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Resumo

Encontramo-nos cientes das adversidades préaticas e juridicas que o direito da
insolvéncia alberga, por se encontrar entre a disciplina geral da imputacdo de danos aos
administradores do Cédigo das Sociedades Comerciais e 0 conjunto de regras especificas do
direito da insolvéncia, ademais é necessario reconhecer que é o0 recurso a doutrina comum

da responsabilidade civil que nos proporciona o melhor enquadramento desta matéria.

Sem embargo, o nimero crescente de insolvéncias que tém vindo a ocorrer nas varias
sociedades comerciais, geram danos significativos para os credores, para 0s sOcios e para 0s

trabalhadores, sendo por isso esta matéria merecedora de estudo.

Com o fim de dar resposta a problematica da tutela dos credores societarios, foi
criado o incidente de qualificacdo da insolvéncia, com vista a responsabilizar 0s
administradores pela sua atuagdo na iminéncia da insolvéncia da sociedade, na medida em
que seja manifesto que a sua gestdo terd contribuido para a criagdo ou o agravamento da

insolvéncia.

Este instituto juridico pela sua novidade e complexidade tem despertado copiosas
duvidas e controvérsias, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Configura-se-nos que tal
sucede, muitas das vezes, da transposi¢éo ipsis verbis dos preceitos legais consagrados em
ordenamentos juridicos estrangeiros, com destaque para a Ley Concursal do pais vizinho.

Daqui dimana que a responsabilidade civil dos administradores das empresas
declaradas insolventes, raramente tem sido efetivada, para insatisfacdo de credores e do

préprio legislador.

Palavras-chave: Insolvéncia, administradores, responsabilidade civil,

incidente de qualificacao.
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Abstract

We are aware of the practical and legal adversities that insolvency law contains, for
being between the general discipline of imputation of damages to the administrators of the
Commercial Companies Code and the set of specific rules of insolvency law. Furthermore,
it is necessary to recognize that it is the use of the common doctrine of civil liability that
gives us the best framework in this matter.

However, the increasing number of insolvencies that have been occurring in several
commercial companies, generate significant damages for creditors, partners and employees.

This is the reason why we should study this matter.

In order to respond to the problem of protecting the corporate creditors, the insolvency
qualification incident was created, in order to hold the directors accountable for their action
in the imminence of the company's insolvency, as long as it is clear that their management
have contributed to the creation or worsening of the insolvency. This legal institute for its
novelty and complexity has created numerous doubts and controversies, both in the doctrine
and in the jurisprudence. We are told that this is often the case with the ipsis verbis
transposition of the legal precepts enshrined in foreign legal systems, especially the

Insolvency Law of the borderer country.

It follows from this that the civil liability of the administrators of companies that are
declared insolvent has rarely been effected, to the insatisfaction of creditors and the legislator

himself.

Keywords: Insolvency, administrators, civil responsibility, qualification incident.
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Introducao

“O direito da insolvéncia representa um daqueles recantos da ordem juridica que poucas vezes
¢ objeto, entre nos, de atencéo, significando para muitos reserva de iniciados. No entanto, além
da sua grande relevancia pratica, particularmente em épocas, como a nossa, de crise e
transformacdo acelerada do tecido produtivo, apresenta um enorme interesse dogmatico-
critico, ao constituir como que um laboratério juridico avangado onde o direito civil (em
particular, a parte geral, o direito das obrigacdes e os direitos reais) se mescla com o direito
comercial e o direito processual, e se testam as suas fronteiras e implicacdes reciprocas, sob o
olhar atento da politica economica’?.

Encontramo-nos cientes das adversidades praticas e juridicas que o direito da
insolvéncia alberga por se encontrar entre a disciplina geral da imputacdo de danos aos
administradores do Cédigo das Sociedades Comerciais e, 0 conjunto de regras especificas
do direito da insolvéncia. Ademais € necessario reconhecer que é o recurso a doutrina
comum da responsabilidade civil que nos proporciona o melhor enquadramento desta

matéria.

Sem embargo, o nimero crescente de insolvéncias que tém vindo a ocorrer nas varias
sociedades comerciais, geram danos significativos para os credores, para 0s SOCi0s e para 0s
trabalhadores. Os primeiros vém os seus créditos insatisfeitos (total ou parcialmente), os
socios enfrentam a dissolucdo da sociedade e a liquidacdo do respetivo patriménio, vendo as
suas participacdes sucumbir, os trabalhadores perdem os seus postos de trabalho e

consequentemente o seu sustento. E por tudo isto que esta matéria é merecedora de estudo.

Pode ler-se no n.° 40 do Diploma Preambular que o “objetivo da reforma introduzida
pelo [CAdigo de Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas?] reside na obtencéo de uma maior
e mais eficaz responsabilizacdo dos titulares de empresa e dos administradores de pessoas
coletiva”. Para tal, ¢ com fim de dar resposta a probleméatica da tutela dos credores
societarios, foi criado o incidente de qualificagdo da insolvéncia, com vista a responsabilizar

os administradores pela sua atuacdo na iminéncia da insolvéncia da sociedade, na medida

L Cfr. Frada, Manuel A. Carneiro da (2006) A responsabilidade dos administradores na insolvéncia. In:
Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66, 11 Lisboa. pp. 654 e 655.

2 Aprovado pelo DL n.° 53/2004, de 18 de marco e alterado pelo DL n.° 200/2004, de 18 de agosto, pelo
DL n.° 76-A/2006, de 29 de marco, pelo DL n.° 282/2007, de 7 de agosto, pelo DL n.° 116/2008, de 4 de julho,
pelo DL n.° 185/2009 de 12 de agosto, pela Lei n.° 16/2012 de 20 de abril, pela Lei n.° 66-B/2012 de 31 de
dezembro e pelo DL n.° 26/2015 de 6 de fevereiro.



em que seja manifesto que a sua gestdo tera contribuido para a criagdo ou o0 agravamento da

insolvéncia.

Este instituto juridico pela sua novidade e complexidade tem despertado divida e
controvérsia, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Configura-se-nos que tal sucede,
muitas das vezes, da transposicdo ipsis verbis dos preceitos legais consagrados em

ordenamentos juridicos estrangeiros, com destaque para a Ley Concursal do pais vizinho.

Daqui dimana que a responsabilidade civil dos administradores das empresas
declaradas insolventes, raramente tem sido efetivada, para insatisfacdo de credores e do

préprio legislador.
A insolvéncia é declarada pelo tribunal. Este trabalho pressupde essa declaracao.

Neste estudo comegaremos por enquadrar juridicamente o direito da insolvéncia e a
sua génese, expondo a relevancia que assume a satisfacdo dos interesses dos credores
enquanto finalidade do processo de insolvéncia. De seguida, pretendemos clarificar o
conceito de administrador a luz do direito das sociedades e do direito da insolvéncia, sem
nos abstermos de dissertar sobre os administradores de facto, que apesar de ndo terem titulo
bastante, exercem na pratica, de forma direta ou indireta, fung¢des proprias da administracao

de direito.

Logo depois, abordaremos o incidente de qualificacdo de insolvéncia, criado para
colmatar o vazio legal com que nos deparamos na versdo originaria do CIRE, no que respeita
a responsabilizacao dos administradores. O incidente de qualificacdo da insolvéncia constitui
a fase do processo em que se apuram as razdes que conduziram a situacao de insolvéncia e
se essas razdes foram causadas por uma atuacdo negligente ou fraudulenta. Porém, ainda que
legitimada uma conduta imprevidente por parte dos administradores, os efeitos que resultam
do incidente ndo cominam em causas penais ou de apreciacao da responsabilidade civil. N&o
seguisse 0 nosso estudo, para a legitimidade do administrador da insolvéncia para efetivar a
responsabilidade dos administradores, que quase figurava que a questao da responsabilidade
civil dos administradores teria ficado preterida pelo legislador insolvencial. Nesta senda, o
legislador reservou ao administrador da insolvéncia legitimidade exclusiva para propor e
fazer seguir agOes de responsabilidade civil contra os administradores societarios, perante a

sociedade e os credores sociais.



Posto isto, percorreremos o sistema de responsabilidade civil dos administradores
pelos danos causados & sociedade, aos seus credores, aos socios e ainda a terceiros,

sucedendo a responsabilidade dos administradores pelo pedido infundado de insolvéncia.

Aqui chegados, vamos discorrer sobre aos pressupostos de qualificacdo da
insolvéncia como culposa. O n.° 1 do art. 186.° CIRE oferece-nos a defini¢do de insolvéncia
culposa, ja os n.% 2 e 3 do mesmo artigo estabelecem presuncdes legais €, na sua esfera,
manifesta-se crucial o entendimento acerca do nexo de causalidade entre a atuacdo dos
administradores de direito ou de facto e, a criacdo ou o agravamento da situacdo de
insolvéncia, que tanto na doutrina, como na jurisprudéncia tem levantado controvérsias
merecedoras de estudo. Ocorrendo a qualificacdo da insolvéncia como culposa € necessario
compreender os efeitos produzidos por essa qualificagéo.

Por fim, abordaremos o dever de apresentacéo a insolvéncia, que pela relevancia que

assume, é merecedor de especial atencéo.



1. Direito da Insolvéncia

O presente estudo integra-se no Ambito do Direito da Insolvéncia®, por essa razdo, é

necessario compreender o enquadramento juridico deste ramo do Direito e qual a sua génese.

Etimologicamente insolvéncia é o inverso de solvéncia, vocabulo originario do verbo

latino solvere, que significa “desatar, livrar, pagar, resolver™,

Neste quadro, insolvéncia representa a situacdo daquele que se encontra
impossibilitado de cumprir as suas obrigacdes, em principio, por falta de liquidez, num
determinado momento, ou em alguns casos, porque o total das suas responsabilidades excede

0s bens que pode dispor para as satisfazer.

Nas palavras de Menezes Leitdo (2015, p. 16) “o Direito da Insolvéncia pode [...] ser
considerado como o complexo de normas juridicas que tutela a situacdo do devedor
insolvente e a satisfacdo dos direitos dos seus credores [...] pode[endo] abranger normas de

indole muito variada”.

O CIRE estabelece no art. 3.%,n.% 1 e 2, os critérios da insolvéncia, que compreendem
dois pressupostos: i) a sociedade se encontrar impossibilitada de cumprir as suas obrigacdes
vencidas®-®, ou, ii) a sociedade estar insolvente por o seu passivo ser manifestamente

superior ao ativo’.

3 Atendendo ao tema em estudo e a sua dimensdo, optamos por ndo discorrer a evolugao histérica da
insolvéncia no direito portugués. Para maiores desenvolvimentos sobre este estudo vd. Epifanio, Maria do
Rosario (2014) Manual de Direito da Insolvéncia (6.2 ed). Almedina: Coimbra.

4V. Leitdo, L. M. T. de Menezes (2015), Direito da Insolvéncia (62 ed). Coimbra: Almedina. p. 15

> A impossibilidade de cumprimento néo tem que abranger todas as obrigagGes vencidas do insolvente,
nesse sentido cfr. Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo (2013). Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperacdo de Empresas anotado (2% ed.). Lisboa: Quid Juris, p. 85; Leitdo, L. M. T. Menezes (2013)
Pressupostos da declaracdo de insolvéncia, In: 1 Congresso de direito da insolvéncia Almedina: Coimbra pp.
175 e 176, propde dois critérios de avaliagdo da incapacidade de cumprimento através do fluxo de caixa e do
balango do ativo patrimonial.

® A nocédo resultante do n.° 2 ¢é aplicavel, somente, a pessoas coletivas e a determinados patrimonios
auténomos, aproximando-se do conceito econémico de faléncia técnica, isto pois, existe insolvéncia quando o
passivo destas entidades seja manifestamente superior ao ativo, avaliados segundo normas contabilisticas
vigentes, sem prejuizo do disposto no art. 3.%, n.° 3 do CIRE.

7 Para maior desenvolvimento sobre o pressuposto objetivo da insolvéncia Freitas, José Lebre de (2005)
Pressupostos Objetivos e Subjetivos da Insolvéncia, In: Themis — Novo Direito da Insolvéncia. Almedina:
Coimbra pp. 11-23; Serra, Catarina (2012) O Regime Portugués da Insolvéncia (52 ed.) Almedina: Coimbra,
pp. 36 ss.

4



Como se pode ler no art. 1° CIRE, a finalidade do processo de insolvéncia é a
satisfacdo dos interesses dos credores®.

Para alcancar a satisfacao dos interesses dos credores existem duas vias, a liquidacéo
dos bens do patrimonio do devedor ou o recurso a um plano de insolvéncia, aprovado no
processo, que pode assumir diferentes formas, sendo a mais importante, em caso de sucesso,

a recuperagdo da empresa insolvente®.

Os credores dispdem de total autonomia no processo através dos meios facultados pela
lei para proteger os seus interesses, até porque ninguém melhor que eles, os credores visados,

para avaliarem qual a melhor forma de efetivar os seus interesses.

Pode tratar-se o processo de insolvéncia numa formulagéo restrita e numa formulagéo
ampla. Formulacdo restrita, em virtude de o processo de insolvéncia compreender uma
sequéncia ordenada de atos. Tem inicio com a apresentacdo ou com o pedido de declaragédo
da insolvéncia, e, conclui-se, ora com pagamento aos credores ora com alguma causa de
extingdo do processo. No que concerne a formulagéo ampla, o processo abrange tramitagdes
auténomas que surgem com o processo de insolvéncia e em consequéncia da sua declaragéo,
tais como, os embargos a sentenca declaratdria de insolvéncia, 0s apensos ao processo, a
resolucdo em beneficio da massa insolvente, a verificacdo de créditos e a restituicdo e

separacao de bens.

O processo de insolvéncia, tendo por fim a reparacdo efetiva de créditos violados,
constitui uma acdo executiva. Conquanto, € uma execu¢do com carateristicas particulares. O

processo de insolvéncia qualifica-se como uma execucéo coletiva e genérica ou total*°.

E uma execucéo coletiva e ndo singular, sendo o seu fim a satisfagio dos direitos de
todos os credores do devedor; € genérica e ndo parcial, abrangendo todo o patriménio do
devedor e ndo apenas 0s bens necessarios para fazer face a algum ou alguns créditos

determinados. Com efeito, o processo de insolvéncia pode implicar a execucdo de todo o

8 Neste sentido, Epifanio, Maria do Rosario, Manual de Direito ..., 0p. cit., p. 13; Leitdo, L. M. T. de
Menezes (2015). Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas (82 ed.) Coimbra: Almedina, p. 51;
Martins, Luis M. (2014). Processo de Insolvéncia (3% ed.) Almedina: Coimbra, p.58; Carvalho Fernandes, Luis
A., Labareda, Jodo (2013). Cddigo da Insolvéncia ..., op. cit., pp. 68 e 69.

® Quanto a primazia (ou falta dela) que é dada a recuperacgdo da empresa insolvente no processo cfr.
Fernandes, Luis A. Carvalho, Labareda, Jodo, Cddigo da Insolvéncia ..., op. cit., p. 744 que consideram que a
liquidagdo universal do patriménio é o modelo supletivo que a lei define para defender os interesses dos
credores. No mesmo sentido Leitdo, L. M. T. de Menezes, Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 81; Serra,
Catarina, O Regime ..., op. cit., pp. 20 e ss.

10 Adotamos a classificacdo sugerida por Leitdo, L. M. T. de Menezes, Direito da Insolvéncia, op. cit.,
pp. 19 e 20. Epifanio, Maria do Rosario, Manual de Direito ..., op. cit, p. 12 classifica o processo de
insolvéncia como concursal e universal.



patrimonio do devedor, contudo, tal ndo implica necessariamente que se venha a verificar
uma liquidacdo integral ou de parte do patrimoénio do devedor, mas apenas que todo esse
patrimonio se submete a esfera de atuacdo dos credores, que decidirdo a melhor forma de

obter tal satisfacao.

Obviamente que neste processo ha uma grande incidéncia de elementos declarativos,
a titulo de exemplo, a declaracdo de insolvéncia e a respetiva oposi¢do, a verificacdo e a
graduacdo de créditos. Porém, tal ndo afeta a sua qualificagdo como processo executivo uma

vez que o seu objetivo é a obtencéo da realizagdo coativa de uma obrigagdo™®.

O processo de insolvéncia é o unico instrumento judicial disponibilizado para dar

solucdo a situacao de insolvéncia.

O Direito da Insolvéncia compreende as decorréncias da impossibilidade de o devedor
cumprir as suas obrigacdes, resulta dai, que este direito engloba um complexo de normas
juridicas que visam tutelar a situacdo do devedor e satisfazer os interesses dos credores'?.
Posto isto, o direito da insolvéncia é um direito substantivo, de natureza privada, mais

concretamente um direito de responsabilidade patrimonial®2.

11 A este respeito Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Codigo da Insolvéncia ..., op. cit., p.
72 consideram que “em bom rigor, s6 quando, & falta de medidas alternativas, se segue o modelo geral da
liquidagdo global do ativo, é que, verdadeiramente, se concretiza a natureza executiva e universal do processo
de insolvéncia”. No mesmo sentido cfr. Leitdo, L. M. T. de Menezes, Direito da Insolvéncia, op. cit., pp. 19 e
20.

12,0 Direito da insolvéncia retine normas emergentes do Direito Comercial, do Direito Civil, do Direito
Processual Civil, do Direito Penal, do Direito Processual Penal e de Direito Internacional Privado.

13 Cfr. Leitdo, L. M. T. de Menezes, Direito da Insolvéncia, op. cit., pp. 16 e 17; Epifanio, Maria do
Rosario, Manual de Direito ..., op. cit., p. 11; Cordeiro, Antdnio Menezes (2005) Introducdo ao Direito da
Insolvéncia, in: O Direito. Ano 137.°, 111, Almedina: Coimbra, p. 468.



2. Administradores

2.1. Breve Analise

As sociedades comerciais gozam de personalidade juridica em relagdo a terceiros e

perante 0s seus sOcios, nos termos do art. 5.° CSC.

Apdbs a sua constituicdo, as sociedades comerciais gozam de uma capacidade que
compreende os “direitos e as obrigagdes necessarias ou convenientes a prossecucao do seu
fim” (art. 6.° CSC). Por ndo existirem enquanto pessoas fisicas, as sociedades carecem de
alguém que atue em sua representacdo, que pratique os atos que irdo produzir efeitos na
esfera juridica da sociedade, alguém que atue por elas e no seu interesse. E através de 6rgaos
eleitos e constituidos para o efeito que as sociedades vao ter capacidade de querer e atuar,

de formar a vontade e manifesta-la perante terceiros, ligados por um nexo de organicidade.

Face ao exposto, fica claro, que a qualificacdo da insolvéncia de uma sociedade
comercial como culposa, tem que se repercutir sobre as pessoas que constituem o 6rgao que

forma e manifesta a sua vontade, os administradores.

Importa compreender quem é administrador, e quais os deveres decorrentes das suas
fungdes, tanto quanto, ocorrida a insolvéncia da sociedade, saber que efeitos podem ocorrer
na esférica juridica destes, percebendo se o seu patriménio pessoal pode ou nédo ser atingido.
Neste quadro, é ainda de interesse compreender se a gestdo levada a cabo pelos
administradores pode, ou ndo, contribuir para a criacdo ou agravamento da insolvéncia da

sociedade

2.2. No Direito das Sociedades

Administradores sdo as pessoas que tém a seu cargo a conducdo de determinado
patriménio. Os poderes gerais relevantes para a qualificacdo dos mandatarios como

administradores sdo o0s que respeitam a administragéo.



Sobre os administradores e gerentes de uma sociedade comercial recaem deveres,

decorrentes das suas fungdes, cujo incumprimento origina responsabilidade.

No exercicio das suas func¢bes os administradores e gerentes das sociedades ao agirem
contra os deveres legais que lhes sdo investidos através da lei ou dos estatutos que 0s

vinculam*, podem causar danos a sociedade, aos socios ou a terceiros.

Os administradores devem ser diligentes na execugéo de todos os seus deveres e néo

apenas no seu cumprimento.

O sistema de responsabilidade civil dos administradores e gerentes tem sido objeto de
consideravel atencdo por parte da doutrina nacional®® e estrangeiral®. No direito das
sociedades, assenta em trés aspetos: i) a responsabilidade para com a sociedade; ii) a

responsabilidade para com os credores; iii) a responsabilidade para com 0s sdcios e terceiros.

Em qualquer uma delas, a responsabilidade é subjetiva, assentando na culpa, que tera

que ser provada, presumindo-se apenas no caso da responsabilidade para com a sociedade.

140 “Contrato de Administragdo” e as deliberagdes da Assembleia Geral, podem constituir, também
elas, fontes de deveres.

15 A este proposito vd., entre outros, Leitdo, Adelaide Menezes (2011) Responsabilidade dos
administradores para com a sociedade e os credores sociais por violagéo de normas de protecéo, In: Estudos
dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Lisboa, pp. 19-53.

16 Cfr. Ventura, Raul, Brito Correia Responsabilidade civil dos administradores e diretores das
sociedades an6nimas e dos gerentes das sociedades por quotas: Estudo comparativos dos direitos alemao,
francés, italiano e portugués. Nota explicativa do capitulo 11 do Decreto-Lei n.° 49381 de 15 de novembro de
1969, Separata do Boletim do Ministério da Justica n.%s 192, 193, 194 e 195, 1970.

No ordenamento juridico aleméo, estdo previstos dois tipos de responsabilidade de administradores na
insolvéncia da sociedade. O §15% do InsO, impde a gerentes e administradores a obrigacéo de apresentacéo a
insolvéncia da sociedade, no prazo de trés semanas apés a verificagdo da situacdo de incapacidade de
pagamento das respetivas dividas, ou de sobre endividamento. A sua violagdo imprime a responsabilizacéo nos
termos do 8823, Il do BGB (responsabilidade delitual por violagdo de normas de protecdo) perante os credores
sociais. J& 0 864 do GmHG e o0 892 do AktG impde aos gerentes e administradores a obrigacdo de
indemnizarem a sociedade pelos pagamentos efetuados quando a sociedade ja se encontrava insolvente, e este
proposito, cfr. Ribeiro, Maria de Fatima, (2010), A Responsabilidade de Gerentes e Administradores pela
atuaco na proximidade da Insolvéncia da Sociedade Comercial, In: O Direito, I, Ano 142.°, pp. 81 a 128.

No ordenamento juridico espanhol, o art. 262.5 da Ley de Sociedades Anénimas, prevé a
responsabilidade de gerentes e administradores pelo incumprimento do seu dever de, na insolvéncia da
sociedade, convocarem assembleia geral de socios, ou de apresentacdo a insolvéncia, quando tendo havido
assembleia geral, ndo tenha sido deliberada a apresentacdo a insolvéncia.



2.3. Administradores de Facto

Os arts. 72.° e ss CSC aludem, logicamente, aos gerentes e administradores de jure

(devidamente designados e que se mantém regularmente em fungdes).

Todavia, ha que atender a trés situacdes: i) pessoas que atuam como um administrador
de direito, mas sem titulo bastante por alguma razdo'’; ii) quem, para nio se sujeitar aos
riscos do estatuto de administrador, dé outra designagio ao seu cargo®® independentemente
de exercer funcdes de gestdo com a autonomia de um administrador de direito; iii) e aqueles
que apesar de ndo desempenharem nenhum cargo na administracdo, determinem a atuagao

dos administradores de direito®.

Todos estes atuam como administradores de facto, exercendo fungdes de gestdo

préprias dos administradores de jure e com a autonomia destes®.

A lei ndo define o que sejam administradores de facto, ndo obstante, a doutrina tem
vindo a preencher este conceito. Coutinho de Abreu (2010, p. 101) oferece como nocéo de
administrador de facto, em sentido amplo, “quem, sem titulo bastante, exerce, direta ou
indiretamente e de modo autébnomo (ndo subordinadamente), funcdes préprias de

administrador de direito da sociedade”.
Fica a questdo de como se vinculam estes “administradores” a sociedade.

No caso das situacOes ii) e iii), estes ndo se apresentam perante terceiros como
administradores de direito, ndo podendo vincular a sociedade enquanto administradores. Ja
no caso da situacdo explanada em i), estes apresentam-se como administradores de direito
aos terceiros, sendo que os sdcios e/ou administradores de direito conhecem e admitem este

comportamento e, como tal, vinculam a sociedade.

17580 exemplo do exposto, a designacéo da pessoa como administrador ser nula, por a deliberagdo da
eleicdo ser igualmente nula; o titulo ter caducado ou ter sido extinto; a inexisténcia de titulo.

18v.g., diretor geral, gerente de comércio, procurador para praticar determinado ato.

19 Veja-se o exemplo de um sécio inibido de para ocupar um cargo de administragdo, que instrua os
administradores da sociedade.

20 para maior aprofundamento cfr. Coutinho de Abreu, J. M. (2010) Responsabilidade Civil dos
Administradores das Sociedades (22 ed.), Coimbra: Almedina; Costa, Ricardo (2006) Responsabilidade Civil
Societaria dos Administradores de Facto, In: Coléquio Temas Societarios — “IDET”, Coimbra: Almedina pp.
29-35; Antunes, Engrécia (2002) Os grupos de sociedades (Estrutura e Organizagdo da Empresa
Plurissocietaria), (2% ed.), Coimbra: Almedina, pp. 79 e 593. Na jurisprudéncia AcRelCoimbra 11 dezembro
2012 (Albertina Pedrosa) e 24 janeiro 2012 (Barateiro Martins).



Os administradores de facto devem estar sujeitos a responsabilidade civil para com a
sociedade e terceiros, pois, da mesma forma que os administradores de direito, eles
administram, devendo estar sujeitos as regras da administracdo, sujeitando-se também a
responsabilidade no caso do seu incumprimento. Esta perspetiva funcional seré bastante para

sujeitar os administradores de facto aos arts. 72.° e ss. CSC%,

2.4. Administrador para efeitos do CIRE

Indagando pelo direito pregresso, o Cédigo dos Processos Especiais de Recuperacao
de Empresa e de Faléncia?® ndo encerrava qualquer norma que determinasse quem eram 0s

administradores. Ficava assim, a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, preencher este vazio.

No direito atual, o CIRE, trouxe-nos prontamente no ponto 20 do Diploma Preambular
a definicdo de administradores como sendo as pessoas “que disponham ou tenham disposto,
nalguma medida, e tanto por forca da lei como de negocio juridico, de poderes incidentes
sobre o patrimonio do devedor”. Tal definicdo consubstancia-se no art. 6.° CIRE que
determina que sdo tidos como administradores, ndo sendo o devedor uma pessoa
singular, “aqueles a quem incumba a administracao ou liquidacao da entidade ou patriménio

em causa, designadamente os titulares do 6rgéo social que para o efeito for competente”.

As nocdes de administradores e responsaveis legais facultadas pelo art. 6.° CIRE
prevalecem somente para efeito do mesmo. Nao importam questdes de exatiddo dogmatica,
mas objetivos de carater preeminentemente pragmatico. Tais no¢Ges devem ser consideradas
sempre que a lei se reporte as figuras em causa, e com respeito a realidade envolvida num

processo de insolvéncia®.

O conceito tem inequivoco interesse quando se reporte a competéncia para a

apresentacdo a insolvéncia, em sede de representacdo do devedor no processo e nas relagdes

2L Ainda que em outros dominios, nos quais ndo haja previsdo expressa da responsabilidade desta
categoria de administradores, predominantemente, a doutrina tem considerado que a auséncia de titulo bastante
ndo deve impedir a sua responsabilizacdo. Este conceito é familiar noutras legislacdes, veja-se v.g. a nocao de
dirigeant de fait no direito francés e belga, de shadow director no direito inglés, ou de administrador de hecho
no direito espanhol. Foi a conveniéncia de responsabilizar os verdadeiros autores materiais, dos atos que
levaram a situacdo de insolvéncia da sociedade, que levou a utilidade do conceito de administrador de facto.

22Aprovado pelo DL n.° 13/93 de 23 de abril.

23 Neste sentido cfr. Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Codigo da Insolvéncia ..., op. cit., p.
99.
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internas, e ainda, no tocante aos efeitos da qualificacdo da insolvéncia, contudo parece
esgotar-se em si mesmo, ora veja-se, o legislador continua a abordar os “administradores de
facto” (cfr. arts. 82.°, n.° 3, a), 186.°n.% 1 e 3 e 189.%, n.° 2, a) CIRE), sem esclarecer a sua

definicdo expressa e precisa.

Em regra, o exercicio da administragdo cabe a quem esteja legal ou voluntariamente
investido nas correspondentes fungdes, sendo essas as pessoas encerradas na definicdo legal.
Né&o obstante, somos da opinido que devem ainda considerar-se todos 0s que desempenham
funces de facto, particularmente quando o fagam com carater permanente, mesmo faltando
0 apoio em determinacdo legal ou voluntéria do titular do patriménio gerido. Parece-nos que
a nocao de administrador de facto esta contida no espirito da lei do art. 6.°, n.° 1, a) CIRE, a
comegar pela epigrafe do artigo “noc¢bes de administradores e de responsaveis legais” que
configura, conter em si, tanto os administradores direito como os de facto. Outro argumento
que afigura a inclusdo dos administradores de facto na definicdo é a utilizagdo do advérbio
de modo designadamente no texto da alinea a) do n.° 1 do art. 6.° CIRE, expondo o caréater
meramente enunciativo da referéncia aos “titulares do 6rgao social que for [...] competente”

para a administracdo ou liquidacio?*.

Sendo o devedor pessoa singular, parece-nos normal que este faca a gestdo do seu
patriménio, tratando-se de pessoa incapaz, a administracdo ha-de ficar confiada ao

representante legal.

Pode, por outro lado, a pessoa singular confiar a gestdo do seu patriménio a um terceiro
por ato voluntario, porém, neste quadro sé interessa a administracdo que incida
genericamente sobre todo o patrimoénio, como resulta da alinea b) in fine do n.° 1 do art. 6.°
CIRE.

A administracdo pode ser: singular ou coletiva, conforme esteja confiada a uma ou

mais pessoas; alternativa ou colegial, consoante a forma como for exercida.

Para efeitos do artigo supra citado tais nogfes sdo desconsideradas. Importa
meramente que todas as pessoas encarregadas de administrar bens de outrem sdo havidas
como administradores, o que para efeito do CIRE se reflexa em caso de insolvéncia que

envolva o patriménio do administrado.

24 Cfr. ibidem., p. 101.
11



3. Incidente de Qualificacao da Insolvéncia

3.1. Breve introducao

Na versdo originaria do CIRE depardvamo-nos com um vazio legal, ndo existindo
nenhuma norma que versasse, no plano substantivo, sobre a responsabilidade dos
administradores®®. Tal omissdo causava estranheza considerando o n.° 40 do Diploma
Preambular, no qual se 1€, “Um objetivo da reforma introduzida pelo presente diploma reside
na obtencdo de uma maior e mais eficaz responsabilizacdo dos titulares de empresa e dos
administradores de pessoas coletivas”. Contudo, para obtencao do fim descrito na transcrigao
acima, foi criado o “incidente de qualificacdo da insolvéncia”?® com inspiracdo na Ley
Concursal espanhola de 9 de julho de 2003%’, que resta saber se vem cumprir ou nio a sua

finalidade.

No anteprojeto do CIRE, no art. 171°, e) e f) (correspondente ao art. 189° CIRE)
abrangia-se, no que toca aos efeitos de qualificacdo da insolvéncia como culposa a
“condenacdo das pessoas afetadas a indemnizarem os credores dos danos e prejuizos
causados, determinando-se na prépria sentenca 0 montante da indemnizacgdo ou os créditos

aplicaveis a sua qualificagdo” e, que quando fosse “solidaria a responsabilidade em virtude

5 Contrariamente ao que sucedia no direito pretérito. O CPEREF na sua versdo original continha uma
norma que, apenas abordava as consequéncias da faléncia da sociedade sobre os titulares do érgdo de
administracdo. O art. 148.°, n.° 1 estipulava que simultaneamente & declaracéo de faléncia da sociedade se
decretava a inibigdo dos administradores da mesma para o exercicio de comércio e para a “ocupagdo de
qualquer cargo titular de 6rgao de sociedade comercial ou civil, associa¢do privada de atividade econémica,
empresa publica ou cooperativa”. Em 1998, com a revisdo dada pelo DL n.° 315/98, de 20 de outubro, foi dada
a esta matéria novos contornos. O diploma introduziu as normas expressas de responsabilizacdo dos
administradores nos arts. 126.°-A, 126.°-B e 126.°-C CPEREF, alargando o &mbito da faléncia. Com esta
revisdo legislativa os efeitos automaticos da inibi¢do (que haviam sido alvo de duras criticas pela doutrina),
qguando decretada a faléncia da sociedade, passaram a ser eventuais, dependendo da verificacdo dos
pressupostos nesses artigos previstos, conferindo ao art. 148.° CPEREF uma nova redacéo.

% Com a criagdo deste mecanismo foram afastados cabalmente todos os mecanismos previstos no
CPEREF. Lé-se no n.° 40 do Diploma Preambular “O CPEREF, particularmente ap6s a revisdo de 1998, ndo
era alheio ao problema, mas os regimes entdo instituidos a este proposito - a responsabilizacdo solidaria dos
administradores (com pressupostos fluidos e incorretamente explicitados) e a possibilidade de declaracdo da
sua faléncia conjuntamente com a do devedor - ndo se afiguram tecnicamente corretos nem idéneos para o fim
a que se destinam”.

2 A LC, regula no titulo VI a “Calificacion del concurso”, o capitulo I refere-se dos arts. 163° a 166° as
“Disposiciones generales ” enquanto que o capitulo 11 dispde acerca “De la seccion de calificacion” subdivide-
se em duas seccBes, cumprindo destacar a |, “De la formacion y tramitacion” dos arts. 167° a 173°.
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da imputabilidade do ato danoso a mais do que uma pessoa, a reparticdo da obrigacdo de
indemnizar nas relacdes entre os diferentes responsaveis”. O legislador denotou tal cuidado
em efetivar a tutela destes efeitos que no art. 76°, n.° 3 do Anteprojeto (correspondente ao
art. 82° CIRE) concedeu ao juiz poderes para, oficiosamente ou a requerimento
fundamentado do administrador da insolvéncia, ordenar o arresto de bens?® e direitos dos
administradores de direito e de facto do devedor, desde que se verificassem dois requisitos:
ser provavel a qualificacdo da insolvéncia como culposa, e, que existisse insuficiéncia da
massa insolvente para 0 pagamento de todos os créditos da insolvéncia. Nao obstante, na
versdo final do CIRE, ndo foi este o caminho abragado, tendo-se abolido as duas alineas. SO
com a alteracdo introduzida pela Lei 16/2012, de 20 de abril é que se verificou um retorno
ao sistema do art. 126.°-A CPEREF, com a introducdo da al. €) do art. 189°, n.° 2 onde a
sentenca de declaracdo da insolvéncia como culposa passou a “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 os afetados”. Esta alteragdo permitiu que se responsabilizassem o0s

administradores pelas dividas da pessoa coletiva insolvente.

O incidente de qualificagcdo da insolvéncia, previsto nos arts. 185.° e ss. CIRE, constitui
a fase do processo em que se apuram (sem efeitos quanto ao processo penal ou a apreciacdo
da responsabilidade civil®®-®) as razdes que conduziram & situacdo de insolvéncia e,

consequentemente, se essas razdes foram fortuitas ou causadas por uma atuacdo negligente

28 para esclarecer o conceito V. Cunha, Paulo Olavo (2010) LicGes de Direito Comercial, Coimbra:
Almedina p. 122.

29 Qliveira, Rui Estrela de (2010) Uma Brevissima Incursdo pelos Incidentes de Qualificagdo da
Insolvéncia, in: O Direito, Il, Ano 142.°, p. 941, considera que “a autonomia das causas penais ¢ das agdes
referidas no n.° [3] do artigo 82.° [...] concretiza-se na circunstancia de a decisdo factual proferida no incidente
vincular o juiz dessas causas e na inexisténcia de uma relacéo de prejudicialidade entre a qualificacdo juridica
decidida no incidente e essas mesmas causas”, 0 mesmo autor considera ainda que “no incidente de qualificagdo
estamos perante um conceito de culpa especifico e cujos fundamentos ndo se reconduzem aos normais quadros
da responsabilidade civil aquiliana, da responsabilidade civil contratual ou da responsabilidade dos
administradores das sociedades comerciais perante a sociedade, os socios e os credores”. Para Frada, Carneiro,
A responsabilidade.. op. cit., p. 672 a “independéncia da acdo de responsabilidade civil em relagéo ao incidente
da qualificagdo da insolvéncia tem consequéncias. Assim, 0 caso julgado absolutorio (de culpa) neste incidente
(quando se decidiu, portanto, pelo carater fortuito da insolvéncia) ndo atinge as acdes de responsabilidade civil.
Mas as Ultimas também néo aproveitam do caso julgado condenatorio” considerando-a assim de “exacerbada”.
Neste sentido, vd. AcRelPorto 22 maio 2007 (Mario Cruz), em que se considera que o incidente de qualificacdo
foi alvo de uma “divisdo maniqueista” quanto a sua forma (culposa ou fortuita). O mesmo sucede no direito
espanhol, no art. 163.%,n.° 2 da LC.

300 art. 185.° CIRE foi alvo de uma incorrecéo do legislador, isto é, houve uma omissdo em relagdo a
remissao prevista por esta norma. O art. 82.° CIRE foi alterado pela Lei 16/2012 de 20 de abril. O art. 185.°
deveria ter acompanhado a alteracdo e sido modificado conjuntamente. Com o nascimento de um novo n.° 2
do art. 82.° CIRE e com a transposic¢ao do texto legal do n.° 2 para o atual n.° 3 o art. 185.° deveria remeter para
o n.° 3. Cfr., Leitdo, Adelaide Menezes (2013). Insolvéncia culposa e Responsabilidade dos Administradores
na Lei 16/2012 de 20 de abril, In: ICDJ. Coimbra: Almedina., pp. 273 e 274.
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ou mesmo com intuitos fraudulentos do devedor. Em face disto, entendemos que o incidente
de qualificacdo ndo tem qualquer fungdo indemnizatdria, mas sim sancionatdria, podendo
desencadear uma verdadeira responsabilidade que é especifica e autdbnoma de outras

responsabilidades®!.

3.2. Processamento do incidente

Tragando com maior preciséo, ndo se trata do incidente, mas sim dos incidentes de
qualificacéo de insolvéncia, visto que este assume duas modalidades: o incidente pleno, ou

o incidente limitado.

O legislador ndo estabelece diretamente quando o incidente de qualificacdo da
insolvéncia é pleno nem nos dé a sua distin¢do do incidente limitado, é por isso necessario

fazer a devida articulacédo entre o arts. 188° e 191.° CIRE.

Articula 0 191.° CIRE que o incidente limitado s6 se aplica nos casos nele previstos,
isto €, sempre que o tribunal verificar que o patriménio do insolvente ndo é presumivelmente
suficiente para a satisfacdo das custas do processo e das dividas da massa insolvente (arts.
39.,n.°1 e 232.°, n.° 5 CIRE)*2. Conclui-se, que nos demais casos, se processa o incidente
pleno. Assume, a nosso Vver, o incidente pleno de qualificacdo da insolvéncia, um carater

residual®.

81 Cfr. Branco, José Manuel, Novas questdes na qualificagdo da insolvéncia, In: Seminario sobre a
Insolvéncia do Centro de Estudos Judicirios.

32 Da andlise dos arts. 39.°, n.° 1 e 232.%, n.° 5 CIRE, resulta que a situacdo neles prevista reconduz a
insuficiéncia da massa insolvente para satisfazer os custos do processo e as restantes dividas da massa
insolvente como caraterizadas no art. 51.° CIRE. Entre os dois preceitos a diferenga é apenas a do momento
em que é apurada. Enquanto no primeiro a insuficiéncia € manifesta no momento da declaragdo da insolvéncia
e, € como tal, considerada como previsivel pelo juiz, no segundo é verificada numa fase posterior pelo
administrador da insolvéncia e determina o encerramento do processo.

33 Contudo, néo se pode excluir a possibilidade do incidente pleno se convolar em incidente limitado e
vice-versa. Nos termos do art. 39.%, n.° 4 CIRE, o incidente de qualificacdo da insolvéncia prosseguira com
caréater pleno se for pedido complemento da sentenca. Ao completar as indicacfes da sentenga o juiz deve
convolar o incidente, por outro lado, nos termos do art. 232.%, n.° 5 CIRE, encerrado o processo de insolvéncia
por insuficiéncia da massa, nos casos em que tenha sido aberto incidente de qualificacdo da insolvéncia e se o
mesmo ndo estiver terminado, este prossegue nos termos como incidente limitado. Cfr. Epifanio, Maria do
Rosario, Manual ..., op. cit., p. 156.
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Com a sentenca de declaragédo de insolvéncia abre-se o incidente de qualificacdo da
insolvéncia® (art. 36.%, i) CIRE) que termina com a prolacgéo da sentenca que pode qualificar
a insolvéncia como fortuita ou culposa. Sera fortuita a insolvéncia para a qual nao haja
elementos que sustentem a sua qualificagdo como culposa®. Sera culposa, nos termos do art.
186.%, n.° 1 CIRE quando “a situagdo tiver sido criada ou agravada em consequéncia da
atuacdo, 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”®’-*¢, Como mais a
frente neste estudo se vai tratar, com o objetivo de facilitar a compreensdo da norma do art.
186.%, n.° 1 CIRE, foram estabelecidas presungdes de culpa sobre os administradores, nos

ndmeros seguintes do mesmo artigo.

A sentenca de declaracéo da insolvéncia ndo tem que mencionar expressamente a nao
abertura do incidente, nem tdo pouco que a fundamentar e sendo omissa, tal omissdo vale

como a ndo abertura. Na fase de prolacéo da sentenca, caso existam elementos que indiciem

34 Este corre por apenso ao processo principal, exceto nas situagdes em que seja aprovado um plano de
pagamentos (vd. art. 259.%, n.° 1 CIRE) ou nos casos do art. 187.° CIRE.

3% V. Epifanio, Maria do Rosario, Manual ..., op. cit., p. 128; Oliveira, Rui Estrela, op. cit., p. 934. O
art. 186.° CIRE dispde sobre a definicdo de insolvéncia culposa, contrariamente, ndo se encontra no CIRE
nenhuma norma que defina insolvéncia fortuita, pelo que, pela negativa, ou por omissdo, serdo fortuitas todas
aquelas que ndo se qualifiquem como culposas a luz dos arts. 185.° e 186.° CIRE.

% Diferentemente do CPEREF que no art. 126°-A, estabelecia que os atos tinham de ser praticados nos
dois anos anteriores a sentenga da faléncia. Também no anteprojeto se verificava uma diferencga, nos termos
do art. 160.°, n° 1 o prazo contava-se a partir da data de declaracdo da insolvéncia e ndo na fase inicial do
processo.

37 56 relevam para efeito do incidente comportamentos dolosos ou com culpa grave. Nos casos em que
se trate de culpa leve ou levissima estdo isentos de qualquer consequéncia no ambito do CIRE, o n.° 1 aplica-
se indistintamente para qualquer insolvéncia, diversamente dos n.°s 2 e 3 que s6 tém aplicacdo direta a
devedores que ndo sejam pessoas singulares. Atendendo ao siléncio da lei, as no¢bes de dolo e culpa grave
devem ser entendidas nos termos gerais do direito.

A nocdo de dolo deve ser entendida enquanto conhecimento e vontade de produg¢do do facto por parte
do agente, podendo ser necessario, direto ou eventual. Por sua vez, a culpa ou negligéncia pode ser consciente
ou inconsciente. A primeira sucede quando o agente prevé como possivel a producdo do resultado, mas por
desleixo ou leviandade acredita na sua néo verificagdo, ndo tomando medidas para o evitar. A segunda ocorre
quando, por descuido ou inaptiddo, o agente ndo prevé sequer a possibilidade de realizagdo ou produgéo do
desleixo ou leviandade acredita na sua ndo verificagdo, ndo tomando medidas para o evitar. A segunda ocorre
quando, por descuido ou inaptiddo, o agente ndo prevé sequer a possibilidade de realizacdo ou produgéo do
facto, embora, se usasse a diligéncia necessaria o pudesse fazer. A culpa pode ser grave, leve ou levissima. A
grave traduz-se no facto de o agente néo observar os cuidados que a generalidade das pessoas, em regra, observa
produzindo a sua conduta, uma situacdo de negligéncia grosseira nimia ou magneta negligentia. A leve, ocorre
quando é omitida a negligéncia normal e a levissima quando sdo omitidos cuidados especiais que s6 as pessoas
mais prudentes observam.

Para maiores desenvolvimentos cfr. Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Codigo da
Insolvéncia ..., op. cit., p. 718; Frada, Carneiro, A responsabilidade... op. cit., p. 689; Costa, Mario Jalio de
Almeida (2013) Direito das Obrigagdes, 122 ed., Coimbra: Almedina, 578-610; Varela, Jodo de Matos
Antunes, (2015). Das obrigagdes em geral, reimpresséo da 10.2 ed. de 2000. Coimbra: Almedina, pp. 566-589;
Oliveira, Rui Estrela, op. cit., p. 968 e 969.

38 Previsdo semelhante encontra-se no art. 164.%, n.° 1 da LC.
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a existéncia de culpa na insolvéncia, por parte de alguém exigivel, deve o tribunal declarar

a abertura do incidente na sentenca, caso contrario deve abster-se.

A ponderacdo da existéncia, ou ndo, de elementos que justifiguem a abertura cabe ao
juiz. Caso este opte por esta, a decisdo € de carater interlocutorio, e, por consequéncia, a
sentenga ndo € recorrivel na parte respeitante a decisdo de abertura do incidente de
qualificacdo da insolvéncia® (art. 188.%, n.° 2 CIRE).

N&o sendo o incidente de qualificagdo da insolvéncia aberto na sentenca, qualquer
interessado tem a faculdade de até quinze dias depois da realizacdo da assembleia de
apreciacao do relatério (ou ap6s o 45° dia posterior a sentenga, caso aquela ndo tenha lugar,
no caso do incidente ser limitado (art. 36.°, n.° 4 CIRE)), para alegar por escrito,
fundamentadamente “o que tiver por conveniente para efeito da qualificagao da insolvéncia”,
e indicar as pessoas que devem ser afetadas por tal qualificacdo, sendo o juiz mediante a sua

andlise a decidir se o incidente é aberto ou ndo, nos dez dias subsequentes.

O administrador da insolvéncia pode por sua iniciativa alegar a favor da qualificagéo
da insolvéncia como culposa, enunciando quem considera ser afetado por ela, quando néo
faca, devera nos vinte dias seguintes*®-#1, se prazo mais longo néo for fixado pelo juiz, emitir
um parecer fundamentado e documentado, sobre os factos relevantes, onde incluira uma
proposta de decisdo, referindo as pessoas que devem ser afetadas pela qualificagdo da

insolvéncia, caso a considere como culposa®?.

N&do obstante, ndo nos parece que o0 juiz esteja impedido de, mesmo quando o
administrador da insolvéncia haja no &mbito do n.° 1, notifica-lo para que se pronuncie

quanto as alegacdes de outros interessados. Ao fazé-lo procede no ambito do art. 11.° CIRE,

39 Caso o devedor ja tenha sido declarado insolvente em processo anteriormente encerrado, o facto de a
insolvéncia ndo ter naquele processo sido qualificada como culposa impede, em virtude do principio non bis
in idem, que essa questdo seja chamada ao processo atual. Tal acontece, somente, se a qualificagdo no processo
anterior tiver resultado da aprovacdo de um plano de pagamentos aos credores ou for provado que a situagdo
de insolvéncia se manteve interruptamente desde da data da sentenca de declaracdo anterior (art. 187.° CIRE).

40 No caso de se tratar de incidente limitado o prazo é de quinze dias.

41 Antes da alteragéo introduzida pela Lei 16/2012, o AcRelPorto 23 fevereiro 2012 (Pinto de Almeida),
determinou que o decurso do prazo de quinze dias, ndo precludia a eventual apresentacdo do parecer por parte
do administrador, a qualificar a insolvéncia como culposa, devendo considerar-se o prazo como ordenador e
ndo prescricional. No mesmo sentido, o AcRelPorto 17 novembro 2008 (Sousa Lameira).

42 A exigéncia de fundamentagdo deste parecer sera distinta consoante haja ou ndo alegacdes e ainda
consoante a qualificacdo da insolvéncia seja culposa ou fortuita. Considerando a qualificacdo como culposa, 0
administrador tem que apreciar os factos invocados nas alegacfes ou outros e que tenha conhecimento e
compreender se eles correspondem efetivamente a qualificacdo da insolvéncia como culposa. Caso a qualifique
como fortuita, basta invocar a inexisténcia de factos que justifiguem a qualificacdo como culposa, assim como
a inexisténcia de alegacOes dos interessados. Neste sentido, cfr. Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo,
Cadigo da Insolvéncia ..., op. cit. 727.
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a deciséo do incidente de qualificagdo da insolvéncia pode ser baseada em factos ndo
alegados pelas partes, exigindo-se, no entanto, que o visado tenha sido chamado a
pronunciar-se sobre eles, para efeitos de exercicio do seu direito de defesa e contraditorio
(art. 188.%, n.° 3 CIRE).

O parecer do administrador da insolvéncia é remetido ao Ministério Publico®® que tera
dez dias para se pronunciar podendo concordar ou divergir da posi¢do do administrador da
insolvéncia, quer no que respeita a qualificacdo da insolvéncia quer no que refere as pessoas
por ela afetadas no caso de insolvéncia culposa. Os interessados também podem apresentar
parecer, nas palavras de Maria do Rosério Epifanio (2014, p. 153) a utilidade prética deste
parecer reside no suporte que pode trazer a abertura do incidente a oportunidade de ouvir os

interessados e, como tal, s tera lugar na abertura ulterior do incidente.

Os pareceres destas entidades constituem elementos relevantes na decisao do incidente
de qualificacdo da insolvéncia e da prépria tramitacdo, ndo podendo nenhum deles deixar de
observar a obrigacdo que lhes compete sem incorrer em violagdo dos seus deveres

funcionais*.

O juiz tem a faculdade de quando sejam coincidentes os pareceres do administrador
da insolvéncia e do Ministério Publico quanto a qualificacdo da insolvéncia como fortuita
de proferir decisdo nesse mesmo sentido, a qual ¢ irrecorrivel*. N&o obstante, se 0 processo
revelar factos que se submetam a presuncédo do art. 186.°, n.° 2 CIRE, esta faculdade do juiz
ndo pode ser exercida, ndo podendo qualificar a insolvéncia como fortuita, sendo que se o

fizer ndo prevalece o regime da irrecorribilidade estabelecida no n.° 5%,

4 O Ministério Publico age em conformidade com o interesse publico, o que resulta dos arts. 1 e 3, n.°
1, I) da Lei Orgénica n.° 47/86 de 15 de outubro.

4 Verifica-se uma omissédo da lei sobre a consequéncia da ndo emissdo do parecer. A este propdsito
Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Cédigo da Insolvéncia ..., op. cit,. p. 728 consideram que “na
omissao da lei, ndo pode ser atribuido valor ao siléncio, cabendo ao juiz, se for o caso, providenciar para que,
mesmo tardio, seja emitido. No caso do administrador, hé entdo justa causa de destitui¢do”.

4 Solucdo semelhante verifica-se no direito espanhol, no n.° 1 do art. 170.° LC.

4 Com as alteragOes introduzidas na Lei 16/2012, o juiz passou a ter a mera faculdade, e ndo um dever
(como sucedia) de proferir de imediato decisdo nestas situacBes. O dever que anteriormente pertencia ao juiz
era amplamente criticado pelo grosso da doutrina, entendia-se haver violacdo da reserva de competéncia
jurisdicional, bem como, do principio do inquisitério, tornando a medida excessiva, 0 que para alguns autores
ocorreu por se tratar de uma ma copia do art. 170.%/1 LC. Veja-se, em relacdo as criticas ao regime anterior,
entre outros, Fernandes, L. A. Carvalho e Labareda, Jodo, em anotacéo ao n.° 4 do art. 188.° CIRE (na anterior
redacdo), que referiam que “significa este regime um tratamento (mais) favoravel para o insolvente e uma
reduzida relevancia da alegacdo dos interessados, que invocaram factos para qualificar a faléncia como culposa.
(...) nainterpretagdo do n.° 4 tem de se entender que ndo pode ser ignorada a presungdo iuris et de iure contida
no n.° 2 do art. 186.°, sob pena de vir a ser inutilizada. (...) Na verdade, se estiver evidenciado qualquer dos
factos previstos nas alineas desse nimero, nem o administrador da insolvéncia nem o Ministério Publico podem
deixar de se pronunciar no sentido de qualificar a insolvéncia como culposa”; Epifanio, Maria do Rosario,
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Cabe relembrar que o juiz na qualificacdo da insolvéncia tera que atender a todos os
factos do processo, ainda que estes ndo tenham sido alegados em nenhum dos pareceres.

Né&o proferindo de imediato decisdo no sentido da qualificacdo da insolvéncia como
fortuita, o juiz ird chamar ao processo além do devedor, todas as pessoas que possam ser
afetadas pela qualificacdo da insolvéncia como culposa, para deduzirem oposicéo (art. 188.°,
n.°6 CIRE)".

Segue-se 0 regime estabelecido para as reclamaces de crédito (art. 188° n.° 8 CIRE),
0 que implica, para além da obrigacao de indicar os meios de prova (arts. 134.°e 25.°,n.° 2
CIRE), a emisséo de parecer pela comissdo de credores (art. 135.° CIRE), o saneamento do
processo (art. 136.° CIRE), a realizacdo de diligéncias instrutérias (art. 137.° CIRE) e a
audiéncia de julgamento (arts. 138.° e 139.° CIRE)*.

Da lei ndo decorre nenhum prazo para o juiz proferir sentenca qualificando a
insolvéncia como culposa ou fortuita, assim sendo, deve considerar-se que o juiz dispde do
prazo geral fixado no art. 607.°, n.° 1 CPC do qual n&o nos parece resultarem dificuldades
visto que o imperativo de celeridade que domina o processo de insolvéncia nao é extensivel

a decisdo do incidente por ndo existir quanto a este, carater de especial urgéncia.

Manual de Direito ..., op. cit., p. 154; Oliveira, Rui Estrela, op. cit., pp. 961-962. Por um bom acolhimento da
alteracdo legislativa vd. Serra, Catarina, O Regime..., op. Cit. pp. 142 e 143. Na jurisprudéncia AcRelGuimaraes
5 fevereiro 2013 (Anténio Santos), 24 julho 2012 (Frenando Freitas); AcRelLisboa 20 abril 2012 (Ezagly
Martins) AAcRelPorto 25 outubro 2007 (José Ferraz).

47 86 quem vier a ser efetivamente citado podera ser considerado culpado, sendo que a intervengéo
destes (devedor e culpados) destina-se a dar-lhes a possibilidade de se oporem a qualificacdo da insolvéncia
como culposa. A oposi¢do de cada uma das pessoas chamadas ao incidente deve ser apresentada no prazo de
quinze dias a contar da notificacdo ou da citacdo que sdo acompanhadas dos pareceres do administrador da
insolvéncia e do MP e dos respetivos documentos. O n.° 7 do art. 186.° CIRE admite resposta a oposi¢éo, por
guem assuma, no incidente, posicéo contréria a das oposi¢des; administrador da insolvéncia, Ministério Publico
ou qualquer interessado, sendo que para este efeito se consideram interessados, todas as pessoas que tenham
apresentado alegacgdes no sentido de qualificar a insolvéncia com culposa. Releva-se aqui um problema, o de
guando se comeca a contar o prazo do n.° 7. Em raz&o das diferencas de formalismos dos meios porque sdo
chamados ao processo e visto que 0 que se encontra na norma é que quem possa responder dispde de “10 dias
subsequentes ao termo do prazo referido no nimero anterior”’, ha que saber quando se comegam a contar estes
dez dias. Faz sentido que o prazo se comece a contar quando termine o Gltimo dos prazos do n.° 6. Nesse
sentido Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Cddigo da ..., op. cit., p. 730 consideram que se assim
ndo fosse “teriam que se apresentar tantas respostas quanto as oposi¢des deduzidas em prazos diferentes, 0 que
ndo sendo imposto pelo n.° 7 ndo parece ser 0 que mais se enquadra no principio da economia processual”.

48 Discordando da aplicacéo de determinadas regras da tramitacéo da verificagdo de créditos ao incidente
de qualificacdo veja-se Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Cddigo da ..., op. cit., pp. 730 e 731,
Oliveira, Rui Estrela, op. cit., pp. 963-965; Duarte, Rui Pinto (2005). Efeitos da Declaragéo de Insolvéncia
Quanto & Pessoa do Devedor, in:” Themis — Revista da Faculdade de Direito da UNL, Edi¢éo Especial - Novo
Direito da Insolvéncia. p. 144. O Ultimo autor defende que esta remissdo genérica é fruto de uma
subvalorizacdo da qualificacdo da insolvéncia por parte do legislador qualificando as suas regras processuais
como deficientes.
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No caso de a insolvéncia ser qualificada como fortuita, aplica-se o disposto nos arts.
81°a 84° CIRE quanto aos efeitos gerais em relacdo ao insolvente e aos seus administradores,

tal e qual a quando ndo chega sequer a ser aberto incidente de qualificacao.

Por outro lado, se for considerada como insolvéncia culposa, emergem os efeitos
especiais regulados nos arts. 189.°, n.° 2 e 3 em complemento com o0 190.° CIRE, cabendo
ao juiz, na sentenca, determinar as pessoas atingidas, e, se for caso disso, distinguir o grau

de culpa dos atingidos, obviamente para efeitos de graduacio das medidas aplicadas®.

A sentenca que qualifique a insolvéncia como culposa € suscetivel de recurso nos
termos gerais do art. 14.° CIRE, o qual pode ser interposto por qualquer das pessoas afetadas
pela qualificagdo®0-°1,

4. Legitimidade do Administrador da
Insolvéncia para Efetivar a Responsabilidade

dos Administradores

Ndo €é exato reiterar que o CIRE tenha ignorado a questdo da (eventual)
responsabilidade dos administradores. No Titulo 1V, intitulado de “Efeitos da declaragdo de
insolvéncia”, no Capitulo I°%, destinado aos “Efeitos sobre o devedor e outras pessoas”,

regulou alguns aspetos adjetivos®® da legitimidade do administrador da insolvéncia para

49 Além dos administradores podem ser “pessoas afetadas” pela qualificagio da insolvéncia como
culposa, técnicos oficiais de contas e revisores oficiais de contas.

%0 Para um estudo mais aprofundado cfr. Epifanio, Maria do Rosario, Manual de Direito ..., op. cit., pp.
150-153; Leitdo, Luis M.T. Menezes, Cadigo da Insolvéncia, op. cit., pp. 272-274.

51 E a sentenca declaratdria da insolvéncia que opera na esfera do insolvente e produz os efeitos juridicos
inerentes a situagdo. Até a declaragdo o insolvente pode estar impossibilitado de cumprir as suas obrigacdes,
independentemente de tal se dar por razdes de liquidez, ou de insuficiéncia patrimonial, ainda assim néo é
considerado insolvente, isto por até esse momento, nem ele, nem outro com legitimidade ter promovido o
processo.

52 Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo (2013). Cédigo da Insolvéncia ..., op. cit., p. 334,n.° 2,
assim como Leitdo, Luis M.T. Menezes, Cddigo da Insolvéncia, op. cit.,, p. 125, criticam a localizacéo
sisteméatica da regulacdo da competéncia exclusiva do administrador da insolvéncia. Isto porque as
competéncias do administrador da insolvéncia se encontram positivadas num artigo proprio, 0 55.° CIRE.

3 V. Frada, Manuel Carneiro da. Responsabilidade..., op. cit., p. 672. No mesmo sentido Carvalho
Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo (2013). Cédigo da Insolvéncia ..., op. cit., p. 346, n.° 7.
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propor e fazer seguir agdes de responsabilidade dos administradores perante a sociedade e

0s credores sociais.

O n.° 3% do art. 82.° CIRE estipula que “durante a pendéncia do processo de
insolvéncia, o administrador da insolvéncia tem exclusiva legitimidade para propor e fazer
seguir: a) as acOes de responsabilidade que legalmente couberem, em favor do proprio
devedor, contra os fundadores, administradores de direito e de facto, membros do érgédo de
fiscalizacéo do devedor e sdcios, associados ou membros, independentemente do acordo do
devedor ou dos seus 6rgdos sociais, socios, associados ou membros; b) as aces 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 declaracdo de insolvéncia; c) as acbes contra 0s responsaveis legais pelas

dividas do insolvente”.

O preceito refere-se a uma legitimidade extraordinaria e exclusiva®. Extraordinaria
por se atribuir ao administrador legitimidade para propor a¢des que, caso nao estivéssemos
perante uma situacdo de insolvéncia, caberiam ao proprio devedor e aos seus credores, por
serem os titulares do interesse na obtencdo da indemnizacdo. Foi o préprio legislador que
concedeu ao administrador da insolvéncia poderes para litigar em nome proprio e assumir

enquanto sujeito processual o papel de autor na acao.

No decurso do processo de insolvéncia, o n.° 3 do art. 82.° CIRE determina desvios
no que toca a responsabilidade civil, v.g. no que refere a legitimidade ativa para propor ou
seguir com as respetivas acGes. Na pendéncia do processo, a sociedade, 0s sdcios e 0s
credores estdo privados de legitimidade ativa para propor acfes de responsabilidade civil
contra administradores de direito ou de facto, tal regime justifica-se, para evitar uma
proliferacdo de acBes. O art. 82.%, n.° 1, a) CIRE implica um deslocamento relativamente ao

previsto no art. 77.°, n.2 4 CSC®®, por se preterir a intervencdo da sociedade no processo.

O reconhecimento desta legitimidade como exclusiva do administrador da
insolvéncia fundamenta-se, na medida em que este assume ‘“‘a representacdo do devedor para

todos os efeitos de carater patrimonial que interessam a insolvéncia”. Por um lado, nos

5 Antigo n.° 2, antes das alteragGes preconizadas pela Lei 16/2012.

55 A exclusividade da legitimidade decorre da propria lei.

%6 Na qual, em caso de acéo de responsabilidade proposta pelos socios ou credores sociais, a sociedade
tem que ser chamada a causa, e ainda, que a devedora seja citada, em conformidade com o art. 608.° CC ex vi
n. 2 do art. 78.° CSC.
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termos do art. 81.%, n.% 1 a 4%’ CIRE, o insolvente fica imediatamente privado dos poderes
de administracéo e disposic¢ao dos bens, por outro, o interesse dos credores, na satisfagao dos
seus créditos, determina a unificagdo do poder de reclamar, a favor do devedor, as
indemnizac@es devidas, que vao integrar a massa insolvente. Este normativo legal protege
os direitos dos sécios e dos credores sociais, diante da inatividade da sociedade devedora,

no decorrer do processo de insolvéncia.

Prevalece na doutrina o entendimento de que o administrador atua em representacao
da massa insolvente (cfr. art. 46.%, n.° 1 CIRE), isto por a este 6rgao da insolvéncia serem
atribuidos poderes que devem ser exercidos no interesse dos credores e que se reconduzem
aos chamados deveres funcionais ou poderes-deveres®. Satisfeita a indemnizacio devida
pelo administrador (de direito ou de facto) por forma a ressarcir os danos causados a
sociedade, o seu valor reverte em beneficio da massa insolvente, de onde vdo provir 0s
pagamentos aos credores sociais, 0 que vai propiciar a sua satisfacdo “reflexa ou

indiretamente”°.

Neste quadro, é fundamental a aplicacdo efetiva do principio par conditio
creditorium®, impossibilitando que algum dos credores possa obter, por via distinta ao
processo de insolvéncia, uma satisfacdo mais rapida dos seus créditos e contendo uma

multiplicacdo de agcbes com o mesmo fim, que viriam a atrasar a satisfagdo dos credores.

A legitimidade remetida ao administrador da insolvéncia, ndo coloca em questao 0s
direitos dos credores, mormente nas situacdes em que se verifigue a sua inércia, pois o

legislador previu expressamente a sua responsabilidade nos arts. 59.° ¢ 82.2, n.° 3, b)®! CIRE.

57 De qualquer modo, nos termos do n. 5 do art. 81.° CIRE, a representagdo conferida ao administrador
da insolvéncia ndo se estende a intervencdo no dmbito do processo de insolvéncia, seus incidentes e apensos,
salvo expressa disposi¢do em contrario, que cabe ao proprio devedor.

58 Neste sentido Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Cédigo da Insolvéncia ..., op. cit., p.
259, n.° 13 e Epifanio, Maria do Rosario op. cit., p. 62.

59 Cfr. Frada, Manuel Carneiro da, Responsabilidade... op. cit., p. 673.

60 Este principio determina, nas palavras de Duarte, Rui Pinto, Efeitos da Declaracdo de Insolvéncia
Quanto a Pessoa do Devedor, in:” Themis — RFDUNL, Ed. Especial - Novo Direito da Insolvéncia., p. 54 que
“na auséncia de factos que determinem a aplicag@o de regras especiais, os credores estdo em pé de igualdade
perante o devedor”.

1 O art. 82.°, n.° 5 CIRE estipula que “toda a acdo dirigida contra o administrador da insolvéncia com
a finalidade prevista na alinea b) do n.° 3 apenas pode ser intentada por administrador que lhe suceda”. O
disposto neste artigo deve ser conjugado com o art. 56.%, n.° 1 CIRE, que estabelece a possibilidade de o juiz
poder destituir o administrador da insolvéncia com fundamento em justa causa, e com 0 n.° 2 do mesmo preceito
que prevé a designacdo de um substituto para o cargo. Na jurisprudéncia v. AcRelPorto 9 junho 2009 (Carlos
Moreira), onde se 1€ “a destitui¢do do administrador da insolvéncia, ao abrigo do art. 56.°, n.° 1 CIRE, apenas
pode ocorrer quando se prove cabalmente a sua inaptiddo ou incompeténcia para o exercicio do cargo ou a
violacdo pelo mesmo, de forma culposa e injustificada, dos deveres que lhe sdo legalmente impostos e de que
resulte um relevante prejuizo para a massa insolvente”.
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Por fim, h& que referir um problema de ordem sistematica quanto a esta matéria: a
alinea b) do n.° 3 do art. 82.° CIRE e 0 n.° 4 do art. 78.° CSC, no que respeita a legitimidade
ativa dispdem solugbes contrarias. O art. 78.°, n.° 4 prevé que “no caso de faléncia da
sociedade, os direitos dos credores podem ser exercidos, durante o processo de faléncia, pela
administragdo da massa falida”, tratando-se de uma legitimidade facultativa, o que €
incompativel com o art. 82.%, n.° 3, b) CIRE, que estipula como exclusiva a legitimidade do
administrador da insolvéncia para propor acfes na pendéncia do processo de insolvéncia.
Em razdo do exposto, deve considerar-se que o CIRE revogou tacitamente o n.° 4 do art. 78.°

CSC, que V& a sua norma desatualizada®?.

5. Sistema de Responsabilidade Civil dos
Administradores pelos danos causados a

sociedade

Nos termos do art. 72.°, n.° 1 CSC “os gerentes ou administradores respondem para
com a sociedade pelos danos a esta causados por atos ou omissdes praticadas com preterigéo

dos deveres legais ou contratuais®®, salvo se provarem que procederam sem culpa®”.

62 A este proposito, tenha-se em consideragdo o previsto no art. 7.°n.% 1 e 2 CC, “quando se nio destine
a ter vigéncia temporéria, a lei sé deixa de vigorar se for revogada por outra lei. A revogacdo pode resultar de
declaracdo expressa, da incompatibilidade entre as novas disposi¢des e as regras precedentes ou da
circunstancia de a nova lei regular toda a matéria da lei anterior”.

83 A responsabilidade dos administradores prevista neste preceito é uma responsabilidade contratual e
subjetiva, depende da culpa que se presume (v. arts. 798° e 799° CC). A doutrina entende que se trata de uma
responsabilidade contratual numa dupla perspetiva, por se considerar que estes sujeitos sdéo mandatérios da
sociedade e por estes darem o seu assentimento. A aplicacdo da ideia de mandato, a situacao juridica dos
administradores, tem sido alvo de duas grandes tradicoes criticas. Uma interna, relacionada com a natureza
juridica do mandato e que se desenvolveu na Alemanha, e outra externa, respeitante ao ambito das funcgGes dos
administradores, que surgiu em Italia. Configura-se razodvel admitir que a base da situagdo juridica dos
administradores das sociedades privadas assente num contrato. A este propoésito vd. Cordeiro, Antonio
Menezes (1997), Da responsabilidade civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, Lex, Lisboa, pp.
337 a 341.

64 Refere-se a uma presuncdo de culpa, com significativo interesse neste quadro. E aos gerentes e
administradores que cabe ilidir a presuncdo legal estabelecida na norma, demonstrando que atuaram com
diligéncia, norteados por deveres de cuidado e competéncia técnica. O esforco exigivel aos administradores no
cumprimento dos seus deveres deve obedecer ao critério do “gestor criterioso e ordenado” numa interpretagao
uniforme do art. 64.° CSC.
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A acdo de responsabilidade pode ser proposta pela propria sociedade (art. 75.° CSC%)
ou pelos socios (art. 77.° CSC®). O art. 82.2, n.° 2 a) CIRE, confirma que a sociedade é titular

de um direito de indemnizacéo contra os administradores.

A responsabilidade a que nos referimos € solidaria (art. 73.%, n.° 1 CSC). Tal significa
que se a administragdo for plural, a sociedade (ou quem a substitua) pode exigir a
indemnizacdo integral a qualquer um dos administradores desde que seja um administrador
responsavel, isto é, ndo existe solidariedade pelo simples facto de integrarem um 6rgéo
administrativo, é necessario que haja culpa e facto proprio, ou seja, a responsabilidade dos
administradores perante a sociedade ndo atinge aqueles que ndo tenham participado na
deliberagéo da administragdo danosa ou tenham votado contra ela, assim como, se a conduta

dos administradores tiver assentado em deliberacdes dos sécios, ainda que anulaveis.

Por sua vez, o administrador-devedor solidario que satisfizer os créditos da sociedade
tem direito de regresso contra cada um dos restantes administradores responsaveis (cfr. arts.
524°CCe 73.°,n.°2 CSC).

Na norma estdo presentes 0s pressupostos exigidos (regra geral) para a
responsabilidade civil por factos ilicitos: a ilicitude do comportamento dos administradores,
a culpa, o dano® e o nexo de causalidade®®, isto &, do art. 72.°, n.° 1 CSC resulta uma
responsabilidade em que estdo em causa danos ilicitos provocados pela inobservancia de

deveres especificos, e, com presuncao de culpa.

8 Consagra o direito de acdo da sociedade (uti universi) devendo ser precedida da deliberacdo dos
socios, por simples maioria, estando sujeita ao prazo de caducidade de seis meses a contar da data da
deliberacéo.

8 Oferece aos socios o direito de “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” (agdo uti singuli).

70 dano da sociedade sera “real” quando algum interesse legalmente protegido for lesado, e sera
“patrimonial” como reflexo do dano real sobre o patriménio da sociedade.

% No que toca ao nexo de causalidade, prevalece entre os civilistas a doutrina da causalidade adequada,
em que se entende por causa 0 facto que além de ser condicao sine qua non do dano, se mostra em abstrato ou
em geral congruente a produzi-lo.
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Com efeito, os administradores societarios tém deveres gerais (art. 64.° CSC)® e
deveres especificos’®-"t que compreendem as condutas a que estdo implicitamente ligados e

0s deveres a que estao obrigados por forca dos estatutos da sociedade.

Posto isto, 0 administrador sera civilmente responsavel para com a sociedade, quando
0 ato por ele praticado for considerado pelo direito como ilicito (abrangendo a ilicitude civil
obrigacional e a ilicitude delitual), sendo contrario a um preceito imperativo ou a um dever
imposto por uma norma, em outras palavras, € ilicito o ato (ou omissao) que se traduza na
inexecucdo do dever geral a que esta vinculado o agente (responsabilidade extracontratual,

delitual ou aquiliana) ou na violagdo de uma obrigac&o (responsabilidade contratual)?.

O nosso legislador seguiu de perto o sistema alem&o, concebendo a ilicitude
configurada como um juizo de desvalor, atribuido pela ordem juridica, relativamente ao
comportamento do agente (teoria do desvalor do facto). A ilicitude ndo € apreciada em
relagdo ao resultado, mas sim em relagdo ao comportamento do agente. Tal significa que ndo
existira ilicitude, sempre que o comportamento do agente ndo proceda qualquer fim contrario
a lei, ainda que, represente uma lesdo de bens juridicos. Por assim ser, e verificados os

pressupostos responsabilidade civil sera o administrador responsavel perante a sociedade.

Atendendo a que a conduta dos administradores obriga ao dever de cuidado e ao dever
de lealdade, importa compreender o que estes implicam.

O dever de cuidado (art. 64.°, a) CIRE) exige que o administrador aplique nas
atividades de organizacdo, decisdo e controlo societario o tempo, esforco e conhecimento
necessario no desempenhar das suas funcdes. Daqui emergem os deveres de disponibilidade,
de competéncia técnica e de conhecimento da atividade da sociedade.

Ja o dever de lealdade™ (art. 64.°, b) CIRE), obriga a que os administradores atuem

unicamente consoante os interesses da sociedade e na prossecucdo dos mesmos, abstendo-

% Nomeadamente o dever de gestdo e de representacéo, que estdo vinculados a deveres de cuidado e
lealdade.

0 S3o varios os deveres dos administradores que resultam imediata e especificamente da lei. O CSC
prevé os deveres gerais (cfr. arts. 6.°,n.°4,31.°,n% 1,2,e4,32°,33°n.%1,2e3,35° 254.°,398.° n 3 e
5, 428.°,203.° e ss, 285.%, 286.°, 316.°, 319.%, n.° 2, 323.%, n.° 4, 325, n.° 2, 220.°,412.°n.° 4 ¢ 433.°, n.° 1 CSC).

L A responsabilidade civil dos administradores tem que decorrer da omissdo de deveres contratuais
legais, é necessario que se verifique sempre uma desconformidade entre a sua conduta e aquela que lhe era
normativamente exigivel.

2 Neste sentido, AcSTJ 31 marco 2011 (Serra Batista) e AcRelLisboa 28 junho 2012 (Carla Mendes).

73 Este dever aplicar-se-a: nas relag@es dos sdcios com a sociedade e entre si, englobando a ideia basica
de status de socio; nas relagdes da sociedade para com os sécios, implicando um alargamento ex bona fide da
competéncia da assembleia geral; e nas relagdes dos administradores com as sociedades e 0s proprios s6cios
(este dever obriga a seguir as regras do bom governo das sociedades (corporate governance).
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se do seu proprio beneficio ou de interesses alheios. Esta, deste modo, autonomizado do
dever de diligéncia e aparece associado, entre outros, & obrigacdo de ndo concorréncia, de
ndo aproveitar em beneficio proprio eventuais oportunidades de negocio, atuar de acordo
com o interesse societario, ndo abusar do seu estatuto’# e comportar-se com corre¢do quando

contratam com a sociedade.

As alineas do art. 64.° CSC carecem de interpretacdo conjunta, na nossa opinido, o
facto de o legislador nacional separar estes dois deveres provém, tdo so, da sua natureza

juridica e evolucéo historica.

No que concerne a responsabilidade dos administradores, ndo obstante do que fica
dito, é de referir que esta sera excluida se o administrador atuou em termos informados, livre
de qualquer interesse pessoal e segundo critérios de racionalidade empresarial, nos termos
do art. 72.°, n.° 2 CSC™. Este preceito legitima a business judgment rule’-’ estabelecendo
que a responsabilidade dos administradores serd afastada se se demonstrar que o
desempenho do administrador foi ponderado, ocorreu de forma pessoalmente desinteressada

e consistiu numa pratica normal e adequada de gestdo’®.

Deve ser encarada, no direito portugués, como uma clausula de exclusdo da ilicitude
ou da culpa. E uma disposicdo central porque se tange aos diversos planos em que se dispde
sobre a responsabilidade dos administradores, seja, ou ndo, objeto de previsao especifica.

A norma contende com os arts. 72.°, 78.° e 79.° CSC, tendo, obviamente sentido e

alcance diferentes quando conjugado com cada um deles. O seu valor resulta de nela estarem

4 O administrador ndo pode receber vantagens patrimoniais de terceiros ligados a celebragdo de
neg6cios com a sociedade. Se tal suceder, o administrador pode ser obrigado a entregar a sociedade os valores
indevidamente recebidos, aplicando-se, por analogia o disposto no art. 1161.°, e) CC.

5 A este proposito, Costa, Ricardo (2007), Responsabilidade dos administradores e business judgment
rule, In: Reforma do Cédigo das Sociedades Comerciais, IDET, Coldquios, n.° 3, Almedina: Coimbra.

6 A origem desta norma, data do principio do século XIX. Krieger defende que a business judgment
rule configura, no direito alem&o, uma delimitacdo negativa da violagdo de deveres de cuidado e , ainda, que a
consagracdo desta regra teve um significado meramente declarativo, porquanto a jurisprudéncia da instancia
judicial superior alemd ja admitia a existéncia de um espago de atuagdo empresarial livre de escrutinio.
Considera, por isso, que se trata de uma delimitacdo da ilicitude e ndo da culpa, ndo constituindo também uma
pura regra relativa a prova, mas uma disposi¢do com contetido material-normativo proprio que visa protecao
da discricionariedade empresarial do administrador, Krieger, Organpflichten und Haftung in der AG, 3, 45, ex
vi, Leitdo, Adelaide Menezes, Responsabilidade... op. Cit., pp. 28 e 29.

7 Esta regra tem sido, de forma diferenciada, recebida na doutrina e na jurisprudéncia de varios paises
(inclusive por paises ndo anglo-saxénicos), e em algumas leis, v.g. na Aktiengesetz alemd, em 2005, e no CSC,
em 2006. Sobre este tema vd. Frada, Manuel Carneiro da (2007), A Business Judgment Rule no quadro dos
deveres gerais dos administradores, in: Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais, Vol. I11, Coimbra;
Costa, Ricardo, Responsabilidade ... op. cit, p. 32; Coutinho de Abreu, J. M. (2006) Governagdo das
Sociedades Comerciais (22 ed.). Coimbra, p. 70.

8 Neste sentido, AcSTJ 9 maio 2006 (Paulo S4).
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contidas um modelo de culpa e de ilicitude, suscetiveis de integrarem 0s preceitos supra
citados e de lhes precisar o alcance.

6. Sistema de Responsabilidade Civil pelos

danos causados aos credores da sociedade

6.1. Responsabilidade para com os credores™

Nos termos do art. 78.°, n.° 1 CSC “os gerentes ou administradores respondem para
com os credores da sociedade quando, pela inobservancia culposa das disposicdes legais ou
contratuais destinadas a protecdo destes, o patrimdnio social se torne insuficiente para a
satisfacdo dos respetivos créditos”. Tratando-se da violacdo de disposi¢Oes legais ou
contratuais, indubitavelmente que a ilicitude aqui alcanca a violacdo, ndo de todo e qualquer
dever que recai sobre os administradores, mas somente, dos deveres prescritos em

“disposicdes legais ou contratuais” de protegdo dos credores.

Coutinho de Abreu (2010, p. 70), ndo densifica o conceito de “disposigdes legais ou
contratuais” de protecdo dos credores sociais, mas da alguns exemplos de normas que o CSC
estabelece, que embora ndo concedam direitos subjetivos aos credores da sociedade,
importam na defesa dos seus interesses, nomeadamente as que proveem a conservacao do
capital social, v.g. arts. 31.°a 34.°,514.°, 236.°, 346.%, n.° 1, 513.2,220., n.° 2 e 317.°,n.° 4
CSC,; as relativas a constituicdo e utilizacdo da reserva legal, arts. 218.°, 295.° e 296.° CSC;
e a norma tuteladora dos interesses dos credores que € a que delimita a capacidade juridica
das sociedades (art. 6.° CSC). Além destes, fora do CSC, enumera o art. 18.° CIRE, que

estabelece o dever de os administradores se apresentarem a insolvéncia.

No que respeita a culpa, e por oposi¢ao ao que sucede na responsabilidade para com a
sociedade, o legislador afastou a presuncio de culpa. E aos credores que cabe o 6nus de

prova da culpa, o que resulta simultaneamente do facto de o art. 78.°, n.° 5 CSC ndo remeter

" Sobre esta responsabilidade, vd. AcSTJ 5 dezembro 2006 (Borges Soeira) que condena o
administrador por responsabilidade para com o credor social.
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para 0 n.° 1 do art. 72.° CSC, e do art. 487.°, n. 1 CC. Mais que ilicito, o ato tem que ser
danoso, trata-se de um dano indireto®, sofrido pela afetacéo total ou parcial da garantia dos
seus créditos, noutras palavras, do patrimonio social. Ha que apurar, caso a caso, quais as
disposicdes que tém em vista a protecdo dos credores sociais, obedecendo para o efeito ao

fim da norma.

6.2. Responsabilidade para com os sécios e

terceiros

Nos termos do art. 79.°, n.° 1 CSC “Os gerentes ou administradores respondem
também, nos termos gerais, para com 0s sOcios e terceiros pelos danos que diretamente lhes
causarem no exercicio das suas fun¢des”. Estda em causa uma responsabilidade delitual com
expressa remissdo para o previsto nos arts. 483.° e 487.° CC, por danos diretamente causados
a socios e a terceiros. Do facto ilicito praticado pelo administrador, deve resultar um dano
que afete direta e imediatamente os créditos dos socios ou dos credores®’. Assim sendo,

percebe-se a dificil verificagdo da presuncdo do art. 79.°, n.° 1 CSC.

Neste contexto ha que compreender quem sdo “terceiros”: trabalhadores, fornecedores,
clientes, credores sociais (que ndo beneficiem do art. 78.° CSC) e sdcios enquanto terceiros
(nomeadamente o Estado). O artigo supra citado coloca a par socios e terceiros, porém, no
que respeita a responsabilidade dos administradores, essa é diferente de uns para com 0s

outros.

A responsabilidade surge através de atos (ilicitos, culposos e danosos) praticados pelos
administradores, durante e em razdo da sua atividade. Nesta logica, trata-se de uma

responsabilidade organica.

80 O dano indireto implica a diminuicéo do patriménio do credor, que, contudo, esta ligada a diminuicéo
do patriménio da sociedade, nos termos em que este se torna insuficiente para a satisfacdo dos seus créditos. O
dano direto esta ligado a diminuicdo do patriménio de terceiros que ndo implica a diminui¢do do patriménio
da sociedade. Cfr. Coutinho de Abreu, J. M. (2010) Responsabilidade Civil op cit. pp. 74, 85 sobre estas
definicbes e Vasconcelos, Pedro Pais de (2009). Responsabilidade Civil dos gestores das sociedades
comerciais, In: Direito das sociedades em revista, Vol 1. Coimbra: Almedina.

8L A este proposito, vd. AcRelLisboa 28 junho 2012 (Carla Mendes) e AcSTJ 23 maio 2002, onde se I&
gue o art. 79.° CSC atende aos danos causados diretamente pelos gerentes aos socios ou a terceiros, de forma
delituosa, em violagdo de uma obrigacdo e ndo, aqueles outros danos que resultem de uma gestdo que os
prejudique.
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Para que haja responsabilidade dos administradores perante socios e terceiros, o dano
causado tera que incidir diretamente no patriménio destes, ndo importando o dano reflexo,
derivado do dano sofrido pela sociedade. A conduta dos administradores é tida como ilicita
quando estes violem direitos de socios ou de terceiros, normas legais de protecédo e certos

deveres juridicos especificos.

Por fim, h& que distinguir a responsabilidade para com os sécios da responsabilidade

para com terceiros.

Para com os sécios os administradores tém responsabilidade por violacdo dos seus
direitos (cfr. arts. 266.° CSC, 53.° e 54.° CVM), por violacdo das normas legais de prote¢ao
dos sécios (cfr. 515.%,n.° 1 e 3 CSC), ou por violacdo de deveres juridicos (cfr. arts. 214.° e
ss., 288.°e ss., 518.e519.2¢ 114.°, n.° 1 CSC).

Para com terceiros os administradores tém responsabilidade por violacdo de direitos
de terceiros, por violacdo de normas legais de protecdo de terceiros, por violagdo de deveres
juridicos (cfr. arts. 134.°, 135.° ¢ 149.°¢ ss., CVM).

Assim sendo, e compreendendo que o regime geral da responsabilidade dos
administradores pelos danos causados a terceiros implica que o dano seja direto, tal como, 0
regime especial da responsabilidade dos administradores pelos danos causados a alguns
terceiros (credores), implica que o dano seja indireto, devemos considerar que o art. 79.°, n.°
1 CSC corresponde a aplicacdo, ao passo que o art. 78.°, n.° 1 CSC, corresponde a uma
derrogacdo do principio geral da ndo ressarcibilidade dos danos indiretos. Em regra, segundo
Antunes Varela (2015, p. 620 e 621) “tem direito a uma indemnizagdo o titular do direito
violado ou do interesse imediatamente lesado com a violagdo da disposigéo legal, ndo o
terceiro que so reflexa ou mediatamente seja prejudicado”. O art. 79.° CSC atribui aos
terceiros o que decorre do estabelecido no regime geral da responsabilidade civil, sendo que
0 requisito de que os danos sejam diretos nio representa uma especial delimitacio®?. O art.
78.° CSC, por sua vez, da aos credores da sociedade, enquanto terceiros, mais do que o que
decorre da aplicacdo do regime geral da responsabilidade civil.

82 Em sentido oposto, vide, Cordeiro, Antdnio Menezes (2011) Direito das sociedades, vol I, 32 ed.,
Coimbra: Almedina 996: “A responsabilidade para com os sécios e terceiros € remetida [...] para o regime
geral da responsabilidade aquiliana [...] A primeira vista, temos uma responsabilidade por violagio de direitos
de outrem ou por inobservancia de normas de protecdo, nos termos do art. 483.°, n.° 1, CC. Todavia, tal
responsabilidade sofre uma especial delimitagdo: apenas cobre os danos diretamente causados”.
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6.3. Responsabilidade por Danos Diretos

O art. 79.°, n.° 1 CSC, estabelece, como se disse, que 0s administradores respondem
pelos danos causados aos credores das sociedades, desde de que preenchidos os requisitos
da responsabilidade extracontratual, da responsabilidade contratual, ou da terceira via do

direito da responsabilidade civil.

Quanto a responsabilidade extracontratual, que reveste provavelmente o maior nimero
de casos, os administradores respondem pelos danos causados aos credores da sociedade
administrada desde que haja violacdo de direitos subjetivos (cfr. art. 483.°, n.° 1 CC),
violacéo de disposicdes legais de protecdo (cfr. art. 483.%, n.° 1 CC), ou abuso de direito
(cfr. art. 334.° CC).

No que respeita a responsabilidade contratual, regra geral, ndo ha relacGes

obrigacionais em sentido estrito entre os credores e os administradores.

Entre estas duas esta a violacdo de deveres especiais ou especificos de prote¢do, dentro

das relacOes obrigacionais em sentido amplo.

O art. 227.°, n.° 1 CC deve interpretar-se de forma a que se admita a constituicao de
relacBes obrigacionais sem deveres primarios de prestacdo entre pessoas que ndo sdo, nem
devem ser partes num contrato, o art. 79.°, n.° 1 CSC, deve interpretar-se de forma a admitir
a responsabilidade civil dos administradores pelos danos que causem a pessoas que ndo
sejam parte no contrato, nomeadamente os credores da sociedade, por violagdo de deveres
especificos de protecdo. A titulo de exemplo, o administrador que tenha criado um
determinado grau de confianca com os credores, ha-de responder pelos danos causados, pela

frustracdo da confianca assumida.

Importa, neste ambito, a responsabilidade pré-contatual pela violacdo de deveres de
esclarecimento, a responsabilidade extracontratual pela violacdo das disposicdes legais de

protecdo dos arts. 18.° e 19.° CIRE e a responsabilidade extracontratual pelo abuso de direito.

A responsabilidade pela violagc&o de deveres de esclarecimento pode remeter-se a regra
especifica do art. 171.%, n.° 2 CSC ou ao principio geral do art. 227.° CC. O art. 171.°,n.° 2
CSC obriga os administradores a esclarecerem eventuais futuros credores acerca da

circunstancia de o montante do capital proprio da sociedade ser inferior a metade do capital
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social®. N&do é o que sobrevém da letra da lei, todavia, 0 estatuido na norma sugere uma
“formaliza¢ao” do dever de esclarecimento. Este devia cingir-se ao de indicar o capital
préprio e o capital social, desta maneira, os administradores nao teriam, o dever de advertir
o0s eventuais futuros credores, de que o capital proprio da sociedade é inferior a metade do
capital social. Conquanto, dos argumentos retirados do art. 171.°,n.° 2 CS,C, e em especifico
do micro-sistema constituido pela relacéo entre este e o art. 227.°, n.° 1 CC sugerem uma
“materializagdo” do dever de esclarecimento aos credores da situacdo econOmica e
financeira da sociedade, inclusive sobre a ocorréncia de insolvéncia atual ou iminente, ou de

situacdo econdmica dificil.

N&o obstante, parece que este dever dos administradores de esclarecem ou informarem
0s eventuais credores sobre a situacdo de insolvéncia atual da sociedade € praticamente
irrelevante. Veja-se, estando a sociedade em situacdo de insolvéncia atual, o0s
administradores estdo adjudicados de dois outros deveres, o de apresentacdo da sociedade a
insolvéncia e o dever (pré-contratual) de esclarecimento. A violacdo do primeiro é facto
constitutivo de responsabilidade extracontratual (cfr. art. 483.°, n.° 1, 22 alternativa CC), e a
violacdo do segundo € facto constitutivo de responsabilidade pré-contratual (cfr. art. 227.°,
n° 1 CC em ligagdo com o art. 79.°, n.°® 1 CSC ). Assim sendo, a responsabilidade
extracontratual pela violagdo do dever de apresentacéo da sociedade a insolvéncia resultante
dos arts. 18.° e 19.° CIRE em ligacdo com o art. 483.%, n.° 1, 22 alternativa CC delapida a

responsabilidade pré-contratual por violacdo de um dever de esclarecimento.

Sendo o dever de esclarecimento, dos eventuais credores sobre a insolvéncia atual,
praticamente irrelevante levanta-se a questdo de se os administradores terdo um dever pré-
contratual de esclarecimento dos credores sobre a situacdo de insolvéncia iminente, ou, sobre
a situacdo econdémica dificil da sociedade administrada. Ora, tal dever surge no contexto de
ligacGes especiais entre 0 administrador e o credor da sociedade, sendo que o primeiro sé
estara coadunado a este dever se existirem “circunstancias particulares” capazes de justificar
essa relacdo especial, nomeadamente se assumir, chamar a si ou pretender uma relagéo de
confianga pessoal particularmente elevada®, ou, mesmo que administrador ndo crie nem

pretenda criar essa relagdo de confianca, ela constituir-se-a desde que este tenha um interesse

8 Dispde 0 171.2, n.° 2 CSC que as sociedades por quotas, andnimas e em comandita por agdes devem
ainda indicar o capital social, 0 montante do capital realizado, se for diverso, e 0 montante do capital préprio
segundo o ultimo balango aprovado, sempre que este for igual ou inferior a metade do capital social.

8 Mormente se o administrador der ao credor uma garantia pessoal de que as informagGes ministradas
sdo completamente corretas.
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pessoal na conclusdo do contrato, principalmente perante as circunstancias de o
administrador ser um sécio da sociedade, de ter concedido crédito, ou garantias pessoais ou

reais a sociedade.

A responsabilidade pela violacdo do dever de apresentacéo a insolvéncia sera tratada

mais a frente neste estudo.

Por seu turno, a responsabilidade por abuso de direito pode relacionar-se com a
provocacdo dolosa de um dano a um credor ou um grupo de credores, através de
favorecimento de credores®, da indugio em erro sobre a capacidade da sociedade para o
cumprimento de determinado contrato (cfr. arts. 253.° e 254.° CC), ou da prestagédo
intencional de esclarecimentos errados ou de informagdes incorretas a um credor ou grupo

de credores.

6.4. Responsabilidade por Danos Indiretos

Como se disse, os administradores respondem pelos danos indiretos causados aos
credores da sociedade desde que se cumpram dois requisitos cumulativamente: o primeiro é
o0 de que a acdo ou omissao infrinja deveres legais ou deveres contratuais de protecdo dos
credores da sociedade; o segundo € de estes s6 respondem por estes danos se o patriménio

da sociedade se tornar insuficiente para a satisfacao dos respetivos créditos.

Quanto ao primeiro requisito, o art. 78.°, n.° 1 CSC exige uma ilicitude qualificada,
isto é, ainda que haja uma infracdo de um dever legal ou contratual de protegdo, os
administradores apenas respondem perante os credores se houver uma conexdo de ilicitude

especifica entre o dano e o fim do dever legal ou contratual infringido.

No que concerne ao n.° 2 do art. 78.° CSC, este consagra a acdo sub-rogativa dos
credores sociais, que se destina a responsabilidade dos gerentes e administradores para com
o0s credores sociais, quando se verifique a ilicitude qualificada, fundada na inobservancia

culposa das disposicOes legais ou contratuais destinadas & sua protecdo. Posto isto, podem

8 O devedor que, conhecendo a sua situagdo de insolvéncia ou prevendo a sua iminéncia e com intencéo
de favorecer certos credores em prejuizo de outros, solver dividas ainda ndo vencidas ou as solver de maneira
diferente do pagamento em dinheiro ou valores usuais, ou der garantias para suas dividas a que nao era
obrigado, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se vier a ser reconhecida
judicialmente a insolvéncia. (art. 229.° CP)
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0s credores sociais exercer o direito de indemnizagdo, sempre que a sociedade ou outros
socios dele abdiquem, o que resulta da lei, sendo que essa pode existir em simultaneo, e

pelos mesmos factos que uma agao de responsabilidade para com a sociedade®®.

No caso de ndo se verificar essa ilicitude qualificada, os credores ndo dispdem desse
mesmo direito autbnomo, sendo que apenas se poderdo fazer substituir a sociedade no

exercicio dos direitos da sociedade contra os administradores®’.

Quanto ao segundo requisito, estando preenchida a ilicitude qualificada, o art. 78.°
CSC exige um dano qualificado, isto &, os administradores s vdo responder perante 0s
credores se 0 patrimonio da sociedade se manifestar insuficiente para a satisfacdo dos
créditos.

O art. 78.° CSC concretiza o conceito de dano indireto aos credores. Ou seja, se 0
patrimonio da sociedade for suficiente para a satisfacdo de todos os créditos, os direitos e
interesses dos credores sdo satisfeitos, ndo obstante, se 0 patriménio da sociedade nédo €
suficiente, os direitos e interesses dos credores ndo o sdo. Ou seja, a ma gestdo nao pode
causar danos indiretos se o patrimonio da sociedade for suficiente para satisfazer os créditos,

contudo se ndo o for, a ma gestao pode causa-los.

Importa esclarecer a diferenga conceitual entre insolvéncia e insuficiéncia do

patrimdnio da sociedade.

6.4.1. Insolvéncia vs Insuficiéncia do Patrimonio

da Sociedade?®

Estipula o art. 78.° CSC como critério de insuficiéncia “que 0 patrimonio social se
torne insuficiente para a satisfacdo dos créditos”. Como se disse, a insuficiéncia ¢ um dos

critérios da insolvéncia, contudo, é apenas um dos pressupostos.

8 O art. 487.° CC aplica-se a responsabilidade extracontratual e é deste modo que a responsabilidade
dos administradores para com os credores deve ser entendida. Trata-se forgosamente de uma responsabilidade
delitual. A génese desta norma encontra-se no §823, Il do CC alemao (Burgerlisches Gesetzbuch), matriz do
nosso 483.° CC.

87 Neste caso o0 regime a aplicar é o regime geral da acdo sub-rogatoria dos arts. 606.° a 609.° CC com
ligacdo ao art. 78.%, n.° 2 CSC.

8 Na jurisprudéncia veja-se AcRelLishoa 13 janeiro 2011 (Ezaglly Martins) e AcRelLisboa 24 fevereiro
(Antonio Valente).
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Se a sociedade for insolvente por o seu passivo ser superior ao ativo, a aplicacdo do
art. 78.° CSC ndo causa problemas, por se tratarem de casos em que o patrimonio social é
sempre insuficiente para a satisfacdo dos créditos, contudo, se a sociedade estiver insolvente
por ndo conseguir cumprir as suas obrigacdes vencidas a aplicacdo deste artigo pode causar
duvidas, pois a letra da lei sugere que os administradores ndo respondem para com 0S
credores pelos danos a estes causados, desde que o patrimonio social seja suficiente para a

satisfacdo dos créditos.

Para superar este problema existem duas opcOes: a aplicacdo do regime geral da
responsabilidade civil; ou, a aplicacdo do regime especial da responsabilidade civil dos
administradores do art. 78.%,n.° 1 CSC.

A aplicacdo do regime geral da responsabilidade civil ndo implica nenhuma
interpretacdo extensiva das normas legais, excluido o regime especial da responsabilidade

civil dos administradores, aplica-se o regime geral.

Por outro lado, a aplicacdo do regime especial da responsabilidade civil obriga a essa
interpretacdo. Observe-se, a aplicacdo do art. 78.°, n.° 1 CSC carece de uma interpretacdo
declarativa do previsto no art. 3.%, n.° 2 CIRE, e de uma interpretacdo extensiva do previsto
no art. 3, n.° 1 CIRE. Destarte, ainda que ndo houvesse diminui¢do do patriménio social,
aplicar-se-ia 0 art. 78.%,n.° 1 CSC sempre que a diminui¢do do patrimonio do credor estivesse
causalmente ligada a diminuicdo da capacidade da sociedade para cumprir as suas

obrigacdes vencidas.

Carneiro da Frada (2006, p. 671) conclui da diferenca entre o conceito de insolvéncia
do art. 3.° CIRE e, do conceito de insuficiéncia do patrimoénio da sociedade do art. 78.° CSC,
que a responsabilidade dos administradores pelos danos causados aos credores pode resultar
da aplicacdo do regime especial do art.° 78, n.° 1 CSC ou da aplicacdo do regime geral do
483.°,n.°1 CC.

O autor esclarece que se a sociedade se encontrar com o “patriménio social [...]
manifestamente deficitdrio (com os ativos muito abaixo do passivo)” tal situacao ficaria
“coberta pelo [...] art. 78.° CSC” Sem embargo, no caso de a sociedade ser insolvente por
estar impossibilitada de cumprir pontualmente as suas obrigacdes “a responsabilidade para

com os credores teria de ter outros referentes legais”.

Para tal estabeleceu duas hipdteses. A aplicacdo do art. 79.° CSC ou a aplicacgéo do art.

483.°,n.° 1, 22 parte CC, esclarecendo que “para defesa dos credores, o recurso ao art. 79.°
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CSC, [...], é limitado, dado que a imputagdo de danos por mera negligéncia dependerd
ordinariamente da possibilidade de afirmar, perante o caso concreto, a existéncia de deveres

especiais do administrador perante o terceiro”.

Sob outra perspetiva, discordando de Carneio da Frada, Pinto Oliveira (2014, p. 221)
acredita que o CSC faz uma distincdo entre o regime geral de responsabilidade dos
administradores pelos danos diretos causados aos credores e o regime especial pelos danos
indiretos. Atendendo ao facto de os administradores responderem perante os credores pelo
facto de criarem ou agravarem a situacdo de insolvéncia tratar-se-4& sempre de uma
responsabilidade por danos indiretos. O patrimonio dos credores diminui na medida em que

0 patrimonio social diminui, em termos de se tornar insuficiente.

Estando em causa danos indiretos “ou bem que a responsabilidade dos administradores
pela insolvéncia resulta da aplicacdo do regime especial do art. 78.° CSC, ou [...] ndo resulta
da aplicagdo de regime nenhum”. Prejudicando a aplicagdo do art. 78.° CSC, nos “casos de
insolvéncia, por impossibilidade de incumprimento (pontual) das obrigacdes vencidas, 0s
administradores s6 poderiam ser responsabilizados pelos danos (diretos) causados aos

credores da sociedade dentro dos limites do art. 79.° CSC”.

Pinto Oliveira (2014, pp. 221 e 222) faz uma proposta com vista a superar a
controvérsia da aplicacdo do regime geral da responsabilidade civil através da interpretacdo
extensiva do art. 78.°, n.° 1 CSC, fundamentando que a questdo estd em “averiguar se pode
haver um dano indireto ou reflexo para os credores ainda que o patriménio social ndo se
tenha tornado insuficiente para a satisfagdo dos respetivos créditos”, ou seja, estando a
sociedade impedida de cumprir pontualmente as suas obrigagdes vencidas, os direitos e
interesses dos credores ndo serdo satisfeitos, daqui decorre a possibilidade de poder haver
danos indiretos ou danos reflexos. O autor considera que se deve fazer uma interpretacdo
restritiva do conceito de dano direto e simultaneamente uma interpretacao extensiva de dano

indireto.

Para que se faca uma interpretacdo restritiva de dano direto do art. 79., n.° 1 CSC, o
preceito s6 deve aplicar-se em dois casos: quando a diminuicdo do patrimonio do credor
esteja causalmente desligada da diminuigdo do patriménio social, ou, quando a diminui¢do
do patrimonio do credor esteja causalmente desligada da capacidade da sociedade para o

cumprimento das obrigacdes vencidas.
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Por outro lado, para que se faga uma interpretacdo extensiva de dano indireto do art.
78.%, n.% 1 CSC, este deve aplicar-se por interpretagdo declarativa, aos casos em que a
diminuicdo do patriménio do credor esteja causalmente ligada a diminuicdo do patrimonio
social, e por interpretacdo extensiva aplicar-se aos casos em que a diminui¢do do patrimonio
do credor estd causalmente ligada a diminuicdo da capacidade da sociedade para fazer

cumprir as suas obrigagdes vencidas.

Face ao exposto, o0 requisito da insuficiéncia do patrimoénio social do art. 78.° CSC,
ndo é mais que a exigéncia da insolvéncia, portanto, havendo insuficiéncia do patriménio
sem insolvéncia, o credor ndo terd constituido o direito a ser indemnizado pelos
administradores, por seu turno, verificando-se a insolvéncia sem insuficiéncia do patriménio
social, o credor terd um direito proprio de indemnizacdo pelos danos indiretos causados pela

ma gestdo dos administradores.

6.4.2. Conexao causal entre a infracao de

disposicoes de protecao e a insuficiéncia

O estabelecido no art. 78.%,n.° 1, sugere que este s6 se aplica desde que haja uma dupla

relacdo de causalidade entre a atuacéo ilicita e o dano.

Em primeira linha, devia existir uma relacdo de causalidade entre a acdo ou omissao
ilicita e a diminuicdo do patriménio da sociedade, por outras palavras, o administrador teria
que causar um dano a sociedade administrada e este dano teria de ser um dano direto
qualificado. O administrador ao provocar a diminuicdo do patriménio da sociedade, teria de

torna-lo insuficiente para a satisfacao dos créditos.

Em segundo, devia existir uma relacdo de causalidade entre a diminuicdo do
patrimonio social e a diminuic¢éo do patrimdnio dos credores da sociedade, o dano direto da

sociedade administrada deveria causar um dano indireto aos credores da sociedade.

Para Coutinho de Abreu (2010 pp. 74 e 75), o dano direto da sociedade apenas causa
dano indireto para os credores quando “consista numa diminui¢ao do patriménio social em

montante tal que ele fica sem forc¢as para cabal satisfagdo dos interesses dos credores”.
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Caso o entendimento do art. 78.°, n.° 1 CSC seja 0 de que este artigo ao exigir a
insuficiéncia do patrimoénio da sociedade esté a exigir a insolvéncia da sociedade, o sentido
da dupla relacdo de causalidade que se verifica que este artigo exige, necessita de

esclarecimento.

Em primeiro lugar, haveria de existir relagédo de causalidade entre a agdo ou omisséo
ilicita e a diminuicdo do patriménio social ou da capacidade da sociedade para o

cumprimento das obrigacdes vencidas.

Em segundo, deveria existir essa mesma relacdo de causalidade entre a diminui¢do do
patriménio social ou da capacidade para o cumprimento das obrigacfes vencidas e a
insolvéncia. De qualquer forma, o art. 78.°, n.° 1 CSC aplicar-se-ia somente a insuficiéncia
do patriménio (da insolvéncia da sociedade). Assim, os administradores tornar-se-iam
responsaveis para com os credores pelos danos (indiretos) causados pela méa gestao, desde
que o facto ilicito fosse condigdo suficiente da insolvéncia, ndo o sendo, ndo seriam
responsaveis. Face ao explanado, se assim fosse, o0s administradores ndo seriam

responsaveis, nomeadamente nos casos de agravamento da insolvéncia da sociedade.

Desta forma, a aplicacdo do requisito da dupla relacdo de causalidade compreende

resultados sistematica e teleologicamente inaceitaveis.

O tratamento entre a criacdo e 0 agravamento da insolvéncia deve ser indiferenciado,
ao contrario do que sucede, podendo os administradores ser responsabilizados pelos danos
decorrentes da criacdo e pelos danos decorrentes do agravamento da insolvéncia,

entendendo-se o art. 78.°, n.° 1 CSC de modo a abranger todos estes casos.

Coutinho de Abreu (2010, p. 77) admite a aplicacdo do regime especial da
responsabilidade dos administradores considerando que quando “o administrador que [...]
ndo requer, quando deva, a declaracdo de insolvéncia da sociedade (antes continuando a
realizar negocios em nome dela, de que resulta a insuficiéncia do patriménio social, ou o seu
agravamento, para a satisfagdo dos debitos) merecera normalmente o juizo de censura: ele

podia e devia ter agido de outro modo”.

Face ao que ficou dito, a responsabilidade dos administradores pelos danos indiretos

causados aos credores estara no ambito subjetivo e objetivo do art. 186.°, n° 1 a 3 CIRE?
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As normas de comportamento do n.° 1 e n.° 2 a) a g) CIRE destinam-se a protecéo do
interesse econdmico dos credores contra danos patrimoniais®® causados por um
comportamento doloso ou gravemente negligente dos administradores da sociedade
comercial. O interesse dos credores numa boa gestdo é somente um interesse econémico.
Exclui-se a existéncia de um interesse dos credores protegidos por um direito absoluto, logo

os danos causados sdo danos patrimoniais primarios ou danos patrimoniais puros®.

O art. 64.° n.° 1, b) CSC ao estabelece que os administradores devem ponderar 0s
interesses dos “sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, tais como os seus

[...] credores”.

Posto isto, estando em causa danos patrimoniais primarios ou puros, cabe apreciar a
compatibilidade da responsabilidade pela insolvéncia culposa com o sistema da

responsabilidade civil.

Carneiro da Frada®! da trés argumentos absolutamente decisivos a este propdsito: i) O
sistema se responsabilidade civil admite a indemnizacdo dos danos patrimoniais primarios
“em determinadas circunstancias”, nomeadamente no caso de abuso de direito ou de lesdo
de um “minimo ético”; ii) O tipo de ilicito construido da articulacédo do art. 186.° CIRE e do
78.°, n. 1 CSC s6 admite indemnizacdo dos danos patrimoniais primarios causados aos
credores desde que haja dolo ou culpa grave do administrador, “a simples negligéncia ndo
basta”. Os principios e os valores envolvidos na responsabilidade por infracdo do art. 186.°
CIRE conciliam-se com os envolvidos na responsabilidade por abuso de direito ou por lesdo
do minimo ético; iii) O tipo de ilicito civil construido através da articulagdo destes dois
artigos corresponde, em parte, aos tipos de ilicitos criminais dos arts. 227.° a 229.°-A CP.

Concluimos que em virtude destes argumentos a resposta a questao colocada tera que

ser positiva.

8 Segundo Varela, Jodo de Matos Antunes, Das obrigacdes op. cit., p. 598 estes séo o reflexo do dano
real sobre a situacéo patrimonial do lesado, considerando-se dano real a perda in natura que o lesado sofreu,
em consequéncia de certo facto nos interesses que o direito violado ou a norma infringida visam tutelar.

% Cfr. Frada, Manuel Carneiro da (2004) Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil. Colegdo Teses,
Coimbra: Almedina, pp. 238 ss.

Note-se que, como salienta Vasconcelos, Maria Pestana de (2007) Algumas questbes sobre a
ressarcibilidade delitual de danos patrimoniais puros no ordenamento juridico portugués, In: Novas Tendéncias
da Responsabilidade Civil, Coimbra: Almedina, pp. 149 ss., este conceito ¢ distinto do de “dano patrimonial”,
gue surge em consequéncia da violagdo de um direito subjetivo.

%1 Cfr. Frada, Manuel Carneiro da, A responsabilidade..., op. cit,. p. 686.
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7. Responsabilidade dos Administradores

pelo pedido infundado de insolvéncia

O art. 22.° CIRE estabelece uma sangdo para o requerimento da insolvéncia do
devedor sem real fundamento, dispondo que “a deducédo de pedido infundado de declaragéo
de insolvéncia, ou a indevida apresentacao por parte do devedor, gera responsabilidade civil

pelos prejuizos causados ao devedor ou aos credores, mas apenas em caso de dolo”

O processo de insolvéncia pode causar danos vultosos, muito para além de qualquer
outro processo, podendo levar a total ou parcial destruicdo moral e patrimonial do requerido.

Para que haja responsabilizacdo dos administradores, na deducdo de pedido
infundado, é necessaria uma conduta dolosa, em que se prove o dano e a atuacao intencional

do administrador. Tal responsabilidade sera tratada nos termos dos arts. 71.° ss CSC.

Assim sendo, para que os administradores sejam civilmente responsaveis pelo pedido
infundado de insolvéncia, tém que se verificar os pressupostos da responsabilidade civil;
uma atuacdo ilicita e culposa, com a existéncia de um nexo de causalidade entre os danos

sofridos pelo lesado e a atuacéo.

Nasce aqui um problema, ndo nos parece aceitavel que a lei consagre uma
responsabilidade limitada ao dolo, sabendo-se que no caso da responsabilidade civil a regra
é que tanto se responde por dolo como por negligéncia (art. 483.%, n.° 1 CC), apenas se

permitindo uma limitacdo da indemnizacdo no caso da segunda (art. 484.° CC).

Neste tipo de acles, regra geral, é aplicada a responsabilidade tanto por dolo como
por negligéncia, como se pode observar quer no regime geral da litigdncia da ma fé (art.
542.° CPC), quer nos regimes especificos para a deducdo de providéncias cautelares
injustificadas (art. 374.° CPC), quer da execugdo sem citacdo prévia do exequente (art. 819.°
CPC). Por analogia, o art. 22.° CIRE ao se reportar a uma agéo especialmente grave, que é o
pedido de insolvéncia, esta a estabelecer uma menor responsabilizacdo para ao agente que a

pratica, que o que seria comum em a¢Oes de consequéncias bem menos gravosas.

Tal situacéo pode suportar profundas discordancias, nomeadamente pela necessidade
de coeréncia valorativa com o sistema geral da responsabilidade civil e, ainda, pela

necessidade de observancia dos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.
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N&o nos parecendo existir nenhuma razao para que, quem de forma negligente mova
um pedido infundado de declaracdo de insolvéncia, deixe de responder pelos prejuizos
causados, consideramos que esta disposicdo ndo exclui a responsabilidade por negligéncia

grosseira, podendo invocar-se o principio culpa lata dolo aequioaritur®,

Se um pedido negligente de declaragdo de insolvéncia a provocar efetivamente,
quando de outro modo tal ndo viesse a ocorrer, deparamo-nos com uma insolvéncia culposa
com a consequente responsabilidade criminal, tal como decorre dos arts. 188.° e ss CIRE e
228.° CP.

Parece-nos, que na pratica, ndo ha nenhum interesse por parte dos administradores
na apresentacdo desnecessaria a insolvéncia, julgamos que a deducdo de um pedido
infundado sera causada por um erro de avaliacdo, e se assim for, ndo importa nenhuma
responsabilidade para o administrador. Pesa mais para este pensamento, o facto de existindo
o dever de apresentacdo a insolvéncia, este sim, que comporta consequéncias nefastas para
0 administrador que o incumpra, e consequentemente o receio do seu incumprimento

ocasione o pedido infundado.

92 Sustentando esta posicéo cfr. Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Cédigo da ..., op. cit., p.
144; Albuquerque, Pedro de (2006). Responsabilidade pessoal por litigancia de ma fé, abuso de direito e
responsabilidade civil em virtude de atos praticados no processo (A responsabilidade por pedido infundado
de declaracéo da situacdo de insolvéncia ou indevida apresentagao por parte do devedor. Coimbra: Almedina,
pp. 153 ss.

Em sentido oposto, Frada, Manuel Carneiro da, 4 responsabilidade...op. cit. p. 654, considera que o
legislador foi expresso em restringir a responsabilidade admitindo-a “apenas em caso de dolo” rejeitando a
analogia “com base numa maxima historica de identificagdo de culpa grave ou dolo, culpa lata dolo
aequioaritur. No mesmo sentido Costa, Teresa Nogueira da, op. cit., p. 53 afirma que se o “legislador ressalvou
que ¢ aplicavel apenas em caso de dolo, ndo relevam outras circunstancias subjetivas”.
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8. Pressupostos da qualificacao da

insolvéncia

8.1. Requisitos de aplicacao da clausula geral

de insolvéncia culposa

O art. 186.%, n.° 1 CIRE distingue os requisitos de aplicacdo da clausula geral de
insolvéncia culposa aos administradores das sociedades comerciais que merecem

esclarecimento. A clausula geral de insolvéncia culposa s6 pode aplicar-se quando:

i) Haja uma ““atuacdo dos administradores de direito ou de facto da sociedade”;

O termo atuacdo deve entender-se como sinénimo de comportamento ou facto.
Interpretado como sinénimo de comportamento/facto, o termo atuacdo compreende
comportamentos/factos positivos e negativos. O primeiro corresponde ao dever de adotar
um comportamento que salvaguarde o perigo ou risco da insolvéncia da sociedade, enquanto
que o segundo corresponde ao dever de ndo adotar nenhum comportamento gue cause ou
agrave a situacdo de insolvéncia, sendo que tanto uns como outros podem corresponder a
acOes ou omissBes. Quanto as omissdes contempla-se a infracdo do dever de contabilidade
organizada, do dever de apresentacdo, do dever de requerer a declaracdo de insolvéncia ou

do dever de colaboracéo.

i) Desde que haja ilicitude;
O art. 186.%, n.° 1 CIRE ao exigir explicitamente a culpa através da expressao “atuacao
dolosa ou com culpa grave” esta a exigir implicitamente a ilicitude. A culpa so pode surgir
através da ilicitude. O comportamento do administrador terd de ser conforme ao estatuido

no art. 64.2, n.° 1 CSC relativamente aos deveres de cuidado e lealdade®.

Os atos descritos nas alineas a) a g) do art. 186.°, n.° 2 CIRE concretizam os deveres

de lealdade do art. 64.° n.° 1, b), trata-se de deveres de contetdo negativo.

% 0 CSC usa o termo deveres de lealdade para descrever o fim de administrar e o termo deveres de
cuidado para descrever o contetdo do dever de administrar.
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Por outro lado, os atos que v&o ao encontro dos deveres de cuidado® (de contetdo
positivo) devem dividir-se em dois grupos, 0s que contendem com o dever genérico descrito
no art. 64.°, n.° 1, a) CSC, e os que contendam com deveres especificos, como o dever de
apresentacdo da sociedade a insolvéncia (cfr. arts. 18.° a 20.° CIRE em ligacdo com 0 186.°,
n.° 3, a) CIRE), o dever de elaboracgéo das contas anuais dentro do prazo legal (cfr. art. 65.°,
n.° 1 em ligagdo com o 66.>- B CSC e com 0 186.° n.° 3, b) CIRE), ou o dever de depdsito
das contas anuais na conservatoria do registo comercial (cfr. art. 70.%, n.° 1 CSC, em ligagédo
comoart. 3., n.°1,n) e 15° CRC, e com o art. 186.%, n.° 3, b) CIRE).

i) Haja dolo ou culpa grave;
Quando a conduta dos administradores seja ilicita quanto ao seu fim o art. 186.° CIRE

exige (sempre ou quase sempre) dolo, em relagio ao contetido exige a culpa grave®.

iv) Haja a verificacdo de um nexo de causalidade entre a atuacdo ilicita dos
administradores e a “criacdo” ou o “agravamento” da insolvéncia,
A causalidade é uma questdo que gera muitas dificuldades, sendo uma questdo dubia

no que respeita & responsabilidade dos administradores®.

O incidente de qualificacdo da insolvéncia configura o comportamento dos
administradores na criacdo ou agravamento da insolvéncia, de modo a que se conclua, se
existe, conforme a teoria da causalidade adequada, um nexo de causalidade entre os factos
praticados (ou omitidos) e a criagdo ou o0 agravamento da situacdo de insolvéncia, € 0 nexo
de imputacdo dessa situacdo a conduta, a titulo de dolo ou de culpa grave. A teoria da
causalidade adequada estd consagrada no art. 563.° CC, que dispde que para que se possa
dizer que um facto foi causa de determinado dano, ndo basta que no caso concreto seja a sua

condicdo, é necessario que, em abstrato, constitua causa adequada desse dano.

% Ha uma diferenca fulcral entre o dever de cuidado relevante para o art. 64.°, n.° 1, a) CSC e o dever
de cuidado relevante para o art. 186.%, n.° 1 CIRE. Enquanto que o primeiro observa uma medida normal de
cuidado, o segundo atende a uma medida minima. O administrador que nao adote um comportamento
proporcional ao cuidado exigivel para a prevencdo do perigo ou do risco de insolvéncia sé € atingido pela
qualificagdo como culposa se omitir um comportamento proporcional ao minimo exigivel.

% Na analise de Oliveira, Rui Estrela, op. cit., pp. 967-973 em relagdo ao dolo o art. 186.° CIRE
compreende todos os factos que consubstanciem situages de dolo direto, eventual ou necessario. O autor
aborda a questdo da aplicagdo da business judgment rule no dominio da responsabilidade civil dos
administradores para com a sociedade comercial por violagdo do dever legal de cuidado considerando a
possibilidade da sua aplicagdo para afastar os factos imputados ao administrador no incidente de qualificacdo
quando for demostrada boa-fé na administragéo.

% No sentido de o nexo de causalidade ser um elemento fundamental na avaliacdo do conceito de
insolvéncia culposa vd. Frada, Manuel Carneiro da, 4 responsabilidade...op. cit. pp. 687-692; Leitdo, Adelaide
Menezes, Insolvéncia culposa... op. cit., p. 275; Oliveira, Rui Estrela, op. cit., p. 968.
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Configura o estatuido no art. 186.%, n.° 1 CIRE que o sentido da conexao causal entre
a atuacdo ilicita dos administradores e a “criagdo” ou “agravamento” da insolvéncia se
verifica desde que a atuacdo ilicita dos administradores contribua para a situacdo de
insolvéncia, isto &, basta que atuacdo ilicita contribua para a diminuicdo da capacidade da
sociedade comercial para o cumprimento das obrigacOes, e/ou para a diminui¢do do
patrimonio da sociedade. Nas palavras de Pinto Oliveira (2014, pp. 200 e 201) “o principio
do igual tratamento dos casos em que a atuacdo do administrador “cria” e dos casos em que
a atuacdo do administrador “agrava” a insolvéncia implica o igual tratamento dos casos (de

todos os casos) em que a atuagdo do administrador contribui para a insolvéncia”.

Acompanhando o disposto no art. 186.°, n.° 1 CIRE, h& argumentos sistematicos e
teleoldgicos que Ihe dao énfase, nomeadamente o critério da contribuicdo relevante ou da
contribuicdo significativa que € exigido para a responsabilizacdo dos administradores
sempre que a atuacéo contribua para a diminuicdo do patrimoénio ou da capacidade®” (para
cumprir as obrigacdes) da sociedade devedora.

Por fim, o artigo estabelece um limite temporal para a qualificacdo da insolvéncia
como culposa. Os factos ilicitos praticados ou omitidos pelo administrador s6 sao relevantes
se tiverem sido cometidos ou omitidos nos trés anos anteriores ao inicio do processo de

insolvéncia®,

Né&o obstante do que fica dito, poderdo ser responsabilizados administradores de uma
sociedade que ao tempo da insolvéncia ja ndo exerciam fungdes, se se provar no processo
que produziram atos com dolo ou culpa grave, nos trés anos anteriores ao inicio do processo,

desde que tais atos tenham criado ou agravado a situacéo de insolvéncia.

O legislador ndo achando a definicdo de insolvéncia culposa, a fixacdo dos seus
pressupostos legais e tramitacdo bastante, foi mais longe ao estatuir, atraves dos n.% 2 e 3

do art. 186.° presuncdes iuris et de iuri e iuris tantum no quadro das situacdes ali descritas®®.

% Podera haver diminuicdo da “capacidade” da sociedade devedora para o cumprimento das suas
obrigacdes sem que haja, diminui¢do do patriménio liquido. Particularmente quando o administrador cumpre
obrigag¢des ndo vencidas, ou quando o administrador de uma sociedade andnima adquire para a sociedade a¢coes
préprias desrespeitando os arts. 316.° a 319.%, ou 0s casos em que 0 gerente de uma sociedade por quotas
adquire para a sociedade quotas préprias desrespeitando o art. 220.° CSC.

% No sentido da oficiosidade do conhecimento deste prazo, v. Frada, Manuel Carneiro da, A
responsabilidade...op. cit. pp. 690 e 691.

% Sobre a natureza das presuncdes Machado, Jodo Batista (2012). Introdugéo ao discurso legitimador,
202 reimpressdo. Coimbra: Almedina, pp. 109-113.
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8.2. As presuncoes do n.°2 do art. 186.°

O n.° 2 do art. 186.° CIRE, estabelece uma presuncéo iuris et de iure de insolvéncia
culposa, reconhecendo-a como tal'® sempre que os administradores de direito ou de facto
do devedor, que ndo seja pessoa singulari®, tenham praticado atos destinados a empobrecer

0 patriménio do devedor ou incumprido determinadas obrigac6es legais.

Os atos destinados a empobrecer o patrimonio, violando os deveres de
fidelidade/cuidado, por atentarem contra a sociedade ou pelo menos contra o patriménio,
previstos integram: a dissipacdo do seu patrimonio (art. 186°, n.° 2, a) CIRE); a criacao
artificial de passivos ou a reducdo de lucros (art. 186° n.° 2, b) CIRE); a revenda com
prejuizo de mercadorias ndo pagas (art. 186° n.° 2, ¢) CIRE); a disposi¢do dos bens do
devedor em proveito pessoal ou de terceiros e em prejuizo do mesmo (art. 186°, n.° 2, d)
CIRE); a exploracéo, eventualmente a coberto da personalidade coletiva da empresa, da sua
atividade em proveito pessoal ou de terceiros e em prejuizo da mesmo (art. 186°, n.° 2, e)
CIRE); a utilizacdo de crédito ou dos bens do devedor por forma contréaria aos interesses
deste (art. 186°, n.° 2, f) CIRE); e a prossecucdo de uma exploracao deficitaria no interesse
pessoal ou de terceiros (art. 186°, n.° 2, g) CIRE).

Por seu turno, verifica-se incumprimento das obrigac6es legais, violando o dever de
cuidado, sempre gue se tenha incumprindo em termos substanciais a obrigacdo de manter a
contabilidade organizada, mantido uma contabilidade ficticia ou dupla, ou praticado
irregularidade com prejuizo relevante para a compreensdo da situagdo financeira ou
patrimonial da sociedade (art. 186° n.° 2, h) CIRE) ou o incumprimento reiterado dos
deveres de apresentacdo e colaboragdo no processo de insolvéncia (art. 186°, n.° 2, i) CIRE).
Estas, por sua vez, prejudicam a possibilidade de avaliacdo rigorosa da situagao patrimonial
da empresa, tal como os casos previstos no n.° 3 do art. 186.° CIRE.

No estudo da natureza das presungdes desta norma salientamos dois entendimentos da

doutrina.

10 Da expressdo “sempre culposa” extrai-se que 0 legislador teve a intengdo de estabelecer uma
presuncao inilidivel, de acordo com o previsto no art. 350.%, n.° 2 CC. A este propésito veja-se AcRelLisboa
27 novembro 2007 (Rodrigues Pires).

101 Contudo, 0 n.° 4 do art. 186.° prevé uma possivel aplicacdo do disposto nos n.% 2 e 3 a atuagdo da
pessoa singular insolvente e seus administradores, onde isso ndo se opuser a diversidade de situacgdes.
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A primeiral®, aglomera as presungdes do n.° 2 em trés espécies fundamentais:
situacOes que afetam, no todo ou em parte considerdvel o patriménio do devedor (als. a) e
C)); situacdes em que para além do prejuizo no patrimonio do devedor, oferecem beneficio
para a pessoa que o pratica ou para terceiro (als. b), d), e), f) e g)); e situacdes que se
concretizam na violagéo de obrigacgdes legais (als. h) e 1)). Todas estas conjeturas, desde que
provadas, determinam uma situacdo de insolvéncia culposa ndo admitindo prova em
contrario. S&o, em harmonia com o art. 350.° CC, consideradas presuncdes absolutas de
insolvéncia culposa que dispensam a verificacdo do nexo causal. Trata-se de causas em que
h& um nexo légico entre si e a criacdo ou 0 agravamento da situacdo de insolvéncia. Assim
sendo, o legislador apenas se limitou a constatar um facto, presumindo-se a causalidade entre

estes factos e a situacdo de insolvéncia.

A segunda, considera que o art. 186.%, n.° 2 contém um sistema de imputacao objetivo
do qual derivam causas semi-objetivas de insolvéncia culposa (als. a) a g)) e causas
puramente objetivas (als. h) e i))1%. Nas causas semi-objetivas, que correspondem aos factos
gue mais frequentemente motivam a insolvéncia e que conduzem a uma reducdo do
patriménio do devedor, encontramos conceitos abertos (vg. “parte consideravel”, “negocio
ruinoso” ou “prejuizo”’) que prejudicam o julgamento das condutas, ndo parecendo possivel
a dispensa do recurso ao nexo causal, para que se garanta um grau de coeréncia teleoldgica
e substantiva, pois este é fundamental para clarificar o facto base que origina a presuncéo. E

0 nexo causal do n.° 1 que auxiliara o interprete no preenchimento desses conceitos abertos.

Quanto as causas puramente objetivas, € legitimo concluir que houve culpa qualificada
do sujeito no ato, mas duvidosa, seré a conclusdo de que existe culpa na insolvéncia, como
é exigido no n.° 1. Estes factos traduzem um comportamento que propende impedir que se
determine com a exatiddo necessaria, no ambito do processo de insolvéncia, o valor da
conduta do agente e a responsabilidade na criacdo ou agravamento da situacdo de
insolvéncia, observa-se uma responsabilidade por omissdes, sendo que delas ndo decorre

diretamente a insolvéncia. Trata-se da violagdo de um dever especifico do comerciante e da

102 Seguindo este pensamento Epifanio, Maria do Rosario, Manual de Direito ..., op. cit., pp. 131-133;
Serra, Catarina, O Regime..., op. Cit. pp. 140-141; Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Cédigo da ...,
op. cit., p. 719; Ramos, Elisabete, op. cit., pp. 23-25.

103 Cfr. Oliveira, Rui Estrela, op. cit., pp. 974-980; Branco, José Manuel, op. cit..
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violagdo de um dever elementar do insolvente, podendo prescindir-se do nexo causal na

mediada em que se verifica um comportamento direto e particular do agente!®,

Na jurisprudéncia, tal como na doutrina, a controvérsia é grande e encontram-se
argumentos nos dois sentidos. A jurisprudéncia maioritaria, tende a considerar, de forma
indiscriminada, que para o funcionamento da presuncao ndo € necessario alegar o nexo de
causalidade, a lei presume, ndo sé a existéncia de culpa, como a existéncia de causalidade
entre o comportamento do administrador e a criacdo ou 0 agravamento da insolvéncia. Tal
sucede, por estarem em causa situacdes graves que nao podem estar dependentes da prova
desta relacéo de causalidade. No AcSTJ 6 outubro 2011 (Serra Batista), pode ler-se que “o
n.> 2 do art. 186.° CIRE estabelece, em complemento da nocdo geral fixado no n.° 1,
presuncdes inilidiveis que, como tal, ndo admitem prova em sentido contrario, originando

os comportamentos elencados a qualificagdo da insolvéncia como culposa”®.

Sem embargo dos argumentos descritos, porque podem surgir solugdes desajustadas e
excessivamente ofensivas, somos da opinido que deveria ser necessario alegar e provar o
nexo de causalidade “(...) entre a atuagdo ali presumida e a situacdo da insolvéncia nos
termos previstos no n.° 1 do mesmo artigo”*%. Mais que n&o fosse atendendo as diferencas

presentes nas diferentes alineas do n.° 2 e os deveres ai comtemplados.

N&o nos afigura que o proposito do legislador fosse responsabilizar agentes da préatica
ou pretericdo de atos que eram insuficientes ou desajustados a cria¢do ou agravamento da
insolvéncia. Na condicdo de ser demonstrado o nexo causal, a condenacgdo certamente seria

(mais) justa.

104 Cfr. Frada, Manuel Carneiro da, 4 responsabilidade...op. cit. pp. 692-694 que defende uma posicédo
que fica entre estes dois entendimentos.

195 No mesmo sentido, vd, AcRelPorto 27 fevereiro 2014 (Leonel Serddio); AcRelGuimarées 29 junho
2010 (Rosa Tching), 5 junho 2014 (Estelita de Mendonca) 20 fevereiro 2014 (Antonio Veiga); AcRelLishoa
26 abril 2012 (Ezagily Martins), 22 janeiro 2008 (Graga Amaral); AcRelEvora 26 janeiro 2012, (Antonio
Cardoso), e de 17 janeiro 2013 (Maria Moura Santos); AcRelCoimbra 23 junho 2009 (Gongalves Ferreira), de
6 novembro 2012 (Fernando Monteiro), 7 fevereiro 2012 (Henrique Antunes) e de 5 fevereiro 2013 (Maria
José Guerra), 21 janeiro 2014 (Moreira do Carmo) 14 janeiro 2014 (Catarina Gongalves).

Sobre estas decisdes, Carneiro da Frada, Responsabilidade... op. cit. pp. 692 e 693 considera que
“facilita-se, por outras palavras, a vida ao prejudicado no que concerne ao estabelecimento da ilicitude do
comportamento dos administradores porque, sempre que ocorra alguma das hip6teses previstas, essa ilicitude
da conduta é especificamente apontada como tal pelo legislador”.

106 AcRelPorto 10 fevereiro 2011 (Freitas Vieira).
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8.3. As presuncoes don.°3 do art. 186.°

No que concerne ao n.° 3 do art. 186.° é estatuida uma presuncao iuris tantum®®’ de
culpa grave do devedor que ndo seja pessoa singular, atinente a comportamentos dos
administradores de direito ou de facto, sempre que estes tenham incumprido o dever de
requerer a declaracio de insolvéncia'®-1%° ou a obrigacéo de elaborar as contas anuais, no
prazo legal'%-11! e de submeté-las & devida fiscalizagdo e dep6sito na conservatdria do
registo comercial (nos termos do art. 18.° CCom e 2.° e 3.° CRC), correspondendo estes a
violagdo dos deveres de cuidado.

A natureza juridica das presun¢6es do n.° 3 € uma matéria onde a controvérsia é ainda

maior que no ponto anterior, isto devido a falta de consenso na doutrina e na jurisprudéncia.

Na doutrina ndo ha consenso quanto ao alcance das presuncdes, debatendo-se se a lei
exige a prova do nexo de causalidade entre a ndo apresentacdo a insolvéncia ou o
incumprimento da obrigacéo de elaboracao, fiscalizacdo ou depdsito das contas anuais, com

a criacao ou o agravamento da situacdo de insolvéncia.

Maioritariamente, a doutrina, tem interpretado a presuncdo do n.° 3 no sentido de se
estabelecer uma presuncdo iuris tantum de culpa grave, mas ja nao do nexo de causalidade.

De acordo com esta corrente doutrinaria, a qualificacdo da insolvéncia como culposa exige

107 Neste sentido doutrina e jurisprudéncia tém sido unanimes ao atribuir as presungdes do n.° 3 a
natureza de presuncao relativa. Cfr. Leitdo, Luis M.T. Menezes, Cddigo da Insolvéncia, op. cit., pp. 215 e 216;
Oliveira, Rui Estrela, op. cit., pp. 973 e 974; Fernandes, Luis A. Carvalho, 4 qualificagdo da Insolvéncia... op.
cit., p. 94; Epifanio, Maria do Rosério, Manual de Direito ..., op. cit., pp. 129 e ss.

Na jurisprudéncia, v.g., 0 AcRelLisboa 27 novembro 2007, in CJ, 2007, p. 104, e AcSTJ 6 outubro 2011
(Serra Batista).

108 Cfr. Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Cédigo da ..., op. cit., p. 720 e 721

109 Se o devedor instaurar processo especial de revitalizagdo ao abrigo dos novos artigos 17.%-A e ss,
esse facto ndo faz paralisar, no decurso do processo o dever de apresentacdo se ocorrer uma situagdo de
insolvéncia atual.

10 vd. arts. 18.°e 62.° CCome 9.9 n.° 1, i) CSC. Da lei resulta que a presuncdo se verifica logo que
ocorra 0 incumprimento de qualquer um dos deveres identificados na alinea b). Verificada a especificidade da
atividade dos comerciantes e do respetivo regime legal, estes estdo sujeitos a determinadas obrigagdes, entre
as quais, ter escrituracdo comercial, a dar balanco e a prestar contas. No mesmo sentido v.g. AcRelCoimbra 6
margo 2012 (Barateiro Martins).

v, art. 165.° LC, larga dissemelhancga se demonstra na 22 § deste preceito e 0 186.%, n.° 2 i) CIRE,
pois no nosso ordenamento juridico assume a natureza de presuncdo absoluta. Quanto as restantes presuncées
a afinidade é visivel. Cfr. Garcia-Cruces, José Antonio (2004). La Calificacion del Concurso. Cizur Menor,
Navarra:Thomson-Arandi, pp. 2535-2539; Battle, Mercedes Farias (2004). Calificacion del Concurso:
Pressupoestos objetivos, sanciones y presunciones legales, in: RDM n.° 251, enero-marz, p. 67.
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uma relacéo de causalidade entre a conduta do devedor e a insolvéncia, cabendo a parte que
as alega provar esse nexo de causalidade!*?,

A restante doutrina, com a qual concordamos, defende uma presuncéo ilidivel de
insolvéncia culposa, abrangendo também o nexo de causalidade. Tal justifica-se na utilidade
que o n.° 3 ha-de ter, se ndo, devido a dificuldade de prova do nexo de causalidade, estes

comportamentos haviam de ficar impunes, esvaziando a utilidade pratica da presuncao®?2,

A tese de que a presuncdo de culpa do n.° 3 é uma presuncao de insolvéncia culposa
justifica-se teleologicamente, o legislador teria como objetivo que as pessoas responsaveis,
nomeadamente os administradores, ficassem onerados com a prova de que a causa da

insolvéncia sucedeu independentemente da sua vontade.

Ja na jurisprudéncia, maioritariamente, o entendimento é de que as alineas do n.° 3,
consagram meras presuncdes relativas de culpa qualificada, ou seja, que admitem prova em
contrario nos termos do art. 350.2, n.° 2 CC*4, O juiz deve considerar existir um nexo causal
entre a conduta do administrador e a situacdo de insolvéncia sempre que esta ndo seja

indiferente a verificagdo do resultado**®.

Aqui, a qualificacdo da insolvéncia como culposa por violacdo de algum dos deveres
descritos no n.° 3 do art. 186.° CIRE, pressupde que a presuncgédo de culpa qualificada ndo
seja ilidida, bem como, 0 nexo de causalidade entre o facto omitido e a criagdo ou o

agravamento da situacdo de insolvéncia®'®.

112 Neste sentido, vd, Fernandes, Lufs A. Carvalho, Labareda, Jodo, Cédigo da Insolvéncia ..., op. cit.
pp. 719 e 720; Leitdo, L. M. T. de Menezes, Direito da Insolvéncia, op. cit. p. 275; Epifanio, Maria do Rosério,
Manual de Direito ..., op. cit., pp. 134-136; Frada, Manuel Carneiro da, 4 responsabilidade...op. cit. pp. 700
e 701; Martins, Luis, op. cit., p. 404.

113 Cfr. Branco, José Manuel, op. cit.; Serra, Catarina, O Regime..., op. cit. p. 141

114 Neste sentido vd. AcRelGuimardes 29 junho 2010 (Rosa Tching): “(...) comtemplando o n.° 3 do
citado artigo 186.° meras situagdes de presuncdo juris tantum de culpa grave do administrador ou gerente que
incumpriu algum dos deveres mencionados nas suas alineas a) e b), para qualificar a insolvéncia como culposa,
torna-se necessario demonstrar 0 nexo de causalidade entre aquela omissdo culposa e a criagdo ou o
agravamento da situagdo de insolvéncia (...). Vd. ainda AcRelCoimbra 21 janeiro 2014 (Moreira do Carmo);
AcRelEvora 8 maio 2014 (Francisco Xavier); AcRelLisboa 22 janeiro 2008 (Graca Amaral); AcRelPorto 5
junho 2012 (M. Pinto dos Santos) e de 25 outubro 2007 (José Ferraz); AcSTJ 6 outubro 2011 (Serra Batista).

115 Na determinagéo da relacdo causal, veja-se 0 AcRelGuimardes 6 marco 2012 (Eduardo Azevedo):
“QO julgador ndo pode nem deve ater-se secamente a simples consideracdo dos factos literal e expressamente
provados e decorrentes das alegacGes das partes, podendo e devendo sobre eles operar uma interpretacao
critica, dindmica e dialética — atenta, vg., a globalidade do factualismo apurado — a qual, por forca das regras
da experiéncia comum e dos ensinamentos da Idgica, pode acarretar que ele permita inferir a verificagdo ou
ocorréncia de outros, que s&o a consequéncia necessaria, ou, pelo menos, normal daqueles”.

116 Nesta perspetiva vd. AcRelPorto 13 setembro 2007 (José Ferraz), 5 junho 2012 (M. Pinto dos
Santos), 25 novembro 2010 (Pinto Almeida), 11 novembro 2010 (Teresa Santos) e 7 janeiro 2008 (Anabela
Carvalho); AcRelEvora 17 abril 2008 (Silvio Sousa); AcRelGuimaraes 12 marco de 2009 (Manso Rainho), 29
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Por outro lado, a jurisprudéncia que se afasta deste entendimento, considera que as
situacOes previstas nas alineas a) e b), do n.° 3 do art. 186.°, fundamentardo presuncéo ilidivel
de insolvéncia culposa e ndo apenas da culpa grave do infrator, presumindo-se 0 nexo de

causalidade exigido pelo n.° 1%,

Tal entendimento surge por ndo existir uma conexao entre o facto omitido e a criagéo
ou 0 agravamento da situacdo de insolvéncial!®. A prova deste nexo de causalidade seria
praticamente impossivel, tornando este n.° 3 inudtil, uma mera enumeracdo de factos

propensos a qualificacdo da insolvéncia como culposa, mas, de facto, sem efeitos praticos.

Estamos perante factos que conduzem ao incumprimento de deveres, e que por isso,
devem ocasionar a qualificacdo da insolvéncia como culposa, exigir o nexo causal impediria
que essa qualificacdo pudesse ser atingida. No limite, poderia exigir-se uma prova positiva

do nexo causal no agravamento da insolvéncia.

N&o se apresentando nos n.%. 2 e 3 contemplado nenhum limite temporal para a
relevancia dos factos neles previstos, a sua articulagdo com o n.° 1 faz-nos crer que seré o

prazo neste estatuido que se vai aplicar.

maio 2012 (Araljo de Barros) e 29 de junho 2010 (Rosa Tching); AcRelCoimbra 20 abril 2010 (Gongalves
Ferreira), 8 fevereiro 2011 (Antdnio Bega Pereira).

117 Neste sentido, AcRelCoimbra 22 maio 2012 (Barateiro Martins); AcRelLisboa 14 dezembro 2010 e
17 janeiro 2012 (Luis Espirito Santo), 19 janeiro 2010 (Isaias de Padua); AcRelPorto 22 maio 2007 (Mario
Cruz), 24 setembro 2007 (Sousa Lameira) e 27 novembro 2007 (Rodrigues Pires).

118 pode ler-se no AcRelCoimbra de 22 maio 2012 (Barateiro Martins): “Nio ¢ plausivel, a nosso ver,
que o legislador tenha introduzido, com o art. 186.° n.° 3 CIRE, um preceito vazio de sentido Util e —
interpretado como consagrando uma simples presunc¢do de culpa (qualificada) no facto omitido — é o que na
pratica acontece. Entre o facto omitido (incumprimento do dever de apresentacdo a insolvéncia e
incumprimento do dever de elaboragdo e deposito das contas) e a criagdo ou 0 agravamento da situacdo de
insolvéncia ndo ha, logo em abstrato, um percetivel nexo l6gico ou uma qualquer conexdo; o que torna mais
ou menos “impossivel” a prova, em concreto, do nexo de causalidade e redunda — exigindo-se a prova de tal
nexo causal — na inutilidade e no esvaziamento do art. 186.%/3 do CIRE (enquanto enumeracdo de atos/factos
suscetiveis de desencadear como consequéncia a qualificacdo da insolvéncia como culposa).

48



9. Efeitos da qualificacao da insolvéncia

como culposa

A qualificagdo da insolvéncia como culposa projeta consequéncias sobre o proprio
insolvente e demais pessoas singulares que efetivamente contribuiram para a situagéo. Esta
em causa avaliar a conduta dos administradores de direito ou de facto do insolvente, devendo

atender-se as presuncdes estabelecidas nos n.% 2 e 3 do art. 186.° CIRE.

Nos termos do art. 189.%, n.° 2 CIRE, a qualificacdo da insolvéncia como culposa
desencadeia uma série de efeitos'®, decretados na respetiva sentenca®?’, onde o juiz deve

identificar as pessoas a afetar pela qualificagdo como culposa e fixar o seu grau de culpa®??.

9.1. Inibicao para Administrar o Patriménio de

Terceiros

Este efeito foi introduzido pela Lei 16/2012 de 20 de abril e chega como o
“correspondente”, ou a melhor “alternativa” a inabilitagdo que além de ser o mais gravoso

era também o mais controverso.

Tendo sido desde logo objeto de contenda na doutrina e na jurisprudéncia. O

legislador, reconhecidamente, tentou aproximar-se da LC na previsdo, contudo, aquando da

119 Ao longo do CIRE verificamos que varios séo os efeitos que decorrem da qualificagdo da insolvéncia
como culposa, particularmente quanto a cessacdo da administracdo pelo devedor e em sede de exoneragao do
passivo restante que ndo sdo tratados neste artigo. Fernandes, Luis A. Carvalho, A qualificacdo da
Insolvéncia... op. Cit., p. 96 cuida que “a razdo que explicita o facto destes efeitos ndo contarem da enumeragao
do art. 189.° reside, por certo, em decorrerem ipso iure, de factos que relevam na qualificacdo da insolvéncia
como culposa, enquanto os contidos nas alineas do art. 189.°, n.° 2 CIRE dependem da decisdo judicial
especifica relativa a essa qualificacdo.

120 para além destes efeitos, expressamente previstos na sentenca de qualificacdo da insolvéncia,
produzir-se-ao outros, v.g. a preclusdo da exoneracao do passivo restante (arts. 238.°n.° 1, b), e) e f), 243.%, n.°
1, ¢) e 246.°, n.° 1 CIRE) e da administra¢do da massa pelo devedor (art. 228.%, n.° 1 ¢) CIRE).

121 A fixacdo do grau de culpa interessa sobretudo para os efeitos decorrentes das als. b) e c) do art.
189.°. Cfr. Carvalho Fernandes, Luis A., Labareda, Jodo, Cédigo da ..., op. cit., p. 734; Serra, Catarina, O
Regime..., op. cit. pp. 74 e 75 faz uma apreciacdo positiva a introducdo do grau de culpa como critério para
aferir da pena/efeito e o seu montante.
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regulacdo arredou-se desta. Prevé a LC no art. 172/2.2° a inabilitacdo de pessoas para a
administragdo de bens alheios!??. A disparidade dos dois regimes fez com que na doutrina
se insurgissem opinides da excessividade do CIRE no seu regime. Carvalho Fernandes e
Jodo Labareda (2013, p. 104) consideraram o regime consagrado no CIRE desnecessario e
excessivo; Pinto Duarte (2005, pp. 145 e 146), analisou as normas como absurdas
entendendo que houve um equivoco quanto ao sentido da fonte inspiradora. Posto isto o
Tribunal Constitucional*?® declarou inconstitucional*®* a al. b) do art. 189, n.° 2 CIRE com
forca obrigatoria geral'?®, por violar os arts. 18° n.° 2 e 26° CRP*?®, na medida em que a
norma impunha ao juiz que ao qualificar a insolvéncia como culposa, tivesse que declarar a
inabilitacdo do administrador da sociedade insolvente, pondo em causa 0 principio da

proporcionalidade.

A inabilitacdo consagrada no CIRE determinava uma incapacidade patrimonial de
cumprir as obrigagdes vencidas (art. 3.° CIRE), por assim ser, ndo se coadunava com a
aplicacdo do regime das incapacidades civis. Veja-se, o regime das incapacidades civis tem
como proposito proteger uma “incapacidade natural”, que desencadeia uma série de
incapacidades pessoais de gozo, de exercicio e de agir, preservando os interesses dos
incapazes, por seu turno, o CIRE pretendia assegurar os interesses dos credores e ndo os do
insolvente, por meio de mecanismos proprios (vd. arts. 81.° e ss CIRE)!?’,

122 Esta norma pretende assegurar que os bens do devedor ndo se perdem durante a pendéncia do
processo, ndo tendo qualquer objetivo de incapacitar o devedor do exercicio dos seus direitos. No nosso
ordenamento juridico a inabilitagdo era fixada por um periodo de 2 a 10 anos, 0 que nos termos dos arts. 152.°
e ss CC gerava uma verdadeira incapacidade para o exercicio de direitos, o que em nada se assemelhava com
0 alcance da norma espanhola. Cft. Garcia-Cruces, José Antonio, op. cit., p. 2590.

123 Ac. Tribunal Constitucional n.° 173/2009 2 abril 2009, publicado no Diério da Republica, 1S., 4 de
maio de 2009, pp. 2518-2523.

124 34 haviam sido proferidas trés decisdes em sede de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade
material (Acorddo n.° 564/2007; decisdo suméria n.° 615/2007 e decisdo suméria n.° 85/2008), dai decorreu a
decisdo de o MP requer (ao abrigo dos arts. 281.°, n.° 3 CRP e 82.° LTC) ao Tribunal Constitucional a
apreciagdo da al. b) do n.° 2 do art. 189.° CIRE, mas somente em relacdo ao segmento aplicativo da norma “que
impde que o juiz, na sentenca que qualifica a insolvéncia como culposa, decrete a inabilitagdo do administrador
da sociedade comercial decretada insolvente”, deixando arredados os restantes sujeitos passivos (art. 186.%, n.°
2 CIRE)

125 Nos termos do art. 282.° CRP, a declaracdo de inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral,
produz efeito desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional.

16 O Acérddo n. 564/2007 e a decisdo sumaria n.° 85/2008 apontam como causa da
inconstitucionalidade a violagdo dos arts. 18.° e 26.° CRP, em sentido contrério, a decisdo suméria n.° 615/2007
decidiu julgar inconstitucional a norma “quando aplicad[a] a administrador de sociedade comercial declarada
insolvente”.

127 \/eja-se v.g. AcRelCoimbra 28 outubro 2008 (Artur Dias) — “Esta inabilitagio prevista no CIRE nio
visa a a protecdo e defesa do inabilitado, ndo se destina a defesa dos interesses dos credores e nada acrescenta
a defesa da integridade da massa insolvente, além de que nada contribui para a defesa dos interesses gerais do
trafego comercial (...), trata-se, portanto, de uma restricdo a capacidade civil do insolvente que, tendo também
presente a globalidade dos efeitos da insolvéncia e, em particular, a inibicdo para o exercicio de comércio, tem
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O Tribunal Constitucional julgou esta inabilitacdo como ndo provendo a “defesa os
interesses gerais do trafego”, por efetivamente ndo resguardar os interesses dos futuros
credores, dado que estes ndo podem invocar a invalidade dos atos praticados pelo insolvente.
Considerou-a ademais como desproporcional, por estabelecer “uma restri¢do a capacidade
civil do sujeito afetado” e determinou-a como tendo “um alcance punitivo, traduzindo-se

numa verdadeira pena para o comportamento ilicito e culposo do sujeito atingido™*?%,

A derrogacdo da inabilitacéo foi positiva, e vista como uma vitoria para a doutrina e a
jurisprudéncia, resta agora compreender se a inibicdo para administrar o patriménio de

terceiros, é um efeito eficaz a ponto de suprir as falhas do regime precedente.

Este efeito pretende inibir as pessoas afetadas pela qualificacdo da insolvéncia como

culposa para administrarem patriménios de terceiros, por um periodo de 2 a 10 anos.

Esta inibicdo esta sujeita a registo civil e no caso de a pessoa afetada ter a qualidade
de comerciante em nome individual, e a registo comercial. O registo é oficioso e deve ser
promovido com base em comunica¢do eletrénica ou telematica acompanhada do extrato
relevante da sentenca, ndo podendo a conservatoria lavra-los se tal documento faltar,
devendo solicita-lo. No &mbito do registo civil, decorridos cinco anos apos o final do periodo
fixado para a inibi¢éo, o seu averbamento € eliminado mediante a elabora¢&o de um novo

assento de nascimento (art. 81.°-A, n.° 1, c) CRC).

de se considerar inadequada e excessiva”, no mesmo sentido AcRelPorto 23 margo 2009 (Gongalves Ferreira)
e AcRelCoimbra 17 fevereiro 2009.

128 Decidindo o Tribunal Constitucional pela inconstitucionalidade da al. b) do n.° 2 do art. 189.° CIRE,
com base no que ficou dito, ha que sublinhar trés posicoes dissemelhantes que foram assumidas por relatores,
das quais duas, que embora duas sejam no sentido da inconstitucionalidade, comportem fundamentacdes
diferentes da do Tribunal Constitucional e uma terceira, no sentido da constitucionalidade da norma.

O relator Joaquim de Sousa Ribeiro considerou que o requerimento apresentado pelo MP ndo abrangia
toda a extensdo da norma, julgando ndo fazer sentido que a inconstitucionalidade se prendesse apenas com a
inabilitacdo dos administradores das sociedades comercias declaradas insolventes, entendendo que o &mbito
do requerimento deveria abranger 0s restantes sujeitos passivos do art. 186.%, n.° 2 CIRE.

Por sua vez, o relator Jodo Cura Mariano, compreende que o motivo que provoca a qualificaco da
insolvéncia como culposa, e consequentemente a inabilitacdo, decorre da conduta dolosa do administrador da
sociedade insolvente, por assim ser, o relator considera “desadequadas e desnecessarias” as consequéncias da
inabilitacdo na esfera pessoal do administrador da sociedade. Em resultado do exposto, o relator entende que a
aplicacdo da inabilitacdo ao administrador, restringindo a sua capacidade civil (art. 26.%, n.° 1 CRP), viola o
principio da proporcionalidade (art. 18.° CRP) o que seriam argumentos suficientes para a declaracdo de
inconstitucionalidade.

Por outro lado, o relator Benjamim Rodrigues, entendeu que do instituto juridico da inabilitagdo ndo
resulta exclusivamente a satisfacdo dos interesses dos inabilitados, alegando que aquele é atinente a assegurar
a tutela juridica e o trafego comercial, destacando o Acérddao n.° 564/2007, “(...) ndo pode deixar de
reconhecer-se ao legislador — diversamente da administragéo (...) uma prerrogativa de avaliag¢do (...) em casos
destes, em principio, o Tribunal ndo deve substituir uma sua avaliacdo da relacdo, social e economicamente
complexa, entre o teor e os efeitos das medidas, a que ¢ efetuada pelo legislador”, discordando, por estas razdes
da inconstitucionalidade. No mesmo sentido AcRelGuimardes 11 janeiro 2007 (Concei¢cdo Bucho) e
AcRelPorto 13 setembro 2007 (José Ferraz).
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Este efeito pretende alcancar duas fungdes, uma preventiva e outra repressiva, em
relagdo & primeira protege o patrimonio de terceiros de quem ndo inspira confianga as

pessoas e ao mercado, ja em relacio a segunda, pretende sancionar atuagdes culposas®?®-1%°,

9.2. Inibicao para o exercicio de comércio e

ocupacao de cargos de gestao'®

Trata-se de inibir as pessoas afetadas pela qualificacdo para o exercicio do comércio
durante um periodo de 2 a 10 anos, bem como para a ocupacdo de qualquer cargo de titular
de 6rgdo de sociedade comercial ou civil, associacdo ou fundacdo privada de atividade

economica, empresa publica ou cooperativa®®?,

Esta resulta do art. 189.°, n.° 2, c) CIRE, na sequéncia da sentenca que declara a
insolvéncia como culposa. A inibicdo aqui prevista constitui uma incapacidade em sentido
técnico'®, sendo antes uma incompatibilidade, consequéncia da qualificacio da insolvéncia
como culposa. O fundamento é a defesa geral da credibilidade do comércio e dos cargos
vedados, que poderia ser posta em causa se 0s mesmos fossem ocupados por pessoas

culpadas na insolvéncia.

129 para Serra, Catarina, O Regime..., 0p. cit. p. 73, trata-se de uma tentativa de moralizar o sistema.

130 para um estudo mais aprofundado sobre o alcance e natureza deste efeito veja-se Epifanio, Maria do
Rosério, Manual de Direito ..., op. cit., p. 138.

131 Este é um efeito que ha muito que se encontra presente no ordenamento juridico portugués. No CCom
de 1933, o art. 29.° invocava a inibigdo como forma de proibir o exercicio de comércio. Entre 1933 e 1935 esta
proibi¢cdo ndo constava de nenhum diploma, sendo que foi regulada mo Cddigo de Faléncias de 1935, no art.
22.° §1.° que decretava a inibig@o para “o exercicio de comércio, diretamente ou por interposta pessoa, € bem
assim para o desempenho das suas fungdes de gerente, diretor ou administrador de qualquer sociedade
comercial ou civil”. O CPC de 1939 transcreveu a norma para o seu art. 1158.%, n.° 1. Em 1988 foi criada uma
comissao que revolucionou a matéria das faléncias e por influéncia desta foi criado o CPEREF que consagrou
o0 regime da inibicdo para o exercicio de comércio que resultava da declaracdo de faléncia independentemente
de se tratarem de pessoas singulares ou coletivas. Em 1998 depois de uma restruturacdo do CPEREF ficou
preconizada a distin¢éo da faléncia de pessoas singulares ou e de pessoas coletivas. Quanto as primeiras, eram
de forma imediata declaradas insolventes, ja as pessoas coletivas o tribunal teria que ponderar o grau de culpa
na criacdo da situacdo de faléncia e se fosse caso disso aplicava as inibicdes previstas nos arts. 126.°-A, 126.°-
B e 148.°, n.° 2. Atualmente a inibicdo aplica-se a todos desde que se verifique a existéncia de dolo ou culpa
grave.

Ja a proibicdo de ocupacédo de certos cargos ndo consta do projeto (DL n.° 132/93 de 23 de abril) do
CPEREF.

132 para maiores desenvolvimentos sobre este efeito cfr. Epifanio, Maria do Rosario, Manual de Direito
da Insolvéncia, cit., pp. 136-139.

133 Neste sentido Leitdo, Luis Menezes op. cit. p. 277, pois considera que se trata antes de uma
incompatibilidade ou restricdo a capacidade pela qualificagdo da insolvéncia como culposa.
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Esta incompatibilidade esta sujeita a nivel de registo as mesmas formalidades que as

que se viram para a inibicdo para administrar o patriménio de terceiros*.

A lei ndo define quais os critérios a atender para apurar a duracao da inibicao, tal com
sucede com a inibi¢do para administrar o patrimonio de terceiros, nesta medida, a doutrina
tem entendido que se deve atender ao grau da culpa e ao comportamento do devedor, e assim,
parece-nos estar em causa uma proibicdo ampla, que impede qualquer forma de exercicio de
comércio. Nao obstante, somos da opinido de que esta inibicdo ndo deve ser levada
veementemente ao rigor de proibir o comércio ocasional, mas sim o exercicio de comércio

profissional®3®,

O art. 189.%, n.° 2 ¢) CIRE, proibe ainda os afetados pela qualificacdo da insolvéncia
de ocuparem cargos de titular de 6rgaos de sociedades comerciais ou civis, associacdes ou
fundacdes privadas de atividades econdmicas, empresas publicas ou cooperativas, a doutrina
tem considerado este elenco taxativo, 0 que permite aos afetados a ocupacgéo de cargos de

pessoas coletivas ndo incluidas na normal3®,

Importa ressalvar que a lei ndo estabelece nenhuma sancao para o incumprimento desta
imposicdo legal, assim sendo, e mais uma vez, devemos procurar a solucdo noutros
normativos legais, neste caso, no Direito Comercial, privando aos afetados a aquisicdo da
qualidade de comerciante®”.

134 Quanto ao regime da contagem do prazo das inibi¢des decretadas, ndo ha nada na lei que o estabeleca.
Assim sendo, parece-nos existirem duas opgdes quanto ao inicio da contagem do prazo: i) comega com 0
transito em julgado da sentenca que qualifica a insolvéncia como culposa; ii) comega com 0 encerramento do
processo a que respeita. Parece-nos que a primeira op¢do sera a melhor a seguir, pois a segunda ndo tem
qualquer apoio na lei, nem o0 minimo apoio exigido pelo n.° 2 do art. 9.° do CC, podendo conduzir na pratica a
periodos de vigéncia efetiva da inabilitacdo diferentes, sendo igual o periodo fixado pelo juiz, dependendo da
duracdo do processo onde se aplicasse. Tal justificacdo serve no que respeita ao terminus a quo do prazo de
duracgdo das inibicdes.

135 Neste sentido cfr. Epifanio, Maria do Rosario, Manual de Direito ..., op. cit., p. 139.

136 Cfr. Serra, Catarina, O Regime..., op. Cit. p. 79.

187 Epifanio, Maria do Rosario, Manual de Direito ..., op. cit., pp. 140 e 141.
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9.3. Perda de créditos

Este efeito comporta a perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia, ou, sobre a
massa insolvente detidos pelas pessoas afetadas pela qualificacdo, e, a sua condenagéo na
restituicdo dos bens ou direitos ja recebidos em pagamento desses créditost*8-139,

Realca-se que este efeito é exclusivo ao incidente pleno de qualificacdo da

insolvéncial*.

Trata-se de uma situagdo de “confisco-san¢do”*!, sendo retirados aos afetados pela
qualificacdo, como penalizacdo pela sua responsabilidade na insolvéncia, quer os créditos
que disponham sobre a insolvéncia (art. 47.° CIRE), quer os créditos sobre a massa
insolvente (art. 51.° CIRE).

O administrador da sociedade pode ser titular de créditos sobre a insolvéncia ou sobre
a massa insolvente*?, compreende-se que caso a sua atuagéo tenha contribuido para criar ou
agravar a situacdo de insolvéncia o administrador da insolvéncia exclua esses créditos do
pagamento, o que sucede nos termos dos arts. 172.° e ss CIRE. Se, eventualmente, ja se tiver
verificado o pagamento desses créditos, a sentenca condena na restituicdo dos bens e direitos
recebidos em virtude dos mesmos. Em consequéncia dessa condenagdo, ndo parece que o

administrador da insolvéncia tenha que recorrer a resolucdo em beneficio da massa

138 Este efeito é uma das novidades introduzidas pelo CIRE. Serra, Catarina, O Regime..., op. cit. p. 80,
e AcTRLisboa 20 janeiro 2011 (Farinha Alves).

139 Este efeito, mais uma vez, tem como fonte inspiradora a LC no art. 172/2.3, sendo que no
ordenamento juridico espanhol esta norma tem sido muito criticada por ndo tipificar as raz8es pelas quais se
imputa a perda de créditos as pessoas afetadas e em que termos se processa essa obrigacdo nas relagcdes internas,
bem como, relativamente ao pagamento, por nada estar preceituado. Cfr. Garcia-Cruces, José Antonio, op. cit.,
pp. 2591 e 2592.

140 A doutrina tem justificado esta exclusdo, no ambito do incidente limitado de qualificacdo da
insolvéncia, pela circunstancia de este se aplicar aos casos em que hd insuficiéncia da massa (para satisfazer
as custas processuais e restantes dividas da massa insolvente) o que leva ao encerramento do processo e
legitima o alcance limitado do incidente. Neste sentido, Fernandes, Luis A. Carvalho, A qualificacdo da
Insolvéncia... op. cit., p. 93; Serra, Catarina, O Regime..., op. cit. p. 80. De outro ponto de vista Epifanio,
Maria do Roséario, Manual de Direito ..., op. cit., p. 155 expde, criticamente, que “salvo devido respeito, se a
massa € insuficiente, o efeito até sera vantajoso, pois reforca a posigao dos credores, [...] no caso do art. 39.°,
tem haver com a ndo abertura ma fase da liquidagéo e verificacdo do passivo e, no caso do art. 232.°, tem haver
com a disciplina do art. 223.%, n.° 2, b). Por isso, se a massa for insuficiente e 0 processo encerrar, mas o
administrador s6 se aperceber de tal facto muito tarde [...], apesar da insuficiéncia da massa, o efeito do art.
189.%, n.° 2, d), mantém-se intocado.

141 |eitdo, L. M. T. de Menezes, Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 293.

142 Contrariamente, o insolvente apenas pode ser titular de créditos sobre a massa, confinando a extenséo
deste efeito quando em causa esta a sua atuagdo (cfr. art. 51.°, n.% 1 e 2 CIRE).
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insolvente (arts. 120.° e ss. CIRE), competindo-lhe antes proceder a cobranga desses

créditos.

Coloca-se aqui a questdo de saber se os créditos que se perdem, ou, que tém que se
restituir, sdo aqueles que tém origem na conduta do administrador, ou, se se estendem a todos
os créditos. Do que decorre da lei, parece que se perdem (ou tem que se restituir) “quaisquer

créditos”.

N&o se conjetura nenhum nexo de causalidade entre a conduta culposa do
administrador e os créditos que este vai perder ou restituir. O sentido teleologico deste efeito
estabelece uma penalizacdo das pessoas afetadas pela qualificagdo*®. Assim sendo,
consideramos que este efeito é provido de carater global por abranger todos os créditos

(anteriores, simultaneos, ou posteriores a conduta censuravel)#4,

9.4. Indemnizar os credores

Pretende-se condenar as pessoas afetadas pela qualificacdo a indemnizarem os
credores do devedor declarado insolvente no montante dos créditos ndo satisfeitos, até as
forcas dos respetivos patriménios, sendo solidaria tal responsabilidade entre todos os

afetados!*®.

As pessoas afetadas pela insolvéncia védo suportar com todo o seu patrimonio pessoal,
na medida do necessario, 0s créditos sobre a insolvéncia, sempre que a massa nao seja
suficiente. Tal responsabilizacdo compreende-se, devido a culpa do devedor, e dos seus
administradores de direito ou de facto, em relacdo a frustracdo de créditos que a insolvéncia

provoca nos credores, o que constitui fundamento de responsabilidade civil nos termos gerais

143V, ibidem., p. 293.

144 Duarte, Rui Pinto, op. cit. pp. 147 e ss, ainda que ndo se prenuncie de forma clara quanto ao nexo de
causalidade, considera este efeito “pouco amadurecido” depreciando a falta de proporcéo entre a conduta ilicita
e a sangdo. O autor afirma que a perda se gera “qualquer que seja o grau da sua culpa, qualquer que seja o valor
desses créditos, qualquer que seja a sua origem, qualquer que seja a época em que se constituiram! E no caso
de terem recebido bens ou direitos em pagamento de créditos serdo condenados & sua restituicdo, com igual
desconsideracao dos fatores em causa”.

145 Tal solucdo foi introduzida pela Lei 16/2012, de 20 de abril e é um retorno ao sistema do art.® 126.°-
A CPEREF. A introducdo desta alinea do corpo do art. 189°, a nosso ver, foi uma aproximacao daquela que foi
assumidamente a fonte inspiradora do legislador portugués, a LC e vem dar maior resposta aquilo que no n. 40
do preambulo do CIRE o legislador mostrava como objetivo do incidente, “a obten¢do de uma maior e mais
eficaz responsabilizagdo dos titulares de empresas e dos administradores de pessoas coletivas”. A este propdsito
cfr. arts. 172.°,n°1e48.° n°3 LC.
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(art. 483.° CC) A responsabilidade é solidaria (art. 497.° CC) abrangendo apenas os créditos
ndo satisfeitos, e subsidiarial*®. Trata-se mais de uma penalizagdo pela culpa na insolvéncia

do que propriamente de uma funcao ressarcitoria.

O meio processual de fixacdo de responsabilidade é uma consequéncia da qualificacéo

da insolvéncia e € no proprio incidente que corre.

Apesar de todo o patrimoénio pessoal dos culpados estar sujeito a responsabilidade esta
ndo é adjetivada de ilimitada para que erroneamente ndo fique a ideia de que abrange todo o
passivo do devedor. No entanto, a lei refere que a responsabilidade ¢ apenas “ate 4 for¢a dos
respetivos patriménios”, causando esta expressdo alguma confuséo. Ora veja-se, o direito de
execucao apenas abrange o patrimoénio do préprio devedor, s6 podendo estender-se a
terceiros segundo o estatuido no art. 818.° CC, € evidente que os direitos de indemnizagéo

dos credores sobre os afetados pela qualificacdo estdo limitados ao proprio patrimonio.

Parece que a lei pretende excluir a possibilidade de os afetados pela qualificagdo da
insolvéncia como culposa serem declarados insolventes por ndo poderem cumprir esta
obrigacdo de indemnizacdo na sua integralidade, dado que ela se reduz ao montante
correspondente aos seus patriménios. Assim sendo, ndo se devem admitir novos processos
de insolvéncia contra afetados em virtude de ndo poderem cumprir a obrigacdo de

indemnizacdo aos credores.

A alinea e) do n.° 2 consagra uma presuncdo de que 0 montante dos danos ou prejuizos
causados corresponde ao “montante dos créditos ndo satisfeitos”, ndo obstante, determina o
n.° 4, que o juiz deve fixar o valor das indemnizacgdes devidas, sempre que 0 processo na
altura j& disponha de elementos suficientes para computar 0 montante dos prejuizos a
ressarcir ou, quando ndo disponha, indicar os critérios a utilizar para a quantificacdo a efetuar
em liquidacdo da sentencal’. Entre 0 n.° 2, €) e 0 n.° 4 do art. 189.° CIRE parece existir

alguma desconformidade.

A maior duvida, nesta senda, sera quanto ao que devera orientar o juiz na fixagao dos

critérios a utilizar quantificacdo dos prejuizos, aquando da liquidacéo da sentenca.

146 porque apenas é acionada quando a massa insolvente se revela insuficiente para o pagamento de
todas as dividas, ficando sob uma condicéo suspensiva. Neste sentido v. Epifanio, Maria do Rosario, Manual
de Direito ..., op. cit., pp. 143 e 144,

147 Serra, Catarina, O Regime..., op. cit. p. 82 considera que o legislador, por lapso, esqueceu-se de
adaptar o n.° 4 ao novo efeito e acabou por manter o texto do Anteprojeto de 24 de novembro de 2011. Refere
ainda que, havendo conflito entre as duas normas, deve dar-se prevaléncia a al. e).
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Objetivamente esta em causa a diferenga entre o valor global do passivo e o que o ativo
pode cobrir. Contudo, serd de relevo o juiz poder referenciar fatores, em razdo das
circunstancias do processo, que devem mitigar o recurso puro e simples a calculos do passivo

subtraido ao ativo*.

Parece-nos que este efeito confere uma protecdo acrescida aos credores que nao

conseguem ver 0s seus créditos satisfeitos pela massa insolvente.

10. Dever de apresentacao a insolvéncia

Constitui uma presuncao ilidivel de culpa grave dos administradores, de direito ou de
facto, de uma sociedade, o incumprimento do dever de requer a declaracdo de insolvéncia
(cfr. art. 186°, n.° 3, a) CIRE)¥°,

Por entendermos ser digna de especial cuidado pela nossa parte, justifica-se a

independéncia deste capitulo.

O processo de insolvéncia desencadeia-se com o pedido de declaracdo da mesma,
mediante a realizacdo das diligéncias necessarias'®, especificamente a entrega do

requerimento inicial e demais documentacdes.

A legitimidade para apresentar o pedido cabe em primeiro lugar ao devedor, que no
caso de se tratar de um incapaz, passa para o seu representante legal. No caso de o devedor
ndo se tratar de pessoa singular capaz, tém legitimidade aqueles que estejam encarregados
da administragdo ou liquidacdo do patrimonio a atingir com insolvéncia'®l. Sempre que

exista um 6rgéo social incumbido da administracdo, € competéncia deste a apresentacao do

148 A este proposito, cfr. Serra, Catarina 2012, Emendas a (lei da insolvéncia portuguesa - primeiras
impressdes, in Direito das Sociedades em Revista, Ano 4, pp. 97-132; ldem, O regime portugués da
insolvéncia, op. cit., p. 82.

149 O incumprimento deste dever, comporta consequéncias ainda no que refere ao eventual pedido de
exoneracdo do passivo restante, caso esteja em causa um devedor singular. VVd. a este propésito os arts. 235.°
e 238.%,n.° 1, d). Na jurisprudéncia, vd, entre outros, AcRelPorto 4 janeiro 2013 (Manuel Fernandes).

150 Constatam-se aqui dois momentos, o do cumprimento do dever de apresentacéo a insolvéncia, e o
relativo a execucgdo das diligéncias necessarias a materializacdo do processo (arts. 23.° e 24.° CIRE) e que é
meramente instrumental relativamente ao primeiro. Obviamente que o momento fulcral é o da decisdo da
apresentacao.

151 Tém ainda legitimidade para apresentar o pedido qualquer credor, independentemente da natureza
do seu crédito e o Ministério PUblico em representacdo das entidades cujos interesses Ihes tenham sido
confiados (cfr. art. 20.°, n.° 1 CIRE).
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devedor a insolvéncia, independentemente da natureza, estrutura, composi¢do ou

nomenclatura com que ¢ legal ou estatuariamente designado®®2.

O art. 19.° CIRE abrange mais do que o simples depositar nos administradores a
confianca destes praticarem os atos necessarios a concretizacéo da apresentacédo, conferindo-
Ihes a faculdade legal de tomarem a decisdo'® de apresentacdo independentemente da sua
organizacao e distribuicdo de poderes e competéncias para o exercicio dos direitos, praticas
dos atos, e cumprimento de obriga¢des que incumbam o devedor. Mais que um direito, trata-
se de uma obrigacédo face ao regime desencadeado em caso de incumprimento. Por forca dos
arts. 186.°n.% 3 a) e 4, 188.° e 189.° CIRE os administradores ficam pessoalmente sujeitos
a sancdes diversas, de carater pessoal e patrimonial. Na realidade, o art. 18.° CIRE tem
carater de disposicdo de protecdo o que pressupde que o seu incumprimento implica sempre
responsabilidade no sentido do art. 483.%, n.° 1 CC, 22 modalidade e/ou art. 78.%, n.° 1 CSC*™4,

O legislador estabeleceu que o devedor, exceto se se tratar de pessoa singular néo
titular de empresa®, tem o dever de requerer a declaragdo de insolvéncia no prazo de trinta
dias'® apds a data do conhecimento da situacdo, definida como a impossibilidade de
cumprimento das suas obrigacdes vencidas, ou a data em que devesse conhecé-las (cfr. art.
3,n.°01).

Relativamente aos devedores titulares de empresas, o art. 18.°, n.° 3 CIRE presume
inilidivelmente esse conhecimento passados trés meses™®’ da verificagdo do incumprimento
generalizado de dividas ao fisco ou a seguranca social (art. 20.%, n.° 1, g), sub-alineas (i) e

(ii) CIRE), de dividas emergentes de contrato de trabalho (art. 20.°, n.° 1, g), sub-alineas (iii)

152 A doutrina tem assente que este dever se estende aos administradores de facto, usando para tal, o
argumento literal da menc¢do expressa que lhe ¢é feita no art. 186.%, n.> 1 CSC. A este propdsito cfr. Ribeiro,
Maria de Fatima op. cit. p. 88, n.° 24 e Costa, Ricardo op. cit. p. 43.

158 Os administradores ndo estdo vinculados a nenhuma deliberagdo de outros 6rgdos sociais, ainda que
esta exista, e seja no sentido de que o devedor ndo se deva apresentar a insolvéncia. Desconsiderando tais
deliberagfes os administradores ndo exercem nenhum ato ilicito e ndo podem ser penalizados em nenhum
plano. Ressalva-se que o art. 19.° CIRE ndo exclui a vicissitude de a assembleia geral de sdcios intervir para
gue a apresentacao se concretize, isto desde que o faga dentro dos seus normais poderes que, ao contrario do
gue sucede com os administradores, ndo constitui uma fonte autonoma de poderes.

154 A doutrina aqui diverge, enquanto alguns autores responsabilizam os administradores, pelo
incumprimento do dever de apresentagdo, por danos causados aos credores sociais nos termos do disposto no
art. 78.° CSC, outros defendem a aplicacdo do art. 483.° CC. Consideramos que esta responsabilidade civil
deve decorrer do previsto no art. 78.° CSC, por esta ser uma norma especifica (face ao CC) que se refere em
concreto a violagdo de “disposi¢des legais ou contratuais destinadas a prote¢ao” dos credores e consequente
impossibilidade de satisfazer os seus créditos.

1%5 O CIRE no seu art. 5° imprime a nogdo de empresa.

1%6 Carneiro da Frada, Responsabilidade... op. cit. p. 700 considera este periodo como o “lapso de tempo
que pode permitir ao administrador as diligéncias adequadas a impedir um processo de insolvéncia”.

157 Trata-se de um prazo dilatério nos termos do art. 121.°, n.° 2 CPC.
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CIRE) ou de dividas emergentes de contrato de compra e venda, de loca¢do ou de mutuo

“relativamente a local em que o devedor realize a sua atividade ou tenha a sua sede ou

residéncia” (art. 20.%, n.° 1, g), sub-alineas (iv) CIRE)%,

Configura-se-nos que o sentido frutifero da presuncdo pode parecer mais extenso do
que realmente €, ora, mesmo ocorrendo um incumprimento generalizado de uma obrigagdo
por mais de trés meses e evidenciando-se o conhecimento de tal, o devedor terd que se
apresentar se verdadeiramente ndo se encontrar em situacdo de impossibilidade de
cumprimento das obrigacdes vencidas (no sentido do art. 3.°, n.° 1 ex vi art. 18.°, n.° 1 in

fine)?

Uma empresa com uma divida fiscal em contencioso, até a decisdo em julgado vai
permanecer devedora durante (certamente) mais que trés meses, ndo nos parece que nesta
situacdo se admita que se considere que seja uma presuncdo inilidivel de insolvéncia. Faz
todo o sentido, que em situagdes como esta, ainda que tenha sido desencadeado 0 processo
de insolvéncia, o devedor tenha a possibilidade de deduzir oposicéo, obviamente alegando e
provando que ndo se encontra insolvente, atendendo a faculdade de poder cumprir as suas
obrigacBes, ou que ndo estd perante uma situacdo de incumprimento generalizado. A
invocacao do poder de oposicdo a a¢do instaurada por qualquer legitimado com fundamento
na inexisténcia da situagdo de insolvéncia, prevista no art. 30.%, n.° 3 CIRE, corrobora este

entendimento.

Contudo, resulta do n.° 4 do art. 3.° CIRE que a situacdo de insolvéncia atual €
equiparada & meramente iminente'® no que concerne ao dever de apresentacdo do devedor
a insolvéncia. Sem embargo, este artigo ndo estabelece qualquer diferenca entre a
insolvéncia atual e a iminente, que ndo seja a de a segunda relevar para os casos de
apresentacdo ao devedor a insolvéncia. A lei integra o dever de apresentacdo, acoplado ao
conhecimento da situacdo da insolvéncia e ndo com o efetivo incumprimento de obrigacdes

vencidas.

A iminéncia da insolvéncia carateriza-se pela ocorréncia de circunstancias que nao

tendo levado ao incumprimento das obrigacdes vencidas facam presumir a possibilidade de

1% O dever de conhecimento a que nos remontamos deve ser apreciado nos termos gerais, face as
circunstancias e recorrendo a figura do bonus pater families. Carneiro da Frada, Responsabilidade... op. cit. p.
700 dispBe que com vista ao cumprimento desse dever, o administrador deve observar com diligéncia o curso
da empresa.

19 para aprofundar conhecimentos sobre o conceito de insolvéncia iminente veja-se Epifanio, Maria do
Rosario, Manual de Direito..., op. cit., pp. 24 e 25.
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a curto prazo tal ocorrer, pela insuficiéncia de ativo liquido disponivel satisfazer o passivo

exigivel.

Destarte, coloca-se uma questdo; no caso de se verificar insolvéncia iminente, nasce

ou ndo imediatamente a possibilidade de se iniciar o processo de insolvéncia?

A este proposito Carvalho Fernandes e Jodo Labareda (2013, p. 84) alegam que “embora a
questdo ndo possa haver-se como suficientemente firme, temos, para nés, como melhor
solugdo, em ponderagdo dos elementos de hermenéutica interpretativa disponiveis, a que
aponta o sentido de, a vista de insolvéncia iminente, o devedor dever requerer a sua declaragao
se a situag@o ndo puder ser ultrapassada”.

Em sentido oposto, Menezes Leitdo (2015a, p. 138) considera estarmos antes perante

uma faculdade.

Posto isto, sera necessario atender a expetativa de um homem médio face ao normal
desenvolvimento da situacdo do devedor de acordo com os factos conhecidos e ndo se

prevendo nada de anormal no decorrer dos acontecimentos.

O regime legal previsto limita copiosamente o interesse pratico da caraterizacdo da
situacdo da insolvéncia iminente. No caso de incumprimento do dever de apresentacdo a
insolvéncia, a insolvéncia iminente determina que se inicie de imediato 0 prazo constante do
art. 18.°, n.° 1 CIRE, ou esse prazo sé se inicia a partir do momento em que ocorre a
insolvéncia atual? Parece-nos que € profundamente incerto definir o momento em que se
verifica a insolvéncia iminente!®®, o que nos faz crer que esse prazo apenas se comeca a
contar a partir do momento em que se verifica a insolvéncia atual, facto que ganha relevo ao
verificar que o art. 18.°, n.° 1 CIRE remete exclusivamente para o art.° 3, n.° 1 CIRE e ndo

paraon. 4,

O dever de apresentacéo constitui um dever auténomo e em sentido técnico proprio®eL,
A sua existéncia resulta na preméncia de assegurar rapida solucdo de acordo com os

parametros legais, para evitar prejuizos maiores.

No nosso entendimento, o decurso do prazo de apresentacdo sem que ela ocorra nao
faz cessar o dever nem retira a legitimidade ao insolvente para a instauragdo da agéo. Em
primeiro lugar por ndo se tratar de um prazo peremptorio, em segundo, porque se
retirassemos ao administrador a possibilidade de se apresentar, seria necessario esperar pela

iniciativa de um outro legitimado.

160 A este proposito veja-se v.g. AcRelCoimbra 6 marco 2012 (Barateiro Martins).
161 v/, Fernandes, Luis A. Carvalho, Labareda, Jodo, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas anotado, cit. p. 192.
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Seria incoerente, face ao exposto, ter que aguardar o decurso do prazo para que a agéo
pudesse ser desencadeada por iniciativa dos credores ou outros legitimados®2. N&o obstante,

ultrapassado o prazo a data da apresentacao, o insolvente sujeita-se as consequéncias.

Trata-se de uma responsabilidade extracontratual por ndo existir nenhum vinculo,

entre os administradores e os credores da sociedade, que gere responsabilidade obrigacional.

A responsabilidade € pessoal, pelo que os lesados podem intentar uma agdo contra os

administradores sem a necessidade de uma acéo social.

S&o os credores que tém o 6nus de provar que a conduta dos administradores, foi

causadora de danos, e que do incumprimento deste dever, originaram para si prejuizos.

H4, a este respeito que distinguir os novos dos antigos credores. Se ndo veja-se, se 0S
créditos ndo satisfeitos sdo anteriores a data em que os administradores deviam requerer a
declaracdo de insolvéncia, sdo créditos antigos, de um credor antigo, no caso de serem
posteriores o seu titular € um novo credor. O dano causado aos antigos credores em caso de
violacdo do art. 18.%, n.° 1 CIRE depende de um agravamento da situacdo de insolvéncia,
isto é, 0 seu patrimonio ird diminuir em fungdo da diminuicdo do patrimoénio da sociedade.
Por outro lado, o dano causado aos novos credores nao depende do agravamento da situacao
de insolvéncia, se estes soubessem da situa¢do ndo concluiriam contratos com a sociedade
em crise, logo o patrimoénio destes (novos credores) diminui ainda que o patriménio da

sociedade ndo diminual®.

O dano causado aos antigos credores € um dano indireto, por estar conceptualmente
ligado a um agravamento da situacdo de insolvéncia da sociedade, devendo aplicar-se-lhe o
art. 78., n.° 1 CSC, por sua vez, o dano causado aos novos credores, estando desligado

desse agravamento, é um dano direto, devendo aplicar-se-lhe o art. 79.° CSC.

O administrador ha-de indemnizar os antigos credores pelo interesse contratual

positivo, e 0s antigos pelo interesse contratual negativo.

O art. 562.° em ligagdo com o art. 566.°, n.° 2 CC, causa a impressdo de que a

indemnizacdo por danos causados aos antigos credores corresponde a diferenca entre aquilo

162 Essa iniciativa esta sujeita ao preenchimento de certos pressupostos (v. art. 20.° CIRE) efetivados
pelo decurso de certos prazos. Acrescente-se que esta afastada a declaracdo oficiosa de insolvéncia que durante
muitos anos vigorou.

163 Neste sentido, Frada, Manuel Carneiro da, A responsabilidade..., op. cit., p. 700; Leitdo, L. M. T. de
Menezes, Direito da Insolvéncia, op. cit. pp. 137 e 138
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a que estes teriam direito, caso o administrador tivesse cumprido o dever de apresentacao a
insolvéncia, e aquilo a que estes tém direito por aplicacdo dos arts. 172.°a 184.° CIRE.
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Conclusao

Aqui chegados, podemos concluir que o cenério da responsabilidade dos administradores
na insolvéncia, que se desenhou é extremamente complicado no plano técnico-juridico,

sendo necessario empreender a devida articulacdo entre as regras gerais e especiais.

Nos meandros da lei insolvencial, parece que a dificuldade surge em razdo do precério
empenho que o legislador nacional empreendeu na transposi¢do dos ordenamentos juridicos
estrangeiros, mais concretamente da Ley Concursal, o que causou institutos juridicos

evasivos e antagonicos a outros ramos do direito portugués.

Todavia, proporcionar a devida eficiéncia da ordem juridica na responsabilizacdo dos
administradores por comportamentos condendaveis na cria¢do ou agravamento da situacao de
insolvéncia, assume ampla relevancia, sobretudo no plano econémico-social, em virtude do
crescente numero de insolvéncias e, por essa razdo, € fundamental prevenir e combater

comportamentos com resultados danosos.

Entendemos que sobre os administradores das sociedades comerciais recaem deveres,
decorrentes das suas funcgdes, e que se procederem contra estes podem causar danos a
sociedade ou a terceiros. Importa ndo esquecer que ha quem exerca fungdes préprias do
administrador, sem titulo bastante, os administradores de facto. Consequentemente, estes
ndo devem eximir-se da sua responsabilidade, podendo ser responsabilizados na mesma
medida que os administradores de direito. O CIRE, no seu art. 6.° estabeleceu o conceito de

administradores e englobou os administradores de facto na norma.

Na versdo originaria do CIRE existia um vazio legal relativamente a responsabilidade
dos administradores. A pretericdo de normas neste sentido causava desagrado, sobretudo
atendendo ao objetivo da reforma do cédigo, onde se lia, no n.° 40 do Diploma Preambular,
que o “objetivo... reside na maior e mais eficaz responsabiliza¢do dos titulares de empresas
e administradores de pessoas coletivas”. Para colmatar esta falha, com inspira¢des na lei

espanhola, foi criado o incidente de qualificacdo da insolvéncia.

Previsto nos arts. 185.° e ss CIRE este constitui a fase do processo em que se apuram as
razdes que conduziram a insolvéncia e se essas foram fortuitas ou em virtude de uma gestao
negligente ou com intuitos fraudulentos. A partir da sentenga que declare a insolvéncia é

aberto o incidente de qualificacdo, com carater pleno ou limitado, em regra, o incidente de
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qualificagdo assumird carater pleno, pois o incidente limitado reporta-se apenas as situagdes

em que exista insuficiéncia patrimonial para satisfazer as dividas da massa insolvente.

Porém, tudo o que for apurado em sede de incidente de qualificagdo ndo produz efeitos
penais, nem em relacdo a apreciacdo de responsabilidade civil. Deste modo consideramos
que o incidente de qualificacdo tem uma fungdo sancionatdria mas, ja ndo, uma funcédo

punitiva.

Né&o fosse o legislador ter regulado, no Capitulo I do Titulo IV, destinado aos “efeitos
sobre o devedor e outras pessoas”, alguns aspetos adjetivos da legitimidade do administrador
da insolvéncia para propor e fazer seguir acOes de responsabilidade dos administradores
perante a sociedade e os credores sociais, que quase parecia que a questdo da (eventual)

responsabilidade dos administradores tinha sido ignorada.

A legitimidade para propor e fazer seguir acbes de responsabilidade é exclusiva do
administrador da insolvéncia. O legislador, tera concebido esta legitimidade, para proteger
os direitos dos sécios e dos credores sociais na inércia da sociedade devedora, sendo que 0
administrador da insolvéncia representa o devedor para todos os efeitos de carater

patrimonial que interessam a sociedade.

Por conseguinte, no caso de atuacdo dos administradores, com dolo ou culpa grave, deve
admitir-se o recurso ao instituto da responsabilidade civil, pela sua atuagcdo na iminéncia da
situacdo de insolvéncia da sociedade, determinando o ressarcimento dos danos (diretos ou
indiretos) causados a sociedade, aos credores e a terceiros, no ambito dos arts. 78.° e 79.°
CSC, numa articulacdo necessaria com o regime de insolvéncia consagrado no CIRE.
Sempre que a lei ndo disponha de modo direto ou indireto sobre esta responsabilidade, a
obrigacdo de indemnizar coliga-se a violacdo do dever de lealdade (ou de alguma das suas

concretizacdes).

Trata-se de proteger interesses puramente econdémicos dos credores perante 0sS
administradores da sociedade insolvente. A tutela ressarcitoria confere eficacia a essa
finalidade, sendo que a sua admissibilidade ndo levanta nenhuma questdo ao direito da

responsabilidade delitual.

O art. 186.° do CIRE oferece a no¢do de insolvéncia culposa dispondo que “a
insolvéncia é culposa quando a situacéo tiver sido criada ou agravada em consequéncia da
atuacdo, 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”. O legislador ndo
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achando esta definicdo, a fixag&o dos seus pressupostos legais e tramitacdo bastante, foi mais
longe ao estatuir nos n.% 2 e 3 do art. 186.° CIRE presungdes iuris et de iure e iuris tantum

de insolvéncia culposa.

E precisamente a heterogeneidade dos comportamentos descritos nos n.% 2 e 3 do art.
186.° CIRE que tem gerado grande controvérsia tanto na doutrina como na jurisprudéncia.
E primordial uma reflexdo ponderada, atendendo a que em causa poderdo (ou nao) estar
comportamentos causadores da insolvéncia, dado que a relacédo entre a violacdo dos deveres
dos administradores elencados e a verificacdo da situacdo da insolvéncia ndo ¢ a mesma em

todos o0s casos.

Questdo importante nesta senda, € a se se presume 0 nexo causal entre a conduta
tipificada dos administradores e a criagdo ou o agravamento da situacdo de insolvéncia nas

presuncdes estabelecidas no artigo supra citado. A solucdo nao é pacifica.

Analisando a jurisprudéncia, constata-se que em grande parte dos casos, a dificuldade
de alegacgéo e prova de que o ato contribui para a criagdo ou o0 agravamento da insolvéncia
resulta na insatisfacdo da pretensdo, tal, pode reconduzir a um fracasso do instituto legal da
insolvéncia culposa, em prejuizo da responsabilidade dos administradores de direito e de

facto que conduziram a situacdo de insolvéncia.

Concluindo, embora com boa intencdo por parte do legislador em auxiliar o interprete
no preenchimento do conceito de insolvéncia culposa através da fixacdo de presuncdes, o
caminho revelou-se desajustado, criando problemas na sua aplicacdo devido a existéncia de

conceitos indeterminados e a auséncia de critérios orientadores no seu preenchimento.

Parece-nos que o artigo necessita de reestruturacao, o que se consolida atendendo a

toda a controveérsia doutrinal e jurisprudencial que se tem observado.

No nosso ordenamento juridico para que pudesse ser feita uma condenacéo justa por
insolvéncia culposa com base no n.° 2 do art. 186.° deveria ser demonstrado o nexo causal,
porgue, assim ndo sendo, podem surgir solugdes excessivas, 0 que por certo nao seria o
objetivo do legislador, contudo, a letra da lei € incompativel com este argumento, atendendo

a que as presuncoes absolutas dispensam a verificagdo do nexo causal.

Quanto as presuncdes do n.° 3, assentimos como melhor op¢éo a da sua qualificagéo

como presuncdes ilidiveis de insolvéncia culposa abrangendo o nexo de causalidade.
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Independentemente do entendimento que se faca destas presung¢des constatamos que
pela dificuldade préatica que surge na sua aplicacdo, a melhor opcédo legal seria revogar as
presuncdes dos n.% 2 e 3. Se analisarmos 0 n.° 1 do art. 186.° CIRE, verificamos que a norma
é suficiente. O nexo causal ndo se extingue com a supressdo das presuncées, sendo alegada
e provada a sucessdo de factos pelos interessados, devem as pessoas a afetar pela
qualificacdo da insolvéncia como culposa comprovar que as causas ndo ocorreram ou que

ndo criardo ou agravaram a situacéo de insolvéncia.

No que concerne aos efeitos previstos no CIRE, no caso de insolvéncia culposa,
verificam-se consequéncias de indole ndo ressarcitoria, a inibicdo para a administracao de
patriménio de terceiros e ainda para o exercicio de comércio e ocupacdo de determinados
cargos de gestdo, que ndo pretendem apenas obter a prevencao de condutas danosas futuras
por parte dos administradores atingidos, mas também dissuadir os administradores de

determinados comportamentos lesivos de terceiros.

E ainda consequéncias patrimoniais, a perda de créditos sobre a insolvéncia ou sobre
a massa insolvente, a condenacdo na restituicdo de bens ou direitos ja recebidos em
pagamentos desses créditos, e a condenacgdo na indemnizagdo aos credores no montante dos
créditos ja satisfeitos, até a forca dos respetivos patriménios, numa responsabilidade

solidéaria entre eles.

Analisados os efeitos da qualifica¢do da insolvéncia como culposa, verificamos que
0 objetivo destes é a responsabilizacdo do administrador societario pela sua conduta pouco
idénea. Entendendo-se o art. 186.° CIRE como uma disposi¢do de protecdo, consideramos
que o legislador quis no seio do processo de insolvéncia imputar uma responsabilidade ad
hoc, que apresenta questdes parentes ao instituto da responsabilidade civil extracontratual
que € consequéncia do art. 483.° CC, e ainda responsabilidade civil articulada com a norma
do art. 78.°, n.° 1 CSC.

Estes efeitos, que resultam da qualificagdo como culposa da insolvéncia no incidente,
propdem-se a proteger os credores da sociedade declarada insolvente e assim sendo, o
incidente de qualificacdo de insolvéncia parece predisposto a coadjuvar na determinagdo dos

comportamentos que podem vir a ser objeto de responsabilidade civil pela insolvéncia.

Ha que ndo esquecer que no que respeita a responsabilidade pela insolvéncia da
responsabilidade pela ndo apresentagéo a insolvéncia. Porque, como se sabe, 0 administrador

é suscetivel de responder se ndo se apresentar a insolvéncia.
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“SO a experiéncia permitird comprovar em que medida este regime é idéneo e

suficiente. Refleti-la criticamente constitui, no futuro, uma missdo indeclinavel a que a

doutrina e os profissionais do foro estdo convocados™®*,

164 Frada, Manuel Carneiro da, Responsabilidade..., op. cit., p. 702.
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