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Resumo

A crise econémico-financeira, a insolvéncia das empresas e o desaparecimento
dos agentes econémicos do mercado traduz-se num perigo grave para o setor economico.
Assim, surge a necessidade de apurar a responsabilidade daqueles que, criam, contribuem
ou agravam a situagdo. E neste contexto que se reclama a responsabiliza¢io dos gerentes
e dos administradores pela apresentacao indevida da sociedade a insolvéncia.

Com o intuito de dar respostas a algumas questdes geradas em torno do art. 22.°
do CIRE, traga-se um caminho que se inicia, naturalmente, pela analise da situacdo de
insolvéncia, que passa pela andlise dos deveres dos administradores, tendo como destino

final o apuramento da sua responsabilidade.

Palavras-Chave: insolvéncia, responsabilidade, gerentes, administradores,

apresentacao indevida, sociedade comercial.

Abstract

The economic crisis, companies’ insolvency and the disappearance of economic
agents from the market translates into a dangerous risk for the economic sector.
Henceforth, an urgent need emerges to hold liable those who have created or contributed
in someway to the situation. It is in this context that, there is now widespread skepticism
of managers’ and administrators’ actions of inadequality submitting insolvency of the
companies.

In order to provide answers to several questions generated from the 22nd Article
of the Portuguese Insolvency Code (CIRE), we developed a way that begins with the
determination of the insolvency situation, which goes through the administrators’ duties

and ends with the clearance of their responsibility.

Keywords: insolvency, liability, managers, administrators, improper submisson,

companies.
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1. Introduciao

As normas legais visam primariamente introduzir mudangas no comportamento
humano, com o objetivo de induzir os individuos a adotar determinados comportamentos
que ndo adotariam se ndo fossem pressionados pelo ordenamento juridico a fazé-lo'.
Desta forma, o contexto econdmico de muta¢do? em que vivemos deve ser acompanhado
pelo legislador no processo de produgdo normativa, tendo como objetivo a adaptacdo dos
comportamentos a realidade econémico-social. O desenvolvimento da economia ocorre
no mercado, “rege-se por uma logica propria e racional, reservando-se ao direito a funcao
de favorecer o produtivo giro dos capitais, fornecendo a atividade econdmica um suporte
normativo sistematico, (...) capaz de proporcionar a previsibilidade e seguranca
necessarias a obtencdo de resultados®”.

A conjuntura de crise que atravessamos, o crédito mal parado? e as dificuldades
de fazer face as obrigagdes impossibilitam a manutengdo de determinados agentes
econémicos no mercado, que muitas vezes, se deparam com uma Unica op¢ao, a da
insolvéncia. “Atravessamos uma época de aguda sensibilidade para o problema (...) A
insolvéncia de uma sociedade é como todos sabem, suscetivel de ocasionar danos
diversos, que atingem sécios, credores e trabalhadores>”.

No entanto, se muitas vezes a insolvéncia se afigura como a unica opgao viavel,
existem outras situagdes em que assim ndo o €. A tarefa de determinar o momento certo
para a apresentagdao de uma sociedade a insolvéncia deve ser precedida de uma analise
extremamente cuidada, sob pena de incorrerem em responsabilidade gerentes e adminis-

tradores.

1 CHARLES J. GOETZ , Law and Economics Cases and Materials, West Publishing Company, Minnesota,
1984, p. 1.
2 LAURENCE BOY, “Crises et normes: les sources hybrides”, in Crise et Droit Economique, coord: Nicolas
Thirion, Larcier, Bruxelles, 2014 pp. 87 ¢ 88.
3Luis s. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, Coimbra Editora, Coimbra, 6* ed., 2012 p.7.
4 JOHN MAYNARD KEYNES refere-se ao problema afirmando o seguinte: “Se deves mil libras ao banco,
tens um problema; se deves cem mil libras ao banco, o banco tem um problema”.

> ARISTIDES MANUEL DA SILVA RODRIGUES DE ALMEIDA, “A Responsabilidade pelo pedido
infundado ou pela apresentagdo indevida a insolvéncia”, in. Revista Eletronica De Direito, N.°2, 2015,
disponivel online em: www.cije.up.pt/revistared, p.5. Refere-se aos riscos potenciados pelo uso
indevido do processo de insolvéncia, afirmando que “Sendo usado indevidamente pode conduzir
ao afastamento do mercado de agentes economicos que atravessem dificuldades, mas sejam
apesar disso, viaveis, traduzindo-se assim num fator de distor¢ao (...) do mercado”.
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Deste modo, receosos da responsabilidade que lhes possa vir a ser imputada pela

no apresentagio da sociedade a insolvéncia®

, 0s administradores e gerentes das socieda-
des comerciais sentem-se pressionados a fazé-lo e fazem-no, muitas vezes, numa altura
em que a sociedade nao se encontra ainda numa situagdo de insolvéncia, o que acaba por,
prematuramente, tragar o destino de determinado devedor, que até era suscetivel de recu-
peracdo. O CIRE incentiva esta conduta, pois mesmo quando ndo ¢ o devedor a apresen-
tar-se a insolvéncia prevé a possibilidade de os credores requererem a insolvéncia da so-
ciedade’. A solugdo ¢ vantajosa, no entanto, se por um lado permite uma maior celeridade
no processo ¢ inibe o devedor de arrastar a situagdo de incumprimento ad eternum, por
outro, revela a face inversa da moeda, que se traduz, nestes casos, no risco do pedido
infundado®.

Efetivamente, da apresentagao indevida de uma sociedade a insolvéncia ou de um
pedido infundado podem resultar consequéncias catastroficas para o devedor. “O
conhecimento de que uma determinada empresa € objeto de um processo de insolvéncia
gera o imediato receio sobre o crédito ou a capacidade da empresa para satisfazer os seus
compromissos””. No que respeita a concessdo de crédito, serd extremamente dificil
acreditar que alguma entidade financeira continue a conceder empréstimos a uma
sociedade sobre a qual recaia um processo de insolvéncia, ainda que infundado. Desta
forma, uma sociedade que se encontre numa situacdo delicada, do ponto de vista
econdmico, vera as suas hipdteses de recuperacao seriamente comprometidas, podendo
mesmo vir a deparar-se com uma inevitavel situagcdo de insolvéncia.

O art. 22.° do CIRE ¢ uma novidade da reforma de 2004 e surge precisamente com
o intuito de regular estas situagdes e com o objetivo claro de responsabilizar o requerente
da insolvéncia, quando tal pedido ou apresentacdo carecam de fundamento. No entanto,
este preceito legal tem gerado alguma controvérsia na doutrina, que levanta varias
questdes relativamente aos pressupostos desta responsabilidade, bem como da sua

natureza, e ainda em relagdo aos tramites do pedido indemnizatorio.

6 O art. 18.° do CIRE prevé precisamente esta obrigagdo de apresentagdo a insolvéncia, podendo a falta
desta dar origem a qualificag@o da insolvéncia como culposa, de acordo com o disposto no art. 186.°, n.°3
do mesmo diploma legal.

7 Cfr. art. 20.° CIRE.

8 BRUCE NATHAN /ERIC CHAFETZ, “Involuntary Bankruptcy petition risk: Dismissal Can Be Costly to
Petitioning Creditors”, Business Credit, 2015, p. 30, alertam precisamente para esta situagdo no direito
norte americano e afirmam que, nas circunstancias certas esta “peticdo involuntaria” pode ser uma poderosa
ferramenta, no entanto, os credores tém algum receio e raramente optam por langar mao desta faculdade
devido aos riscos de responsabilidade significativa que dai possa advir no caso de rejeicdo da peticdo.

9 ARISTIDES DE ALMEIDA, ob. cit. p. 6.
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O trabalho por nos proposto visa dar resposta as questdes enunciadas, através do
estudo da norma do art. 22.° do CIRE e da sua articulagdo com as normas de direito
societdrio, com especial foco na responsabilidade dos administradores e gerentes pela

apresentacao indevida da sociedade a insolvéncia.

2. O Direito da Insolvéncia-Breve Enquadramento Legal

O direito da insolvéncia, embora “abranja normas de indole muito variada, possui
uma unidade dogmatica propria, baseada na reacio da ordem juridica a insolvéncia'®™

O regime anterior da insolvéncia, entdo denominada faléncia, assentava
essencialmente na ideia de oposi¢do entre dois sujeitos, de um lado, os credores, que
queriam ver satisfeitos os seus créditos, e por outro, o devedor, ou falido, cujo patrimoénio
se devia liquidar, para, posteriormente, proceder aos respetivos pagamentos. O processo
de insolvéncia tinha como finalidade a “liquidacdo do patriménio de um devedor
insolvente e a reparticdo do produto obtido pelos credores”. Tendo em conta este fim,
podemos afirmar que o nosso direito da insolvéncia se configurava como creditor-
friendly, na medida em que era mais vocacionado para a satisfacdo dos interesses dos
credores.

A Lei 16/2012, que entrou em vigor no dia 20 de abril, estabeleceu um novo
paradigma no direito da insolvéncia, pois entendeu-se que o direito pregresso nao
conseguiu dar uma resposta célere e eficaz a todos os desafios propostos. Assim, surgiu
a necessidade de pensar num novo modelo que se revelasse mais adequado, que visasse,
num primeiro momento, a recuperacdo das empresas suscetiveis de recuperacdo, e sO
quando tal ndo seja possivel, a op¢io pela via da liquidacdo!!.

O direito da insolvéncia portugués assistia, assim, em teoria, a uma mudanca no
sentido da “transformac¢do” de um sistema creditor-friendly num sistema debtor-friendly,
mais direcionado para a recuperacdo do devedor. No entanto, hd quem assim ndo o
entenda, ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS refere que os credores surgem como

proprietarios econdmicos da empresa que tém a seu cargo a decisdo de a recuperar ou

10 De acordo com LUiS MENESES LEITAO, Direito da Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 7* ed., 2017,
contracapa.

1 Cfr. JOSE MANUEL GONCALVES MACHADO, O dever de Renegociar no dmbito Pré-Insolvencial, Estudo
comparativo sobre os principais mecanismos de recuperagdo de empresas, Almedina, Coimbra, 2017, p.

57.
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nao'2.Também MARIA DO ROSARIO EPIFANIO alerta para o facto de a primazia da
recuperagdo existir apenas teoricamente, pois, “apesar de a letra do art. 1.°, n.°l atribuir
prioridade a aprovagdo de um plano de insolvéncia, a verdade ¢ que, relativamente a um
devedor insolvente, ndo existem no codigo normas que concretizem esta finalidade,
continuando na pratica, o plano de insolvéncia a assumir natureza supletiva e continuando
a satisfacdo dos credores a dominar o processo de insolvéncia'®”.

Antes de prosseguir, serd importante analisar o conceito legal de insolvéncia e,
para isso atente-se no art. 3.° do CIRE, que dispde o seguinte: “E considerado em situagéo
de insolvéncia o devedor que se encontre impossibilitado de cumprir as suas obrigagdes
vencidas™'4. Trata-se da insusceptibilidade de satisfazer obrigacdes que, pelo seu
significado no conjunto do passivo do devedor ou pelas proprias circunstincias do
incumprimento, evidenciam a impoténcia, para o obrigado, de continuar a satisfazer a
generalidade os seus compromissos. Ha portanto, uma situacdo de incumprimento
generalizado®.

Note-se que a regra geral ¢ a de que a situacdo de insolvéncia ndo ¢ determinada
pelo facto de existir um passivo superior ao ativo, nem a situagdo inversa significa que o
devedor nao esta insolvente. Basta pensar-se que ha devedores que tém mais dificuldade
de obter liquidez para fazer face aos seus compromissos financeiros e, consequentemente,
deixardo de cumprir com as suas obrigagdes, sendo essa situagdo de incumprimento
generalizado que determina a insolvéncia do devedor'®. Efetivamente, a lei portuguesa

adotou o critério do cash flow, que determina a insolvéncia pela falta de liquidez do

12 Cfr. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, 2* ed., Almedina,
Coimbra, 2017, p.13.

13 MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, 6* ed., Almedina, Coimbra, 2016, pp.
16e17.

14 Esta redagdo ¢ similar nas leis espanhola e alema.

15 MANUEL ANDRADE, Teoria Geral da Relag¢do Juridica, vol. Il, Facto Juridico, em Especial Negécio
Juridico, Almedina, Coimbra, 2003, p. 110, afirma que “o estado de insolvéncia traduz-se, portanto, numa
impoténcia econémica — a impoténcia para fazer face as obrigacdes assumidas. Note-se que ndo é necessario
que a impossibilidade do cumprimento diga respeito a todas as obrigacdes; basta, para que o devedor se
considere em estado de insolvéncia, que a impossibilidade de pagamento se refira as obrigacdes que, pelo
seu significado no conjunto do patriménio do devedor, ou pelas circunstancias especificas envolventes do
ndo cumprimento, tornem patente, a impoténcia econdomica daquele para assegurar a satisfacdo da
generalidade das suas obrigagdes”.

16 Ibidem, “Essa impoténcia constitui, evidentemente, uma realidade diversa da simples superioridade do
passivo relativamente ao activo. O devedor pode estar impossibilitado de pagar aos seus credores e, no
entanto, ter um activo superior ao passivo. E o inverso também ¢é verdadeiro: o devedor pode, em dado
momento, ter um activo inferior ao passivo, mas dispor de crédito”. Também neste sentido, MARIA DO
ROSARIO EPIFANIO, ob. cit., p. 22, refere que se trata de um conceito de solvabilidade e portanto se ha
facilidade no recurso ao crédito e se esse crédito ¢ suficiente para satisfazer as dividas excedentarias, ndo
se verifica a insolvéncia, por outro lado, se o passivo for superior ao ativo mas houver falta de liquidez
verificar-se-a4 uma situacdo de insolvéncia.
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devedor. No entanto, tendo em conta o disposto no n°. 2 do art. 3.°, constatamos que,
relativamente as sociedades anonimas e as sociedades por quotas, a manifesta
superioridade do passivo em relagdo ao ativo ¢ suficiente para determinar a insolvéncia
nestes tipos societarios, prevendo assim também o critério do balance sheet/asset"’.

De qualquer modo, e ainda que assim o seja, acompanhando o entendimento de
ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, deve relacionar-se o conteudo normativo dos nrs. 1 e
2 do art. 3.°. De facto, “se o passivo excede manifestamente o ativo a lei considera que o
risco para os credores (...) é demasiado elevado'®. Tal solugio tem como fundamento a
tutela dos credores sociais, que, nas sociedades de capitais veem as suas garantias
reduzidas ao patrimonio social, pelo que, se € previsivel que a manifesta superioridade do
passivo em relacdo ao ativo vai impedir o devedor de cumprir as suas obrigacdes, entao,
deve ser considerado como “indice seguro de insolvabilidade'”.

Do ponto de vista processual, o processo de insolvéncia, como qualquer outro
processo, consiste numa sequéncia ordenada de atos, que se inicia com a apresentagdo a
insolvéncia e se conclui com o pagamento aos credores?’. Trata-se de um processo
universal, na medida em que todos os bens do devedor sdo, em principio, apreendidos em
beneficio da massa insolvente, tendo como fim a sua liquidagao. E, igualmente, de
natureza concursal, pois sdo chamados a intervir no processo todos os credores daquele
devedor, independentemente da natureza do seu crédito. Pode ainda afirmar-se que se
trata de um processo de natureza mista, que conjuga o carater declarativo, numa primeira
fase, aquando da apresentacdo e declaracdo da insolvéncia, com o carater executivo, numa

segunda fase, que se materializa através da apreensao dos bens para liquidagdo e posterior

pagamento aos credores?'.

17 ANTONIO MENEZES LEITAO, ob. cit., p.81.

18 Cfr. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, ob. cit. p.28.

19 Cfr. LUIS CARVALHO FERNANDES/ JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas Anotado, 3 ed., Lisboa, Quid Juris, 2015, p. 89.

20 ANTONIO MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 19.

21 Conforme refere ROSARIO EPIFANIO, ob. cit. p. 14.

15



3. Os gerentes e administradores das sociedades comerciais

A sociedade é um sujeito de direito comercial®*> que estabelece diversas relagdes
juridicas. O funcionamento dos oOrgdos de determinada organizagdao pressupde a
existéncia de pessoas singulares que sdo responsaveis pela formagdo da vontade social. E
através da exteriorizagdo desta vontade que a sociedade vai agir e relacionar-se com
outros sujeitos de direito®>.

E evidente que existe uma relagdo que se estabelece entre os administradores da
sociedade comercial e a propria sociedade. Levantam-se algumas questdes acerca da sua
natureza juridica e, apesar de nao ser unanime na doutrina a qualifica¢ao da relagao entre
administradores e sociedade, entendemos que se trata de uma relagdo contratual?*. Ainda
assim, discute-se perante que tipo de contrato nos encontramos. Por um lado, ha quem
entenda que se trata de um contrato de mandato, enquanto outros entendem que ¢ um
contrato de prestagao de servicos ¢ ha ainda autores que o apelidam de contrato de
trabalho®. Sem querer entrar em grandes consideragdes sobre o tema, até porque nio é
esse 0 objeto do nosso estudo, o entendimento que seguimos ¢ o de que ndo se pode
enquadrar este contrato em nenhuma das categorias enunciadas. Entendemos, por isso,

que se trata de um tipo contratual auténomo, sui generis*°

, com caracteristicas proprias e,
como tal, deve ser designado como “contrato de administragao”.

MENEZES CORDEIRO identifica dois poderes-deveres dos administradores, o de
gestdo e o de representacao?’, sendo estas as suas principais incumbéncias. O administra-
dor deve gerir a sociedade, tendo por base o interesse desta e ¢ através dos seus atos que

a sociedade se vincula®. O contrato de administracdo deve definir as diretrizes e regras

22 Cfr. PAULO OLAVO DA CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 5* ed., Almedina, Coimbra, 2015,
p. 6.

2 RICARDO COSTA, Os administradores de facto das sociedades comerciais, Almedina, Coimbra, 2016,
p.31.

2 D10GO LEMOS E CUNHA, “A destitui¢do de Administradores de Sociedades Anénimas: Em Particular o
Alcance e o Sentido da Justa Causa de Destituicdo”, Separata da ROA, Ano 74, 11 Lisboa, 2014, p.579
explica que o facto de se tratar de uma relag@o contratual implica a sua sujei¢do as regras do direito civil e
ainda PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Andnimas,
Almedina, Coimbra, 2012, p.28.

25 Sobre esta discussdo, LUIS BRITO CORREIA, Os Administradores de Sociedades Andnimas, Almedina,
Coimbra, 1993, p. 496 ¢ ss.

% Ibidem, o contrato de administragio € “aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribui¢do ou
sem ela, a prestar a sua atividade de gestao e representagdo organica da sociedade anénima, sob a orientacao
da coletividade dos acionistas e sob a fiscalizagdo do conselho fiscal ou fiscal unico”., p.740.

27 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I- Parte Geral, Coimbra, Almedina, 2016 pp.
845-849.

28 Cfr. ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais, Valores Mobilidrios, Instrumentos
Financeiros e Mercados, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 280.
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que irdao orientar a conduta do administrador ao longo do mandato. Desta forma,_apos a
nomeacao, os administradores sdo competentes para a pratica de todos os atos necessarios

a realizag¢do do objeto social®”

3.1. Os deveres dos gerentes e administradores das sociedades
comerciais

O desempenho de um cargo de geréncia ou administragdo numa sociedade comer-
cial implica o cumprimento de determinados deveres. O art. 64.° do CSC refere que os
administradores® estdo adstritos a0 cumprimento de dois deveres: o dever de cuidado e
o dever de lealdade. A reforma de 2006 dividiu o n.°1 do art. 64.° em duas partes distintas:
a alinea a) reporta-se ao dever de cuidado como consequéncia da diligéncia que deve
pautar a conduta do administrador, e a alinea b) refere-se ao dever de lealdade, tendo
como principio orientador o interesse da sociedade’!.

Constitui condi¢do necessaria ao desempenho de um cargo de administracdo o
dever de administrar, que €, no nosso entender, o principal dever a que estdo adstritos os
administradores2. Este dever materializa-se de diversas formas: através da gestdo do pa-
trimonio social, da escolha dos parceiros negociais e da celebragao de contratos em nome
da sociedade. No fundo, traduz-se através de um conjunto de escolhas e opgdes que os
administradores fazem, em representacdo da sociedade, vinculando-a. Nas palavras de
LOBO XAVIER, o dever funcional dos administradores na empresa ¢ aferido pela finalidade
de prossecucio do interesse da sociedade’>.

Atualmente, ndo restam davidas que os administradores devem seguir uma poli-
tica de Corporate Governance. Trata-se de um conjunto de principios nao vinculativos,

que devem pautar a conduta do administrador, adotados, pela primeira vez, pelo American

Blbidem.

30 Quando nos referimos aos administradores, entenda-se que esta designagdo abarca também os gerentes
das SQ.

31 Cfr. FATIMA GOMES, “Reflexdes em torno dos deveres fundamentais dos membros dos 6rgéos de gestdo
(e fiscalizagdo) das sociedades comerciais a luz da nova redaccdo do artigo 64.° do CSC”, Nos 20 Anos do
Codigo das Sociedades Comerciais, vol. I1, Almedina, Coimbra, 2008, p. 563.

32 Neste sentido, MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “O dever de os administradores ndo aproveitarem, para si
ou para terceiros, oportunidades de negocio societarias”, Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, 20,
2011, p. 25.

33 VAsco DA GAMA LOBO XAVIER, Anulacdo de Deliberacdo Social e Deliberagées Conexas, Almedina,
Coimbra, 1999, pp. 341 a 343 ¢ 360 a 363.
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Law Institute, em 19923%, e surgem como resposta aos problemas motivados pela separa-
¢do entre a propriedade e o controlo, os denominados agency problems®>. Em Portugal,
criaram-se também Codigos de Governo das Sociedades®®, cujo objetivo é controlar o
poder e os incentivos dos administradores. Visa-se a implementacao de praticas de go-
verno societario, destinadas a regulacao das relagdes de agéncia entre 0rgaos sociais e

acionistas.

3.1.1. O dever de cuidado

A maioria das decisdes adotadas no ambito empresarial ¢ arriscada. Os adminis-
tradores ndo praticam atos de disposi¢ao do seu patrimonio proprio, praticam-nos em re-
lagdo a sociedade que administram, pelo que, no desenvolvimento desta tarefa, devem
observar determinados deveres.

Inspirado no direito alemao, mais concretamente no § 84 da Aktiengesetz alema
de 1937, e na 1% parte do § 93 da AktG, de 1965, o legislador portugués importou para o
ordenamento juridico nacional a norma que previa o dever de cuidado. Note-se que na
Alemanha ja se fazia referéncia ao gestor criterioso e ordenado, o que foi uma novidade
em Portugal, que, até entdo, previa exclusivamente o critério do bonus paterfamilias.

O dever de cuidado, que deve pautar a conduta dos gerentes e administradores de
uma sociedade comercial, materializa-se na norma através da “disponibilidade, a compe-
téncia técnica e o conhecimento da atividade da sociedade adequados as suas fungdes” e
ainda, “empregando nesse ambito a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado”. Aten-
dendo a redacao genérica do art. 64.°, e tendo por base o sistema judicial norte-americano,
a doutrina concretizou de forma mais especifica este dever. Assim, integram o dever de
cuidado: o dever de vigilancia ou controlo, de investigacdo, de disponibilidade, o dever
de preparar um processo decisorio adequado, o dever de tomar decisdes racionais e ainda

o dever de tomar decisdes razoaveis’’.

34 Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, ob. cit. p.298.

35 Nas SA, coloca-se o problema da propriedade e o controlo pertencerem a pessoas distintas, o que pode
potenciar conflitos, vide MAFALDA DOS SANTOS MONDIM, “O dever de lealdade dos administradores € o
desvio de oportunidades de negocio societdrias” in Questoes de Tutela de Credores e de Socios das
Sociedades Comerciais, coord. Maria de Fatima Ribeiro, Almedina, Coimbra, 2013, p. 75.

3% Em Portugal existem atualmente dois Codigos de Governo Societario: o Codigo da Comissdo de Mercado
de Valores Mobiliarios e o Codigo do Instituto Portugués do Corporate Governance.

37 Vide MANUEL COUTINHO DE ABREU, “Responsabilidade civil de gerentes e administradores em
Portugal”, in Questdes de direito societario em Portugal e no Brasil, coord. Fabio Ulhoa Coelho, Maria de
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O dever de vigilancia encontra-se consagrado no art. 407.°, n.° 8, do CSC, e con-
cretiza-se através da atencdo que os administradores devem ter no desenvolvimento da
atividade societéria, ou, nas palavras de COUTINHO DE ABREU na “atenc¢do a evoluc¢do

econdmico-financeira da sociedade e ao desempenho de quem a gere*®”

. Quando nos
referimos quer ao dever de vigilancia quer ao dever de investigacao, temos, necessaria-
mente, que diferenciar os administradores executivos dos administradores ndo executi-
vos. O acesso a informagdo esta diretamente ligado a estes deveres. PEDRO CAETANO
NUNES refere-se ao direito a informa¢ao dos administradores como um “poder indivi-
dual” que, apesar de ndo estar expressamente previsto, resulta da imposi¢cao do dever de
vigilancia®. O exercicio do dever de controlo e vigilancia implica que os administradores
ndo executivos solicitem informagao aos administradores executivos, com o proposito de
acompanharem e verificarem o estado da sociedade®’. A informagcdo terd, posteriormente,
que ser investigada, duty to enquire, o que significa que os administradores ndo executi-
vos, no exercicio do seu dever de vigilancia, t€ém também um dever de, deparando-se com
uma situagdo irregular, investigar, para apurar se existem, efetivamente, irregularidades.

Quanto ao dever de disponibilidade, este assume-se igualmente como uma mani-
festagdo do dever de cuidado. O desempenho de um cargo de geréncia ou administragdo
numa sociedade comercial implica necessariamente que quem o assume tenha disponibi-
lidade e tempo para o fazer, empregando todo o seu conhecimento no desempenho do
mesmo. O cumprimento de tal dever nao significa que ao administrador esteja vedada a
possibilidade de exercer outra atividade, desde que seja capaz de gerir o seu tempo, de
modo a ter uma participacio ativa na vida societaria*!.

No que concerne aos deveres relacionados com a tomada de decisdes, devem ser
observados trés. Primeiramente, o dever de preparar, de forma adequada, o processo de-
cisorio, pois ¢ uma manifestagcdo do dever de cuidado e encontra-se diretamente relacio-
nado com a recolha e tratamento da informacgao. Os administradores devem, no exercicio

das suas fungdes, ser extremamente cuidadosos com o momento que antecede a tomada

Fatima Ribeiro, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 133 e 134 ¢ BRUNO FERREIRA “Os deveres de cuidado dos
administradores e gerentes: Analise aos deveres de cuidado em Portugal e nos Estados Unidos da América
fora das situagdes de disputa sobre o controlo societario”, Revista de Direito das Sociedades, 3, 2009, p.
712 e ss.

38 COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades, Instituto do Direito
das Empresas e do Trabalho, Cadernos, n.°5 Almedina, Coimbra, 2010, p. 20.

39 Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, ob. cit. p. 243.

40 BRUNO FERREIRA, ob. cit. refere-se a eventual dificuldade dos administradores nio executivos terem
acesso direto aos trabalhadores e ainda aos limites aos pedidos de informagéo. pp. 716 ¢ 717.

4 Vide COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos Administradores... cit. p.20.
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de determinada decisdo. Num segundo momentos, deverao os administradores tomar de-
cisdes racionais. O que se pretende com o cumprimento deste dever € que os administra-
dores tomem decisdes cuja racionalidade possa ser entendida, isto €, a decisdo ndo deve
ser desprovida de sentido e deve existir uma explicagdo racional e coerente, para que o
administrador tenha decidido daquela forma.

O terceiro dever identificado pela doutrina ¢ o dever de tomar decisdes de gestao
razoaveis. COUTINHO DE ABREU refere-se a discricionariedade empresarial, esclarecendo
que nessa margem discricionaria se situam varias alternativas decisorias razoaveis para o
administrador. O cumprimento do dever nao exige que o administrador opte pela opgao
mais vantajosa para a sociedade porque a discricionariedade estd protegida pela business
Jjudgment rule, o que se exige ¢ que o administrador opte por alguma das alternativas

situadas no leque das opgdes razoaveis*.

3.1.2 O dever de lealdade

O dever de lealdadeou duty of loyalty consubstancia-se como o dever de os admi-
nistradores colocarem em primeiro lugar os interesses da sociedade, em detrimento dos
seus interesses pessoais. No desempenho do cargo de administracdo, estes devem atuar
de forma isenta e desinteressada, tendo sempre em vista o interesse da sociedade.

A doutrina entende que a formulagdo legal do dever de lealdade, assim como
sucede com o de cuidado, ¢ muito genérica e como tal deve ser concretizada. Desta forma,
podemos identificar os seguintes sub-deveres: i) o dever de se comportar corretamente,
quando contrata com a sociedade; i) o dever de ndo aproveitar oportunidades de negdcio
da sociedade e, ainda, iii) o dever de niio concorréncia®.

Ao contrario do que sucede com o dever de cuidado, cujo cumprimento exige
inequivocamente a adopgdo de um comportamento positivo, a manifestacdo do dever de
lealdade ¢ mais evidente através da prestacdo de um facto negativo, isto €, ha uma obri-
gacao de non facere para os administradores, que devem abster-se da pratica de determi-
nados atos desleais para com a sociedade. No entanto, uma vez que “obrigam o agente a

que se dirigem a defender ativamente o interesse social”, os deveres de lealdade acabam

42 Ibidem.
43 Ibidem.
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por se traduzir igualmente na ado¢do de um comportamento positivo, na medida em que
devem os administradores trabalhar ativamente para a prossecug¢io do fim**,

Quanto ao primeiro sub-dever identificado pela doutrina, cumpre dizer que se trata
de um dever com consagragao legal especifica, nomeadamente no art. 397.°n.°1 do CSC,
que preveé a proibi¢do expressa de os administradores das sociedades andnimas celebra-
rem negodcios com a sociedade, sob pena de nulidade. A finalidade da norma justifica-se
para evitar que o administrador, que se encontra numa posicao privilegiada na sociedade,
retire vantagens desta e, em consequéncia, prejudique os seus credores € acionistas ou a
propria sociedade*. No entanto, trata-se de uma proibi¢do relativa mediante o cumpri-
mento de dois pressupostos: a aprovagdo pelo 6rgdo a que o administrador pertence € o
parecer favoravel do 6rgao de fiscalizagdo, de acordo com o disposto no art. 397. n.°2.
Do preceito legal, excluem-se os atos praticados no &mbito do proprio comércio da soci-
edade - art. 397.° n.°5. Através do recurso a analogia, esta proibicao estende-se aos outros
tipos societarios*®.

O dever de nao aproveitar oportunidades de negdcio da sociedade, apesar de ndo
estar especificamente consagrado, ¢ considerado também como uma manifestacdao do de-
ver de lealdade. Primeiramente, ¢ importante referir que a oportunidade de negdcio ¢ so-
cietria, quando a proposta contratual é expressamente dirigida a sociedade*’, nas pala-
vras de MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “aquelas relativamente as quais a sociedade mani-

489>

festou o seu interesse™” e, nesses casos, deve o administrador “abster-se de a apropriar

ou de a desviar para um terceiro”. A oportunidade sera exclusivamente destinada ao ad-
ministrador, sempre que lhe seja proposta a titulo pessoal e ndo pelo cargo de administra-
¢do que desempenha*’. A jurisprudéncia norte-americana desenvolveu um conjunto de

505>

“testes”™” cujo objetivo € determinar se a oportunidade pertence ou ndo a sociedade, sendo

4 SONIA DAS NEVES SERAFIM, “Os deveres fundamentais dos administradores: o dever de cuidado, a
business judgment rule e o dever de lealdade”, in Temas de Direito Das Sociedades, Coord: Manuel Pita;
Antoénio Pereira de Almeida, Coimbra Editora, Coimbra p. 577.

45 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, Coord: Antonio Menezes
Cordeiro, Almedina, Coimbra, 2014, p.1061.

4 NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de Administracdo e a Business Judgment Rule, Almedina,
Coimbra, 2011, p. 24.

47 Vide JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos Administradores... cit. p. 31.
48 MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “O dever de os administradores nio aproveitarem, para si ou para
terceiros, oportunidades de negocio societarias ”, Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, 20, 2011,
p. 25 ess.

49 JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos Administradores.. .cit p.32.

%0 Para mais esclarecimentos sobre esta matéria, veja-se MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “O dever de os
administradores...” cit. p. 32 e ss.
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que, em caso de duvida, e até porque se entende que a lealdade a que se refere o art. 64.°
¢ uma lealdade qualificada®', a oportunidade pertence a sociedade.

Segue-se o dever de ndo concorréncia, como corolario do dever de lealdade e re-
sulta ndo so do art. 64.°, mas também dos arts. 254.°, n.°1, ¢ 398.° do CSC. Esta proibigao
traduz-se no facto de os administradores estarem impedidos de desenvolver uma atividade
concorrente com a desenvolvida pela sociedade®?. Atendendo a defini¢do do art. 254.°,
n.° 2, “ a atividade concorrente equivale a qualquer atuagdo abrangida no objeto social
desta, desde que esteja a ser exercida por ela ou o seu exercicio tenha sido deliberado
pelos socios”. A proibicao de ndo concorréncia justifica-se para evitar eventuais conflitos
no seio societario.

Finalmente, no que aos deveres dos administradores diz respeito, cumpre dizer
que estes se encontram intimamente relacionados uns com os outros € que o
incumprimento de um pode desencadear o incumprimento de outros. Para além disso, o
ndo cumprimento dos deveres dos administradores fa-los incorrer em responsabilidade
civil, mas, para aferir esta responsabilidade, ¢ necessario articular o dever de cuidado,
previsto no art. 64.°, n.°1, al) com o contetdo normativo do 72.° n.°2, isto porque “ o
conteudo responsabilizador do dever geral de cuidado ¢ hoje determinado em razdo da

causa de exclusio de responsabilidade que o art. 72.° n.° 2 prevé>>”.

3.2. O dever de apresentacio a Insolvéncia

Perante uma situagdo econdmica dificil na empresa, ¢ necessario articular os
mecanismos juridicos destinados a oferecer garantias aos credores, pois sdo estes 0s
principais interessados e eventuais prejudicados com a diminui¢ao do patrimonio social.

A nossa lei da insolvéncia atribui ao devedor um 6nus especial de apresentagao
em determinadas situa¢des>*. De acordo com o art. 18.° do CIRE, quando o devedor seja

conhecedor da situacdo de insolvéncia em que se encontra, ou quando deva ter

L Cfr. CARNEIRO DA FRADA, “A business judgment rule no quadro dos deveres gerais dos
administradores”, Separata de Revista da Ordem dos Advogados, Ano 67, n° 1, 2007, p.168.

52 JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos Administradores... cit. p. 32.

53 RICARDO REIS/GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio,
Coord: Jorge Manuel Coutinho de Abreu, Almedina, Coimbra 2010, p.737.

>4 “Na crise da empresa societaria, sobretudo quando j4 estd em causa a satisfagdo dos credores sociais e €
muito duvidosa a eficacia de qualquer tentativa de recuperagdo, ¢ desejavel que o processo de insolvéncia
se inicie tdo cedo quanto possivel”., cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “A responsabilidade dos

administradores na crise da empresa”, I Congresso de Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra,2011 p.
391
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conhecimento dessa situagdo, tem o dever de, nos trinta dias subsequentes, se apresentar
a insolvéncia. A lei vai ainda mais longe, ao estabelecer uma presuncao inilidivel, no n.°
3% do mesmo preceito legal, que dispde que o devedor titular de uma empresa ¢
conhecedor da insolvéncia, quando decorram pelo menos trés meses sobre a situagao de
incumprimento generalizado das obrigagdes previstas no art. 20.° n.1 al. g).

No que respeita a iniciativa, estabelece o art. 18.° do CIRE que se trata de um
dever do devedor e concretiza melhor o artigo 19.° do CIRE, referindo que as pessoas
coletivas agem através dos seus O0rgdos que, por sua vez, sao representados por pessoas
singulares, nomeadamente pelos seus administradores ou gerentes>®. Nio obstante, a lei
concede também aos credores a faculdade de requerer a insolvéncia do devedor. Como
refere EDUARDO D" ALMEIDA SALDANHA, para o devedor, a apresentacdo a insolvéncia
afigura-se como uma obrigagao, para os credores ¢ uma faculdade. O autor afirma ainda
que “se a honestidade ndo fora apanagio exclusivo de poucos®(...)”, s6 a titulo excecional
se deveria permitir que os credores pudessem requerer a insolvéncia, isto porque,
ninguém melhor do que o devedor conhece o patriménio que administra®®.

Acompanhando a ideia de que, efetivamente, o devedor ¢, ou deve ser, conhecedor
da situacdo econdomica em que se encontra, o legislador estabelece que € sobre os gerentes
e administradores que recai a obrigacdo de apresentacdo a insolvéncia, quando
verifiquem a situagio supra referenciada®. Esta solu¢do tem como principal intuito a
protecdo dos credores, cujos interesses podem ser seriamente comprometidos com a
diminuic¢ao do patrimonio social. A tutela que a lei oferece aos credores acaba por colocar

os administradores e gerentes numa posi¢do de risco, na medida em que tém de ponderar

55 Referem a titulo de exemplo, CARVALHO FERNANDES/ JOAO LABAREDA, ob. cit. p. 192, que “Se um
devedor celebrou e tem em curso vinte contratos de locagdo que impdem prestagdes mensais e deixa de
pagar as de um, mantendo o pagamento das dos restantes, ndo se preenche a previsao do n.° 3 do art. 18.°.
Se, porém, mantém o pagamento das rendas de um, mas deixa de pagar as dos outros, por mais de trés
meses, ai ocorre uma situagdo que obriga a apresentagdo”.

5 PAULO OLAVO DA CUNHA, ob. cit. p. 483 “As sociedades comerciais, como qualquer pessoa coletiva,
atuam através dos respetivos 0rgaos”.

>’ EDUARDO D’ ALMEIDA SALDANHA apud CATARINA SERRA, A faléncia no quadro da tutela
Jjurisdicional dos direitos de crédito, O problema da natureza do processo de liquida¢do aplicavel a
insolvéncia no direito portugués, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 334 e 335.

%8 Ibidem.

%9 LUiS MARTINS, Processo de Insolvéncia, 4* ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 39. “Esta previsdo, contida
no art.19° assume especial destaque, em conjugacdo com o disposto no art 186°, para efeitos da qualificagdo
da insolvéncia como culposa, ao estabelecer uma presuncdo de existéncia de culpa grave” e ainda o Ac.
TRL de 18-04-2013 refere que “Apos se enunciar no n.° 1 do art.° 186.° do CIRE, em clausula geral, os
elementos constitutivos da situagdo de insolvéncia culposa, no n.° 2 do mesmo artigo descrevem-se
comportamentos dos administradores do devedor, que ndo seja pessoa singular, que determinam sempre a
qualificagdo da insolvéncia como culposa”.
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e determinar, com algum rigor, 0 momento certo para a apresentagao a insolvéncia. Por
um lado, se o fizeram demasiado tarde, incorrem em responsabilidade, mas, por outro, se
o fizeram demasiado cedo, serdo igualmente responsabilizados, portanto, a dificuldade
prende-se com a determinacdo do momento certo para a apresentagdo da sociedade a
insolvéncia, o que acaba por colocar os administradores “no fio de uma navalha®"”.

A apresentacdo de uma sociedade a insolvéncia consubstancia-se como um dos
principais deveres dos administradores, sempre que observados os pressupostos do art.
3.°. A lei atribui consequéncias ao incumprimento deste dever de apresentacao ao
estabelecer uma presunc¢ao de culpa, no n.° 3 do art. 186.° do CIRE. Trata-se de uma
presuncao ilidivel e, de acordo com MENEZES LEITAO, ¢ “apenas uma presung¢ao de culpa
grave, em resultado da atuacdo dos seus administradores, de direito ou de facto, mas nao
uma presuncio da causalidade da sua conduta em relagdo a situaco de insolvéncia ®” e,
como tal, ¢ exigido que, nos termos do n.°1 do mesmo preceito legal se demonstre o nexo
de causalidade entre a causa ou agravamento da situacdo e a violacdo do dever de
apresenta¢io®?. Desta forma, no caso de se verificar, efetivamente, a culpa grave do
administrador e da insolvéncia vir a ser qualificada como culposa, os administradores
ficam sujeitos as consequéncias previstas no n.° 2 do art. 189.° do CIRE.

Este dever de apresentacdo estd previsto em outros ordenamentos juridicos. Em
Espanha, por exemplo, o articulo 3 da Ley Concursal dispde acerca daqueles a quem
compete o dever de apresentar a sociedade a insolvéncia. No caso das sociedades
comerciais, este dever compete ao 6rgdo de administracdo ou liquidagdo. Resulta da
conjugacao dos articulos 3 e 5 da LC que devem os administradores proceder a solicitagao
do concurso, no prazo de dois meses a partir do momento em que tenham conhecimento
deste estado, em relagdo a sociedade que gerem ou administram. O estado de insolvéncia
¢ determinado pela incapacidade da sociedade cumprir regularmente as obrigacdes que
lhe sdo exigidas®.

Uma outra questao que se levanta a este respeito € a de saber qual serd a solugao

quando os gerentes ou administradores nao partilhem da mesma opinido quanto ao estado

de solvéncia da sociedade.

80 CARNEIRO DA FRADA, “A responsabilidade dos administradores na insolvéncia ”, Separata da Revista
da Ordem dos Advogados, 66, Lisboa, 2006, p. 665.

8L uis MENEZES LEITAO, ob. cit. p. 283.

62 Também neste sentido ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, ob. cit. p. 380.

63 JAVIER VALENZUELA GARACH, “La responsabilidad de los administradores sociales por no solicitar el
concurso de las sociedades andénimas tras la ley concursal”, in Estudios de derecho concursal, coord: Juan
Ignacio Peinado Gracia, Javier Valenzuela Garach, Marcial Pons, Madrid, 2007p. 192 ¢ ss.
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Ora, a este respeito, dispoe o artigo 19.° do CIRE, “(...) a iniciativa da
apresentacdo a insolvéncia cabe ao 6rgdo social incumbido da sua administragdo ou, se
ndo for o caso, a qualquer dos seus administradores”. Assim, mesmo que haja um
dissenso, no que toca a decisdo da apresentacdo ou nao a insolvéncia, qualquer
administrador ou gerente pode fazé-lo®. JOAO LABAREDA ¢ CARVALHO FERNANDES
entendem que devem ser distinguidos dois momentos, no que concerne a apresentagao a
insolvéncia. Um primeiro momento, que se prende, naturalmente, com a decisdo de
apresentacao, € um momento posterior, que consiste na apresentagao do requerimento
inicial. Assim sendo, entendem que o preceito legal ndo concede s6 aos administradores
a possibilidade de estes diligenciarem no sentido da apresentagdo a insolvéncia, através
da preparacdo de documentos, por exemplo, ou outras “diligéncias operativas”, mas que
lhes concede também a faculdade de, unilateralmente, tomarem a decisao de apresentar a
sociedade a insolvéncia®.

Acompanhando a posicdo destes autores, entendemos que ndo seria admissivel
responsabilizar um administrador que ndo tivesse competéncia para poder apresentar a
sociedade a insolvéncia® Se vamos exigir a responsabilidade dos administradores pela
ndo apresentacdo da sociedade a insolvéncia, entdo, temos, obrigatoriamente, que lhes
conceder a faculdade de o fazer.

Efetivamente, a ndo apresentacdo de uma sociedade a insolvéncia, ou a sua
apresentagdo tardia tem impacto direto na tutela que a lei pretende conferir aos credores.
No entanto, existem outros comportamentos dos gerentes e administradores que, na
proximidade ou iminéncia da insolvéncia, sdo merecedores de alguma aten¢do, na medida
em que podem ser geradores de responsabilidade. Em linhas muito gerais, até porque nao

¢ esse 0 objeto do nosso estudo, podemos afirmar que o comportamento dos gerentes e

64 Neste sentido, refere, o Ac. TRG de 26-09-2013, relator Carvalho Guerra “Sempre que nio se verifique
acordo entre os socios gerentes de uma sociedade por quotas sobre a apresentagdo desta a insolvéncia, pode
cada um deles decidir por tal apresentacdo e fazé-lo em representacdo da sociedade.”

8 Cfr. JOAO LABAREDA E LUiS CARVALHO FERNANDES, ob. cit. p.193.

8¢ Ibidem, “O alcance do preceito €, todavia, mais amplo, conferindo aos titulares da administracdo a
faculdade legal de tomarem a decisdo de apresentacdo a insolvéncia, independentemente do modo como
normalmente se organizem e distribuam os poderes e competéncias para o exercicio dos direitos, pratica de
atos e cumprimento de obrigagdes que incumbem ao devedor. Esta solugdo ganha nova pujanga por forga
do regime que a lei desencadeia no caso de incumprimento do dever. Como fundamentalmente se pode ver
nos arts 186°, n° 3 e 4, 188° e 189°, no caso de falta de apresentagdo atempada, os administradores ficam
pessoalmente sujeitos a sangdes diversas, de caracter pessoal e patrimonial. Ora, ndo pode razoavelmente
aceitar-se que os administradores sejam penalizados pela falta de apresentagdo, se, simultaneamente, eles
ndo estiverem investidos da competéncia necesséria para decidir a instauragdo da agdo. E, pois, com este
contetido amplo que deve entender-se a atribuicdo pela lei aos titulares da administragdo da iniciativa da
apresentagao a insolvéncia”.
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administradores das sociedades comerciais, na fase que precede a insolvéncia, deve ser
analisado cuidadosamente, dado que os interesses dos credores podem ser prejudicados
pela sua atuacdo. Esta preocupagdo justifica-se, pois, na grande maioria das empresas,
aqueles que tomam as decisdes arriscadas nao sao os mesmos que, do ponto de vista
financeiro, “sofrem” com o seu fracasso ou insucesso.

A consagragdo da responsabilidade dos administradores no CIRE foi uma das
principais novidades introduzidas pela Lei 16/2012 de 20 de abril. A doutrina reclamava
ja a responsabilizacdo dos administradores pelos comportamentos arriscados ou
“oportunistas” adotados na iminéncia de uma situagio de insolvéncia®’.

O art. 185.° e seguintes do CIRE destinam-se “a averiguar quais as razdes que
conduziram a insolvéncia, e consequentemente se essas razdes foram puramente fortuitas
ou correspondem antes a uma atuagao negligente ou mesmo com intuitos fraudulentos do
devedor®®”. Desta forma, tendo em conta os factos alegados, cabe ao juiz determinar a
abertura do incidente de insolvéncia, nas situagdes em que assim o entenda.

O n.°l do art. 186.° estabelece a responsabilidade dos administradores® nas
situacdes em que estes tenham criado ou agravado a situag@o de insolvéncia. Quanto ao
n.°2, a lei elenca taxativamente um conjunto de situacdes que se afiguram como
presungdes inilidiveis ndo s6 da culpa dos administradores, mas também do nexo de
causalidade entre a atuacao destes e a criagdo ou agravamento da situagdo de insolvéncia.
Note-se que ¢ condi¢do necessaria de aplicagao deste preceito legal que os factos tenham
ocorrido nos trés anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia.

No que se refere a responsabilidade, mais concretamente no que ao valor da
indemnizagdodiz respeito, a doutrina tem alertado para a necessidade de articulagdo entre
o n.°2 alinea e) e o n.° 4 do art 189.°. Entende-se que, efetivamente, a intengcdo do
legislador foi a de consagrar como limite o montante relativo aos créditos que nao foram
pagos pela sociedade.

Sendo a protecao e a tutela dos credores sociais uma das principais preocupagoes
do legislador, entende-se que, desta forma, se encontram duplamente protegidos, por um

lado, através da previsdo da responsabilidade insolvencial e, por outro, através das normas

67 Cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “A Responsabilidade de gerentes e administradores pela atuagdo na
proximidade da insolvéncia da sociedade comercial”, O Direito, 142.°, 2010, p. 83 e A Tutela dos Credores
da Sociedade por Quotas e a Desconsideragdo da Personalidade Juridica p. 487 e ss.

88 Cfr. Luis MENEZES LEITAO, ob. cit. p.281.

89 “Um dos efeitos da qualifica¢do da Insolvéncia como culposa € o de as pessoas afectadas por aquela
qualificagdo deverem ser condenadas a indemnizar os credores do devedor nos termos da al. e) do n° 2 do
art. 189° do CIRE”, Ac. TRG de 19-01-2017, Relator: Pedro Cunha.
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constantes no CSC. MARIA DO ROSARIO EPIFANIO considera que existem vantagens na
previsdo da responsabilidade insolvencial, ndo obstante os beneficios que em
determinados casos possam advir da responsabilidade societaria. MARIA DE FATIMA
RIBEIRO™ alerta, igualmente, para as principais vantagens da opg¢do pelas normas de
responsabilidade societaria em detrimento da responsabilidade consagrada no CIRE. Isto
porque a indemnizagdo prevista no ambito do direito da insolvéncia tem como limite o
montante dos créditos ndo satisfeitos, mas existem casos em que o prejuizo sofrido pelos
credores € superior a este valor e, assim sendo, estes poderao recorrer as normas do direito
societario para ser indemnizado pela diferenca. Também em relacdo ao prazo, a tutela
conferida no dmbito dos CSC ¢ mais abrangente, pois apenas se pode lancar mado da
responsabilidade insolvencial se os atos tiverem sido praticados nos trés anos anteriores
a declaragao de insolvéncia, enquanto o prazo de prescricdo das acgdes de
responsabilidade ¢ de cinco anos.

A ideia inerente a esta responsabilizacdao ¢ a de que ndo devem ser os credores
sociais a suportar os eventuais prejuizos que advenham da conduta arriscada dos
administradores. Se sdo estes que expdem o patrimoénio social de forma muitas vezes
arriscada e sem uma analise prévia cuidada sobre o risco de insucesso, nao faz sentido
que sejam os credores a suportar todas as consequéncias que advenham dessa conduta. A
responsabilizacdo dos administradores incentiva-os a comportarem-se de forma
cautelosa, atuando no cumprimento dos seus deveres, o que, numa fase de extrema

sensibilidade da vida societéria, se afigura como estritamente necessario.

4. A Evolucio historica do 22.° do CIRE

A norma legal vertida no art. 22.° do CIRE sofreu, ao longos dos anos, algumas
variacoes e transformacdes de que cumpre, nesta sede, dar nota.

A este respeito, escreve PEDRO DE SOUSA MACEDO que “em matéria de faléncias
ndo ha previsdes legislativas que bastem, nem reformas que muito durem. Por outro lado,
a extrema mobilidade e suscetibilidade do crédito, cuja segurancga a lei de faléncias se
propde a tutelar, desorientam e amesquinham as mais completas e adequadas
providéncias, e obrigam o legislador seguir nas suas constantes transformagdes os

caprichosos movimentos desse maravilhoso Proteu. A experiéncia historica ensina-nos

"Vide MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Responsabilidade dos administradores pela insolvéncia: evolugdo
dos direitos portugués e espanhol”, Direito das Sociedades em Revista, 7, vol. 14, 2015, p.69.
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que o direito falimentar ¢ sempre um mal; apenas se pode ambicionar que esse mal seja
menor’!.”

A primeira manifestacdo da responsabilidade do requerente remonta a 1833 com
o Cddigo Ferreira Borges, que dispunha que podia o comerciante contra quem foi movido
o processo de insolvéncia “intentar a sua ac¢do de indemnizagao de perdas e damnos, se
no processo interveio dolo (...)”. A inten¢do do legislador, a primeira vez que escreveu
sobre o tema, foi claramente a de remeter para as regras gerais da responsabilidade civil,
mas esta concretizacdo sofreu, mais tarde, alteracdes’>.

Os seguintes diplomas legais seguiram esta linha de pensamento e consagraram
igualmente a responsabilidade civil do requerente do pedido infundado, como podemos
observar no Cddigo Veiga Beirdo, que previa a responsabilidade dos credores que
requeressem a insolvéncia, sem que fosse previamente ouvido o requerido e, como tal,
respondiam ““para com ele por perdas e danos.” Seguiu-se o Codigo de fallencias de 1899,
no qual estava igualmente incutida a ideia da responsabilidade civil, nos termos gerais tal
como até entdo.

E em 1905 com o novo Codigo de processo comercial, que surgem algumas
novidades. Escrevia Cunha Gongalves: “(...) ¢ evidente que ndo pode o bom nome dum
comerciante ficar a mercé de qualquer credor mal intencionado (...) Porisso o credor que
requerer a faléncia com dolo ou ma-fé respondera para com o arguido por perdas e danos,
além de ficar sujeito a ac¢do criminal por difamacdo ou denuncia caluniosa (...)">”.
Acrescenta, “a indemnizacdo sera devida sempre que o credor tiver precedido
imprudentemente”.

Levantaram-se, nos anos seguintes, até aos dias de hoje, varias questdes acerca da
finalidade da norma do art. 22.°. O CPEREF nada previa em relag@o a responsabilidade
do requerente do pedido infundado de insolvéncia. Em 2004, com o DL 53/2004, volta-
se novamente a legislar sobre esta matéria, ainda que o art. 22.°, nos dias de hoje, ndo seja

objeto de um entendimento pacifico.

1 PEDRO SOUSA MACEDO, Manual de Direito das Falencias, Vol. I, Coimbra, Livraria Almedina, pp. 50
eSl.

2 Vide LUz DA CUNHA GONCALVES, apud MENEZES CORDEIO, Litigdncia de ma-fé Abuso do
Direito de A¢do e Culpa “In Agendo”, Almedina, Coimbra, 2016, p.214.

73 Ibidem.
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5. Da Responsabilidade

A liberdade de iniciativa econémica € um direito consagrado constitucionalmente,
nomeadamente no art. 61.° da CRP, como expressdo do direito 4 autonomia privada. E
um direito que permite aos cidaddos, dentro dos limites da lei, a possibilidade de iniciar
uma atividade econdmica, conferindo-lhes ainda alguma liberdade na gestdo da atividade
empresarial.

Acreditamos que, dificilmente, algum direito que nos € concedido possa ser
configurado como ilimitado. Assim sendo, o exercicio da liberdade econdmica pode
causar danos a outrem, pelo que ¢ necessario “tracar a fronteira a partir da qual a ordem
juridica deixa de contemporizar com estes danos e coloca o lesado ou lesados a coberto
de esquemas que permitem o seu ressarcimento’”.

Tendo por base esta ideia de que o livre exercicio da atividade econdémica ¢
suscetivel de, em determinadas situacdes, causar danos a outros sujeitos juridicos,
pretende-se apurar o sentido e alcance da responsabilidade dos administradores pela

apresentacdo indevida da sociedade a insolvéncia, enquanto conduta geradora de danos

para o devedor.

5.1. A responsabilidade pelo pedido infundado ou pela apresentacao
indevida a insolvéncia — o artigo 22.° do CIRE

A responsabilidade pelo pedido infundado de insolvéncia, ou pela apresentagao
indevida da sociedade a insolvéncia, assume-se como um tema de relevo no seio do nosso
ordenamento juridico, na medida em que os danos provocados pela “suspeita” da situagao
de insolvéncia podem trazer consequéncias catastroficas para o devedor. Tendo como
ponto de partida esta ideia, o legislador entendeu que estas situagdes eram merecedoras
de tutela juridica. Desta forma, dispde o art. 22.° o seguinte: “A deducdao do pedido
infundado de declara¢do de insolvéncia, ou a indevida apresentagdo por parte do devedor,
gera responsabilidade civil pelos prejuizos causados ao devedor ou aos credores, mas

apenas em caso de dolo™”.

74 Vide ADELAIDE MENEZES LEITAO, Normas de Protecdo e Danos Puramente Patrimoniais, Almedina,
Coimbra, 2009, p.15.
5 Cfr. Art. 22.° CIRE.
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Da norma pode retirar-se que ha uma conduta processual que € punida, tanto nas
situacdes em que € o proprio devedor a apresentar-se a insolvéncia, como nas situagdes
em que ¢ alvo de um pedido infundado. A ilicitude reside na conduta processual da
apresentacao a insolvéncia’ e tem como pano de fundo uma conduta substantiva que
consiste num juizo valorativo errado, ou menos cuidadoso, acerca da situacao de
solvéncia ou insolvéncia de determinada sociedade.

Neste ambito, uma vez que se pretende aferir a responsabilidade dos
administradores e gerentes, ¢ também necessario chamar a atencao para o art. 6.° do CIRE,
nomeadamente para a alinea a) do n. °1, que se refere aos administradores como “(...)
aqueles a quem incumba a administragdo ou liquidag¢do da entidade ou patriménio em
causa, designadamente os titulares do 6rgao social que para o efeito for competente””’.

JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES entendem que o que releva para a
definicdo de administrador ¢ “o poder de conducdo da generalidade do patriménio do
devedor”, estendendo assim, no nosso entender, a responsabilidade ao administrador de
facto’®. Alertam também para o facto de esta nocdo se esgotar no CIRE e apenas ser
considerada para efeitos de aplicacdo do conjunto de normas que regulam o direito da

insolvéncia.

5.2. A Business Judgment Rule como limite da responsabilidade

A business judgment rule é uma regra de origem norte-americana’ que visa a
protecao da discricionariedade dos administradores e gerentes das sociedades comerciais.
Nasceu nos EUA®, fruto da jurisprudéncia estadunidense®!, e surge com o intuito
de dar resposta a dois problemas distintos. Por um lado, a necessidade de combater a
excessiva responsabilizacdo dos administradores e, por outro, controlar o efeito deste
excesso. Isto €, se o sistema responsabiliza os administradores das sociedades em

demasiado, as consequéncias diretas deste fendmeno serdo o receio de ocupar cargos de

76 Ou do pedido infundado, nos casos em que € o credor a requerer a insolvéncia.

7 Cfr. Art. 6.° CIRE.

8 Vide LUis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, ob. cit. p. 99 e ss.

9 Os tribunais norte americanos responsabilizam pouquissimas vezes os administradores por mas decisdes
empresariais.

8 Note-se que no estado norte americano do Delaware se verifica um grande numero de decisdes
jurisprudenciais justificadas com a bjr, por ser um estado em que existem muitas empresas

81 A primeira vez que se ouviu falar na bjr foi em 1829, no entanto é com o caso o Aronson v. Lewis em
1984, com uma decisdo do Delaware Supreme Court que adquire uma maior notoriedade.
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administracao e o receio de correr riscos por parte de quem os ocupa. Ora, como sabemos,
o risco ¢ inerente a atividade empresarial e o desempenho de um cargo de geréncia ou
administragdo pressupde decisdes arriscadas e, se os administradores se tornam adversos
ao risco, com receio da responsabilidade que dai possa advir, acabam por comprometer
os interesses da sociedade®?. Assim, para fazer face a estes inconvenientes, surge a bjr
que, de acordo com a jurisprudéncia do estado norte americano do Delaware, estabelece
a "presunc¢do de que ao tomar uma decisdo de negocios os administradores da sociedade
atuaram informadamente, de boa fé e na honesta crenca de que essa a¢ao era no melhor
interesse da sociedade®”.

Nao obstante a necessidade e os inegaveis beneficios alcancados com esta solugao,
o reverso da moeda também se verifica, na medida em que, motivados pelo contexto de
crise que assola 0o mundo em que vivemos, € pela sua irresponsabiliza¢do ao abrigo desta
norma, os administradores tém tendéncia para a assuncao de riscos excessivos®*. Parte da
doutrina norte-americana aponta estes comportamentos arriscados como um grande
contributo para a crise econdomica que despoletou em 2008 nos Estados Unidos e,
consequentemente, teve um impacto direto no mundo inteiro®’.

Sucede que as decisdes tomadas pelos administradores no plano empresarial estao
protegidas pela business judgment rule, que, como o nome indica, concede aos
administradores alguma margem de discricionariedade na tomada de decisdes do foro
empresarial. A ideia inerente a cria¢do desta regra prende-se com a presuncao de que os
administradores estdo mais bem preparados para tomar decisdes empresariais do que os
tribunais®®.

Em Portugal, a regra da bjr surge com a reforma do CSC, através do DL 76-
A/2006, de 29 de margo, e encontra o seu reflexo no art. 72.° n.°2 do CSC, que sujeita a
sua aplicacdo a verificagdo de determinados pressupostos. A regra € suscetivel de
aplicacdo, quando exista uma decisdo, que tenha sido tomada segundo critérios de

racionalidade empresarial, precedida da informag¢do adequada e ainda que se apresente

82«0 dever de (boa administragdo) implica a harmonizagdo, as vezes dificil, entre a necessidade de
preservar a integridade do patrimonio social e a de o fazer frutificar em ordem a criagdo de riqueza para
distribuir pelos socios” cfr. CARNEIRO DA FRADA, “A business judgment...” cit. p. 181.

8 STEPHEN M., BAINBRIDGE "The Business Judgment Rule as Abstention Doctrine", Los Angeles School
of Law, Law & Economics Research Paper Series, University of California, n.° 03-18, p. 7.

84 Veja-se a este proposito, TODD. M. AMAN, “Cost-Benefit Analysis of the business judgment rule: a
critique in the light of the financial meltdown”, 4lbany Law Review, p.1.

8 Ibidem.

8 JORGE BALLESTER, La Responsabilidad de los administradores de sociedades en situaciones de crisis,
La Ley, 2010, p. 234.
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livre de qualquer interesse pessoal®’. Dito isto, é pacifico afirmar que o intuito desta regra
¢ a de ndo responsabilizar os administradores®, quando estes tomem uma decisdo
empresarial, devidamente informados, livre de interesses pessoais, por se entender que
estes serdo mais competentes do que os juizes para aferir o mérito das decisdes
empresariais®’.

No entanto, hd quem levante questdes acerca da finalidade protetora da norma em
Portugal, afirmando que o art. 72.° n.° 2 contém uma presun¢do de ilicitude que
sobrecarrega o administrador com o 6nus da prova®®. MARIA ELISABETE RAMOS refere-se
a questao e entende que o 6nus da prova cabe a sociedade, enquanto o administrador tem
apenas que fazer prova do cumprimento dos trés pressupostos de que depende a aplicagdo
da regra. Assim, é a sociedade que cabe provar em primeira mao os factos que deram
origem ao ilicito’!.

Posto isto, no enquadramento do trabalho por nés proposto, sera relevante aferir
se a decis@o de apresentar a sociedade a insolvéncia estd protegida pela bjr. Se o gestor
ou administrador tomar a decisdo livre de interesses, considerar a informag¢ao toda que
tinha disponivel no momento, ainda que a decisao de apresentar a sociedade a insolvéncia
seja errada, podera ser responsabilizado por esta?

CARNEIRO DA FRADA refere-se a importancia de enquadrar e articular o
preceituado no art. 72° n.°2 com o cumprimento dos deveres dos administradores
elencados no art.64.°. O autor alerta para o cumprimento dos deveres enquanto uma
obriga¢do de meios e ndo de resultado, o que significa que “ha certas circunstancias que
eximem os administradores de responsabilidade, ainda que a administracao exercida nao
tenha conduzido a resultados positivos € possa mesmo ter-se revelado danosa para os

interesses da sociedade’””.

87 Cfr. CARNEIRO DA FRADA, “ 4 business judgment...” cit. p.181 e ss.

8 Refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO que “opera como uma causa de isen¢do de responsabilidade, ndo
cabendo discutir se enquanto causa de justificagdo ou causa de escusa”, “Os deveres fundamentais dos
administradores das sociedades”, Revista da Ordem dos Advogados, disponivel online em:
www.portaloa.pt.

8 “Foi a este proposito que se desenvolveu a apelidada regra da decisdo empresarial («business judgement
rule»), nos termos da qual o mérito de certas decisdes dos administradores ndo ¢ julgado pelos tribunais
com base em critérios de «razoabilidade», s6 devendo os mesmos ser civilmente responsaveis quando tais
decisdes forem consideradas «irracionaisy, isto €, incompreensiveis e sem qualquer explicagdo coerente”,
Ac., TRL de 11-11-2014, Relator: Roque Nogueira

% MARIA ELISABETE RAMOS, O Seguro de Responsabilidade Civil dos Administradores, Almedina,
Coimbra, 2010, p.158.

%1 Ibidem, e MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “O dever de os administradores...” cit. p. 29.

92 CARNEIRO DA FRADA, “A business judgment...” cit. p.183 e ss.
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Posto isto, consideramos que a apresentacdo indevida de uma sociedade a
insolvéncia constituiu uma violagdo do dever de cuidado. O desempenho do cargo de
administracdo, associado ao cumprimento dos deveres de cuidado e diligéncia, concede
ao administrador um direito/dever de informacdo acerca do estado da sociedade que
administra. Apesar de assim ser, esta violagdo ndo origina responsabilidade, pois
ultrapassa a fronteira delimitada pela bjr, quando seja demonstrado o cumprimento dos
requisitos de que a aplica¢ao da norma depende.

No que a bjr diz respeito, a doutrina apenas considera a exclusdo da
responsabilidade dos administradores, quando verificada a violagao do dever de cuidado,
no entanto, ja assim ndo sera quando em causa esteja a violagdo do dever de lealdade®,
na medida em que, no cumprimento do dever de lealdade, ndo existe a margem de
discricionariedade a que se refere a hjr**. A norma visa, de facto, a protegdo dos
administradores, no entanto, ndo pode naturalmente a lei proteger o dolo. Portanto, se o
administrador teve a intenc¢ao de provocar danos a sociedade, incorre na violagdo do dever
de lealdade e ndo podera nunca eximir-se da sua responsabilidade socorrendo-se da bjr.
Desta forma, ao apresentar a sociedade a insolvéncia, conscientes de que esta nao se
encontra insolvente, com o objetivo de provocar danos a sociedade, o administrador viola
o dever de lealdade a que esta adstrito e, como tal, encontra-se vedado o recurso a bjr
como forma de afastar a sua responsabilidade. Se, por outro lado, ndo se verificar o dolo,
entendemos que ocorre a violacdo do dever de cuidado e nesse caso, poderd o

administrador encontrar prote¢ao na bjr.

5.3. Dolo como pressuposto essencial?

E relativamente aos pressupostos de aplicagdo do art. 22.° que a doutrina levanta
mais questdes e aponta mais criticas. Resulta do preceito legal que o requerente ¢
responsavel apenas nos casos de dolo; no entanto, apesar da letra da lei, tal entendimento

esta longe de ser consensual.

%0 Ac. STJ de 30-09-2014, Relator: Fonseca Ramos, refere que “O dever de lealdade ¢ indissociavel do
principio de confianca, quer seja perante a sociedade, quer perante os socios (...) A eticizagdo do direito e
da vida societaria impdem uma actuag@o honesta, criteriosa e transparente compaginavel com a tutela de
terceiros que possam ser prejudicados pela actuagdo do ente societario (...)”.

9 Neste sentido RUI ESTRELA DE OLIVEIRA, “Uma brevissima incursdo pelos incidentes de qualificagdo
de insolvéncia”, Julgar, 11, 2010 e Maria de Fatima Ribeiro, ob. ult. cit. p. 29.

33



Parte da doutrina considera que a obrigagao de indemnizar apenas nos casos em
que se verifique o dolo é uma solugdo injusta e reclama a aplicagdo analégica® as
situacdes de negligéncia grosseira. Uma outra parte considera que o objetivo do legislador
foi precisamente a consagracao expressa da restricao da responsabilidade nos casos de
dolo. E precisamente perante estas duas posi¢des antagénicas que se debate a questio,
cujos argumentos e posi¢cdes enunciaremos de seguida.

CARNEIRO DA FRADA descarta desde logo a aplicagdo analdgica do artigo 22.°,
referindo que o objetivo do legislador foi indubitavelmente restringir a responsabilidade
aos casos de dolo e, ainda, que os brocardos de direito romano, neste caso, o da culpa lata
dolo aequiparatur, ndo possuem qualquer valor normativo. Por estas razdes, entende que
o critério analdgico ndo pode ser aplicado no caso e que a Unica opgdo sera o
desenvolvimento contra legem do direito, mas adverte para a dificuldade de tragar este
caminho. Rejeita também a possibilidade de operar uma interpretagdo extensiva, por

1°°. O autor vai

entender que no texto ndo existe um minimo de correspondéncia verba
ainda mais longe ao referir que deve “louvar-se a exigéncia do dolo”, pois entende que,
se assim ndo fosse, estariamos perante um caso de colisdo de direitos’’. Esta colisdo de
direitos poderia suceder, pois o direito que a lei confere ao credor de requerer a
insolvéncia, merece a mesma tutela juridica do que o da sociedade — ndo insolvente — em
prosseguir a sua atividade’®. Assim, s6 em casos de dolo este tipo de interesse deve ser
protegido.

A sugestdo apresentada pelo supra citado autor passa por uma redugao teleologica
da norma, de modo a permitir a intervencao de principios ou regimes mais generosos de
responsabilidade. Explica ainda como operaria esta reducdo teleoldgica e, para o efeito
faz uma divisdo entre o problema das responsabilidades tendo em conta os sujeitos e a

articulagdo com a disting¢do entre a responsabilidade aquiliana e contratual. Assim sendo,

entende que esta norma do art. 22.° se situa no plano delitual e que ndo existe protegao

% A doutrina que defende esta aplicagdo analdgica baseia-se numa maxima historica de equiparagdo da
culpa grave ao dolo: culpa lata dolo aequiparatur.

% De acordo com o art. 9.° n.°2 do CC.

97 CARNEIRO DA FRADA, “A responsabilidade...” cit. p.661 refere a titulo de exemplo que: “A empresa
de um terceiro ndo ¢ objeto de um direito que se imponha aos cuidados dos demais, porque a tutela que
ela merecia iria colidir com a liberdade econémica dos demais”.

%8 Idem, p. 658 € ss.
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aquiliana geral®’

dos interesses crediticios ou das participagdes sociais, mas os casos de
dolo serdo necessariamente merecedores de protecio!®,

Posto isto, considera ainda CARNEIRO DA FRADA que a preocupagdo evidente no
art. 22.° do CIRE ¢ justificada e que a exigéncia do dolo “traz nota do comportamento
que permite ancorar uma reprovabilidade digna de desencadear a obrigacdo de
indemnizar'°!”,

De acordo com os ensinamentos de MENEZES LEITAO, “n3o ha qualquer razio
para que quem mova negligentemente um pedido de declaragdo de insolvéncia deixe de
responder pelos prejuizos causados, nao fazendo por isso sentido a limitacdo deste
artigo”. O autor ¢ defensor do recurso a analogia com base no brocardo romano culpa
lata dolo equiparatur e entende que deve operar uma distingao entre a apresentagdo do
pedido pelo devedor e o pedido levado a cabo por algum dos credores. E, assim sendo,
no caso de existir uma apresentagao indevida, a responsabilidade devia acontecer apenas
nos casos em que se verificasse o dolo; no segundo caso, a responsabilidade do credor
deveria ter como critério de aferi¢ao a diligéncia do bom pai de familia previsto no art.
487.° n.° 2 do CC. No entanto, ndo exclui, pelo menos, a negligéncia grosseira como
pressuposto da responsabilidade do devedor, no caso da apresentagdo. O autor entende
ainda que ndo se justifica a restricdo deste artigo exclusivamente aos casos de dolo, pois
essa solugio niio encontra correspondéncia na norma geral da responsabilidade civil'®.

Também neste sentido, CARVALHO FERNANDES ¢ JOAO LABAREDA entendem
que o dolo a que se refere o art. 22.° abrange todas as modalidades, dolo direto, necessario

\

e eventual, embora o admitam apenas relativamente a “culpa grosseira'®*”.

MENEZES CORDEIRO alerta para a necessidade de se entender a ordem juridica
como um todo e, assim sendo, a interpretacdo das normas legais deve ser feita tendo por
base um determinado contexto. O autor, tal como MENEZES LEITAO, socorre-se do
principio culpa lata dolo aequiparatur para justificar a aplica¢do do art. 22.° aos casos

em que verifique, pelo menos, a negligéncia grosseira. Vai ainda mais longe, ao afirmar

que a exigéncia de dolo se aplica apenas aos casos em que ¢ o devedor a apresentar-se

9 CARNEIRO DA FRADA, “A responsabilidade...” cit., p. 660, (...) ndo ha nenhum interesse dos socios ou
de trabalhadores na manutengdo da sociedade e da empresa que seja tutelado contra o simples descuido de
terceiros”.

100 CARNEIRO DA FRADA, “A responsabilidade...” cit., p. 662.

101 Ihidem.

102 yide ANTONIO MENEZES LEITAO, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado,
Almedina, 7%d., 2013, p.71.

103 Luis CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, ob. cit. p.210.
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indevidamente a insolvéncia e ndo quando esta ¢ requerida infundadamente por algum
dos credores. Neste segundo caso, o autor entende que, por dolo ou mera culpa, deve o
requerente responder nos termos do art. 483.° do CC!*,

No que respeita a jurisprudéncia, ndo obstante a tendéncia para a interpretagao
literal do artigo e, consequentemente, exigir-se a verificagdo do dolo, hd decisdes que
conferem uma maior abertura na interpretacao do preceito legal do art. 22.°. Desta forma,
iremos apontar algumas decisdes jurisprudenciais que nos permitirdo aferir a aplicacdo
deste artigo na pratica jurisdicional.

Desta forma, atente-se no acoérdio do TRP de 22-04-2008'%, que refere, desde
logo, no seu sumario, o seguinte: “A responsabilidade prevista no art. 22° do CIRE
restringe-se aos casos de dolo e abrange tanto a deducdo de pedido infundado de
declaracdo de insolvéncia por um credor como a apresentacdo indevida por parte do
devedor.”, restringindo, desta forma, a aplicacdo do art. 22.° aos casos em que
efetivamente se verifique que o requerente agiu dolosamente. Também neste sentido, o
Ac. TRL de 20-04-2010, '% refere que “A especificidade daquele artigo, relativamente
ao regime regra previsto no art.456°, do C.P.C., reside em excluir a responsabilidade em
caso de mera culpa, ja que apenas a prevé para a situacdo em que tenha ocorrido dolo por
parte do requerente”, ou ainda o Ac. TRC 27-01-2015'%", que diz o seguinte: “A
responsabilidade prevista no art.” 22°, do CIRE, restringe-se aos casos de dolo e abrange
tanto a dedugdo de pedido infundado de declaracdo de insolvéncia por um credor como a
apresentagao indevida por parte do devedor”.

Apesar de se revelar manifestamente mais facil encontrar decisdes judiciais
proferidas no sentido supra enunciado, certo ¢ que existem algumas decisdes que
conferem uma maior abertura a admissao da possibilidade de aplicagdo do artigo 22.° em
casos de negligéncia. Assim, passamos agora a enunciar essas decisoes.

O Ac. TRL de 05-06-2014!'% prevé que “a estatui¢io desse preceito deve
considerar-se extensiva a negligéncia grosseira, com base no brocardo culpa lata dolo
aequiparatur”. De igual modo, o Ac. TRC de 15-05-2015'% refere que “a sangdo por

litigAncia de ma-fé apenas pode e deve ser aplicada aos casos em que se demonstre, pela

104 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Litigdncia de md-fé abuso de direito de agdo e culpa “in agendo”, Almedina,
Coimbra, 2016, p. 249.

105 Ac. TRP de 22-04-2008, Relator Rodrigues Pires.

106 Ac. TRL de 20-04-2010, Relator Roque Nogueira.

107 Ac. TRC de 27-01-2015, Relator Fonte Ramos.

18 Ac. TRL de 05-06-2014, Relator Maria Teresa Albuquerque.

109 Ac. TRC de 15-05-2015, Relator Carvalho Martins.
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conduta da parte, que ela quis, conscientemente, litigar de modo desconforme ao respeito
devido ndo s6 ao tribunal, como também ao seu antagonista no processo. Para tal, exige-
se que o julgador seja prudente e cuidadoso, s6 devendo proferir decisdo condenatoria por
litigancia de ma-fé apenas no caso de se estar perante uma situagao donde nao possam
surgir davidas sobre a atuacdo dolosa ou gravemente negligente da parte”.

Posto isto, verificamos que, de facto, a posi¢do que tem merecido um maior
acolhimento por parte da jurisprudéncia ¢ a de que, efetivamente, o art. 22.° apenas tem

aplicacdo aquando da verificacao do dolo.

5.4. Responsabilidade civil vs Responsabilidade processual

Questao que tem também alimentado alguma “polémica” na doutrina ¢ a de
perceber perante que tipo de responsabilidade nos encontramos. Sugere-se, por um lado,
uma responsabilidade processual; no entanto, por outro, ha quem defenda que devem os
requerentes responder civilmente, nos termos gerais do artigo 483.° do Codigo Civil.

Como sabemos, o nosso direito da insolvéncia ¢ de inspiracdo alema e espanhola
pelo que existiram algumas “importacdes” destes ordenamentos juridicos. MENEZES
CORDEIRO refere-se a este recurso ao direito comparado com alguma cautela, na medida
em que, no ordenamento juridico alemdo, ndo existe uma consagracdo especifica de
qualquer responsabilidade especial nestes casos e, como tal, o inico caminho possivel de
seguir sera o do regime geral da responsabilidade civil''°,

O supra citado autor ndo concorda com o facto de se consagrar exclusivamente a
responsabilidade civil para este tipo de casos, referindo que nada obsta a que haja um
cumulo da responsabilidade civil, por for¢a do artigo 483.° n.°1 do Cddigo Civil, com a
responsabilidade processual pela litigancia de ma-fé, prevista no artigo 542.° do CPC.
Este entendimento parece-nos merecedor de toda a atengado e analise, pois vai ao encontro
daquilo que consideramos como solu¢do mais sensata e adequada, até porque entendemos
que nao deve existir uma dissociagdo completa entre o processo € a situacao substancial.

A Constituicdao da Republica Portuguesa, nomeadamente no seu art. 20.°, consagra
o direito de acesso a justica, o que nao significa que este direito seja ilimitado e que

possamos compactuar com a desresponsabilizacdo pelas mas condutas processuais.

H1OANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigdncia de... cit., p.246.
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Numa época em que se fala cada vez mais acerca da morosidade da justica e da
forma como isso contribui para a descrenca no sistema judicial portugués, torna-se
necessario sancionar aqueles que abusam do direito de agdo!!!.

Sendo vejamos: o que se pretende sancionar na litigdncia de ma-fé ¢ a conduta
processual, isto ¢, visa responsabilizar aquele que desencadeia um processo que carece
de fundamento, independentemente dos danos que venha, efetivamente, a provocar a
outra parte, ou seja, ao devedor e/ou aos credores. A tutela da lei coloca a tonica no abuso
do processo, no abuso do direito de agao, porque existe um desvio da func¢ao do processo.
O requerente de ma-fé recorre ao processo de insolvéncia com um objetivo distinto
daquele que o processo visa e isso ¢ uma realidade distinta daquela que se associa aos
danos''.

Do ponto de vista da natureza dogmatica da responsabilidade, hd quem defenda
que nao se trata de uma responsabilidade processual, mas que, indubitavelmente, estamos
diante da responsabilidade civil. CARNEIRO DA FRADA, por exemplo, defende a aplicagdo
das regras da responsabilidade civil, nos termos do art. 483.°!13 para os casos previstos
no art. 22.°114,

PEDRO DE ALBUQUERQUE partilha do entendimento diametralmente oposto, pois
entende que este art. 22.° se reporta “ndo a responsabilidade civil, em virtude de pedido
infundado, mas sim, e apenas, a responsabilidade processual civil'!® pela litigncia de
ma-fé, pois aqui a ilicitude situa-se na circunstancia de se estar em juizo com ma-fé -
consubstanciada em dolo ou culpa grave - independentemente de danos para a outra parte.

Estd em causa apenas uma situagdo de utilizagdo impropria do processo, uma situagao

11 «“Q reconhecimento de uma litigAncia de ma-fé tem de identificar-se com situagdes de clamoroso,
chocante ou grosseiro uso dos meios processuais, por tal forma que se sinta que com a mesma conduta se
ofendeu ou pds em causa a imagem da justi¢a”, Ac. 15-02-2012 TRC de 2012, Relator: Carvalho Martins.
112 “No que respeita a aplicagdo dessa norma, estd apenas em causa uma situagdo de utilizagdo impropria
do processo e ndo os prejuizos resultantes de ofensas de posi¢oes juridicas substantivas a que o litigante de
ma-fé possa igualmente ter dado lugar com o seu comportamento, podendo, no entanto, a responsabilidade
processual civil coexistir com a responsabilidade civil, ou mesmo com o abuso de direito”. Ac. TRL de 05-
06-2014, Relator: Maria Teresa Albuquerque.

113 Veja-se também na jurisprudéncia este entendimento. Ac. TRC de 19-02-2013, Relator: Jacinto Meca
“A declaragao infundada do pedido de declaracdo de insolvéncia é geradora de responsabilidade civil na
modalidade de danos patrimoniais e ndo patrimoniais”.

114 CARNEIRO DA FRADA, “A responsabilidade...”, cit. p.662., afirma que o “teor normativo do art. 22.°
ndo foi tragado com recurso ao pensamento da disfuncionalidade no exercicio de posi¢des juridicas”.

115 Exemplo deste entendimento na jurisprudéncia verifica-se no Ac. TRC de 15-02-2015, Relator:
Carvalho Martins, “-O art. 22° CIRE (dedugdo de pedido infundado) nada diz acerca do exercicio da
responsabilidade adveniente da conduta dolosa do requerente e consequente pedido de reparagdo dos
prejuizos sofridos pelo lesado. Em face desta omissdo, justifica-se o recurso ao regime geral da lei
processual, tendo, além do mais, presente a estatui¢@o do art. 17.° impondo-se atender ao disposto no art.456
n°1 CPC”.
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que se joga fundamental ou exclusivamente a nivel processual, ¢ ndo num plano
substantivo, que ¢ deixado a outro tipo de institutos: o abuso de direito e a
responsabilidade civil, sem prejuizo de a responsabilidade processual civil poder coexistir
com a responsabilidade civil ou até com o abuso de direito!'®”.

Também CARVALHO FERNANDES ¢ JOAO LABAREDA partilham desta posigao,
remetendo o Ambito da indemnizagdo para os artigos 542.° e 543.° do CPC!!".

Uma leitura atenta da letra do artigo 22.° permite concluir que, efetivamente, deve
operar a responsabilidade do requerente ou apresentante, pelos danos causados ao
devedor ou aos credores sociais. MENEZES CORDEIRO entende que o requerente &
responsavel pelos danos causados exclusivamente aos credores, pois nao se pode entender
que opera uma responsabilidade do devedor pelos danos que tenha causado a ele
mesmo''®. No entanto, nao podemos concordar com este entendimento pois entendemos
que deve ser relembrado aquilo que aprendemos acerca da personalidade juridica das
pessoas coletivas.

A personalidade juridica das pessoas coletivas existe efetivamente. No entanto,
estas pessoas sdo representadas por outras, pessoas singulares' que desempenham
funcdes na sociedade, ocupam os cargos de gestdo e administracdo da sociedade, sem que
a sua personalidade juridica se confunda com a personalidade juridica da sociedade.
Assim sendo, aquilo que se defende ¢ que nao se pode deixar de responsabilizar gerentes
e administradores pelos prejuizos causados a sociedade. Nao podiamos discordar mais da
expressao “por danos causados a ele mesmo”, porque, na verdade, entendemos que assim
nao o €. Pessoas juridicas distintas ndo podem ver as fronteiras das suas esferas juridicas
diluidas desta forma, pelo que deve existir uma clara separagdo. Além disso, existem
outras situagdes em que a lei consagra a responsabiliza¢do dos administradores perante a

sociedade.

116 Cfr. PEDRO ALBUQUERQUE, 4 Responsabilidade processual por litigiancia de md-fé, abuso de direito
e responsabilidade civil em virtude de atos praticados no processo, Almedina, Coimbra, 2006, p. 153 e ss.
117 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, ob. cit., p. 209.

118 MENEZES CORDEIRO, ob. cit. p. 248.

119 Uma das consequéncias da natureza artificial de uma empresa enquanto pessoa juridica é que
inevitavelmente as agdes e decisdes tém que ser tomadas por pessoas singulares, cfr. PAUL L. DAVIES,
Gower and Davies’ Principles of Modern Company Law, Seventh Edition, London, 2003, p. 129.
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5.5. Da Indemnizacio

“Quando ¢ inutilizado total ou parcialmente um bem que o direito tinha afetado a
satisfacao do interesse de certa pessoa, diz-se que ha prejuizo. E surge imediatamente o
problema de saber quem o suporta. Duas solugdes sdo possiveis: ou o prejuizo € suportado
pelo proprio titular do interesse tutelado ou € suportado por outra pessoa, que o direito
constitui na obrigacdo de indemnizar o lesado, quer dizer, de reparar o prejuizo
causado'??”.

A responsabilidade civil consubstancia-se como principio transversal, que se
assume como o nucleo basilar de qualquer ordenamento juridico. A légica inerente ao
direito civil pressupde que a verificagdo de um dano dé origem a sua reparagao. Desta
forma, quando um agente causa um dano a outro, sempre que verificados os restantes
pressupostos de que depende a aplicagdo das regras da responsabilidade civil, deve
coloca-lo na situagdo em que este estaria se ndo tivesse sofrido o dano.

Neste sentido, dispde o art. 483.° do CC que fica constituido na obrigacao de
indemnizar aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem,
pelos danos causados. Portanto, resulta daqui um direito que pertence a um determinado
sujeito juridico, que lhe é conferido pela lei, precisamente porque viu um outro direito ou
interesse juridicamente protegido ser violado por uma conduta ilicita.

E com base nesta logica de reparagio do dano que surge a obrigacio de
indemnizar. Ora, dispde o art. 562.° do CC que “quem estiver obrigado a reparar um dano
deve reconstituir a situagdo que existiria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga
a reparacdo”. A lei da primazia a reconstituicao natural, no entanto, na maior parte dos
casos, como tal ndo se afigura possivel, nasce o direito a indemnizagdo, desde que
verificado o nexo de causalidade, de acordo com o art. 563.° do CC.

Entendemos que, em consequéncia do exposto neste trabalho, o pedido infundado
ou a apresentagdo indevida a insolvéncia geram necessariamente responsabilidade.
Assim, no segundo caso, constitui-se na esfera juridica dos administradores e dos gerentes
uma obrigacdo de indemnizar.

A doutrina levanta algumas questdes acerca deste pedido indemnizatorio.
CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA entendem que se deve atender ao teor do art.

542.° CPC e que o pedido de indemnizagao deve ser deduzido no proprio processo, pois

120 RAUL VENTURA/LUIS BRITO CORREIA, Responsabilidade Civil... cit. p. 113.
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consideram essencial que “o lesado tenha oportunidade processual para deduzir o pedido
indemnizatério no proprio processo!?!”. No entanto, alertam para a dificuldade de o fazer
nas situacdes em que € o proprio devedor a apresentar-se a insolvéncia, pelo facto de nao
vislumbrarem um momento em que possa o pedido indemnizatério ser deduzido. A
jurisprudéncia pronunciou-se sobre esta questdao, no Ac. TRL de 20-04-2010, resolvendo-
a ao afirmar que estamos perante um incidente da instancia, previsto no art. 292.° e ss do
CPC, na medida em que a lei ndo determina “ o momento em que o pedido deve ser
formulado” e, como tal, “o interessado pode pedir a indemnizagdo em qualquer altura,
seja nos articulados, na audiéncia de discussdo e julgamento, ou em sede de recurso, €
pode pedi-la por qualquer forma, seja por meio de requerimento escrito ou oral”.

Se estivermos no ambito do pedido infundado, ¢ mais facil identificar um
momento em que o alegado insolvente poderd exercer o seu direito, na medida em que é
chamado a pronunciar-se e podera, nesse momento, requerer a indemnizagio'??. A
jurisprudéncia partilha de tal entendimento: “O pedido indemnizatério deve ser
apresentado no proprio processo, desde que o lesado tenha oportunidade processual para
ai deduzir esse pedido, como acontece no caso de a acgao ser desencadeada por um credor,
jé& que o insolvente ¢ chamado a pronunciar-se e pode, entdo, requerer a indemnizagao por
danos sofridos, se o pedido de declara¢do de insolvéncia ¢ infundado e a actuagdo do
requerente é dolosa'?*”. Assim, sempre que exista a possibilidade de deduzir o pedido de
indemnizagdo no proprio processo “é nele que o interessado deve agir'?*”; no entanto, se
tal ndo for possivel, devem recorrer a um processo autdnomo para poder exercer o direito.

Também no que respeita a conduta processual, defendemos a responsabilidade do
requerente pelo pedido infundado e dos administradores e gerentes, nos casos em que se
verifica a apresentacdo indevida. A boa-fé, enquanto manifestacdo de um comportamento
ético e moral, surge como um principio orientador do direito, devendo, como tal, ser
observado no desenvolvimento de toda e qualquer relagdo juridica, quer seja esta de
natureza substantiva, quer seja de natureza processual. “De um ponto de vista ético
ninguém podera negar como no processo, tanto ou mais que nas comuns relagdes sociais,

seja desejavel, e necessario, que a boa-fé regule a atividade dos sujeitos em conflito!>”.

121 CARVALHO FERNANDES/ JOAO LABAREDA, ob. cit. p.216.

122 1hidem.

123 Cfr. Ac. TRL de 20-04-2010, relator: Roque Nogueira.

124 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, ob. cit. p. 210.

125 GINO ZANI, La Mala Fede nel Processo Civile, Foro Italiano, 1931, p. 1
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Posto isto, como assinala MENEZES CORDEIRO, a impunidade processual ¢ uma
realidade insustentavel'?%, pelo que aqueles que recorrem ao processo com o intuito de
deturpar a sua finalidade devem ser responsabilizados. Resulta da letra da lei do art. 542.°
que a “parte ¢ condenada em multa e numa indemnizagdo a parte contraria, se esta a
pedir”.

A condenacdo por litigancia de ma-fé tem apenas por pressuposto a violagdao, com
dolo ou negligéncia grave, do dever de correcdo processual, que se manifesta através da
adogdo de algum dos comportamentos previstos no art. 542.°, mas essa violagao poder
dar apenas lugar a aplicagdo de multa, justificada pela salvaguarda do interesse publico

da boa administragdo da justica'?’

. Nao obstante a multa, que se justifica pelos interesses
publicos que se visam acautelar com o uso excessivo e injustificado do direito de acdo, o
legislador consagrou ainda a possibilidade de indemnizacao, colocando na esfera juridica
do lesado um direito que pode ou ndo exercer.

No que respeita ao contetido da indemnizacao, dispde o art. 483.° do CPC que esta
pode consistir no reembolso das despesas a que o litigante de ma-f¢é tenha obrigado a parte
contraria, incluindo os honorarios dos mandatarios ou técnicos ou de acordo, com a alinea
b), para além destas despesas, na satisfagdo dos restantes prejuizos sofridos pela parte,
com consequéncia direta ou indireta da ma-fé. Ora, ao contrario da multa, esta
indemnizagdo pretende ressarcir a parte contra quem se tenha litigado de ma-fé e o
contetdo desta indemnizagao ¢ fixado pelo juiz. Assim, este “optard pela indemnizagao
que julge mais adequada a conduta do litigante doloso, fixando-a sempre em quantia certa,
de onde se tem concluido que s6 serd atendivel a gravidade subjectiva do dolo”!%.

Deste modo, quando a parte litigue de ma fa, cabe ao juiz, no caso concreto, aplicar
a san¢do da multa, ou indemniza¢do, quando seja requerida pela contra parte. O contetido
e extensdo desta indemnizagdo variam conforme o caso concreto e estdo dependentes do
julgamento do juiz que, de acordo com os elementos fornecidos no caso concreto,
determinara se a indemnizagio deve ser simples ou agravada'®’.

Chegados aqui, cumpre dizer que, no nosso entendimento, a indemnizacao pelos

danos provocados, quando verificados os pressupostos da responsabilidade civil, ndo

exclui a possibilidade de a parte requerer a indemnizagdo, ao abrigo do disposto no art.

126 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit. p.17.

127 Cfr. Ac. STJ de 03-09-2004 e Ac. TRL de 30-10-2007.

128 ABILIO NETO, Novo Cddigo de Processo Civil Anotado, 2°ed., 2017, Ediforum, p. 582.
129 Cfr. Ac. TRL de 30-10-2007, Relator: Isaias Padua.
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542.° do CPC. A tutela da lei ¢ diferente em ambos os casos: por um lado, pede-se a
reparacao do dano proveniente das consequéncias materiais que da apresentacdo indevida
ou do pedido infundado possam advir; por outro, reclama-se a responsabilidade pelas
consequéncias do uso indevido do processo, pelas despesas provocadas por quem litigou
de ma-fé e, no caso da indemnizacao agravada, pelos restantes prejuizos que dai possam
advir. A opgdo por uma das modalidades, em detrimento da outra, cabe ao tribunal
“conforme o grau de ma-f¢é, conforme a maior ou menor gravidade da conduta dolosa. O
dolo, do mesmo modo que a culpa, € susceptivel de graduagao: pode ter revestido fei¢ao
sumamente escandalosa e revoltante, pode ter-se manifestado em termos menos irritantes
e graves, quase a rogar pela culpa lata. No primeiro caso deve o juiz condenar na
indemnizagdo da alinea a); no segundo estd indicado que utilize a espécie de

indemnizacdo autorizada pela alinea b)'?”.

130 JOSE ALBERTO DOS REIS, Codigo de Processo Civil Anotado Vol. V. Coimbra Editora, Coimbra,
reimp., 2012, p.200.
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6. Conclusoes

Chegados ao fim deste caminho, que com muito gosto se percorreu, cumpre agora
tecer algumas consideracdes conclusivas sobre o estudo e investigagao realizados.

A ordem juridica ¢ composta por um conjunto infindavel de matérias, normas,
direitos e deveres que, muitas vezes, t€m mais em comum do que aquilo que pensamos.
E com base nesta ideia, de que o ordenamento juridico deve ser entendido como um todo
e que os preceitos legais devem ser interpretados tendo em conta essa dimensao global,
que relacionamos o direito das sociedades comerciais, mais concretamente as condutas
dos administradores, com a responsabilidade que lhes pode vir a ser imputada pela
violagao do art. 22.° do CIRE.

A relagdo administrador-sociedade deve ser objeto de uma andlise cuidada,
principalmente a luz dos deveres dos primeiros para com a sociedade. Como sucede em
todas as relagdes contratuais, resultam, na maioria das vezes, reciprocamente, direitos e
obrigagdes para as partes, que decidiram vincular-se juridicamente. Assim, entendemos
que os administradores devem, no exercicio das suas fungdes, observar o cumprimento
de determinados deveres sob pena de incorrerem em responsabilidade.

A regra ¢ a de que, efetivamente, a violacdo dos deveres dos administradores gera
na sua esfera juridica responsabilidade, no entanto, ha determinadas situagdes em que tal
néo se verifica. E com base nesta ideia que acabamos de enunciar que consideramos que
existe exclusdo da responsabilidade dos administradores, sempre que os mesmos tenham
atuado segundo critérios de racionalidade empresarial, informados e livres que qualquer
interesse pessoal. A ideia de que os administradores necessitam de alguma “margem de
manobra” €, a nosso ver, extremamente justificavel, pelo que, sempre que se encontrem
verificados os pressupostos de aplicacdo da business judgment rule, ndo devem os
administradores ser responsabilizados. Tal ndo serd assim, quando em causa esteja a
violagdo do dever de lealdade, na medida em que o cumprimento deste dever nao se
compadece com a discricionariedade protegida pela bjr.

No que respeita a decisdo de apresentar uma sociedade a insolvéncia, o fator
determinante para o eventual apuramento de responsabilidades ¢ o momento da
apresentacao. Note-se que, como ja& enunciado em sede propria, a determinacdo do
momento exato em que uma sociedade deve ser apresentada a insolvéncia, sob pena de
os administradores virem a incorrer em responsabilidade, ou pela ndo apresentacdo, ou

pela apresentagdo indevida, ¢ de uma dificuldade extrema.
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Quanto a discussdo gerada em torno do art. 22.°, acompanhamos a posicao de
CARNEIRO DA FRADA, no que a restri¢ao aos casos de dolo diz respeito, pois do artigo
ndo ¢ possivel extrair outra interpretacdo. Entendemos ainda que esta exigéncia de dolo
se aplica quer quando existe um pedido infundado, quer quando ¢ o devedor a apresentar-
se a insolvéncia'!. No que a natureza da responsabilidade concerne, entendemos que nio
ha nada que impega o cimulo da responsabilidade civil e da responsabilidade processual
civil e, como tal, a origem da indemnizagao resulta quer do art. 483.° do CC, quer no 542.°

do CPC, sem prejuizo da responsabilidade societaria que possa advir da violagao do dever

de lealdade.

131 Em sentido oposto, MENEZES CORDEIRO, ob. cit. p. 248.
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