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REsumMoO

Desde tempos remotos, o Direito da Insolvéncia portugués tem-se mostrado
transformista. Passou do sistema de faléncia-liquidacdo — baseado em liquidar o patrimonio
da pessoa em estado de faléncia — para o sistema de faléncia-saneamento — com especial
importancia ao mecanismo que conduzisse a recuperagao —, até ao atual sistema, que prioriza
a recuperacao da empresa. Este ultimo tem sofrido muitas criticas de que a pretensdo nédo se
encontra regulada ao longo de todo o codigo, que concretizasse tal ideia.

A finalidade das sociedades comerciais e das sociedades em grupo é gerar
rendimentos, mas, em oposicao, a sua realidade empresarial esta sujeita a perdas que podem
conduzir a reducdo significativa do seu capital e, consequentemente, a insolvéncia. Esta
realidade indissolivel impGe aos Estados uma regulamentacdo mais esclarecedora a fim de
que, em caso de conflitos inerentes a prépria atividade empresarial, estejam disponiveis
mecanismos legais eficazes, que ajudem a dirimir tais conflitos.

Esta dissertacdo visa analisar questfes relacionadas com a regulacdo da insolvéncia
em Portugal, as insolvéncias transfronteiricas, a apensacao processual regulada nos numeros 1
e 2 do Art° 86.° do CIRE, em caso de insolvéncia nos grupos de sociedades e a
responsabilidade dos administradores. Para o estudo, apoiamo-nos em autores como: Antdnio
Pereira de Almeida, Antonio Manuel Pita, Jodo Labareda, José Menezes Cordeiro, Catarina
Serra, Maria R. Epifanio, entre outros.

Ha& caréncia na regulamentacdo da insolvéncia nos grupos. Quanto a apensacao dos
processos, o Direito portugués relega tal responsabilidade ao administrador da insolvéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Insolvéncia; Apensacdo; Responsabilidade do administrador.

Vi
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ABSTRACT

Since ancient times, Portuguese insolvency law has been transforming. It has moved
from the bankruptcy-settlement system - based on liquidating the assets of the bankrupt
person - to the bankruptcy-reorganization system - with particular importance to the
mechanism leading to recovery - to the current system, which prioritizes company recovery.
The latter has been widely criticized that the claim is not regulated throughout the code that
would make such an idea concrete.

The purpose of commercial companies and group companies is to generate income,
but, in contrast, their business reality is subject to losses which may lead to a significant
reduction in their capital and, consequently, to insolvency. This indissoluble reality requires
more clarifying regulations for states so that in the event of conflicts inherent in their own
business, effective legal mechanisms are available to help resolve such conflicts.

This dissertation aims to analyze issues related to the regulation of insolvency in
Portugal, cross-border insolvencies, the legal settlement regulated in numbers 1 and 2 of
article 86 of CIRE, in case of insolvency in groups of companies and the liability of directors.
For the study, we rely on authors such as: Anténio Pereira de Almeida, Anténio Manuel Pita,
Jodo Labareda, Jose Menezes Cordeiro, Catarina Serra, Maria R. Epifanio, among others.

There is a lack of regulation of insolvency in groups. As regards the joining of

proceedings, Portuguese law relegates such liability to the insolvency administrator.

KEYWORDS: Insolvency; Annexation; Administrator’s Responsibility.
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INTRODUCAO

O ato de dissertar sobre a insolvéncia significa abordar um tema atual e transversal
que, de alguma forma, se estende a sociedade em geral. Na atualidade, é matéria de grande
importancia devido as repercussdes e aos contornos juridicos da insolvéncia. Torna-se, assim,
cada vez mais importante a analise do regime juridico previsto para a sua regulamentacdo. Na
verdade, trata-se de um problema que afeta ndo somente o insolvente e os credores, mas, sim,
de toda a sociedade, pois estdo em causa interesses da coletividade, como o crescimento
econdmico, a estabilidade do emprego das familias e a harmonizag&o da sociedade.

A insolvéncia das sociedades comerciais € um problema que remonta ao século XX e
que se tem agravado e alastrado até ao século XXI. No inicio do século atual, o acesso ao
crédito, o consumismo desenfreado, a falta de educacdo financeira dos consumidores e a parca
avaliacdo dos riscos a que as pessoas estdo sujeitas tém ocasionado o crescimento exponencial
de insolvéncias por parte de empresas — chamadas também de pessoas coletivas — e de
pessoas singularest. O fendmeno originou as reformas vigentes no Direito da Insolvéncia,
com o escopo de adequar o ordenamento juridico portugués para responder ao problema.

Desta forma, neste trabalho realizamos uma incursdo sobre a evolucdo histérica da
legislagdo concernente a insolvéncia em Portugal, indicando as principais alteragdes
verificadas desde a sua sistematizacao até aos dias de hoje. Entre as empresas que se declaram
insolventes estdo as empresas coligadas, que, previstas e reguladas no titulo VI do Cédigo das
Sociedades Comerciais (CSC), merecem uma atencdo adequada por representarem uma
percentagem consideravel devido ao seu modo de organizacdo. Segundo o Instituto Nacional
de Estatistica, até 2013, do total de 1.119.447 empresas registadas, 363.286 eram sociedades
agrupadas, correspondendo a aproximadamente 32% do total de empresas. Ja em 2017, o
nimero de empresas licenciadas em Portugal era de 1.260.436, das quais 402.711 eram
grupos societarios, tendo aumentado mais de 39.425 empresas em relacdo ao ano de 2013.
Partindo desta realidade e com o fim de resolver situacdes desencadeadas pela especificidade
das sociedades coligadas, este trabalho procura analisar a insolvéncia dos grupos de
sociedades, o regime juridico das insolvéncias, a jurisprudéncia relativa a tematica, a
importancia do processo de insolvéncia nos grupos de sociedades e, neste particular, a relacéo

entre o credor e devedor.

! Cordeiro, Anténio Menezes (2012), “As perspetivas evolutivas do direito da insolvéncia”, Revista do Direito
das Sociedades, 1V (3), p. 579.
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1. DELIMITACAO DO TEMA

Neste trabalho, abordamos a insolvéncia nos grupos de sociedades, analisamos 0s
Artigos 481.° e 482.° do CSC, a apensacao prevista no Cadigo de Insolvéncia e Recuperacgéo
de Empresas (CIRE) e a responsabilidade do administrador, estudamos o surgimento e a
evolugéo do instituto da insolvéncia e, de forma breve, comparamos o regime portugués e o
espanhol. Também discorremos sobre diplomas legais que regulam a insolvéncia em Portugal.

A escolha da insolvéncia nos grupos societarios e da responsabilidade do
administrador provém da relevancia da matéria no contexto em que Portugal viveu na ultima
década. O problema das insolvéncias tem recrudescido nos ultimos tempos, tanto nas pessoas
coletivas como nas pessoas singulares. Uma das consequéncias do problema € a instabilidade
da economia. Outrossim, ha o encerramento das empresas, 0 que, por sua vez, tem provocado
um problema maior: o desemprego. Por conseguinte, o Estado passa a ndo arrecadar impostos
e ainda intensifica a sua situacdo de provedor para as centenas de familias desempregadas,
com uma justica que ndo corresponde aos anseios no que toca a responsabilizacdo dos
devedores ou administradores das sociedades.

Para a melhor compreensao dos temas propostos, formulamos a seguinte pergunta de
partida: sera que, no ordenamento juridico portugués, numa insolvéncia de um grupo de
sociedade, poderdo as demais sociedades pertencentes ao mesmo grupo serem chamadas, e 0s

processos apensados ao processo principal?

2. OBJETIVOS

Neste trabalho, apresentamos 0s seguintes objetivos:

(a) examinar o posicionamento do Direito portugués na regulacdo das insolvéncias dos
grupos de sociedades e as insolvéncias das sociedades portuguesas subordinadas as
sociedades estrangeiras;

(b) pesquisar o fendmeno dos grupos de empresas em situacdo de insolvéncia;

(c) conhecer a tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia nomeadamente da apensagao
dos processos;

(d) analisar a insolvéncia a luz dos Artigos 3.°, 20.°, 275.° e 288.° e ss do CIRE para a
resolucéo de conflitos inerentes ao processo de insolvéncia;

(e) estudar o plano de insolvéncia com primazia ao art.° 192.° e a abrangéncia da
insolvéncia a luz do Art.° 186.° ao 189.° do CIRE;
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(F) por fim, averiguar como tem sido tratada a insolvéncia de grupo de sociedades na
legislacdo estrangeira, nomeadamente a Lei Concursal Espanhola.

3. ESTRUTURA DA TESE

A dissertacdo esta organizada em seis capitulos. No primeiro capitulo, apresentamos o
conceito de insolvéncia e a sua contextualizacéo histdrica. No segundo capitulo, abordamos o
conceito e o enquadramento dos grupos de sociedades. No terceiro, discorremos sobre o
processo de insolvéncia. No quarto, tratamos da insolvéncia subordinada em sociedades
portuguesas agrupadas com sociedades estrangeiras. No quinto, abordamos o plano de
insolvéncia do Art.° 192.°, com a especialidade dos Artigos 196.° e 189.° do CIRE, e este
ualtimo relativo as medidas de recuperacdo de empresas. Por fim, o sexto capitulo trata da

nomeacao e da responsabilidade do administrador.
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CapriTuLO |

INSOLVENCIA: CONCEITO E CONSIDERACOES HISTORICAS

A insolvéncia € um instituto novo, cuja criacdo reporta ao CIRE, tendo como origem
conceitual a situacdo da faléncia-insolvéncia. No principio romanistico, desconhecia-se tal
instituto, as obrigacOes eram de natureza pessoal, quer dizer em presenca de incumprimento o
“debitor”? respondia com 0 seu corpo e ndo com os seus bens. Nessa época, 0 Estado n3o
interferia, as situacOes crediticias eram solucionadas pelos préprios credores, com o fim de
realizar a justica de forma pessoal.

Durante muito tempo, o processo de faléncia-insolvéncia dedicou-se exclusivamente a
liquidar o patrimonio do devedor num processo juridico de execucdo, de forma coletiva e
universal®. Os acordos crediticios permitiam que credores e devedores obtivessem um acordo
sob a forma de resolucéo de problemas por via de um acordo de pagamento total ou parcial
das dividas, assim como sob a forma de resolucdo de infortinios com impacto sobre as
chamadas concordatas, uma espécie de acordo entre o falido e os seus credores, concedendo

ao devedor uma prerrogativa, dando-lhe moratoéria.

1. INSOLVENCIA, UM CONCEITO-CHAVE

Etimologicamente, a palavra insolvéncia deriva da conjugacao latina do prefixo in
com o verbo solvere. Esse prefixo denota negagéo, e o referido verbo significa pagar, livrar,
resolver, desatar. Logo, a insolvéncia € a situacdo em que alguém se encontra impossibilitado
de cumprir o pagamento de dividas que se encontram vencidas.

O conceito de insolvéncia distingue-se dos de insolvabilidade e de incumprimento.
Neste caso, a comparacdo entre os conceitos de insolvéncia e de incumprimento assume
particular relevancia, na medida em que “a impossibilidade de cumprimento que se observa
no ambito da insolvéncia ndo é sindénimo de incumprimento™*. A insolvéncia ¢ um estado ou
uma situacdo patrimonial com alcance geral a todos os credores. A insolvabilidade equipara-
se a inadimpléncia, consiste no incumprimento de uma obrigacdo determinada e tem um

alcance relativo ao credor singular que se mostra prejudicado. Segundo Pedro de Sousa

2 Debitor, devedor, débito: do latim debes devido a mim, onde encontramos nesta relagdo o creditor, credor, o
que da crédito do latim credo, que significa confiancga, crenca.

3 Serra, Catarina (2012), O regime portugués da insolvéncia, 5.2 ed., Coimbra, Almedina, p. 22.

4 Serra, Catarina (2009), A faléncia no qudro da tutela jurisdicional dos direitos de crédito, Coimbra, Almedina,
pp. 233-241.
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Macedo, citado por Serra®, o conceito de incumprimento é mais restrito e esgota-se no ambito
da relacdo entre credor e devedor. Este acontecimento pode ser consequente da insolvéncia e
representa o seu sintoma mais evidente, mas pode também resultar de outras circunstancias.

O processo de insolvéncia € tido como de execucdo universal, mas essencialmente de
instancia universal, porque pode ser extinto no seu tempo, se o patriménio do devedor se
afigurar insuficiente. Diz-se também que a insolvéncia € a situacdo em que uma pessoa fisica
ou juridica se encontra impossibilitada de cumprir as suas obrigacfes vencidas, como se
verifica no n.° 1 do Art.° 3.° do CIRE. Dai resultam duas situacdes certas. Por um lado, o
incumprimento das obrigacfes vencidas é condicdo para alguém requerer a insolvéncia; neste
caso, a pessoa com legitimidade para o efeito ndo € o devedor, o que se pode confirmar no n.°
1 do Art.° 20.° do CIRE. Por outro lado, ha a possibilidade de o devedor por si, tdo logo se
aperceba da sua situacdo, requerer judicialmente que seja declarado insolvente. Nao ha duvida
de que, para estar insolvente, o devedor tem de ter, pelo menos, uma obrigacéo e um credor,
mas nada impede que ele ja tenha faltado ao cumprimento dessa obrigacdo ou que haja
efetivamente o direito desse credor.

Portanto, a vista do exposto, entendemos que, ante eventuais efeitos, a insolvéncia se
revela como fundamento de uma excecionalidade ao incumprimento de obrigacdes resultantes
de contratos. Este facto tem como causa a perda do beneficio de prazos, tal como acontece no
Direito Civil. Esta-se, assim, perante uma formulacdo conceitual de @mbito geral, em que o
resultado ultrapassa o processo de insolvéncia e, por isso, a sua qualificacdo tem de ter

sempre em conta a realidade acima exposta.

2. EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO DA INSOLVENCIA NO DIREITO PORTUGUES

O Direito portugués sistematizou a faléncia a partir da publicacdo do Codigo
Comercial de Ferreira Borges em 1833°, em que esta matéria aparece tratada de forma global
e sistematizada. Borges define faléncia como a incapacidade de pagar dividas e verifica como
interesse principal a satisfagdo dos créditos e os seus respetivos credores e a punicdo do
devedor por meio da liquidacdo do patrimonio total do falido. H4 ainda a intencéo de puni-lo

por ter chegado a faléncia’.

5 Serra (2009), op. cit., p. 234.

6 Cadigo portugués que, até hoje, vigora em alguns paises lus6fonos e, parcialmente, em Portugal. Foi revisto
totalmente em 1888 por um grupo encabecado por Veiga Beirdo entre os anos de 1814 e 1816, aprovado pela
Carta de 28 de junho de 1888, publicado no Diario do Governo, n.° 203, de 6 de setembro do mesmo ano.

7 A época, as alteragdes eram de ambito formal, e as fases foram divididas de 1833 a 1939 e de 1939 a 1961.
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Em resumo, podemos historiar trés fases da insolvéncia. A primeira é designada por
faléncia-liquidacé@o. A segunda, faléncia-saneamento. A terceira consiste na criagédo do CIRE.

A seguir, abordamos cada uma das fases.

2.1. FALENCIA-LIQUIDACAO

Esta fase reportava-se de forma exclusiva a liquidacédo do patrimonio da pessoa falida
em beneficio dos seus credores, assim como a puni¢do daqueles. Havia uma diferenciagédo
subjetiva da faléncia e insolvéncia. A faléncia era uma designacdo dada aos comerciantes
individualmente e as sociedades comerciais. A insolvéncia era um instituto atribuido a
pessoas coletivas ou singulares que ndo exerciam comércio®.

Em sentido objetivo, era considerado falido o comerciante que estivesse incapacitado
de solver os seus créditos®. Assim, a insolvéncia era uma constatacido de um patrimonio
liquido passivo. J& uma pessoa ndo-comerciante era apontada insolvente quando se verificasse
gue o seu patrimonio ativo fosse inferior ao passivo.

O Codigo de Processo Civil (doravante CPC), datado de 1939, concebeu o conceito de
insolvéncia que se traduzia questfes quantitativas da pessoa ndo-comerciante. Além disso,
autonomizou a faléncia como um instituto de pessoas ndo-comerciantes, cujo estado se
caracterizava pela situacdo quantitativa, a de um comerciante incapacitado de assumir 0s seus
compromissos face aos credores. O CPC de 1939 afastou as consequéncias da faléncia por via
de instrumentos preventivos e suspensivos, a saber, a concordatal®, a moratérial! e o acordo

dos credores, meios esses que a pessoa falida ou os seus credores podiam dispor*2.
2.2. FALENCIA-SANEAMENTO
Esta fase abrange desde os primoérdios até ao Cddigo de 1961, quando se realizaram

estudos futuristas, prevendo declaracBes de faléncias. Reformou-se o Cddigo e usaram-se

formas concretas para prevenir faléncias que passaram a ter prioridade em relacdo a

8 Cf. Art.° 1355.° do CPC de 1939.

® Cf. Art.° 1135.° do CPC de 1939.

10 Cf. Art.2 1326.° do CPC de 1939, a respeito do pagamento parcelar dos créditos. Acordo entre o falido e os
seus credores, prescindir da liquidacdo, responsabilizando-se ao pagamento dos débitos em determinado prazo e
com uma reducéo no valor da divida total.

11 Ato que consiste em adiar o prazo do pagamento do valor em divida. Cf. Art.° 1279.° e ss do CPC de 1939.

12 Acordo dos credores. Cf. Art.° 1286 e ss do CPC de 1939, constituido pelos credores que o subscrevessem ou
aceitassem, como sociedades por quotas, na qual era admitida a entrada de mais pessoas, e ndo apenas credores.
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liquidacdo judicial da pessoa falida'®. Passou-se a homologar as concordatas ou os acordos
dos credores que, ainda assim, se apresentaram inexitosos. Apareceu uma alternativa que
consistia na declaracdo da faléncia e na liquidacéo judicial do patriménio do falido.

O Decreto-Lei n.° 132/93, de 23 de abril, trouxe algumas reformas consideraveis,
porque aprovou o Cadigo dos Processos Especiais de Recuperagdo de Empresas (doravante
CPEREF), unificou o regime de faléncia e de recuperagdo de empresas, fundindo-os em um
diploma legal, e instituiu a prioridade principal de recuperar a empresa, tendo em atencéo a
sua transitabilidade econdémica e a sua recuperacio financeiral®. Este codigo relegou para
segundo plano a liquidacdo e, desta forma, projetou a pessoa falida. A faléncia passou a ter
como objetivo principal fazer o saneamento econdémico, identificando os agentes econémicos

viaveis e 0s comerciantes desonestos, a fim de elimina-los®®, tal como o dissemos.

2.3. O cCOMECO DO CODIGO DE INSOLVENCIA E RECUPERAGAO DE EMPRESA (CIRE)

A necessidade de revisdo do Codigo do Processo de Recuperacdo de Empresas e de
Faléncia (CPEREF) deveu-se ao facto de este ndo conseguir resolver problemas relacionados
aos principais males, como o carécter ruinoso da liquidagdo judicial da massa falida, o
principio da prevaléncia da recuperacdo da empresa sobre a excessiva duragdo, onde 0s
processos demoravam tanto e n3o tramitavam em tribunais especializados!®. Os dados
relativos aos processos de recuperacdo revelam que nunca foi muito relevante o nimero
daqueles que conduziram a aprovacao e homologacao de medidas de recuperagéo.

A necessidade de rever o CPEREF surgiu com o Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de
mar¢o, que aprovou o novo Codigo de Insolvéncia e Recuperacdo de Empresa (CIRE). A
partir dai, ha a terceira fase do Direito Falimentar em Portugal. O processo de insolvéncia
deixa de ter o fim primordial de recuperacdo da empresa e passa a dar espaco a satisfacdo dos
credores por meio da liquidagcdo do patriménio do devedor insolvente e da reparticdo do
produto das vendas, ou seja, satisfazendo os credores através de um plano de insolvéncia.

Deste modo, verifica-se mais uma vez a recuperacdo da norma do CPEREF referente a

faléncia-liquidacdo. Sob influéncia da lei alemd de 5 de outubro de 1994, a

13 Faléncia-saneamento ou simplesmente segunda fase da histéria da insolvéncia no Direito portugués, como
enuncia o capitulo em anélise que se procurava evitar liquidar o patriménio do devedor, usando meios
preventivos como a concordata ou outros acordos ja descritos.

14 Cf. Parte preambular do relatério que aprovou o CPEREF, Decreto-Lei n.° 132/93, de 23 de abril.

15 Serra (2009), op. cit..

16 Fernandes, Luis A. Carvalho e Jodo Labareda (2009), Coletanea de Estudos sobre a Insolvéncia, Lisboa, Quid
Juris, p. 62.
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insolvenzordneuhung, o governo portugués fez uma reforma cuidadosamente ponderada e
preparada, que representa um marco historico na evolugdo do direito da insolvéncia.

Neste ambito, assistiu-se a um retorno ao sistema de faléncia-liquidacdo, como se 1€
no Art.° 1.° do CIRE. A redacao inicial estabelecia a liquidacdo do patrimonio do devedor
insolvente e a reparticdo do produto obtido entre os credores'’ como finalidade do processo de
insolvéncia. Segundo Serra, as reservas ao regime fizeram desaparecer a viabilidade
econdémica como condicdo objetiva para recuperar, impossibilitando o controlo e a
razoabilidade da decisdo de recuperar. Posto isto, na pratica, € possivel optar pela
recuperacdo, mesmo que nao se verifique a condicdo natural de aplicabilidade e, de forma
inversa, deixe o processo de insolvéncia seguir o seu curso, preordenado a liquidag&o. Serra'®
defende que o processo de insolvéncia compreende um processo de liquidacdo e um plano de
insolvéncia, sendo o Unico mecanismo cuja finalidade é recuperar a empresa, como consta no
Art°1.%enaal. b) don.°2do Art.° 195.° do CIRE.

O CIRE inova quando promove a satisfacdo dos credores por via da protecdo dos seus
interesses. Assim, o legislador ja previu os comportamentos culposos que levam a faléncia-
insolvéncia, mesmo nos primordios do CIRE, sendo que, em 1961, o CPC classificou trés
tipos de faléncia, a saber, faléncia de caracter fraudulento, faléncia culposa e faléncia causal.

Muitas situagOes acauteladas no CIRE atual ndo estavam alheias ao olhar atento do
legislador. Havia diferencas significativas pelo facto de algumas preverem penas mais
severas, com relacdo ao momento atual. Esse acautelamento justifica-se pelo facto de os
interesses de quem de boa-fé empenhou as suas poupancas precisarem de alguma protecdo e
da garantia de que, findo um determinado prazo, os reavera. No Capitulo X, do Art.° 224.° ao
227.° do CPEREF, também se estabelece punicdo penal para aqueles que, com praticas
criminais e culposas, criam situacdes de perda dos créditos de terceiros.

O CIRE atual integrou significativamente conteudo das legislacGes anteriores para
tornar-se 0 que é, atribuindo mérito a este, e ndo so por incluir casos modernos, como a
insolvéncia fortuita. De uma forma ou de outra, 0 CIRE tem favorecido a protecdo dos
credores, mas também tem procurado as melhores solucdes para os problemas dos devedores
e para a protecdo da economia nacional, assegurando o emprego das familias e o préprio

crescimento em geral. Recapitulamos resumidamente o que acabamos de descrever;

17 Vide redagdo posteriormente alterada pela Lei n.° 20/2004 e pela n.° 16/2012.
18 Serra, Catarina (2004), O novo regime portugués da insolvéncia: uma introducdo, Coimbra, Almedina, p. 11.
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A evolugdo do Direito da Insolvéncia em Portugal resume-se em trés fases!®. A
primeira é a da faléncia-liquidagdo, que vai desde os primordios ao CPC de 1961. A segunda
¢ a do sistema-saneamento, que vai desde o CPC de 1961 ao CIRE de 2004. A terceira
corresponde a implementacdo do CIRE, com aspetos essenciais da faléncia-liquidacdo que

tem como mentor o CIRE.

3. BREVE ESTUDO COMPARADO ENTRE OS REGIMES PORTUGUES E ESPANHOL, QUANDO ESTA

EM CAUSA UM CONCURSO DE CREDORES

Nesta sec¢do, analisamos alguns principios normativos na lei espanhola concernente a
insolvéncia. Contrariamente a lei portuguesa, a espanhola prevé de forma especificada a
insolvéncia nos grupos societarios. Importa referir que, para o presente estudo, apenas nos
interessa o estudo dos “articulos 25, 25 bis asi como o 25 ter”, reunidos sob o titulo “De los
CONCUrs0S conexos”.

Conforme o Art.° 25 do cddigo espanhol, na declaracdo conjunta de concurso de varios
devedores para o processo de insolvéncia, a lei em causa confere legitimidade para tal pedido
aos devedores que sdo conjuges, administradores, s6cios, membros, pessoas responsaveis
pelas dividas de uma pessoa juridica ou integrantes do mesmo grupo societario. Os credores
podem pedir a declaracdo de insolvéncia conjunta de diversos devedores, se forem conjuges,
se existir confusdo patrimonial ou se participarem da mesma organizacdo societaria. Neste
caso, 0 acumulo de processos é um imperativo fruto das relacGes de poder entre a sociedade
dominada e a sociedade dominante, que, devido a isto, se produz uma funcionalidade
econdmica tnica?,

Quanto a competéncia para decidir sobre empresas, o n.° 4 do Art.° 25 da lei espanhola
determina que cabera ao lugar onde a sociedade dominante se encontra localizada. Porém, se
o pedido ndo tiver como fundamento a sociedade dominante, sera no lugar onde a sociedade
tenha um passivo maior. Em relacdo ao acimulo de processos, o Art.° 25 bis informa que €
permitido a qualquer devedor ou administrador solicitar ao juiz, por meio de um requerimento
fundamentado, o acumulo das insolvéncias declaradas do mesmo grupo societario ou
decorrente de confusd@o patrimonial. Na auséncia de pedido por qualquer uma das entidades

acima mencionadas, a acumulacgéo processual para solicitar a insolvéncia podera ser feita por

19 |eitdo, Luis Manuel Teles Menezes (2017), Manual de Direito da Insolvéncia, 7.2 ed., p. 47.
20 Chaos, Raquel Ros (2013), La acumulacién de concursos, Dotorado del comercio y la contratacion,
Universitat Autonoma de Barcelona, p. 86.
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qualquer pessoa que tenha interesse no processo?!, mediante um relatorio fundamentado.
Quando a insolvéncia for decretada por tribunais diferentes, a competéncia para tramitar os
processos acumulados serd do juiz que decidiu a insolvéncia detentora de um passivo maior
ou a insolvéncia da sociedade dominante. Se ndo for declarada a insolvéncia, a decisdo
incumbird ao juiz que tenha declarado a insolvéncia de qualquer uma das sociedades
pertencentes ao grupo.

Ainda sobre o “articulo 25 relativamente a tramitacion coordenada de los concursos”,
0S processos que, de forma conjunta, sdo tramitados sem apensacdo avancam de modo
coordenado e sem consolidar as respetivas massas. Podem excecionalmente ser inventariados
e listados com a finalidade de elaborag&o de relatorio do administrador da insolvéncia, quando
se verificar confusdo patrimonial e impossibilidade de demarcacdo de ativos, passivos e
titularidade, sem cair em gastos desnecessarios, mas a garantir a economia processual.

Vemos claramente os aspetos essenciais de que a Lei Concursal Espanhola trata, a
saber, a insolvéncia nos grupos de sociedades, como a coligagéo processual, a competéncia no
processo, a legitimidade para julgar os processos, o funcionamento da apensacdo nos grupos,
a tramitacdo em geral. Por sua vez, na legislacdo portuguesa, o tratamento desses pontos ndo

se mostra suficientemente claro nem tdo pouco especifico, de modo a gerar questionamentos.

3.1. DIPLOMAS LEGAIS QUE REGULAM A INSOLVENCIA EM PORTUGAL

Atualmente, existem varios diplomas que regulam a insolvéncia em Portugal. Neste
trabalho, dedicamo-nos apenas a Decreto-Lei n.° 53/2004, a Lei n.° 16/2012 e ao Decreto-Lei
n. 79/2017. Estudamos a inovacdo do CIRE sobre este diploma e analisamos as alteracfes

respeitantes aos dois primeiros diplomas.

3.1.1. COMPARACAO ENTRE O DECRETO-LEIN.©53/2004 E A LEI N.° 16/2012

No processo de aprovagdo dos diplomas que agora estudamos, teve-se em conta um
ajuste para situacOes essencialmente ligadas a atividade comercial que assume deveres
obrigatorios para honrar compromissos assumidos pelos devedores. Assim, devido a
interdependéncia entre a vida das empresas e a estabilidade econdmica, 0 incumprimento

contratual por parte de determinados integrantes da coligagdo societéria repercute

21 Cf. a seccdo “Fundamentos da insolvéncia consoante o Art.° 18.° e 0 Art.° 20.° do CIRE”, em que explicamos a
concecdo de credor consoante o postulado no Art.° 20.° do CIRE.
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necessariamente na vida econémica e financeira de terceiros. Por isso, entendemos que da
passagem do Decreto-Lei n.° 53/2004 para a atual sempre se procurou o reajuste a realidade.
Como o de garantir os créditos por meio do patriménio do devedor, de forma a efetivar e
garantir os créditos dos credores e o interesse de todos através do bom funcionamento do
mercado. Sem mais delongas, passamos ao quadro comparativo que se segue, aludindo a

determinados aspetos que podemos considerar como inovatdrios em ambos os diplomas:

Quadro 1. Comparacdo entre o Decreto-Lei n.° 53/2004 e a Lei n.° 16/2012.

Decreto-Lei n.° 53/2004

Lei n.° 16/2012

Admissdo da sujeicdo ao processo de quaisquer
patriménios auténomos, Art.° 1.° do CIRE?,

A primazia da satisfacdo dos credores?®.

Admissdo da sujeicdo ao processo de quaisquer
patriménios auténomos, art.® 1°. do CIRE?,

A simplificagdo do processo e aumento da
autonomia privada aos credores.

Reajustaram-se 0s poderes do juiz relativamente a
nomeacao da comissdo de credores e, por outro lado,
os dos credores em relacdo a escolha alternativa a do
tribunal do administrador da insolvéncia.

Faculdade de assembleia de credores a revogar, a
todo tempo, as deliberacdes tomadas pela comisséo
de credores, além de assumir que a decisdo favoravel
da assembleia autoriza por si s6 a pratica de qualquer
ato.

A reducgdo da intervencdo do juiz, verificando-se
uma verdadeira desjudicializacdo do processo da
insolvéncia.

Conceito de insolvéncia e eliminacdo da distin¢do
entre a figura do gestor judicial e do liquidatario
judicial, passando a existir a figura Unica do
administrador da insolvéncia. Por outro lado, quanto
as medidas de recuperacéo, o CIRE prevé o plano de
insolvéncia, o Processo Especial de Revitalizacdo
(PER), e o Plano Especial para Acordo de
Pagamentos (PEAP), em que este Ultimo se aplica
apenas as pessoas singulares.

Legitimidade direta dos credores para a sua
apresentacdo, ainda  que exigindo uma
representatividade dos  proponentes face a
globalidade dos créditos reconhecidos e estimados.

O CIRE, para além de desjudicializar o processo de
insolvéncia, atribuiu mais competéncia ao
administrador da insolvéncia. A comissdo de
credores e a assembleia de credores ficaram apenas
com o papel fiscalizador dos atos do administrador,
conforme Art® 62.° por outro, uma menor
intervencdo do juiz no processo®®, com vista a uma
maior celeridade processual®®. Passou para além da
comissdo de credores que o CPEREF intervira
apenas no processo de recuperagdo, agora com
fungdes alargadas, sendo o 6rgdo a quem esta
fundamentalmente confiada a tutela dos interesses
comuns dos credores. A comissao de credores passou
a ter simplesmente a fungéo de consultas.

Vigéncia de conciliagdo constante do Dec. Lei n.°
316/ 98 de 20 de outubro

O CIRE acabou com a nogdo da faléncia, ficou o
conceito de insolvéncia e eliminou a distin¢do entre a
figura do gestor judicial e a do liquidatario judicial,
ficando simplesmente o administrador.

22 Fernandes, A. Carvalho e Jodo Labareda (2009), Estudos da Insolvéncia, Lisboa, Quid Juris, p. 9 e ss.

23 0 Art° 1.° do CIRE estipula que o processo de insolvéncia é um processo de execucdo universal cuja
finalidade é a liquidacdo do patriménio do devedor insolvente e a reparticdo do produto obtido pelos credores.

24 Fernandes e Labareda (2009), op. cit., p. 9 e ss.

%5 Fernandes, Luis Carvalho (2005), Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo da Empresa, Vol. I, Coimbra,
Almedina, p. 1214, na evolugdo do regime de faléncia no Direito portugués, em estudos em memoria do
professor Doutor Anténio Marques dos Santos.

26 Tal como se pode lernon.°1en.5do Art. 9.°¢e do Art.° 28.° e n.° 3 do Art.° 187.° do CIRE.
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3.1.2. DECRETO-LEIN.> 79/2017: PROCESSO ESPECIAL DE REVITALIZAGAO (PER)

Uma inovacgdo e uma reforma efetuadas no CIRE foram operadas na Lei n.° 16/2012,
de 20 de abril. O n.° 2 do Art.° 1.° do CIRE indica-nos as situagdes em que as pessoas afetadas
por uma situacdo econdmica dificil podem acionar tais mecanismos, conforme se I1é: “Estando
em situacdo dificil, ou em situacdo de insolvéncia meramente iminente, o devedor pode
requerer ao tribunal, a instauracdo de processo especial de revitalizacdo, de acordo com o
previsto nos artigos 17.°-A a 17.%-1”.

Nesse processo, podem concorrer para acionar o PER o devedor que se encontra na
situacdo descrita pelo n.° 1 do Art.° 1.° e pelo n.° 1 do Art.° 17.°-A e que emita declaracédo
escrita e assinada que ateste reunir as condi¢Bes necessarias a fim de revitalizar (n.° 1 do Art.°
17.°-A). Salientamos que o devedor a requerer o PER ndo pode encontrar-se em
incumprimento da generalidade das suas obrigacdes, uma vez que tal situacdo ja representa
uma clara situacdo de insolvéncia, sujeitos por lei a apresentar a sua insolvéncia, tal como
previsdo do Art.° 18.°, porque o PER ndo pode ser usado como mecanismo de gestdo para
reestruturagdo empresarial.

Deste modo, com o prop6sito de encontrar uma solucdo viavel com os seus credores e
de revitalizar o seu empreendimento, uma empresa em situacdo economicamente dificil pode
recorrer ao PER através do tribunal de comércio competente, para o efeito pretendido. Por
outras palavras, sem distincdo da area de atuacdo, podem recorrer ao PER todas as empresas
que se encontrem em situacdo economicamente dificil e cuja situacdo financeira se agrava
sem meios para a satisfacdo dos créditos dos seus credores, com vendas diminuidas e na
iminéncia da insolvéncia.

Outros critérios para requerer o PER, segundo postula o n.° 1 do Art.° 17.°-B, sdo a
declaracdo por parte do devedor da sua situacgao financeira e a disposi¢do para a negociagédo
com os credores. Sem perder de vista 0 que estabelece o0 n.° 1 do Art.° 17.°-C, que pressupde
essencialmente admissibilidade ao PER por parte do tribunal competente, o devedor dirige
uma declaragdo escrita ao tribunal, emitida pelos seus credores, demonstrando a vontade de
negociar os seus créditos. Tal declaracdo fica anexada aos demais documentos. O devedor
deve-se dispor a negociar com 0s seus credores, de tal sorte a concluir tais negocia¢ées em

acordo, com vista a revitalizagdo da empresa.

13
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Segundo Labareda e Fernandes?’, o PER ndo é uma modalidade de processo de
insolvéncia, mas, sim, uma espécie de recurso paralelo e autbnomo aquele processo. A sua
construcdo deu-se exatamente para obter resultados distintos. Enquanto o processo de
insolvéncia constitui resposta para superar a situacdo de insolvéncia ja verificada, que a
ordem juridica pretende pdr cobro, esse instituto permite assegurar a recuperacdo do devedor
e, a0 mesmo tempo, satisfazer os interesses dos credores.

Segundo Leitd0%®, o processo de revitalizagdo ndo pode ser requerido por um devedor
que se encontre em situacdo de insolvéncia efetiva, aquela que € designada como a
impossibilidade de cumprir com as obrigac6es ja vencidas (n.° 1 do Art.° 3.°), ndo podendo o
processo de revitalizagdo ser utilizado para ilidir o dever de apresentar a insolvéncia iminente,
em caso de apresentacdo a insolvéncia (n.° 4 do Art.° 3.%,). De acordo com Leitdo, ndo parece
haver impedimento para apresentar a insolvéncia observados os factos descritos. Assim, para
essas situacles, 0 PER ja ndo é aconselhavel.

E um processo que forca as partes a renegociarem os créditos. Tragam-se planos que
contenham situacdes conducentes & recuperacdo. E uma oportunidade que as empresas tém
para encontrar sobrevivéncia, principalmente quando se encontram na situa¢do do n.° 4 do
Art.2 3.9 Ainda assim, ha muito ceticismo em torno do PER, porque alguns consideram que
este levara apenas a manobras dilatérias principalmente nas situacdes em que as empresas ja
estdo em insolvéncia.

A renegociacdo do crédito tem um pendor essencialmente constitucional e consiste em
medida aprovada pelo executivo no @mbito do relancamento da economia nacional, com o
objetivo de promover, estruturar e equilibrar as finangas, para reduzir os passivos das
empresas viaveis, mas com um nivel excessivo de endividamento. Além disso, intenciona
melhorar as condigcbes de acesso ao crédito por pequenas e médias empresas®®. Assim,
apontamos como vantagens do PER a possibilidade de negociacdo antecipada, sem a figura da
insolvéncia e a possibilidade de suspensdo de todas as agdes a correr — as declarativas e as
executivas — contra o devedor, assim como o processo de insolvéncia em si, desde que néo

tenha havido a prolagdo da sentenca, ou seja, cuja insolvéncia nao tenha sido declarada.

2" |_abareda e Fernandes (2015), op. cit., p. 137.

28 |_eitdo (2017), op. cit., p. 328 e ss.

29 Segundo o n.° 3 do Art. 4.° equipara-se a situacdo de insolvéncia atual a que seja meramente iminente, no
caso de apresentacao pelo devedor a insolvéncia.

30 Entendimento extraido do Decreto-Lei n.° 42/2016, de 18 de agosto, enquanto programa estratégico de apoio a
capitalizacdo das empresas a retomada do investimento e ao relangamento da economia nacional.
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CapiTuLo Il

CONCEITO E ENQUADRAMENTO DOS GRUPOS DE SOCIEDADES

N&o ha um conceito taxativo sobre grupos de sociedades. Embora ndo sejam conceitos
pacificos, h& mesmo quem diga ndo ser possivel definir a figura, por ser uma realidade
multifacetada e consideravelmente maleavel. Num sentido estrito, € um conjunto mais ou
menos vasto de sociedades comerciais que, embora conservando as respetivas personalidades
juridicas, proprias e distintas, se encontram subordinadas a uma direcdo econdmica unitaria
comum?®!, Neste sentido, alguns elementos constituem-se definidores, como a independéncia
juridica das sociedades agrupadas e elementos da independéncia econémica de todas as
sociedades-filhas.

Numa acecdo ampla, grupos de sociedades consistem em uma referéncia especializada
como sector da realidade societaria moderna, que encontra o seu centro de gravidade no
fendmeno do controlo intersocietério e das relagcdes de coligacdo entre sociedades e 0 seu
centro de gravidade. Neste sentido, denota uma realidade mais ampla do que na acecao estrita,
pois designa o fendbmeno em que prevalece o controlo intersocietario levado a subordinacéo
das sociedades-filhas sob uma unidade estratégica, sendo o interesse definido por aquela que
exerce dominio. J& naquela acecéo, o fim Gltimo visa todo um sector da realidade que possui
no fendmeno do controlo intersocietario o seu epicentro.

Ainda sobre os grupos de sociedades, a separacao da tematica em lato sensu e stricto
sensu pode ser feita em dois aspetos essenciais acima descritos e que podemos estuda-los com
Ana Perestrelo de Oliveira®. J4 o CSC designa a generalidade das sociedades coligadas
enunciadas no seu Art.° 482.° independentemente de existir uma dire¢do econémica unitaria.

Em sentido estrito, 0 grupo caracteriza-se pela existéncia de tal direcdo unitaria de
duas ou mais sociedades, que conservam a sua personalidade juridica auténoma® e as
respetivas estruturas organizativas,® sem prejuizo do maior ou menor grau de centralizaco. E
possivel afirmar que o grupo, fundado sobre a direcéo unitaria, se caracteriza por um conjunto
essencial de fatores, a saber, o controlo, a integracdo econdémica e administrativa, a

interdependéncia financeira, a interdependéncia de trabalhadores e a imagem comum. O

31 Antunes (1993), op. cit., p. 24 e ss.

32 QOliveira, Ana Perestrelo de (2018), Manual de grupos de sociedades, Coimbra, Almedina, p. 14.

33 Cf. Acorddo do STJ de 24 de fevereiro de 1999, redator Silva Graca: “N&o sdo sucursais com personalidade
juridica nos termos do art.° 7.° do CPC as sociedades que se incluam num grupo a que também pertenca a que é
parte na relagdo em causa, visto haver entre elas autonomia juridica”. Disponivel em www.dgsi.pt.

3 Ac. STJ de 8 de abril de 1997, redator Torres Paulo, em www.dgsi.pt. A coligacdo corresponde a uma
alteracdo em elementos estruturais das sociedades coligadas, a participacdo no capital, o direito ao voto, o
sentido da administracdo, a defini¢do dos fins ou interesses a prosseguir.
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elemento identificador primario é exercido pela sociedade-mé&e. Referimo-nos ao controlo ou
ao poder de dirigir a gestdo coletiva e de definir as politicas das subsidiarias, ou seja, politica
de producédo comercial, financeira, laboral organizativa e de investimento.

O sistema organizativo dos grupos plurissocietarios trazem atualmente uma notoria
vantagem no campo econdémico, juridico e doutrinario. Na esfera econdmica, se consideramos
como o comércio foi rudimentar e exiguo, restringindo-se num passado recente a pequenos
negocios em nome individual, com frequéncia concentrados e geridos por familias. Tinha um
fluxo de movimentacdo financeira muito diminuto. Atualmente, verifica-se um salto no
desenvolvimento das economias, permitindo que complexas transagdes financeiras e de trocas
a nivel do comércio se internacionalizassem.

A internacionalizacdo é um fator que alavancou as multinacionais. Isso se deve a
centralizacdo da gestdo financeira assegurada pela cUpula que apresenta como instrumento
importante também denominada cash pooling®®, sem esquecer que, no campo juridico e
legislativo, esta modalidade de gestdo assegurou que o trafego e as transagdes comerciais
fossem feitos sob protecdo juridica, seguranca e atualidade que respondessem as expetativas
de cada etapa no processo do comércio, através de legislacGes que atendessem as expetativas
dos investidores.

Né&o existe uma definicdo que podemos eleger como uma das mais adequadas, porque
a comparacao dos conceitos em andlise vé-se claramente que se trata de acecdes do ponto de
vista doutrinal individual e que se destina a servir como hipo6tese ou a forma como cada
doutrinador entende, ao referir-se & matéria em estudo.

O conceito legal de grupos de sociedades é o conjunto de sociedades (lato sensu) no
contexto do direito portugués, segundo Antunes®, o designativo para conjunto de
independentes subordinadas a direcdo econdmica unitaria (strito sensu). A terminologia
consagrada pelo nosso legislador diverge da doutrina e d4 um duplo sentido. Por um lado, da
acecdo ampla, no contexto do direito positivo portugués, o termo grupos de sociedades
designa apenas um tipo de relacdo de coligacdo intersocietaria, a chamada relacdo de grupo,

como prevé o Art.° 488.° e ss do CSC.

3 Qliveira (2018), op. cit., p. 16.
36 Antunes (1993), op. cit., p. 23 e ss.
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1. CONCEITO DE GRUPOS DE SOCIEDADES

Os grupos de sociedades sdo um instrumento juridico tipico da concentracao
econdmica de unidade, uma agdo econdmico-empresarial em que simultaneamente se afirmam
a manutencdo da personalidade juridica das empresas componentes do grupo e a respetiva

sujeicdo a uma autoridade econémica central e ao interesse econémico global.’

2. SURGIMENTO DOS GRUPOS DE SOCIEDADES

Nos primérdios do século XVII, os modelos de organizagdo de empresas
caraterizavam-se pela empresa individual, praticamente explorada por uma pessoa singular, o
comerciante. A organizacdo era rudimentar. A producdo e as competéncias reuniam-se num
unico individuo, o comerciante, cuja atividade estava circunscrita a um mercantilismo local.
A empresa consistia num pequeno aglomerado atomistico, fechado, estatico e sem perspetivas
de um futuro de sucesso a médio prazo.*® Como é sabido, o direito acompanha a evolucio dos
tempos. Logo, nessa altura, adaptou-se a tal realidade e, em consequéncia, surgiu o direito dos
comerciantes em nome individual, o chamado ius mercatorum.

A revolucdo industrial fez com que pequenas empresas em nome individual
originassem empresas coletivas, isto é, 0 grupo societario, com base na producao industrial de
forma alargada. A concentracdo de grandes empresas, com caracteristicas bastante diferentes
das tradicionais, desencadeou a separacdo de poderes internamente e limitou os riscos das
exploragdes empresariais. Urge nessa fase transformar as estruturas organizativas econémicas
das empresas, propiciando a expansdo interna e permitindo a concorréncia a nivel ndo s6 local
como internacional.

Esse processo foi possivel gracas ao fendmeno da globalizacdo econémica, que levou
a necessidade de expansdo dos negdécios além-fronteiras. Tal processo de crescimento interno
das empresas suscitou problemas organizativos resultantes da expanséo do proprio negécio. O
crescimento da empresa partiu do crescimento externo da mesma por via da aquisi¢édo de
ativos, acdes ou aquisicdo de outras empresas. Dai, comecou o problema, mormente o de
integrar uma pequena empresa em nome individual numa grande empresa com um complexo

nivel de organizacdo, que se denomina grupos de sociedades. Com a juncdo de uma pequena

37 Antunes (1993), op. cit., p. 22.
3 Antunes, José Engracia (2002), Grupos de sociedade, sua estrutura e organizacdo juridica da empresa
plurissocietaria, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, p. 32.
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plataforma comercial em nome individual em uma grande estrutura empresarial, instaurou-se
um modelo denominado sociedade coligada. Espera-se que esta coligacdo produza os devidos

efeitos para que foi criada, mormente o da expansdo externa num contexto economico global.

3. PRESSUPOSTO

Segundo o plasmado no n.° 1 do Art.° 481.° do CSC, podemos compreender que, para
considerarmos uma sociedade em grupo, tera de se estabelecer relacGes entre sociedades por
quotas, sociedades andnimas e sociedades em comandita por a¢des. Logo, para efeitos da lei,
consideram-se sociedades coligadas as constantes no Art.° 482.° do CSC.

4. CARACTERISTICAS DOS GRUPOS DE SOCIEDADES

Os grupos de sociedades, sendo fruto da concentracdo secundaria ou concentracao na
pluralidade, caracterizam-se pela integracdo das empresas em estruturas econémicas cada vez
mais vastas. Ndo obstante a perda da respetiva autonomia econdmica resultante da sua
subordinagdo a uma dire¢do econdmica unitaria de conjunto, as empresas persistem como
celulas dotadas de individualidade juridica e patrimonial propria.

Uma caracteristica do grupo plurissocietario é a interdependéncia administrativa das
sociedades que dele participam. O grupo fornece as sociedades-filha servicos administrativos
de ordem legal, financeira, contabilistica etc. Essa atividade concomitantemente aumenta a
ligacdo entre as entidades integrantes da coligacdo e reduz a independéncia real de cada uma
delas. O seu objetivo consiste em racionalizar os recursos disponiveis e em aproveitar o
potencial sinergético do grupo, os ganhos de escala e a uniformizacdo de procedimentos,
liberando recursos para a atividade principal de cada componente.

Outra caracteristica é a interdependéncia de pessoal, que refere a frequente circulagdo
de trabalhadores dentro do grupo, com o fundamento de que permite identificar e caracterizar
0 grupo sem prejuizo da diversidade concreta que pode assumir. 1sso é notério em pequenas,
médias e grandes empresas, nacionais e multinacionais. Por questdes econémicas, a atividade
de um grupo societario origina fendmenos de integracdo economica e empresarial. As
operacdes resultantes das proprias operacdes das empresas permitem referenciar 0 grupo num
todo, cujo objetivo principal é a unidade na tomada de decisdes. Assim, a unidade econémica
funciona de forma harmdnica, gera crescimento e propicia um sistema centralizado de gestdo

financeira com vista a internacionaliza¢do dos negocios.
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CapriTtuLo 11

PROCESSO DE INSOLVENCIA

O processo de insolvéncia € de execucdo universal, consoante o Art.° 1.° do CIRE. A
sua finalidade é satisfazer os credores pela forma prevista num plano de insolvéncia, com base
na recuperacdo da empresa compreendida na massa insolvente. A liquidacdo do patrimonio
ndo é a primeira alternativa. Ndo obstante, pode sé-la, caso a sua recuperacao se afigure
impossivel. Isso nos mostra a preocupacdo do legislador em corroborar o plano de governo
aprovado na Constituicdo da Republica portuguesa e em acatar as observacfes que o Fundo
Monetério Internacional (FMI) propds ao pais, quando aderiu ao crédito para potencializar a
economia, optando sempre pela restauracdo, antes de proceder a insolvéncia.

Neste processo todos os credores concorrem, Vvisto que 0 processo é universal. A
recuperacdo a que se refere o Art.° 1.° do CIRE sucede tanto a nivel da empresa compreendida
na massa insolvente quanto a nivel do patriménio do devedor insolvente, quando a solucéo ao
primeiro nivel ndo se afigurar possivel. Em ambos 0s casos, reparte-se o produto da venda
entre todos os credores. Este entendimento € novo e surge com a entrada em vigor da Lei
16/2012, invertendo a ordem anterior.

A apreensdo do patrimoénio do devedor apresenta-se como medida de ultimo récio,
uma vez que, apos apreendidos, os bens do devedor sdo liquidados. Nota-se que, por via do
processo de insolvéncia, o legislador pde a disposicao solucBes para que 0s credores consigam
reaver os seus créditos, a saber, a possibilidade de tracar um plano de insolvéncia ou, caso ndo
seja viavel, a liquidacdo do patrimoénio do devedor. Todavia, ndo se pode esquecer que, apesar
da vontade do legislador de encontrar a melhor solugdo, na pratica ndo se conhece caso de
recuperacdo total dos créditos empenhados.

A par conditio creditorum — ou principio de igualdade entre as partes — tem por
base o principio de que, em caso de insuficiéncia do patriménio do devedor para satisfazer os
direitos dos credores, comporta a necessidade de proceder a reparticdo dos bens, segundo um
critério de proporcionalidade, como se 1é no art.° 176.° do CIRE. Possibilita a igualdade de
tratamento entre os credores, havendo insuficiéncia da massa do devedor, perante Unica e
simplesmente a declaragdo de insolvéncia do devedor®, e possibilitando a partilha das perdas.

A vista do exposto, consideramos a insolvéncia um processo de execucdo universal e

mais essencialmente de instancia universal, visto que pode ser extinto no seu tempo, nos

%9 Serra, Catarina (2009), A faléncia no quadro da tutela jurisdicional dos direitos de crédito, Coimbra, Coimbra
Editora, p. 153.
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termos do Art.° 232, se o patrimoénio for insuficiente para cobrir as custas do processo e as
restantes dividas da massa insolvente®. Por outras palavras, visa a satisfagdo do direito de
crédito sobre o patriménio remanescente do devedor. E uma execucdo coletiva, porque
satisfaz os direitos de todos os credores de um devedor. Através do processo, permite-se e
efetua-se a reunido em assembleia de todos os credores para designar um administrador do
patrimonio durante esse processo sob vigia do tribunal®! e da comissdo de credores, cuja
funcdo, conforme o Art.° 62.° do CIRE, é a de fiscalizar as atividades do administrador, que
deve prestar contas sempre que ocorra a cessacdo de fungdes, qualquer que seja a causa
determinante, abrangendo os casos de encerramento do processo previstos no Art.° 230.°.
Ainda assim, podemos afirmar que a insolvéncia constitui uma forma de execugdo por
pagamento de quantia certa. E um processo universal e concursal destinado & liquidacdo de
todo o patriménio do devedor insolvente por todos os seus credores®.

Na visdo de Antonio Espirito Santo*?, a insolvéncia é um processo para satisfazer os
direitos de crédito sobre o patriménio do devedor, nos termos do n.° 1 e do n.° 3 do Art.° 10.°
da CPC, sem prejuizo do seu caracter universal. Trata-se de uma execucdo com inicio
declarativo com vista a declaracdo da insolvéncia, a oposicdo, ao apenso e a reclamacdo de
créditos. Sdo semelhantes ao processo executivo a oposi¢do por embargos a verificacdo e a
reclamacdo de créditos. A sua finalidade ultima € obter a realizacdo possivel do patrimonio,
resultante do crédito ndo cumprido. A fase executiva inclui larga incidéncia de elementos
declarativos, como a declaracdo de insolvéncia, a verificacdo e a graduacdo dos créditos
reclamados. Isso ndo afeta a sua qualificacio como processo executivo, porque a sua
finalidade ultima corresponde a prestacao coativa da obrigacéo.

Segundo Maria do Roséario Epifanio, existem dois tipos de pressuposto para que ocorra
a insolvéncia. Em primeiro lugar, ha os pressupostos de ordem subjetiva, que englobam todos
0s sujeitos elencados no n.° 1 do Art.° 2.° do CIRE. Em segundo, ha os de ordem objetiva, que
correspondem a insolvéncia do devedor, conforme o Art.° 1.° do mesmo diploma. A lei
equipara a situacdo de insolvéncia atual a situacdo de insolvéncia iminente, desde que o

devedor a tenha declarado®.

40 A insuficiéncia da massa da-se quando o patriménio do devedor for inferior a cinco mil euros, conforme o n.°
9 do Art.° 39 do CIRE.

41 Leitdo (2011), op. cit., p. 19.

42 Epifanio (2014), op. cit.

43 Antonio Espirito Santo é professor auxiliar convidado do ISCTE no ano académico 2017/2018 e advogado.

4 Cf. n.° 4 do Art.° 3.° do CIRE, ao equiparar a insolvéncia atual a iminente, no caso de apresentacdo pelo
devedor.
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A iminéncia da insolvéncia caracteriza-se pela ocorréncia de circunstancias, ndo tendo
ainda conduzido ao incumprimento em condigdes de poder considerar-se a situacdo de
insolvéncia atual, com um juizo de certeza de que a mesma é declarada devido a insuficiéncia
do ativo liquido e disponivel para satisfazer o passivo exigivel. Temos de considerar o aspeto
do regime juridico que condiciona, em certa medida, o interesse pratico que caracteriza a
situacdo de insolvéncia iminente com particular impacto no caso de apresentacdo da
insolvéncia. Com o que hoje consigna o Art.° 28.° do CIRE, a apresentacdo por parte do
devedor implica-lhe o reconhecimento da situacdo mediante a prolacdo da declaracao judicial.
N&o h& contradicdo nesta linha de pensamento contra os credores, porque estes sO sdo
chamados ao processo apds a insolvéncia ser declarada.

De acordo com Luis A. Carvalho Fernandes e Jodo Labareda,® a situagdo de uma
obrigacdo vencida ndo pde em causa uma relacdo quantitativa entre o ativo e o passivo do
devedor, mas, sim, uma situacdo financeira que impede de pagar pontualmente as suas
dividas. Tal afirmacédo concretiza-se no n.° 2 do Art.° 3.° do CIRE. As solugdes da lei tém sido
as melhores, visto que o processo de insolvéncia se fundamenta na satisfacdo de dividas
vencidas. Insere-se na preocupacdo geneérica de antecipar remédio para uma situacao de crise
ou pendria patrimonial do devedor, na convic¢do de que, assim agindo, se contribui para
minorar o sacrificio dos credores. Esta implicita a situacdo de insolvéncia para esses, quando
0 seu passivo ultrapassar o ativo, segundo as normas contabilisticas aplicaveis.

Concernente as obrigac6es vencidas, trés situacdes ficam por esclarecer. A primeira é
o incumprimento da obrigacdo vencida, que é suscetivel a um requerimento de insolvéncia
por iniciativa de um legitimado que ndo o proprio devedor. Conforme o n.° 1 do Art.° 20.° do
CIRE, a declara¢do de insolvéncia de um devedor pode ser requerida por quem for legalmente
responsavel pelas dividas, isto é, pode ser requisitada por qualquer credor, independentemente
da natureza do crédito, ou ainda pelo Ministério Publico a representar as entidades cujos
interesses lhe estdo legalmente confiados, verificando-se alguns factos mencionados nas
alineas subsequentes do mesmo artigo. A segunda situacdo diz respeito a possibilidade de —
em caso de insolvéncia iminente — o devedor solicitar a declaragéo judicial da insolvéncia. A
terceira corresponde a ocasido em que o devedor identifica, considera e comunica a sua
insolvéncia iminente, como consta nos numeros 1, 2 e 3 do art.° 18.° do CIRE.

Fernandes e Labareda atrelam a apresentag@o da insolvéncia a iminéncia desta, por ser

um acontecimento atual. Conquanto ndo esteja em incumprimento efetivo, o devedor deve

4 Fernandes e Labareda (2009), op. cit., p. 24 e ss.
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ponderar a sua situacdo concreta, as suas expetativas e a sua capacidade de honrar dentro do
prazo os seus compromissos, cogitando a chance de o passivo mostrar-se superior ao ativo.*
Isso se justifica pelo facto de o devedor ser o maior conhecedor da sua situacdo. Sabe que a
espera causa mais transtornos para si, 0s credores e terceiros, porque as coisas vdo mal e ndo

se vislumbra uma solucdo plausivel; dai, a voluntéria apresentacdo da sua prépria insolvéncia.

1. FINALIDADE

No Art.° 1.° do Decreto-Lei n.° 53/2004, relativamente & finalidade do processo de
insolvéncia, afirma-se que “o processo de insolvéncia é um processo de execuc¢do universal
que tem por finalidade a liquidacdo do patriménio de um devedor insolvente e a reparticdo do
produto obtido pelos credores™’. Nesta disposicdo, o objetivo do legislador é satisfazer os
direitos dos credores através da liquidacdo do patrimoénio do devedor, muito embora admita
gue a mesma finalidade possa ocorrer por via da recuperacdo da empresa inadimplente por via
de um plano de insolvéncia.

Além do objetivo supracitado, o processo de insolvéncia atual o que consta da Lei
16/2012, encerra outras carateristicas como se 1€ no n.° 1 do Art.° 1.° do CIRE, em que a
previsao a nosso ver é mais satisfatoria. Isto se deve ao facto de que hodiernamente pelo seu
caracter universal, cujo fim ndo s6 prevé satisfazer os credores, mas antes apoia a ideia de
recuperar a Empresa compreendida na massa insolvente, sendo que s6 nos casos em que tal
ndo se afigure possivel, se optara em liquidar os bens patrimoniais do insolvente e
consequentemente a reparticdo do produto pelos varios credores. Assim, também como
Alexandre Soveral Martins.*

Nesse processo, sdo apreendidos para liquidacdo todos os bens do devedor — sejam
penhoraveis sejam impenhoraveis —, incluindo aqueles apresentados de forma voluntéria. O
CIRE encontrou uma solucdo unitaria ao abandonar o processo de recuperacdo da empresa.
Para qualquer tipo de devedor, a resposta para a situacdo de insolvéncia é exclusivamente
dada pela arquitetura do correspondente processo, em cujo seio se admite o recurso ao plano
de insolvéncia como alternativa a liquidacdo universal do patrimonio do devedor, prosseguida

por um plano com modelo do tipo supletivo legal, em que se pode verificar a recuperacéo da

6 Fernandes e Labareda (2015), op. cit., p. 85 e ss.

47 Epifanio, Maria do Rosario e José Manuel Branco (2016), “O CIRE volvidos 10 anos, congresso de
insolvéncia”, Revista de Direito da Insolvéncia, n.° 0.

48 Martins, Alexandre de Soveral ( 2015), um curso da insolvencia, Coimbra, Almedina.
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empresa contida na massa insolvente, se se desejar e for aprovado por um nimero suficiente
de credores e se o tribunal homologar.*°

E também tido como um processo concursal. Todos os credores sdo chamados a
intervir no processo, sem ter em conta a natureza do crédito. Esta implicito o principio da
proporcionalidade na partilha das perdas entre os credores, par conditio creditorium, nos
termos do Art.° 176.° do CIRE, perante a insuficiéncia do patriménio do devedor. Segundo
este artigo, 0 pagamento aos credores comuns deve ser proporcional aos seus créditos, se a
massa for insuficiente para a respetiva satisfacdo integral®. Depois de cumprir as dividas da
massa insolvente e de satisfazer os créditos garantidos ou os privilegiados, se a massa néo for
bastante para o cumprimento, eles serdo pagos na proporcdo respetiva, seguindo o principio
supracitado, como ja resultava do n.° 1 do Art.° 604.° do CC.

Face a insuficiéncia do patrimonio do devedor para atender aos direitos creditérios dos
credores, este principio comporta a necessidade de reparticdo das perdas. Entre outros, sdo
tidos como sinais da par conditio creditorium a publicidade do processo, como via efetiva de
participacdo dos credores, a impossibilidade de fazer prosseguir acdes executivas individuais,
consignacao dos créditos garantidos e demais instrumentos de defesa dos credores contra atos
lesivos, tais como atos posteriores e prejudiciais a declaracéo da insolvéncia, a resolucdo ou a
impugnacao pauliana dos atos anteriores.>!

E um processo de natureza mista, porque, de inicio, visa declarar a insolvéncia. Depois
da declaracdo, passa-se a fase executiva, que compreende a apreensao e liquidacdo do ativo
do devedor para 0 pagamento dos credores. Para Fernandes e Labareda®?, rigorosamente em
termos formais e estruturais, nada mudou. O processo judicial mantém-se como Unico
instrumento para efetivamente solucionar a insolvéncia. O n.° 2 do Art° 1.° do CIRE
possibilita ao devedor a instauracdo do processo de revitalizacdo, que intenta o
estabelecimento de negociacBes com o0s credores para obter um acordo para prevenir a
declaracéo de insolvéncia.

Nesta perspetiva, em alguma medida, retoma-se 0 modelo acolhido pelo CPEREF. De
acordo com a reforma operada pelo Decreto-Lei n.° 315/98, de 20 de outubro, consentia-se as
empresas em situacdo economica dificil serem objeto de uma ou mais providéncias de

recuperacdo, que seriam provadas em sede do correspondente processo. Aquele decreto-lei

49 Martins (2015), op. cit., p. 14 e ss.

%0 Prata, Carvalho e Simdes (2013), op. cit., p. 488, ponto n.° 4.
51 Serra (2009), op. cit., p. 153.

52 Fernandes e Labareda (2015), op. cit., p. 70 e ss.
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teve como objetivo tornar eficaz a responsabilizacdo dos titulares de empresas e
administradores de pessoas coletivas®?.

H4&, no entanto, um novo panorama, que se traduz no seguinte: se o devedor esta em
situacdo economica dificil ou de insolvéncia iminente e se a considera recuperavel, é-lhe licito
recorrer ao processo de revitalizacdo, tal como no Bankruptcy Cod., em que se admite que, se
o fim for a recuperacdo da empresa, a regra é a manutencéo do devedor a frente da empresa
(debtor in possesion) e a nomeagio do administrador (trustee) a exce¢do®*. Se se verifica uma
situacdo de insolvéncia efetiva e em conformidade com o Art.° 3.° do CIRE, deve lancar-se

mé&o do processo de insolvéncia.

2. COMPETENCIA DO TRIBUNAL

a) Em razdo da matéria

A Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto, também denominada a Lei da Organizacdo do
Sistema Judiciario, nas alineas a) e e) do n.° 1 do Art.° 128.°, diz que compete aos juizes de
comércio preparar e julgar os processos de insolvéncia e os planos especiais de revitalizagéo,
liquidacdo das sociedades comerciais, suspensédo e anulacdo de deliberacGes sociais, agdes de
declaracéo de inexisténcia, nulidade e anulacdo do contrato de sociedades, entre outros.

Seguimos nesta senda com o acérddo do Tribunal de Relacdo do Porto de 27 de
setembro de 2017. Em um processo de dividas da massa insolvente, a requerente intentou uma
acao de resolucédo do contrato-promessa em um tribunal comercial. Nos termos da al. a) do n.°
1 do Art.° 128.° da Lei n.° 62/2013, ao juiz de comércio competiu o julgamento dos processos
de insolvéncia, inclusivamente dos apensos e incidentes suscitados sob a sua competéncia,
consoante o n.° 3 do Art.° 128.°.

Conforme o Art.° 51.° do CIRE, os encargos projetam-se na massa insolvente, sobre a
qual o ato praticado pelo administrador da insolvéncia gera consequéncias. A ratio decidendi
também abarca a proposta de resolucdo do contrato-promessa de compra e venda de imoveis
apreendidos para a massa, celebrado com o administrador da insolvéncia, apos declaragdo da
insolvéncia e peticionada a restituicdo do sinal em dobro, devendo a acéo correr por apenso,
conforme o n.° 2 do Art.° 89.° do CIRE. A competéncia para 0 seu conhecimento e tramitacdo
é a seccdo de comércio, ao abrigo do disposto no n.° 1 do art.° 128.° da lei da organizacéo e

funcionamento dos tribunais judiciais.

%3 Epifanio e Branco (2016), op. cit.
% Serra, Catarina (2004), O novo regime portugués da insolvéncia: uma introduc&o, p. 26.
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Face ao exposto, entendemos que podem ser intentados no tribunal de comércio todos
os factos contantes no Art.° 128.° da Lei da Organizacdo e Funcionamento dos Tribunais
Judiciais (LOFTJ), sem esquecer que o Art.° 46.° do CIRE recomenda a integracdo da massa
insolvente em uma empresa. Tal pressuposto tem de ser verificado a data da declaracdo da
insolvéncia. Para a conformag&o do conceito de empresa, consideramos o disposto no Art.° 5.°
do CIRE, segundo o qual se considera empresa toda a organizagdo de capital e trabalho
destinada ao exercicio de qualquer atividade econdmica. Vimos demonstrar que, nesse caso
do Tribunal de Relacdo do Porto, a pessoa foi titular de uma empresa, exerceu atividade
empresarial em nome individual, e ndo se verificou mais nenhuma atividade.

Em suma, nos termos do n.° 1 do Art.° 89.° da Lei n.° 62/2013, embora a insolvéncia
esteja remotamente ligada a atividade anterior, se uma pessoa singular se revela insolvente
nas seccdes de comércio, é indispensavel a verificacdo da situacdo a data da declaracdo de
insolvéncia. Tal entendimento € retirado do Aco6rddo n.° 489/13.8TYNG.P1, do Tribunal
Regional do Porto, cujo redator foi José Fernando Cardoso Amaral, em 13 de junho de 2013.

b) Em razdo do territorio

A competéncia territorial é primordialmente da incumbéncia do tribunal da sede ou do
domicilio do devedor ou do autor da heranga a data da morte. A depender do caso, € também
atribuida ao lugar onde o devedor tem o maior centro de interesses ou a partir de onde
administra os seus bens, conforme postula o n.° 2 do Art.° 7.° da Lei n.° 62/2013.

C) Em razdo da hierarquia

Em razdo da hierarquia, compete ao tribunal de primeira instancia, atendendo a sua
localizacdo geogréfica, julgar o processo de insolvéncia. O Art.° 7.° do CIRE estabelece como

competente para o processo de insolvéncia o tribunal do autor da heranca a data da morte.

3. FUNDAMENTOS DA INSOLVENCIA CONSOANTE O ART.c18.cE 0 ART.c20.°D0 CIRE

Consoante o n.° 1 do Art.° 20.° do CIRE, a declaragéo de insolvéncia do devedor pode
ser requerida pelo responsavel legal pelas dividas, por qualquer credor, independentemente da
natureza dos seus créditos, e pelo ministério publico. A lei confere aos credores a certeza
juridica e a garantia de todos os créditos da sua titularidade.

Atualmente, o Art.° 18.° do CIRE reduz o prazo anterior, que era de sessenta dias, para
trinta dias para a apresentacdo da insolvéncia. O dever de apresenta-la propicia uma solugédo
do problema. Mesmo que o devedor queira prolongar o prazo da apresentagdo da insolvéncia,

tal ato ndo lhe isenta do seu dever nem deslegitima a instauragdo do processo. O possivel
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atraso é considerado incumprimento e gerador de muitos prejuizos e inconveniéncias. Em
consequéncia, o insolvente sujeita-se as consequéncias do seu ato.

O n.° 2 do Art. 18.° do CIRE clarifica situacbes de suspensdo da instancia. Porém,
isso somente € possivel quando outro requerente se antecipa e da entrada em juizo a peticao,
instaurando o processo de insolvéncia. Ao destacar a ndo titularidade da empresa® na data da
insolvéncia, o CIRE exclui o cariz universal da apresentacéo da insolvéncia, baseado em dois
aspetos. O primeiro € por ndo se estender as pessoas ndo titulares de empresa até quando
incorram em insolvéncia, de acordo com o Art.° 5.°. O segundo é pelo facto de o n.° 1 do Art.°
3.° determinar que o devedor na situacdo de néo titular da empresa pode optar por apresentar a
sua insolvéncia ou deixar de fazé-lo, sem que dai ocorram sanc¢des. Diante da dificuldade no
cumprimento das suas obrigacdes, se o devedor ndo for uma pessoa singular nem titular de
uma empresa na data da insolvéncia, ou toma iniciativa de apresentar-se para comecar 0O
processo, caso o pedido seja procedente, ou deixa que as pessoas prejudicadas pelos créditos
em dividas ou outras pessoas a quem a lei confere legitimidade possam demandar o processo.

N&o se pode perder de vista que a determinacdo de factos presuntivos da insolvéncia
tem como objetivo principal permitir que as pessoas autorizadas pela lei desencadeiem um
processo fundamentado em aspetos que, por simples presuncfes, demonstrem o estado de
pobreza do devedor, que se traduz no incumprimento das suas obrigacGes vencidas e
vincendas, como o n.° 1 do Art.° 3.° do CIRE caracteriza. Contudo, o devedor tem de mostrar
que é calunioso o que se diz e que ndo se encontra incapacitado de cumprir as obrigacoes
alegadas. Nestas situacdes, 0 6nus da prova cabe ao devedor. E da sua incumbéncia provar e
refutar as acusacOes que sobre ele pesam, demonstrando ndo estar em situagdo de insolvéncia,
como é dito por credores ou outros.

Portanto, existem situacdes como as previstas no n.° 2 do Art.° 3.°, em que nos parece
ndo ser necessario apresentar a insolvéncia do devedor nos casos em que ha superioridade do
passivo sobre o ativo. Este preceito determina essa situagdo como condicdo determinante de
insolvéncia, embora haja cumprimento regular das obrigacfes. Diante do exposto, Fernandes
e Labareda® exemplificam: se um devedor tem vinte contratos de locacio e destes deixar de
pagar valores concernentes apenas a um, ndo se caracteriza o postulado no n.° 3 do Art.°18.°¢e
mantém-se 0 pagamento dos restantes. No entanto, se o devedor deixa de pagar os demais e
continua a cumprir as obrigacdes referentes a um contrato e se tal incumprimento persiste por

mais de trés meses, compele-se apresentar a insolvéncia. Segundo o cddigo, € irrelevante

%5 Cf. a nogédo de empresa no Art.° 5° do CIRE.
% Fernandes e Labareda (2015), op. cit., p. 198.
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saber se o devedor tem ainda possibilidade de pagar as suas dividas, apesar de, num contexto
reformulado, a solugéo exigir a liquidagdo do ativo. Fernandes e Labareda acreditam que a
caracterizacdo da insolvéncia contribui para a aprovacdo de um plano de insolvéncia, como
um meio de garantir a satisfacdo dos créditos devidos, se os credores acharem viavel e o

tribunal responder positivamente, no que tange a homologag&o do processo.

4. PRESSUPOSTOS DO PROCESSO DA INSOLVENCIA

No Direito portugués, para afirmar que alguém estd insolvente, é necessario que o
acusado esteja impossibilitado de cumprir obrigacdes vencidas e que a situacao seja atual, ou
iminente, como prevé o n.° 1 do art. 3.° do CIRE. E um estado traduzido pela auséncia
necessaria de liquidez em determinado momento. A insolvéncia iminente ou atual, segundo o
n.° 2 do Art.° 3., tem como critério o balanco por meio das normas contabilisticas vigentes.

A insolvéncia iminente previsivel — que ndo é possivel de evitar a curto prazo —
exige prognose para que se possa entender que, num futuro proximo, o devedor ndo teria
capacidade para cumprir as suas obrigacdes. Este € o entendimento do n.° 4 do Art.° 3.° do
CIRE, impedindo que os credores possam requerer a insolvéncia com base na situagdo de
iminéncia. Se bem analisadas as circunstancias, esse entendimento ndo consta em parte
alguma do CIRE. Percebe-se, entdo, uma lacuna que deve ser revista pelos estudiosos do
direito da insolvéncia, porque ndo ha clareza quanto ao assunto, levando-nos a presuncées.

Por outro lado, perguntamo-nos: se a insolvéncia for apresentada pelo devedor, pode
ser tomada como fortuita? Pensamos que a resposta é negativa, pelo facto de que, tal como
consta no Art.° 18.°, o devedor deve requerer a sua insolvéncia dentro de trinta dias a data do
conhecimento da sua situacdo. Tal dever excetua-se as pessoas singulares. Se o devedor for
titular de empresa, presume-se que tenha conhecimento da sua situacdo passados trés meses
de incumprimento generalizado das suas obrigacoes.

A apresentacgdo da insolvéncia é uma disposicdo da lei a titulares de empresa e, para o
efeito, ndo pode ser confundida com a sua classificagdo. O n.° 1 do Art.° 189.° do CIRE
qualifica-a como culposa ou fortuita. Diferenciam-se quanto a criminalizacdo do insolvente.
Os Artigos 189.°, 227.° e ss do CP infligem ao devedor culposo medidas mais duras, como a
inibicdo do exercicio de qualquer cargo publico ou privado no periodo de dois a dez anos,
além de outras limitacGes de caracter pessoal, patrimonial e até familiar. Em ambos os tipos,
0s Artigos 81.°, 82.° e 83.° do CIRE preveem privacdo do exercicio de administragdo da

empresa e de outras fungdes. Por sua vez, no caso de insolvéncia fortuita, o devedor tem de
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colaborar para o bom desdobramento do processo, participando informacgdes e comparecendo
perante 0 juiz, ou se 0 administrador esta a analisar aspetos em que o devedor € a pessoa a
prestar informacgdes. O comparecimento do insolvente faz-se indispensavel, sob pena de a
insolvéncia passar de fortuita para culposa, dependendo da apreciacédo do juiz, consoante 0 n.°
3 do Art.° 83.° do CIRE. Logo, a apresentacdo da situacdo pelo préprio devedor denota o
cumprimento do exposto no Art.° 18.° do diploma em analise.

Contudo, a apresentacdo também possui desvantagens, como ocorre se o0 devedor
quiser usar a sua situacdo de insolvéncia de maneira arbitraria e indevida, recorrendo ao PER
nos termos do n.° 2 do Art.° 17.°-A% até ao 17.°-1 do CIRE, numa situagdo que pode ser
inviavel para a utilizacdo do PER, devido a falta de fundamento deste ante insolvéncia
iminente. Dessarte, cria medidas dilatorias para afastar a insolvéncia. Ndo se pode esquecer
que ha o risco de o devedor dissipar o patrimoénio e refugiar-se no PER. Nestas condicGes, ndo
se aconselha o PER sob a justificacdo de evitar perda de tempo e de garantir a economia
processual e os créditos dos credores.

5. ENQUADRAMENTO DO PROCESSO DE INSOLVENCIA

O CIRE determina como escopo do processo de insolvéncia a satisfacdo dos credores
de um devedor, sendo este a sociedade individual, e ndo o grupo. Ndo obstante, a
especificidade do grupo é atendida no n.° 2 do Art.° 86.° do CIRE, admitindo a apensacdo dos
processos de declaracdo da insolvéncia. Entendemos a figura da apensacdo como um meio
impar que o CIRE admite como pressuposto Unico de modo que um determinado nimero de
processos respeitantes a pessoas singulares ou coletivas siga de forma conexa a um
julgamento numa Unica vez, de sorte a garantir justeza e evitar desperdicios ou atos
desnecessarios. Essa tarefa compete somente ao administrador da insolvéncia, que tem
poderes legais de fazé-lo nos termos do n.° 1 e, sobretudo, do n.° 2 do Art.° 86.° do CIRE.

Devido a deficiéncia da previsdo legal do instituto da apensacdo no direito portugués,
o legislador manteve a autonomia formal e material das diferentes massas. Até a0 momento,
no CIRE ndo ha disposi¢do que permita a concentracdo e a liquidagdo dos bens do devedor
em simultaneo. Logo, se um credor intenta uma agdo contra as varias sociedades do mesmo

grupo, tem de fazé-lo em separado, porque as sociedades ndo podem ser demandadas de

57 Destina-se a permitir que o devedor comprovadamente em situagdo dificil negoceie com os seus credores, com
vista a revitalizacdo. Para tal, & necessario que, através de declaracdo escrita e assinada, o devedor ateste atender
aos requisitos estabelecidos pelos nimeros 1 e 2 do Art.° 17.°-1 do CIRE.
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forma conjunta. Se a lei admitisse o contrério, facilitaria a apensacdo de todos 0s processos,
que, assim, correriam em concomitancia.

Outro facto de destaque prende-se a competéncia para requerer a apensacdo, a qual é
reservada ao administrador da insolvéncia. Em concordancia com Oliveira, a apensacao
permite a consolidagdo das varias massas envolvidas no processo de insolvéncias do mesmo
grupo societario, sendo que a liquidacdo simultanea autoriza a distribuicdo equitativa tanto do
produto final quanto das perdas.

A norma em estudo reconhece a necessidade urgente de adaptacdo das regras gerais
sobre a insolvéncia a realidade do grupo e & unidade de geréncia que o caracteriza. E inegéavel
que os grupos de sociedades hoje representam um grande motor nas economias. A nivel
internacional, a insolvéncia tem sido a desgraca de muitos apostadores em investimentos
avultados. Fazem-no, muitas vezes de forma reiterada, em sociedades com a mesma gestao.

O processo de insolvéncia é universal e concursal, destinado a obter a liquidagdo de
todo o patriménio do devedor por todos os seus credores. E um processo de natureza mista,
porque comeca com a declaracdo da situacdo de insolvente e, em seguida, ocorre a fase
executiva, ou seja, a apreensdo e liquidacdo do ativo para pagamento dos credores. Ademais,
COm 0S apensos e recursos, tem caracter urgente, gozando de precedéncia sobre servigos
ordinarios do tribunal, conforme o n.° 1 do Art.° 9.° do CIRE. Esta sujeito ao principio do
inquisitorio, podendo a decisdo do juiz no processo, como 0S embargos e incidentes de
qualificacdo da insolvéncia, ser fundado em factos que ndo tenham sido alegados pelas partes,
de acordo com o Art.° 11.° do CIRE. As insuficiéncias de alegacOes e de prova das partes
podem mover-se dentro dos limites fixados. Tal principio ndo descaracteriza nem invalida a
base do processo civil, que é: o principio de que o impulso processual — nomeadamente a

realizacdo das diligéncias probatdrias — compete as partes em toda a sua extensao.

5.1 REGIME DAS INSOLVENCIAS EM PORTUGAL NOS TERMOS DO ART.° 3.c DO CIRE

O conceito basico de insolvéncia consiste na impossibilidade de cumprimento pelo
devedor das suas obrigagdes. Conforme o n.° 1 do Art.° 3.° do CIRE, “é considerado em
situacdo de insolvéncia o devedor que se encontre impossibilitado de cumprir as suas
obrigacGes vencidas”. Nd é mera insuficiéncia patrimonial a corresponder a situacédo
negativa liquida. O encargo de pagar as dividas € suficiente para a pontualidade do devedor

em requerer judicialmente a prépria insolvéncia.
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Para analisar o tema, Leitdo aponta como elemento de identificacdo da insolvéncia
dois aspetos, que sdo o fluxo de caixa e o critério de balanco. O primeiro diz respeito a
situacdo, em sentido técnico-juridico, de impossibilidade que levaria a extin¢ao da obrigacéo.
Este critério baseia-se na insolvéncia alema, a insolvenzordnung, que, face a rejeicdo do
critério de balanco, deve ser interpretada com cautela. Esta situagdo ndo implica a insolvéncia,
se 0 crédito permitir o cumprimento pontual das obrigacdes. Assim, o balanco serve apenas
como um critério acessorio para referir insolvéncias de pessoas coletivas e patrimdnios
autonomos cujas dividas nenhuma pessoa singular pode responder, pessoal, ilimitada, direta
ou indiretamente, que sdo insolventes pelo facto de o seu passivo superar o ativo, cuja
avaliacdo é feita pelo critério de normas contabilisticas vigentes, segundo o n.° 2 do Art.° 3.°.

O patriménio autdbnomo das pessoas coletivas encontra-se incluido nos elementos
identificados no n.° 1 do Art.° 3.° do CIRE, elementos estes que funcionam igualmente com o
critério do balango. Esta pratica visa facilitar os credores, de modo a pedir a insolvéncia das
entidades devedoras, para evitar a responsabilizacdo limitada dos seus sdcios, sob o risco de
prejudicar os devedores. A limitacdo da responsabilidade afeta gravemente os créditos, visto
gue ndo se pode buscar outros bens, para além daqueles que a sociedade possui. Os bens
patrimoniais ndo pertencentes a sociedade, posto que adquiridos através desta, ndo integram a
massa insolvente devido a responsabilidade limitada, ainda que tais bens constituam uma
mais valia para a massa insolvente. Assim, o patrimonio autbnomo e as pessoas coletivas
podem ser declarados insolventes, quando o balanco demostrar a inferioridade do passivo ou
quando as obrigacfes vencerem.

Porém, o n.° 3 do Art.° 3.° corrige essa afirmacéo, ao determinar a inclusdo no ativo e
no passivo dos elementos identificaveis, mesmo que nao constantes do balanco, pelo seu justo
valor. No caso de o devedor ser titular de empresa, valoriza a mesma segundo uma perspetiva
de continuidade ou de liquidacdo, a depender do que se afigura mais provavel, mas, em
qualquer caso, com exclusdo da rubrica de trespasse. Exclui o passivo das dividas pagas com
fundos distribuiveis ou ativo restante, apds acautelar os direitos dos demais credores.

Em suma, no Direito portugués, quem determina quando se estd em insolvéncia é o
CIRE. E, para determinar a insolvéncia, devera ter-se em conta variados aspetos, tais como: a
inclusdo de elementos que facam perceber que se esta perante insolvéncias, mesmo que tais
elementos ndo constem do balanco, ter em conta a validade ou ndo da empresa, determinar
n&o apenas o seu valor caso se pense numa alienagdo, mas, sim, numa perspetiva de continuar

com as atividades da mesma, verificar se é um plano prossecutivo ou ndo. Assim, ndo sdo
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todas as situaces de incumprimento relacionaveis ou passiveis de desencadear um processo

de insolvéncia nas relagdes comercias.
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CapriTuLO IV
INSOLVENCIAS SUBORDINADAS EM SOCIEDADES PORTUGUESAS AGRUPADAS COM

SOCIEDADES ESTRANGEIRAS

1. A APENSACAO DOS PROCESSOS NA INSOLVENCIA E LEGITIMIDADE PARA REQUERER

A lei consagra duas modalidades de apensacdo, conforme postulado do Art.° 128.° ao
140.° do CIRE, e o apenso ulterior de créditos, como regulado do Art.° 146.° ao 148.° do
mesmo ¢odigo®®. Em regra, a verificagdo dos apensos e a graduacéo dos créditos sucede em
quatro momentos: a reclamacao, o saneamento, a instrucdo e o julgamento.

A apensacdo em processo de insolvéncia € determinada pelos numeros 1 e 2 do Art.°
86.° do CIRE. Neste sentido, cabe ao administrador do processo requeré-la. No campo
doutrinal, alguns estudiosos divergem quanto ao conceito do referido artigo. Para Oliveira,
ndo se pode entender a competéncia como exclusiva do administrador, quando irremediavel e
irrenunciavel, como é o caso dos direitos dos credores e a frustracdo do fim processual da
insolvéncia.

Contrariamente, Fernandes e Labareda compreendem-na como uma legitimidade
reservada aos administradores da insolvéncia. E um ato discricionario destes, porque o
processo de uma sociedade insolvente e das sociedades dominadas e a sua eventual apensacao
resultam da iniciativa do administrador da insolvéncia, sem haver necessidade de fundamentar

tal escolha, bastando simplesmente requerer prova da existéncia dos pressupostos.

1.1. A APENSACAO SUBSTANTIVA

A requisicdo da apensacdo ndo € uma eventualidade. Faz-se obrigatoria, quando em
jogo estiverem sociedades em relacdo de dominio ou de grupo e houver mais valias do que 0
contrério para as partes envolvidas no processo. Ja no antigo CPEREF, era automaética e
justificava-se para evitar abusos de personalidade e combater a fraude, leitura do preambulo
do decreto-lei n.° 315/98, de 20 de outubro. Segundo o n.° 2 do art.® 13.° do antigo CPEREF,
ao prever pendéncias em diversos tribunais respeitantes a processos de recuperacdo de
empresa ou faléncias relativas a sociedades coligadas, efetuava-se a apensacdo referente a

sociedade de maior valor do ativo. O decreto-lei n.° 315/98 fa-lo para moralizar os abusos

%8 Epifanio (2014), op. cit., p. 266.
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descritos no paragrafo em referéncia a abuso de personalidade e combate a fraude. Assim, ndo
se esperava que este tema venha a ser ignorado pelo CIRE. Com a separacdo de processos
sem possibilidade de apensacéo, o produto final pode ficar gravemente afetado, resultando na
ndo verificacdo do principio do par conditio creditorum. Ademais, sdo afetados os interesses
acautelados nos Artigos 85.°, 87.° e 89.° do CIRE.

O regime juridico para regular o conjunto sistémico crescente econdmico, em especial
o de insolvéncia, ndo esta capacitado para o devido acompanhamento do fenémeno, porque
privilegia a autonomia e a personalidade juridica de cada sociedade de forma propria e
desconexa da realidade do grupo societario, mantendo a responsabilidade limitada dos socios
acionistas. Em caso de alguma responsabilidade, os ativos da empresa permanecem e ndo sao
usados para pagar as dividas geradas pela propria sociedade®. A realidade da empresa global
como sociedade coligada sé é ponderada de maneira pontual, sob o fundamento de que o facto
de uma sociedade ser considerada como parte ou ndao de um grupo. De forma tradicional, é
analisada como uma estrutura independente.

Na tentativa de contornar tal problema, alguns doutrinadores recomendam uma
interpretacdo extensiva do n.° 2 do art.° 86 do CIRE, com vista a consolidacdo substantiva da
figura juridica®, sempre que estamos perante uma insolvéncia que envolva grupos de
sociedades, com o fim de criar uma massa insolvente Unica, ao se tratar de insolvéncia de
varias sociedades pertencentes ao mesmo grupo, sendo gque as demais entidades passam a ser
vistas como se fossem uma Unica. Para o desprimor de quem augurava uma solucao diferente,
os credores sdo impedidos de satisfazer os seus créditos confiados ao devedor originario, que
se torna no credor de um patriménio do grupo consolidado num todo®!. Assim, concluimos
que a legislacdo da insolvéncia em vigor ndo especifica nem prevé a consolidacdo do

patrimonio num todo.

1.2. JURISPRUDENCIA, COMPETENCIA PARA REQUERER A APENSACAO PROCESSUAL

Em atencéo ao trabalho em causa, analisamos algumas decisdes oportunas para o tema
proposto. Umas ja foram referenciadas neste trabalho, outras ndo. Embora desconhecidas, no
tocante ao recurso do administrador da insolvéncia, varias decisfes requerem a apensagédo

processual nos grupos de sociedades. Recorremos a jurisprudéncia a respeito da legitimidade

%9 Machado, Sara Monteiro Maia (2013), “A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da consolidagéo
substantiva”, Revista do Direito das Sociedades, 5(1/2), p. 340.

60 Qliveira (2016), op. cit., p. 379 e ss.

61 Machado (2013), op. cit., p. 352.
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para tal requisi¢do. Logo, os nimeros 1 e 2 do Art.° 86.° do CIRE nomeiam o administrador
da insolvéncia como a Unica pessoa legitima para requerer a apensacao.

N&o obstante a auséncia de unanimidade por parte dos doutrinadores, ha quem entenda
que tal competéncia ndo se pode entender como exclusividade por levar a preterir os direitos
crediticios dos credores, frustrando o fim pelo qual se institui 0 processo®2. Outros entendem
que se trata de uma matéria de reserva legitima do administrador, chegando mesmo a
considerar tal prerrogativa como um poder discricionario. Nos casos das sociedades em
relacdo de dominio, havendo apensacéo, esta é sempre da iniciativa do administrador®. Nesta
perspetiva, pensamos que a lei é clara ao conceder legitimidade somente a este.

O Acérdio do Tribunal de Relagdo de Evora, Processo n.° 1793/11.5 TBLLE-AA. E1,
cujo redator foi Tomé Damido em 28 de junho de 2017%*, concerne a um processo declarativo
em que uma imobilidria declarada insolvente se negou a apensar ao processo principal um
contrato de hipoteca de uma residéncia e compra e venda de titulos, alegando que os bens em
causa ndo foram apreendidos no ambito da insolvéncia, pelo que ndo se reconhece
legitimidade por parte do administrador da insolvéncia para requerer a apensacao de tais bens.
O recorrente discorda e pede a referida apensacdo ao processo principal.

Da decisao recorrida, pronunciou-se que, declarada a insolvéncia, todas as acOes de
apreciacdo da questdo dos bens compreendidos na massa contra a devedora ou terceiros, com
influéncia sobre o valor da massa, e todas as acdes exclusivamente patrimoniais do devedor
devem ser apensadas, desde que o processo de insolvéncia seja requerido pelo administrador
com fundamento na conveniéncia dos fins do processo, como prescreve o art. 85.° do CIRE.
Para efeitos de apensagdo aos autos, o juiz requisitou a remessa de todos 0s processos nos
quais se tenha efetuado qualquer ato de apreensdo ou detencdo de bens integrantes da massa.
Por fim, o administrador da insolvéncia substituiu o insolvente em todas as acdes referidas
nos numeros 1 e 2 do Art.° 86.° do CIRE, independentemente da apensacdo ao processo de
insolvéncia e do acordo da parte contraria.

Neste seguimento, o Acdrddo do Tribunal de Relacdo de Coimbra, em 27 de julho de
2012, sobre a apensacéo e redigido por Carlos Gil, ndo implica uma liquidagdo conjunta de
todo o patrimonio das sociedades em relacdo de dominio, porque obsta a personalidade

juridica distinta de cada sociedade. A decisdo reforca a ideia de que a apensacao de processo

62 Qliveira (2011), op. cit., p. 732.

8 Fernandes, Luis A. Carvalho e Jodo Labareda (2012), “De volta a tematica da apensacio de processos de
insolvéncia (em especial, a situacdo das sociedades em relagdo de dominio ou de grupo)”, Direito das
Sociedades em Revista, Ano 4, Vol. 7, p. 147.

84 Cf. www.dgsi.pt/jtre.nsf.
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nos grupos de sociedades continua sem a devida regulagdo porque este acérddo ratifica que as
insolvéncias num grupo devem ser julgadas separadamente por serem personalidades juridicas
distintas. Noutro caso idéntico, no mesmo tribunal, em 7 de setembro de 2010, cujo redator
foi Jorge Arcanjo, decidiu-se que, quanto a apensacao de processos, 0 n.° 2 do art.’ 86.° deve
ser interpretado de maneira extensiva, de tal sorte a permitir que, em certas condigdes, haja

uma consolidacdo substantiva por meio da liquidag&o conjunta®.

1.3. BREVE RESUMO DO REGULAMENTO N.° 1346/2000 DA COMISSAO EUROPEIA PARA

MELHOR COMPREENDER O REGULAMENTO N.c 2015/848

O Regulamento da Unido Europeia n.° 2015/848 revogou o regulamento anterior, de
n.> 1346/2000, do conselho de 29 de maio de 2000. Este foi aprovado no acordo de
concertagdo com os demais Estados-membros, numa iniciativa da Alemanha e da Finlandia,
com aprovacdo e parecer do Parlamento Europeu, em conjunto com a equipe do comité
economico e social, cujo escopo foi a criagdo de um espaco livre, seguro e de justica®.

O Regulamento n.° 2015/848 estabeleceu e condicionou as insolvéncias a nivel da
Unido Europeia, para evitar que determinado devedor possa transferir o seu patrimoénio ou
outros bens, assim como processos judiciais para um outro Estado-membro, onde lhe seja
mais favoravel®”. Com esta medida, impede-se o devedor insolvente de determinar os 6rgaos
gue, a seu entender, convenham para a situacdo em que se encontra, assim como obter o
reconhecimento dos demais membros da Unido, das medidas tomadas pelo 6rgéo responsavel
na instauragdo do processo de insolvéncia principal.

Desse modo, o Regulamento n.° 663/2014 alterou os anexos A, B e C do Regulamento
n.° 1346/2000, de 29 de maio®, e instaurou as normas europeias concernentes aos processos
de insolvéncia transfronteirica, aplicaveis sempre que o devedor e 0s credores, sejam pessoas
coletivas sejam pessoas individuais, estiverem espalhados por diversos Estados da Unido
Europeia. Esses anexos designam e enumeram a legislacdo nacional de cada Estado-membro a
todos os processos de insolvéncias. Porém, o modelo da lei adotada mostrou-se pouco eficaz,

visto que, passado algum tempo, se verificaram situacdes andmalas, como a eleicdo do

85 Ao permitir que, em certos casos, se admita a consolidagdo conjunta dos processos, implica na mesma a defesa
da situacdo de ser aceite se mais uma vez o administrador da insolvéncia requerer e justificar a necessidade de
juncdo dos processos prevista no art.° 86.° do CIRE. Pensamos que, ainda assim, ndo satifaz em plenitude a
situacdo levantada quanto a apensacao ou ndo dos processos de insolvéncia nos grupos de sociedades.

8 Cf. Preambulo do Regulamento n.° 1346/2000, sobre a insolvéncia comunitaria.

67 Os ingleses chamam de forum shopping, quer dizer, modo ilicito de escolher uma jurisdicdo mais favoravel.

8 Pode ser vista tal alteracéo no sitio da Diregéo Geral da Politica Judiciaria (DGPJ) da Unido Europeia.
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Estado-membro com alcada para proceder a abertura do processo, 0s processos secundarios
das insolvéncias e a dificuldade de publicitacdo dos processos de insolvéncia em curso.

Nos casos das insolvéncias transfronteiricas dos grupos societarios, a reclamacéo de
créditos e a ineficiéncia das regras concretas foram fatores de predilecdo para esconjurar a
revisdo do Regulamento n.® 1346/2000. Em 15 de novembro de 2011, o Parlamento Europeu
emitiu uma nota a propor que a comissdo econdmica tomasse iniciativa de apresentar
propostas baseadas em regimes juridicos factiveis para legislar no ambito das insolvéncias
empresariais que se baseassem nas solucfes apresentadas, assim como conselhos de acordo
com as propostas enunciadas®. Em consequéncia, emitiram-se propostas direcionadas a uma
possivel concertacdo de todos os Estados-membros em termos de legislacdo em questbes de
insolvéncias, visto que o principio anteriormente enunciado como o férum shopping”
favorecia ao insolvente procurar um estado membro, cuja lei Ihe favorece. Nesse encontro, 0s
Estados foram incentivados a criar meios para favorecer o mercado local, evitar o
incumprimento e recuperar a empresa, antes de liquida-la. Logo, estipulou-se 1.° de junho de
2012 como prazo para que as comissdes criadas para apreciar o0 Regulamento n.° 1346/2000
apresentassem um relatério a respeito da aplicacao do tal regulamento sobre as insolvéncias.

Dez anos mais tarde, apds a entrada em vigor do Regulamento n.° 1346/2000, a
comisséo encarregue achou por bem a sua alteragé@o por ser desadequado e desajustado, sendo
mesmo arcaico aos novos paradigmas. Assim, em 12 de dezembro de 2012, a comissao
apresentou uma proposta ao Parlamento Europeu, com vista a melhoria daquilo que se achava
desajustado a realidade. Por sua vez, a comissdo parlamentar e 0 comité responderam que
havia outros assuntos prioritarios a tratar, como a promoc¢do de um espirito de restauracdo e
recuperacdo de empresas a nivel da Unido Europeia. Compreendemos que a preocupacdo do
Parlamento Europeu e do comité econdmico se baseou na protecdo e na sustentabilidade, pelo
facto de a recuperacdo trazer de volta a movimentacao e a recuperacdo do tecido empresarial
da Unido e, com isso, podia restaurar os postos de trabalhos das familias, proporcionando
bem-estar e equilibrio social.

Na sequéncia, algumas propostas surgiram e fundamentavam-se em: esclarecimento
das situacGes de competéncia juridica processual; interligacdo do sistema de registos de

devedores, individuais e coletivos; expansdo da aplicacdo do regulamento da unido, a fim de

69 Cf. Em www.europarl.europa.eu.

0 Cf. Rede judiciaria Europeia, em matéria de civil e comercial, Comissdo Europeia (RJE), nogéo propria do
direito internacional privado. A pessoa que toma iniciativa de propor uma ac¢do em tribunal pode-se ver tentada a
escolher o tribunal em funcéo da lei que este deve aplicar. A pessoa que intenta a acdo pode ser tentada a
escolher o foro, ndo por ser mais adequado, para conhecer do litigio, mas devido as normas de conflito de leis
que esse tribunal ultiliza. Desse modo, procura a aplicacdo da lei que Ihe é mais favoravel.
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evitar e prevenir insolvéncias, recuperar empresas; inclusdo de processos de insolvéncias e
pré-insolvéncias; assisténcia juridica para melhor coordenacdo processual. Em suma, estes
foram os pontos essenciais da proposta da comissdo, que, ap6s uma ardua discussdo,

finalmente aprovou o Regulamento n.° 848", que foi publicado em 5 de junho de 2015.

2. A INSOLVENCIA INTERNACIONAL: O REGULAMENTO N.° 2015/845

A insolvéncia internacional ocorre quando o patrimonio do devedor esta disperso por
varios paises ou em relacdo aos quais se verifiquem conexdo a insolvéncia com diversas
ordens juridicas; é diferente quando o processo de insolvéncia é aberto’2. Atualmente, devido
a evolucdo do comércio e ao fluxo de negocios das multinacionais, que tém necessidade de
expandir o comércio e consequentemente as pessoas, em nome individual e em nome
coletivo, procuram parcerias além-fronteiras, com o objetivo de aumentar o volume de
negécios e aumentar a movimentacdo das suas transacBes financeiras ou extensdo de
parcerias. Até a época em que entrou em vigor o Regulamento n.° 1346/2000, ndo havia em
todo o espaco europeu qualquer regulamento que disciplinasse a insolvéncia num todo.

Também é relevante notar que havia um regulamento das Nag¢6es Unidas denominado
UNCITRAL", de 30 de maio de 1997, cujo texto original é de 1985, que, de modo ndo muito
eficaz, estabelecia algumas balizas para regulamentar a insolvéncia transfronteirica™, com
vista a evitar as consequéncias nefastas as empresas, a economia e aos Estados. Nesta
perspetiva, faz todo o sentido, pois que a insolvéncia desestrutura o tecido empresarial, social
e econodmico da vida das familias e do proprio Estado, que perde por ndo conseguir arrecadar
o0s impostos. Além disso, o Estado sobrecarrega-se também por fornecer subsidios as familias
de quem se encontra em situacdo de desemprego. Com isso, baixa a economia num todo.

O Regulamento n.° 2015/848 revogou o Regulamento n.° 1346/2000. O objetivo do
regulamento atual é garantir e gerir de forma eficiente a insolvéncia que respeita as empresas

e aos particulares com atividade e interesses comerciais em qualquer pais que integra a Unido

L Cf. em http://eur-lex.europa.eu.

72 |_eitdo (2017), op. cit., p. 371.

8 UNCINTRAL é a sigla correspondente a Comissdo das Nagdes Unidas para a Lei de Comércio Internacional;
em inglés, United Nations Commission on International Trade Law. E uma lei que as Nacdes Unidas criaram
para regulamentar o direito comercial internacional, especificamente de arbitragem que, de forma esporadica,
contém alguns principios relativos as insolvéncias.

" www.uncitral.org. O modelo de lei é designado para assisténcia e equiparacdo de insolvéncia comleis
modernas de forma legal a fim de tornar mais eficiente as insolvncias transfronteirigas, devido & pessimas
experiéncias tidas com devedores insolventes. Esta lei visou autorizar, encorajar a coopera¢do e coordenagdo
entre as diferentes jurisdic@es. “1é-se no preambulo da norma”.
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Europeia e que ndo seja onde o sujeito habitualmente reside. O Regulamento n.° 2015/848
trouxe consigo aspetos fundamentais, a saber: amplo escopo de aplicacdo, quanto a
insolvéncia transfronteirica; primazia ao processo de recuperacéo e revitalizacao das empresas
a nivel da Unido; poder ao administrador da insolvéncia para a elaboracdo da proposta do
plano de insolvéncia. Além disso, determinou a jurisdicdo competente e a lei nacional
aplicavel para proceder & abertura do processo e a decisdo jurisdicional, quando uma pessoa
singular ou coletiva se torna insolvente.

O regulamento estabeleceu as situacGes aplicaveis a insolvéncia, como a definicdo da
perda de parte ou alargada de bens do devedor e a nomeacdo do administrador da insolvéncia.
Na primeira situacdo, todos os negécios ou bens do devedor ficam sob a tutela de um 6rgéo
jurisdicional. No caso de suspensdo do processo para a devida negociacdo entre o devedor e
os credores, a aplicacdo do regulamento tem como designio proteger os interesses comuns dos
credores do potencial insolvente.

O regulamento instituiu a competéncia para abertura dos processos de insolvéncia, que
deve ter o seu curso jurisdicional no pais da Unido Europeia onde estd o centro dos interesses
principais do devedor. Assim, considera o seguinte: a localizacdo da sede estatutaria das
empresas coletivas; a localizacdo da atividade principal de particulares em exercicio de
atividade profissional e comercial; residéncia habitual, no caso de pessoa singular. Caso o
devedor possua um local onde exerce atividade num pais da Unido Europeia diferente de onde
se situa o centro dos seus interesses principais, o pais com relacdo a qual pode também abrir
um processo de insolvéncia contra o devedor, chamado de processo secundario, e se limitara
aos bens e ativos que se encontrem naquele pais. Sempre que 0s interesses dos credores da
localidade estiverem garantidos, o regulamento possibilita recuperar a empresa, para evitar a
abertura de um processo secundario.

Normalmente, a lei a aplicar é a do pais onde o processo da insolvéncia foi instaurado.
Assim, a lei aplicavel a insolvéncia é a lex fori concursus. Nos termos do n.° 1 do art.° 3.° do
Regulamento n.° 2015/848, a competéncia internacional para o processo € atribuida ao
Estado-membro onde se encontra o centro de interesses do devedor. Sob a lei desse Estado, é
regulada a insolvéncia em virtude de ser o local de abertura do processo, assegurando a tutela
dos interesses publicos prosseguidos com a liquidacdo da massa insolvente. Essa lei regula e
determina as condicdes de abertura e encerramento dos processos, 0 que abrange 0s seguintes
aspetos: (a) os devedores que serdo objeto do processo de insolvéncia; (b) os direitos dos
credores apds o encerramento do processo; (¢) os bens pertencentes a massa; e (d) a afetacdo

dos custos e despesas processuais.
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Todos os Estados-membros da Unido Europeia devem reconhecer a sentenca de
execucao, tdo cedo que se conheca a abertura do processo num pais da Unido, com efeitos
iguais. O registo da insolvéncia™ deve assegurar que os credores estejam informados e deve
evitar a abertura de outros processos paralelos. Os Estados-membros tem de divulgar as
informacdes do processo de insolvéncia transfronteirica por meio de um registo eletronico e
disponivel a toda a gente.

No ambito dos grupos de sociedades, o regulamento criou um quadro especifico para
lidar com situacBes da insolvéncia dos membros de um grupo societario, compelindo 0s
diversos administradores e drgdos da insolvéncia a cooperar e comunicar-se entre si. Criou
um sistema especial para harmonizar e efetivar a comunicagdo dos processos do mesmo grupo
de sociedade. Passou a limitar os direitos de legitimidade dos administradores dos grupos de
sociedades com processo de insolvéncia.

Por fim, o regulamento em analise ampliou significativamente 0 seu escopo em
comparacdo ao anterior. Almejando recuperar e revitalizar a empresa, estendeu a cooperacao
e a comunicacdo do sistema judiciario entre os Estados-membros, no tocante a divulgacéo e a
atribuicdo de competéncia respeitantes a abertura e ao julgamento do processo de insolvéncia,
dando maior dinamismo a publicidade através de uma plataforma comum. Teve-se em conta a
realidade das sociedades coligadas através da interacdo, comunicacdo e cooperagdo com 0S

administradores das insolvéncias.

2.1. O DECRETO-LEI N.2 79/2017, QUE LIMITOU O PER UNICAMENTE PARA AS EMPRESAS E

PESSOAS COLETIVAS

O Decreto-Lei n.° 16/2012, de 20 de abril, introduziu o PER com o objetivo primordial
de promover celeridade e possibilidade para revitalizar empresas de devedores que ndo sao
pessoas singulares e ainda ndo se encontram em insolvéncia, mas, sim, na iminéncia. Este
decreto-lei limitou o Plano Especial de Recuperacdo (PER) unicamente as empresas, enquanto
que foi criado o Plano Especial para Acordo de Pagamento (PEAP) para os devedores que ndo
sdo empresas. No tocante ao aperfeicoamento e a eficacia dos procedimentos de revitalizacdo
e insolvéncia das empresas ligadas ao programa de governo, o de capitalizar as empresas, 0
decreto-lei em questdo contemplou um conjunto de situacGes, como o caso de alteracdes do

Cadigo das Sociedades Comerciais e do Cadigo da Insolvéncia.

7S Cf. Portal Europeu de Justica, em conexdo com as normas de protecdo de dados da Unido Europeia.
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O PER inicia-se a partir do momento em que o devedor obtém um acordo com pelo
menos um dos seus credores, por via de declaragdo escrita a fim de estabelecer negociagdes
conducentes a revitalizacao do devedor, por meio de um plano recuperatorio junto do tribunal,
0 mesmo que seria competente para sua insolvéncia, juntando a comprovagao necessaria’®. Ao
se apresentar ao juiz com a documentacdo, este nomeia imediatamente um administrador
judicial provisério por meio de um despacho’’ e, concomitantemente, indica o objeto da
notificagdo ao devedor e a publicidade devida’®. Ao nomear o administrador judicial
provisorio, sdo suspensas todas as diligéncias executivas em curso, assim como os pedidos de
insolvéncia pendentes, igualmente os processos anteriores a data da publicacdo no portal
citius, que indica a nomeacéo daquele.

Com base nos artigos 17°-A a 17°-F, o PER estipula o prazo de trinta dias para a
subscricdo do requerimento da empresa que se apresenta ao processo. Além disso, também
exige a supervisdo da situacdo da empresa por um especialista em contabilidade ou um
auditor capaz de comprovar a insolvéncia’. Apos a entrega do requerimento, deve-se redigir
uma proposta de plano de recuperacdo da empresa. Nesse plano deve constar uma descricao
detalhada da situacdo financeira da empresa em causa, determinando o seu patriménio.

Por outro lado, tem legitimidade para concluir as negociagdes e aprovar o plano de
recuperacdo somente aqueles socios e, se 0 juiz puder computar no célculo da maioria dos
créditos impugnados, se entender que ha maior possibilidade de estes serem reconhecidos,
considerar-se-a aprovado o plano de recuperacao que os votos dos credores representem um
terco do total dos créditos relacionados ao voto, e que os detentores de tais créditos ndo sejam
subordinados e ndo haja consideracdo das abstencdes, conforme o n.° 3 do Art.° 17.°-F e do
Art.? 212.° do CIRE. Pode eventualmente haver uma apensacao se o administrador provisério
requerer a que as demais sociedades que tenham uma relacdo de dominio com a sociedade se
facam a apensacdo. A publicidade® do processo afigura-se necessaria, porque os credores
cientes do processo em curso, mesmo apds cinco dias depois da publicacdo do processo
podem, por meio dos citius eletrénicos, dirigir as suas alegacGes de modo a impedir a

homologagéo do processo, apresentando nessa altura o seu contraditorio.

76 |_eitdo (2017), op. cit., p. 329.

7 Cf. al. a) don.° 3 do Art.° 17.°-C.

8 Cf. Art.2 37-9, Art.38.°e 0 n.° 4 do Art.° 17.°-C do CIRE.

8 Compreende-se tal posicdo pelo facto de o PER n&o ser utilizado nos casos de insolvéncia de empresas que ja
se encontram em fase de apresentar-se ao tribunal para declarar a insolvéncia consumada, porque, para tal, ha o
instituto da prdpria insolvéncia.

80 Cf. Artigos n.° 222.°e n.° 213.° do CIRE.

41



A insolvéncia nos grupos de sociedades

O PER apresenta-se como um programa com um cunho constitucional, porque a sua
criagdo visava relancar a economia nacional portuguesa, criando postos de trabalho,
melhorando as condi¢des de vida, reduzindo o indice de endividamento e proporcionando
melhores condi¢des de financiamento e de investimento privado. Isso justifica-se porque, na
condicgéo de providente, o Estado dificilmente propiciaria melhor qualidade de vida, sem que
a classe empresarial criasse postos de trabalho. Para tanto, é crucial a classe empresarial
possuir meios para diversificar o comércio e desenvolver a economia nacional, para que, além
da obtencéo do lucro como fim teleoldgico, crie postos de trabalho para as familias.

Sob esta perspetiva, 0 governo instaurou a legislacdo com vista a intervencdo e a
simplificacdo da plataforma administrativa, além da restauracdo do sector empresarial a
medida dos desafios vigentes, investimentos e movimentacdo do mercado de capitais. O
Ministério da Justica foi desafiado a criar de forma simplificada medidas restaurativas no
sector empresarial com vista a aperfeicoar e aumentar a eficiéncia dos processos de
revitalizag&o, assim como o processo de insolvéncia. E um dos passos foi a alteragéo efetuada
ao CIRE. A legislacdo em vigor foi fruto de trabalho aturado no ambito do processo
revitalizacdo da economia nacional, a fim de dar crédito ao PER, e reforgou-o dando-lhe a
transparéncia necessaria sem abandonar o formato inicial para pessoas singulares que néo
sejam titulares de empresas com ambito comercial. Assim, também se procedeu a
harmonizacdo do Codigo de Processo Civil (CPC), com o fim de adequa-lo e adapta-lo ao
regulamento vigente na Unido Europeia, o Regulamento n.° 2015/848, relativamente ao
processo de insolvéncia. Por consistir em um plano de interesse nacional, o decreto acima foi
submetido a consulta pablica em abril e marco de 2017.

Nos termos do Art.° 198.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, o governo
procedeu as alteracbes ao CSC, do Decreto-Lei n.° 262/86 de 2 de setembro, e ao Decreto-Lei
n.° 53/2004, de 18 de marco, sobre a insolvéncia, em execucdo do conselho de ministro n°
42/2016, de 18 de agosto, e ao CSC8. Foi por via de um plano do governo que foi possivel
efetuar alteragdes que hoje estdo dispostas nos Artigos 17.°-A ao 17.°-1 do CIRE. Estes artigos
regulam atualmente o PER. No Art.° 17.°-A, define-se a linha orientadora do processo de
revitalizagdo, isto €, permitir ao devedor em comprovada situagdo econémica dificil ou em
situacdo de insolvéncia meramente iminente, mas ainda suscetivel de recuperacéo, estabelecer
negociacdo com os respetivos credores, de modo a concluir com o acordo conducente a sua

revitalizacao.

81 Cf. Diario da Republica, n.° 125/2017, série i, de 30 de junho de 2017, emitido pelo Ministério da Justica, e
https://data.dre.pt/eli/dec-1ei/79/2017/06/30/p/dre/pt/html.
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A alteracdo desta lei objetivou recuperar o devedor em oposic¢do a liquidacdo, que é o
objeto principal do processo de insolvéncia. No ambito da sua aplicagdo, surgiram muitas
vozes de doutrinadores que se opuseram ao requisito de como o devedor teria que se
encontrar “em situacio econdmica dificil ou numa situagdo de iminéncia de insolvéncia”. E
assim que Catarina Frade entende que o PER é uma perda de tempo fatal, na maioria dos
casos pelo fato de que pode ser aplicado a devedores em situacdo de insolvéncia, atual a
margem do que a lei estabelece, quanto ao seu dmbito de aplicacio®. Com isto, fomos
impelidos a analisar esta afirmacéo, com base na definicdo atual do n.°2 do Art.°1.°eon. 4
do Art° 3.° do CIRE, respetivamente com recurso ao Art.° 17.-B: “para efeitos deste, o
devedor que se encontra em situagdo econémica dificil ou numa situacao de insolvéncia atual
meramente iminente”.

Pensamos que a situacao dificil numa empresa que conduz a insolvéncia pode ser
escalonada por uma série de acontecimentos desfavoraveis, havendo uma insuficiéncia de
fundos para o uso corrente. A tesouraria apresenta-se negativa, desencadeando a insolvéncia,
que da lugar a crescimentos desfavoraveis, promovendo a nao rentabilizacdo das operacdes
levadas a cabo. Neste caso, se o0 problema ndo for solucionado com celeridade, a empresa
deteriora e o seu fluxo de financeiro atinge niveis negativos. Em seguida, comecam 0s
problemas financeiros, atraso no pagamento aos funcionarios, incumprimentos de contratos
aos fornecedores e ndo pagamento de impostos. Por fim, os incumprimentos acumulam-se e
tornam-se no dia-a-dia da empresa. Perante a situacdo exposta, para o devedor fazer face aos
seus créditos, certamente tem de tomar medidas que, do ponto de vista econémico, sdo
prejudiciais. Ainda assim, toma-as com o fito de satisfazer os créditos dos seus credores,
praticando determinados atos negociais desvantajosos, se olharmos numa perspetiva de
mercado em condi¢des normais.

Ja para a insolvéncia iminente, compreendemos que o devedor estd quase a entrar em
incumprimento das suas obrigacOes, visto que vé o passivo a crescer face ao dinheiro
disponivel, e ele préprio tem a conviccdo de conseguir restaurar a sua empresa, se conseguir
um crédito ou financiamento ou mesmo um acordo com 0s seus credores de modo a
proporcionar-lhe mais algum tempo por via de um Processo Especial para Acordo de Pagamento
(PEAP), para pessoas singulares, ou de um PER. N&o obstante, a aceitacdo do plano de
recuperacdo terd um caracter meramente subjetivo, visto que ndo sera a lei que vai ditar a

aceitacdo do plano ou ndo, mas, sim, a boa vontade dos credores, a quem cabe a ultima

8 Frade (2013), op. cit., p. 90.
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palavra sobre a aceitacdo da proposta. O processo de recuperacao e revitalizagéo permite que
os devedores que ndo se encontram em situacdo de insolvéncia evitem o estigma do
encerramento iminente e que se recuperem da situacio econdmica desfavoravel®,

Assim, podemos resumir que o PER foi feito a medida do Regulamento n.° 2015/848,
no sentido de que, nas suas previsoes, este teve como meta principal recuperar a empresa e
revitalizar o devedor em dificuldades. Para além destas metas, o PER acresce o facto de
limpar o curriculo do devedor, o desastre financeiro que ocorreu ao longo do seu percurso
daquele, e dar uma imagem sem macula. E como se lhe viabilizassem um recomeco livre de
preconceitos. Entretanto, vale salientar que este instituto somente se aplica a casos de
insolvéncia ndo consumados e, por isso, suscetiveis de recuperacao.

Quanto ao receio manifestado por Frade, pensamos que ndo ha temor e ndo constitui
preocupacdo. Os nimeros 3 e 4 do Art.° 17.°-G determinam a competéncia do administrador
judicial para averiguar as questdes de irregularidades, ap6s a conclusdo das negocia¢des com
os credores. Mesmo sem acordo, 0 processo encerra-se e o facto é comunicado aos
interessados. Porém, quando o devedor se encontra em situacdo de insolvéncia, esta é
declarada dentro de trés dias Uteis, sem esquecer que, para além de ser da responsabilidade do
administrador, a comunicacdo é decisiva para 0s casos de credores que tenham requerido o

PER de forma indevida, considerando-se as consequéncias advindas de tal comportamento.

3. DECLARACAO DA INSOLVENCIA EM TRIBUNAIS PORTUGUESES E OS EFEITOS

DECORRENTES DA MESMA NO ESTRANGEIRO

Os processos de insolvéncia a tramitar nos tribunais portugueses, sendo este um pais
membro da Unido Europeia, serdo reconhecidos pelos demais Estados-membros, logo que se
instaurar processo do género em Portugal. Este entendimento decorre da interpretacdo do
Art. 271.° do CIRE e do Art.° 9.° do Regulamento n.° 2015/848, que determina:

Sempre que do processo resultar a existéncia de bens do devedor noutro Estado membro da
Unido Europeia, a sentenga de declaracdo de insolvéncia, indicard sumariamente as razfes de
facto e de direito que justificam a competéncia dos tribunais portugueses, ter em consideracao o
n.° 1 doart.° 3.°do Reg. 2015/848.

8 Prata, Carvalho e Simdes (2013), op. cit., p. 10, ponto n.° 5.
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Segundo Leitdo0®*, a competéncia dos tribunais portugueses depende da comprovagio
de que o local da sede estatutéaria corresponde ao local do centro dos interesses principais das
sociedades e das pessoas coletivas. Se 0s requisitos mencionados coincidirem, todas as
decisbes que, no ambito do processo de insolvéncia, forem proferidas em Portugal produzirdo
eficacia. Significa dizer que as decisbes serdo consideradas validas a nivel de todos os
Estados-membros. Neste caso, o administrador da insolvéncia nomeado em Portugal tem
poderes para deliberar a favor da massa em todos os Estados-membros onde se achar algum
bem pertencente a massa insolvente. Estas interpretacdes provém do art.’ 21.° do regulamento
em anélise. Para Leitdo, a fim de que todos os credores saibam da decorréncia do processo, a
comunicacdo tera de ser prestada na lingua oficial do pais da abertura, ou noutra lingua
aceitavel, que devera ser publicado no portal oficial europeu da justica, conforme prescreve o
n.° 3 do Art.° 54.° do Regulamento.

3.1. ASNORMAS DE CONFLITO DOS ARTIGOS 275.°, 288.c E ss DO CIRE

As normas de conflito constantes nos Artigos 275.°, 288.° e ss do CIRE aludem a
situacOes decorrentes de insolvéncias que envolvam cidaddos portugueses ou de outros
Estados-membros que residam e que estejam envolvidos em processos de insolvéncias que
precisam de uma estatuicdo legal para o reconhecimento ou ndo de tais processos e chegar a
resolucdo dos mesmos. Esta é a previsdo daquilo que as demais normas que vigoram
internamente ndo podem contrariar. Se for neste sentido, concordamos com a repeticdo® que
se encontra no Art.° 275.° do CIRE.

Por outro lado, o n.° 1 do Art.° 288.° reforca a previsdo acerca do reconhecimento do
processo de insolvéncia em Portugal, impondo apenas alguns limites, que analisamos como
direitos fundamentais, como as situacGes de insolvéncia que claramente contrariam o0s
principios fundamentais, e que se encontram constitucionalmente previstos, como é o caso de
situacBes a contrariar a ordem publica e os bons costumes, estes claramente ndo terdo
acolhimento na ordem juridica portuguesa, devido as decisdes tomadas fora dos tribunais

competentes ou devido aos resultados manifestamente contrarios.

8 |_eitdo (2017), op. cit., p. 380.
8 Dizemos repeticdo, porque achamos que tal previsdo é a mesma que o Art.° 8.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa faz quanto a regulacdo da matéria de insolvéncias e outras matérias juridicas de interesse comum.
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CapPiTULOV
O PER, O PEAP, A DECLARAGAO DA INSOLVENCIA, O PLANO DE PAGAMENTO REGULADO
NO ART.2 251.°E SS, E A ESPECIALIDADE DOS ARTIGOS 196.° E 198.° DO CIRE E ESTE ULTIMO

RELATIVO AS MEDIDAS DE RECUPERAGCAO DA EMPRESA

1. O PROCESSO ESPECIAL DE RECUPERACAO (PER): UNICAMENTE PARA EMPRESAS E

PESSOAS COLETIVAS

O Processo Especial de Revitalizagdo (PER) foi instituido pela Lei n.° 16/2012. A sua
pretensdo € promover celeridade, eficécia, transparéncia e credibilidade no processo de
recuperacdo das empresas que se encontram em situacdo economica dificil ou na iminéncia da
insolvéncia. O n.° 2 do Art.° 1.° do CIRE prevé que essas empresas podem recorrer ao PER, a
fim de serem recuperadas por meio de mecanismos legais, a fim de evitar a declaragdo de
insolvéncia. O PER caracteriza-se como um processo judicial especial e antecede a
insolvéncia. A sua regéncia da-se desde o Art.° 17.-A ao 17.°-J do CIRE, artigos adaptados
para nao colidir com as normas vigentes e com 0s aspetos gerais do CPC, concretamente 0 n.°
1 do Art.°549.°

De acordo com o n.° 1 do Art.° 17.°-A, tal como o processo de insolvéncia, o PER é
concursal. Todos os credores concorrem, participam e, mesmo que 0s demais ndo tenham
concorrido e reclamado os seus créditos, a sentenca que homologa o0 PER vincula-os todos. E
um processo urgente. A lei ndo diz nada quanto a precedéncia em relacdo aos demais servicos
do tribunal, tal como faz no Art.° 9.° do CIRE. E um processo hibrido. Na sua decorréncia, ha
negociacdes entre o devedor e os credores, assim como a intervencéo do juiz®. Por fim, é um
processo recuperatério, visto que possibilita que, nas condi¢bes descritas no n.° 1 do Art.°
17.°-A, uma empresa seja suscetivel de se recuperar evitando a sua insolvéncia por via de

planos e acordos que conduzam a revitalizar a mesma.
2. O PLANO ESPECIAL PARA ACORDO DE PAGAMENTO (PEAP)
O Plano Especial para Acordo de Pagamento (PEAP) foi introduzido no ambito do

Decreto-Lei n.° 79/2017, de 30 de junho, no ordenamento juridico, que esta consagrado do

Art.2 222.°-A ao 222.°-) do CIRE. Apesar de existir no ordenamento juridico das insolvéncias,

8 Epifanio (2019), op. cit., p. 413.
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0 PEAP separa as formas recuperatdrias das pessoas em situacdo de insolvéncia, a fim de
facilitar o processo de cada sujeito singular ou coletivo, sem ter de trata-las no mesmo
processo.

O PEAP é um processo judicial que visa recuperar, tal como o é o PER. E aplicado aos
devedores que sdo pessoas singulares ou coletivas que ndo sdo empresas e aos patrimonios
auténomos®’. E especial por ser um processo regido pelas normas do Art.° 222.°-A ao 222.°-],
que sdo normas proprias do CIRE. Tem caracter de pré-insolvéncia, visto que se aplica as
pessoas que se encontram numa situacdo economicamente dificil, mas ainda ndo em uma
insolvéncia atual. Tem caracter concursal, como € nos outros processos por nds retratados,
porque todos os credores do devedor concorrem.

No ambito do PEAP, o plano homologado vincula todos os credores, mesmo aqueles
que ndo tenham participado do processo negocial®®. Para recorrer ao PEAP, é necessario o
devedor dirigir uma carta ao tribunal e atestar a sua situagdo mediante uma declaracéo, por si
assinada, a fim de que se abra o processo conforme consta no n.° 2 do Art.° 222.%-A. Para tal
fim, ndo se faz necessario elaborar um plano de pagamento, mas apenas se exige que haja um
credor que assine para que se admita a abertura do processo, provando com aquela assinatura,
que o devedor se encontra em negocia¢do com os seus credores.

Esta é uma figura fruto de uma adaptacdo ao PER, por tratar-se de uma matéria
especifica criada pela necessidade de as pessoas ndo coletivas merecerem um tratamento
diferenciado daquele. Neste sentido, a figura em causa visa obter e estabelecer relacGes
negociais entre devedores e os seus credores, de uma maneira simplificada e eficaz, a criar
condigdes para um acordo de pagamento que ajude a revitalizacdo de pessoas singulares e ndo
empresas.

Tem caracteristicas idénticas ao processo da propria insolvéncia original de empresas
e entidades coletivas, visto que também se verifica um concurso de credores interessados no
processo desde o inicio até a homologacdo do plano de recuperacdo em sede do préprio
PEAP. Tem caracter urgente, como prevé o Art.° 222.°-A, no que tange a contagem de prazos,
e ndo se estabelece a precedéncia, tal como o é no Art.° 9.° do CIRE. Considera-se um
processo hibrido, ja que pode ser resolvido com ou sem a intervencdo do juiz. Podem
concorrer as pessoas que ndo possuem empresas, mas que, no exercicio de outras atividades

organizativas, estdo a passar por situacdo idéntica a de uma sociedade em insolvéncia

87 Epifanio (2019), op. cit., p. 489 e ss.
8 Epifanio (2019), op. cit., p. 490 e ss.
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iminente ou atual e querem resolver problemas de incumprimento de obrigacbes com o0s
credores, sem enfrentar um processo moroso e desgastante.

E aceitavel a reivindicacdo de Epifanio pertinente a delimitacdo do momento
processual em que a proposta de plano de insolvéncia ndo foi devidamente regulamentada. A
fim de evitar presungdes, o legislador deve ser mais especifico ao retratar assuntos associados
a recuperacdo ou ao acordo entre os credores. Percebe-se a falta de um ato estatutario sobre a
prevaléncia no &mbito do PEAP e sobre os demais servicos do tribunal ainda néo clarificados

pelo legislador, tal como o faz no Art.° 9.° do CIRE, sobre a insolvéncia das pessoas coletivas.

3. DECLARACAO DA INSOLVENCIA

A declaracdo da insolvéncia encontra-se regulada desde o Art.° 36.° ao 38.° e pelo Art.°
81.° e ss do CIRE. Logo que é conhecida a sentenca que a declare, o juiz indica data e hora,
assim como a respetiva prolacdo, considerando-se que ela tem inicio ao meio-dia, caso nédo
tenha sido indicada, de acordo com a al. a) do n° 1 do Art° 36.°. O juiz nomeia 0
administrador da insolvéncia com indicacdo do seu domicilio profissional, determina que a
administracdo da massa seja assegurada pelo devedor, quando se verifica 0s pressupostos no
n. 2 do Art.° 224.°. Ainda o juiz notifica e cita da sentenca que declarou a insolvéncia todos
o0s interessados nele, como o devedor, os administradores do devedor, quem requereu que a
insolvéncia fosse declarada, o Ministério Publico como representante e defensores de
interesses do Estado e dos ausentes, assim como a comissdo dos trabalhadores. Na sentenca,
indica-se o devedor insolvente com referéncia a sede da sua morada, fixa-se a morada dos
administradores da insolvéncia. Segundo Epifanio, os administradores do devedor sdo
notificados pessoalmente, recebendo copias da peticdo inicial, n.° 1 do Art.° 37.°.

O devedor ¢ avisado nos termos gerais das notificacdes pendentes. Caso ja tenha sido
citado pessoalmente no processo, também Ihe sdo enviadas cOpias da peti¢do inicial. Também
é notificada a pessoa que requereu a insolvéncia ao Ministério Publico, ao Instituto de
Seguranca Social. Se o devedor for possuidor de empresa, também ¢é convocada a comissao de
trabalhadores. Por fim, para além do requerente, notificam-se os maiores credores conhecidos,
que tenham residéncia habitual, sede ou domicilio em Portugal.

Nos termos da al. g) do Art.° 36.%, a sentenca de declaracdo da insolvéncia determina
como medida instrumental que devedor entregue os documentos contidos no n.° 1 do Art.°
24.° se ndo constarem dos autos e a apreensdo dos elementos da contabilidade e de todos os

seus bens, para entrega-los ao administrador da insolvéncia. A declaracdo de insolvéncia e a
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nomeagdo do administrador da insolvéncia sdo registadas oficiosamente na conservatdria do
registo civil, se se tratar de pessoa singular, e na entidade encarregada de registo publico a que
0 devedor esteja eventualmente sujeito, conforme prescreve o n.° 2 do Art.° 38.°. Também séo
registados no registo predial os bens que integram a massa insolvente com base em certidao
judicial de declaracdo de insolvéncia transitada em julgado.

A declaragédo da insolvéncia produz muitos efeitos sobre o devedor e outras pessoas.
Sdo efeitos pessoais a transferéncia dos poderes da administracédo e a disposi¢cdo dos bens da
massa insolvente que passa a ser tutelada pelo administrador nomeado pelo juiz, sob o
prescrito no n.° 1 do Art.° 81.°. Segundo Cordeiro, tal posi¢do pressupde certa desconfianga
quanto a capacidade de gestdo do devedor, por se pensar que dai resultou a insolvéncia. A
declaracdo da insolvéncia implica privar o devedor das faculdades de gestdo da empresa e do
seu patriménio, inclusivamente de bens e rendimentos futuros, segundo o Art.° 46.°. Porém,
ndo ha extensdo da privacdo aos bens que ndo compdem a massa, ou seja, aqueles que séo
insuscetiveis a penhora e sobre os quais o devedor conserva a liberdade de dispor®.

Na prética, como resultado do n.° 1 do Art.° 81.°, o impedimento da administracdo dos
bens estende-se ao insolvente, aos administradores dos direitos do devedor, aos mandatarios
com poderes gerais das pessoas singulares, aos encarregados de administrar e liquidar o
patriménio e a outros titulares competentes para tal efeito. Ao administrador da insolvéncia
ndo sdo aplicadas as medidas de limitacdo quanto a disposicdo dos bens, devido a prerrogativa
que a lei Ihe confere apds a sua nomeacdo pelo juiz, uma vez que estd incumbido de conduzir
0 processo para a protecdo dos interesses de terceiros.

N&o obstante, sdo poucas as situacbes que, através da decisdo do juiz, podem p6r o
devedor a frente da sociedade. Uma delas é quando se conclui que a massa é insuficiente e
gue nenhum credor requer o complemento da sentenca, segundo a al. a) do n.° 7 do Art.° 37.°,
Se assim acontecer, o devedor mantém os poderes de disposi¢cdo do seu patrimoénio e nao

sofre quaisquer efeitos processuais daqueles correspondentes a declaracdo da insolvéncia.
4. O PLANO DE INSOLVENCIA REGULADO NO ART.192.°p0 CIRE
O CIRE néo fixa um momento especial para a apresenta¢do do plano de insolvéncia.

Ha circunstéancias decorrentes do processo em que o devedor pode fazer a proposta. O plano

deve constar um pedido de perddo ou reducdo do valor em divida, referente tanto ao montante

8 |_eitdo (2017), op. cit., p. 161 e ss.
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dos juros quanto ao investimento inicial, observando ou ndo determinadas clausulas, como
mudanca dos prazos e taxas a aplicar aos juros dos créditos em divida.

Quanto ao conteudo, o plano de insolvéncia pode ser dividido em dois tipos distintos.
Quando o devedor é uma pessoa singular, deve-se seguir o preceituado no n.° 1 do Art.° 192.°,
porque o objetivo é realizar um acordo de pagamento entre o devedor e 0s seus credores. Por
sua vez, quando € uma pessoa coletiva, o proposito é recuperar a empresa e, por conseguinte,
deve-se recorrer ao n.° 3 do mesmo artigo, que prevé ndo um plano de insolvéncia, mas, sim,
de recuperacdo. A este respeito, os Artigos 196.° e 198.° abordam questdes diretamente
ligadas as sociedades comerciais, como o0s casos de providéncias préprias e a incidéncia do
passivo. Contudo, os planos de pagamento da divida e de recuperacdo da empresa ndo sdo
elaborados e propostos quando se avalia a inviabilidade de revitalizacdo da empresa. Em
consequéncia, 0 juiz comina a sua liquidacdo por via do processo de insolvéncia.

O legislador manifesta o interesse de recuperacdo do devedor, apesar de os credores
terem sempre a Gltima palavra quanto a aceitacdo do plano ou ndo. Ja que esta em causa 0 seu
direito de crédito, estes sempre procedem a fim de racionalizar e potencializar os créditos
empenhados. Caso se decida pela recuperacdo da empresa, deve-se registar o facto em todos
0s documentos para efeitos de comunicacdo, segundo o n.° 3 do Art.° 192.°. Caso 0 juiz ndo
tenha proferido a sentenca, a legitimidade para propor o plano de recuperacdo recai ao
devedor, ao administrador da insolvéncia, a qualquer pessoa responsavel legal pelas dividas
da massa ou a credores que representem, no minimo, um quinto da totalidade dos créditos.

No caso de o devedor ser uma sociedade comercial, o plano de insolvéncia pode ser
condicionado a adogdo e a execucdo pelos Orgdos sociais competentes, que nao se
consubstanciem em meros atos de disposicdo patrimonial e societaria, sem prejuizo do n.° 1
do Art.° 201.°. Segundo Prata, Carvalho e Simdes®, os casos de sociedades comerciais como
devedoras ndo significam que o devedor de outra natureza ndo possa ser condicionado a
aprovacao de um plano. O Art.° 198.° do CIRE prevé um conjunto de disposi¢fes que o plano
pode conter, ndo implica a sua obrigatoriedade nem prejudica outras disposicOes diversas das
quais estdo enunciadas, desde que tal ndo afete o principio da igualdade de credores.

O n° 1 do Art.° 192.° torna-se em mera figura de revezamento de satisfacdo dos
créditos dos credores, inversamente ao n.° 3, que se mostra como medida recuperatoria
posterior a declaracdo da insolvéncia. O plano revela o seu caracter universal, porque pode

destinar-se a pessoas singulares ou coletivas, se o destinatario ndo possuir uma empresa. Caso

% Prata, Carvalho e Simd&es (2013), op. cit.
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estejamos perante uma empresa, devemos recorrer ao Art.° 195.° do CIRE, que estabelece o
contetdo do plano, configurando-o como uma questdo de recuperagdo de empresa valida. Em
todo o caso, tem-se de apresentar medidas relativas ao passivo total do devedor, subtraindo-se
os créditos dos impostos, sendo que os valores creditorios podem ser reduzidos, perdoados ou
mesmo reembolsados. Com a proposta aceite, o juiz convoca imediatamente uma assembleia

de credores e, uma vez aprovada, homologa o plano de insolvéncia, como prevé o Art.° 214.°,

5. A ESPECIALIDADE DO ART.2196. D0 CIRE

O Art.° 196.° do CIRE permite a reducdo e o perddao do passivo ou dos créditos do
devedor sobre a insolvéncia, tanto no capital quanto nos juros, com ou sem clausulas
estabelecidas. O condicionamento do reembolso total dos créditos possibilita a modificacdo
dos prazos de vencimento ou das taxas de juro, constituindo garantias e a cessdo de bens aos
credores®. Ainda assim, tem-se discutido amplamente que o plano de insolvéncia nio pode
afetar as garantias reais e os privilégios creditérios acessorios de créditos do Banco Central
Europeu ou de outros bancos dos Estados-membros, bem como os créditos tributarios e os
laborais, conforme a al. a) do Art.° 2.° da Diretiva n.° 98/26/CE, de 19 de maio, e 0 n.° 3 do
Art.? 30.° da Lei Geral do Trabalho (LGT), que foi modificado pela Lei n.° 55-A/2010, de 31
de dezembro.

Julgamos o Art.° 196.° especial face aos trés mencionados neste capitulo. Em processo
de recuperacao, esse artigo da ao devedor a oportunidade de adesao ao plano, de acolhimento
por parte dos credores e outros representantes legais, de modificacdo dos prazos, de defini¢éo
das taxas em condicGes de pagamento. Concede-lhe ainda garantias e condicionamento do
reembolso de todos os créditos ou de apenas parte deles. Logo, concluimos que 0s Unicos
créditos inegociaveis sdo os referentes as garantias reais, aos privilégios creditérios acessorios

e ao Banco Central Europeu, como nos referimos.
6. AS MEDIDAS VISADAS PELO ART.? 198.° RELATIVO A RECUPERACAO DA EMPRESA
O Art.° 198.° do CIRE abrange medidas de recuperacdo da empresa e consiste em um

instrumento dedicado aos devedores que sejam empresas, ou seja, sociedade comercial. N&o

gueremos com isso demonstrar que ndo ha lugar para o plano de insolvéncia a devedores de

%1 |eitdo (2017), op. cit., p. 298.
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natureza diversa. O plano adota medidas como a reducgéo do capital social. Nos termos da al.
b) deste artigo, prevé-se também um aumento de capital, em valores monetarios ou em
espécie, que pode ser subscrito por terceiros, mediante injecdo de capital e conversdo de
créditos em participacdes sociais, respeitando ou ndo o direito preferencial dos socios,
conforme aponta a al. f). Neste &mbito, pode-se alterar os estatutos da sociedade, transformar
esta em outra, alterar também os 6rgdos sociais, segundo a al. e), pode se excluir socios
comanditados que é acompanhada da reducéo do capital, conforme a al. g).

A reducdo a zero do capital social é admissivel, apenas se se presumir que a liquidacao
integral do patriménio da sociedade ndo subsistird qualquer remanescente a distribuir pelos
socios. O aumento do capital sem concessdo dos socios, ainda que seja por espécie, conjetura,
em alternancia, a reducdo definitiva deste a zero ou, entdo, a desvalorizacdo das acGes. Por
outro lado, quando se aborda a possivel exclusdo de sdcios, € necessario examinar que o plano
insolvencial pode incluir aumento do capital social a ser destinado a pessoas ndo socias. Tal
aumento resulta da participacdo de credores e terceiros responsaveis pela maioria do capital,
segundo o n.° 5 do Art.° 198.°. Por fim, para a exclusdo dos socios, € imprescindivel o seu
pagamento, garantindo-lhes a sua contraparte, se as partes sociais ndo forem destituidas de

qualquer valor, como aponta o n.° 6 do mesmo artigo.

7. TRACAR O PLANO DE INSOLVENCIA

O n.° 3 do Art.° 156.° do CIRE apoia a liquidagdo como um regime supletivo, inerente
ao plano de insolvéncia. Esse regime ocorre, se 0s credores discordarem da deciséo ou se
preferirem ir diretamente ao plano de insolvéncia, segundo o Art.° 192.°. Em conformidade
com este artigo, a situacdo da empresa pode passar por pagamento dos créditos, por
liquidacdo da massa e partilha entre os credores ou por recuperacdo da empresa, havendo de
firmar o termo recuperar em todos os documentos a serem assinados. E imprescindivel
respeitar a autonomia dos credores quanto ao destino da empresa. O administrador elabora um
plano e, em seguida, os credores deliberam sobre a sua aprovagdo em assembleia.

O plano de insolvéncia deve apontar medidas de execuc¢do. Nesta direcdo, os nimeros
1 e 2 do Art.° 195.° do CIRE contém indicacdes para as posic¢des juridicas dos credores, como
a finalidade, as medidas necessarias a execucdes postumas, a descricdo patrimonial e

financeira, os meios de satisfagdo dos credores etc.?? Nao se pode descurar o principio da

92 Cf. Prata, Carvalho e Sim&es (2013), a respeito das alineas a), b) e ¢) do n.° 2 do Art.° 195.° do CIRE.
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igualdade dos credores, sem prejudicar ninguém por razGes objetivas. O tratamento
desfavoravel aos credores depende dos sujeitos afetados, conforme o Art.° 194.°,

8. O PLANO DE PAGAMENTO REGULADO NO ART.®251.°E SS

De acordo com o n.° 1 do Art.° 251.°, conjuntamente com a peti¢do inicial do processo
de insolvéncia o devedor pode apresentar um plano de pagamento aos credores. Apos
transitada em julgado a sentenca homologatdria deste plano, o juiz declara a insolvéncia do
devedor no processo principal, nos termos das alineas a) e b) do n.° 1 do Art.° 36.°e don.° 1
do Art.° 259.° do CIRE. A apresentacdo do plano depende do tipo de devedor, isto é, uma
pessoa singular, uma pessoa coletiva ndo empresa ou uma pequena empresa.

O Art.° 249.° prevé a exclusao dos regimes da administracdo do devedor e do plano de
insolvéncia. Se excluidos, o devedor pode apresentar o plano de pagamento aos seus credores,
direito assegurado pelo Art.° 251 e ss. Os devedores podem beneficiar-se do que se I1é no Art.°
46.°, impedindo a tramitacdo do processo e, em consequéncia, a apreensdo e liquidacdo dos
seus bens. N&o obstante, a aprovacdo do plano ndo anula a possivel declaracao da insolvéncia
da pessoa singular devedora, segundo o0 n.° 1 do Art.° 251.°, porque, se uma pessoa apresenta
um plano de pagamentos, indiretamente estd a confessar a sua insolvéncia.

O plano de pagamento serve para evitar os efeitos associados as pessoas declaradas
insolventes, sendo efeitos sobre os créditos do devedor e sobre a administracdo da massa
insolvente. Existe uma duplicidade no processo, cujo escopo deixa de ser apenas a satisfagéo
dos interesses dos credores, para também possibilitar a exoneragdo das suas obrigacdes. O
plano de pagamento deve conduzir a um acordo entre o credor e o devedor e inaugurar uma
relacdo nova, em que as obrigacdes do devedor sejam por este cumpridas, ja que precedem do
plano de pagamento assumido perante os credores, a fim de libertar-se das suas dividas.
Assim, o devedor pode ser isento das prestacdes anteriores. Nos termos do n.° 2 do Art.°
252.°, 0 plano pode prever perddes, moratdrias, constituicdes de garantias, extingdes, totais ou
parciais, de garantias reais ou privilégios creditorios, atraves da calendarizacdo de pagamentos
parcelados ou a vista. Por fim, o plano tem uma natureza transacional, porque pode solucionar

conflitos atraves de concecdes, segundo o critério de reciprocidade.
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CapriTuLO VI

A NOMEAGAO E A RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR

1. ANOMEAGAO E A RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR DA INSOLVENCIA

A nomeagédo do administrador da insolvéncia encontra-se regulada do n.° 2 do Art.°
52.° a0 62.° do CIRE. E um 6rgdo obrigatorio, ao contrario dos demais, que sdo eventuais,
como é o caso da assembleia de credores, do Art.° 72.° ao 80.% e a comissdo de credores, do
Art.° 66.° ao 71.°. A nomeagdo do administrador é da incumbéncia do juiz e acontece na
ocasido em que se declara a insolvéncia, conforme a al. d) do Art.° 36.°.

Na visdo de Epifanio®, a partir de critérios aplicados a pessoas inscritas numa lista
oficial de administradores de insolvéncia, o juiz eventualmente seleciona aquele que figura na
peticdo inicial, devendo a sua preferéncia recair sobre o administrador judicial provisorio, em
funcdes a data da declaracdo da insolvéncia, nos termos do n.° 1 do Art.° 32.° e do n.° 2 do
Art.°52.°do CIRE e do n.° 2 do Art.° 13.° da Lei n.° 22/2013, de 26 de fevereiro. A nomeacéo
acontece de forma aleatéria num sistema informatico, a fim de garantir a imparcialidade na
escolha, assim como a escolha para participar nos processos de insolvéncia garantido o direito
a igualdade de tratamento e de oportunidade.

Na falta de um sistema informatico para essa selecdo, o juiz elege um administrador a
partir da lista oficial, obedecendo a Lei n.° 22/2013, de 26 de fevereiro, que regula o estatuto
do administrador judicial. Todavia, o juiz ndo pode ignorar a escolha feita pelo devedor ou
pela comissdo de credores. Isto € valido para os seguintes tipos de processo: (a) em que se
prevé a pratica de atos de gestdo e que requer conhecimentos especiais, segundo o n.° 2 do
Art.° 52.% (b) em que o devedor é uma sociedade comercial em relacdo de dominio ou de
grupo com outras sociedades, cuja insolvéncia foi requerida, e em que se deseja homear um
administrador para diversos processos, conforme o Art.° 32.° e 0os nimeros 1 e 2 do Art.° 52.%
(c) em que a massa compreende uma empresa com estabelecimento em atividade; (d) que
apresentam alguma complexidade®*.

Em caso de processos com elevado grau de complexidade, ao juiz cabe nomear mais
de um administrador da insolvéncia, conforme o n.° 4 do Art.° 52.°. Neste caso, quem propde

e se interessa pela atuacdo de mais de um administrador é responsavel pela remuneracéo da

% Epifanio (2019), op. cit., p. 72 e ss.
% Epifanio (2019), op. cit., p. 73.
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pessoa indicada, caso a massa se afigura insuficiente®®. Quando ha divergéncia ou empate
entre o administrador nomeado pelo juiz e os nomeados por qualquer interessado no processo,
prevalece a escolha do juiz, segundo 0 n.° 5 do mesmo artigo.

Nos casos de sociedade comercial em relacdo de dominio ou de grupo, cuja proposta
de insolvéncia foi realizada, o juiz — mediante indicagdo do devedor ou outros interessados
— aponta o administrador da insolvéncia para gerir também os demais processos congéneres
ligados ao mesmo grupo, caso verifique a existéncia de tais créditos. A pessoa escolhida pelo
juiz pode ser substituida, quando, em assembleia, os credores elegerem outro inscrito na lista
e proverem a sua remuneracdo, que passara pelo consenso da assembleia. Para tal, basta que a
votacdo seja aprovada por maioria dos votos emitidos, sem considerar as absten¢oes®. Por
fim, o juiz pode destituir o administrador, sempre que houver justa causa®’, e pode substitui-
lo, quando houver o interesse do devedor, dos credores e do préprio administrador em

exercicio, conforme prescreve o n.° 1 do Art.° 56.°.

2. FUNCOES DO ADMINISTRADOR DA INSOLVENCIA

E da competéncia do administrador assumir e representar o devedor em todas as fases
do processo. Apos a declaracdo judicial de insolvéncia e a nomeacdo do administrador, 0s
bens integrantes da massa insolvente ficam imediatamente a disposicdo do mesmo, conforme
0 n.1 do Art.° 81.° do CIRE. Sendo um 6rgdo da insolvéncia, tem como funcéo principal
assumir a responsabilidade da massa, liquidar e repartir o produto da venda entre os credores.
De igual modo, deve prover, conservar e fazer com que os direitos dos credores coisifiquem e
continuem a explorar a empresa, nos termos da al. b) do Art.° 55.°, evitando o agravamento da
situacdo de penuria do devedor.

Nesse sentido, a lei atribui poderes especificos ao administrador para que este prepare
0 pagamento das dividas do devedor a custa das quantias em dinheiro existentes na massa
insolvente®®. Conforme o Art.° 149.° e o n° 1 do Art° 150.°, também deve apreender a
contabilidade e os bens integrantes da massa, proceder as diligéncias para a entrega desses,

deles ser depositario, juntar os autos do arrolamento e elaborar e apresentar a assembleia de

% Epifanio (2019), op. cit., p. 73.

% Epifanio (2019), op. cit., p. 74 e ss.

% Nao encontramos disposicdo alguma sobre a justa causa referida por Epifanio (2019). Inferimos que talvez se
deva ao facto de o administrador da insolvéncia ndo assumir o seu papel devidamente, vindo, por exemplo, a
praticar atos arbitrarios, que prejudiquem a massa, que a diminuam ou que provoquem situacdes que ponham em
perigo a garantia dos credores e outros interessados.

% |_eitdo (2017), op. cit., p. 119 e ss.
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credores um relatério provisorio com os nomes de todos os credores e o inventario dos bens
do devedor. Por conseguinte, esta tarefa permite a assembleia apreciar as novas alternativas
para liquidar a massa e verificar as vantagens que podem tirar, por exemplo, de um plano de
insolvéncia como meio de realizacdo dos interesses dos credores, como preveem o n.° 1 do
Art.? 153.°, 0 n.° 1 do Art.° 155.° e 0 n.° 1 do Art.° 156.° sobre a possibilidade de néo ser
necessaria tal obrigacdo, quando ndo houver a assembleia, tal como o Art.° 156.°e 0 n.° 5 do
Art.° 36.° doutrinam®,

Consoante o n.° 4 do Art.° 52.°, procura-se verificar se 0 administrador corresponde as
expetativas dos credores para levar a bom porto o processo, uma vez que estdo em causa 0s
interesses dos credores, sendo ele uma pessoa ndo conhecida por aqueles. De acordo com o
que foi tratado neste capitulo, consideramos ndo constituir preocupacdo alguma pelo facto de
que, apesar da possivel desconfianca sobre o administrador, as pessoas interessadas podem
propor outro administrador, desde que se responsabilizem pela sua remuneragéo, no caso da
insuficiéncia da massa. Por ser uma escolha aleatéria e feita através de um computador,
julgamo-la um processo transparente. De igual modo, na seccdo das responsabilidades,
estipula-se que o administrador trabalha sob a supervisdo do juiz. Por fim, com maioria de
votos, os credores podem eleger o administrador, porém, se decidirem manter o devedor a
frente da empresa, restringem o administrador a fiscalizar os atos mais importantes

relacionados com a massa.

3. A RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR DA INSOLVENCIA

Surge, entdo, a necessidade de criar uma figura que trabalhe autonomamente e seja
intermediaria no processo de gerir a massa insolvente. O administrador € um administrador
judicial, como decorre do estatuto do administrador judicial no n.° 2 do Art.° 2.° da Lei n.°
22/2013, de 26 de fevereiro, que revogou a anterior Lei n.° 32/2004, de julho. O legislador
pensa acerca do administrador devido a falta de confianga e por desconhecimento da
capacidade do administrador eleito ou homeado, dado os contornos juridicos que 0 mesmo
processo pressupde.

O CIRE ndo e taxativo na definicdo do administrador. O Art.° 6.° refere que € aquele
que, ndo sendo um devedor, € a quem incumbe a administragdo ou liquidacdo da entidade ou

do patriménio em causa, designadamente os titulares dos 6rgdos sociais, ndo sendo pessoa

% Fernandes e Labareda (2015), op. cit., p. 312 e ss.
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singular nem mandatario com poderes gerais de administracdo. Acrescenta o n.° 2 do artigo
que sdo considerados responsaveis legais as pessoas que, nos termos da lei, respondam
ilimitadamente pela generalidade das dividas do insolvente, ainda que a titulo subsidiario.
Tais poderes ficam a pertencer ao administrador desde 0 momento da sua nomeacéo, sob
orientacdo do n.° 1 do Art.° 81.°. Esta nomeac&o possui alguma limitacdo de caracter relativo,
caso se decida que o devedor venha a administrar a massa. Neste caso, o administrador limita-
se a fiscalizar e aprovar atos importantes para a administracdo da massa, conforme os Artigos
22.0e 226.°.

Da nogéo exposta, estdo incluidos os administradores de direito e os de facto, porque
existem aqueles que, sem nomeacéo legal, praticam atos de administragdo como titulares de
cargos, como € o caso dos gerentes, procuradores ou administradores, que, apesar de ndo
terem sido nomeados, exercem cargos como titulares. O administrador € um érgdo autbnomo
do devedor. E uma figura importante, porque, com a aproximagao do processo de insolvéncia,
cria-se um clima de desconfianga maior por parte daqueles na iminéncia de perder os seus

créditos, face a incapacidade do devedor.

4. DEVERES DO ADMINISTRADOR DA INSOLVENCIA

Os administradores no ambito das suas funcdes tém deveres fundamentais e deveres
especificos'®: tudo comeca com um processo de recrutamento por meio de uma lista em que,
segundo o estatuto do administradori®, é possivel o exercicio de funcdes de administrador da
insolvéncia tdo logo seja notificado quanto a sua nomeacdo e assume de imediato a funcédo
pelo qual foi designado, segundo o Art.° 54.°. Tais funcdes sdo exercidas sob supervisao e
fiscalizacdo da comissdo de credores criada para o efeito e conta-se com a colaboracdo do
préprio devedor, nos termos do Art.° 83.°. Ainda nesta senda, o estatuto do administrador da
prerrogativa do mesmo em ser orientador de determinados atos ligados a massa, tendo
também poder para dirigir o processo de revitalizacdo, gestdo ou ainda liquidacdo da massa no
ambito do processo de insolvéncia®?. E ao administrador da insolvéncia que cabe a tarefa de
pagar todas as dividas resultantes do processo de insolvéncia e rentabilizar e conservar a
massa, continuando com as atividades da sociedade em causa, assim como deve também

evitar que a situacdo de pendria do devedor se agrave, conforme indica a al. a) do n.° 1 do

100 valles, Edgar (2018), Responsabilidade dos gerentes e administradores, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, p. 9.
101 | ei n.2 22/2013, de 26 de fevereiro, que sofreu alteracdes pela Lei n.° 17/2017, de 16 de maio.
102 Epifanio (2019), op. cit., p. 78.
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Art.° 55.° A funcdo de administrador é comparada a de patrocinio judiciario obrigatério. No
ambito da administragdo da insolvéncia, o administrador, se pretender, pode ser coadjuvado
por técnicos ou pessoas experientes, sendo mesmo o proprio devedor, que bastard para o
efeito da comissdo de credores do seu consentimento. Na auséncia destes, o consentimento
pode ser do préprio juiz. Segundo n.° 3 do Art.° 55.°, a celebracdo de determinado contrato
para prover determinada vaga que seja justificavel pode ser da competéncia do administrador.
Este contrato pode ser a termo certo ou incerto. Estes casos acontecem na situagdo de, por
exemplo, se pensar na continuacao da exploracdo de atividades da empresa ou para efeitos de
liquidar a massa da mesma, nas situacGes de até ao momento em que trabalhadores da mesma

sociedade se encontram com 0s contratos com prazos vencidos.

5. DEVERES DE INFORMAGAO DO ADMINISTRADOR DA INSOLVENTE

Ao administrador incumbe elaborar um relatério para a apreciacdo da assembleia,
findos cada trés meses. Neste, o administrador tem de detalhar o estado atual da sociedade,
assim como a sua administracdo. O n.° 1 do Art.° 61.° sugere que, quando for o caso, a
liquidacdo dos bens compreendidos na massa deve dar-se junto ao processo a ser apreciado
pela comissao de credores.

Conforme orienta 0 n.° 2 do Art.° 61.°, no ambito de liquidacéo, cabe também o dever
de arquivar os dossiers que a ele respeitem informar expressamente em tais autos o lugar onde
se encontram 0s mesmos. O administrador tem a obrigacdo de apresentar contas em toda a
fase do processo, enquanto continuar a exercer tal funcdo. Apesar do prazo regular de
apresentacdo de contas trimestrais, pode-lhe ser pedido informacdes referentes a situacdo da
empresa e a sua gestdo a qualquer momento, segundo o n.° 1 do Art.° 61.°. As contas sdo
feitas sob conta corrente que se resumem a toda a receita e despesa, de tal forma que a
situacdo de insolvéncia seja devidamente retratada e acompanhada de documentos que
comprovem os factos todos por ele alegados!®. Todas as contas sdo autuadas por apenso e
auditadas pela comissdo de credores que as auditardo dentro de um prazo estabelecido pelo
juiz, conforme sejam notificados os credores e o devedor.

O relatorio é importante para que se conclua a favor de continuar ou encerrar as

atividades da sociedade em processo de insolvéncia. Nesta fase, 0s responsaveis legais pela

103 Epifanio (2019), op. cit.
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liquidacdo dos impostos, caso ndo cumpram, sdo responsabilizados, nos termos do n.° 5 do
Art.° 65.°

1. DEVERES DE CUIDADO NO ART.°64.° DO CSC

O dever de cuidado do administrador inicia-se logo que o administrador comeca a
exercer as suas funcgdes de administrar a sociedade. Todo gestor criterioso, antes de comegar
as funcdes, tem sempre o cuidado de verificar as atividades a serem exercidas ao longo da sua
administracdo. Para tal, ndo se exige uma formacéo superior, mas &, sim, necessario conhecer
a atividade a exercer. Tem de estar dotado de competéncias técnicas e conhecimento da
atividade. Estas exigéncias ndo sdo objetivas, antes, sim, subjetivas. E aqui que tem de ser
suficientemente criterioso, disciplinado e dotado de capacidade para fazer boa leitura dos
passos e decisbes a tomar. Tal facto ndo exclui a responsabilidade também a quem elegeu o
administrador'®, nos termos do Art.° 83.° do CSC.

2. DEVERES DE LEALDADE NO ART.°64. D0 CSC

A al. b) do n.° 1 do Art.° 64.° “tem como previsdo o dever de lealdade na atuacdo do
administrador no interesse da sociedade, atendendo ao interesse de longo prazo dos socios e
de outros sujeitos relevantes a sustentabilidade da sociedade como: trabalhadores, clientes e
socios”. Esta estatuicdo legal tem como fim evitar situagBes pessoais que conflituem com os
interesses da sociedade. Nesta previsdo, o legislador procurou acautelar os interesses da
sociedade e de terceiros, evitando que a deslealdade do administrador comprometa a boa
gestdo da sociedade, por meio de situacBes que prejudiquem a empresa, com negocios sem

viabilidade e aprovacao de acordos ou contratos duvidosos.

6. A RESPONSABILIDADE SOCIETARIA E PENAL DO ADMINISTRADOR DA INSOLVENTE

A responsabilidade societéria dos administradores, prevista no Art.° 71.° e ss do CSC,

é independente da insolvéncia culposa, e os pedidos ndo ficam vinculados ao processo de

104 Almeida (2013), op. cit., p. 268. Entedemos que, neste caso, nao basta que o administrador se defenda por ter
tomado medidas prejudiciais a sociedade e terceiros, mas, sim, associa-se a questdo de que, se aceitou o cargo, é
porque tinha condi¢Bes técnicas e estava dotado de conhecimentos necessérios para assumi-lo. O mesmo diz-se
as pessoas que 0 nomearam que devem ser mais criteriosas e cautelosas, averiguando a capacidade técnica do
administrador para dirigir a sociedade. Pensamos que essa é a prescricdo do Art.° 500.° e 0 n.° 2 do Art.° 497.°do
CC: independentemente de culpa, havera lugar para a indemnizagdo. O administrador e os socios responderéo
perante terceiros por razdo das perdas causadas a estes pela sociedade, segundo a medida da culpa de cada um,
pois que também ¢é dever dos socios certificarem-se da capacidade técnica e do grau de responsabilidade do
administrador.
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insolvéncia. A responsabilidade dos administradores pode ser perante a sociedade, 0s
credores, os sdcios, e os terceiros'®. A culpa é determinada de acordo com os critérios de
diligéncia que se quer de uma pessoa ordenada criteriosa, como prevé o n.° 1 al. a) do Art.°
64.° do CSC.

A responsabilidade do administrador perante a sociedade nasce da sua propria atuacao
causadora de danos a sociedade, partindo dos deveres legais resultantes do contrato. A culpa
presume-se sempre que couber ao administrador determinadas provas que nos levem a
entender que a sua atuacdo tenha sido culposa, segundo o n.° 1 do Art.° 72.° do CSC.

O Art.° 78.° do CSC prevé a responsabilidade do administrador perante os credores,
levando-o a responder por, de forma culposa, ndo ter observado as disposi¢des contratuais
legalmente estabelecidas para proteger os credores e o patriménio social ou, se este se mostrar
insuficiente, para satisfazer os direitos dos creditos dos credores. Pode dar-se a violagcdo das
disposic¢des legais dos contratos, cujo objetivo € proteger os interesses dos credores e sOcios.
Neste caso, para a responsabilizacdo civil do administrador, é necessario que estejam
completos os pressupostos da responsabilidade civil, como culpa, dano e nexo de causalidade.

O Art.° 79.° do CSC ilustra-nos a responsabilidade do administrador perante os socios
e terceiros pelos danos que diretamente possam causar, aquando do exercicio das suas
funcbes. N&o devemos, portanto, esquecer que 0s danos a que se faz referéncia tém conexéo
com a atuacdo do administrador pelo que os elementos que levem a responsabilizacdo teriam
que estar preenchidos, os pressupostos da responsabilidade extracontratual do art.° 483° e ss
do CC. Tais factos se referem a ilicitude, a um determinado facto voluntario, danoso, que haja
nexo de causalidade e uma conex&o entre o facto e o ato danoso.

No caso de haver um processo de insolvéncia ha necessidade de rever a norma do Art.°
82.° do CIRE, que tem como titulo efeitos sobre os administradores e outras pessoas. No seu
n.° 3, que determina que o administrador durante o decurso do processo tem legitimidade para
que possa propor e fazer seguir as acdes de responsabilidade contra os membros do 6rgao
fiscalizador, os administradores, membros e seus 6rgdos pelos prejuizos que causar aos
credores por diminuir o patriménio a massa insolvente e as acfes contra responsaveis legais
da divida do insolvente. Claramente podemos ver que esta matéria é também de ambito da
responsabilidade civil dos administradores, ndo s6 da insolvéncia, como também é téo
idéntica a responsabilidade dos administradores das sociedades comercias ainda em situagéo

de ndo insolvéncia, nomeadamente nos Artigos 72.° e 78.° do CSC. A lei atribui mais uma vez

105 Cf. Artigos 71.°, 72.°2, 78.°, 79.°, todos do CSC .
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legitimidade ao administrador da insolvéncia para propositura da acdo da sociedade, tirando
assim legitimidades aos credores sociais para tal efeito. O artigo 82° n°3, ndo s6 da
legitimidade exclusiva ao administrador, da insolvéncia, como também lhe d& a possibilidade
de ser um ativo litigante em favor da massa insolvente assumindo um papel essencial no
processo assim como responsabilizar os administradores da propria sociedade em situacdo de

insolvéncia mesmo que ele com este processo ndo obtenha dele qualquer indeminizacao.

6.1. A RESPONSABILIDADE PENAL DO ADMINISTRADOR DA INSOLVENTE

Esta tera lugar quando haja indicios de praticas de qualquer crime tal como prevé os
artigos 227° a 229° do cadigo penal, que tem a ver com a insolvéncia dolosa, negligente, se se
observar indicios de frustracdo de créditos de terceiros, ou prenuncios de favoritismo a
determinados credores face aos demais, nos termos do artigo 297° do CP, o juiz, dever levar
ao conhecimento do Ministério publico para instrucdo penal. A instrucdo do processo ira se
basear nos crimes referentes a patrimonios, disposi¢do esta que encontramos inserida no
Caodigo Penal no capitulo IV do mesmo codigo. Tais crimes no ambito insolvencial serdo
sancionados por ofenderem o bem patrimonial dos credores que é um bem juridicamente
protegido pela lei. Tal puni¢do, é representada numa pena ou sancao que a lei impde de forma
a representar conjuntamente uma reprovagao e um sofrimento para quem infringiu a lei*®.

A insolvéncia causada por dolo é aquela prevista na aplicacdo de sancdes a um
devedor por determinado comportamento negativo e com alguma pretensdo cause prejuizos a
terceiros!®’. A responsabilidade criminal da insolvéncia das pessoas coletivas ja que ¢é a
matéria do nosso estudo ira recair aos titulares de érgdos da sociedade ou nas associacfes de
facto, como aqueles que agem de forma voluntaria provocarem danos ao patriménio de
terceiros. A responsabilidade criminal € sobre aqueles sujeitos que ira recair.l® A
responsabilidade criminal dos administradores de fato, recai a quem esteve na gestdo, ou no
comando da sociedade e que efetivamente tenha incorrido na préatica de crime. N° 1 e 3 do

Art.° 227.°2 do CP. Ja no caso do n.° 1, teve-se em conta a orientacdo do CIRE, quando este

106 Ascensdo, José de Oliveira (2009), Introducdo a teoria geral, Coimbra, Almedina, p. 73.

107 Cf. Art.° 227° do cp o dolo na insolvencia, represensa o ponto chave para punir os crimes contra o patrimonio,
pois que a insolvencia tal como j& referimos, € um mal que desestabiliza a economia, pde em risco 0s postos de
trabalho das familias, o Estado perde porque deixa de receber impostos, e ainda aasim se torna garante dos
trabalhadores no desemprego dando-lhes o minimo para sobrevivencia por meio do subsidio de desemprego.

108 Cf. Art.° 12° do CP n° 1, quem age voluntariamente como titular de um orgdo de uma pessoa coletiva,
sociedade ou mera associacdo de fato, ou em representacdo legal ou voluntaria de outrem, mesmo quando o
respetivo tipo de crime exigir. Al. a) Ha determinados elemetos pessoais que se verificam na pessoa do
representado, al.b) o agente que pratique o fato no seu préprio interesse e o representado.
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pune os administradores de facto ou somente em exerciciol®. Este refere-se agueles casos em
que os administradores praticaram atos que diminuiram efetivamente o patrimonio do devedor
de forma dolosa, tais atos levaram a diminuicdo da capacidade financeira e desequilibrio do
credor e consequentemente a insolvéncia. Tal como se disse anteriormente, 0 passivo superou
0 ativo, sendo mesmo a diminuicio do ativo da sociedade ou o seu desaparecimento. E de
salientar que a responsabilidade dos administradores e demais responsaveis legais ndo decorre
simplesmente na pratica de comportamentos que de forma intencional ou ndo tenha levado o
devedor a insolvéncia, mas, sim, é preciso a constatacdo de ter havido um processo judicial

que declarou a insolvéncia do devedor.

6.2. ANALISE DA JURISPRUDENCIA

Essas decisdes foram analisadas como uma questéo relacionada com a visibilidade das
acOes ligadas as insolvéncias culposas de pessoas coletivas causadas pelos seus
administradores e gerentes. Um administrador de direito que o ndo seja de facto pode ser
também afetado pela qualificacdo de insolvéncia como culposa, nomeadamente quando se
encontra em causa um comportamento omissivo dos deveres que sobre 0 mesmo impendiam
enquanto fazendo parte do 6rgdo de gestdo da devedora, a saber, o de apresentacdo da
devedora a insolvéncia®*?.

Os gerentes e administradores da sociedade devem observar os deveres de cuidado,
relevando a disponibilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da atividade da
sociedade adequados as suas funcbes e empregando a diligéncia de um gestor criterioso e
ordenado, como prevé o Tribunal de Relacdo de Coimbra, através do Acérddo n.°
2675/13.1TBLRA-EC1 DE 22/11/2016. Além disso, devem ater-se aos deveres de lealdade e
aos interesses da sociedade, atendendo aos de longo prazo dos sécios e ponderando os de
outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, como trabalhadores, clientes e

credorest!?,

Da norma tirada do n.° 1 do art.° 186.° resulta claramente que para que a insolvéncia seja

qualificada culposa, é necessario que seja a atuacao (omisséo) que se qualificou como culposa

109 Cf. Art. 6° do CIRE
110 Acérdéo do Tribunal de Relagdo de Coimbra, 2675/13.1TBLRA-E.C1 de 22-11-2016.
111 Extrato tirado do Acordéo do Tribunal de Relagdo de Coimbra n.° 2275/13.1 TBLA-E.C1
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ou com culpa grave do devedor, e ndo outra, a concorrer intercedendo em temos da causalidade

na criacdo ou agravamento da situacdo da insolvéncia!'?. (Ac. Relagdo do Porto de 07/01/08)

Provado que o requerido foi designado membro da administracdo da insolvente e que
veio a cessar tais funcGes cerca de um ano depois, 0 que ocorreu durante o periodo de trés
anos anterior a declaragdo de insolvéncia, é administrador de direito para efeitos do n.° 1 do
Art.2 186.°113, O administrador de direito, ainda que n&o o seja de facto, encontra-se obrigado
a cumprir um conjunto de deveres, entre os quais se inclui a elaboracdo e a aprovacdo das
contas, considerando-se afetado pela qualificacdo da insolvéncia, quando tal obrigatoriedade
se mostre incumprida.

Os pontos acima citados foram todos retirados de diversos acordaos, cujo facto em
comum € o da responsabilidade dos administradores, segundo o Art.° 6.° do CIRE. Trata-se de
administradores de facto ou de direito que, no @mbito de suas fungdes, omitiram, violaram
deveres fundamentais, desobedeceram critérios que se exigem de um bom administrador.
Como consequéncia legal de tais atos em muitas destas decisdes, apOs apuradas as
responsabilidades e a insolvéncia culposa, as pessoas implicadas sdo condenadas a: (a) nao
administrar o patriménio de terceiros pelo periodo de dois a dez; (b) no periodo de dois anos,
ndo exercer comércio nem ocupar qualquer cargo de titular de sociedade comercial ou civil,
associacao ou fundagdo privada de atividade econémica, empresa publica ou cooperativa; ()
perder quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente detidos por eles; (d)
indemnizar os credores da insolvente nos montantes dos seus créditos ndo satisfeitos, até a
forca dos seus patriménios, existindo solidariedade quanto a responsabilidade entre todos 0s
afetados!!*.

Por fim, o tipo de crime de insolvéncia dolosa hoje previsto no Art.° 227.° do CP,
deixou de exigir que a atuacdo do devedor seja causa direta e necessaria da situacdo posterior
da declaracdo de insolvéncia bastando apenas a ocorréncia de uma das atuacfes descritas no
n°1 referido no preceito legal realizado com intencéo de prejudicar os credores. Tal afirmacéo
pode ser confrontada com o Acérddo do TRC,'® ao admitir a presuncdo da insolvéncia
culposa, quando houver indagacdo de carater dolosa grave negligente da conduta do devedor,

ou dos seus administradores entre a relagdo da causa ligada entre a conduta e o fato da

112 Ac. RP, de 07 de janeiro de 2008.

113 Acordao do Tribunal de Relagdo de Coimbra, de 20 de setembro de 2016, relatores: Maria Jodo Areias, Luis
Cravo, Vitor Amaral.

114 Ibidem, em relacéo as duas notas anteriores, mais andlises de outras decisGes que foram tomadas no mesmo
segmento.

115 Ac. do Tribunal de Relagdo de Coimbra, de 07 de fevereiro de 2012
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insolvéncia ou seu agravamento de que dependa a qualificacdo por muitas vezes se revelar
extraordinariamente dificil, para facilitar tal qualificacdo, a lei''® estabelece presuncoes
através das quais se opera a distribuicdo do 6nus da prova da culpa o encargo de demonstrar a
sua existéncia.

Nestes termos, em apelo ao Art.° 186.° do CIRE, a insolvéncia é culposa quando a
situacdo tiver sido criada ou agravada em consequéncias da atuagdo dolosa ou com culpa
grave, do devedor, ou dos seus administradores de direito ou de facto, conforme o Art.° 6.° do
CIRE. Em relacdo a situacdo do n.° 2 do artigo em questdo, Serra entende que se se apurar
qualquer dos factos constantes no nimero e artigo em referencia, presume-se sem
possibilidade de provar em contrario que existem os dois requisitos fundamentais da
insolvéncia culposa, como é a questdo de qualificar o nexo de causalidade aliado a culpa. O
juiz fica assim vinculado a declarar a insolvéncia como culposa.'’

Entendemos que a insolvéncia culposa é decorrente do facto de o devedor, na pessoa
dos seus administradores ou gerentes, criarem ou agravarem a situagdo com culpa grave, ou,
de forma dolosa, nos Gltimos anos que antecedam o comeco do processo. Sao afetados na
qualidade de insolvéncia culposa do devedor os administradores, as pessoas singulares e as
pessoas coletivas. O n.° 1 do Art.° 6.° qualifica como administrador aquele a quem incumbe a
administracdo ou liquidacdo da entidade ou do patriménio em causa, designadamente 0s
titulares do 6rgdo social que, para o efeito, for competente; além disto, se o devedor for
pessoa singular, também se qualificam os representantes legais e mandatarios com poderes

gerais de administracao.

6.3. QUALIFICACAO DA INSOLVENCIA SEGUNDO 0S ARTIGOS 186.°E 189.. D0 CIRE

Segundo o Art.° 185.° do CIRE, a insolvéncia pode ser qualificada como culposa ou
fortuita. Porém, a qualificacdo atribuida ndo € vinculativa para efeitos da decisdo de causas
penais nem das a¢cbes mencionadas no n.° 2 do Art.° 82.°.

O Art.° 186.° carateriza a insolvéncia culposa como a situagdo criada ou agravada em
consequéncia da atuacdo dolosa ou de culpa grave do devedor ou dos seus administradores, de
direito ou de facto, nos trés anos anteriores ao inicio do processo. Tem-se discutido muito

sobre as circunstancias deste tipo de insolvéncia. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia vao

116 Cf. Art.° 186°n° 2 do CIRE
17 Cf. Ac. TRC de 20 de Setembro de 2016, redatores; Maria Jodo Areias, Vitor Amaral, Luis Cravo.

65



A insolvéncia nos grupos de sociedades

de encontro ao associé-la a verificacdo de certos factos, como o nexo de causalidade entre o
dolo e a atuacéo do sujeito, ou seja, a culpa do devedor, como prevé o Art.° 6.° do CIRE.

O dolo € a intencdo, a vontade do individuo de praticar determinado facto, com o fim
de prejudicar terceiros. Pode ser direto ou indireto. No primeiro caso, 0 sujeito prevé a pratica
e espera um resultado negativo. J& no segundo caso, 0 sujeito prevé sem ter certeza do
resultado como um ato ilicito.

A negligéncia e a culpa graves decorrem do facto de o sujeito agir sem verificar se a
sua conduta traz ou ndo consequéncias negativas. Deste preceito, ficam de fora a omisséo da
diligéncia simples, ou seja, a culpa simples, porque entendemos que somente uma pessoa
prudente consegue observar o dever de zelo. Por outras palavras, para julgar a insolvéncia
como culposa, devemos reunir 0s seguintes pressupostos: (a) a omissao do dever de um bom
administrador, de facto ou de direito, segundo o Art.° 6.%; (b) o0 nexo de causalidade entre a
acdo e a omissdo dos administradores nos trés anos anteriores a declaracdo de insolvéncia; (c)
a culpa por criar um ambiente propicio a situagdo de pendria do devedor; (d) o tempo como
um elemento definidor para apurar as culpas pela insolvéncia, ao determinar os trés anos
anteriores a declaracao da insolvéncia, conforme o n.° 1 do Art.° 186.%; (e) a responsabilizacéo
dos ex-administradores dentro do prazo de trés anos.

O Art.° 186.° estabelece presuncdes legais de culpabilidade, iures et de iure, quando o
n.° 2 deste artigo e as suas alineas enunciam uma série de imputacgdes, como: (a) destruicdo,
danificacdo, inutilizacdo, ocultacdo, desaparecimento do patriménio — no todo ou em parte
consideravel — do devedor; (b) criagdo ou agravamento artificial do passivo ou dos prejuizos
deduzidos dos lucros, causando danos com a celebracdo pelo devedor de neg6cios ruinosos
em seu proveito ou de pessoas que com ele conviva; (c) compra de mercadorias a crédito,
revertendo-as ou entregando-as em pagamento, a pre¢os inferiores aos praticados no mercado;
(d) disposicdo dos bens do devedor em proveito pessoal ou de terceiros; (€) exercicio — a
coberto da personalidade coletiva da empresa — uma atividade em proveito proprio ou de
terceiros, em prejuizo da empresa etc.

O n.° 3 do Art.° 186.° ja traz alguma incerteza do tipo iuris tantum, ao presumir
determinados factos, como a possivel existéncia de culpa grave dos administradores do
devedor que ndo seja uma pessoa singular e que ndo tenha cumprido o seguinte: (a) o dever de
requerer a insolvéncia; (b) a obrigacdo de elaborar as contas anuais no prazo legal, de
submeté-las a devida fiscalizacdo ou de deposita-las na conservatdria do registo comercial.

Apesar da qualificacdo do Art.° 186.° do CIRE, a jurisprudéncia manifestou-se de

maneira diferente, ao decidir que a mera alegacdo de alguma das situacGes contidas nos
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nameros 2 e 3 do artigo em referéncia ndo é prova suficiente para qualificar a insolvéncia
como culposa. Para que assim se considere, & necessaria a prova do nexo de causalidade entre
a atuacdo e a causa presumida e a insolvéncia referida no n.° 1 do Art.° 186.°. E esse 0
entendimento expresso no Acérddo do Tribunal de Relacdo do Porto, de 10 de fevereiro de
2011, cujo redator foi Freitas Vieira.

Anos mais tarde, em sentido contrario, outro tribunal decidiu que, para que se apurem
quaisquer factos descritos nas alineas h) e i) do n.° 2 do Art.° 186.%, sem a possibilidade de
provar contrariamente, presume a qualificacdo da insolvéncia como culposa. O juiz declara tal
qualificacdo sem a necessidade de provar o nexo de causalidade entre o facto e 0 agravamento
da situacdo do devedor. Se se provar que o devedor integrou a administracdo da insolvéncia
durante um ano dentro do periodo de trés anos antecedentes a declaracdo da insolvéncia, € 0
administrador de direito para efeitos dos nimeros 1 e 3 do Art.° 186.°. O administrador de
direito, ainda que ndo seja de facto, encontra-se obrigado a cumprir determinados deveres,
como o de elaborar e aprovar contas. Com isto, considera-se a qualificacdo da insolvéncia
guando tal obrigatoriedade se mostra ndo cumprida, como se regista no Acordao do Tribunal
de Relacdo de Coimbra, de 20 de setembro de 2016, cuja redatora foi Maria Jodo Areias.

Dos dois acdrdaos analisados entende-se que a presuncdo da insolvéncia como culposa
e a consequente responsabilizacdo dos administradores sdo provas fundamentais do nexo de
causalidade entre o dano causado aos credores e a atuacdo dos responsaveis. SG assim se
podera concluir que a insolvéncia foi realmente culposa. Tal também se diz das presuncées do
n.° 3 do mesmo artigo, presuncdes ilidiveis, pois que se presume ter havido culpa grave na
gestdo da sociedade, pelos seus administradores, pela falta de cumprimento dos deveres nele
postulado, pontos referidos no n.° 3 do Art.° 186°). As presun¢des podem ser afastadas a
qualquer momento, basta que ndo estejam completos os fatos ja referenciados como o nexo de
causalidade que podem ser associados ao modo de atuacdo dos administradores.

A qualificacdo da insolvéncia como culposa prevista no Art.° 189.° traz consigo Vvérias
implicacdes tanto para a pessoa afetadas pela insolvéncia, como para as pessoas identificadas

no n° 2 do mesmo artigo. Este estabelece o seguinte:

N° 2 Na sentenca que qualifique a insolvéncia como culposa, 0 juiz deve:

a) Identificar as pessoas, nomeadamente os administradores, de direito e de facto,
técnicos oficiais de contas e revisores oficiais de contas, afetadas pela qualificacdo fixando,
sendo o caso, o respetivo grau de culpa;

b) Decretar a inibicdo das pessoas afetadas para administrarem patrimonios de terceiros,
por um periodo de 2 a 10 anos;
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C) Declarar essas pessoas inibidas para o exercicio do comercio durante um periodo no
periodo de 2 a 10 anos, bem como para a ocupacdo de qualquer cargo de titular de 6rgao de
sociedade publica ou cooperativa;

d) Determinar a perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa
insolvente detidos pelas pessoas afetadas pela qualificacdo e a sua condenagdo na restituicao dos
bens ou direitos ja recebidos em pagamento desses créditos.

e) Condenar as pessoas afetadas a indemnizar os credores do devedor declarado
insolvente no montante dos créditos ndo satisfeitos, até as forcas dos respetivos patriménios,
sendo solidaria tal responsabilidade entre os afetados.

Da transcricdo do artigo em referéncia que acabamos de fazer, concluimos que o CIRE
passou a puni-los nas situac@es de insolvéncia culposa, assumindo como elementos essenciais
e relevantes para a declaracdo de insolvéncia os seguintes: (a) inibicdo do exercicio da
administracdo de patrimoénios de outrem num periodo de dois a dez anos; (b) inibicdo do
comércio por um periodo igual ao que referimos na alinha anterior; (c) inibicdo do exercicio
de cargos em sociedades comerciais e ndo-comerciais; (d) restricdo do exercicio de cargos ou
funcdes em instituicBes publicas ou cooperativas. Por consequéncia, os abrangidos nesta
situacdo perdem os seus créditos sobre a massa insolvente e sdo condenados a indemnizar 0s
credores nas quantias que se considerem nao pagas.

E modelarmente compreensivel que as medidas visam punir e inibir a capacidade de
exercer qualquer outra atividade, pelo menos das que acabamos de expor. Ao mesmo tempo,
constitui uma medida sancionatdria, porque as pessoas implicadas na insolvéncia culposa
restabelecem na integra os créditos devidos. Atentos ao Acordao do Tribunal de Relacdo de
Coimbra, de 16 de junho de 2015, com o n.° de ordem 280/15, estabelece que os efeitos
juridicos previstos nas alineas b), c) e d) do Art.° 189.° do CIRE tém carécter cumulativo e
automatico, como previsto no n.° 2 do artigo, porque, quando o juiz lista as medidas, nao
deixa de aplica-las.

Assim, os efeitos juridicos produzidos pela qualificacdo terdo de constar de forma
expressa, para qualificar a insolvéncia na sentenca, como o caso das alineas b) e ) do mesmo
artigo. Consideramos bastante relevante esta Gltima alinea pelo facto de que ela prevé que os
culpados pela insolvéncia satisfacam e respondam pelos créditos do devedor até a forca dos
seus patrimonios, sendo tal responsabilidade solidaria entre as pessoas envolvidas no

processo.
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CONCLUSAO

O processo de insolvéncia tem como finalidade principal satisfazer, extinguir ou, pelo
menos, reembolsar parcialmente os creditos dos seus credores através de um plano de
pagamento ou em rateios. Ao extinguir os créditos que compreendem a massa insolvente, far-
se-a justica e haverd uma dinamizacdo do mercado e a melhoria das relagdes comerciais, que
se tornardo mais fluidas, caso os créditos forem satisfeitos.

Ao escolher o tema da insolvéncia nos grupos societarios e a responsabilidade do
administrador, tal ideia provém da relevancia que a matéria suscitou em nos, pelo contexto em
que o pais viveu na ultima década. O problema das insolvéncias tem recrudescido nos ultimos
tempos, tanto nas pessoas coletivas como nas pessoas singulares, isto adicionado ao facto de
que o fecho das empresas provocou um problema maior, a instabilidade da economia e 0
desemprego. Consequentemente, o Estado passa a ter uma responsabilidade acrescida por ndo
arrecadar impostos e ainda ter de prover centenas de familias desempregadas, com uma
justica que, de forma eficaz, ndo corresponde aos anseios do momento, no que toca a
responsabilizacdo dos devedores ou administradores das sociedades comerciais.

O plano de recuperacdo de empresa e o acordo de pagamento, que abarcam a
liquidacdo da massa e a reparticdo do produto da venda, sdo grandes avangos implementados
pelo CIRE. Gracas a este instituto, hoje é possivel recuperar o insolvente e negociar um plano
de pagamento, desde que o devedor ndo se encontre em insolvéncia consumada, mesmo
depois de declarada. O plano de insolvéncia para pessoas coletivas e o plano de pagamento
para pessoas singulares permitem apostar no cumprimento de planos privilegiadamente em
relacdo a liquidacdo, conforme o Art.° 1.° do CIRE.

Neste processo, € nomeado um administrador judicial pelo juiz, que conduz o processo
até ao fim, privando o devedor da administracdo dos seus bens. Este somente fica a frente da
empresa, se apresentar um plano de insolvéncia com vista a recuperagdo, que s6 se efetiva
com a concordancia dos credores. N&o se pode perder de vista a missdo do administrador
judicial, que é fiscalizar o devedor de forma ativa. Ao declarar a insolvéncia de determinada
sociedade, € imprescindivel identificar as causas que levaram a empresa a situagéo falimentar.
Caso se conclua que houve atuacao negligente, sdo apuradas as responsabilidades, que podem
ser penais ou civis. O responsavel é convocado para responder ante 0s socios e 0s credores,
conforme o Art.° 78.°e 0 79.° do CSC, e penalizado, nos termos do Art.° 227.° ao 229° do CP.

Apesar de o CIRE trazer um novo conceito sobre o processo de insolvéncia para o

credor em situacdo econdémica dificil, o processo consubstancia-se como Ultima etapa para
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aqueles que procuram realizar o seu direito de crédito por meio da sequela, o de perseguir 0s
seus creditos, seja onde e com quem estiver, ainda que, no decurso de tal persegui¢éo, os bens
do devedor sejam executados de forma universal. A este facto adiciona-se a questdo de que,
guando uma pessoa interessada pede ao tribunal que determinada sociedade seja declarada
insolvente, com tal pedido o credor espera que aquela seja a Ultima garantia de ver recuperado
0 seu credito.

Os grupos de sociedade substituiram os modelos tradicionais familiares de mercado
fechado, exiguo e individual por uma organizacdo empresarial em sociedades maiores,
permitindo uma exploragcdo comercial mais eficiente, globalizada e mais participativa. Esse
grande salto trouxe consigo também determinados riscos. A titulo de exemplo, é o caso dos
riscos gerados por uma atividade comercial realizada em grande escala, pela necessidade de
expansdo dos seus negdcios e de aumentar o seu capital através da injecdo de mais capital —
que podem ser servigos ou valores monetéarios —, levando a sociedade ao endividamento por
via de créditos para dinamizacdo do negécio. Os riscos da atividade sdo altos e associados a
ma gestdo ou a outros infortinios, podendo levar a empresa a declarar insolvéncia.

Entendemos que o devedor em situacdo de insolvéncia é aquele que esta em mora ou
em situacdo de incumprimento perante os seus credores de forma genérica e reiterada, porque
tem varios credores e ndo é capaz de satisfazer os créditos de mais de metade. Ainda assim, o
Direito portugués, segundo o Art.° 3.° do CIRE, considera que, para que se determine a
insolvéncia, ha que se ter em conta um conjunto de fatores, como: verificar que valor possui a
empresa; e, numa perspetiva futurista, avaliar se a empresa é ou ndo viavel, caso se entenda
recupera-la, averiguando se o plano de recuperagdo é exequivel ou nao.

Comparativamente com outras legislacdes, no Direito vigente, a apensacdo nao foi
muito bem acolhida quando se trata de insolvéncia de grupos societarios com um concurso de
credores. O “articulo 25 bis” da legislagdo espanhola aceita a apensagdo dos processos quando
em causa esta uma sociedade em situacdo de insolvéncia, ou haja confusdo patrimonial, 0s
credores poderem demandar todas e 0 processo correr tramites como se de um Unico se
tratasse. O direito portugués vigente € omisso, nada diz sobre a questdo., ndo ha clareza
quanto a mesma matéria. A tramitacdo processual da insolvéncia dos grupos societarios pode
ser feito de formas a se consubstanciar em: liquidacdo patrimonial separada das sociedades,
liquidagdo, do patrimonio como se de unico se tratasse. Infelizmente tal como vimos no
trabalho, proceder desta forma, o produto final da venda ficaria afetado e isto faria com que o
principio da par conditio creditorum ficasse afetado, porque isto permitiria que os credores de

uma sociedade do mesmo grupo, seriam mais beneficiados em relacdo aos outros do mesmo
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grupo. A nosso ver, 0 correto seria apensagdo conjunta do grupo todo para proteger e garantir
que o processo se torne eficiente e a reparticdo do produto da venda equitativo

Pensamos que é urgente a criacdo de um regulamento claro que especifique como a
insolvéncia nos grupos societarios deve ser tratada de forma a solucionar a falta de
clarificacdo do &mbito da apensacdo, para permitir a satisfacdo benéfica dos credores assim
como da sociedade, assegurando os fins da sociedade no todo. A falta de tal regulagéo faz-nos
pensar que devemos considerar como supletiva a apensacdo regulada no n° 2 do art.® 86° do
CIRE, como uma forma obrigatéria capaz de predispor a consolidacdo do processo de
insolvéncia, todas as vezes que os elementos concretizadores do processo mostrem existir
uma unidade econémica de grupo e o fim do conflito, passe pelo alcance de uma mais valia.

Por fim, nos grupos societarios, hd uma problematica que se levanta no ambito de
saber se uma Unica pessoa nomeada como administrador, estard em condicGes de assumir o
papel de um administrador judicial de insolvéncia nomeado pelo juiz, por falta de confianga
na sua capacidade de gerir um processo complexo e muitas vezes com contornos
desconhecidos. Sdo varios 0s questionamentos em volta deste aspeto mais que entendemos
ndo haver razdo para o facto, visto que o n.° 4 do Art.° 52.° do CIRE clarifica se o processo de
recrutamento se tornar complexo, o juiz pode a requerimento de qualquer interessado, nomear
mais do que um administrador da insolvéncia, cabendo apenas quem assim O requeira

fundamentar assim, como se predispor da devida remuneracao.
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