
b) Dispde de mais de metade dos votos; ¢) Tem a possibilidade de designar mais de metade dos membros do
6rgdo de administragdo ou do érgdo de fiscalizagdo”.

244 A nossa lei distingue entre os grupos constituidos por dominio total, inicial (cf. artigo 488.° do CSC) ou
superveniente (cf. artigo 489.° do CSC); grupos constituidos por contrato paritério (cf. artigo 492.° do CSC);
e grupos constituidos por contrato de subordinagdo (cf. artigo 493.° do CSC). Para mais desenvolvimentos
sobre esta temética remetemos para um trabalho DE COUTINHO DE ABREU (1990, 5-12).
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entendimento, a verdade € que esta é uma questdo que tem sido discutida pela nossa

doutrina.

RAUL VENTURA é um dos autores que toma posicdo, defendendo que nio
duvidando que o n.° 2 do artigo 398.° do CSC deve ser aplicado quando um trabalhador da
sociedade dominada € designado administrador da sociedade dominante, questiona o
tratamento a dar a situacdo inversa, ou seja, “designagdo de um trabalhador de sociedade
dominante para administrador de sociedade dominada”. Depois de aceitar que as duas
situagdes podem caber na letra da lei, o autor afasta, ainda assim e por ndo considerar esse
argumento como bastante, a aplicacdo do n.° 2 do artigo 398.° do CSC as situacdes em que
0 administrador designado é trabalhador da sociedade dominante e exerce fungdes na
sociedade dominada. E fa-lo com o argumento de que, nestes casos, 0 administrador da
sociedade dominada ndo pode exercer influéncia sobre a sociedade dominante, com quem

mantém uma relagéo laboral (Ventura 1994, 194).

Outro dos autores que tem tomado posicdo relativamente a interpretacdo no
referido normativo € COUTINHO DE ABREU, tendo-o feito em diversos trabalhos. O
autor defende uma interpretacdo restritiva do n.° 2 do artigo 398.° do CSC, “no que
respeita as sociedades em relagdo de dominio ou de grupo”. Assim, também segundo o seu
entendimento, um trabalhador de sociedade dominante pode ser designado administrador
de sociedade dominada, “sem prejuizo da plena vigéncia do contrato de trabalho (se, claro,
o trabalhador continuar a laborar na dominante)”, porque, nestes casos, o administrador da

dominada ndo tem “poder para influir na situagdo laboral relativa a dominante” (Abreu

2006, 18)%*°.

Cumpre, ainda, fazer uma referéncia ao trabalho de PALMA RAMALHO. Para
esta autora “a diversidade de situacdo de grupo obriga a testar o fundamento da extensdo
da regra” prevista no n.° 2 do artigo 398.° do CSC. O que estd em causa, para a autora, ¢ “a
possibilidade de influéncia reciproca dos entes societarios”. Aceitando a aplicacdo da regra
da incompatibilidade quando um trabalhador da sociedade dominada seja nomeado

administrador da sociedade dominante, questiona igualmente como 0s autores que

> No mesmo sentido voltou o autor a pronunciar-se num trabalho de 2010 (Abreu, Governagio das
Sociedades Comerciais 2010, 68-69).
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acabamos de referir, a mesma solucdo para a situagdo inversa porque, nestes casos,
defende, o administrador “ndo tem poder para influenciar a gestdo da sociedade dominante
e, assim, indiretamente, para beneficiar a sua prépria posicdo como trabalhador
subordinado dessa sociedade” (Ramalho 2008, 525-526)°.

SOVERAL MARTINS, por sua vez, salienta que uma interpretacéo restritiva do
n.° 2 na mesma medida, afastando a sua aplicacdo as sociedades dominadas, pode conduzir
a uma situacdo de risco uma vez que, também nesses casos, 0s administradores das
dominadas podem influenciar, em alguma medida, as dominantes. A isto acresce, segundo
0 autor, que a vontade do legislador parece ter sido a de evitar também este risco, ainda
que potencial, dando como exemplo a situacéo, plausivel e mesmo frequente, em que a
dominante tenha interesse em que o administrador em concreto se mantenha em fungdes na
dominada. Como refere o autor, o legislador pode ter tido a intencdo de ir mais além e
querer abranger ndo apenas as situacoes em que “os administradores podem prevalecer-se
do cargo relativamente a dominada, mas também aqueles em que ha pelo menos o risco de

poderem influenciar a atuagdo da dominante” (Martins 2013, 338-339).

Concordamos plenamente com a posi¢cdo deste autor. E, além deste argumento,
parece-nos que os defensores da referida interpretacdo ndo tiveram em conta o disposto no
artigo 334.° do CT que estabelece que, pelos créditos emergentes de contrato de trabalho
ou pelos créditos decorrentes da sua violagao ou cessacao, “respondem solidariamente o
empregador e sociedade que com este se encontre em relacdo de participacfes reciprocas,

de dominio ou de grupo”?"’

. Ou seja, um trabalhador que detenha um crédito laboral
vencido ha mais de trés meses sobre a sua sociedade empregadora pode exigir esse crédito,
indistintamente, a qualquer das sociedades que se encontre em relagdes reciprocas, de

dominio ou de grupo, com essa mesma sociedade empregadora. Ora, a ser assim e

#8 OLIVEIRA CARVALHO, questionando o que acontece a um contrato de trabalho quando “um
trabalhador subordinado juridicamente & sociedade-mae ser designado para exercer fungdes de administrador
ou gerente numa sociedade-filha ou vice-versa”, responde que, estando em causa uma sociedade andnima, a
resposta é-nos dada pelo artigo 398.° do CSC, excluindo-se, assim, “a admissibilidade de exercicio
concomitante de atividade laboral em sociedade do mesmo grupo ou em relacdo de dominio”. Todavia, a
autora questiona “a bondade desta soluc¢do”, sendo “pouco clara”, no seu entender, “a razio justificativa desta
dualidade”. Ainda assim, conclui a autora, “a norma aparentemente ndo deixa grande margem para duvidas”
(Carvalho 2001, 208).

7 Sobre esta tematica ver GARCIA PEREIRA  (2004); JOANA VASCONCELOS (2004);ROMANO
MARTINEZ (2005).
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seguindo-se a solucdo de uma interpretagéo restritiva do n.° 2 do artigo 398.° do CSC, pode
suceder o caso de um administrador da sociedade dominada, que ja ndo vé o seu salario
pago ha mais de trés meses pela sociedade dominante, pagar-se a si proprio com fundos da
sociedade por si gerida, convocando, para tanto, o artigo 334.° do CT.

Para além disso, a questdo ndo pode ser vista apenas do prisma do administrador
poder usar a sua posicao em seu favor. Mas também, como ja defendemos, a possibilidade
da autonomia e independéncia do administrador serem, de alguma forma, condicionadas.
Sendo para nos incontestavel que tal pode acontecer quando um trabalhador da sociedade
dominante é designado administrador da sociedade dominada.
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8. Breves reflexdes conclusivas

Apb6s percorrermos as Varias posicOes sobre a natureza da relacdo de
administracdo, concluimos pela sua natureza contratual. Assim o concluimos porque, desde
logo, consideramos que a eleicdo de um administrador em assembleia geral ¢ uma
deliberacdo social, a qual deve ser reconhecida natureza de declaracdo negocial. Esta
declaracdo negocial s6 produz os efeitos a que se destina se for aceite pelo administrador.
Estdo, assim, em causa duas declaracdes de vontade que, em conjunto, formam um
contrato. Chegados aqui impunha-se dar resposta a seguinte pergunta: que tipo de contrato
se estabelece entre o administrador e a sociedade comercial? A nosso ver, o contrato em
causa afasta-se do contrato de mandato e do contrato de prestacdo de servigcos, mas,
sobretudo, do contrato de trabalho. Desta feita, seguimos aqueles que defendem que tal
contrato € um contrato sui generis, com um regime que lhe é proprio e que ndo se reconduz

a nenhum outro tipo contratual — o contrato de administracao.

No momento seguinte do nosso trabalho tentamos, ainda que de forma concisa,
perceber quais as notas caracterizadoras do estatuto de administrador, mas também do
estatuto de trabalhador. Foi importante este passo porque permitiu-nos avancar para 0O
objeto central do nosso trabalho com ferramentas de apreciacdo critica mais apuradas.
Perceber o real contetudo das fungdes de administrador e das funcdes de trabalhador, deu-
nos uma visdo mais sistémica da problematica que nos propusemos tratar. E, aos poucos,
fomos avancando e dando respostas, que ndo sendo obviamente isentas de criticas, sdo
aquelas que, como tentamos demostrar, resultam da nossa percecdo do nosso direito
societério e do nosso direito do trabalho, mas também do conhecimento da realidade

factual que marca grande parte das nossas sociedades comerciais.

Para nds € inquestionavel que o n.° 2 do artigo 398.° encerra um principio geral
de incompatibilidade entre o exercicio de fungbes de administragdo e o0 exercicio de
funcbes laborais. Seguimos aqueles que Vém nesta norma uma manifestacéo de hostilidade
do legislador relativamente as situacdes em que o exercicio da administracdo se relaciona,
de alguma forma, com as fungdes de trabalhador. A autonomia da atividade de gestdo de

um administrador determina, em nosso entender, uma total incompatibilidade entre a
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relagdo de administracdo e a relacdo laboral. Estd em causa a tutela da independéncia, da

autonomia e idoneidade do administrador.

O passo mais dificil de dar no caminho que percorremos foi o de responder a
questdo que justificou a escolha pelo tema deste trabalho: sera que a resposta que a lei nos
da é bastante para as atuais exigéncias do direito societario? A opcdo pela suspensdo do
contrato de trabalho visa, conforme deixamos dito, impedir que os interesses da sociedade
ndo sejam, de algum modo, preteridos pelos interesses individuais do administrador que
ndo deixa de estar vinculado a sociedade através de um contrato de trabalho. Mas seré isto
bastante?

N&o podemos ignorar que a pessoa em causa € a mesma e, numa situacdo de
conflito de interesses, muito dificilmente o administrador vai conseguir ndo ter em conta a
sua qualidade de trabalhador, ainda que com um contrato de trabalho suspenso, desligando-
se desta sua qualidade no momento da tomada de decisdes. Desta feita, 0 normal é que as
decisdes tomadas como administrador, sempre que contendam com questdes que afetem de
alguma forma a sua condicdo de trabalhador, sejam um reflexo desta concentracdo, na
mesma pessoa, de interesses antagonicos. A possibilidade de, mesmo com o contrato de
trabalho suspenso, o administrador se ver colocado em situacdes de manifesto conflito de
interesses, visiveis ou menos visiveis, é enorme. Para além disso, e ndo obstante as normas
imperativas que atribuem em exclusivo, ou quase em exclusivo, aos administradores as
funcbes de administracdo da sociedade, a pratica mostra-nos, de forma incontestavel, que
os administradores sdo pressionados (ou mesmo obrigados) a seguir as instruces dadas

pelos acionistas e, em particular, dos acionistas maioritarios.

Tudo ponderado, somos levados a concluir que os ideais de transparéncia na
gestdo e responsabilizacdo dos administradores, bem patentes no nosso direito positivado,
mas também nas orientacGes do movimento de corporate governance, ndo sdo compativeis
com a solucdo legal prevista no n.° 2 do artigo 398.° do CSC. O que se exigiria, N0 NOSso
entendimento, era que quando um trabalhador pudesse vir a ser designado administrador
este tivesse que, querendo aceitar tal designacao, colocar termo ao seu contrato de trabalho,
podendo fazé-lo através da celebracdo, com a entidade empregadora, de um acordo de

revogacdo, recebendo, em contrapartida, todos os créditos salariais e, ainda, as
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compensagdes que lhe seriam devidas por antiguidade. Este pode, segundo O n0Sso

entendimento dos interesses em jogo, ser o0 caminho a percorrer.

N&o sendo esta a solucdo que nos é dada pelo nosso direito positivo e ndo tendo,
atualmente, qualquer acolhimento legal, terminamos o nosso trabalho com a anélise da
solucdo que nos € dada pela nossa lei. Assim, tracamos as principais linhas que
caracterizam o regime de suspensdo do contrato de trabalho e que, de forma simplista,
resultam na manutencéo dos deveres, direitos e garantias do trabalhador que ndo exijam a
prestacdo efetiva da obrigagéo de trabalho. Neste quadro que resulta do direito do trabalho,
concluimos pela manutencdo do poder disciplinar sobre o trabalhador que tenha o seu
contrato de trabalho suspenso, dai podendo resultar, em consequéncia e nos termos que
deixamos expostos, a aplicacdo de sancOes disciplinares ao trabalhador e, em ultima

instancia, a san¢do disciplinar de despedimento com justa causa.

Por ultimo, delimitamos aquele que €, em nosso entender, o &mbito de aplicacéo
do n.° 2 do artigo 398.° do CSC: a incompatibilidade dos vinculos laborais com o exercicio
de funcGes administracdo verifica-se em qualquer tipo de sociedade. Pois, outra solucao
ndo poderia ser por nds defendida, atendendo a visdo que temos desta norma como
contemplando um principio geral de incompatibilidade de funcGes de administrador e

trabalhador.

Terminamos com a citacdo que deu mote ao nosso trabalho, deixando a cada um a
indagacdo das razdes pelas quais aqui encontramos a nossa inspiracao: "Quem nédo pode ou

ndo sabe acumular, nunca chega a ser sabio nem rico” (Marqués de Marica).
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