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81. NOTAS INTRODUTORIAS

A presente dissertagdo tem como objeto de estudo o &mbito e os termos da responsabilidade pessoal dos
gerentes e administradores’ na pendéncia de um processo de insolvéncia, recentemente introduzida pela
Lei n.° 16/2012, de 20 de Abril de 2012.

A conjuntura econdémica que marca o quotidiano portugués, em especial desde o final de 2008, tem
gerado inevitaveis repercussdes ao nivel da situagdo financeira das empresas, acentuando-se o numero de
sociedades que se encontram impossibilitadas de cumprir com as suas obrigacdes®. A par deste cenério,
ndo sera despropositado considerar que numa parte significativa das situacbes de insolvéncia, 0s
negativos dados contabilisticos referentes ao capital societario das empresas contrastaram com o
“recheado” patrimonio pessoal dos administradores de direito e/ou de facto.

Consciente desta realidade, e por forma a proteger os interesses lesados®, o legislador tem sido sensivel &
importancia da regulacdo da insolvéncia, em particular através de uma intervencdo legislativa
teleologicamente orientada pela responsabilizacdo dos administradores perante os credores afetados pela

insolvéncia®.

Destarte, torna-se premente encontrar resposta para a seguinte questdo: Poderd o patriménio pessoal de
um administrador ser chamado ao pagamento das dividas de uma sociedade? N&o obstante a
personalidade juridica das sociedades indiciar o oposto, os tempos parecem ditar um novo panorama da
responsabilidade dos gestores, acautelando as situacdes em que estes, por sua inclria (ou

incompeténcia...) geram danos irreparaveis na esfera juridica dos credores.

1 Por uma razdo de ordem pragmatica iremos centrar a nossa abordagem na responsabilizagdo dos administradores de sociedades
de responsabilidade limitada, designadamente de sociedades andnimas e de sociedades por quotas. De facto é nestes tipos
societdrios que o problema identificado supra assume especial relevancia devido a reduzida garantia dos credores face ao
patrimdnio da sociedade.

2 Na comprovagdo desta realidade, é de atentar os dados obtidos no Estudo de Insolvéncias, Créditos vencidos e Constitui¢bes de
Empresas PORTUGAL 2012 - 1.2 Semestre, disponivel em:
http://www.cofaceportugal.pt/CofacePortal/ShowBinary/BEA%20Repository/PT/pt PT/images/estudos/Estudo 1Sem2012. No
primeiro semestre do ano de 2012, registou-se um aumento do nimero de insolvéncias superior a 40% face a 2011, representando
mais de 4.395 processos de insolvéncia. Os distritos mais afetados foram o Porto, Lisboa e Braga, com principal incidéncia nos
sectores fabricantes, grossistas, retalhistas e da construgio civil. Este aumento significativo do nimero de processos de insolvéncia
ndo é um fenémeno exclusivamente interno, alastrando-se “além-fronteiras”, sendo inclusive uma das principais preocupacoes
legislativas de outros Estados-Membros da Unido Europeia, como é o caso da Espanha, Itdlia e Alemanha.

3 A insolvéncia das empresas tem causado uma panoplia de danos suscetiveis de atingir, ndo s6 a esfera juridica de sécios e de
trabalhadores, mas ainda de credores que veem inviabilizada a possibilidade de cobrar os seus créditos.

4 A este prep6sito PEDRO PAIS DE VASCONCELOS refere que “os recentes colapsos de sociedades, principalmente quando deixam os
gestores ricos e os sécios pobres, exigem accountability”, in DSR, Responsabilidade Civil dos Gestores nas Sociedades Comerciais, Vol. 1,
Ano 1, Almedina, Margo 2009, p. 16.


http://www.cofaceportugal.pt/CofacePortal/ShowBinary/BEA%20Repository/PT/pt_PT/images/estudos/Estudo_1Sem2012

Na tentativa de se alcancar um esclarecimento cabal quanto ao referencial central deste escrito, cingir-
nos-emos a responsabilidade dos administradores, excluindo-se do objeto deste estudo eventuais questdes
relativas a responsabilidade penal, contraordenacional, tributaria ou relativa a seguranca social®, bem

como a eventual responsabilidade de outros titulares de 6rgdos das sociedades.

Na sequéncia da delimitacdo do ambito do presente estudo, iremos, numa fase embrionaria, ter em
consideracdo alguns aspetos gerais, entre os quais, a finalidade do processo de insolvéncia.
Posteriormente, propomo-nos analisar a norma de protecdo crediticia de responsabilizacdo dos
administradores, recentemente introduzida no CIRE, pela Lei 16/2012 de 20 de Abril. Para tal, torna-se
necessaria a realizacdo de um enquadramento histérico da responsabilizacdo dos administradores pelas

dividas de uma sociedade insolvente a luz do CPEREF® e do CIRE até a reforma de 2012.

Esperamos, com as consideragfes que se seguem, dar 0 nosso pequeno contributo para uma melhor
compreensdo da responsabilizacdo dos administradores perante os credores, sendo que as recentes
alteracdes legislativas poderdo revolucionar este instituto, com especial incidéncia na ocorréncia de uma

situacdo efetiva de insolvéncia de determinada sociedade comercial.

5 Para um maior desenvolvimento sobre estes temas, cf. PAULO DE PITTA E CUNHA / JORGE COSTA SANTOS, Responsabilidade
tributdria dos administradores ou gerentes, LEX, Lisboa, 1999.
6 De ora em diante, CPEREF.



82. A FINALIDADE DO PROCESSO DE INSOLVENCIA
2.1. AS SOCIEDADES COMERCIAIS: UMA PESSOA, UM PATRIMONIO?

As sociedades comerciais enquanto entes dotados de personalidade juridica’ e, por conseguinte, titulares
de direitos e deveres proprios, afirmam-se, nos termos e para os efeitos do disposto do artigo 5.°do CSC,
como um centro de imputacao autonomo de direitos e obrigacdes.

Esta autonomizacdo do patriménio da sociedade veio dar resposta a necessidade de limitacdo do risco
inerente ao exercicio da atividade comercial, possibilitando aos investidores e ainda, embora
indiretamente, aos responsaveis pela administracdo a pratica do comércio suportado por uma “rede de

trapezista” de protecao.

No entanto, esta autonomia patrimonial sé se justifica na medida em que a sociedade comercial seja usada
com respeito pelos fins para que foi criada, sem colocar em causa a prossecuc¢éo do interesse social.

Como tal, a inerente responsabilidade limitada das sociedades comerciais ndao se afirma como um
principio absoluto®, dando origem a um longo dialogo juridico entre a liberdade e a responsabilidade dos

administradores pelas suas condutas em desconformidade com os deveres que lhes estdo adstritos.

Nos dias que correm, sdo vdarias a diversas tentativas usadas para “ludibriar” os deveres societarios,
praticas estas comummente denominadas pela jurisprudéncia norte-americana por “corporate
opportunities”® que permitiram perceber que a gestdo realizada por um administrador pode contribuir

para a existéncia ou agravamento da situacéo de insolvéncia da sociedade.

A necessidade de tutelar os credores em situagOes de utilizagdo da sociedade pelos administradores em

proveito préprio, em detrimento da propria sociedade, levou a jurisprudéncia portuguesa — diga-se,

7 Sobre o instituto da personalidade juridica, cf. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Da personalidade e capacidade juridicas das
Sociedades Comerciais, in Estudos de Direito das Sociedades, 102 ed., Almedina, Coimbra, 2010, pp. 95-128.

8 Desenvolvidamente, cf. IAN M. RAMSAY, HoLDING COMPANY LIABILITY FOR THE DEBTS OF AN INSOLVENT SUBSIDIARY: A LAW AND ECONOMICS
PERSPECTIVE, in University of New South Wales Law Journal, n? 17, 1994, p. 520 e cf. IAN M. RAMSAY, Directors’ Liability For Insolvent
Trading, in CCH Australia and the Centre for Corporate Law and Securities Regulation, 2000, pp. 24-25, disponivel em: www.ssnr.com.
9 Exemplificando, embora nio exista uma norma expressa que proiba os administradores de se desviarem, em beneficio préprio ou
em prol de terceiros, de oportunidades de negécio que pertencam a sociedade, consideramos que este comportamento, caso nio seja
autorizado pela sociedade (art. 398.2, n? 3 e 4 e art. 428.2 CSC) ndo deixa de constituir uma forma de violacdo dos deveres de
administra¢do, em especial do art. 64.2, n?1, al. b) e como tal, estas devem ser valoradas como um caso tipico de viola¢do do dever de
lealdade. Para maior desenvolvimento, cf. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, O dever de os administradores néo aproveitarem, para si ou
para terceiros, oportunidades de negdcio societdrias, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hérster, Coimbra,
Almedina, 2012, pp. 633-665.


http://www.ssnr.com/

algumas vezes de forma imprépria'® - a levantar o “véu” societario para aferir a responsabilizacio dos
“administradores™*’. Ora, em primeiro lugar, este é um meio de reagdo doutrinariamente criado para a
responsabilizacdo dos membros da pessoa coletiva - socios - e ndo os membros do 6rgdo de administracéo
- gestores - se bem que reconhecemos a dificuldade nalguns casos, dada a possibilidade de coincidéncia
de fungbes na mesma pessoa'?. Haverd ainda que considerar que sendo a “desconsideracdo da
personalidade juridica” um mecanismo criado pela doutrina e pela jurisprudéncia - e por isso dotado de
uma forte inseguranca juridica - ressalvamos a sua utilizagdo “excecional”, devendo este instituto apenas
operar como ultima ratio, nas hipoteses de inexisténcia de uma solucgdo legal, e somente para 0s casos em

que se reconheca uma mistura de patriménios™.

Por forma a fazer face a esta realidade tém se refletido sobre a necessidade de estipulacdo de normas de
responsabilizacdo pessoal dos titulares do 6rgdo de administragdo que pelas suas condutas ilicitas ponham

em causa o patrimonio societario.

10 Neste sentido cf. MARIA FATIMA RIBEIRO, Da Pertinéncia do Recurso & “Desconsideracdo da Personalidade Juridica” para Tutela dos
Credores Sociais, Anotagdo ao Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29.4.2008, Proc. 5499/04, in Cadernos de direito privado, n®
27, Braga, 2009.

11 MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Contrato de Franquia (franchising): o recurso & “desconsideracdo da personalidade juridica” para
tutela dos interesses do franquiador, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 22.6.2009., Proc. 1201/09, in Cadernos de Direito
Privado, n? 35, Braga, 2005, p.22-40.

12 Sobre esta as pessoas responsaveis pelo abuso da pessoa coletiva (socios ou administradores), deve ser sublinhada a dificuldade
de distingdo que por vezes surge entre quem detém a propriedade e quem “controla” a sociedade comercial. De facto, se por um lado,
em face da evolucdo das atividades comerciais, no sentido de uma maior especializacdo e complexidade, se acentuou uma dissociagio
entre propriedade e a gestdo (esta ultima a cargo de peritos e profissionais), por outro, nas sociedades de menor dimensao os socios
sdo, na maior parte das vezes também os gerentes, congregando em si as duas fun¢des anteriormente referidas, cf. PAULO OLAVO
CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 52 ed., Almedina, Coimbra, 2012, pp. 120-121. Com efeito, a responsabilidade pessoal pelas
dividas da sociedade faz-se sentir com maior intensidade nas sociedades por quotas ja que este tipo societario retine duas vantagens
inconcilidveis através do recurso a outra qualquer forma societaria. Através deste tipo social, os s6cios ndo sé participam ativamente
na vida societaria, como ainda sdo responsaveis pela condugdo da respetiva gestdo, conservando, como bem descreve MARIA
FATIMA RIBEIRO a sua “irresponsabilidade pelas obrigacées da sociedade”. Mais, devido ao ambiente “intimista” entre o controlo e a
gestdo que existe nas sociedades de pequena dimensdo, é igualmente entendido que aqui mais facilmente se podera fazer perigar os
interesses dos credores sociais, cf. MARIA FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideracdo da
Personalidade Juridica”, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 27-53.

13 A “desconsideracdo da personalidade juridica” é definida por MARIA DE FATIMA RIBEIRO como “uma operagdo pela qual a
personalidade juridica de uma pessoa colectiva é afastada ou retirada. O que se visa com esta operagdo destruir ou evitar as
consequéncias que decorrem da afirmagdo da autonomia juridica da pessoa coletiva, enquanto titular de personalidade juridica”, cf.
MARIA FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideracdo da Personalidade Juridica”, cit, pp. 67-
70. Mais, a jurisprudéncia tem defendido a aplicacdo deste instituto a 3 grupos de casos: subcapitalizagdo material da sociedade
comercial (originaria ou superveniente), descapitalizagio e mistura de patriménios, nio obstante, e como ensina MARIA DE FATIMA
RIBEIRO o recurso a desconsideracdo da personalidade juridica ndo é, em geral, necessirio nem adequado para os casos de
descapitalizacdo da sociedade e de subcapitaliza¢do. Deste modo, apenas as hipéteses de mistura de patriménios se justificariam, em
casos muito pontuais, a aplicacio desta figura, cf. MARIA FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a
“Desconsideragdo da Personalidade Juridica’, cit, pp.76-347.

14 A necessidade de incrementar novos niveis de responsabilidade dos administradores perante a sociedade e perante terceiros ficou
desde logo descrita no paragrafo 4.4.do capitulo III do Relatério do grupo de peritos de direito societario de 4.11.2002 e ainda na
Comunicagdo da Comunidade Europeia de 21.05.2003, sobre “modernizar o Direito das sociedades e reforcar o governo das sociedades
na Unido Europeia”. Para um maior desenvolvimento, cf. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores para
com a sociedade e os credores sociais, RDS, Ano I, Nimero 3, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 649-651.



Neste sentido, face a subita ruina de alguns “gigantes” do mundo empresarial®® tem-se assistido a um
interesse crescente da doutrina estrangeira™® e portuguesa’’ para a necessidade'® de revisdo do regime de
insolvéncial, nomeadamente no que respeita a responsabilidade dos administradores perante a sociedade e

0s credores sociais.

2.2. SISTEMA INSOLVENCIAL “CREDITOR-FRIENDLY” OU “DEBTOR-FRIENDLY”?

O processo insolvencial visa amparar a disciplina entre dois interesses discordantes: isto €, dotar os
credores de meios que permitam a satisfacdo dos seus direitos, sem olvidar a condicdo precéria do
devedor insolvente, conferindo-lhe mecanismos de restruturagdo da empresa™.

Na impossibilidade de se conjeturar um equilibrio perfeito entre estas duas variantes formaram-se duas
correntes constituidas, de um lado, por um conjunto de paises que mais favorecem a primeira posicao,
normalmente conhecidos por “creditor-friendly systems”, de outro, por paises que abonam em prol da

segunda orientagdo, designados por “debtor-friendly systems”?.

No ordenamento juridico portugués, como refere JOAO ANACORETA CORREIA € CARLOS SOUSA BARBOSA,

com a entrada em vigor do CIRE, o regime falimentar portugués passou a (re)integrar o chamado

15 Sdo exemplos de alguns dos maiores “escandalos” financeiros as insolvéncias da Enron, da Worldcom e da Parmalat. Para um maior
desenvolvimento, cf. JOHN ARMOUR / JOSEPH A. MCCAHERY, After Enron: Improving Corporate Law and Modernising Securities
Regulation in Europe and the US, in Amsterdam Center for Law & Economics Working Paper, n? 2006-07, disponivel em www.ssrn.com.
16 A este proposito, saliente-se o relatério europeu intitulado Study on Directors’ Duties and Liability, com a coordenac¢io de CARSTEN
GERNER-BEUERLE, PHILIPP PAECH e EDMUND PHILIPP SCHUSTER, consistindo num estudo comparativo sobre os deveres e o
ambito da responsabilidade dos administradores, com o objetivo de apoiar a Comissdo Europeia na avaliacdo de uma nova reforma
do direito societario (disponivel em http://ec.europa.eu/internal market/company/docs/board/2013-study-reports en.pdf).

17 Cf,, por todos, MARIA DE FATIMA RIBEIRO, 4 responsabilidade dos administradores na crise da empresa, in I Congresso Direito das
Sociedades em Revista, Almedina, 2011, pp. 391-413.

18 Nesta senda, CARNEIRO DA FRADA, quanto a responsabilizacdo dos titulares dos 6rgdos de administracgdo, refere tratar-se de um
“tema juridico-privado incontorndvel no quadro das tdo atuais preocupagdes em torno do estudo e implantagdo de boas regras na
administragdo da sociedade” (cf. A responsabilidade dos administradores na insolvéncia, in Estudos Juridicos e Econémicos em
Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Vol. 11, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2006, pp. 935 e 936.
19 No mesmo sentido, cf. MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, 42 ed., Almedina, 2012, p 15.

20 As expressdes " creditor-friendly" e “debtor-friendly” devem ser interpretadas com algum cuidado. Estas pretendem descrever o
grau de protegdo que é conferido aos devedores e aos credores num processo de insolvéncia. Enquanto o primeiro esta associado ao
conjunto de Estados que, numa situagio de proximidade de insolvéncia, faz mudar o controlo da empresa para os seus credores (na
maior parte das vezes através de um administrador de insolvéncia) o segundo da primazia, mesmo quando a sociedade se encontra
insolvente, a uma oportunidade de reorganizacdo da empresa através da celebragdo de mecanismos de reestruturagdo. Sobre a
distin¢do entre estes dois estes sistemas, cf. TIMOTHY C.G. FISHER / JOCELYN MARTEL, The Impact of Debtor-Friendly Reforms on
the Performance of a Reorganization Procedure, January, 2012, disponivel em:

http://economix.fr/pdf/seminaires/lien/Fisher Martel.pdf.



http://www.ssrn.com/
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/board/2013-study-reports_en.pdf
http://economix.fr/pdf/seminaires/lien/Fisher_Martel.pdf

21 Quer isto significar que até & revisdo de 2012 o processo insolvencial

tinha como intuito primacial a “satisfacdo pela forma mais eficiente possivel dos direitos dos credores 22

sistema da ‘‘faléncia-liquidagdo
e, por isso, pendendo mais para um sistema “creditor-friendly”.

Com a alteracdo ao artigo 1.° do CIRE, operada na reforma de 2012, o processo de insolvéncia passou a
ter como prioridade a aprovacdo de um plano de insolvéncia assente na recuperacdo da empresa e,
subsidiariamente, quando tal ndo se mostrasse exequivel, se recorra a liquidacdo do patrimonio do
devedor para a satisfacdo dos credores. Apesar desta modificacdo legislativa imbuida de um certo
“otimismo social” na manutencdo do giro comercial, a verdade é que, em termos praticos, o objetivo
planejado ficou ainda aquém das expectativas. Desta feita, e como assinala MARIA DO ROSARIO
EPIFANIO?® continuam a ndo subsistir normas que materializem esta finalidade assumindo, destarte, o
plano de insolvéncia uma natureza supletiva e, por conseguinte, persistindo a primazia da recuperacéo
empresarial como uma visdo utépica & luz da legislacdo atual®*. Em sintese, s6 em teoria é que passamos

a ter um sistema “debtor-friendly .

Um olhar sobre as principais jurisdicbes torna possivel a identificacdo de trés regras que permitem
distinguir a opcdo legislativa por um maior ou menor grau de tutela dos credores na iminéncia de

insolvéncia®.
Nos EUA, o regime normativo dos diferentes estados encontra-se arquitetado, sobretudo, numa perspetiva
“debtor-fiiendly”, isto é, predominam as normas de reestruturacdo empresarial e de favorecimento a sua

subsisténcia®.

De um modo particularmente distinto, no espaco europeu, 0 ordenamento inglés é aquele que melhor

21 Cf. JOAO ANACORETA CORREIA / CARLOS SOUSA BARBOSA, A Responsabilidade dos Administradores da Insolvéncia, in Actualidad
Juridica Uria Menéndez, 23-2009, p. 122, disponivel em:

http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2282 /documento/articuloUM.pdf?id=3067.

22 Cf. Ponto 3 do Diploma Preambular do CIRE.

23 Cf. MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, 52 ed., Almedina, 2013, pp. 16 e 17.

24 De notar que mesmo quando os credores aprovem um plano de insolvéncia este podera assumir duas vertentes: uma funcdo
recuperatéria da empresa ou, em sentido oposto, uma diferente forma de liquidagdo do patrimdnio do devedor.

25 Cf. CARSTEN GERNER-BEUERLE/PHILIPP PAECH/EDMUND PHILIPP SCHUSTER, Study on Directors’ Duties and Liability, cit., pp.
208-224.

26 Cf. Chapter 11 of the U.S. Bankruptcy Code. Desenvolvidamente cf. [AN M. RAMSAY, Directors’ Liability For Insolvent Trading, cit.,
pp. 19-43. O Cédigo de Insolvéncia dos EUA tem sido descrito como: “perhaps the best established and influential of all currently
existing bankruptcy regimes” cf. Nomura, 2010 apud BENJAMIN LAUFER, An economic analysis of the German bankruptcy code in the
context of the European reform movement, Masters Thesis MSc International Finance at HEC Paris, Frankfurt; July, 2012, disponivel
em: http://www.professionsfinancieres.com/docs/2013090822 153 vn m economic analysis of german bankruptcy code.pdf.



http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2282/documento/articuloUM.pdf?id=3067
http://www.professionsfinancieres.com/docs/2013090822_153_vn_m_economic_analysis_of_german_bankruptcy_code.pdf

espelha a concegdo de um sistema “creditor-friendly”, pelas das disposi¢Oes de responsabilidade dos
administradores desenhadas através da “wrongful trading”. Neste sentido, a lei inglesa impede uma
sociedade de continuar a sua atividade sempre que, de acordo com o padrdo de uma administrador
razoavelmente diligente, seja de concluir que ndo ha nenhuma perspetiva racional de “sobrevivéncia” da

sociedade a uma possivel insolvéncia?’.

Com o mesmo objetivo, mas de forma juridicamente diferente, destacam-se ainda as normas que obrigam
as sociedades comerciais a iniciar um processo de insolvéncia (“duty to file strategy”). Normalmente,
esta estratégia é seguida de uma responsabilidade pessoal dos administradores, de onde podera resultar
uma satisfagdo proporcional dos créditos por todos os credores®. Esta é a solugdo normativa adotada pelo

ordenamento alemao®, francés® e espanhol™..

27 Sec. 214 UK Insolvency Act 1986. Nos termos deste artigo, o tribunal pode declarar um administrador ou um “shadow director” que
sabia ou deveria saber que a sociedade tinha fortes probabilidades de se tornar insolvente e ainda assim ndo tomou todas as medidas
para minimizar as perdas potenciais dos credores. Como criticas a este regime é apontada a dificuldade do que se deva entender por
proximidade a insolvéncia. A lei determina que o dever de parar a atividade surge quando ndo existe uma perspetiva razoavel de
evitar a insolvéncia da sociedade, de acordo com a diligéncia e conhecimentos de um administrador médio. A sec. 214 (5) acrescenta
que para a determinacio do padrdo razoavel de competéncia de um administrador no exercicio das suas fun¢des devera considerar-
se "any functions which he does not carry out but which have been entrusted to him”. Os tribunais tém reconhecido que o nivel de
informacdo e conhecimentos de um administrador em concreto varia de acordo com a sofisticacdo comercial e a dimensio da
empresa em concreto cf. Re Produce Marketing Consortium Ltd (No 2) [1989] 5 BCC 569; Re Brian D Pierson (Contractors) Ltd [2001]
1 BCLC 275; Re Continental Assurance Co of London plc (Singer v Beckett) [2001] BPIR 733, Ch D, [2007] 2 BCLC 287; Re Cubelock
Ltd [2001] BCC 523. A norma de wrongful trading foi introduzida na Insolvency Act 1986 para complementar o conceito de fraudulent
trading (sec. 213). Enquanto a primeira censura o exercicio de um negoécio com a inten¢io de fraudar os credores, a segunda
sanciona o exercicio de um negécio para uma outra qualquer finalidade fraudulenta. Atendendo aos requisitos mais apertados desta
ultima, ndo é tdo utilizada embora a sua utilidade seja reconhecida pelo facto permitir a responsabiliza¢do ndo s6 de administradores
mas ainda de “terceiros a sociedade” cujas condutas se enquadrem no ambito da norma.

28 Desenvolvidamente cf. CARSTEN GERNER-BEUERLE/PHILIPP PAECH/EDMUND PHILIPP SCHUSTER, Study on Directors’ Duties
and Liability, cit.,, pp. 210-211.

29 0 ordenamento juridico alemao identifica quatro deveres juridicos que devem ser observados na iminéncia de uma insolvéncia: O
dever de convocar uma assembleia geral e informar a reunido de uma perda de metade do capital social (art. 92 n21 AktG); proibigdo
de efetuar pagamentos aos credores assim que se der inicio ao processo de insolvéncia (art. 92 n?2 §1 AktG) - Insolvenzreife;
proibicdo de efetuar pagamentos aos acionistas (art. 92 n22 §3 AktG); obrigacdo de requerer a abertura de um processo de
insolvéncia (art. 15-A Ins0O). Este tltimo artigo impde uma obrigacdo de declaragdo de insolvéncia no prazo maximo de 3 semanas
assim a empresa se encontre numa situacdo de: insuficiéncia de cash-flow (iliquidez), insolvéncia iminente ou insolvéncia por
sobreendividamento. O art.17 n22 InsO define a falta de liquidez pela incapacidade da empresa em pagar as dividas vencidas;
insolvéncia iminente quando o cash flow ndo permite suportar as dividas existentes que se vencerdo num futuro préximo
(geralmente num prazo de 3 meses). A empresa é insolvente por sobreedividamento de acordo com o art. 19, n22, §1 InsO quando o
valor de seus ativos for insuficiente para cobrir as suas obrigagdes, a ndo ser que, considerando todas as circunstancias especificas,
seja provavel a continuagdo da empresa. A violacdo do dever apresentagdo de um processo de insolvéncia (art. 15-A n24 InsO) que
posteriormente conduza a insolvéncia da mesma é penalizada nos termos do art. 2832 do Cédigo Penal Alemao - Strafgesetzbuch,
StGB.

30 No direito francés, quando a sociedade esta sobreendividada e incapaz de satisfazer os seus credores, o administrador devera
comunicar, em tribunal, o estado de insolvéncia no prazo de 45 dias (art. L.631-4 du Code de commerce). No momento de liquidagio
do patrimdnio societario, se a sociedade nio tiver recursos suficientes para a satisfacdo dos seus credores, e essa insuficiéncia tenha
sido originada ou contribuida por uma ma gestio, o juiz pode determinar que o valor em falta seja solidariamente suportado, na sua
totalidade ou em parte, pelos administradores de direito ou de facto (art. L651-2 du Code de Commerce).

31 Q direito espanhol, no art. 164.2 da Lei de Insolvéncia 22/2003, de 9 de Julho, fonte de inspiracdo do nosso CIRE, prevé uma norma
especifica de responsabilizacdo pessoal dos administradores nas situacdes em que: “el deudor legalmente obligado a la llevanza de la
contabilidad incumpliere sustancialmente dicha obligacidn, llevard doble contabilidad o irregularidad relevante para la comprensién de

»_ o«

su situacion patrimonial o financiera”o “cuando antes de la fecha de la declaracién del concurso el deudor hubiese realizado cualquier
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N&o obstante poderem diferir em termos formais, as duas estratégias legais parecem ter, pelo menos,
efeitos similares sobre as expectativas de comportamento dos administradores numa fase de pré-
insolvéncia.

Curiosamente, a pratica tem demonstrado que a primeira técnica legislativa de “wrongful trading
prohibition”, nao obstante poder dar a entender o oposto, tem sido acionada num estadio posterior a
obrigacdo de declaracdo de insolvéncia®. De facto, enquanto “duty fo file strategy” forca a insolvéncia ao
dispor de uma norma que obriga a declaracdo atempada de insolvéncia, sob pena de gravosas
consequéncias poderem ser acionadas aos seus administradores, a “wrongful trading prohibition”, por
outro lado, difere na medida em que permite que as empresas, por tempo limitado continuem a

negocia¢dao num estado de “balance sheet 3,

acto juridico dirigido a simular una situacién patrimonial ficticia”. O mesmo artigo dispde ainda de condutas dos administradores em
que se presume dolo ou culpa grave das mesmas, sendo uma delas impée “el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad,
no hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera
depositado en el Registro Mercantil en alguno de los tres tltimos ejercicios anteriores a la declaracion de concurso”. No entanto, como
destaca o SUPREMO TRIBUNAL ESPANHOL, na sentenca de 12 de setembro de 2011, a presun¢do de culpa faz operar
automaticamente a determinacdo da responsabilidade dos administradores sendo necessario ainda que o seu comportamento tenha
contribuido para a situagdo de insolvéncia ou a tenha agravado.

32 CARSTEN GERNER-BEUERLE / PHILIPP PAECH / EDMUND PHILIPP SCHUSTER, Study on Directors’ Duties and Liability, cit., pp.
208-224.

33 Um estudo comparativo reflete ainda que as taxas de recuperacdo de sociedades comerciais no Reino Unido sdo mais elevadas do
que as obtidas em Franca e na Alemanha - duas jurisdi¢des onde foi adotada a “duty to file strategy”. Cf. para maior desenvolvimentos
GERNER-BEUERLE /PHILIPP PAECH / EDMUND PHILIPP SCHUSTER, Study on Directors’ Duties and Liability, cit, p. 211. Em
concreto, a taxa de recuperacdo no Reino Unido é de 91 %, na Alemanha é de 67% e em Franca é de 56%. Estes dados foram
retirados de um um estudo elaborado por BENJAMIN LAUFER, An economic analysis of the German bankruptcy code in the context of
the European reform movement, cit..
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§3. RESENHA HISTORICO-LEGISLATIVA DA PROTEGCAO DOS CREDORES NO REGIME FALIMENTAR

Caminhando para o nucleo central deste escrito, respeitante a responsabilizacdo dos administradores no
plano da insolvéncia, reitere-se que esta tem sido uma questao de opulenta controvérsia, 0 que contribuiu,

de sobremaneira, para recuos e avancos legislativos no ordenamento portugués como iremos observar.

3.1 APROTECAO DOS CREDORES A LUZ DO CPEREF

No precedente CPEREF, o regime de responsabilizacdo dos gestores encontrava-se previsto nos artigos
126.%-A, 126.°-B, e 126.°-C*. Estes regulavam ndo s6 a responsabilidade falimentar mas ainda a

responsabilidade societaria com tutela falimentar dos dirigentes de direito ou de facto®.

O artigo 126.°-A do CPEREF consagrava expressamente de forma “solidaria e ilimitada” a
“responsabilidade solidaria dos dirigentes”, pelas dividas da falida, daqueles que tivessem contribuido
de modo significativo para a situacéo de insolvéncia da sociedade®® por forca da pratica de quaisquer atos,
nos dois anos anteriores a prolacdo da sentenca de faléncia. Da interpretacdo desta norma poder-se-ia
identificar uma responsabilidade subsidiaria, a operar na medida em que se verificassem 0s requisitos

supra mencionados e ainda somente nos casos de insuficiéncia do ativo da falida.

O n.° 1 deste artigo reconhecia legitimidade a qualquer credor para requerer a responsabilizacdo dos
administradores. O n.° 2, numa exaustiva lista exemplificativa, elencava algumas presuncdes de
comportamentos que contribuiam “em termos significativos” a faléncia da sociedade. Verificada uma das

alineas deste n.° 2, estariamos perante uma presuncdo iuris tantum da culpa na faléncia®, competindo ao

34 Aditados pelo DL n.° 315/98, de 20 de Outubro. Até entdo a Unica consequéncia (imediata e automatica) da declaragio de faléncia
reconduzia-se a inibigdo destes para o exercicio do comércio (cf. art. 148.2).

35 Sobre o regime de responsabilizagdo dos administradores previsto no CPEREF, cf. para maior desenvolvimento, CATARINA SERRA,
Efeitos da declaragdo de faléncia sobre o falido: apéds a alteragdo do D.L.N. 315/98, de 20 de outubro, ao CPEREF, in Sicentia juridica,
Braga, Jul.-Dez., 1998, pp.267-313, cf. MARIA ROSARIO EPIFANIO, Os Efeitos Substantivos da Faléncia, Universidade Catdlica, Porto,
2000, pp. 142 e ss e ainda cf. MARIA ROSARIO EPIFANIO os Efeitos da Declaragdo de Insolvéncia sobre o Insolvente no novo Cédigo da
Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas, Direito e Justica, vol. XIX, tomo 11, 2005.

36 Desde cedo que o legislador teve a preocupacdo de responsabilizar ndo sé os administradores de direito, mas ainda os
administradores que ndo eram formalmente administradores da sociedade, isto é, que se comportavam como administradores de
facto, evitando deste modo as situacdes de irresponsabilidade destes pela pratica dos seus atos.

37 Diferentemente do atual art. 186.2, n?2, no CPEREF as presun¢des eram ilidiveis, isto é, suscetiveis de serem afastadas, mediante
prova de que o ato em causa ndo tenha contribuido de modo significativo para a situacdo de faléncia, de acordo com as circunstancias
do caso concreto.
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titular do 6rgdo de administracdo a faculdade de demonstracdo que a conduta néo teve qualquer reflexo na

producdo da situacdo de faléncia.

No que respeita ao quantum indemnizatério, importa chamar a atencdo para a discrepancia de expressdes
que resultava da conjugacdo do artigo 126.-A, n.° 1 que aludia a uma responsabilidade “solidaria e
ilimitada”, com o artigo 126.°-B, n.° 2 de onde se extraia uma responsabilidade limitada ao passivo a
descoberto conhecido da sociedade ou do dano causado pelos mesmos, respondendo o responsavel pelo
menor dos dois valores para 0s casos em que a responsabilidade era apurada nos termos do CPEREF.
Para a maioria dos autores a referéncia a uma responsabilidade ilimitada era considerada um erro,
devendo-se, da interpretacdo conjugada dos dois artigos, considerar a indemnizacdo limitada ao dano
provocado, ndo obstante ser ilimitada quanto ao patrimonio pessoal dos administradores,
solidariamente®. Mais se dira que o 126.%-B era igualmente aplicavel & responsabilidade apurada por
referéncia ao CSC, correspondendo o montante de indemnizagéo ao valor do dano causado determinado

nos termos do CSC — acdo independente do processo de insolvéncia.

O art.° 126.°-C anunciava as chamadas “faléncias conjuntas”, que proporcionavam uma maior satisfagao
dos credores sociais, através da liquidacdo no processo de insolvéncia, ndo s6 do patrimoénio da
sociedade, como também do patrimdnio dos dirigentes. Assim, esgotado o prazo fixado pelo juiz nos
termos do 126.° B e ndo tendo sido depositados pelos responsaveis pela faléncia os montantes devidos,
era permitido a qualquer credor ou ao MP requerer a declaracdo de faléncia dos responsaveis. Note-se que
a figura das faléncias conjuntas foi amplamente criticada pela doutrina, nomeadamente por se considerar

que o regime ndo era “nem tecnicamente correto, nem idéneo ao fim a que se destinava™*°.

Atentando a algumas das criticas levantadas em torno desta Gltima figura®, a responsabilizagdo pessoal
dos administradores foi retirada do CIRE. Todavia, o legislador, em vez de procurar uma solugédo mais

ajustada, optou por ndo responsabilizar os administradores pelos danos causados.

38 Ndo obstante a lei no art. 126.2-A fazer referéncia a uma responsabilidade “pessoal e ilimitada”, a mesma dever-se-ia entender
“limitada” pelas dividas da falida, esta é a posi¢io defendida por CARVALHO FERNANDES/ JOAO LABAREDA, cédigo dos processos
especiais de recuperacdo da empresa e de faléncia anotado, Quid Iuris, 2000, p. 349; MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Os efeitos
substantivos da faléncia, cit. pp. 146-147; MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores da sociedade por quotas e a
“desconsideragdo da personalidade juridica, cit, p. 19 e ss.

39 Cf. CARNEIRO FRADA, A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia, cit. disponivel em: www.oa.pt.

40 Sobre o siléncio da lei quanto a responsabilizacdo pessoal dos administradores, alguns autores alertaram para a dificuldade da
eficicia no combate a insolvéncia culposa, cf. CATARINA SERRA, O Novo Regime Portugués da Insolvéncia, 52 ed., Almedina, Coimbra,
2012, cit, p. 67.
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3.2 APROTEGAO A LUZ DO CIRE (ANTES DA REVISAO DE 2012)

Como anota CARNEIRA DA FRADA*', numa época assinalada pelo incremento do niimero de insolvéncias,
era de se esperar, com entrada em vigor do CIRE, em 2004, que o legislador se debrugasse com especial
atencdo sobre esta questdo e regulasse, no plano substantivo, a imprescindivel responsabilidade dos
titulares dos 6rgdos de administracdo. N&o obstante, o panorama legal observado foi paradigmaticamente
o0 inverso. Ora, num ato imprevisto do legislador, a versdo inicial do CIRE ndo continha qualquer norma
expressa de imputacdo de danos aos administradores, ndo prevendo, no plano substantivo, a sua

responsabilizacéo.

Com a entrada em vigor do CIRE, parece-nos que um dos principais pilares do direito da insolvéncia
ficou por realizar, uma vez que, ao invés de prosseguir o referido objetivo do legislador, de “uma maior e
mais eficaz responsabilizagdo dos titulares de empresa e dos administradores de pessoas coletivas” vem
outrossim, embaracar o apuramento de responsabilidades na medida em que esta teria de ser apurada fora

do processo de insolvéncia, ao contrario do que acontecia na vigéncia do CPEREF.

Desta feita, a eventual responsabilidade dos administradores para com o0s credores sociais apenas
resultaria de um eventual recurso as normas do CSC para enquadrar a responsabilidade dos
administradores em caso condutas ilicitas. Como se descreverd infra, a responsabilidade societaria
poderia resultar diferentes tipos de a¢cdes indemnizatorias, independentes do incidente de qualificacdo de

insolvéncia*, que deveria ocorrer por apenso ao processo de insolvéncia®.

41 Cf. CARNEIRO FRADA, A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia, cit., disponivel em: www.oa.pt.

42 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Insolvéncia culposa e responsabilidade dos administradores na Lei n.2 16/2012, de 20 de Abril, in |
Congresso de direito da insolvéncia, Almedina, Coimbra 2013, p. 18.

43 0 administrador da insolvéncia é o responsavel pela representacdo do devedor e dos credores para todos os efeitos de caracter
patrimonial (regime excecional de legitimidade ativa), cf. art. 82.2 do CIRE, sendo a al. a) deste artigo respeitante a acdo do art. 72.2,
n?1, al. b) CSC, e a al. b) ao 78.2 CSC.
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84. RESPONSABILIDADE “SOCIETARIA”

Para melhor compreensédo do capitulo que se segue deveremos ponderar que uma conduta de um gestor
que se distancie dos seus deveres e obrigacOes, fazendo-se valer de uma gestdo ao arrepio dos principios a
que esta adstrito e, deste modo, coloque em risco o patriménio societario, ndo s6 é capaz de lesar o
interesse da prépria sociedade como ainda tera fortes repercussdes ao nivel dos interesses dos credores
sociais. Para estes casos, a lei societaria dispde de um conjunto de garantias que funcionam como
protecdo reflexa ou indireta dos mesmos, permitindo a socios supervisionar e controlar o 6rgdo de

administracdo.

Quanto a esta matéria, o legislador portugués concebeu um modelo “hibrido” de responsabilidade dos
gestores criado a partir da unido de elementos tipicos do modelo francés e do modelo alem&o. Por um
lado, o modelo francés prevé um conjunto de mecanismos processuais que podem ser acionados na
sequéncia de uma conduta contréria a certos deveres legalmente previstos. Por outro, 0 modelo alemao de
responsabilizacdo dos gestores assenta na violagdo de deveres gerais (nomeadamente deveres de cuidado

e lealdade) que imp&e o exercicio da sua atividade de forma conscienciosa e ordenada®*.

Nesta sequéncia, o legislador portugués, no Titulo | ("Parte Geral"), do Codigo das Sociedades
Comerciais, Capitulo VI, intitulado "Responsabilidade civil pela constituicdo, administracdo e

fiscalizacdo da sociedade"*

, coloca ao alcance dos credores sociais um regime triplice da
responsabilidade civil dos gestores, prevendo: i) responsabilidade para com a sociedade (cf. arts. 71.° a
77.° CSC); ii) responsabilidade para com os credores (cf. art. 78.° CSC) e iii) responsabilidade para com
0s socios e terceiros (cf. art. 79.° CSC). Estes mecanismos tipificados no CSC compunham, até a
alteracdo da Lei 16/2012, de 20 de Marco, o quadro legal geral de responsabilizacdo dos administradores

perante os credores.

44 Cf. TANIA MEIRELES DA CUNHA, Da Responsabilidade dos Gestores de Sociedades Perante os Credores Sociais - A culpa na
Responsabilidade Civil dos Gerentes e Administradores na Lei Comercia, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2009, p. 15-18.

45 E recorrente a utilizacio do direito civil como “remédio” a violacio dos deveres pelos administradores, desenvolvidamente, cf.
CARSTEN GERNER-BEUERLE / PHILIPP PAECH / EDMUND PHILIPP SCHUSTER, Study on Directors’ Duties and Liability, cit., pp. 216-
217.
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4.1 ACAO SOCIAL “UT UNIVERSI” VERSUS AGAO SOCIAL “UT SINGULI”

Destarte, na responsabilidade civil perante a sociedade ressalta a diferenca entre a acdo social “ut

universi” e a agdo social “ut singuli”.

Na primeira, “0S gerentes ou administradores respondem pelos danos a esta causados por atos ou
omissdes praticados com pretericdo dos deveres legais ou contratuais, salvo se provarem que

procederam sem culpa” (cf. art. 72.° do CSC).

Este dispositivo legal estabelece uma responsabilidade dos administradores* perante a sociedade e ndo
perante os credores. Contudo, a sua analise ndo deixa de ser pertinente na medida em que, ao permitir a
“reconstitui¢ao” do patrimoénio societario que vinha a ser “extraviado” por uma conduta ilicita dos
gestores, valoriza a “esperanga” dos credores na satisfacdo dos seus créditos. Nao deixa, portanto, de
funcionar como um importante mecanismo de conservagdo do patrimoénio societario e dessa forma
acautelando, ainda que de forma indireta, os interesses dos credores.

I*" e de tipo subjetiva®®. Isto é para que se efetive a

Trata-se de uma responsabilidade obrigaciona
responsabilidade dos gestores para com a sociedade é necessario que se verifiquem o0s seguintes
pressupostos: i) facto (“atos ou omissées”); i) ilicitude (“preteri¢ao dos deveres legais ou contratuais”);
a culpa; iii) o dano; iv) nexo de causalidade entre o facto e o dano. Torna-se imprescindivel discutir o

alcance da ilicitude e da culpa no &mbito desta acéo.

Quanto a apreciacdo da culpa, cumpre referir que nesta modalidade a sociedade beneficia de uma
presuncdo da culpa da conduta do administrador. Esta circunstancia deve-se ao facto de a relagdo que une
a sociedade aos seus administradores ser de cariz contratual - contrato de gestdo. Assim, verificando-se

um dano social pela violagdo de um dever legal especifico sera, a partida, relativamente facil

46 Note-se que diferentemente do que ocorre no CIRE que prevé expressamente a responsabilidade dos administradores de facto, na
responsabilidade societaria os administradores de facto pela incumprimento dos seus deveres apenas poderdo ser chamados a
demanda por for¢a do art. 81.2 ex vi 73.2 n?1, aplicivel também a responsabilidade para com os credores socias e para os sécios e
terceiros ex vi 78.2 n25 e 79.2n92.

47 Trata-se de uma responsabilidade obrigacional porque existe uma violacdo do contrato de gestdo pelo incumprimento de deveres
(contratuais) implicitos ou explicitos, Cf. RAUL VENTURA/BRITO CORREIA, Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades
Andnimas e dos Gerentes de Sociedades por Quotas, in Suplemento aos BM] n? 1922 a 1952. p. 412.

48 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da Responsabilidade dos Administradores das Sociedades Comerciais, Lex-Edi¢des Juridicas, Lisboa, 1996
pp. 493-496.
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responsabilizar civilmente o administrador-agente perante a sociedade, bastando a prova da ilicitude e a

demonstracdo do nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano.

Para aferir a censurabilidade da conduta é necessario atender ao padrao do gestor “criterioso e ordenado
(cf. art. 64.° n.1, al. a) e b)),” de acordo com 0s conhecimentos e competéncia que a profissdo exige.

Todavia, e nos termos do art. 72.°, n° 2 que introduziu a “business judgment rule”*

, hdo se aplicara este
regime indemnizatdrio quando os administradores que agiram de acordo com as normas e atuaram em
termos informados, livre de quaisquer interesses pessoais e segundo critérios de racionalidade

empresarial (cf. art. 64.9).

Por outro lado, para que se considere ilicita a conduta do administrador sera necessario que este tenha

atuado em violacdo dos deveres impostos por lei, dos estatutos ou das deliberagdes sociais.

Cingindo-nos apenas aos deveres legais que recaem sobre os gestores no exercicio das suas funcdes,
havera que ponderar, para além de um conjunto de obrigacdes de conteido especifico (presentes entre
outros diplomas legislativos, no CSC> e no CIRE®?), os deveres gerais de cuidado e de lealdade,
elencados nas alineas do n° 1, do artigo 64.°, do CSC, e cuja relevancia exige uma apreciacdo mais
cuidadosa da nossa parte infra (cf. capitulo 4.1.1).

Acrescente-se ainda que a agdo “ut universi”, para ser eficaz, carece de uma prévia “deliberacdo dos
socios, tomada por simples maioria” e deve ser proposta no prazo de 6 meses apds a deliberagdo que a
autorizou (cf. art. 75.° n°1). Este requisito prévio deve-se ao facto de ser a maioria societaria que pertence

a determinacado do interesse social.

49 Sobre o principio da “business judgement rule” veja-se supra, nota de rodapé 25.

50 Note-se que nos termos do artigo 74.2, n23 CSC, ndo ficaram abrangidos por esta responsabilidade os administradores que tenham
provocado danos ao abrigo de uma conduta que tenha sido aprovada por deliberagdo colegial, desde que “os factos constitutivos de
responsabilidade houverem sido expressamente levados ao conhecimento dos sécios antes da aprovagdo e esta tiver obedecido aos
requisitos de voto exigidos pelo niimero anterior”.

51 Nomeadamente o dever de conservacdo do capital social (art. 31.2 a 35.2); ndo exercer atividade concorrente por conta prépria
sem o consentimento da sociedade (art. 254.2, 398.2 e 428.2); a obrigacdo de apresentagido anual do relatério de gestdo de contas
(art. 65.2 e 66.2). Ja o art. 932, n?2 obriga os administradores a emissdo de uma declara¢ido de constatacio de que nio houve
diminuicdo patrimonial no periodo que decorreu entre a data a que se refere o balanco que serviu de base a deliberagdo de um
aumento de capital social por incorporacio de reservas e a data em que a mesma foi tomada. Dos capitulos IX a XIII do CSC decorrem
ainda multiplos deveres informativos e processuais em matéria de fusdo, cisdo, dissolugdo e transformacdo de sociedades, enquanto
nos arts. 119.2 e ss, surgem deveres de publicidade de actos sociais.

52 Cf. art. 186.2,n? 3 al. a) do CIRE.
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Por seu turno, nos casos de inércia da maioria societéria (pois os administradores sdo na generalidade
pessoas da confianca dos s6cios™) o artigo 77.° do CSC prevé a acdo de responsabilidade “ut singuli”,
permitindo aos socios que representem pelo menos 5% do capital social ou 2% no caso de a sociedade ser
emitente de acBes admitidas a negociagdo em mercado regulamentado possam, através de uma agdo de
natureza sub-rogatéria® e subsidiaria®, responsabilizar os administradores pelos prejuizos causados, nos

termos anteriormente descritos.

Ambos os tipos de a¢des de responsabilidade supra descritas (“ut universi e “ut singuli)” partilham de
uma caracteristica em comum: a indemnizacéo ingressa diretamente no patriménio da sociedade ou, no
caso especifico de insolvéncia, na massa insolvente. Tal circunstancia decorre do facto de a reparacdo do
prejuizo ser feita, como se referiu, a favor da sociedade, ndo sendo como tal o crédito imediatamente
satisfeito pela demanda. Néo obstante, a valorizacdo da participacdo social e 0 aumento do patrimoénio

societario irdo reforcar, embora reflexamente, a tutela dos credores em geral.

4.1.1. DEVERES JURIDICOS DOS ADMINISTRADORES — UM NOVO PARADIGMA.

Por forma a dar resposta a expansdo da atividade empresarial e alguns problemas relacionados com o
governo das sociedades comerciais, 0 DL n.°76-A/2006, de 29 de Marco levou a cabo uma importante
reforma do artigo 64.° do CSC®, com repercussées em matéria de responsabilidade dos titulares do 6rgio
de administracdo. Desta feita, atualmente, o legislador dispde em duas alineas separadas aqueles que
considera serem o0s deveres fundamentais a observar pelos gestores: duty to care e duty of loyalty. O
artigo 64, n°l, al. a) do CSC faz referéncia a “disponibilidade” para o exercicio da funcdo de

administrador, a necessaria “competéncia técnica” e ainda a “diligéncia de um gestor criterioso e

53 Esta indoléncia para a propositura da agdo indemnizatdria podera ocorrer quer nas sociedades de grande dimensdo, por forca da
dispersdo do capital social por um elevado nimero de acionistas, ou ainda, num sentido oposto, nas sociedades de reduzida
dimensio, quando os titulares do 6rgio de administragio sio pessoas da confianca dos sécios maioritarios, cf. MARIA DE FATIMA
RIBEIRO, A fungdo da agdo social «ut singuli» e a sua subsidiariedade», DSR, Ano 3, vol. 6, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 155-159.

54 Em representacdo da sociedade, pois o direito exercido nesta sede pelos s6cios ndo é um direito préprio, pois o que esta em causa
é um prejuizo sofrido pela sociedade, desenvolvidamente cf. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, 4 funcdo da acdo social «ut singuli» e a sua
subsidiariedade, cit., pp. 170-172.

55 A agdo “ut singuli” é subsididria da a¢do "ut universi”, apenas se podendo tirar partido desta figura quando esta ultima a¢do nio
tenha sido proposta pela sociedade, a assembleia ndo delibere no sentido da demanda ou ainda por ter deixado correr o prazo de seis
meses sobre a deliberacio sem propor a agio, desenvolvidamente cf. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A funcdo da acdo social «ut
singuli» e a sua subsidiariedade», cit., pp. 175-178.

56 Sobre os aspetos mais importantes ditados pela reforma introduzida pelo do DL n.276-A/2006, Cf. RICARDO COSTA,
Responsabilidade dos Administradores e Business Judgment Rule, Reformas do Cédigo das Sociedades, Coléquios do IDET, Almedina,
Coimbra, 2007.
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ordenado”. Basta que o gestor nao tenha uma destas caracteristicas para ser chamado a responsabilidade
pelos danos causados”".

O art. 64, n°1, al. b) do CSC impde que os administradores atuem sempre tendo em vista o interesse da
sociedade e ndo a promocao de interesses proprios ou alheios. Mais, a alinea b), do n° 1, do artigo 64.° do
CSC impoe o dever de lealdade na prossecugdo do interesse da sociedade, atendendo aos “interesses de
longo prazo dos sécios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade
da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores”. No entendimento da doutrina
maioritaria, a norma supracitada deve ser interpretada de acordo com uma “hierarquia” de interesses
quanto a prossecucdo dos interesse social, devendo ser dada prioridade aos interesses dos sécios e sO

posteriormente aos interesses dos restantes stakeholders™.

Em sintese, a lei comercial considera, ndo s6 uma protecao dos interesses dos socios, mas também (ainda
que num plano secundario) dos interesses de outras partes interessadas, entre as quais se menciona
expressamente os interesses dos credores. Como tal, no ordenamento juridico portugués é possivel
afirmar que os interesses dos credores devem ser, desde 0 nascimento de uma sociedade comercial, uma

preocupacao da sua gestao.

A nova redacéo deste artigo veio alargar o ambito de responsabilizagdo dos administradores, esclarecendo
para tal que sobre os administradores recai um dever geral de atuacdo diligente e leal cuja violagdo
constitui, por si so, causa suficiente de ilicitude que, quando culposa, gera o dever de indemnizar. No
entanto, em boa verdade, ainda que a alteracdo do artigo 64.° tenha tido como intencéo a revitalizacdo da
responsabilidade civil dos titulares do 6rgdo de administracdo perante terceiros, poder-se-a concluir que
ainda é bastante dificil que tal se venha a verificar®®. De facto, ndo obstante a crescente ampliagdo do

nimero de deveres juridicos na esfera dos administradores, que poderia significar potenciar o risco de

57 A doutrina interpreta ainda o artigo no sentido de este integrar: um dever de controlo ou vigilancia organizativa-funcional (duty of
monitor); um dever de atuagdo procedimental correta (duty of inquiry) e um dever de tomar decisdes substancialmente razoaveis em
conformidade com as boas praticas de corporate governance. Para um maior desenvolvimento, cf.,, por todos, RICARDO COSTA,
Deveres Gerais dos administradores e “gestor criterioso e ordenado”, in I Congresso de Direito das Sociedades em Revista, Almedina,
Coimbra, 2011, p. 157-187.

58 Cf. COUTINHO DE ABREU, Deveres de Cuidado e de Lealdade dos Administradores e Interesse Social, Reformas do Cédigo das
Sociedades, cit. pp. 37-46; PAULO CAMARA, O governo das sociedadesea reforma do cédigo das sociedades comerciais, in
Caddigo das sociedades comerciais e governo das sociedades, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 9-141. Este parece ser ainda o
entendimento maioritario da jurisprudéncia, veja-se, por todos, TRIBUNAL DA RELAGCAO DE LISBOA, Proc. N© 26108/09.9T2SNT-
A.L1-2, 13 Janeiro de 2011, disponivel em: www.dsgi.pt. Em, sentido contrario, defendendo que os interesses tém de ser atendidos de
igual forma entre os sécios e os stakeholders, cf. CARNEIRO DA FRADA, A Business Judgement Rule no quadro dos deveres gerais dos
administradores, in Revista da Ordem dos Advogados, Janeiro, 2007, Lisboa, pp.159-205.

59 Cf. MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores das Sociedades Comerciais, cit. ,pp.140-146.
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responsabilizacdo dos administradores pelo desempenho das suas fungfes, tal consequéncia foi, na
mesma altura, contrabalancada com a introducdo da business judgment rule®no direito legislado
portugués, no art. 72.%, n°2 do CSC®.

Além-fronteiras, sobretudo nos ordenamentos juridicos inglés e norte-americano, regra geral, 0s deveres
fundamentais dos administradores estdo concebidos unicamente numa perspetiva de resolugdo dos
problemas de agéncia entre os sécios € os seus gestores. Todavia, no caso de “evaporacao” dos ativos
patrimoniais de uma sociedade, a gestdo para aléem de dever refletir o respeito pelo interesse societéario
podera ainda incluir os interesses dos credores, devendo, como tal, absterem-se de negdcios que possam

aumentar risco econémico dos credores®?.

60 Este principio, importado dos EUA, pelo DL n.276-A/2006 para o art. 722, n®2 do CSC, implica que o tribunal esteja impedido de
apreciar, em termos substanciais, a decisdo que esteja a ser posta em causa. O tribunal limita-se a analisar o processo subjacente a
tomada de decisdo, verificando se os gestores estavam devidamente informados, bem como apreciar se os deveres de cuidado e de
lealdade foram cumpridos. Atualmente discute-se ainda se o dever de boa-fé (duty of good faith) deve ser entendido como mais um
dever a considerar aquando da aplicacdo da business judgment rule. Ndo obstante este principio limitador da responsabilidade dos
administradores, entre nds a business judgment rule é de aplicacdo mitigada, isto é, apenas podera ser invocada quando esteja em
causa atos de administracdo que violem o dever de cuidado e ja ndo o dever de lealdade. Isto porque ndo é aceitavel falar de
discricionariedade no dominio do cumprimento do dever de lealdade. Sobre o tema, cf., por todos, PEDRO PAIS VASCONCELOS,
Business Judgment Rule, deveres de cuidado e de lealdade, ilicitude e culpa e o artigo 642 do Cédigo das Sociedades Comerciais, in Direito
das Sociedades Comerciais, Ano 1, Vol. 2, Outubro de 2009, pp. 47 e 49.

61 Nesta altura foram ainda desenvolvidos outros mecanismos de limitagdo das responsabilidade dos administradores ndo sé
apoiados na business judgement rule, mas através de clausulas estatutarias de isencdo da responsabilidade dos administradores, bem
como da contratacdo de seguros de responsabilidade civil (D&O insurance), gerando apenas responsabilidade perante situacdes de
culpa grave. Sobre o tema, cf. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores para com a sociedade e os credores
sociais, cit., p. 655 e BERNARD BLACK / BRIAN CHEFFINS / MICHAEL KLAUSNER, “Outside Director Liability”, in Stanford Law Review,
Vol. 58, 2006, pp. 1055-1159, 2006, disponivel em www.ssnr.com.

62 No ordenamento juridico inglés, se a empresa estiver numa situacdo de solvabilidade os deveres dos administradores estdo
direcionados no cumprimento do interesse da empresa, se ndo estiver numa situa¢do de solvabilidade a gestdo empresarial deve
passar a incluir, de igual forma, para além dos interesses da sociedade os interesses dos credores em geral. Neste sentido veja-se
COLIN GWYER & ASSOCIATES LTD V LONDON WHARF (LIMEHOUSE) LTD, 2003: "Where a company is insolvent or of doubtful
solvency or on the verge of insolvency and it is the creditors’ money which is at risk the directors, when carrying out their duty to the
company, must consider the interests of the creditors as paramount and take those into account when exercising their discretion”,
disponivel em www.ssnr.com. e ainda LONHRO LTD V SHELL PETROLEUM CO LTD, 1980, disponivel em www.ssnr.com. A mesma
orientacdo é igualmente valida para os EUA, embora aqui se encontre o mais baixo nivel de responsabilidade dos administradores:
mesmo quando a sociedade se aproxime da insolvéncia, os titulares do érgio de administragdo apenas deverdo respeitar o duty of
loyalty no interesse da empresa. Esta é, no entanto, uma questdo controvertida na doutrina e jurisprudéncia norte-americanas.
Todavia, esta ndo é uma posi¢do seguida por todos os Estados. Exemplo maximo desta situagdo encontra-se na decisdo do Supremo
Tribunal de Delaware (cf. North American Catholic Educational Programming Foundation, Inc. v. Gheewalla, 930 A.2d. 92, 2007) ao
determinar que os deveres fiducidrios dos administradores das empresas nido se expandem para além da empresa e dos acionistas.
Contudo, este raciocinio ja ndo se aplica quando a sociedade se encontra na zona de insolvéncia ou quando se encontra realmente
insolvente esclarecendo que, nestas circunstiancias, ocorre uma inversido dos deveres fiduciarios de modo a acautelar a posicdo
creditdria que se poderad encontrar em risco. Deste modo, quando insolvente ou na zona de insolvéncia, as sociedades ndo devem
tomar riscos injustificados para gerar lucro para os acionistas em detrimento dos credores. Na zona de insolvéncia, deveres
fiduciarios dos administradores apenas envolvem os acionistas. Por outro lado, quando realmente insolvente, os deveres fiduciarios
dos administradores passam igualmente a incluir os credores no circulo de interesses a tutelar, devendo ser inclusivamente dada, a
estes dltimos, uma "prioridade especial". Diferentemente, a escala europeia tem-se perspetivado uma crescente preocupac¢io com a
solvabilidade de uma sociedade e a capacidade desta em cumprir com as suas obrigagdes junto dos seus credores, através de um
conjunto variado de instrumentos de garantia dos interesses destes, tais como: dever de convocar uma assembleia geral sempre que
a sociedade registe uma grave perda do capital social; a obrigatoriedade de declaragdo de insolvéncia em determinadas
circunstancias; ou, até mesmo, uma responsabilidade pessoal pela insolvéncia culposa das sociedades comerciais. Para um maior
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Esta mudanca de paradigma, numa altura de esgotamento da empresa, deve-se ao especial clima para a

5963

ado¢do de comportamentos “oportunistas”™” ou promocao negécios de elevado risco numa tentativa de

salvacdo da empresa.

4.2 RESPONSABILIDADE PARA COM OS CREDORES

Diferentemente, se nem a sociedade nem os sécios em representacdo desta exigirem ao administrador a
indemnizacdo a favor da sociedade, podem ainda fazé-lo os credores, através de uma acdo sub-rogatdria
prevista no art. 78.°, n°2 do CSC.

Nesta 0s credores sub-rogam-se a sociedade para acautelar as situacfes em que o patrimoénio social,
elemento essencial a satisfacdo ou garantia dos seus créditos, tenha sido posto em causa pela conduta
ilicita dos administradores, havendo desta forma uma necessidade de repor o patrimonio social por forma

a precaver, ainda que indiretamente, a sua posi¢ao.

Esta acdo de responsabilizacdo tem um regime semelhante ao anterior, desde logo por forca do artigo
78.%, n.°5 do CSC. Note-se, ainda, que também nesta acdo ndo esta em causa uma responsabilidade direta
dos administradores perante os credores, mas somente perante a propria sociedade, estando aqui o credor
a exercer um direito sub-rogado no interesse da sociedade. Neste sentido, sendo o dano produzido na

esfera juridica da sociedade, a indemnizacdo ingressara no patriménio societario — aspeto negativo.

Ainda assim, e a favor desta acdo indemnizatdria na esfera juridica dos credores, sempre se dira que nesta
os credores ndo terdo de se preocupar com a prova da culpa dos administradores, beneficiando de uma
presuncao, tal como descrito supra. Ao consagrar-se a possibilidade do exercicio do direito pelos credores
sociais, mesmo contra a vontade dos socios e da sociedade, esta-se, desta forma, a tutelar o interesse
desses credores ao verem acautelada a satisfacdo dos seus créditos através de um meio de conservagdo da
garantia patrimonial que lhes assiste — garantia esta que Ihes é facilitada pelo incremento do patrimonio

social.

desenvolvimento, cf. MICHAEL R. PATRONE, Directors’ Fiduciary Duties in the Zone of Insolvency and Actual Insolvency: To Whom,
What, and When?, Harvard Law School, 2011 disponivel em www.ssnr.com.

63 Expressio utilizada por MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A responsabilidade dos administradores na crise da empresa, in I Congresso
Direito das Sociedades em Revista, Almedina 2010, p. 394.

21


http://www.ssnr.com/

Nos termos do artigo 78.°, n°1, para que os credores possam valer-se desta acdo é exigido, desde logo, a
prova da ilicitude, isto é, a violagdo de “disposi¢es legais ou contratuais de protecdo dos credores
sociais”, ou, por outras palavras, a violagio de normas que visem a defesa dos seus interesses®.

Por outro lado, o dano relevante para efeitos desta norma consiste na diminui¢do do patriménio social
(dano direto para a sociedade) que torne insuficiente a satisfacéo dos créditos®®. Aqui estamos perante um
dano indireto na esfera juridica dos credores, na medida em que ndo se atinge stricto sensu o patriménio
credor mas tao so a garantia do seu crédito. Assim, caso se verifique a violacdo de uma norma de protecéo
de credores mas o patrimonio social se mantiver bastante para a sociedade cumprir as suas obrigagdes,
ndo estdo preenchidos os pressupostos desta norma, ndo sendo, por conseguinte, os administradores
responsaveis “pessoalmente” perante os credores sociais®®. Eventualmente, ndo se verificando a exigida
insuficiéncia patrimonial, a “mera” violagdo de normas apenas poderd justificar uma agdo de
responsabilidade para com a sociedade, podendo-se neste caso, 0s credores socorrerem-se de uma acao
sub-rogatdria nos termos supra referidos.

Para além da ilicitude e do dano é ainda necessario que se registe uma conduta culposa® no
incumprimento das normas de protecdo. Segundo o0 487.°, n.°2 do CC a culpa é apreciada em abstrato por
recurso ao conceito de “bonus pater familias”, e ndo em concreto, o que pode implicar atender a
diligéncia habitual do autor do facto ilicito.

Ao contréario das anteriores acdes de responsabilidade, nesta a culpa ndo é presumida, tendo os credores o
onus de prova da culpa. Ora, a mudanca de paradigma do 6nus de prova justifica-se pelo facto de nestes
casos apenas existir um interesse juridicamente protegido a que corresponde um dever de caracter geral.
Mais, ndo existe aqui uma relagdo contratual entre os credores e os administradores e ndo estdo em causa
obrigacdes especificas, mas antes disposi¢Oes gerais de protecdo. Logo, a melhor opinido sera aquela que

considere uma responsabilidade extracontratual ou aquiliana®.

64 Genericamente admitidas na parte final do 483.2 do CC. Sdo exemplos de normas de protegdo de credores, nomeadamente: dever
de nao distribuir bens aos s6cios sem prévia deliberacdo social (art. 31.2, n2 1 CSC), dever de ndo restituir as entradas aos socios (art.
32.2 CSC), falta de cobranca de entradas de capital (art 203.2 CSC); inobservancia do principio da intangibilidade do capital social
nomeadamente em caso de amortizacdo de quotas (art. 2362 e 5132 CSC); concorréncia ilicita (art. 2542 e 3982 CSC) ou abuso de
informacdes (art. 4492 CSC). Note-se o dever de cuidado ou o dever de lealdade ndo protege diretamente os credores, como tal, a sua
violacdio ndo chega para intentar a acdo indemnizatéria. Neste sentido veja-se o acérdio do TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA,
Proc.n?26108/09.9T2SNT, 13/01/2011, relator Ezaguy Martins, disponivel em www.dgsi.pt.

65 Cf. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2010, pp. 73-74.
66 Para um maior desenvolvimento sobre o que se entende por insuficiéncia patrimonial para efeitos da norma supra citada, veja se
ibidem , cit., pp. 74-76.

67 Cf. MARIA ELISABETE RAMOS, Da responsabilidade civil dos membros da administragdo para com os credores sociais, Boletim da
Faculdade de Direito, 76.2, 2000, pp. 218.

68 Cf. PEDRO PAIS VASCONCELOS, Responsabilidade Civil dos Gestores das Sociedades Comerciais, cit.,,, pp. 11-32. No mesmo sentido
MARIA ELISABETE GOMES RAMOS, Responsabilidade Civil dos Administradores e Directores de Sociedades Andnimas Perante os
Credores Sociais, Studia Ivridica 67, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 155.

22


http://www.dgsi.pt/

Por ultimo exige-se ainda um nexo de causalidade entre a conduta violadora de uma norma de protecéo e
a diminuicdo do patrimonio social que torne insuficiente a satisfacdo dos créditos. A dificuldade de
aplicacdo do presente artigo reside, como se percebe, na prova da causalidade adequada entre o facto

(ilicito e culposo) do administrador e o dano.

4.3 RESPONSABILIDADE PARA COM 0S SOCIOS E TERCEIROS

Resta-nos a analise do artigo 79.°, n° 1 do CSC que dispde que “0s sdcios ou administradores respondem
também, nos termos gerais, para com os socios e terceiros pelos danos que diretamente Ihes causarem no
exercicio das suas funcdes”.

Os “terceiros” sao todas as pessoas que ndo a sociedade, permitindo assim que também os credores
possam beneficiar-se desta norma. E por dano devera entender-se aquele que for diretamente provocado
na esfera juridica destes (danos individuais), ndo revelando aqui o dano meramente reflexo — neste ultimo

caso aplicam-se as a¢Oes supra analisadas.

Ao remeter para responsabilidade nos termos gerais, 0 CSC apela ao regime previsto nos artigos 483.° e
ss. do CC, isto é, para a responsabilidade extracontratual ou delitual comum.

Note-se que esta acdo é independente das a¢Ges anteriormente analisadas ndo se confundido, por isto, com
a acdo sub-rogatéria prevista no artigo 78.°, n°2. Trata-se de uma modalidade independente da
responsabilidade para com a sociedade, uma vez que radica num direito préprio dos credores: numa a¢do
direta e ndo numa sub-rogacdo. Como tal, cabera ao lesado alegar e provar todos e cada um dos factos
constitutivos da responsabilidade civil (a culpa inclusive). Para além da ilicitude e da culpa, impde-se que
0s administradores atuem no “exercicio das suas funcdes”, isto é, que os danos sejam diretamente
provocados durante e por causa da sua atividade. Por outras palavras, a conduta violadora devera ser

praticada pelo administrador enquanto tal e ndo pessoalmente considerado.
Diferentemente dos mecanismos processuais anteriores aqui o legislador consagrou uma responsabilidade

em que os credores sociais podem demandar os administradores por uma atuacdo destes que Ihe tenha

causado um dano direto podendo exigir para si a indemnizacao, através de a¢do autonoma.
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A JUnica finalidade desta norma, salvo melhor opinido, é clarificar a possibilidade de recorrer a

responsabilidade aquiliana dos administradores, mesmo atuando estes no exercicio das suas fungdes.
Recentemente, a responsabilizacdo dos administradores perante os credores espera-se reforcada com a

alteracdo introduzida pela Lei 16/2012, 20 Abril, que dotou o CIRE de uma nova alinea €), no nimero 2,

do seu artigo 189.°, elemento normativo que sera infra alvo da nossa melhor atencéo.
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85. A RESPONSABILIDADE PESSOAL DO ADMINISTRADOR A LUZ DA REVISAO DE 2012

A aplicacdo do CIRE revelou algumas insuficiéncias e limitagfes, originando uma das mais recentes
alteracOes legislativas neste dominio, através da qual o legislador voltou a reintegrar a responsabilidade
patrimonial dos administradores no ano de 2012%.

A grande maioria dos Estados-Membros da U.E. desenvolveram diferentes preceitos legais
teleologicamente orientados para a tutela dos credores, em particular quando a sociedade se aproxima de

uma situacao de insolvéncia’.

Entre nds, quando uma empresa se encontre num cenario de graves dificuldades financeiras, a lei destaca
alguns comportamentos especificos, de escopo protecionista dos credores, que devem ser observados pelo
6rgdo de administracdo. Por um, lado, o art. 35.° do CSC obriga os gestores a convocar de imediato a
assembleia geral ou requerer prontamente a convocagdo da mesma, a fim de nela se informar os sécios do
resultado das contas de exercicio ou das contas intercalares quando se apurar que metade do capital social
se encontra perdido, ou que existem fundadas razdes para admitir que essa perda se venha a verificar’.

Por outro lado, fora do dominio do CSC e como se explanara melhor em diante, 0 administrador tem
ainda um dever de declarar a insolvéncia no prazo de 30 dias a partir da data em que sabe ou deveria

saber que a empresa estd em uma situacdo econdmica de insolvéncia (arts. 18.° e 19.° do CIRE).

69 O CIRE foi modificado pela Lein.2 16/2012, de 20 de Abril. Esta alteracdo foi operada no contexto do cumprimento do Memorando
assinado entre o Estado Portugués, a UE, o BCE e o FMI e tem como principal objetivo a recuperagdo de empresas viaveis e agilizar o
processo de insolvéncia. Para além da introducdo de um Plano Especial de Revitalizacdo - PER, cumpre destacar outras importantes
alteracdes, nomeadamente: a equiparacdo dos administradores de facto aos administradores de direito (art.2 23.2, n.2 2 al. b), art.2
35, n2 1 e art? n.2 1 al. ¢); a possibilidade de nomeagio de mais de um administrador da insolvéncia (art. 52.2); Redugio
generalizada dos prazos para a pratica de atos no processo (art.2 18; art.2 125 e art.2 146, n.2 2 al. b). E ainda de real¢ar, com uma
particular pertinéncia para este estudo, a alteragdo respeitante ao incidente de qualificacdo da insolvéncia, notabilizando-se a
clarificacdo de que os administradores de direito e de facto, os TOC e os ROC do devedor podem ser afetados pela qualificagdo e a
introducdo da nova al. e), do n.2 2, do art.2 189 que prevé a possibilidade de responsabilizagdo pessoal e solidaria das pessoas
afetadas pelas dividas do devedor insolvente. Para maiores desenvolvimentos cf. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Alteragées ao
Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas, texto proferido conferéncia da livraria Almedina Estadio de Coimbra, 5 de Julho,
2012, disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/20699/1 /alteracoes CIRE.pdf

70 Na europa, praticamente todos os Estados-Membros, para tutelar os credores nas situa¢des de aproximac¢ido a insolvéncia ou
mesmo quando a sociedade ja se encontre insolvente, utilizam um ou mais dos seguintes instrumentos legais, que adiante-se
conciliam diferentes areas do direito: i) Recurso aos deveres fundamentais do direito das sociedades (dever de cuidado e do dever de
lealdade); ii) Reconhecimento de direitos adicionais, por exemplo, normas de obriga¢io de declaragdo de insolvéncia; iii) Regras de
responsabilidade pessoal dos administradores quando a insolvéncia seja considerada dolosa; iv) Regras gerais ou especiais de direito
penal. Desta forma, as deficiéncias numa determinada area juridica podem ser compensadas por uma regulamentacdo mais
abrangente e rigorosa numa outra area do direito, cf. CARSTEN GERNER-BEUERLE / PHILIPP PAECH / EDMUND PHILIPP
SCHUSTER, Study on Directors’ Duties and Liability, cit., pp. 208-224.

71 0 incumprimento deste dever pode levar a uma eventual puni¢cdo com pena de prisdo até 3 meses e multa até 90 dias dos seus
administradores nos termos e para os efeitos do art. 523 do CSC.
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5.1. INCIDENTE DE QUALIFICAGAO DE INSOLVENCIA

O incidente de qualificacdo de insoléncia, fortemente inspirado na Ley Concursal Espanhola, constitui
atualmente uma fase eventual do processo de insolvéncia (art.2 189 n.° 2, al. a), do CIRE). Este instituto™
tem como finalidade classificar a insolvéncia como fortuita ou culposa, numa acdo apensa ao processo de
insolvéncia (art.’ 185 CIRE).

O CIRE considera como insolvéncia culposa a situacdo “criada ou agravada em consequéncia da
atuacgao, dolosa ou com culpa grave, do devedor, ou dos seus administradores, de direito ou de facto, nos
trés anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia” (art. 186.°, n°l, do CIRE). Ja quanto a
insolvéncia fortuita, o legislador ndo desenvolveu qualquer defini¢do especifica sobre o seu contetdo,
devendo-se, como tal, por exclusdo de partes, concluir que uma insolvéncia seré fortuita sempre que ndo

caiba no &mbito normativo da insolvéncia culposa.

O numero 1 do artigo 186.° compreende uma nocdo genérica de insolvéncia culposa que implica
necessariamente como descreve CATARINA SERRA em anota¢do a decisdo do Tribunal da Relagédo do
Porto, de 7 de janeiro de 2008", trés requisitos: i) acto; ii) culpa qualificada do autor do acto (dolosa ou
culpa grave™); iii) nexo causal entre o acto e a criacdo ou agravamento da situacéo de insolvéncia aos
quais ainda julgamos ser necessario um outro iv) requisito temporal, isto é, que o0 acto se situe nos trés

anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia.

72 Previsto e regulado nos art.2 185.2 e ss. e que podera revestir duas modalidades: pleno (art. 188.2 e ss) ou limitado (art. 191.9).

73 Cf. CATARINA SERRA, Decoctor ergo fraudator? A insolvéncia culposa (esclarecimentos sobre um conceito a propdsito de umas
presungdes: acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto 7.1.2008 proc. 4886/07, in Cadernos de Direito Privado, n.21, Jan-Mar.2008,
Braga pag. 60.

74 Na auséncia de normas no CIRE que concretizem estes conceitos, devemo-nos socorrer das regras gerais de Direito para
determinar o seu respetivo contetido, assumindo relevancia os arts. 14.2 e 15.2 do CP. Ao submeter a qualificacdo da insolvéncia
como culposa a existéncia de dolo ou culpa grave, o legislador remete para a insolvéncia fortuita as condutas que revelem negligéncia
ou até mesmo condutas diligente mas que ndo conseguiram evitar o efeito da insolvéncia. O dolo corresponde ao conhecimento e
vontade de realizagdo do facto. Como tal, a atuacdo do administrador sera considerada dolosa quando, por exemplo, conhece a
situagdo da sociedade e assume condutas que mostram que quer ou que se conforma com a insolvéncia ou com o seu agravamento. O
dolo pode ser direto, necessario ou eventual. Ndo tendo o CIRE feito qualquer restricio e estando estas modalidades de dolo
consolidadas é de admitir que qualquer uma delas é relevante para a qualificagdo da insolvéncia como culposa. Assim, havera dolo
direto quando a insolvéncia da sociedade constitui o fim da conduta assumida pelo administrador. Por exemplo, serd o caso do
administrador que celebra sistematicamente negdcios ruinosos para conseguir a insolvéncia da sociedade. Haverd dolo eventual
sempre que ndo sendo o fim desejado, o administrador prevé que este efeito é uma consequéncia segura da sua atuagdo. Serd o
exemplo de administradores que querem apropriar-se indevidamente de bens da sociedade, sabendo que com essa atuagdo
necessariamente causardo ou agravarao a situa¢do de insolvéncia. Por fim, existird dolo eventual sempre que o administrador prevé
a insolvéncia da sociedade como um efeito possivel ou eventual da sua conduta. E o exemplo do administrador que prossegue uma
exploracgao deficitaria, ndo obstante saber que esta conduzird com forte probabilidade a uma situagdo de insolvéncia.
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Para alem da clausula geral de insolvéncia culposa elencada no n® 1, o n°® 2 do mesmo preceito legal
identifica algumas condutas — factos fndice - onde se presumem iuris et de iure’ n3o s6 a existéncia de
culpa grave mais ainda um nexo de causalidade da conduta do administrador para a criagdo ou
agravamento da situacdo de insolvéncia. Fora dos casos previstos no n°2, deve ser provada a culpa e o
nexo de causalidade’.

A verificacdo de uma das alineas desta norma penaliza os titulares do érgdo de administracdo com uma
presuncao absoluta de insolvéncia, determinando como consequéncia o impedimento de prova em sentido
contrario’”.

O dispositivo legal em andlise é revelador de condutas que na sua maioria apontam para um suposto
aproveitamento indevido pelos administradores dos recursos societarios em seu beneficio (ou de
terceiros) e, portanto, violadoras do dever de lealdade.

Da anélise do elenco que resulta do n.° 2, € possivel distinguir trés grandes categorias de atos que fazem
presumir a insolvéncia culposa: i) condutas que por varios meios lesem ou destruam o patrimoénio do
devedor, no todo ou em parte consideravel - al. a); ii) comportamentos impliquem o beneficio para o
préprio administrador que os adota ou para terceiros em prejuizo da sociedade - al. b), ), d) e), ), e g);
iii) incumprimento por parte do administrador, dos deveres que Ihe cabem de apresentacdo e colaboracao

na insolvéncia — i) e h).

Ao integrar estas condutas no elenco das presunc¢des absolutas de insolvéncia culposa, o legislador faz
necessariamente recair sobre os administradores afetados as consequéncias proprias deste tipo de
insolvéncia. A este respeito, CARNEIRO DA FRADA' alertou para o facto de algumas solucdes
consagradas na lei poderem, em situacfes pontuais, configurar uma solucdo excessiva (sobretudo no
ualtimo grupo de casos). Ressalta, como tal, uma particular atencdo na aplicacdo desta norma visto que,

com a reforma de 2012, € agora possivel responsabilizar os gestores com o seu patrimonio pessoal pelas

75 Tal facto determina que sempre que se verifique uma das situagdes previstas nas alineas, a conduta serd sempre e
independentemente de qualquer prova em contrario considerada como culposa.

76 Sobre esta questdo ja se pronunciou a jurisprudéncia do Ac. do TR BAIXO VOUGA, 21/01/2014, Proc. N2 174/12.8TJCBR-C1,
Moreira do Carmo.

77 “A vantagem para a tutela do lesado é evidente. A discriminagdo dos deveres a cargo dos administradores - ou das situagées tidas
como de violagdo desses deveres — poupa o prejudicado de formular e fundamentar adstricées de conduta que impendem sobre os
administradores a partir dos preceitos do CSC que, em geral, disciplinam a respectiva actividade. Facilita-se, por outras palavras, a vida
ao prejudicado no que concerne ao estabelecimento da ilicitude do comportamento dos administradores porque, sempre que ocorre
alguma das hipdteses previstas, essa ilicitude da conduta é especificamente apontada como tal pelo legislador, sem possibilidade de
Jjustificacdo”. Cf. CARNEIRO DA FRADA A responsabilidade dos administradores na insolvéncia, cit., disponivel em: www.oa.pt. Este tem
sido igualmente o entendimento maioritario da jurisprudéncia dos ultimos anos. Sobre esta matéria, veja-se o Ac. TRC, 14/11/2006,
Proc. N2 1002/04.3 TBTNV-C.C1; Ac. TRC, 19/01/2010, Proc. N¢ 13208.7 TBOFR-E.C1; Em sentido oposto, veja-se o Ac. TRP,
22/05/2007, Proc. N2 0722442,

78 Cf. Idem.
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dividas da sociedade.

Mais, face ao conjunto de gravosas consequéncias associadas a insolvéncia culposa ha presentemente
mais razdes para se considerar o n°® 2 do artigo em andlise um elenco taxativo tal como j& defendiam
CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA".

Diferentemente, as presuncdes previstas no n® 3 do artigo 186.° do CIRE, comumente designadas por
presuncdes relativas, consagram apenas uma presuncao juris tantum (ilidivel) da culpa grave da atuacdo
do administrador e ja ndo uma presuncdo da causalidade da conduta em relacéo a situacdo de insolvéncia,
exigindo-se a demonstracdo, nos termos do n° 1 que a insolvéncia foi causada ou agravada em
consequéncia dessa mesma conduta®. Dito de outro modo, esta norma dispde de “uma presuncio de
culpa incidente ndo sobre a insolvéncia, mas sobre determinadas atuacGes do agente, 0 que obriga, pois,
para a qualificacdo da insolvéncia como culposa, ainda a demonstracdo de que tais atuacGes causaram
ou agravaram a situacéo de insolvéncia™®.

Quer isto significar que as condutas neste previstas (0 incumprimento do dever de requerer a declaracao
de insolvéncia e a obrigacdo de elaborar as contas anuais, no prazo legal, de submete-las a devida
fiscalizacdo ou de as depositar na conservatoria do registo comercial) embora sejam consideradas de
culpa grave, admitem prova em contrario®. Neste caso, 0 6nus da prova de que a situagdo que a lei
presume como culposa em nada contribuiu para a situacdo de insolvéncia cabe ao administrador ou agente

visado.

O art. 186.°, n°3 al. a) penaliza o incumprimento do dever de requerer a declaracdo de insolvéncia com

uma presuncdo relativa de insolvéncia culposa.

79 LUIS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, cit, p. 610. E ainda TRE,
30/10/2008, Proc. 2323/08-02, Jodo Marques.

80 Veja-se Ac. do TRP de 18/06/2007, ao considerar que no caso do n2 3 é necessario “demonstrar-se ainda que a atuagdo com culpa
grave presumida criou ou agravou a situagdo de insolvéncia” E ainda que, “fora dos casos previstos no n?2, deve ser provada a culpa e o
nexo de causalidade”. Esta é a posi¢do da jurisprudéncia maioritaria, Ac. TRL, 18/04/2013, Proc. 1027/10.0TYLSB-A.L1-2, Jorge Leal,
Ac. TRP,de 5/06/2012, Proc. 363/10.0TYVNG-A.p1, M. Pinto dos Santos e Ac. TRL de 18/05/2013, Proc. N2 1027/10.0TYLSB-A.L1-2,
Jorge Leal. Em sentido contrdrio, isto é, que o n23 consagra também presungdes da causa de insolvéncia: Ac. TRC de 22/05/2012,
Proc. 1053/10.9TJCBR-K.C1, Barateiro Martins e Ac. TRL de 14/12/2010, Proc. 46/07.8TBSVC-0.L1-7, Luis Espirito Santo.

81 Cf. Ac. TRL de 18/05/2013, Proc. N2 1027/10.0TYLSB-A.L1-2, Jorge Leal.

82 Nas palavras de ADELAIDE MENEZES LEITAO estas sdo “presuncées ilidiveis de culpa grave dos administradores quando estes ndo
requeiram atempadamente a declaragdo e insolvéncia ou incumpra a obrigagdo de elaborar as contas anuais, no prazo legal, e de as
submeter a devida fiscalizagdo ou de as depositar na conservatdria de registo comercial” acrescenta ainda que diferenca entre o art.
186.2, n22 e n23 é que “no primeiro caso, sendo presuncdo iuris et de iure ndo pode ser afastada, enquanto, no segundo as presungées
sdo iuris tantum, pelo que podem ser afastadas por prova em contrdrio no sentido de excluir a culpa grave dos administradores, quando
exista”, in I Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2013, p. 274-275.
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Ora, o direito legislado portugués estabeleceu um dever de apresentacdo a insolvéncia (art. 18.° CIRE)
para as pessoas coletivas a cargo do 6rgdo de administracdo (art. 19.%, n° 1 e 3 CIRE)®. Este dever surge
nos 30 dias seguintes & data do conhecimento ou do dever de conhecer a situacio de insolvéncia®®. Este
dever prende-se com o facto de uma apresentagdo tardia a insolvéncia poder gerar prejuizos graves para
os credores, seja pelos juros de mora das obrigacdes ja vencidas, seja pela criacdo de novas dividas. E,
como se sabe, quanto maior o montante das dividas, menor € a possibilidade de o credor ver o seu crédito
satisfeito. Mais, o dever de apresentacdo a insolvéncia e as suas consequentes san¢Ges em caso de
violagdo por parte dos administradores permitem evitar certos comportamentos “oportunistas”. Pelo
exposto, é importante a declaracdo a tempo da situacdo de insolvéncia por forma a evitar a presuncao
iuris tantum de insolvéncia culposa e ainda uma possivel responsabilidade pessoal pelo montante dos

créditos ndo satisfeitos pela massa insolvente.

5.2 CONSEQUENCIAS DA DECLARACAO DA INSOLVENCIA CULPOSA

Atualmente, o artigo 182.°, n° 2 do CIRE apresenta como efeitos a decretar pela insolvéncia®:

) A inibicao®® das pessoas afetadas para administrarem patriménio de terceiros, por um periodo de 2
a 10 anos (al. a);

i) Declarar as pessoas inibidas para o exercicio do comércio durante um periodo de 2 a 10 anos, bem
como para a ocupac¢do de qualquer cargo de titular de 6rgdo de sociedade comercial ou civil, associagdo
ou fundacdo privada de atividade econdémica, empresa publica ou cooperativa (al. ¢);

iii) Determinar a perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente detidos
pelas pessoas afetadas pela qualificacdo e a sua condenagdo na restituicdo dos bens ou direitos ja
recebidos em pagamentos desses créditos (al. d);

iv) Condenar as pessoas afetadas a indemnizarem os credores do devedor declarado insolvente dos

83 Para uma no¢do de administradores a luz do CIRE veja-se art. 6.2,n2 1, al. a) do CIRE.

84 Cf. art. 3.2 do CIRE

85 Note-se que o art. 189.2 ndo esgota os efeitos da insolvéncia culposa. Neste sentido os artigos 228.2, n2 1 c), 238.2, n°1 al. ¢), 238.9,
n?l, b), e) e f), 243.2,n%1 al. c) e 246.2, n?1 consagram efeitos igualmente relevantes.

86 A anterior redacg¢do do art. 189.2, n22, al. b) decretava como uma das consequéncias da insolvéncia qualificada como culposa a
“inabilitacdo” do administrador da sociedade comercial foi declarado inconstitucional, com for¢a obrigatéria geral, pelo Ac. TC n?
173/2009 de Maio. Com a alteragdo introduzida pela Lei 16/2012, a expressao “inabilitacdo” foi alterada pela presente inibicdo das
pessoas afetadas para o exercicio do comércio e para ocuparem qualquer cargo de titular de 6rgdos de varias categorias de pessoas
coletivas.
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bens ou direitos no montante dos créditos ndo satisfeitos, até as forgas dos respetivos patrimonios, sendo

solidaria tal responsabilidade entre todos os afetados (al. €).

Centramo-nos agora a nossa atencdo no estudo da ultima consequéncia prevista, uma solu¢do ha muito
propugnada pela doutrina que faz cumular os tipicos efeitos da sentenca de qualificacdo da insolvéncia
com uma eventual condenacéo das pessoas afetadas a indemnizarem os credores do devedor declarado
insolvente no montante dos créditos ndo satisfeitos, até as forcas dos respetivos patrimonios, sendo
solidaria tal responsabilidade entre todos os afetados. Mais acrescenta o n.° 4 do presente artigo que o
juiz deve fixar o valor das indemnizacgdes devidas ou, caso tal ndo seja possivel em virtude de o tribunal
nao dispor dos elementos necessarios para calcular o montante dos prejuizos sofridos, os critérios a

utilizar para a sua gquantificacao, a efetuar em liquidacéo de sentenca.

Com efeito, ao impor uma especial responsabilizacdo “pessoal” dos administradores, consagrou-se
decisivamente uma efetiva tutela da garantia dos credores, facto que vai de encontro com a propria

finalidade do processo insolvencial, que gira em torno da satisfacdo dos credores®”.

Atentos ao disposto neste preceito legal deparamo-nos, desde logo, com algumas questdes controversas
relativas ao &mbito subjetivo deste efeito da insolvéncia culposa.

Sendo a insolvéncia considerada culposa, o juiz tera a priori de determinar as pessoas que serdo atingidas
pelos seus efeitos. Sobre esta matéria, de um modo particularmente confuso, o legislador, no art. 186.°, n°
1, estabeleceu como sujeitos passivos da qualificagdo da insolvéncia culposa (apenas) os administradores
de direito e/ou de facto. Note-se que o regime insolvéncial afecta, na caraterizacdo de insolvéncia
culposa, tanto os administradores de direito como os de facto, verificando-se aqui uma paridade de
tratamento que podera tornar possivel a responsabilizacdo das pessoas com poder de decisdo para la dos
testas de ferro®. Todavia, no art. 189.%, n. 2, al. a) faz repercutir os efeitos da qualificacéo da insolvéncia
culposa ndo s6 aos administradores mas ainda aos TOC’s e aos ROC’s. De facto, € com alguma

estranheza que atentamos a consagracdo de efeitos a pessoas que ndo estdo abrangidas pelo ambito

87 Atentando a al. e), n22, do art.2 189 do CIRE poderemos ainda encontrar algumas similitudes desta com a prépria ratio do disposto
no art.2 84 do CSC que diz respeito as sociedades por quotas unipessoais. Sobre a norma do CSC, deve-se fazer uma interpretagio
atualista do artigo no sentido de dotar desta consequéncia nio s6 as sociedades que depois de constituidas se reduzem a um sé sécio
mas também aquelas que se formaram ab initio com um sécio apenas, sobre este artigo, cf. desenvolvidamente, MARIA FATIMA
RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, pp. 351-370.

88 CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica, in Julgar, n?9, Set-Dez., Lisboa, 2009, p. 128. Ainda a
este respeito, veja-se o Ac. 6 de Janeiro de 2012, Proc. N2 205/08.6TBVGS-C.C1, Barateiro Martins e ainda Ac. 6 de margo de 2012,
Proc. N2 1350/10.3TBGRD-F.C1.
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subjetivo do incidente de qualificacdo de insolvéncia culposa. No seio das sociedades comerciais,
julgamos que devera ser a atuacdo do devedor aquela que deve efetivamente ser considerada para afericdo
da culpa na insolvéncia uma vez que quem atua em nome da empresa e quem a representa Sdo 0S seus
administradores societarios e ndo os ROC ou os TOC. Todavia com este nova norma, em situacdes
excepcionais, maxime do art.° 186 n° 2 al. g) ou h), podera equacionar-se, igualmente, para além dos

administradores societarios, a responsabilidade “pessoal” do ROC ou TOC.

A norma da efetividade a uma responsabilidade solidaria dos afetados pela sentenga que declare a
insolvéncia dolosa (cf. art. 73.°, n°1 CSC). O que significa que existindo dois ou mais administradores
responsaveis pela indemnizacdo, a mesma podera ser exigivel a qualquer um deles e 0 cumprimento desta
obrigacdo de indemnizacdo efetuada por um, a todos libera®®. A solidariedade existe apenas entre os
administradores responsaveis pela insolvéncia culposa, ndo sendo responsavel todo e qualquer

administrador pelo simples facto de o ser.

No que respeita ao quantum indemnizat6rio®™ o n.° 4 do mesmo artigo determina que compete ao tribunal
fixar o valor das indemnizacGes na sentenca que qualifique a insolvéncia como culposa. Ndo obstante,
caso ndo se mostre possivel, em virtude de o tribunal ndo dispor de meios suficientes para calcular o
montante dos prejuizos sofridos, indicara somente os critérios a utilizar para a sua quantificacdo, a efetuar
em liquidacdo de sentenca. Note-se os critérios para a quantificacdo da indemnizacédo sdo deixados a livre
discricionariedade do juiz. Aqui chegados, para uma maior uniformidade de solucGes e seguranca juridica
melhor seria que o legislador clarificasse os critérios, ainda que gerais, que o juiz pode langar mao para a
fixagéo desta indemnizag&o.

O legislador procurou introduzir uma dupla limitagéo a esta responsabilidade. Por um lado circunscreveu,
na al. e), do n°2, do art. 189.° a indemnizagao ao “montante dos créditos ndo satisfeitos”, isto ¢, apenas ao
passivo a descoberto ndo atingindo assim a totalidade dos danos causados aos credores. Nas palavras de
ADELAIDE MENEZES LEITAO, a norma reporta-se a “créditos reclamados ou reconhecidos e nio

89 Ndo obstante a possibilidade de posterior agdo de regresso (art. 524.2CC).

90 Existem algumas divergéncias entre os Estados-membros quanto ao alcance do quantum indemnizatério dos responsaveis por
uma insolvéncia. Assim, enquanto que em Espanha (Art. 163.2 da LC) e em Portugal (art. 189.2, n22, al e) e n? 4 CIRE) o tribunal
podera ordenar a responsabilidade do devedor pela totalidade da divida da sociedade, noutros, como é o exemplo do ordenamento
juridico alemdo (93.2, n? 2 da Lei das SA e art. 15-A Lei de Insolvéncia), a responsabilidade do administrador numa situagdo
comparavel, pode ser limitada a diferenca entre o montante que o credor iria obter se o processo de insolvéncia tivesse sido aberto
no tempo devido e a divida em concreto. Quanto ao montante de indemnizacdo nos diferentes estados cf. desenvolvidamente,
CARSTEN GERNER-BEUERLE, PHILIPP PAECH/EDMUND PHILIPP SCHUSTER, Study on Directors’ Duties and Liability, cit.,, p. 240 e ss.
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satisfeitos™®’. Diferentemente, o Anteprojeto do Diploma alargava a indemnizacéo aos prejuizos sofridos
pelos credores®. Por sua vez, e revelador de uma certa falta de coeréncia, enquanto a alinea ) do n°2 do
art. 189.° faz referéncia “aos créditos ndo satisfeitos”, o n° 4 do mesmo artigo faz depender a
indemnizagdo do “montante dos prejuizos sofridos” pelos credores, agudizando o trabalho do interprete.
A aparente incongruéncia dos conceitos em causa resulta de um “descuido” do legislador que ao mudar a
redacdo da al. ), do n° 2, do art. 189.°, esqueceu-se no entanto de fazer corresponder esta alteracdo com o
disposto no n° 4 do mesmo artigo. Por este motivo, para efeitos do montante da indemnizacéo devera dar
prevaléncia ao disposto na al. €), do n° 2 189.9%,

Para além desta limitagdo, o CIRE refere expressamente que a obrigagdo vai até “as forcas dos respetivos
patrimonios”’, deixando alguma margem para dividas sobre o que se poderd depreender por esta
expressdo. Sobre este aspeto, MENEZES LEITAO™, defende ndo ser apropriado a instauracdo de um
novo processo de insolvéncia (singular), contra os afetados pela sentenca de qualificagcéo de insolvéncia,
para efeitos do pagamento da indemnizagdo resultante da insolvéncia da empresa. De facto, todas as
consequéncias da insolvéncia culposa de uma empresa, as quais foi recentemente introduzida a
responsabilidade “pessoal” do administrador, revelam-se suficientes, ndo devendo o processo de
insolvéncia instaurado contra a pessoa coletiva ir aléem do patrimonio pessoal destes e para além deste.
Isto é, pretende-se aqui evitar futuros processos de insolvéncia pessoal contra os administradores,

permitidas no anterior CPEREF ao abrigo das faléncias conjuntas.

Na delimitacdo dos beneficiarios da responsabilidade deveremos considerar como beneficiario a massa
insolvente ou, por outro lado, o credor individualmente considerado? Ora, como descreve MARIA DO
ROSARIO EPIFANIO®, no siléncio da lei, a omissdo legislativa devera ser resolvida de acordo com uma
interpretacdo sistematica. Assim, por estarmos diante uma responsabilidade insolvéncial destinada a
satisfazer os interesses dos credores fara todo o sentido que as somas integrem a massa ativa do concurso.

Deste modo, as quantias recebidas deverdo ser absorvidas pela massa para posteriormente serem

91 Cf. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Insolvéncia culposa e responsabilidade dos administradores na Lei n.2 16/2012, de 20 de Abril, in I
Congresso de direito da insolvéncia, cit., p. 279.

92Sobre esta versdo do Anteprojeto, a Associacdo Sindical de Juizes Portugueses (ASJP) criticou antevendo que a terminologia
utilizada poderia ser palco de diversas interpretagdes. O fator de perturbagio deve-se a circunstancia de o artigo 189.2, n.22, al. e) do
Anteprojecto do CIRE ter designado uma obrigacdo de o afetado indemnizar os seus credores pelos “prejuizos que estes hajam
sofrido”, ao passo que, no regime geral da responsabilidade civil, a condena¢do impde ao réu uma “obrigacdo de indemnizar o lesado
pelos danos resultantes da violagdo”.

93 Esta é também a interpretacio de ADELAIDE MENEZES LEITAO, Insolvéncia culposa e responsabilidade dos administradores na Lei
n.216/2012, de 20 de Abril, in I Congresso de direito da insolvéncia, cit., pp.. 270-271.

94 Cf, MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, cit. p. 312.

95 Cf. MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, cit. p. 144. No mesmo sentido, Parecer do Conselho Geral da Ordem dos Advogados sobre o
Anteprojeto do Diploma que altera o Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagido de Empresas, de 24 de Novembros de 2011
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distribuidas pelos credores cujos créditos continuam por satisfazer, e assim fazendo jus ao principio par

condito creditorum®.

Por ultimo mas igualmente importante, no que respeita a legitimidade para propor a agdo, também aqui
perante uma norma expressa sobre a legitimidade ativa, atendendo a sistemética do CIRE (art. 82.°, n°3
CIRE), devera concluir-se que sera o administrador da insolvéncia que devera propor a acdo®’. Sobre esta
inércia legislativa, a ASJP recorda a consagrada legitimidade exclusiva do administrador da insolvéncia
para intentar acOes de responsabilidade contra os administradores, critica ainda a localizagédo da norma
que prevé acdo de responsabilizacdo pessoal dos administradores (da al. €), do n.° 2, do art.189.9),

privilegiando como local processual adequado o art.82.° do CIRE®.

Apesar de todo o mérito que € reconhecida ao novo paradigma da responsabilizacdo dos administradores
no ambito de um processo de insolvéncia, em termos gerais sdo ainda apontados como resultados
negativos os efeitos que podem decorrer ao nivel dos custos e duracdo dos processos judiciais, num
processo de caracter urgente e que por isso se pretende que seja célere e simplificado. Com efeito, a
consagracdo de uma eventual responsabilidade pessoal dos administradores implica que o juiz faca um
juizo fundamentado sobre a culpa na insolvéncia. Como facilmente se percebera os articulados para que
se provem os factos alegados tornar-se-ao, por conseguinte mais extensos e complexos; também a matéria
a selecionar para o julgamento serd mais desenvolvida tornando a audiéncia longa e introduzindo uma
nova complexidade & sentenca. O entendimento da ASIP*, revela-nos ainda que o apenso de qualificacdo
da insolvéncia ndo agrupa o conjunto de garantias e de defesa proprias tipicas da acdo declarativa de
condenacdo. Naquele apenas existe um articulado e seguira a forma suméria. Mais, ao serem exigidos de
forma obrigatéria a entrega de todos dos meios de prova, a urgéncia ndo se compadece com a realizagédo
da prova pericial®®. Por ultimo, a ASJP critica o impulso judicial do incidente de qualificagdo da

J4

insolvéncia, sustentando para tal que ¢ “pouco curial que quem decide seja quem, ja em momento

. . ~ . e 101
anterior, tomou posi¢do sobre a questao a decidir”""".

96 Referenciando o ordenamento espanhol, que influenciou fortemente o CIRE Portugués, a recente alteracdo ao art. 172.2 bis,3,
consagrou que as quantias integram a massa insolvente.

97 No mesmo sentido, cf. ELISABETE GOMES RAMOS, Responsabilidade Civil dos Administradores e Directores de Sociedades Anénimas
perante os Credores Sociais, Coimbra, 2002, 248-249.

98 A.A.V.V,, Parecer sobre o Anteprojeto de Alteragdo ao CIRE de 24 de Novembro de 2011, Associacdo Sindical de Juizes Portugueses,
disponivel em: http://www.asjp.pt/, p. 9 e 10.

99 [dem, p. 11.

100 Cf. A.A.V.V,, Parecer do Conselho Geral da Ordem dos Advogados sobre o Anteprojeto do Diploma que altera o Cédigo da Insolvéncia e
da Recuperagdo de Empresas, de 24 de Novembros de 2011, in www.parlamento.pt, p. 26.

101 Cf. idem, p. 10.
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Alguns autores afirmam ainda que o impacto desta norma serd sentido sobretudo nos sectores de alta
tenologia, diminuindo-se significativamente, com a introducdo de uma norma de responsabilizacdo
pessoal dos administradores, 0s incentivos para o desenvolvimento de uma atividade que seja por

natureza arriscada’®?.

5.3 NATUREZA JURIDICA

Urge agora, ainda que sumariamente, refletir sobre a natureza da responsabilidade pessoal dos gestores na

pendéncia de uma insolvéncia culposa.

N4&o obstante o grau de autonomia de gest&o varidvel em funcdo do tipo societario’® é inegavel que os
administradores assumem um papel basilar no dia-a-dia de uma sociedade. Diga-se, inclusivamente, que
nas sociedades de menor dimensdo, como 0 sdo as sociedades por quotas e as sociedades anénimas
fechadas, é comum haver uma certa confusao entre o papel do sécio e do administrador, desempenhando,
ndo raras vezes, a mesma pessoa ambas as funcdes. Mais, é o administrador que esta numa posicao que

Ihe permite controlar e afetar o cumprimento ou ndo das obrigacdes crediticias assumidas.

E precisamente por desempenhar uma func&o t&o relevante no quotidiano societério que se justificara, em
certas circunstancias, ser responsabilizado pela sua conduta sempre que esta esta em desconformidade

com os deveres e obrigagdes que Ihe competem. Mas a que titulo?

A resposta a esta pergunta poderd oscilar por uma ponderagdo por uma natureza juridica da figura de

acordo com uma responsabilidade civil ou uma responsabilidade de cariz patrimonial.

De uma parte, € inegavel que a responsabilidade pessoal do administrador na insolvéncia encontra
elementos em comum na responsabilidade civil.
No ambito de uma responsabilidade de natureza civil, tera ainda de se discutir se estaremos diante uma

responsabilidade civil delitual ou obrigacional. Ora, salvo melhor opinido, ndo sendo o administrador

102 JAN M. RAMSAY, Company Directors’Liability for Insolvent Trading in CCH Australia and the Centre for Corporate Law and
Securities Regulation, cit., disponivel em www.ssnr.com.

103 Com efeito a autonomia dos administradores perante os sécios é menor nas sociedades por quotas e mais forte nas sociedades
andénimas. Dentro destas dltimas ha uma maior autonomia nas sociedades abertas.
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titular de nenhuma obrigacdo para com o lesado, apenas se poderia justificar a natureza desta
indemnizacdo com base numa responsabilidade delitual (cf. art. 483.° CC). Como ficou descrito
anteriormente, a relacdo contratual existe apenas entre a sociedade e o administrador e ja ndo entre o
administrador e credores.

Com efeito, quer na responsabilidade civil extracontratual quer na responsabilidade pessoal derivado do
processo de insolvéncia culposa exige-se sempre a producdo de um dano, em virtude da pratica de um ato
ilicito e culposo e um nexo causal entre esse dano e o ato praticado. De acordo com o supra analisado, a
atuacdo terd de ser sempre culposa, ndo obstante a culpa poder ser presumida em determinadas
circunstancias (cf. art. 186.°n° 2 e 3).

De outra parte, é ainda possivel delinear contornos semelhantes com a responsabilidade patrimonial,
maxime com uma fianga legal, funcionando esta “indemnizagdo” como uma garantia acessoria ao
patriménio social. Isto €, com a introducdo de uma responsabilidade no plano substantivo do direito da
insolvéncia, o gestor estd, de certa forma, a assumir uma divida de um terceiro - sociedade - garantia essa
que é acionada por um comportamento reprovavel daquele que o pratica, tornando-se por esta razao
garante de divida alheia.

Mais a fianga é caracterizada pela acessoriedade e subsidariedade em relacdo a obrigacdo principal do
devedor principal de forma semelhante ao que acontece na responsabilidade pessoal pela insolvéncia
culposa. Deste modo, esta responsabilidade s6 sera acionada depois de excutido todo patriménio da massa
insolvente para a satisfacdo dos créditos excedentes, ficando por isto a responsabilidade dos
administradores, segundo as palavras de MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, sujeita a uma condicdo
suspensiva'®. Nas hipoteses em que a massa insolvente seja suficiente, ndo obstante uma conduta
desconforme do administrador, como as dividas sociais s&o uma obrigacdo da pessoa coletiva, ndo fara
sentido a intervencdo do patriménio do administrador para indemnizar os credores no montante dos

créditos ndo satisfeitos — uma vez que estes ja estardo saldados.

Contudo, esta figura afasta-se do regime da fianca pois neste altimo instituto a culpa € irrelevante e ja ndo
0 sera para a responsabilidade pessoal no processo de insolvéncia. A responsabilidade pessoal decorrente
da insolvéncia, pressupde sempre, em todas as suas expressdes, que o facto ilicito gerador de

responsabilidade seja reprovavel ou censuravel a luz da lei — culpa e ilicitude da conduta.

104 Cf. MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, cit. p.- 143.
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A sua sujeicdo a responsabilidade civil obrigacional também sera redutora, na medida em que nesta
situacdo ndo esta em causa uma divida propria do responsavel pela indemnizacdo mas antes de um

terceiro — a sociedade.

Apesar de esta figura apresentar aspetos de confluéncia quer com a figura da fianga quer com a figura da
responsabilidade civil delitual ela também né&o se identifica inteiramente com nenhuma das duas.

Pelo exposto, atrevemo-nos a dizer que ndo estarmos perante uma responsabilidade de natureza civil nem
patrimonial mas antes diante de uma figura prépria de direito da insolvéncia. Relembramos mais uma vez
que o processo de insoléncia é um processo especial dotado de um caracter autdnomo, especial e com

regras proprias.

Assim esta responsabilidade ndo se esgota apenas no dano que é causado mas também ndo € suficiente
para explicar a origem desta responsabilidade o cariz meramente patrimonial/sancionatério pela préatica de
uma conduta. E mais que isso, a natureza desta responsabilidade apenas ¢é passivel de ser compreendida
ao abrigo da relacdo entre o contrato que é celebrado entre os administradores e a sociedade e a sua
conduta em desconformidade com a lei que ndo sé afeta a sociedade mas também os seus credores e que

conclui como consequéncia a responsabilidade pessoal.
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86. CONCLUSAO

Os administradores ndo estdo cobertos pela personalidade juridica da sociedade sendo chamados a
responder com o seu patrimonio pessoal, entre outros, perante credores sociais e a propria sociedade por

as suas condutas em desconformidade com a lei.

A reforma introduzida pela Lei 16/2012, de 20 de Abril “recuperou” do CPEREF a tao cobigada norma de
responsabilidade pessoal dos administradores societarios para as situagdes em que a insolvéncia seja
qualificada como dolosa. Perante o agravamento do numero de insolvéncias e as suas consequéncias no
plano creditério, o legislador dotou o CIRE de uma norma (art. 189.°, n°2 al. e€) que veio alterar o
panorama da responsabilizacdo dos administradores, alargando-se as espectativas dagqueles que pretendem

ver 0s seus créditos ressarcidos mesmos nas hipoteses de esgotamento do patrimonio societario.

O processo insolvencial, ao invés da responsabilidade que decorre do regime societério, destaca-se pelas
vantagens de prova dos pressupostos da insolvéncia culposa. Mais, enquanto na acdo sub-rogatoria o
credor s6 poderd demandar a sociedade em caso de insuficiéncia patrimonial - e diga-se que a
indemnizagdo ndo ingressa no seu patrimonio, mas no da sociedade — no processo de insolvéncia seré
possivel acionar o mecanismo de responsabilidade em caso de impossibilidade de incumprimento das
obrigac@es vencidas (independentemente de haver ou ndo patriménio) e que sdo muitas vezes despertadas
por situacOes de falta de liquidez.

Em sede conclusiva dir-se-a que o regime insolvencial abrange uma maior densificacdo das situacdes que

0s gestores podem incorrer em responsabilidade.

Apesar do conjunto de criticas apontadas a recente al. e) do n.°2 do art.° 189.°, a responsabiliza¢do pessoal
dos administradores consagra, indubitavelmente, a necessaria tutela crediticia. Este preceito normativo
vai assim de encontro com um dos propositos do incidente de qualificacdo: “maior e mais eficaz
responsabilizacéo dos titulares de empresas e dos administradores de pessoas coletivas” (cf. ponto 40 do
Diploma Preambular) e aproximando, quanto a esta matéria, o ordenamento juridico portugués dos

restantes Estados-Mesmos da U.E.
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