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1. Formulac¢ao do problema

O art. 261.° CC, levanta algumas dificuldades interpretativas. Em
causa esta, sobretudo, a delimitagcdo do seu ambito de relevancia proble-
matica, como se constata pelo acompanhamento da nossa jurisprudéncia
quanto ao ponto.

Nas paginas que se seguem, pretendemos, por isso, refletir sobre esta
questdo. Contudo, para que a resposta que se procura se possa alcangar,
dissipando-se as duvidas que atualmente afloram, teremos de ultrapassar a
mera consideragao estrita e pontual do preceito, contextualizando-o siste-
maticamente e remetendo-o para os principios em que se louva. Topamos,
assim, com outras matérias ndo menos importantes, quais sejam as que nos
remetem para a consideragdo dos conflitos de interesses que podem emer-
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gir no seio das relagdes entre os representantes legais dos menores e estes
ultimos, entre acompanhante e acompanhado, no ambito do regime do
acompanhamento de maiores, e para a consideragdo do regime que disci-
plina os negbcios entre as sociedades e os seus administradores/gerentes,
consoante o tipo de pessoa coletiva com que se lide.

Em qualquer dos casos, parece ser uma ideia de representacao que se
torna operante ou, pelo menos, de atuagdo de acordo com o interesse
alheio. Importa, portanto, antes de adentrar no cerne do problema que nos
convoca, tecer algumas consideragdes acerca da representagdo, das suas
formas/modalidades e dos principios que a norteiam.

2. Arepresentacio — breves consideracoes

A representagdo € o instituto pelo qual um determinado sujeito atua
em nome de outrem, produzindo-se os efeitos juridicos dessa atuagdo na
esfera do representado. De acordo com a explicitagdo de Pedro Pais de Vas-
concelos, “hd uma dissociagdo entre quem age — o ator — e aquele em
cuja esfera juridica se produz a eficacia juridica da ag¢do e a quem ¢ impu-
tada a autoria do agir representativo — o autor”('). Esta dissociacao,
porém, ndo envolve uma qualquer limitagdo da autonomia do sujeito ou da
sua capacidade de exercicio. Em rigor, esta pode ser definida como a susce-
tibilidade para atuar juridicamente, adquirindo ou exercendo direitos, assu-
mindo ou cumprindo deveres, por ato proprio e exclusivo ou através de um
procurador. A atuagdo por via de um representante integra-se, ainda, no
exercicio da capacidade para agir do sujeito, que desta feita vé o seu campo
de autonomia alargado, pela possibilidade de convocar um terceiro que, na
sua auséncia, impossibilidade ou insuficiéncia de meios e/ou conhecimen-
tos, age como se fosse ele proprio. Ja ndo sera assim no tocante a represen-
tagdo legal. Esta, ao invés da primeira modalidade de representagdo consi-
derada (a representagdo voluntaria), nao traduz uma forma de exercicio da
capacidade do sujeito. Mas, também nao a limita: contrariamente, ¢ pelo
facto de a capacidade de exercicio do menor (ou do maior acompanhado,
nos casos em que o juiz decrete aquela representacdo) estar limitada que se
impde a adogdo de um meio de suprimento dessa incapacidade. Nao é,
assim, uma consequéncia, mas um pressuposto ¢ indicio desta.

(") Cf. Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* ed., Almedina, Coimbra,
2005, p. 695, ss.
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O pouco que se disse até agora permite-nos sublinhar algumas ideias:
em primeiro lugar, ndo existe uma, mas varias modalidades de representa-
¢do. A representagio voluntaria e legal junta-se, ainda, a representagdo
organica. A distingui-las temos a fonte de legitimagao representativa, que
pode ser a vontade do sujeito, a lei ou os estatutos de uma pessoa coletiva,
respetivamente. Em segundo lugar, a intencionalidade de cada uma das for-
mas de representagdo a que se alude ndo ¢ a mesma. Se ao nivel da repre-
sentacdo legal ndao pode deixar de se prosseguir o interesse do represen-
tado, ao nivel da representa¢do voluntaria, a atuagdo em nome de outrem
ndo equivale, necessariamente, a atuacao no interesse de outrem. Na ver-
dade, como os autores vém evidenciando(?) e como resulta expressamente
do art. 265.%/3, CC, a procuragao pode ser conferida no interesse do procu-
rador ou de um terceiro, tudo dependendo da relacdo fundamental subja-
cente e da finalidade da atribui¢io dos poderes representativos. A seme-
lhanga da representacdo legal, também na representacdo organica, o
interesse a salvaguardar sera sempre o da pessoa coletiva, mas ai duvida-se
se, para la da concreta analogia de solucdes que se pode, caso a caso, deno-
tar, estaremos diante de uma verdadeira representacdo ou se ¢ preferivel
falar de uma relagdo de organicidade, ja que a pessoa singular, titular do
o6rgao, faz parte da estrutura da pessoa coletiva(®). No fundo, € a relagdo
fundamental subjacente a representacdo que nos ditara qual o interesse que
preside a atua¢do em nome alheio(*). E se assim €, entdo isso significa, em
terceiro lugar, que a representagdo pode ser justificada por multiplos fato-
res, cumprindo diversos fins. De acordo com a explicitagdo de Pais de Vas-
concelos, ela pode emergir porque a pessoa esta impedida de agir (por
auséncia, doenca, incapacidade), porque pode ser mais conveniente fazer-

(® Cf., inter alia, C. A. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed. por A. Pinto Mon-
teiro e Paulo Mota Pinto, Almedina, Coimbra, 2005, 540; Pepro Pais b Vasconceros, Teoria Geral do
Direito Civil, 699; Pepbro LerrAo Pais pe Vasconceros, 4 procuragdo irrevogavel, Almedina, Coimbra,
2017; Rui be ALarcio, “Breve motivagao do anteprojeto sobre o negocio juridico na parte relativa ao
erro, dolo, coacgdo, representacao, condigdo e objecto negocial”, Boletim do Ministério da Justica,
138, 1964, 103-104. Sobre o negdcio de procuragdo, v. Ferrer Correia, “A procuracdo na teoria da
representagdo voluntaria”, Boletim da Faculdade de Direito, 34, 1948, p. 253, ss.

(®) Nesse sentido, cf. Pepbro Pais bE Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, 704; C. A.
Mora Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 315, ss., embora nio por referéncia a matéria respeitante
a representagdo, mas em analise do problema da capacidade de exercicio das pessoas coletivas.

(*) Neste sentido, cf. Pepro Pais bE Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 700, ss., con-
siderando que a relagdo fundamental fundamente e justifica o regime da representagdo e oferece o cri-
tério do seu exercicio. Veja-se, também, JorGe Duarte PinuEiro, “Negocio consigo mesmo”, Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, IV, Almedina, 2003, p. 143, falando de uma
relagdo de gestdo, enquanto relagdo interna que esta na base, suporta e justifica a relacdo de represen-
tacdo (relagdo externa).
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-se representar por quem tenha determinados conhecimentos técnicos, por-
que € imposta por lei, ou porque simplesmente convencionou essa repre-
sentagdo(®). De uma outra forma, poderemos dizer que a representagdo tem
lugar em situacgdes de incapacidade, para suprimento da mesma, por forca
da lei, pela natureza das coisas, no caso das pessoas coletivas, por conve-
niéncia ou necessidade, no quadro do exercicio da autonomia privada do
sujeito, ou mesmo para salvaguardar interesses que nao os do represen-
tado. Pense-se na hipotese em que a procuracdo assume a natureza de um
negdcio indireto, como aquela que ¢ relatada no Acérdao do Supremo Tri-
bunal de Justica de 28-11-2013(°): A e B sdo proprietarios de um imével,

(°)  Pepro Pars pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 695.

(°) Proc. n.° 873/05.0TBVLN.G1.S1, relator Abrantes Geraldes, in <www.dgsi.pt>. Sobre a
procuragdo, cf., por todos, Ferrer CorrEia, “A procuragdo na teoria da representa¢do voluntaria”,
p. 253. Para uma analise do contributo do autor quanto ao ponto, cf., ainda, A. Pinto MonTERO/PAULO
Morta Pinto/MaraLba Miranpa Barsosa, “A teoria geral do direito civil nos cem anos do Boletim da
Faculdade de Direito”, Boletim da Faculdade de Direito (volume comemorativo do centendrio do
BFD), 91, 2015, pp. 379-422, ss.: “numa altura em que ainda ndo estavam verdadeiramente sedimen-
tados os quadros de entendimento da atuacdo em nome de outrem legitimada por um ato de autonomia
do representado, Ferrer Correia ofereceu-nos, com o brilhantismo a que nos habituou, um texto onde
distinguia claramente a representagdo do mandato e no qual colocava a procuragio na base daquela
representacao voluntaria. O dado, hoje genericamente assente, afigurou-se de primordial importancia a
época. Ainda em plena vigéncia do Codigo de Seabra, a questdo era objeto de profunda controvérsia e
a solugdo afigurou-se inovadora. Na verdade, o autor deu, entre nds, um passo em frente na superagao
das posi¢does dominantes no pensamento juridico europeu a data das grandes codificagdes, que dele se
mostram tributarias, ao por de lado a confus@o entre a representagdo e o mandato, a0 mesmo tempo
que logrou criticar posi¢des que procuravam afastar-se daquela que era, na altura, a doutrina tradicio-
nal, ao considerar, por exemplo, deficiente a explicagdo que tentava filiar na lei a eficacia representa-
tiva. Ferrer Correia sustentou que a eficacia representativa nao ¢ imputavel diretamente a vontade do
representado, mas a uma sua declaragdo de vontade, que é a procuragao. Esta estaria na base da relagao
de representagdo e isto permitiu encontrar solugdes para uma série de problemas, como o da extensao
dos poderes do representante. No fundo, consoante esclareceu no seu escrito o autor, o ambito de tais
poderes seria recortado por recurso a interpretagdo da declaragdo negocial que integrava o ntcleo
essencial da procuracdo. A este ensejo, Ferrer Correia problematizou, igualmente, a questdo da eficacia
perante terceiros das declaragdes restritivas da procuragio. Ora, segundo defendeu, as instrugdes a lae-
tere da procuragdo, comunicadas s6 ao representante, nao valeriam contra terceiros que, sem culpa, as
desconhecessem. Como argumento principal para alicergar a solugdo, Ferrer Correia chamou a colag@o
as regras da interpretagdo do negécio juridico, reforgando com isto o papel que destinou para a procu-
ragio. E também nesse quadro que equacionou as hipoteses de divergéncia entre a vontade do repre-
sentado e o contetido da procuragdo, para afirmar, entdo, que ¢ nas situagdes em que a falta de serie-
dade (intencional) da autorizag@o representativa s foi comunicada ao terceiro ou so para ele se tornou
patente que importa sublinhar a natureza da procuragdo. Adentrando noutras questdes particulares ati-
nentes as divergéncias entre a vontade e a declaracdo, Ferrer Correia concluiu que os problemas devem
ser resolvidos com apelo a ideia da procuragdo como um negoécio juridico unilateral, cujo destinatario
¢é o terceiro com quem sera celebrado, no futuro, um contrato. Por isso, e porque o risco de transmissao
infiel corre por conta do declarante, ndo podera ser oposta ao terceiro qualquer excegdo que indique
que a vontade do representado foi mal comunicada”.
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adquirido com o dinheiro que C lhes emprestou, e subscreveram uma pro-
curacdo pela qual constituem seu representante voluntario C, como forma
de garantir o pagamento do empréstimo, de tal forma que este — seu cre-
dor — poderia usa-la caso ndo liquidassem a quantia em divida no prazo
acordado(7).

Ora, independentemente do figurino concreto que a representagao
assuma em cada caso, sdo evidentes os riscos que envolve: por um ou
outro titulo, um determinado sujeito vé-se legitimado a atuar, produzindo
efeitos juridicos na esfera daquele que representa. Corre-se o risco de atua-
¢do para la daquilo que foi legitimado. Acresce que a arquitetura do direito
civil, baseada na ideia de que ninguém acautela melhor os seus interesses
do que o titular dos mesmos, sofre com isto um abalo. Percebe-se, entdo,
que o legislador tenha estabelecido diversas formas de controlo represen-
tativo. Tais formas de controlo s@o tdo mais relevantes quanto se tenha
consciéncia da real natureza do representante, distinto do simples nin-
cio(®): é que aquele, como bem sublinham os autores, mantém sempre uma
margem de autonomia, por minima que seja(’), e como tal pode decidir,
dependo da situagdo — com uma margem maior ou menor —, 0 se, 0O
quando e o como da contratacao.

Por um lado, importa conter a atuagdo do representante nos limites
estritos dos poderes representativos que lhe foram concedidos. E essa a
ligdo que resulta do art. 268.°, CC, e da disciplina para a falta de poderes
de representacao; por outro lado, e porque ndo nos podemos contentar com
uma mera compreensdo formal dos problemas, haveremos de atender a
intencionalidade da representacdo, contaminando com a mesma solugédo
de ineficacia relativa os negdcios celebrados em abuso de representagao,
embora ai se exija — para salvaguarda da confianca da contraparte — a
verifica¢ao do requisito previsto no art. 269.°, CC.

E também neste contexto de protegdo dos interesses do representado
que o legislador comina com a sanc¢ao da anulabilidade os negocios cele-
brados pelo representante consigo mesmo. A doutrina tem-se mostrado
dividida quer quanto a natureza deste negdcio consigo mesmo, recondu-
zido por alguns ao abuso de representacdo, por outros a falta de poderes

() Sobre o negocio indireto, cf. OrLanpo pE Carvarno, “Negdcio Juridico Indirecto (Teoria
Geral)”, Boletim da Faculdade de Direito, supl. 10, 1952, pp. 1-149.

(®)  Cf. Pepro Pais b Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, 707; C. A. Mota Pinto, Teoria
Geral do Direito Civil, p. 543, ss.; RauL Guicnarp, “Sobre a diferenga entre nincio e representante”,
Scientia luridica, 44, n.** 256-258, 1995, pp. 317-329.

(°)  Pepro Pais pe Vasconceros, Teoria Geral do Direito Civil, p. 707.
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representativos, € por outros ainda autonomizado na sua esséncia e inten-
cionalidade, quer quanto a bondade da solugdo legal no que respeita a esta-
tuicdo normativa (a anulabilidade).

Nao obstante estas divergéncias e apesar da pouca producao literaria
nesta matéria, o negdcio consigo mesmo ocupa um lugar central na dog-
matica privatistica. Se dele se pode desentranhar um principio que nos per-
mite ir além das hipoteses de negdcio consigo mesmo stricto sensu e de
dupla representagdo, a conclusdo preliminar que assim se oferecer requer
da nossa parte um esfor¢o dialdgico-argumentativo a implicar a considera-
¢do do art. 261.° nos diversos problemas que suscita('?). Eis, portanto,
anunciado o objeto do ponto expositivo que a seguir se inicia.

3. O negocio consigo mesmo
3.1. Consideracoes gerais

O art. 261.°, CC, dispde que “¢é anulavel o negdcio celebrado pelo
representante consigo mesmo, seja em nome proprio, seja em representa-
¢do de terceiro, a ndo ser que o representado tenha especificamente con-
sentido na celebracdo, ou que o negodcio exclua por sua natureza a possibi-
lidade de um conflito de interesses”.

Em causa esta a proibi¢do do negdcio consigo mesmo, a abarcar duas
hipoteses distintas:

@) 0 negocio consigo mesmo stricto sensu; e

b) a dupla representagdo('!).

A proibi¢ao nio se restringe a celebragao de um negdcio do represen-
tante, agindo em nome do representado, consigo mesmo. O preceito é
explicito ao referir que é também anulavel o negdcio celebrado pelo repre-
sentante, em nome do representado, consigo mesmo, em representagao de

(1% Cf., a este proposito, Jorce Duarte Pinteiro, “O negdcio consigo mesmo”, p. 160, ss. Con-
trapondo os sistemas de proibi¢ao-regra e os sistemas de proibi¢ao-excecdo, o autor questiona se a
proibicdo € a regra ou a excegdo e se a norma proibitiva ¢ manifestagdo excecional ou de um principio
geral, ou mais concretamente, se 0 negocio consigo mesmo so6 ¢ de admitir nos casos expressamente
previstos pela lei ou sempre que um preceito concreto o no proiba.

(") Em sentido critico da opgédo do legislador, cf. Jorce Duarte PinnEIRO, “O negdcio consigo
mesmo”, p. 166.
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um terceiro. De igual modo, para evitar situagdes de potencial fraude a lei,
o n.° 2 determina que se considera “celebrado pelo representante (...) o
negdcio realizado por aquele em quem tiverem sido substabelecidos os
poderes de representagao”('?).

Jé& antes, durante a vigéncia do Codigo de Seabra, se considerava que
o diploma consagrava um principio de ineficacia do contrato consigo
mesmo, revelado, por exemplo, no art. 1562.%/1 ¢ 2, CC(**). Mas admi-
tiam-se excegdes, a primeira das quais a lei ou o representado autorizarem
a celebragdo do negdcio. A solugdo era idéntica a de outros ordenamentos
juridicos, designadamente o italiano (art. 1395.°, CC) e o alemao (§ 181
BGB), o que nao significa que ndo existissem diferencas entre eles.

O debate centrava-se, entdo, na questao da necessidade de autorizagdo
expressa ou tacita, bem como na possibilidade de autorizagdo geral por
oposi¢do a uma autorizagdo especifica('*), problema que parece manter
ainda alguma atualidade. Entre nds, Vaz Serra defendeu que, atentos os ris-
cos que o0 negocio consigo mesmo envolve, a autorizagdo ndo podia deixar
de ser especifica. Segundo as palavras do autor, “afigura-se conveniente
exigir uma autorizacao clara e especifica do representado, pois qualquer
outra ndo mostra suficientemente que este quis autorizar o contrato do
representante consigo mesmo e teve consciéncia do risco que corria”('?).
E continua, dizendo que “o simples uso ndo seria bastante, devendo haver
indicagdes seguras de que o representado quis conformar-se com ele”('¢), o
que ndo invalida que a autorizagao possa ser tacita, desde que inequivoca.

A segunda excecdo dizia respeito aos negocios que nao envolvessem
a possibilidade de ofensa dos interesses do representado(!”7). Assim sendo,
defendia Vaz Serra que se deveria admitir — alias a semelhanga do que
decorreria do § 181 BGB — o negbcio consigo mesmo quando estivesse
em causa o cumprimento de uma obrigagao, por nao haver ai o risco de

(") A este proposito, cf. o Ac. STJ 29-1-2019, Proc. n.° 3698/09.0TBVFX.L1.S1, relator
Roque Nogueira.

() Cf., a este proposito, Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo e negociagio de directores ou
gerentes de sociedades anénimas ou por quotas com as respectivas sociedades (Algumas considera-
¢0es)”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 100.°, 1967, p. 82, ss. Veja-se, igualmente, Fer-
rer CORREIA, 4 representagdo dos menores sujeitos ao patrio poder na assembleia geral das sociedades
comerciais, 1962, p. 39 e Gawvao TeLLes, “Contrato entre a sociedade anénima e o seu director”,
O Direito, 87, p. 18, ss.

('*)  Para acompanhamento da questdo, cf. Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, Revista de
Legislacao e de Jurisprudéncia, 91, 1958-1959, p. 227.

(") Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 227.

(") Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 228.

(") Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 228.
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abuso por parte do representante('®), mas s6 nos casos de pagamento
devido e ndo de dagdo em pagamento, de obrigagdo ndo vencida('®). Fora
estas hipoteses, também contempladas além-fronteiras, deveria admitir-se
0 negdcio consigo mesmo sempre que o conflito de interesses estivesse
ausente(?).

A licdo acabou por ser transposta para o Codigo de 1966, que, no
citado art. 261.°, CC, admite as mesmas exce¢des(?'): o consentimento
especifico do representado e a inexisténcia de um conflito de interesses.

Para que o negbcio consigo mesmo seja valido, o representado tem
de consentir na celebracdo do negdcio consigo mesmo ¢ tem de o fazer
especificadamente(*?), ou, em alternativa, o negocio tem de excluir, pela
sua propria natureza, o conflito de interesses. Na explicitacdo de Jorge
Duarte Pinheiro, tal acontece quando “o representante nao se possa fazer
valer da sua qualidade para extrair beneficios a seu favor (ou de outrem)
com dano para o representado (ou um dos representados)”(*).

Sao diversos os casos em que o conflito esta ausente. Pense-se no
exemplo em que A, representante, celebra em nome de B, representado,
um contrato de compra e venda com a C, de quem também ¢ representante,
em cumprimento de um contrato-promessa que aquele B tinha firmado,
em nome proprio, com o terceiro; ou naqueloutra hipdtese em que B,
representado, determinou especificamente o contetdo do contrato que o
procurador haveria de celebrar, fixando o preco e as condigdes do negdcio;
ou ainda na hipotese em que A, representante, aceita, em nome de B,
representado, uma doagdo que A lhe faz(**).

('®)  Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 229.

(") Alerta ainda Vaz Serra que “o que talvez pudesse entender-se ¢ que o representante,
pagando a si mesmo, deve inspirar-se na vontade real ou presumivel do representado, s se aceitando
a legitimidade do pagamento quando conforme com essa vontade. Evitar-se-ia, assim, que ele dé pre-
feréncia a si mesmo em casos nos quais o o representado o ndo teria feito” — Vaz Serra, “Contrato
consigo mesmo”, p. 230.

(*) Pense-se, por exemplo, na hipotese em que A, representante, adquire o bem do represen-
tado pelo prego que este definiu para a contratagdo com terceiros — cf. Vaz Serra, “Contrato consigo
mesmo”, p. 230.

(®") Situagdes especiais ha, porém, em que ndo se admitira qualquer exce¢do — cf. JorGe
Duarte PiviEiro, “O negocio consigo mesmo”, p. 163, referindo-se ao casamento.

() Especificadamente tem aqui, segundo aquela que nos parece a melhor posi¢io, o sentido
de individualizadamente, ndo sendo necessario que o representado fixe as condigdes do negocio —
cf. Gawvao TeLLes, “Contrato entre a sociedade anonima e o seu director”, p. 17 € JorGe DuarTe PINHEIRO,
“O negdcio consigo mesmo”, p. 164.

() Jorce Duarte PinnEero, “O negdcio consigo mesmo”, p. 165. A ligdo vai no mesmo sentido
da de Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo e negociagdo de directores ou gerentes de sociedades ano-
nimas ou por quotas com as respectivas sociedades (Algumas consideragdes)”, p. 230.

(*) Cf. C. A. Mora Pivto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 541.
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Apesar de se poderem reconduzir a hipdteses-tipo, o juizo acerca da
conflitualidade subjacente a celebragdo do neg6cio consigo mesmo nao
pode deixar de ter em conta as especificidades do caso concreto(*).

Celebrado um negocio consigo mesmo fora das hipoteses excecio-
nais em que seja permitido por lei, o mesmo deve considerar-se anulavel.
Cabe, entdo, ao representado a legitimidade para arguir a anulabilidade, no
prazo de um ano a contar da cessacdo do vicio, conforme o art. 287.°, CC.
A solugdo, dispensada pelo art. 261.°, CC, ndo é, contudo, pacificamente
aceite pela doutrina. Vaz Serra e Rui de Alarcdo pronunciaram-se acerca
da ineficacia como a sangdo eventualmente mais adequada para este
caso(*). Mais recentemente, Jorge Duarte Pinheiro depds no mesmo sen-
tido(*").

3.2. Aratio da proibicao do negdcio consigo mesmo

A discussdo em torno da adequada sang@o com que deve ser comi-
nado o negoécio celebrado pelo representante consigo mesmo surge pare-
des-meias com a da ratio da proibigdo com que temos vindo a lidar.
Importa, portanto, perceber por que razao se proscreve o negdcio consigo
mesmo. Mas a descoberta do fundamento de que falamos sé se torna per-
cetivel se, antes, indagarmos — ainda que de forma necessariamente sim-
plificada — a natureza da categoria.

Para um grupo de autores(*®), falar de negdcio consigo mesmo
envolve uma contradi¢do. Esta seria uma realidade inexistente do ponto de
vista normativo e conceptual: faltaria o acordo de vontades pressuposto no

(*) Cf. Jorce Duarte PivtEiro, “O negdcio consigo mesmo”, p. 165; Vaz Serra, “Contrato con-
8igo”, p. 229.

(*)  Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 245, ss.; Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo
e negociag@o de directores ou gerentes de sociedades andonimas ou por quotas com as respectivas
sociedades (Algumas consideragdes)”, p. 164; Rui be ALarcio, “Breve motivagdo do anteprojeto sobre
0 negocio juridico na parte relativa ao erro, dolo, coacgao, representagio, condi¢ao e objecto nego-
cial”, p. 109.

(*)  Jorce Duarte Pivmeiro, “O negdcio consigo mesmo”, p. 169, ss. O autor considera que a lei
ndo ¢ coerente a0 cominar como sangdo para o negocio consigo mesmo a anulabilidade e para as hipo-
teses de representagdo sem poderes e de abuso de representagdo a ineficacia. Além disso, considera
que o regime ¢ pouco ajustado a uma logica de defesa do representado, que anima a previsdo norma-
tiva. Sobre a anulabilidade do negdcio consigo mesmo, veja-se, também, Aucusto Lerte bE Faria, Anu-
labilidade do negocio consigo mesmo, Almedina, Coimbra, 1995.

(*®)  Veja-se, sobre o ponto, JorGe Duarte PinnEero, “O negdcio consigo mesmo”, pp. 151-152.
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contrato, por ndo estar verdadeiramente presente a vontade do represen-
tado; inexistiria uma exteriorizagdo de vontades, que ¢ reclamada pelo
mundo negocial, sob pena de nem se conseguir provar a celebracao do
negdcio; faltaria a necessaria harmonizagao de interesses.

Nao cremos, porém, que estes argumentos procedam. Desde logo, a
exteriorizagdo de vontades pode existir, sem que haja verbalizagcdo da
declaracdo: basta pensar no principio da liberdade declarativa e nas multi-
plas formas que pode assumir a manifestacdo de vontade dos contraentes.
Depois, a vontade do representado existe de facto e € declarada. Simples-
mente, ou se considera, na esteira de Ferrer Correia(*), que ela é imputa-
vel a uma sua declaracdo de vontade, que ¢ a procuracdo, ou se sustenta
que ¢ formada pelo representante que, assume, em simultaneo, o papel de
contraparte nesse negocio. Galvao Telles sustenta, alias, que “o represen-
tante € autor de duas declaragdes de vontade distintas, embora a vontade
que ambas refletem se forme na mesma psique (...). E as duas declaracdes
contrapdem-se ¢ ajustam-se segundo o mecanismo contratual, porque lhes
correspondem interesses contrarios que se harmonizam (...)”(*°). E nessa
medida, ndo falha a necessaria harmonizagdo de interesses, ainda que ela
possa ndo corresponder a adequada salvaguarda de cada um dos contraen-
tes. Mas isso depoOe apenas no sentido do risco que envolve, para o repre-
sentado, a celebragdo pelo procurador de um negdcio consigo mesmo.
Donde o problema nao reside na insuscetibilidade de se conceptualizar a
categoria, mas no tratamento que se lhe deve dispensar.

Cremos, igualmente, ndo proceder quer a posi¢ao segundo a qual o
negocio consigo mesmo dever ser visto como um simples ato juridico(*!);
quer a teoria que olha para a figura como um negdcio unilateral(*?). Na
verdade, pensar no negdcio celebrado pelo representante em nome do
representado consigo mesmo implica, na sua estrutura problematica, que o
procurador assuma uma dupla veste e, nessa medida, que se esteja diante
de um verdadeiro contrato. O que ndo significa que o representante ndo
possa, também, munido dos poderes de representacdo que o representado
lhe facultou, praticar em seu nome negocios unilaterais(**) ou levar a cabo

(*)  Ferrer Correia, “A procuragio na teoria da representagdo voluntaria”, p. 253, ss.

(% L Gawvao TeLLes, Manual dos contratos em geral, Lisboa, 1965, p. 318.

(®") Seria a posi¢@o de Pacchione, Jore DuarTe PivnEiro, “O negdcio consigo mesmo”, p. 152.

(**) Proposta por Riimelin. Cf., sobre o ponto, Jorce Duarte PinnERO, “O negdcio consigo
mesmo”, p. 153 e Bacsi, “Contrato com se stesso”, Novissimo Digesto Italiano, IV, 1959, p. 639, ss.

() O reconhecimento deste dado ndo permite, como se argumentara, concluir pela natureza
de negocio unilateral do negdcio consigo mesmo. Na verdade, os autores que sustentam tal posiciona-
mento parecem querer, de modo ficcional, encontrar tal natureza mesmo quando o negdcio que ¢ cele-
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simples atos juridicos, que o beneficiem a si, justificando-se a assimilagdo
das hipoteses pelo ambito de relevancia problematica do negdcio consigo
mesmo. Parecem, portanto, ter razao os autores que apontam para uma
posigdo pluralista(**), em detrimento daquelas que advogam para uma
estrita natureza contratual da categoria.

Atestada que estd a natureza negocial da figura, ha quem nao hesite
em reconduzi-la a falta de poderes de representa¢do(**) ou ao abuso de
representagdo(3°).

Mota Pinto defende a primeira alternativa, considerando que “o
negdcio ¢ perfeitamente valido, desde que o representado tenha especifica-
mente consentido na celebracdo”, ou seja, e a contrario, o fundamento
para a proibigdo serd a falta de consentimento e, portanto, a falta de pode-
res de representacdo(®”). Ndo cremos que a posi¢do se coadune com os
dados dogmaticos: em primeiro lugar, pode nao haver qualquer consenti-
mento e o negdcio ser valido, por ndo contender com os interesses do
representado, donde se percebe que a ratio da proibigao tera de se situar ai,
na contemplacao desses interesses, € ndo na auséncia de autorizagdo; por
outro lado, em rigor, o tipo de negocio celebrado pode inserir-se verdadei-
ramente no ambito dos poderes conferidos, pelo que o problema parece
aproximar-se mais do abuso de representagdo do que da representagdo sem
poderes. Consoante explicita Jorge Duarte Pinheiro(*®), “os poderes de
representacdo destinam-se a ser exercidos no interesse do representado.
O negdcio consigo mesmo gera o perigo de um exercicio da representacao
com dano para o representado”(*°).

brado pelo representante ¢ um contrato — nao haveria estrutura de contrato, embora o conteudo fosse
contratual. Cf., sobre o ponto, I. Gawvao TeLLes, Manual dos contratos em geral, p. 317 e JorGe Duarte
Pmvueiro, “O negdceio consigo mesmo”, p. 153.

(**) Entre nos, JorGe Duarte Pmiero, “O negdcio consigo mesmo”, p. 156.

(*) C. A. Mora Pwro, Teoria Geral do Direito Civil, p. 542, ss.

(*%)  Cf. Vaz Serra, “Contrato consigo mesmo”, p. 164; Jorce Duarte PinnEero, “O negdcio con-
sigo mesmo”, p. 171, ss. Entre os autores parece, alids, nem sempre haver clareza na distingdo entre a
representacao sem poderes e o abuso de representacdo. A esse propdsito recordemos a posi¢ao de Ovi-
VEIRA AscensAo, Direito Civil — Teoria Geral, IV, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 294, ss. Entende
o autor que ao nivel da falta de poderes de representacdo o que existe ¢ uma absoluta falta de legitima-
¢do representativa; ja no abuso se integraria a ultrapassagem formal dos poderes conferidos (ex. a pro-
curacdo diz vender e o procurador doa), a ultrapassagem substancial (violagao das instru¢des acesso-
rias do representado) e a ultrapassagem funcional (pretericdo do fim para que os poderes
representativos foram conferidos).

(*) C. A. Mora Pivro, Teoria Geral do Direito Civil, p. 542, ss.

(*) Note-se, porém, que o autor entende que as duas posi¢des nao se excluem, tudo depen-
dendo da perspetiva — cf. Jore Duarte PinHEIRO, “O negocio consigo mesmo”, p. 171.

(*) Cf. Ac. STJ 29-1-2019, Proc. n.° 3698/09.0TBVFX.L1.S1, relator Roque Nogueira, onde
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Ha, ndo obstante o posicionamento, uma diferenca de nivel entre o
negdcio consigo mesmo e o abuso de representac@o. Porque dificilmente o
sujeito que surge no negodcio concretamente celebrado na dupla veste de
representante e contraparte no negocio salvaguarda o interesse do repre-
sentado, o ordenamento juridico faz recair sobre o negdécio um anatema,
nao exigindo que se verifique, em concreto, desvio em relagdo ao fim da
representagdo(*’). Por outro lado, parece que, mesmo quando seja autori-
zado o negbcio consigo mesmo, € possivel sindicar o eventual abuso.

Nesse sentido parece pronunciar-se o Supremo Tribunal de Justica,
no acorddo de 17-12-2009(*"), ao afirmar que “o representante deve agir
com imparcialidade, probidade, moralidade e fiducia, zelando os poderes
que lhe foram conferidos pelo representado. O conflito de interesses pode
decorrer de excesso ou abuso de representagdo, ndo podendo o represen-
tante, mesmo no caso de assentimento do representado, agir de modo
egoista, acautelando apenas os seus proprios interesses, por lhe competir a
defesa dos interesses do outro contraente que representa”. De modo pro-
ximo, no Acoérdao STJ 7-6-2011(*?), pode ler-se que “a expressao pelo
preco, condigdes e clausulas que achar convenientes, constante da procu-
racao que autoriza o negocio consigo mesmo, deve ser interpretada no sen-
tido que o faria um declaratario normal: preco equilibrado e justo, o preco
real de mercado que garante a lealdade do comportamento que o represen-
tante deve assumir, para poder, de boa-fé, gerir a conflitualidade dos inte-
resses em presenca, de forma a estabelecer o necessario equilibrio, sob
pena de uma alienacdo por um valor desfasado da realidade ser um indice
objetivo e seguro do abuso de representagdo”(*?).

se pode ler que “o representante sentir-se-a tentado a sacrificar os interesses do representado em bene-
ficio dos seus”.

(*%) Nao existiria aqui qualquer problema em relagao a verificagdo do requisito da ineficacia
nos termos do art. 269.° CC, uma vez que a contraparte e o representante coincidem. Pode, contudo,
questionar-se se a solucdo sera a mais acertada, uma vez que, em rigor, a adequada realizagdo do
direito vai implicar a analise do caso concreto, até para ver se houve ou nao conflito de interesses.
O que se pode dizer ¢ que, mesmo quando haja tal conflito, pode ndo ter sido preterido o interesse do
representado. Nao obstante, o negdcio ¢ anulavel. Isto nao nos deve impedir de recorrer ao abuso de
representagdo para defender a ineficacia do negocio.

(*")  Proc. n.° 365/06.0TBALSB.C1.S1, relator Fonseca Ramos, <www.dgsi.pt>.

(**)  Proc. n.° 346/08.0TBLSA.C1.S1, relator Hélder Roque, <www.dgsi.pt>.

(¥) Parece, na verdade, que esta clausula ha-de ser interpretada de igual modo quando o nego-
cio que se celebre seja um negocio consigo mesmo. SO ndo sera assim — por nao se ter de atender ao
leal e justo equilibrio de interesses — quando a procuragao tenha sido subscrita no interesse exclusivo
do procurador. Relembra-se, portanto, a nota que anteriormente explicitdmos, segundo a qual é a relagao
fundamental que nos vai oferecer o critério de sindicancia do eventual abuso de representagdo. Veja-se,
ainda, o Ac. STJ 14-10-2004, Proc. n.° 04B2212, relator Aratijo Barros, <www.dgsi.pt>, onde se pode
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Podemos, portanto, concluir que € no conflito de interesses que se
descobre a ratio da proibigdo do negdcio consigo mesmo.

4. O conflito de interesses e a extensao teleologica do
artigo 261.°, CC

Descoberta a ratio do art. 261.°, CC, no conflito de interesses que
subjaz a uma estrutura negocial como a que se desenha em concreto no
negocio consigo mesmo, legitima-se a questdo que ja tinhamos adiantado
ab initio: é ou ndo possivel estender a solugdo legal para as situagdes que,
nao apresentando a mesma estrutura problematica, mantém com a hipdtese
normativa uma semelhanca bastante?

4.1. As respostas da jurisprudéncia

A jurisprudéncia patria parece adotar, quanto a questdo controvertida,
uma posi¢do mais formal, que atende preferencialmente a estrutura proble-
matica do caso sub iudice.

No Acordao STJ de 9-12-2008(**), essa ideia parece ficar clara.
O caso conta-se em poucas palavras, sobretudo se prescindirmos de relatar
as especificidades do mesmo: A e B, casados no regime de separacao de
bens, detinham uma procuracdo emitida pelos autores, conferindo-lhes
poderes — que podiam ser exercidos conjunta ou separadamente — para
venderem pelo preco e condigdo que entendessem um apartamento dos
representados. A, agindo separadamente de B, vendeu, em representacao
de C, a B (que agia em nome proprio) o referido apartamento. Apesar de A
e B serem casados, e apesar de o valor da aquisi¢cdo da propriedade ter
sido, inclusivamente, pago por A, o Supremo Tribunal de Justica entendeu
que ndo existiria negdcio consigo mesmo.

Por seu turno, o Acorddo STJ 28-11-2013(*), num caso ja anterior-
mente referido, veio considerar que nao ¢ suficiente o facto de o segundo

ler que “o negdcio consigo mesmo ¢ anulavel. Mas tal negdcio, se os poderes conferidos na procuragéo,
nao foram excedidos, ndo coenvolve abuso de representagdo ou representagdo sem poderes”.

(*)  Proc. n.° 08°3298, relator Moreira Alves, <www.dgsi.pt>.

(*)  Proc. n.° 873/05.0TBVLN.G1.S1, relator Abrantes Geraldes, <www.dgsi.pt>.
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outorgante ser filha do representante para se entender que foi celebrado
um negocio consigo mesmo.

O critério seguido ¢, portanto, o da identidade dos sujeitos, indepen-
dentemente da relagdo que cada um deles possa manter com o represen-
tante, a potenciar o conflito de interesses relativamente ao qual o legisla-
dor quis acautelar o representado ao nivel do negdcio consigo mesmo.

Este mesmo critério parece inspirar as solugdes de outros arestos,
quando estejam envolvidas pessoas coletivas. Ai, porém, os problemas
ganham outros contornos. Na verdade, ha uma questdo pressuponente
sobre a qual € necessario tomar posicao e que diz respeito a capacidade de
exercicio das pessoas coletivas. Estas, pela sua propria natureza, necessi-
tam dos titulares dos seus 6rgdos para as representar. Contudo, como
adiantamos supra, ndo se trata aqui de uma representacdo em sentido pro-
prio, ou seja, a representa¢ao organica corresponde muito mais a um vin-
culo de organicidade, o tnico capaz de explicar a solugdo ditada pelos
arts. 165.° ¢ 500.°, CC, em sede de responsabilidade civil extracontra-
tual(*%), donde haveremos de concluir que ha uma simbiose perfeita entre
aquele titular do 6rgdo e a pessoa coletiva, de tal modo que € esta e s6 esta
que surge a agir.

Esta circunstancia condicionou o entendimento do Tribunal da Rela-
¢do de Coimbra, no Acordao de 4-10-2005(*7). Pode ai ler-se que “ndo ha
negdcio consigo mesmo, quando um contrato ¢ outorgado por uma admi-
nistracdo comum as sociedades autora e ré, tendo em conta que estas t€ém
personalidade juridica propria”(*®). A mesma solugdo foi repetida pelo
Acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 2-5-1996(*°), no qual se con-
sidera que “nd@o ha negdcio consigo mesmo no caso de alguém intervir
como representante de duas sociedades. A personalidade destas sobrepuja
a do mandatario”.

O posicionamento nao ¢, contudo, unadnime. No Acordao STJ 20-1-
-1998(*"), foi considerado anulavel o contrato de arrendamento celebrado
pelo administrador de uma sociedade e socio gerente de outra dando de

(*9)  Cf. C.A. Mota Pivto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 311, ss. e Jorae Duarte PinuERO,
“O negdcio consigo mesmo”, p. 146.

(*)  Proc. n.° 2158/05, relator Monteiro Casimiro, <www.dgsi.pt>.

(**) Refira-se, contudo, em abono do rigor cientifico, que, neste caso, o administrador comum
apenas era representante de uma das sociedades. O problema nao se coloca, portanto. Contudo,
importa notar o primeiro argumento aduzido pela Relagdo de Coimbra, que acaba por ser mobilizado a
outros ensejos, como veremos.

(*)  Proc. n.° 96B734, relator Figueiredo de Sousa, <www.dgsi.pt>.

(*%)  Proc. n.° 98B595, relator Costa Marques, <www.dgsi.pt>.
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arrendamento a esta um prédio urbano de que a primeira era proprietaria.
Ja ndo se atende, aqui, a identidade dos contraentes — duas sociedades
diferentes — mas a qualidade de quem participa nas negociacgdes, para se
determinar, com base nisso, se € ou ndao desvelavel um conflito de interes-
ses com uma intencionalidade problematica idéntica aquela que funda a
proibicao do negdcio consigo mesmo.

As questdes, quando entram em cena pessoas coletivas, sio mais com-
plexas, como se disse. Mas nem por isso deixam de ser exemplificativos do
problema de base que estamos a considerar. Se devemos atender, na deter-
minagdo da existéncia de um conflito de interesses, a identidade formal dos
sujeitos contraentes ou a qualidade dos negociantes, para o que relevara as
relagdes que entre eles possam existir €, pois, a questdo que nos orienta.

4.2. Os diversos argumentos
4.2.1. O argumento metodologico — a interpretacdo da norma

Tradicionalmente, a interpretacdo juridica era entendida como um
problema hermenéutico. A norma seria encarada em abstrato, no jogo entre
letra e espirito. Aquela definiria um circulo de sentidos possiveis e fixaria
as fronteiras dentro das quais o espirito se poderia mover, excluindo os
chamados candidatos negativos, ou seja, os sentidos que a letra inequivo-
camente e a priori excluiria. Mas dentro desse circulo de sentidos possi-
veis, tal letra voltaria a atuar na sua funcdo de seleg@o positiva, dicotomi-
zando os candidatos positivos — os sentidos naturais, aqueles que mais
correspondessem aos usos habituais das expressdes em causa — € 0s can-
didatos neutros — aqueles que correspondessem a utilizacdes menos habi-
tuais dos elementos linguisticos(*!).

S6 depois entrariam em jogo os outros elementos da interpretagdo, o
elemento sistematico, historico e teleoldgico (quando passa a ser admi-

(°") Sobre o problema da interpretagéo, para mais desenvolvimentos, cf. A. Castanueira Neves,
«Interpretagdo Juridica», Digesta, Vol. II, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 337, ss.; A. CASTANHEIRA
Neves, O actual problema metodologico da interpretagdo juridica, 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2003;
J. Pinto Bronze, Ligdes de Introdugdo ao Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 809, ss.;
MaraLba Miranpa Barsosa/Joao Pepro Ropricues, «Da incompeténcia do TC para apreciar eventuais
violagdes do principio da legalidade criminal: breve reposicionamento critico em sede metodologicay,
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves, Vol. 111, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2008, p. 108, ss. (que aqui damos por reproduzido em alguns pontos especificos).
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tido), obtendo-se, assim, o resultado interpretativo devido, que se traduzi-
ria numa interpretagdo declarativa, restritiva ou extensiva(?), distin-
guindo-se claramente da analogia. Na verdade, esta s6 seria chamada a
operar quando se ultrapassassem os sentidos pré-juridicos delineados pela
letra da lei.

Ora, ¢ esta visdo do problema da interpretagdo que se afigura meto-
dologicamente insustentavel. A consideragdo atomista da norma, nas duas
grandezas que a compdem, s6 € possivel se aceitarmos que o valor linguis-
tico de um texto ¢ constante e que a utilizacdo de expressdes comuns num
enunciado juridico deixa inalterado o seu sentido. Mas, qualquer um des-
tes pressupostos ¢ falso. O sentido de qualquer comunicagdo estd sempre
dependente do interlocutor, do contexto e do momento historico em que se
situa(®®). Da mesma forma, o uso de expressoes linguisticas num texto juri-
dico altera o sentido das mesmas(**). Pelo que teremos de concluir, oportu-
namente, que, abstratamente, a norma nada nos comunica, s6 sendo possi-
vel interpreta-la no confronto com o caso concreto. Por isso, o objeto da
interpretacdo passa a ser a norma problema, isto é, ela deixa de ser vista
como um enunciado linguistico para passar a ser entendida como a tipifi-
cacdo de um caso, com uma intrinseca intencionalidade problematica. Em
confronto ficam, entdo, dois problemas e o nosso raciocinio passa a cami-
nhar do particular para o particular, razdo pela qual se pode afirmar que a
analogia estara sempre presente em qualquer processo de interpretacao
juridica(®®). Deixa de fazer sentido falar de interpretacdo extensiva e restri-
tiva, passando a assumir-se como resultados interpretativos a extensao e a
redugdo teleoldgica, formas de interpretagao corretiva que nao nos apar-
tam da analogia(*®).

Nao basta, porém, que a norma seja transcendida pelas exigéncias do
caso concreto: havera de ser, igualmente, remetida para os principios nor-
mativos em que se louva, sob pena de incompreendermos a sua intenciona-

(**) Se ambos os elementos da norma coincidissem, a interpretagdo dir-se-ia declarativa. Se a
letra fosse mais ampla que o espirito, restringir-se-ia o sentido textual para o fazer coincidir com o seu
espirito, dando-se lugar a interpretagdo restritiva. Se, pelo contrario, a letra fosse menos ampla que o
espirito, alargar-se-ia o sentido textual da lei, dentro dos seus sentidos possiveis, para o fazer coincidir
com o seu espirito, abrindo-se as portas a uma interpretacao extensiva.

(**) Nesse sentido, J.Pinto Bronze, Li¢oes de Introdugdo ao Direito, p. 894.

(**)  J. Pivto Brownze, Ligées de Introdugdo ao Direito, p. 894.

(°*) Sobre o ponto, cf., novamente, MaraLpa Miranpa Barsosa/Joio Pepro RobriGues, «Da
incompeténcia do TC», pp. 108-109 e, para desenvolvimentos ndo consentaneos com o nosso ambito
de analise, a demais bibliografia ja citada acerca da interpretagdo juridica.

(°%) Cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica — Problemas fundamentais, Coimbra
Editora, Coimbra, 1993, p. 242.
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lidade normativa. De facto, a analogia de que falamos, quando devida-
mente entendida, ndo se pode confundir com a mera identidade dos ter-
mos. Estivéssemos ndés no campo matematico e ela transverter-se-ia em
pura identidade(®”); no campo do direito, temos toda a barreira entre o
geral e abstrato da norma e o particular e concreto do caso a cavar um
fosso que exige, para o juizo de similitude suficiente que se procura, a con-
vocagdo de um tertium datum que o viabilize(*®). Donde a interpretagdo da
norma (entendida em termos amplos) implicara nao sé a remissao do crité-
rio para o caso que 0 convoca, como para os principios normativos do sis-
tema, que, em rigor, sdo fundamentais para se poder compreender o sen-
tido normativo dessa mesma norma e para garantir a pertinéncia do juizo
de similitude que se busca.

Entendido desta forma o problema da interpretacdo da norma, facil-
mente compreendemos que ndo tem razao de ser a prisdo a um critério for-
mal que faca apelo a identidade dos contraentes, sem atender as relagdes

(*7) Cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica, p. 242.

(%) Cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica, p. 256, ss. Castanheira Neves fala da
analogia como uma “integrante e unitaria inteligibilidade ou racionalizagdo”, que implica a verificacao
de trés caracteristicas fundamentais: “1) (...) essas entidades ndo veem reduzida pela analogia a sua
diversidade (...); 2) (...) a inteligivel integracdo devera ser uma conclusdo nivelada (...) i.¢, devera
manter-se no mesmo nivel dos relata e ndo passar (...) a um nivel diverso (...); 3) (...) exige-se um
fundamento especifico da integragdo (fundamentum relationis, tertium comparationis) a justificar a
inteligibilidade ou racionalidade dessa unificante associag@o na diferenca”. (cf. Metodologia Juridica,
p- 241). Ora, esse fundamentum relationis nao pode deixar de ser encontrado na expressao do proprio
direito. Sem que com isto resvalemos para o vicio, contaminador do pensamento de raiz tradicional
denunciado pelo jurista, que redundaria, afinal, na muta¢éo do nivel de grau entre os relata, ao admitir
a analogia iuris, entendida como a analogia entre o caso concreto e um principio geral extraido de um
conjunto de normas. Pois que, ndo s6 os principios a que apelamos em nada se confundem com esses
principios gerais de indole normativista, como a justificagdo da relacdo por aquele tertium comparatio-
nis nao implica a passagem do particular ao geral (cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica,
pp. 244-254). Em rigor, Castanheira Neves chama-nos a aten¢@o para a indole argumentativa e nao
meramente logica do raciocinio analégico. Com o que pretende afirmar a necessidade — insuperavel
— de se recorrer, na comparagdo das duas intencionalidades problematicas em confronto, a critérios
especificamente juridicos, por ele identificados como “critérios normativo-teleologicamente mate-
riais” (cf. A. Castanueira Neves, Metodologia Juridica, p. 249). “Os casos relevantes serdo juridica-
mente analogos quando os seus respetivos e concretos sentidos problematico-juridicos (...) se pude-
rem pensar numa conexao justificada pela inten¢do fundamental de juridicidade que os constitui na sua
especificidade juridica (...). Mas essa analogia problematica ndo dispensa um segundo momento ana-
logico de indole agora judicativa, pois s6 uma ponderagdo comparativa a nivel judicativo podera levar
a concluir que a solugdo juridica do caso-foro ¢ normativo-juridicamente adequada também para o
caso-tema” (cf. A. Castanheira Neves, Metodologia Juridica, 261). Tudo isto a querer dizer que, em
concreto, o juizo analdgico — em que se consubstancia, afinal, toda a interpretacdo — apresenta um
caracter axiologico-normativo, a implicar a intui¢ao do proprio sentido do direito que, assim, se der-
rama em cada mobilizagdo que se ha-de fazer dos diversos critérios legais erigidos para a procedéncia
de uma pretens@o indemnizatoria procedente.
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que entre eles se estabelecem. Em muitos dos casos considerados nos acor-
daos que trouxemos a lume seria possivel considerar que, apesar de as cir-
cunstancias juridicamente relevantes do problema concreto excederem o
tipo de relevancia previsto na norma, ha uma intencionalidade nuclear-
mente assimilavel de ambos os ambitos de relevancia(*) e, portanto, que é
possivel lancar mao de uma adaptacdo extensiva, solucionando a hipotese
com recurso a disciplina do negdcio consigo mesmo.

Haveremos, no entanto, de considerar outros argumentos. E para
tanto ¢ fundamental pensar em ulteriores hipdteses disciplinadas pelo
legislador, que sao inspiradas pela necessidade de regular o conflito de
interesses que lhes possa estar subjacente.

4.2.2. O argumento sistematico — outras hipoteses de conflito de
interesses no direito privado

Na verdade, encontramos ao longo do ordenamento juridico privatis-
tico diversas solugdes cuja ratio parece ter sido inspirada pela necessidade
de proscrever o conflito de interesses ou, pelo menos, de o regular. A sua
analise, ainda que ndo exaustiva, impde-se a este nivel(®?).

a) O poder paternal e a tutela

O poder paternal surge como a forma privilegiada de suprimento da
incapacidade dos menores, nos termos do art. 124.°, CC, recorrendo-se a
tutela subsidiariamente(®"). Significa isto, como se sabe, que 0 menor, com
a sua insuscetibilidade para por ato préprio e exclusivo adquirir e exercer
direitos, assumir e cumprir obrigacgdes, ¢ substituido na movimentagao da

(*) Cf. A. Castannera Neves, Metodologia Juridica, p. 177.

() Os objetivos da interpretagdo — outrora disputados entre as correntes subjetivistas e obje-
tivistas — transmutam-se, fazendo dialogar a interpretacdo dogmatica e a interpretacdo teleologica.
A primeira nao se diferencia totalmente da segunda, posto que o sistema tem uma intencionalidade
problematica incontornavel. E € por isso que, afastada que esteja a visdo estrita dessa teleologia para a
aceitarmos no sentido mais fundo de incorporagédo da propria teleonomologia, se ha-de chegar a perce-
ber que, se, de facto, a arquitetura sistematica em si mesma ndo garante a concludéncia do nosso dis-
curso, posto que, viabilizando a delimitagao da juridicidade a partir do sistema, poderia deixar sem res-
posta casos que reclamassem, pela pressuposi¢do das exigéncias de sentido que entretecem a
normatividade, uma resposta de direito, nem por isso podemos deixar de lado a consideracao desse sis-
tema, entendido, também ele, como um problema. Cf., a este propdsito, por todos, J. Pinto Bronze,
Ligées de Introdugdo ao Direito, p. 897.

(°) Cf.art. 1921.°, CC.
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sua esfera juridica pelos pais ou, no caso de estes terem falecido, estarem
inibidos do exercicio do poder paternal, quanto a regéncia da pessoa do
filho, estarem, ha mais de seis meses, impedidos de facto de o exercerem,
ou serem incognitos, por um tutor. Dito de uma forma mais generalizante,
a incapacidade de exercicio dos menores ¢ suprida pelo instituto da repre-
sentacdo legal.

Esta modalidade de representag@o, encontrando na lei a sua fonte de
legitimacgdo, acaba por apresentar especificidades relativamente a repre-
sentacdo voluntaria. Em primeiro lugar, ocorre sempre no interesse do
representado; em segundo lugar, este ndo ¢ chamado a exercer qualquer
controlo sobre os atos que, ao abrigo dela, o representante pratica.

Dai que o legislador tenha sido particularmente cauteloso, subme-
tendo a autorizacgdo do tribunal a pratica de certos atos, conforme resulta
dos arts. 1889.°, CC, (para o caso do poder paternal) e 1938.° (para o caso
da tutela), e tendo proibido a pratica de outros (no caso dos tutores, nos ter-
mos do art. 1937.°, CC).

De acordo com o art. 1937.°/b) e d), ndo pode o tutor “tomar de arren-
damento ou adquirir, diretamente ou por interposta pessoa, ainda que em
hasta publica, bens ou direitos do menor, nem tornar-se cessionario de cré-
ditos ou outros direitos contra ele, exceto nos casos de sub-rogacao legal,
de licitagdo em processo de inventario ou de outorga em partilha judicial-
mente autorizada”, nem “receber do pupilo, diretamente ou por interposta
pessoa, quaisquer liberalidades, por ato entre vivos ou por morte, se tive-
rem sido feitas depois da sua designag@o e antes da aprovacao das respeti-
vas contas, sem prejuizo do disposto para as deixas testamentarias no n.° 3
do art. 2192.°”.

Por seu turno, nos termos do art. 1892.°, CC, os pais ndo podem, sem
autorizagao do tribunal, tomar de arrendamento ou adquirir, direta ou por
interposta pessoa, ainda que em hasta ptblica, bens ou direitos do filho
sujeitos as responsabilidades parentais, nem tornar-se cessionarios de cré-
ditos ou outros direitos contra este, exceto nos casos de sub-rogacao legal,
de licitagdo em processo de inventario ou de outorga em partilha judicial-
mente autorizada.

Em causa estd, em todas estas situagdes, a necessidade de proteger o
menor contra eventuais situacdes de aproveitamento daqueles que,
devendo salvaguardé-lo na sua pessoa e patrimoénio, se possam querer
beneficiar da situacdo de absoluta dependéncia em que ele se encontra.
O controlo do ordenamento juridico é, aqui, mais rigoroso, pela especial
posicdo de dependéncia e fragilidade que caracteriza o menor. Mas a auto-
nomizagao das hipdteses por nos consideradas nao pode deixar de apontar
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no sentido de que se pressupde que, quando uma mesma pessoa assume
um duplo papel num negoécio juridico, dificilmente conseguira salvaguar-
dar o interesse alheio, alcancando um justo equilibrio de posi¢des. O con-
flito de interesses estd patente e inspira as solucdes legais. A intensificagdo
da necessidade de tutela e o refor¢o do controlo, atenta a posi¢ao de fragi-
lidade do menor e os especiais deveres que impendem sobre os titulares do
poder paternal ou sobre o tutor, € o Unico fator que justifica um desvio em
relacdo ao regime regra do art. 261.°, CC.

b) Os maiores acompanhados e o artigo 150.°, CC

Alein.®49/2018, de 14 de Agosto, veio revogar os institutos da inter-
dicdo e da inabilitagdo e consagrar o regime do acompanhamento de maio-
res(®?). Se antes da entrada em vigor das alteragdes ao Codigo Civil, os
portadores de uma anomalia psiquica, os surdos-mudos, 0s cegos, 0s pro-
digos, os que abusassem de bebidas alcoodlicas ou de estupefacientes
podiam ser, no termo de um processo (de interdi¢ao ou de inabilitagdo,
consoante os fundamentos e, no caso de dizerem respeito a ambas as inca-
pacidades, consoante a gravidade dos mesmos), considerados incapazes de
exercicio de direitos ou ver a sua capacidade limitada, em ambos os casos
para prote¢do dos proprios, a regra, agora, ¢ a da capacidade de exercicio
de todos os que sejam maiores de dezoito anos, ndo se admitindo situacdes
genéricas de incapacidade a partir do momento em que o sujeito atinge a
maioridade, o que ndo equivale a sua desprotecao. Na verdade, quando o
sujeito se mostre impossibilitado de exercer plena, pessoal e consciente-
mente os direitos ou cumprir os deveres, por um motivo de saude, por
forga de uma deficiéncia ou por causa do seu comportamento, pode ser
decretada — a pedido do préprio, com a sua autorizagdo ou, subsidiaria-
mente, a pedido do Ministério Pblico — uma medida de acompanha-
mento. Esta, tendo um contetido variavel, é determinada em funcio das
concretas e reais necessidades do acompanhado, podendo implicar a admi-
nistragdo geral ou parcial de bens, a assisténcia para certas categorias de

(2) Cf., a este proposito, A. Mexezes CorpEro, “Da situagdo juridica do maior acompanhado.
Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos maiores”,
Revista de Direito Civil, 111/3, 2018, p. 473, ss.; Pinto Montero, “O Codigo Civil Portugués entre o elo-
gio do passado e um olhar sobre o futuro”, Revista de Legislag¢do e de Jurisprudéncia, ano 146,
n.° 4002, 2017. Cf., igualmente, MaraLpa Miranpa Barsosa, Maiores acompanhados. Primeiras notas
depois da aprovagao da lei n.° 49/2018, de 14 de Agosto, Gestlegal, 2018; MaraLpa Miranpa Barsosa,
“Maiores acompanhados: da incapacidade a capacidade?”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 78,
2018, pp. 231-258; MaraLpa Miranba Barsosa, “Fundamentos, conteudo e consequéncias do acompa-
nhamento de maiores”, O novo regime juridico do maior acompanhado, CEJ, 2019, pp. 53-64.



APROSCRICAO DO CONFLITO DE INTERESSES NO DIREITO CIVIL 177

atos ou para certos atos, a representagao geral ou especial, com indicacao
expressa, neste caso, das categorias de atos para que seja necessaria.

De acordo com o novo regime, o acompanhante pode vir a autorizar a
pratica de certos atos ou categorias de atos pelo acompanhado ou pode
representa-lo. Ndo obstante a tentativa de salvaguardar até ao limite a
autonomia do sujeito carecido de acompanhamento, ha situagdes em que
ndo ¢ possivel obviar uma intromissao de um terceiro na sua esfera, com a
intencdo de o beneficiar e proteger, oferecendo-lhe os mecanismos que
asseguram a efetiva autonomia de que se fala.

E neste contexto que surge o art. 150.°, CC, nos termos do qual “o
acompanhante deve abster-se de agir em conflito de interesses com o
acompanhado”, sendo a violacdo deste dever de omitir sancionado com as
consequéncias do art. 261.°, CC(%%). Porém, na sua intencionalidade, o
art. 150.°, CC, parece ser mais amplo que o nosso conhecido art. 261.°.

Em primeiro lugar, ndo estd em causa a especifica celebragdo de
negdcios juridicos, mas qualquer forma de atuagdo que envolva um con-
flito de interesses. Em causa pode estar, por exemplo, a simples autoriza-
¢do para a celebragdo de um negécio pelo acompanhado.

Por outro lado, a mobilizagao do regime do art. 261.°, CC, requer
algumas cautelas. De facto, quando lidamos com as excegdes a anulabili-
dade do negocio consigo mesmo, havemos de ter em conta que elas nao
podem ser automaticamente transpostas para o ambito do acompanha-
mento. Em primeiro lugar, sempre que em causa esteja uma hipodtese de
representagdo pelo acompanhante, haveremos de considerar que nao faz
sentido falar do especifico consentimento que possa ter sido prestado pelo
acompanhado: é que nessa hipotese, ao contrario do que sucede ao nivel da
representacdo voluntaria, estamos num ambito em que acompanhante/
/representante ¢ chamado a agir por o acompanhado nao conseguir fazé-lo
por si, acautelando os seus interesses. E 0 mesmo se diga para as situagdes
em que o negocio tem de ser autorizado pelo acompanhante: seria contra-
ditorio exigir que, para a sua validade, o acompanhado prestasse a sua
autorizacdo para a celebragdo de um negocio que, depois de autorizado
pelo acompanhante, seria celebrado pelo proprio.

Por ultimo, estando em causa ndo a celebragdo de um negocio consigo
mesmo, mas a existéncia de um conflito de interesses que afete a atuagao do
acompanhante, teremos de concluir que, inexistindo tal conflito, nem sequer
se verifica a previsdo normativa que impde a remissao para o art. 261.°, CC.

() Havendo representagdo do maior e para os atos relativamente aos quais ela exista, havere-
mos de considerar aplicaveis as regras da tutela.
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Ainda que o art. 150.°, CC, se revele mais amplo na sua intencionali-
dade problematica que o art. 261.° CC, e ainda que seja inspirado por uma
maior necessidade de tutela do maior submetido ao acompanhamento, a
remissao expressa que aquela norma faz para o segundo preceito faz-nos
perceber que a solucao pensada pelo legislador ao nivel do negdcio con-
sigo mesmo ¢ adequada a uma situacao de conflito de interesses, o que
refor¢a o entendimento de que a sua ratio se encontra na tentativa de pros-
cri¢ao dos prejuizos que por via dessas hipoteses possam surgir.

¢) O artigo 397.°, CSC, e os negécios dos administradores com a
sociedade

O art. 397.°, CSC, dispde, no seu n.° 1, que “é proibido a sociedade
conceder empréstimos ou crédito a administradores, efetuar pagamentos
por conta deles, prestar garantias a obrigacdes por eles contraidas e facul-
tar-lhes adiantamentos de remuneragdes superiores a um més”. A este
elenco imperativo de negocios proibidos acresce a previsdo da nulidade
dos contratos celebrados entre a sociedade e os seus administradores, dire-
tamente ou por interposta pessoa, se nao tiverem sido previamente autori-
zados por deliberacdo do conselho de administragdo, na qual o interessado
ndo pode votar, e com o parecer favoravel do conselho fiscal ou da comis-
sdo de auditoria, conforme o n.° 2, sendo esta solucdo extensivel a atos ou
contratos celebrados com sociedades que estejam em relagdo de dominio
ou de grupo com aquela de que o contraente ¢ administrador(®*).

Com o regime pretende-se evitar que a sociedade possa ser prejudi-
cada, por aquele que age em seu nome prosseguir, afinal, interesses que sao

(*Y)  Sobre o problema dos negdcios celebrados entre os administradores e a sociedade,
cf., inter alia, Coutrintio pE Asreu, Codigo das Sociedades Comerciais em comentdrio, V1, Almedina,
Coimbra, 2013, p. 326, ss.; Coutinno pE ABreu, “Negocios entre sociedades e partes relacionadas
(administradores, socios) — sumario as vezes desenvolvido”, Direito das sociedades em revista,
ano 5, Vol. 9, 2013, p. 14, ss.; Courinto bE ABRreu, Responsabilidade civil dos administradores de socie-
dades, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 42, ss.; Jost Ferreira Gomes, “Conflitos de interesses entre
accionistas nos negocios entre a sociedade anénima e o seu accionista controlador”, Conflitos de inte-
resses no direito societario e financeiro — um balango a partir da crise financeira, Almedina, Coim-
bra, 2010, p. 89, ss.; DioGo Costa Gongatves, “O governo de sociedades por quotas — breves reflexdes
sobre a celebragdo de negdcios entre o gerente e a sociedade”, O governo das organizagées — a voca-
¢do universal do corporate governance, Almedina, Coimbra, 2011, p. 120, ss.; ALEXANDRE SOVERAL
Marrins, “A aplicag@o do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”, II Congresso de Direito das
Sociedades em Revista, Almedina, 2012, p. 557, ss.; ANaBeLaA MarQuEs/Parricia Arves, “Negocios dos
administradores com a sociedade”, Julgar, 2016, p. 1, ss.; Sousa Gizo, “Conflitos de interesses entre
administradores e accionistas na Sociedade Andénima: os negocios com a sociedade e a remuneragao
dos administradores”, Conflitos de interesses no direito societdrio e financeiro, Almedina, Coimbra,
2010, p. 249, ss.
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proprios e podem contender com os da pessoa coletiva. Dai que se proibam
absolutamente determinados negdcios e que se estabelecam mecanismos de
controlo em relagdo a celebragao de outros, sob pena de invalidade.

No que respeita aos negocios proibidos por forga do n.° 1, eles sao
sempre proibidos e, como tal, nulos, nos termos do art. 294.°, CC(*°). Em
bom rigor, parece que, se ndo todos, pelo menos alguns destes negocios
poderiam ja ser invalidos por for¢a da violagdo do principio da especiali-
dade do fim, também nos termos do citado art. 294.°, CC. Em causa esta,
no entanto, ndo a falta de capacidade da pessoa coletiva para celebrar os
referidos negocios, sequer apenas o ostensivo beneficio que os mesmos
acarretam para o administrador, em detrimento da sociedade, mas o perigo
que envolvem para o patriménio da pessoa coletiva, a envolver o possivel
prejuizo dos interesses de terceiros, em especial os credores(®®). Dai que
pareca que as excecdes contidas no n.° 5 do art. 397.°, CSC, ndo se apli-
quem a estes negdcios e que eles devam ser considerados nulos mesmo
quando celebrados por interposta pessoa(®’).

No tocante aos negocios previstos no n.° 2 do art. 397.°, CSC, o
regime ¢ diverso. Nao s@o sempre proibidos, mas considerados nulos
quando nao haja prévia deliberagdo do conselho de administragdo, na qual
o administrador interessado nao pode votar, e parecer favoravel do conse-
lho fiscal. A nulidade que contamina os negdcios celebrados entre a socie-
dade e um dos seus administradores estende-se aos negocios celebrados
por interposta pessoa, solugdo que se percebe para se evitarem fraudes a lei
e prisdes formalistas que atentem contra a intencionalidade da disciplina.

Importa, portanto, determinar quem sdo as interpostas pessoas de que
fala o preceito. Entre essas interpostas pessoas estdo, de acordo com a
posi¢do de Coutinho de Abreu, as pessoas referidas no art. 579.%2, CC, e
todas as outras, singulares ou coletivas, que o administrador possa influen-
ciar diretamente, como, por exemplo, uma sociedade de que seja socio
maioritario(®®). Para Soveral Martins, a interposigéo de pessoas significa tdo

(%) Avrexanpre Soverar Martins, “A aplicac¢@o do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p- 558.

(°®)  Neste sentido, ALexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as socieda-
des por quotas”, p. 559. Pergunta-se, por isso, se ndo fara sentido operar uma restrigao teleologica do
397.°/2, CSC, entendido em linha com o n.° 1, quando o negécio celebrado entre o administrador e a
sociedade apenas vise o beneficio desta.

(°7y  Avrexanpre Soverar Martins, “A aplicac¢@o do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p- 559; Sousa Giao, “Conflitos de interesses entre administradores e accionistas na Sociedade And-
nima: os negocios com a sociedade e a remuneragdo dos administradores”, p. 249.

(°®)  Courinno pE ABreu, “Negdcios entre sociedades e partes relacionadas (administradores,
socios) — sumario as vezes desenvolvido”, p. 15; Courinto b ABreu, Responsabilidade civil dos admi-
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sO que o contrato foi celebrado indiretamente através de outrem, podendo
estar em causa a interposicao ficticia, o mandato sem representagdo, uma rela-
¢éo fiduciaria, e podendo ainda aplicar-se o art. 579.%2, CC, por analogia(®).

Ja para Sousa Gido, a interposi¢do de pessoas implica a interposi¢ao
de interesses dos administradores, de tal modo que remete para o quadro
do art. 397.°/2 CSC todos os casos em que exista um conflito de interesses.
Esta posi¢do, necessariamente amplificadora do ambito de relevancia sub-
jetiva do preceito, ndo € aceite sem mais pela generalidade da doutrina,
que remete os casos de conflito de interesses para além daqueles previstos
para o art. 261.°, CC("%).

Este ¢ um ponto particularmente melindroso da interpretagdo do art.
397.° CSC, que nos faz, ademais, considerar uma outra questao. O preceito
prevé a disciplina dos negdcios celebrados entre o administrador e a socie-
dade, ndo especificando se se trata de um administrador representante.
Desde logo por isso alguns autores entendem que os ambitos de relevancia
dos dois preceitos em confronto — 261.°, CC, e 397.°, CSC — nao se con-
fundem(""), aplicando-se o regime do codigo das sociedades comerciais
quer haja representacao pelo administrador contraente, quer nao haja.

O administrador pode celebrar livremente alguns negdcios com a
sociedade. E essa a ligdo que resulta do n.° 5 do art. 397.°, CSC, nos termos

nistradores de sociedades, p. 42, ss. No sentido de interpretar a interposi¢ao de pessoas de acordo com
o art. 579.°, CC, v., igualmente, Raur Ventura, Sociedades por quotas, 111, Almedina, Coimbra, 1991,
p. 57, referindo-se ao art. 254.°, CSC.

(*°)  Avrexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p. 561.

(") Avrexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p- 561. Veja-se, a este proposito, Mexezes Corbeiro, “Artigo 397.°”, Codigo das Sociedades Comerciais
anotado, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2011, p. 1061.

(") Cf. ALexanpre SoveraL MarTins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quo-
tas”, p. 562; Jost Ferreira Gowmes, “Conflitos de interesses entre accionistas nos negocios entre a socie-
dade andnima e o seu accionista controlador”, p. 104, que considera que o preceito se deve ainda apli-
car aos contratos celebrados entre a sociedade e terceiros representados pelo mesmo administrador
(dupla representagdo). Cf., porém, p. 106; Courinmo pE Asreu, Responsabilidade civil dos administra-
dores de sociedades, p. 28. Cf., igualmente, Menezes CorpEiro, “Artigo 397.°”, p. 1061, entendendo
que, sempre que haja um negocio consigo mesmo, se aplica o art. 261.°, CC. A proposito da dupla
representacao, depdem em sentido contrario autores como Soveral Martins — cf. Os poderes de repre-
sentag¢do dos administradores de sociedades anonimas, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 274; ¢
Avexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”, p. 566. SO
no caso dos negocios celebrados entre a sociedade e o administrador ¢ que o conflito de interesses ¢ tao
premente que justifica a nulidade. Para Soveral Martins, so fara sentido aplicar-se o artigo 397.%/2 CSC
se for realizada prova que a atividade em nome de terceiro ndo ¢ mais do que uma atuagdo do gestor
por interposta pessoa. Nas outras hipoteses deve sustentar-se a aplicagio do art. 261.°, CC. E, aliés,
esta a posicdo da jurisprudéncia na matéria.
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do qual o disposto nos nimeros anteriores nao se aplica quando se trate de
“ato compreendido no proprio comércio da sociedade e nenhuma vanta-
gem especial seja concedida ao contraente administrador”. Em causa esta
a celebracao de um contrato entre a sociedade ¢ o administrador, que esteja
inserido no objeto da atividade daquela e seja firmado em condi¢des nor-
mais de mercado. E o que sucede quando as condi¢des negociais sdo iguais
as que sao oferecidas ao publico em geral ou, sendo mais favoraveis, sao
idénticas as propostas a todos os restantes trabalhadores da sociedade(’).

Percebe-se, entdo, independentemente das criticas que possam diri-
gir-se contra este regime(’), que a intengdo é, uma vez mais, evitar que a
pessoa coletiva sociedade anénima (e terceiros) possa(m) ser prejudi-
cada(os) por um negdcio celebrado com um seu administrador. O eventual
prejuizo presume-se como certo a partir do momento em que o conflito de
interesses esteja latente(’).

Nessa medida, parece haver uma linha de continuidade entre o pre-
ceito em analise e o art. 261.°, CC. Ha, contudo, diferencas assinalaveis
entre ambos: desde logo, os termos da proibigdo nao sdo absolutamente
idénticos; por seu turno, a consequéncia juridica da celebragdo do negocio
em contraven¢do com o disposto na lei € também outra, com o art. 397.°,
CSC, a falar de nulidade e o art. 261.°, CC, a cominar a anulabilidade
como sanc¢ao.

Vejamos: mesmo deixando de lado os negocios que o administrador
nunca podera celebrar, a eventual celebragdo de um negdcio nos termos do
n.° 2 do art. 397.°, CSC, fica dependente da aprovagao prévia pelo conse-
lho de administracdo e de parecer favoravel do conselho fiscal. Significa

(®) Courinno pE ABreu, “Negdcios entre sociedades e partes relacionadas (administradores,
s6cios) — sumario as vezes desenvolvido”, p. 18, mostrando-se, porém, muito critico da solugao, por
entender que deixa de haver um mecanismo de controlo preventivo e que se confunde o critério com a
finalidade da norma; Anasea Marques/Patricia Arves, “Negocios dos administradores com a socie-
dade”, p. 13. Veja-se, igualmente, Josi Ferreira Gowmes, “Conflitos de interesses entre accionistas nos
negocios entre a sociedade anonima e o seu accionista controlador”, p. 113, ss., considerando que, por-
que ¢ o administrador que tem de interpretar conceitos gerais para saber se deve ou ndo submeter o
negocio a prévia autorizagao do Conselho de Administragdo, deve estabelecer-se uma dicotomia entre
as hipoteses em que ndo existe liberdade de estipulagdo, nas quais se pode presumir a inexisténcia de
vantagens especiais; e as hipoteses em que tal liberdade se verifica, para as quais a exigéncia de apro-
vacdo pelo Conselho de Administragdo deve manter-se.

(™) V. nota anterior.

(™) Cf., sobre esta questdo, ainda, J. Sousa Giio, “Conflitos de interesses entre administrado-
res e os accionistas na sociedade anénima: os negdcios com a sociedade e a remuneracgao dos adminis-
tradores”, p. 249; PauLo CAmara, “Conflito de interesses no direito financeiro e societario: um retrato
anatomico”, Conflito de interesses no direito societario e financeiro — Um balango a partir da crise
financeira, Almedina, Coimbra, 2010.
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isto que ndo esta apenas em causa a simples autorizagdo por parte do
representado para a celebragdo de negocios consigo mesmo, por forma a
acautelar-se contra um eventual prejuizo decorrente de um conflito de
interesses, mas o controlo acerca do impacto que aquele contrato possa ter
no patrimoénio da pessoa coletiva. Dai a exigéncia de parecer favoravel do
conselho fiscal. Percebe-se, por isso, que o regime diga respeito nao espe-
cificamente aos negdcios consigo mesmo, embora os possa abranger.
A intencionalidade € outra e a proscri¢ao do conflito de interesses latente
ocorre nao porque o administrador representa a sociedade — que pode nao
representar — mas porque o administrador pode condicionar a gestao da
pessoa coletiva em seu favor, prejudicando-a e prejudicando terceiros.
Por outro lado, ha outros fatores a ter em conta para justificar a comi-
nacdo da nulidade como sang¢o: em primeiro lugar, ao nivel do n.° 1 do
art. 397.°, CSC, ela esta em linha com a previsdo do mesmo tipo de conse-
quéncia pela violagdo do principio da especialidade do fim — ¢ que os
negocios em questdo podem envolver um beneficio injustificado para o
administrador, a apontar para uma ideia de liberalidade que quadra mal com
a teleologia da pessoa coletiva em questio; em segundo lugar, e ja também
no que tange as hipdteses do n.° 2, as especificidades da representagao orga-
nica podem determinar a necessidade de um regime mais favoravel no que
respeita a desvinculagdo da sociedade, em sintonia, alids, com a san¢ao que
¢ prevista no caso do art. 1939.°, CC, para algumas hipdteses de representa-
cdo legal; em terceiro lugar, parece estar aqui em causa a concretizacao do
dever de lealdade dos administradores para com os socios(’); por tltimo,
entra em cena a necessidade de protecdo do patrimonio da sociedade e, por-
tanto, de todos os socios e credores da sociedade, devendo garantir-se um
expediente para que também estes possam invalidar o negdcio(’®).
Entende-se, por isso, a preocupacgao de alguns autores de alargarem a
aplicagdo do art. 397.°, CSC, as sociedades por quotas, a despeito do silén-
cio da lei. Porque o art. 397.°, CSC, responde a preocupacdes diversas
daquelas que resultam da presenca de um negdcio consigo mesmo,
entende-se que, na auséncia de uma disciplina idéntica para as sociedades
por quotas, quando os interesses subjacentes sdo praticamente 0s mesmos,

()  Sobre o ponto, cf. Coutmmo pe Asreu, “Corporate governance em Portugal”, Misceldanias
do IDET, 6, Almedina, Coimbra, 2010; A. Mexezes Corperro, “A lealdade no direito das sociedades”,
Revista da Ordem dos Advogados, 66-111, 2006.

(7%) A este proposito, cf. o art. 412.°, CSC. Os credores sociais ndo poderdo invocar a invali-
dade de uma deliberacédo junto do conselho de administrag@o. A invocacdo da anulabilidade dos nego-
cios celebrados pela sociedade ndo sera possivel nos termos do art. 287.°, CC.
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se deve ponderar a extensao do regime das sociedades anénimas para as
suas congéneres.

As respostas sdo variadas. Coutinho de Abreu entende que se deve
mobilizar a disciplina contida no art. 397.°, CSC, ja que as razdes justifica-
tivas da proibicdo e do maior rigor no controlo sdo igualmente verificaveis
para este tipo de sociedades(”’). Além disso, o art. 261.°, CC, pode néo ser
suficiente, ja que pode nem sequer existir um negocio consigo mesmo.
Alias, nao existira quando, em caso de geréncia plural, o gerente contra-
tante ndo aparece a representar a sociedade(”®). E claro que, atenta a estru-
tura das sociedades por quotas, podera ndo ser facil cumprir em relagdo a
elas os requisitos impostos pelo codigo das sociedades comerciais: pode
ndo existir colegialidade na geréncia(”) e pode ndo existir um 6rgao de fis-
calizagdo.

Este dado, de acordo com alguns autores, impediria a analogia que se
reclama para a extensao da disciplina as sociedades por quotas. Nesse sen-
tido, Diogo Costa Gongalves propde uma solugao forjada com base no
art. 10.%/3, CC, que passaria por considerar nulos, salvo autorizac¢ao prévia
da Assembleia Geral, os negocios celebrados, direta ou indiretamente,
entre gerentes e a sociedade ou entre estes e as sociedades que com aquela
se encontrem em relagdo de dominio ou de grupo, salvo se o negocio em
causa, pela sua natureza ou circunstancias, excluir a possibilidade de con-
flito de interesses(®’). Soveral Martins, atenta a analogia valorativa entre as
sociedades anonimas e por quotas, advoga a aplicagdo do art. 397.%/2,
CSC, as ultimas, na parte em que seja aplicavel. E acrescenta que, ndo

(") Nesse sentido, ALExanDRE SoveraL MarTiNs, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades
por quotas”, p. 563, afirmando que “nestes casos ndo vejo onde estdo as diferengas, no plano dos interes-
ses em presenga, entre as sociedades por quotas e seus gerentes e as sociedades anénimas e seus adminis-
tradores. Os riscos para as sociedades por quotas, para os sOcios € para terceiros parecem ser 0s mesmos”.

(’*)  Cf. Courinno pE Asreu, “Negdcios entre sociedades e partes relacionadas (administrado-
res, socios) — sumario as vezes desenvolvido”, p. 20, ss.; Coutinto bE ABREU, A responsabilidade civil
dos administradores de sociedades, p. 28. No mesmo sentido, cf. ALExanpre SoveraL Marrins, “A apli-
cacdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”, p. 562, ss., chamando a colagdo o art. 2.°, CSC,
para justificar a aplicagdo do preceito as referidas sociedades por quotas; ANaBELA MARQUES/PaTriciA
Auves, “Negocios dos administradores com a sociedade”, p. 31. A este proposito, cf. o art. 408.°, CSC.

(™) Cf., porém, o art. 261.°, CSC, e os arts. 278.° ¢ 390.°, CSC, estes ultimos a mostrarem-nos
que também no caso das sociedades anonimas pode existir administrador unico.

(®)  Dioco Costa GongaLves, “O governo de sociedades por quotas — breves reflexdes sobre a
celebracdo de negocios entre o gerente e a sociedade”, p. 123, ss. Posicdo diferente ¢ sustentada por
Paulo Olavo Cunna, Direito das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, 2014, 832, que recorre,
a este nivel, ao art. 261.°, CC. Para o autor ndo seria possivel aplicar por analogia o art. 397.°, CSC, por
diversos motivos: inexisténcia, em muitos casos de sociedades por quotas, de um 6rgdo de fiscaliza-
¢do, falta de colegialidade do orgao de gestdo da sociedade, por ser uma norma excecional.
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sendo possivel uma deliberacdo da geréncia, o interprete pode criar uma
norma, propondo que a aprovagdo seja feita pelos socios. Do mesmo
modo, se ndo existir 6rgao de fiscalizacdo, essa exigéncia deixa de poder
aplicar-se(®").

Soveral Martins propde, assim, uma taxonomia de hipoteses para a
aplicagdo do art. 397.°, CSC(*).

i) O administrador, represente ou nao a sociedade anoénima, celebra
com ela um negocio. Nao havendo decisao favoravel do conselho
de administragdo e parecer favoravel do conselho fiscal, o mesmo
¢ nulo;

ii) Numa sociedade por quotas, em que a geréncia seja plural, se o
gerente ndo representar a sociedade e celebrar com ela um nego-
cio, aplica-se o art. 397.°, CSC; se a geréncia for singular, havera
negocio consigo mesmo, exige-se uma deliberacdo dos socios,
que substitua a deliberacdo da geréncia, sob pena de nulidade.

Para além destas situagdes, questiona-se se outras podem ser assimi-
ladas pelo ambito de relevancia do art. 397.°, CSC, designadamente
quando em causa estejam negocios celebrados por uma sociedade com
outra que seja dominada pelo seu administrador ou gerente(®?). Por outro
lado, atenta a teleologia do regime e os interesses subjacentes, poderia ser
importante ponderar se 0 mesmo se deve ou ndo aplicar aos negocios cele-
brados entre a sociedade e outras partes relacionadas por vinculos de
socialidade, designadamente os acionistas controladores, as sociedades em
relagdo de dominio ou de grupo(®}).

(®")  Avrexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
pp. 564-565.

(®?)  Avrexanpre SoveraL MarTins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p- 567, que aqui acompanhamos de muito perto.

(®)  Avrexanpre SoveraL Martins, “A aplicagdo do artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”,
p. 567, ss., considerando que € necessario mais do que o dominio para se poder aplicar o art. 397.°,
CSC. Para que ele fosse chamado a depor seria necessario que o sujeito utilizasse as sociedades que
domina como um “alter ego”, falando-se de interposicao de pessoas.

(*) Pense-se, por exemplo, na hipotese de um acionista controlador principal que influencia o
administrador por si contratado, orientando a sua conduta para satisfazer interesses pessoais em detri-
mento dos interesses da sociedade. Sobre o ponto, cf. Joao Dias Lores, “Governo da sociedade anénima
e negdcios com acionistas de controlo”, Revista de Direito das Sociedades, V, 2013, pp. 1-2, p. 96, ss.;
Jost: Ferrera Gomes, “Conflitos de interesses entre accionistas nos negocios entre a sociedade anonima
e 0 seu accionista controlador”, p. 102, ss., considerando que ha aqui dupla representagdo, dado que o
administrador representa a sociedade e o acionista controlador; Bernarno Correia pa Siva, Negocios
com partes relacionadas: mecanismos de limitagdo e o interesse da sociedade, UCP, 2017, p. 19, ss.
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5. A interpretac¢ido do artigo 261.°, CC, a luz da conside-
racao do conflito de interesses

O ordenamento juridico portugués tende a afastar todos os conflitos
de interesses que possam condicionar o concreto equilibrio negocial. Se ¢
certo que se esta, neste dominio dogmatico, longe dos meandros publicis-
tas em que a proscri¢cdo de tais conflitos visa salvaguardar um interesse
publico, ao nivel do direito privado, justificam-se cautelas quando eles
possam eclodir, ja que a 16gica negocial, maxime contratual, funciona com
base na pressuposicao de que cada um € quem melhor salvaguarda os seus
proprios interesses. O consenso a que alude o art. 232.°, CC, implica a
existéncia de interesses contrapostos, embora convergentes, pelo que, se
um mesmo sujeito ocupa, em simultaneo, duas posi¢des negociais, perde-
se a no¢ao de contrato como forma de composicao autonoma de vontades.

E a luz desta ideia que deve ser compreendido o art. 261.°, CC, pelo
que se pode extrair dele — sustentando-nos, alias, no melhor posiciona-
mento em termos metodologicos — um principio de proscrigdo geral do
conflito de interesses.

Quer isto dizer que, sem embargo do sentido literal do preceito, este
deve ser visto como uma norma de aplicacdo mais geral, cujo ambito de
relevancia ndo fica condicionado pela identidade dos sujeitos contraentes,
isto é, como emanagdo de um principio geral.

Tal significa, contra o que tem sido o entendimento tradicional da
jurisprudéncia e de alguma doutrina, que o art. 261.°, CC, deve ser mobili-
zado quando esteja em causa um negodcio celebrado entre um represen-
tante, em nome do representado, e o seu conjuge. Repare-se, alids, que

Para um exemplo ilustrativo dos problemas, cf. ALexanore Soverar Martins, “A aplicagdo do
artigo 397.°, CSC, as sociedades por quotas”, p. 567, ss.: “A SQ A, L.%, tem dois socios: a X, SA,
com 75% do capital, e Manuel, pessoa singular com 25%. A SQ, por sua vez, tem 70% do capital da Z,
SA, que foi constituida para desenvolver um determinado projeto empresarial. Os outros 30% do capi-
tal da Z, SA, pertencem a X, SA (10%), Y, SA (10%), e a Manuel (10%). K, S.A., tem por sua vez 75%
do capital da X, S.A. O Sr. A ¢ titular de 80% do capital de K, S.A., e ¢ também gerente da SQ A, L.%,
A sociedade Z, S.A., ¢ financiada por Bancos. E depois usa os financiamentos para celebrar contratos
envolvendo avultados pagamentos a X, S.A. Também a SQ ¢ financiada e vai celebrar contratos com a
K, SA, com esta a receber elevadissimas quantias em dinheiro. Manuel pode ficar completamente posto
de lado, observando o desvio de recursos para fora das sociedades de que ¢ socio minoritario (...). Os
financiamentos concedidos a sociedade por quotas A e a sociedade anénima Z vao ser usados para paga-
mentos as sociedades K, SA, e X, SA: ambas controladas por A, que usa e abusa desse controlo. Neste
caso totalmente ficcionado (se houver semelhangas com a realidade ¢ pura coincidéncia) os Bancos néo
exigem avais ou fiangas ao Sr. A. Tudo ¢ garantido pela sociedade Z e pelas sociedades socias da socie-
dade Z”. Particularmente interessante pode ser, ainda, a ponderag¢@o dos problemas que resultam da
existéncia de credores que dominam uma interposta pessoa.
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dependendo do regime de bens que vigora entre o casal, ordenando as suas
relagdes patrimoniais, o negdcio pode implicar diretamente a entrada do
bem no patriménio do representante. Mas, ainda que a separag@o de bens
tenha sido acordada em convencao antenupcial, materialmente o jurista
ndo pode deixar de ter em conta a natureza da relagdo matrimonial e a
plena comunhao de vida que ela implica, pelo que, fora de hipoteses limite
de rutura do casamento, havera necessariamente a tentagao de beneficiar a
mulher e¢/ou marido. O mesmo raciocinio se pode mobilizar por referéncia
aos unidos de facto, ndo obstante o nivel de compromisso poder ndo ser
tao forte, pela perda de vocagdo de perpetuidade que ainda caracteriza o
casamento, apesar das constantes descaracterizacdes de que tem sido alvo.

Problemas tém sido colocados, igualmente, em face dos negocios que
o representante, em nome do representado, celebra com um filho. Tra-
tando-se de um menor, ¢ evidente a existéncia de um negdcio consigo
mesmo; caso estejamos a falar de um maior, embora ele ndo exista em ter-
mos formais, cremos que a solugao do art. 261.°, CC, se pode sustentar por
adaptacao extensiva da norma: ¢ que a relagdo paterno-filial, sendo carac-
terizada pelos lagos de afeicdo que ultrapassam qualquer normativizagao
de deveres, pode impedir a isencdo que se requereria para o representante
e a total identificag@o deste, na sua atuacdo, com os interesses do represen-
tado, que deveria defender.

Ou seja, sempre que se detete, por intervencao de um representante,
independentemente da estrutura formal identitaria que se verifique, um
conflito de interesses, o art. 261.°, CC, deve ser chamado a depor. S6 ndo
serd assim quando o proprio legislador tenha estabelecido um regime mais
rigoroso, em nome da especial vulnerabilidade do representado ou dos
interesses de terceiros que possam estar em causa, como no caso dos nego-
cios celebrados entre as sociedades e os seus administradores, também ele
a ser objeto de uma interpretagdo nao formalista.

A possibilidade de aplicagdo do art. 261.°, CC, as sociedades fica
dependente de, no caso concreto, se verificarem ou ndo as exigéncias de
sentido do art. 397.°, CSC. Tudo depende de saber se o que esta em causa
com a situag@o concreta ¢ a salvaguarda da sociedade contra o conflito de
interesses que se deteta ou se, para além desse elemento, se verifica a
necessidade de controlo por parte dos 6rgaos de gestao e de fiscalizagao,
para salvaguarda dos sdcios e de terceiros. Verificar-se-a tal necessidade
sempre que o contraente ocupe uma posicao de influéncia sobre a gestao
da sociedade, ainda que nao a represente. Afastada que seja a aplicag@o
deste preceito, ¢ ainda possivel chamar a colagdo o preceito do Codigo
Civil. Assim, por exemplo, ¢ possivel falar da aplicagdo do art. 261.°, CC,
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nos casos de dupla representagdo, quando a segunda sociedade contra-
tante, ainda que representada pelo mesmo sujeito fisico (administrador/
/gerente), ndo possa ser vista como uma interposta pessoa para efeitos de
verificagdo da intencionalidade predicativa do art. 397.°, CSC(%).

Repare-se que o regime especial por este ultimo preceito ditado se
justifica ndo s6 em nome da prote¢do da sociedade, mas também dos ter-
ceiros, socios e credores sociais. Ora, para além das dificuldades estrutu-
rais e de gestao que se possam denotar na aplica¢do analdgica da disciplina
para além das sociedades andnimas, parece que as mesmas razoes de tutela
se verificam por referéncia as sociedades por quotas. Diriamos, numa
linha de continuidade com o que ¢ proposto pela doutrina, que 0 mesmo
raciocinio se pode tecer por referéncia as sociedades em comandita.

Ja no tocante as sociedades em nome coletivo, atenta a responsabili-
zagdo direta dos socios pelas dividas da sociedade ¢ a sua estrutura de ges-
tao, parece perder razdo de ser o desvio ao regime regra do negocio con-
sigo mesmo.

A possivel aplicagdo do art. 261.°, CC, a alguns negocios celebrados
pelas sociedades comerciais deve levar-nos, contudo, a refletir sobre um
ponto, que ficou pressuposto no nosso discurso precedente. Vejamos: o
ambito de relevancia do art. 397.°, CSC, ¢é, como vimos, diverso do ambito
de relevancia do art. 261.°, CC. Um caso pode ser assimilado pela inten-
cionalidade problematica do primeiro, sem que haja um negdcio consigo
mesmo. Mas pode — até pela compreensao materialmente densificada
desta categoria — haver uma coincidéncia entre os dois ambitos de rele-
vancia em termos estruturais. Nesses casos, sendo o negocio celebrado
entre a sociedade e o administrador ou uma interposta pessoa um negocio
consigo mesmo, coloca-se o problema de uma eventual relacdo de consun-
¢do entre os dois regimes/as duas disciplinas. Ora, se € certo que a inten-
cionalidade dos regimes ndo ¢ a mesma — tutelando-se interesses outros
para além dos do representado ao nivel da norma do Codigo das Socieda-
des Comerciais —, ndo se pode ignorar que se protege também a pessoa
coletiva (o representado, no caso de o administrador/gerente a representar)
da tentac@o de retirar do negocio um beneficio proprio, por parte do repre-
sentante. Assim sendo, deve considerar-se que, embora a ratio do
art. 397.°, CSC, seja mais ampla que a do art. 261.°, CC, a determinar a
dita protecdo acrescida, ha um ponto de coincidéncia entre ambas, o que
significa que o art. 261.°, CSC, s06 sera, neste contexto, mobilizavel

(®) Sobre a representagdo das sociedades anonimas, cf. o art. 408.°, CSC.
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quando, para além da verificacdo da estrutura do negocio consigo mesmo,
ndo haja outros interesses potencialmente afetados para além dos que a
pessoa coletiva titula. Em todas as outras situagdes, parece verificar-se
uma relagdo de consuncgao.

No tocante as restantes pessoas coletivas, nao se verificando com a
mesma acuidade a necessidade de protegdo patrimonial dos que integram o
seu substrato e de credores, deve valer o art. 261.°, CC.





