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INTRODUCAO

Numa altura em que se vive - quase a escala global - uma recessdo econémica e
que “crise” ¢ palavra de ordem do quotidiano da sociedade portuguesa, a insolvéncia
assume um evidente destaque. Pelo que, qualquer assunto tratado em dissertacao no seio
desta area se revelaria, a partida, da maior pertinéncia e sentido de oportunidade.

Nenhum facto clarifica tanto a anterior ideia como o surgimento do Anteprojecto
de diploma de alteracdo do CIRE, de 24/11/2011" e da Proposta de Lei 39/XIl, de
30/12?%, despoletados pelas politicas de austeridade no ambito do programa de auxilio
financeiro® a Portugal levado a cabo pela Troika — comité composto pelas trés
instituicbes BCE, CE e FMI. Em larga medida, motivados pela celeridade e
simplicidade processual como veiculo para tornar a justica mais rapida e eficaz, os
mencionados documentos deram origem a importante alteracdo operada pela Lei
16/2012, de 20/04. Diploma legal que protagonizou significantes alteragdes ao CIRE,
nomeadamente no ambito da insolvéncia culposa, cujo interesse nos foi despertado.
Desta feita, na presente dissertacdo propomo-nos fazer uma analise geral do incidente
de qualificacdo da insolvéncia com objetivo primordial de medir o impacto causado
pelas recentes alteracdes.

Comegamos por refletir sobre as modificagbes ocorridas no ambito da
tramitacdo onde se destaca a ndo-obrigatoriedade de abertura do incidente na perspetiva
de simplificar o processo de insolvéncia.

Seguidamente, e como ndo poderia deixar de ser, tecemos também algumas
consideracbes a propdsito do conceito de insolvéncia culposa e da natureza das
presungdes do art 186°, temdaticas muito controversas pela desarmonia gerada na
doutrina e na jurisprudéncia.

Por fim, dedicamos um ultimo capitulo ao estudo dos efeitos da insolvéncia
culposa dando o devido destaque ndo s6 a revogacdo do efeito da inabilitacdo, mas
também ao surgimento dos novos efeitos: a inibicdo para administrar patriménio de
terceiros e obrigacdo de indemnizar os credores no montante dos creditos ndo satisfeitos

no &mbito do processo de insolvéncia.

! Disponivel em www.parlamento.pt.
2 Disponivel em www.portugal.gov.pt.
% Disponivel em www.apaj.pt.


http://www.portugal.gov.pt/
http://www.apaj.pt/

CAPITULO | - CONSIDERACOES HISTORICAS

O incidente de qualificagdo da insolvéncia foi um dos institutos inovadores
introduzidos pelo DL 53/2004, de 18/03*. Como diploma responséavel pelo nascimento
do CIRE visou, de um modo geral, colmatar todas as deficiéncias associadas a
legislacdo em vigor anteriormente - o0 CPEREF - mas de um modo especial, afirmar
uma mais correcta perspetivacdo e delineacdo das finalidades e da estrutura do
processo de insolvéncia®.

No Ponto 40 do Preambulo do CIRE, o legislador manifestou a intencéo de obter
uma maior e mais eficaz responsabilizagdo dos titulares de empresa e dos
administradores de pessoas colectivas, para isso, fazendo uso do incidente de
qualificacdo da insolvéncia. O legislador advertiu ainda que este novo apenso
processual sera util para evitar o surgimento de condutas altamente prejudiciais a
protecdo e seguranca do trafego juridico-mercantil e impedir que os promotores dessas
condutas passem pelos “pingos da chuva” sem que nenhuma consequéncia ou
adverténcia Ihes fosse imputada.

No entanto, reprovar condutas fraudulentas, dolosas ou culposas que culminem
em situagGes de insolvéncia/faléncia ndo era um problema totalmente alheio ao
legislador insolvencial dos tempos pré-CIRE. Muito sucintamente, recordemos o CPC
de 1961° que consagrava ja uma classificacdo da faléncia em varios tipos no art 1274°.
Eram previstos trés tipos de faléncia: a faléncia casual no art 1275°, a faléncia culposa
no art 1276° e a faléncia fraudulenta no art 1277°. Eram também previstas pelo CPC
sancOes aplicaveis as faléncias fraudulentas e culposas (art 1278°) e ainda, a
possibilidade de ser requerido um procedimento para 0 apuramento da responsabilidade
criminal do falido (art 1282°).

Pensemos também nas disposicdes presentes no CP, que ja na vigéncia anterior

ao CPEREF previa, no elenco dos crimes contra direitos patrimoniais, o crime de

* Alterado pelos DL 200/2004, 18/08, 76-A/2006, de 29/03, 282/2007, 7/03, 116/2008, 4/07, 185/2009, 12/08, e pelas
L 16/2012, 20/04 e 66-B/2012, 31/12.

5 V. Pontos 2 e 3 do Preambulo DL 53/2004, de 18/03: é assumido o ressarcimento dos interesses dos credores como
finalidade basilar do processo de insolvéncia, dai que, uma das principais intengdes do legislador na criagdo do CIRE
tenha sido dota-los de meios que Ihes permitam fazer face a insolvéncia dos seus devedores. Para além disso, foi
revisitado e retificado o papel do credor no processo de insolvéncia que, como proprietario econémico da empresa,
passava, desde entdo, a ser o tomador de importantes decisdes sobre o destino do devedor.

® Cf subseccao XII do Capitulo XV do CPC de 1961 o disposto nos seus arts 1274°-1282°,



insolvéncia culposa (art 325°)", o crime de faléncia néo intencional (art 326°)% e o crime
de favorecimento de credores (art 328°)°,

Por altimo, ndo podendo faltar nesta lista, recordemos o CPEREF em que, desde
a sua versao originaria, o legislador no Capitulo X - Indiciacdo de infrac¢do penal (arts
224°-227°), mostrou uma preocupa¢do com as condutas que indiciavam a pratica dos
crimes penais referidos supra, a propoésito do CP. Mais tarde, com as importantes
alteracGes implementadas pelo DL 315/98, de 20/10 sdo aditados ao CPEREF os arts
126°-A a C¥ com o intuito de instituir, tal como no CP, “mecanismos de
responsabilizacdo solidaria dos dirigentes das empresas que, por sua culposa actuagao,
tenham contribuido significativamente para a situacdo da insolvéncia daquelas, caso em
que, com a faléncia da empresa, se declararé a faléncia dos responsaveis” .

Findando, podemos constatar que, apesar de s6 com o CIRE se ter efetivado e
regulamentado legalmente o incidente de qualificacdo da insolvéncia, ndo era de todo
alheia ao legislador (ndo sé insolvencial) a “descortesia” associada a insolvéncia
culposa, ou seja, a injustica que era gerada pela ndo responsabilizacdo dos agentes

insolventes que pautaram as suas condutas com culpa, dolo ou negligéncia.

CAPITULO Il - O INCIDENTE DE QUALIFICACAO DA INSOLVENCIA

1 - CARACTERIZAGCAO GERAL

Como foi referido supra, o incidente de qualificagdo da insolvéncia foi
introduzido pelo DL 53/2004, de 18/03 fruto da inspiracdo do legislador portugués na
congénere lei espanhola’?. No CIRE apresenta-se regulamentado no Titulo VIII, nos arts
185°-191° inseridos sistematicamente: no capitulo I contemplam-se as disposicOes

gerais (arts 185°-187°), no capitulo Il prevé-se o incidente pleno de qualificacdo da

7 Atual crime previsto no art 227° CP.

8 Atual crime previsto no art 228° CP.

® Atual crime previsto no art 229° CP.

0 Cf EpIFANIO, R., Os..., cit 142-148; e RIBEIRO, M., Cit 89-92.

11§ 13 Preambulo do DL 315/98, 20/10.

12 ponto 40, 4°§ do Preambulo do DL53/2004, de 18/03. Semelhantemente, a LC de 22/2003, de 09/07 - mais
recentemente alterada pela Ley 38/2011, de 10/10 - consagra no seu Titulo VI (arts 163-175) a Calificacion del
Concurso. Lé-se no seu Predmbulo: “En estos supuestos, el concurso se calificara como fortuito o como culpable.



insolvéncia (arts 180°-190°) e no capitulo Il estipula-se o incidente limitado de
qualificacio da insolvéncia (art 191°)",

O art 185° comega por indicar a finalidade do incidente de qualificag&o:
averiguar as causas que conduziram a situacdo de insolvéncia para qualifica-la numa das
categorias tipificadas na lei. Desta forma, a insolvéncia pode ser culposa ou fortuita.
Esta norma refere ainda que a atribuicdo de um ou outro tipo a insolvéncia ndo é
vinculativa para efeitos de decisdo em agdes penais ou em acles a que Se reporta o art
829/2.

Esta implicito no art 185° um principio de autonomia entre a decisdo a proferir
nas acdes penais e/ ou nas acdes do art 82%3 e a decisdo a proferir no ambito do
incidente de qualificacdo da insolvéncia. Rul OLIVEIRA adverte para uma interpretacdo
cautelosa desta norma: as ressalvas (do art 185°) vém afirmar, ndo o principio da
autonomia da decisdo da decisdo da qualificagdo da insolvéncia, mas a autonomia
destas accdes relativamente as decis@es a proferir no incidente de qualificacdo. O que
significa que, ao proferir sentenca nas acfes penais ou nas acfes a que se reporta o art
82°3, o0 juiz ndo estd obrigado a seguir a mesma linha de orientacdo da sentenca
proferida pelo juiz no incidente de qualificacdo™. Inversamente, ndo deixa de se advertir
para a hipotese de o legislador insolvencial poder atribuir um determinado valor
(probatério) a decisdo proferida nas acbes penais, ndo podendo, a nosso ver, dar-se
outro sentido & remessa ordenada pelo art 300°*°.

No nosso entender o art 185° foi alvo de um lapso do legislador, ou seja, houve
uma omissao do legislador em relacio & remisso prevista por esta norma. E que, tendo
em conta a alteracdo ocorrida no art 82° pela L 16/2012, de 20/04, ou seja, a introdugao
de um novo n°2 e transposic¢ao do texto legal do antigo n°2 para o atual n°3, partilhamos
a opinido de que o art 185° devia ter acompanhado essa mesma modificacdo e ter sido
alterado conjuntamente. O leque de ac¢Oes para as quais o administrador de insolvéncia
tem exclusiva legitimidade para intentar (n°2), durante a pendéncia do processo, esta

agora previsto no n°3*.

13 Cf OLIVEIRA, R., cit 933-934. De ora em diante, salvo mencdo expressa em sentido contrério, todas as normas
referenciadas pertencem ao CIRE.

14 Cf Ac RP de 22/07/2007 (CAIMOTO JACOME).

15 Cf GArciA-CRUCES, J., Cit 2519; e OLIVEIRA, R., Cit 936-947.

16 Cf LEITAO, A., Cit 273-274. As causas penais a que se refere o art 185° sdo as constantes dos arts 227°-229°CP. O
CIRE regula em parte autdnoma sobre estas causas penais - no Titulo XV (Indiciacéo e infracdo penal), arts 297°-
300° - e quando haja conhecimento de factos ou atos que indiciem a praticas dos crimes referidos, deve o juiz
informar o MP para efeitos do exercicio da agdo penal.
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Pelo exposto, podemos concluir que o incidente de qualificacdo ndo tem, entéo,
qualquer funcdo punitiva mas sim sancionatoria, podendo desencadear uma verdadeira
responsabilidade que é especifica e autbnoma'’ de outras responsabilidades.

Para auxiliar o intérprete na qualificacdo da insolvéncia, dispde o art 186° sobre
a definicdo de insolvéncia culposa, apresentando ainda critérios que orientam o seu
apuramento. Ao invés, em nenhuma disposi¢do do CIRE se encontra qualquer definicao
de insolvéncia fortuita, bem como critérios orientadores para o seu preenchimento. Pelo
que, pela negativa ou por omissédo, sdo fortuitas todas aquelas insolvéncias que ndo se
qualificam de culposas a luz dos arts 185° e 186° e as insolvéncias em que, estando
reunidos os pressupostos referidos, seja apenas possivel imputar culpa leve ou

levissima®®.

2 - TRAMITACAO

A tramitacdo do incidente de qualificacdo é feita por apenso ao processo de
insolvéncia e, como todos os atos ocorridos na pendéncia deste processo, tem carater
urgente (arts 9° e 132°, ex vi 188°7). Com a L 16/2012, de 20/04 ocorreu uma grande
alteracdo na tramitacdo do incidente. Atualmente, este incidente deixou de ter carater
obrigatério passando a ser um apenso meramente eventual no processo de insolvéncia®®.

Dispde o art 36%1,i) que, sem prejuizo no disposto no art 187° o juiz pode
proceder a abertura do incidente com carater pleno ou limitado na sentenca que declara
a insolvéncia se possuir elementos que justifiguem a sua abertura. Oficiosamente, este é
0 (nico momento em que o juiz pode proceder & abertura deste incidente®. No que &
expressao elementos que justificam a abertura do incidente respeita, constatamos que se

trata de uma expressdo inexata e indeterminada. A lei € omissa quanto a linha

17 cf BrRANCO, J., cit.

18 Cf ALAMAN DE LA CALLE, B., cit 684; EPIFANIO, R., O... cit 580, Manual... cit 130, EI... cit 420; FERNANDES, C.,
cit 94; GaArcia-CRUCES, J., cit, 2518-2519; LeiTAo, A., cit 275; LEITA0, M., Direito... cit 273; e OLIVEIRA, R., cit
987. Dado que atualmente o incidente de qualificagdo tem carater eventual, caso ndo venha a ser aberto conclui-se
que a insolvéncia deve considerar-se fortuita. Também sera considerada fortuita a insolvéncia em que o juiz recuse a
abertura do incidente nos termos do art 188°. Assim, FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo (...) 716 e 726. V. art
164/1 LC.

19 Cf EpIFANIO, R., Manual..., cit 150, “A abertura do incidente nos casos em que a insolvéncia é manifestamente
fortuita (as hipoteses “3D” nas pessoas singulares: desemprego, doenga, divorcio) tem ocupado injustificadamente os
tribunais”. A transparéncia dos casos que chegam aos tribunais sem quaisquer indicios de culpabilidade conjugada
com razles de economia processual e a urgéncia do processo de insolvéncia, bem como a quantidade de incidentes
em que a insolvéncia € declarada culposa, abriu caminho para retirar a obrigatoriedade deste incidente. A ASJP vai
mais longe no seu Parecer, na p 9 pode ler-se: “Uma vez que declarar a insolvéncia como fortuita ndo tem qualquer
efeito ou significado, melhor seria abolir de todo a declaracéo da insolvéncia como fortuita”. Cf Parecer... cit 9.

20 Mais tarde, o juiz apenas podera fazé-Io através de requerimento apresentado por um dos intervenientes processuais
legitimados pelo art 188°/1.
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orientadora e aos critérios que devem presidir o entendimento do juiz na apreciacao
destes elementos. Dai, nos parecer intencdo do legislador que o juiz ordene a abertura
do incidente de qualificacdo nos termos do art 36%1,i) quando disponha de elementos
que, segundo o art 186° lhe indiciem a ocorréncia de uma situacdo de insolvéncia
culposa®.

Caso o incidente ndo chegue a ser aberto neste termos, de acordo com o
principio da economia processual e do respeito pelo andamento dos processos
urgentes®, parece que o juiz na sentenca que declara a insolvéncia podera simplesmente
omitir qualquer referéncia ao incidente de qualificacdo, ndo precisando ainda
fundamentar a sua opcdo pela ndo abertura do mesmo®. Sendo assim, o dever de
fundamentacdo soO existird no caso de o juiz decidir abrir o incidente. Pois, é a abertura
deste incidente que é eventual que vai alterar o curso normal do processo, dai, talvez a
necessidade de uma decisdo mais esclarecida sobre o juizo pré-valorativo da

culpabilidade do insolvente®*.

3 - MODALIDADES

O incidente de qualificacdo pode ter uma de duas modalidades: incidente pleno
(arts 188° e 189° ou incidente limitado (art 191°). A distingdo entre os dois, decorre

sobretudo dos efeitos substantivos e processuais produzidos por cada modalidade.

3.1-O INCIDENTE PLENO

21 RosARIO EPIFANIO e JosE BRANCO apontam a mesma situagdo para exemplificar uma das circunstancias em que é
concebivel a abertura do incidente nestes termos: quando na prolagdo da sentenca é manifesta, aos olhos do juiz, a
violagdo do dever de apresentacdo a insolvéncia, arts 18° e 186°3,a). Cf EpIFANIO, R., Manual..., cit 150, EL..., cit
430, O Incidente... cit; e BRANCO, J., cit. Na LC a abertura da calificacion del concurso obedece ao art 167. V.
GARCIA-CRUCES, J., cit, 2545-2550.

22 Cf FReITAS, L., Introducdo...cit 177-195.

2 Cf EpIFANIO, R., O Incidente... cit.

24 Atribuir a faculdade de impulsionar este apenso e de fundamentar a sua decisdo pode tornar-se num ato
manifestamente oneroso para o juiz que pode até resultar num desincentivo a atividade probatoéria dos interessados,
nos termos do art 188°. Para além disso, o juiz ndo deve assumir o papel de impulsionador processual. Cf EPIFANIO,
R., Manual..., cit 150-151; Parecer APAI... cit 1; e Parecer ASJP..., cit 10.

Foi defendida pelo SMMP a atribuicdo da faculdade para desencadear o incidente apenas as pessoas que ja tém a
faculdade para o fazer nos termos do art 188°. Cf Parecer..., 4. A ASJP defende, inclusive, a supressédo da al. i) do art
36°. Cf Parecer..., cit 10-11.
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O legislador é omisso quanto aos casos em que o0 incidente € pleno. Por
referéncia ao art 191°, a sua aplicacdo é feita pela negativa, ou seja, o incidente pleno é
aplicavel as demais situagdes ndo contempladas pelo art 191°%,

A tramitacdo do incidente pleno de qualificacdo esta consagrada no art 188° e o
seu n°l, desde ja, nos permite afirmar que, caso 0 juiz ndo abra o incidente de
qualificacdo na sentenca que declara a insolvéncia, ndo fica inviabilizada a hipotese de
ser aberto em momento posterior®®. Para isso, tém de se encontrar preenchidos os
seguintes pressupostos: um pressuposto temporal (até 15 dias apés a realizacdo da
assembleia de apreciacdo do relatério) e um pressuposto subjetivo (requerimento do

administrador da insolvéncia ou qualquer interessado?’ 28)29

. O despacho que aceita a
abertura deste requerimento é publicado no Portal Citius e ndo é passivel de recurso (art
188°/2).

Quando o juiz dispense a realizacdo da assembleia para apreciacédo do relatorio
nos termos do art 36%1, n), 2, 4 e 5, 0 prazo para apresentacdo do requerimento do
incidente de qualificacdo deve contar-se ap6s o quadragésimo quinto dia depois da
prolacdo da sentenca®®.

Na abertura do incidente de qualificacdo deve ainda ter-se em consideracao o
disposto no art 187°, ou seja, s6 sera aberto incidente de qualificacdo se, tendo existido
0 mesmo incidente em processo de insolvéncia anterior, este ndo tenha sido aberto
devido a aprovacdo de um plano de pagamento aos credores. O mesmo acontece se for
provado que, desde a sentenca de declaracdo desse anterior processo, a situacdo de
insolvéncia ndo se manteve ininterruptamente até ao atual processo>".

Uma vez declarado aberto o incidente de qualificacdo, oficiosamente ou a

pedido de algum interessado que ndo o administrador de insolvéncia, este Ultimo dispde

25 Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cadigo..., cit 725; e MARTINS, L., cit 410.

2 E a abertura ulterior do incidente. Cf EPIFANIO, R., Manual..., cit 151; EL..., cit 430.

27 Cf BrANCO, J., cit. No incidente de qualificagdo aberto nos termos do art 188%/1, 0 MP e o Al s&o intervenientes
forgosos. Ha também os intervenientes facultativos que sdo os interessados que venham alegar o carater culposo da
insolvéncia (e apenas este carater).

2 Cf FERNANDES, C., 4 ...cit 88; e FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cddigo..., cit 726; e MARTINS, L., cit 410. A
expressdo qualquer interessado usada no art 188°/1 deve ser interpretada de acordo com o art 20°, estando assim
incluidas para além dos credores, todas as pessoas legitimadas pelo art 20°. Para Rui OLIVEIRA, estes interessados
devem ter um interesse legitimo no incidente e as alegacGes que apresentarem devem invocar factos que conduzam a
qualificacdo da insolvéncia, unicamente, como culposa. Cf OLIVEIRA, R., cit 949-951.

2 No Anteprojeto de Diploma que altera o CIRE, de 24/11/2011 néo estava prevista a hipétese de o Al pertencer ao
rol de pessoas com legitimidade ativa para requerer a abertura do incidente. Cremos que se tratou de um lapso do
legislador e felicitimo-lo pela sua correcéo, pois, na generalidade dos casos, a pessoa mais bem posicionada para se
pronunciar sobre a verificagdo de uma causa de culpabilidade. Cf Parecer ASJP..., cit 23.

30 Findo os prazos dispostos, ndo se prevé em momento posterior nova oportunidade para se requerer a abertura do
incidente. O CGOA sugeriu que deveria prever-se a hipotese do incidente ser aberto em momento subsequente de
modo a acautelar os casos em que houve conhecimento de factos relevantes para a qualificacdo da insolvéncia ap6s o
decurso do prazo do art 188° 1. Cf Parecer... cit 3e 8.

3150bre 0s contomos desta norma; FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo ..., cit 721-723.
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do prazo de, pelo menos, 20 dias para proceder a elaboracdo de um parecer
fundamentado® com a proposta de qualificacdo e as pessoas a afetar, que ird com vista
ao MP para no prazo de 10 dias® se pronunciar (art 188%3 e 4)* **,

Os interessados também podem apresentar um parecer no prazo previsto no art
188°/1. Nas palavras de ROSARIO EPIFANIO, a utilidade pratica deste parecer reside no
suporte que pode ser para a abertura do incidente, e como tal, so tera lugar na abertura
ulterior do incidente: “No entanto, a ser assim, nao sera possivel ouvir os interessados
de todo em todo, o que n&o parece ter sido intencdo do legislador®.

Se o0 sentido dos pareceres do Al e do MP coincidir na qualificacdo da
insolvéncia como fortuita, o juiz pode proferir imediatamente uma decisdo nesse
sentido, que é irrecorrivel (art 188%/5)%. Esta norma foi alterada pela L 16/2012, de
20/04, e a nova redagdo ndo vincula o juiz ao sentido desses pareceres. Trata-se agora
de uma opcéo fazé-lo, pois entendia haver-se violacdo da sua reserva de competéncia
jurisdicional, bem como do principio do inquisitério (art 11°)*®. Com efeito, ndo deveria
esta ser considerada como uma verdadeira faculdade tal como refere a norma, pois o
juiz tem o dever de fundamentar a sua decisdo com base na factualidade do caso. Quer

isto dizer que, ou os factos ndo indiciam qualquer culpa e o juiz considera a insolvéncia

32 Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Codigo..., cit 727-728; e Acs RP de 06/12/2011 (RAmOs LoPEs) e de 02/07/2009
gFREITAS VIEIRA). V. art 169/1 LC (15 dias).

3 Cf Ac RP de 28/04/2009 (CANELAS BrAS) sobre o prazo do MP. V. art 169/2. LC (prazo igual, com a indicago que
na falta de apresentagdo do parecer se entende que o Ministerio Fiscal estd de acordo com o parecer da
administracion concursal). Cf GARCiA-CRUCES, J., cit, 2556-2562.

3 Refere-se a norma a “pelo menos 20 dias”, porque o prazo pode ser alargado pelo juiz. Nio esclarece a lei se este
alargamento é oficioso ou deve ser requerido pelo Al. Por razdes de ordem prética, talvez este deva ser requerido pelo
administrador, pois ele é quem tem beneficios com o seu alargamento. Quanto a contagem deste prazo, no incidente
aberto nos termos do art 188°, é claro que a contagem é feita ap6s a publicacdo feita no Portal Citius. Todavia, sendo
aberto nos termos do art 36°, ficam dlvidas se o prazo se conta a partir da prolacdo da sentenca ou a partir da
assembleia de apreciacdo do relatério. Cf EPIFANIO, R., O Incidente..., cit.

% Apesar de todas as criticas ja feitas, continua sem estar prevista qualquer consequéncia ou sancéo para o Al que
emite parecer fora do prazo ou que, simplesmente, ndo o emite. Pelo que, seguimos a linha de orientagéo de que a
emissdo fora de prazo (ainda que em termos razoaveis) ou a omissdo do parecer — pela urgéncia e celeridade do
processo de insolvéncia - deve ter como consequéncia a violagdo dos seus deveres funcionais e a sua consequente
destituicéo, arts 55°/1 e 56°/1 e art 16°/ 1 DL 32/2004, de 22/07. Como colaborador do tribunal e ndo como parte no
processo, a elaboragdo do parecer € um dever e ndo um direito do administrador. Assim, ndo devera ser valorado um
parecer apresentado fora de prazo. Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cddigo..., Cit 728; MARTINS, L., cit 413;
OLIVEIRA, R., cit 952-960; Parecer CSM ... cit, 5; e Ac RP de 29/10/2009 (FiLiPE CAROGO). Pela defesa de um prazo
meramente ordenador e ndo prescricional, e como tal, pela possibilidade de apresentacdo do parecer, em termos
razoaveis, posteriormente: Ac RP de 23/02/2012 (PinTo DE ALMEIDA); Ac RG de 02/06/2011 (ANTONIO SOBRINHO) €
Ac RG de 14/04/2011 (MANSO RAINHO).

% CfEpIFANIO, R., Manual..., cit 153.

87 Quando o MP e/ou 0 administrador ndo emitam pareceres néo se aplica o art 188°/5. Cf FERNANDES, C./LABAREDA,
J., Cddigo..., cit 728. O CGOA critica a impossibilidade de recorrer nestes termos. V. Parecer..., cit 7.V. art 170 LC.
Cf GARciA-CRUCES, J., cit, 2563-2569.

38 Em relagio as criticas feitas ao anterior regime sobretudo por se traduzir numa medida excessiva e por ser uma
copia do art 170/1 LC: EPIFANIO, R., O..., cit 596, Manual..., cit 154; FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo..., Cit
728-729; OLIVEIRA, R., cit 961-962; e Parecer CSM..., cit 5. Por um bom acolhimento da alteracéo feita a lei: SERRA,
C., O... cit 142-143; e Parecer CSM... cit 5. Na jurisprudéncia: Acs RG de 05/02/2013 (ANTONIO SANTOS) e de
24/07/2012 (FERNANDO FREITAS); Ac RE de 05/07/2012 (Jesus NEVES); Ac RL de 26/04/2012 (EzacUY MARTINS); €
Ac RP de 25/10/2007 (Jose FERRAZ). Sobre o principio do inquisitorio, cf FReITAs, L., Introdugdo..., cit 153-159.
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fortuita, ou entdo, os factos revelam culpa do devedor e juiz deve considera-la culposa.
O juiz esta, assim, limitado ao sentido e valor dos factos®*.

No entanto, ndo acompanhando o mesmo sentido dos pareceres do Al e do MP,
0 juiz tera de mandar notificar e citar pessoalmente as pessoas suscetiveis de afetacdo
pela qualificacdo da insolvéncia como culposa, para que estas no prazo de 15 dias
deduzam oposicdo, art 188%/6*°. No n°7 do mesmo artigo, o MP, o Al ou qualquer
interessado, tém o prazo de 10 para oferecer resposta as oposi¢oes feitas.

Importa frisar que hd uma remissao legal (art 188°/8) para as normas que regem
a tramitacdo da verificacdo dos créditos (arts 132°-139°) para, com as devidas
adaptacdes, serem aplicados & tramitacdo do incidente de qualificacdo™.

Por fim, é proferida a sentenca nos termos do art 189°.

3.2-O INCIDENTE LIMITADO

O incidente limitado de insolvéncia é regulado no art 191°*, Pelo seu n°l, esta
modalidade €, exclusivamente, aplicada a duas situac@es: quando, a data da prolacdo da
sentenca que declara a insolvéncia, o juiz conclui que, presumivelmente, a massa
insolvente é insuficiente para a satisfacdo das custas do processo e para o ressarcimento
das dividas da massa (art 39%4), ou, quando essa insuficiéncia é dada a conhecer ao
juiz, pelo Al, em momento posterior (art 232°5).

Quanto a tramitacdo, observa-se o disposto para o incidente pleno de
qualificacdo com as devidas adaptacOes (arts 188° e 132°-139%), bem como, o disposto

nos arts 39° e 191°%1,a), b) e 2 e 232° (regras proprias do incidente limitado).

3% Cf CoSTEIRA, M., 4...cit.

0 No prazo para citagdo e notificacdo destas pessoas deve dar-se cumprimento ao disposto no art 361, n) e 2-5,
co"forme a situagdo que se encontra a decorrer no processo. V. o supracitado na p 6 (2°8).

Se nao for deduzida oposicéo, por forca dos arts 566°-568°CPC, ex vi art 17°, os factos alegados e imputados as
pessoas a afetar pela insolvéncia culposa, devem considerar-se confessados? Rul OLIVEIRA responde negativamente
por entender estarmos numa relacdo controvertida de carater indisponivel: OLIVEIRA, R., cit 963. Numa posicdo
contréria, encontra-se JOSe BRANCO, que assume a existéncia de um receio por parte da magistratura na aplicacdo da
sentenca de preceito pela falta de oposicdo. No seu entender, por forca do art 17°, ndo ha que recear essa medida:
BrRANCO, J.., cit. N&s o assim entendemos. Se perante os factos, é mantida revelia/siléncio da parte, pensamos estarem
reunidas as condi¢des para que o juiz profira sentenca de preceito. Sobre os contornos da revelia e da confissdo no
ambito do valor probatério da presungdo: FReITAs, L., A ... cit 539-550; e Sousa, L., cit 85-104 e 109-111.

V.art 171 LC. Na LC, igualmente, nada se diz sobre a falta de oposicdo (apenas se refere no n°2 que el juez dictara
sentencia en plazo de cinco. Cf GARCIA-CRUCES, J., cit 2570-2573.

41 cf BRANCO, J., cit; FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo..., cit 730-731; e OLIVEIRA, R., cit 963-965. Estes
Autores discordam da aplicacdo de determinadas regras de tramitagdo da verificacdo de créditos ao incidente de
qualificacdo. Rul DUARTE vai mais longe ao afirmar que esta remissdo genérica é fruto de uma subvalorizagdo da
qualificacdo da insolvéncia por parte do legislador, qualificando as suas regras processuais como deficientes. Cf
DUARTE, R., cit 144.

42 Cf Parecer SMMP..., cit 10, pela defesa da aboligdo da tramitacéo limitada do incidente.
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Nos termos do art 191°%1, a), é de 45 dias o prazo para as alegacdes dos factos
pelos interessados e pelo Al que se contam a partir da data da sentenca que declara a
insolvéncia (art 399, ou entdo, da data da decisdo de encerramento do processo de
insolvéncia (art 232°)*. O parecer do administrador de insolvéncia deve ser apresentado
no prazo de 15 dias™.

Nos termos da al. b) do n°1 do art 191° é o insolvente que deve exibir 0s
documentos da escrituracdo, pois, nos termos dos arts 36%1/g) e 39°, fica sem efeito a
apreensao da contabilidade do devedor e cessam as atribui¢des do Al quando encerrado
0 processo (art 233%1,b)). Ao abrigo do dever de apresentacdo e de colaboracdo (art
83°), o devedor deve facultar ao Al a consulta dos elementos de contabilidade para que
este os analise com vista a elaboracdo do seu parecer (art 191°2).

Por fim, dispGe o art 191%1,c) que na sentenca proferida no incidente de
qualificacdo limitado apenas se podem aplicar os efeitos constantes das art 189°2, a),
b), ¢c) e e).

4 - CONSIDERACOES FINAIS

A propdsito da tramitacdo do incidente de qualificacdo, € ainda importante
referir que pode surgir a convolagdo do incidente pleno em incidente limitado, e vice-
versa. Esta convolacdo pode ser eventual, falamos da hipotese do art 232°/5%, ou
necessaria, quando é imposta por lei, nos termos do art 39%4, no requerimento do
complemento da sentenca®.

Também é relevante mencionar que, como eventual, o incidente de qualificacdo
pode nem chegar a ser aberto e, se ndo estdo reunidas as condi¢es para abertura do

incidente de qualificagdo na sentencga de encerramento do processo a proferir nos termos

3 Atentemos ao alerta dado por RosARIO EPIFANIO a propésito do prazo de 45 dias para apresentacéo das alegacdes
no incidente aberto nos termos do art 232°, podera ser de 90 dias pois, caso o0 incidente seja aberto como pleno e
acabe por convolar-se em limitado, sdo aditados 45 dias (ao prazo concedido pelo art 188°), ou entdo, podera implicar
uma nova oportunidade para haver alega¢des quando nenhumas tenham sido feitas no primeiro prazo do art 188°. Cf
EpriFANIO, R., O Incidente... cit; Manual..., cit 157; El..., cit 433.

#4 N3o se encontra explicagio plausivel para neste incidente o Al beneficiar de um prazo inferior para apresentagio
do parecer. Cf COSTEIRA, M., 4..., cit.

%5 Caso o incidente de qualificacio seja aberto, ele nasce com caréter pleno, devendo o juiz convola-lo em limitado
quando o Al tenha conhecimento da insuficiéncia da massa insolvente. Isto, se ainda lhe for possivel, pois vai sempre
depender do momento em que o administrador se apercebe dessa insuficiéncia podendo até acontecer que o incidente
ja estivesse findo. Cf ErIFANIO, R., O Incidente..., Cit Manual..., cit 156, El..., cit 433.

%6 Quando der cumprimento integral ao art 36°, o juiz deve convolar em pleno o incidente que inicialmente iria seguir
como limitado ao abrigo do art 39%/1.
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do art 230° deve o juiz fixar o caracter fortuito da insolvéncia, € o que resulta do
preceituado no art 233%6. E mais uma das inovacBes introduzidas pelas recentes
alteracdes ao CIRE, e que nos aprece, ndo poder fugir de criticas. Esta norma revela-se
ser de uma utilidade pratica minimalista, pois, ja que o incidente de qualificacdo de
insolvéncia assumiu carater eventual e, ndo chegando a ser aberto na pendéncia do
processo, conclui-se, a priori e de per si, que a insolvéncia é ndo culposa®’.

Ainda a respeito da tramitacdo, referimos um pertinente reparo feito por Jose
BRANCO: ainda que, sempre designado de incidente de qualificacdo de insolvéncia, s6
agora que deixou de ser um apenso obrigatério do processo de insolvéncia, é que,
processualmente, se tornou num verdadeiro incidente®.

Ultimando, referimos que, fora a situacdo estipulada pelo art 188%4, é

admissivel o recurso da sentenca que qualifica a insolvéncia nos termos do art 14°.

CAPITULO Ill - A INSOLVENCIA CULPOSA, AS PRESUNCOES DO

ARTIGO 186°

1 - INTRODUCAO

Ao abrigo do art 185°, a insolvéncia pode ser qualificada como fortuita ou como
culposa® mas a lei apenas estabelece critérios delimitadores e orientadores da
qualificacdo da insolvéncia como culposa (art 186°)*°. Como tal, todos 0s casos que n4o
sdo contemplados pela norma configuram a insolvéncia fortuita, da qual ndo resulta

qualquer consequéncia ou sangao.

*" No Anteprojeto de Diploma que altera o CIRE de 24 de novembro de 2011, previa-se a hipétese de o juiz, na
prdpria sentenca que declara a insolvéncia, fixar provisoriamente o seu carater fortuito, isto caso entendesse ndo
proceder & abertura do incidente. Em boa hora nos parece, o legislador abandonou esta hipétese. E que, caso
contréario, muitas insolvéncias consideradas fortuitas poderiam mais tarde vir a ser consideradas culposas. Cf
EpiFANIO, R., O Incidente..., cit. Esta hipdtese foi também muito criticada pela ASJP, Parecer..., cit 10, e pelo
SMMP, Parecer..., cit 4.

8 Cf BRANCO, J., cit: “... de incidente tinha pouco porque, por definicio, o incidente de uma agéo é algo pode haver
ou ndo, mas na prética, a lei determinava que ele existia sempre. Portanto, era um apenso obrigatério, ndo era
propriamente um incidente no sentido estritamente processual....”

49V, art 163/1 LC. Do numerus clausus desta norma: FARIAS BATTLE, M., cit 67.

%0 Doravante, e salvo mencdo expressa em sentido contrario, todas as disposicbes relativas ao incidente de
qualificacdo dizem respeito as suas duas modalidades.
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A insolvéncia culposa, vem assim, definida no art 186°1 traduzindo-se na
“situacdo (que) tiver sido criada ou agravada em consequéncia da atuagdo, dolosa ou
com culpa grave, do devedor, ou dos seus administradores, de direito ou de facto, nos
trés anteriores ao inicio do processo de insolvéncia”. O art 186° vem ainda fixar e
incluir no ambito subjetivo do incidente de qualificacdo: o devedor (art 2°) e os
administradores de facto™ ou de direito de pessoas coletivas.

Para efeitos do CIRE, refere o art 6° que os administradores ou representantes
legais sdo os responsaveis pela “administragdo ou liquidacdo da entidade ou patrimonio
em causa, designadamente os titulares do Orgdo social que para o efeito for
competente”. Esta definicdo aparenta abranger apenas a figura do administrador de
direito, mas, o art 186° refere expressamente a figura do administrador de facto. Mesmo
na auséncia de uma definicdo legal de administrador de facto, ndo podemos
desconsiderar a epigrafe do art 6°-Noc¢des de administradores e representantes legais e
0 uso da expressdo designadamente no n°l,a). Assim, cremos que deve ser feita uma
interpretacdao extensiva destas normas por forma a ampliar o espirito da lei e incluir os
administradores de facto.

COUTINHO DE ABREU e ELISABETE RAMOS adiantaram uma definicdo que nos
parece ajustada: “é administrador de facto (em sentido amplo) quem, sem titulo
bastante, exerce, directa ou indirectamente e de modo autonomo (ndo
subordinadamente) fungdes proprias de administrador da sociedade”.

No que mais respeita ao ambito subjetivo, o art 186%4 faz um alargamento da
aplicacdo das presuncdes dos n®2 e 3 aos devedores pessoas singulares, com possiveis e
devidas adaptacées)®.

No art 189%2,a) o legislador, ndo os incluindo no conceito de administradores
(de facto ou de direito)®*, vem referir-se expressamente aos TOC e ROC, 0 que a nosso

ver ndo pode escapar a criticas. Num primeiro plano, o legislador parece circunscrever o

%1 N&o podiam deixar de ser incluidos nesta lista os administradores de facto, sobretudo, por razdes de justica
material. Muitas das vezes, os verdadeiros responsaveis pela administracdo das pessoas coletivas ndo sdo os
administradores de direito, estes sdo apenas os “testas de ferro” de individuos que, pelas mais variadas razdes,
preferem o anonimato e a ocultagéo das suas a¢des. A propoésito da administragdo fatica: ANTUNES, E., cit 79 e 593;
GARCIA-CRUCES, J., cit 2582; RiBeirRo, M., cit 121; e Acs RC de de 11/12/2012 (ALBERTINA PEDROSO) e de
24/01/2012 (BARATEIRO MARTINS).

52 Cf ABreU, C./ RAMOS, E., cit 43.

Em sentido estrito, os administradores de facto podem assumir uma das seguintes modalidades: administradores de
facto aparentes, administradores ocultos sob outro titulo ou administradores na sombra. Sobre estas modalides, cf
CosTA, R, cit 30 e ss.

%3 Se a nogdo do n°1 do art 186° vale indistintamente para qualquer credor, no n° 2 tem uma aplicacéo direta para 0s
credores pessoas coletivas. A aplicacdo das presuncOes as pessoas singulares é casuistica e por via indireta. Cf
FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo..., Cit 718 e 720; e Ac RL de 08/11/2011 (RosArRIO MorGADO). No direito
espanhol: GARCIA-CRUCES, J., cit 2579-2587.

% Na LC estas figuras estdo previstas no art 164/1.

18



ambito subjetivo no art 186°/1 e 4 e proémio dos n*2 e 3, porém faz um aditamento no
art 189%2,a). Nas palavras de ROSARIO EPIFANIO: “a referéncia a estas figuras parece
estar intimamente relacionada com a hipdtese prevista no artigo 186%2, h)”, o que
justificaria uma interpretacdo corretiva do art 186° em harmonia com o disposto no art
189°/2,a)>>. Na realidade, pensamos ndo se tratar de uma interpretacdo corretiva, mas
sim, de uma interpretacdo extensiva porque, ao fim ao cabo, o que acontece é que o art
189° 2,a) estende aos TOC e ROC o disposto no art 186°. CATARINA SERRA, por sua
vez, afirma ter havido uma aproximacao ao regime de complicidad na lei espanhola. No
entanto, sem a interpretacdo corretiva do art 186%1, ndo percebe como podem ser
imputados aos TOC e ROC os efeitos do art 189°. Este erro o legislador espanhol ndo
cometeu fixando no art 164.1 uma clausula geral de insolvéncia culposa®®.

Na LC, a propdsito do ambito subjetivo, consagra o art 166 o regime da
complicidad® no intuito de responsabilizar as pessoas, para além do insolvente e seus
administradores, que contribuiram para a criacdo ou agravamento da insolvéncia e onde
facilmente se pode imputar o dolo ou a culpa dos ROC ou TOC como apoderados
generales.

Como ambito objetivo, o art 186° fixa-0 nos comportamentos praticados com
dolo ou culpa grave que se revelem idéneos e/ou suficientes para a criacdao da situacdo
de insolvéncia ou para o seu agravamento®® *°. Este artigo vem, ainda, estabelecer um

limite temporal na apreciacdo das condutas e dos factos praticados por essas pessoas,

% Cf EpiFANIO, R., O Incidente..., cit Manual..., cit 131. A Autora defende, igualmente, que para manter a
consonancia com o art 189°/2,a) devera o legislador proceder as alteragGes dos arts 23%2,b) e 36°1,c). Faz ainda
referéncia a LC onde o legislador espanhol vai mais longe ao abranger os administradores de facto ou de direito nas
medidas cautelares decretadas na pendéncia do processo.

% Cf SERRA, C., O..., cit 74, Emendas... cit 101. V. COSTEIRA, M., 4..., cit. A propésito dos TOC e ROC, esta Autora
critica a falta de coeréncia e auséncia do texto legal.

5" Cf ALCOVER GARAU, G., cit, 134 e ss; e GARCIA-CRUCES, José A., cit 2540-2544 sobre os requisitos da aplicacéo
desta norma.

%8 Um movimento de Autores tem considerado o nexo de causalidade como um elemento fundamental na avaliagéo
do conceito de insolvéncia culposa, a saber: FRADA, C., A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia, in
“Revista da Ordem dos Advogados”, Ano 66, Il, Lisboa, setembro, 2006, 687-692; LeiITA0, A., cit 275; LEITAo, M.,
Direito ..., Cit 273-274; OLIVERA, R., cit 968; e FARIAS BATTLE, M., cit 86 € ss.

% Na anélise de Rur OLIVEIRA ficam excluidos os factos que se reconduzam a situages de culpa leve ou levissima.
Porém, ja se incluem as situacdes de culpa e negligéncia grosseira. Quanto ao dolo, compreendem-se no preceituado
do art 186° factos que consubstanciem situacdes de dolo direto, eventual ou necessario. O mesmo Autor debruga-se
ainda sobre uma outra questdo que respeita a aplicacdo de uma business judgement rule - no dominio da
responsabilidade civil dos administradores para com a sociedade comercial por violacdo do dever legal de cuidado,
art 72°/2CSC - da qual conclui pela possibilidade da sua aplicagdo para afastamento dos factos imputados ao
administrador no incidente de qualificacdo. Cf OLIVEIRA, R., cit 967-973. Também: Ramos, E., cit, 23-28. No direito
espanhol: GARCIA-CRUCES, J., cit 2522-2524. Sobre 0s conceitos e modalidades de dolo e culpa: CosTa, A, cit 578-
610; FARIAS BATTLE, M., cit 83-86; e VARELA, A., cit 566-589.
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que apenas sao relevantes se praticados nos trés anos anteriores ao inicio do processo de
insolvéncia®.

Com o intuito de oferecer uma maior e melhor percecdo do conceito de
insolvéncia culposa, o art 186° aparece munido de um elenco de presungdes nos seus n®
2 e 3 que foram especificamente elaboradas a pensar no devedor pessoa coletiva (nos
termos dos arts 2° e 6°). No entanto, como ja foi referido, nos n® 4 e 5 estende-se a sua
aplicacdo ao devedor pessoa singular com as necessérias adaptacées®".

Estas presuncOes elencam diversas situacOes em que se presume sempre a
insolvéncia culposa do devedor na insolvéncia (n°2) e situacGes em que se presume a
existéncia de culpa grave (n°3). Assim, a doutrina e a jurisprudéncia tém qualificado as
presungdes do n°2 como presuncdes iuris et de iure e as presuncbes do n°3 como
presuncoes iuris tantum®,

O n°1 contempla um conceito de insolvéncia culposa bastante genérico e capaz
de abranger uma multiplicidade de situacdes que a luz do direito vigente anteriormente,
originavam com frequéncia a insolvéncia®. Da forma como as normas se encontram

redigidas cremos, pois, que de um elenco taxativo se trata®.

2 - AS PRESUNCOES DO N°2 DO ARTIGO 186°

Como foi referido, no n°2 do art 186° consagra-se um elenco de presuncdes
inilidiveis de insolvéncia culposa (als. a) a i))®°. Provados os factos a que a essas

hipéteses se referem, a insolvéncia sera sempre considerada como culposa®®.

80 Sobre o perfodo significativo para a apreciagio dos factos relevantes para a qualificacéo de insolvéncia, houve uma
alteragdo em relacdo ao anterior codigo vigente. O art 126°-A CPEREF consagrava o limite temporal de dois anos. O
que revela que houve um esforco do legislador para uma maior penalizacdo da insolvéncia culposa e, desta forma,
conceder uma maior tutela aos credores com o alargamento do limite temporal relevante. A propésito deste periodo
de tempo, CARNEIRO DA FRADA entende ser um prazo de modelagdo temporal da situacdo de responsabilidade
relevante. Ndo é um prazo de prescrigdo ou de caducidade, mas um prazo de conhecimento oficioso que ndo necessita
ser invocado. Cf FRADA, C., cit 690-691.

81 Com excecdo das als. €) e h), facilmente podemos aplicar ao devedor pessoa singular as restantes situacdes
elencadas no art 186°/2.. Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cddigo ... cit 720; e LEITAO, M., Direito..., Cit 275.

62 Cf MAcHADO, B., cit 109-113, sobre as presungdes.

%% Cf FRADA, C., Cit 691-692.

8 Seguindo a orientagdo de FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo..., cit 719; FRADA, C., cit 689; Ac RC de
06/11/2012 (FERNANDO MONTEIRO) € Acs RE de 26/01/2012 (ANTONIO CARDOSO) e de 30/10/2008 (JOAO MARQUES).
85 Cf ALAMAN DE LA CALLE, B., cit 685-689; e GARCIA-CRUCES, J., Cit 2524-2534,

% Cf EPIFANIO, R., O..., cit 581-584, Manual..., cit 131-134, EI..., cit 421-422; FERNANDES, C., 4..., cit 94;
FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo... Cit 719; FRADA, C., cit 689-699; LEITA0, M., Direito..., Cit 274; MARTINS,
L., cit 404; OLIVERA, R, cit 974; RAmos, E., A ..., cit 23-25; SERRA, C., O..., cit 140 e 141, Decoctor ..., cit 64-65;
Ac RG de 01/10/2013 (MARIA CARVALHO); Ac RC de 10/07/2013 (FALCA0 DE MAGALHAES); Ac RL de 12/03/2013
(OrLANDO NAsCIMENTO); Ac RE de 05/07/2012 (Jesus NEVES); e Ac RP de 04/06/2012 (MARIA SIMOES). No sentido
que estas presuncdes assumem as caracteristicas definidas no art 350°%2CC, tratando-se de presungdes absolutas de
culpa e ndo admissiveis de prova em contrario.
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No estudo da natureza das presungdes a que reporta esta norma, destacamos duas
importantes analises. Alguma doutrina, por influéncia de CARVALHO FERNANDES®, vem
agrupando as presungdes do n°2 em trés especies fundamentais, a saber: situacdes que
afetam, no todo ou em parte consideravel, o patriménio do devedor (incluem-se aqui as
als. a) e c)); situagdes em que, para além do prejuizo ocorrido no patriménio do
devedor, ha um beneficio para a pessoa que o pratica ou para terceiro (a este grupo
referem-se as als. b), d), e), ) e g)); e por fim, situacdes que se consubstanciam na
violacdo de obrigacdes legais (sobrando as als. h) e i)). Todas estas hipoteses, provadas,
consubstanciam uma situacdo de insolvéncia culposa ndo admitindo prova em contrério.
Séo, pelo art 350°CC, consideradas como presuncdes absolutas de insolvéncia culposa
que prescindem da verificacdo do nexo causal do n°1 do art 186° (mas ja ndo quanto ao
limite temporal de trés anos) .

Diferentemente, Rul OLIVEIRA afirma que o art 186°%2 contém um sistema de
imputacdo objetivo® de que resultam causas semi-objectivas de insolvéncia culposa
(als. @) a g)) e causas puramente objectivas (als h) e i))™. Nas causas semi-objetivas
deparamo-nos com varios conceitos abertos (como por exemplo: “parte consideravel”,
“negdcio ruinoso” ou “prejuizo”) que podem dificultar a avaliacdo da gravidade das
condutas. Assim, ndo parece que se possa prescindir do recurso ao nexo causal previsto
no n°1 do art 186°, pois ele revela-se essencial para a compreensdo do facto base que
origina a presuncdo (por conseguinte, para além do limite temporal, devem as acfes
praticadas ou omitidas ser causa ou motivo suficiente para a criagdo ou agravamento da
insolvéncia do devedor). Metodologicamente, € o0 nexo causal do n°1 que ajudard o
intérprete no preenchimento desses conceitos abertos e, assim, atingir a coeréncia
teleoldgica e substantiva do instituto da insolvéncia culposa. Caso contrario, poderdo
originar-se situacdes manifestamente desproporcionais e gravosas.

Em relagdo as causas puramente objetivas (als h) e i)) - embora se devam
analisar com cautela por poderem, identicamente, ndo se revelar condutas que por si s6

possam gerar ou agravar a insolvéncia — ja se pode prescindir do nexo causal na medida

87 Cf FERNANDES, C., A ..., cit 95. Alguns seguidores deste pensamento: EPIFANIO, R., O..., cit; 581-582, Manual ...,
cit 131-133, El..., cit 421; e SERRA, C., O..., cit 140-141.

88 Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo ..., cit 718,

8 Quando se trata de devedor que ndo seja pessoa singular. Cf OLIVEIRA, R., cit 974.

0 Cf OLIVEIRA, R., cit 974-980, O Incidente de Qualificacdo de Insolvéncia, in Insolvéncia e consequéncias da sua
declaracdo - Formagéo continua 2011/2012 do Centro de Estudos Judiciarios, https://educast.fcen.pt. Os ditames que
presidem a analise deste Autor as presuncdes do n°2, para além do sistema de imputacdo semi-objetivo, residem no
sentido literal depreendido do art 186° e dos interesses que a propria norma visa tutelar em conjugacdo com 0s
principios constitucionais da proporcionalidade e da tutela jurisdicional efetiva (arts 18° e 20° CRP). Perfilhando a
mesma analise: BRANCO, J., cit. Sobre os principios constitucionais: MIRANDA, J., cit 302-310 e 352-383.
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em que ha um comportamento demasiado direto e particular do agente, que visa impedir
que se determine a sua quota de responsabilidade na producdo ou agravamento da
situacdo de insolvéncia. SO resta, assim, o preenchimento do pressuposto do limite

temporal dos trés anos anteriores & insolvéncia’*.

3 - AS PRESUNCOES DO N°3 DO ARTIGO 186°

A natureza juridica das presuncdes do n°3 é um tema ainda mais movedi¢o que o
anterior, devido a maior auséncia de consenso entre a doutrina e a jurisprudéncia no seu
estudo. No elenco do n° 3, apenas sdo enumeradas duas situacdes: a violagdo do dever
legal de apresentacdo & insolvéncia (al. a))’% e a obrigacdo da elaboracéo das contas
anuais nos termos legais (al. b))".

Doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes ao atribuirem a estas hipoteses a
natureza de presuncdes iuris tantum, ou seja, presuncgdes relativas que admitem a sua
prova em contrario e a sua elisdo. A parte que invoca os factos constantes destas
presuncdes tem o dever de demonstrar 0 nexo causal, ou seja, que a pratica ou omissao
dessas condutas levou ao surgimento ou & agravagio da insolvéncia. E a auséncia da
expressdo sempre, que se encontra presente nas presungdes do n°2, que lhes permite
sustentar esta posicao.

Porém, a doutrina afasta-se na classificacdo da esséncia das presunc@es. Parte
maioritaria afirma que no n°3 do art 186° temos presunces relativas de culpa grave e
ndo presuncoes de insolvéncia culposa. Como tal, cabe a parte que as alega fazer prova

do nexo de causalidade™.

"L Cf FrADA, C., cit 692-694. Este Autor acaba por assumir uma posicdo mitigada entre estes dois entendimentos,
advertindo que prescindir do nexo causal do art 186°/1 pode revelar-se manifestamente desadequado nas als. d), f), h)
e i) por considerar que a simples pratica ou omissdo das acOes a que elas se reportam, pode ndo gerar ou agravar,
necessariamente, a insolvéncia: “ha que reconhecer que na conceptologia e na técnica do art 186.° as fronteiras entre
situacdo de responsabilidade, ilicitude e culpa sdo incertas e movedicas”.
2 Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo..., cit 720-721. V. art 18°. Para o devedor pessoa singular, v arts 18°/2 e
186°/5
V. art 165 LC. Uma grande diferenca se denota aqui no 2°8 desta norma, pois a solugéo correspondente encontra-se
no CIRE art 186°%2,i), e como tal, presuncéo absoluta. Fora este caso, ha patentes semelhangas entre as restantes
resungdes. Cf FARIAS BATTLE, M., cit 129 e ss; e GARCIA-CRUCES, J.cit 2535-2539.
4 Cf ALAMAN DE LA CALLE, B., cit 689; EPIFANIO, R., O ..., cit 584-585, Manual..., cit 134-136, El..., cit 422-423;
FERNANDES, C., 4..., cit 94; FRADA, C., cit 700-701; LEITA0, M., Direito..., cit 275; MARTINS, L., cit 404; OLIVEIRA,
R., cit 981-982; e RAamOs, E., A ..., cit 23-25. A maioria da jurisprudéncia colhe simpatia por este entendimento: Acs
RC de 28/05/2013 (MoREIRA DO CARMO) e de 21/04/2009 (SiLviA PIrRes); Ac RL de 18/04/2013 (JORGE LEAL); Acs
RG de 29/05/2012 (ArRAUJO DE BARROS) € de 24/04/2012 (OLIVEIRA AZEVEDO); € Ac STJ de 06/10/2011 (SERRA
BAPTISTA).
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Contrariamente e numa posicdo minoritaria, ha o entendimento que as
presuncdes do n°3 mantém a natureza de presuncgdes de insolvéncia culposa (ainda que
relativas). Sob pena de se esvaziar a sua utilidade pratica e pela dificuldade da prova do
nexo causal das situacdes descritas no n°3, deviam também ser incluidas no n°2 do art
186°™.

Rematando, resta referir que nestas presunc¢des também releva o limite temporal

dos trés anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia (art 186%1).

4 - REFLEXOES FINAIS

A anélise da natureza das presuncdes elencadas nos n®2 e 3 do art 186° leva-nos
a concluir que, embora com boa intencdo por parte do legislador no sentido de auxiliar
os intérpretes no preenchimento do conceito de insolvéncia culposa através do
estabelecimento de presuncdes, a opgao por esta técnica normativa acaba por se revelar
desajustada. Pode, inclusive, criar alguns problemas praticos na sua aplicacdo devido a
existéncia de conceitos demasiado indeterminados, abrangente e inexatos, bem como, a
auséncia de critérios orientadores no seu preenchimento’®. N&o colhe entendimento na
doutrina como ja referimos, e 0 mesmo se passa na jurisprudéncia, dai a necessidade de
uma reestruturacao deste artigo’’.

Em relacdo as presuncdes do n°2, metodologicamente e porque podem surgir
solucBes desajustadas e excessivamente ofensivas, 0 caminho mais sensato seria a
exigéncia de demonstracdo do nexo causal. Pois, ndo parece ter sido intencdo do
legislador responsabilizar agentes da pratica ou omissdo de atos que ndo eram
suficientes ou ajustados a criacdo ou agravo da insolvéncia. Na circunstancia de ser
demonstrado 0 nexo causal, ai sim, estaria aberta a porta para uma condenacéo justa a
insolvéncia culposa. No entanto, o argumento literal é patente, e a ideia anteriormente

exposta revelar-se-ia incompativel com o texto da lei. Perante presuncdes iuris et de

" Cf BRANCO, J., Cit; & SERRA, C., O ..., Cit 141, Decoctor... cit 54-65. Na jurisprudéncia: Acs RC de 22/05/2012
(BARATEIRO MARTINS) e de 19/01/2010 (Isaias beE PADUA); Ac RL de 14/12/2010 (Luis EspirITo SANTO); Acs RP de
24/05/2010 (ADELAIDE DOMINGOS), de 20/10/2009 (GUERRA BANHA) e de 05/02/2009 (Luis ESPiRITO SANTO); e Ac
RG de 11/01/2007 (CoNCEIGAO BUCHO).

8 Cf MACHADO, B., cit 111-113 sobre os conceitos indeterminados.

" Na jurisprudéncia ndo ha unanimidade. Uma parte manifesta-se a favor da prova do nexo causal em todas as
presungBes: Acs RG de 28/06/2012 (AmiLcAR ANDRADE) e de 16/10/2008 (ConcelGAo BucHo); Acs RP de
10/02/2011 (FReITAS VIEIRA), de 30/04/2009 (BARATEIRO MARTINS) € de 07/01/2008 (ANABELA DE CARVALHO); e AC
RC de 20/04/2012 (GoNGALVES FERREIRA). Pela dispensa do nexo causal: Ac RC de 22/05/2012 (BARATEIRO
MARTINS); e Ac RL de 14/12/2010 (Luis ESPIRITO SANTO).

23



iure, pela gravidade que evidenciam, dispensam a verificagdo do nexo causal e a
insolvéncia ira sempre considerar-se culposa, a ndo ser que o afetado prove que nédo
praticou o ato censurdvel — ndo lhe € admitido provar que esse ato criou ou agravou a
situacdo de insolvéncia.

Relativamente as presuncdes do n°3, assentimos como melhor opcdo a sua
qualificacdo como presuncOes relativas de culpa grave e, assim, a necessidade da
demonstracdo do nexo causal nos termos do n°l. Numa primeira vertente, porque € o
préprio legislador que demarca a natureza das presuncdes ao elencad-las em dois
nameros distintos o que ressalta, desde logo, a sua intencao de estabelecer duas solu¢bes
legais dissemelhantes’®. Numa outra vertente, pelo argumento literal pois é a prépria
norma que alude a expressdo existéncia de culpa grave, prescindindo da expressao
sempre, diferentemente do que acontece com as presungdes do n°2 em que o legislador
afirma que, nas diversas hipoteses previstas, a insolvéncia culposa € sempre presumida.

Mesmo optando por um ou outro entendimento na analise destas presuncdes,
concluimos que, pela dificuldade pratica que pode surgir na sua aplicacdo, a melhor
técnica legal seria revogar totalmente o elenco de presungdes contidas no art 186%2 e 3,
mantendo apenas 0 n°1. E que ao analisar 0 n°1 torna-se claro que o contetido da norma
com t3o pouco, diz imenso e, mais importante que isso, diz o suficiente: “a insolvéncia
é culposa quando a situacdo tiver sido criada ou agravada em consequéncia da atuacdo,
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”. Confluimos, assim,
na opinido de JOSE BRANCO que afirma que as presuncdes, que dizem tratar-se de um
instrumento de auxilio ao intérprete, acabavam, por lhe dificultar a interpretacdo e
aplicacdo da norma”™.

Em relacdo ao nexo causal, que ndo desaparece com a abolicdo do elenco de
presuncoes, sendo alegada e provada a sucessdo dos factos pelos interessados, deve o
insolvente ou as pessoas a afetar pela qualificagdo demonstrar ou que esses factos ndo
ocorreram ou que nao criaram e/ou agravaram a situacdo de insolvéncia. Como
principais interessados teriam a importante tarefa de afastar o nexo causal, sob pena de

0 seu siléncio poder ser valorado como confissdo dos factos.

8 Cf Ac RL de 22/01/2008 (GRAGA AMARAL).

% Cf BRANCO, J., cit. Diversamente: FRADA, C., cit 681 -682 e 691. Este Autor afirma que a vantagem para o lesado
na enumeracgdo das presuncdes é evidente pois poupa-o na formulagdo dos factos que pretende imputar a outra parte
bastando-lhe indicar uma das situagdes previstas na norma. Num primeiro plano a vantagem ao nivel da “burocracia”
é clara mas, na nossa opinido, ndo vale a ponto de suprimir os problemas que lhes associamos.
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Para concluir, apenas citar: independentemente da situagdo em causa, “as
situacOes de insolvéncia culposa indicadas pelo legislador devem ser interpretadas com
ponderacdo, de modo a alcangar um efeito responsabilizante equilibrado que, sem
deixar de dissuadir condutas manifestamente injustificaveis ... e de ordenar a reparagéo
dos prejuizos por elas causadas, respeite por outro lado a autonomia decisoria que tém

de ter e o cenario de risco ... possa desenvolver-se (sem risco de responsabilidade)”.

CAPITULO IV - EFEITOS DECORRENTES DA INSOLVENCIA CULPOSA

1 - CONSIDERACOES PRIMARIAS

Do que foi exposto constatamos que os efeitos decorrentes da insolvéncia
culposa sdo efeitos meramente eventuais®® no processo de insolvéncia. Somente
sucedem quando é proferida sentenca nos termos do art 18991, ou seja, quando a
insolvéncia é considerada como culposa®. Segundo a al. a) do art 189%/2, na sentenca o
juiz deve identificar as pessoas a afetar pela qualificagdo da insolvéncia como culposa e
fixar o seu grau de culpa®.

Os efeitos apresentam-se enumerados no n°2, als. b) a e): al. b) inibicdo para a
administracdo de patrimadnio de terceiro, al. ¢) inibi¢do para o exercicio de comércio, al.
d) perda de créditos sobre a insolvéncia e/ou sobre a massa insolvente e al. €)
indemnizagéo pelos créditos ndo satisfeitos®.,

Os efeitos da insolvéncia culposa ndo se esgotam, porém, nesta enumeracao.

Para além destes, surgem outros que se produzem automaticamente e sem necessidade

8 Eventuais porque a sua “producdo depende, para além da declaragdo judicial de insolvéncia do devedor, da
verificagdo, em concreto, de outras condi¢des”. Cf SERRA, C., O..., Cit 68.

81 A sentenca pode também qualificar a insolvéncia como fortuita (art 189%/1). Quando isso acontece (ou quando o
incidente nem chega a ser aberto), em relacéo aos efeitos para com o insolvente e seus administradores, devem operar
as disposi¢des dos arts 82° a 84°. Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo..., Cit 734.

82/ fixacdo do grau de culpa interessara sobretudo para os efeitos decorrentes das als. b) e c). Cf FERNANDES,
C./LABAREDA, J., Cddigo..., Cit 734,

CATARINA SERRA faz uma apreciagéo positiva da introducéo do grau de culpa como critério para aferir da pena/efeito
e seu montante. Cf SERrRA, C., O..., cit 74-75. Porém, MARIA COSTEIRA j& ndo Vé a questdo da mesma maneira. Para a
Autora, ndo é possivel entender a que tipo de grau de culpa o legislador se refere. Até porque, pela al. €) do art
189°/2, esse mesmo grau ndo tem mesmo efeito Gtil porque como se trata de uma obrigacdo solidaria a fixacdo de
graus ndo releva. Cf CosTEIRA, M., 4..., cit. Sobre a mesma questdo no direito espanhol cf MARTIN DE LA
BARCARENA, cit 102: a responsabilidade s6 é solidaria quando ndo é possivel aferir graus diferentes de culpa entre 0s
afetados.

8 A al. a) ndo tem nenhum efeito associado, é uma referéncia meramente obrigatéria da sentenca. V. art 172°.2.1°
LC. A excecdo do efeito presente na al. d), desencadeiam-se os restantes efeitos tanto no incidente limitado como no
incidente pleno. V. art 191°/1, a contrario, € excluida a producéo do efeito da al. d).
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de qualquer declaracdo de sentenca nesse sentido. Um dos efeitos encontra-se previsto
pelo art 228%1, c), é o término da administracdo da massa insolvente pelo devedor. O
outro efeito € o0 que se encontra previsto pelos arts 238%1,b) e f), 243°1,c) e 2461, ou
seja, a preclusdo da exoneracdo do passivo restante.

Estes efeitos surgem como um acréscimo de penalizacdo para o devedor afetado
perante a sua atuacgao culposa, que vé serem-lhe vedadas algumas vantagens concedidas

pelo CIRE ao insolvente.

2 - INABILITACAO

Embora ndo esteja atualmente incluida nos efeitos da insolvéncia culposa, sendo
abandonada pela L 16/2012, de 20/04 para dar lugar a inibicdo para a administrar
patrimonios alheios, a inabilitacdo continua a ser um efeito a referir pois pode ainda ser
decretado na sentenca do art 189°®*. A revogacdo deste efeito é fruto das criticas que
sempre lhe foram apontadas por doutrina e jurisprudéncia que levaram o Tribunal
Constitucional, em sede de avaliacdo concreta no Ac 173/2009, a declarar a
inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral da “inabilitacio do administrador da
sociedade comercial declarada insolvente”®. A fundamentacio desta decisdo declarou e
reconheceu (acolhendo as criticas) que o efeito em causa se traduzia numa verdadeira
sancdo que visava tao-s6 punir comportamentos culposos. Ndo se lhe reconhecia nem
qualquer capacidade de protecdo dos direitos dos credores, nem qualquer utilidade para

a salvaguarda da seguranca no trafego juridico-mercantil. Para além disso, 0 ndo

8 O art 12°/1CC refere que a lei s6 dispde para o futuro se nada Ihe confere eficcia retroativa. No foram estipuladas
na nova lei quaisquer disposicdes transitdrias e a sua aplicacdo vai depender de uma distingdo entre normas
substantivas e normas processuais. Nestas Gltimas, h4 uma aplicacdo imediata da lei aos processos em curso e aos
processos iniciados ap6s a vigéncia da lei. Para as normas substantivas, no que ao incidente diz respeito, é
conveniente relembrar que o periodo temporal relevante na qualificagdo da insolvéncia séo os trés anos anteriores ao
inicio do processo. A L16/2012, de 20/04 entrou em vigor no dia 20/05/2012, o que faz com que nos processos
entrados até 20/05/2015 seja possivel declarar a inabilitacdo dos afetados tendo em conta que nos trés anos anteriores
os factos ainda foram praticados no ambito do CIRE precedente. Apos essa data os factos relevantes ja sdo praticados
na vigéncia do atual CIRE. Em relacdo aos novos efeitos das als. b) e e) do art 189°2, apenas poderdo ser aplicados a
atos praticados apds 20/05/2012. Cf MAacHADO, B., cit 220 e ss; EPIFANIO, R., O Incidente...; Ac RE de 16/06/2011
(ANTONIO CARDOSO); Ac RP de 25/05/2009 (Sousa LAMEIRA); Ac RG de 20/09/2007 (ANTONIO GONGALVES); e Ac
RP de 22/05/2007 (MARIO CRUZ).

8 O Ac TC 173/2009 de 04/05 (JoAQuIM RIBEIRO) apenas faz referéncia & inconstitucionalidade da norma em relagéo
aos administradores de sociedades comerciais. No entanto, porque a inconstitucionalidade da norma residia muito
mais na sua esséncia e ambito objetivo do que, propriamente, no dmbito subjetivo, ndo havia motivo aparente para
que os restantes passiveis de afetacdo pela insolvéncia culposa ndo fossem abrangidos. Cf FERNANDES, C./LABAREDA,
J., Cédigo..., Cit 734; e SERRA, C., O..., cit 76. Para além destes Autores, ha ja vozes na jurisprudéncia no mesmo
sentido. Nos Acs TC 578/2011 de 29/11 (Jost SoEIRO) e 409/2011 de 14/09 (LuciA AMARAL) ja se considerou
inconstitucional (sem forga obrigatoria geral) a inabilitagdo de pessoas singulares.
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preenchimento dos requisitos da incapacidade civil gerava uma violacdo dos art 26° e
18°2 CRP.

A inabilitagdo consiste num efeito fortemente inspirado no art 172/2,2° LC mas
que, segundo varios Autores, ndo passou de um mero lapso ou uma ma copia da solucao
presente no direito espanhol, a inhabilitacion®, que visa garantir que os bens do
devedor ndo desaparecam durante a pendéncia do processo, ndo tem como objetivo
incapacitar o devedor do exercicio dos seus direitos®”. Diferentemente, no nosso
ordenamento, a inabilitacdo é fixada por um periodo de 2 a 10 anos® e, nos termos dos
arts 152° e ss CC, gera uma interdigdo, uma verdadeira incapacidade para o exercicio de
direitos, 0 que em nada se mostrava compativel com o alcance da solucdo espanhola.

Sendo o CIRE muito omisso na regulacdo do regime juridico deste efeito, era
pois a0 CC que se recorria para colmatar as falhas que surgiam®. A incapacidade
gerada pela inabilitacdo era suprimida pela nomeacgdo de um curador nos termos do art
190° (revogado). Nesta nomeacao sdo desconhecidos os poderes do curador, e como tal,
devem reger aqui as normas 125°, 139°, 153°, 154° e 156°CC. Assim, o inabilitado esta
privado de dispor e/ou de administrar os seus bens (do todo ou de parte) e, para tal,
necessita da autorizacao do curador.

A proposito de omissdo da lei, um outro caso ha sem qualquer solucdo na lei.
Trata-se do facto do inabilitado ser o devedor insolvente e a sua inabilitacdo ter sido
decretada antes de o processo de insolvéncia encerrar. Se por um lado, o devedor esta
impossibilitado de dispor dos bens que compdem a massa insolvente (a excecdo da
hipdtese prevista pelos art 223° e ss), por outro, vé-se também impossibilitado pela

inabilitacdo, o que pode gerar uma colisdo entre os poderes do Al e do curador®.

8 Cf DUARTE, R., cit 146; EPIFANIO, R., O..., cit 586, Manual..., cit 145.Em sentido diverso: SERRA, C., Os..., Cit
182.

87 Cf ALCOVER GARAU, G., cit 493-494; GARCIA-CRUCES, J., Cit 2590; e MAIRATA LAVINA, J., cit 288-289.

8 Este efeito é independente da sentenca de encerramento do processo nos termos do art 233°1,a). Decretada a
inabilitacdo, deve proceder-se ao registo na conservatoria (arts 189°/3, 190%2; e 1°/1,n) CRC e 9%j) CRCom). O
momento a partir do qual se deve contar o prazo ndo estava previsto na lei. Na doutrina entendia-se que 0 momento
certo era a partir do registo da sentenca que qualifica a insolvéncia. Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cddigo... 2008
cit 624-625.

8 Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Codigo... 2008, 624; FERNANDES, C., A4..., cit 97; e VARELA, A/LIMA, P.,
Cédigo... Vol 1, cit 147-161.

% Para CATARINA SERRA, apoiando-se na existéncia da possibilidade de administragdo pela mesma pessoa de duas
massas patrimoniais separadas, a pessoa indicada para assumir o papel de curador seria 0 Al. Numa posic¢ao contraria
estd CARVALHO FERNANDES, afirmando que ha todo o interesse em manter a administracdo de duas massas distintas
em pessoas, igualmente, distintas. Cf SERRA, C., Novo... cit 121 e ss; e FERNANDES, C., A ..., cit 101.
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Por altimo, apenas referir que, proporcionalmente, o grau da inabilitacdo, assim

como a sua duracdo, devem acompanhar de perto o grau de culpa do afetado™.

3 - INIBICAO PARA A ADMINISTRACAO DO PATRIMONIO DE TERCEIROS

Introduzida pela L 16/2012, de 20/04, a inibicdo para administrar patrimoénio de
terceiros surge como o efeito “correspondente” ou, melhor, a “alternativa” a
inabilitacdo. Se por um lado foi positiva a supressdo do efeito de inabilitacdo (nos
termos descritos), ficam duvidas se este novo efeito é suficientemente eficiente a ponto
de suprir as falhas apontadas ao anterior®.

Entre dois a dez anos, o juiz fixa na sentenca que qualifica a insolvéncia, um
periodo em o afetado passa a estar inibido de administrar patriménios de terceiros. O art
189°3 manda proceder ao registo da inibicdo de administracdo do patrimonio de
terceiros em conservatoria civil ou comercial (neste ultimo caso, se se tratar de
comerciante em nome individual)®.

Numa primeira analise, este efeito assume duas importantes funcdes: uma
preventiva, ao proteger o patriménio de terceiros de quem ndo inspira a necessaria
confianca as pessoas e ao mercado; e uma funcdo repressiva, pois visa sancionar
atuacdes culposas™, numa tentativa de moralizar mais o sistema®.

Depois, é a administracdo de bens de terceiros que esta prevista neste efeito, pelo
que, a contrario, o afetado pela qualificacdo pode administrar e dispor livremente dos
seus bens ap6s encerramento do processo de insolvéncia®.

Algumas incertezas se evidenciam no que a analise do alcance e da natureza
deste efeito diz respeito. ROSARIO EPIFANIO analisa-0 tendo em consideragdo as
eventuais repercussdes do mesmo nos negécios juridicos em curso (art 102° e ss). A
Autora toma de exemplo o contrato de mandato® afirmando que, em consequéncia

desta inibicdo, 0 mandato caduca nos termos do art 1174°CC, por impossibilidade de

® Tal como na condenacéo a este efeito, o juiz deve sempre ter em conta a conduta do inabilitado, ou seja, o seu
contributo para a causa e agravamento da situacéo de insolvéncia, em relagdo aos bens e 0 nimero de anos de pena a
aplicar. Cf EpIFANIO, R., O..., cit 588.

%2 0s novos contornos deste efeito véem-se como um triunfo para a doutrina e a jurisprudéncia pelas criticas feitas &
inabilitacdo. O SMMP chama-lhe de uma alterag&o positiva e inovadora. Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cddigo...,
cit 734; Parecer..., Cit 6; e SERRA, C., O..., cit 75-76.

%3 Todos os registos deviam ser efetuados na Conservatéria de Registo Comercial. Cf Parecer CGOA...., cit 8.

% Ficam excluidas as hipoteses de culpa leve. Cf EPIFANIO, R., Manual..., cit 137.

% Cf SERRA, C., O..., cit 73.

% Solucdo criticada pela PGDR cf Parecer PGDR....cit 11-12.

%7 Mandato civil (arts 1157°-1184°CC) ou comercial (231°-247° CCom), com ou sem representagio.
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realizacdo de prestacdo. Apoia-se, assim, na teoria da enumeracéo exemplificativa das
causas de caducidade do mandato®.

Todavia, estando em causa a compatibilizacdo deste efeito com a aplicacdo das
regras dos arts 102° a 119° (particularmente do art 110° tudo vai depender, nesta
medida, da posicdo em que o afetado insolvente se encontra. E que se o insolvente é
mandatéario, o CIRE ndo apresenta qualquer solucdo®. Na doutrina as opinides
divergem entre a aplicacdo analdgica do art 110° com a consequente caducidade do
mandato ou a manutencdo do contrato nos termos do art 1170°CC (mas, como se pode
vislumbrar a manutencéo destes contratos se ndo se prevé a nomeagdo de um curador,
ap6s a declaracéo do efeito da al. b) do art 1899/27?)".

Uma outra questdo se coloca ainda: a inibicdo para administrar o patrimoénio de
terceiros pode alcancar limites tais a ponto de inibir os afetados das suas
responsabilidades parentais e impedi-los de administrar o patriménio dos filhos'®'?
Mais uma vez, o CIRE ndo oferece qualquer critério orientador (para além do grau de
culpa) e, desse modo, podemos considerar este efeito como uma inibicdo de pleno
direito que ordena o tribunal, nos termos dos arts 1913°1,a) e 3CC, a tomar as devidas
providéncias.

O CIRE também ndo ostenta qualquer sancdo pelo incumprimento deste efeito,
mas seguindo o entendimento de ROSARIO EPIFANIO, para além genérica sancao
associada ao desrespeito de decisdes judiciais, a solucdo deve remeter-se para 0S
diplomas legais que regulam a situagdo e o consequente instituto em causa™®.

MARIA COSTEIRA e CATARINA SERRA vd0o mais longe na sua analise nado
reconhecendo utilidade e eficacia a este efeito, classificando-0 como incapaz de
executar a funcdo preventiva e pedagdgica tipicas de uma san¢do'®. Para além disso, a
inibicdo pretendida por este efeito é ja consagrada noutros dispositivos do nosso
ordenamento juridico: se o afetado € o insolvente pessoa singular, arts 1933%2 (a
contrario), 139°, 156° e 1970%a)CC; e se o insolvente é pessoa coletiva e o0 afetado é o

seu administrador, arts 81° e 189%2,c).

% Cf CorDEIRO, M., Direito das Obrigacdes, Vol 3, AAFDL, Lisboa, 1991, 390; e EPIFANIO, R., Manual, ..., cit 137-
138.

% O art 110° s6 fala dos contratos de mandato que caducam com a declaracéo de insolvéncia do mandante.

100 cf EpirANIO, R., Manual ..., cit 138.

101 Algumas consideragdes sobre as responsabilidades parentais, v. VARELA, A./LIMA, P., Cédigo... Vol V, cit 329 e
SS.

102 cf EpirAnio, R., Manual..., cit 138.

103 Cf CosTEIRA, M.., 4 insolvéncia..., 171; e SERRA, C., O..., it 76-77.
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Pelo exposto, cai por terra a teoria de que este efeito estaria a altura de
ultrapassar o seu precedente no que toca a criacdo de um mecanismo de prevencao e de

responsabilizacéo eficaz.

4 - INIBICAO PARA O EXERCICIO DO COMERCIO E OCUPACAO DE

DETERMINADOS CARGOS

Segundo o art 18992, ¢), na sentenca que qualifica a insolvéncia como culposa o
juiz fixa, entre dois a dez anos, um periodo de tempo em que o afetado fica proibido de
exercer comércio'®. Este efeito corresponde ao efeito previsto no art 148° CPEREF,
com a excecdo da distingdo que era feita entre pessoas singulares e pessoas coletivas'®.
Esta inibicdo, tal como a descrita anteriormente, é de igual forma sujeita a registo em
conservatdrio civil ou comercial consoante o caso concreto*®.

A inibicdo para o exercicio do comércio, em termos gerais, significa que esta
proibido o exercicio do comércio de forma direta ou indireta, em nome proprio ou de
outrem. Novamente, 0 Unico critério que subjaz a apreciacdo deste efeito é o grau de
culpa do afetado e assim, parece-nos estar em causa uma proibicdo ampla, que veda
qualquer forma de exercicio de comércio. Ndo obstante, concordamos que esta inibicdo
ndo deve ser levada ao extremo rigor de proibir atos de comércio ocasional, esporadico
ou isolado. Decerto, deve apenar ter-se em conta para este efeito, o exercicio
profissional de comércio™®’.

COUTINHO DE ABREU e MENEZES LEITAO alertam-nos para o facto de esta
inibicdo ndo dever considerar-se como uma incapacidade, pois as incapacidades sdo
fruto de uma diminuigdo das capacidades naturais dos afetados (o que, desde logo, nos
remeteria para as criticas apontadas a inabilitacdo). Para além disso, a incapacidade é
declarada no intuito de proteger o préprio incapaz, enquanto que, no caso desta inibicdo

0 que estd em causa e credibilidade do comércio. Na realidade, estamos perante uma

104 ¢f Acs RP de 01/10/2013 (FRANCISCO MATOS) e de 22/05/2007 (MARIO CRUZ); Ac RC de 05/02/2013 (MARIA
GUERRA); e Ac RL de 18/04/2013 (JORGE LEAL).

105 v/, SERRA, C., O..., cit 77-78, sobre as dificuldades que a distingéo entre pessoas coletivas e pessoas singulares
podia trazer.

196 MaRiA CosTEIRA chama a atencdo para a inutilidade e ineficécia do registo deste efeito, sobretudo, no que toca a
sua publicidade. Situagdo que urge colmatar. Cf CosTEIRA, M., 4 insolvéncia..., cit 172.

107 cf EpIFANIO, R., Manual..., cit 139.
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incompatibilidade (absoluta) de exercicio do comércio pela pessoa que se vé afetada
pela insolvéncia culposa, por si mesma ou por interposta pessoa™®.

O art 189%2,c) impede ainda os afetados de ocuparem cargos de titular de 6rgaos
de sociedades comerciais ou civis, associacdes ou fundacdes privadas de atividades
econdmicas, empresas publicas e cooperativas. Pela redacdo da norma, a doutrina tem
considerado que este elenco é taxativo, o que desde logo, possibilita os afetados de
ocuparem cargos de pessoas coletivas ndo incluidas na norma como os ACE e 0s
AEIE™. RosARIO EPIFANIO também afirma ndo ver nenhum impedimento para que 0s
afetados possam ser sdcios em sociedades anénimas, sociedades por quotas e em
sociedades em comandita (se ocupam a posicao de sdcio comanditario) desde que ndo
sejam titulares de qualquer cargo de administracdo ou fiscalizacéo.

O CIRE é também omisso no que respeita a sangdo a aplicar em caso de violagédo
deste efeito, e, mais uma vez, esta devera procurar-se noutras disposicoes legais que se
relacionem diretamente com os efeitos. Neste caso, a solugdo parece encontrar-se no
Direito Comercial nomeadamente na privacdo de aquisicdo da qualidade de
comerciante, ficando o afetado privado das vantagens e sujeito as desvantagens que Ihe

sd0 associadas**®.

5 - PERDA DE CREDITOS SOBRE A INSOLVENCIA OU SOBRE A MASSA

INSOLVENTE

A perda de créditos, prevista no art 189%2,d), trata-se de um efeito que surgiu
com o nascimento do CIRE ndo se encontrando no nosso ordenamento qualquer

antecedente semelhante!

. A sua origem é fruto da inspiracdo na lei espanhola no art
172.2.3, norma que é criticada por nao tipificar as razdes segundo as quais se imputa a
perda de créditos as pessoas afetadas e em que termos se processa a obrigacdo nas

relacBes internas, bem como, por nada referir quanto ao modo de pagamento (se total ou

108 of ABREU, C., cit 136-137; GARCIA-CRUCES, J. Cit 2588; e LEITAO, M., Direito..., cit 281.
109 Cf CosTEIRA, M., 4 insolvéncia..., cit 171; e SERRA, Catarina, O..., Cit 79.

110 cf EpiFANIO, R., Manual..., cit 140-141.

11 Cf SERRA, C., O..., cit 80; e Ac RL de 20/01/2011 (FARINHA ALVES).
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parcial). Por outro lado, fala-se de uma descoordenacgéo entre esta norma e as normas de
responsabilidade societaria quanto aos administradores afetados™*.

Na nossa lei as criticas mantém-se, pois, como refere Rul DUARTE, a perda de
créditos ndo tem vestigios de proporc¢do entre a conduta ilicita e a sancdo. Quer isto
dizer que, ha uma subtracdo ao afetado do seu direito sobre todos os créditos, ndo se
fazendo qualquer tipo de juizo ou consideracdo sobre a situacdo em causa e a
proveniéncia, o tipo, 0 montante e o periodo em que o afetado os auferiu®*®. H4 uma
abstracdo neste efeito que pode gerar uma desproporcdo, até porque ndo se prevé
nenhum limite temporal. Dai que a norma deva ser alvo de uma interpretacdo restritiva
para se considerarem, para este efeito, os créditos atinentes aos trés anos anteriores ao
inicio do processo'**,

Este efeito ndo se resume apenas a uma perda de créditos para o futuro, ha, para
além disso, uma obrigacdo de restituicdo de créditos ja satisfeitos. Ou seja, em causa
ndo estdo sé aqueles créditos que o afetado iria receber em virtude de obrigacGes ndo
cumpridas mas, de igual forma, aqueles créditos que o afetado recebeu por obrigacdes ja
extintas pelo seu cumprimento. A propoésito destas ultimas obrigacfes, CATARINA
SERRA fala da extin¢do do direito a prestacao por causa que deixou de existir (o afetado
deixou de ter direito a prestacdo ja recebida por ter perdido o direito ao crédito que a ela
correspondia).

Igualmente, é importante referir que, pelo siléncio da lei, este efeito s6 se aplica
quando se tramita o incidente pleno de qualificacdo da insolvéncia’®>. O que ndo se
compreende, pois ainda mais sentido faria este efeito no incidente limitado nos casos de
insuficiéncia da massa insolvente (arts 39%1 e 2329/5).

Em modo de finalizacdo, cremos que com as alteragbes feitas ao CIRE
remediou-se em parte as criticas feitas a este efeito ao estabelecer no art 189%2,a) a
fixacdo do grau de culpa do afetado como critério a valorar na condenagdo aos efeitos
da insolvéncia culposa. Deste modo, pensamos ja nao existir, pelo menos nos mesmos

moldes, uma tdo grande desconsiderac&o dos factores em causa**®.

12y art 1720.2,3° LC. Cf GARCIA-CRUCES, J., Cit 2591-2592.

13Cf DUARTE, R., cit 147-148.

114 Cf CosTEIRA, M., 4 insolvéncia..., cit 172.

115 Cf SerrA, C., O..., cit 80; & GARCIA-CRUCES, José A., cit 2590-2591.

16 Cf DUARTE, R., cit 147-148. Divergimos aqui de CARVALHO FERNANDES e JoA0 LABAREDA (V. P 29). A fixacdo do
grau de culpa ndo interessara apenas para os efeitos constantes das als. b) e ¢) do n°2 do art 189°, também, se devera
ter em conta para a aplicagdo deste efeito. Pois como ja referimos, o CIRE néo disponibiliza ao intérprete outros
critérios legais.
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6 - OBRIGACAO DE INDEMNIZAR

Ao nivel da insolvéncia culposa, este efeito ¢ talvez a alteracdo mais importante
e mais significativa operada pela L 16/2012, de 20/04''. Ndo é uma alteragdo que,
propriamente, se patenteie pela novidade pois é uma solu¢do repescada e ha muito
reivindicada do CPEREF (arts 126°-A e ss)*8. A solucéo foi, porém, recuperada em
parte, existindo diferencas notorias.

No art 126°-A era consagrada uma responsabilidade solidaria e, diferentemente
da responsabilidade do art 189%2,e), ilimitada dos gerentes ou administradores, de
direito ou de facto (quando destes houve um contributo significativo para a situacao
falimentar da sociedade) pelas dividas da sociedade falida''®. Essa responsabilidade
estava dependente da verificacdo de trés requisitos cumulativos: a ocupacdo de um
cargo de direcdo, administracdo ou geréncia; a pratica de atos que tivessem contribuido
para a situacdo de insolvéncia'®; e do requerimento do MP ou de qualquer credor*?.

No que toca ao preceituado no art 126°-B, as pessoas responsaveis nos termos do
art 126°-A ou dos arts 71° e ss CSC, num prazo fixado pelo tribunal, estavam obrigadas
ao depdsito do montante do passivo a descoberto da empresa falida a data da declaragéo
da faléncia ou, em alternativa, do montante que a cada um era imputavel, se aquele
fosse considerado inferior'?.

Por Gltimo, de acordo com o art 126°-C sobre as faléncias conjuntas, o tribunal
fixaria conjuntamente com a empresa falida, a faléncias das pessoas previstas pelo 126°-
A se estas no efetuassem o devido depésito no prazo fixado (art 126°-B)'%.

Atualmente, a responsabilidade é configurada em termos ligeiramente diferentes.
O art 1899%2,e) condena as pessoas previstas pela al. a) a uma indemnizacédo a favor dos

credores do devedor insolvente para ressarcimento do montante de créditos nao

117 por razdes de celeridade processual, a ASJP defendeu a integracéo deste efeito no &mbito do art 82°. Cf Parecer...,
cit 26- 27.

18 CATARINA SERRA fala na necessidade que se sentia de harmonizar os direitos ao nivel comunitério, na 4rea da
insolvéncia. Particularmente, na caréncia em harmonizar o sistema sancionat6rio para os casos em que hé criagcdo ou
agravacdo da situacdo de insolvéncia. Com as recentes alteragdes, houve um alinhamento do CIRE com a maioria
das legislacdes de insolvéncia dos Estados membros. Cf EPIFANIO, R., Manual..., cit 141-142; e SERRA, C., O..., cit
81-82. V. nota 7.

19 cf RiBEIRO, M., cit 89-91.

120 Atos que fossem subsumiveis, nomeadamente, ao conjunto de situacdes enumeradas exemplificativamente no °2
do art 126°-A, tal como, a ocultagéo ou dissimulagdo do ativo social, al. b).

121 cf EpirANIo, R., Os..., cit 143; e RIBEIRO, M., cit 91-92.

122 cf EpiFANIO, R., Os..., cit 143-147.

123 cf EpIFANIO, R., Os..., cit 147-148; e RIBEIRO, M., cit 92.
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satisfeitos no ambito do processo de insolvéncia®*. No n°4 do art 189°, o legislador faz
um complemento ao efeito ao estabelecer que o juiz deve fixar o valor da indemnizacéo
ou os critérios'?® para quantificar esse valor (caso ndo consiga calcular pelos elementos
disponiveis no processo). Se por um lado € um complemento ao art 189%2,e), em si
mesmo, 0 n°4 acaba também por se revelar uma contradicdo em si mesmo. Isto, porque
na al. e) o tribunal fixa o valor de indemnizacdo no montante de créditos insatisfeitos e
no n°4 assume a hipdtese de o valor ndo se conseguir fixar. Uma vez que a al. e) é
suficientemente clara sobre o valor a que se deve atender para fixar o0 montante a
indemnizar, achamos que seria preferivel eliminar a segunda alternativa disposta no
n°4126.

A fixacdo do valor a indemnizar vai depender da tramitacdo do caso em
concreto, o0 que poderd levantar davidas quanto ao momento da sua fixagdo, caso seja
aprovado um plano de pagamentos nos termos dos arts 251° e ss'?’. CARVALHO
FERNANDES e JOAO LABAREDA entendem que, sempre que é possivel conhecer com
alguma seguranca o montante que ficara por ressarcir, o juiz deve fixar de imediato esse
valor. Caso contrério, o valor devera ser apurado apenas na liquidacio de sentenca'?®.
Entendemos que, a cautela, esse valor deve fixar-se na fase final do processo pois s
apos a venda dos bens da massa se pode apurar e verificar seguramente o montante do
passivo'®®,

Os problemas entre estas duas normas ndo se remetem a este aspeto, € que na al.
e) do n°2 o legislador faz referéncia ao montante de créditos ndo satisfeitos, mas no n°4
a expressdo que utiliza é montante de prejuizos sofridos™°. Exige-se a este respeito uma
harmonizacdo de expressdes. Segundo ADELAIDE LEITAO, elas parecem ter alcances
diferentes, a expressdo montante de prejuizos sofridos parece ter maior alcance que a

expressdo montante de créditos ndo satisfeitos, esta Gltima sugere de uma forma mais

124 Este efeito é imperativo, havendo culpa, deve ser decretada a obrigacéo de indemnizar nos termos do art 189°/2,e).
Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo..., Cit 736.

125 O critério ordenador do juiz deve ser a diferenca entre o valor global do passivo da insolvéncia e o que o ativo é
capaz de cobrir, porque efetivamente, é isso que gera a obrigacdo de indemnizar. Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J.,
Cadigo..., cit 737.

126 CATARINA SERRA refere que o legislador, por lapso, esqueceu-se de adaptar o n°4 ao novo efeito e acabou por
manter o texto do Anteprojecto de 24/11/2011. Refere mais que, havendo conflito entre as duas normas, deve dar-se
prevaléncia a al. ). Cf SERrA, C., O..., cit 82.

127 cf EpiIFANIO, R., Manual..., cit 143.

128 Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cédigo, cit 737.

129 Solucéo idéntica defendida anteriormente (CPEREF): ErIFANIO, R., Os..., cit 146.

130 Cf LeiTAo, A., cit 279; e SERRA, C., O..., cit 82. No Anteprojecto de 24/11/2011 a expressdo utilizada nas duas
normas era montante de prejuizos sofridos, expressdo que foi alterada na al. €) do n° 2 mas que se manteve inalterada
no n°4. Serd que indicia um tratamento diferenciado?

A este propdsito, MARIA COSTEIRA reitera a falta de campo de aplicacéo de que o n°4 padece pelo uso da expressao
que exibe. Cf CosTEIRA, M., 4..., cit.
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clara que apenas estdo em causa créditos reconhecidos ou reclamados™!. De facto,
como nem todos os créditos sdo reconhecidos, 0 prejuizo dos credores pode ser superior
ao valor reconhecido no processo. No entanto, pela expressdao do n°2 a obrigagdo de
indemnizar circunscreve-se aos créditos ndo satisfeitos no ambito do processo de
insolvéncia, o que significa falar de créditos reconhecidos ou reclamados. Entendimento
ndo tdo evidente na expressdo utilizada no n°4.

Na lei espanhola, segundo o art 172.bis.3 LC** o montante a indemnizar é
dirigido, em primeira linha, a massa insolvente. A nossa lei, € nesse aspeto, omissa. Ha
ja orientacGes para seguir 0 mesmo entendimento, aliados no argumento de que estamos
perante uma responsabilidade de natureza insolvencial que visa o ressarcimento de
créditos ndo satisfeitos no ambito do processo de insolvéncia. Nessa linha de
pensamento, as somas conseguidas pela indemnizacdo devem ser repartidas pelos
credores, tendo em consideragdo a sentenca de verificacdo e graduacdo de créditos (art
1409).

A obrigacdo de indemnizar no ambito da insolvéncia culposa traduz-se numa
responsabilidade subsidiaria, limitada e solidaria entre todos os afetados. E subsidiaria
porque so é acionada quando a massa insolvente se revela insuficiente para o pagamento
de todas as suas dividas, assim ficando, como que, sob uma condigéo suspensiva™*:. E
também uma responsabilidade solidéria, por mengdo expressa da lei: “sendo solidaria tal
responsabilidade entre todos os afetados”, e € repartida em fun¢do do grau de culpa de

cada afetado, para efeitos da aplicagdo do art 497°CC (em especial, o n° 2)*3*

. Ou seja, 0
grau de culpa interessa no ambito as relacdes internas, e ndo perante credores™®. Por
fim, € uma responsabilidade limitada no sentido em que ndo visa ressarcir todos 0s
danos dos credores, mas apenas 0 montante do passivo a descoberto. A indemnizacéao é
balizada por esse valor mesmo que o dano efetivamente causado seja superior ou
inferior. Nao tera relevancia esta circunstancia pois a lei mantem-se no siléncio ndo

fazendo qualquer ressalva. N&o ha uma presuncéo do dano efetivo™®.

131 Seria contrario ao principio da igualdade de credores se esta indemnizagfo n&o se circunscrevesse a créditos
reconhecidos ou reclamados. ADELAIDE LEITAO sugere a aplicacdo de minimo denominador comum entre os dois
sentidos, que parece apontar para os créditos ndo satisfeitos. Cf LEITA0, A., cit 280-281. Também: ErIFANIO, R,
Manual..., cit 144.

132/, art 172,2,3 LC. Cf GARCIA-CRUCES, J., cit 2592-2603.

133 Cf EpIFANIO, R., Manual..., cit 143-144,

134 /. PROENGA, B., cit 101 e ss, sobre o regime de cumprimento das obrigacdes plurais solidarias.

135 of EpIFANIO, R., Manual..., cit 143; LEITAO, M., Direito..., cit 282; e SERRA, C., Emendas..., cit 101.

136 Diferentemente do que acontecia no CPEREF, o art 126°-B condenava & obrigacéo de indemnizar no montante do
passivo a descoberto mas deixando em alternativa, a obrigagdo de indemnizar no montante do dano efetivamente
causado, se este fosse menor. Cf EPIFANIO, R., Os..., cit 145-147; e FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cddigo..., Cit 736.
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Porém, esta é também uma responsabilidade abrangente no que ao patrimoénio do
afetado diz respeito, pois, a lei utiliza a expressdo: “até as forgas dos respetivos

patriménios™*¥'.

Literalmente, parece poder entender-se que todo o patriménio
disponivel do afetado serd destinado ao ressarcimento dos credores e que, na pratica,
ser4 uma alusdo aos principios gerais do art 601°CC**. Nas palavras de CARVALHO
FERNANDES e JOAO LABAREDA, com este efeito “logrou-se esclarecer que todo o
patriménio pessoal dos culpados fica sujeito & responsabilidade que lhes é imputada” ™.

Algumas incertezas se prendem também com o tipo de responsabilidade com
que estaremos a lidar, no entanto, ha j& tentativas por parte da doutrina para descortinar
a sua natureza. ROSARIO EPIFANIO consegue subsumir esta responsabilidade na
responsabilidade aquiliana do art 483°CC'*, pois entende estarem verificados os cinco
pressupostos que lhe ddo causa: facto voluntério, culpa, dano, nexo causal e ilicitude®*.
O facto voluntario ¢ o mesmo facto que serviu de fundamento a qualificacdo da
insolvéncia como culposa. A culpa encontra-se também verificada, pois o art 186°, para
além de presumir a culpa nos seus n® 2 e 3, faz depender a qualificacdo da insolvéncia
como culposa de uma atuacdo pautada pelo dolo ou pela culpa grave. O dano reside no
montante de créditos ndo satisfeitos no &mbito do processo de insolvéncia. Ja o nexo de
causalidade encontra-se previsto no art 186° e traduz-se na criagdo ou agravacao da
situacdo de insolvéncia em consequéncia da atuacdo dos afetados. Por fim, a ilicitude
reside no desrespeito pelos interesses alheios, conclusdo que foi inspirada na anélise de
CARNEIRO DA FRADA sobre o instituto da responsabilidade dos administradores na
insolvéncia. Pode ler-se: “parece indiscutivel que o incidente de qualificacdo da
insolvéncia e as situagGes que o fundamentam s&o inspirados na necessidade de
proteccdo de bens alheios.... Na verdade, ao predisporem-se san¢fes civis de natureza
pessoal ... 0 legislador visava sempre dissuadir os administradores de determinados

comportamentos lesivos de terceiros”*.

137 Consideramos que esta expressdo talvez néo tenha sido a escolha mais feliz por parte do legislador, pois parece
revelar pouco caréater juridico. O CGOA também faz uma apreciacdo negativa desta expressdo enunciando que “néo é
juridicamente rigorosa, nem se compreende com clareza o seu alcance, pelo que devera ser substituida”. Cf Parecer...,
cit 8.

138 De fora fica o patriménio que legalmente é indisponivel, aplica-se para este efeito o disposto no CPC sobre a
penhora (arts 735° e ss). Cf LEITA0, A, cit 281.

139 Cf FERNANDES, C./LABAREDA, J., Cddigo..., Cit736.

140 N0 mesmo sentido: Parecer ASJIP..., cit 26-27; e Parecer CSM..., cit 6.

Sendo esta uma responsabilidade pela culpa, para além da fungdo reparadora do dano, ela terd também uma fungéo
preventiva, repressiva e punitiva nos termos do art 497°/2CC. Cf LeiTAo, M., Direito das... Cit 255-256; e VARELA,
A., cit 893-895.

141 cf EpiIFANIO, R., O Incidente...cit; LEITA0, M., Direito..., Cit 282; e CosTA, A., Direito..., cit 538 € ss; & VARELA,
A., cit 518 e ss (sobre a responsabilidade).

142 Cf FRADA, C., Cit 674-675 e 684 -699.
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ADELAIDE LEITAO, por sua vez, entende que o art 189%2,e) é uma reproducédo
dos efeitos do art 818°CC sobre a execug¢do de bens de terceiro quando tenham ocorrido
atos em prejuizo do credor, e que portanto, a obrigacdo de indemnizar é dependente do
delito (que é facto-pressuposto da responsabilidade). Neste caso, teriamos entdo uma
responsabilidade pelo incumprimento e ndo pela ndo-satisfacdo dos créditos dos
credores, cuja condicdo principal para o seu acionamento é a verificagdo dos
pressupostos de insolvéncia culposa e a consequente sentenca de qualificacdo™®.

Terminando referimos que, ndo obstante todas as criticas apontadas, foi positiva
a recuperacdo em parte da solucdo do CPEREF na medida em que se confere uma
protecdo acrescida aos credores que nao conseguem ver 0s seus creditos satisfeitos pela
massa insolvente.

Para além desse aspeto, 0s credores véem-se agora na hipdtese de poder optar
pela responsabilidade societaria nos termos do art 78°CSC™* ou pela responsabilidade
insolvencial nos termos do art 189%2,e). A previsdo de uma responsabilidade
insolvencial sé trard vantagens, sobretudo ao nivel da facilidade de prova dos
pressupostos da responsabilidade civil e da prova de danos a indemnizar'*. Com a
previsdo deste efeito restabeleceu-se o “equilibrio” da tutela dos credores sociais no
ordenamento juridico. E que, na mesma linha de pensamento de FATIMA RIBEIRO, a
entrada em vigor do CIRE perturbou a estabilidade do sistema de tutela de credores, que
se verificava anteriormente com o CPEREF, ao ndo consagrar as solugdes presentes nos
arts 126°-A a C'*°,

Acredita-se na eficicia deste efeito tanto no plano sancionatério como no

ressarcitorio®’.

143 cf LeimAo, A., cit 279-280; e LEITAO, M., Direito..., Cit 282.

144 v/, TRIUNFANTE, A., cit 80-84, as anotacdes ao art 78°CSC.

145 Cf EPIFANIO, R., Manual..., cit 144-145; e LEITA0, A., cit 282. Os credores passam a estar duplamente protegidos
pela responsabilidade societaria e pela responsabilidade insolvencial auferindo da vantagem de esta dltima oferecer
critérios menos rigorosos. Também ndo estdo dependentes do Al para propor a a¢do, como acontece nas agdes
previstas no art 82°/3. A responsabilidade societéria interessara para as peculiares situacdes que a responsabilidade
insolvencial ndo cobrir como, por exemplo, 0s casos em que o dano efetivo é superior ao passivo a descoberto.

146 Cf RigeIro, M, cit 120-121.

147 Na 6tica de CATARINA SERRA, a consolidagdo do reforco da protecio dos credores s6 acontecera quando forem
implementadas mais medidas (como a do art 189°2,e)) que sejam capazes de eliminar os entraves a
responsabilizacdo. Cf SErrA, C., O..., cit 82-83. O SMMP chama-lhe de uma alteracdo positiva e inovadora. Cf
Parecer SMMP..., cit 6.
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CONCLUSAO

Em jeito de conclusédo impde-se-nos fazer algumas questdes. Comegando por
questionar, em primeiro lugar, se a nova configuracdo do incidente gera a esperada
simplicidade processual? Seguidamente, interrogamos se, na pratica, o elenco de
presuncbes do art 186° tem a capacidade de coadjuvar o intérprete-aplicador? Por
altimo, podemos considerar os efeitos da insolvéncia culposa idoneos a prossecucao das
finalidades do incidente?

No que a primeira questdo respeita, podemos constatar que com a ndo-
obrigatoriedade de abertura do incidente deu-se lugar a necessidade de apresentacao de
um requerimento no processo principal o0 que, consequentemente, exigira
fundamentacdo por parte do juiz sobre a oportunidade da sua abertura. Assim, o
requerimento serd desentranhado do processo principal para depois ser criado um
apenso™*. Possivelmente, ndo desencadeia a celeridade e simplicidade pretendidas.

Em segundo lugar, pelo ja exposto a propoésito das presuncdes e pela quantidade
de insolvéncias que sdo decididas como culposas**, afirmamos que esta técnica legal
esta desajustada a realidade e ndo desempenha eficazmente a sua funcdo. Cremos que a
utilidade que o intérprete-aplicador pode retirar das presuncdes, na forma como o CIRE
as consagra, € residual. Deste modo, consideramos francamente necessaria uma
restruturacao do art 186°.

Por Gltimo, em relacdo as alteracdes feitas no ambito dos efeitos, conferimos um
balango positivo. Primeiramente, reconhecendo mérito ao legislador por atender ao
apelo da doutrina e da jurisprudéncia e ter revogado o efeito da inabilitacdo, rompendo
de vez com a inconstitucionalidade que lhe era apontada ao ser feito uso da
incapacidade como meio sancionatorio. Depois, reconhecendo igual mérito por ter sido
recuperada - em parte - a solucdo do CPEREF da responsabilidade perante credores em
relacdo aos créditos ndo satisfeitos, concedendo-lhes um reforco da sua tutela. Para além
disso, deve reconhecer-se mérito por se ter alcancado uma harmonizac¢do com as demais

legislacGes sobre a insolvéncia no Direito Comunitario no plano sancionatorio.

148 Cf Parecer ASJP..., cit 9-11, 23-27. Pode-se ler ainda no parecer que o art 189%/2, ¢) traz “uma complexidade ndo
compativel com a celeridade desejada nos processos de insolvéncia”.

149 Opinido fundamentada numa pesquisa feita na base de dados do TCL sobre os incidentes de qualificagdo com
decisdo. S6 um pequeno nimero de decisdes aponta para a insolvéncia culposa.

Cf Parecer ASJP..., cit 9.
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Contudo, admitimos que a auséncia de critérios orientadores na condena¢do dos
efeitos bem como a ndo puni¢do do incumprimento e desrespeito dos mesmos podem
colocar em xeque a finalidade primordial do incidente de sancionar e responsabilizar os

agentes de condutas que criaram ou agravaram a situacao de insolvéncia.
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