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RESUMO

Os gerentes e administradores de uma sociedade comercial exercem dois poderes
que consideramos como “principais”, o poder de representar a sociedade e o poder de a
administrar. Contudo, é certo que deverdo saber exercer estes poderes tanto em situacdes
de prosperidade da empresa como em situacOes adversas dificeis como é em situacoes
economicas dificeis ou de pré-insolvéncia, revelando aqui as suas competéncias
profissionais proprias de forma a conseguir agir no momento correto e de forma idénea,
de modo a evitar a sua responsabilidade perante a propria sociedade, bem como perante
os diversos intervenientes da vida econdmica da mesma no mercado e, antes de mais,
desenvolver os seus esforcos para evitar que a situacdo econémica da sociedade néo se
veja agravada e assim culmine numa situacdo de insolvéncia com as suas inerentes

consequéncias gravosas.

N&o existem Legis Artis para a funcdo de gerente ou administrador de uma
sociedade, pelo que ndo ha um modo de atuarem comumente aceite, dado que cada
situacdo é uma situacdo diversa e cada decisdo sera uma decisdo Unica que ird merecer
todo o empenho, diligéncia e zelo do gerente e administrador que, na maior parte das
vezes, se V€ frente a algumas exigéncias de discricionariedade proprias do exercicio das
suas funcgdes. Poréem, ha que notar o facto de os administradores se encontrarem perante
a alcada de determinados deveres gerais elencados no art, 64.° do CSC e de deveres
especificos, contratuais e estatutarios que deverdo nortear a sua conduta, de forma a

obviar a sua responsabilidade.

Face a esta exigéncia de discricionariedade prépria da conduta do gerente ou
administrador da sociedade acrescida da ndo observancia dos referidos deveres, podera
colocar-se o problema atual, e que preocupou o legislador nacional, de a conduta do
administrador poder provocar danos a propria sociedade culminando esta numa situacédo
de insolvéncia, o que, por sua vez, causara prejuizos aos credores da sociedade, aos s6cios

e a outros terceiros intervenientes na vida econdmica da sociedade.

Desta forma, adotei a “Responsabilidade dos Gerentes e Administradores pela
Insolvéncia da Sociedade” como tema da presente dissertagdo, dando especial incidéncia

a responsabilidade destes sujeitos a luz do CIRE e do CSC.

PALAVRAS-CHAVE

Direito da Insolvéncia; Responsabilidade; Insolvéncia culposa; Administrador; Deveres
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ABSTRACT

The managers and administrators of a commercial company have two "main"
dutys, the society representation duty and the administration duty. However, they must
know how to exercise them in situations of prosperity of the company and in difficult
adverse situations, revealing their own skills in order to be able to act at the right time
and in an appropriate way, in order to avoid their responsability to society and to
stakeholders and develop their efforts to prevent the economic situation of society from

becoming aggravated and fall in insolvency with its inherent consequences.

There’s no Legis Artis to the company manager or administrator function, so
there’s no way commonly accepted to act, because each situation is a different situation
and each decision will be a single decision that will deserve all the manager and
administrator effort and diligence, who sometimes faces some requirement of discretion

in the exercise of their function.

In view of this requirement of discretion in the behaviour of the company manager
or administrator, in addition to non-compliance of those duties, the problem it’s that the
behaviour of the manager may cause damages to the company that could decline in the
insolvency situation, on other hand, it could cause damages to the company's creditors,

partners and other third parties involved in the economic life of the company

Therefore | choose the "Responsibility of Managers and Administators for the
Company Insolvency" as the theme of this dissertation, with special emphasis on the

responsibility of these subjects accounting to CIRE and CSC.

KEY-WORDS

Insolvency Law; Responsability; Guilty Insolvency; Administrator; Dutys
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo é apresentada no ambito do Mestrado em Direito e Préatica
Juridica na especialidade de Direito da Empresa, subordinada ao tema “A

Responsabilidade dos Gerentes e Administradores pela Insolvéncia da Sociedade”.

A escolha do tema apresentado deve-se a sua indiscutivel atualidade numa area
marcada pelos crescentes desenvolvimentos no problema da responsabilidade dos
gerentes e administradores e pela exigéncia de profissionalizagdo destes sujeitos, ao que
acresce o facto de nos encontrarmos especialmente em tempos de crise que podem
culminar no infortinio de a sociedade decair numa situacdo de insolvéncia, o0 que tem

afetado cada vez mais as sociedades comerciais portuguesas nos dias de hoje.

A situacdo de insolvéncia surge verificados os pressupostos do art. 3.° do CIRE,
ou seja, muito sucintamente, quando o devedor se encontre impossibilitado de cumprir
com as suas obrigacOes vencidas, ou, no caso de uma sociedade, quando 0 seu passivo
seja manifestamente superior ao ativo,! sendo este critério subsidiario em relagdo ao
primeiro, ainda que possam coexistir simultaneamente. Contudo, de forma a chamar a
colacdo a responsabilidade dos gerentes e administradores, ndo basta a verificacdo do
preenchimento destes pressupostos, como € evidente é necessario que a atuacdo destes
sujeitos tenha provocado efetivamente um dano a sociedade, fazendo-a culminar numa
situacdo de insolvéncia provocada pela atuacao dos seus gerentes ou administradores que
ndo observaram os seus deveres gerais impostos pelo art. 64.° do CSC, ou pelos seus
deveres especificos e pelos derivados do contrato de sociedade ou dos estatutos, o que,
por sua vez, podera culminar na qualificacdo da insolvéncia como culposa, acarretando
varias consequéncias para estes sujeitos, tanto do ponto de vista patrimonial e financeiro

como do ponto de vista da livre iniciativa econémica.

Nesse sentido, cremos que se afigura pertinente iniciar a presente dissertacdo com
um enquadramento do tema, detalhando, primeiramente, os deveres que consideramos
basilares ao exercicio da funcdo da administracdo, e que Antonio Menezes Cordeiro
considera de “fundamentais”, nomeadamente 0 dever de administrar e o dever de

representar a sociedade, dado que é a partir da concretizacdo destes deveres que 0s

LCfr. Art. 3.2n.2 1 al. a) e b) do CIRE
2 CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edicéio Ampliada e Atualizada,
Almedina, 2011, p. 887
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deveres supra referidos, designadamente os seus deveres legais, contratuais e estatutarios
se véo aflorar na relagéo entre os administradores e a sociedade e como veremos, ainda
gue no nosso ponto de vista quanto a ambos os deveres gerais do art. 64.° do CSC
relativamente aos restantes intervenientes na vida economica da sociedade,

nomeadamente os credores sociais.

De seguida, passaremos a uma breve explicitacdo do que podemos entender sobre
“Administradores de Facto”, visto que estes sujeitos, ainda que ndo sejam
administradores com titulo bastante, agem como tal. Pelo que tém, inevitavelmente, uma
influéncia decisoria no seio societario, marcada pela discricionariedade propria da fungéo
de geréncia e administracdo. Nesse sentido cremos que seria uma enorme falha néo
analisar a sua posicao na presente dissertacao tendo em vista a sua responsabilizacédo pelos
danos causados na sequéncia da sua conduta que culmine na insolvéncia da sociedade,
sendo que certamente a sua responsabilidade ndo se encontrara excluida, conforme é
comumente aceite. Para tal, basta atentar na letra do art. 186.° do CIRE relativo a

qualificacdo da insolvéncia que faz expressa mencao a estes sujeitos.

Apos, iremos analisar minuciosamente os deveres gerais dos administradores
previstos no art. 64.° do CSC, nomeadamente o dever de cuidado e o dever de lealdade,
gue cremos ser 0 ponto de partida para a sua responsabilidade, em especial e diretamente
a sua responsabilidade para com a propria sociedade de onde emergira a responsabilidade
para com os credores sociais e outros intervenientes na vida econémica da sociedade,
dado os danos que indiretamente ou diretamente estes acabam por sofrer com a violagéo

destes deveres.

Seguidamente, faremos um enquadramento da insolvéncia, comecando por
explicitar o que podemos entender por situacdo de insolvéncia, nomeadamente 0s seus
requisitos e quem tem legitimidade para requerer a insolvéncia da sociedade, bem como
quais as consequéncias da violacdo do dever de apresentacédo a insolvéncia e da deducéao
do pedido de insolvéncia infundado previsto no art. 22.° do CIRE, estudando

simultaneamente a natureza juridica desta noma.

Realizado este enquadramento entraremos na problematica da responsabilidade
dos gerentes e administradores a luz do CIRE, estudando o incidente de qualificacdo de
insolvéncia, quem tem legitimidade para promover o incidente, quando pode ser aberto e

qual a tramitacdo de ambas as suas duas modalidades, o incidente pleno e o incidente

11
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limitado. Contudo, face ao tema da presente dissertacdo, daremos enfase a qualificacao
da insolvéncia como culposa analisando minuciosamente cada uma das suas
consequéncias para 0s gerente e administradores da sociedade, bem como a natureza
juridica do art. 186.° do CIRE, designadamente quanto as “presungdes” ai previstas que
gera alguma discussdo doutrindria quanto a sua génese e discutindo o0s aspetos atinentes

a imputacdo de danos aos gerentes e administradores da sociedade.

A responsabilidade dos gerentes e administradores pela insolvéncia da sociedade
esta longe de se encontrar dissociada da sua responsabilidade a luz do Direito Societario,
pelo que ndo nos escusamos de, por fim, dedicar um capitulo a responsabilidade dos
gerentes e administradores para com a sociedade, para com os credores e para com 0S
socios e terceiros a luz do CSC e quais 0s meios que estes dispdem para acionar esta
responsabilidade, ndo esquecendo, porém, a legitimidade de o proprio Administrador de
Insolvéncia poder propor agbes de responsabilidade civil contra os gerentes e
administradores ao abrigo do art. 82.°n.° 2 do CIRE.

Deste modo, proponho-me explorar e analisar numa perspetiva critica e minuciosa
a preocupacao do legislador quanto a responsabilidade dos gerentes e administrador das
sociedades, quais 0os meios que o legislador nacional previu para responsabilizar os
gerentes e administradores pela insolvéncia da sociedade, quais as consequéncias para
estes sujeitos associadas a sua responsabilidade, tanto no seio insolvencial como no seio
societario dado que cremos que ambos estes regimes andam de “mdos dadas” no que
concerne ao estudo da responsabilidade dos gerentes e administradores pela insolvéncia,
bem como quais 0s meios que a propria Sociedade, os Credores, SOcios e outros terceiros
intervenientes na vida econdémica da sociedade tém a disposicdo, quando véem a sua
esfera juridica afetada pela atuagdo daqueles, na sequéncia da pretericdo dos seus deveres
gerais, especificos, contratuais e estatutarios impostos pelas proprias funcdes que
exercem, dando lugar a responsabilidade dos mesmos perante aqueles. Preocupacao esta
gue, como veremos, encontra-se muito vincada atualmente pelo legislador no novo
Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas (CIRE) desde a reforma
introduzida pelo DL n.° 52/2004, de 18 de Mar¢o que aprovou o CIRE, em vigor desde
15 de Setembro de 2004.

12
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CAPITULO |
A GERENCIA E A ADMINISTRACAO

1. Poder de Administracado e Poder de Representacéo

De forma a enquadrarmos o tema da presente dissertacdo, parece-nos pertinente fazer
uma breve referéncia a distingdo entre “poder de administragdo” e “poder de
representacdo”, pois sdo dois poderes relativamente amplos que pertencem largamente
aos protagonistas do problema que se ird expor e desenvolver. os gerentes e
administradores da sociedade, titulares do Orgdo executivo da sociedade®, a

administracao.

Podemos conceber a administragdo como tendo duas vertentes distintas,
designadamente a administracao enquanto érgdo da sociedade propriamente dita, onde 0s
administradores desenvolvem a segunda vertente que € a administracdo enquanto
atividade exercida através desse 6rgdo.* Vamo-nos centrar nesta ltima vertente, pois € a

que para nds é relevante para o enquadramento do tema da presente dissertacao.

A administracdo das sociedades comerciais engloba dois tipos de atividade que
podem ndo estar necessariamente conectadas, a gestdo ou a administracdo e a
representacio da sociedade.® Enquanto a atividade de gestdo ou de representacio tem uma
vertente interna a propria sociedade, dado que esta associada ao funcionamento interno
da mesma, o que implica a producdo de efeitos dentro da propria organizacdo da
sociedade, ja a representacdo tem uma vertente externa, porque, COmo veremos, importa
a atuacdo em nome desta perante terceiros, ou seja, produz efeitos externos a organizacao

social® perante terceiros.

3 VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e da Sociedade, Almedina, 2017, p. 11

4 VALE, Sofia e LOPES, Teresinha, in Responsabilidade Civil dos Administradores de Facto das
Sociedades Comerciais, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto, n.2 10, edicdo
FDUAN, 2009, p. 3

5 VALE, Sofia e LOPES, Teresinha, in Responsabilidade Civil dos Administradores de Facto das
Sociedades Comerciais, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto, n.2 10, edi¢cdo
FDUAN, 2009, p.4

6 VALE, Sofia e LOPES, Teresinha, in Responsabilidade Civil dos Administradores de Facto das
Sociedades Comerciais, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto, n.2 10, edicdo
FDUAN, 2009, p. 4
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Folheando o nosso CSC, percebemos que em particular estes poderes ndo estdo

expressamente previstos na sua parte geral.

N&o obstante, encontramos nos Varios tipos societarios diversas previsdes que
aludem a estes poderes de forma mais ou menos particularizada, como é o caso do artigo
192.° n.° 1, segundo o qual, nas sociedades em nome coletivo, a “administracdo e a
representacdo competem aos gerentes”; o artigo 252.° n.° 1, segundo o qual, nas
sociedades por quotas, a sociedade é “administrada e representada por um ou mais
gerentes” (lembre-se que neste tipo societario, a palavra administracdo € usada
sinonimamente a palavra geréncia’), e o artigo 405.° n.° 1 e 2, segundo o qual, nas
sociedades anénimas de tipo latino, “compete ao conselho de administracédo gerir as
atividades da sociedade (...) e o conselho de administra¢do tem exclusivos e plenos
poderes de representacdo da sociedade ”, finalmente quanto as sociedades anénimas de
tipo germéanico, segundo o artigo 431.°n.° 1 e 2, “compete ao conselho de administragéo
executivo gerir as atividades da sociedade, tendo plenos poderes de representagdo da

sociedade perante terceiros.”

Como teremos oportunidade de perceber ao longo da leitura da presente dissertacao,
0 poder de administracdo é o poder mais significativo do Direito Societario relevando
nesta matéria a atuacdo da sociedade que se traduz na atuacdo dos seus Gerentes e
Administradores atraves das suas decisdes no seio societario, marcadas por uma certa
discricionariedade, tendo como fim a maximizacéo do interesse da sociedade.® Portanto
a sociedade formula e emite as suas intencfes através de Orgdos com poderes de
administracdo e representativos, na pessoa dos seus gerentes e administradores, acabando

por ficar vinculada pelos atos e negdcios praticados por estes®.

O legislador nacional ndo nos concede qualquer definicdo de administracdo e, bem
assim, a Doutrina ndo é suficientemente precisa no que entende por Administracao,
contudo existe, hoje, unanimidade em conceber este poder como um poder intrinseco ao
préprio 6rgao de administracdo, exercido pelos seus titulares para alcangar a realizagdo

do objeto social. Contudo, dado que o legislador ndo definiu o que entende por

7 CANDEIAS, Ricardo, in Os Gerentes e os Actos de Mero Expediente, ROA Ano 60, Lisboa, Jan.
2000, p. 250

8 Neste sentido FRADA, Carneiro, in A Business Judgment Rule no quadro dos deveres gerais dos
Administradores, in a Reforma do CSC, Coimbra, 2007, p. 76

9 CANDEIAS, Ricardo, in Os Gerentes e os Actos de Mero Expediente, ROA Ano 60-280, Jan. 2000,
p. 204
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administracdo e também ndo elencou taxativamente que poderes se podem integrar

neste'’, surge uma necessidade mais premente de definir este conceito.

De qualquer forma, alguns autores nao se escusam de refletir e definir o que entendem

por poder de administracdo, ora vejamos:

Segundo ANTONIO MENEZES CORDEIRO, podemos conceber a Administracio
como tendo dois sentidos, um sentido subjetivo, em que esta se traduz no conjunto de
pessoas que tém a seu cargo a funcdo de administrar uma sociedade (os
“administradores”), e podemos conceber a Administragdo num sentido objetivo, segundo

o qual a administracéo se traduz no ato ou efeito de administrar a sociedade.*

Ja para RICARDO CANDEIAS, podemos conceber a Administracdo também como
tendo dois sentidos, um sentido lato e um sentido estrito. Os poderes de administragédo em
sentido lato sdo os poderes gerais para administrar, indispensaveis a prossecucao dos fins
da sociedade e que se manifestam através das deliberacGes dos sécios; por outro lado, o
poder de administracdo em sentido estrito caracteriza-se atraves dos atos e dos negocios
celebrados pela sociedade, realizados por intermédio de uma “direcdo comercial ou
técnica”, pelo que podem englobar as normais operacfes da vida da sociedade para a

realizacdo do seu objeto social.?

A administracdo é um direito potestativo, na medida em que traduz uma permissao
normativa de que os administradores tém de decidir e agir tendo em atencdo 0s seus
deveres perante a sociedade®® e que iremos estudar na presente dissertacdo. Daqui também
retiramos que a administracdo, bem como a representacdo, sdo poderes funcionais, na
medida em que estdo ligados a determinados deveres,** tornando-os assim um poder-
dever do gerente ou administrador da sociedade, indispensavel ao exercicio da atividade

da sociedade.

10 CANDEIAS, Ricardo, in Os Gerentes e os Actos de Mero Expediente, ROA Ano 60, Lisboa, Jan.
2000, pp. 249 e 250

1 CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades | Parte Geral, 3.2 Edic3o, Almedina,
2011, pp. 839 e 840

12 CANDEIAS, Ricardo, in Os Gerentes e os Actos de Mero Expediente, ROA Ano 60, Lisboa, Jan.
2000, pp. 247 e 248

13 CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades | Parte Geral, 3.2 Edi¢do, Almedina,
2011, p. 848

14 CANDEIAS, Ricardo, in Os Gerentes e os Actos de Mero Expediente, ROA Ano 60, Lisboa, Jan.
2000, p. 247
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Veja-se que, no ambito do capitulo VI do CSC, relativo a administragéo, fiscalizacdo
e secretario da sociedade, ainda que na parte do Codigo respeitante as Sociedades
Anonimas, nos termos do artigo 391.° n.° 6 do CSC, esta vedado aos administradores da
sociedade fazerem-se representar no exercicio do seu cargo, salvo se o contrato de
sociedade o permitir, em especial no caso de uma reunido do Conselho de
Administracdo®®. Contudo o representante terd de ser sempre outro administrador da

sociedade e ndo um terceiro, “mediante carta dirigida ao Presidente”.

A semelhanca, a delegacéo de poderes, que constitui a atribuicdo a um administrador
de poderes que competem ao 6rgdo, tem de ser sempre feita a outro administrador da
sociedade, nos termos do artigo 407.° n.° 1 do CSC,'® e prova-se através da ata de

deliberacdo da administragdo.’

A questdo relevante nesta sede e que tem de ser colocada, € se o 6rgdo de
administracdo pode delegar atividades de gestdo em pessoas que ndo sao administradores

como no caso dos procuradores ou mandatarios.

Segundo ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, € evidente que a sociedade pode,
por si, constituir mandatarios ou procuradores para a pratica de certos atos, mas, neste
caso, ndo atuam enquanto representantes dos administradores, mas sim da sociedade®®. O
que se compreende, pois 0s administradores de uma sociedade deverdo ser pessoas
qualificadas para o cargo, com um certo “know-how”, pessoas que deverdo estar voltadas
para a obtencdo de certos resultados para a sociedade, no seu ponto de vista econémico,
mas também de visdo externa o que, provavelmente, ndo se ira verificar se a sociedade
delegar poderes em alguém “estranho” a relagdo societéria, alguém que desconheca 0S
objetivos sociais da sociedade ou que nao esteja voltado para a motivacdo propria de um
administrador para prosseguir o interesse social. Nesta medida, acompanhamos o

entendimento deste Autor.

Relativamente a extensdo desta delegacdo de poderes de “Administrador para

Administrador”, o legislador, no que respeita as sociedades anonimas foi muito claro no

15 Cfr. Art. 410.2 n.2 5 do CSC para o qual o Art. 391.2 n.2 6 CSC remete

16 Veja-se a referéncia no Art. 407.2 n.2 1 do CSC a “algum ou alguns administradores (..)”

17 VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e da Sociedade, Almedina, 2017, p. 11

18 ALMEIDA, Antdnio Pereira, in Sociedades Comerciais, 4.2 Edicdo, Coimbra Editora, 2006, p. 231;
Cfr. VALE, Sofia; LOPES, Teresinha, in Responsabilidade Civil dos Administradores de Facto das Sociedades
Comerciais, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto, n.2 10, edicdo FDUAN, 2009,.
p.4;
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artigo 407.°n.° 1 do CSC relativamente aos poderes de gestdo, segundo o qual “a ndo ser
que o contrato de sociedade o proiba, pode o conselho encarregar especialmente algum

ou alguns administradores de se ocuparem de certas matérias de administracao .

Dispde ainda o artigo 407.° n.° 3 do CSC que “o contrato de sociedade pode
autorizar o conselho de administracéo a delegar num ou mais administradores ou numa

comissao executiva a gestao corrente da sociedade .

Podem assim ser delegados poderes de gestdo que ocupam certas matérias de
administracdo ou até a gestdo corrente da sociedade. Mas, ha que ter em conta que existem
certas limitagcdes para ambas as delegacdes, estas constantes do n.° 2 e do n.° 4 do mesmo
preceito legal. Ou seja, apesar de o elenco do artigo 406.° do CSC ser meramente
exemplificativo, estas “certas matérias de administragdo” acabam por estar confinadas
a determinados assuntos sobre o qual algum administrador requeira deliberagcdo do
conselho, salvaguardando-se assim os poderes de gestdo enumerados nas alineas a) a m)
do artigo 406.° CSC e, por outro lado, quanto “a gestdo corrente da sociedade” ficam

excluidos da delegacéo de poderes os constantes da alinea a) a d), f), I) e m).

E, finalmente, quanto ao poder de representar a sociedade? Podemos conceber a
representacdo como um vinculo juridico que permite imputar a sociedade a atuacdo dos
seus gerentes e administradores. Assim, percebemos que o poder de representacdo da
sociedade € um direito potestativo que constitui uma permissao de agir em nome e por
conta de outrem (a Sociedade), produzindo efeitos juridicos que se projetam na esfera
juidica desta tltima.*® Contudo, de forma a poderem vincular a sociedade através dos seus
atos, os gerentes e administradores terdo de atuar na qualidade de administradores,
indicando ou declarando essa qualidade.?

No ambito dos poderes de representacdo, o art, 26.° da LSQ estabelecia o poder de
representacdo a favor dos gerentes, 0 que veio a motivar a doutrina maioritaria a defender

a atribuicdo deste poder de representacéo aos gerentes das sociedades por quotas.?:

19 CANDEIAS, Ricardo, in Os Gerentes e os Actos de Mero Expediente, ROA Ano 60, Lisboa, Jan.
2000, pp. 252 e 253

20 ABREU, Jorge Manuel, in Curso de Direito Comercial (Das Sociedades), Vol. II, 5.2 Ed., Almedina,
p. 538

21 CANDEIAS, Ricardo, in Os Gerentes e os Actos de Mero Expediente, ROA Ano 60, Lisboa, Jan.
2000, p. 251
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Atualmente, no artigo 260.° n.° 1 do CSC, segundo o qual “os actos praticados pelos
gerentes, em nome da sociedade e dentro dos poderes que a lei Ihe confere, vinculam-na
para com terceiros (...) ", percebe-se que o legislador tendeu a limitar-se, de certa forma,
a afirmar que cabe a geréncia a representacdo da sociedade, o que vai de encontro ao que

era anteriormente disposto no art. 26.° da LSQ.

Contudo, o legislador, em comparagdo com o que ja vimos relativamente ao poder de
administracdo, foi mais rigido, dado que impediu limitacGes voluntarias do poder de
representacio, tanto por deliberacdes dos socios como através do pacto social??, salvo a
excecdo do n.° 2 do mesmo preceito que admite a desvinculagdo da sociedade gerando a
responsabilidade direta do gerente no caso ai previsto. Ndo obstante, ainda sobre o
impedimento das limitacdes voluntarias, atente-se a parte final do n.° 1 do artigo 260.° do
CSC, segundo o qual “(...) ndo obstante as limitacdes constantes do contrato social ou

’

resultantes de deliberacoes dos socios.’

Ora, atendendo aos varios tipos societarios, ja que este poder ndo se encontra
expressamente previsto na parte geral do CSC, nos termos do artigo 192.°n.° 1 do CSC e
do 252.°n.° 1 do CSC, a representacao € atribuida aos gerentes, ja segundo o artigo 405.°
n.>2 e 431.°n.° 2, a representacdo cabera ao conselho de administracdo e ao conselho de

administracdo executivo, respetivamente.

2. Breve nota sobre Administradores de Facto

N&o € pouco usual vermos na préatica societaria, s6cios ou até terceiros a relacéo
social, a chamar a si a administracio da sociedade?®, como se de verdadeiros
administradores de direito se tratassem. Contudo ndo tendo titulo bastante para atuar

enquanto tal. Este é o Administrador de Facto.

Apesar de o legislador ter consagrado a figura do Administrador de Facto em
alguns ramos do Direito, veja-se por exemplo no art. 186.° n.° 1 do CIRE que faz

22 CANDEIAS, Ricardo, in Os Gerentes e os Actos de Mero Expediente, ROA Ano 60, Lisboa, Jan.
2000, p. 252

23 COSTA, Ricardo, in A responsabilidade civil pelo exercicio da administracdo social no CSC e a
administra¢do de facto, Temas Societarios, Almedina, 2006, p. 28
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referéncia expressa ao administrador de facto, ndo existe qualquer nocéao legal do mesmo,

nem mesmo no nosso CSC.

Contudo, de forma pacifica junto da nossa doutrina e jurisprudéncia, podemos
defini-lo como quem, sem titulo bastante, exerce, direta ou indiretamente e de modo
auténomo, funcdes proprias de administrador de direito da sociedade?®. Deste conceito
da figura podemos retirar, trés requisitos que se afiguram essenciais para que possamos

falar de um Administrador de Facto:

1. Exerce a fungdo de Administrador sem titulo bastante, ou seja, ndo existe um titulo
que o legitime a exercer a atividade prépria de um administrador da sociedade.
A partir deste critério podemos dividir o conceito de Administrador de Facto em
trés tipos de sujeitos: alguém que, privado de qualquer designacao, exerce 0s
poderes que competem aos administradores de Direito, ou seja, aos
Administradores que foram regularmente designados como tais e que exercem
regulamente as suas funcdes e que, portanto, tém titulo bastante; alguém que, atua
como se fosse administrador, mas com vicios ou irregularidades no titulo de
designacdo; ou alguém que tem alguma relagcdo com a sociedade, como um sécio
maioritdrio ou um procurador para a celebracdo de negdcios em nome da

sociedade, levando a cabo autonomamente atividades positivas de gestdo%.

2. Exercicio direto ou indireto de fungdes proprias de um administrador de direito,
ou seja, 0 sujeito age na posicdo de administrador da sociedade, exercendo
funcBes que ndo Ihe pertencem na prépria atividade da administracdo tanto entre
a propria organizacdao, como perante terceiros. Portanto este administrador trata
dos negdcios sociais na primeira pessoa, com notoriedade na posicdo de
administrador de direito e sem qualquer intermediario (direto),?® impondo as suas
decisbes perante os administradores de direito (indireto). Neste Gltimo caso

estamos perante o administrador de facto oculto ou shadow director?’. O

24 RAMOS, Maria Elisabete, in Insolvéncia da Sociedade, Responsabilidade Civil do Administrador
de Facto e Poderes do  Administrador  da Insolvéncia, CEJ, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Insolvencia/Curso_Especializacao_%20Insolvencia.pdf

25 COSTA, Ricardo, A responsabilidade civil pelo exercicio da administracéo social no CSC e a
administrag¢do de facto, Temas Societarios, Almedina, 2006 p. 30

26 Cfr. COSTA, Ricardo, in A responsabilidade civil pelo exercicio da administra¢éo social no CSC e
a administragdo de facto, Temas Societarios, Almedina, 2006, p. 30

27 Cfr. COSTA, Ricardo, A responsabilidade civil pelo exercicio da administra¢éo social no CSC e a
administrag¢do de facto, Temas Societarios, Almedina, 2006, p. 30
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Companies Act de 2006, tracou algumas salvaguardas sobre o que podemos

ententer por shadow director na sua secgéo 251%,

Contudo, atente-se que devera tratar-se de uma influéncia sobre os
administradores de direito que se revele intensa e duradoura, ou seja, aquele
deverd exercer as funcdes deste como se de um verdadeiro administrador de
direito se tratasse com a autonomia decisoria?® propria deste, marcada pela
discricionariedade. Assim, € exigida alguma continuidade no exercicio desta
influéncia, ou seja, devera haver uma efetiva compressao da esfera de influéncia
dos administradores de direito que se consubstancia numa real aparéncia destes
Administradores de Facto em Administradores de Direito®, ainda que pelo menos
no seio da organizagdo social. O que nos remete novamente para o shadow

director.

3. Exercicio de modo auténomo de funcGes proprias de um administrador de direito,
como é caracteristico da atuacdo destes, o que significa que o Administrador de
Facto devera ter alguma independéncia deciséria®! no seio da sociedade o que

chama a colacdo o tal poder de influéncia sobre os administradores de direito.

A estes trés requisitos, a que chamemos de essenciais para a compreensdo do
conceito, a jurisprudéncia germanica tende a acrescentar, pelo menos, outros dois que

entre nos e para a presente dissertacdo merecem breves criticas. Ora vejamos:

4. Aparéncia da qualidade de administrador®?, requisito este que é proclamado por

alguma doutrina e jurisprudéncia®, porém, perante terceiros, ndo defendemos esta

O Companies Act de 2006 define o Shadow Director na sua sec¢do 251, segundo o qual, “shadow director”,
in relation to a company, means a person in accordance with whose directions or instructions the directors
of the company are accustomed to act”, disponivel em www.legislation.gov.uk

28 Ainda segundo a secgdo 251, “A person is not to be regarded as a shadow director by reason
only that the directors act: (a)on advice given by that person in a professional capacity; (b)in accordance
with instructions, a direction, guidance or advice given by that person in the exercise of a function
conferred by or under an enactment; (c)in accordance with guidance or advice given by that person in that
person's capacity as a Minister of the Crown (within the meaning of the Ministers of the Crown Act 1975)]”,
disponivel em www.legislation.gov.uk

2% OLIVEIRA, Ana Perestrelo, in A Designagdo de Administradores, Almedina, 2015, p. 228

30 OLIVEIRA, Ana Perestrelo, in A Designa¢éo de Administradores, Almedina, 2015, p. 228

31 COSTA, Ricardo, in A responsabilidade civil pelo exercicio da administra¢éo social no CSC e a
administrag¢do de facto, Temas Societarios, Almedina, 2006 p. 30

32 OLIVEIRA, Ana Perestrelo, in A Designagéo de Administradores, Almedina, 2015, p. 229

33 Através de uma sentenca proferia no ano de 2002, o BGB fixou um principio segundo o qual
para a responsabilidade de um administrador de facto ndo basta o exercicio de uma influéncia interna
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exigéncia de notoriedade, na medida em que se defendemos a existéncia de uma
administracdo indireta que se basta com uma influéncia sobre a administragéo
baseada no acatamento das decisbes do Administrador de Facto pelos
Administradores de Direito, ndo nos parece que tenha logica uma necessidade de
aparéncia perante terceiros a sociedade.

J& ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA também se revela contra este
entendimento, mas dado que ndo se procura apenas proteger a confianca de
terceiros, mas também de tutelar a propria sociedade e os sécios, pelo que este

requisito ndo se compreende.3*

5. O Administrador de facto deve ser uma pessoa singular®®. Porém, como RUI
PEREIRA DIAS defende, o exercicio do cargo de administrador por pessoa
coletiva pode ser contornada através de um conjunto de meios legitimos®®, pense-
se nesta senda no poder de influéncia da sociedade-mae sobre a sociedade-filha
consubstanciando-se em instrucfes concretas sobre esta que enquadramos nesta

proposicao.

3. Deveres Gerais dos Administradores

Como vimos anteriormente, os administradores das sociedades tém dois amplos
poderes, 0 poder de administrar e o poder de representar a sociedade. Contudo, como é
evidente, estes poderes necessitam de algum controlo, isto é ndo podem ser exercidos de
forma totalmente discricionaria pelos gerentes e administradores de uma sociedade,
apesar de a atividade de administracdo, pela sua natureza, na maior parte das vezes ser
marcada pela discricionariedade e liberdade do administrador nas suas tomadas de
decisdes no interesse da sociedade.

perante os administradores, mas também ¢é necessdria a prdtica externa de atos associados a
administragao.

34 OLIVEIRA, Ana Perestrelo, in A Designagéo de Administradores, Almedina, 2015, p. 229

35 0 Administrador devera ser uma pessoa singular com capacidade juridica plena, pelo que o
BGH alemao defendeu que as pessoas coletivas ndo podem ter a qualidade de Administrador de Facto.
Neste sentido, veja-se os SS 76 Il AktG e 6 Il GmbHG (Cfr. nota 567, OLIVEIRA, Ana Perestrelo, in A
Designagdo de Administradores, Almedina, 2015, p. 229), disponiveis em www.gesetze-im-internet.de e
em www.jusline.de

36 PEREIRA, Rui, in Responsabilidade por exercicio sobre a administracdo de sociedades anénimas,
Coimbra, 2007, p. 132; OLIVERA, Ana Perestrelo, in A Designagéio de Administradores, Almedina, 2015, p.
230; DIAS,
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Tal significa que os gerentes e administradores de uma sociedade devem adotar
uma conduta regrada, ou seja regida por algumas exigéncias que se encontram dispersas
por varios preceitos do CSC e que impdem o cumprimento de determinados deveres
especificos®’, bem como pelo contrato ou pelos estatutos da sociedade, que impdem
deveres contratuais ou estatutarios. Acresce que existem deveres gerais impostos a estes
sujeitos que devem nortear a sua conduta no exercicio das fungdes que Ihes sdo inerentes,
dado que os podemos conceber como reveladores de uma “boa administragdo”. Porém o
intérprete tende a sentir alguma dificuldade em concretizar estes deveres, como iremos

estudar de seguida.

Estes deveres gerais (ou fundamentais®) dos administradores tém origem anglo-
saxonica® e encontram-se firmados no artigo 64.° n.° 1 do CSC. Séo estes o dever de

cuidado (duty of care), ou diligéncia em sentido estrito, e o dever de lealdade (duty of
loyaly).

Na origem deste preceito estd o artigo 17.° n.° 1 do DL n.° 49 381, de 15 de
Novembro de 1969 que tinha como fim inserir a responsabilidade dos administradores,
dispondo que estes eram obrigados a “empregar a diligéncia de um gestor criterioso e

ordenado .40

Este preceito foi quase totalmente transposto para a versao originaria do artigo
64.° do CSC, tendo apenas o legislador acrescentado, por indicacdo da proposta da 5.2
Diretriz das sociedades comerciais,** que “os gerentes, administradores ou diretores de
uma sociedade devem atuar com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, no

interesse da sociedade, tendo em conta os interesses dos sécios e dos trabalhadores”.*?

37 por exemplo, o dever de relatar a gest3o e apresentar contas ; o dever de ndo concorréncia; o
dever de prestar informag0Oes aos acionistas; o dever de respeitar as deliberagdes das Assembleias Gerais;
o dever de conservagao do capital social, o dever de ndo dar execucdo a deliberagdes nulas, entre outros.

38 Contra esta assuncdo estd ANTONIO MENEZES CORDEIRO que entende que os deveres
fundamentais dos administradores prendem-se com os deveres de gestdo e de representacdo e ndo com
os deveres gerais protagonizados pelo art. 64.2 do CSC (CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito das
Sociedades |, Parte Geral, 3.9 Edicdo Ampliada e Atualizada, Alimedina, 2011, p. 887).

39 Acerca da origem anglo-saxdnica destes deveres, veja-se com particularidade CORDEIRO,
Antonio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edigdo Ampliada e Atualizada, Almedina,
2011, p. 882 e 883.

40 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 852; Didrio do Governo n.? 268/1969, Série | de 1969-11-15;

41 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, pp. 852; Tal diretiva nunca chegou a ser adotada no plano europeu.

42 Didrio da Republica n.2 201/1986, Série | de 1986-09-02, disponivel em www.dre.pt
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Ainda quanto a versdo originaria do preceito, JOAO SOARES DA SILVA
defendia que o artigo 64.° CSC impunha um dever autbnomo suscetivel de, por sua vez,
ser autonomamente violado, logo poderia ser uma fonte autbnoma de responsabilidade
civil®®, o que ANTONIO MENEZES CORDEIRO contrapds, dado que segundo o
mesmo, 0 artigo 64.° CSC seria uma “norma parcelar”, porque apenas em articulacao
com outra norma faria surgir uma regra de conduta, logo, apenas por si ndo poderia ser
suscetivel de violacdo e, consequentemente, ser tomada como fonte auténoma de

responsabilidade civil.*

Ja posteriormente, no projeto da reforma de 2006*, o artigo 64.° CSC ja se
encontrava desdobrado em dois n.%, tal como atualmente, um relativo aos
administradores (n.° 1) com a epigrafe “dever de diligéncia e de lealdade” e outro relativo
a fiscalizacdo ( n.° 2). Neste projeto, ao n.° 1 foi acrescentada a “lealdade” na versdo
originaria do artigo 64.° CSC: “atuar com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado

e com lealdade (...)”. *°

A versdo definitiva do artigo 64.° CSC, que proveio daquela reforma de 2006, que
desta vez tem como epigrafe “deveres fundamentais”, aproveitou o balango do projeto da
reforma de 2006 e dividiu os deveres de cuidado e de lealdade em alineas distintas no seu

n.° 1, concretizando e explicitando o que devemos entender quanto a ambos 0s deveres.

Recordemos que acima referimos que os deveres prescritos no artigo 64.° do CSC,
muitas vezes, era de dificil concretizacdo pelo intérprete, ora tal assuncao prende-se, em
especial, com a questao de saber se este preceito se prende com regras de responsabilidade
civil ou se, pelo contrério, se prende com normas de conduta que deverdo ser tomadas em

atencdo pelos gerentes e administradores da sociedade.

43 SILVA, Jo3o Soares, in Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades: os Deveres
Gerais e a Corporate Governance, disponivel em www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/302.pdf

4 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Responsabilidade civil dos Administradores das Sociedades
Comerciais, Lex, Lisboa, 1997, pp. 496 e 497; Cfr. ainda o Ac. do STJ, de 22/01/2012, Proc. n.2 022277
(Relator Ferreira Ramos), disponivel em www.dgsi.pt

4 A reforma de 2006 visou atualizar a legislacdo societdria nacional, em particular no que diz
respeito aos desenvolvimentos patentes no corporate governance que foi desenvolvido na década de 70
nos EUA e trazido para o espago europeu apenas na década de 90 (Cfr. FERREIRA, Bruno, in A
responsabilidade dos administradores e os deveres de cuidado enquanto estratégias de corporate
governance (Implicagbes da Reforma do Codigo das Sociedades Comerciais), Caderno do Mercado dos
Valores Mobiliarios, pp. 1 e 2)

46 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 853
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Lembre-se que ANTONIO MENEZES CORDEIRO qualificava a norma do art. 64.°
do CSC como uma “norma parcelar”, assim, em consequéncia, o autor, neste ambito,
defende que estamos perante normas de conduta e que, para que seja possivel determinar
uma possivel responsabilidade civil dos administradores da sociedade, no caso de estas
normas serem violadas, ha que apelar a outras regras para a fazer valer, em especial aos
pressupostos da responsabilidade civil*’ por nés conhecidos que séo a ilicitude, o dano, o
nexo de causalidade e a culpa*® na medida em que, nos termos do art. 72.°n.° 1 do CSC

existe uma presuncao de culpa, a qual sera analisada mais adiante

3.1. Deveres de cuidado (duty of care)

Nos termos do artigo 64.° n.° 1 al. a) CSC, “os gerentes e administradores devem
observar deveres de cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia técnica e o
conhecimento da atividade da sociedade adequados as suas funcdes e empregando nesse

ambito a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado .

Os deveres de cuidado, ou duty of care*, reportam-se a uma relacio de fiddcia, ou
seja, estd em causa uma relacdo assente na confianca entre a sociedade e 0 seu gerente ou
administrador. Estes deveres tém origem anglo-saxdnica, contudo, a concretizagdo dos
mesmos no nosso CSC, como vimos, deu-se através da reforma de 2006, por iniciativa

da CMVM, de modo a dar forma ao corporate governance (governo das sociedades).>

Deste modo, o legislador, ao introduzir o dever de cuidado especificou trés elementos
de forma a facilitar a tarefa do intérprete que, embora um pouco abstratos dada a sua
subjetividade®, podemos concebé-los como trés “subdeveres” ou deveres

complementares que, no fundo, concretizam o dever de cuidado, sdo eles:

47 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 887

48 No mesmo sentido o Ac. STJ de 31/03/2011, segundo o qual verificados os pressupostos da
responsabilidade civil — facto ilicito, culpabilidade, prejuizos e nexo de causalidade — é o gerente
civilmente responsavel (www.dgsi.pt —242/09.3YRLSB.S1)

4 Na terminologia anglo-saxénica

50 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 854.

51 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 884; RODRIGUES, Ricardo Alexandre e Cardoso / SOARES, Jodo Luz, in
Business Judgment Rule: enquadramento, apresentagdo, andlise e reflexées, Revista de Direito das
Sociedades, n.2 3, Ano 1X (2017), Almedina, p. 693
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1. Disponibilidade;

2. Competéncia técnica;

3. Conhecimento da atividade da sociedade;
4

Gestor criterioso e ordenado.

Dado que estes elementos sdo marcados pela abstracéo e pela sua imprecisao, ao que
acresce o facto de se encontrar em falta o elenco de outros elementos que possam ser tanto
ou mais importantes, a doutrina tende a fornecer algumas sugestdes de concretizacdo do

dever de cuidado.

Nesse sentido, COUTINHO DE ABREU defende que se trata de uma norma
imperfeita por duas ordens de razGes, designadamente porque, como referido, existem
outras manifestacOes tdo ou mais importantes do que as elencadas na al. a) do art. 64.° do
CSC, e porque o legislador rematou o preceito com a manifestacdo genérica do “gestor
criterioso e ordenado”.>> No mesmo sentido do dever genérico, RICARDO COSTA
afirma que ha uma necessidade de explicitacao deste dever, apesar de a norma ja remeter
para as referidas manifestacdes que entende, a semelhanca de Coutinho de Abreu, serem

insuficientes.>?

Ambos estes autores, por sua vez, fornecem algumas sugestdes de completude destes
critérios, chamando a colagdo “subdeveres” (como apelida RICARDO COSTA),
diversos daqueles ja apresentados naquela norma, de forma a concretizar o dever de

cuidado, ora vejamos:

Estes autores sugerem trés “subdeveres”: o dever de controlo organizativo-funcional,
que implica o controlo da atividade da sociedade e da sua evolucao financeira-econémica,
encontrando-se patente a tal “disponibilidade” e “controlo da atividade da sociedade”
plasmados no art. 64.°n.° 1 al. a) do CSC; o dever de atuacao procedimentalmente correta
na tomada de decisdes, 0 que implica o tratamento da informag&o em que a decisao se vai

basear e o0 dever de tomar decisGes razoaveis, que implica que, face as variadas escolhas

52 ABREU, Jorge Coutinho de, in Responsabilidade Civil dos Gerentes e Administradores em
Portugal, 2010, Almedina, p. 133 e ss.. Segundo Coutinho de Abreu, esta nomenclatura é préxima a que
surge nos EUA (Cfr. ABREU, Jorge, in Responsabilidade Civil dos Gerentes e Administradores em Portugal,
2010, Almedina, p. 133)

53 COSTA, Ricardo, in Deveres Gerais dos Administradores e “gestor criterioso e ordenado”, Direito
das Sociedades em revista, Coimbra, 2011, p.165

54 COSTA, Ricardo, in Deveres Gerais dos Administradores e “gestor criterioso e ordenado”,
Direito das Sociedades em revista, Coimbra, 2011, p.165
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possiveis de decisdo assentes na discricionariedade empresarial propria da funcao
exercida pelo administrador, este terd de escolher aquela que ndo contende com o
interesse da sociedade, evitando assim riscos maiores com decisdes precipitadas e ndo
dissipando o patriménio da sociedade com, por exemplo, escolhas inuteis e supérfluas,

relevando nesta sede a “competéncia técnica” do art. 64.°n.° 1 al. a) do CSC.%®

Contudo, ¢ certo que, do nosso ponto de vista, o critério do “gestor criterioso e
ordenado”, que teremos possibilidade de analisar infra, ainda assim se encontra patente
em qualquer destes “subdeveres”, o que COUTINHO DE ABREU vem, de certa forma
confirmar quando vem defender que a norma do art. 64.° n.° 1 al. a) do CSC apenas
revelard para aferir da culpa e da ilicitude, ou seja, os factos que violem a norma serdo
considerados ilicitos e a conduta sera considerada culposa, caso a diligéncia de um gestor
criterioso e ordenado ndo seja adotada.®® Pelo que a diligéncia do gestor criterioso e
ordenado acaba por ser um dever indispensavel no cumprimento dos restantes

“subdeveres, estando estes subordinados aquele.

No entanto, dado que os elementos concretizadores ndo se esgotam nos referidos, e
dada a falta de taxatividade da norma, considerando-a como uma clausula aberta,® na
consideracdo do cumprimento do dever de cuidado ha que atender caso a caso, tendo em
conta os varios fatores que estiveram na base da decisdo do administrador e em todas as
circunstancias que rodearam a sua tomada de decisdo, tais como o tipo e a dimensao da
sociedade em causa, 0 seu objeto social, o setor econdmico em que opera a sua atividade,

o risco de negdcio, entre outros fatores.*®

55 Veja-se quanto a estes “subdeveres” ABREU, Jorge Coutinho, in Responsabilidade Civil dos
Gerentes e Administradores em Portugal, p. 135; COSTA, Ricardo, in Deveres Gerais dos Administradores
e “gestor criterioso e ordenado”, Direito das Sociedades em revista, Coimbra, 2011, pp. 166 e 167

56 ABREU, Coutinho, in Responsabilidade Civil dos Gerentes e Administradores em Portugal, p.
136

57 RODRIGUES, Ricardo Alexandre e Cardoso / SOARES, Jodo Luz, in Business Judgment Rule:
enquadramento, apresentagdo, andlise e reflexdes, Revista de Direito das Sociedades, n.2 3, Ano IX(2017),
Almedina, p. 694

58 NOVAIS, Amandio, in A Responsabilidade Civil dos Administradores na Execu¢éo de
Delibera¢des dos Socios, RCEJ, n.2 27, 2016, p. 245; ABREU, Coutinho, in Responsabilidade Civil dos
Gerentes e Administradores em Portugal, p. 136
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3.1.1. A bitola de diligéncia do “gestor criterioso e ordenado”

A bitola de diligéncia do “gestor criterioso e ordenado” tem origem no 884 do
Aktiengetz alemdo de 1937 que impbs que os membros da direcdo, aplicassem na
conducéo da sociedade, a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, conduzindo a
necessidade de afericdo da culpa.>®

Nos dias de hoje, a norma encontra-se patente no 893/ do Aktiengetz alemao,
segundo o qual os Administradores devem exercer a diligéncia de um gerente de negdcios
ordenado e consciente da sua gestdo, reportando-se a uma bitola de culpa, mas também
assumindo uma previsao geral de responsabilidade, o que, desde logo, nos remete para a
ilicitude.®® Assim, aparentemente, este preceito alemdo remonta-nos a um critério

objetivo de ilicitude e a um critério subjetivo de culpa.

Como ja referido supra, esta bitola de diligéncia foi transposta através do DL n.°
49 381, de 15 de Novembro de 1969, em especial através do seu artigo 17.° n.° 1, tendo
assim uma inspiracdo germanica. Dispunha este preceito que “os administradores da

sociedade s&o obrigados a empregar a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado.”®*

Assim, o legislador nacional acabou por aproximar o dever de diligéncia em sentido
estrito a um juizo de culpa e de ilicitude caso se verifique a violagdo deste dever,
mantendo, contudo, a inspiracdo germanica de regra de responsabilidade civil dos

administradores face a sua violacdo.

Contudo, coloca-se a questao de saber se esta regra configura uma bitola de culpa, ou

se estamos perante uma verdadeira norma de conduta.

ANTONIO MENEZES CORDEIRO defende que a diligéncia representa uma medida
de esforgo exigivel na conduta dos administradores no cumprimento dos seus deveres®?.
E certo que néo é possivel aferir uma conduta ideal para todas as tomadas de decisdes dos

administradores que norteiam a sua conduta, lembre-se que ndo existem legis artis para a

9 CORDEIRO, Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 Edicio Ampliada e Atualizada,
Almedina, p. 855

0 Cfr. CORDEIRO, Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e
Atualizada, Almedina, p. 855; Dispde o §93 AktgG de 1965, disponivel em www.gesetze-im-internet.de

51 Dispunha o art. 17.2 n.2 1 do DL n.2 49 381, de 15 de Novembro de 1969, disponivel em
www.dre.tretas.org

62 CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edicio Ampliada e
Atualizada, Almedina, p. 861; No mesmo sentido, COSTA, Ricardo, in Deveres Gerais dos Administradores
e “gestor criterioso e ordenado”, Direito das Sociedades em revista, Coimbra, 2011, p.169
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funcdo de administrador, ou algo idéntico, e que, face a realidade do nosso ordenamento
juridico, ndo faz sentido, segundo aquele autor, multiplicar os sistemas de
responsabilidade civil, adicionando um para os administradores.®® Ainda assim, acaba por
defender, como ja vimos, que a norma do art. 64.° ¢ uma “norma parcelar”, ou seja este
autor defende que aqui estamos perante uma norma de conduta incompleta, devendo, por
isso, ser determinada independentemente de qualquer responsabilidade e culpa, mas
apenas em conjunto com outras normas, e, consequentemente, a violagdo do dever de

diligéncia dara azo a ilicitude, e ndo a uma medida de culpa.®

Contudo, esta posi¢éo ndo é unanime na doutrina: ha autores que veem este preceito
apenas como uma fonte de ilicitude, outros como uma fonte tanto de ilicitude como de

culpa.

Veja-se RICARDO COSTA que relembra a formulacao originaria do artigo 64.° do
CSC que fornecia um duplo sentido que, segundo este autor, deve continuar a ser adotado,
designadamente um padrdo genérico que permitia ajuizar da culpa quanto a conduta do
administrador, ainda que em abstrato, censurando-a na eventualidade de o administrador
ter atuado de uma certa forma em vez de ter dado azo a uma atuagéo diferente tendo em
consideracdo esta bitola de diligéncia, e permitia a imputacdo subjetiva do ato ao agente

na pessoa do administrador.%

RICARDO CARDOSO RODRIGUES, JOAO LUZ SOARES, bem como NUNO
CAIM LOURENCO, defendem que a caracteristica do gestor criterioso e ordenado,
chamando a diligéncia a colacdo enquanto medida de esforco, permite ajuizar da
censurabilidade pessoal da conduta do gestor, pelo que remetem esta caracteristica para
um critério de apreciagio de culpa.®®

Ora, quanto a nos, é certo que a ilicitude esta largamente associada a reprovacgédo da

conduta adotada pelo gerente ou administrador da sociedade na tomada das suas decisdes

63 CORDEIRO, Antdénio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edicio Ampliada e
Atualizada, Almedina, p. 861

64 CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edicio Ampliada e
Atualizada, Almedina, pp. 860-861

85 COSTA, Ricardo, in Deveres Gerais dos Administradores e “gestor criterioso e ordenado” in
Direito das Sociedades em revista, Coimbra, 2011, pp. 169 e 170

56 RODRIGUES, Ricardo Alexandre e Cardoso / SOARES, Jodo Luz, in Business Judgment Rule:
enquadramento, apresentacdo, andlise e reflexdes, Revista de Direito das Sociedades, n.2 3, Ano IX (2017),
Almedina, pp. 693 e 694; LOURENCO, Nuno Calaim, in Os Deveres de Administracdo e a Business Judgment
Rule: Coimbra, Almedina, 2011, p. 16
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inerentes ao cargo. A acrescer, 0 “gestor criterioso e ordenado” revela uma exigéncia de
adocdo de uma conduta por estes sujeitos num certo sentido que, caso ndo seja adotada,
gera ilicitude por, precisamente, violagao deste “subdever” e, consequentemente, 0 dever

de cuidado.

Segundo AMANDIO NOVAIS, que acompanhamos neste ambito, quanto a culpa ha
que fazer um juizo de valor, questionando se aquela conduta do gerente ou administrador
merecia efetivamente reprovacdo. E neste campo, ha que ponderar se o administrador
poderia ter agido de forma diferente, adotando uma conduta de um “gestor criterioso e
ordenado”. Em caso afirmativo, estamos perante a ilicitude da conduta do administrador,

0 que nos leva a possibilidade de imputar, ainda que em termos abstratos, a culpa.

Adicionalmente, os restantes pressupostos de responsabilidade civil do art. 483.° do
CC deverao estar preenchidos, para que seja possivel acionar a responsabilidade do

administrador nos termos do art. 72.°n.° 1 do CSC.%8

3.2. Deveres de lealdade (duty of loyalty)

Nos termos do artigo 64.° n.° 1 al. b), “os gerentes e administradores da sociedade
devem observar deveres de lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses
a longo prazo dos sécios e ponderando os interesses da sociedade, tais como 0s seus

trabalhadores, clientes e credores.”

Ora, no dever de lealdade, ou duty of loyalty®®, de origem anglo-saxonica, a que nos
reconduz o supra citado preceito, percebemos que este dever comporta, igualmente, uma
relagdo de fiddcia’®, ou seja, no dever de lealdade estd em causa a gestdo de bens e
interesses alheios pelo administrador da sociedade, subjacente a sua propria funcéo,

57 NOVAIS, Amandio, in A responsabilidade civil dos Administradores na Execucdo de deliberacéo
dos Sdcios, RCEJ, n.2 27, 2016, pp. 249 e250;

58 NOVAIS, Amandio, in A responsabilidade civil dos Administradores na Execucdo de deliberacéo
dos Sdcios, RCEJ, n.2 27, 2016, pp. 249 e 250

9 Na terminologia anglo-saxénica

°FRADA, Manuel Carneiro, in A Business Judgment Rule no quadro dos deveres gerais dos
Administradores, a Reforma do CSC, Coimbra, 2007, p. 72-73; Para Ricardo Costa, é preferivel reconduzir
odever de lealdade a uma relacdo de fiducia, do que ao principio da boa fé dada a extensdo deste principio
as suas manifestacdes (Cfr. COSTA, Ricardo, in Deveres Gerais dos Administradores e “gestor criterioso e
ordenado, Direito das Sociedades em revista, Coimbra, 2011, p.179)
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assente numa relacdo de confianca firmada entre o administrador e a sociedade.” O que
significa que este dever estd alicercado em expetativas que levam a exigéncia de os
administradores atuarem no interesse da sociedade, prosseguindo o objeto social
(dimensao positiva) e abstendo-se de praticar atos em beneficio proprio ou alheios aquela

(dimens3o negativa).’

Ora, CARNEIRO DA FRADA entende que no art. 64.°n.° 1 al. b) do CSC, quando o
legislador se reporta aos interesses da sociedade, aos interesses a longo prazo dos sécios
e aos interesses de outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, tais
como os seus trabalhadores, clientes e credores (stakeholders), fa-lo indevidamente, dado
que a lealdade ndo visa apenas realizar interesses, podendo até levar a sacrificio de
interesses proprios, recorde-se o dever de ndo concorréncia € o dever de ndo
aproveitamento em beneficio proprio de oportunidades de negocio’®. Alias podemos
mesmo afirmar que a maior parte dos deveres a que o dever de lealdade se encontra
associado representam sacrificios de interesses do préprio administrador. Nesse sentido,
CARNEIRO DA FRADA defende que o dever de lealdade do art. 64.°n.° 1 al. b) do CSC
ndo é mais do que um dever que se funda “no estatuto ético-juridico basico da funcéo de
administrador, de que é elemento constitutivo”.”* Face ao exposto, para este Autor esta
diferenciacéo de interesses que leva a que o administrador sopese 0s interesses em jogo

faria sentido para o dever de administrar, ja ndo para o dever de lealdade™.

O legislador apenas faz referéncia aos interesses a “longo prazo” dos socios, pelo que
se questiona se os interesses a médio e curto prazo dos socios ndo merecerao relevancia
no ambito do cumprimento do dever de lealdade pelos gerentes e administradores da
sociedade. Ora, para ANTONIO MENEZES CORDEIRO néo faz sentido defender a sua
irrelevancia, contudo fica a ideia que o legislador pretendeu que os interesses a longo
prazo dos sécios surgissem como interesses da sociedade no campo do modo coletivo de

71 Cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada
e Atualizada, Almedina, p. 888

72 A este respeito veja-se RODRIGUES, Ricardo Alexandre e Cardoso / SOARES, Jo3o Luz, in
Business Judgment Rule: enquadramento, apresentagdo, andlise e reflexées, Revista de Direito das
Sociedades, n.2 3, Ano 1X (2017), Almedina, p. 700

73 FRADA, Manuel Carneiro in A Business Judgment Rule no quadro dos deveres gerais dos
Administradores, a Reforma do CSC, Coimbra, 2007, pp. 72 e 73

7% FRADA, Manuel Carneiro in A Business Judgment Rule no quadro dos deveres gerais dos
Administradores, a Reforma do CSC, Coimbra, 2007, pp. 72e 73

7> FRADA, Manuel Carneiro in A Business Judgment Rule no quadro dos deveres gerais dos
Administradores, a Reforma do CSC, Coimbra, 2007, pp. 72 e 73
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defesa dos sécios 0 que, consequentemente, implica a que se atenda aos interesse da
sociedade,”® ainda que de modo implicito como entendemos que foi intengdo do
legislador.

CARNEIRO DA FRADA distingue ainda a lealdade qualificada, que é aquela que é
exigida para com a sociedade, e a lealdade comum que é aquela que é devida aos socios,
aos credores, aos trabalhadores e aos clientes’’. Contudo, segundo este autor, ainda assim
ndo podemos admitir que haja uma graduacédo de interesses que exija que o administrador
seja leal para com a sociedade, mas j& ndo simultaneamente com 0s seus credores ou
trabalhadores.’”® No mesmo sentido, RICARDO COSTA afirma que o dever de lealdade
é um dever absoluto, portanto ndo admite ponderacdes entre os interesses oponiveis, 0
que implica que neste ambito ndo se possa falar de autonomia ou discricionariedade do

administrador.”

O dever de lealdade, a semelhanca do que vimos quanto ao dever de cuidado,
encontra-se marcado por alguma abstracdo. Nesse sentido, a doutrina tende a associa-lo,
mais uma vez, a certos “subdeveres” impostos aos gerentes e administradores, tal como
a obrigacdo de ndo realizar determinados negdcios com a sociedade, a obriga¢do de ndo
concorréncia, ao ndo aproveitamento em beneficio proprio de oportunidades de negdcio
que surjam e de informacBes e meios préprios da sociedade, tal como ao nédo
aproveitamento de informacdo privilegiada da sociedade e a obrigacdo de se abster de
votar em deliberacGes do 6rgdo de administracdo relativamente a assuntos em que entre
em conflitos de interesse com a sociedade.?? Deste modo, é perfeitamente possivel
perceber que todas estas manifestacdes nos transportam ao dever de ndo atuacdo em

conflitos de interesse com a sociedade.

Relativamente ao dever de ndo concorréncia, sendo este, como vimos, um dever legal

especifico dos administradores, apenas se encontrara excluido caso haja consentimento

76 MENEZES, Cordeiro, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e Atualizada,
Almedina, pp. 872e 873

77 FRADA, Manuel Carneiro in A Business Judgment Rule no quadro dos deveres gerais dos
Administradores, a Reforma do CSC, Coimbra, 2007, p. 73

78 FRADA, Manuel Carneiro in A Business Judgment Rule no quadro dos deveres gerais dos
Administradores, a Reforma do CSC, Coimbra, 2007, p. 73

79 COSTA, Ricardo, in Deveres Gerais dos Administradores e “gestor criterioso e ordenado”, Direito
das Sociedades em revista, Coimbra, 2011, p.183

80 Cfr. ABREU, Coutinho, in Responsabilidade Civil dos Gerentes e Administradores em Portugal,
pp. 136 a 139, onde se pode estudar, de forma mais particularizada, todos estes deveres.
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dos socios (art. 254° do CSC para as SQ) ou da Assembleia Geral (art. 398.°n.° 1 do CSC
para as SA).

Quando ao dever de ndo aproveitamento da oportunidade de negocio, ao qual podera
estar intrinsecamente ligado o dever de ndo concorréncia na eventualidade de a atividade
a desenvolver seja uma atividade idéntica & prosseguida pela prépria sociedade, importa
frisar que, nesta sede, ndo releva a forma como o administrador tem conhecimento da
oportunidade de negdcio, dado que se tratam de propostas que ndo sdo oferecidas ao
préprio administrador enquanto pessoa, mas sim a propria sociedade por meio do seu

administrador enquanto tal 8

Contudo, veja-se que ndo estamos perante um aproveitamento de negocios, caso haja
consentimento dos sécios (art. 254.° n.° 1 do CSC para as SQ) ou da Assembleia Geral
(art. 398.°n.° 3 do CSC para as SA).

Ainda quanto ao aproveitamento em beneficio proprio, desta vez de meios e
informacdes da sociedade, estes prendem-se com o simples facto de o administrador néo
poder fazer como seus bens da sociedade e com a ndo divulgacdo de informacao

confidencial da sociedade®?.

81 ABREU, Jorge Coutinho, in Responsabilidade Civil dos Gerentes e Administradores em Portugal,
QuestdGes de Direito Societario em Portugal e no Brasil, AImedina, 2012, p. 138

82 ABREU, Jorge Coutinho, in Responsabilidade Civil dos Gerentes e Administradores em Portugal,
Questdes de Direito Societario em Portugal e no Brasil, Aimedina, 2012, p. 138
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CAPITULO I

INSOLVENCIA E SUA DELIMITACAO

4. A Situacao de insolvéncia

Esta nossa andlise do que consiste a situacdo ou o estado de insolvéncia centrar-
se-a no artigo 3.° do CIRE, que nos fornece alguns elementos para que possamos

“desmembrar” o conceito.

Ora, no artigo 3.° n.° 1 do CIRE é possivel extrair um critério geral, segundo o
ual “é considerado em situacdo de insolvéncia o devedor que se encontre
¢ q

impossibilitado de cumprir as suas obrigagoes vencidas”.

Mas, ainda que este critério pareca algo claro e estanque, ndo se deixa de colocar
algumas questdes pertinentes na nossa Doutrina que nos faz refletir se efetivamente
parecerd tdo simples como parece o intérprete concretizar o conceito de situacdo de

insolvéncia.

A primeira questdo que se coloca € a de saber o que podemos entender como
“impossibilidade de cumprir”.

Ora, segundo ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, ndo existe
impossibilidade caso o devedor tenha meios para cumprir a obrigacdo vencida, mas néo
o fez porque afirma que essa obrigacdo nédo existe, pelo que decide néo a pagar. Portanto,
esta impossibilidade apenas se trata da caréncia de meios para cumprir, dado que o

devedor ndo dispde de recursos financeiros, nem mesmo junto de terceiros®.

Para ANTONIO MENEZES LEITAO, existem dois critérios que avaliam a
incapacidade de cumprimento por parte do devedor, o critério de fluxo de caixa, ou cash

flow, e o critério do balanco ou do ativo patrimonial, ou balance sheet ou asset®.

No caso do critério geral do n.° 1 do artigo 3.° do CIRE, encontra-se presente 0
critério do fluxo de caixa para avaliar a incapacidade de incumprimento do devedor, dado

que basta que o devedor ndo seja capaz de pagar as suas obrigagcdes no momento do seu

83 MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, 2015,Almedina, pp. 23
e24
84 LEITAO, Anténio Menezes in Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 75 e 76
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vencimento, tornando-se incapaz dada a sua iliquidez, para que se torne um devedor em
situacdo de insolvéncia®®, excluindo-se, desta forma, critérios de diferenca entre o seu

ativo e 0 seu passivo.

Outra questdo que se coloca € se, na verdade, é exigivel o ndo cumprimento de
todas as obrigacOes vencidas para que possamos falar de uma situagdo de insolvéncia do

devedor.

A doutrina maioritaria tem entendido que basta estarmos perante um
incumprimento pontual, pelo que basta tratar-se de apenas de algumas dividas do devedor
gue demonstrem que 0 mesmo ndo consegue cumprir com as demais, o que implica que

o devedor n3o tenha de provar que ndo consegue cumprir todas as suas obrigacoes.®®

Assim, neste &mbito, o que releva ¢ a “insusceptibilidade de satisfazer obrigagdes
que, pelo seu significado no conjunto do passivo do devedor, ou pelas proprias
circunstancias do incumprimento, evidenciam a impoténcia, para o obrigado, de
continuar a satisfazer a generalidade dos seus compromissos™®’ (Ac. TRC de
08/05/2012, Proc. n.° 716/11.6 TBVIS — Relator ARTUR DIAS).

Ainda quanto a prova do ndo cumprimento das obrigacdes vencidas importa frisar
que ¢ essencial que estejam preenchidos alguns “factos-indices” que presumem o estado
de insolvéncia,® factos estes que constam do artigo 20.° n.° 1 do CIRE e que as pessoas
legitimadas pelo mesmo preceito para o pedido de insolvéncia devem alegar e provar no

seu requerimento de insolvéncia do devedor.

Estes factos indicados neste preceito constituem presuncdes ilidiveis, ou seja o
requerido pode demonstrar que, apesar de estar preenchido algum destes indicios,
consegue cumprir as suas obrigacdes vencidas®. O meio através do qual o devedor esta
legitimado a ilidir esta presuncdo de situacdo ou estado de insolvéncia é a oposicao
regulada no artigo 30.° do CIRE, em especial no seu n.° 3 e 4 quanto a esta matéria.

85 LEITAO, Anténio Menezes in Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 75-76

8 EPIFANIO, Maria do Rosario, in Manual de Direito da Insolvéncia, Almedina, 4.2 Edi¢do, p. 20;
no mesmo sentido MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um curso de Direito da Insolvéncia, 2015, p. 24

87 Cfr. Ac. do TRC, de 08/05/3012, Proc. n.2 716/11.6TBVIS (Relator Artur Dias), disponivel em
http://www.dgsi.pt

88 Cfr. Ac. do TRL, de 18/12/3012, Proc. n.2505/12.0TYLSB (Relator Pimentel Marcos), disponivel
em http://www.dgsi.pt

8 Cfr. Ac. do TRC, de 08/05/3012, Proc. n.2 716/11.6TBVIS (Relator Artur Dias), disponivel em
http://www.dgsi.pt
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Em relagdo ao critério “complementar” do artigo 3.° n.° 2 do CIRE, ja partimos,
no caso das “pessoas coletivas e patriménios auténomos, por cujas dividas nenhuma
pessoa singular responda pessoal e ilimitadamente, por forma direta ou indireta”, da
situagdo do passivo e do ativo do devedor®, ao invés do que acontece com o critério geral
do n. 1.%1 Assim, nestes casos, estas pessoas coletivas e patrimonios autonomos
consideram-se numa situagdo de insolvéncia “quando 0 seu passivo seja manifestamente
superior ao ativo”, com base numa avaliagdo segundo as normas contabilisticas

aplicaveis.

Neste caso, ja nos é possivel aplicar o critério supra referido do balanco ou do
ativo patrimonial, segundo o qual os bens patrimoniais que o devedor possui, apds um
juizo de avaliacdo do preco dos mesmos, sao insuficientes para cumprir as suas

obrigacdes®?, independentemente do seu vencimento.

Contudo, o critério “complementar” do n.° 2 funciona como um critério
subsidiario para facilitar o pedido de insolvéncia por parte dos credores da sociedade,
aplicando-se quando estas pessoas coletivas ou patrimoénios autbnomos nao se encontrem
numa situacdo de insolvéncia por impossibilidade de cumprimento das suas obrigacdes
vencidas, ndo preenchendo assim os requisitos do critério geral do n.° 1. O que,
simultaneamente, implica que o critério de avaliacao de impossibilidade de cumprimento,
0 “critério do balanco ou do ativo patrimonial” acabe por ser um critério também

alternativo face ao critério do fluxo de caixa.

Contudo, antes de avancarmos para uma situacdo de insolvéncia assim que as
normas contabilisticas aplicaveis detetem um passivo superior ao ativo, ndao ha que
olvidar que a lei fornece a possibilidade da reavaliagdo, com as suas regras especiais
previstas no n.° 3 do artigo 3.° do CIRE de onde pode resultar, afinal, o inverso, ou seja,

que o ativo é superior ao passivo.® Estas regras especiais sao as seguintes®*:

a) “Consideram-se no ativo e no passivo os elementos identificaveis, mesmo que néo

constantes do balanco, pelo seu justo valor;

% MARTINS, Alexandre Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 26
91 Apesar de poder ser aplicado simultaneamente com o critério geral

92 LEITAO, Anténio Menezes, in Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 75

9 MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 27
9 Cfr. Art. 3.2 n.2 3 do CIRE
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b) Quando o devedor seja titular de uma empresa, a valorizacdo baseia-se numa
perspetiva de continuidade ou de liquidagéo, consoante o que se afigure mais
provavel, mas em qualquer caso com exclusdo da rubrica de trespasse;

¢) Na&o se incluem no passivo dividas que apenas hajam de ser pagas a custa de fundos
distribuiveis ou do ativo restante depois de satisfeitos ou acautelados os direitos dos

demais credores do devedor. ”

O terceiro critério a analisar ainda neste &mbito é o critério da insolvéncia iminente
do artigo 3.° n.° 4 do CIRE, que ANTONIO MENEZES LEITAO entende de dificil
aplicacdo®. Segundo este critério, a insolvéncia iminente esta equiparada a situacéo de
insolvéncia, na eventualidade de o proprio devedor se apresentar a mesma®®.

Quanto a este critério também se suscitam algumas questdes, em especial a questao
de saber o que podemos entender por “insolvéncia iminente”, dado que o nosso
ordenamento juridico ndo deu qualquer solucao.

Segundo ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, numa insolvéncia iminente ja
estamos perante um “medo” de culminar numa situacdo de insolvéncia que se manifesta
numa probabilidade objetiva, tornando-se necessario fazer um juizo de prognose que pode
importar um estudo sobre a liquidez do proprio devedor, avaliando-se a probabilidade
deste n&o vir a pagar as suas obrigacdes vencidas e vincendas.®” Neste sentido, vamos ao
encontro do critério geral da impossibilidade de cumprimento das suas obrigacdes
vencidas ja por nés estudado (excetuando-se as vincendas, dado que ja estamos numa
situagdo de insolvéncia, o que, declarada, determina o “vencimento de todas as
obrigacoes do insolvente ndo subordinadas a uma condi¢do”, nos termos do artigo 91.°
n.° 1 do CIRE).

Outra questdo que se suscita é a de saber, como a insolvéncia iminente se equipara
a insolvéncia atual, isso significa que também se equipara ao nivel do dever de

apresentacdo a insolvéncia?

ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, entendimento que acompanhamos, da
uma resposta negativa, dado que o artigo 18.°n.° 1 do CIRE foi muito claro neste aspeto,

remetendo o dever de apresentacdo a insolvéncia quando existe situacdo de insolvéncia

% LEITAO, Anténio Menezes, in Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 75-76

% Cfr. Art. 3.2 n.2 4 do CIRE

97 MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 29
e 30
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“como descrita no n.° 1 do artigo 3.°”.%8 O que tem alguma ldgica, porque, no estando
numa efetiva situacdo de insolvéncia, o devedor pode ndo querer, nem tao pouco se
justifica, submeter-se as variadas consequéncias que dai advém®®, pense-se na privagio
ou na transferéncial® dos poderes de administracio e disposi¢ao dos bens integrantes da
massa insolvente de que o insolvente fica privado e posterior venda dos mesmos,
acabando por provocar a dissolucdo da sociedade declarada insolvente, ou no facto de os
poderes dos gerentes e administradores das sociedades andnimas e por quotas passarem

a ser exercidos pelo administrador de insolvéncia.

5. Dever de Apresentacdo a Insolvéncia

Nos termos do artigo 18.° do CIRE, o devedor tem o dever de requerer a sua
declaracdo de insolvéncia nos trinta dias seguintes a data do conhecimento da situacdo de
insolvéncia como descrita no artigo 3.°n.° 1 CIRE, ou a data em que devesse conhecé-la,
ou seja, até trinta dias a contar do conhecimento da impossibilidade de cumprimento das

suas obrigacdes vencidas.

Contudo, se o devedor for titular de uma empresa, nos termos do artigo 18.°n.° 3
do CIRE, existe uma presuncao de conhecimento da situacdo de insolvéncia decorridos,
pelo menos, trés meses sobre o incumprimento generalizado das obrigacdes a que se
reporta o artigo 20.°n.° 1 al. g) do CIRE, ou seja, das dividas tributarias, de contribuicdes
e quotizagBes para a Seguranca Social, das dividas emergentes de contratos de trabalho,
ou da violacdo ou cessacdo do contrato de trabalho e dividas de rendas de qualquer tipo
de locacdo ou aquisicdo do local de atividade da empresa ou onde tenha a sua sede ou

residéncia.

No caso das pessoas coletivas, como é o caso de uma sociedade comercial, serd o

orgdo social incumbido da sua administracdo que, nos termos do artigo 19.° do CIRE, tem

% MARTINS, Alexandre de Soveral in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 31
e 32

9 MARTINS, Alexandre de Soveral in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 32

100 Nas SA e nas SQ, os poderes que os administradores/gerentes detinham sdo transferidos para
um Administrador de Insolvéncia nomeado pelo tribunal onde se encontra a correr o processo de
insolvéncia, exercendo a administracdo dos bens da sociedade insolvente até ao encerramento do
processo de insolvéncia.
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o dever de requerer a insolvéncia da sociedade ou, se ndo for o caso, a qualquer um dos

seus administradores®®®,

O dever de apresentacdo a insolvéncia visa evitar que uma empresa em situacao
de insolvéncia continue efetivamente a participar no mercado causando prejuizos aos seus
credores sociais, incumprindo as suas obrigagcdes perante estes, bem como aos seus
trabalhadores, dado que, face as circunstancias econémicas em que Sse encontra, a

sociedade podera encontrar dificuldades no pagamento dos salarios.

O artigo 20.° do CIRE confere ainda a outras pessoas a legitimidade para requerer
a insolvéncia, tais como a qualquer responsavel pelas dividas da sociedade, qualquer
credor ou pelo Ministério Publico em representacdo das entidades cujos interesses Ihes
estédo legalmente confiados, encontrando-se preenchidos algum dos factos do n.° 1 deste
preceito e que, evidentemente, tenham interesse na declaracéo de insolvéncia do devedor.

Nestes casos, pura e simplesmente se exige a existéncia do crédito, a qual devera
ser provada por qualquer meio, sendo certo que, na petigéo inicial a apresentar, nos termos
do art. 23.° do CIRE, por um destes legitimados do art. 20.°, o credor deve justificar a sua

natureza, origem e montante, pelo que no se exige a existéncia de um crédito vencido.*%

Se alguma destas entidades do art. 20.° do CIRE apenas tiver como objetivo, ao
requerer a declaracéo de insolvéncia do devedor, ressarcir-se do seu proprio crédito em
divida sem ter interposto, em vez, uma a¢do executiva para ressarcimento do crédito ou
se apenas quer afastar o devedor do mercado, enquanto empresa, por ser um concorrente
asua atividade, % é evidente que ndo podemos falar num interesse legitimo na declaragéo

de insolvéncia do devedor.

Contudo, nos casos do art. 20.° do CIRE, ndo podemos afirmar que estamos
propriamente perante um dever de requerer a insolvéncia, dado que ndo é uma obrigagdo

daqueles sujeitos, nem tdo pouco existe uma qualquer sancdo associada a violagdo do

101 para efeitos do CIRE, por “administradores”, nos termos do seu art. 6.2, s3o0 considerados
aqueles a quem se encontre incumbida a administragdo da sociedade ou a liquidagdo do patriménio em
causa, designadamente os titulares do érgao social que para o efeito for competente, caso o devedor ndo
seja uma pessoa singular; se o devedor for uma pessoa singular, por “administrador” devemos entender
o seu representante legal (pessoa que responde pessoal e ilimitadamente pela generalidade das dividas
do insolvente, ainda que a titulo subsidiario — n.2 2) e mandatério com poderes gerais de administracado.

102 | EITAO, Antdnio Menezes, in Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 128

103 LEITAO, Antdnio Menezes, in Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 127 e 128
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dever de apresentacdo a insolvéncia, o que, como veremos, ndo acontece com 0S Casos

supra referenciados.

Atente-se que, através do Programa Capitalizar'® foi imposta uma medida que se
consubstancia num instrumento de reestruturacdo empresarial, a par do PER, criado pela
Lei 8/2008, de 2 de marco, 0 RERE (Regime Extrajudicial de Recuperagdo de
Empresas)'® que se estima que venha substituir o SIREVE (Sistema de Recuperago de
Empresas por Via Judicial)!®® e que regula os termos das negociacdes de um acordo de
reestruturacdo empresarial entre uma empresa que se encontre numa situagao economica
dificil ou numa insolvéncia iminente e os seus credores,*®” nos termos do art. 3.° da Lei
8/2018 de 2 de Marco.

Ao invés do que acontece no processo de insolvéncia, no RERE a devedora
continua a administrar os seus bens'® e o processo é confidencial nos termos do art. 8.°
da Lei 8/2018, exceto se as partes quiserem publicitar as negociacdes e o conteudo do
protocolo de negociacédo, pelo que tem a vantagem de ndo correr o risco de manchar o
bom nome da empresa junto dos demais possiveis intervenientes na vida econdmica que
se escusariam de se envolver financeiramente com a mesma na eventualidade de tomarem
conhecimento que a empresa se encontrava perante 0 RERE dado se encontrar numa
situacdo economica dificil ou numa insolvéncia iminente face ao risco econémico e

financeiro em que se podiam encontrar envolvidos.

Acresce que, para 0 que nos importa, perante 0 RERE ha a suspensao da obrigacdo
de apresentacéo a insolvéncia®®® pelo que as dificuldades que tratamos quanto a este dever
ndo se impdem no dmbito do RERE, o0 que estd em consonancia com o art. 11.° da Lei
8/2018 que dispbe que “(...) a participacédo no protocolo de negociacdo ou a adeséo a
este por credor que tenha requerido a insolvéncia do devedor determina a imediata

)

suspensdo do processo de insolvéncia, caso esta ndo tenha ainda sido declarada”, 0 que

104 Neste ambito consulte-se a pagina do Programa Capitalizar, disponivel para consulta em

www.capitalizar.pt/rere/

105 Cfr, Lei 8/2018 de 2 de Marco, disponivel em www.dre.pt

106 COSTA, Jo3o Mota in RERE: uma andlise comparativa, 12 de Julho de 2017, disponivel em
www.vf-advogados.pt

107 PLMJ, in O Regime Extrajudicial de Recuperacdo de Empresas, nota informativa,
Reestruturagdo e Contencioso Financeiro, Margo de 2018, disponivel em www.plmj.com

108 pLMJ, in O Regime Extrajudicial de Recuperacio de Empresas, nota informativa,
Reestruturacdo e Contencioso Financeiro, Margo de 2018, disponivel em www.plmj.com

109 pLMJ, in O Regime Extrajudicial de Recuperacdo de Empresas, nota informativa,
Reestruturacdo e Contencioso Financeiro, Marc¢o de 2018, disponivel em www.plmj.com
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compreendemos dado estarmos perante uma tentativa de “renascimento” da empresa, um

novo ciclo que a sociedade tem em vista com a sua recuperagao.

De forma a auxiliar nas negociacgdes e a realizar uma maior e melhor anélise da
situacdo financeira da empresa devedora e de forma a estabelecer uns contornos de acordo
mais eficazes, ha ainda a possibilidade de a empresa devedora requerer a participagéo de
um Mediador de Recuperacio de Empresas!'®, contudo parece-nos que esta figura ainda
ndo se encontra devidamente regulamentada, pelo menos nos termos e com a amplitude

com que a figura do Administrador de Insolvéncia se encontra regulamentada no CIRE.

Contudo, claro esta que, no decurso das negociacdes, a empresa pode ser declarada
insolvente e consequentemente as negociacdes ao abrigo do RERE cessam imediatamente
0s seus efeitos, nos termos do art. 16.°n.°5 da Lei 8/2018. E, ao inveés, a Lei 8/2018 de 2
de Marco contém uma disposic¢do transitdria no seu art. 35.° que possibilita as empresas
devedoras que se encontrem numa situacao de insolvéncia nos termos do art. 3.° n° 2 do
CIRE, recorrerem ao RERE no prazo de 18 dias a contar da entrada em vigor da lei (que

entrou em vigor no dia seguinte ao da sua publicagéo).

5.1. Violacéo do dever de apresentacdo a insolvéncia

Importa notar que os gerentes e administradores de uma sociedade ndo sdo
responsaveis pelos prejuizos decorrentes da declaragdo de insolvéncia da sociedade!!!, o
que cremos ser evidente porque a declaracdo de insolvéncia comporta diversas
consequéncias inevitaveis, como ja vimos. Algo diferente sdo os danos causados pelo ndo
cumprimento do dever de apresentacdo a insolvéncia, ou mesmo pela sua apresentacdo
fora do prazo legalmente previsto, perante os intervenientes na vida econémica da
sociedade, em especial 0s seus sdcios, os seus trabalhadores, e, sobretudo, perante a
prépria sociedade e os seus credores sociais, dado que a violagdo deste dever, confere

uma diminuicao da quota da massa insolvente que caberia a cada credor*!?

110 pLMJ, in O Regime Extrajudicial de Recuperacdo de Empresas, nota informativa,
Reestruturagdo e Contencioso Financeiro, Mar¢o de 2018, disponivel em www.plmj.com; Cfr. Art. 7.2 n.2
4 al. b) da Lei 8/2018, de 2 de margo, disponivel em www.dre.pt

111 salvo em incumprimento dos seus deveres de gestdo (Cfr. VALLES, Edgar, in Responsabilidade
dos Gerentes e Administradores, p. 32, Almedina, 2017

112 Cfr. VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, Almedina, 2017, p.
33
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Segundo EDGAR VALLES importa ainda distinguir duas situacoes relevantes
para aferir a extensdo da responsabilidade face a violacdo do dever de apresentacéo a
insolvéncia: a situacdo dos credores da sociedade a data da situacdo de insolvéncia, ou
antes desta data, e a situacdo dos credores que surgiram no momento compreendido entre

0 momento da situacio de insolvéncia e a violagdo do dever de apresentacdo a mesma.'*3

E certo que, neste Gltimo caso, consideramos que existe uma clara violacdo dos
deveres de cuidado, dado que o gerente ou administrador da sociedade deveria ter sido
diligente de forma a prestar informacao ao credor acerca da sua falta de capacidade de
cumprimento das suas obrigaces (como veremos adiante, defendemos a aplicacdo dos
deveres gerais dos administradores aos credores sociais) o que, inclusive, jA& numa
situacdo de insolvéncia, a partida significaria que a impossibilidade de cumprimento ja se
verificaria com outros credores. No limite, ja perante uma situacdo de insolvéncia, a

sociedade deveria abster-se de contratar com o credor.

Nesta sequéncia, o administrador, pela violacdo dos seus deveres gerais como o é
0 dever de cuidado, como veremos, podera ser responsabilizado diretamente pelos
prejuizos causados ao credor caso este comprove a existéncia de dolo na conduta do

administrador.

Destarte, ainda que seja responsabilizado perante os credores sociais, ndo fica
excluida a responsabilidade perante a propria sociedade!** pelos danos que a violagdo do

dever de apresentacio a insolvéncial!® possa causar.

Ora, na lei existe uma presuncéo de culpa grave dos administradores quando estes
violem o dever de apresentacdo a insolvéncia, sendo a insolvéncia considerada como
culposa, nos termos do artigo 183.° n.° 3 al. a) do CIRE. Contudo, trata-se de uma
presuncédo ilidivel, ou seja, o administrador, através da prova em contrario, tem a

possibilidade de afastar esta presuncéo?*®.

113 VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, Almedina, 2017, p. 33

114 VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, Almedina, 2017, p. 33

115 por violacdo do dever de apresentacio a insolvéncia consideramos ndo sé a ndo apresentacdo
a insolvéncia pelo sujeito ativo do dever, mas também a sua apresentacdo fora do prazo legalmente
previsto.

116 cfr. Ac. do TRC, de 07/02/2012, Proc. n.2 2273/10.1TBLRA (Relator Henrique Antunes),

disponivel em www.dgsi.pt
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6. O Pedido de Insolvéncia Infundado

O art. 22.° do CIRE dispde que “a deducéo de pedido infundado de declaracéo de
insolvéncia, ou a indevida apresentacdo por parte do devedor, gera responsabilidade
pelos prejuizos causados ao devedor e aos credores, mas apenas em caso de dolo”™.

Destarte, sentimos a necessidade de concretizar este preceito, no sentido de saber
em que situacdes estamos perante um pedido de insolvéncia infundado ou indevido por
parte do devedor, e se realmente, como a maioria da Doutrina defende, estamos aqui

perante uma contraditdria limitacdo da responsabilidade.

Ja vimos que no art. 20.° do CIRE estao elencados alguns “factos-indices” que
presumem a situacao de insolvéncia do devedor e que devem ser alegados e provados na
peticdo inicial que impulsiona o processo de insolvéncia pelo credor requerente, e que 0
art. 3.°n.° 1 do CIRE delimita o que devemos entender por “situagdo de insolvéncia”,
fixando um critério geral que impde a “impossibilidade de cumprir as suas obrigacoes
vencidas”. Logo, é forcoso concluir que estamos perante um pedido de insolvéncia
infundado na eventualidade de nenhum destes “factos-indices” se encontrarem
preenchidos e alegados pelo Credor Requerente e que estamos perante uma apresentacao
a insolvéncia indevida pelo Devedor na eventualidade de o mesmo se apresentar a
insolvéncia ndo se encontrando impossibilitado de cumprir com as suas obrigac6es
vencidas ou, no caso de uma pessoa coletiva ou patrimonio autdbnomo, na eventualidade

de o seu passivo ndo ser manifestamente superior ao ativo.

Tal ndo aplicacdo dos “factos-indices” elencados no art. 20.° do CIRE ao caso
concreto alegados pelo credor com legitimidade para o pedido de insolvéncia nos termos
do art. 20.°n.° 1 do CIRE, tendo, entretanto, o devedor ilidido a presuncéo de que, apesar
da verificagédo do facto, ndo se encontra numa situagéo de insolvéncia como descrita nos
termos do art. 3.°n.° 1 e 2 (no caso das pessoas coletivas e patriménios autbnomos) do
CIRE, ou seja, que consegue cumprir com as suas obrigacdes vencidas ou que 0 seu
passivo ndo é manifestamente superior ao ativo. Contudo, nestes casos em que o devedor
ilide esta presuncdo provando que, ainda que algum dos factos do art. 20.° do CIRE esteja
preenchido, na verdade ndo se encontra numa verdadeira situacdo de insolvéncia nos

termos do art. 3.° do CIRE, o credor que requereu a sua insolvéncia ndo podera ser
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responsabilizado pelo pedido de insolvéncia infundado se alegou e provou a

demonstragio de um daqueles “factos-indice”*’.

Situacdo diversa é a do credor que omite o conhecimento da solvéncia do devedor
de forma a ser ressarcido do seu crédito através da declaracdo de insolvéncia daquele,
fazendo assim um uso indevido do processo de insolvéncia. Neste caso o credor estard

abrangido pela responsabilidade do art. 22.° do CIRE.

Relativamente ao pedido indevido de declaragéo de insolvéncia formulado pelo
devedor, este revela-se na eventualidade de a insolvéncia vir a ser requerida, alegando o
insolvente estar impossibilitado de cumprir com as suas obrigacdes vencidas, mas,
entretanto, um credor veio ao processo demonstrar e provar a inexisténcia da situacédo de
insolvéncia, respondendo assim o devedor pelos prejuizos causados ao credor com a
oposicdo deduzida.!'® Ou, ainda que a insolvéncia requerida pelo devedor venha a ser
efetivamente declarada, entretanto um dos credores logrou demonstrar factos novos que
demonstrem a afinal solvabilidade do insolvente.*® Contudo, neste Gltimo caso, como a
insolvéncia ja foi declarada, o devedor respondera com os bens constantes da massa

insolvente.

No entanto, para que haja um pedido de insolvéncia infundado evidentemente que

deverd existir uma sentenca de indeferimento da declaracdo de insolvéncia nesse sentido.

E unanime que estamos perante um caso de responsabilidade por prejuizos
causados, face a todos os danos tanto patrimoniais como ndo patrimoniais causados ao
devedor e ao credor. Pense-se numa empresa que vé a sua declaracéo de insolvéncia ser
requerida por um dos seus credores que alega que a empresa se encontra em
incumprimento gquanto ao pagamento das suas obrigacdes ja vencidas perante este,
guando na verdade a empresa, alegadamente devedora, ndo se declara como devedora
daquele montante. Na eventualidade de, aparentemente, a devedora se encontrar numa

situacdo de insolvéncia face ao requerimento daquele credor, levara a que o nome da

117 Cfr. DE ALMEIDA, Aristides Manuel da Silva Rodrigues, in A Responsabilidade pelo Pedido
Infundado ou pela Apresentagdo Indevida a Insolvéncia (Civil Liability for Unfouded Application for
Bankruptcy), Abril de 2010, RED — Junho de 2015 —-n.2 2, p. 22

118 yeja-se DE ALMEIDA, Aristides Manuel da Silva Rodrigues, in A Responsabilidade pelo Pedido
Infundado ou pela Apresentagéo Indevida a Insolvéncia (Civil Liability for Unfouded Application for
Bankruptcy), Abril de 2010, RED — Junho de 2015 -n.2 2, pp. 25 e 26

119 DE ALMEIDA, Aristides Manuel da Silva Rodrigues, in A Responsabilidade pelo Pedido
Infundado ou pela Apresentagdo Indevida a Insolvéncia (Civil Liability for Unfouded Application for
Bankruptcy), Abril de 2010, RED — Junho de 2015 -n.2 2, pp. 25 e 26
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empresa permanega “manchado” perante o mercado, ofendendo o seu crédito e o bom
nome!?, o que, certamente, afastara agentes econémicos que, em caso de solvabilidade
da empresa, ndo se escusariam em contratar com esta se desconhecessem que a mesma se

encontrava numa situacéo de insolvéncia.

Mas, relativamente a ltima parte do preceito, designadamente a exigéncia da
existéncia de dolo para que a deducdo do pedido de insolvéncia infundado gere
responsabilidade pelos prejuizos causados ao devedor e aos credores, existe alguma

divergéncia na Doutrina.

Ora, MENEZES LEITAO defende que o regime do art. 22.° do CIRE traz uma
contradicdo face ao regime da responsabilidade civil do art. 493.°n.° 1 do CC e mesmo
quanto a maioria das deducdes de acOes infundadas, como a litigancia de ma fé do art.
542.° do CPC e como a deducéo de providéncias cautelares infundadas do art. 374.° do
CPC, dado que nestes regimes, como regra geral tanto se responde por dolo como por
negligéncia, o que ndo sucede na deducao do pedido de insolvéncia infundado do art. 22.°

do CIRE em que apenas se exige o dolo.*?!

Assim, segundo este autor, e ainda que estejamos perante uma acdo especialmente
grave com as respetivas consequéncias igualmente gravosas que comporta para todos 0s
intervenientes num processo de insolvéncia, o legislador, ao limitar a responsabilidade
aos casos de dolo esté a estabelecer um regime menos gravoso para o seu autor. Pelo que,
face a esta contradicdo do regime do art. 22.° com o regime da responsabilidade civil e
com os restantes regimes de deducéo de acdes infundadas, MENEZES LEITAO defende
que, pelo menos, a negligéncia grosseiral?? deve ser aplicada analogicamente a este

preceito.?

No mesmo sentido, PEDRO DE ALBUQUERQUE igualmente defende que no
art. 22.° do CIRE esta patente uma limitacdo da responsabilidade civil em comparacdo a

que existe nos restantes processos, pelo que existe uma contradi¢ao valorativa que devera

120 DE ALMEIDA, Aristides Manuel da Silva Rodrigues, in A Responsabilidade pelo Pedido
Infundado ou pela Apresentagdo Indevida a Insolvéncia (Civil Liability for Unfouded Application for
Bankruptcy), Abril de 2010, RED — Junho de 2015 -n.2 2, p. 15

121 EITAO, Anténio Menezes, in Direito da Insolvéncia, Aimedina, 2015, p. 135

122 “A negligéncia grosseira corresponde a falta grave e indesculpdvel, ou seja, & chamada culpa
grave que consiste na omissdo dos deveres de cuidado que s6 uma pessoa especialmente negligente,
descuidada e incauta deixaria de observar.” — Cfr. Ac. STJ, de 13/12/2007, Proc. N.2 0753655 (relator
Sousa Peixoto), disponivel em www.dgsi.pt

123 LEITAO, Antdnio Menezes, in Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 136
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ser ultrapassada através de um esforco de interpretacéo de forma a alcancar a coeréncia.*?*

A forma de alcangar a coeréncia prende-se com nédo entender que a limitacdo da
responsabilidade do art. 22.° do CIRE se reporta a responsabilidade civil, mas sim a
responsabilidade processual civil por litigancia de ma fé do art. 457.° do CPC que tem um
alcance meramente compensatério e ndo indemnizatorio / de reparagdo como a
responsabilidade civil regulada nos arts. 562.° e ss do CC. Assim, PEDRO DE
ALBUQUERQUE entende que o pedido infundado de declaracdo de insolvéncia prende-
se com uma concretizacdo especifica do art. 542.° do CPC, atuando de maé fé aquele que,

no Ambito de uma insolvéncia, com dolo ou negligéncia grave'?®:

“a) Tiver deduzido pretensdo ou oposi¢do cuja falta de fundamento ndo devia ignorar,
b) Tiver alterado a verdade dos factos ou omitido factos relevantes para a decisédo da
causa;

c) Tiver praticado omissdo grave do dever de cooperacao;

d) Tiver feito do processo ou dos meios processuais um uso manifestamente reprovavel,
com o fim de conseguir um objetivo ilegal, impedir a descoberta da verdade, entorpecer
a acdo da justica ou protelar, sem fundamento sério, o transito em julgado da deciséo. “

Contudo, ndo partilhamos desta concecdo, dado que consideramos que a redacao
dada pelo legislador ao art. 22.° do CIRE deixa claro que estamos perante uma
responsabilidade civil verificados os pressupostos da mesma que ja conhecemos: ilicitude
(finalidade de prosseguir objetivos diferentes dos visados pelo processo de insolvéncia),
culpa, danos (na esfera do devedor ou do credor) e nexo de causalidade entre o dano e o

facto.

PEDRO DE ALBUQUERQUE adverte ainda que um pedido negligente de
insolvéncia por parte do devedor que provoque a sua efetiva insolvéncia, que, de outro
modo, ndo seria declarada, acarreta a insolvéncia culposa do mesmo, nos termos do art.
188.° do CIRE, mas também do art. 228.° do CP, com a epigrafe “insolvéncia negligente”,
portanto acarreta a responsabilidade criminal do devedor nestes casos.'?® Assim, refere

ainda este Autor que nédo se entende como do ponto de vista civil, um pedido infundado

124 ALBUQUERQUE, Pedro, in Responsabilidade Processual por Litigdncia de Md Fé, Abuso de
Direito e Responsabilidade Civil em virtude de Atos Praticados no Processo, Almedina, 2006, pp. 153 e 154

125 ALBUQUERQUE, Pedro, in Responsabilidade Processual por Litigéncia de Md Fé, Abuso de
Direito e Responsabilidade Civil em virtude de Atos Praticados no Processo, Almedina, 2006 pp. 154 a 158

126 ALBUQUERQUE, Pedro, in Responsabilidade Processual por Litigdncia de Md Fé, Abuso de
Direito e Responsabilidade Civil em virtude de Atos Praticados no Processo, 2006, Almedina, p. 154
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de insolvéncia negligente ndo merece qualquer tipo de censura, mesmo causando danos
a terceiros, ainda que, do ponto de vista penal, corresponda a um facto grave previsto e
punido no CP com a respetiva responsabilidade criminal.*?’

J& MENEZES CORDEIRO defende que devemos fazer duas interpretaces
distintas: a apresentacdo do pedido de insolvéncia infundado pelo devedor em que a
responsabilidade do devedor perante os credores, ao contrario do que defende Menezes
Leitdo, fica limitada ao dolo; e a apresentacdo do pedido de insolvéncia infundado por
um credor que gera responsabilidade junto do devedor, sendo que aquele, neste caso, ja
responderia nos termos gerais da responsabilidade civil, sendo a culpa apreciada nos
termos do artigo 487.° n.° 2 do CC, ou seja, pela diligéncia do bom pai de familia.'?®
Portanto, para este Autor, a responsabilidade pelos prejuizos causados pela apresentacao
infundada da insolvéncia apenas estd limitada aos casos em que a insolvéncia é
apresentada pelo devedor, dado que defende que s6 neste campo faz sentido a limitagéo
da responsabilidade.

Atendendo as varias decisdes jurisprudenciais, a jurisprudéncia tem igualmente
assumido que a responsabilidade pelo pedido de insolvéncia infundado restringe-se aos
casos de dolo, pelo que havera a exclusao da responsabilidade por mera culpa, ou seja por
negligéncia, tanto no que diz respeito a apresentacao indevida a insolvéncia pelo devedor,
como ao pedido de insolvéncia infundado formulado pelo credor, dada a “temeridade da

conduta” indiferente as suas consequéncias.!?®

6.1. A nossa tomada de posicao
Face ao exposto, cabe assim tomar uma posicao.

Ora, 0 processo de insolvéncia é um processo com caracteristicas préprias que 0s

distinguem das demais a¢des especiais que conhecemos, basta pensar que a insolvéncia

127 ALBUQUERQUE, Pedro, in Responsabilidade Processual por Litigdncia de Md Fé, Abuso de
Direito e Responsabilidade Civil em virtude de Atos Praticados no Processo, 2006, Almedina, p. 154

128 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Litigdncia de Md Fé, Abuso de Direito de A¢éo e Culpa in
Agendo, 2.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 187 e ss; Veja-se ainda LEITAO, Menezes, in Direito da
Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 135-136

129 Cfr. Ac. TRC, de 12/06/2012, Proc. N.2 1954/09.7TBVIS (Relator Teles Pereira); TRC, de
19/02/2013, Proc. N.2 1194/09.5TBVNO (Relator Jacinto Meca); TRC, de 27/01/2015, Proc. N.°
173/14.5TBCVL-A (Relator Fontes Ramos); TRL, DE 20/04/2012, Proc. N.2 336/09.5TYLSB (Relator Roque
Nogueira), todos disponiveis em www.dgsi.pt
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tem uma legislacdo autonoma. Assim, cremos que, se 0 legislador restringiu a
responsabilidade ao caso das condutas dolosas foi porque intencionalmente quis que o
art. 22.° do CIRE fosse uma particularidade do regime da responsabilidade civil, a qual
entendemos, sem dlvida, que se encontra aqui em causa, veja-Se que 0 proprio preceito

se refere expressamente a ela.

O legislador reconheceu que ninguém pede a sua declaracdo de insolvéncia de
forma negligente, dadas as consequéncias especialmente gravosas que uma declaracao de
insolvéncia comporta para o devedor e que este conhece. Ainda que o devedor
desconhecesse as consequéncias da sua declaracdo de insolvéncia, a constituicdo de
mandatario ¢ obrigatdria nas a¢des cujo valor da causa excedam € 5.000,00, nos termos
do art. 40.° n.° 1 do CPC, ora, como 0s processos de insolvéncia em principio sdo de
elevado montante, a constituicdo de advogado é obrigatoria, sendo que este, nos termos
da legislagdo deontolégica dos Advogados, tem o dever de informar o cliente, de modo
claro e inequivoco, sobre 0s riscos da sua pretensdo e quais as consequéncias inerentes a

mesma.

Quanto ao pedido de insolvéncia infundado negligente formulado pelo credor,
cremos que a sua conce¢do também ndo faz qualquer sentido, dado que, caso o credor
requeira a insolvéncia do devedor com base num dos fundamentos do art. 20.° do CIRE,
o0 qual tem a conviccdo de que 0 mesmo se encontra preenchido, mas posteriormente o
devedor vem demonstrar nos autos que tem a possibilidade de cumprir com as suas
obrigacOes vencidas, ndo faz sentido responsabilizar o credor que pediu a insolvéncia do
devedor por conhecer que se encontrava preenchido um dos requisitos do art. 20.° do
CIRE, mas, ainda assim, ignorar que o devedor tem a possibilidade de cumprir as suas
obrigagdes vencidas, conforme ja se referiu supra. Contrariamente ao que se sucede
quando o credor requer a insolvéncia do devedor sabendo que nenhum dos requisitos do
art. 20.° do CIRE se encontra preenchido, apenas pretendendo ser ressarcido do seu
crédito. Neste caso, como o credor ja se encontra a prosseguir um objetivo que nédo é o
visado por um processo de insolvéncia, sendo-lhe indiferente as consequéncias e 0s danos
que ird provocar na esfera juridica do devedor, portanto usando de dolo, e procurando
obter assim um beneficio préprio, nomeadamente o ressarcimento do seu crédito ndo
pago, neste caso ndo temos ddvidas que a conduta do credor pode ser enquadrada na

norma do art. 22.° do CIRE e, portanto, devera indemnizar os danos causados ao devedor.
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Acresce que consideramos que o legislador foi muito claro quando referiu “apenas

em casos de dolo”. Estamos perante uma clara e inequivoca limitacéo, pelo que ndo nos

parece verosimil admitir analogias ou interpretacfes extensivas que nos permitam abarcar
a negligéncia, ainda que grosseira, sob pena de violacdo do artigo 9.°n.° 2 do CC, nao foi
isso que o legislador intencionalmente pretendeu. Nesse sentido, cremos que nha
interpretacédo do art. 22.° do CIRE ndo nos devemos estender, devemos sim atender a letra
da lei, tendo o legislador exprimido a sua clara e inequivoca intengdo de apenas incluir o

dolo para ajuizar da responsabilidade tanto do devedor como do credor.

Na mesma senda, o legislador refere expressamente que o pedido de insolvéncia

infundado, ou a indevida apresentacdo por parte do devedor a insolvéncia, ‘‘gera

responsabilidade civil”, pelo que, como ja referido, também consideramos que o

legislador quis intencionalmente remeter para a responsabilidade civil de forma a abarcar
0S Seus pressupostos ja nossos conhecidos, e ndo para a responsabilidade processual por
litigdncia de ma fé que nem sequer tem como um dos seus pressupostos o dano, apenas

visando sim responsabilizar, como o seu nome indica, pela conduta de ma fé.

Lembre-se ainda que o CPEREF n&o tinha norma como a do art. 22.° do CIRE®,
pelo que o intérprete aplicador limitava-se a remeter para a responsabilidade civil*®! tendo
em atencdo os pressupostos da mesma. O legislador introduziu o art. 22.° do CIRE porque
teve a intencdo de regular a responsabilidade pelo pedido infundado de insolvéncia,
contudo ndo remeteu o art. 22.° do CIRE para o art. 483.° do CC, apenas limitou a
responsabilidade civil aos casos de dolo, pelo que concluimos, reforcando, que o
legislador quis intencionalmente que o art. 22.° do CIRE fosse uma particularidade face
ao regime do cadigo civil, caso contrario remetia pura e simplesmente para o preceito da

responsabilidade civil constante do nosso CC (o que néo sucedeu).

Ja vimos que no caso das pessoas coletivas, em especial no caso das sociedades
comerciais, a iniciativa da sua apresentacao a insolvéncia cabe ao érgdo social incumbido

da sua administracdo, nos termos do art. 19.° do CIRE, ou seja ao Gerente nas Sociedades

130 A norma do art. 22.2 do CIRE apenas surgiu com o DL 53/2004, de 18 de Mar¢o que aprovou
o CIRE, em vigor desde 15 de Setembro de 2004

131 DE ALMEIDA, Aristides Manuel da Silva Rodrigues, in A Responsabilidade pelo Pedido
Infundado ou pela Apresentagdo Indevida a Insolvéncia (Civil Liability for Unfouded Application for
Bankruptcy), Abril de 2010, RED —Junho de 2015 —n.2 2; p. 8; CORDEIRO, Anténio Menezes, in Introducdo
ao Direito da Insolvéncia, O Direito, Ill, 2005, p. 164
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por Quotas ou nas Sociedades Unipessoais por Quotas e ao Conselho de Administracao
nas Sociedades Anonimas, ou, se ndo for o caso, a qualquer um dos seus Administradores,
tendo estes o dever de apresentacdo da sociedade a insolvéncia a partir do momento em
que demonstrem nao ter capacidade para cumprir com as suas obrigacdes vencidas. Entdo
como se concretizard a sua responsabilidade no caso da apresentacdo indevida a
insolvéncia da sociedade nos termos ja supra expostos, bem como em outros casos que

suscitam o problema da responsabilidade? Sera um tépico que iremos analisar adiante.
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CAPITULO 111
RESPONSABILIDADE A LUZ DO DIREITO DA INSOLVENCIA

7. A Qualificacdo da Insolvéncia

Um dos objetivos da reforma introduzida pelo DL n.° 52/2004, de 18 de Mar¢o
que aprovou o CIRE, em vigor desde 15 de Setembro de 2004, foi introduzir uma maior
responsabilizacdo dos gerentes e administradores das sociedades através do instrumento
da qualificacdo de insolvéncia, de forma a penalizar as insolvéncias dolosas e fraudulentas
na eventualidade de os administradores terem praticado atos lesivos a terceiros com a sua

conduta®®.

O regime da qualificacdo de insolvéncia consta hoje dos arts. 185.° a 191.° do
CIRE, tendo como finalidade responsabilizar os gerentes e administradores de uma
sociedade pela ocorréncia ou pelo agravamento da insolvéncia desta,'*® qualificando-a
como culposa ou como fortuita, e definir qual serdo as san¢des associadas a qualificacdo

da insolvéncia como culposa.

Podemos, contudo, afirmar que o incidente de qualificagdo de insolvéncia
instituido no CIRE teve duas fontes de inspiracdo: o art. 126.°-A n.° 1 do CPEREF e, por
maioria de razdo, a Ley Concursal Espanhola de 9 e Julho de 2003 que tinha uma previsao
muito idéntica a do nosso art. 189.° do CIRE que regula o incidente de qualificacdo de

insolvéncia.l®*

O Art. 126.°-A n.° 1 do CPEREEF consagrava a “responsabilidade falimentar” que
se traduziu numa responsabilidade patrimonial que tinha como sujeitos passivos 0s
gerentes ou administradores da sociedade, mas também pessoas que exerciam poderes de
facto na organizacdo (os administradores de facto), assumindo a condenacao solidaria e

132 VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, 2017, Almedina, p. 37;
Veja-se o ponto 40. do Preambulo do CIRE, segundo o qual “um dos objetivos da reforma introduzida pelo
presente diploma reside na obten¢do de uma maior e mais eficaz responsabilizagGo dos titulares de
empresa e dos administradores de pessoas coletivas. E essa a finalidade do novo “incidente de qualificacdo
da insolvéncia””

133 BRANCO, José Manuel, in Responsabilidade Patrimonial e Insolvéncia Culposa (Da Faléncia
Punitiva a Insolvéncia Reconstitutiva), Almedina, 2015, p. 33

134 BRANCO, José Manuel, in Responsabilidade Patrimonial e Insolvéncia Culposa (Da Faléncia
Punitiva a Insolvéncia Reconstitutiva), Almedina, 2015, p. 14
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ilimitada na satisfacdo do passivo da sociedade ora falida.’*® Portanto percebemos que o
CPEREF, pelo menos apds a revisdo do ano 1998, ja regulava a responsabilizacdo dos
gerentes e administradores, s6 que consagrava a responsabilidade solidaria dos
administradores e a possibilidade de que a sua faléncia fosse declarada conjuntamente
com a do devedor. Outra diferenca marcante face ao regime do CIRE era a de que no
CPEREF, a responsabilidade dos gerentes e administradores encontrava-se dependente

de um requerimento formulado por algum credor ou pelo MP.1%

Importa também ndo esquecer gque, até ao diploma que aprovou o CPEREF, era o
CPC que regulava a matéria penal relativa a faléncia, subdividindo-a em casual, culposa
e fraudulenta. Apos isso, esta matéria transitou para o Codigo Penal'®’, onde permanece.

Note-se que o CIRE estabeleceu um regime de responsabilizacdo autbnomo nesta
matéria relativamente ao regime civil e penal'®, pelo que as considerag@es por nos tidas
relativamente ao regime do pedido de insolvéncia infundado aqui se mantém no que
concerne ao regime especifico do direito de insolvéncia que merece alguma autonomia
face aos outros ramos do Direito que igualmente regulam a responsabilidade ainda que a
diferentes niveis. Neste sentido, tomo a liberdade de transcrever o art. 185.° do CIRE,
segundo o qual ““ A insolvéncia é qualificada como culposa ou fortuita, mas a qualificacéo
atribuida ndo e vinculativa para efeito da decisdo de causas penais, nem das acdes a que
se reporta o n.° 2 do artigo 82°” onde se encontra patente esta autonomia especifica da
responsabilidade face a decisdo de qualificacdo da insolvéncia do devedor no ambito do
Direito da Insolvéncia em contraposi¢cdo com os demais ramos do Direito que ndo se

encontram vinculados a decisao aqui tomada.

Tendo sido introduzida pelo CIRE, a qualificacao de insolvéncia corre por apenso
ao processo principal de insolvéncia, nos termos do art. 188.° n.° 8 do CIRE que nos

remete para o art. 132.° do mesmo diploma, sendo um processo urgente nos termos do

135 BRANCO, José Manuel, in Responsabilidade Patrimonial e Insolvéncia Culposa (Da Faléncia
Punitiva a Insolvéncia Reconstitutiva), Almedina, 2015, p. 14

136 Cfr. BRANCO, José Manuel, in Responsabilidade Patrimonial e Insolvéncia Culposa (Da
Faléncia Punitiva a Insolvéncia Reconstitutiva), Almedina, 2015, p. 14

137 DUARTE, Rui Pinto, in Responsabilidade dos Administradores: coordenagdo dos regimes do
CSC e do CIRE, Il Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 152

138 No mesmo sentido, BRANCO, José Manuel, in Responsabilidade Patrimonial e Insolvéncia
Culposa (Da Faléncia Punitiva a Insolvéncia Reconstitutiva), 2015, Almedina, pp. 33-34, segundo o qual se
trata de uma ““responsabilidade especifica” e autonoma, paralela a duas outras formas de

“responsabilidade genérica”, uma na ordem juridica penal e outra na dependéncia de acdo civel”
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art. 9.°n.° 1 do CIRE que, até a revisdo de 2011, o incidente de qualificacéo de insolvéncia
era sempre obrigatoriamente aberto pelo juiz em todos 0s processos de insolvéncia, o que
sempre mereceu criticas pela Doutrina dado que na maior parte dos casos era um incidente
ineficaz, consumindo assim tempo ao juiz sem qualquer utilidade e atrasando a tramitacao
do processo, na medida em que quase todos os processos de insolvéncia culminavam na

insolvéncia qualificada como fortuita, ndo resultando dai qualquer consequéncia.t®

Assim, em 2011, reconheceu-se uma necessidade de proceder a alteragdes
legislativas relativamente ao Direito de Insolvéncia, tendo dado origem a Lei 16/2012
publicada em 20 de Abril*%, onde se retirou ao juiz a pronuncia obrigatéria em toda a
insolvéncia que fosse declarada e atribuiu-se ao Administrador de Insolvéncia, ou a
qualquer interessado, o 6nus de alegacdo sobre o que tivesse conveniente para efeito da
qualificacdo de insolvéncia, até 15 dias ap6s a realizacdo da assembleia de aprovagéao do

relatorio, nos termos do art. 188.°n.° 1 do CIRE.

Contudo, como é evidente os poderes jurisdicionais nao ficam, neste campo,
completamente excluidos, pois o juiz ird conhecer dos factos alegados e, caso assim 0
entender, declarar a abertura do incidente de qualificacdo da insolvéncia nos 10 dias
subsequentes, conforme o disposto no art. 188.° n.° 1 do CIRE. Ainda assim, se 0 juiz
dispuser de elementos que o justifiquem pode abrir oficiosamente o incidente de

qualificacdo de insolvéncia, nos termos do art. 36.°n.° 1 i) do CIRE.

Estdo assim aqui descritas as duas formas possiveis de se diligenciar pela abertura
do incidente de qualificacdo de insolvéncia: na sentenca que declara a insolvéncia, na
eventualidade de o juiz dispuser de elementos que o justifique ou, posteriormente, se 0
juiz considerar oportuno dadas as alegacGes do Administrador de Insolvéncia ou de

qualquer interessado.

Contudo, importa referir que, quando o juiz declara aberto o incidente de
qualificacdo da insolvéncia na sentenca, considerando que dispde de elementos que
justificam a sua abertura, deve apresentar os fundamentos em que se baseou, devendo

assim informar que fundamentos sdo esses e qual a razéo pela qual entende que a abertura

139 COSTEIRA, Maria José, in A Insolvéncia das Pessoas Coletivas: Efeitos no Insolvente e nas Pessoas dos
Administradores, Julgar, n.2 18, Coimbra Editora, 2012, p. 168

140 BRANCO, José Manuel, in Responsabilidade Patrimonial e Insolvéncia Culposa (Da Faléncia Punitiva a
Insolvéncia Reconstitutiva), 2015, Almedina, pp. 32-33
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do incidente devera ser decretada'!

. O mesmo valendo para 0s casos em que a abertura
do incidente € requerida pelas pessoas do art. 188.° n.° 1 do CIRE, devendo assim o juiz
apresentar os elementos que justificam a abertura do incidente, dado que, segundo
ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, ndo parece que faca sentido que o juiz
aprecie o requerimento apresentado pelos sujeitos do art. 188.° do CIRE apenas segundo
critérios de oportunidade, ou seja, deve declarar aberto o incidente também quando dispbe

de elementos que o justifique.142

Importa ainda notar que ha quem defenda que ndo faz sentido limitar o poder
oficioso do juiz quanto a abertura do incidente de qualificagdo de insolvéncia apenas
quando ¢ proferida sentenca de declaracdo de insolvéncia, na medida em que, se 0 pode
fazer quando declara a insolvéncia do devedor, também o podera fazer numa fase mais
avancada do processo, no entanto sempre apresentando elementos que justifiqguem a sua

abertura.}*®

Quando o juiz declara a abertura do incidente de qualificacdo de insolvéncia
deveré fixar o seu carécter pleno ou limitado. O incidente limitado € o que se encontra
regulado na lei'** e aplica-se nos casos de insuficiéncia da massa insolvente, nos termos
do art. 39.° do CIRE ou nos casos de encerramento do processo de insolvéncia por
insuficiéncia da massa insolvente previsto no art. 232.° do CIRE. Por maioria de razdo, e
a contrario, o incidente pleno serd aberto nos restantes casos ndo abrangidos pelo

incidente limitado.1®

Estes tipos de incidente de qualificacdo de insolvéncia tém em comum os arts.
185.% a2 187.° do CIRE, mas tém uma tramitacdo distinta. Contudo, como veremos infra,
o legislador apenas regulou a tramitagéo do incidente pleno nos arts. 188.° e seguintes do
CIRE.

141 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015,
p. 360

142 MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 360

143 Neste sentido, MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia,
Almedina, 2015, pp. 362 e 363; FERNANDES, Carvalho / LABAREDA, Jo3o, in Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas Anotado, Quid Juris, 2015, p. 726-727

144 \VVeja-se, além do art, 39.2 n.2 1 do CIRE e do Art. 232.2n.2 5, 0 proémio do Art. 191.2n.2 1 do
CIRE.

145 EPIFANIO, Maria do Rosario, in Manuel de Direito da Insolvéncia, Almedina, p. 127
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7.1. Incidente de insolvéncia pleno

Como ja foi referido na presente dissertacdo, uma das finalidades do incidente de
qualificacdo da insolvéncia é a qualificacdo da insolvéncia como fortuita ou como
culposa. A insolvéncia qualificada como culposa serd o ponto de partida para a

responsabilizacdo dos gerentes e administradores que nos encontramos a estudar.

A lei ndo diz quando o incidente de qualificacdo de insolvéncia devera ser
considerado como pleno, pelo que devemos entender, por exclusdo de partes, que o sera
quando n&o possa ser considerado como limitado tendo em conta os critérios do art. 191.°
do CIRE.1®

Relativamente a qualificacdo da insolvéncia como culposa, o incidente pleno de
qualificacdo de insolvéncia tera inicio apds o Administrador de Insolvéncia ou qualquer
interessado, até 15 dias posteriores a realizacdo da Assembleia Geral de apreciacdo do
relatorio, alegar e fundamentar o que tiver como conveniente para a qualificacdo da
insolvéncia como culposa, por escrito através de requerimento apensado ao processo
principal de insolvéncia, o qual o juiz ira apreciar e, se considerar oportuno, declarar
aberto o incidente de qualificacdo da insolvéncia, nos 10 dias subsequentes, nos termos
do art. 188.n.° 1 do CIRE.

O interessado que tem a faculdade de poder alegar e fundamentar o que tiver como
conveniente para a qualificacdo da insolvéncia como culposa, entende-se ser quem tem
um interesse legitimo, ou seja 0s sujeitos afetados pela declaracdo de insolvéncia que
serdo quem tem legitimidade para apresentar o pedido de declaracéo de insolvéncia nos
termos do art. 20.° do CIRE.*’

Acresce que, declarado aberto o incidente de qualificacdo de insolvéncia, quando
ndo tenha sido o Administrador de Insolvéncia a requerer a qualificagdo da insolvéncia
como fortuita, devera, no prazo de 20 dias!*®, apresentar um parecer devidamente
fundamentado e documentado sobre os factos relevantes, terminando com a formulagédo

de uma proposta, podendo ainda identificar as pessoas que devem ser afetadas pela

146 pRATA, Ana /CARVALHO, Jorge Morais / SIMOES, Rui, in Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas anotado, p. 520

WOLIVEIRA, Rui Estrela, in Uma Brevissima Incurséo Pelos Incidentes de Qualificacdo da
Insolvéncia, Julgar, n.2 11, 2010, p. 215-216

148 0s 20 dias serdo contados a partir do termo do prazo do n.2 1 do art. 188.2 do CIRE, ou seja,
apos a realizacdo da assembleia de apreciacdo do relatério (vide OLIVEIRA, Rui Estrela, in Uma Brevissima
Incursdo Pelos Incidentes de Qualificacdo da Insolvéncia, Julgar, n.2 11, 2010, p. 217).
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qualificacdo da insolvéncia como culposa, nos termos do art. 188.° n.° 3 do CIRE. Este
parecer ira com vista ao MP que também se pronunciara, no prazo de 10 dias (art. 188.°
n° 4).

Caso as posicdes do Administrador de Insolvéncia e do MP coincidirem, ou seja
se ambos propuserem a qualificacdo da insolvéncia como culposa, 0 juiz pode assim
proferir de imediato uma decisao (irrecorrivel) nesse sentido, conforme o disposto no art.
188.° n.° 5). No entanto, como nada impede o juiz de averiguar os factos nos termos do
art. 11.° do CIRE, face ao seu poder de instru¢do do processo, este pode, ainda assim,
qualificar a insolvéncia como culposa mesmo que as posi¢cées do Administrador de

Insolvéncia e do MP coincidam na qualificagdo como fortuita.*4®

Relativamente ao pedido de qualificacdo de insolvéncia como fortuita proposta
pelo MP ou pelo Administrador de Insolvéncia, a tramitacdo do incidente é muito mais
simples, dado que o juiz apenas terd de proferir de imediato decisdo irrecorrivel nesse
sentido nos termos do art. 188.° n.° 5 do CIRE. Casos estes nada proponham, o tribunal
notificara o devedor e citara pessoalmente quem, em seu entender, deve ser afetado pela
qualificacdo da insolvéncia como culposa para se oporem no prazo de 15 dias, nos termos
do art. 188.° n.° 6 do CIRE, que poderdo merecer resposta do Administrador de
Insolvéncia, do MP ou de qualquer interessado que tenha uma posicdo contraria a da
oposicao formulada (art. 188.°n.° 7 do CIRE).

Quanto ao mais a ser tramitado, o art. 188.° n.° 8 do CIRE manda aplicar os arts.
132.° a 139.° com as suas necessarias adaptacGes. O que implica que o incidente corra
perante um Unico apenso (132.9), a possibilidade de exame da oposicao e das respostas
por qualquer interessado (134.°), que seja constituida assembleia de credores tendente a
formulacdo de parecer (135.°), a realizacdo de uma tentativa de conciliacdo e o
saneamento do processo (136.°n.° 1 e n.° 3), arealizacdo de diligéncias instrutdrias (137.°)

e a realizacdo da audiéncia de discussdo e julgamento (138.° e 139.9).1°0

149 SERRA, Catarina, in O Regime Portugués da Insolvéncia, 52 Edicdo, Almedina, 2012, pp. 142
eld3

150 SERRA, Catarina, in O Regime Portugués da Insolvéncia, 52 Edicdo, Almedina, 2012, p. 142-
143
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Proferida sentenca, o tribunal qualificard a insolvéncia como fortuita ou como
culposa, nos termos do art. 189.° n.° 1 do CIRE. Esta sentenga, nos termos do art. 14.° do
CIRE, é recorrivel por qualquer afetado pela qualificacéo.

7.2. Incidente de Insolvéncia limitado

O incidente de insolvéncia limitado, como teremos oportunidade de perceber, tem
uma tramitacdo distinta do incidente pleno, bem como uma distinta disciplina legal, o que
se compreende dado que também ndo tem o mesmo dmbito de aplicacgdo, e os efeitos de

qualificacdo do art. 186.° n.° 1 do CIRE também nio se aplicardo integralmente. >

Ora, como ja referimos supra, o incidente de insolvéncia de caracter limitado pode ser
aberto em duas situacdes distintas. Sera aberto nos casos de insuficiéncia da massa
insolvente prevista no art. 39.°n.° 1 do CIRE que contempla o caso em gue 0 juiz conclui,
no momento da prolacdo da sentenca, que o patrimonio do devedor, presumivelmente,
ndo sera suficiente para a satisfacdo das custas do processo e das dividas previsiveis da
massa insolvente, fazendo assim mencéo desse facto na declaracdo de insolvéncia do
devedor, no caso de dispor de elementos que justifiquem a abertura do incidente de
qualificacdo de insolvéncia. Declarando assim a sua abertura com caracter limitado, nos
termos do art. 39.°n.°1e 36.°n.°1 al. i) do CIRE.

O incidente de insolvéncia limitado pode ainda ser aberto nas situacdes de
encerramento do processo por insuficiéncia da massa insolvente prevista no art. 232.° do
CIRE. Contudo, neste caso ja ndo é o juiz que conclui pela insuficiéncia da massa, mas
sim o proprio Administrador de Insolvéncia que conclui que a massa insolvente é
insuficiente para a satisfacdo das custas do processo e das restantes dividas da massa
insolvente e que da conhecimento deste facto ao juiz, nos termos do n.° 1 daquele preceito

legal.

No caso de o processo de insolvéncia ser encerrado por insuficiéncia da massa

insolvente e se o incidente de qualificacdo da insolvéncia ainda nédo se encontrar findo, o

151 EPIFANIO, Maria do Rosario, in Efeitos da Declaragéo de Insolvéncia sobre o insolvente e
outras pessoas, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. |, STVDIA
IVRIDICA 95, Coimbra Editora, p. 821
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mesmo convola-se em incidente pleno e segue assim 0s seus tramites, nos termos do n.°
5 do art. 232.° do CIRE.

Cabe ainda fazer referéncia a tramitacao do incidente limitado prevista no art. 191.°
n.° 1 do CIRE que nos remete para a tramitacdo do incidente pleno do art. 188.° e 189.°
do CIRE, porém com as necessarias adaptaces e que consubstancia nas suas al. a), b) e
c) as diferencas de tramitacdo relativamente ao incidente pleno de qualificacdo de
insolvéncia, sendo a mais relevante o facto de o prazo para o administrador de insolvéncia
ou qualquer interessado alegarem o que tiverem de conveniente para efeito de
qualificacdo da insolvéncia como culposa ser de 45 dias contados da data da sentenca de
declaracédo da insolvéncia ou da data de encerramento do processo a que se refere o art.
232.° do CIRE, dependendo do motivo pelo qual estamos a chamar o incidente limitado
a colacdo (a)), o facto de os documentos da escrituracdo do insolvente serem patenteados
pelo préprio de forma a poderem ser examinados por qualquer interessado (b) e da
sentenca que qualifique a insolvéncia como culposa nédo se aplicar o efeito do art. 189.°

n.° 2 al. d), ao invés do que acontece com o incidente pleno.

Acresce que, nos casos ja supra referidos relativamente ao incidente pleno em que o
Administrador da Insolvéncia tem que apresentar um parecer, 0 prazo sera de 15 dias e
ndo de 20 dias como previsto para o incidente pleno para o efeito. Ademais ¢ facultado
ao Administrador de Insolvéncia, na medida do necessario ou conveniente para a
elaboracdo do parecer, 0 exame de todos os elementos da contabilidade do devedor, nos
termos do n.° 2 do art. 191.° do CIRE.

O incidente limitado difere ainda do incidente pleno, quanto as suas consequéncias
dado que, no incidente limitado, a sentenca de qualificacdo de insolvéncia néo
determinara a perda de créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa detidos sobre as
pessoas afetadas pela qualificacdo e a sua condenacdo na restituicdo dos bens ou direitos
ja recebidos em cumprimento desses créditos, nos termos do art. 189.° n.° 2 al. d) do
CIRE.??

152 pRATA, Ana /CARVALHO, MORAIS, Jorge / SIMOES, Rui, in Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperagdio de Empresas anotado, Almedina, 2013, p. 520
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8. Insolvéncia Culposa

O art. 185.° do CIRE disp6e que “4 insolvéncia € qualificada como culposa ou
fortuita (...)”. Estas sdo as duas modalidades de insolvéncia,'®® como ja tivemos

oportunidade de estudar.

Porsuavez, o art. 186.°n.° 1 do CIRE dispde que “A insolvéncia é culposa quando
a situacao tiver sido criada ou agravada em consequéncia da atuagdo, dolosa ou com
culpa grave, do devedor, ou dos seus administradores, de direito ou de facto, nos trés
anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia.”, estabelecendo neste nimero uma

nocédo geral daquilo que podemos entender como insolvéncia dolosa.

Nesse sentido, podemos, desde j&, afirmar que sdo afetados pela qualificacdo da
insolvéncia culposa o devedor enquanto pessoa singular, mas também, para o que nos
importa, o devedor como pessoa coletiva, porém na pessoa dos seus administradores que
sd0 “aqueles a quem incumba a administra¢do ou liquidacdo da entidade ou patriménio
em causa, designadamente os titulares do orgdo social que para o efeito for competente”,

nos termos do art. 6.°n.° 1 al. a) do CIRE.

E relativamente aos administradores de facto? Ora, a lei, especialmente no art.
186.° n.° 1 do CIRE, prevé expressamente a inclusdo dos administradores de facto nos
sujeitos afetados pela insolvéncia, em consonancia com os administradores de direito,
pelo que entendemos que, neste &mbito ndo ha problemas de maior, pois o legislador
entendeu, e bem, ndo deixar “passar impune” qualquer sujeito que, ainda que ndo seja um
administrador da sociedade com titulo bastante para exercer o cargo, aja enquanto tal e
tenha um efetivo poder decisério no seio da sociedade capaz de ter agravado ou a ter
conduzido a insolvéncia através de qualquer das condutas elencadas no art. 186.° do
CIRE.

Ainda quanto as pessoas afetadas pela qualificacdo da insolvéncia como culposa,
parece-nos pertinente referir o Acérddo do TRC, de 24 de Janeiro de 2012, relativo ao

processo n.° 205/08.6 TBVGS (Relator Barateiro Martins) que analisou o caso da inclusao

153 Na vigéncia do CPC de1939 e de 1961 coexistiam 3 modalidades de faléncia: fraudulenta,
culposa e a causal. J& na vigéncia do CPEREF, o mesmo ndo distinguia qualquer modalidade de faléncia,
porém encontrava-se no dominio da categoria de crimes quando a faléncia envolvia infragao penal tendo
em conta os arts. 227.2 e 228.2 do CP: dolosa e ndo intencional (Neste sentido, FERNANDES, Luis Carvalho,
in A qualificagdo da insolvéncia e a administracdo da massa insolvente pelo devedor, Colectianea de
estudos sobre a insolvéncia, Quid Juris, 2009, pp. 92-93
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dos gerentes e administradores como pessoas afetadas pela qualificacdo da insolvéncia da
sociedade como culposa, segundo o qual “a qualificagdo da insolvéncia duma sociedade
por quotas como culposa afecta e reflecte-se sobre as pessoas que conceberam e
praticaram os actos de administracdo e de disposi¢cdo que conduziram a situacéo de
insolvéncia culposa, responsabilizando tanto os administradores/gerentes de direito ou
formais, designados no contrato de sociedade ou eleitos posteriormente por deliberacéo
dos s6cios, como os administradores de facto (em sentido amplo) que, sem titulo bastante,
exercem na pratica, directa ou indirectamente e de modo autbnomo, nao

subordinadamente, fun¢ées proprias da administragdo/geréncia de direito.”’*>*

Como refere RUI ESTRELA DE OLIVEIRA, a forma como a norma do n.° 1 do
art. 186.° do CIRE se encontra redigida permite extrair a conclusdo de que aqui se incluem
como comportamento relevante para a qualificacdo da insolvéncia como culposa, um

comportamento positivo e um comportamento omissivo (facere e non facere).>®

Para além do dolo ou culpa grave, exige-se ainda a verificacdo de um nexo de
causalidade entre a conduta do afetado (culpado pela insolvéncia) e o agravamento ou a
criagdo da situacdo de insolvéncia®®®. Este nexo de causalidade, segundo RUI ESTRELA
DE OLIVEIRA, devera ser apreciado de acordo com a doutrina da causalidade
adequada’®’ que importa que o facto ou conduta que provocou o dano (insolvéncia)
deixara de ser uma causa adequada se, para que se tenha vindo a verificar, tenha
contribuido de forma decisiva circunstancias anormais, extraordinarias ou anémalas, que

intercederam no caso concreto.

154 Cfr. Ac. do TRC, de 24/01/2012, Proc. n.2 205/08.6TBVGS (Relator Barateiro Martins),
disponivel em www.dgsi.pt

155 OLIVEIRA, Rui Estrela, in Uma Brevissima Incursdo Pelos Incidentes de Qualificacdo da
Insolvéncia, Julgar, n.2 11, 2010, p. 231-232; Cabe, neste ambito citar o exemplo de Rui Estrela de Oliveira,
segundo o qual “determinado administrador que, ndo informado juridicamente, deixa de pagar as
prestagdoes referentes a um contrato de compra e venda a prestagbes de valiosa maquinaria, essencial a
produtividade da empresa, para aplicar em dinheiro em incertos investimentos de curto prazo, mas
negligenciando a contratualmente acordada reserva de propriedade, que permitiu a empresa vendedora
resolver o contrato, recuperar a maquinaria e exigir elevadas penalizagées financeiras, levando a uma
paragem de produgdo pelo periodo de um més, que foi determinante da situacdo de insolvéncia em que a
empresa foi colocada” (vide ESTRELA, Rui Oliveira, in Uma Brevissima Incursdao Pelos Incidentes de
Qualificagcdo da Insolvéncia, Julgar, n.2 11, 2010, pp. 231-232)

15QLIVEIRA, Rui Estrela, in Uma Brevissima Incursdo Pelos Incidentes de Qualificacédo da
Insolvéncia, Julgar, n.2 11, 2010, p. 232

157 OLIVEIRA, Rui Estrela de, in Uma Brevissima Incurséo Pelos Incidentes de Qualificacdo da
Insolvéncia, Julgar, n.2 11, 2010, p. 232; Quanto a causalidade adequada vide também o Ac. do STJ, de
01/07/2003, Processo n.2 03A1902 (Relator Azevedo Ramos), disponivel em www.dgsi.pt
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A este ponto percebemos que o legislador ndo definiu “insolvéncia fortuita”, pelo
que somos forcados a entender que, por exclusdo de partes, a insolvéncia sera qualificada
como fortuita quando nédo se vislumbre motivos nem estejam preenchidos os critérios da

qualificacdo da insolvéncia dolosa.

Relativamente ao n.° 2 e ao n.° 3 do art. 186.° do CIRE, a maioria da doutrina
defende, como veremos, que se tratam de presuncdes. Estas presungdes foram pensadas
pelo legislador para aplicacdo aos devedores que ndo sejam pessoas singulares, conforme
referido no texto do n.° 2, contudo, por forga do n.° 4 deste preceito legal, estendem-se as

pessoas singulares e aos administradores com as necessarias adaptacdes.'®®

LUIS CARVALHO FERNANDES, COUTINHO DE ABREU e MARIA DO
ROSARIO EPIFANIO entendem que o n.° 2 do art. 186.° do CIRE, quando refere que
“Considera-se sempre culposa (...)” a insolvéncia do devedor que ndo seja uma pessoa
singular quando os seus administradores de direito ou de facto tiverem atuado no sentido
das diversas alineas deste niimero, estabelecendo assim presuncdes iuris et de iure (LUIS
CARVALHO FERNANDES), ou seja 0 n.° 2 enumera factos que fazem presumir
iniludivelmente que a insolvéncia é culposa e que o n.° 3, ndo contendo expressao
semelhante a do n.° 2 (“sempre”) configura presuncdes ilidiveis de atuagdo com culpa

grave, admitindo assim prova em contréario. 1%

Assim, nos termos do n.° 3 do art. 186.° do CIRE, presume-se que 0S
administradores do devedor, de direito ou de facto, atuaram com culpa grave quando a)
ndo tenham observado o dever de requerer a insolvéncia do devedor e b) quando nao
tenham observado as obrigacdes de elaborar as contas anuais, no prazo legal, de as

submeter a fiscalizacdo ou de as depositar na conservatoria do registo comercial.

Algo controverso na jurisprudéncia prende-se com saber se no n.° 3 do art. 186.°
do CIRE, além da presuncéo de culpa ilidivel, também tera de se verificar um nexo de

causalidade entre a conduta que se presume dolosa ou gravemente culposa e o

158 FERNANDES, Luis Carvalho, in A qualificacdo da insolvéncia e a administracdo da massa
insolvente pelo devedor, Colectanea de estudos sobre a insolvéncia, Quid Juris, 2009, pp. 92-93

159 FERNANDES, Luis Carvalho, in A qualificacdo da insolvéncia e a administracdo da massa
insolvente pelo devedor, Colectanea de estudos sobre a insolvéncia, Quid Juris, 2009, pp. 92 a 94; ABREU,
Jorge Coutinho, in Direito das Sociedades e Direito da Insolvéncia, IV Congresso de Direito da Insolvéncia,
Almedina, p. 190; EPIFANIO, Maria do Rosario, in Efeitos da Declaragéo de Insolvéncia sobre o insolvente
e outras pessoas, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. |, STVDIA
IVRIDICA 95, Coimbra Editora, p. 818-817
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agravamento ou a criagdo da situacdo de insolvéncia.’®® N&o concordamos com este
entendimento, porque para além de ndo ter sido esse a intencdo do legislador face a
interpretacdo da norma legal em que referiu expressamente que se presume a existéncia
de culpa grave em ambos os casos elencados no n.° 3, ainda que face a seguranca
juridica®®® e a protecdo da confianca, consagradas no art. 2.° da CRP, erguendo-0s como
principios do Estado de Direito, fizesse sentido ndo excluir a exigéncia da verificacdo do
nexo de causalidade entre a conduta exercida pelo devedor ou pelo administrador da
sociedade face ao agravamento ou a criacdo da situacdo de insolvéncia. Contudo, ndo
podemos esquecer que no n.° 3 estdo consagradas presuncdes ilidiveis mediante prova do
devedor ou do administrador da sociedade em contrario, ou seja, 0 administrador pode,
justamente, defender-se e mostrar que a sua conduta, ainda que ilicita, ndo causou ou ndo
agravou a situacdo de insolvéncia, pelo que ndo devemos colocar a mercé do intérprete-
aplicador a deciséo de provar o nexo de causalidade se o afetado pela qualificacdo tem a

possibilidade de afastar esta presuncéo.

Como refere CATARINA SERRA, a maioria dos factos elencados no art. 186.°
n.° 2 do CIRE, salvo a al. i), foram transpostos do art. 126.° - A do CPEREF e as condutas
ai elencadas estdo, nesta sede a ser valoradas na mesma medida, merecendo igual censura,
0 que n&o se pode verificar dado que ndo tém todas a mesma natureza. Ora, segundo a
Autora, da al. a) a g) encontram-se os factos que, na maior parte das vezes, sdo causadores
da insolvéncia, pelo que se compreende o motivo pelo qual se presume a causalidade

entre a prética do facto e 0 agravamento ou a cria¢io da situacdo de insolvéncia.1®2

Janaal. h) e i) ndo se vislumbra qualquer sentido em fazé-las presumir de forma
inilidivel a culpa e o referido nexo de causalidade, apesar da censurabilidade que as

condutas, ainda assim, merecem. Mas esta censurabilidade ndo nos permite dizer que o

160 cfr,, a favor, o Ac. Do TRP, de 7/01/2008, proc. n.2 4886/07, o Ac. Do TRE, de 08/05/2014,
proc. n.2 951/11.0TBENT-I.E1; Ac. STJ, de 06/10/2011, proc. n.2 46/07.8TBSVC (Relator Serra Baptista);
contra o Ac. Do TRE, de 08/05/2014, proc. n.2 65/11.0TBPSR (Relator Paulo Amaral), segundo o qual “A
presungdo legal limita-se a um juizo de culpa e ndo a um nexo de causalidade”.

161 para Gomes Canotilho, a seguranca juridica imp&e que as normas legais sejam fidveis, claras,
racionais e transparentes, para que “o cidadao veja garantida a seguranca nas suas disposicées pessoais
e nos efeitos juridicos dos seus préprios atos”, neste sentido CANOTILHO, Jorge Gomes, in Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢bo, 7.2 edigao, Almedina, 2003, p. 257

162 SERRA, Catarina, in “Decoctor Ergo Fraudator?” - A insolvéncia culposa (esclarecimentos sobre
um conceito a propdsito de umas presungdes) - Ac. do TRP de 7.1 .2008, Proc. 4886/07, anotado por
Catarina Serra, Cadernos de Direito Privado, n.2 28, p. 67 a 71; Rui Pinto refere, neste ambito, que se
consideram “condutas em si mesmas danosas” (Veja-se PINTO, Rui, in Responsabilidade dos
Administradores: Coordenagdo dos Regimes do CSC e do CIRE, Ill Congresso de Direito da Insolvéncia,
Almedina, 2015, pp. 162 e 163
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agravamento ou a criacdo da insolvéncia derivam destas condutas.®® Assim, CATARINA
SERRA termina por defender que entre estas duas Ultimas alineas ndo ha grandes
distincGes face as alineas do n.° 3 e que dificilmente podemos conceber estes factos como
sendo causas da insolvéncia ou do seu agravamento, ou que facam presumir o nexo de
causalidade, pelo que ndo nos devemos referir a estas duas ultimas alineas como
presuncdes legais, tal como a maioria da doutrina defende, mas sim a ficgdes legais.*®*
RUI PINTO vai na esteira de CATARINA SERRA, defendendo que as regras do art.
186.° n.° 2 do CIRE néo podem ser concebidas como presungdes, acrescentando que nao
sdo autonomas em relacdo as regra do n.° 1, visto que este contém uma presuncao que
visa ligar determinados efeitos a criacdo ou ao agravamento da situacdo de insolvéncia
(nexo de causalidade).®® Acontece que algumas alineas do n.° 2 ndo tém como fim ligar
esse efeito a criacdo ou ao agravamento da situacdo de insolvéncia como € o objetivo de

uma presuncdo, mas apenas contém proposicoes substantivas especiais.'®®

Ainda em relacdo as presuncdes do n.° 2 do art. 186.° do CIRE, RUI PINTO, que
tomamos a liberdade de citar, refere que “varias das hipoteses da qualificacdo da
insolvéncia como culposa consubstanciam injusticas, assentes em crencgas ingénuas.
Sirva de exemplo a alinea g) do n.° 2 do art. 186.°. Segundo tal preceito, prosseguir uma
exploracdo deficitaria, no interesse pessoas dos administradores ou de terceiros, leva a
que a insolvéncia seja irremediavelmente considerada culposa sempre que oS
administradores soubessem ou devessem saber que tal exploracdo conduziria com
grande probabilidade a uma situacdo de insolvéncia...”*®" Neste ambito RUI PINTO

coloca vérias questdes que pdem em causa o referido preceito, tais como o que podemos

163 SERRA, Catarina, in“”Decoctor Ergo Fraudator?” - A insolvéncia culposa (esclarecimentos sobre
um conceito a propdsito de umas presungdes) - Ac. do TRP de 7.1 .2008, Proc. 4886/07, anotado por
Catarina Serra, Cadernos de Direito Privado, n.2 28, p. 67 a 71

164 SERRA, Catarina, in“”Decoctor Ergo Fraudator?” - A insolvéncia culposa (esclarecimentos sobre
um conceito a propdsito de umas presungées) - Ac. do TRP de 7.1 .2008, Proc. 4886/07, anotado por
Catarina Serra, Cadernos de Direito Privado, n.2 28, p. 67 a 71; PRATA, Ana /CARVALHO / MORAIS, Jorge
/SIMOES, Rui, in Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas anotado, p. 507 e 508; SERRA,
Catarina, in O Regime Portugués da Insolvéncia, Almedina, 2012, pp. 140 e 141; Rui Pinto refere que as
condutas das al. h) e i) “referem-se a condutas geradoras de perigos, que podem ndo causar a insolvéncia,
ou sequer danos” (Veja-se PINTO, Rui, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenacdo dos
Regimes do CSC e do CIRE, 1l Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 162 e 163

165 PINTO, Rui, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenagéo dos Regimes do CSC e do
CIRE, 11l Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 162

166 PINTO, Rui, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenagéo dos Regimes do CSC e do
CIRE, 1l Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 162

167 Cfr. PINTO, Rui, in Efeitos de Declara¢éo de Insolvéncia Quanto & Pessoa do Devedor,
Colectanea de Estudos sobre a Insolvéncia, Almedina, pp. 144 e 145
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entender por “exploracao deficitaria”, se o interesse pessoal abrange o recebimento de
vencimentos ou o reembolso de empréstimos, se 0s socios sdo terceiros para estes efeitos
e se o facto de haver alguma probabilidade de a empresa cair numa situagéo insolvéncia,

isso implica que exista efetivamente uma obrigacio de o evitar.'68

No entanto, como MENEZES LEITAO defende, de forma a qualificar a
insolvéncia como culposa, além da exigéncia de dolo ou culpa grave, também se exige
que se verifique um nexo de causalidade entre a conduta do devedor ou do administrador
e a criagdo ou o agravamento da situacdo de insolvéncia.’®® No mesmo sentido,
CATARINA SERRA defende que, para se qualificar a insolvéncia como culposa, é
necessario que estejam reunidos trés requisitos: a pratica de um facto, que pode ser uma
acao ou uma omissao, a culpa qualificada do autor do facto que se debruca em dolo ou
em culpa grave e 0 nexo de causalidade entre o facto e a criacao da situacéo de insolvéncia

ou 0 seu agravamento.1’

Conclui-se assim que a atuacdo dos administradores em causa devera ser dolosa
ou com culpa grave, excluindo-se desde logo a culpa leve, e que devera existir um nexo
de causalidade entre a atuacdo do administrador ou do devedor e a criacdo da situagéo de
insolvéncia ou o seu agravamento,'’* sendo certo que, em relagdo ao nexo de causalidade,
como supra explanado, ndo concordamos que a sua verificacdo seja exigida nas

presuncoes ilidiveis do n.° 3 do art. 186.° do CIRE.

Relativamente a ilicitude que esta em causa, RUI PINTO, refere que a nocéo de
insolvéncia culposa abrange tanto a ilicitude objetiva como a ilicitude subjetiva: o n.° 1
refere-se a ilicitude subjetiva, visto que pressupde a ilicitude da propria atuacdo do
administrador que teré de resultar da violacdo de outras normas que poderao ser do CSC,
como a violacdo dos deveres gerais dos administradores consagrados no art. 64.° do CSC,
e o n.° 2 refere-se a ilicitude objetiva, dado que abrange factos que podem criar ou agravar

a situacéo de insolvéncia.l’2 N4o obstante, como vimos anteriormente, existem factos no

168 PINTO, Rui, in Efeitos de Declaracdo de Insolvéncia Quanto & Pessoa do Devedor, Colectanea
de Estudos sobre a Insolvéncia, Almedina, pp. 144 e 145

162 LEITAO, Menezes, in Direito da Insolvéncia, 5.2 Ed., Almedina, 2013, pp. 273 e 274

170 SERRA, Catarina, in” Decoctor Ergo Fraudator?” - A insolvéncia culposa (esclarecimentos sobre
um conceito a propdsito de umas presungdes) - Ac. do TRP de 7.1 .2008, Proc. 4886/07, anotado por
Catarina Serra, Cadernos de Direito Privado, n.2 28, p. 60

71 MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, 2015, Almedina, p. 371

172PINTO, Rui, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenacdo dos Regimes dos Regimes
do CSC e do CIRE, Il Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 162
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n.% 2 que dificilmente os podemos conceber como causas de criacdo ou agravamento da
situacdo de insolvéncia. Mas RUI PINTO vai mais longe quando refere que algumas das
alineas do n.° 2 visam factos que podem ndo merecer a censura do dolo ou da culpa grave,
como a al. g) que, como vimos, mereceu alguma critica por parte do Autor, o que faz
surgir uma contradicao valorativa entre o0 n.° 1 que pressupde o dolo e a culpa grave e 0
n.° 2 que prevé casos em que se pressupoe a culpa “ndo grave” tendo em conta a censura

ético-juridica que a mesma merece.'’3

8.1. Efeitos da declaracéao de insolvéncia culposa

Finda a tramitacdo do incidente de qualificacdo de insolvéncia, e proferida sentenca,
tanto na modalidade de incidente pleno como de incidente limitado, o0 juiz, como ja
estudado, pode ai qualificar a insolvéncia como culposa ou como fortuita, comegando por
identificar as pessoas afetadas pela qualificacdo (os sujeitos culpados), conforme o
disposto na al. a) do n.° 2 do art. 189.° do CIRE, no caso que nos concerne, 0S
administradores, de direito ou de facto que, como ja vimos, podem ser afetados pela

qualificacdo nos termos do art. 186.°n.° 1 do CIRE.

Estes efeitos vém elencados nas al. b) a €) do art. 189.° do CIRE e séo os efeitos mais
gravosos da declaracédo de insolvéncia, também chamados de efeitos eventuais, dado que,
ao invés dos efeitos necessarios elencados no art. 81.° e seguintes do CIRE, apenas se
verificam na eventualidade de a insolvéncia vir a ser qualificada como culposa. Nao
incluimos aqui a al. a) dado que ndo podemos considerar a identificacdo na sentenca das
pessoas afetadas pela qualificagdo como um verdadeiro efeito decorrente da insolvéncia

culposa e portanto uma sancéo.

Na eventualidade de a insolvéncia vir a ser qualificada como culposa, o0 juiz devera
decretar, desde logo, na sentenca de qualificacdo da insolvéncia os efeitos constantes do
art. 189.° n.° 2 do CIRE, valendo estes efeitos para ambas as modalidades de incidente ja

analisadas, o incidente pleno e o incidente limitado.

Contudo, importa frisar que, no caso de a insolvéncia julgada como culposa no ambito

de um incidente limitado, conforme o disposto no art. 191.°n.° 1 ¢) do CIRE, n&o se aplica

173 PINTO, Rui, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenacdo dos Regimes dos Regimes
do CSC e do CIRE, Il Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 162
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o efeito previsto na al. d) do n.° 2 do art. 189.° do CIRE que dispde que “na sentenca que
qualifique a insolvéncia como culposa, o juiz deve determinar a perda de quaisquer
créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente detidos pelas pessoas afetadas
pela qualificacéo e a sua condenacao na restituicdo dos bens ou direitos ja recebidos em
pagamento desses créditos”, 0 que se justifica dada a factualidade da insuficiéncia da

massa insolvente que estd no seio do caracter do incidente limitado.

Acresce que a sentenca de qualificacdo de insolvéncia devera fixar o termo do prazo
para cada um dos efeitos ai elencados, o que significa que os efeitos da insolvéncia
culposa ndo tém o seu término com o encerramento do processo, prolongando-se no

tempo até ao término do prazo'™ fixado na sentenca.
8.1.1. Inibicdo para a administracdo de patrimonios de terceiros

A declaracdo de insolvéncia da sociedade pode acarretar factos danosos do ponto de
vista econdmico, material e até social, pelo que se a insolvéncia se deve a uma atuagao
ilicita e por isso censurdvel e especialmente desleixada dos seus gerentes e

administradores faz todo o sentido chamar a colacéo a responsabilidade destes.

Assim, aal. b) do n.° 2 do Art. 189.° do CIRE dispde que “na sentenca que qualifique
a insolvéncia como culposa, o juiz deve decretar a inibigdo das pessoas afetadas para

administrarem patrimonios de terceiros, por um periodo de 2 a 10 anos”.

As situacbes que podem ser abrangidas nesta hipoOtese sdo relacGes juridicas que
impliqguem autonomia de atuacdo do insolvente, partindo-se do pressuposto que se 0
administrador ndo tomou uma conduta diligente, leal, representativa de uma “boa
administragdo” relativamente a sociedade que administrava, hd uma elevada
probabilidade de voltar a ndo nortear a sua conduta nestes sentidos no caso de vir a
administrar patriménio de terceiro, logo podemos incluir neste ambito, por exemplo a
administracdo de bens prdprios de outros cbnjuges ou de filho no ambito das

responsabilidades parentais ou a atuagdo de mandatario.!”™ Assim, é possivel o

174 N3o encontramos elencado na lei a existéncia de critérios de fixacdo do prazo, pelo que
cremos que um critério de razoabilidade ndo devera deixar de ser aplicado, bem como devera ser atendida
uma medida de censura de cada caso concreto, por exemplo se ha dolo ou culpa grave ou se a atuagdo
criou efetivamente a situagdo de insolvéncia ou se apenas a agravou, pelo que o juiz devera ser algo
sensivel ao grau de censurabilidade presente em cada caso concreto.

175 MARTINS, Alexandre Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 382
e 383

65



A Responsabilidade dos Gerentes e Administradores pela Insolvéncia da Sociedade

administrador ou gerente da sociedade em causa ter uma atuacdo em patrimoénio alheio

que se reconduza a trabalho subordinado.!’®

Questiona-se, porém, qual 0 momento para que a inibicdo comecar a produzir 0s seus
efeitos e a ganhar eficacia. Apds o encerramento do processo ou apds o registo do transito
em julgado da sentenca de declaragéo de insolvéncia?

Tendo em consideracdo o art. 232.° n.° 5 conjugado com o art. 233.° n.° 1 al. a) do
CIRE que dispde que os efeitos da qualificacdo de insolvéncia se mantém para além do
encerramento do processo, se 0 seu prazo ainda ndo se tiver esgotado, ainda que os efeitos
da declaracao de insolvéncia (dispostos no art. 81.° do CIRE enquanto efeitos necessarios)
cessem, cremos que faz todo o sentido remeter a eficacia da inibicdo para o registo do
transito em julgado da sentenga. No caso de remetermos a sua eficicia para o
encerramento do processo, poderia dar-se o caso de a inibi¢do nunca ganhar a sua eficécia
no caso de o0 seu prazo ja se tiver esgotado na pendencia no processo, pelo que se

compreende que a sua eficacia seja entdo remetida para o registo da sentenca.

MARIA JOSE COSTEIRA, por referéncia ao art. 81.°n.° 1 do CIRE que dispde que
“(..) a declara¢do de insolvéncia priva imediatamente o insolvente, por si ou pelos seus
administradores, dos poderes de administracéo e de disposi¢éo dos bens integrantes da
massa insolvente (...)”, pelo que pela simples declaracdo de insolvéncia da pessoa
coletiva, os administradores estdo, por sua vez, inibidos de administrarem o patrimoénio
da pessoa coletiva, a Autora ndo vé utilidade Gtil na norma do art. 186.° n.° 1 al. b).}”"
Porém, ndo concordamos, pelo menos em parte, com este entendimento, dado que a
inibicdo, como ja referido, comeca a produzir os seus efeitos a partir do registo da
sentenca que qualifique a insolvéncia como culposa, o que pressupde que esta “san¢do”
apenas seja eficaz apds este momento temporal pelo periodo ai fixado. Assim, dado que
os efeitos necessarios da declaracdo de insolvéncia cessam com o encerramento do
processo, na eventualidade de a insolvéncia de uma sociedade nao levar a sua dissolugéo
(apesar de ser a consequéncia mais frequente), percebemos a utilidade da al. b) do n.° 2
do art. 186.° do CIRE dado que se torna uma sangdo prorrogvel no tempo para além do

encerramento do processo.

176 MARTINS, Alexandre Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 382
e 383

177 COSTEIRA, Maria José, in A Insolvéncia de Pessoas Coletivas: Efeitos no Insolvente e na Pessoa
dos Administradores, Julgar, n.2 18, 2012, p. 170-171
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8.1.2. Inibicédo para o exercicio do comércio e de qualquer cargo de titular de
6rgao de sociedade comercial ou civil, associagdo ou fundacéo provada de
atividade econémica, empresa publica ou cooperativa

A al. ¢) do n.° 2 do Art. 189.° do CIRE dispde que “na sentenca que qualifique a
insolvéncia como culposa, 0 juiz deve declarar essas pessoas (as pessoas afetadas)
inibidas para o exercicio do comércio durante um periodo de 2 a 10 anos, bem como
para a ocupacao de qualquer cargo de titular de 6rgao de sociedade comercial ou civil,
associacdo ou fundacdo privada de atividade econdémica, empresa publica ou

cooperativa’”.

Este efeito deriva do art. 22.°n.° 1 do Cddigo de Faléncias de 1935 que dispunha que
a inibigcdo do falido para a administragdo de bens abrangia “o exercicio do comércio,
diretamente ou por interposta pessoa, e bem assim o desempenho de funcdes de gerente,
diretor ou administrador de qualquer sociedade comercial ou civil”, pelo que se conclui
que o art. 189.°n.° 2 al. ¢) do CIRE tem como nucleo essencial esta norma do Cadigo de
Faléncias de 1935 que, posteriormente, foi reproduzida na verséo primitiva do Codigo de
Faléncias até que a sua versdo de 1961 autonomizou a proibicao do exercicio do comércio
da inibicdo de administrar bens. Mais tarde, em 1998, o CPEREF retomou a expressdo
“inibi¢ao” para descrever a proibicdo do exercicio do comérciol”® que era aplicada
automaticamente com a declaracdo de faléncia, tanto de uma pessoa coletiva como de

uma pessoa singular.1’

O legislador, neste preceito do CIRE, enunciou todas as entidades em que a pessoa
afetada pela qualificagdo da insolvéncia como culposa se vé inibido de exercer fungdes,
para o que nos interessa 0 administrador da sociedade declarada insolvente, retirando da
norma a expressdo “incluindo” que se encontrava no art. 148.° n.° 1 do CPEREF e que
dispunha que “ a declaragdo de faléncia determina o0 encerramento dos livros do falido
e implica a sua inibigdo para o exercicio do comércio, incluindo a possibilidade de
ocupacdo de qualquer cargo de titular de érgdo de sociedade comercial ou civil,
associacdo ou fundagdo privada de actividade econdémica, empresa publica ou

cooperativa (...)”, pelo que agora conclui-se que se trata de uma enunciacdo taxativa de

178 DUARTE, Rui Pinto, in Efeitos da Qualifica¢éo de Insolvéncia Quanto & Pessoa do Devedor,
Colectanea de Estudos sobre a Insolvéncia, p. 147

179 ABREU, Coutinho, in Curso de Direito Comercial, Vol. |, 7.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2009, p.
136
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entidades. Assim, também podemos concluir, como MARIA JOSE COSTEIRA refere,
que os administradores declarados como afetados podem exercer fungbes em 0Orgdos
sociais de ACE ou AEIE,® o que acaba por ndo fazer sentido face ao preceito em analise.

N&do é correto vermos neste efeito da qualificagdo da insolvéncia um critério
sancionatdrio, mas sim um conteldo preventivo de forma a obviar comportamentos

idénticos no futuro.8!

A inibicdo para o exercicio do comércio pode abranger amplas areas. MARIA DO
ROSARIO EPIFANIO refere que pode abranger o exercicio do comércio exercido de
forma direta ou indireta/por interposta pessoa, tal como por um familiar da pessoa afetada,
ainda que em nome alheio. Veja-se também que a Autora, assim como OLIVEIRA
ASCENSAO™? entendem que a lei quis abranger o exercicio profissional do comércio e

ndo um mero exercicio ocasional .1

Além do exercicio do comércio, a pessoa afetada, para 0 que nos interessa o
administrador da sociedade comercial, ficara ainda inibido de ocupar o cargo de titular de
6rgdo social de qualquer sociedade comercial, bem como de qualquer sociedade civil,

associacdo ou fundacao privada de atividade econdmica, empresa publica ou cooperativa.

O art. 148.°n.° 3 do CPEREF, por razdes humanitarias, para que o sujeito inibido ndo
ficasse ad aeternum neste estado de inibicio e dai extrair meios de
subsisténcia,®*dispunha que 0 mesmo podia ser autorizado pelo juiz, a seu pedido ou sob
proposta do liquidatario judicial, a exercer o comércio, incluindo a possibilidade de
ocupacdo de qualquer cargo de titular de 6rgdo de sociedade comercial ou civil,
associacao ou fundacdo privada de atividade econdémica, empresa publica ou cooperativa
“desde que a autorizacdo se justifigue pela necessidade de angariar 0s meios

indispensaveis de subsisténcia e ndo prejudique a liquidagdo da massa”. Contudo,

180 COSTEIRA, Maria José, in A Insolvéncia de Pessoas Coletivas: Efeitos no Insolvente e na
Pessoa dos Administradores, Julgar, n.2 18, 2012, p. 171

181 Cfr. o Ac. do TRP, de 08/10/2015, Proc. n.2 1751/11.0T2AVR (Relator Aristides Rodrigues de
Almeida), disponivel em www.dgsi.pt

182 ASCENSAO, José de Oliveira, in Direito Comercial, vol. | (Parte Geral), 1986/87, p. 195

183 EPIFANIO, Maria do Rosario, in Efeitos da Declaragdo de Insolvéncia sobre o Insolvente e outras
pessoas, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. I, STVDIA IVRIDICA 95,
pp. 819-820

184 EPIFANIO, Maria do Rosario, in Efeitos da Declaracdo de Insolvéncia sobre o Insolvente e outras
pessoas, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. |, STVDIA IVRIDICA 95,
p. 821
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atualmente no CIRE esta proibi¢éo ndo pode ser levantada ap0s o seu decretamento pelo

juiz, salvo findo o seu prazo de duragéo fixado na sentencga.

Contudo, atente-se que, ao invés do efeito de inibicdo anteriormente tratado e da
inibicdo para o exercicio do comércio, a inibicdo para o exercicio dos outros cargos
elencados na al. ¢) ndo tem limite temporal fixado na lei. Contudo, partilhamos da ideia
de ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS que entende que deve ser aplicada por
analogia os limites temporais fixados para a inibi¢do para o exercicio do comércio (de 2
a 10 anos).'® Relativamente aos critérios de fixacdo da duracio concreta do periodo de
inibicdo, a jurisprudéncia tem assim entendido que este periodo de inibicdo para o
exercicio do comércio deve ser graduado em funcdo da gravidade do comportamento das
pessoas afetadas e da sua relevancia na verificacdo da situacio de insolvéncia'®, ou seja,

é relevante saber se a conduta criou a situacao de insolvéncia ou se apenas a agravou.

8.1.3. Perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa
insolvente detidos pelas pessoas afetadas pela qualificacéo e restituicdo

dos bens ou direitos ja recebidos pelo pagamento desses créditos

O art. 189.° n.° 2 al. d) dispde que “na sentenca que qualifique a insolvéncia como
culposa, o juiz deve determinar a perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou
sobre a massa insolvente detidos pelas pessoas afetadas pela qualificacdo e a sua
condenacdo na restituicdo dos bens ou direitos ja recebidos em pagamento desses

créditos”.

Esta norma é mais uma novidade do CIRE e relativamente a ela ndo deixam de ser

tecidas algumas criticas.

Nessa sequéncia, RUI PINTO é critico, defendendo que a norma ndo atende a
proporcionalidade entre a conduta ilicita e a san¢do. Lembre-se que, segundo este Autor
existem casos nas alineas do n.° 2 do art. 186.° que ndo merecem censura grave como 0
dolo ou a culpa grave, pelo que aplicar esta sancdo significaria que todas as pessoas

afetadas pela qualificacdo, ainda que tenham atuado nestes casos em que ndo merece tal

185 MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, 2015, Almedina, p. 384
186 \/eja-se o Ac. Do TRC, de 20/04/2010, Proc. n.2 395/09.0TBLRA (Relator Gongalves Ferreira);
Ac. TRC, de 05/02/2013, Proc. n.2 380/09.2TBAVR (Relator Maria José Guerra), disponiveis em

www.dgsi.pt
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censura, perderiam todos os seus creditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente
e, se tivessem recebido bens ou direitos em pagamento de créditos, seriam condenados a

sua restituicio com desconsideracéo dos fatores em causa.®’

MARIA JOSE COSTEIRA, no mesmo sentido critica a abstracdo e a
desproporcionalidade da norma, indiferente ao grau de culpa dos afetados pela
qualificacdo da insolvéncia como culposa. Ao gque acresce o facto de na lei ndo ser fixado
qualquer limite temporal para esta obrigacédo de restituicdo. Assim, entende a autora que
devemos fazer um esforco de interpretacdo restritiva da norma de forma a que, na
sentenga, seja fixado um limite que se reporte aos trés anos que antecederam ao inicio do
processo, dado que, nos termos do art. 186.° n.° 1 do CIRE “a insolvéncia é culposa
quando a situagao tiver sido criada ou agravada (...) nos trés anos anteriores ao inicio
do processo de insolvéncia”, pelo que um administrador da sociedade nao sera obrigado
a restituir o que recebeu ha 10 anos atrds mas sim h& 3 anos, data limite para se

considerarem afetados pela qualificagdo da insolvéncia como culposa®®®

Quanto a natureza da norma, a doutrina maioritaria defende que estamos presentes a
uma dimensao sancionatéria/punitiva das pessoas afetadas pela insolvéncia qualificada

como culposa e, portanto, dos administradores da sociedade insolvente.'8°

8.1.4. Indemnizacdo aos credores do devedor insolvente no montante dos

créditos ndo satisfeitos, até as forcas dos respetivos patriménios

A al. e) do n.° 2 do Art. 189.° do CIRE dispde que “na sentenca que qualifique a
insolvéncia como culposa, o juiz deve condenar as pessoas afetadas a indemnizarem os
credores do devedor declarado insolvente no montante dos créditos ndo satisfeitos, até
as forcas dos respetivos patrimonios, sendo solidaria tal responsabilidade entre todos 0s

afetados”.

187 DUARTE, Rui Pinto, in Efeitos da Qualifica¢éo de Insolvéncia Quanto & Pessoa do Devedor,
Colectanea de Estudos sobre a Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 147

188 COSTEIRA, Maria José, in A Insolvéncia de Pessoas Coletivas: Efeitos no Insolvente e na Pessoa
dos Administradores, Julgar, n.2 18, 2012, p. 172

189 Nesse sentido veja-se LEITAO, Anténio Menezes, in Direito da Insolvéncia, Almedina, 2013, pp.
277 e 278; e ainda FERNANDES, Luis Carvalho / LABAREDA, Jodo, in Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperacgdio de Empresas anotado, Quid Juris, 2015, p. 626
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Trata-se de um preceito que podemos classificar como a alteracdo mais significativa

do CIRE no campo dos efeitos da qualificacdo da insolvéncia como culposa.

Como o proprio preceito indica, estamos perante uma responsabilidade com um
caracter sancionatorio, ndo precisamos de fazer assim grande esforco de compreensédo
(“(...) o juiz deve condenar (...))” e trata-se de um imperativo de condenagdo pelo
tribunal assim que a insolvéncia seja qualificada como culposa, na medida em que nédo
devera deixar de responsabilizar os afetados pela insolvéncia (culpados). Nesta senda,
CATARINA SERRA refere que existe uma preocupacdo em interpretar corretamente o
regime deste efeito da qualifica¢do da insolvéncia como culposa que é concebido como

uma verdadeira san¢do, uma “pena civil”, dada a sua gravidade.'®

Por sua vez, o n.° 4 do mesmo preceito dispde que “ (...)o juiz deve fixar o valor das
indemnizagdes devidas ou, caso tal ndo seja possivel em virtude de o tribunal ndo dispor
dos elementos necessarios para calcular o montante dos prejuizos sofridos, os critérios

a utilizar para a sua quantificagdo, a efetuar em liquidagdo de sentenca.”.

CATARINA SERRA defende que existe uma desconformidade evidente entre a al. e)
do n.° 2 do Art. 189.° do CIRE, que dispbe que as pessoas afetadas pela insolvéncia sdo
condenadas a “indemnizarem os credores do devedor declarado insolvente no montante
dos créditos ndo satisfeitos” com o n.° 4 do mesmo preceito quando faz referéncia a
impossibilidade da fixagdo do valor das indemnizag¢des devidas “em virtude de o tribunal
ndo dispor dos elementos necessarios para calcular o montante dos prejuizos sofridos,

os critérios a utilizar para a sua qualificacdo, a efetuar em liquidacdo de sentenga. "%

Discordamos, porém, desta andlise critica de Catarina Serra, dado que, remetendo
0 n.° 4 expressamente para a al. €) do n.° 2, podemos concluir que uma norma
complementa a outra na eventualidade de ndo ser possivel ao juiz fixar, desde logo na
sentenca, 0 montante a indemnizar, por exemplo na eventualidade de a liquidacdo da

sociedade insolvente ainda ndo se encontrar finda®®? ou se tiver existido um plano de

190 SERRA, Catarina, in “Decoctor Ergo Fraudator?” - A insolvéncia culposa (esclarecimentos sobre
um conceito a propdsito de umas presungdes) - Ac. do TRP de 7.1 .2008, Proc. 4886/07, anotado por
Catarina Serra Cadernos de Direito Privado, N2 21, Ano 2008, pp. 54 e ss

191 SERRA, Catarina, in O Regime Portugués da Insolvéncia, 2012, 5.2 Edi¢3o, Almedina, p. 82

192 Segundo Alexandre Soveral Martins, este poderd configurar também o montante dos
prejuizos sofridos tendo em conta o n.2 4 do art. 189.2 do CIRE (vide MARTINS, Alexandre Soveral, in Um
Curso de Direito da Insolvéncia, 2015, Almedina, p. 389). No mesmo sentido, Rui Pinto entende que o
pagamento devera ser efetuado ao Administrador Judicial enquanto representante da massa insolvente

71



A Responsabilidade dos Gerentes e Administradores pela Insolvéncia da Sociedade

pagamentos que entretanto tinha sido incumprido pela insolvente deixando créditos ndo
satisfeitos, apesar de, se possivel, devera proceder logo na sentenca a fixacdo do valor
que devera ter em conta ndo apenas a liquidagcdo mas também a verificacdo e a graduacéao
de créditos,*®* bem como outros fatores como o grau de ilicitude e se a atuagio se
manifestou com dolo ou culpa grave'®*, bem como se a sua atuagio agravou ou criou a

situacédo de insolvéncia.

Ja RUI PINTO entende que 0 n.° 4 do art. 189.° do CIRE devera ser interpretado

como sendo um poder-dever a ser exercido respeitando aquela regra.'®

A obrigacdo de indemnizar foi introduzida pela Lei 16/2012 que procedeu a
alteracdo do CIRE, contudo vemos que no art. 126.° -A do CPEREF ja existia uma
referencia a possibilidade de responsabilidade de alguns sujeitos pelo passivo da falida
(n.° 1) e de responsabilidade desses sujeitos pelo passivo a descoberto de sociedade ou
pessoa coletiva ou, se inferior, pelo montante do dano que causaram (n.°2),'%® pelo que a
fixacdo desta norma no CIRE néo foi assim tdo original como aparentava ser, apesar de

em moldes distintos.

No art. 126.°-B, n.° 2 do CPEREF, a indemnizacdo nos moldes supra referidos
encontrava-se dependente de um requerimento de qualquer credor ou do MP, contudo, no
CIRE esse aspeto encontra-se omisso, pelo que se entende que ndo estd pendente de
qualquer pedido.t®’

(vide PINTO, RUI, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenagdo dos Regimes do CSC e do CIRE,
Il Congresso do Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 165 e 166

193 MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, 2015, Almedina, p. 390

194 Cfr. Ac. TRC de 16/12/2015, Proc. n.2 1430/13.3TBFIG (Relator Maria Domingas Simdes),
disponivel em www.dgsi.pt

195 PNTO, Rui, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenagéo dos Regimes do CSC e do
CIRE, 11l Congresso do Direito da Insolvéncia, 2015, p. 165

1% MARTINS, Alexandre Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 386
e 387

197 MARTINS, Alexandre Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 387 e
388: Alexandre Soveral Martins questiona ainda a quem devera ser efetuado o pagamento da
indemnizacdo. Diretamente aos credores permitindo que surgissem violagGes ao principio da igualdade
entre credores ou a graduacdo de créditos fixada por sentenca? Entende que ndo, apesar de o CIRE ser
omisso quanto a este ponto. Considera assim este Autor que o pagamento devera ser efetuado a massa
insolvente e sé depois devera servir para pagamento aos credores (vide MARTINS, Alexandre Soveral, in
Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 387 e 388). Atente-se ainda que, face ao principio
“par condito creditorum”, os valores provenientes da indemnizag¢do deverdo ser integrados na massa
insolvente para posterior distribuicdo pelos credores que ndo tiveram os seus créditos satisfeitos (neste
sentido, veja-se o Ac. do TRC, de 16/12/2015, Proc. n.2 1430/13.3TBFIG (Relator Maria Domingas Simdes),

disponivel em www.dgsi.pt).
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Este efeito da declaracdo de insolvéncia como culposa implica que as pessoas
afetadas pela qualificagéo da insolvéncia como culposa, os administradores ou os gerentes
da sociedade insolvente, sejam solidariamente responsaveis pelo pagamento do montante
dos créditos ndo satisfeitos, respondendo com todos os bens do seu patrimonio*®® (“até as
forgas dos respetivos patriménios”’) respeitando, porém, a limitacdo dos montantes dos
créditos ndo satisfeitos e s6 apenas estes, ou seja, 0s credores deste crédito sdo os credores
da insolvéncia que viram os seus créditos verificados por sentenca, nos termos do art.
173.2do CIRE.'*®

Assim, a solidariedade, nos termos do art. 519.°n.° 1 do CC, implica que o credor

possa exigir de qualquer um dos administradores toda a prestacdo, ou parte dela.

Por tudo o que foi referido, somos forcados a concluir que, além de uma dimenséo
punitiva (dos culpados pela declaragdo da insolvéncia), os efeitos da declaragdo de
insolvéncia tém uma natureza ressarcitoria dos danos ocorridos numa oOtica credores/

afetados (culpados) pela qualificacdo da insolvéncia como culposa.

198PNTO, Rui, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenacéo dos Regimes do CSC e do
CIRE, 11l Congresso do Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 164 a 166

199 MARTINS, Alexandre de Soveral, in Um Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp.
387 e 388
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CAPITULO IV

RESPONSABILIDADE A LUZ DO DIREITO SOCIETARIO

A lei insolvencial ndo ignorou o problema da responsabilidade dos gerentes e
administradores, como ja tivemos oportunidade de tratar relativamente aos efeitos da
qualificacdo da insolvéncia, bem como quanto ao pedido de insolvéncia infundado. Pelo
estudado, percebemos que a responsabilidade dos gerentes e administradores da
sociedade, perante uma situacdo de insolvéncia, ndo estd totalmente dissociada da

responsabilidade a luz do direito societario.

Contudo, para uma maior enfase quanto ao problema, o legislador conferiu uma
legitimidade exclusiva ao Administrador de Insolvéncia, nos termos do art. 82.°n.° 2 do
CIRE, para propor agbes de responsabilidade civil, por apenso®® ao processo de
insolvéncia (n.° 5) em favor do préprio devedor, para o que nos interessa a sociedade,
contra os seus gerentes e administradores, bem como a favor da generalidade dos credores
pelos prejuizos causados pela diminuigdo do patrimdnio integrante da massa insolvente,
no caso de se verificar a violacdo dos seus deveres gerais que ja tivemos oportunidade de
estudar, designadamente o dever de cuidado e o dever de lealdade, bem como outros
deveres, como os deveres especificos dispersos no CSC e outra legislacdo e 0s seus

deveres contratuais ou estatutarios.

Esta exclusividade do Administrador de Insolvéncia na propositura destas acdes tem
a sua razdo de ser, visando evitar que todo e qualquer credor recorresse a uma acéo de
responsabilidade civil contra o administrador da sociedade insolvente de forma a ser
indemnizado pelos prejuizos causados pela insolvéncia da sociedade, bem como evitar a
complexidade acrescida a um processo ja por si complexo como é o processo de

insolvéncia, o que também poderia acarretar o atraso no pagamento aos credores.?%!

Atente-se, ainda neste senda, que o art. 59.° do CIRE contempla a responsabilidade

dos administradores de insolvéncia pelos danos causados ao devedor e aos credores face

200 FRADA, Jorge Manuel Carneiro in A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia,
Revista da OA, 2006, disponivel em www.portal.oa.pt

201 FRADA, Carneiro in A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia, Revista da OA,
2006, disponivel em www.portal.oa.pt
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a pretericdo (culposa) dos seus deveres, sendo a culpa “apreciada pela diligéncia de um

administrador criterioso e ordenado”.

Pensando numa especial conduta dos gerentes e administradores da sociedade capaz
de causar danos a sociedade, aos credores e aos socios, o legislador fixou varios
mecanismos juridicos centrados na tutela destes sujeitos relativamente a responsabilidade
civil dos gerentes e administradores da sociedade que constam dos arts. 71.° e ss do CSC,
consagrando os termos substantivos essenciais do problema da responsabilidade civil?%?
dos gerentes e administradores pela criacdo de uma situacédo de insolvéncia na sociedade,

sendo assim manifestacGes comuns da responsabilidade civil.2%

Pelo que, de seguida iremos analisar a tutela de todos os envolvidos na
responsabilidade destes gerentes e administradores pouco comedidos na sua atuagéo e
que se desdobram em trés tipos de responsabilidade:

1. Responsabilidade para com a sociedade — Art. 71.°e 72.° do CSC
2. Responsabilidade para com os credores sociais — Art. 78.° do CSC

3. Responsabilidade para com os socios e terceiros — Art. 79.° do CSC

Cabe ainda referir que, de forma a efetivar a responsabilidade dos gerentes e
administradores, o legislador societario consagrou as chamadas “agdes sociais”?%

constantes dos arts. 75.2, 76.° e 77.° do CSC e que serdo infra estudadas.

9. Responsabilidade para com a sociedade

O art. 72.° n.° 1 do CSC dispde que “os gerentes e os administradores respondem
para com a sociedade pelos danos a esta causados por actos ou omissdes praticados com
pretericdo dos deveres legais ou contratuais, salvo se provarem que procederam sem

culpa’.

Pela leitura do preceito, quanto aos pressupostos da responsabilidade dos gerentes e

administradores para com a sociedade, concluimos, sem qualquer divida, que a mesma

202 FRADA, Carneiro in A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia, Revista da OA,
2006, disponivel em www.portal.oa.pt

203 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 973

204 CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 973
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se baseia na culpa, existindo uma presuncdo de culpa (‘“salvo se provarem que
procederam sem culpa”), tornando-se assim numa responsabilidade subjetiva,2®®
alicercada numa relagdo de cariz contratual entre os gerentes e administradores e a
sociedade, o que faz surgir a diferenca para a responsabilidade aquiliana que iré ser feita
referéncia adiante. E concluimos também, ainda nesta sede, que estamos perante um
“duplo 6nus da prova” ou seja, cabera aos gerentes ¢ administradores provar que
“procederam sem culpa” e licitamente, ora apresentando uma causa de justificagdo ou um

fundamento de desculpabilidade,°

que agiram em conformidade e sem pretericdo
daqueles deveres e, por outro lado, cabera a prdpria sociedade provar os danos e 0 nexo

de causalidade. 27

Assim, outros dois pressupostos da responsabilidade sera o dano e o nexo de
causalidade. Quanto ao dano é evidente que o facto ilicito s6 dard azo a uma
responsabilidade se tiver causado dano, devendo ser reparados tanto os danos diretos que
consistem nos prejuizos causados diretamente a sociedade, bem como os danos

208

emergentes que sdo aqueles beneficios que a sociedade deixou de obter="° apds a atuacao

danosa dos seus gerentes ou administradores.

Ainda quanto aos pressupostos da responsabilidade, teremos de estar também perante
um facto ilicito que ird consistir na violacdo do contrato de sociedade ou dos estatutos,
ou na violacdo da lei. Atente-se que o CSC consagra deveres gerais (relembre-se o art.
64.° do CSC) e especificos dos gerentes e administradores que derivam da lei
encontrando-se estes dispersos no CSC, no CIRE, no CP, etc, e cuja inobservancia podera
gerar responsabilidade para com a sociedade.?% J4 quanto ao nexo de causalidade, a nossa
doutrina e jurisprudéncia tem entendido que no nosso ordenamento juridico vigora a
teoria da causalidade adequada, segundo a qual para que exista nexo de causalidade entre
o facto ilicito e o dano causado, é necessario que este facto, como cita EDGAR VALLES,

fazendo referéncia a um Ac. do TRE, de 10/05/2001, cuja relatora foi Maria Jodo Romba,

205 VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, 2017, Almedina, pp. 13 e
14

206 Neste sentido, CORDERO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed.
Ampliada e Atualizada, Almedina, 2011, p. 981

207 VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, Almedina, 2015, pp. 13 e
14

208 \VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, Almedina, 2015, p. 16

209 \VALLES, Edgar, in Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, Almedina, 2017, p. 14;
ABREU, Jorge Coutinho, in Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, IDET,
Cadernos, n.2 5, Almedina, pp. 12 e 13
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“tenha sido condicéo sine qua non do dano, mas também que, em abstrato, seja
adequado, de acordo com o curso normal das coisas, a produzir aquele resultado, o que

passa por juizo de prognose pdstomo”.?1°

Atente-se que o preceito faz referéncia a necessidade de estarmos perante uma
“preteri¢do dos deveres legais ou contratuais”, o que chama a colagdo a violagdo dos
deveres gerais do art. 64.° do CSC e especificos dos administradores ja anteriormente por
nos estudados, bem como os deveres que derivam do contrato de sociedade ou dos

estatutos.

Relativamente ao esforco que sera exigivel aos administradores no cumprimento dos
seus deveres ou a “medida de culpa” como ANTONIO MENEZES CORDEIRO defende,
devemos apelar a “diligéncia de um gestor criterioso e ordenado”?!! a que nos remete o
art. 64.°n.° 1 al. a) do CSC, dado que os factos da responsabilidade dos administradores
perante a sociedade ndo se reportam propriamente a culpa dos gerentes e administradores
da sociedade, mas também a conduta individual destes. Isto porque estamos perante uma

responsabilidade obrigacional, pelo que a culpa é inseparavel da ilicitude.?'?

Conforme foi referido supra, o legislador consagrou alguns mecanismos juridicos de
forma a efetivar a responsabilidade dos gerentes ¢ administradores através das “agdes
sociais”. Assim, relativamente a agdo a propor pela propria sociedade, o art. 75.°n.° 1 do
CSC, também chamada “a¢do ut universi” dispde que “a acdo de responsabilidade
proposta pela sociedade depende de deliberacao dos socios, tomada por simples maioria,
e deve ser proposta no prazo de seis meses a contar da referida deliberacdo; para o
exercicio do direito de indemnizacdo podem os sécios designar representantes
especiais”, portanto para que a acdo de responsabilidade que temos vindo a tratar neste

capitulo seja proposta tera de existir uma prévia deliberacdo social nesse sentido.

Esta referéncia aos representantes especiais a designar pelos sécios tem o seu sentido,
dado que se a acdo ut universi for proposta pelos representantes da sociedade a designar

pela administracdo, esta ira incluir o administrador que se pretende responsabilizar, o que

210 VALLES, Edgar, Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, Almedina, 2017, p. 15

211 Cfr. BRANCO, José Manuel, in Responsabilidade Patrimonial e Insolvéncia Culposa (da faléncia
punitiva a insolvéncia reconstitutiva), 2015, Almedina, pp. 50 e 51

212 CORDERO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 982
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iria originar um evidente conflito de interesses.?® Caso 0s socios ndo procedam a
nomeacao do representante especial, 0s socios que detenham, pelo menos 5% do capital
social da empresa, podem requerer ao tribunal, nos termos do art. 76.° do CSC, que
nomeie uma pessoa (S) diferente das que habitualmente representam a sociedade,
vislumbrando-se assim um reforco da preocupacdo do legislador societario em evitar o
referido conflito de interesses. Dispde ainda o n.° 3 do art. 75.°do CSC que “aqueles cuja

responsabilidade estiver em causa ndo podem votar nas deliberagoes previstas (...) " .

Atente-se ainda que, com esta acdo ut universi, para que seja possivel efetivar a
responsabilidade dos gerentes e administradores para com a sociedade, é necessario
existir uma sentenca de condenagdo no pagamento de uma indemnizagéo a sociedade?'#,
0 que se compreende, tendo em conta critérios de razoabilidade, caso contrario a
responsabilidade dos gerentes e administradores, que tiveram uma conduta menos

comedida na sua atuagdo, estariam simplesmente dependentes de uma deliberacéo social.

Contudo, no campo da responsabilidade insolvencial dos gerentes e administradores,
note-se que o art. 82.° n.° 2 al. a) do CIRE confere ao Administrador de Insolvéncia,
durante a pendéncia do processo de insolvéncia, legitimidade para propor as acgdes de
responsabilidade que legalmente couberem, “em favor do proprio devedor” (sociedade),
contra administradores de direito e de facto, aplicando-se portanto o art. 72.° do CSC
neste campo. Nao obstante, encontram-se excluidos desta responsabilidade os gerentes
ou administradores da sociedade devedora que ndo tenham participado na deliberagédo
danosa ou o0s que tenham votado contra esta, nos termos do art. 72.°n.° 4 do CSC ou caso
a deliberacdo danosa dos gerentes ou administradores tenha assentado em deliberacdo dos

sdcios, ainda que anulavel, nos termos do art. 72.°n.° 5 do CSC.2%°

213 vVeja-se CORDERO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada
e Atualizada, Almedina, 2011, p. 992

214 VALLES, Edgar, Responsabilidade dos Gerentes e Administradores, 2017, Almedina, p. 16

215 Veja-se neste dmbito ABREU, Coutinho, in A Responsabilidade dos Administradores na
Insolvéncia, IDET, Cadernos, n.2 5, Alimedina, p. 35 e 36
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9.1. A Business Judgment Rule (BJR)

A Business Judgment Rule, doravante BJR, tem a sua origem no direito norte-
americano®!® e significa, citando COUTINHO DE ABREU que “o meérito de certas
decisdes dos administradores ndo é julgado pelos tribunais com base em critérios de
«razoabilidade» (...) 0 administrador sera civilmente responsavel somente quando a
decisdo for considerada irracional”’?'’, ou seja 0 administrador serd responsabilizado
quando tome uma decisdo incompreensivel e sem qualquer explicacio coerente,?!8
resultando dano para a sociedade. Portanto esta regra é concebida como uma forma de

excluséo da responsabilidade®!® dos gerente e administradores da sociedade lesada.

220 @ foi

A BJR irradiou para os sistemas europeus, primeiramente no direito alemao
recentemente introduzida no nosso direito, enquanto regra de decisdo empresarial,
nomeadamente com a redagéo do art. 72.° n.° 2 do CSC que fora conferida pelo DL n.°
76-A/2006, de 29 de Marco que consubstanciou a reforma de 2006 do nosso CSC cujo

impulsionador foi a CMVM.?%

Assim, através da reforma, introduziu-se uma regra de decisdo empresarial no art. 72.°

n.° 2 do CSC que dispde que “A responsabilidade é excluida se alguma das pessoas

216 Sobre a origem da BJR, Menezes Cordeiro refere que, no direito norte-americano, “a
responsabilidade dos administradores era transferida para as seguradoras estas negociavam com os
queixosos; todavia, o incremento das indemnizagées levou as seguradoras a retrairem-se, excluindo
numerosas hipoteses de responsabilidade. O sistema reagiu: através do business judgment rule, os
administradores ndo seriam demanddveis quando mostrassem que agiram, com os elementos disponiveis,
dentro das margens que lhes competiriam, em termos de negdcios” (Cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes, in
Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e Atualizada, Almedina, 2011, pp. 857-858).
Contudo, a BJR ndo se encontra comercialmente codificada nos EUA, pelo que existem algumas
divergéncias quanto a nogdo que esta merece (Veja-se FRADA, Manuel Carneiro, in A Business Judgment
Rule no Quadro dos Deveres Gerais dos Administradores, RAO, Ano 67 —Vol. |, Jan. 2007, www.portal.oa.pt
que enuncia as nog¢les que sdo acolhidas tanto pelo Delaware como pelo American Law Institute
relativamente a BJR) e ainda quanto ao American Law Institute e aos correspondentes Principles of
Corporate Governance veja-se COSTA, Ricardo, in Responsabilidade dos Administradores E Business
Judgment Rule, publicado em Reforma do Cddigo das Sociedades, Coléquios n.2 3/IDET, Almedina,
Coimbra, Margo de 2007, consultado em www.ricardo-costa.com, p. 3, bem como p. 5 relativamente a
nao correspondéncia total da BJR norte americana e a regra de decisdao empresarial prescrita no nosso
direito.

217 ABREU, Coutinho, in Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais,
IDET, Cadernos, n.2 5, Almedina, p. 36

218 Veja-se o Ac. do TRL, de 11/11/2014, Proc. 5314/06.3TVLB (Relator Roque Nogueira),
disponivel em www.dgsi.pt

219 FRADA, Manuel Carneiro, in A Business Judgment Rule no Quadro dos Deveres Gerais dos
Administradores, RAO, Ano 67 — Vol. |, Jan. 2007, disponivel em www.portal.oa.pt

220 Quanto a introdugdo da BJR no direito alem3o, veja-se CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito
das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e Atualizada, Almedina, 2011, pp. 857 e 858

221 FRADA, Manuel Carneiro, in A Business Judgment Rule no Quadro dos Deveres Gerais dos
Administradores, RAO, Ano 67 —Vol. |, Jan. 2007, www.portal.oa.pt
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referidas no nimero anterior (gerentes e administradores) provar que atuou em termos
informados, livre de qualquer interesse pessoal e segundo critérios de racionalidade

empresarial ”.

Segundo NUNO CALAIM LOURENCO, o sentido desta regra de decisdo
empresarial apenas se compreende tendo em conta os deveres gerais dos administradores
ja por nés estudados em capitulo préprio, pelo que é necessaria a sua articulagcdo com a

regra em aprego.2??

Esta regra, consubstanciada numa exce¢do a responsabilidade dos administradores
para com a sociedade consagrada no n.° 1, leva a que o administrador, ainda que tenha
uma atuacdo que provoque graves prejuizos a sociedade, veja a sua responsabilidade
excluida por provar que atuou em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal

e segundo critérios de racionalidade empresarial.

Compreendemos a logica da introducdo desta regra no nosso ordenamento juridico,
dado que a administracdo de uma sociedade exige alguma discricionariedade decisoria
empresarial dos seus administradores, ou seja, de entre varias decisfes possiveis, estes
sujeitos tém o poder de escolha na tomada da decisdo concreta,??® tém que selecionar uma
possibilidade que acarreta um certo risco empresarial, uma ma decisdo empresarial do
gerente e administrador, como temos oportunidade de confirmar, poderé acarretar graves
prejuizos para a sociedade pelo que cremos que se afigura uma solucdo justa ao
administrador ver a sua responsabilidade excluida no caso de provar que agiu em termos
informados, livre de interesses pessoas e segundo critérios de razoabilidade empresarial,
pelo que faz sentido avaliar a responsabilidade do administrador ndo pelo resultado mas
pelo desvalor da sua conduta. Veja-se que o art. 64.°n.° 1 al. a), relativo aos deveres de

cuidado nos remete para a disponibilidade, para a competéncia técnica, para o

222 OURENCO, Nuno Calaim, Os Deveres de Administracéo e a Business Judgment Rule: Coimbra,
Almedina, 2011, p. 11

223 Cfr. COSTA, Ricardo, in Responsabilidade dos Administradores E Business Judgment Rule,
publicado em Reforma do Cédigo das Sociedades, Coldquios n.2 3/IDET, Almedina, Coimbra, Marco de
2007, p. 1 e disponivel em www.ricardo-costa.com; Ac. do TRL, de 11/11/2014, Proc. n.2 5314/06.3TVLSB
(Relator Roque Nogueira), disponivel em www.dgsi.pt; Leia-se em CARDOSO, Ricardo Alexandre / SOARES,
Jodo Luz, in Business Judgment Rule: enquadramento, apresentagdo, andlise e reflexées, Revista de Direito
das Sociedades, n.2 3, Ano IX (2017), Almedina, p. 701, relativamente ao fundamento da inser¢do da BJR
no sistema juridico norte-americano que o objetivo da mesma seria “o reconhecimento de que um
determinado gerente-administrador se vé confrontado com uma multiplicidade de possibilidades de
decisdo que acabam por também lhe garantir um espaco de discricionariedade imune de
responsabilizacdo por essas decisées”.
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conhecimento da atividade da sociedade adequados as suas funcbes e para o gestor
criterioso e ordenado, o que forgosamente nos faz concluir que o nosso direito, refor¢cado
pela nossa Doutrina, acolhe este entendimento de descorar o resultado em funcéo das
qualidades da conduta do administrador.??* Lembre-se ainda que ndo existe qualquer
Legis Artis para os gerentes e administradores de uma sociedade como existe para muitas
outras funcdes, pelo que ndo ha um modelo de comportamento consensualmente aceite
que exija que o administrador aja de certa forma estanque, porque cada decisdo tomada é
uma decisdo Unica e na maior parte dos casos existem varios caminhos que o

administrador pode prosseguir para concretizar a sua deciso.??

Acresce que a mengdo no art 72.° n.° 2 do CSC ao “livre de qualquer interesse
pessoal” exige que a exclusdo da responsabilidade do administrador seja, igualmente,
avaliada, tendo em consideracdo o dever de lealdade do art. 64.° al. b) do CSC que impde
que o administrador, no exercicio das suas fungdes, aja no interesse da sociedade e nao

no seu proprio interesse pessoal.?2®

Ora, a responsabilidade dos gerentes e administradores ficard excluida no caso de o
administrador provar que cumpriu o seu dever de cuidado, mas também defendemos a
sua aplicacdo aos deveres de lealdade, dado que o legislador fez expressa referéncia a
exigéncia de que o administrador prove que agiu “livre de interesses pessoais”, o que, a
contrario, nos remete para os interesses elencados na al. b) do art. 64.°n.° 1 do CSC e ja
por nos estudados em capitulo préprio. Contudo, ha quem defenda a ndo reconducéao do
dever de lealdade ao art. 72.° n.° 2 do CSC, nomeadamente COUTIINHO DE ABREU
que refere que a norma é inaplicavel aos casos de violacdo do dever de lealdade, bem
como aos casos de pretericdo de deveres especificos, quer legais, estatutarios ou
contratuais, dado que nestes casos nao existe “espaco de liberdade ou discricionariedade,

as decisdes dos administradores sdo juridicamente vinculadas”??’.

224 Neste sentido, veja-se FRADA, Manuel Carneiro, in A Business Judgment Rule no Quadro dos
Deveres Gerais dos Administradores, RAO, Ano 67 — Vol. |, Jan. 2007, disponivel em www.portal.oa.pt;
TRIUFANTE, Armando Manuel, in Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, p. 61

225 Cfr. COSTA, Ricardo, in Responsabilidade dos Administradores E Business Judgment Rule,
publicado em Reforma do Cédigo das Sociedades, Coléquios n.2 3/IDET, Almedina, Coimbra, Margo de
2007, p. 2 e disponivel em www.ricardo-costa.com

226 FRADA, Manuel Carneiro, in A Business Judgment Rule no Quadro dos Deveres Gerais dos
Administradores, RAO, Ano 67 — Vol. |, Jan. 2007, disponivel em www.portal.oa.pt

227 ABREU, Jorge Coutinho, in Responsabilidade Civil de Gerentes e Administradores em Portugal,
Questdes de Direito Societario em Portugal e no Brasil, Almedina, 2012, p. 142
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Neste sentido, percebemos que hd um entrelagar necessario entre a BJR e os deveres
gerais dos administradores ja estudados em capitulo proprio da presente dissertacao.
Claro que, tendo o administrador o 6nus da prova do valor da sua conduta, caso 0 mesmo
ndo o exerca ou se, de todo, esses requisitos nao se encontrarem preenchidos, 0 mesmo
sera responsabilizado nos termos do art. 72.° n.° 1 do CSS, encontrando-se assim

demonstrada a ilicitude da sua conduta.

Quanto a natureza normativa do art. 72.° n.° 2 apesar de existir alguma divergéncia
doutrinaria, ora existem Autores que defendem que o preceito se encontra associado a
exclusdo da culpa, ora existem Autores que defendem que se encontra associado a
exclusdo da ilicitude, acompanhamos o entendimento de COUTINHO DE ABREU, bem
como de RICARDO COSTA que defendem que, caso o administrador prove que cumpriu
com os elementos prescritos no art. 72.° n.° 2 do CSC, designadamente que “atuou em
termos informados”, que atuou “livre de qualquer interesse pessoal” e que atuou
“segundo critérios de racionabilidade empresarial”, bem como que ndo violou o seu
dever de cuidado e de lealdade, vé a ilicitude da sua conduta excluida, mas também a
culpa,??® aque RICARDO CARDOSO RODRIGUES e JOAO LUZ SOARES apelidaram

de uma viséo tertium genus??® combinando ambos 0s pressupostos.

Contudo, o art. 72.° n.° 2 coloca uma dificuldade que € saber o que se pode entender
por “critérios de racionalidade empresarial”. Sequndo COUTINHO DE ABREU, a Gltima
parte deste preceito deve ser interpretada restritivamente, dado que se interpretarmos a
letra “segundo critérios de racionalidade econdmica” dificulta a prova que o
administrador podera fazer para exclusdo da responsabilidade do art. 72.°n.° 1 do CSC,
pelo que o Autor refere que, neste caso, 0 Administrador terd de provar que a sua conduta
foi racional, ou seja, compreensivel, com uma explicacdo coerente.??° Neste ambito,
JOSE GOMES FERREIRA, contrariamente a esta reducdo teleoldgica efetuada por

Coutinho de Abreu, defende que a “racionalidade empresarial” expressamente invocada

228 ABREU, Jorge Coutinho, in Responsabilidade Civil de Gerentes e Administradores em Portugal,
QuestGes de Direito Societario em Portugal e no Brasil, Aimedina, 2012, pp. 140-141; COSTA, Ricardo, in
Responsabilidade dos Administradores E Business Judgment Rule, publicado em Reforma do Cddigo das
Sociedades, Coldquios n.2 3/IDET, Almedina, Coimbra, Marco de 2007, consultado em www.ricardo-
costa.com, p.9a 11

229 eja-se em CARDOSO, Ricardo Alexandre / SOARES, Jodo Luz, in Business Judgment Rule:
enquadramento, apresentagdo, andlise e reflexdes, Revista de Direito das Sociedades, n.2 3, Ano IX(2017),
Almedina, p. 708

230 ABREU, Jorge Coutinho, in Responsabilidade Civil de Gerentes e Administradores em Portugal,
QuestGes de Direito Societario em Portugal e no Brasil, Aimedina, 2012, pp. 140 e 141
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encontra-se associada ao “iter decisorio” que densifica a obrigacdo de administracéo,
bem como de vigilancia, impondo uma atuacdo racional, longe de critérios de intui¢do, o
que implica que o administradores, antes da sua decisdo ponderem todas as alternativas
possiveis, ponderem todos 0s riscos inerentes a decisdo, bem como ponderem todas as

vantagens e as desvantagens a ela alicercadas.?*!

10.Responsabilidade para com os credores sociais

O CIRE acrescentou algo a responsabilidade dos gerentes e administradores das
sociedades regulada no CSC perante os credores sociais, nomeadamente ao seu art. 78.°
do CSC que corresponde a uma responsabilidade aquiliana / delitual a semelhanca do art.
79.° do CSC (Responsabilidade para com os sécios e terceiros),?*? dado que no estamos

perante uma relagéo contratual entre os credores e 0 administrador.

O art. 78.°n.° 1 do CSC disple que “os gerentes e administradores respondem para
com os credores da sociedade quando, pela inobservancia culposa das disposi¢des legais
ou contratuais destinadas a protecdo destes, o patriménio social se torne insuficiente

para a satisfacdo dos respetivos créditos”.

Veja-se ainda que nos termos do art. 82.° n.° 3 al. b) do CIRE, “durante a pendéncia
do processo de insolvéncia, o administrador da insolvéncia tem exclusiva legitimidade
para propor as acdes destinadas a indemnizacdo dos prejuizos causados a generalidade
dos credores da insolvéncia pela diminuicdo do patrimoénio integrante da massa
insolvente, tanto anteriormente como posteriormente a declaragdo de insolvéncia™.

Atente-se que o preceito manda atender a “generalidade dos credores”, o que se diferencia

231 GOMES, José Ferreira, in A Discricionariedade Empresarial, a Business Judgment Rule e a

Celebragdo de Contratos de SWAP (e outros derivados), Ensaios de Homenagem a Amadeu Ferreira —
Volume Il, Caderno do Mercado dos Valores Mobilidrios, CMVM, Agosto de 2015, pp. 79 a 81

232 Neste sentido, CORDERO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed.
Ampliada e Atualizada, Almedina, 2011, pp. 986 — 994; veja-se ainda VALLES, Edgar, in Responsabilidade
dos Gerentes e Administradores, 2017, Almedina, p. 24
Conforme dispde o Ac. do STJ, de 04/12/2013, relativo ao proc. n.2 03B3693 (Relator Ferreira de Almeida),
disponivel em www.dgsi.pt: “O critério distintivo decisivo entre responsabilidade contratual e
responsabilidade aquiliana reside em que esta ultima intervém se o dano resultar da infrac¢do de um dever
geral de conduta, ao passo que aquela apenas actua quando se verifica a violagdo de um direito de crédito
ou de uma obrigagdo em sentido técnico.”
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do regime do art. 78.° do CSC em que o credor agirad individualmente no seu proprio

interesse.?33

Relativamente ao 6nus da prova, 0 mesmo cabera aos credores sociais que deverdo
provar a existéncia do dano e do nexo de causalidade entre o facto ilicito praticado pelo
gerente ou administrador da sociedade e o dano causado capaz de provocar uma
diminuicdo do patrimonio social que o torna insuficiente para a satisfacdo dos seus

créditos?3

, 0 que faz sentido pois s6 com uma diminuicdo do patriménio social da
sociedade que o torne insuficiente para a satisfacdo dos seus créditos por consequéncia
de uma conduta ilicita dos administradores, é que os credores sofrerdo danos na sua esfera
patrimonial, o que também acaba por chamar a colacéo a situacdo de insolvéncia sofrida

pela sociedade.

Atente-se porém que o dano dos administradores serd concebido como um dano
indireto, visto que dependem do dano causado primeiramente a sociedade por uma
atuacdo ilicita dos seus gerentes e administradores, o que implica que os credores ndo
possam exigir uma indemnizacdo aos administradores superior ao dano causado ao
patrimdnio da sociedade ou superior a diferenca entre o valor do patrimonio social atual
e 0s que se verificaria se ndo fosse 0 comportamento ilicito praticado pelos gerentes e
administradores.?® Veja-se que, neste Ambito, os administradores teriam de indemnizar
os credores sociais em montantes inferiores ao que seria exigido pela al. ) do n.° 2 do art.
189.° do CIRE. %

233 FRADA, Manuel Carneiro, in A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia, ROA, Set.
2006, Vol. II, disponivel em www.portal.oa.pt

234 Neste sentido, Menezes Cordeiro refere que “o problema de uma direta responsabilidade dos
administradores sé surge quando a culposa inobservdncia das normas de protecdo provoque uma
insuficiéncia patrimonial” (Cfr. CORDERO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2
ed. Ampliada e Atualizada, Almedina, 2011, p. 994)

235 ABREU, Jorge Coutinho, in Direito das Sociedades e Direito da Insolvéncia: interacdes, IV
Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015 p. 191

236 ABREU, Jorge Coutinho, in Direito das Sociedades e Direito da Insolvéncia: interacdes, IV
Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015 p. 191
Coutinho de Abreu, neste ambito, exemplifica que “uma sociedade tinha de ativo 1.000.””, e de passivo
900.000; sofreu dano (causado pelos administradores) de 150.000; a insuficiéncia patrimonial para a
satisfagdo dos créditos é de 50.000. Os credores pelos 900.000 ndo podem exigir dos administradores
indemnizag¢éo com este valor, mas tao s6 no montante de 50.000 — valor da insuficiéncia do patrimodnio
social para a satisfacdo dos créditos (cabe a sociedade satisfazer os restantes 850.000)” (Cfr. ABREU, Jorge
Coutinho, in Direito das Sociedades e Direito da Insolvéncia: interacées, IV Congresso de Direito da
Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 191)
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Ora, de forma a efetivar a responsabilidade dos gerentes e administradores para com
os credores sociais teremos de nos encontrar perante uma violagdo dos seus deveres
gerais?®’ consagrados no art. 64.° do CSC que ja tivemos oportunidade de tratar na
presente dissertacdao, bem como de qualquer dever especifico consagrado no CSC, ou em
legislacdo diversa como o CIRE (pense-se na nas presunc¢des do art. 186.° n.° 2 e 3 do
CIRE que também séo normas de tutela dos credores sociais na medida em que direta ou
indiretamente irradiam dos deveres gerais dos administradores consagrados no art. 64.°
do CSC e que nos comprova que no CIRE também existem normas destinadas a protecédo
de interesses de terceiros (credores) que geram a obrigacao de indemnizar), bem como de

deveres estatutarios de protecéo de credores sociais.

Veja-se que o art. 64.°n.° 1 al. b) do CSC manda atender aos interesses dos credores
na sua parte final no que diz respeito ao dever de lealdade, pelo que, como CARNEIRO
DA FRADA refere, podemos conceber este preceito como uma “antecamera” para o art.
78.° do CSC, sem se deixar de referir que existem muitas outras situacbes de
responsabilidade que podem ser reconhecidas e que igualmente se fundam no art. 64.°n.°
1 al. b) do CIRE, recorde-se as presuncdes de insolvéncia culposa ja por nds estudadas
no capitulo relativo a “Responsabilidade a luz do Direito da Insolvéncia” que obrigam a
admitir tais deveres face aos credores sociais e fora do direito da insolvéncia. Assim,
CARNEIRO DA FRADA conclui frisando que os gerentes e administradores de uma
sociedade também podem ver a sua responsabilidade acionada pelos credores desta pelos
prejuizos que lhes sdo causados por uma situacdo de insolvéncia da sociedade na
sequéncia da violacao dos deveres que, apesar de ndo constarem do art. 78.°do CSC, nem
do 186.° do CIRE advém da al. b) do art. 64.° do CSC relativa ao dever de lealdade
também para com os credores sociais. Encontrando-se assim vincado que o direito da
insolvéncia e o direito societario encontram-se “entrelacados” no que diz respeito a

responsabilidade dos gerentes e administradores para com os credores sociais. 2%

Assim, podemos chamar a colacéo os deveres gerais do art. 64.° do CSC de forma a

justificar a responsabilidade dos gerentes ou administradores para com os credores (e

Z7ABREU, Jorge Coutinho, in Direito das Sociedades e Direito da Insolvéncia: interacdes, |V
Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, pp. 189-190

238 FRADA, Manuel Carneiro, in A Responsabilidade dos Administradores perante os credores
entre o Direito das Sociedades e o Direito da Insolvéncia, IV Congresso da Insolvéncia, Aimedina, 2017, pp.
201-202
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outros terceiros), ainda que, a primeira vista estejamos perante deveres proprios da

relacdo entre os gerentes ou administradores e a propria sociedade.

Acresce que o art. 186.° do CIRE corresponde a uma norma de protecdo
consubstanciada, por sua vez, por deveres de protecdo, sdo eles o dever de cuidado e 0
dever de diligéncia (art. 64.° do CSC) para defesa de interesses patrimoniais, cuja violagéo
por parte dos administradores de uma sociedade desencadeia responsabilidade civil pela

insolvéncia articulada com a norma do art. 78.°n.° 1 do CSC.2%°

Contudo, veja-se a diferenga: o art. 78.° n.° 1 do CSC néo exige o dolo ou a culpa
grave do gerente ou do administrador, bastando-se com a mera culpa ou com a
negligéncia, ao contrario da responsabilidade pela insolvéncia culposa regulada no art.
186.°n.° 1 e 189.°n.° 2 al. ) do CIRE como ja vimos supra. Ao que acresce o facto de
que, dado que estamos perante uma responsabilidade aquiliana, portanto perante uma
responsabilidade extracontratual, na medida em que néo existe uma relagdo obrigacional
entre o administrador e o credor, a culpa ndo se presume, ou seja, 0 credor que Vviu a sua
esfera juridica lesada pela insuficiéncia patrimonial da sociedade devera provar a culpa

do gerente ou do administrador da sociedade insolvente.24

Atente-se ainda que esta responsabilidade apenas se efetiva, para além do mais, no
caso de insuficiéncia do patriménio da sociedade de onde advenha prejuizo para os
credores por culpa do administrador, pelo que podemos conceber esta responsabilidade
como uma responsabilidade subsidiaria, dado que, em primeira linha, encontra-se a
responsabilidade da sociedade para com os credores face ao incumprimento das suas

obrigacdes.?*

Atente-se ainda no art. 78.°n.° 3 do CSC, segundo o qual “a obriga¢do de indemnizar
(...) ndo é, relativamente aos credores, excluida pela renuncia ou pela transa¢do da
sociedade nem pelo facto de o acto ou omissdo assentar em deliberacdo da assembleia
geral”, 0 que se compreende dado que estamos perante uma responsabilidade dos
administradores para com os credores da sociedade e ndo para com a prépria sociedade,

239 FRADA, Manuel Carneiro, in A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia, ROA, Set.
2006, Vol. I, disponivel em www.portal.oa.pt

240 Cfr. o Ac. do STJ, de 23/02/2012, Proc. 1674/07.7TVLSB (Relator Tavora Victor), disponivel em
www.dgsi.pt

241 Neste sentido, veja-se LEITAO, Adelaide Menezes “Responsabilidade dos administradores para
com a sociedade e os credores sociais por violagéio de normas de protec¢do”, Revista de Direito das
Sociedades —Ano |, n.2 3, p. 48.
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pelo que ndo se vé a razdo pela qual esta poderia ter uma interferéncia na posicao juridica
de um terceiro, aqui o credor, o que ANTONIO MENEZES CORDEIRO defende ser um

preceito Util, compreendendo-se o seu alcance, mas dispensavel.?*2

Veja-se que o art. 78.° n° 5 do CSC remete para varios preceitos relativos a
responsabilidade dos gerentes e administradores para com a sociedade, sendo um deles
para o art. 72.° n.° 2 do CSC relativo a Business Judgment Rule ja por nds estudada.
Perante esta remissdo, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, bem como CARNEIRO DA
FRADA teses que acompanhamos, defendem que, nesta sede, ndo faz sentido a aplicacdo
da BJR, referindo o primeiro autor que se trata de um lapso do legislador, dado que néo
se concebe como a mesma pode admitir que um administrador possa, com uma conduta
ainda que ilicita e culposa, prejudicar os credores, violando normas de protecéo, por agir
“em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal e segundo critérios de
racionalidade empresarial”, caso em que existiria uma inconstitucionalidade da norma,
por violagéo do principio da igualdade do art. 13.°n.° 1 da CRP e da propriedade privada
do art. 62.°n.° 1 do CRP. Assim, o primeiro Autor termina por concluir que o BJR apenas
faz sentido em relagBes entre o administrador e a sociedade,*® lembre-se que esta regra
esta proxima a um “dever de boa administra¢do”, pelo que ndo faz sentido um terceiro,
seja credor ou sécio, vir invocar a violacdo deste dever peticionando uma indemnizagéo

por violacdo do mesmo.

11.Responsabilidade para com o0s sOcios e terceiros

Nos termos do disposto no art. 79.° do CSC, “os gerentes ou administradores
respondem também, nos termos gerais, para com o0s socios e terceiros pelos danos que
diretamente lhes causarem no exercicios das suas fun¢des”, correspondendo, como vimos

supra, a uma responsabilidade aquiliana.

242 CORDERO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 995

243 CORDERO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, pp. 995-996; FRADA, Manuel Carneiro, in A Responsabilidade dos
administradores perante os Credores entre o Direito das Sociedades e o Direito da Insolvéncia, IV
Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2017, pp- 198-199; FRADA, Manuel Carneiro, in A Business
Judgment Rule no Quadro dos Deveres Gerais dos Administradores, ROA, Ano 76 — Vol. | — Jan. 2007,

disponivel em www.portal.oa.pt
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Neste ambito atente-se na expressao “nos termos gerais”, parece-nos que a mesma
nos remete para os termos gerais do direito civil, designadamente para o art. 483.°do CC
que dispde que “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica
obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagédo ”, pelo que, de forma
a que os administradores respondam para com 0s SOCios e terceiros devera estar em causa
“a violacao ilicita do direito de outrem ou de qualquer disposi¢cdo legal destinada a
proteger interesses alheios”. L0go encontramos, desde logo, nestes preceitos, todos 0s
pressupostos da responsabilidade aqui elencados, facto ilicito, culposo, danoso e nexo de

causalidade entre o facto ilicito e o dano.

Quanto aos “danos que diretamente lhe causarem” RUI PINTO, refere que esta
referéncia destina-se a acentuar que este preceito ndo trata dos prejuizos sofridos em

consequéncia dos prejuizos, por sua vez, sofridos pela propria sociedade,?**

0 que implica
que estejamos perante um nexo direto entre a conduta e o dano causado na sequéncia de
violacdo de deveres especificos perante os socios e os trabalhadores, que, por sua vez,
importa que nao estejamos perante um prejuizo reflexo do dano causado a prépria
sociedade, mas sim perante os danos diretamente causados a estes terceiros a sociedade,

consubstanciando, assim um desvio a personalidade coletiva admitido pela lei.?*

Contudo, ainda que seja uma responsabilidade dos gerentes e administradores que nao
esteja dependente de uma insuficiéncia do patriménio da sociedade para satisfacdo do seu
crédito, cremos que ndo devemos descorar a sua abordagem na presente dissertacao, dado
que, guanto aos sécios, estes perderdo o seu capital social, e quanto aos terceiros, em
especial os trabalhadores da sociedade®*®, perderdo os seus postos de trabalho apos a
dissolucgdo desta que é uma das consequéncias mais comuns da declaracdo de insolvéncia

de uma sociedade comercial.

244 PINTO, Rui, in Responsabilidade dos Administradores: Coordenacdo dos Regimes do CSC e do
CIRE, lll Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, p. 157

245 Neste sentido, veja-se também FRADA, Manuel Carneiro da, in A responsabilidade dos
administradores na insolvéncia, disponivel em www.portal.oa.pt; veja-se ainda CORDERO, Antdnio
Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e Atualizada, Almedina, 2011, p. 996-
997

246 Atente-se que podemos conceber o “terceiro” n3o apenas como trabalhador, mas também
como o Estado, fornecedores, os proprios credores que ndo beneficiem do art.78.2 do CSC, entre outros
sujeitos ou entidades que mantém relagdes externas com a sociedade.
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Veja-se que, a semelhanca do art. 78.°n.° 5 do CSC, o art. 79.°n.° 2 do CSC remete
igualmente para Vvarios preceitos relativos a responsabilidade dos gerentes e
administradores para com a sociedade, incluindo, assim para o art. 72.° n.° 2 do CSC
relativo a BJR. Contudo valera nesta sede as consideracgdes feitas no que diz respeito a
aplicacdo da BJR na responsabilidade para com os credores, ndo fazendo assim sentido
admitir uma atuacdo ilicita e culposa por parte do gerente ou do administrador da
sociedade, causando prejuizos aos sOcios e terceiros, por agir “em termos informados,
livre de qualquer interesse pessoal e segundo critérios de racionalidade empresarial”,

sendo, reitera-se, uma realidade propria da relagio entre o administrador e a sociedade.?*’

Quanto a acdo a propor contra os gerentes e administradores, o art. 77.°n.° 1 do CSC
consagra a “acdo ut singuli imprépria”, ou acdo social de grupo, dispondo que
“independentemente do pedido de indemnizacdo dos danos individuais que lhes tenham
causado, podem um ou varios socios que possuam, pelo menos, 5% do capital social, ou
2% no caso de sociedade emitente de acdes admitidas a negociacdo em mercado
regulamentado, propor acdo social de responsabilidade contra gerentes ou
administradores, com vista a reparacao, a favor da sociedade, do prejuizo que esta tenha
sofrido, quando a mesma a ndo haja solicitado”. Contudo, esta acdo ndo se confunde
comado art. 79.°do CSC, dado que, nesta 0s sdcios fazem valer os seus préprios direitos,
em contrapartida na acdo do art. 77.° do CSC, o sécio que detenha o capital social supra
referido ou o conjunto de socios que perfagcam esse capital social fazem valer os seus
direitos no conjunto que se concretizara no interesse da propria sociedade. Atente-se,
nesta medida, as expressdes “independentemente do pedido de indemnizagdo dos danos
individuais que lhes tenham causado (...)” quanto a diferenga entre ambas as agdes dos
socios, e a expressdo “(...)propor agdo social de responsabilidade contra gerentes ou
administradores, com vista a reparacao, a favor da sociedade, do prejuizo que esta tenha
sofrido, quando a mesma a nao haja solicitado”. Neste sentido, concluimos que estamos
perante uma acdo subsidiaria a da propria sociedade contra o seu gerente ou

administrador.?48

247 CORDERO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed. Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 997

248 No mesmo sentido, CORDEIRO, Anténio Menezes, in Direito das Sociedades I, Parte Geral, 3.2
ed. Ampliada e Atualizada, Almedina, 2011, p. 993
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CONCLUSAO

Na elaboracdo da presente dissertacdo, apés larga pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, foram abordados varios aspetos que nos permitiram concluir que na
ultima década e meia houve uma nitida preocupacdo do legislador nacional em
impulsionar a responsabilidade dos gerentes e administradores da sociedade pelos danos
causados a mesma e a terceiros decorrentes da sua declaracdo de insolvéncia,
especialmente apds a entrada em vigor, no ano de 2004, do DL n.° 52/2004, de 18 de

marco que aprovou o CIRE.

Esta preocupacéo do legislador nacional encontra-se premente em Varios pontos
de regime, designadamente com a legitimidade do administrador de insolvéncia em
propor acles contra 0s proprios gerentes e administradores da sociedade, prevista no art
82.° n.° 3 do CIRE, ao prever a responsabilidade daqueles sujeitos na sequéncia da
violacdo do dever de apresentacdo a insolvéncia, bem como na deducdo do pedido de
insolvéncia infundado e, principalmente, no regime da qualificacdo da insolvéncia,
nomeadamente quanto as consequéncias da insolvéncia dolosa previstas no art. 186.° n.°
2 e 3do CIRE.

Compreendemos esta necessidade do legislador, dado que em tempos de crise
como 0s que vivemos nos dia de hoje, em que existem inimeras empresas a culminar em
situacdo de insolvéncia, por vezes por “ma administra¢do”, outras vezes pelo infortinio
de simplesmente decairem nos critérios do art. 3.° do CIRE, que perfaz o dever de
apresentacdo a insolvéncia pelos seus gerentes ou administradores, nos termos do art. 18.°
e 19.°do CIRE, ou em alguns dos factos do art. 20.° n.° 1 do CIRE quando a insolvéncia
é requerida por alguma das pessoas ai elencadas, pelo que, consequentemente, tem de

coexistir uma maior protecdo dos credores sociais no ambito da insolvéncia.

Concluimos que os critérios do art. 3.° do CIRE, para aferir a situacdo de
insolvéncia, ndo sdo tdo claros como parecem, podendo, por vezes, ser de dificil
concretizacdo atendendo aos varios conceitos ai elencados que nos colocam algumas
duvidas de interpretagdo. Quanto ao critério geral do n.° 1 do art. 3.° do CIRE (nédo
cumprimento das obrigacdes vencidas) devem estar preenchidos alguns pressupostos
(“factos-indice™) elencados no art. 20.° do CIRE para que a insolvéncia possa ser
requerida pelos sujeitos ai referidos. “Factos-indices” estes que constituem presungdes

ilidiveis, pelo que podem ser afastadas pelo requerido mediante prova em contrario, ou
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seja provando que consegue cumprir com as suas obrigacdes vencidas. Relativamente ao
critério complementar do n.° 2 do art. 3. do CIRE (passivo superior ao ativo), 0 mesmo
é subsidiario em relacdo ao primeiro, ndo obstante pode ser aplicado simultaneamente
com o critério geral. Ja relativamente ao critério complementar do n.° 4 (insolvéncia
iminente), a mesma € equiparada a situacao de insolvéncia na eventualidade de o proprio
devedor se apresentar a insolvéncia, na medida em que j& had um receio com um grau

elevado de probabilidade na culminagéo na insolvéncia.

Foi ainda possivel confirmar que existem varias omissdes de regime que tera
falhado ao nosso legislador, por exemplo quanto a obrigagdo de indemnizar prevista no
art. 186.°n.° 1 al. e) do CIRE, como € requerida? Através de requerimento por qualquer
credor ou pelo Ministério Pablico? A quem é efetuado o pagamento? A massa insolvente
e s6 apds aos credores beneficiarios? Cremos que este aspeto de regime ndo estad
objetivamente explicito pelo legislador, o que a Doutrina e a Jurisprudéncia tentou
colmatar dada a certeza e seguranga que se propugna quanto aos beneficiarios da

indemnizacao aqui prevista.

Contudo, grosso modo, o legislador pautou-se pela clareza nas normas do CIRE
relativas a responsabilidade dos administradores, o que parte da Doutrina, por vezes tende
a nao aceitar, por exemplo veja-se que, quanto ao pedido de insolvéncia infundado, tal
como foi estudado na presente dissertacdo e previsto no art. 22.° do CIRE, o legislador
remete expressamente para o dolo, mas a Doutrina maioritaria defende que estamos aqui
perante uma contraditéria limitacdo da responsabilidade, visto que o preceito remete para
a responsabilidade civil, mas o legislador conduz-nos expressamente apenas ao dolo, pelo
que os autores apelam a analogia com a negligéncia a que a responsabilidade civil do art.
483.° do CC propugna, ou mesmo com a negligéncia grosseira. Ndo obstante, defendemos
na presente dissertacao que estas analogias consubstanciam uma violacéo ao art. 9.°n.° 2
do CC, portanto as regras da interpretacdo, porque, na verdade, o direito da insolvéncia é
um ramo especifico do direito, autonomo dos demais ramos, pelo que tem
necessariamente caracteristicas proprias. Logo, se o legislador faz expressa men¢do ao
dolo no art. 22.° do CIRE, cremos que ndo faz sentido apelar a analogias que nao foi
intencdo do legislador propugnar de forma a abarcar hipdteses que o legislador ndo quis

intencionalmente prever.

Compreendemos também que a declaracdo de insolvéncia, como tivemos
oportunidade de confirmar, comporta diversas consequéncias gravosas para a sociedade
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e ndo faz sentido responsabilizar os seus gerentes e administradores por estes prejuizos
causados. Contudo, situacdo diversa é o caso em que a insolvéncia é causada pela
inobservancia dos deveres legais, contratuais ou estatutarios pelos gerentes e
administradores, gerando, deste modo, a sua responsabilidade perante a sociedade, bem
como perante os credores se efetivamente a conduta dos gerentes e administradores tiver

provocado danos na esfera juridica destes.

A violacdo do dever de apresentacao a insolvéncia previsto no art. 18.° do CIRE
também pode causar danos aos credores, podendo significar uma diminuicao da quota da
massa insolvente que caberia a cada um ou prejuizos no caso de o credor contratar com a
empresa ignorando que a mesma se encontra numa situagao de insolvéncia, mas sem se
ter apresentado a mesma, na medida em que esta tera dificuldades em cumprir com as
obrigacdes que entretanto serdo contraidas perante este. Ainda quanto a violacao do dever
de apresentacdo a insolvéncia, na lei existe uma presuncdo de culpa grave dos
administradores, sendo a insolvéncia declarada como culposa nos termos do art. 183.° n.°
e al. a) do CIRE.

Ora, assim percebemos que a conduta dos administradores da sociedade é pautada
por certos deveres de forma a “travar” a discricionariedade que marca o exercicio das
suas funcBes em que se encontra inerente o risco empresarial face a discricionariedade
decisoria. Deveres estes que estdo elencados no art. 64.° do CSC e que Antdnio Menezes
Cordeiro defende que se prendem com normas de conduta®*® e, estando, estas normas de
conduta intrinsecamente ligadas com uma “boa administracao”, nao podemos deixar de
concluir que as normas previstas no CIRE quanto a responsabilidade dos administradores,
em especial quanto ao pedido de insolvéncia infundado e quanto a insolvéncia culposa se
ligam e dependem da inobservéncia, em certa medida, destes deveres (designadamente o
dever de cuidado e o dever de lealdade), bem como dos deveres especificos, contratuais

e estatutarios que os administradores se encontram obrigados a observar.

Existem duas formas de o incidente de qualificacdo de insolvéncia ser aberto: na sentenca
gue declara a insolvéncia, no caso de o juiz dispuser de elementos que justifiquem a sua
abertura e, posteriormente, se 0 juiz considerar oportuno apos as alegaces do

Administrador de Insolvéncia ou de qualquer interessado na mesma.

249 CORDEIRO, Antdnio Menezes, in Direito das Sociedades |, Parte Geral, 3.2 Edicdo Ampliada e
Atualizada, Almedina, 2011, p. 887
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Concluimos também que este incidente pode ter dois caracteres distintos,
nomeadamente um caracter pleno e um caracter limitado, sendo que ambos estes
incidentes tém uma tramitacao diferente, bem como as suas consequéncias (viu-se que ao
incidente limitado néo se aplica o efeito da al. d) do n.° 1 do art. 186.° do CIRE) e que o
incidente pleno se aplica aos casos do art. 39.°n.° 1 do CIRE e nos casos do art. 232.° do

CIRE, aplicando-se o incidente limitado quando o pleno néo tenha lugar.

Concluimos ainda que os efeitos da insolvéncia culposa se aplicam néo s6 aos
administradores de direito, mas também aos administradores de facto, nos termos do n.°
1 do art. 186.° do CIRE, o que faz sentido dado que estes Ultimos, apesar de ndo serem
administradores com titulo bastante, agem enquanto tal, tendo um verdadeiro poder
decisorio no seio da sociedade, pelo que nao podem “passar impunes” caso, com a sua

conduta, agravem ou causem a situacdo de insolvéncia da sociedade.

Ainda relativamente a insolvéncia culposa, verificamos que, a maioria da doutrina
defende que as alineas do art. 186.° n.° 2 e 3 do CIRE constituem presungdes de
insolvéncia culposa, para além da exigéncia de atuacdo dolosa ou com culpa grave dos
gerentes ou administradores, bem como de um nexo de causalidade entre a atuagéo
daqueles sujeitos e a criacao ou o agravamento da insolvéncia, apesar de termos defendido
que ndo faz sentido a existéncia de nexo de causalidade nas presunc¢des do n.° 2 dado que

estas sdo ilidiveis.

N&o poderiamos terminar a presente dissertacdo sem fazer referéncia, em capitulo
autonomo, a responsabilidade dos gerentes e administradores a luz do Direito Societario,
dado que estdo em causa mecanismos juridicos estabelecidos pelo legislador de forma a
reforcar e a estabelecer os termos substantivos da responsabilidade dos gerentes e
administradores da sociedade pela criacdo ou agravamento da situacdo de insolvéncia,
nomeadamente para tutela da prépria sociedade, credores, sdcios e outros intervenientes
da vida econémica da mesma, encontrando-se estabelecidos nos arts. 71.° e seguintes do
CSC.

Concluimos assim que existe uma dualidade de regimes nomeadamente quanto as
normas do CIRE e quanto as referidas normas do CSC atinentes a responsabilidade dos
gerentes e administradores pelos danos causados aos credores sociais, pelo que somos
forgados a concluir que o art. 78.° do CSC (Responsabilidade para com os Credores

Sociais), face a indemnizacdo prevista no art. 186.° n.° 1 al. e) do CIRE, acaba por ser
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uma responsabilidade residual no que concerne aos danos causados aos credores na
sequéncia da declaracdo de insolvéncia da sociedade causada pela atuagéo pouco zelosa
dos seus gerentes e administradores, na medida em que com a indemnizagéo prevista na
norma do CIRE, os credores ja ttm em vista serem ressarcidos no montante dos créditos
ndo satisfeitos numa ética indemnizatoria, pelo que os credores apenas lancam méao ao
art. 78.°do CSC no caso de estarmos fora do &mbito dos danos causados pela insolvéncia
ou no caso de estarmos fora do lapso temporal previsto no art. 186.° n.° 1 do CIRE, ou
seja, no caso de a situagdo de insolvéncia culposa “tiver sido criada ou agravada (...) nos

trés anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia”.
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