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Resumo

A presente dissertagdo de mestrado incide sobre o incidente de
qualificacdo da Insolvéncia (incidente declarativo inserido no processo de
insolvéncia) sendo este um instituto juridico que suscita diversas duvidas e

controvérsia, tanto na doutrina como na jurisprudéncia portuguesas.

Inspirado na Ley Concursal (LC) espanhola de 22/2003, de 9 de julio, o
Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas (CIRE) através do DL
53/2004, de 18 de marco, criou o ja referido instituto que tem como principal

finalidade averiguar se a insolvéncia é fortuita ou culposa.

Este incidente de qualificacdo da insolvéncia foi sofrendo alteracdes ao
longo do tempo sendo que com a 6° alteracao do CIRE, LEI 16/2012, foi feito
um “esforco” tanto no sentido de alcancar uma maior justica social ao corrigir o
erro do artigo 1899, n°2 al) b) do CIRE em que a palavra “inabilitacao” foi
substituida pela palavra ‘“inibicdo” devido a inumeros julgamentos de
inconstitucionalidade da norma, como também no sentido de uma maior e mais
eficaz responsabilizacdo dos devedores e dos seus administradores de direito
ou de facto, no caso de estes terem sido causadores da insolvéncia com
comportamentos dolosos ou com culpa grave. Sublinha-se, entdo, a
imprescindibilidade de proteger os interesses dos respetivos credores.

No presente trabalho, tentamos efetuar uma andlise cuidada e
esclarecedora de varios aspetos relativos ao incidente de qualificacdo da

insolvéncia.

Palavras - chave: Incidente de qualificagdo da insolvéncia; Insolvéncia
culposa; Dividas; Sentenca de qualificagéo.



Abstract

The present master's thesis focuses on the qualification incident Insolvency
(declarative incident inserted in insolvency procedure) as being a legal institute
that raises a number of questions and controversy, both in doctrine and
Portuguese law.

Inspired by the Ley Concursal (LC) of the Spanish 22/2003 of 9 July, the
Insolvency Code and Enterprise Recovery (CIRE) through the DL 53/2004 of
March 18 has created the aforementioned institute whose main objective is to
consider whether the insolvency is fortuitous or culpable.

This qualification incident of insolvency has undergone alterations along time,
and with the 6th alteration of CIRE, LAW 16/2012, was made a "effort", both
from the point of greater social justice to correct the error of Article 189°n°2 al)
b), the CIRE wherein the word "disablement" was replaced by "inhibiting" due to
numerous unconstitutionality judgments of the norm and also towards a larger
and more efficient accountability of debtors and their administrators in law or, in
fact, in the case they have been causing insolvency with intentional behavior or
grave offense. It is evident the indispensability to protect the interests of the
respective creditors.

In this work, we tried to perform a careful and enlightening analysis of various
aspects related to the qualifying incident of insolvency.

Keywords: Incident qualification insolvency; Culpable insolvency; Debts;
Sentence qualification.
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PILAR,
Fernando’

1. Introducao

Em tempos em que se vive a escala global uma recessdo econdmica,
aquilo que em Portugal denominamos de “crise”, a insolvéncia assume um
papel de destaque no nosso quotidiano.

Esta ideia fica bem patente com o surgimento do Anteprojeto de Diploma
de Alteracdo do Codigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas (CIRE),
de 24/11/2011, e da Proposta de Lei 39/XIl, de 30/12, desencadeados pelas
politicas de austeridade, no ambito do programa de auxilio financeiro a
Portugal levado a cabo pela Troika — que significa, em termos politicos, uma
alianga entre trés entidades: Fundo Monetario Internacional, Banco Central
Europeu e Comissdo Europeia. Tendo como objetivo tornar a justica mais
rapida e eficaz, os referidos documentos deram origem a importante alteracao
produzida pela Lei n.2 16/2012, de 20/04, diploma este de grande relevancia na
medida em que proporcionou grandes alteracdes no CIRE, nomeadamente no
campo de agao da insolvéncia culposa, tema amplamente debatido ao longo do
trabalho.

Na presente dissertacdo propomo-nos analisar o incidente de qualificacao
da insolvéncia, devido ao facto de ser um tema bastante vasto nas suas
implicagdes, que suscita muitas duvidas e controvérsia, tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, e tentaremos abordar as matérias de maior interesse tedrico
e pratico acerca do referido instituto juridico.

Para o efeito, analisaremos, inicialmente, os varios Decretos-Leis e
algumas das sucessivas alteragcées ocorridas ao longo do tempo, através de
uma breve resenha histérica, fazendo ainda uma alusdo ao conceito de
administrador, pois a compreensao deste é importante para as questoes acerca
da qualificagao da insolvéncia.

Seguidamente, tecemos consideracbes a propdsito do incidente de
qualificacao de insolvéncia, em que se fard uma breve abordagem estatistica

' PILAR, Fernando. 2016, Mestrando em Ciéncias Juridico-Empresariais na Universidade Portucalense Infante D.
Henrique.



da qualificagdo de insolvéncia, efetuaremos também a caraterizacdo do
incidente de qualificacdo, dos seus pressupostos, da sua legitimidade e
tramitacdo do incidente onde se destaca a modificagdo para a nao
obrigatoriedade de abertura do incidente na perspetiva de simplificar o
processo de insolvéncia.

Continuamente, trataremos do regime especifico da insolvéncia culposa e
das suas especificidades em termos de presunc¢des quer absolutas quer
relativas, sendo de realgar, como veremos, que a insolvéncia fortuita se define
pela negativa, ou seja, a que nao se declare culposa.

Por fim, abordaremos os efeitos da qualificagdo da insolvéncia como

culposa.



2. Antecedentes Historicos

2.1. Evolucao do Regime da Insolvéncia em Portugal

Relembramos, desde logo, a licdo de J. G. PINTO COELHO: “A faléncia
importava, antigamente, uma incapacidade absoluta do falido, determinando
até a sua morte civil; mas, com 0s progressos da civilizacdo, suavizou-se a
situacao do falido, que passou a sofrer apenas incapacidade relativa, isto é,
restrita a bens™.

O Direito da Insolvéncia, no nosso pais, é repartido em trés grandes
fases:_em primeiro lugar, a fase do sistema faléncia-liquidacao, que vai desde
os primérdios até ao Cédigo de Processo Civil de 1961; em segundo lugar, a
fase de faléncia-saneamento, que vai desde o Cddigo de Processo Civil de
1961 até ao Codigo de Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas, de 2004; e,
por fim, a fase de retorno ao sistema faléncia-liquidacdo, desencadeado pelo
Codigo de Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas, de 2004°.

O instituto da insolvéncia surge sistematizado pela primeira vez no Direito
Portugués, com a promulgacdo do Codigo Comercial de Ferreira Borges, em
1833. A partir desta data e com o passar dos anos, varios acontecimentos se
desenrolaram, sendo que, muito sucintamente, os recordaremos, ou seja, 0
regime essencial dos efeitos patrimoniais manteve trés pilares basicos:1)
privacdo do insolvente da administracdo dos seus bens; 2) proibicdo do
exercicio do comércio pelo insolvente; 3) enquadramento criminal das condutas
geradoras de insolvéncia devidas a culpa do devedor.

Contudo, evoluiu, a partir da solucéo primitiva da incapacidade relativa do
falido, ja referida anteriormente na citagdo acima exposta, num sentido
moderador das consequéncias da declaracao de faléncia: 1) passando (a partir
do Cdbdigo das Faléncias de 1935) da incapacitacdo para a mera inibicdo do
falido para administrar e dispor dos seus bens, geradora de mera ineficacia em
relacdo a massa falida dos atos pelas quais ele a infrinja; 2) retirando (a partir

do CIRE de 2004) caracter automatico e duragao ilimitada a proibicdo do falido

2 CORREIA, Miguel J. Pupo. Inabilitagdo do insolvente culposo. In "Insolvéncia e recuperagdo de empresas: uma
realidade multidisciplinar", n.° 8 / 9, Universidade Lusiada. 28.10.2010. Lisboa. pp 238.
8 LEITAO, Luis M. T. de Menezes. Direito da Insolvéncia. 6° Edicdo. Coimbra: Almedina 2015. pp 45.
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exercer o comércio; e 3) acalmando as consequéncias penais da faléncia,
desde o “degredo para toda a vida” do Codigo Penal de 1852 até as penas de
prisdo maiores ou menores, consoante a imputacao por dolo ou negligencia a
conduta dos agentes.

Todavia, esta tendéncia inverteu-se no DL n.? 53/2004, que aprovou 0O
CIRE, nao sb ao agravar a pena de insolvéncia dolosa, mas também porque o
CIRE veio adotar novas medidas punitivas da insolvéncia culposa. Este novo
diploma visou, de um modo geral, colmatar as deficiéncias da legislacao
anteriormente em vigor — o Codigo dos Processos Especiais de Recuperagao
da Empresa e de Faléncia (CPEREF) — mas de um modo especial, afirmar
“uma mais correta perspetivacdo e delineacdo das finalidades e da estrutura do
processo de insolvéncia™.

Este Cédigo de Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas (CIRE)®,
aprovado pelo DL n.2 53/2004, de 18 de Marco®, com as sucessivas alteracdes
introduzidas pelos varios Decretos-Leis, mudou o direito falimentar: acabou
com a nocdo de faléncia’, ficando apenas com o conceito de insolvéncia®, que
corresponde, como nos diz o artigo 3% n.? 1 do CIRE, “a situacdo do devedor
que se encontra impossibilitado de cumprir as suas obrigacées vencidas”,
sendo que estes conceitos ndo se confundem, pois além do referido, a
insolvéncia nao implica a inviabilidade econ6mica da empresa ou a sua

irrecuperabilidade financeira caracteristicas da nogao de faléncia.

* Ponto 2 do Preambulo DL 53/2004, de 18/03.

® Doravante, vai utilizar-se a sigla CIRE. Os preceitos desacompanhados de referéncia do respetivo diploma s&o
respeitantes ao CIRE, salvo se do contexto resultar sentido contrario.

® Alterado pelos Decretos-Leis n.2 200/2004, de 18 de agosto, 76-A/2006, de 29 de margo, 282/2007, de 7 de agosto,
116/2008, de 4 de julho, 282/2007, de 7 de agosto, pelas Leis n.2 16/2012, de 20 de abril, 66-B/2012, de 31 de
dezembro, e pelo Decreto-Lei n.? 26/2015, de 6 de fevereiro.

" Que ‘tinha a sua origem na raiz fall, comum ao verbo fallere, ao adjectivo fallax e ao substantivo fallacia, significando
fingir, induzir em erro, ou falsidade nas promessas, o qual era utilizado para exprimir a violagdo da confianga de que
gozava o comerciante perante os seus credores, ao ndo cumprir 0s seus compromissos (fidem fallente)’. LEITAO, Luis
M. T. de Menezes. ob. cit. pp 15.

® Que significa o inverso de solvéncia esta “tem origem no verbo latino solvere, que significa pagar, desatar, livrar,
resolver’. ibid. pp15.
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No ponto 40 do Predmbulo do CIRE, contemplamos um dos principais
objetivos do legislador com a reforma introduzida pelo presente diploma que
reside na “obtencdo de uma maior e mais eficaz responsabilizacdo dos titulares
de empresa e dos administradores de pessoas coletivas”. E essa a finalidade
do novo incidente de qualificagdo de insolvéncia.

Concluimos que, apesar de s6 com o CIRE se ter regulamentado o
incidente de qualificacdo da insolvéncia, ndo passavam despercebidas ao
legislador, as injusticas criadas pela nao responsabilizacdo dos agentes

insolventes que atuavam com culpa, dolo ou negligéncia.

12



3. Administradores de Direito ou de Facto

O conceito de administracdo nem sempre corresponde a atividade
desenvolvida pelo administrador de direito, ou seja, aquele que se encontra
legalmente nomeado como titular de um cargo social ou designado no contrato
de sociedade, figurando no registo comercial da sociedade e que exerce as
suas fungdes regradamente.

Por outro lado, existem individuos que desempenham as funcgdes
intrinsecas a qualidade de administrador sem que para tal estejam habilitados.
Sao estes sujeitos que sao denominados, /ato sensu, de administradores de
facto.

Nao confundir “administracdo e representacdo da sociedade, pois uma
coisa é a decisdo dos destinos da sociedade e outra é a atuacdo para com
terceiros em nome da sociedade®.

Temos no CIRE uma definicdo de administrador que esta no artigo 6°,
n.1, sendo que relativamente a identificacdo, de quem é o administrador de
direito, essa ndo levanta grandes obstaculos, pois a lei ou estatutos fornecem
essa identificacdo; ja relativamente ao administrador de facto, a sua
identificagdo pode levantar sérias dificuldades, pois o ordenamento juridico
portugués nao institui nenhuma definicdo legal, mas submete-o a
consequéncias juridicas muito relevantes, como sdo exemplos o0s artigos
829,186° e 0 189°, n.?2, alinea e) do CIRE, em que temos aqui a concretizacao
legislativa do refor¢o da responsabilizagdo dos administradores de facto.

Tal encargo de identificacdo tem sido delegado na doutrina'® e na
jurisprudéncia, que apoiadas no direito comparado (principalmente no

® CABRAL, Jodo Miguel Santos. O administrador de facto. In Os Administradores de Insolvéncia — O Administrador de
facto. Centro de Estudos Judiciarios. Lisboa: 20 de janeiro de 2012, disponivel em
https://educast.fccn.pt/vod/clips/15tmtdv2bv/flash.html (acedido em 03/03/2016).

' Em que a nogdo ou figura do administrador de facto tem as suas raizes na categoria doutrinaria, das relagdes

contratuais de facto a qual existia desde 1941, sendo que chega a ser explicitada pelo Dr. Mota Pinto “como as
relagbes obrigacionais que surgem de puros comportamentos materiais sem ter em si mesmo um contrato onde
estejam presentes normais declaragbes de vontade “. apud. CABRAL, Jodo Miguel Santos. O administrador de facto. In
Os Administradores de Insolvéncia — O Administrador de facto. Centro de Estudos Judiciarios. Lisboa: 20 de janeiro de
2012. (acedido em 03/03/2016).
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ltaliano)'!, tém contribuido para a densificagdo desse conceito no Direito
Portugués. E ja que existem situacbes em que a lei (da insolvéncia) através do
artigo 1862, n.22, do CIRE, estabelece inequivocamente a equiparagéo'? entre
administrador de direito e 0 administrador de facto, é fundamental ter presente
quais os requisitos que formam esse instituto juridico.

Apds o estudo efetuado, chegamos a conclusado que sao trés os requisitos
gue nos permitem “com segurancga” detetar a presenca de um administrador de
facto.

[) Exercicio positivo, real e efetivo da administracdo, com determinado
grau de intensidade (qualitativo e quantitativo). Nas palavras de RICARDO
COSTA™, é o “exercicio positivo de fungdes de gestdo similares ou
equiparaveis as dos administradores formalmente instituidos”.

A referida intensidade qualitativa significa que a simples atividade de
supervisao ndo deve ser encarada como administracdo de facto, sendo apenas
relevante aquela atividade que se traduza em atos tipicos de “gestao
empresarial”.

A nivel da intensidade quantitativa, ndo importa se o comportamento
ocorreu mais do que uma vez, ou se, foi ocasional, desde de, que pela sua
dimensao e relevo econdmico, tenham importancia decisiva no funcionamento
e subsisténcia da sociedade.

II) autonomia decis6ria, o que significa que a administracéo de facto nao é
compativel, com o conceito de subordinagéo.

[ll) conhecimento e/ou consentimento dos sécios e dos administradores
de direito, sendo que quando estes Ultimos ndo estejam cientes da existéncia
de um administrador de facto, a diminuicAo de poderes denuncia a sua

presenca.

"' Na jurisprudéncia italiana foi nas relacdes contratuais de facto e também na doutrina que se comegou a suportar a
figura do administrador de facto, embora em muitos paises esta figura ndo tenha o devido reconhecimento, o direito
italiano tratava esta figura de forma importante.

'2 Equiparagao esta também patente a nivel do dever de lealdade pois todos os administradores (incluindo os de facto),
devem atuar no interesse da sociedade em primeiro lugar. Este dever de lealdade interessa a insolvéncia porque
muitos dos indicios da insolvéncia como culposa sdo manifestagdes claras da violagdo do dever de lealdade, por
exemplo: perdoar a divida, administrador vende ao desbarato os bens da sociedade entre muitos outros.

¥ RAMOS, Maria Elizabete. Insolvéncia da sociedade, responsabilidade civil do administrador de facto e poderes do
administrador de insolvéncia. In Os Administradores de Insolvéncia — O Administrador de facto. Centro de Estudos
Judiciarios. Lisboa, 20 de janeiro de 2012, disponivel em https://educast.fccn.pt/vod/clips/56alv8s9p/flash.html (acedido
em 03/03/2016).
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Até aqui, utilizamos o conceito mais amplo de administrador de facto, “Em
sentido amplo, é administrador de facto quem, sem titulo bastante, exercer,
direta ou indiretamente e de modo auténomo (ndo subordinadamente), funcbées
préprias de administrador de direito da sociedade™**.

Em bom rigor e de forma mais aprofundada, é de elucidar que existem
trés tipos de administradores de facto.

- Uma pessoa que atua notoriamente como se fosse administrador de
direito, mas sem titulo bastante (Administrador de facto aparente);

- Uma pessoa, por exemplo: um s6cio dominante que nao quer expor-se
aos riscos do estatuto de administrador, ostenta um estatuto diverso do de
administrador (Administrador de facto oculto sob outro titulo);

- Uma pessoa sem qualquer cargo de administracdo ou funcao
profissional na sociedade determina, habitualmente, a atuagdo dos
administradores de direito (Administrador na sombra). Para estes ultimos - os
administradores “na sombra”, deve ser dispensada a ja referida exigéncia do
consentimento ou assentimento da sociedade, em detrimento de um outro que
€ imperativo: a necessidade de verificagdo de um poder efetivo de instrucao.
Este tipo de administracao apresenta uma dificuldade acrescida em termos de
prova, dado que configura uma situacdo mais complexa (Ex: bancos,
seguradoras). Esta dificuldade de prova assenta na medida em que é preciso
provar que a decisdo, embora formalmente imputada ao O6rgao de
administracédo, na verdade nao foi tomada com a autonomia que a lei exige que
seja efetivamente tomada.

Em conclusao, sao trés tipos de administragdo de facto que compdem o
conceito, e que, conjugados com 0s requisitos enunciados, permitirdo, face a
um caso concreto, identificar o sujeito e, consequentemente, imputar-lhe os
atos de ma gestdo que tenha praticado, ou seja, a importancia da figura do
administrador de facto é chamar a responsabilizacao civil, penal e tributaria,
sendo que aqui vamo-nos cingir s6 a responsabilidade civil das pessoas cujo
nome nao esta no registo comercial como fazendo parte do 6rgao de

administracao.

" ibid. (acedido em 03/03/2016). No mesmo sentido a opinido é também partilhada por COUTINHO DE ABREU.
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4. O Incidente de Qualificacao da Insolvéncia
4.1. Caraterizacao Geral

O incidente de qualificagdo da insolvéncia foi introduzido na lei
portuguesa pelo DL 53/2004, de 18/03, por influéncia do direito espanhol, mais
especificamente da Ley Concursal espanhola de 9 de julho de 2003™.

No CIRE, este incidente esta regulado no Titulo VIII, nos artigos 185° a
191°. No capitulo | estdo explicitadas as disposi¢cdes gerais (artigos 185° a
1879), no capitulo Il prevé-se o incidente pleno de qualificacdo da insolvéncia
(artigos 188¢ a 190°) e no capitulo Ill estipula-se o incidente limitado de
qualificacao da insolvéncia (artigo 191°).

Este incidente de qualificacdo surgiu da necessidade de responsabilizar
0s sujeitos juridicos que originam ou contribuem para situagdes de
insolvéncia'®, através da adocdo de comportamentos dolosos ou com culpa
grave e pela indispensabilidade de acautelar os interesses dos respetivos
credores.

Constataremos, ao longo do presente trabalho, que este tema é muito
vasto nas suas implicacdes e que esta exposicdo comecard com uma vertente
mais tedrica passando depois para a parte da aplicabilidade pratica da questao.

Segundo JOSE MANUEL BRANCO, a questdo da qualificacdo é por
vezes introduzida pela “ruina’.

Os administradores de insolvéncia idealizam uma empresa que
anteriormente era um exemplo de produtividade, como uma casa abandonada
em ruinas.

As causas desta “ruina” podem ser das mais variadas, sendo que nem
todas elas relevardo para efeitos da responsabilizacdo operada pelo incidente
de qualificagdo de insolvéncia.

Em 50% dos casos, as empresas nao sobrevivem aos primeiros 5 anos
de vida. No entanto, o seu desaparecimento ndo é incompativel com o

dinamismo econdémico.

'S Ponto 40 do Preambulo DL 53/2004, de 18/03.
' A 62 Alteragdo do CIRE estipulou, através da ordem estabelecida no seu artigo n.21 que a finalidade principal da
insolvéncia deveria ser a recuperagao do devedor e, s6 depois, a liquidagéo do seu patrimonio.
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A opinidao publica associa muitas vezes a faléncia a fraude ou a
incapacidade pessoal, mas na verdade é que s6 4 a 6% das faléncias sao
fraudulentas. A maior parte das vezes, a faléncia é tdo s6 a consequéncia
direta da renovacdo empresarial'’.

Este sentido de caracter residual da faléncia fraudulenta tem adesao
pratica e exemplos concretos nos tribunais de comércio portugueses.

Relativamente as alteragdes, uma breve nota para uma das principais que
ocorreu com a Lei n.? 16/2012, de 20 de abril, que consiste na eliminacao do
carater obrigatério'®'® da abertura do incidente para toda e qualquer
Insolvéncia declarada.

O Decreto-Lei n.? 53/2004, de 18/03, aprovou o “Cédigo da Insolvéncia e
da Recuperagao de Empresas”, introduzindo assim, neste momento, a figura
da qualificagdo da insolvéncia, sendo a ultima alteragcao feita pelo DL N.°
26/2015, de 6 de fevereiro.

Esta consiste na averiguacdo das causas que conduzem a situacao de
Insolvéncia, podendo ser extraidas consequéncias sancionatérias quando
verificados os respetivos pressupostos, o seu objeto € o sancionamento civel e
ndo uma verdadeira punicdo, sendo autébnoma a responsabilidade penal
(artigos 185° e 297° do CIRE).

O incidente de qualificacdo de insolvéncia € um incidente que tem
caracter declarativo enxertado no processo de insolvéncia.

Relativamente a sua responsabilidade, como ja referido, esta é especifica
e auténoma a qual podem acrescer as duas outras formas de responsabilidade
genérica: uma na ordem judiciaria penal (Ex: crimes como o favorecimento de
credores ou a insolvéncia dolosa) e outra na dependéncia da acao civel.

Temos também como caracteristicas deste o facto de ser apenso a agéao
e como tal tramitado (artigos 132° e 188° n.°8 do CIRE); tem, ainda, como

"7 (Comunicacdo da Comissao, de 5 de outubro de 2007, ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico
e Social Europeu e ao Comité das Regides, em
http://europa.eu/legislation_summaries/enterprise/business_environment/I10133_pt.htm#)

'® Acérdao RC 10/03/2015 (Catarina Gongalves). “a ser alterado pela citada Lei 16/2012 e, ao contrério do que sucedia
antes, o incidente de qualificagéo de insolvéncia passou a ter caracter nao obrigatorio”. pp. 6/11.

¥ No que & alinea i) do artigo 362 do CIRE, diz respeito, somos da opinido da eliminacdo do caracter obrigatério do
incidente de qualificagao da insolvéncia na medida em que, na grande maioria das vezes, os credores nao apresentam
alegacdes de qualificagao da insolvéncia e o administrador de insolvéncia ndo tem ao seu dispor elementos que lhe
permitam dar um parecer fundamentado, terminando, dessa forma, por ser um mero cumprimento de uma formalidade.
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anteriormente referido, caracter facultativo, ou seja, € aberto, optativamente,
pelo Juiz, por altura da declaragdo de Insolvéncia ou quando considere
oportuno, apds alegacdo do administrador da insolvéncia ou de algum
interessado quanto ao caracter culposo; por fim, ainda de destacar a sua
natureza urgente (artigo 99, n.?1 do CIRE). Todas estas caracteristicas serao
analisadas e aprofundadas ao longo da dissertacéo.

Cabem duas decisbes possiveis, em relacdo a finalidade do incidente de
qualificacado: a insolvéncia é qualificada como fortuita ou como culposa, (artigo
185° do CIRE). Esta norma refere ainda que, independentemente da
qualificacao atribuida, esta ndo é vinculativa para efeitos da decisdo de causas
penais, nem das agdes a que se reporta o n.22 do artigo 82°%°.

Est4 subentendido, no artigo 185.°2 do CIRE, o principio da autonomia
entre a decisao a proferir nas agdes penais, nas agdes a que se reporta o0 n.°2
do artigo 82.%, e a decisdo a proferir no ambito do incidente de qualificacdo da
insolvéncia. RUI ESTRELA DE OLIVEIRA adverte para uma interpretacao
cautelosa desta norma: “as ressalvas vém afirmar, ndo o principio da
autonomia da decisdo de qualificacao da insolvéncia, mas a autonomia destas
acées relativamente as decisées a proferir no incidente de qualificagdo™’.Esta
autonomia concretiza-se na circunstancia de a decisdo factual proferida no
incidente nao vincular o juiz dessas causas e na inexisténcia de uma relacao
de prejudicialidade entre a qualificacdo juridica decidida no incidente e essas
mesmas causas, ou seja, no ambito do incidente de qualificacéo, o insolvente
pode ser considerado como ndo culpado e penalmente pode vir a ser
condenado, da mesma forma que, pode ser “sentenciado” como culpado na
insolvéncia e ser absolvido no processo penal.

Concluimos que o incidente de qualificacdo nao tem qualquer funcéo
punitiva, mas sim sancionatéria, e como ja exposto pode desencadear uma

responsabilidade autbnoma das outras.

% Apos as leituras efetuadas na elaboragdo do presente trabalho, partilhamos da opinido de outros autores de que o
artigo 1852 do CIRE foi alvo de um lapso por parte do legislador, ou seja, houve uma omissao do legislador em relagéo
a remisso prevista por esta norma. E que, tendo em conta a alteragdo ocorrida no artigo 822 pela Lei 16/2012, de
20/04, ou seja, a introdugdo de um novo n.° 2 e transposicdo do texto legal do antigo n.°2 para o atual n.% 3,
partilhamos da opinido de que o artigo 185 deveria ter sido alterado conjuntamente.

2 OLIVEIRA, Rui Estrela de. Uma brevissima incursdo pelos incidentes de qualificacdo da insolvéncia. in JULGAR —
(maio / abril 2010), pp. 204.
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Ap6s a andlise efetuada, debrucemo-nos, agora, sobre a insolvéncia
culposa e a insolvéncia fortuita de forma mais particular.

Quanto a insolvéncia, esta é culposa “(...) quando a situacdo tiver sido
criada ou agravada em consequéncia da atuacgéo, dolosa ou com culpa grave,
do devedor, ou dos seus administradores, de direito ou de facto, nos trés anos
anteriores ao inicio do processo de insolvéncia” (artigo 186.2, n.2 1 do CIRE)?.

Analisando o referido artigo, vemos trés requisitos da Insolvéncia culposa:

1) O facto inerente a atuacao, por acao ou omissao, do devedor, ou dos
seus administradores, nos trés anos anteriores ao processo de Insolvéncia.

2) A culpa qualificada (dolo ou culpa grave).

3) Nexo causal entre aquela atuacdo e a criagdo ou agravamento da
situacao de insolvéncia.

Logo, a insolvéncia sera qualificada como culposa, quando no incidente
sejam apurados factos imputaveis, a titulo de dolo ou culpa grave, a
administradores de facto ou de direito e dos quais tenham resultado a criagao
da situacao de insolvéncia ou agravados os seus efeitos.

A declaracao de culpa partird da comprovacao do preenchimento de
factos integradores de presuncdes legais, que permitem facilitar a tarefa ao
julgador, sendo que a lei as estrutura em 2 patamares: presuncoes
absolutas/inilidiveis (artigo 1862, n.°2) e as presungodes relativas/ilidiveis (artigo
186°, n.?3 CIRE).

Relativamente ao ja referido artigo 1862, n.?1 do CIRE onde nos diz “...)
nos trés anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia’, JOSE MANUEL
BRANCO questiona-se quanto a este limite temporal, que cedo se revelou
incorreto e insuficiente, devido a admitir-se que alguns dos factos relevantes
para a qualificagcdo da insolvéncia como culposa irdo ocorrer forgosamente na
vigéncia do processo e ndo anteriormente a sua instauracao (exemplo: a falta
de colaboragdo com o administrador de insolvéncia nomeado).

A insolvéncia fortuita ndo se encontra definida em nenhuma disposicao do

CIRE, bem como os critérios para o seu preenchimento, sucedendo também

2 Na opinido de RUI ESTRELA DE OLIVEIRA “sdo duas as ideias que ressaltam de uma primeira leitura da norma em
questdo. Em primeiro lugar, a distingdo entre insolvéncia culposa e fortuita assume cariz nitidamente substantivo. Em
segundo lugar, a insolvéncia devera qualificar-se como fortuita quando, em face do disposto no artigo 186° néo for
possivel qualifica-la como culposa’. ibid. pp. 202.
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que nao é extraida qualquer consequéncia para os membros dos 06rgaos
estatutarios da pessoa coletiva ou para a pessoa singular que seja declarada
insolvente e esta define-se “pela negativa”, sendo a que nao se declare
culposa.

Tudo o que tem sido dito faz “jus” a expressdo utilizada por RUI
ESTRELA DE OLIVEIRA, em que afirma “o coragdo da insolvéncia é a

culposa™.

4.2. Tramitacao Processual

A tramitacado do incidente de qualificacao é feita por apenso ao processo
de insolvéncia e, como todos os atos ocorridos na pendéncia deste processo,
tem caracter urgente (artigo 9° e 132° do CIRE). A grande alteracdo a nivel da
tramitacdo aconteceu com a Lei n.? 16/2012, de 2004, em que este incidente
deixou de ter carater obrigatério e passou a ter carater eventual®.

Dispde o artigo 362, n.?1, alinea, i) do CIRE que, sem prejuizo do disposto
no artigo 187° CIRE?®, o juiz pode proceder & abertura do incidente com
caracter pleno ou limitado na sentenca que declara a insolvéncia, se possuir
elementos que justifiguem a sua abertura. Oficiosamente, este € o Unico
momento em que o juiz pode proceder a abertura do incidente, sendo que,
ainda mais tarde, o juiz apenas podera fazé-lo através do requerimento
apresentado por um dos intervenientes processuais legitimados pelo artigo
1882, n.?1 do CIRE.

2 OLIVEIRA, Rui Estrela de. O incidente de qualificacdo da insolvéncia. In Centro de Estudos Judiciarios, 2012,
disponivel em https://educast.fccn.pt/vod/clips/14njhiy2mh/flash.html (acedido em 03/03/2016).

2 Acordao RC 10/03/2015 (Catarina Gongalves). Sendo que a lei apenas prevé a sua abertura em duas situagdes: “na
sentenca em que se declara a insolvéncia (situagdo em que é aberto oficiosamente pelo juiz, caso disponha, nesse
momento, de elementos que o justifiquem) ou num momento posterior, se o juiz o considerar oportuno em face das
alegagées que, a propdsito dessa matéria, sejam efetuadas pelo administrador da insolvéncia ou qualquer interessado
nos quinze dias subsequentes a realizagao da assembleia de apreciacdo do relatério (ou, tendo em conta o disposto no
artigo 36° n.°4, nos quinze dias subsequentes ao 45.° dia subsequente a prolagdo da sentengca de declaragdo de
insolvéncia, caso ndo haja lugar a aludida assembleia)”. pp.6/11.

% Dispde este artigo que “Se o devedor insolvente houver j4 sido como tal declarado em processo anteriormente
encerrado, o incidente de qualificagdo da insolvéncia so é aberto se o ndo tiver sido naquele processo em virtude da
aprovagdo de um plano de pagamentos aos credores, ou for provado que a situagdo de insolvéncia ndo se manteve
ininterruptamente desde a data da sentenca de declaragao anterior.
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Caso este incidente ndo seja aberto nos termos anteriormente expostos,
temos de ter em conta o respeito pelos processos urgentes e o principio da
economia processual. Sendo assim, parece que o juiz na sentenca que declara
a insolvéncia podera simplesmente omitir qualquer referéncia ao incidente de
qualificacdo, ndo precisando de fundamentar a sua opc¢ao pela ndo abertura do
mesmo, sucedendo assim que o dever de fundamentar sé existira no caso de o
juiz decidir abrir o incidente. Atribuir ao juiz a faculdade de impulsionar este
apenso e fundamentar esta decisdo pode tornar-se num ato manifestamente
oneroso para ele que pode até resultar num desincentivo a atividade probatoéria
dos interessados, nos termos do artigo1882 do CIRE?.

4.3. Legitimidade

A nivel da legitimidade ativa, temos dois tipos de intervenientes: os
forcosos (Administrador de Insolvéncia e Ministério Publico) e os intervenientes
facultativos (qualquer interessado que alegue no sentido do caracter culposo
da insolvéncia).

A expressao “qualquer interessado” (artigo 188°, n.°1 CIRE) suscita
duvidas pelo facto de ser mais abrangente do que apenas qualquer credor,
sendo por isso de admitir a alegacao de um sd6cio ou de um gerente quanto ao
caracter culposo da insolvéncia.

Comparativamente a insolvéncia fortuita e a legitimidade para o credor ou
qualquer interessado a alegar, esta sera negada, pois o artigo 188%, n.%1 é
imperativo na exigéncia de a alegagao ser no sentido da culpabilidade.

A legitimidade passiva abrange qualquer devedor passivel de ser
declarado insolvente (seja pessoa singular ou coletiva, patrimdnio auténomo ou
qualquer das demais previstas no artigo 2°, n.?1 do CIRE). Entre as pessoas
singulares a atingir pela qualificacdo, encontram-se o administrador de facto ou
de direito e os TOC/ROC, sendo estes ultimos uma novidade introduzida pela
Lein.2 16/2012.

% EPIFANIO, Maria do Rosario. O incidente de qualificagdo da insolvéncia. Centro de Estudos Judiciarios. Lisboa: 20
de janeiro de 2012, disponivel em https://educast.fccn.pt/vod/clips/1jgpm7kaig/flash.html (acedido em 03/03/2016).
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De realcgar ainda que, nesta legitimidade passiva, distinguir-se-a a pessoa
do devedor e a pessoa singular concretamente a afetar.

A acao de insolvéncia, nos moldes presentemente regulados, tem como
principal caracteristica o encadeamento sequencial dos atos processuais,
visando com isto que uns sirvam para a pratica da contagem dos prazos
subsequentes, o que facilita a celeridade do processo, para nao falar em
termos das secretarias judiciais em que se verifica um grande alivio, pois ficam

isentas das sucessivas notificacdes a que estavam suijeitas.

4.4. Modalidades

O incidente de qualificacdo da insolvéncia pode ter uma de duas
modalidades®”: incidente pleno (artigos 1882 e 1899 ou incidente limitado
(artigo 1919). A distincdo entre os dois assenta principalmente nos efeitos
substantivos e processuais introduzidos por cada modalidade. De forma a uma
melhor compreensédo, devemos interpretar conjuntamente o artigo 188° do
CIRE com o artigo 191° do CIRE, em que ficamos a perceber que o ambito do
incidente pleno se define por exclusdo de partes. Deduz-se apds a
interpretacdo do artigo 1919, n.?1 que o incidente limitado sé se aplica nos
casos previstos nas normas nele especificamente indicadas. Nos restantes
casos, processa-se 0 incidente pleno, sem prejuizo, contudo, do que esta
previsto no artigo 1872 do CIRE, ou seja, nos casos em que o juiz, logo de
inicio, se apercebe que o patrimonio do devedor ndo € presumivelmente
suficiente para a satisfacdo das custas do processo e das dividas previsiveis
da massa insolvente, ndo estando essa satisfacdo por outra via garantida, o
incidente é tramitado, logo como incidente limitado (artigos 1912 e 39¢, n.°1, do
CIRE). Essa situagdo pode ocorrer em resultado de comunicacao do
administrador da insolvéncia (artigo 232%, n.2 1 e 5 do CIRE).

¥ Seguimos de perto, neste caso concreto, o entendimento de LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA
quando afirmam “o legislador ndo estabelece diretamente quando o incidente de qualificagdo da insolvéncia é pleno,
nem fixa o critério da sua distingdo do incidente limitado’. FERNANDES, Luis Carvalho, LABAREDA, Joao, apud
OLIVEIRA, Vera Lucia Gomes da Silva Freitas de. Incidente de qualificacdo da insolvéncia. Dissertagao de Mestrado,
Universidade do Minho. Escola de Direito. Abril de 2012, pp. 21.
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Nos casos em que, no decurso do processo, apos se verificar tal
circunstancia e esta ter sido comunicada pelo administrador da insolvéncia ao
juiz, este profere decisdo de encerramento do processo de insolvéncia, € o
incidente, entdo a ser tramitado como incidente pleno, passa a ser tramitado
como incidente limitado (artigos 1912 e 2322, n.%5 do CIRE)%.

Ainda relativamente a tramitacdo exposta, de realgcar uma observagao
feita por JOSE MANUEL BRANCO que nos diz que o incidente de qualificacdo
de insolvéncia, s6 agora que deixou de ser um apenso obrigatdrio do processo

de insolvéncia, é que, processualmente, se tornou num verdadeiro incidente?.

4.4.1. Incidente Pleno

A tramitacdo do incidente pleno de qualificacdo esta consagrada no artigo
1882 do CIRE.

A seguinte figura permite fazer uma clara interpretagdo do presente
incidente sendo que apenas com uma breve observagdo podemos ficar a
entender a sua tramitacao, ficando esta mais explicitada ao longo do presente

trabalho.

% E importante referir que pode surgir convolagéo do incidente pleno em incidente limitado, e vice-versa. A referida
convolagédo pode ser eventual, a hipotese do artigo 2322, n.?5 do CIRE, ou necessaria, quando é imposta por lei, nos
termos do artigo 392, n.?4 do CIRE, no requerimento de complemento da sentenga.

2 «..) por definicdo, o incidente de uma acdo é algo que pode haver ou ndo, mas na pratica, a lei determinava que ele
existia sempre. Portanto, era um apenso obrigatdrio, ndo era propriamente um incidente no sentido estritamente
processual’. BRANCO, José Manuel. Novas questées na qualificagdo de insolvéncia. Centro de Estudos Judiciarios.
Lisboa: 30 de novembro 2012, disponivel em https:/educast.fccn.pt/vod/clips/1e0e4ovki1/flash.html (acedido em
03/03/2016).
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Figura 1 — Mapa da tramitacdo do incidente de qualificagdo da

insolvéncia®®

Inicio: Até 15 dias apés: assembleia / decurso de 45 dias sobre declaracéo de insolvéncia

Alegagdes no sentido culposo Despacho do juiz ndo abre incidente Recurso
* Por qualquer interessado Despacho do juiz abre incidente Parecer do A.l.
% Pelo Al (Irrecorrivel) | 20 dias (+)
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Oposicao o Resposta =p—Diligéncias instrutorias/saneador — Julgamento
las = n
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O artigo 188° do CIRE retrata-nos a ja supracitada tramitacdo. No seu
n.%1, verificamos que, caso 0 juiz ndo abra o incidente de qualificacdo na
sentengca que declara a insolvéncia, nao fica inviabilizada a hipétese de ser
aberta em momento posterior, que tem o seu inicio até 15 dias apds a
assembleia de apreciacao do relatério/ decurso de 45 dias sobre a data de
prolacdo da sentenca de declaracdo da insolvéncia®'. As alegages em sentido
culposo sdo efetuadas por qualquer interessado® ou pelo administrador de
insolvéncia®® e, seguidamente, o juiz conhece dos factos alegados e, se
considerar oportuno, declara aberto o incidente de qualificacdo da insolvéncia
nos 10 dias subsequentes, despacho este que é irrecorrivel, sendo de imediato

% CEJ. Processo de Insolvéncia e A¢ées Conexas. Formagao Continua, Lisboa, 2014. Centro de Estudos Judiciarios.
p.317.

% Terminados os prazos dispostos, ndo se prevé em momento posterior nova oportunidade para requerer a abertura do
incidente.

% Este ¢, como anteriormente referido, um interveniente facultativo. Para RUI ESTRELA DE OLIVEIRA, “estes
interessados devem ter um interesse legitimo no incidente e as alega¢des que apresentam devem invocar factos que
conduzam a qualificagdo da insolvéncia, unicamente, como culposa’. OLIVEIRA, Rui Estrela de. O incidente de
qualificagao da insolvéncia. In Centro de Estudos Judiciarios, 2012, disponivel em
https://educast.fccn.pt/vod/clips/14njhiy2mh/flash.html (acedido em 03/03/2016).

% Anteriormente o administrador da insolvéncia, ndo pertencia ao grupo de pessoas com legitimidade para requerer a
abertura do incidente, cremos que ocorreu um lapso do legislador na altura, até porque hoje em dia essa legitimidade
existe e bem no nosso entendimento.
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publicado no portal Citius n.? 2 do artigo 188° do CIRE; por outro lado, caso
este ndo abra o incidente é possivel recurso.

Aberto o incidente de qualificacéo, oficiosamente ou a pedido de algum
interessado que ndo o administrador de insolvéncia, este Ultimo dispde do
prazo de, pelo menos, 20 dias® para proceder & elaboracdo de um parecer
fundamentado segundo o n.°3 do artigo 188° do CIRE. O parecer e as
alegagdes anteriormente referidas vdo com vista ao Ministério Publico® para
que este se pronuncie no prazo de 10 dias (n.?4 do artigo 188° do CIRE). Se o
administrador de insolvéncia e o M.P propuserem a qualificacdo da insolvéncia
como fortuita, o juiz pode® proferir de imediato decisdo nesse sentido e, caso o
faca, esta é insuscetivel de recurso (n.?5 do artigo 188° do CIRE); no entanto,
caso isso nao aconteca, o juiz por despacho ordena a notificacdo e a citacéao
para a oposicdo®’ daqueles que no seu entendimento devem ser afetados pela
qualificacao, sendo que estes tém o prazo de 15 dias (n.°6 do artigo 188° do
CIRE) e quem assuma posicao contraria a das oposi¢cées pode responder-lhe
no prazo dos 10 dias subsequentes ao limite do prazo referido anteriormente
(n.? 7 do artigo 188° do CIRE).

Seguidamente e apds concretizado o formalismo especifico do incidente,
com a apresentacdo das alegacbes no sentido culposo e a abertura do

incidente, seguida dos pareceres dos intervenientes forcosos, os demais

3 Pode ser fixado um prazo mais longo pelo juiz, artigo 1882, n.23 do CIRE. ” Tem-se considerado que este prazo ndo é
peremptdrio, mas meramente ordenador, podendo o juiz instar o administrador a apresentar o parecer. Neste sentido,
cfr. CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia, sub artigo188% n.° 9, p.618, e, na
jurisprudéncia, Ac. RC 23/1/2008 (FALCAO DE MAGALHAES), em CJ 33 (2008), 1, pp.13-17. Em sentido contrério,
RUI ESTRELA DE OLIVEIRA, O Direito 142° (2010), V, p.956, entende ser o prazo peremptdrio, tendo a omissdo do
administrador por efeito propor a qualificagdo da insolvéncia como fortuita.” apud. LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob.
cit. p.256.

% «Se 0 administrador de insolvéncia surge no incidente de qualificagdo por razées que se ligam ao seu suposto natural
conhecimento da factualidade que envolve a insolvéncia, o Ministério Publico surge como natural garante do interesse
publico da segurancga e confianga no trafego juridico econdmico e comercial, que, como vimos, constitui o interesse que
aqui se pretende em primeira linha tutelar’. OLIVEIRA, Rui Estrela de. ob. cit., p.223.

% “Trata-se agora de uma opcéo fazé-lo, pois entendia haver-se violagdo da sua reserva de competéncia jurisdicional,
bem como do principio do inquisitério (artigo119)’. MAGALHAES, Carina Alves de. O incidente de qualificacdo da
insolvéncia. Dissertacdo de Mestrado, Universidade Catélica Portuguesa, Porto. Fevereiro 2014. P.14.

57 “A falta de opinido dos visados ndo tem como consequéncia, a confisséo ficta dos factos alegados previamente, uma
vez que estamos perante uma relagdo juridica controvertida de caracter indisponivel’. RUI ESTRELA DE OLIVEIRA,
apud OLIVEIRA, Vera Licia Gomes da Silva Freitas de. ob. cit. p. 36. JOSE MANUEL BRANCO assume uma posi¢ao
contraria, defende que existe um receio por parte da magistratura na aplicagdo da sentenga de preceito pela falta de
oposicao. No seu entender por forga do artigo® 17 do CIRE, ndo ha que recear essa medida.
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“passos” do processo sao reenviados pelo n.°8 do artigo 188° para os artigos
1322 a 1392 do CIRE, com as devidas adaptacgdes.

A “problematica” acerca deste reenvio tem suscitado diversas questdes,
sendo que segundo JOSE MANUEL BRANCO, o que estad conjeturado nos
artigos 1322 a 135%, nao parecem de todo aplicaveis ao incidente da
qualificacdo, salvo quanto a pertenca no mesmo e Unico apenso artigo 132°
como ja havia sido referido nas caracteristicas do incidente.

Este autor questiona-se, ainda, se tera sido pretendida a insercao de um
parecer da comissdao de credores (artigo 135° do CIRE), sobre o teor da
oposicao dos afetados, 0 que no entendimento de alguns autores nao parece
ter sido a solucdo pensada para este caso®.

E o que dizer da conciliagdo? (Artigo 136°, n.%s 1 e 2° do CIRE). Segundo
este autor, o incidente de qualificacdo carece de partes que se possam
conciliar (A.l e M.P sao intervenientes for¢cosos e vinculados, objetivamente,
nos termos estatutarios, a prossecucao de interesses gerais e publicos) e por
isso nada havia a transigir.

Este mesmo autor tem uma opinido bastante elucidativa acerca desta
matéria, pois este refere que no incidente estdo em causa interesses que se
relacionam com a conduta do devedor que sao tutelados por normas de
caracter imperativo. Tais interesses, se comprovadamente violados, sdo alvo
de uma sancao civil especifica, estando afastada totalmente do ambito da
disponibilidade das partes, cuja intencao € ineficaz.

Por outro lado, beneficiaria do momento prévio da conciliacdo o devedor
Nnos casos em que seja reportada a omissao ou falta de colaboracdo com o A.l,
utilizando este momento para apresentar toda a documentacao anteriormente
em falta.

Independentemente do que se pense acerca de todo este processo
relativamente a conciliagao, é pacifico o entendimento de que, seguidamente a
“tentativa de conciliagcdo”, decorrera a apresentacado do processo ao Juiz nos
termos do artigo 1362, n.?3 para o despacho de saneamento do processo.

% O conceito de interessados do artigo 1882, n.21 do CIRE, inclui os credores, pelo que estes tém um momento
privilegiado para se pronunciar. Admitir a apresentagao de mais um parecer no incidente que se quer urgente, além de
condicionar a celeridade do mesmo, representa uma repeticéo, ou seja, duplicacéo de intervengdes processuais, nessa
medida deve entender-se que o legislador ndo quis estender a emissao deste parecer ao incidente de qualificacdo da
insolvéncia.
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Os outros artigos, ainda em apreciacao, traduzem a ideia de que podera
ser determinada, consoante a complexidade da oposicdo dos factos, a
realizacado de diligéncias instrutérias prévias a audiéncia de julgamento - artigo
137° CIRE.

Existira, possivelmente, lugar a indicagdo dos meios de prova® a produzir
em audiéncia e deveria a mesma ser designada para os 10 dias posteriores
(artigo 138° CIRE), o que segundo se pode constatar a pratica ndo tem
seguido.

A audiéncia de julgamento segue, como podemos ver pelo artigo 1392 do
CIRE, a forma de processo declaratério sumario e, apesar de as normas do
incidente nada estipularem a respeito do artigo 140° do CIRE, tem-se
entendido que a prolacdo de sentenca, também se seguira nos mesmos 10
dias.

A sentenga que qualifigue a insolvéncia como culposa estd prevista,
quanto ao seu conteudo, no artigo 189° do CIRE. Visa identificar as pessoas
afetadas pela qualificacdo (artigo 1899, n.?2, alinea a)) e as suas principais
consequéncias sao as seguintes: decretar a sua inibicao para a administracao
de patriménios alheios e para o exercicio do comércio ou para a ocupacao de
titular de érgao de pessoa coletiva por um periodo de dois a dez anos (artigo
1899, n.?2, alineas b) e c¢)), as quais sdo sujeitas a registo (artigo 1892, n.23).
Para além destas, temos que ter em conta que, caso o credor esteja envolvido
na insolvéncia que seja considerada culposa, a sentenca determina a perda de
todos os seus creditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente e a sua
condenagao na restituicdo dos bens e direitos ja recebidos em pagamento
desses créditos, como previsto no artigo 1892, n.?2, alinea d). A sentenca
condena ainda as pessoas afetadas a indemnizarem os credores do insolvente
no montante dos créditos nao satisfeitos, até as forcas dos respetivos
patriménios, sendo solidaria tal responsabilidade entre todos os afetados, tal
como disposto no artigo 189¢, n.%2, alinea e).

% Na lei nao existe qualquer obstaculo a que os interessados que alegaram, apresentem logo nos pareceres e
alegagdes, os meios de prova que entendam, e de que disponham, sendo certo, no entanto que o poderédo fazer nas
respostas as oposicdes. Faz sentido mesmo que nao seja necessario, aqui estd patente também uma ideia de
celeridade no processo.
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Quanto a suscetibilidade de recurso da decisao proferida, esta é possivel
para os tribunais superiores, nos termos gerais do artigo 14° do CIRE, o qual
pode ser interposto por qualquer das pessoas afetadas pela qualificacao.

Importa ainda destacar a importancia da independéncia da acao de
responsabilidade civil, em relagdo ao incidente de qualificacdo da insolvéncia e
seus efeitos.

Portanto, é de realcar o facto de a sentenca que qualifica a insolvéncia
como culposa ou fortuita (artigo 1899) nao apreciar a responsabilidade civil dos
administradores.

Podemos constatar isso através do artigo 185°% “A insolvéncia é
qualificada como culposa ou fortuita, mas a qualificacdo atribuida nao é
vinculativa para efeitos da decisdo de causas penais, nem das acées a que se
reporta o n.?2 do artigo 82.%.

4.4.2. Incidente Limitado

O artigo 1912 do CIRE regula o incidente limitado de qualificacao da
insolvéncia.

Este caracter limitado ocorre sempre que o tribunal verifique que o
patriménio do insolvente ndo é presumivelmente suficiente para a satisfagéo
das custas do processo e das dividas da massa insolvente — artigo 392, n.?4 do
CIRE, ou, quando a insuficiéncia é dada a conhecer ao juiz, pelo administrador
da insolvéncia, em momento posterior (artigo 2329, n.®5 do CIRE).

Quanto a sua tramitacdo, observam-se as regras proprias do incidente
limitado (artigos 39° e 1919, n.?1, alineas a), b) e ¢) e 232° do CIRE) e ainda o
disposto para o incidente pleno com as devidas adaptacdes (artigos 1882, 189°
e 132° a 139° do CIRE).

Em conformidade com o artigo 1919, alinea a) do CIRE, é de 45 dias o
prazo para as alegacoes dos factos pelos interessados e pelo administrador da
insolvéncia que se contam a partir da data da sentenca que declara a

insolvéncia (artigo 39° do CIRE), ou entdo, da data da decisdo de
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encerramento do processo de insolvéncia (artigo 2322 do CIRE)*°. Quanto ao
administrador da insolvéncia, o seu parecer deve ser apresentado no prazo de
15 dias. Para efeito do anteriormente exposto, o insolvente fica sujeito aos
deveres de apresentacdo e colaboracdo previstos no artigo 83° do CIRE, na
medida do necessario a elaboracédo do parecer do administrador (artigo 191°,
n.°2 do CIRE), tendo ainda o dever especifico de colocar a disposicao dos
interessados para exame os documentos da sua escrituracao (artigo 1912, n.°1,
alinea b) do CIRE). De referir, ainda, que esta alinea b) deve ser conjugada
com o n.?7 do artigo 1882 do CIRE, com remissao para o artigo133° do CIRE
referente ao exame das reclamacgdes e dos documentos de escrituracdo do
insolvente.

Por ultimo, a alinea c¢) do ja referido artigo 191° do CIRE diz-nos que da
sentenga que qualifique a insolvéncia como culposa constam apenas os efeitos
contantes das alineas a), b), c) e€) do artigo 189%, n.®2 do CIRE, sendo que a
exclusdo da alinea d), do n.?2 do artigo189° do CIRE fundamenta-se por o
pressuposto nela previsto ndao se poder verificar, dada a insuficiéncia da

massa.

““Atentemos ao alerta dado por ROSARIO EPIFANIO a propdsito do prazo de 45 dias para a apresentagdo das
alegagbes no incidente aberto nos termos do artigo 232%, podera ser de 90 dias pois, caso o incidente seja aberto como
pleno e acabe por convolar-se em limitado, sdo aditados 45 dias (ao prazo concedido pelo artigo 1889, ou entao,
podera implicar uma nova oportunidade para haver alegagbes quando nenhumas tenham sido feitas no primeiro prazo
do artigo1882. MAGALHAES, Carina Alves de. ob. cit. pp. 16.
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5. A Insolvéncia Culposa

A definicdo de insolvéncia culposa, esta prevista no artigo186° do CIRE
que estabelece, no seu n.?1, que a insolvéncia é considerada culposa quando a
situacdo tiver sido criada ou agravada, em consequéncia da atuacao
(irracional), dolosa ou com culpa grave do devedor, ou dos seus
administradores de direito ou de facto, nos trés anos anteriores ao inicio do
processo de insolvéncia®*'.

Exige-se, assim, para que se possa qualificar a insolvéncia como culposa,
nao apenas uma conduta dolosa** ou com culpa grave*® do devedor e seus
administradores, mas também um nexo de causalidade entre essa conduta e a
situacdo de insolvéncia, sélido na contribuicdo desse comportamento para a
situagé@o de insolvéncia e que tenha ocorrido dentro dos trés anos anteriores ao
inicio do processo.

Este artigo 186° do CIRE é ainda caracterizado por ter um ambito
subjetivo e um ambito objetivo como iremos explicitar ao longo do presente
trabalho.

Apés a referéncia efetuada ao conceito de insolvéncia culposa previsto no
artigo 186°, n.?1, temos de ter em conta e abordar o seu n.°2 - presuncoes
absolutas de insolvéncia culposa (“iuris et de iure”’) e o n.°3 - presuncdes
relativas de insolvéncia culposa (“iuris tantum”), presungdes estas que visam
facilitar o trabalho do julgador, ou seja, estas permitem uma maior “eficiéncia
da ordem juridica na responsabilizacdo dos administradores por condutas
censurdveis que originaram ou agravaram insolvéncias™*.

Segundo o artigo 349° do Codigo Civil, as “Presuncgbes sdo as ilagbes que
a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para afirmar um facto
desconhecido”. Estas presuncgdes dividem-se ainda em presungdes legais
(artigo 3502 do CC) e presuncdes judiciais (artigo 3512 do CC).

! Circunscricdo temporal dos factos aos trés anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia que como ja se
explicitou, cedo se revela incorreta ou insuficiente.

“2 0 dolo é a forma mais grave da culpa e pressupde que o agente represente o resultado da sua conduta e mesmo
assim prossiga esse intento.

“8 A culpa grave traduz um comportamento de negligéncia grosseira, sendo que a “culpa” em si mesma representa a
reprovacao da ordem juridica da conduta do agente

“ FRADA, Manuel Anténio Carneiro da, apud Acérddo RG de 21/01/2016 (Miguel Baldaia Morais), pp. 26.
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No seu ambito subjetivo, o incidente de qualificacdo é composto pelo
devedor e os seus administradores de facto ou de direito de pessoas coletivas.
Ainda dentro deste ambito, constatamos que o artigo186°, n.°4, faz um
alargamento da aplicacdo das presuncdes dos ja referidos n.%s 2 e 3 as
pessoas singulares insolventes, com as devidas adaptacdes.

Uma problematica bastante debatida é a do artigo189°, n.?2, alinea a) e
que se refere expressamente aos TOC e ROC, redacgéao infeliz segundo MARIA
DO ROSARIO EPIFANIO, o legislador depois de ter circunscrito no artigo186°,
n.%1 e 4 e proémio dos n.%s 2 e 3 0 Ambito subjetivo de aplicacdo ao devedor e
aos administradores de direito e de facto, surpreendentemente no artigo 189¢,
n.?2, a) faz referéncia ao TOC e ao ROC nédo os incluindo no conceito de
administradores de facto ou de direito. A referéncia a esta figura parece estar
intimamente relacionada com hip6tese prevista no artigo 1862, n.?2, alinea h) e
“‘parece-me bem”, - diz a referida autora - logo ambos tém que ser
interpretados em harmonia®.

No seu ambito objetivo o incidente de qualificacdo é composto por
referéncias ja anteriormente feitas, quanto aos comportamentos praticados com
dolo ou culpa grave que se revelem suficientes para criar ou agravar a situagéo
de insolvéncia e o seu limite temporal dos trés anos anteriores ao inicio do
processo de insolvéncia.

O artigo 1869, n.?1, & um artigo bastante geral, abrangendo por isso as
mais variadas situacdes. A nivel das presuncoes e devido ao facto de estas
serem enumeradas tdo especificamente, estaremos perante um elenco
taxativo, como defendem varios autores.

As situagdes de insolvéncia culposa indicadas pelo legislador devem ser
interpretadas com ponderacéo, de modo a alcangar um efeito responsabilizante
equilibrado.

“*EPIFANIO, Maria do Rosério. O incidente de qualificagdo da insolvéncia. Centro de Estudos Judiciarios. Lisboa: 20 de
janeiro de 2012, disponivel em https://educast.fccn.pt/vod/clips/1jgpm7kaig/flash.html (acedido em 03/03/2016).
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5.1. Presuncoes Absolutas de Insolvéncia Culposa

Na interpretacdo da lei, o intérprete ndo se deve cingir ao seu enunciado
linguistico, a letra, mas sim deve reconstituir a partir dela o pensamento
legislativo (artigo 92, n.21 do CC).

A natureza juridica das presuncdoes do artigo 186°% n.°2, do CIRE,
apresenta algumas auséncias de consenso entre a jurisprudéncia e a doutrina
no seu estudo. Este n.?2 consagra um elenco de presuncoes inilidiveis (iuris et
de iure) de insolvéncia culposa que vai desde a alinea a) a i). Provados os
factos previstos nessas alineas, a insolvéncia serd sempre considerada
culposa.

A doutrina considera que estas presuncgdes previstas no n.°2 do artigo
186°, sdo presuncgdes “iuris et de iure’, enquanto as do n.°3 do artigo 186°

consistem em presuncdes “juris tantum™®.

As primeiras sao irrefutaveis,
inilidiveis ndo podem ser afastadas; as segundas podem ser afastadas
mediante prova em contrario, apenas esta demonstrado um dos pressupostos
do n.?1 do artigo186°- a culpa grave, ou seja, sao refutaveis.

A melhor forma de o compreender é interpretando o artigo 350%, n.?2 do
CC, pois este estipula que as presuncdes legais podem ser ilididas mediante
prova em contrario, exceto nos casos em que a lei o proibir. Portanto, as
presuncoes relativas (“iuris tantum’) constituem a regra, enquanto as
presuncoes absolutas (“iuris et de iure”) sdo a excecao.

No entendimento da maioria da doutrina assim como da jurisprudéncia,
também partilhamos da ideia de que o artigo 186°% n.?2, é composto por
presuncoes absolutas de insolvéncia culposa. A principal diferenca entre o n.%2
e 0 n.23 estéa patente, desde logo, nos referidos artigos, pois no n.°2 esta visivel
a palavra “sempre”, e em confronto com o n.?3 verificamos que essa palavra
nao é utilizada*’, o que permite, através desse simples facto, afirmar que a
presuncao do n.?3 é ilidivel segundo a regra geral do artigo 3502, n.°2 do CC, o
que contrariamente nao acontece no n.%2.

Questdo que suscita bastante controvérsia entre a doutrina e a

jurisprudéncia é a relativa ao nexo causal, questionando-se se este se presume

“® Tal como defendido por, FERNANDES, Luis Carvalho: LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. pp. 254.
47 Acordao RE 08/05/2014 (Francisco Xavier). pp. 7/11.

32



entre a conduta tipificada e a criacdo ou o agravamento da situacdo de
insolvéncia.

Relativamente ao direito espanhol, que foi a grande influéncia no nosso
CIRE, a doutrina desse pais julga que o cometimento dos factos indicados é
suficientemente gravosa para reconhecer a presuncdo de tal nexo de
causalidade.

A nivel nacional e tal como ja fomos fazendo referéncia, o legislador optou
por considerar, como “sempre culposa’ a insolvéncia que tenha por base
constante o n.®2 do artigo 186°do CIRE. O legislador pretendeu um regime
mais severo e eficaz relatvamente ao regime anterior’®. Quanto a
responsabilizacdo dos administradores em casos patentes de insolvéncia
fraudulenta, de notar e ainda ndo menos importante que pode existir ao mesmo
tempo, ou seja, cumulativamente o processo-crime de insolvéncia dolosa.

O Cédigo Penal prevé nos seus artigos 227° e seguintes, diversos crimes
insolvénciais, como o crime de insolvéncia dolosa (artigo 227° CP), a frustracao
de créditos (artigo 227°-A. CP), o crime de insolvéncia negligente (artigo 228°
CP) e o crime de favorecimento de credores (artigo 229° CP).

Anteriormente, era evidente a exigéncia de uma relacdo de causalidade
entre os referidos comportamentos e a declaracao de faléncia. Hoje em dia, é
diferente, pois essa exigéncia deixou de existir, obrigando apenas que ocorra a
situacdo de insolvéncia e esta venha a ser judicialmente reconhecida®.

O crime de insolvéncia dolosa (artigo 227° CP), a préatica das condutas ai
previstas nao €, por si sé, suficiente para preencher o tipo criminal, exigindo-se
ainda, como ja anteriormente referido, as duas condicOes objetivas: a
ocorréncia de insolvéncia e o respetivo reconhecimento judicial. A pena
aplicavel sera de prisédo até 5 anos ou multa até 600 dias (artigo 227°, n.°1,
CP). Existe ainda a possibilidade de esta pena ser excecionalmente atenuada,
mas s6 no caso do artigo 2272, n.?2, CP. No caso de o devedor ser pessoa
coletiva, sociedade ou mera associacao de facto, é punido quem tiver exercido
de facto a respetiva gestdo efetiva e tiver praticado algum desses

“8 Ponto 40 do Preambulo DL 53/2004, de 18/03.
“9 LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. p.343.
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comportamentos (artigo 2272, n.®3, do CP), sem prejuizo da responsabilidade
penal das proprias (artigo 12° do CP).

A frustragdo de créditos (artigo 227°-A, n.®1 do CP) prevé uma pena de
prisdo até 3 anos ou pena de multa.

A insolvéncia negligente (artigo 228° do CP) estabelece uma pena de
prisdo até um ano ou uma pena de multa até 120 dias.

O favorecimento de credores (artigo 229° do CP), € um crime punivel com
pena de prisao até 2 anos ou com pena de multa até 120 dias.

Estas penas podem ser agravadas, em ordem a assegurar a tutela dos
créditos laborais (artigo 229°-A do CP).

Antes de voltar a questao de saber se as presungdes do artigo 1862, n.°2
do CIRE, dispensam ou ndo o nexo de causalidade entre a conduta prevista na
lei e a criacdo ou o agravamento do estado de insolvéncia, cumpre fazer umas
importantes analises.

Relativamente as presuncdes do artigo 186° n.°2, estas podem ser
reunidas em grupos. MENEZES LEITAO defende que estas se dividem em dois
grupos®’; por outro lado ainda que no mesmo sentido e por influéncia de
CARVALHO FERNANDES, grande parte da doutrina vem agrupando as
presuncoes do n.°2 em trés grupos fundamentais: o primeiro grupo refere-se as
situacées que afetam, no todo ou em parte consideravel, o patriménio do
devedor, nele incluem-se as alineas a) e ¢) do artigo 1862 n.?2 do CIRE; o
segundo grupo € caraterizado pelas situacdes em que, prejudicando a situacao
patrimonial do devedor, ha um beneficio para a pessoa que o pratica ou para
um terceiro, dentro deste grupo temos as alineas b), d), e), f) e g) do artigo
186°, n.?2 do CIRE; o terceiro grupo diz respeito ao incumprimento de
obrigacdes legais, tal como disposto nas alineas h) e i)®', do artigo 1862 do
CIRE.

% O artigo 1862, n.22 do CIRE, retine presuncdes que se dividem em 2 grupos: 1°grupo refere-se aos atos destinados
ao empobrecimento do patriménio do devedor, artigo 1862, n.°2, alineas a), b), c), d), e), f) e g) do CIRE; o 2 grupo é
relativo ao incumprimento das obrigacdes legais, artigo 1862, n.?2, alinea h) e i) do CIRE. LEITAO, Luis M. T. de
Menezes. ob. cit. p. 254.

%' De realcar que o artigo 1822, n.22, alinea i) do CIRE, deve ser sempre conjugado com o artigo 832, n.°3 do CIRE, que
concede ao juiz um principio da livre apreciacdo dessa recusa. Na verdade, tal como afirmam CARVALHO
FERNANDES e JOAO LABAREDA, “tem que se entender que o poder de apreciagdo, que o n.°3 do artigo 83° do
CIRE, atribui ao juiz, ndo se aplica quando o incumprimento dos deveres de apresentagcdo e de colaboracdo seja
reiterado. Neste caso, uma vez apurada a «reiteracdo» - e s6 quanto a verificagdo desta o juiz tem liberdade de
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A doutrina® e jurisprudéncia® tém considerado de forma unanime — e
com a interpretacdo que também acolhemos — que o artigo 1862, n.?2 do CIRE,
abarca uma presungao “iuris et de jure’ de insolvéncia culposa, ou seja,
significa que a lei estabelece uma presuncao de culpa grave e uma presuncao
de nexo de causalidade entre os comportamentos previstos € a criacdo ou o
agravamento da situacao de insolvéncia, ndo admitindo producéao de prova em
contrario (artigo 3509, n.%1 e n.°2 do CC).

A previsao deste n.°2 deve ser sempre interpretada conjuntamente com a
previsdo do n.®1 do artigo 186° do CIRE, devido ao limite temporal, pois a
relevancia dos fatos nelas previstos depende do limite temporal de trés anos
previsto no n.21%*.

Contrariamente a essa posi¢do, RUI ESTRELA DE OLIVEIRA® defende
gue esta norma consagra um sistema de “imputacdo misto” devido ao facto de
este autor defender uma divisdo entre causas “semi-objetivas” da insolvéncia
culposa e causas “puramente objetivas” da insolvéncia culposa.

Relativamente as causas “semi-objetivas®- alinea a) a g) do artigo 1869,
n.22 do CIRE, este autor defende que estas s6 atuam quando se prova 0 nexo
causalidade entre a conduta e a criacdo ou o agravamento do estado de
insolvéncia. RUI ESTRELA DE OLIVEIRA defende que estamos perante muitos
conceitos abertos como por exemplo “parte consideravel’, “negdcio ruinoso’
entre outros que podem dificultar a avaliacdo da gravidade dos
comportamentos. Assim, ap6s 0 exposto, ndo parece que se possa prescindir
do recurso ao nexo causal previsto no n.%1 do artigo 186° do CIRE.

Quanto as causas “puramente objetivas’- alinea h) e i) do artigo 1862, n.?2
do CIRE, este autor defende que, embora se deva analisar de forma profunda,
ou seja, com cautela as referidas alineas, aqui ndo ha necessidade de
estabelecer qualquer nexo de causalidade entre o facto ai previsto e a situacao

decisio -, a insolvéncia é sempre qualificada de culposa’. FERNANDES, Carvalho e LABAREDA, Jodo apud Acérdao
RP 28/09/2015 (Ana Paula Amorim). pp.14/16.

2 LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. p. 254.

%8 Acordao RP 15/06/2015 (Manuel Domingos Fernandes). pp.7/10.

54 Acérdao RP 28/09/2015 (Ana Paula Amorim). pp.14/16.

% OLIVEIRA, Rui Estrela de. ob. cit. pp. 237-243.
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de insolvéncia®, pois verifica-se um comportamento demasiado direto do
agente, ou seja, ele visa impedir que se determine a sua parte de
responsabilidade na producédo ou agravamento da situagéo de insolvéncia.

No caso da alinea h) temos a expressdao em “termos substanciais”, na
alinea i)®” temos a expressao de “forma reiterada”. Este autor defende que em
ambos 0s casos se verificou uma violacdo em termos tais que nao é possivel
indicar com seguranga a causa da insolvéncia e, por consequéncia, 0S seus
responsaveis.

Observa-se, assim, uma sucessao de decisdes jurisprudenciais® que “ora
surpreendem pelo elevado grau de exigéncia, quase trazendo o conceito penal
da presuncdo de inocéncia para o direito civil. (vide Ac. Relacdo do Porto de
10-02-2011, proferido no Proc. 1283/07.0TJPRT-AG.P1, relator Freitas Vieira
publicado em www.dgsi.pt’ ora “surpreendem pelo aparente arrojo da solugdo
encontrada (vide Ac. Relacdo do Porto de 17-05-2011, proferido no Proc.
3678/08.3TBVFR-K.P2, tendo por relatora Anabela Dias da Silva, publicado em
www.dgsi.pt’.

Entre estas “difundem-se sentencas que se distinguem pela singela
afirmacdo do que nos parece o6bvio, o que ndo lhes retira relevancia (vide
Acorddo da Relacao de Coimbra de 12-10-2010, proferido no Proc.
1404/08.6 TBTNV-F,C1, relatado por Manuela Fialho”.

Com o estudo efetuado, concluimos que na duvida quanto a verificacao
ou ndo do nexo de causalidade que os tribunais superiores tém exigido,

proferem parecer no sentido de caracter fortuito da insolvéncia.

5.2. Presuncoes Relativas de Insolvéncia Culposa

As presuncodes relativas de insolvéncia culposa estao previstas no artigo
186°, n.°3 do CIRE, e embora sejam frequentemente aceites como “uris

% Acordao RP 28/09/2015 (Ana Paula Amorim), que nos diz que, “estando demonstrada a verificagdo das situacdes
previstas nas alineas h) e i) do n.?2 do artigo 186° do CIRE, a insolvéncia é sempre considerada como culposa, sem
necessidade da demonstragdo do nexo de causalidade...”. pp.14/16.

%" Qutros entendem que, sob pena de excessivamente se reduzir a possibilidade de defesa, se deveria ter que
demonstrar a existéncia de causalidade, ou seja, seria de demonstrar/provar que a falta de colaboragdo teve impacto
direto nesse resultado desvantajoso.

BRANCO, José Manuel. ob. cit. p.311.
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tantum”, podem ser consideradas como mais complexas do que as presuncdes
absolutas relativamente a questao do nexo causal, entre a conduta legalmente
tipificada e a criagdo ou o agravamento da situagéo de insolvéncia. Neste n.?3
Presume-se a existéncia de culpa grave quando os administradores, de direito
ou de facto, do devedor que ndo seja uma pessoa singular, tenham incumprido
o dever de requer a declaragao de insolvéncia; a obrigacdo de elaborar contas
anuais, no prazo legal, de submeté-las a devida fiscalizacdo ou de as depositar
na conservatoria do registo comercial.

Nesta matéria, seguimos de perto o entendimento de MENEZES
LEITAO® quando refere que efetivamente o que resulta do artigo 1862, n.23, é
apenas uma presuncao de culpa grave, em resultado da atuacdo dos seus
administradores, de direito ou de facto, mas ndo uma presuncdo de
causalidade da sua conduta em relacao a situacao de insolvéncia, exigindo-se
a prova de que a insolvéncia foi causada ou agravada em consequéncia do
comportamento descrito nas referidas alineas. E a auséncia da expressdo
“sempre”, que se encontra prevista no ja referido n.°2, que permite sustentar
esta posicao.

Embora a maioria da jurisprudéncia defenda a necessidade da invocagao
e prova do nexo causal nestes casos, pelo menos uma autora, CATARINA
SERRA, protege o caracter de presuncoes relativas de insolvéncia culposa das
circunstancias no n.%3, “sem o que a mera consideragcdo do caracter grave da
culpa tera pouca utilidade, certamente por acabar, por onerar intervenientes
processuais, externos ao devedor, com o énus da prova do nexo causal®.
Esta autora compreende, ainda, que as duas ultimas circunstancias do n.?2
deveriam acompanhar as do n.%3.

Igualmente JOSE MANUEL BRANCO, no referido entendimento de
CATARINA SERRA, questiona-se se ndo estara na hora de os tribunais
considerarem na omissdo destes formalismos e além de os considerarem
constitutivos de culpa grave, os considerarem também causais da insolvéncia
pois caso isso ndo aconteca nem Credores, nem Ministério Publico, ou

Administrador da Insolvéncia, conseguiram provar o nexo causal.

% LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. p. 255.
% SERRA, Catarina. apud. BRANCO, José Manuel. ob. cit. p. 314.
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Concluimos, ap6s o estudo efetuado, que as presuncbes que estao
estipuladas nos n.%s 2 e 3 do artigo 186° do CIRE visam facilitar a vida a todos,
ou seja, o legislador pretendeu com isto coadjuvar os intérpretes a completar o
conceito de insolvéncia culposa; no entanto, esta opcdo acaba por nao ser
muito feliz, pois, como podemos ver, as presungdes abrangem um enorme
numero de conceitos indeterminados, e por isso inexatos e que podem criar
alguns problemas a nivel de aplicabilidade pratica. Na doutrina e na
jurisprudéncia verificamos que ndao ha unanimidade, pois uma parte manifesta-
se a favor da prova do nexo causal em todas as presuncdes®' e outra pela
dispensa do mesmo®.

Cumpre aqui fazer referéncia novamente a JOSE MANUEL BRANCO que
afirma que se fosse legislador cortava simplesmente as presuncdes de culpa
porque o artigo 1869, n.21 do CIRE chega para tudo e mais alguma coisa e é
este que efetivamente dignificaria a funcéo jurisdicional®.

A insolvéncia culposa s6 “(...) é culposa quando a situacdo tiver sido
criada ou agravada em consequéncia da atuacgéo, dolosa ou com culpa grave,
do devedor, ou dos seus administradores, de direito ou de facto, nos trés anos
anteriores ao inicio do processo de insolvéncia’ (artigo 1862, n.?1 do CIRE).

O referido autor sustenta ainda que corta os n.%s 2 e 3, pois s6 |4 estdo a
fazer confusdo, uma vez que defende que qualquer juiz que tenha passado
pelo crivo que é o Centro de Estudos Judiciarios esta habilitado a saber se um
ato concreto invocado por um credor representa ou nao os pressupostos do
artigo 186°, n.?1 do CIRE.

" Acérdao RG de 24/07/2012 (Amilcar Andrade).

2 Acordao RC de 22/05/2012 (Barateiro Martins).

% BRANCO, José Manuel. Novas questées na qualificacdo de insolvéncia. Centro de Estudos Judiciarios. Lisboa: 30
de novembro 2012, disponivel em https://educast.fccn.pt/vod/clips/1e0e4ovki 1/flash.html (acedido em 03/03/2016).
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6. A Insolvéncia Fortuita

Relativamente ao incidente de qualificagcdo da insolvéncia sabemos que
s6 cabem duas decisbes possiveis: a insolvéncia ou é culposa ou fortuita
(artigo 185° do CIRE).

A insolvéncia fortuita ndao foi definida pelo legislador, ou seja, nao foi
estabelecida uma definicao legal, mas esta consubstancia-se nas condutas que
pressupdem negligéncia ou culpa leve, define-se “pela negativa” sendo a que
nao se declare culposa.

Na sentenca que qualifica a insolvéncia como fortuita ndo € extraida
qualquer consequéncia para os membros dos 6rgaos estatutarios da pessoa
coletiva ou para a pessoa singular que seja declarada insolvente.
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7. Efeitos da Qualificacao da Insolvéncia como Culposa

7.1. Reflexoes iniciais

Concluiu-se, ap6s o estudo efetuado, que estes efeitos apenas sucedem
quando é proferida sentenca nos termos do artigo 1899, n.®1, ou seja, mais
concretamente quando a insolvéncia é considerada culposa e nao fortuita.

A insolvéncia culposa divide-se em dois ambitos: um subjetivo que
abrange as pessoas concretamente afetadas® e em que, sendo o caso, o juiz

fixa 0 seu grau de culpa (artigo 1892, n.?2, alinea a)®° °°

, € outro objetivo em
gue se cinge aos factos concretos que traduzem um comportamento doloso ou
com culpa grave, que estara inserido em algumas das presuncoes ja referidas
no artigo 186%, n.°s 2 e 3 do CIRE, tendo esses factos criado ou agravado a
situacao de insolvéncia (artigo 1862, n.21 do CIRE).

Os efeitos decorrentes da insolvéncia culposa estdo referidos no n.°2
alineas b), c), d) e e). Na alinea b) inibicdo das pessoas afetadas pela
qualificacao para administrarem patriménios de terceiros por um periodo de 2 a
10 anos; c) decretar a inibicdo para o exercicio do comércio durante um
periodo de 2 a 10 anos, bem como para a ocupacao de qualquer cargo de
titular de érgdo de sociedade comercial ou civil, associacdo ou fundacao

privada de atividade econémica, empresa publica ou cooperativa; d) perda de

% A alinea a) do n.22 do artigo 1862 ndo tem nenhum efeito diretamente associado, esta apenas se trata de uma
referéncia obrigatoria na sentencga.

% Segundo MARIA DO ROSARIO EPIFANIO trata-se de uma redacdo infeliz, o legislador depois de ter balizado no
artigo 1862, n.%1 e n.%4, e proémio dos n.?2 e n.?3 o dmbito subjetivo de aplicagcdo ao devedor e aos administradores de
direito e de facto, surpreendentemente no artigo 1892, n.?2, alinea a), faz referéncia expressa ao TOC e ROC néao os
incluindo no conceito de administrador de facto ou de direito. A referéncia a estas figuras parece estar intimamente
ligada com a hipo6tese prevista no artigo 1862, n.?2, alinea h) e parece-me bem diz a autora logo ambos devem ser
interpretados em harmonia. EPIFANIO, Maria do Rosario. O incidente de qualificagdo da insolvéncia. Centro de
Estudos Judicidrios. Lisboa: 20 de janeiro de 2012, disponivel em
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1jgpm7kaig/flash.html (acedido em 03/03/2016).

% Em sentido contrario, “encontramos CATARINA SERRA que entende que o legislador portugués se esqueceu de

adaptar o artigo 186° n.°1 do CIRE, de forma a este englobar também os TOC e os ROC, que atuando dolosamente ou
com culpa grave, possam ser afetados pela insolvéncia culposa e ndo apenas, como refere a citada norma o devedor e
0s seus administradores”. SERRA, Catarina, apud DIAS, Ménica Maria Bastos. Qualificagdo culposa da insolvéncia de
sociedades comerciais e papel do administrador da insolvéncia. Dissertacao de Mestrado, Faculdade de Economia da
Universidade de Coimbra. Janeiro de 2014. pp. 50.
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créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente detidos pelas
pessoas afetadas pela qualificacdo e a sua condenacéo na restituicao dos bens
ou direitos ja recebidos em pagamento desses créditos; e) condenacédo na
indeminizacdo aos credores do devedor declarado insolvente pelos créditos
nao satisfeitos até as forcas dos respetivos patriménios, sendo solidaria tal
responsabilidade entre a totalidade dos afetados.

Outros efeitos da insolvéncia parecem produzir-se automaticamente sem
necessidade de declaracdo de sentenca. Esses efeitos sdao o fim da
administragdo da massa insolvente pelo devedor (artigo 2282, n.?1, alinea c) e
a preclusado da exoneracao do passivo restante (artigo 243°,n.°1, alinea c).

O incidente limitado de qualificacdo da insolvéncia (artigo 1912 do CIRE)
acarreta as mesmas consequéncias do incidente pleno, aplicando-se os artigos
1882 e 1892 do CIRE. O legislador entendeu que se exceciona a alinea d) do
n.22 do artigo 189° do CIRE, ou seja, ndo se aplica ao incidente limitado, pois
isto é o que decorre da interpretacao do artigo 1912, n12, alinea c).

7.2. Inabilitacao/lnibicao para a administracao do patrimoénio de terceiros

Anteriormente o artigo 189°, n.?2, alinea b) decretava “a inabilitacdo das
pessoas afectadas por um periodo de 2 a 10 anos”. Apesar de hoje em dia este
efeito ndo estar incluido nos produzidos pela sentenca de qualificagdo da
insolvéncia culposa, devido ao facto de ter sido abandonado pela Lei 16/2012,
de 20/04 para dar lugar a “inibicdo das pessoas afetadas para administrarem
patrimonios de terceiros, por um periodo de 2 a 10 anos’, a inabilitacao
continua a ser um efeito ao qual se deve fazer referéncia nao s6 devido a sua
problematica como também para um melhor entendimento do porqué de hoje
se utilizar a palavra “inibicao”.

A problematica em causa é a inconstitucionalidade do anterior artigo 189°,
n.?2, alinea b), sendo que esta foi muito debatida, tanto a nivel da doutrina
como da jurisprudéncia.

Segundo o anterior artigo 189°% n.°2, alinea b) este referia-se “a
inabilitacido das pessoas afectadas por um periodo de 2 a 10 anos’.

Relativamente a este, ha que assinalar que era tido como o mais gravoso e
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também como o mais polémico. A sua controvérsia radica no facto de esta

norma configurar uma cépia imperfeita do artigo 172°, n.®2.2 segundo o qual:

« La sentencia que califique el concurso coma culpable contendrri(. . .):
2. La inhabilitacion de las personas afectadas par la calificacion para
administrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a 15 afios, asi
coma para representar o administrar a cualquier persona durante el
mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y

a la entidad del perjuicio.»®”

O legislador portugués nao teve em atencdo que a norma espanhola se
destina a limitar a capacidade das pessoas afetadas para representarem outras
pessoas e administrarem patrimonios alheios e nao as privar da disposicao dos
seus préprios bens, o que faz toda a diferenca se entendermos que a
inabilitacdo do CIRE deve ser interpretada de acordo com o regime das
incapacidades dos artigos 152° a 156° do CC.

Tudo isto suscitou, desde cedo, estranheza entre a doutrina®®, na medida
em que parecia sem cabimento, no entendimento de muitos autores, porque as
incapacidades de exercicio visam defender os incapazes/ ao contrario do CIRE
que usava a inabilitagdo como um expediente sancionatério®®.

Nao obstante toda esta polémica a volta da referida alinea b) do n.°2 do
artigo 189°, deu origem ao Acérdao de TC n.?173/2009, de 2 de abril de 2009
(JOAQUIM SOUSA RIBEIRO) que decretou a sua inconstitucionalidade com
forca obrigatéria geral, quando aplicada a administrador de sociedade

comercial declarada insolvente’®. Esta decisdo teve como fundamento o

¥ CORREIA, Miguel J. Pupo. ob. cit. pp.244.

 Partilhamos de mesma opinido de COUTINHO DE ABREU no que respeita as incapacidades, “que sdo afetadas
apenas aquelas que se fundam na falta ou diminuicao de certas qualidades pessoais e visam defender incapazes’.
Assim, os insolventes ou seus administradores, mesmo que provoguem ou agravem culposamente a situagao de
insolvéncia, ndo sofreram em principio daquela incapacidade artigo 152° do cédigo civil. ABREU, Coutinho de, apud
OLIVEIRA, Vera Lucia Gomes da Silva Freitas de. ob. cit. p.91.

% Acérdao RC de 28/10/2008 (Artur Dias) faz referéncia que “contrariamente ao que sucede no regime geral da
inabilitagdo constante do Cddigo Civil (artigos 152° a 1569), a inabilitacdo prevista no CIRE n&do visa a protecgdo e
defesa do inabilitado”. pp. 6.

™ Posteriormente surge o0 Acorddo do Tribunal Constitucional n.2 409/2011, de 27 de setembro (Ltcia Amaral) que
declarou com forga obrigatéria geral a inconstitucionalidade da norma contida no artigo 189n.22 alinea b) do CIRE,
quanto aos devedores, pessoas singulares.
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reconhecimento das criticas que lhe foram apontadas pela doutrina e
jurisprudéncia, que o efeito em causa se traduzia numa verdadeira sancéo. A
esta inabilitacdo presente no CIRE nao se reconhecia nenhuma capacidade de
protecdo dos direitos dos credores, nem qualquer utilidade para a seguranca

do trafego juridico comercial”

, além de que o normativo em assunto viola os
artigos 18% n.°2, e 26°% n.1, da CRP, bem como o principio da
proporcionalidade?.

Atualmente e devido a sua inconstitucionalidade, veio o legislador efetuar
uma correcao, introduzida pela Lei n.? 16/2012, de 20/04, como anteriormente
tinha sido referido, que substitui o termo “inabilitacao” pelo termo “inibicao”, ou
seja, foi assim com esta revisdo que “uma solugdo tdo aberrante veio a ser
definitivamente expurgada do nosso ordenamento juridico™.

A nova solugéo do artigo 1892, n.°2, alinea b) estd mais de acordo com a
lei espanhola e tem tido um melhor recebimento entre nés, ou seja, revela-se
mais harmoniosa tendo um alcance particularmente mais vasto. Esta inibicao
aplica-se a todos, entenda-se “todos”, aqueles que tiverem causado ou
agravado com culpa a situacao de insolvéncia.

Analisando este novo efeito, constatamos que ele tem duas carateristicas:
uma preventiva, pois visa a protecdo do patriménio de terceiros e uma funcao
repressiva, pois visa 0 sancionamento de um comportamento culposo.

Esta inibicdo de administrar patrimoénios alheios tem que ser registada em
conservatéria civil ou comercial, caso se trate de comerciante em nome
individual (artigo 189°, n.?3 do CIRE).

As pessoas afetadas perdem assim a possibilidade de administrar
quaisquer patrimoénios de terceiros, quer essa capacidade lhes seja atribuida
por contrato’*, quer por imposicdo legal, como acontece no caso da

administracdo de bens dos filhos menores (artigo 1878°, n.?1 e 18812 CC),

" Acordao RC de 28/10/2008 (Artur Dias). pp. 1.

"2 Principio este que é analisado de 3 formas: adequacao, necessidade e proporcionalidade strito sensu.

SLEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. pp. 259.

" MARIA DO ROSARIO EPIFANIO e JOSE MANUEL BRANCO defendem que esta inibigdo abrange o mandato civil
comercial com ou sem poderes de representa¢do e ndo sera passivel de suprimento, sendo que esta proibicao como
anteriormente referido ndo é extensivel a administragdo dos bens préprios, apenas de terceiros. BRANCO, José
Manuel. ob. cit. pp. 321.
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quer, ainda, por nomeacao judicial, como sucede com os cargos de tutor (artigo
19272 e ss do CC) ou de administrador de bens (artigo 19222 do CC)"°.

Questao controversa que foi referida anteriormente reside no facto de a
inibicdo para administrar patrimonios de terceiros alcangar situagdes limite
como por exemplo as responsabilidades parentais onde estes ficam impedidos
de administrar o patriménio dos filhos. A favor do referido alcance temos
autores como MENEZES LEITAO, MARIA DO ROSARIO EPIFANIO e JOSE
MANUEL BRANCO.

Contudo, CATARINA SERRA considera este efeito indtil, na medida em
que este é incapaz de executar a funcao preventiva de sancgao e, além disso, a
inibicdo pretendida com este referido efeito j& estd consagrada no nosso
ordenamento juridico, mais concretamente nos artigos 1933°2 (a contrario),
1399, 156° e 19709, alinea a) do Codigo Civil e artigos 812 e 1892, n.?2, alinea
c) caso o afetado seja respetivamente insolvente pessoa singular ou insolvente

pessoa coletiva e o afetado é o seu administrador.

7.3. Inibicao para o exercicio do comércio e para a ocupacao de
determinados cargos

O efeito da sentenca que qualifique a insolvéncia como culposa previsto
no artigo 1892, n.22, alinea c) decreta a inibicdo’® para “o exercicio do comércio
durante um periodo de 2 a 10 anos, bem como para a ocupacdo de qualquer

5 LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. pp. 259 e 260.

® Acordao RP de 15/06/2015 (Manuel Domingos Fernandes) faz referéncia que “tal instituto-inibigdo para o exercicio
do comércio ja se encontrava consagrado no artigo 22° n.°1, do Cédigo de Faléncias de 1935, no artigo 1158.%n1, do
Cadigo do Processo Civil de 1939 e até no artigo 1191.% do Cddigo do Processo Civil de 1961, ndo sendo, portanto,
uma novidade. O Decreto-Lei n.°132/93, de 23 de Abril que criou o CPEREF veio consagrar o regime da
inibicdo/proibicdo legal para o exercicio do comeércio. Esta inibicdo resultava automaticamente da declaragdo de
faléncia, independentemente do falido se tratar de pessoa singular ou pessoa colectiva inabilitagdo do referido gerente
da insolvente por um periodo de dois anos e, por outro, declarou ainda o mesmo inibido do exercicio do comércio
durante o mesmo periodo de dois anos, bem como para a ocupagdo de qualquer cargo de titular de érgdo da
sociedade comercial ou civil, associagdo ou fundagdo privada de actividade econdmica, empresa publica ou
cooperativa’.

“Em 1998 (ver Dec.Lei n.? 315/98, de 20 de Outubro) o CPEREF foi alvo de uma reestruturagdo que veio instituir a
distingdo dos casos de faléncia consoante o sujeito passivo (singular/colectiva). Se em causa estivesse uma pessoa
singular, esta era declarada imediatamente insolvente. Ja se a situagdo de faléncia fosse causada por uma pessoa
colectiva (gerentes, administradores, directores), o Tribunal ponderava o grau de culpa na criagdo de situagdo de
faléncia, aplicando, se fosse caso disso, a inibicao dos artigos 126.%-A, 126°B e 148° n.?2 do CPEREF’. p. 9/10.
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cargo de titular de 6rgdao de sociedade comercial ou civil, associagcdo ou
fundacao privada de atividade economica, empresa publica ou cooperativa’.
Esta inibicdo € ainda como o nosso CIRE indica sujeita a registo no
conservatério civil ou comercial dependendo do caso concreto (artigo 189°,
n.23).

Da interpretacao que fazemos do presente artigo entendemos que, de
forma geral, esta inibicdo para o exercicio de comércio assenta no facto de
estas pessoas estarem proibidas de o fazer direta ou indiretamente, em nome
pessoal ou de outrem. De referir que o Unico critério referente a apreciagao
deste efeito é 0 grau de culpa do afetado. Tal como alguns autores, somos da
opinido que esta inibicdo ndo deve ser levada ao extremo de proibir todos e
quaisquer atos de comércio, ou seja, devem “aceitar-se” os atos de comércio
casual, raro ou isolado. No entendimento de MARIA DO ROSARIO EPIFANIO,
deve apenas ter-se em conta para este efeito o exercicio profissional do
comércio.

A natureza juridica desta norma tem sido muito discutida na doutrina.
Para MENEZES LEITAO e JORGE DUARTE PINHEIRO, esta inibicdo ndo se
deve considerar uma incapacidade em sentido técnico’” (o que nos remeteria
para as criticas apontadas a inabilitacdo), mas antes uma incompatibilidade
que resulta do estado de insolvéncia culposa’®. O que est4 aqui em causa é a
“reputacdo” do comércio, ou seja, o seu fundamento “(...) € a defesa geral da

credibilidade do comércio e dos cargos vedados™

, que poderia ser posta em
causa se estes mesmos cargos fossem ocupados por pessoas que causariam
desconfianca, pessoas reconhecidamente culpadas de insolvéncia, o que iria
em muito descaracterizar a esséncia do comércio e o principio da confianga.

Da mesma forma, CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, no
ponto n.?9 da anotacao ao artigo 1892, do CIRE referem: “Revela-se aqui uma

atitude de desconfianca quanto a atuacdo, na darea economica. Em relagdo a

7 Acérddo RC de 05/02/2013 (Maria José Guerra) faz referéncia que esta expressdo inibicdo, “ndo deve induzir &
conclusao que se trata de uma incapacidade de exercicio, ja que ndo assenta numa verdadeira capitis diminutio nem é
ordenada para a protecgao do sujeito atingido por ela’. p. 16/21.

8 Acérdao RP 15/06/2015 (Manuel Domingos Fernandes). p. 9/10

" LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. pp. 260.

45



quem, pelo seu comportamento, com dolo ou culpa grave, de algum modo
contribuiu para a insolvéncia™.

Relativamente ao periodo de inibicdo de 2 a 10 anos, este deve ser
apreciado pelo juiz, tendo em conta a medida da culpa, ou seja, deve atender-
se a gravidade do comportamento das pessoas afetadas pela qualificacdo na
criacdo ou agravamento da situagdo de insolvéncia®'.

A segunda parte do artigo 1892, n.®2, alinea c), é visto pela doutrina como
um elenco taxativo, o que desde logo, possibilita aos afetados ocuparem outros
cargos de pessoas coletivas ndo incluidos na norma como por exemplo 0s
ACE.

Acerca desta norma mais duas questdes se levantam: em primeiro lugar o
que acontece caso esta norma seja violada e em segundo lugar saber se esta
fere principios constitucionais ou nao.

Quanto a primeira questao, constatamos que o CIRE é omisso, ou seja,
nada nos diz, a solucdo deve ser encontrada no direito comercial, pelo que a
sua consequéncia mais grave sera a privacao da qualidade de comerciante.

A nivel da inconstitucionalidade ou nao da norma, ja foram levantadas
algumas duvidas como € o caso em que alegam que esta ofende os principios
e direitos constitucionais protegidos consagrados na Constituicdo,
nomeadamente o direito ao trabalho. Apds o estudo mais aprofundado e
analise de alguns acérdaos como é o caso do Acérdao da Relacao de Coimbra
de 05/02/2013 (Maria José Guerra) que nos diz que a “regulacdo legislativa da
inibicdo satisfaz o nucleo central dos requisitos exigidos as restricbes dos
direitos fundamentais tal como podem ser deduzidos do principio da proibicdo
do excesso ou da proporcionalidade”; logo esta norma nunca podera ser
inconstitucional.

Concluimos partilhando da opiniao de que com esta medida de inibicdo
prevista na alinea c) do n.?2 do artigo 189° do CIRE “nédo se trata nunca de

punir o dolo ou a culpa constitutiva ou agravadora da situacdo de insolvéncia,

8 Acordao RP 15/06/2015 (Manuel Domingos Fernandes). p. 9/10
8 Acérdao RC de 11/12/2012 (Albertina Pedroso). p. 17/19.
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mas de tutelar um interesse colectivo axioldgica e sistematicamente

relevante™?.

7.4. Perda de créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente

Este efeito de qualificacdo da insolvéncia como culposa surgiu com o
CIRE e foi inspirado na Ley Concursal Espanhola, no seu artigo 172°, n.2 2 e 3,
sendo que nao se encontra no nosso ordenamento qualquer antecedente
parecido.

Esta norma sofre criticas em ambos os paises. Em Espanha a
problematica esta relacionada com a falta de critérios legais para determinarem
em que situacdées o pagamento € total ou parcial, e pelo facto de ndo estarem
tipificados na Ley Concursal os motivos para condenar os administradores®.

Na nossa lei, este efeito esta previsto no artigo 1892, n.22, alinea d)®* que
nos diz que este efeito determina “a perda de quaisquer créditos sobre a
insolvéncia ou sobre a massa insolvente detidos pelas pessoas afetadas pela
qualificacdo e a sua condenacdo na restituicdo dos bens ou direitos ja
recebidos em pagamentos desses créditos”.

A perda de créditos € uma consequéncia claramente desfavoravel para o
patriménio dos afetados, sendo que uma das criticas apontadas por RUI
DUARTE, é o facto de “a perda de créditos ndo ter vestigios de proporcao entre
a conduta ilicita e a sancao”™. Portanto, as pessoas afetadas por este efeito
vao perder os seus créditos sobre a insolvéncia (artigo 47° do CIRE) ou sobre a

86

massa insolvente (artigo 51° do CIRE)™, independentemente do seu grau de

8 Acérdao RC de 05/02/2013 (Maria José Guerra). p. 17/21.

8 JEFATURA DEL ESTADO. Publicado em BOE, Nim. 164 de 10 de Julio de 2003. Artigo 1722 da Ley Concursalinea
http://noticias.juridicas.com/base datos/Privado/I22-2003.16.html#a172.

8 De referir que este efeito do artigo 189, n.22, alinea d) apenas se aplica relativamente ao incidente pleno que

qualifica a insolvéncia como culposa ficando excluido do incidente limitado, tal como esta explicito na alinea c) do n.%1
do artigo 191°.

% DUARTE, Rui. apud. MAGALHAES, Carina Alves de. ob. cit. pp. 32.

8 Ambos os créditos referidos do artigo 472 e do artigo 512 vdo ficar excluidos do pagamento, a que se deve proceder,
nos termos do artigo 172° e ss do CIRE. LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. pp. 261.
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culpa, do valor do crédito, do prazo da sua constituicdo® e de qualquer que
seja a sua origem.

Para MENEZES LEITAO®®, estamos perante uma “confisco-sancéo,
sendo retirados aos afetados pela qualificacdo, como penalizacdo pela sua
responsabilidade na insolvéncia’.

Relativamente a segunda parte do artigo “a sua condenacdo na
restituicdo dos bens ou direitos ja recebidos em pagamento desses créditos’,
estamos perante os créditos que o afetado recebeu por obrigacdes ja extintas
pelo seu cumprimento. Neste caso, o administrador ndo deve recorrer a
resolucdo em beneficio da massa insolvente tal como esta previsto no artigo

120%ss, cabendo apenas a este a cobranca de tais créditos.

7.5. Obrigacao de Indemnizar

Este efeito da qualificacdo da insolvéncia surgiu com a Lei 16/2012, de 20
de abril.

O novo preceito tem como finalidade a ele subjacente o reforco do regime
tanto no plano ressarcitério como no sancionatério aplicavel aos afetados pela
qualificacao da insolvéncia como culposa.

Esta solugdo ndo é uma surpresa, pois tem ja& um antecedente
semelhante no nosso ordenamento juridico, mais concretamente no Cédigo
dos Processos Especiais de Recuperacdo da Empresa e de Faléncia
(CPEREF) nos seus artigos 126°ss, recuperada a solugcdo em parte pois
existem diferencas bem evidentes. Ainda relativamente a esta resenha
historica, cumpre fazer referéncia ao Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Coimbra de 16/12/2015 que refere: “que se recuperou substancialmente a
solucdo que fora acolhida nos artigos 126°A e 126°% B do CPEREF,
introduzidos pelo DL 315/98, de 20 de Outubro’, embora com diferencas
relevantes, de que aqui se destaca o facto de a nova lei ndo fazer “nenhuma
referéncia a possibilidade de a responsabilidade ser limitada ao dano

8 Aqui apesar de nada o dizer, alguns autores entendem que deve ser feita uma interpretacao restritiva, ou seja, para
se considerarem, para este efeito, os créditos referentes aos trés anos anteriores ao inicio do processo.
8 |EITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. pp. 260-261.
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efetivamente causado pelo culpado quando inferior ao do passivo ndo coberto
pelas forcas da massa, diferentemente do que sucedia com a parte final do n.°1
do artigo 126°.B™°.

Hoje em dia, a responsabilidade é prevista em termos diferentes, como
podemos constatar através da interpretacdo do artigo 1892, n.22, alinea e)* '
gque condena as pessoas previstas na alinea a) do artigo 189% n.?2, a
“indemnizarem os credores do devedor declarado insolvente no montante dos
créditos ndo satisfeitos, até as forcas dos respetivos patrimoénios, sendo
solidaria tal responsabilidade entre todos os afetados”.

O artigo 189%, n.?2, alinea e) deve ser interpretado conjuntamente com o
artigo 1892, n.°4, em que o legislador, a cautela, estabelece que o juiz deve
fixar o valor da indemnizacao ou, caso nao seja possivel, os critérios a utilizar
para a sua quantificacdo, verificamos por isso que esta redacao lhe serve de
complemento.

Esta interpretacdo, como anteriormente foi referido, de forma “conjunta”
suscita alguma problematica, pois levantam-se algumas contradi¢cdes.

Primeiramente, temos o0 caso de na alinea e) o tribunal fixar o valor de
indemnizacdo no montante de créditos insatisfeitos e no n.?4 ja se coloca a
hipétese de ndo conseguir fixar esse valor. Neste caso, partihamos do
entendimento de CATARINA SERRA que em caso de conflito se deve dar
prevaléncia a alinea €) uma vez que esta é suficientemente clara sobre o valor
que se deve ter em conta para fixar a indeminizagcdo®.

Seguidamente, outra problematica referente a estas normas é o facto de
na alinea e) estar a expressao “montante dos créditos ndo satisfeitos” enquanto
no n.%4 o conceito utilizado é “montante dos prejuizos sofridos’. Temos de fazer

aqui uma interpretacdo cuidada das normas, sendo que partimos do

8 Acérdao RC de 16/12/2015 (Maria Domingas Simdes). pp. 15.

% Acérddo RC de 16/12/2015 (Maria Domingas Simdes). “A condenagdo segundo esta nova alinea e) é um verdadeiro
imperativo do Tribunal que, uma vez qualificada a insolvéncia como culposa, ndo podera deixar de responsabilizar o
culpado”. pp. 1.

" Acordao RP de 13/01/2015 (Anabela Dias Da Silva). “O limite da indeminizagdo legal prevista na alinea e) do n.%2 do
artigo® 189.2 do CIRE é fixado no montante dos créditos ndo satisfeitos e ndao no valor dos atos culposos,
concretamente apurados’. pp. 14.

% No mesmo sentido, Adelaide Menezes Leitdo “propde, para colmatar essa contradicdo da lei, que o denominador
comum dessas expressoes aponta para créditos ndo satisfeitos, pelo que devera predominar o disposto na
mencionada na alinea e) do artigo. 189, n.%2". LEITAO, Adelaide Menezes. apud. DIAS, Ménica Maria Bastos. ob. cit.

pp. 58.
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aqui uma interpretacdo cuidada das normas, sendo que partimos do
entendimento da maioria da doutrina de que o conceito de montante dos
prejuizos sofridos € mais vasto, ou seja, como nem todos os créditos sao
reconhecidos, 0 prejuizo dos credores pode ser superior ao valor reconhecido
no processo, o que relativamente aos créditos ndo satisfeitos nao se aplica pois
aqui trata-se de créditos reconhecidos.

Uma questdo se levanta acerca desta indemnizagédo: A favor de quem
devera reverter a indemnizagao fixada?

A nossa lei é omissa relativamente a essa questdo. Ha ja alguma
jurisprudéncia que nos diz que as somas conseguidas pela indemnizacéo
devem ser repartidas pelos credores. O Acérdao do Tribunal da Relacédo de
Coimbra de 16/12/2015 conclui: “No siléncio da lei, ha que recorrer ao
elemento sistematico pelo que, tendo em atengdo o principio ‘par condito
creditorum™®®, afigura-se que os valores indemnizatérios fixados deverdo ser
integrados na massa e distribuidos pelos credores cujos créditos,
reconhecidos, ndo hajam obtido satisfagdo™*.

Quando o Juiz, na sentenca que qualifica a insolvéncia como culposa,
condena as pessoas afetadas a indemnizarem os credores do devedor, trata-se
de uma causa de responsabilidade civil com peso sancionatério.

Esta obrigacdo de indemnizar, no campo da insolvéncia culposa, tem
como principais caracteristicas ser: solidaria, limitada e subsidiaria. A
responsabilidade é solidaria pois esta expressamente prevista na lei no artigo
497° CC (especial destaque para o n.?2). Aqui o grau de culpa interessa no
ambito das relagdes internas, e ndo perante os credores®, sendo limitada ao
valor dos créditos ndo satisfeitos e ao valor do patriménio® (de cada um dos
afetados). Esta responsabilidade é por fim subsididria devido ao facto de so6 ser
aplicada quando a massa insolvente se revela insuficiente para o pagamento

de todas as suas dividas.

% Consiste na igualdade entre os credores, de acordo com a sentenca de verificacdo e de graduacao de créditos.
 Acordao RC de 16/12/2015 (Maria Domingas Simdes). pp. 17.

% LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. pp. 261.

% Constatamos que a expressido “até as forgas dos respetivos patriménios’, ndo ¢ juridicamente rigorosa, nem se
compreende com clareza o seu alcance, pelo que podera levar a criagdo de situagdes duvidosas. Devemos ter em
conta aqui o artigo 6012 do CC “todos os bens do devedor suscetiveis de penhora’.
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Quanto ao tipo de responsabilidade com que estamos a lidar, JOSE
MANUEL BRANCO defende que se consegue incluir esta responsabilidade na
responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos (artigo 483° do CC)¥, na
medida em que se entende que estdo verificados os 5 pressupostos desta:
facto voluntario, culpa, dano, nexo de causalidade e ilicitude.

No entanto, alguns autores entendem que o artigo 1892, n.°2 alinea e),
devido a expressao “até as forcas dos respetivos patrimonios” é uma
reproducao dos efeitos do artigo 818° CC que nos diz “O direito de execucédo
pode incidir sobre bens de terceiro, quando estejam vinculados a garantia do
crédito, ou quando sejam objeto de ato praticado em prejuizo do credor, que
haja procedentemente impugnado’.

Com esta nova redacao efetuada pela Lei n.%. 16/2012, verificamos uma
maior protecdo aos credores que nao conseguem ver 0S seus créditos
satisfeitos pela massa.

Cumpre fazer uma breve exposicdo acerca das vantagens e
desvantagens da responsabilidade civil “insolvéncial” (artigo 1899, n.?2, alinea
e), ou seja, esta vai ser uma alternativa a responsabilidade societaria (artigo
782 do CSC).

A responsabilidade insolvéncial facilita a prova dos pressupostos de
responsabilidade civil e da prova dos danos a indemnizar, sendo uma
desvantagem desta o facto de ficar limitada aos ultimos 3 anos anteriores ao
inicio do processo de insolvéncia®. No entanto, a responsabilidade societaria
continua a desempenhar um papel fundamental em certos aspetos: quando 0s
danos sofridos pelos credores sdo superiores ao passivo a descoberto; nos
atos praticados que ultrapassem o limite dos 3 anos e caso os danos resultem
em culpa leve, pois como sabido esta ndo € censuravel em termos do incidente
de qualificagdo da insolvéncia.

Existe aqui uma maior procura pela justica do caso concreto.

 No mesmo sentido: LEITAO, Luis M. T. de Menezes. ob. cit. pp. 261.
% Com a salvaguarda do artigo 4, n.22 do CIRE. PERES, Inacio. “A Insolvéncia Culposa e a Responsabilidade Civil'.

VI Jornadas Nacionais I|AD. Guimardes. 4 Junho de 2016. Disponivel em hitp://apaj.pt/apaj/wp-
content/uploads/2016/06/Insolv%C3%AAncia-Culposa-e-Responsabilidade-Civil-.pdf (acedido em 20/08/2016). pp.78.
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Conclusoes

No presente trabalho, apds a analise cuidada de varios aspetos como o
administrador de direito ou de facto, o incidente de qualificacdo da insolvéncia
e muitas das suas vicissitudes, chegamos a algumas conclusoes.

Em primeiro lugar, relativamente aos administradores de direito ou de
facto, constatamos que foi feito um esforgo legislativo no sentido de fortalecer o
regime sancionatério que sobre eles recai em caso de comportamento com
dolo ou culpa grave que origine a insolvéncia culposa, sendo os efeitos fixados
sobre eles na sentencga de qualificagéo no artigo 1892, n.® 2, alinea a) do CIRE.
No entanto, continua evidente a necessidade de se consagrar uma definicao
legal de administrador de facto, que ajudara a uma maior seguranca e certeza
juridica.

Seguidamente, destaca-se a modificagdo para a nao obrigatoriedade de
abertura do incidente na perspetiva de simplificar o processo de insolvéncia,
sendo que esta simplificacdo podera nao ser tao simples quanto isso, devido
ao facto de existirem apenas dois momentos para a sua abertura: na sentenca,
em que se declara a insolvéncia, ou através do requerimento apresentado por
um dos intervenientes processuais legitimados (artigo 188° n.?1, do CIRE),
requerimento este que tem em geral alguma sofisticacdo na sua tramitacao, o
que nao facilita a sua celeridade.

Continuando, falemos agora da questao relativa as presunc¢des, que como
foi dito, para nés e seguindo o entendimento de varios autores, estas sdo de
dificil interpretagdo e causam alguma ou mesmo muita confusdo e, sendo
assim, o legislador deveria intervir numa restruturacdo do artigo que as
engloba.

Em quarto lugar, cumpre fazer referéncia a problematica anteriormente
muito debatida no CIRE, nomeadamente no instituto da insolvéncia culposa, a
que oferecemos particular interesse na presente dissertacdo. Temos de
concordar com a doutrina e a jurisprudéncia que defendiam que a
consequéncia civil da inabilitacdo constituia uma consequéncia sancionatéria
excessiva, nos seus efeitos; por isso, a alteracdo para a palavra inibicdo
mostra-se plenamente justificada. Outras medidas tomadas pelo legislador
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foram bem-vindas, como é o caso da obrigacdo de indemnizar que nos diz
através de algumas decisdes jurisprudenciais que as somas conseguidas
através da indemnizacdo tém como beneficiario a massa insolvente sendo
depois repartidas pelos credores, existindo assim uma maior protecdo dos seus
direitos.

Por fim, como elemento menos positivo retirado do presente estudo,
cumpre destacar que, ap6s a condenagado aos referidos efeitos da sentenca
que qualifique a insolvéncia como culposa nomeadamente os da alinea b) e c¢),
o0 desrespeito pelos mesmos, ou seja, a sua violacdo, ndo sofre qualquer
sanc¢ao diretamente aplicada pelo CIRE, pois este € omisso a esse respeito,
além das sangdes naturais que decorrem do desrespeito das decisdes judiciais,
sendo que se devera procurar em outras disposicoes legais que diretamente se
relacionem com os efeitos.

Este trabalho ajudou ao meu enriquecimento pessoal, na medida em que
me tornei mais sabedor sobre um tema importantissimo e que cada vez mais

vai tendo influéncia na sociedade atual.
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