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I. Consideracoes preliminares: a responsabilidade soli-
daria dos membros dos 6rgaos de fiscalizacio pre-
vista no n.° 2 do artigo 81.° do Codigo das Sociedades
Comerciais como co-responsabilidade por omissao
pela pratica de factos danosos da autoria dos gestores
das sociedades comerciais.

E por todos sabido que as normas juridicas, em regra, sio
estruturadas, de um lado, por uma previsao (hipotese ou tipo legal)
— a chamada facti-species — e, de outro lado, por uma estatuicao
(consequéncia juridica), consistindo aquela na situagdo tipica da
vida — factos ou conjunto de factos (situagdo de facto) — cuja
verificagdo em concreto faz desencadear os efeitos juridicos pres-
critos nesta(').

Ora, nesta conformidade, dispde, sob a epigrafe de «Respon-
sabilidade dos membros de érgaos de fiscalizacao», o n.° 2 do
art. 81.° do CSC(?) o seguinte:

«2. Os membros de orgdos de fiscalizagdo respondem soli-
dariamente com os gerentes ou administradores da sociedades por
actos ou omissoes destes no desempenho dos respectivos cargos
quando o dano se ndo teria produzido se houvessem cumprido as
suas obrigacoes de fiscalizacdo.» (sic).

Desta sorte, uma questao, desde logo, se coloca: qual a situa-
c¢ao de facto que, uma vez verificada, faz desencadear a consequén-

(") Cf. sobre a nogéo e estrutura da norma juridica em geral, por todos, Jodo BAP-
TISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 13.* reimpressao,
Almedina, Coimbra, 2002, p. 79 e ss..

(®) Este preceito provém originariamente do art. 27.° do DL n.® 49 381, de 15 de
Novembro de 1969, que apenas se referia aos membros do conselho fiscal. A actual
redacgdo, contém, todavia, uma alterag@o (a unica, na verdade) relativamente a versao
original de 1986 operada pela reforma de 2006 do CSC (DL n.° 76-A/2006, de 29 de
Margo), no sentido precisamente de suprimir a referéncia aos «directores» das socieda-
des andnimas anteriormente prevista no ambito do chamado modelo germanico de gover-
nagdo das mesmas — cf. Abilio NETO, Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado.
Jurisprudéncia e Doutrina, 4.* ed., Ediforum, Lisboa, 2007, p. 314, e Antonio MENE-
ZES CORDEIRO, Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, 2.* ed., Almedina,
Coimbra, 2011, p. 293 e s..
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cia juridica fixada naquela norma, designadamente a imposi¢ao de
um dever juridico sobre os respectivos destinatarios — os mem-
bros dos orgaos de fiscalizacdo —, consistente, na verdade, na
obrigacao de indemnizar?

Ora, atenta a redac¢do da mesma, bem vistas as coisas, o con-
junto de factos que faz desencadear os efeitos juridicos nela pres-
critos sao, desde logo, os seguintes:

1) responsabilidade civil dos gestores(’) das sociedades
comerciais — cometimento (por ac¢do ou omissao) de fac-
tos danosos de autoria dos mesmos («[...] com os gerentes
ou administradores da sociedade por actos ou omissdes
destes no desempenho dos respectivos cargos...]»);

2) omissdo por parte dos membros dos 6rgaos de fiscalizagdo
do cumprimento das suas obrigacdes de fiscalizagdo —
(«[...] se houvessem cumprido as suas obrigagoes de fisca-
lizagdo.»).

Com efeito, nesta situacdo, o gestor da sociedade comercial
em causa(*), no exercicio das suas fun¢des, cometeu um facto (ili-

(®) Seguimos, pois, aqui de perto o ensino de Pedro PAIS DE VASCONCELOS,
em «Responsabilidade Civil dos Gestores das Sociedades Comerciaisy, in Direito das
Sociedades em Revista, ano 1, vol. I, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 11-32, esp.®p. 11, n. 1,
segundo o qual a pluralidade de designagdes no Direito Societario Portugués dos diversos
titulares dos 6rgdos de administragéo e representacdo das sociedades comerciais cria uma
complexidade tal que importa simplificar, abarcando, deste modo, as diferentes designa-
¢oes (administradores e gerentes) numa unica locugdo genérica — gestor(es).

(*) Tome-se, pois, em atengdo, que embora o preceito em analise, sob ponto de
vista sistematico, se encontre na parte geral do CSC (como alias as demais normas atinen-
tes a responsabilidade civil pela administragdo e fiscalizagdo das sociedades comerciais),
como teremos oportunidade de adiante explicar, ndo se aplica a todos os tipos societarios
previstos neste codigo, mas apenas aqueles que, obviamente, dispdem na sua estrutura
organizatdria de orgdos de fiscalizagdo.

Por outro lado, neste enfiamento, cumpre afirmar que apenas cuidaremos neste
estudo da analise do regime de responsabilidade civil em aprego sob o ponto de vista das
sociedades comerciais disciplinadas exclusivamente no CSC, ou seja, as chamadas socie-
dades comerciais fechadas, sem prejuizo, porém, da referéncia, quando julgada oportuna,
as chamadas sociedades comerciais abertas, sociedades civis ou, inclusive, certos tipos
legais societarios especificos previstos em legislagdo extravagante para efeitos de aplica-
¢do ou incidéncia do art. 81.°, n.° 2, do CSC.
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cito e culposo) que causou danos a outrem (lesado), assinalada-
mente, pressuposto o facto de a lei especificar que estamos perante
«actos ou omissoes destes no desempenho dos respectivos cargos»,
isolada ou cumulativamente, a sociedade, a credores sociais ou a
socios e terceiros, pelo qual € civilmente responsavel nos termos e
para os efeitos do disposto nos arts. 72.°, 78.° e 79.° do CSC(3/¢),
tendo, em simultaneo, os membros dos orgaos de fiscalizagdo omi-
tido o cumprimento das suas obriga¢des de fiscalizagdo que, caso
tivessem sido observadas, teriam feito com que aqueles ndo se
teriam produzido.

Ou seja, na referida situag@o, o facto danoso ndo ¢ cometido
(por accdo ou omissdo) pelos membros dos orgdos de fiscaliza-
¢do, mas antes pelo gestor da sociedade comercial, que € assim
autor daquele, ndo obstante aqueles serem co-responsaveis pelo
mesmo, na medida em que caso nao tivessem omitido o cumpri-
mento das suas obrigagdes de fiscalizagdo o mesmo nao se teria
produzido.

Deste modo, ndo sendo os membros dos 6rgaos de fiscaliza-
¢do autores do facto danoso (caso em que o sendo, na verdade,
responderdo nos termos do art. 81.°, n.° 1, do CSC, isto é, preci-
samente nos termos previstos para os gestores(’)), sao, no

(°) Com igual conclusdo afirmando, por seu turno, que «[...] parece-me que esta
aqui em causa uma responsabilidade tanto para com a sociedade como para com os socios
e outros terceiros que sejam lesados, pelo que também estes terdo legitimidade para langar
mio do disposto no art. 81.°, n.° 2 [do CSC]» (sic) — cf. Tiago Jodo ESTEVAO MAR-
QUES, Responsabilidade Civil dos Membros de Orgdos de Fiscaliza¢do das Sociedades
Andnimas, Almedina, Coimbra, 2009, p. 240.

(°) Para uma sintese analitica de cada um destes regimes de responsabilidade dos
gestores das sociedades comerciais a luz do CSC apds a reforma de 2006 vd., por todos,
Jorge Manuel COUTINHO de ABREU, «Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades», in IDET, Caderno n.° 5, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, Anténio FER-
NANDES DE OLIVEIRA, «Responsabilidade Civil dos Administradores», in Paulo
CAMARA, Rui de Oliveira NEVES, André FIGUEIREDO, Antonio Fernandes de OLI-
VEIRA ¢ Jos¢ Ferreira GOMES, Codigo das Sociedades Comerciais e Governo das Socie-
dades, Almedina, Coimbra, 2008, p. 283 ¢ ss., e Pedro PAIS DE VASCONCELOS, [n. 3],
p. 11 e ss., com referéncias bibliograficas.

() Atitulo de exemplo, se o conselho fiscal de uma sociedade anonima tiver dado
um parecer favoravel a celebracao de um contrato entre a sociedade e o seu gestor (o qual
responde, independentemente daquele, nos termos do n.° 6 do art. 72.° do CSC) sem a
devida autorizag@o do conselho de administragdo (cf. art. 397.°, n.° 2, do CSC), em conse-
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entanto, co-responsaveis, por omissao, pelo mesmo, ja que, con-
sabidamente, no dominio da omissao juridicamente relevante(®),
esta ndo gera fisica ou materialmente o dano, mas ¢ em todo o
caso causa deste sempre que se verifique um dever juridico espe-
cial de praticar um acto — a acc¢do juridicamente esperada
e devida(®’) — imposto por negocio juridico ou pela lei (cf.
art. 486.° do CC), neste ultimo caso, tanto por normas precepti-
vas (normas imperativas do tipo «Tu deves»)('?) que impdem
directamente determinado comportamento ao seu destinatario
(omissdes puras), como indirectamente por normas que impdem
a colaboragdo deste na prevencdo de certo resultado punido ou
reprovado de outro modo pela mesma (comissdo por omis-

sao)(').

Ora, na situacdo em analise, foi isto mesmo que se verificou,
nao tendo os membros dos orgaos de fiscalizagdo realizado a pres-
tacdo (de facto) devida, imposta por um especial dever (de facere)

quéncia do qual resultaram danos para a sociedade, caso em que, ao terem tomado parte
directa na execug@o conjuntamente ou por acordo, ¢ aquele (co-)autor do facto danoso, res-
pondendo, por isso, ndo nos termos do n.° 2 (o que aconteceria se aquele pura e simples-
mente tivesse omitido a sua obrigagdo de emitir um parecer sobre a matéria), mas antes nos
termos do n.° 1 do art. 81.° do CSC.

(®) Que, a mais das vezes, se verifica no ambito da chamada responsabilidade
obrigacional ou contratual, porquanto nesta, na maioria dos casos, o0 comportamento fal-
toso do devedor traduz-se na ndo realizagdo da prestagdo devida, portanto, numa omissao
— cf. Jodo de MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol. 1, 10.* ed.,
revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 2000, p. 528, n. 1.

Alias, como teremos oportunidade de adiante explicar, tal é exactamente o que
acontece no dominio do regime de responsabilidade em analise quando estiver em causa a
responsabilidade por danos causados a propria sociedade, visto a responsabilidade dos
membros dos orgaos de fiscalizag@o revestir nesta situacdo, na verdade, natureza obriga-
cional ou contratual.

(°) A feliz formulag@o pertence pioneiramente a Franz VON LISZT, o qual teve
assim o ensejo de salientar que, juridicamente, omitir ndo significa ndo fazer (ou nada
fazer), mas antes nao fazer algo que era esperado, razdo pela qual o conceito de omissao no
plano juridico ndo se reconduz a mera inac¢do, mas, pelo contrario, a abstengdo juridica-
mente relevante de determinada acc¢do esperada e devida — cf., com amplo desenvolvi-
mento acerca do ponto, Pedro Pitta e Cunha NUNES DE CARVALHO, Omissdo e Dever
de Agir em Direito Civil. Contributo para uma Teoria Geral da Responsabilidade Civil
por Omissdo, Almedina, Coimbra, 1999, p. 115 e ss..

(%) Cf. Joao BAPTISTA MACHADO, [n. 1],p. 93 es..

(") Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 528, e p. 551 e s..
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que lhes ¢ legalmente('?) cometido('3), a saber, o dever de fiscali-
zar, que adiante teremos o ensejo de caracterizar, em tudo para-
lelo (no ambito de actuagdo propria dos membros dos 6rgaos de
fiscalizacdo) ao chamado dever de administrar que certa dou-
trina, com particular destaque para CARNEIRO DA FRADA('4),
tem vindo a falar a proposito dos deveres proprios dos gestores,
conferindo individualidade, tipicidade e unidade a situagado
daqueles e exigindo-lhes directamente determinadas condutas
(v.g., o exercicio do dever de prevencao e do dever de vigilancia

('?) Efectivamente, muito embora também o dever em questdo possa igualmente
resultar dos estatutos da sociedade, sob o nosso ponto de vista, em ultima analise, o dever
de fiscalizar ¢ imposto pela lei e ndo por aqueles, ja que ¢ esta que estabelece a obrigatorie-
dade de certos tipos societarios terem orgdos de fiscalizagdo e, por via disso, se encontra-
rem vinculados a um tal dever.

(%) Cf., designadamente, arts. 262.°, n.° 1, e 262.°-A, relativamente as sociedades
por quotas, e arts. 272.° al. g), 278.°, 413.°, 420.°, 420.°-A , 422.°, 423 °-F, 423 .°-G, 441.°,
444.° n.s2 e 4,446.°,1n.° 3, 452.°,453.°, no tocante as sociedades andnimas (e sociedades
em comandita por ac¢des, por remissao do art. 478.°), todos do CSC, atento o facto de estas
deverem ter um orgdo de fiscalizagdo — cf. Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU,
Curso de Direito Comercial, vol. Il — Das Sociedades, 4.* ed., Almedina, Coimbra, 2011,
p. 61).

(") «A Business Judgment Rule no Quadro dos Deveres Gerais dos Administrado-
res», in Nos 20 anos do Codigo das Sociedades Comerciais, Homenagem aos Professores
Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, vol. 11, Varia,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 207-249, esp.t, pp. 212-215.

Outros AA. que, entre nos, referem igualmente a existéncia de um dever de adminis-
trar, de gerir ou de gestdo pendente sobre os gestores das sociedades comerciais sdo, desde
logo, v.g., Raul VENTURA e Luis BRITO CORREIA, em «Responsabilidade Civil dos
Administradores de Sociedades Anonimas e dos Gerentes de Sociedades por Quotas.
Estudo Comparativo dos Direitos Alemao, Francés, Italiano e Portugués», in Separata do
BMJn.° 192,193,194 e 195, 1970, pp. 5-470, esp.* pp. 58-112, Pedro MAIA, em Fungdo
e Funcionamento do Conselho de Administracdo da Sociedade Anonima, Maia, Coimbra
Editora, Coimbra, 2002, pp. 247-281, Maria Elisabete RAMOS, in Responsabilidade Civil
dos Administradores e Directores de Sociedades Anonimas Perante Credores Sociais, Stu-
dia Iuridica 67, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 65 ¢ ss. ¢ p. 77 e ss., ¢ Pedro CAE-
TANO NUNES, Corporate Governance, Almedina, Coimbra, 2006, p. 17 e ss..

Com outra perspectiva, porém, falando diversamente em poder de gestiao ou admi-
nistragdo dos gestores das sociedades comerciais, entendido como um direito potestativo
de caracter funcional ou fiduciario que traduz a permissdo normativa que estes tém de
decidir e de agir, em termos materiais e juridicos, no &mbito dos direitos e dos deveres dos
mesmos, observando regras e agindo segundo os ditames da lealdade veja-se Antonio
MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades, vol. [ — Das Sociedades em
Geral, 3.* ed. (ampliada e actualizada), Almedina, Coimbra, 2011, pp. 845-848.
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no ambito, respectivamente, das sociedades por quotas e socieda-
des anonimas — cf. arts. 262.°-A e 420.°-A do CSC)("®) ou indi-
rectamente a sua colaboracao na prevenc¢ao de um resultado que ¢
punido ou reprovado de outro modo pela lei [v.g., dever de verifi-
car a regularidade e exactidao da contabilidade e documentos de
prestagdo de contas apresentadas pelos gestores com vista a evi-
tar a perda de metade do capital social — cf. arts. 35.°, 78.° e
420.°,n.° 1, als. b) a g) e n.° 2, al. ¢) do CSC], cuja inobservancia
respectiva, consubstancia, deste modo, omissdes puras ou comis-
sdes por omissao.

Neste enfiamento, alids, podemos, na verdade, referir que,
caracterizando-se a situacdo em apreco, tudo visto, como uma
situacdo de comparticipagdo (na qual gestor e membros dos 6rgaos
de fiscalizagao colaboram para dar vida ao facto danoso)('¢), os
membros dos 6rgaos de fiscalizagdo, nao sendo, na realidade, auto-
res do facto danoso, sdo, no entanto, cimplices por omissao (parti-
cipantes(!”) — auxiliares) relativamente ao mesmo, visto que,
como ensina FIGUEIREDO DIAS a proposito dos chamados cri-

(**) Com efeito, dispde, desde logo, a este proposito, o n.° 5 do art. 420.°-A do
CSC que «O revisor oficial de contas que ndo cumpra o disposto nos n.s 1, 3 e 4 [do
mesmo artigo] ¢ solidariamente responsavel com os membros do conselho de administra-
¢do ou do conselho de administragao executivo pelos prejuizos decorrentes para a socie-
dade.» (sic).

(') De facto, tal como no ambito da responsabilidade criminal, é sabido que, mui-
tas vezes, no dominio da responsabilidade civil, varias pessoas (agentes), desta feita desig-
nados por comparticipantes, por diferentes formas (autoria, instigacdo e auxilio, isto &,
cumplicidade), colaboram para a producdo do dano — cf. Jodo de Matos ANTUNES
VARELA, [n. 8], p. 921 es..

Contudo, segundo nos parece, a importancia da figura da comparticipagdo no domi-
nio do Direito Civil ndo se prende, como se verifica no Direito Penal, com a determinagao
dos diferentes papéis que aqueles desempenham na producéo do dano (no cometimento do
crime, no plano juridico-penal), com vista a delimita-los reciprocamente e determinar a
forma e medida da respectiva punigdo (recorde-se, desde logo, que, nos termos do n.° 2 do
art. 27.° do CP, ¢ aplicavel ao cimplice a pena fixada para o autor, especialmente atenuada),
mas antes com a regra legal de acordo com a qual a sua ocorréncia da lugar a responsabili-
dade solidaria dos diferentes comparticipantes (cf. arts. 490.° ¢ 497.°, n.° 1, do CC).

(')  Efectivamente, conforme escreve FIGUEIREDO DIAS (em Direito Penal.
Parte Geral. Tomo 1. Questoes Fundamentais. A Doutrinal Geral do Crime, 2.* ed., Coim-
bra Editora, Coimbra, 2007, p. 757, n. 1), «[...] s3o “comparticipantes” todos aqueles agen-
tes que, em caso de pluralidade, intervém no facto; sdo “participantes” os comparticipantes
que ndo sao autores.» (sic).
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mes de omissdo('®)em termos que, ressalvadas as diferengas, sdo
absolutamente transponiveis para o dominio do Direito Privado,
em geral, e para o Direito Societario, em particular, de excluir da
regra segundo a qual, no ambito destes, sera tido como autor todo
aquele que detinha a possibilidade factica de intervengado no (e de
dominio) do acontecimento e, apesar de sobre ele recair um dever
juridico de acg¢do, ndo fez uso de tal possibilidade, serdo, na ver-
dade, todos «[...] os casos daqueles tipos cuja realizagdo pressupoe,
mais que a auséncia de accdo determinada, elementos adicionais
relativos ao ilicito tipico, por exemplo, uma posi¢ao, uma quali-
dade ou um dever especial [pois, em] [...] casos tais ndo pode ser
autor quem nao preenche estas exigéncias adicionais, ainda que
mesmo que estejam verificados o dever de ac¢do e a possibilidade
de intervencao [pelo que,] [...] Tudo o que pode entrar aqui em
consideracdo ¢ uma responsabilidade por cumplicidade por omis-
sdo [...]» (sic)('?), acrescentando, alias, a este respeito, que «Se,
como dissemos [...], a possibilidade de interven¢do do garante no
sentido de afastar a verifica¢do do resultado tipico €, em principio,
bastante para caracterizar a sua autoria, nao parece ficar espago
para aceitagdo de uma cumplicidade. De ressalvar apenas os casos
em que a autoria supde ainda a verificacao de pressupostos adicio-
nais, nomeadamente de uma qualidade, uma inten¢ao ou um dever
especiais. Neste casos o omitente s6 podera ser punido [...] como
cumplice.» (sic)(*°).

Com efeito, bem vistas as coisas, no preceito em aprego, a
realizagdo ou preenchimento do ilicito-tipico ou, em termos juri-
dico-civis, a concreta verificacdo da hipotese, tipo legal ou previ-
sdo normativa do mesmo, exige um elemento adicional, maxime
uma qualidade especial, precisamente a de gesfor na estrita

('®) Na realidade, nos chamados crimes dolosos de omisséo, visto que, constitui
entendimento generalizado que no ambito dos crimes negligentes (por ac¢do ou omissao),
em virtude de ndo existir quem assuma o papel de figura central do acontecimento ou tdo-
pouco uma repartigdo de papéis relativamente a sua execu¢do, nio existe qualquer espago
para uma actuagao cumplice, existindo, por conseguinte, uma concepg¢ao unitaria de auto-
ria — cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 893 e s..

(") Cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 971 e s. — italico do A.; intepo-
lagdo nossa.

(*%)  Cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 974 ¢ s. — italico do A..
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medida em que nos seus proprios termos os actos ou omissoes
danosos praticados no exercicio das respectivas fungdes sdo deste
(«Os membros dos 6rgaos de fiscalizagao respondem solidaria-
mente com os gerentes ou administradores da sociedade por actos
ou omissoes destes no desempenho dos respectivos cargos |[...]»),
razdo pela qual, para efeitos daquele, apenas os gestores e nao os
membros dos 6rgdos de fiscaliza¢do sdao autores do facto danoso,
nao obstante pender sobre estes um dever de ac¢ao (o dever de fis-
calizar) e a possibilidade de intervencao, deste modo apenas res-
tando a sua responsabilizagdo, enquanto omitentes, a titulo de
cumplicidade(?!).

(®") De facto, consabidamente, a ideia central que preside a cumplicidade (auxilio
ou participagdo) ¢ de que esta constitui colaboragdo no facto do autor e, por conseguinte, a
sua responsabilizagdo supde a existéncia de um facto principal cometido pelo autor (o cha-
mado facto do autor), existindo, portanto, uma situacdo de dependéncia dogmaticamente
denominada por acessoriedade da participagdo. O cimplice (auxiliar ou participante) ndo
¢ autor, pois ndo comete por qualquer forma o facto danoso, mas ¢ responsabilizado pela
participagdo (auxilio) no facto do autor — cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17],
p- 825 e ss..

Desta sorte, temos por seguro que, para efeitos do art. 81.°, n.° 2, do CSC, pressu-
posta a facti-species do mesmo (maxime, o facto de a responsabilidade solidaria ser estabe-
lecida em consequéncia de actos ou omissdes proprias dos gestores, cometidos no desem-
penho dos respectivos cargos), os fiscalizadores ndo podem ser tidos como autores do
facto danoso, qualquer que seja a forma de autoria em consideragao (autoria mediata/ime-
diata; co-autoria ou instigagdo).

Neste enfiamento, alias, consideramos ndo constituir obstaculo a um tal entendi-
mento — atento o facto de art. 81.°, n.° 2, do CSC responsabilizar condutas quer dolosas,
quer negligentes, dos fiscalizadores —, a circunsténcia de o CP (cf. art. 27.°, n.° 1) impor
como requisito para a puni¢do da cumplicidade a actuacdo dolosa do agente, isto por-
quanto, consabidamente, o Direito Penal tem uma teleologia propria, em boa medida moti-
vada por propdsitos politico-criminais e consideragdes de ordem axiologica, deveras dis-
tinta da do Direito Privado, com especial incidéncia no ambito do referido instituto, ja que,
tudo ponderado, ndo faz qualquer sentido punir como cimplice alguém que tenha prestado
auxilio, a titulo de negligéncia (portanto, sem dolo, isto ¢, sem conhecimento da proibicao,
vontade de realizar o facto proibido e consciéncia da sua ilicitude), a um facto criminoso.
Alias, neste sentido, note-se que o art. 490.° do CC nao estabelece qualquer limitagdo a
este respeito.

Por igual razdo, ndo pensamos que a responsabilidade solidaria dos fiscalizadores
estabelecida no art. 81.°, n.° 2, do CSC apenas actue quando esteja em causa a pratica de
um facto doloso por parte do autor — a saber, do gestor da sociedade comercial —, sendo
aqueles também responsabilizados quando esteja em causa o cometimento de factos dano-
sos negligentes por parte deste, o que, como ¢ sabido, ndo se verifica no ambito do Direito
Penal (cf. art. 27.°, n.° 1, parte final, do CP).
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Tudo, pois, 0 que serve para concluir que a responsabilidade
(solidaria) dos membros dos 6rgaos de fiscalizacdo estabelecida no
n.° 2 do art. 81.° do CSC, constitui, na verdade, uma co-responsabi-
lidade por omissdo pela pratica de factos danosos da autoria dos
gestores das sociedades comerciais(??), na verdade, em estrita con-
formidade, com o disposto nos arts. 490.° ¢ 497.°, n.° 1, do CC, os
quais, desde logo, consagram a responsabilidade solidaria dos dife-
rentes comparticipantes no facto danoso(?).

(**) Nesta conformidade, a referida responsabilidade prevista no n.° 2 do art. 81.°
do CSC distingue-se, pois, da responsabilidade consagrada no n.° 1 do art. 81.° do CSC, na
medida em que esta Ultima configura uma responsabilidade independente dos membros
dos orgaos de fiscalizagdo por forga da qual estes respondem (perante a sociedade, os cre-
dores sociais ou os socios e terceiros) independentemente da actuagdo concorrente de qual-
quer outro agente, nomeadamente, conforme se verifica no tocante ao disposto no n.° 2 do
art. 81.° do CSC, dum comportamento proprio, nos termos expostos, do(s) gestor(s) da
sociedade comercial em causa: cf., neste mesmo sentido, Tiago Jodo ESTEVAO MAR-
QUES, [n. 5], p. 239 es..

Para uma analise da responsabilidade civil dos membros dos 6rgaos de fiscalizagao
das sociedades comerciais consagrada no n.° 1 do ar. 81.° do CSC vd., desde logo, Torsten
ROSENBOOM, «A Responsabilidade Civil de Profissionais que Fiscalizam Sociedades
Anonimas Cotadas em Bolsa, em Portugal e na Alemanhay, in Estudos de Direito do Con-
sumidor — 6, Centro de Direito do Consumo, Coimbra, 2004, pp. 203-252, Gabriela
FIGUEIREDO DIAS, Fiscaliza¢ao de Sociedades e Responsabilidade Civil (apos a
Reforma do Codigo das Sociedades Comerciais), Coimbra Editora, Coimbra, 2006,
pp- 37-55 e p. 67 e ss., e Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario, coord. Jorge
Manuel Coutinho de Abreu, IDET — Codigos n.° 1, Almedina, Coimbra, 2010, vol. I
(arts. 1.° a 84.°), pp. 923-942, e Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES, idem, pp. 153-238.

(**) Como teremos oportunidade de adiante referir a responsabilidade dos fiscali-
zadores para com os credores sociais, socios e terceiros (arts. 78.° ¢ 79.° ex vi do art. 81.°
do CSC) reveste a natureza de responsabilidade extracontratual, o que, pelo contrario,
conforme ja dito, ndo acontece a respeito da responsabilidade dos mesmos para com a
sociedade (art. 72.° ex vi do art. 81.° do CSC), a qual apresenta, antes, uma natureza obri-
gacional.

Todavia, tal circunstancia, bem vistas as coisas, nao preclude a pertinéncia da con-
vocagdo dos arts. 490.° e 497.° do CSC mencionada no texto, ja que estes, embora sistema-
ticamente integrados na disciplina legal da primeira das referidas modalidades de respon-
sabilidade civil, ao menos por analogia (art. 10.°, n.> 1 e 2, do CC), ndo deixam de ter
plena aplicagdo no dominio proprio da responsabilidade obrigacional.
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II. Regime da responsabilidade solidaria dos membros
dos orgaos de fiscalizacio pela pratica de factos dano-
sos da autoria dos gestores das sociedades comerciais.

1. Sujeitos responsaveis.

Conforme visto o art. 81.°, n.° 2, do CSC, estabelece, nos ter-
mos atras expostos, a responsabilidade dos membros dos 6rgaos de
fiscalizagdo das sociedades comerciais. Mas quem sao estes, na
verdade? Quem sao, pois, os destinatarios desta norma?

A resposta a esta pergunta obriga-nos a efectuar uma rapida,
mas em todo caso necessaria, incursao pela estrutura de fiscaliza-
¢do(?*) das sociedades comerciais(?).

(**) Na verdade, a estrutura de fiscalizagao referida reporta-se a chamada fiscaliza-
¢ao interna, distinta da chamada fiscalizacdo externa, levada a cabo pelo Ministério
Publico (cf. arts. 172.° ¢ 173.° do CSC), Estado e entidades publicas de regulagio e super-
visdo (p. ex., a CMVM, o Banco de Portugal ou o ISP) e ainda pelas Conservatorias do
Registo Comercial.

(*¥) A este proposito importa, desde logo, dizer que o art. 81.°, n.° 2, do CSC néo
tem qualquer campo de aplicagdo relativamente as chamadas sociedades civis simples ou
sob a forma civil (disciplinadas pelo art. 980.° e ss. do CC), incluindo as sociedades com
esta natureza previstas em lei especial (p. ex., sociedades de advogados — cf. arts. 1.°¢ 2.°
do DL n.° 229/2004, de 10 de Dezembro).

Contudo, pelo contrario, atento o disposto no art. 1.°, n.° 4, do CSC, o referido pre-
ceito ja sera aplicavel relativamente as sociedades civis sob a forma comercial, isto ¢, as
sociedades civis que, ndo obstante terem exclusivamente por objecto a pratica de actos nao
comerciais, adoptem um dos tipos societarios previstos no art. 1.°, n.° 2, do CSC, assim
como, neste enfiamento, a determinadas sociedades civis sob a forma comercial previstas
em leis especiais [assim, v.g., sociedades anonimas desportivas (SAD) — cf. art. 2.°¢ 5.°
do DL n.° 67/97, de 3 de Abril, alterado pelo DL n.° 107/97, de 16 de Setembro, e pelo
DL n.° 303/99, de 6 de Agosto; sociedades gestoras de empresas (SGE), quando, ao abrigo
do disposto no art. 2.° do DL n.° 82/98, de 2 de Abril, assumam a forma de sociedade
comercial; sociedades de administradores de insolvéncia (SAI) — cf. arts. 3.° ¢ 8.%, n.° 2,
do DL n.° 54/2004, de 18 de Margo; mas ja ndo, em nossa optica, as sociedades de agricul-
tura de grupo (SAG) — cf. art. 10.° do DL n.° 336/89, de 4 de Outubro, alterado, por
ultimo, pelo DL n.° 382/93, de 18 de Novembro, que estabelece que a sua fiscalizagdo €
exercida pelo Ministério da Agricultura].

Caso particular, a este respeito, sdo, na verdade, as sociedades de revisores oficiais
de contas (SROC), visto que, atento o disposto no art. 94.°, n.>s 1 a 3, do DL n.® 487/99,
de 16 de Novembro, estas podem assumir a natureza de sociedades civis simples ou sob a
forma comercial, devendo, deste modo, nesta tiltima situacdo, em nossa opinido, dispor de
um orgao de fiscalizagao, estando, por isso, sujeitas ao regime de responsabilidade dos res-
pectivos membros estabelecido no art. 81.°, n.s 1 ¢ 2, do CSC.
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Ora, consabidamente, conforme ja tivemos anteriormente o
ensejo de o referir (supra n. 4), o 6rgao de fiscalizagdo nao existe
nalguns tipos legais societarios, pode existir noutros e deve existir
noutros ainda(?¢).

Com efeito, desde logo, este ndo existe nas sociedades em
nome colectivo e, bem assim, atento o disposto no art. 474.° do
CSC, nas sociedades em comandita simples, sendo, por conse-
guinte, a fiscalizagdo levada a cabo pelos socios, a quem €, por
isso, atribuido um amplo direito de informacao (art. 181.° do CSC).

No que diz respeito as sociedades por quotas, nos termos do
disposto no art. 262.°, n.° I do CSC, pode o contrato de sociedade
respectivo estabelecer que esta tenha um conselho fiscal(?”), sendo
que, nos termos do n.° 2 do mesmo, as referidas sociedades que nao
o tenham devem designar um revisor oficial de contas (ROC) con-
quanto, durante dois anos consecutivos, ultrapassem dois dos trés
limites seguintes:

a) total de balanco — € 1.500.000;
b) total das vendas liquidas e outros proveitos — e 3.000.000;

(*) Na verdade, em linhas gerais, o fundamento da existéncia de uma estrutura de
fiscalizac@o (6rgdo de fiscalizagdo) interna nas sociedades comerciais prende-se com a) a
defesa dos interesses da sociedade e dos socios, assegurando que a constitui¢do interna é
respeitada; b) a tutela dos interesses das pessoas que contratam com a sociedade; ¢) a pro-
tecgdo do interesse geral da comunidade, através do bom e regular funcionamento das
diversas unidades econdmicas, garantido a confianca geral dos agentes econdmicos na ido-
neidade dos entes colectivos, protegendo-se, portanto, quer o interesse da sociedade e dos
socios, quer o interesse geral (ordem publica societaria), razao pela qual boa parte das nor-
mas relativas a fiscalizagdo tém natureza injuntiva — cf. Antonio MENEZES COR-
DEIRO, Manual de Direito das Sociedades, vol. II — Das Sociedades em Especial, 2.* ed.
(revista e actualizada), Almedina, Coimbra, 2007, p. 447 e ss..

Nesta conformidade, determinados tipos societarios nao tém, pois, 6rgao de fiscali-
zagdo, ja que, atenta a pequena ou média dimensdo que na maioria dos casos assumem tal
ndo se justifica, assim se furtando, alias, a uma pesada maquina burocratica que, desde
logo, colocaria em risco o seu proprio normal funcionamento.

(*)  Ou, alternativamente, um fiscal inico — cf. Jorge Manuel COUTINHO DE
ABREU, [n. 13], p. 59, Antonio MENEZES CORDEIRO, [n. 26], p. 449, ¢ J. PINTO
FURTADO, «Competéncias e Funcionamento dos Orgﬁos de Fiscalizag@o das Sociedades
Comerciaisy, in Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais, Homenagem aos
Professores Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier,
vol. I, Congresso Empresas e Sociedades, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 593-619,
esp. p. 594.



RESPONSABILIDADE SOLIDARIA 1107

¢) numero de trabalhadores empregados em média durante o
exercicio — 50.

Na verdade, nestes casos, a designacao do ROC s6 deixa de
ser necessaria caso a sociedade passe a ter um conselho fiscal ou se
dois dos trés requisitos acima referidos ndo se verificarem durante
dois anos consecutivos (art. 262, n.° 3, do CSC).

Nos restantes casos, as sociedades por quotas (de pequena
dimensao) nao terdo 6rgdo de fiscalizagdo, sendo a sua fiscalizagdo, no
limite, exercida pelos socios, nomeadamente mediante o exercicio do
respectivo direito a informacao (art. 214.° do CSC) e com recurso ao
inquérito judicial (art. 216.° do CSC e arts. 1479.° e 1483.° do CPC).

Questao que a este proposito se deve colocar tem a ver com o
facto de se se saber se as chamadas sociedades unipessoais por
quotas devem ter um o6rgao de fiscalizacgdo, atento, desde logo, o
art. 270.°-G do CSC, nos termos do qual s@o aplicaveis as mesmas
as disposigdes atinentes as sociedades por quotas, excepto as que
pressuponham a pluralidade de socios.

Ora, que os estatutos de uma sociedade unipessoal por quotas
possam, na verdade, estabelecer que esta tenha um conselho fiscal
ou fiscal unico (art. 262.°, n.° 1, do CSC), € coisa que ninguém
duvida. Todavia, questdo diversa serd a de saber se o art. 262.°,
n.° 2, do CSC ¢ igualmente aplicavel (rectior, obrigatorio relativa-
mente) as sociedades unipessoais por quotas nos termos do dis-
posto no art. 270.°-G do CSC.

Ora, em resposta a esta questdo, importa, desde ja, dizer que,
muito embora se saiba que, historicamente, as sociedades unipes-
soais por quotas foram criadas para superar as inconveniéncias
(e, na verdade, o insucesso) do chamado estabelecimento indivi-
dual de responsabilidade limitada (EIRL) e, por isso, muito em
vista do pequeno e médio empresariado(?®), actualmente a praxis
tem feito deste tipo societario um meio a que, frequentemente,
grandes sociedades (desde logo, multinacionais, nacionais e
estrangeiras) e sociedades em relacdo de grupo recorrem, consti-

(*%) Cf., por todos, Ricardo COSTA, 4 Sociedade por Quotas Unipessoal no
Direito Portugués. Contributo para o Estudo do seu Regime Juridico, Almedina, Coimbra,
2002, passim.
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tuindo sociedades deste tipo, ganhando, portanto, a questao em
analise toda a pertinéncia e interesse.

Assim sendo, no pressuposto de que a sociedade unipessoal
por quotas preencha os critérios estabelecidos no art. 262.°, n.° 2, do
CSC, dispondo, assim, ja de uma consideravel dimensao, parece-
-nos que esta estara obrigada, nos termos supraditos, a designar um
ROC ou ter um conselho fiscal (ou fiscal unico), ja que, bem vistas
as coisas, de um lado, os preceitos respeitantes a fiscalizacao das
sociedades por quotas estabelecidos nos n. 2 e 3 do art. 262.° do
CSC — visando, na verdade, a tutela dos interesses das pessoas que
contratam com a sociedade e, bem assim, a protec¢do do interesse
comunitario geral mediante a garantia do bom e regular funciona-
mento das unidades econdmicas e da confianca geral dos agentes
economicos na idoneidade das pessoas colectivas em questao —,
tém natureza injuntiva e, de outro lado, tais preceitos nao pressu-
poem a pluralidade de socios, ndo cabendo, consequentemente, em
nossa oOptica, uma interpretacao restritiva do art. 270.°-G do CSC.

Por fim, no respeitante as sociedades anéonimas e, neste enfia-
mento, segundo o disposto no art. 478.° do CSC, as sociedades em
comandita por ac¢des(??), cumpre referir que, apds a reforma
de 2006(3?), estas podem adoptar trés modelos de governo societa-

(*) De notar, contudo, que nestas a lei consagra outrossim o direito de fiscalizagdo
e informagdo que correspondentemente confere aos socios das sociedades em nome colec-
tivo — cf. arts. 480.° ¢ 181.° do CSC.

(3%) Efectivamente, a reforma do CSC operada pelo DL n.° 76-A/2006, de 29 de
Margo, alterou significativamente o panorama normativo do governo das sociedades
comerciais, com especial relevo para a introdugdo, entre nds, do chamado modelo anglo-
saxonico de governo das sociedades andnimas, para além de, neste enfiamento, redefinir e
reforgar as estruturas de fiscalizagdo e o regime dos fiscalizadores das sociedades comer-
ciais. Sobre tudo isto vd., desenvolvidamente, por outros, Paulo CAMARA, in «Os Mode-
los de Governo das Sociedades Andnimasy, in Reformas do Cédigo das Sociedades, IDET
— Coloquios n.° 3, Coimbra, 2007, pp. 179-242, e in «O Governo das Sociedades e a
Reforma do Codigo», in Paulo CAMARA, Rui de Oliveira NEVES, André FIGUEI-
REDO, Anténio Fernandes de OLIVEIRA e José Ferreira GOMES, Cddigo das Socieda-
des Comerciais e Governo das Sociedades, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 9-141, e
Gabriela FIGUEIREDO DIAS, em Fiscalizagdo de Sociedades e Responsabilidade Civil
(apos a Reforma do Codigo das Sociedades Comerciais), cit., passim, esp.* pp. 13-36, e
em «A Fiscalizacdo Societaria Redesenhada: Independéncia, Exclusdo de Responsabili-
dade e Caugao Obrigatoria dos Fiscalizadoresy, in Reformas do Cédigo das Sociedades
Comerciais, IDET — Coloquios n.° 3, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 277-334.
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rio, nomeadamente, nos termos do art. 278.°, n.° 1, als. a), b) e ¢)
do CSC, respectivamente, um modelo latino, composto por um
conselho de administragao e um conselho fiscal; um modelo anglo-
saxonico, composto por um conselho de administracdo, compreen-
dendo uma comissao de auditoria e um ROC, ou um modelo ger-
manico, composto por um conselho de administragao executivo,
um conselho geral e de supervisdao e um ROC(3'/3?).

Ora, nos termos do art. 413.°, n.° 1, do CSC, no ambito do
modelo latino, a fiscalizagdo da sociedade compete a um fiscal
unico que deve ser ROC ou sociedade de revisores oficiais de con-
tas (SROC) ou a um conselho fiscal; ou a um conselho fiscal ¢ a
um ROC ou SROC que ndo seja membro do conselho fiscal(??).

Por outro lado, as sociedades anonimas que adoptem o cha-
mado modelo anglo-saxonico a sua fiscalizagao apenas é obrigato-
ria (cf. art. 413.°, n.° 2, do CSC) para as sociedades que emitam
valores mobilidrios admitidos a negociacdo em mercado regula-
mentado e as sociedades que, ndo sendo totalmente dominadas por
outra com o mesmo modelo de governagao, durante dois anos con-
secutivos ultrapassem dois dos seguintes trés limites:

a) total do balango — € 100.000;
b) total de vendas liquidas e outros proveitos — € 150.000.000;

¢) numero de trabalhadores empregados em média durante o
exercicio — 150.

Nestas, atenta a distin¢do entre fiscalizagdo politica (a incidir
sobre a actividade da administragdo e da propria sociedade

(®") Saliente-se, pois, que nas sociedades emitentes de valores mobiliarios admiti-
dos a negociacdo em mercado regulamentado e nas sociedades que cumpram os critérios
referidos no art. 413.°,n.°2, al. a) do CSC, o conselho geral e de supervisao deve constituir
uma comisso para as matérias financeiras, especificamente dedicada ao exercicio de cer-
tas fungdes elencadas no art. 441.° als. f) a 0) do CSC — cf. arts. 278.°,n.°4, e 444.°, n.° 2,
do CSC.

(**) Para uma caracterizacdo minuciosa de cada um dos referidos modelos de
governo societario vd. Paulo CAMARA, [n. 30], ibidem.

(*) Quanto a composi¢do qualitativa, regime de incompatibilidades e outros
aspectos de regime cf. art. 414.° ¢ ss. do CSC. Chame-se a atencdo, todavia, que o fiscal
unico, nos termos do disposto no art. 413.°, n.° 3, do CSC deve ter sempre um suplente, que
serd igualmente um ROC ou uma SROC.
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enquanto ente juridico e econdomico) e fiscalizacdo financeira
«puray (revisao de contas)(**), ou, bem vistas as coisas, entre fisca-
lizagdo propriamente dita e revisdo legal de contas, aquela ¢ exer-
cida pela comissao de auditoria e esta pelo ROC, razdo pela qual
constitui a comissdo de auditoria o verdadeiro 6rgdo de fiscaliza-
¢do no ambito das mesmas(*?).

Refira-se, para mais, que, a circunstancia de, nos termos do
art. 423.°-B, n.° 1, do CSC, os membros da comissido de auditoria
serem administradores da sociedade (claramente assim o indica a
letra da lei ao estabelecer que aquela «[...] ¢ um 6rgdo da socie-
dade composto por uma parte dos membros do conselho de admi-
nistra¢do.», sendo estes, alias, designados em conjunto € nos
mesmos termos dos demais administradores (executivos), para
além de lhes ser aplicado um conjunto de preceitos proprio do
regime geral dos administradores — cf. arts. 423.°-C e 423.°-H do
CSC) nao obsta a uma tal conclusao, visto que, atento o facto de o

(**) Cf. Gabriela FIGUEIREDO DIAS, Fiscaliza¢ao de Sociedades e Responsabi-
lidade Civil (apos a Reforma do Cédigo das Sociedades Comerciais), cit., pp. 18-20,
falando de uma dupla actividade fiscalizadora no ambito das sociedades comerciais e da
consequente segregacdo das fungdes de fiscalizacdo e revisdo de contas pretendida e assu-
mida pela reforma de 2006 do CSC.

(*) Todavia, atento o disposto no art. 420.°, n.° 1, als. ¢) a f) do CSC ex vi do art.
446.°,n.° 3, do CSC e art. 423.°-F al. ¢) a f) do CSC, a existéncia de determinada identidade
de fungdes entre a comissdo de auditoria e 0 ROC nio afasta uma tal conclusio, ja que,
para além de o n.° 1 do art. 446.° do CSC ser explicito ao estatuir que, ao lado da comissao
de auditoria, o0 ROC ¢ assim designado para proceder ao exame das contas da sociedade,
em parafrase a Gabriela FIGUEIREDO DIAS, importa dizer que «O art. 423.°-F men-
ciona, nas als. a), b) e h) a g), inimeras fungdes e competéncias de fiscalizagdo que nao
incidem sobre os aspectos especificamente contabilisticos ¢ financeiros da sociedade, pelo
que a fungdo de fiscalizagdo politica se pode afirmar, em relagdo a comissdo de auditoria,
como preponderante em relacdo a funcdo de fiscalizagdo financeira.» (sic), acrescentado
nestoutro passo que «Atente-se, todavia, em que a comissdo de auditoria e 0o ROC — cuja
autonomizacdo organica em relagdo aquela persegue, como se disse, um objectivo de
segregacgdo das fungdes politica e financeira de fiscalizagdo — partilham algumas fungdes,
provavelmente como medida de reforgo de fiscalizagdo [...]. Deste modo, a desejada segre-
gacdo de fungdes de fiscalizagdo ndo tera sido aqui concretizada de um modo absoluta-
mente feliz, ja que se verifica uma clara partilha (ou mesmo sobreposi¢ao) de fungdes
entre a comissao de auditoria e 0 ROC. Ao ROC sobra, como fungdo verdadeiramente
especifica, a da revisdo e certificagdo legal das contas, visto possuir a qualidade profissio-
nal exigida pela lei para o efeito e ser exigida a sua intervengdo profissional nos casos pre-
vistos na lei.» (sic) (cf. ID., [n. 34], p. 28 e 5.).
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n.° 3 do art. 423.°-B do CSC lhes vedar o exercicio de fungoes
executivas na sociedade e lhes mandar aplicar o regime de incom-
patibilidades dos membros do conselho fiscal, fiscal tnico ou
ROC (art. 414.°-A do CSC) e de, nos termos do art. 423.°-F
do CSC, aqueles cumprirem, sem margem para duvidas, fungdes
de fiscalizagdo (proprio sensu), desde logo, se impde afirmar
que, materialmente, aqueles exercem fungdes de fiscalizagao pro-
priamente ditas, estando, por isso, no que diz respeito as mes-
mas, sujeitos ao regime de responsabilidade civil consagrado no
art. 81.° do CSC(3°).

Por tltimo, no que diz respeito as sociedades andnimas que
adoptem o modelo de governagdo germanico, pressuposta igual-
mente tal distin¢do, a fungao fiscalizadora propriamente dita é exer-
cida, desde logo, pelo conselho geral e de supervisao (cf. art. 441.°
do CSC e, a contrario sensu, art. 442.° do CSC), constituindo este o
verdadeiro o6rgdo de fiscalizagdo das mesmas, cabendo, por sua vez,
ao ROC a revisao legal de contas respectiva(®’).

Assim vista a estrutura de fiscalizacdo das sociedades comer-
ciais, em resposta a interrogacao que inicialmente fizemos, resta,
portanto, concluir que os destinatarios do art. 81.°, n.° 2 do CSC e,
por via disso, os sujeitos responsaveis para efeitos do mesmo sdo,
desde logo, os seguintes:

a) os membros do conselho fiscal;

b) os membros da comissao de auditoria; e

(%) Cf. no mesmo sentido, Paulo CAMARA, [n. 30], respectivamente, p. 218 e
p. 107, e Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 34], pp. 40-41 ¢ p. 90, e Codigo das Socieda-
des Comerciais em Comentdario, vol. I (artigos 1.° a 84.°), coord. Jorge Manuel Coutinho
de Abreu, Almedina, Coimbra, 2010, p. 928 e s., afirmando, alids, pressuposta a natureza
bicéfala das fun¢des dos membros da comissdo de auditoria (por acumularem fungdes de
administragdo e de fiscalizadores da actuagdo da administragdo) que a sua intervengao em
actos de natureza dissemelhante sujeita-os a regimes de responsabilidade diversos con-
soante os actos em causa, pelo que apenas perante o acto em concreto e as circunstancias
do caso se pode aferir qual destes — o regime de responsabilidade dos administradores ou
o regime de responsabilidade dos fiscalizadores — seré o aplicavel.

(®7) Atento o disposto no art. 420.°, n.° 1, als. ¢) a f) do CSC ex vi do art. 446.°,
n.° 3, do CSC e art. 441.° als. f) e g) do CSC, mutatis mutandis, vale aqui o anteriormente
referido a propdsito da comissdo de auditoria no ambito do chamado modelo anglo-sax6-
nico de governo das sociedades andnimas.
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¢) os membros do conselho geral e de supervisao(3®).

Mas e quanto ao ROC? Esta este submetido ao regime de res-
ponsabilidade dos membros dos 6rgaos de fiscalizagdao consagrado
no art. 81.° do CSC sendo, por forca disso, destinatario da norma
em analise no presente estudo?

A pergunta tem desde logo toda a razdo de ser, porquanto, de
um lado, conforme visto, o ROC integra, em diversas situagdes, a
estrutura de fiscalizacdo das sociedades comerciais ¢, de outro
lado, o art. 82.° do CSC estabelece, na realidade, um conjunto de
regras de responsabilidade especificas relativamente ao mesmo.

Ora, a resposta a esta questdo, em nossa Optica, passa pela
distingdo acima assinalada entre fiscalizagdo politica e fiscaliza-
cdo financeira, isto ¢, entre fiscalizagdo propriamente dita e revi-
sdo legal de contas(®?), critério a partir do qual o ROC, dentro da
estrutura de fiscalizag@o que integra, ao actuar no exercicio da
primeira — portanto como membro do 6rgao de fiscalizacao da
sociedade —, respondera nos termos do art. 81.° do CSC, ao
passo que quando actuar no exercicio da segunda, ou seja, no
exercicio da funcdo profissional que lhe ¢ especifica, diversa-
mente, serd responsabilizado nos termos do art. 82.° do CSC, o
que implicard, por conseguinte, analisar, em concreto, se o facto

(*®)  Aestes terdo ainda de se acrescentar outrossim, conforme correctamente alude
Gabriela FIGUEIREDO DIAS (cf. ID., Cddigo das Sociedades Comerciais, em comenta-
rio, cit., p. 927 e s.), os membros de quaisquer outros 0rgaos de fiscalizagdo criados em
adigdo ao 6rgdo legalmente imposto em fungio do regime de governo societario escolhido,
em consequéncia das competéncias e responsabilidades atribuidas ao 6rgéo por via estatu-
taria ou deliberacdo da assembleia geral, conquanto a criagdo e as competéncias desse
mesmo 6rgao nio impliquem um afastamento do regime legal de fiscalizagdo em fungdo
desse modelo, por for¢a do chamado principio da taxatividade ou do numerus clausus dos
tipos legais de sociedades comerciais adiante mencionado de acordo com o qual também
com respeito aos modelos de fiscalizagao ¢ estabelecido um principio de numerus clausus
e consequente proibicdo de escolha selectiva de elementos de modelos de governacao
societarios diversos (cherry picking).

(*) Em conformidade com o disposto nos arts. 420.°, n.° 4, 446.°, n.s 1 ¢ 3,451.°,
n.2e3,e453.°,n.°2,do CSC o contetido material desta consistird em a) apreciagdo do
relatorio de gestdo elaborado pelo conselho de administragdo; b) exame das contas do
exercicio; ¢) elaboracdo do relatorio anual sobre a fiscalizagdo efectuada e d) emissao do
documento de certificagao legal de contas — cf. Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 34],
p-3les.
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(accdo ou omissao) gerador da responsabilidade do ROC foi pra-
ticado no ambito de uma ou outra daquelas fun¢des desempenha-
das pelo mesmo(*°).

2. Pressupostos da obrigaciao de indemnizar.

Com vista a analisar os pressupostos da obrigagdo de indem-
nizar nos termos do n.° 2 do art. 81.° do CSC, importa, na reali-
dade, distinguir, de um lado, a conduta do gestor e, de outro lado, a
conduta do fiscalizador.

2.1. A conduta do gestor: pratica de um facto danoso gera-
dor de responsabilidade civil. A relevancia da conduta
de outras pessoas com fungoes de administra¢do e do
administrador de facto.

Conforme atras exposto, para que os membros de 6rgaos de
fiscalizagdo possam ser responsabilizados nos termos do disposto
no art. 81.°, n.° 2, do CSC tera de se verificar a responsabilidade
civil do préprio gestor por factos danosos causados, isolada ou
cumulativamente, a sociedade, aos credores sociais e/ou socios e
terceiros, respectivamente, nos termos do disposto nos arts. 72.°,
78.°¢ 79.° do CSC.

Nesta conformidade, constituindo este um pressuposto impli-
cito daquela norma, os pressupostos, quer gerais (cf. art. 483.° ¢ ss.
e art. 798.° e ss. do CC), quer especiais (estabelecidos no art. 72.°
e ss. do CSC)(#"), da propria obrigagao de indemnizar do gestor da
sociedade comercial terdo de estar preenchidos para que o fiscali-
zador seja solidariamente responsabilizado pelo facto danoso

(*%) Cf. ID., [n. 34], p. 38 e s. e ID., Cddigo das Sociedades Comerciais em
Comentario, cit., p. 926 ¢ s..

(*') Reconhecidamente, constituindo a responsabilidade civil do gestores das
sociedades comerciais um regime especial estabelecido no CSC, néo deixa, porém, de
estar submetido em tudo o que nele ndo se encontre disciplinado na regulamentagao geral
atinente ao referido instituto prevista no CC.
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cometido por aquele. O que significara, portanto, que, p. eX., s€ 0
gestor cometeu o facto ao abrigo de uma causa de exclusao da res-
ponsabilidade(*?), o fiscalizador omitente ndo serd igualmente res-
ponsabilizado, valendo aqui, por conseguinte, toda a dogmatica
propria da responsabilidade civil dos gestores das sociedades
comerciais. De sublinhar, porém, que o facto danoso pelo qual o
gestor ¢ responsavel, tera de se ter verificado, como a propria lei
prescreve, no desempenho do respectivo cargo(*?).

(**) Assim, a titulo de exemplo, a ndo participagdo do gestor ou sua oposi¢ao
quando tenha participado na deliberagdo colegial do 6rgdo de administragdo que causou
danos (art. 72.°, n.° 3, do CSC), a circunstancia de o facto (acto ou omissdo) gerador da res-
ponsabilidade assentar numa deliberagdo dos socios ainda que anulavel (art. 72, n.° 5, do
CSC) e ainda quando o gestor actuar ao abrigo da chamada business judgement rule (BJR),
ou seja, quando provar que actuou em termos informados, livre de qualquer interesse pes-
soal e segundo critérios de racionalidade empresarial (art. 72, n.° 2, do CSC).

Sobre a vexata quaestio da natureza juridica da BJR tal-qualmente se encontra con-
sagrada no CSC, vd. Antonio MENEZES CORDEIRO [n. 14], p. 984 ¢ s., perspectivando-
-a como causa de exclusdo da culpa, Jodo CALVAO DA SILVA, «Corporate Governance —
Responsabilidade Civil de Administradores Ndo Executivos, da Comissdo de Auditoria e
do Conselho Geral e de Supervisao», in RLJ, A. 136, n.° 3940 (Set.-Out. 2006), pp. 31-59,
esp.’ p. 54 e ss., também, segundo nos parece, partilhando o mesmo entendimento,
Ricardo COSTA, «Responsabilidade dos Administradores e Business Judgment Ruley, in
Reformas do Codigo das Sociedades, IDET — Coloquios n.° 3, Almedina, Coimbra, 2007,
pp- 49-86, esp.tpp. 73-78, pronunciando-se ja no sentido de a mesma actuar simultanea-
mente como causa de exclusdo do ilicito e da culpa do gestor, e Gabriela FIGUEIREDO
DIAS, [n. 34], pp. 74-78, tomando, pelo contrario, com argumentagdo que nos parece
solida, posi¢ao no sentido de a referida causa de exclusao da responsabilidade constituir
uma causa de exclusdo da ilicitude. Em sentido convergente com esta tltima posicao cf.,
outrossim, Jorge COUTINHO DE ABREU, [n. 6], p. 43, n. 90, Antonio FERNANDES DE
OLIVEIRA, [n. 6], p. 290, Nuno CALAIM LOURENCO, Os Deveres de Administragdo e
a Business Judgment Rule, Almedina, Coimbra, 2011, p. 45, e, segundo nos parece
(falando da consagragdo de uma presungdo de ilicitude no art. 72.°, n.° 2, do CSC), Pedro
PAIS DE VASCONCELOS, [n. 3], esp.t p. 21 e p. 24, e «Business Judgment Rule, Deve-
res de Cuidado e de Lealdade, Ilicitude e Culpa e o Artigo 64.° do Codigo das Sociedades
Comerciaisy, in Direito das Sociedades em Revista, ano 1, vol. 1, Almedina, Coimbra,
2009, pp. 41-79, esp.? pp. 54-60.

Para uma posi¢ao critica quanto a referida consagracdo de uma presuncao de ilici-
tude no art. 72.°, n.° 2, do CSC vd. Antonio PEREIRA DE ALMEIDA, «A Business Judg-
ment Ruley, in Direito das Sociedades em Revista, 1 Congresso, Almedina, Coimbra, 2011,
pp- 359-372, esp.»t 367-372.

(¥) Cf., em igual sentido, pese embora, conceptualmente, opte por distinguir a
este propdsito como pressupostos de aplicacdo do disposto no n.° 2 do art. 81.° do CSC,
designadamente ao nivel da referida responsabilidade civil dos gestores das sociedades
comerciais 1) a pratica de um facto ilicito por parte destes, 2) a produgdo de um dano a
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Mas, isto dito, urge, todavia, questionar: os fiscalizadores, nos
termos do art. 81.°, n.° 2, do CSC, sdo apenas responsaveis solida-
riamente pelos factos danosos cometido(s) pelo(s) gestor(es) da
sociedades comercial?

A pergunta tem, na realidade, toda a razdo de ser. Isto por-
quanto, estatui o art. 80.° do CSC que «As disposicdes respeitantes
a responsabilidade dos gerentes ou administradores aplicam-se a
outras pessoas a quem sejam confiadas fun¢des de administragao»
(sic), o que, de imediato, coloca a questdo de saber se, para efeitos
do art. 81.°, n.° 2, do CSC, verificando-se a pratica de um facto
danoso de autoria de uma destas pessoas, se o fiscalizador omitente
sera igualmente responsabilizado.

Ora, em nossa optica, se nos termos do proprio art. 80.° do CSC
se prescreve que aquelas sao confiadas fungdes de administragao,
em consequéncia das quais ficam submetidas ao regime de responsa-
bilidade civil proprio dos gestores das sociedades comerciais, entao,
ao menos por interpretagdo extensiva, nenhuma razao ha para afastar
do ambito de aplicagdo do art. 81, n.° 2, do CSC o cometimento (por
ac¢do ou omissdo) de um facto (ac¢@o ou omissdo) ilicito, culposo e
que causou adequadamente danos ao lesado (sociedade; credores
sociais; sOcios e terceiros), no exercicio das respectivas fungdes, por
parte de uma pessoa a quem foi confiada funcdes de administracdo
nos termos do disposto no art. 80.° do CSC.

Ora, mas quem sdo, afinal, estas «outras pessoas a quem sao
confiadas fungdes de administragao»?

A proposito do art. 25.° do DL n.° 49 381, de 15 de Novembro
de 1969 (que antecedeu o actual CSC de 1986), que correspondia
fundamentalmente ao sobredito art. 80.° do CSC(**), Raul VEN-
TURA e Luis BRITO CORREIA(#), concluiam que as referidas

sociedade, aos credores sociais, aos socios e terceiros e 3) existéncia de um nexo de causa-
lidade entre facto ilicito e dano, Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES, [n. 5], p- 241 es..

(*) Com efeito, a versdo original do art. 80.° do CSC, em quase tudo idéntica na
sua formulagdo 4 do art. 25.° do DL n.° 49381, de 15 de Novembro de 1969 (esta apenas se
referia, contudo, a «administradores» e ndo a «gerentes ou administradores»), somente foi
alterada pelo DL n.° 76-A/2006, de 29 de Margo no sentido de ser retirada na mesma a
referéncia a «directoresy — cf. Abilio NETO, [n. 2], p. 313, e Antonio MENEZES COR-
DEIRO, [n. 2], p. 293.

(¥) 1D., «Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades Andnimas e
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pessoas a luz da mesma seriam os membros suplentes dos 6rgaos
sociais e membros de outros 6rgdos da sociedade aos quais o con-
trato social atribui fun¢des de gestdo, mas excluindo, porém, as
pessoas que, nao fazendo parte dos 6rgaos societarios, recebem
por forca dos estatutos ou actos posteriores o poder de praticar
actos de administracdo como, p. ex., os directores-gerais, os man-
datarios e procuradores ou os agentes de administracdo, ja que a
responsabilidade destes é disciplinada, relativamente a socie-
dade, pelo regime geral da responsabilidade obrigacional e, no
tocante a terceiros, pelo regime geral da responsabilidade civil
extracontratual.

Subscrevendo aquela primeira parte do entendimento profes-
sado pelo referidos AA., ja Miguel PUPO CORREIA(*), por sua
vez, mostra-se critico no que diz respeito a segunda, afirmando
mesmo que «Parece-me, ao invés, que o intuito do legislador ¢
exactamente o de responsabilizar essas pessoas [...]».

COUTINHO DE ABREU(*), pelo contrario, criticando a pri-
meira parte do pensamento de Ratl VENTURA e Luis BRITO
CORREIA, mostra, porém, concordancia no que diz respeito a
exclusdo dos directores-gerais, mandatarios e procuradores e agen-
tes de administragao do ambito de aplicagao do art. 80.° do CSC.

MENEZES CORDEIRO(*), de outra parte, em comentario a
este artigo, escreve que «O art. 80.° reporta-se a outras pessoas a
quem sejam confiadas fun¢des de administragao. Trata-se generi-
camente, de pessoas que, com delegagdo da administragdo, exer-
cam poderes de gestdo e de representacdo, agindo em nome e por
conta da sociedade.» (sic).

Ora, conhecidas as posi¢des que tém vindo a ser assumidas a
este respeito pela doutrina que dizer de tudo isto? Quem sio, pois,
as «pessoas» a que o art. 80.° do CSC se refere?

dos Gerentes de Sociedades por Quotas. Estudo Comparativo dos Direitos Alemao, Fran-
cés, Italiano e Portuguésy, in Separata do BMJ n.° 192, 193, 194 ¢ 195, 1970, pp. 5-470,
esp.©p. 403 e ss..

(*¢) ID., Direito Comercial. Direito da Empresa, 12.* ed., Ediforum, Coimbra,
2011, p. 289.

“*) ID., [n.6],p.105¢s..

(*%) ID., [n. 2], p. 280.
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Por nossa parte, tudo ponderado, ndo nos parece que faga sen-
tido a luz do actual CSC que as «pessoas» a que este preceito se
reporta sejam os membros de outros 6rgaos da sociedade aos quais
os estatutos sociais atribuam fungdes de gestdo, ja que, nos termos
do actual CSC, em conformidade com o chamado principio da
taxatividade ou do numerus clausus dos tipos legais de sociedades
comerciais, ndo ¢ licito atribuir estatutariamente (ou por qualquer
outra via) a 6rgaos inominados no CSC competéncias legais pro-
prias do 6rgdo de administracao e representagao(*°).

Nesta conformidade, somos da opinido que, na verdade, as
«pessoas» a quem o art. 80.° do CSC se reporta e cujos factos
danosos cometidos no exercicio de fungdes, por via disso, no enfia-
mento do supradito, devem igualmente entrar dentro do ambito de
aplicagdo do art. 81.°, n.° 2, do CSC, na verdade, mais ndo sao do
que os gestores suplentes das sociedades anonimas previstos esta-
tutariamente (arts. 390.°, n.° 5 ¢ 392.°, n.° 10, do CSC), os directo-
res-gerais € os mandatarios sem representacao da sociedade, mas ja
ndo os procuradores e os gestores-delegados. Isto porquanto, para
além do caso dos gestores suplentes que ndo parece colocar duvi-
das, no que diz respeito aos directores-gerais e mandatarios sem
representacdo, praticando estes actos de gestdo, materialmente
idénticos aos actos de gestao levados a cabo pelos gestores e, bem
assim, atento o facto de o fazerem porque foram incumbidos para
tanto («pessoas a quem sejam confiadas fungdes de administra-
caoy) justifica-se a aplicacdo do regime de responsabilidade pro-
prio dos gestores das sociedades comerciais (p. ex., a aplicagdo da
BJR), ndo fazendo sentido diferenciar a sua actuagdo face as dos
proprios gestores, aplicando-lhes, diversamente, o regime de res-
ponsabilidade civil comum ou geral. Alids, bem vistas as coisas,
como afirma Miguel PUPO CORREIA(*?), parece de facto consti-
tuir intencao da lei a responsabilizagdo destas pessoas, visto que
nao foi introduzida qualquer restrigdo com relagao ao acto ou titulo
pelo qual lhe sdo confiadas as respectivas fungdes de administra-

(%) Cf. Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, [n. 6], ibidem, mas, sobretudo,
ID., [n. 13], pp. 72-75.
(3% 1D, [n. 46], p. 640.
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¢do, ndo se estabelecendo, outrossim, qualquer limitagdo quanto ao
seu nivel e contetido.

De outra parte, porém, parece-nos que o art. 80.° do CSC nao
se reporta ja aos procuradores (¢ mandatarios com representagao),
na medida em que, consabidamente, na relacdo de representacao
voluntaria (cf. art. 258.° do CC), os efeitos dos negocios juridicos
produzem os seus efeitos juridicos na esfera juridica do represen-
tado, sendo, em consequéncia, a responsabilidade resultante ou
decorrente daquela regida nos termos gerais. Por outro lado, o dito
preceito também nao incluira os gestores-delegados (cf. arts. 261.°,
n.° 2, 407.° e 408.°, n.° 2, do CSC), uma vez que estes sdo sempre
gestores da sociedade e, por conseguinte, responsabilizados, inclu-
sive, no respeitante as matérias delegadas, nos termos proprios do
art. 72.° e ss. do CSC, ndo tendo sentido nem sendo necessario que
sejam responsabilizados indirectamente por via do art. 80.° do
CSC, tanto mais que os gestores delegantes, por forca da colegiali-
dade, nos termos do art. 73.°, n.° 1, do CSC, sdo também responsa-
bilizados pelos factos danosos por aqueles cometidos.

Mas e quanto aos socios enquanto tais(*')? Podem, estes, por-
ventura, ser considerados «outras pessoas a quem sao confiadas
funcodes de administracdo» para efeitos do disposto no art. 80.°
do CSC?

Tudo ponderado, atento o facto de, por um lado, nos termos
do art. 373.°, n.° 3, do CSC, os socios, rectior, 0s accionistas, nas
sociedades anonimas, puderem deliberar sobre matérias de gestao
quando tal for pedido pelo 6rgdo de administragdo e representagao,
e, por outro lado, estas deliberagdes, materialmente, constituirem o
exercicio de funcdes de administragdo que lhes foram confiadas
por aquele orgdo societario, mormente com a competéncia legal de
exercer a administragdo da sociedade (cf. arts. 405.°, n.° 1, ¢ 406.°
do CSC), nenhuma razao existe, em nossa oOptica, para que nao

(°") Note-se, pois, que os sOcios, tanto nas sociedades por quotas (cf. art. 252.°,
n.° 1, do CSC a contrario sensu), como nas sociedades anonimas (cf. art. 390.°, n.° 3, do
CSC a contrario sensu), podem ser designados gestores, situagdo na qual respondem pelos
factos danosos cometidos a sociedade, aos credores sociais e aos (con-)sécios e terceiros
nos termos gerais, pelo que, todos estes factos relevam sem mais para efeitos da aplicagao
do regime de responsabilidade civil previsto no art. 81.°, n.° 2, do CSC.
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sejam igualmente tidas como relevantes aquelas mesmas delibera-
¢Oes dos accionistas respeitantes a matérias de gestdo, seja por via
da sua inclusdo na categoria das «outras pessoas» a que se reporta
o art. 80.° do CSC, seja, inclusive, ao menos por analogia, directa-
mente para efeitos do disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, deste
modo se concluindo que causando as mesmas danos e encon-
trando-se reunidos os demais pressupostos da obrigagao de indem-
nizar previstos neste ultimo preceito, tudo levara a responsabili-
dade dos membros dos 6rgaos de fiscalizagao(*?).

Mas e quanto ao chamado administrador de facto? Porven-
tura, produzindo-se factos danosos da sua autoria, encontram-se 0s
fiscalizadores sujeitos a responsabilidade solidaria prevista no n.° 2
do art. 81.° do CSC?

Tenha-se em vista que por administrador de facto temos todos
aqueles sujeitos que a) privados de qualquer designagdo, exercem
substancialmente os poderes que competem aos gestores regular-
mente designados ou determinam de forma reiterada a conduta dos
administradores «oficiais» (administradores na sombra — shadow
directors)(*?); b) actuam como se fossem gestores, mas com vicios
ou irregularidades no titulo de designagdo [administradores de
facto aparentes — v.g., a deliberacao respectiva ¢ nula por incapa-
cidade juridica do designado — arts. 252.°, n.° 1, € 390.°, n.° 3, do
CSC] ou c¢) pessoas que, ostentando uma qualidade de relagao com

(%2) Atal situacdo, Ricardo COSTA acrescenta ainda que o art. 80.° do CSC podera
desempenhar um papel quando a lei atribua ao(s) socio(s) — enquanto 6rgdo deliberativo-
-interno — poderes de administragao e de gestdo empresarial, em especial (v.g., art. 29.° do
CSC) ou em geral (v.g., art. 192.°, n.° 3, do CSC) para efeitos de responsabilidade do socio
ou dos socios e, outrossim, com total pertinéncia, nos casos em que a sociedade contratua-
liza a transferéncia dos poderes de administracdo para outra sociedade (ou sujeito nao
societario) no &mbito de um «contrato de gestdo de empresa» por forga do qual se gere(m)
empresa(s) da sociedade por conta e no interesse desta (e em nome desta ou nio), desde
que licito, para efeitos de responsabilidade do «gestor» (sociedade ou nao) relativamente a
credores e terceiros: cf. ID., Codigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, vol. 1
(artigos 1.° a 84.°), coord. Jorge Manuel Coutinho de Abreu, Almedina, Coimbra, 2010,
p-918¢es..

(*) O «administrador na sombray diferencia-se assim das demais categorias, pela
circunstancia de, diferentemente destas, ndo exercer directamente fungdes de gestdo na
sociedade, antes dirigindo os gestores de iure que as desempenham — cf. Jorge Manuel
COUTINHO DE ABREU, [n. 6], p. 101.



1120 GONCALO MENESES

a sociedade diversa da de gestor (1.g., s6cio maioritario ou inico)
levam a cabo fungoes de gestdo com a independéncia que é carac-
teristica da administragdo de direito, muito embora ndo se apresen-
tem perante terceiros como administradores da sociedade (admi-
nistradores de facto ocultos sob outro titulo)(**).

Em todos estes casos, efectivamente, tais sujeitos merecem a
qualificagao de administrador de facto conquanto coloquem em
accdo os papeis administrativos no circulo funcional da gestdo e
com o poder de independéncia decisoria que caracteriza a esfera
dos gestores, devendo ainda actuar com a autonomia decisoéria, que
caracteriza outrossim o administrador de direito(*®). Por outro lado,
conforme pde em evidéncia Jodo SANTOS CABRAL(®®), um
outro elemento deve, desde logo, ser acrescentado para que esteja-
mos perante um administrador de facto juridicamente relevante,
designadamente a indispensabilidade de se verificar o consenti-
mento ou assentimento da sociedade face a actividade desenvol-
vida pelo mesmo, ja que sera em resultado da sua verificagcdo que a
aceitacdo de actos de administragao por parte da sociedade (via de
regra mediante o seu siléncio), embora nao exonere de responsabi-
lidade quem os pratique, justifica a vinculacdo daquela as obriga-
¢oes contraidas em seu nome face a terceiros.

Nesta acep¢do uma primeira resposta a pergunta que atras
colocamos poderia ser, caso se entendesse que o administrador de
facto se encontra consagrado no art. 80.° do CSC, passar por afir-
mar que, pressuposto o entendimento exposto relativamente a rela-
¢do que intercede entre este preceito e o art. 81.°, n.° 2, do CSC,
desde logo uma tal resposta nao poderia deixar de ser positiva.
Contudo, ndo subscrevendo nds uma tal posicao(’’), parece-nos,

(**) Cf. Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, [n. 6], pp. 99-101, e Ricardo
COSTA, «Responsabilidade Civil Societaria dos Administradores de Factoy, in Temas
Societarios, IDET — Coloquios n.° 2, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 22-43, esp.*p. 29 e s..

(%%) Cf. Ricardo COSTA, [n. 54], p. 31.

(**)  «O Administrador de Facto no Ordenamento Juridico Portuguésy, in Revista
do CEJ, 2.° Semestre 2008, n.° 10 (Jul.-Dez. de 2008), pp. 109-164, esp. p. 136 ¢ s..

(°7) Defendida por AA. como Maria Elisabete RAMOS, [n . 14], p. 180, e Ténia
MEIRELES DA CUNHA, em Da Responsabilidade dos Gestores de Sociedades Perante
os Credores Sociais. A Culpa nas Responsabilidades Civil e Tributaria, 2.* ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2009, p. 76 ¢ ss.. Contra, porém, com argumentagao que merece a nossa
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todavia, que a resposta a pergunta atras enunciada passa ao invés
por outros considerandos, assinaladamente pelo facto de os admi-
nistradores de facto administrarem em termos efectivos, razao pela
qual quando, no exercicio de fungdes de administra¢do, cometem
factos danosos (a sociedade, aos credores sociais e/ou aos socios ¢
terceiros), nao se justifica um tratamento desigual relativamente ao
administradores de direito (o que ¢ evidente, p. ex., nos administra-
dores de facto aparentes), com isso, alias, se protegendo, em abso-
luto, o lesado e garantindo o seu ressarcimento. Com efeito, ndo se
admitindo a sua inclusdo para efeitos do art. 81.°, n.° 2, do CSC,
estar-se-ia, desde logo, a privar o lesado de ver os danos por si
sofridos reparados quando o facto danoso fosse cometido pelo
administrador de facto, visto que a responsabilidade do fiscaliza-
dor, para efeitos do referido artigo, conforme visto, € uma respon-
sabilidade solidaria por factos danosos da autoria do gestor, consti-
tuindo seu interesse fundamental garantir o ressarcimento dos
danos do lesado, facilitando-lhe a exigéncia do seu crédito. Para
mais, em termos gerais, ao extender-se o ambito de aplicagdo do
art. 81°, n.° 2, do CSC também aos factos danosos de autoria dos
administradores de facto, salvaguarda-se (ao desencorajar o exerci-
cio de facto de fungdes de administragdo) a observancia das nor-
mas imperativas que conformam a estrutura organizativa das socie-
dades comerciais.

Tudo o que nos faz concluir, na impossibilidade de se poder
efectuar uma equiparacdo pura e simples (equivaléncia integral)
entre administrador de direito ¢ administrador de facto (resultante
da impossibilidade de se proceder a uma extensdo genérica das
posicoes activas e passivas que incumbem ex /ege aos membros
dos 6rgaos de administracao e representagdo ao mesmo pela habili-
tacdo limitada que este tem para praticar certos actos, desde logo,
por falta de investidura e competéncia organica — v.g., aquisi-
¢do da qualidade de liquidatarios da sociedade dissolvida — cf.
art. 151.°, n.° 1, do CSC)(*®), que o art. 81.°, n.° 2, do CSC, ao

concordancia, cf. Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, [n. 6], pp. 105-107, ¢ Jodo
SANTOS CABRAL, [n. 56], pp. 142-144.

(°%) Cf. Ricardo COSTA, [n. 54], pp. 36-40, ¢ Jodo de SANTOS CABRAL,
[n. 56], p. 161.
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menos por interpretacao extensiva, € também aplicavel aos casos
em que o facto danoso ¢é de autoria do administrador de facto.

Por ultimo, em jeito de conclusdo, faca-se notar que, exis-
tindo (como na praxis € a regra) ao lado do administrador de facto
um gestor com titulo suficiente e regular, havendo responsabili-
dade do primeiro, também havera, em regime de solidariedade,
responsabilidade do segundo (cf. art. 73.° do CSC e arts. 490.°
e 497.° do CC).

2.2. A conduta do fiscalizador.

Em nota prévia a analise dos pressupostos da obrigacao de
indemnizar estabelecida no art. 81.°, n.° 2, do CSC relativos a con-
duta do fiscalizador, cumpre afirmar que a responsabilidade dos
membros dos 6rgdos de fiscalizagdo, tal como a dos gestores,
assenta nos pressupostos gerais da responsabilidade civil, pelo que,
em tudo o quanto ndo se ache especialmente regulado naquela
norma, encontrard a sua disciplina propria no regime geral, con-
soante os casos, da responsabilidade civil extracontratual
(art. 483.° e ss. do CC) ou obrigacional (art. 798.° e ss. do CC)(*>°),
sendo, por via disso, apenas aqui abordados os pressupostos espe-
ciais (e na verdade, apenas na vertente que ¢ especificamente esta-
belecida na previsao normativa do art. 81.°, n.° 2, do CSC) respei-
tantes a referida obrigacdo de indemnizar.

2.2.1. Facto ilicito: omissdo do dever de fiscalizar.

Com relagdo a conduta do fiscalizador, para que haja lugar a
obrigacdo de indemnizar nos termos do disposto no art. 81.°, n.° 2,
do CSC, conforme atras tivemos oportunidade de assinalar, tera,
primeiramente, que se ter verificado por parte daquele a omissao
do referido dever de fiscalizacao («se houvessem cumprido as suas
obrigacoes de fiscalizac@o»), o qual, como adiante aprofundare-

(*) Cf, infia, 11, 4.
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mos, caso tivesse sido cumprido, teria feito com que o facto danoso
nao se teria produzido(®°).

Este dever de fiscalizagdo, que impde sobre os membros dos
orgaos de fiscalizagdo uma prestagdo de facto de contetudo positivo
(prestacdo de facere), resulta, conforme dito, da lei, nomeadamente
de normas (preceptivas) que impdem directamente uma determi-
nada conduta ao fiscalizador (v.g., dever do presidente da comissao
de auditoria de exercer o dever de vigilancia, caso em que nao o
faca €, desde logo, solidariamente responsavel com o gestor pelos
danos sofridos pela sociedade — cf. n.° 5 do art. 420.°-A do CSC
ex vi do n.° 2 do art. 423.°-G do CSC) ¢ indirectamente de normas
que impdem a colaboragdo do mesmo na prevencao de certo resul-
tado punido ou reprovado de outro modo naquela (v.g., omissao do
dever de emitir um parecer relativamente a contratos celebrados
entre a sociedade e o respectivo gestor violadores do dever de leal-
dade pendente sobre este — cf. arts. 64.°, n.° 1, al. ), ¢ 397.°,n.° 2,
do CSC), cuja inobservancia materializa, portanto, respectiva-
mente, omissdes puras € comissdes por omissao.

Mas dito isto, como se relaciona, entdo, este genérico dever
de fiscalizar, concretizado, desde logo, em preceitos como o0s
arts. 262.°, n.° 1, 262.°-A, 420.°, 420.°-A , 422.°, 423.°-F, 423.°-G,
441.°,444° ns2e4,446.°, n.° 3, 452.° ¢ 453.° do CSC, com os
deveres fundamentais legalmente impostos no art. 64.°, n.° 2,
do CSC aos fiscalizadores, nos termos do qual «Os titulares de
orgaos sociais com fungdes de fiscalizagdo devem observar deveres
de cuidado, empregando para o efeito elevados padrdes de diligéncia
profissional e deveres de lealdade, no interesse da sociedade.» (sic)?

Na verdade, conforme ja tivemos o ensejo de salientar, quer nos
parecer que o agregado dos deveres proprios dos membros dos
orgaos de fiscalizag@o constitui, pois, o sobredito dever de fiscalizar,
paralelo no ambito de actuagdo daqueles, ao dever de administrar

(®) Tem, pois, assim inteira razdo Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES quando a
propdsito da caracterizagdo da responsabilidade civil estabelecida no n.° 2 do art. 81.° do
CSC afirma se tratar esta ndo de uma responsabilidade por factos alheios (i.e., dos gesto-
res), mas antes de uma responsabilidade por factos proprios, respondendo, portanto, o fis-
calizador pelo seu proprio comportamento omissivo nos termos aduzidos: cf. ID., [n. 5],
p. 243.
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que constitui a obrigagao tipica dos gestores, conferindo individuali-
dade, tipicidade e unidade a sua situagao e impondo-lhes directa-
mente certas condutas ou indirectamente a sua colaboragao na pre-
vencao de resultados punidos ou reprovados de outro jeito pela lei.

Com efeito, conforme alude CARNEIRO DA FRADA a pro-
posito do dever de administrar em termos que, mutatis mutandis,
sao plenamente cabidos no campo de actuagdo proprio dos fiscali-
zadores, importa dizer que o art. 64.° do CSC ndo exprime adequa-
damente a obrigacao tipica destes, ja que o dever de prestar que a
caracteriza e contradistingue das demais (p. ex., do dever tipico do
gestor) ¢, bem vistas as coisas, o referido dever de fiscalizagado, o
qual, na realidade, «[...Jrepresenta um conceito-sintese [...], sendo
decomponivel em diversos deveres em funcdo da concretizagdo
(legal ou jurisprudencial) em circunstancias tipicas e de modo a
preencher correspondentes necessidades dogmaticas [...]. A sua
indole corresponde, no essencial, a de uma posicao juridica com-
preensiva, passiva, relativa. Como tal, pode perfeitamente compor-
tar no seu seio, nao s6 deveres ou outras situagdes passivas mais
simples, mas elementos activos, como, v.g., a faculdade de infor-
macao (de exigir e obter informagao) [...]»(°") (sic).

Nesta conformidade, os deveres de cuidado consagrados no
art. 64.°, n.° 2, do CSC, «]...], ndo exprim[indo], portanto, [...]
qualquer dever de prestar, e muito menos um dever de prestar
caracteristico de uma rela¢do obrigacional especifica.»(®?) (sic),
estabelecem, na verdade, um modo-de-conduta, assinaladamente
do referido dever de fiscalizar (que é assim um dever vinculado),
impondo o modo como este ha-de ser cumprido — hoc sensu, com
cuidado —, tudo fazendo que os fiscalizadores se encontrem, por-
tanto, obrigados a prestar ndo apenas uma fiscaliza¢cdo, mas, na
realidade, na linha das preocupacdes de refor¢o da fungao fiscali-
zadora que presidiram a reforma de 2006 do CSC(%?), uma fiscali-

(°") Cf. Manuel A. CARNEIRO DA FRADA, [n. 14],p. 212 ¢s..

() 1D., [n. 14], p. 213.

(*) Note-se, pois, que a introdugdo dos deveres fundamentais de cuidado
(e outrossim, de diligéncia e lealdade) a cargo dos fiscalizadores foi operada, efectiva-
mente, pelo DL n.° 76-A/2006, de 29 de Mar¢o — cf. Paulo CAMARA, [n. 30], p-43,¢
Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 30], p. 284 ¢ s., ¢ [n. 34], p. 50.
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zagdo cuidada (ou cuidadosa — de acordo com as boas ou melho-
res praticas) que fazendo recair sobre aqueles um principio de res-
ponsabilidade acrescido (como acontece, p. ex., na responsabili-
dade médica ou, bem vistas as coisas, na responsabilidade dos
proprios administradores), em sintese, se caracteriza pelo cumpri-
mento por parte dos membros dos 6rgaos de fiscalizagdo das suas
obrigagoes de fiscalizacdo legal ou estatutariamente estabelecidas
(deveres de conteudo especifico), tudo visto, revelando a disponi-
bilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da actividade da
sociedade adequado as suas fungdes(®*), empregando para o efeito
elevados padroes de diligéncia profissional(®®) e deveres de leal-
dade(®®), no interesse da sociedade(®7/%%).

(*4)  Efectivamente, ndo tendo, porém, o legislador, contrariamente ao que fez a
proposito do dever de cuidado que estabeleceu a cargo dos gestores, concretizado os
«deveres de cuidado» que os fiscalizadores devem observar, parece-nos, no entanto, que, a
especificacio feita a proposito daquele, mutatis mutandis, se mostra claramente reconduti-
vel para o dominio proprio destes.

() Para uma caracterizagdo da diligéncia enquanto padrdo normativo vd., em ter-
mos que nos parecem claramente aplicaveis para efeitos do disposto no art. 64.°, n.° 2, do
CSC, Fernando PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade
Civil, reimp., Almedina, Coimbra, 1995, pp. 75-101.

(°®) Conforme observa Gabriela FIGUEIREDO DIAS [n. 34], p. 51 e s., atenta a
formulagédo (pouco feliz) do art. 64.°, n.° 2, do CSC, parece haver uma subalternizagdo do
dever de lealdade ao dever de cuidado no ambito dos deveres fundamentais dos fiscaliza-
dores, contrariamente ao que acontece no plano dos deveres dos gestores, onde o dever de
lealdade se encontra autonomizado e nivelado com o dever de cuidado a cargo dos mes-
mos. Em todo o caso, como salienta a A., o dever de lealdade surge como corolario da
natureza fiduciaria da relagdo que se estabelece entre fiscalizador e sociedade, tendo um
conteudo em tudo idéntico ao paralelo dever de lealdade a cargo do gestor, configurando-
se como um padrao de comportamento do fiscalizador no sentido de procurar afastar os
custos da ndo coincidéncia de interesses entre socios e administragdo (management).

(°7) Interpretado a luz das chamadas teses contratualistas (interesse social € o inte-
resse comum ou colectivo dos socios enquanto tais) ou, porventura, institucionalistas (inte-
resse social ¢ o interesse comum, ndo apenas aos socios, mas inclusive a outros sujeitos,
como os trabalhadores, credores sociais e até a colectividade nacional) e respectivas
variantes dentro das mesmas. Sobre o estado do debate entre as mesmas, agora revisitado,
desde logo, pelas actuais teorias norte-americanas do shareholder value e stakeholder
value, recondutiveis, na sua esséncia, respectivamente, as referidas teses cf., por todos,
Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, «Deveres de Cuidado ¢ de Lealdade dos Admi-
nistradores e Interesse Socialy, in Reformas do Codigo das Sociedades, IDET — Coloquios
n.° 3, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 15-47, esp., pp. 31-33.

(%) Para uma concretizagao de situacdes nas quais se verifica a violagao do refe-
rido dever de fiscalizar vd., v.g., Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES, [n. 5], p- 245 es..
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Neste enfiamento, atento o facto de, entre nos, consabida-
mente, o sistema de responsabilidade civil se encontrar estruturado
na diferenciagdo entre as categorias da ilicitude e da culpa(®), as
quais, embora desempenhem uma fun¢do complementar reprova-
dora da conduta do lesante, distinguem-se, consistindo a primeira
na violagdo do dever-ser (antijuridicidade) e, por isso, actuando
sempre no plano geral e abstracto, considerando aquela conduta
objectivamente, e a segunda exprimindo um juizo de censurabili-
dade pessoal sobre a referida conduta, de acordo com a qual ¢ a
mesma apreciada em face das circunstancias concretas do caso,
assim atendendo ao lado subjectivo (ndo obstante na apreciacao da
negligéncia se incluir ainda assim elementos de caracter objectivo)
do facto danoso(?), tudo visto, temos para nos, salvo melhor opi-
nido, em conformidade com as diferencas assinaladas entre as ditas
categorias que a omissdao do dever de fiscalizacdo por parte dos
membros dos 6rgaos de fiscalizagdo se situa no plano da ilicitude.
Isto porquanto, nao tendo, como se verifica, para efeitos do dis-
posto no n.° 2 do art. 81.° do CSC, os membros dos 6rgaos de fisca-
lizacao exercido a fiscalizagdo — para mais cuidada (ou cuida-
dosa)! — a que legalmente estdo obrigados, realizando a acgao
juridicamente esperada e devida, desde logo, violaram o dever-ser
juridico, omitindo a prestagao de facto positiva (dever de facere) a
que legalmente estao adstritos.

2.2.2. Causalidade: produ¢do de um dano resultante ou
decorrente da omissao do dever de fiscalizar, relevan-
cia do comportamento licito alternativo e irrelevancia
negativa da causa virtual.

Dissemos ja atras que, para que haja lugar a obrigagdo de
indemnizar nos termos do disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, para

() Cf. art. 483.°, n.° 1, do CSC: «Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ili-
citamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagido» (sic),
estabelecendo, assim, a matriz de todo o sistema de responsabilidade civil portugués.

(%) Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 530 ¢ ss., esp.© pp. 585-588.
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além da conduta do gestor, tera ainda que se ter verificado, no que
diz respeito a conduta do fiscalizador, a omissdo do cumprimento
das suas obrigacdes de fiscalizacdo que, a terem sido observadas,
teriam feito com que o facto danoso por aquele primeiro cometido
nao se teria produzido.

Com efeito, estatui, literalmente, a dita norma que ha respon-
sabilidade solidaria dos membros dos o6rgdos de fiscalizagdo
quando «o dano ndo se teria produzido se houvessem cumprido as
suas obrigacoes de fiscalizagdao», o que significa, portanto, que
para que seja desencadeado o dever de indemnizar a cargo do fis-
calizador nos termos da mesma nao basta que este tenha omitido o
seu dever de fiscalizar («se houvessem cumprido as suas obriga-
coes de fiscalizagdo»), sendo igualmente necessario que o dano
produzido pelo facto da autoria do gestor tenha simultaneamente
resultado ou decorrido da inobservancia por parte do fiscalizador
das suas obrigacdes de fiscaliza¢do, na medida em que, nos termos
da referida norma, o dano somente se produziu porque ndo foram
cumpridas por parte dos membros do 6rgao de fiscalizagao as suas
obrigagdes de fiscalizagdo, nunca o mesmo se tendo produzido,
diferentemente, caso aquelas tivessem sido observadas.

Ou seja: o dano tem de ser consequéncia da omissao do dever
de fiscalizar, caso em que nao o seja ndo ha, nos termos do n.° 2 do
art. 81.° do CSC, lugar a obrigagdo de indemnizar (solidaria) a
cargo do fiscalizador.

Exemplificando: se 4, gestor de uma sociedade comercial,
cometer (por accao ou omissdao) um facto danoso a sociedade, aos
credores sociais ou aos socios ¢ terceiros, e se B, fiscalizador da
mesma, ndo tiver exercido as suas obrigacdes de fiscalizagdo que a
terem sido exercidas teriam feito com que aquele ndo ocorresse,
entdo, B sera responsabilizado solidariamente estando obrigado a
indemnizar o lesado; todavia, pelo contrario, se 4, gestor de uma
sociedade comercial, cometer (por ac¢do ou omissao) um facto
danoso a sociedade, aos credores sociais ou aos sOcios e terceiros,
e caso B, fiscalizador da mesma, ndo tiver exercido as obrigagdes
de fiscalizagdo que a terem sido exercidas ndo teriam, na verdade,
impedido a sua verificacdo, entdo B, diversamente, nao esta obri-
gado a indemnizar o respectivo lesado.
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Tal acontece, na verdade, porquanto o facto danoso nao ¢ da
autoria do fiscalizador, mas sim, conforme exposto, do gestor,
sendo aquele mero cimplice (por omissao) do mesmo, ndo sendo a
sua conduta geradora mas apenas permissiva daquele, consti-
tuindo, por conseguinte, a sua responsabilidade uma responsabili-
dade solidaria nos termos legais.

Alias, neste enfiamento, note-se, pois, que caso o fiscalizador,
nos termos supraditos, ndo esteja obrigado a indemnizar, tal ndo
afasta a responsabilidade do proprio gestor — o autor do facto
danoso —, o qual, nos termos do disposto nos arts. 72.°, 78.° ¢ 79.°
do CSC, respondera individualmente pelos danos causados ao
lesado.

Tudo o que faz concluir, que constitui pressuposto da obriga-
¢do de indemnizar estabelecida no art. 81.°, n.° 2, do CSC, nao ape-
nas a omissao do dever de fiscalizar por parte dos membros dos
orgaos de fiscalizagdo, mas também a produ¢do de um dano resul-
tante ou decorrente da mesma(’!).

Mas se assim ¢, por um lado, e, se, por outro lado, conforme
dito, o primeiro daqueles pressupostos se situa no plano da ilici-
tude, em que categoria se enquadra o segundo dos mesmos? Cons-
titui a necessidade de o dano sofrido pelo lesado resultar ou decor-
rer da omissao do dever de fiscalizagdo uma questdo de culpa, de
causalidade ou de ambos? E caso sim, em que termos?

Para dar resposta a estas interrogagdes temos, na verdade, que
convocar o importante debate travado entre GOMES DA SILVA(7?)
e PEREIRA COELHO() acerca da caracterizagdo da culpa e da
causalidade enquanto categorias da responsabilidade civil.

Efectivamente, segundo o primeiro daqueles ilustre professo-
res, o nexo de causalidade ndo configura um pressuposto auto-
nomo da responsabilidade, mas antes um simples aspecto porque
se encara a imputagdo do dano ao responsavel, sendo um facto
causa de um dano, para efeitos de responsabilidade civil, quando se

(") Neste mesmo sentido vd. Tiago Joao ESTEVAO MARQUES, [n. 5], p.246¢s..

() Cf.ID., O Dever de Prestar e o Dever de Indemnizar, vol. 1, Livraria Moraes,
Lisboa, 1944.

() Cf.ID., «O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil», in BFD, Suple-
mento 9 (1951), Coimbra, pp. 65-242.
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produz pela forma que a lei tinha em vista ao considerar os factos
da mesma espécie como fontes da responsabilidade civil(7#). Assim
sendo, a pergunta quais os danos que devem ser reparados pelo
lesante, GOMES DA SILVA entende que serdo aqueles danos pelos
quais o lesante ¢ culpado, isto €, os danos que previu e os danos
previsiveis, pelo que, ao problema da causalidade responde-se em
termos de culpa, designadamente a culpa referida aos danos em
concreto, ponto de vista este que tem assim como consequéncia
que culpa e causalidade nao sao delimitaveis, ndo tendo a causali-
dade autonomia face a culpa e apenas tendo o problema relativo
aquela solucdo correcta quando considerado relativamente ao nexo
de imputagdo (culpa). Deste modo, existem dois momentos no
plano analitico: um primeiro em que averigua a existéncia de culpa
(entendida como o vinculo moral entre uma pessoa ¢ um acto ili-
cito) e, posteriormente, num segundo momento procura-se desco-
brir a medida da obrigacdo de indemnizar, langando-se outra vez
mao da ideia de culpa, referida aos danos em concreto. Neste enfia-
mento, o nexo de causalidade no seio da responsabilidade civil ndo
¢ um problema de pura conex@o objectiva entre facto e dano e
comporta duas etapas: a primeira, no qual se averigua se determi-
nado dano teve por condi¢ao necessaria algum dos factos que a lei
considera como fontes de responsabilidade civil; a segunda em que
analisa se o facto danoso, pertencendo a alguma das categorias
legais de factos criadores de responsabilidade produziu danos pela
forma a que a lei atendeu ao inclui-lo no conjunto das circunstan-
cias de que pode emergir a responsabilidade civil de um sujeito(”).

Pelo contrario, segundo PEREIRA COELHO, a culpa ¢ um
nexo que se estabelece entre facto e pessoa, mais propriamente um
nexo de tipo subjectivo que se estabelece entre ambos, € nao um
nexo entre dano e pessoa. Ja o nexo de causalidade configura um
vinculo objectivo entre facto e dano, pelo confronto entre a situa-
¢do real e a situagd@o hipotética do lesado, constituindo um ele-
mento autdbnomo e constitutivo da responsabilidade civil, que tem

(™) O A. adere, assim, no que diz respeito ao problema do nexo de causalidade, a
chamada teoria do escopo da protec¢do da norma. Para uma caracterizagdo e uma solida
critica a mesma cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], pp. 901-903.

() Cf. Manuel GOMES DA SILVA, [n. 72], p. 89 e ss..
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precisamente como funcdo a fixagdo da extensdo do dever de
indemnizar, sua medida e quantum, indicando que danos devem
ser reparados. Neste enfiamento, culpa e causalidade sao delimita-
veis, mormente por que aquela visa determinar se entre o facto e
uma pessoa existe um nexo do tipo exigido por lei, ou seja, saber se
certo sujeito pode ser considerado o responsavel pelo facto com
vista a impor-lhe a obrigagao de reparar os danos que causou (nexo
de imputagdo do facto ao lesante), e nesta se procurar saber quais
foram exactamente os danos causados pelo facto, pelo que, em
conclusdo, o problema da culpa refere-se a determinagao de quem
praticou o facto, enquanto que no problema da causalidade encon-
tra-se em causa a determinagao dos danos resultantes do facto pra-
ticado (problema de conexao entre facto e dano)(7°).

Que posicao entdo tomar relativamente a esta querela?

Tudo ponderado, parece-nos que, de facto, culpa e causalidade
sdo categorias distintas e delimitaveis, constituindo o nexo de cau-
salidade também ele um elemento constitutivo autonomo da res-
ponsabilidade civil, isto porquanto, como correctamente observa
PEREIRA COELHO, sera perfeitamente incompreensivel que a
determinacdo dos danos reparaveis fique na dependéncia da forma
como se proceda a imputagdo subjectiva a titulo de dolo ou negli-
géncia, estabelecendo-se a extensdao do dever de indemnizar em
fun¢do das circunstancias da imputacao a tal titulo, conduzindo esta
posi¢ao a solugdes inadmissiveis em termos de causalidade.
A culpa, deve, pois, aferir-se ao proprio facto e ndo aos danos em
concreto, pois, tendo a responsabilidade civil, essencialmente(”7),
uma funcao reparadora, esta impde, por conseguinte, que a extensao

(%) Cf. Francisco PEREIRA COELHO, [n. 73], p. 72 e ss..

(") Contrariamente ao que refere PEREIRA COELHO em «O Nexo de Causali-
dade na Responsabilidade Civily, cit., passim, entendemos que a responsabilidade civil
ndo tem apenas uma fungdo reparadora ou indemnizatoria de danos, mas antes, acompa-
nhado ANTUNES VARELA, em Das Obrigagoes em Geral, cit., pp. 542-544, que, consti-
tuindo esta a fung¢ao primaria da responsabilidade civil, ndo deixa, porém, de, acessoria ou
subordinadamente, existir uma fungdo preventiva, sancionatodria (ético-juridica) e repres-
siva no referido instituto, a qual, por ser exactamente uma fungao secundaria ndo briga
com a posigdo assumida no texto. Alids, note-se que o proprio PEREIRA COELHO, em
O Problema da Causa Virtual na Responsabilidade Civil (reimp., com uma nota prévia),
Almedina, Coimbra, 1998, p. 294, com vista a justificar a irrelevancia negativa da causa
virtual, defende que a responsabilidade civil também contempla uma tal fungéo.



RESPONSABILIDADE SOLIDARIA 1131

do dever de indemnizar, como aquele A. alega seja dada pelo con-
fronto entre a situagao real e a situag@o hipotética do lesado e nao
pela quantidade de culpa do lesante, atendendo-se, deste modo, a
situacdo do lesado e ndo do lesante. A fun¢ao do dever de indemni-
zar ¢ por a cargo do lesante a pratica dos actos necessarios para
aproximar a situacdo real da situacdo hipotética do lesado caso este
ndo tivesse sofrido o dano, sendo reparaveis todos aqueles danos
que o lesado provavelmente nao teria sofrido caso nao se verificasse
a lesdo. De modo que, a ideia da culpa referida aos danos em con-
creto, de facto, apenas pode ser uma solugdo para o problema da
causalidade, reportando-se a extensdo da indemnizacdo e nao a
culpa, constituindo a previsibilidade dos danos pelo lesante um cri-
tério inadequado que ndo esta em sintonia com a fungao essencial-
mente reparadora do instituto da responsabilidade civil(®).

De resto, importa dizer que a tese defendida por PEREIRA
COELHO parece ter merecido acolhimento expresso nos arts. 562.°
e 563.°do CC.

Nesta conformidade, tudo visto, parece-nos que a culpa (rec-
tior, a imputagdo do facto ao lesante) se refere a um nexo facto-
pessoa, pelo qual se analisa se determinado sujeito ¢ responsavel
por certo facto para efeitos de sobre o0 mesmo fazer pender o dever
de indemnizar, e a causalidade, distinta e autobnoma daquela, diver-
samente, a um nexo (objectivo) facto-dano, constituindo uma
medida de reparacao de danos, isto ¢, uma medida de (delimitagado)
dos danos indemnizaveis.

A esta luz e em resposta as questdes acima colocadas a respeito
do pressuposto em aprego, atento o facto de o dano apenas se ter pro-
duzido em consequéncia da omissao do dever de fiscalizar, nada mais
podemos concluir que, intercedendo aqui claramente uma relagao
entre facto (a inobservancia das obrigagdes de fiscalizacdo) e dano,
que o mesmo, na realidade, € respeitante a categoria da causalidade,
relevando, por isso, para efeitos dos termos gerais da mesma(™).

()  Cf. Francisco PEREIRA COELHO, [n. 73], ibidem.

(™) Sobre o nexo de causalidade vd., em geral, por todos, Francisco PEREIRA
COELHO, [n. 73], esp.© p. 104 ¢ ss., e, em particular, no dominio da omissao e dos espe-
ciais problemas que a este proposito se colocam, Pedro Pitta e Cunha NUNES DE CAR-
VALHO, [n. 9], p. 83 e ss..
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Mas isto visto, uma pergunta, de imediato, se nos depara como
obvia: estando, conforme mencionado, o fiscalizador, nos termos
legais, adstrito a um dever de fiscalizar e tendo sido cometido um
facto (acgdo ou omissdo) que produziu danos a sociedade, aos cre-
dores sociais, a socios e terceiros pelo gestor que, caso tivessem
sido observadas as obrigacdes de fiscalizagdo a cargo daquele nao
se teriam produzido, esta, porventura, o mesmo obrigado a indem-
nizar o respectivo lesado se, comprovadamente, se concluir que,
ainda que o referido fiscalizador tivesse cumprido as suas obriga-
¢oes de fiscalizagdo ainda assim o dano ter-se-ia produzido?

Ora, tal situagdo em que o comportamento devido pelo fisca-
lizador — o cumprimento das obrigac¢des de fiscalizagdo —, em
todo o caso, ndo se mostraria impeditivo da producao do dano, bem
vistas as coisas, reconduz-se a figura que no seio do Direito Penal
¢ conhecida por comportamento licito alternativo(*). Esta, enqua-

Parece-nos, no entanto, que a principal incidéncia da conclusdo chegada no texto
reporta-se a questdo do o6nus da prova do pressuposto em aprego, o qual (nos termos da
teoria da causalidade adequada), desta feita, cabera ao lesado — cf. art. 342.°, n.° 1, do CC.

Opinido diversa parece sustentar, porém, Tiago Joio ESTEVAO MARQUES, de
acordo com o qual entende ocorrer aqui uma distribuicao do 6nus da prova atenta a relagao
que se estabelece entre os sujeitos com legitimidade activa na ac¢do indemnizatoria e os
membros dos 6rgaos de fiscalizagdo das sociedade comerciais, na exacta medida em que
nas acg¢des propostas pela sociedade (acgao social ut universi), pelos socios (acgao social
ut singuli) ou pelos credores sociais (acgdo sub-rogatoria), para a reparagio de danos sofri-
dos pela sociedade, uma vez alegado e provado o incumprimento ou cumprimento defei-
tuoso de uma obrigagdo de fiscalizag@o e o respectivo dano, presumir-se-ia que este se nao
teria produzido caso o fiscalizador tivesse cumprido as suas obrigagdes, cabendo-lhe,
entdo, provar o contrario com vista a afastar a sua responsabilidade, ao invés do que se
verificaria no dominio das ac¢des propostas pelos socios e terceiros (incluindo credores
sociais) nas quais caberia a estes demonstrar, para além da violagdo culposa das respecti-
vas obrigacdes por parte do fiscalizador e do dano, que este tltimo nio se teria produzido
caso o dito fiscalizador tivesse cumprido aquelas mesmas obrigacdes (cf. ID., [n. 5],
p. 249); contudo, em nossa 6ptica, sem razdo atento o facto desde logo de a norma em ana-
lise se construir pela positiva, ndo apontando de todo para qualquer inversdo do 6nus da
prova, parecendo-se, portanto, exigir que os lesados, nos termos gerais, sejam responsa-
veis pela prova dos necessarios pressupostos.

(*)  Exemplo paradigmatico desta figura no campo juridico-penal constitui o caso
veridico julgado pelos tribunais alemaes segundo o qual o director de uma fabrica de pin-
céis de barbear adquiriu pélos de cabra chinesa como matéria-prima para a sua empresa,
ndo tendo ordenado uma desinfecgdo ao mesmo, conforme prescrevia a lei. Posteriormente
quatro trabalhadores foram infectados por bacilos de carbiinculo e morreram, tendo,
porém, sido aprofundada a investigacao, desta feita, se provando que mesmo que se tivesse
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drando-se na chamada doutrina da conexao do risco de acordo com
a qual a imputag@o objectiva do resultado a acgo esta dependente
de 1) que a ac¢do do agente tenha criado um risco ndo permitido ou
tenha aumentado um risco ja existente e 2) que esse risco tenha
conduzido a produg¢do do resultado concreto, devendo tal imputa-
cdo ser negada quando ndo se verifique assim uma das referidas
condigdes, implica, em consequéncia, que, demonstrando-se que o
resultado teria tido seguramente(®') lugar sensivelmente no mesmo
tempo, modo e condi¢des em que efectivamente se verificou ainda
que a acc¢do ilicita ndo tivesse sido realizada a imputagao objectiva
do resultado a accao deve ser negada, seja porque ndo se torna pos-
sivel comprovar uma potencia¢do do risco ja autonomamente ins-
talado, seja porque ndo se pode dizer que o comportamento do
agente criou um risco nao permitido, assim se concluindo que veri-
ficando-se que tanto a conduta indevida, como a conduta licita
«alternativay produziriam o resultado tipico, a imputacao deste

procedido a desinfecgdo legalmente imposta o resultado teria sido exactamente o mesmo,
visto que se tratava de um bacilo até a data desconhecido na Europa e, por isso, resistente
a qualquer processo de desinfec¢do conhecido — cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS,
[n. 17], p. 337.

(®") Questdo complexa que é colocada pela doutrina penal € a de saber se também
sdo admissiveis, no dmbito da figura do comportamento licito alternativo, os casos em que
nao se demonstra que também com tal comportamento o resultado tipico teria seguramente
tido lugar, mas antes que apenas era provavel ou possivel que tal ocorresse. De referir,
pois, que aquela tem sustentado que imputar objectivamente o resultado a ac¢@o nestas
situagdes significaria violar o principio in dubio pro reo (HERZBERG) ou que, do ponto
de vista da doutrina da conexao do risco, o que releva é fazer a prova da potenciagao do
risco e respectiva materializagdo no resultado tipico, pelo que, se o juiz ficar em duvida
relativamente a tal ponto deve valora-la a favor do arguido, excluindo a imputagao, sendo,
pelo contrario, tal comportamento irrelevante caso seja demonstrada a potenciagdo do
risco e a sua materializagdo no resultado (STRATENWERTH) — cf., perfilhando este
ultimo ponto de vista, Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 338, e Maria FER-
NANDA PALMA, «A Teoria do Crime como Teoria da Decisdo Penal: Reflexdo sobre o
Meétodo e o Ensino do Direito Penaly, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, A9 F-4
(Out.-Dez. 1999), pp. 523-603, esp.t p. 543.

Constituindo esta uma questdo controversa no campo juridico-penal e porque, em
todo o caso, nos parece ser este tltimo o sentido da boa doutrina, optamos, desde ja, por
restringir, ndo obstante as diferencas conhecidas entre a teleologia do Direito Penal e do
Direito Privado, a caracterizagdo da figura do comportamento licito alternativo para efeitos
do presente estudo aos casos em que seguramente a conduta alternativa conforme ao
Direito ndo teria impedido a produgao do dano (cf. supra, no texto a utilizagao do advérbio
«comprovadamente»).
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aquela traduzir-se-a na puni¢ao da violagdo de um dever cujo cum-
primento teria sido inutil o que, desde logo, violaria o principio da
igualdade(®?).

Duas observacoes prévias merecem, neste enfiamento, desde
ja, ser feitas. A primeira para dizer que, no dominio da dogmatica
juridico-penal, conforme alude FIGUEIREDO DIAS(®), a teoria
da causalidade adequada, nao resolve o problema subjacente as
situagdes que materializam a figura do comportamento licito alter-
nativo, ja que a luz desta ndo podera deixar de imputar-se o resul-
tado a conduta, por ser normal e previsivel, de acordo com um
juizo de prognose postuma, que o resultado se produziria(®). Ja a
segunda das referidas observagdes serve para dar conta que aquela
figura se distingue das situagdes de causalidade virtual ou hipoté-
tica que a seguir teremos oportunidade de abordar, pois nesta o que
estd essencialmente em questdo, como aprofundaremos, ¢ a cir-
cunstancia de o agente ter produzido um dano numa hipétese em
que, caso nao tivesse actuado ou omitido, aquele produzir-se-ia
igualmente em tempo e sob condi¢des tipicamente semelhantes por
forca de um caso fortuito, da conduta do proprio lesado ou a con-
duta de um terceiro que induziria também a responsabilidade do
seu autor caso se tivesse causado efectivamente o dano(®?).

(32) Cf. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17], p. 331 e ss., esp.' pp. 336-338.
Para uma perspectiva distinta, que nao seguimos, advogando, em sintese, que a verificagdo
do curso hipotético dos eventos em caso de comportamento licito alternativo ndo desempe-
nha qualquer papel na determinagdo da responsabilidade do agente, ndo influindo sobre a
caracterizagdo da conduta tipica ou sobre a existéncia de um desvalor de perigo e ndo
sendo também relevante para a imputacao do resultado, pese embora tal ndo signifique
uma opg¢ao pela sua condenagdo, devendo, diferentemente, exigir-se a verificagdo de uma
especial relagdo entre a acgdo ilicita e evento tipico que tera o seu ponto de partida no uso
de um juizo concreto de adequacéo, designadamente sendo necessario averiguar se foi rea-
lizado no resultado um dos modelos de perigo em atengéio ao qual a conduta ¢ considerada
licita cf., porém, Jodo CURADO NEVES, Comportamento Licito Alternativo e Concurso
de Riscos. Contributo para uma Teoria da Imputa¢do Objectiva em Direito Penal,
AAFDL, Lisboa, 1989.

No sentido essencialmente do texto vd., outrossim, Maria FERNANDA PALMA,
[n. 81], p. 548.

(¥ Ct.ID., [n. 17], p. 337.

(**) Contra, conforme visto, Joao CURADO NEVES, [n. 82], passim.

(*) Cf. Francisco PEREIRA COELHO, [n. 73], p. 104, Jorge de FIGUEIREDO
DIAS, [n. 17] p. 342, e Maria FERNANDA PALMA, [n. 81], pp. 544-548, afirmando esta
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Podera, entdo, a figura juridica e conexa doutrina da conexao
do risco acima mencionadas serem adoptadas para efeitos da res-
ponsabilidade civil, em geral, e do regime especial de responsabili-
dade civil dos fiscalizadores estabelecido no art. 81.°, n.° 2, do
CSC, em particular?

Em nossa oOptica, tudo ponderado, ndo vemos razdes para que,
efectivamente, aquela doutrina e figura ndo possam relevar para
efeitos do instituto da responsabilidade civil. Mas como? Ora, se,
salvo melhor opinido, pensamos que aquelas ndo se podem recon-
duzir ao pressuposto da ilicitude (e, por via disso, desde logo,
p. ex., a dicotomia ilicito da accao/ilicito de resultado(®®)), por ndo
deixar em todo o caso de haver na sobredita situagdo uma viola-
¢do do dever-ser juridico, ndo deixando de se mostrar a conduta
do agente como desconforme com o Direito (antijuridicidade),
havendo, portanto, quer desvalor da ac¢ao, quer desvalor de resul-
tado, entendemos, na linha das considera¢des que atras fizemos
relativamente aos pressupostos da imputacao do facto ao lesante
(culpa) e da causalidade, que, a respeito das sobreditas doutrina e
figura nos encontramos no vector (objectivo) facto-dano, pelo qual
se determina quais os danos indemnizaveis, que ¢ dizer no ambito
do pressuposto da causalidade.

A esta luz, atenta, pois, a circunstancia acima referida segundo
a qual a teoria da causalidade adequada(®’) ndo consegue dar res-
posta adequada ao problema subjacente a figura do comportamento
licito alternativo e por que nos parece de todo igualmente inade-
quada, como atras dito (cf. supra n. 74), a teoria do escopo da pro-
tec¢do da norma, temos, pois, por certo, que a doutrina da conexao
do risco e muito em particular a figura do comportamento licito
alternativo, enquadrando-se, conforme exposto, no ambito da causa-
lidade, constituem um segundo degrau ou patamar no pressuposto

ultima A., desde logo, inclusive, que o comportamento licito alternativo ¢ apenas uma
hipotese intelectual (ndo latente) de conduta do agente, sem existéncia como possibili-
dade real.

(%6)  Sobre esta, por outros, vd. Adelaide MENEZES LEITAO, Normas de Protec-
¢do e Danos Puramente Patrimoniais, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 648-653.

(*7) Sobre esta e suas diferentes formulagdes, por todos, cf. Francisco PEREIRA
COELHO, [n. 73], p. 137 e ss..
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geral do nexo de causalidade entre um facto e dano (um primeiro
constituira a teoria da causalidade adequada)(®®), dentro do sistema
geral da responsabilidade civil, desde logo, porquanto, dispde
expressamente o art. 563.° do CC que «A obrigacao de indemnizar
s0 existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente ndo teria
sofrido se nao fosse a lesdo», o que significa, portanto, com respeito
a figura do comportamento licito alternativo, na qual o dano produ-
zir-se-ia sempre ainda que o lesante ndo tivesse cometido um facto
ilicito, que o lesado, ndo provavelmente, mas sim seguramente,
note-se, teria, em qualquer circunstancia, maxime caso tivesse sido
observada a conduta conforme ao Direito, sofrido o dano, que a
mesma tem pleno acolhimento na referida disposigao legal.

De modo que, isto dito, parece-nos que, em resposta ao parti-
cular problema que acima colocamos com respeito a saber qual o
efeito do comportamento licito alternativo do fiscalizador no qua-
dro do regime de responsabilidade civil a que esta adstrito nos ter-
mos do art. 81.°, n.° 2, do CSC, tudo visto, verificando-se uma
situagdo deste tipo, ndo estard aquele obrigado a indemnizar por-
quanto nao existe, nos termos expostos, um nexo de causalidade
entre a sua conduta (omissao do dever de fiscalizar) e o dano assim
produzido, o qual, na verdade, ter-se-ia sempre produzido ainda
que por aquele tivessem sido observadas as suas obrigacgoes de fis-
calizagao(®).

(*%) De trés degraus na imputagdo objectiva do resultado a ac¢do no dominio da
responsabilidade penal fala-nos Jorge de FIGUEIREDO DIAS, [n. 17] p. 322 e ss., esp.®
p- 323, p. 327 e p. 331, constituindo o primeiro degrau a categoria da pura causalidade,
aferida através da teoria das condi¢des equivalentes, um segundo degrau a causalidade
juridica sob a forma da teoria da causalidade adequada e, por fim, um terceiro degrau res-
peitante a (doutrina da) conexao do risco.

(*) Em idéntico sentido parece concorrer Tiago Joio ESTEVAO MARQUES, o
qual, ndo se debrucando explicitamente, porém, sobre a questdo analisada da relevancia do
comportamento licito alternativo no dominio da responsabilidade civil prevista no n.° 2 do
art. 81.° do CSC, em todo o caso, a proposito do nexo de causalidade intercedente entre a
violagao das obrigagdes de fiscalizagao e o dano verificado ndo deixa de escrever signifi-
cativamente que «[Embora] a redac¢ao do art. 81.°, n.° 2, ndo [seja] [...] particularmente
elucidativa [...] atendendo [no entanto] a expressdo “quando o dano ndo se teria produzido
se houvessem cumprido as suas obrigagdes de fiscalizagao”, parece-me [...] De facto, para
que haja lugar a responsabilidade dos membros do 6rgaos de fiscalizagdo com os adminis-
tradores nos termos do art. 81.°, n.° 2, depois de demonstrada a violagdo das obriga¢des de
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Aliés, se, conforme dito (supra n. 77), a responsabilidade civil
tem, pois, uma fungdo primaria de repara¢ao de danos, ndo deixa,
porém, de ter, de forma secundaria, uma fung¢ao sancionatoria (que
atende a san¢do) a qual, desta feita, bem vistas as coisas, nao se
encontra apenas subjacente aos pressupostos da ilicitude e da culpa
(cf., vg., arts. 494.° ¢ 497.°, n.° 2, do CC), mas também ao nexo de
causalidade que, tudo visto, também decorre do conceito material
de justica(®?).

Ora, mas, diferentemente, imagine-se agora que, ndo obstante
se encontrar reunido o conjunto de pressupostos da obrigacao de
indemnizar estabelecidos no n.° 2 do art. 81.° do CSC, o fiscaliza-
dor alega, porém, em sua defesa que, pese embora tenha efectiva-
mente omitido o cumprimento das suas obrigagdes de fiscalizagdo
que, a terem sido observadas, teriam feito com que o dano causado
pela accdo ou omissdo do gestor nao se tivesse produzido, um tal
dano teria ainda assim sido sempre sofrido, v.g., pela sociedade,
porquanto por for¢a de uma inesperada situacao de grave crise no
sector de actividade econdmica respectivo aquela teria registado
perdas enormes que conduziriam inevitavelmente a sua insolvén-
cia. Procede, entdo, a arguig¢ao do fiscalizador? Pode, na verdade,
a defesa por esta apresentada relevar no sentido de o exonerar
(ou porventura obter a reducao) da sua responsabilidade para os
efeitos do disposto no n.° 2 do art. 81.° do CSC?

Ora, estd aqui causa, na verdade, o chamado problema da rele-
vancia negativa da causa virtual(°'/??), o qual se caracteriza pela

fiscalizag@o, o intérprete-aplicador deve indagar se o dano sofrido pela sociedade ou pelos
terceiros podia, de alguma forma, ter sido evitado pelo cumprimento das obrigag¢des de fis-
calizagdo violadas [...] [pelo que,] caso nos encontremos perante uma resposta afirmativa,
teremos de concluir pela responsabilidade solidaria dos fiscalizadores com os administra-
dores da sociedade..» (sic): cf. ID., [n. 5], p. 248 e s. — interpola¢@o nossa.

(*®) Assim também Adelaide MENEZES LEITAO, [n. 86], p. 713, escrevendo
«No estudo de PEREIRA COELHO [...] as diferentes teorias sdo afastadas com base no
facto de ferirem profundamente os nossos sentimentos de justi¢a ou serem incompativeis
com os dados normativos [...] o que de alguma maneira espelha que, subjacente a operati-
vidade e funcao deste pressuposto [da causalidade], se deparam questdes de justica.» (sic)
— italico da A.; interpolag@o nossa.

(°") A par deste existe ainda o chamado problema da relevancia positiva da causa
virtual, no qual ao invés do que se verifica na relevancia negativa da causa virtual onde se
procura determinar se o responsavel pela causa real pode ser exonerado ou obter a reducdo
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circunstancia de se verificar um dano resultante de uma causa real
(no caso, a omissao do fiscalizador) que, ainda assim, ter-se-ia pro-
duzido, na auséncia desta, por via de uma outra, denominada causa
virtual (no exemplo, a situacdo de crise econdmica), consistente
num caso fortuito, num facto do préprio lesado ou num facto de
um terceiro que induziria também a responsabilidade do seu autor
caso tivesse causado efectivamente o dano(®?).

da sua responsabilidade civil, se visa dar resposta a questdo de se saber se o responsavel
pela causa virtual deve ser responsabilizado pelo dano nos mesmos termos em que o res-
ponsavel pela causa real. Note-se, pois, que nesta situagdo que a causa virtual procede
sempre de um facto de terceiro e, bem assim, de um facto que induziria sempre a responsa-
bilidade deste caso tivesse causado efectivamente o dano, ja que apenas neste circunstan-
cialismo tem sentido perguntar se o responsavel da causa virtual estara obrigado a indem-
nizar o dano que teria causado.

A doutrina ¢é praticamente unanime em afirmar a tese da irrelevancia positiva da
causa virtual, visto que, embora, conforme dito, se possa considerar ultrapassada a ideia de
que a responsabilidade civil tem apenas uma fungdo reparadora de danos, a relevancia
positiva da causa virtual implicaria prescindir do nexo de causalidade enquanto pressu-
posto da responsabilidade civil, na medida em que este, naquela situagao, ¢ interrompido
pela verificagdo da causa real, estabelecendo o art. 483.°, n.° 1, parte final, do CC (trave-
mestra de todo o sistema de responsabilidade civil portugués) que apenas existe obrigagao
de indemnizar relativamente aos «danos resultantes da violagao», pelo que esta pressupoe
uma relacao de causalidade efectiva ou real entre facto e dano — cf. Francisco PEREIRA
COELHO, [n. 73], p. 41, n. 41.

Por razdes dbvias, deixamos, pois, este problema inconsiderado no presente estudo,
ndo cabendo neste o tratamento dogmatico do mesmo que, bem vistas as coisas, em nada
diferira daqueloutro de caracter geral acima exposto.

De outra parte, sobre os importante conceitos de concorréncia de causas, causali-
dade hipotética, causalidade interrompida (que, na realidade, constitui um aspecto do pro-
blema mais geral da relevancia positiva da causa virtual), causalidade cumulativa e causa-
lidade antecipada (que, na verdade, ndo ¢ sendo o problema da relevancia negativa da
causa virtual) que neste dominio do problema da causa virtual entram em jogo vd. ID.,
[n. 73], p. 24 e ss..

(°>) Saliente-se, pois, que para que o problema da relevancia negativa tenha lugar
¢ necessario que esteja reunido um conjunto de pressupostos, a saber: 1) a causa real do
dano deve fundar a obrigagdo de indemnizar de uma pessoa; 2) a questdo so se coloca rela-
tivamente ao dano efectivamente provocado pela causa real; 3) a interveng@o da causa vir-
tual ha-de ter sido somente hipotética ¢ ndo efectiva para o dano provocado pela causa real;
4) o dano ter-se-ia que produzir igualmente sem a causa real por forga da causa virtual; —
cf. ID., [n. 73], p. 55 e ss..

(**) Cf.ID., [n. 73], p. 103 e ss.. De notar, pois, como refere PEREIRA COELHO,
que a causa virtual pode ser um facto real ou um facto hipotético e que a verificagio hipo-
tética do dano pode ser anterior, contemporanea ou posterior a producéo do dano em con-
sequéncia da causa real.
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Ora, quanto a este trés teses fundamentais t€ém sido avangadas
pela doutrina(®#).

Uma primeira, defendida por PESSOA JORGE(®), segundo a
qual se afirma a relevancia negativa da causa virtual, apoiando-se,
para o efeito, para além da ideia de a indemnizagdo dever sempre
ser fixada com base na teoria da diferenca, na ideia de que a funcao
sancionatdria da responsabilidade civil € excepcional, constituindo
a fungao essencial desta a fungao reparadora, concluindo, por isso,
que os preceitos do Coédigo Civil que consagram a relevancia nega-
tiva da causa virtual mais nao sdo do que o afloramento de um
principio geral nesse sentido.

Uma segunda, que tem em ESSER(®) o seu maior advogado,
por sua vez, alega a irrelevancia negativa da causa virtual enquanto
a reparagao do dano ¢ feita mediante a reconstitui¢ao natural, mas
ja a sua relevancia no caso de se verificar, na inversa, que aquela é
prestada através de uma indemnizagdo pecuniaria.

Por fim, ja PEREIRA COELHO(*?), conclui pela irrelevancia
negativa da causa virtual como regra e limita a sua relevancia
(excepcional) aos casos legalmente estabelecidos, visto que tais dis-
posicdes nao correspondem ao regime normal da responsabilidade
civil mas antes consagram uma responsabilidade agravada em
resultado de uma presuncao de culpa ou de uma imputagdo pelo
risco, funcionando a relevancia negativa da causa virtual como uma
compensagdo pelo agravamento da responsabilidade. Por outro
lado, desempenhando a responsabilidade civil também fungdes pre-
ventivas, punitivas e sancionatorias, ndo se justifica a consagragao
de uma relevancia genérica da causa virtual. Nao obstante isto, o A.
nao deixa, porém, de estender por analogia o regime da relevancia
negativa da causa virtual a outras hipdteses de casus mixtus, desig-
nadamente quando o dano procede directamente de caso fortuito ou
de facto de terceiro e s6 indirectamente do facto do responsavel e,
bem assim, a fortiori, aos casos de responsabilidade objectiva.

(*4) Cf., desenvolvidamente, ID., [n. 73], p. 113 ¢ ss., obra na qual sdo expostos as
varias posi¢des que tém sido assumidos a respeito deste problema.

(**) ID., [n.65],p. 417 es..

(°®)  Citado apud Francisco PEREIRA COELHO, [n. 73], ibidem.

(°’) ID., [n. 73], esp.p. 293 e ss..
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Ora, isto dito, importa, desde logo, referir, designadamente, a
respeito da primeira das sobreditas posi¢des, que a fungdo sancio-
natdria da responsabilidade civil embora sendo uma fun¢do secun-
daria, ndo tem um caracter excepcional, ja que, atenta a amplitude
com que o art. 494.° do CC(*®) atribui ao tribunal o poder de gra-
duar o montante indemnizatorio, sobretudo, atendendo ao grau de
culpabilidade do lesante, desde logo se impde concluir que,
embora subordinada (visto que, em principio, a indemniza¢ao nao
excede o valor do dano causado pelo lesante), a fungdo sancionato-
ria da responsabilidade civil tem um caracter geral (fundado, acima
de tudo, na ilicitude do facto), deste modo se impondo a sangdo
efectiva do responsavel da causa real do dano.

Por outro lado, a proposito do entendimento defendido por
ESSER, cabe dizer que o mesmo vai notoriamente contra a fun¢ao
sancionatoria da responsabilidade civil, expressa em diversas dis-
posigoes legais, impondo, para mais, um claro tratamento desigual
de situacdes que ndo tem qualquer justificagdo, contrariando, alids,
os mais elementares sentimentos de justica (desde logo, p. ex.,
quando o lesante age com dolo), para além de, os proprios termos
em que a teoria da diferenga se encontra consagrada no art. 566.°,
n.° 2, do CC(*’)ndo sdo de modo a impor a solugdo propugnada por
aquele A., visto que a situacao hipotética que este manda recorrer
para o efeito € a situacdo a que o lesado teria caso ndo existissem
danos e nao a situagdo que o lesado teria se nao fosse o facto('%).

Neste enfiamento, impde-se, deste modo, concluir que perfi-
lhamos a posi¢do de PEREIRA COELHO na parte em que este
proclama a regra geral da irrelevancia negativa da causa virtual

(°®)  Outras disposi¢des legais reflectem o caracter sancionatorio da responsabili-
dade civil, como, p. ex., as que fixam indemnizag¢des intencional ou eventualmente supe-
riores ao valor do dano (cf. arts. 1041.°, 1127.°, 1276.°, 1320.°, n.° 2, e 1152.° do CC), as
que expressamente afastam a relevancia negativa de certas causas virtuais (p. ex., o
art. 495.°, n.° 1, parte final, do CC), a que aceita o nexo de causalidade adequada entre
facto e dano em termos que excedem o nexo de culpa entre o facto e vontade do lesante
(art. 563.° do CC), assim como, a que consagra a ressarcibilidade dos danos ndo patrimo-
niais no dominio da responsabilidade extracontratual (art. 496.°, n.° 1, do CC) — cf. Jodo
de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8],p. 934 es.,n. 1.

(*) Cf.ID., [n. 8], pp. 906-909.

(") Assim também vd. ID., [n. 8], p. 934 e s..
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com os argumentos respectivamente apresentados, cabendo, inclu-
sive, enfatizar que a funcdo sancionatoria da responsabilidade
civil, embora, como dito, se subordine a fun¢do reparatoria, bem
vistas as coisas, nao pode deixar de ter como consequéncia a irrele-
vancia negativa da causa virtual, sendo que os casos nos quais a lei
da relevo a causa virtual('°'), fa-lo num condicionalismo muito
particular que se explica pelas razdes aduzidas pelo referido A..

Todavia, acompanhando ANTUNES VARELA(%?), ndo pode-
mos deixar de colocar as maiores reservas a tese apresentada por
aquele insigne mestre na parte em que pretende estender o regime da
relevancia a casos analogos aos legalmente previstos, com especial
incidéncia para o problema em maos, para o casos em que o dano
procede directamente de caso fortuito ou de facto de terceiro e s6
indirectamente do facto do responsavel('?), designadamente o dis-
posto nos arts. 491.° a 493.° do CC, visto que a relevancia negativa
da causa virtual nestes preceitos explica-se pelo caracter acidental
do dano posto a cargo do responsavel, o qual nasce directamente de
um facto fortuito ou de um facto de terceiro e indirectamente do
facto culposo do responsavel, consagrando, pois, uma responsabili-
dade agravada em resultado de uma presungdo de culpa e funcio-
nando a relevancia negativa da causa virtual como uma compensa-
¢do pela mesma, o que leva a concluir, em jeito de remate, que nao
se justifica a aplicagdo de um tal regime a quaisquer danos causados
directamente por dolo ou negligéncia do lesante e de que apenas se
compreende a relevancia negativa da causa virtual a luz da referida
ideia de compensagao pelo regime de responsabilidade agravado
estabelecido a cargo do responsavel.

Alias, bem vistas as coisas, nenhuma relacao de analogia mate-
rial intercede entre o caso atras colocado respeitante a exoneragao
dos membros dos 6rgaos de fiscalizagdo para efeitos do disposto do
regime de responsabilidade previsto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, e o
art. 491.° do CC («Responsabilidade das pessoas obrigadas a vigi-
lancia de outrem»), na realidade, o inico susceptivel de um qualquer

(o) Cf. arts. 491.°,492.°,493.°, 616.°, n.° 2, 807, n.° 2, ¢ 1136.°, n.° 2, do CC.

(2) ID., [n. 8], pp. 930-934.

(1) Cf., quanto as demais situacdes, Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8],
ibidem.
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tipo de paralelismo com aquele, ja que, a entender-se que os fiscali-
zadores das sociedades comerciais vigiam € ndo (como nos parece
devido) fiscalizam (demais a mais a vigiar, vigiam a observancia de
normas e ndo sujeitos ou Orgaos societarios), os gestores, desde logo,
nos termos do disposto nos arts. 252.°, n.° 1, € 390.°, n.° 3, do CSC
nao podem ser incapazes, ndo fazendo qualquer sentido a aplicag@o
analogica da referida norma ao caso acima exposto.

Tudo o que faz concluir, portanto, pela irrelevancia negativa
da causa virtual também para efeitos do disposto no art. 81, n.° 2,
do CSC, ndo podendo o fiscalizador exonerar-se de responsabili-
dade nas situagdes em que a mesma se verificara('*), ndo obstante
aquela mesma causa virtual poder ser tomada devidamente em
conta para efeitos do calculo do lucro cessante em caso de produ-
¢ao dos mesmos('%).

3. Danos ressarciveis. Regime, natureza e fundamento
da obrigacio solidaria de indemnizar a cargo dos membros dos
orgaos de fiscalizacao.

Estatui o art. 81.°, n.° 2, do CSC que os membros dos 6rgaos
de fiscalizagdo nas condig¢des acima analisadas respondem solida-
riamente com os gestores das sociedades comerciais pela pratica
de factos danosos de sua autoria, o que, de imediato, faz concluir
que entre ambos existe uma obrigacao solidaria(') de indemnizar
o lesado, isto ¢, isolada ou cumulativamente, a sociedade, os credo-
res sociais ou 0s socios e terceiros.

Ora, consabidamente, a solidariedade passiva('?’) caracteriza-
-se pela existéncia, para além da pluralidade de devedores em face

(1) No mesmo sentido vd. Tiago Jodo ESTEVAO MARQUES, [n. 5], p. 248 ¢ s.,
n. 571.

('%)  Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 936.

(1) Note-se, pois, que, nos termos do disposto no art. 513.° do CC, apenas existe
solidariedade nas obrigagdes quando tal resulte da vontade das partes ou, como ¢ o caso, da
propria lei.

(17) A par desta existe a chamada solidariedade activa na qual qualquer um dos
credores tem a faculdade de exigir do devedor a prestag@o por inteiro e a prestagdo efec-
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do mesmo credor('%®), de duas notas tipicas (cf. art. 512.°, n.° 1,
1.2 parte, do CC), a saber: o dever de prestacdo integral a cargo de
qualquer um dos devedores, podendo o credor comum exigir a
prestacdo integral a qualquer um dos devedores; e o efeito extin-
tivo reciproco da satisfacdo dada por qualquer um dos devedores
ao direito do credor comum, pelo qual a prestacdo de um daqueles
libera os restantes perante este.

Ora, assim sendo, cabe, deste modo, questionar: estdo os
membros dos 6rgdos de fiscalizacdo obrigados a reparar todos os
danos, resultantes ou decorrentes, isto ¢, causados pela conduta do
gestor? Quais sdo os danos produzidos pela ac¢do ou omissao do
gestor que aqueles estdo solidariamente obrigados a ressarcir?

Tenha-se em vista, antes disso, porém, duas notas que importa
salientar.

A primeira serve para dizer que, em conformidade com o dis-
posto no art. 517.°,n.° 1, ¢ 519.°, n.° 1, do CC, o lesado pode, nas
situacdes em aprego, demandar directa e exclusivamente os mem-
bros dos o6rgdos de fiscalizacdo, ja que prescrevem os referidos
normativos que a solidariedade ndo impede que os devedores soli-
darios demandem conjuntamente o credor ou sejam por ele conjun-
tamente demandados e que o credor tem o direito de exigir judi-
cialmente a um dos devedores a totalidade ou parte da prestagao,
proporcional ou ndo a quota do interpelado, deste modo se
podendo concluir, mormente das expressdes «ndo impede» e
«sejam por ele conjuntamente demandados» previstas no primeiro
dos referidos preceitos, a contrario sensu, que a lei parte inclusive

tuada pelo devedor a qualquer um deles libera-o em face dos demais (cf. art. 512.°, n.° 1,
2.2 parte, do CC). Para uma caracterizagdo das chamadas obrigagdes solidarias (activas ou
passivas) e sua distingdo face as obrigagdes conjuntas (que constitui o regime-regra nos
termos do art. 513.° do CC) vd., por todos, Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8],
p- 748 e ss..

(19%)  Efectivamente, trata-se este de um pressuposto da solidariedade passiva (tal
como na solidariedade activa a pluralidade de varios credores relativamente a0 mesmo
devedor) e que distingue, por conseguinte, as obrigagcdes com esta natureza das chamadas
obrigagdes de mao comum, colectivas ou comuns, as quais se caracterizam pela existéncia
de créditos pertencentes directa ou indirectamente a varios titulares em comum e em que a
prestagdo deve ser efectuada a todos em conjunto ou de débitos em que a prestacdo ndo
pode ser exigida de um s6 dos devedores, mas de todos em conjunto — cf. ID., [n. 8],
p-752,n.3,ep. 755,n. 1.
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do principio que o regime-regra consistira no lesado (autor da
acc¢do) demandar unicamente um dos devedores solidarios, o que
significard, no caso, que a sociedade, credores sociais ou sdcios e
terceiros podem demandar singularmente o gestor ou o fiscalizador
ou ambos conjuntamente, verificando-se aqui, portanto, uma situa-
cdo de litisconsorcio voluntario legal (cf. art. 27.°, n.° 2, do
CPC)(1%).

A segunda das referidas notas resulta da facti-species do
art. 81.%, n.° 2, do CSC, nos termos da qual a conduta do gestor cau-
sou danos (isolada ou cumulativamente) a sociedade, aos credores
sociais ou aos socios e terceiros, que nao se teriam produzido caso o
fiscalizador houvesse cumprido as suas obrigacdes de fiscalizagdo,
existindo, portanto, nesta situagao, dois responsaveis pelos mesmos,
um deles — o gestor —, conforme exposto, como autor, € 0 outro —
o fiscalizador —, como ctimplice por omissao (cf. arts. 490.° ¢ 497.°,
n.° 1, do CC), pelo que serve a mesma para referir, conforme ante-
riormente visto, que o fiscalizador apenas se encontra obrigado a
indemnizar caso o dano sofrido pelo lesado respectivo resultar ou
decorrer da omissdo do seu dever de fiscalizar.

Assim sendo, pressuposto o facto de o fiscalizador ter sido
demandado directa e exclusivamente pelo respectivo lesado ou,
bem vistas as coisas, ainda que conjuntamente com o gestor ¢ em
resposta a pergunta acima colocada, cumpre afirmar que o fiscali-
zador ndo ¢ responsavel por todos os danos sofridos pelo lesado
resultantes ou decorrentes da conduta do gestor, mas apenas e tao-
-s0 pelos danos que igualmente resultaram ou decorreram da sua
propria conduta omissiva, a qual, a ndo se ter verificado, teria
impedido que aqueles se tivessem produzido, o que tera como con-
sequéncia que aquele apenas esta obrigado a reparar (solidaria-
mente) os danos que igualmente resultaram ou decorreram da sua

(') O que pode significar, por sua vez, que uma vez demandado singularmente
pelo lesado (autor) o gestor ou o fiscalizador (réu), podem estes, em sede de contestacao,
mediante a figura processual da intervengao principal provocada, chamar a Juizo na quali-
dade de réu o respectivo (con)-devedor solidario, desde logo, no caso de o lesado ter
demandado unicamente o fiscalizador exigindo deste a prestagdo na totalidade pode o
mesmo chamar a Juizo o gestor com vista a condena-lo na satisfacéo do direito de regresso
que lhe possa assistir no caso (cf. art. 325.° ¢ ss. do CPC).
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propria conduta omissiva, ou seja, de entre os danos causados pela
conduta do gestor aqueles que ndo se teriam produzido caso nao
tivesse omitido o cumprimento das suas obrigacoes de fiscaliza-
¢do, assim se concluindo que o fiscalizador apenas esta obrigado a
reparar solidariamente os danos a que deu con-causa em resultado
da omissao do dever de fiscalizar. O que equivale a dizer, por con-
seguinte, que o lesado (credor) ndo tera o direito de exigir do fisca-
lizador o ressarcimento de todos os danos causados pela conduta
do gestor, mas tdo-somente aqueles danos que resultaram ou decor-
reram igualmente da omissdo do seu dever de fiscalizar [na ver-
dade, porque somente relativamente a estes existe uma relagao de
causalidade entre facto (inobservancia das obrigacdes de fiscaliza-
¢do) e dano], sendo apenas dentro destes € que existe o dever de
prestagdo integral a cargo do fiscalizador resultante do regime de
responsabilidade solidaria estabelecido no art. 81.°, n.° 2, do CSC,
podendo o lesado (credor) exigir a totalidade da prestacao
devida(!19).

De modo que, tudo visto, existindo uma obrigacao solidaria
de indemnizar do fiscalizador somente relativamente a tais danos,
caracteriza-se a solidariedade passiva aqui existente como uma
solidariedade falsa aparente ou imperfeita('!'"), desde logo, permi-
tida pelo disposto no n.° 2 do art. 512.° do CC, segundo o qual a
obrigacdo nao deixa de ser solidaria pelo facto de os devedores —
in casu gestor e fiscalizador — estarem obrigados em termos
diversos ou de ser diferente o conteudo da sua prestagdo. O que se
verifica, portanto, ¢ que a referida solidariedade apenas existe em
relacdo a parte comum da sua responsabilidade, ou seja, relativa-
mente aos danos causados pela conduta do gestor e que igualmente
resultaram ou decorreram da omissdo do dever de fiscalizar por
parte do fiscalizador. Tanto que, apenas em relacdo a esta mesma

(M%) Saliente-se, no entanto, que caso o lesado exija judicialmente a apenas um
dos devedores (p. ex., ao fiscalizador) a totalidade ou até parte da prestacdo, fica, porém,
inibido de proceder judicialmente contra o outro relativamente ao que aquele primeiro
tenha exigido, excepto se houver razao atendivel, como a insolvéncia ou o risco do deman-
dado ou dificuldade, por outra causa, em obter dele a prestacdo — cf. art. 519.°, n.° 1,
2.2 parte, do CC.

(") Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 756 ¢ s..
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parte comum ¢ que se coloca a questao do direito de regresso pela
quota respectiva no plano das relagdes internas (fiscalizador-ges-
tor)('1?) e a respectiva medida das culpas e suas consequéncias (cf.
arts. 497.°, n.° 2(113), e 524.° do CC).

Demais a mais, cumpre mencionar que uma tal obrigacao
solidaria imperfeita de indemnizar a cargo dos membros dos
orgaos de fiscalizacdo, encontra, pois, a sua explicacdo exacta-
mente no facto de, nos termos expostos, o gestor ser responsavel
pela produgdo do dano a titulo de autoria e o fiscalizador ser res-
ponsavel pelo mesmo a titulo de cumplicidade por omissao.

Por ultimo, no que diz respeito ao fundamento, em geral, da
consagragao de um regime de solidariedade passiva no art. 81.°,
n.° 2, do CSC, em nossa Optica, tal reconduz-se, em primeiro lugar,
a um fundamento de facilitagdo da exigéncia do crédito, visto que
havendo diferentes responsaveis pelo dano (pluralidade de devedo-
res) — gestor e fiscalizador —, a lei, com o propoésito de melhor
acautelar os interesses do lesado (sociedade; credores sociais;
socios e terceiros), estabelece uma obrigacao solidaria de indemni-
zar entre 0os mesmos, pois, na verdade, deste modo, o lesado, v.g.,
goza do direito de exigir de qualquer um dos devedores solidarios
toda a prestag@o ou parte dela proporcional ou ndo a quota do inter-
pelado (cf. art. 519.°, n.° 1, 1.* parte, do CSC), podendo, desde
logo, conforme visto, quando se trate de exigir judicialmente o
cumprimento da obrigacdo demandar apenas um ou alguns dos
devedores solidarios (art. 517.°,n.° 1, do CC), ndo podendo o deve-
dor solidario demandado opor o beneficio da divisdo, estando,
ainda que chame os restantes devedores a demanda, obrigado a
efectuar a prestagdo por inteiro (art. 518.° do CC), assim como, tra-
tando-se de uma obrigacao solidaria, enquanto esta ndo prescrever
em relagdo a todos os devedores, o lesado (credor) pode exigi-la,
na integra, de um ou algum deles, o que ndo aconteceria caso esta

("?)  Efectivamente, atento o facto de o gestor ser o autor do facto danoso ndo goza
este, evidentemente, de qualquer direito de regresso relativamente ao fiscalizador, sendo
este direito unicamente exercitavel pelo fiscalizador relativamente ao gestor.

("3) Note-se, pois, que nos termos da parte final deste preceito se estabelece uma
presuncao fantum iuris (art. 350.°, n.° 2, 1.* parte, do CC) de que as culpas dos responsa-
veis sdo iguais.
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fosse uma obrigagdo conjunta, visto que teria que interpelar todos
os devedores para evitar que alguma parte do crédito pudesse vir a
prescrever, para além do facto de se um dos devedores se encontrar
insolvente ou por qualquer outro motivo cumprir a presta¢do a que
estd adstrito, a sua quota-parte ¢ repartida proporcionalmente entre
todos os demais (art. 526.° do CC)(''4).

Por outro lado, parece-nos que o fundamento de uma tal obri-
gacdo solidaria de indemnizar reside também na ideia-reitora de
gerar seguranca com vista a promover a confianga no funciona-
mento das sociedades comerciais (particularmente das estruturas de
fiscalizacdo respectivas), e, por via disso, da economia no geral,
deste modo se prevenindo e punindo condutas omissivas dos mem-
bros dos orgaos de fiscalizagdo, fundamento este que se encontra,
alias, bem vistas as coisas, em estreita liga¢cdo com o fundamento de
facilitagdo da exigéncia do crédito acima referido e em directa con-
sonancia com o principio condutor de todo o Direito Comercial
(e, por isso também, das estruturas de fiscalizagdo e respectivos
regimes de responsabilidade das sociedades comerciais — cf. supra
n. 24), que ¢ a ideia de eficiéncia pragmatica (funcionalidade),
visando garantir a seguranga juridica capaz ela propria de promover
a confianca no regular funcionamento das sociedades comerciais
(agentes econdmicos, por exceléncia) e, em razao desta, na econo-
mia em geral.

4. Finalidade e natureza juridica da responsabilidade
solidaria dos membros dos érgaos de fiscalizacao por factos
danosos da autoria dos gestores das sociedades comerciais.

Em jeito de conclusdo, uma derradeira reflexdo importa fazer
com respeito ao objecto do presente estudo. Tem esta a ver, de um
lado, com a finalidade propria da responsabilidade solidéaria dos
membros dos 6rgdos de fiscaliza¢do prevista no art. 81.°, n.° 2, do
CSC e, de outro lado, com a natureza juridica da mesma.

(M%) Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 753.
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Neste enfiamento, cumpre desde logo afirmar que este regime
especial de responsabilidade civil, em nossa opinido, visa trés pro-
positos fundamentais, a saber: ressarcimento ou reparacao de danos
do lesado; puni¢ao dos membros dos orgaos de fiscalizagdo omiten-
tes; prevengao ou prolifaxia da omissdo do cumprimento do dever
de fiscalizar por parte dos membros dos 6rgdos de fiscalizacao.

Na verdade, o primeiro dos ditos propositos, encontra-se em
directa consonancia com a fung¢@o primaria de reparac¢ao ou indem-
nizacdo de danos da responsabilidade civil e, bem assim, com o
fundamento de facilitagdo da exigéncia do crédito da obrigagao
solidaria de indemnizar a cargo dos membros dos o6rgdos de fisca-
lizagdo, impondo sobre estes um dever de indemnizar o lesado em
resultado dos danos sofridos.

Ja o segundo daqueles fins, por seu turno, trata-se de uma pro-
jeccao da funcdo sancionatoria da responsabilidade civil, consabi-
damente uma func¢do secundaria, acessoria ou subordinada deste
instituto juridico que prevé uma san¢ao ou punicao aos membros
dos orgdos de fiscalizacao pela omissao ilicita e culposa das suas
obrigagdes de fiscalizacdo, encontrando-se ainda, bem vistas as
coisas, em directa consonancia com a ideia reitora de garantia de
seguranga e consequente promog¢ao da confianga no regular fun-
cionamento das sociedades comerciais, em particular das respecti-
vas estrutura de fiscalizag@o, que acima apontamos como funda-
mento da natureza solidaria da obrigacdo de indemnizar a cargo do
fiscalizador, porquanto estabelecendo-se uma san¢gao ou puni¢ao
pela infraccdo por este cometida, pretende-se garantir a confianga
geral naquelas mesmas estruturas de fiscalizagdo e respectivas
finalidades.

Em terceiro lugar, segundo nos parece, o regime de responsa-
bilidade civil previsto no art. 81.°, n.° 2, do CSC visa ainda preve-
nir, mediante dissuasao pelo estabelecimento de uma obrigagao
solidaria de indemnizar a cargo dos membros dos 6rgdos de fisca-
lizacdo pela inobservancia das suas obrigagdes de fiscalizacdo que
a serem cumpridas impediriam a produgao de danos resultantes ou
decorrentes de actos ou omissdes praticadas pelos gestores das
sociedades comerciais, precisamente que aqueles nado omitam o
cumprimento do seu dever de fiscalizar, constituindo, deste modo,
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uma manifestacao da referida fun¢do secundaria da responsabili-
dade civil, na sua vertente de funcao preventiva e, encontrando-se,
também, assim, em linha com sobredita ideia reitora de garantia de
seguranga e consequente promog¢ao da confianga no regular fun-
cionamento das sociedades comerciais, atras assinalada como fun-
damento da natureza solidaria da obriga¢do de indemnizar a cargo
dos membros dos orgaos de fiscalizagao.

Por outro lado, no tocante a natureza juridica da responsabili-
dade solidaria dos membros dos orgdos de fiscalizagdo respectiva-
mente prevista no art. 81.°, n.° 2, do CSC, cabe dizer que esta tera
uma natureza obrigacional (art. 798.° e ss. do CC) quando estejam
em causa danos sofridos pela sociedade, em virtude do vinculo
obrigacional de origem legal que existe entre aqueles ¢ a sociedade
e cuja violacdo origina a sua responsabilidade civil(''?).

De outra parte, tal responsabilidade tera, ao invés, uma natu-
reza extracontratual quando se trate da responsabilidade dos fisca-
lizadores perante credores sociais e socios e terceiros, isto por-
quanto, ndo existe nesta circunstancia nenhuma relagao juridica de
caracter contratual (rectior, obrigacional) entre os membros dos
orgaos de fiscalizagdo e aqueles enquanto lesados, tudo indicando,
porém, que ndo se tratara aqui de uma responsabilidade pela viola-
cao de direitos subjectivos absolutos de outrem (1.* variante da ili-
citude — «violar ilicitamente o direito de outrem» — cf. n.° 1 do
art. 483.° do CC), na medida em que nenhum dos mesmos possui
qualquer direito absoluto susceptivel de ser lesado pela inobser-
vancia das obrigagdes de fiscalizagao por parte dos membros dos
orgdos de fiscalizacdo, por um lado, e o facto consabido de o orde-
namento juridico ndo reconhecer um direito genérico ao patrimo-
nio ou a sua integridade, por outro lado(''¢), mas antes de uma res-
ponsabilidade pela violagdo de disposi¢des legais de protec¢do
(2.* variante da ilicitude — «ou qualquer disposi¢ao legal desti-
nada a proteger interesses alheios» — cf. n.° 1 do art. 483.° do CC),
uma vez que aquando da produgdo de danos na esfera juridica dos

(%)  No mesmo sentido, a propodsito da responsabilidade dos fiscalizadores
perante a sociedade por actos ou omissdes de sua propria autoria (art. 81.%, n.° 1, do CSC),
vd. Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 34], pp. 58-60.

(")  Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], p. 540.
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credores sociais, socios e terceiros resultantes ou decorrentes da
omissdo do cumprimento do dever de fiscalizar a cargo dos mem-
bros dos 6rgdos de fiscalizagao estes configuram danos puramente
patrimoniais (pure economic loss), caracterizados como lesdes no
patrimoénio dos mesmos nao correspondentes a violacdo de qual-
quer direito subjectivo, sendo que a ressarcibilidade dos referidos
danos somente ¢ admissivel quando ocorre precisamente a violagao
de disposicoes legais de proteccao(''?). Isto dito, importara, con-
tudo, para que se concretize a responsabilidade civil do fiscalizador
que se verifiquem cumulativamente os seguintes pressupostos(''®):

1) Que a lesdao dos interesses do particular (credor social,
socio e terceiros) corresponda a violagdo de uma norma
legal;

2) Que a tutela dos interesses particulares figure, efectiva-
mente, entre os fins visados pela norma violada;

3) Que o dano se inscreva no circulo de interesses particula-
res que a lei visa tutelar.

Desta feita, mostrar-se-a entdo necessario verificar (atento o
facto de, para efeitos do disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, ja ter
ocorrido a violagdo de normas legais em consequéncia da omissao
do cumprimento das obrigagdes de fiscalizagdo por parte do fiscali-
zador, estando, assim, ja preenchido o primeiro dos referidos pressu-
postos) se, em concreto, foram de facto inobservadas normas especi-
ficamente destinadas a proteger os interesses do credor social, socio
e terceiros e se o dano produzido se inscreve no circulo de interesses
particulares que a norma em causa pretende tutelar(''°).

(") Profundamente sobre a tematica dos danos puramente patrimoniais ¢ da res-
ponsabilidade civil pela violagao de disposi¢des legais de protecgdo, por todos, vd. Ade-
laide MENEZES LEITAO, [n. 86], esp.© p. 295 e ss. € p. 639 ¢ ss..

(M%)  Cf. Jodo de Matos ANTUNES VARELA, [n. 8], pp. 539-542.

(") No sentido do texto a respeito da responsabilidade dos membros dos 6rgaos
de fiscalizac@o perante credores sociais, socios e terceiros por actos ou omissoes da sua
autoria (art. 81.°, n.° 2, do CSC), cf. Gabriela FIGUEIREDO DIAS, [n. 34], pp. 60-64.
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III. Conclusoes.

Uma vez aqui chegados, eis, em sintese, as principais conclu-

sOes a que tivemos o ensejo de chegar com respeito ao objecto do
presente estudo:

1)

2)

3)

4)

)

A responsabilidade solidaria dos membros dos 6rgdos de fis-
calizacdo estabelecida no art. 81.°, n.° 2, do CSC pressupde o
cometimento de factos danosos pelos gestores das sociedades
comerciais, tendo, simultaneamente, os membros dos 6rgaos
de fiscalizacao omitido o cumprimento das suas obrigacoes de
fiscalizacdo que, caso tivessem sido observadas, teriam feito
com que os referidos factos danosos nao se teriam produzido;

O facto danoso assim produzido ¢ da autoria do gestor da
sociedade comercial, sendo que os membros dos 6rgaos de
fiscalizacdo sdo co-responsaveis pelo mesmo, porquanto caso
ndo tivessem omitido o cumprimento das suas obrigagdes de
fiscalizacdo aquele ndo se teria verificado, razao pela qual sdo
cumplices por omissao relativamente a0 mesmo;

Na verdade, ndo gerando a sua omissao fisica ou material-
mente o dano, por pender sobre os membros dos 6rgaos de fis-
calizacdo uma prestagdo de facto de conteudo positivo (pres-
tacdo de facere), imposta pelo dever de fiscalizar, a sua
inobservancia em todo o caso deu con-causa ao facto danoso
da autoria do gestor da sociedade comercial;

Sao destinatarios do art. 81.°, n.° 2, do CSC e, por via disso,
sujeitos responsaveis para efeitos do mesmo os seguintes
membros de 6rgaos de fiscalizagdo das sociedades comerciais:

a) os membros do conselho fiscal;

b) os membros da comissao de auditoria;

¢) os membros do conselho geral e de supervisao;

O ROC sera responsabilizados nos termos e para os efeitos do
disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC quando dentro da estrutura

de fiscalizacdo que integra actuar no exercicio de fungdes de
fiscalizagdo propriamente dita (fiscalizagao politica), o que
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implicard, por conseguinte, analisar, no caso concreto, se a
accao ou omissao geradora de responsabilidade civil do ROC
foi cometida no ambito das mesmas;

Para que haja lugar a obrigagdo de indemnizar estabelecida no
art. 81.°, n.° 2, do CSC terd de se verificar a responsabilidade
civil do préprio gestor por factos danosos causados, isolada ou
cumulativamente, a sociedade, credores sociais e socios e ter-
ceiros, nos termos do disposto no art. 72.°, 78.° ¢ 79.° do CSC;

Os membros dos 6rgaos de fiscalizacdo sdao igualmente res-
ponsaveis solidariamente nos termos ¢ para os efeitos do dis-
posto no art. 81, n.° 2, do CSC pelos factos danosos de autoria
dos gestores suplentes das sociedades andnimas, dos directo-
res-gerais, dos mandatarios sem representacao da sociedade e
dos accionistas por delibera¢des sociais respeitantes a mate-
rias de gestdo tomadas em resultado de pedido do 6rgdo de
administracdo e representacao para o efeito;

Os membros dos orgdos de fiscalizagdo respondem solidaria-
mente também nos termos e para os efeitos do disposto no
art. 81.°, n.° 2, do CSC pelos factos danosos de autoria dos
administradores de facto;

Para que haja lugar a obrigacdo de indemnizar prevista no
art. 81.°, n.° 2, do CSC tera igualmente que se verificar a
omissao do dever de fiscalizar por parte dos membros dos
orgaos de fiscalizagdo, dever esse legalmente imposto, tanto
por normas preceptivas que impdem a estes directamente
determinada conduta, como indirectamente por normas que
impdem aos mesmos a sua colaboragao na prevencao de certo
resultado punido ou reprovado de outro modo naquela, con-
substanciando, assim, em caso de inobservancia, respectiva-
mente, omissdes puras € comissdes por omissao;

Este genérico dever de fiscalizar, paralelo no ambito de actua-
c¢do dos fiscalizadores ao dever de administrar que constitui a
obrigacdo tipica dos gestores, constitui o agregado dos deve-
res proprios dos membros dos orgdos de fiscalizagdo, confe-
rindo individualidade, tipicidade e unidade a sua situagao,
pelo que, os deveres de cuidado consagrados no art. 64.°,
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n.° 2, do CSC a cargo dos mesmos estabelecem, na verdade,
um modo-de-conduta do referido dever de fiscalizar, fazendo
que os membros dos 6rgaos de fiscalizagdo estejam obrigados
a prestar uma fiscalizag¢do cuidada (impondo-lhe, por isso, um
principio de responsabilidade acrescido) que se caracteriza
pelo cumprimento das obrigagdes de fiscalizagdo revelando a
disponibilidade, competéncia técnica e o conhecimento da
actividade da sociedade adequado as suas fung¢des, empre-
gando para o efeito elevados padrdes de diligéncia profissio-
nal e deveres de lealdade no interesse da sociedade;

A omissao do dever de fiscalizar por parte dos membros dos
orgaos de fiscalizagdo enquadra-se no ambito do sistema de
responsabilidade civil na categoria da ilicitude;

Constitui também pressuposto da obrigagdo de indemnizar
previsto no art. 81.°, n.° 2, do CSC a producdo de um dano
resultante ou decorrente da omissao do dever de fiscalizar por
parte dos membros dos 6rgaos de fiscalizagao;

Pressuposto que as categorias autonomas e distintas da culpa
e da causalidade se referem, respectivamente, a um nexo
facto-pessoa pelo qual se analisa se determinado sujeito € res-
ponsavel por certo facto para efeitos de sobre ele fazer pender
a obrigacdo de indemnizar e a um nexo (objectivo) facto-dano
que constitui uma medida de delimitagdo dos danos indemni-
zaveis e porque no sobredito pressuposto da obrigagao de
indemnizar previsto no art. 81, n.° 2, do CSC intercede noto-
riamente um nexo deste segundo tipo, aquele respeita a cate-
goria da causalidade, relevando, assim, para efeitos gerais da
mesma;

Também no ambito da categoria da causalidade, mostra-se
relevante para afastar a obrigacdo de indemnizar a cargo dos
membros dos orgdos de fiscalizagdo a verificacdo de uma
situagdo de comportamento licito alternativo, segundo a qual
o facto danoso, que nao se teria produzido caso os membros
dos orgdos de fiscalizacdo tivessem observado as suas obriga-
¢oes de fiscalizagdo, teria tido ainda assim seguramente lugar,
como efectivamente teve, ainda que aqueles tivessem cum-
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prido as suas obrigacdes de fiscalizag¢do, em virtude da inexis-
téncia de um nexo de causalidade entre a conduta omissiva
(do dever de fiscalizar) dos mesmos e o dano, o qual, con-
forme dito, ter-se-ia sempre produzido ainda que os membros
dos orgaos de fiscalizacao tivessem observado as suas obriga-
¢oes de fiscalizacdo, funcionando, pois, a doutrina da conexao
do risco e a referida figura do comportamento licito alterna-
tivo, dentro do sistema geral da responsabilidade civil, como
um segundo degrau do pressuposto do nexo de causalidade;

Pelo contrario, no ambito do regime de responsabilidade civil
dos membros dos orgdos de fiscalizagdo previsto no art. 81.°,
n.° 2, do CSC, verifica-se a irrelevancia negativa da causa vir-
tual, nos termos da qual ocorrendo um dano resultante da
inobservancia por parte dos membros dos 6rgdos de fiscaliza-
¢ao das respectivas obrigacdes de fiscalizagdo (causa real)
que, ainda assim, ter-se-ia produzido, na auséncia desta, por
forca de um caso fortuito, dum facto do proprio lesado ou de
um facto de um terceiro que induziria também a responsabili-
dade do seu autor caso tivesse causado efectivamente o dano
(causa virtual), ja que, entre nos, salvo os casos excepcionais
insusceptiveis de analogia material previstos no CC, vigora a
regra geral da irrelevancia negativa da causa virtual, ndo inter-
cedendo, alids, qualquer tipo de analogia possivel entre a
situagdo acima referida e o disposto no art. 491.° do CC, na
realidade o Unico preceito legal, a partida, susceptivel de um
qualquer paralelismo com a mesma;

Recaindo sobre os membros os 6rgaos de fiscalizagdo uma obri-
gacdo solidaria de indemnizar o lesado, estes ndo sdo responsa-
veis por todos os danos causados pela conduta do gestor, mas
apenas e tao-so pelos danos que igualmente resultaram ou
decorreram da sua propria conduta omissiva, a qual, a ndo se ter
verificado, teria impedido que aqueles se tivessem produzido,
razao pela qual, os membros dos orgdos de fiscalizagdao apenas
estdo obrigados a reparar de entre os danos causados pela con-
duta do gestor aqueles que ndo se teriam produzido caso nao
tivesse omitido o cumprimento das suas obrigagoes de fiscaliza-
¢do, apenas podendo o lesado exigir dos mesmos os danos que
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resultaram ou decorreram igualmente da omissao do seu dever
de fiscalizar, sendo somente relativamente a estes € que existe
um dever de prestacdo integral resultante do regime de respon-
sabilidade solidaria estabelecido no art. 81.°, n.° 2, do CSC;

Nesta conformidade, a solidariedade passiva resultante do
disposto no art. 81.°, n.° 2, do CSC, caracteriza-se por ser uma
solidariedade falsa, aparente ou imperfeita, permitida nos ter-
mos do disposto no art. 512.°, n.° 2, do CSC, unicamente
havendo uma obriga¢do solidaria de indemnizar a cargo de
gestor e fiscalizador relativamente a parte comum da respon-
sabilidade de ambos, isto €, relativamente aos danos causados
pela conduta do gestor que igualmente resultaram ou decorre-
ram da omissdo do dever de fiscalizar por parte do fiscaliza-
dor, assim, apenas se colocando em relagdo aos mesmos a
questdo do direito de regresso pela quota respectiva do fiscali-
zador relativamente ao gestor e a respectiva medida das cul-
pas e suas consequéncias;

Esta obrigagdo solidaria imperfeita de indemnizar tem a sua
explicagdo pela circunstancia de o gestor ser autor do facto
danoso e o fiscalizador ser responsavel pelo mesmo a titulo de
cumplicidade por omissao;

A consagracao, em geral, de um regime de solidariedade pas-
siva no art. 81.°, n.° 2, do CSC tem como fundamento a facili-
tacdo da exigéncia do crédito e a ideia-reitora de gerar segu-
ranca com vista a promover a confianca no regular
funcionamento das sociedades comerciais, em particular das
estruturas de fiscalizagdo respectivas, e, por via disso, na eco-
nomia em geral;

O regime de responsabilidade solidaria dos membros dos
orgaos de fiscalizacdo estabelecido no art. 81.°, n.° 2, do CSC
visa trés fins fundamentais, a saber: a reparagdo de danos do
lesado, a punicdo dos membros dos 6rgaos de fiscalizacao
omitentes e a prevencao da omissdo do cumprimento das suas
obrigacoes de fiscalizagdo, os quais, respectivamente, estdo
em consonancia com a funcao de reparagao de danos da res-
ponsabilidade civil e com o fundamento da facilitagao da exi-
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géncia do crédito acima referido respeitante a obrigagao soli-
daria de indemnizar a cargo dos membros dos orgaos de fisca-
lizagao e com as chamadas func¢des sancionatoria e preventiva
da responsabilidade civil e a ideia reitora de garantia de segu-
ranca e consequente promog¢ao da confianc¢a no regular fun-
cionamento das sociedades comerciais, em particular das suas
estruturas de fiscalizagdo, apontada como fundamento da
natureza solidaria da obrigagao de indemnizar a cargo dos
membros dos orgaos de fiscalizagao;

A responsabilidade solidaria dos membros dos 6rgaos de fis-
calizagdo prevista no art. 81.°, n.° 2, do CSC tem natureza
obrigacional (art. 798.° ¢ ss. do CC) quando estejam em causa
danos sofridos pela sociedade;

A responsabilidade solidaria dos membros dos 6rgdos de fis-
calizagdo prevista no art. 81.°, n.° 2, do CSC tem natureza
extracontratual quando se trate de danos sofridos pelos credo-
res sociais, socios e terceiros (art. 483.° e ss. do CC), designa-
damente configurando uma responsabilidade pela violagao de
disposicoes legais de proteccdo (2.* variante de ilicitude),
sendo necessario para que a mesma se concretize que se veri-
fique se, em concreto, foram de facto inobservadas normas
especificamente destinadas a proteger os interesses daqueles e
se o dano produzido se inscreve no circulo de interesses parti-
culares que a norma em questao pretende tutelar.



