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RESUMO

A exoneracao do passivo restante tem vindo a assumir um protagonismo crescente no
ambito do processo de insolvéncia. Efetivamente, e mercé de um problema de
sobreendividamento decorrente de um recurso macico ao crédito, problema esse agravado pelo
clima de contracdo decorrente da crise economica mundial que se tem vindo a fazer sentir
desde 2008, o numero de pessoas objeto de uma decisdo de insolvéncia tem vindo a aumentar
exponencialmente em Portugal.

Tentando evitar que por forca das decisdes judiciais se venha a criar uma nova classe
social de pobres durante vinte anos — periodo de tempo necessario para que as dividas nao
possam ser mais judicialmente exigiveis — o legislador, inspirando-se nos modelos norte-
americano e alemao, introduziu no ordenamento juridico portugués o instituto da exoneracao do
passivo restante. Esta figura prevé a possibilidade que, observados determinados requisitos, o
insolvente, apos cinco anos de pagamento de dividas, se veja desobrigado do pagamento das
dividas ainda existentes e possa comecar a sua vida de novo liberto do peso financeiro do
passivo.

Ao longo da presente dissertacao, apos termos enquadrado o problema e perspetivado a
sua evolucao historico-normativa, analisamos as circunstancias em que poderia ser requerida (e
concedida) a exoneracdo do passivo restante. Ainda neste ambito indagamos sobre as
consequéncias decorrentes da concessao da exoneracao do passivo restante, designadamente o
gue sucederia as obrigacées nao cumpridas pelo devedor tendo concluido pela sua conversao
em obrigacdes naturais.

Abordamos igualmente as excecdes existentes no instituto da exoneracao do passivo
sobretudo no que respeita aos créditos de que o Estado ¢ titular tendo também estudado as
hipoteses em que o mecanismo da exoneracao do passivo restante possa ser objeto de uma
utilizacao abusiva.

Finalmente, e indo um pouco além da conceitualizacdo do legislador que se referiu a
exoneracdo do passivo restante como uma hipdtese de fresh start, sedimentdamos a nossa
conclusdo num earmed start, isto é, este instituto ndo sera apenas concedido por forca da lei,

mas porque o seu destinatario mereca ser agraciado com tal possibilidade.






ABSTRACT

The discharge mechanism has taken a leading role in the context of insolvency
proceedings. In fact, starting as over-indebtedness following a massive recourse to credit — an
issue aggravated by the climate of contraction due to the global economic crisis that has been
felt from 2008 - the number of people subjected to a decision of insolvency has increased
exponentially in Portugal.

Trying to avoid a new class of poor people that, by the force of legal decisions, would be
lingering for twenty years — the period of time required for the debts be no more judicially
enforceable - the legislator, inspired by the American and German models, introduced in the
Portuguese law the discharge. This figure provides the possibility that, subject to certain
requirements, the bankrupt, after five years of debt payments, be relieved of the payment of the
debts that still exist and can start his life again freed from the burden of financial liability.

Throughout this dissertation, after having covered the problem and its historical
evolution, we examined the circumstances in which it could be requested (and granted) the
dismissal of the remaining liabilities. In this matter we sought after the consequences of granting
the dismissal of the remaining liabilities, including what would happen to obligations unfulfilled by
the debtor having concluded by the conversion to natural obligations.

We also addressed the exceptions in the discharge institute with regard to claims that the
state owns and studied the cases in which that mechanism can be subject to misuse.

Finally, and going a bit beyond the conceptualization of the legislator who referred to the
dismissal of the remaining liability as a chance to a fresh start, our conclusion reached the
concept of a earned start thus this institute will not only be granted by law, but because its

recipient deserves to be honored with such a possibility.
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Capitulo 1: Acolhimento e evolucéo do regime da insolvéncia de pessoas singulares.

Seccaol: Notas gerais.

Com a aprovacao do Codigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas!, uma das
principais alteracdes legislativas introduzidas, no que a insolvéncia de pessoas singulares diz
respeito, foi a criacdo do instituto da exoneracdo do passivo restante constante do titulo XlII do
diploma legal em causa. Efetivamente, até 2004, e neste estrito conspecto, inexistia no plano
legal um tratamento autonomo dos circunstancialismos de indole falimentar exclusivo das
pessoas singulares, sendo tais situacdes reguladas pelo regime genérico em vigor e aplicavel
indistintamente a pessoas singulares e coletivas? =.

O aparecimento deste instituto - inspirado em modelos histéricos de origem norte-

americana — prendeu-se com o propdsito assumido de permitir aos insolventes (pessoas

' Aprovado pelo DL 53/2004 de 18.03. Foi definido um periodo de vacatio /egis de 180 dias (artigo 13° do DL cit.); porém, na esteira da proficua
atividade legislativa indigena, mesmo antes da sua entrada em vigor, o Codigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas (e doravante CIRE,
sendo que qualquer mencéo legal, sem indicacdo de origem diversa, ter-se-a por reportada a este diploma), foi alterado pelo DL 200/2004 de
18.08 (e objeto de republicagao). Em sequéncia veio a ser sucessivamente alterado pelos DL 76-A/2006 de 29.03, DL 282/2007 de 07.08, DL
116/2008 de 04.07, DL 185/2009 de 12.08 e pela L 16/2012 de 20.04.

: Bem como a heranga jacente, as associacdes sem personalidade juridica e as comissdes especiais, as sociedades civis, as sociedades
comerciais e as sociedades civis sob a forma comercial até a data do registo definitivo do contrato pelo qual se constituem, as cooperativas,
antes do registo da sua constituicdo, ao estabelecimento individual de responsabilidade limitada e, ainda, a quaisquer outros patrimonios
autonomos, nos termos do artigo 2°/1.

Do ambito do processo de insolvéncia estao, todavia, excluidas, nos termos do artigo 2°/2, as pessoas coletivas publicas e as entidades publicas
empresariais bem como as empresas de seguros, as instituicdes de crédito, as sociedades financeiras, as empresas de investimento que
prestem servicos que impliguem a detencdo de fundos ou de valores mobilidrios de terceiros e os organismos de investimento coletivo, na
medida em que a sujei¢do a processo de insolvéncia seja incompativel com os regimes especiais previstos para tais entidades e que, no caso
vertente, sera o Regime geral das instituicdes de crédito e sociedades financeiras aprovado pelo DL 298/92 de 31.12 e alterado pelos DL
246/95 de 14.09, 232/96 de 05.12, 222/99 de 22.06, 250/2000 de 13.10, 285/2001 de 03.11, 201/2002 de 26.09, 319/2002 de 28.12,
252/2003 de 17.10, 145/2006 de 31.07, 104/2007 de 03.04, 357-A/2007 de 31.10, 1/2008 de 03.01, 126/2008 de 21.07, 211-A/2008
de 03.11, L 28/2009 de 19.06, pelo DL 162/2009 de 20.07, pela L 94/2009 de 01.09, pelos DL 317/2009 de 30.10, 52/2010 de 26.05,
71/2010 de 18.06, pela L 36/2010 de 02.09, pelo DL 140-A/2010 de 30.12, pela L 46/2011 de 24.06 e pelos DL 88/2011 de 20.07,
119/2011 de 26.12 e 31-A/2012 de 10.02.

: Este artigo constitui uma inovacdo no que respeita ao ambito subjetivo do processo insolvencial. Com efeito, no dominio do CPEREF (DL
132/93 de 23.04 alterado pelos DL 157/97 de 24.06, 315/98 de 20.10, 323/2001 de 17.12 e 38/2003 de 08.03), a doutrina, por uma
interpretacéo literal do artigo 125°, concluia pela aplicacdo do regime falimentar apenas as entidades ai referenciadas (neste sentido, cfr. LUis
CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo dos Processos Especiais de Recuperacao da Empresa e de Faléncia anotado, Quid Juris, Lisboa,
2000, 37 edicéo atualizada de acordo com o DL 315/98 de 20 de Outubro, 2* reimpressao, em anotacdo ao artigo 125°, pp. 340-341).

Porém, CATARINA SERRA em Faléncias derivadas e dmbito subjetivo da faléncia, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, especialmente pp. 275-276, ao
propugnar como critério delimitador do ambito subjetivo da faléncia a autonomia patrimonial ou a personalidade judiciaria em detrimento da

personalidade juridica concluiu pela hipétese de ser proferida uma «declaracéo de faléncia de entidades n&o personalizadas».



singulares) a «possibilidade de se libertarem de algumas das suas dividas, e assim lhes permitir
a sua reabilitacdo econdmica».

Com efeito, e tendo como base a expansao da concessado de crédito substantivada num
ambiente economico favoravel que contribuiu para o aumento do poder de compra (também
motivada pela descida das taxas de juro, pela confianca no funcionamento do mercado, por uma
suposta solidez do sistema financeiro, pela aspiracdo a melhores condicdes de vida)s, facil sera
afirmar que as necessidades economicas das pessoas singulares aumentaram de modo
exponencial, o que se traduziu num consumo massificado que teve a sua génese na década de
20 do pretérito século e foi possivel considerando trés quadrantes sequenciais: a (1) revolucéo
tecnoldgica; o (2) desenvolvimento paralelo de trés invencdes sociais: (a) producdo em massa,
(b) desenvolvimento da publicidade e (c) crédito; e (3) a revolucdo dos transportes e
comunicacdes. Desta forma «[tJodos estes fatores, atuando conjuntamente, permitiram que o
consumo de massa se traduzisse como sinénimo, no dominio crucial do estilo de vida, da ideia
de mudanca ou transformacao sociais e legitimou os que inovaram e lideraram este processo,
ndo apenas na cultura mas também na industria»s e se sedimentasse ja apos a Segunda Guetrra
Mundial, mormente a partir da década de 60.

Como nota pratica, cumpre referir que, em si mesmo, o recurso ao crédito ndo é um
comportamento negativo’; ja o cumprimento do dever de pagar pode afigurar-se como mais
problematico quando aquele mesmo crédito, induzido rapidamente, em larga escala e sem real
percecao por parte dos proprios consumidores das suas implicacées nos orcamentos familiares
designadamente no que implica na alocacdo de recursos financeiros (normalmente) mensais

para a satisfacdo dos contratos de mutuo em aberto - a comummente designada taxa de

« Cfr. ponto 45 da exposicédo de motivos do DL 53/2004 de 18.03, que utiliza a expressao anglofona que, ao que se sabe, teve uma primeira
utilizacdo em 1934 numa decis@o do Supremo Tribunal dos Estados Unidos — processo Local Loan Co vs Hunt e que acaba por denotar a sua
génese ideologica.

s Isto apenas no que respeita as pessoas singulares pois as necessidades crediticias das pessoas coletivas, maxime das que sejam titulares de
empresas, tém uma matriz radicalmente diferente

¢« Cfr. DAVID BELL, 7he cultural contradictions of capitalisn, Basic Books, Nova lorque 1976, p. 66, em traducao livre da nossa autoria; cfr.
também BRETT WILLIAMS, Debt for sale. A social history of the credit trap, University of Pennsylvania Press, Filadélfia/Pensilvania, 2004, p. 1 e
LENDOL CALDER, Financing the American dream. A cultural history of consumer credlit; Princeton University Press, Nova Jérsia 1999, p. 301.

» E muito menos uma tendéncia maljgna, na expressao de DAVID A. SKEEL JR., Debt's dominion. a history of bankruptcy law in America; Princeton

University Press, Nova Jérsia 2001, p. 1.



esforcos. E, porque o texto legislativo devera constituir um repositério de concecdes vigentese, o
CIRE acabou por tentar apresentar respostas para a questdo do incumprimento crediticio,
nomeadamente a exoneracao do passivo restante.

Certo é que a introducao legal deste regime acabou por se revelar imbuida de particular
acerto, motivada, por um lado, pela ja aflorada indesmentivel realidade sociolégica do
estabelecimento da open credit society® e reforcada, pelo outro, pela crise economica e
financeira que se vive na Europa e nos Estados Unidos da América desde 2008. Esta mesma
crise, e no particular conspecto em que a estamos a abordar, motivou um acréscimo absoluto
de mais de 10% de insolvéncias de pessoas singulares no periodo compreendido entre 2008 e
2009:; em dados recentes constata-se que no primeiro trimestre de 20122 deram entrada em
Juizo 5506 processos de insolvéncia, tendo sido decretados nesse periodo 3900, dos quais

2230 eram de pessoas singulares, o que corresponde a um aumento de 76,8% relativamente a

¢ Pense-se no exemplo classico do casal que compra uma habitacdo — bem duradouro - contraindo um mutuo pelo periodo de 30 anos, mas
que, aproveitando a facilidade na concessao do crédito, reforca 0 montante mutuado e garantido ordinariamente por uma hipoteca e aproveita
para adquirir um automdvel - bem néo duradouro - que tera de pagar pelo periodo de... 30 anos. Considerando que, via de regra, um automovel
nao tem a longevidade de um prédio, certo é que essa mesma familia tera de adquirir um novo automovel enquanto continua a pagar o primeiro.
E néo sera abusivo inferir que recorrera, novamente, ao crédito para proceder a tal aquisicdo passando, portanto, a estar onerada com mais uma
prestacdo. E, finalmente, pode dar-se o caso de que o contrato de mutuo deste segundo automaével tenha uma vigéncia de 72, 84 ou 96 meses o
que podera implicar que, em caso de troca do bem, a familia em exemplo passe a pagar um terceiro crédito podendo o exemplo replicar-se ao
longo do tempo.

s Efetivamente, «significa que o direito se vai afinal constituindo a medida que se realiza» ... «Ou seja, o sentido do direito ndo pode ser definido
pelos fundamentos assimilados - tem que reconstituir-se permanentemente em vista da historicidade que o anima» [v. PINTO BRONZE,
Apontamentos sumarios de Introdugdo ao Direifo, (meméria das aulas tedricas do ano letivo de 1996-97), Coimbra, 1997, respetivamente, pp.
15 e 152]. Dai que «o direito, a ordem juridica, constitu[a] uma parte integrante — e necessariamente complementar da ordem social global» (cfr.
JOAO BAPTISTA MACHADO, /nfroducéo ao Direito e ao pensamento legitimador; Almedina, 16.7 reimpresséo, Almeida, Coimbra, 2007, p. 12). Para
ANTONIO CASTANHEIRA NEVES o «direito € uma intengéo axioldgico-normativa que se manifesta como um sistema aberto de realizacéo historica» [in
Curso de Introducéo ao estudo do direifo (extratos), Licoes proferidas a um curso do 1.° ano da faculdade de Direito de Coimbra no ano letivo de
1971-1972, Coimbra, 1971, p. 121].

© MARIA MANUEL LEITAO MARQUES/VITOR NEVES/CATARINA FRADE/FLORA LOBO/PAULA PINTO e CRISTINA CRUZ, O endividamento dos consumidores,
Almedina, Coimbra, 2000, p. 3.

1 Relatorio das estatisticas trimestrais sobre processos de faléncia, insolvéncia e recuperacdo de empresas (2005-2010) elaborado pela Direcao-
Geral da Politica de Justica disponivel /7 http://www.dgpi.mj.pt/sections/siej pt/destaques4485/sections/siej pt/destaques4485/processos-

de-falencia/downloadFile/file/Insolv%C3%AAncias_20110504.pdf?’nocache=1304585951.87 e consultado em 10.08.2012.

= Relatorio das estatisticas trimestrais sobre processos de faléncia, insolvéncia e recuperacdo de empresas (2007-2012) elaborado pela Direcao-

Geral da Politica de Justica disponivel in http://www.dgpj.mj.pt/sections/siej pt/destaques4485/estatisticas-

trimestrais8105/downloadFile/file/Insolvencias_trimestral _20120724.pdf?nocache=1343748154.65 e consultado em 10.08.2012.



http://www.dgpj.mj.pt/sections/siej_pt/destaques4485/sections/siej_pt/destaques4485/processos-de-falencia/downloadFile/file/Insolv%C3%AAncias_20110504.pdf?nocache=1304585951.87
http://www.dgpj.mj.pt/sections/siej_pt/destaques4485/sections/siej_pt/destaques4485/processos-de-falencia/downloadFile/file/Insolv%C3%AAncias_20110504.pdf?nocache=1304585951.87
http://www.dgpj.mj.pt/sections/siej_pt/destaques4485/estatisticas-trimestrais8105/downloadFile/file/Insolvencias_trimestral_20120724.pdf?nocache=1343748154.65
http://www.dgpj.mj.pt/sections/siej_pt/destaques4485/estatisticas-trimestrais8105/downloadFile/file/Insolvencias_trimestral_20120724.pdf?nocache=1343748154.65

periodo homédlogo em 2011= sendo que este ultimo numero apenas confirma a espiral
ascendente deste tipo de procedimento jurisdicional.

Ainda até Setembro de 2012, e segundo os ultimos dados publicados, por reporte a
2011 o aumento do numero de insolvéncias coletivas é de 50% e o aumento do numero de
insolvéncias de pessoas singulares é de 70% (ja em relacdo a 2010 o aumento é de 180%), num
total de 13691 processos distribuidos®.

Neste mesmo regime, e em linhas muito simplistas, estatuiu-se que no prazo de cinco
anos apos o encerramento do processo, ou apos o patriménio do insolvente ter sido totalmente
excutido em beneficio do pagamento dos seus credores (e sem prejuizo da cessdo do
rendimento disponivel a operar durante os referidos cinco anos), as obrigacdes de natureza
crediticia que nao tenham sido ainda cumpridas sejam declaradas extintas.

Por isto, e para melhor compreensao do surgimento deste instituto importa, de seguida,

abordar a evolucao historica da lei falimentar portuguesa.

= Jornal “Publico” de 26.03.2011 /n http://economia.publico.pt/Noticia/so-este-ano-ja-entraram-em-insolvencia-1116-pessoas 1486884 o que

traduz uma média superior a 12 processos/dia, consultado pela ultima vez em 02.10.2012.
“ Em 1? instancia, em 2007 foram distribuidos 432 processos, numero esse que aumentou para 656 em 2008 e 1258 no ano de 2009, de
acordo com dados constantes do BOA n° 78 de Maio/2011, pp. 25 e ss.

s Jornal “Publico* de 01.10.2012 /n http://economia.publico.pt/Noticia/tribunais-estac-a-declarar-50-insolvencias-por-dia-em-portugal-

1565433?utm_source=feedburner&utm medium=feed&utm campaign=Feed%3A+PublicoRSS+%28Publico.pt%29 e consultado pela Ultima vez

em 02.10.2012.


http://economia.publico.pt/Noticia/so-este-ano-ja-entraram-em-insolvencia-1116-pessoas_1486884
http://economia.publico.pt/Noticia/tribunais-estao-a-declarar-50-insolvencias-por-dia-em-portugal-1565433?utm_source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign=Feed%3A+PublicoRSS+%28Publico.pt%29
http://economia.publico.pt/Noticia/tribunais-estao-a-declarar-50-insolvencias-por-dia-em-portugal-1565433?utm_source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign=Feed%3A+PublicoRSS+%28Publico.pt%29

Seccao 2: A regulacdo do sobreendividamento.

O sobreendividamento, conceito central nesta tematica, que se desenvolve em
economias que funcionam em regime de mercado mais ou menos regulado, «refere-se as
situacdes em que o devedor se vé impossibilitado, de uma forma duravel ou estrutural, de pagar
0 conjunto das suas dividas, ou mesmo quando exista uma ameaca séria de que 0 nao possa
fazer no momento em que elas se tornem exigiveis»e.

Dentro  deste, costuma distinguir-se entre  sobreendividamento ativo e
sobreendividamento passivo. Na primeira hipotese, a situacao de sobreendividamento resulta da
contribuicdo ativa e direta do préprio consumidor, porque nao faz adequada gestdo do seu
orcamento ou porque, fazendo-o, toma a decisdo de contrair créditos ou dividas sucessivas e
excessivas considerando os seus rendimentos. No que ao sobreendividamento passivo diz
respeito, estaremos diante de hipoteses em que a situacéo que procuramos descrever resulta de
factos involuntarios e/ou externos ao consumidor como sejam as que resultem, nomeadamente,
de desemprego, encargos com a habitacdo elevados (renda ou prestacao), precarizacdo do
emprego, divorcio, separacdo, doenca ou morte de familiar, acidente, despesas imprevistas,
conjuntura (crise) econémica,/ ou outros de matriz idénticav.

Todavia, em matéria de crédito, consumo e sobreendividamento nada é estavel ou
definitivo® e, considerando as causas e os efeitos desta realidade, a regulacdo do
sobreendividamento revela-se imperiosa®.

Sistematizando, diremos que a regulacdo do sobreendividamento abrange trés vertentes:
(1) observacdo e caracterizacdo do endividamento e sobreendividamento; (2) prevencao do

sobreendividamento; e (3) tratamento do sobreendividamento dos particularesz.

s MARIA MANUEL LEITAO MARQUES et allii, O endividamento dos consumidores cit. p. 1.

v Cfr. idem, p. 156.

= Se 0 crédito j& foi encarado como um mal (cfr. CATARINA FRADE, A regulacdo do sobreendividamento, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade
de Economia da Universidade de Coimbra, 2007, p. 397) também é certo que o consumo (e o crédito como alavanca desse consumo, por
ineréncia) ja foi invocado com um sentido patriotico (BRETT WILLIAMS, Debt for sale. cit., p. 1).

= «Credores e devedores e a sociedade em geral tém, de resto, a ganhar com a maior prevencdo e mesmo com o tratamento do
sobreendividamento, seja de um ponto de vista social, seja de um ponto de vista estritamente econdmico» (ob. ult. cit, p. 8).

= MARIA MANUEL LEITAO MARQUES et allii O endividamento dos consumidores cit. p. 154. A regulacdo do sobreendividamento traduziu-se
inicialmente numa ideia profilatica. Sem embargo, muitas vezes, apenas o tratamento pode trazer solucdes aceitaveis. Essas solugdes de
conjunto traduzem-se na garantia de cumprimento das dividas e de que a engrenagem se encontra dotada de instrumentos de prevencédo do

sobreendividado, mas igualmente de tratamento que permitam a sua integracdo no mercado como vertente necessaria da sua capacitacéo



A observacdo e a caracterizacdo tém «como objeto analisar o endividamento» e o
sobreendividamento «contemplando, entre outros aspetos, a sua distribuicao por tipo de dividas,
a caracterizacdo dos devedores, respetivas classes de rendimento, grupos etarios, agregados
familiares e regido, e a frequéncia e acumulacédo de dividas no mesmo devedor»?:.

A prevencao, partindo do contributo da primeira, procura dogmaticamente estabelecer
as medidas conducentes a prossecucao de um fim pré-estabelecido: evitar (ndo o endividamento
mas) as situacdes de incumprimento (tendencialmente) conducentes a faléncia individual. Uma
prevencao que abrange as duas cabecas de Jano (credores e devedores) devendo «combinar
medidas de origem diferente: umas de natureza auto-regulatoria e outras de natureza hetero-
regulatodria, dirigidas a modificar os comportamentos...potenciais ou efetivos» dos sujeitos diretos
e imediatos da relacao de consumoz.

0 tratamento do sobreendividamento traduz a ideia de protecdo de pessoas singulares
sobreendividadas e concretiza-se num processo mais ou menos concreto que reflete as opcdes
politicas relativamente as dimensdes fundamentais sobre as quais pode assentar a consideracéo
do problemaz: numa dimensao filosdfica, podemos encara-lo da perspetiva do fresh start ou da
reeducacao [a ideia de comecar de novo contra a ideia de que se agiu e mal e se deve
(re)aprender a consumir; na dimensao institucional, encontramos em confronto as solucdes
judiciais e 0s mecanismos extrajudiciais; numa dimensao pragmatica, os polos situam-se entre a
liguidacdo e o plano de pagamentos; finalmente, numa dimensao axioldgica, temos o principio
do pacta sunt servanda e o principio do perdao das dividas* podendo ainda encontrar modelos
mitigados®.

As possiveis solucdes ou modelos variam de acordo com o entendimento do devedor em

cada sociedade e a sua articulacao veio densificar ainda mais a necessidade do seu estudo.

social. Esta constatacdo acabou por permitir que se comecasse a assumir, no dominio da insolvéncia, a ideia de que a responsabilizacdo assume
contornos especificos, ainda que a sua orientacao fosse (e &) pro-credor como interesse relevante a prosseguir por qualquer lei (tendencialmente)
comercial.

= Ob. ult. cit, p. 194.

= [bidem.

= CATARINA FRADE refere-se a «mecanismos institucionais e juridicos, de natureza curativa e reabilitadora, concebidos ou adaptados para
providenciar uma solucdo especifica para as situagdes de insolvéncia que oneram os individuos e as suas familias» (A regulacdo do
sobreendividamento cit., p. 530).

= 0b. ult. cit,, p. 566.

= (O que acabou, pelo menos formalmente, por ser a intencéo do legislador do CIRE.



Em termos mais ou menos puristas, costuma confrontar-se 0 modelo norte-americano
com o modelo francés, como representantes da ideia de inclusdo (liquidacdo/ perdao/
integracao) vs a ideia de cumprimento (saneamento/ pagamento/ recuperacdo)z.

Todavia, ambos os sistemas acabaram por se mitigar.

Veja-se 0 exemplo norte-americano regulado no Bankruptcy Code de 1978. Nesse
modelo, o processo prevalecente era o da liquidacdo acompanhado do perddo de dividas
regulado no capitulo 7 do titulo XI (Paragrafos 701 a 784). Neste processo, a liquidacéo traduzia-
se no apuramento e na avaliacdo de todos os bens do devedor nao isentos de penhora
acompanhados da venda e pagamento rateado aos seus credores. Esta tramitacdo era seguida
por um frusteez nomeado nos termos do paragrafo 701.° do subcapitulo I. Este regime tinha em
consideracdo as variacdes proprias da regulacdo especifica de cada Estado. Concluido este
procedimento (de liquidacdo), o devedor beneficiava automaticamente da discharge, que
equivalia a um perdao das dividas remanescentes. Sem embargo, € numa clara aproximacao de
regimes, em 2005, o Bankruptcy Code foi alterado pelo Bankruptcy Abuse Prevention and
Consumer Protection. A discharge deixou de ser automatica, passando a estar condicionada por
algumas medidas de reeducacao financeira#, precisamente para procurar contornar os efeitos
perversos que o sistema permitia alcancar.

No sistema francés, por seu turno, regulava esta matéria a «Lo/ n.° 89-1010» de
31.12.1989%, relativa a prevencdo e regulacao das dificuldades ligadas ao sobreendividamento
dos particulares e das familias.

Com a Loi n°93-949 du 26 juillet 1993 relative au code de la consommation, este
regime passou a fazer parte integrante do Codigo do Consumo Francés, que revogou numerosos
artigos da lei original® e postulava um regime assente na criacdo de uma comissao de avaliacao
— commission de surendettement — que fazia a instrucao do processo, tendo como referencial a

boa-fé¢ do devedor. A atividade da comissdo culminava num plano de recuperacdo que se

= Cfr., por todos, CATARINA FRADE, A regulacdo do sobreendividamento cit., p. 544; e MARIA MANUEL LEITAO MARQUES et allii, O endividamento dos
consumidores cit. p. 217.

= Que correspondera grosso modo a figura do fiduciario no nosso cddigo, prevista no artigo 240.° do CIRE.

= CATARINA FRADE, A regulacéo do sobreendividamento cit., p. 545.

= Publicada no jornal oficial de 02.01.1990.

= A lei original tinha 34 artigos e apenas o 20.° néo foi revogado pela lei de 1993. Este (o artigo 20°) veio a ser revogado em 2000 (Lei n.° 2000-
1208).



fundava numa reestruturacdo da divida a apresentar ao devedor e aos principais credores,
devendo por ambos ser aprovado®.

O sistema admitia o recurso a mecanismos de resolucado extrajudiciais através da
comissdo ou o recurso direto a tribunal.

Em 1995, o regime foi objeto de revisdo e a avaliacdo pela comissdo passou a ter
caracter obrigatdrio. A esta foi permitido sugerir ao juiz medidas que, apesar de ndo terem
caracter vinculativo, em principio, fundamentariam o plano de reestruturacdo a elaborar por
aquele e que abrangeriam credores e devedores.

Nao obstante, na pratica, a ideia revelou-se insatisfatéria na medida em que a
elaboracdo e o cumprimento de planos dependiam da sua viabilidade intrinseca e do proprio
devedor, que, muitas vezes, ndo tinha possibilidade de dar garantias efetivas de cumprimentoz.
Assim, muitas das vezes, os aludidos planos falhavam pela falta de recursos do devedor e, bem
assim, da inadequacado a situacdo concreta dos planos que, a final, eram o pressuposto inicial
da existéncia do sistema de prevencdo e regulacdo das dificuldades ligadas ao
sobreendividamento.

Foi esta conjuntura que permitiu a inclusdao de um periodo de moratdria que podia
chegar aos trés anos com o objetivo de que o devedor melhorasse a sua situacao financeira.
Todavia, nao passava de uma expectativa, uma vez que nada era promovido, em concreto, para
que tal pudesse ser alcancado. Em 1998, a duracéo do plano foi alargado de 5 para 8 anos.

As sucessivas criticas e ineficiéncias demonstradas conduziram a que, em 2003, fosse
publicada nova alteracdo que passou a admitir a hipdtese de faléncia pessoal para situacoes
tidas como irrecuperaveis (que se estimavam atingir 25% dos processos). Nestes casos, e
porque nem com planos de longa duracdo — podendo chegar aos 10 anos de duracdo - se
conseguiria ultrapassar a situacdo de dificuldade dos insolventes aceitou-se, como ja dito, a
hipotese de faléncia pessoal e a nomeacdo de um mandatario judicial para proceder a liquidacédo

do patrimdnio. Concomitantemente, passou a aceitar-se a extincdo das dividas nao profissionais

= CATARINA FRADE, A regulacéo do sobreendividamento cit., p. 549.

= 0 que se devia, em grande parte, a crise econdmica e aos seus reflexos na vida social e pessoal (cfr. ob. ult. cit, p. 551).



mas estabelecendo um periodo inter-exoneracdes de um minimo de 8 anos* numa muito clara

manifestacdo de abertura relativamente ao modelo norte-americano.

= CATARINA FRADE, A regulacdo do sobreendividameento cit, p. 552; CATARINA SERRA, As novas tendéncias do direifo portugués da insolvéncia.
Comentario ao regime dos efeitos da insolvéncia sobre o devedor no Projecto de Codigo da Insolvéncia (2003), disponivel em www.dgpj.mj.pt em

Julho de 2012; e DaviD A. SKEEL JR., Debt's dominion cit., p. 271.


http://www.dgpj.mj.pt/

Seccao 3: O modelo portugués.

Em Portugal, e de uma forma comum a generalidade dos ordenamentos juridicos,
importa distinguir duas conceptualizacdes opostas do processo falimentar: o da faléncia-
saneamento e o da faléncia-liquidacao.

O primeiro, e como até decorre do nomen, visa recuperar o falido* numa perspetiva
endo-procedimental: isto &, o processo jurisdicional encara a faléncia como uma ultima ratio pelo
que, numa primeira fase, importa tentar que inexista faléncia, dando-se dessa forma primazia a
recuperacdo do falido e, nesse conspecto, promover o ressarcimento crediticio por via da
prossecucao da atividade econdémica subjacente.

0 segundo, diversamente, conceptualiza a liquidacdo como uma decorréncia quase
inelutavel do préprio processo, sendo que a recuperacdo do falido se faz em (muito) poucos
casos. Ou seja, a opcdo pela excussao integral do patrimonio do devedor é o fim em si mesmo
sendo que este modelo encerra, adicionalmente, uma segunda dimensao, de indole punitiva.
Com efeito, ao optar-se ab /nitio pela liquidacdo patrimonial, pretende-se, por tal via, punir® o
devedor por ter caido na situacdo falimentar.

Estabilizados que foram estes conceitos basilares, historicamente, em Portugal, os dois
modelos sucederam-se; o da faléncia-liquidacdo foi adotado desde o inicio até a entrada em vigor
do CPC de 1961. A partir deste momento e até a entrada em vigor do atual CIRE, alterou-se o
paradigma para o modelo faléncia-saneamento sendo que desde 2004 retomou-se a orientacdo

da faléncia-liquidacéo.

Subseccéo 1: Das Ordenagoes ao CPEREF.

A insolvéncia apareceu legalmente prevista nas Ordenacdes Afonsinas® sob o conceito

de quebra* sendo que, primeiro, as Ordenacdes Manuelinas e, posteriormente, as Ordenacdes

= CATARINA SERRA, A faléncia no quadro da tutela jurisdicional dos direitos de crédito. O problema da natureza do processo de liquidacdo aplicavel
a insolvéncia no direifo portugués, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 189 e ss.

= Aqui a expressao falido ¢ utilizada indistintamente para pessoas singulares e coletivas.

= Nao obstante, a nossa lei atual comporta outros afloramentos de punicées — veja-se, a este proposito, € a titulo de exemplo, o artigo 186° ao
estatuir a insolvéncia culposa ou, mais ainda, o artigo 227° do CP que tipifica o crime de /insolvéncia danosa.

= Sem prejuizo de, na exposicédo, termos optado pela evolucdo marcada apenas desde as Ordenacdes nao nos é desconhecido que a tematica da

insolvéncia ¢é aflorada desde o direito romano em variadas figuras desde a solvere, solutio, satisfacere, liberatio e obligatio (sobre a evolugado do
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Filipinas continuaram a tratar o tema, mas ja sob a designacao de faléncia®. Estas Ordenacdes
caracterizaram-se pelo facto de terem levado ao extremo a dimensao punitiva do modelo de
faléncia-liquidacéo®, ao estatuirem diferentes modalidades falimentares: fraudulenta, culposa ou
casual“. Como reflexo do ordenamento juridico entdo vigente, importa referir que a primeira era
punida com a pena de morte ou o degredo para as galés, sendo que a inabilitacdo para o oficio
de mercador era vitalicia.

Posteriormente, e com a primeira codificacdo comercial em 1833%, a insolvéncia
aparece tratada em termos sistematicos®, devendo-se assinalar que o requisito da quebra de
pagamentos se manteve estabilizado como condicdo de abertura do processo falimentar.

Cerca de meio século depois surgiu o Cédigo Comercial, hoje ainda em vigor em
Portugal“. Este acervo codicistico, ndo obstante ndo comportar grandes novidades legislativas,
era composto, inter alia, pelo Livro IV com a epigrafe Das Faléncias. A dimensdo punitiva era
reforcada pela interdicdo civil do falido e pela possibilidade da sua prisdo imediata (e dos
cumplices), caso surgissem indicios de culpa ou fraude. Tal como as legislacdes anteriores, este
Cadigo dispunha sobre o regime geral falimentar, quer do ponto de vista substantivo, quer do
ponto de vista adjetivo pelo que nem o CPC de 1876% nem o CPCom de 1895¢ incorporaram,
ao inicio, estatuicdes sobre a matéria falimentar.

Porém, por decisdo politica, entendeu-se autonomizar o instituto falimentar do CCom;

assim, a Lei de 13.05.1896 autorizou o Governo a legislar e criou-se o Codigo das Faléncias de

conceito de insolvéncia e as suas manifestacdes desde o direito romano ao atual direito espanhol, cfr. ANA ALEMAN MONTERREAL, La /nsolvencia.
Una cuestion de terminologia juridica, Andavira editora, Santiago de Compostela, 2010, p. 19 e passim, aflorando causas remotas da
configuracéo legal do processo de insolvéncia portugués como um “processo de execugao universal” v. CATARINA SERRA, A Faléncia no Quadro da
Tutela Jurisdicional dos Direitos de Crédito cit, pp. 181 e ss.). Também MENEZES CORDEIRO, /ntroducéo ao Direito da Insolvéncia in AA. W., O
Direito, Ano 137°, lll, Aimedina, Coimbra, 2005, p. 469, localiza o aparecimento do fenémeno insolvencial no Ocidente no Direito Romano,
designadamente na Lei das XIl Tabuas.

= PEDRO SOUSA MACEDO, Manual de direito das faléncias, Vol. |, Aimedina, Coimbra 1964, p. 33.

= LUiS MENEZES LEITAO, Direifo da Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2012, 47 ed., p. 48.

« V., supra Capitulo I, Seccéo 3.

= Edicdo de 1870 por CANDIDO MENDES DE ALMEIDA, reproduzida pela Fundagao Calouste Gulbenkian em 1985 apud Luis MENEZES LEITAO, Direffo
aa Insolvéncia cit.,, p. 49, designadamente a nota 74.

= Codigo Ferreira Borges.

« PEDRO SOUSA MACEDO, Manual de direito das faléncias cit., pp. 42 e ss.

“ Também conhecido como Codigo Veiga Beirdo e aprovado pela Carta de Lei de 28.06.1888.

= Aprovado por Lei de 8 de Novembro de 1876.

« Aprovado por Decreto de 24 de Janeiro de 1895.

11



1899+, revogando-se expressamente os artigos 692.° a 749.° do CCom. Este regime mostrou-se
mais detalhado na procedimentalizacado e conferiu uma maior dimensdo de interesse publico ao
processo. A grande novidade assentou na hipotese de o Ministério Publico poder requerer a
declaracéo de faléncia quando ocorresse a fuga ou abandono do estabelecimento.

A convulsdo politica e social por que Portugal passava nos finais do século XIX/principios
do século XX, com as constantes alteracées de modelo governamental (embora sempre sob a
égide monarquica), com os Executivos, em alguns casos, a ndo conseguirem sedimentar a sua
posicdo mais do que alguns meses*, teve também os seus reflexos na dimensao legislativa.
Exemplo de tal instabilidade ¢ o facto do artigo 3° do Decreto de 26.07.1899 autorizar o
Governo a publicar, de novo, 0 CPCom de 1895, em ordem a incorporar o Codigo das Faléncias
aprovado por este mesmo Decreto. Assim, logo em 1905, foi aprovado o novo CPCom#*, que, em
bom rigor, pouco mais fez do que transcrever o regime falimentar aprovado em legislacéo
extravagante para o acervo codicistico ora enunciado.

Este codigo veio a ter uma vida de mais de trinta anos. Porém, sofreu uma importante
alteracado no dealbar da Il Republica. Com efeito, o Decreto 21758 de 22.10.1932 veio alterar
profundamente o paradigma falimentar: alargou o ambito subjetivo deste instituto aos nao-
comerciantes, bem como as sociedades civis sob a forma comercial ou sob a forma
simplesmente civil. A denominacdo entdo adotada foi a de insolvéncia estabelecendo, de resto,
uma conceptualizacao que durou largas décadas.

O proposito confesso deste diploma foi o de induzir uma maior igualdade processual
entre comerciantes e nao-comerciantes e, em alguma medida, proteger estes ultimos da
multiplicidade de atos ofensivos do seu patrimdnio que — por via da execucao — poderiam sofrer,
por contraponto aos comerciantes®.

Escassos anos volvidos, logo em 1935, foi aprovado um novo Cdédigo das Falénciass:.

Este diploma, inspirado essencialmente por experiéncias europeias vizinhas®, reconhecia que a

= Aprovado por Decreto de 26.07.1899.

« Para melhor compreensdo desta matéria, v. LUIS FARINHA, A caminho do 28 de Maio, in AA. ., Historia da Primeira Republica Portuguesa,
coordenacdo de FERNANDO ROSAS e MARIA FERNANDA RoLLO, 2.% edicdo, Tinta-da-china edicdes, Lisboa, 2010, pp. 547 e ss. e passin, e VASCO
PuLIDO VALENTE, O Poder e o Povo, Edicdo do Centendrio da Republica, Aletheia Editores, Lisboa 2010, pp. 163 e ss. e passim.

« Decreto de 14.12.1905.

» Neste sentido, LUis MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit., pp. 56 e ss. e, especialmente p. 57, nota 80.

= DL 25981 de 26.10.

= Cfr. o n°1 do predmbulo do CIRE.
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legislacao até entao vigente se mostrava desadequada a entao realidade socioeconémica e ao
estatuto profissional dos comerciantes. Com efeito, se, durante largos séculos, se entendeu a
seriedade como condicdo imanente a do comerciante, certo € que a dinamizacao economica que
se pretendia imprimir aos negocios tinha como reverso a possibilidade de ingresso na arte de
individuos com menos escrupulos, pelo que urgia repensar 0 modelo normativo e possibilitar
atuacoes ex anfe em vez de apenas por reacao.

Assim, defluia logo do artigo 1° do CFal de 1935 que a faléncia consistia na
impossibilidade do préprio comerciante solver os seus compromissos®, em detrimento da
anterior formulacdo que se sedimentava na presuncao decorrente da cessacdo dos pagamentos.
Ou seja, o modelo punitivo da faléncia-liquidacédo tinha, neste conspecto, um campo de acao
mais lato e, simultaneamente, prévio no que consistia a constituicdo do momento falimentar.
Conclusao a extrair seria que, enquanto a Banca (ou agiotas particulares) concedesse crédito, o
comerciante poderia ser um pl/ayer ativo no mercado sem incorrer em risco de intervencao
jurisdicional. Curiosamente, s6 as sociedades de responsabilidade limitada® podiam ser
consideradas falidas em caso de insuficiéncia dos ativos, pois entendia-se que estas nao
poderiam gozar do beneficio do crédito pessoal** sendo que, no entanto, os seus soécios (de
responsabilidade limitada) poderiam beneficiar de tais movimentos financeiros.

Como notas gerais deste Codigo pode-se ainda referir a inovacdo do aparecimento do
sindico”, 0 “endurecimento” do regime para evitar os abusos no recurso a tal figura=, a criacdo

de um processo simplificado de faléncia para 0s pequenos comerciantes e, ainda, a classificacao

= Naturalmente que esta impossibilidade, por forca do artigo 2° do CFall935, assentava em trés situacdes indiciarias: (1) a cessacédo de
pagamentos (o que, na pratica, reconduziria a anterior situacdo normativa); (2) a fuga do comerciante sem representante gestionario designado;
e (3) dissipacao, extravio de bens ou qualquer procedimento levado a cabo pelo comerciante e que fosse adequado a permitir evitar solver os
COMPromissos.

» Utilizando a terminologia de Luis MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit, p. 60, expressao essa também encontrada em CATARINA SERRA,
Direito comercial — Nogdes fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 62, embora esta Ultima em Faléncias derivadas cit, p. 72
precisou o conceito reportando-se a faléncia dos socios de responsabilidade ilimitada.

= Sobre esta tematica, cfr. COUTINHO DE ABREU, Recuperacéo de empresas em processo de insolvéncia in Ars ludicandi: estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves, vol. |I: Direito privado, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 17.

% CATARINA SERRA, Faléncias derivadas cit., pp. 71-73 (especialmente a nota 161), faz notar que, ao abrigo do artigo 235° do CFal1935, o
entendimento doutrinal corria no sentido de que os socios de responsabilidade ilimitada das sociedades em nome coletivo e em comandita faliam
em paralelo com as proprias sociedades dada a auséncia de personalidade juridica destas.

7 Que se veio a manter futuramente até a revogacéo do regime legal estatuido no CPC1961.

= Passou-se a determinar que as concordatas ndo poderiam prolongar-se por mais de 18 meses e que os pagamentos a efetuar ndo poderiam

ser inferiores a 40% dos créditos verificados.
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da faléncia em casual, culposa ou fraudulenta sendo que nas duas ultimas situacdes poderiam
0S comerciantes incorrer em penas privativas de liberdade.

Com a alteracdo do regime adjetivo civil em 1939%, alterou-se, mais uma vez, o
paradigma falimentar e o legislador optou pela “reintegracdo” deste na nova legislacao,
acolhendo igualmente as solucdes decorrentes do Decreto 21758¢.

Importa aqui referir que foi preocupacao do legislador a distincdo clara entre faléncia e
insolvéncia sendo que se podem elencar dois planos diferenciados de analise para estes
institutos: o primeiro, de cariz subjetivista, identificava a faléncia como privativa dos
comerciantes e das sociedades comerciais, sendo que a insolvéncia era de aplicacao as (outras)
pessoas juridicas (singulares ou coletivas) ndo comerciantes bem como as sociedades civis. Um
segundo plano, numa vertente mais objetivast, associava a faléncia a impossibilidade do
comerciante em solver 0s seus compromissos, ao passo que a insolvéncia se identificaria pela
inferioridade do ativo patrimonial por referéncia ao passivo. Isto ¢, para se verificar uma situacéo
de insolvéncia, haveria de se aferir a impossibilidade mais ou menos duradoura de pagamento,
atento o facto de o passivo superar as existéncias identificadas do devedor. Por seu turno, na
faléncia, importaria apenas apurar sobre se poderia ou nao ser viavel o comerciante honrar
compromissos que, e como é bem de ver, poderiam ser solvidos por recurso ao crédito ou
decorrentes da propria atividade comercial.

A faléncia poderia ser decretada em condicdes analogas as ja estatuidas no CFal de
1935¢, verificando-se a situacao de insolvéncia quando corressem, pelo menos, duas execucdes
nao embargadas ou tivesse sido decretado previamente um arresto com a causa de pedir a
radicar no justo receio da insolvéncia e nao tendo o requerido alegado, em sede de embargos, a
suficiéncia dos seus bens ou, quando tal tivesse ocorrido, os embargos tivessem sido
improcedentes.

0 CPC de 1939 previa, ainda, que aos efeitos da faléncia pudessem obstar meios
preventivos ou suspensivos (que se consubstanciavam na concordata, no acordo de credores e

na moratoria).

» DL 29637 de 28.05.
« Cfr. suprapp. 14-15.
# Qu, nos ensinamentos de LUIS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit., p. 62, de matriz conceptual.

e Cfr. supranota 51.
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Tal como em anteriores legislacdes, a faléncia poderia ser considerada casual, culposa e
fraudulenta, sendo estas duas Ultimas modalidades tipificadas como crimes:,

Ultrapassadas que foram pouco mais de duas décadas, em 1961, foi aprovado um novo
Codigo de Processo Civil#. A semelhanca do anterior, o tratamento do processo falimentar era
feito nesta sede. Contudo, o aspeto que mais cumpre salientar € a da mudanca do paradigma
falimentar.

Até ai, e desde o periodo das Ordenacdes, o modelo falimentar foi sempre o da faléncia-
liguidacdo; com a entrada em vigor do CPC de 1961 passou a vigorar um regime de faléncia-
saneamento®.

E certo que, na globalidade do regime legal, ndo se verificaram alteracdes de elevada
importancia em sede de conteudos legislativos; contudo, o legislador erigiu como matriz do
modelo a utilizacdo de meios preventivos de faléncia, em detrimento de uma “ruinosa liquidacéo
judicial”es,

Para tal, o legislador impunha que, prévia ou simultaneamente a cessacao de
pagamentos aos credores, o comerciante se apresentasse a faléncia, requerendo, de tal sorte, a
convocacao dos credores para uma assembleia destinada a apreciacao provisoria dos créditos
decorrentes das relacdes obrigacionais que sobre si impenderiam.

Esta assembleia, apos a predita apreciacdo creditoria, passaria a funcionar como
definitiva e dever-se-ia pronunciar sobre a concordata aprovada pelo proprio falidos” ou proposta
pelos credores. Mesmo que esta nao viesse a ser aprovada, poder-se-ia recorrer ao acordo de
credores. Apenas no caso de se frustrarem ambos os institutos é que seria declarada a faléncia
no imediato.

Igualmente reflexo do modelo de faléncia-saneamento era — em momento posterior a

declaracdo judicial de faléncia — a possibilidade legalmente conferida de se lancar mao, néo ja

= Como ja referenciamos, desde as Ordenacdes Afonsinas que o instituto da faléncia foi perspetivado pela dogmatica juridico-penal.

« DL 44129 de 28.12.1961.

= A proposito da distincao entre estes dois modelos cfr. supra Capitulo |, Seccéo 3.

« /. ponto 32 do Relatério que aprovou o CPC1961. Nao deixa de ser sintomatico que, ja a altura - tal como hoje -, uma das maiores criticas
comummente tecidas ao regime legal falimentar fosse a sua morosidade a par do escasso ressarcimento creditério. Alids, a morosidade da
liquidacéo falimentar faz com que, as mais das vezes, aumentem exponencialmente os custos associados, o que implica, inelutavelmente, uma
diminuicao financeira idéntica nos pagamentos aos credores.

& Com exatiddo ndo se poderia, ja nesta fase, denominar como falido pois a aprovacédo da concordata ou o acordo de credores impediriam, de

per se, a declaragao de faléncia, contadas que fossem algumas (poucas) excecdes.
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de meios preventivos da faléncia, mas de meios suspensivos desta. Com efeito, o CPC de 1961
previa a possibilidade de, mesmo ap6s a verificacdo de créditos, quer por iniciativa do falido ou
dos credores, aprovar uma concordata ou um acordo de credores. Isto €, o paradigma de
modelo falimentar centrado no ressarcimento creditério implicando a liquidacao patrimonial foi
completamente alterado, dando-se agora primazia a recuperacao economica e a prossecucao da
propria atividade.

0O CPC de 1961, e no que a matéria tratada tange, ndo obstante ter estado em vigor
largos anos, veio a ser pontualmente alterado®, sobretudo no periodo pos-revolucionario
buscando-se a razdo de tal facto numa diferente perspetiva do Estado relativamente a
intervencdo na economia decorrente da apropriacao coletivizada dos meios de producao. /nfer
alia, ha a destacar o regime legal estatuido pelo DL 864/76¢% de 23.12, revogado posteriormente
pelo artigo 9° do DL 353-H/77 de 29.08 (embora este diploma acabe por constituir uma
redacao mais elaborada e corretiva do anterior).

Ja em 1986 surge o DL 177/86 de 02.07 que, como observa LuiS MENEZES LEITAO™,
representa uma jurisdicionalizacdo da recuperacao das empresas constituindo, de tal sorte, uma
alternativa real ao processo falimentar. Nao obstante este continuar a existir, certo é que se
pretendeu reforcar o modelo de faléncia-saneamento pela introducdo de mecanismos

preventivos adicionais™.

« Desde logo com uma alteracdo, ndo de substancia, mas, essencialmente, de pormenores esparsos e numeracdo conferida pelo DL 47690 de
11.05.1967 havendo a destacar o preciosismo do legislador no proémio do diploma ao explicar qual o critério, ndo das alteracdes legais
efetuadas, mas o da renumeracéo dos artigos e respetivas alineas.

# Que, note-se, ja revogava o DL 530/76 de 07.07 e que teve a /onga vigéncia de cinco meses e alguns dias... Ainda assim, ha a ressaltar que
este diploma, através do fervor revolucionario contido na sua exposicao de motivos — «O Governo e a populacdo em geral tém conhecimento de
todo um conjunto de situacbes a necessitarem de urgente correcdo de acordo com os limites do atual contexto sécio-econémico-laboral
portugués, de empresas que, sem contrapartida relevante de producédo de riqueza, em bens ou servicos, ou com contrapartida que fica muito
aquém daquilo que consome o seu funcionamento, vivem artificialmente a custa do orcamento do Estado, ao abrigo de intervencéo ou de
recebimento sistematico do que s6 formalmente se pode chamar «avales» do Estado, ja que o respetivo reembolso se mostra ou impossivel ou
de dificil exequibilidade.» —, encerrava em si mesmo uma tentativa do Estado em evitar a degradacdo do sistema produtivo facultando as
entidades patronais varias formas de diminuicdo dos custos destacando-se, pelo impacto, a possibilidade de se derrogar a «obrigacdo do
pagamento das remuneracdes minimas garantidas» [artigo 2°/1, a)] embora com a observancia, claro estd, das remuneracées minimas
existentes por sectores de atividade.

» Pode-se ainda referenciar uma pequenissima alteracéo introduzida pelo DL 242/85 de 09.07 que, ao alterar o regime do CPC, acabou, a
Jatere, por introduzir uma minima variacdo no regime falimentar, mas de indole estritamente adjetiva.

 Direito da Insolvéncia cit., p. 68.

= «E de salientar que a concordata e o acordo de credores sdo aqui figurados como meios de recuperacao da empresa, longe do espectro
ameacador da faléncia, e ndo como instrumentos de prevencdo ou de suspensédo da liquidacdo do patriménio do devedor. Nao se dirigem a

satisfacdo exclusiva do interesse dos credores, pela via mitigada ou indireta que impde a situacdo do devedor; o que se visa é a salvacado
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Um elemento a extrair desta legislacdo é o facto de se extinguir a distincao classica entre
faléncia (para os comerciantes) e insolvéncia (para os ndo comerciantes), optando-se por um
novo critério objetivo de incidéncia qual seja a existéncia — ou ndo — de empresa™.

Nesta legislacdo, o decretar da faléncia é a ultima ratio, s6 podendo ocorrer assim que
transitasse em julgado a decisdo da assembleia de credores a confirmar nao ter sido aprovado
um meio de recuperacao proposto. Importa, ainda, referir que este poderia ser a concordata, o
acordo de credores e, inovadoramente, a gestao controlada™.

Como nota a reter, importa frisar que no DL 177/86 se continuava a fazer sentir a
morosidade dos procedimentos de liquidacao, razao pela qual se estatuiu que a venda do
patrimonio se deveria iniciar sem que ocorresse previamente a verificacao do ativo.

Este diploma veio ainda a sofrer alteracdes pontuais introduzidas pelo DL 10/90 de
05.01, mas acabou por nunca ter uma grande aplicabilidade e, rapidamente, foi revogado, logo
em 1993, pelo Cddigo dos Processos Especiais de Recuperacdo de Empresa e da Faléncia

(CPEREF).

imediata da empresa, tendo em vista ndo apenas a sua estrutura juridica e econdmica, mas, e principalmente, a sua dimensao social» (cfr. ponto
3 da exposicdo de motivos do DL 177/86 de 02.07).

= A definicao de empresa constante do artigo 2° do CPEREF reduzia-se a «organizacdo dos fatores de producdo destinada ao exercicio de
qualquer atividade agricola, comercial ou industrial ou de prestacao de servicos».

Atualmente, o conceito de empresa tem oscilado entre duas correntes: uma pugna por uma conce¢ao unitaria da empresa, isto ¢, um Unico
conceito aplicavel aos diferentes ramos de direito € que tem tido em PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais, valores mobilidrios e mercados,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, 6° edicéo, p. 29, um dos expoentes maximos: este A. define empresa como «uma organizacao de pessoas e
bens que tem por objeto o exercicio de uma atividade economica em economia de mercado», no que é acompanhado por MENEZES CORDEIRO,
Direito Comercial, Almedina, Coimbra, 2012, 3% edicao revista, aumentada e atualizada, p. 322, ao definir empresa «como um conjunto
concatenado de meios materiais e humanos, dotados de uma especial organizacdo e de uma direcdo, de modo a desenvolver uma atividade
segundo regras de racionalidade econdémica», embora apontando para a suscetibilidade da empresa poder ser configura objetiva ou
subjetivamente). J& no que respeita ao perfil subjetivo da empresa, ele ¢ defendido por MIGUEL PUPO CORREIA, Direffo Comercial - Direito da
Empresa, Ediforum Lisboa, 2011, 127 edicao revista e atualizada (com a colaboracdo de ANTONIO JOSE TOMAS e OCTAVIO CASTELO PAuLO), p. 41-
42.

Outra, em sentido contrario, apenas aceitando um critério de empresa em sentido objetivo, mas negando a possibilidade de um conceito unitario
de empresa, por falta de esgotamento deste em alguns dos ramos do Direito, e a possibilidade de tangéncia em diversos ramos diferenciados (o
que preclude a predita hipétese de conceito unitario) tem sido sustentada por COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade — As empresas no Direito,
Almedina, Coimbra, 1999 (reimpresséo), pp. 281 e ss., especialmente 306-308.

 Decorrendo a denominacéo do circunstancialismo da equipa de gestdo ser nomeada pelos credores, atuar sob a fiscalizacdo da comissao de

credores e dever executar um plano de reestruturacao deliberado em assembleia de credores.
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Com a aprovacao deste ultimo™ o legislador voltou a infletir nas suas opcdes e expurgou
novamente a legislacdo falimentar do codigo processual, factualidade que, de resto, se mantém
até a data de hoje, ndo obstante as sucessivas alteracoes legais.

Deste agregado codicistico resulta a unificacdo do processo falimentar pois aboliu-se a
distincdo entre insolvéncia e faléncia. Assim, e com uma parte comum ao processado de
recuperacdo e de faléncia pretendia agilizar-se a dinamica processual. Resultando, igualmente,
do CPEREF que o ambito de aplicacdo subjetivo era constituido pelas empresas (fossem ou nao
comerciais), na pratica vedava-se a hipotese de recuperacdo aos devedores ndo titulares de
empresas que, em tal conspecto, sé poderiam ver decretada a sua faléncia’.

A destacar igualmente no CPEREF é a introducdo de uma nova medida de recuperacao
denominada «reestruturacdo financeira» que, a par das ja conhecidas «concordata», «acordo de
credores» e «gestao controlada», constituiam a pandplia de instrumentos legais com que se
pretendia evitar o decretar de faléncias chamando os proprios credores a participar ativamente”
como forma de atingir tal desiderato. Porém, e como o texto legal obrigava a que as medidas
atras enunciadas, para serem aprovadas, carecessem de 75% dos votos creditorios, certo é que,
na maioria dos casos, as faléncias continuaram a existir por insucesso na aprovacdo das
medidas de recuperacao.

0 estertor final deste diploma deu-se com as alteracdes promovidas pelo DL 315/98 de
20.10 que, a par de algumas medidas de cosmética® como a alteracdo da denominacdo da
medida de recuperacao «acordo de credores» para «reestruturacdo empresarial», o reforco dos
poderes da comissao de credores e o aumento da responsabilizacdo dos responsaveis
societarios, visou, sobretudo, compatibilizar o regime legal com o instituido pelo DL 316/98

(também da mesma data) e que procedeu a instituicdo de um procedimento administrativo a

» DL 132/93 de 23.04.

s N&o obstante a impossibilidade dos devedores néo titulares de uma empresa se apresentarem a recuperacéo, certo é que o CPEREF incluia
uma norma de escape visando evitar a faléncia ao estatuir no artigo 240°/1: «O devedor insolvente que, por nao ser titular de empresa, ndo
beneficie dos meios de recuperacdo previstos no titulo Il pode evitar a declaracdo de faléncia requerida pelos credores, submetendo a
homologacéo do juiz, até a data da sentenca, uma proposta de concordata particular».

7 Sendo disso exemplo o disposto no artigo 53° ao prever que a faléncia seria decretada se nao se aprovasse uma medida de recuperacdo no
prazo de oito meses contados desde a data do despacho de prosseguimento da acdo. Como forma de presséo adicional para as viabilizacées
empresariais, e com as alteracées introduzidas pelo DL 315/98 de 20.10, este prazo ainda veio a ser encurtado para seis meses embora, ja
como anteriormente, sem resultados praticos visiveis.

= Neste sentido, cfr. as fundadas criticas de CATARINA SERRA, Faléncias derivadas cit., p. 281 e ss.

18



gravitar na esfera do IAPMEI* denominado como «procedimento de conciliacdo». Com este
diploma pretendia-se, em fase prévia a da faléncia jurisdicional, alcancar consensos entre a
empresa e 0s seus credores (ndo necessariamente na sua totalidade) através da mediacao
exercida pelo instituto publico em questao. Na pratica, este procedimento, apesar de alguma
adesao inicial, veio a revelar-se de recurso escasso porquanto a mediacao publica rapidamente
se converteu em sucessivas etapas burocraticas que desencorajou as empresas recuperandas
bem como os credores. E, refira-se, que seria a sorte expectavel uma vez que em processos
desta indole a celeridade de decisao e de atuacdo importam ao sucesso dos procedimentos,
sendo que, em muitas das situacdes, a resposta estatal tardava por falta de autonomia deciséria

das proprias delegacoes regionais do instituto.

Subseccéo 2: O CIRE.

Entretanto, em 2004, com a aprovacdo do DL 53/2004 de 18.03, surgiu o Cédigo da
Insolvéncia e Recuperacao de Empresas.

Este normativo, envolto em grande polémica desde a sua preparacao®, teve
assumidamente a sua concecdo ideoldgica em normativos estrangeiros®, referenciando a

doutrina a /nsolvenzordnung alema de 1994 como matriz genética do CIRE.

» Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e ao Investimento originariamente criado pelo DL 51/75 de 07.02 e relancado através do
DL 387/88 de 25.10 tendo «por objeto a promogéo do desenvolvimento industrial e o apoio, direto ou indireto, ao fortalecimento e modernizagao
da estrutura empresarial do Pais, nos sectores secundario e terciario, em especial no que se refere as pequenas e médias empresas» (artigo 4°).
« \lejam-se as fortes criticas tecidas por LUIS MENEZES LEITAO, Direifo da Insolvéncia cit., pp. 73 e ss. e especialmente a nota 92, bem como LEBRE
DE FREITAS, Pressupostos objetivos e subjetivos da insolvéncia in AA. V. Themis edicdo especial - Novo direito da insolvéncia, Almedina,
Coimbra, 2005, p. 12, ao referenciar a mera denominacéo politica do codigo, e MARIA JOSE COSTEIRA, Novo direito da insolvéncia in AA. VV.
Themis cit., pp. 25-26.

Porém, MENEZES CORDEIRO, /ntroducdo ao Direito da Insolvéncia cit., p. 505, discorda e classifica o CIRE como tendo uma técnica feliz.

= «Os sistemas juridicos congéneres do nosso tém vindo a unificar os diferentes procedimentos que ai também existiam num Unico processo de
insolvéncia, com uma tramitacdo supletiva baseada na liquidacdo do patrimonio do devedor e a atribuicdo aos credores da possibilidade de
aprovarem um plano que se afaste deste regime, quer provendo a realizagdo da liquidacdo em moldes distintos, quer reestruturando a empresa,
mantendo-a ou ndo na titularidade do devedor insolvente. E o caso da recente lei alema e da reforma do direito falimentar italiano em curso» (cfr.
ponto 6 da exposicdo de motivos do DL 53/2004 de 18.03).

= A par de LUIS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit., p. 74, também CATARINA SERRA, O regime portugués da insolvéncia, Almedina,
Coimbra, 2012, 5% ed., p. 23, indo esta A. mais longe nas criticas formuladas ao texto legal, invocando inclusivamente a quase reproducéo
integral da lei alema, posicédo reiterada em O Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas e o Direito Registral — Nos 20 anos do
Cddigo das Sociedades Comerciais — Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correla, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, vol. |l - Varia,

Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 505-506.
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Do cotejo do normativo ressalta, desde logo, a saciedade o retorno do modelo de
faléncia-liquidacdo: em abono do propugnado veja-se, por um lado, o proprio titulo do Codigo ao
subalternizar a expressao «recuperacao» em detrimento da insolvéncia em si mesma
considerada, indiciando, de tal sorte, a novel finalidade imanente e, por outro, a redacdo do
artigo 1°, estatuindo «a liquidacdo do patriménio de um devedor insolvente e a reparticao do
produto obtido pelos credores, ou a satisfacdo destes pela forma prevista num plano de
insolvéncia, que nomeadamente se baseie na recuperacdo da empresa compreendida na massa
insolvente».

Este retorno ao modelo de faléncia-liquidacdo estribou-se também no reforco dos
poderes dos credores por contraponto a limitacdo dos poderes de intervencéo do Tribunal, o
que, no entender de alguma doutrina®, configura uma desjudicializacdo do processo falimentar
ao ndo permitir a formulacdo de reclamacdes jurisdicionais no que tange aos atos do
administrador de insolvéncia e das deliberacdes da comissao de credores, bem como do regime
do plano de insolvéncia.

Independentemente de comungarmos da grande maioria das criticas formuladas pela
doutrina a proposito da concecdo e implementacdo do CIRE, certo é que ndo conseguimos
lobrigar tdo longe neste particular. Com efeito, uma boa parte dos atos do administrador de
insolvéncia sao jurisdicionalmente sindicaveis; veja-se, . g, que no caso das listagens de
reclamacoes de créditos — cuja elaboracao compete ao administrador de insolvéncia nos termos
do artigo 129° -, as mesmas sdo suscetiveis de impugnacdo e que pode culminar com a
realizacdo de audiéncia e producdo de prova para que seja proferida sentenca, decisdo esta

suscetivel de recurso nos termos do artigo 676° e ss. do CPCs.

= LUis MENEZES LEITAO, Direffo da Insolvéncia cit., p. 75.

“ DL 44129 de 28.12.1961 alterado pelos DL 47690 de 11.05.1967, L 2140 de 14.03.1969, DL 323/70 de 11.07, Port 439/74 de 10.07, LC
6/75 de 26.03, DL 261/75 de 27.05, DL 165/76 de 01.03, DL 201/76 de 19.03, DL 366/76 de 15.05 retificado pela DRet de 06.07.1976,
DL 605/76 de 24.07, DL 738/76 de 16.10, L 54/77 de 26.07, DL 368/77 de 03.09, DL 533/77 de 30.12, L 21/78 de 03.05, DL 513-X/79
de 27.12, DL 207/80 de 01.07, DL 457/80 de 10.10 retificados pelas DRet de 22.10 e 08.11, DL 224/82 de 08.06 retificado pela DRet de
21.07, alterado por ratificacdo pela L 3/83 de 26.02 retificado pela DRet de 22.04, L 9/85 de 05.06, DL 242/85 de 09.07 retificado pela DRet
de 31.08, DL 381-A/8 de 28.09 retificado pela DRet de 31.10,DL 177/86 de 02.07, L 31/86 de 29.08, DL 92/88 de 17.03, DL 321-B/90 de
15.10, DL 211/91 de 14.06, L 16/92 de 06.08, DL 132/93 de 23.04 retificado pela DRet 141/93 de 31.07, DL 227/94 de 08.09 retificado
pela DRet 263-A de 31.12, DL 39/95 de 15.02 retificado pela DRet 73/95 de 31.05, L 33/95 de 18.08, DL 329-A/95 de 12.12, DL 180/96 de
25.09, DL 125/98 de 12.05, DL 269/98 de 01.09 retificado pela DRet 16-A/98 de 30.09, DL 315/98 de 20.10, L 3/99 de 13.01 retificada
pela DRet 7/99 de 16.02, DL 375-A/99 de 20.09, DL 183/2000 de 20.09 retificados pelas DRet 7-S/2000 de 31.08 e 11-A/2000 de 30.09
alterado, por apreciacdo parlamentar, através da L 30-D/2000 de 20.12, L 82/2001 de 03.08, DL 272/2001 de 13.10 retificado pela DRet 20-
AR/2001 de 30.11, DL 323/2001 de 17.12, L 13/2002 de 19.02 retificada pelas DRet 14/2002 de 20.03 e 18/2002 de 12.04, L 23/2002 de
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Por outro lado, a ndo existéncia de reclamacoes de alguns atos do administrador de
insolvéncia nao preclude o direito de as partes (e aqui entenda-se quer o insolvente, quer os
credores) poderem requerer a sua destituicdo do cargo nos termos do artigo 56°. Acresce que a
propria lei prevé que a atividade do administrador de insolvéncia é fiscalizada pelo juiz®, nos
termos do artigo 58°, e que a todo o tempo® lhe poderd exigir informacdes sobre quaisquer
assuntos ou a elaboracao de um relatorio de atividade.

Também no que tange a questao do plano de insolvéncia, sendo certo que o texto legal,
no artigo 214°, se limita a conceder prazo para proferir decisdo homologatoria, €, porém,
incontestavelmente exato que a lei prevé hipoteses de ndo homologacao oficiosa (artigo 215°),
ndo homologacao a solicitacdo dos interessados (artigo 216°) e, até, a sua ndo admissdo fout
court (artigo 207°)#.

Estamos, pois, em crer que esta opcdo legislativa ndo reflete uma desconsideracédo da
importancia do Tribunal, mas sim uma decisao de responsabilizar acrescidamente os credores,
que, de resto, deverdo ser os principais interessados — porque lesados — na prossecucao de
uma liquidacédo patrimonial célere e no consequente ressarcimento.

Outra critica pertinentemente formulada prende-se com o agravar da morosidade da
tramitacao judicial como consequéncia da necessidade da realizacdo de assembleia de credores
na esmagadora maioria dos processos ou a existéncia de embargos e recursos como via
opositoria as decisdes tomadas, nos termos do artigo 14°, 40° e 42°. E manifesta a acuidade da
observacdo; porém, e face ao elevado e crescente numero de processos de insolvéncia

distribuidos em Tribunal®, bem como o muito reduzido numero de tribunais de competéncia

21.08, DL 38/2003 de 08.03 retificado pela DRet 5-C/2003 de 30.04, DL 199/2003 de 10.09 retificado pela DRet 16-B/2003 de 31.10, DL
324/2003 de 27.12 retificado pela DRet 26/2004 de 24.02, L 39/2003 de 22.08, DL 53/2004 de 18.03 L 6/2006 de 27.02 retificado pela
DRet 24/2006 de 17.04, L 60-A/2005 de 30.12, DL 76-A/2006 de 29.03 retificado pela DRet 28-A/2006 de 26.05, L 14/2006 de 26.04, L
53-A/2006 de 29.12, DL 8/2007 de 17.01, L 6/2007 de 02.02, L 26/2007 de 23.07, DL 303/2007 de 24.08 retificado pela DRet 99/2007
de 18.10, DL 34/2008 de 26.02 retificado pela DRet 22/2008 de 24.04, L 18/2008 de 21.04, DL 116/2008 de 04.07 retificado pela DRet
47/2008 de 25.08, L 52/2008 de 28.08, L 61/2008 de 31.10, DL 226/2008 de 20.11 retificado pela DRet 2/2009 de 19.01, L 29/2009 de
29.060, DL 35/2010 de 15.04, L 43/2010 de 03.09, DL 52/2011 de 13.04, L 63/2011 de 14.12 e L 31/2012 de 14.08.

= Note-se que LUIS MENEZES LEITAO, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas anotado, Almedina, Coimbra, 67 ed., 2012, em
anotacéo ao artigo 58°, enfatiza que a fiscalizacao pertence ao juiz, se bem que também a comissao de credores, quando esta exista.

# |sto, claro esta, para além da informagcao trimestral que o administrador de insolvéncia esta obrigado a prestar nos termos do artigo 61°.

= Configurando esta hipétese uma recusa liminar do plano segundo Luis MENEZES LEITAO, Cddigo da Insolvéncia anotado cit., em anotagdo ao
artigo 207°, p. 203, mas que admite recurso jurisdicional.

= \ler refronotas 13 a 15.
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especializada®, ndo se nos afigura como excessivo buscar também aqui uma das multiplas
causas para os longos processos — sobretudo na fase da liquidacdo — de insolvéncia que,
paradoxalmente, na observancia do artigo 9°, até tém caracter urgente.

Ainda outra inovacdo introduzida pelo CIRE - e que constitui a final o objeto do nosso
estudo - foi a instituicdo do beneficio da exoneracao do passivo restante.

As alteraces pontuais que foram surgindo®, em 2012, e por obrigacdo assumida nos
pontos 2.17 e 2.18 do Memorando de Entendimento® assinado entre o Governo da Republica, o
Banco Central Europeu, a Comissdo Europeia e o Fundo Monetario Internacional, surgiu a Lei
16/2012 de 20.04.

O propésito do diploma foi o de estimular a recuperacdo empresarial — assim tentando
mitigar a opcao clara de faléncia-liquidacédo que constituiu o CIRE.

Assinalam-se como principais alteracdes® a desclassificacdo obrigatédria do incidente de
qualificacdo de insolvéncia, a revisdo do quadro de efeitos da insolvéncia culposa* e a reducao
do prazo para a apresentacdo a insolvéncia. A Ultima alteracao digna de nota foi a (re)instituicao
denominado «processo especial de revitalizacdo» e constante do artigo 17°-A e ss.

Nao obstante ser um regime legal novo, dirigido a quem se encontre em situacdo de
insolvéncia iminente ou em situacdo econémica dificil, complicado se torna nao vislumbrar laivos
da boa intencao subjacente ao DL 316/98 de 20.10, sabendo nos os escassos resultados que o

mesmo comportou, pelo que ndo auguramos grande futuro a este novo procedimento.

= Nos termos do RLOFTJ (aprovado pelo DL 186-A/99 de 31.05 - e respetivas alteracoes - e revogado parcialmente pela L 52/2008 de 21.08,
mas ainda aplicavel mercé da nao entrada plena em vigor desta ultima) existem, apenas, os Tribunais do Comércio de Lisboa e Vila Nova de
Gaia. Luis MENEZES LEITRO, Cddlgo da Insolvéncia anotado cit, em anotacao ao artigo 7°, p. 51, alerta justamente para a inanidade em que se
tornou a LOFTJ (L 52/2008 de 21.08 ja alterada pelas Leis 103/2009 de 11.09, 115/2009 de 12.10, pelo DL 295/2009 de 13.10, pela DRet
86/2009 de 23.11 e pelas Leis 3-B/2010 de 28.04, 40/2010 de 03.09, 43/2010 de 03.09 e 46/2011 de 24.06) através da existéncia de
comarcas-piloto: Alentejo Litoral, Baixo Vouga e Grande Lisboa Noroeste incluindo Juizos de Comércio e com a instituicado de um regime
experimental que, por ora, s entrara em vigor em 01.09.2014 com a redacao dada ao artigo 187° pelo artigo 162° da L 3-B/2010 de 28.04 a
despeito da verséo inicial prever que 01.09.2010 fosse a data da entrada em vigor.

» DL 76-A/2006 de 29.03, 282/2007 de 07.08, 116/2008 de 04.07 e 185/2009 de 12.08.

= Disponivel /7 http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt 20110517.pdf e consultado em 09.06.2012.

= Seguindo de perto CATARINA SERRA, £mendas a (lei da insolvéncia) portuguesa — primeiras impressoes in AA. W. Direjto das sociedades em
Revista, ano 4, volume 7, Aimedina, Coimbra, 2012, pp. 99 e ss.

= E aqui, muito provavelmente, néo tera sido alheia a intervencédo do Tribunal Constitucional através da declaracao de inconstitucionalidade insita
no Acérdao 173/2009 de 02.04 (Conselheiro SOUSA RIBEIRO) disponivel /n http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090173.html e
também DR |, 85, 04.05.2009.
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A acrescer a esta negativa ideia ndo se pode igualmente deixar de assinalar a
precipitacdo legislativa com que o regime foi instituido, importando conceitos do ja vigente CIRE
e enxertando-os neste novel Capitulo || sem curar de os adaptar em face da tramitacao
processual necessariamente diversa®.

Nao obstante o até agora exposto, manifesto se torna que as alteracdes introduzidas se
mostram de pouca monta* e seguramente nao trardo as respostas exigiveis ao crescente
numero de insolvéncias.

Entretanto, e mais recentementes, foi instituido o SIREVE (Sistema de recuperacédo de
empresas por via extrajudicial) que, finalmente, revogou o vetusto DL 316/98 de 20.10 e que
visa, aparentemente, envolver o Estado nas operacoes de recuperacao do tecido empresarial.
Sem prejuizo das criticas ja feitas a propésito de tal regime legal, certo é que ndo deixa de se
afigurar como paradoxal que, apenas quatro meses volvidos sobre as alteracdes ao CIRE em que
o procedimento especial de revitalizacdo assumia uma figura de proa, o Estado, apesar de agora
ndo alterar aquele Cédigo, instituiu mais um procedimento que ndo podendo ser sobreoponivel
aquele, nos termos do artigo 18° do DL 178/2012, pode, no entanto, suscitar duvidas quanto ao

melhor recurso a empregar®.

* Atente-se, a titulo de exemplo, no facto de o artigo 17°-D/2 postular que as reclamacdes de créditos sao dirigidas ao Administrador judicial
provisério — num regime, de resto, idéntico ao estatuido no artigo 128° - e, caso o processo se encerre sem a aprovacdo de um plano de
recuperacdo e se converta num processo de indole falimentar, estas mesmas reclamacgdes de créditos ja serdo consideradas nesse mesmo
futuro processo de insolvéncia (17°-G/7). Ora, no regime geral, como € sabido, os juros vincendos, apos a declaracdo de insolvéncia assumem a
forma de créditos subordinados [artigo 48°, b)] sendo certo que no processo especial de revitalizacdo inexiste sentenca, pelo que a contabilizacdo
dos juros nao é cuidada e podera conduzir a resultados dispares em termos de créditos comuns e subordinados, considerada a fase processual
em que se reclamem créditos.

= Alids, basta analisar a comunicacgao feita por SOVERAL MARTINS e confrontar as alteracdes elencadas com aquelas que o A. prevé que tenham de
vir a ser implementadas para perceber a diminuta relevancia do agora aprovado (cfr. Repercussées que os memorandos da Troika terdo no
Cddigo da Insolvéncia, in AA. W. O memorando da Troika e as empresas, Instituto do Trabalho e das Empresas, Coléquios, n.° 5, Almedina,
Coimbra 2012; pp. 191 e ss.).

» Em 03.08.2012, por forga do DL 178/2012.

= Paradoxalmente este mesmo artigo 18° prevé que a apresentacdo a insolvéncia obsta a utilizacdo do SIREVE [n°1, a)]; no entanto, o n°2 ja
permite que se recorra ao SIREVE se o processo de insolvéncia tiver sido iniciado anteriormente.

Por outro lado, nos termos do artigo 8° do CIRE, a regra ¢ a da impossibilidade de suspenséo da instancia, circunstancialismo que o artigo 18°/3
do DL 178/2012 contraria, sendo estes apenas alguns exemplos da falta de consonancia legislativa entre o CIRE e os diplomas que

supostamente lhe serdo complementares.
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Capitulo 2: Admissibilidade da exoneracédo do passivo restante.

Assente que ficou a evolucdo normativa do modelo falimentar em Portugal importa,
agora, abordar a exoneracao do passivo restante.

Este instituto — previsto e regulado entre os artigos 235° a 248° do CIRE - apareceu,
conforme ja atras se referiu, pela primeira vez no nosso ordenamento juridico em 2004. A razao
de ser de tal inovacdo prendeu-se, por um lado, com a adocao de modelos testados em
ordenamentos juridicos diferenciados® e, por outro, com a possibilidade de se reintegrar na
atividade econdmica os devedores singulares.

Decorre da lei — artigo 235° - o objetivo* do regime, sob a forma da definicdo legal dos
requisitos aplicaveis: «Se o devedor for uma pessoa singular®, pode ser-he concedida a
exoneracdo dos créditos sobre a insolvéncia que ndo forem integralmente pagos no processo
de insolvéncia ou nos cinco anos posteriores ao encerramento deste, nos termos das
disposicoes do presente capitulo». Os artigos seguintes limitam-se a definir as normas
procedimentais que, ndo sendo exaustivas'®, acabam por constituir a matriz aplicadora do
regime legal.

Assim, o procedimento para se poder beneficiar da exoneracdo do passivo restante,
segundo o artigo 236°, deve iniciar-se por uma de duas formas: (1) no caso de apresentacdo a
insolvéncia por parte do proprio devedor, estribando-se para tanto no artigo 18°/1 (236°/1) ou,
(2) tendo a insolvéncia sido requerida por terceiro, nos termos do artigo 20° (236°/2). Isto &, na

primeira hipotese, com a peticdo inicial de apresentacao a insolvéncia deve o requerente

= A propdsito da instituicdo do regime da exoneracdo em ordens juridicas estrangeiras, por todos, CATARINA SERRA, O regime portugués cit., p.
154, especialmente a nota 255.

= Objetivo regimental este que se traduz, segundo ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante in AA. V., Themis edicao
especial - Novo direito da insolvéncia, Amedina, Coimbra, 2005, p. 167, na constituicido de «uma medida de protecéo do devedor».

w Por pessoa singular teremos de entender a pessoa humana dotada de personalidade juridica que, de acordo, com o artigo 66° do CC se
adquire aquando do nascimento completo e com vida. A este propdsito, por todos, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddlgo Civil anotado, vol. |,
Coimbra Editora, Coimbra, 1987, 4° ed. revista e atualizada com a colaboracdo de M. HENRIQUE MESQUITA, em anotagéo ao artigo 66°, na nota 2,
p. 102, assinalam que o critério de nascimento completo e com vida ndo enforma de unanimidade nos ordenamentos juridicos existindo varios
que exigem um prazo de viabilidade do nascituro para se lhe poder atribuir personalidade juridica indicando os AA. como exemplo o direito
espanhol.

o Que, € como veremos /nfra, trata-se de uma formulacdo legal manifestamente infeliz porquanto a exonerac@o nao se reporta aos créditos, mas
sim ao devedor que é sujeito de obrigacdes; neste sentido, CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp. 158-159.

2 \eja-se, a titulo de exemplo, o artigo 240° (Fiducidrio) que remete para multiplas normas dispersas no texto legal, mormente as de indole

funcional do administrador de insolvéncia.
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formular desde logo a sua pretensao de lhe ser concedida a exoneracao, alegando, para tanto, a
factualidade que ao caso couber; na segunda circunstancia, com a apresentacao da oposicédo a
insolvéncia deve igualmente deduzir tal requerimentoos o,

Porém, o artigo 236° prevé igualmente no seu niimero um que o pedido sera sempre
rejeitado se deduzido fora de prazo, ou seja, em periodo posterior apds a assembleia de
apreciacdo do relatorio o que, de resto, se afigura como uma solucdo ponderada, atento o
principio do pedido e da contradicdo previsto no artigo 3° do CPC.

Com efeito, em sede adjetiva civil, como corolario do principio do dispositivo, surge o

principio do pedido ou, por outras palavras, o Tribunal tem de decidir sobre o aduzido pelas

= Cumpre referir que, no rigor dos termos, ndo sera necessario que o devedor deduza oposicdo para que possa, em simultaneo, peticionar a
concessao do beneficio da exoneracédo do passivo restante, pois o CIRE néo obriga a tal condicédo cumulativa. O devedor tera, isso sim, de, no
prazo legal concedido para a oposi¢ao do requerimento inicial de insolvéncia, suscitar formalmente tal pretensdo nos autos, podendo confessar a
sua situacdo de insolvéncia ou mesmo nem a confessar (sendo que ndo podera tal comportamento processual ser-lhe desvalioso no que a
analise da exoneracédo do passivo diz respeito).

Alias, entendemos até que nada impede o devedor de se opor ao requerimento de insolvéncia, arrimado no artigo 30°, e subsidiariamente,
“contrapeticionar”, no caso de procedéncia da acéo, que lhe seja concedida a exoneragéo do passivo restante.

A este proposito, MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 4% ed., a pags. 300, na nota 963, alerta
para o facto de o devedor que apresente um pedido de exoneracdo do passivo restante beneficiar de apoio judiciario ex v/ artigo 248°, solucdo
que ndo acompanhamos.

De uma leitura estrita do numero 1 do citado artigo, extrai-se que so é concedida a faculdade de diferimento do pagamento das custas até a
deciséo final do pedido e apenas na parte em que a massa insolvente e o rendimento disponivel para a cessao sejam insuficientes para o
respetivo pagamento integral, sem embargo de também serem devidas as remuneragdes e despesas do administrador da insolvéncia, bem como
do fiduciario por reembolso aos custos antecipados que o Cofre Geral dos Tribunais tenha suportado.

Acresce, por outro lado, que o artigo 4°/1, u) do RCP (DL 34/2008 de 26.02 com as alteracées introduzidas pela Ret 22/2008 de 24.04, L
43/2008 de 27.08, DL 181/2008 de 28.08, L 64-A/2008 de 31.12, L 3-B/2010 de 28.04, DL 52/2011 de 13.04, L 7/2012 de 13.02 e Ret
16/2012 de 26.03) apenas isenta de custas «[a]s sociedades civis ou comerciais, as cooperativas e o0s estabelecimentos individuais de
responsabilidade limitada que estejam em situacdo de insolvéncia ou em processo de recuperagado de empresa, nos termos da lei, salvo no que
respeita as acdes que tenham por objeto litigios relativos ao direito do trabalho», pelo que, por uma interpretacéo a contrario, parece-nos ser de
concluir que nao so sdo devidas custas por opcdo expressa legislativa como, ademais, o mecanismo previsto no artigo 18° da L 34/2004 de
29.07 (com as alteracdes suscitadas pela L 47/2007 de 28.08) nao ¢ de aplicacdo plena, mas, e apenas, se consagra um diferimento temporal
do pagamento da taxa de justica devida e bem assim das custas. Isto, claro esta, nao prejudica que o insolvente ndo possa requerer a concessao
do beneficio do apoio judiciario, no respaldo do artigo 248°/4, e este lhe seja concedido na modalidade prevista no artigo 16°/1, b) da L
34/2004.

No sentido ora apontado apenas do diferimento do pagamento das custas cfr. LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia e
aa Recuperacdo de Empresas anotado, Quid Juris, Lisboa, 2009, reimpressao (inclui notas de atualizacdo dos diplomas publicados até Agosto de
2009), em anotacéo ao artigo 248°, em especial a nota 3, p. 805.

Note-se que desde a alteracao legislativa preconizada pela L 16/2012 de 20.04, nos termos do novel artigo 230°/1, e) o processo de insolvéncia
em que ¢ deduzido um pedido de exoneracédo do passivo restante tera de ser encerrado no limite no despacho inicial do incidente a que alude o

artigo 237°, b).
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partess. Mas, e passe a repeticao, para poder decidir ha que ser requerido. No caso concreto,
reconduz-se a dizer que para se poder gozar do beneficio da exoneracdo do passivo restante ha
que o requerer ao Tribunal, ndo podendo este ser decretado oficiosamente, o que constituiria um
sério desequilibrio das partes em sede processual e constituiria uma entorse ao proprio
ordenamento processual civil.

Resulta, portanto, que a condicdo imanente a este principio decisorio € o principio da
igualdade das partes como desenvolvimento do principio do contraditério. Ou seja, o Tribunal
decide, mas primeiro tem de ouvir todas as partes envolvidas no litigio a dirimir.

Significa pois isto que, requerida que seja a exoneracao do passivo restante, havera que
dar hipotese de pronuncia a(s) contraparte(s): seja apenas o requerente da insolvéncia (se
inexistirem mais credores), sejam os demais credores (caso a iniciativa parta do devedor) ou
mesmo ambos (se o pedido tiver sido apresentado em sede de oposicdo a insolvéncia ou no
periodo concomitante com o prazo legal para a apresentacdo de oposicao).

Assim, e para que este exercicio fosse efetivo, o legislador balcanizou no tempo a
possibilidade de apresentacdo do pedido de exoneracao, limitando-o até a assembleia de
apreciacao do relatorio (236°/1), pois que, a partir de tal momento, sera sempre rejeitado por
intempestivo. E importa frisar que o momento foi tracado em tal ato processual pois é neste que,

nos termos do artigo 236°/4, os credores (e, eventualmente, o requerente da insolvéncia

s Sendo que este principio tem como limite negativo de incidéncia a proibicao de ron /liguet. isto €, o Tribunal nao pode deixar de se pronunciar
sobre as questdes que lhe séo sujeitas para decisao, tal como postula o artigo 8° do Codigo Civil (DL 47344 de 25.11.1966, com as alteracées
introduzidas pelos DL 67/75 de 19.02, DL 261/75 de 27.05, DL 561/76 de 17.07, DL 605/76 de 24.07, DL 293/77 de 20.07, DL 496/77 de
25.11, DL 200-C/80 de 24.06, DL 236/80 de 18.07, Declaracdo de 12.08.1980, DL 328/81 de 04.12, DL 262/83 de 16.06, DL 225/84 de
06.07, DL 190/85 de 24.06, L 46/85 de 20.09, DL 379/86 de 11.11, Declaracao de 31.12.1986, L 24/89 de 01.08, DL 321-B/90 de 15.10,
DL 257/91 de 18.07, DL 423/91 de 30.10, DL 185/93 de 22.05, DL 27/94 de 08.09, DL 267/94 de 25.10, DL 163/95 de 13.07, L 84/95
de 31.08, DL 329-A/95 de 12.12, DL 14/96 de 06.03, DL 68/96 de 31.05, DL 35/97 de 31.01, DL 120/98 de 08.05, L 21/98 de 12.05,
DRet 11-C/98 de 30.06, L 47/98 de 10.08, DL 343/98 de 06.11, L 59/99 de 30.06, L 16/2001 de 22.06, DL 272/2001 de 13.10, DL
273/2001 de 13.10, DRet 20-AS/2001 de 30.11, DL 323/2001 de 17.12, DL 38/2003 de 08.03, L 31/2003 de 22.08, DL 199/2003 de
10.09, DL 59/2004 de 19.03, L 6/2006 de 27.02, DRet 24/2006 de 17.04, DL 263-A/2007 de 23.07, L 40/2007 de 24.08, DL 324/2007 de
28.09, DL 116/2008 de 04.07, L 61/2008 de 31.10, L 14/2009 de 01.04, DL 100/2009 de 11.05, L 29/2009 de 29.06, L 103/2009 de
11.09, L 9/2010 de 31.05 e L 23/2010 de 30.08): «O tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou
alegando duvida insanavel acerca dos factos em litigio».

Também o artigo 3°/2 do Estatuto dos Magistrados Judiciais (L 21/85 de 30.07 com as alteracdes introduzidas pelos DL 342/88 de 28.09, L
2/90 de 20.01, L 10/94 de 05.05 (conforme a Ret 16/94 de 03.12), L 44/96 de 03.09, L 81/98 de 03.12, L 143/99 de 31.08, L 3-B/2000
de 04.04, L 42/2005 de 29.08, L 26/2008 de 27.06, L 52/2008 de 28.08, L 63/2008 de 18.11, L 37/2009 de 20.07, L. 55-A/2010 de
31.12e L 9/2011 de 12.04) corre em idéntico sentido ao estatuir que «Os magistrados judiciais ndo podem abster-se de julgar com fundamento

na falta, obscuridade ou ambiguidade da lei, ou em duvida insanavel sobre o caso em litigio, desde que este deva ser juridicamente regulado».
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quando exista) bem como o administrador de insolvéncia terdo a possibilidade final de se
pronunciar sobre o proprio pedido.

Ora, fluindo do texto legal trés hipoteses diversas de solucdo no que a admissibilidade da
exoneracdo do passivo restante diz respeito — quais sejam a rejeicao, a admissdo ponderada e a
aceitacao fout court — importa, agora, analisar cada uma separadamente, iniciando o estudo

pela hipbtese negativa; i.e., pelo indeferimento.
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Seccéo 1: Do indeferimento.

Comecando pelo indeferimento da pretensdo suscitada pelo devedor, a lei é taxativa
quando refere que o pedido de exoneracao sera sempre rejeitado no caso de ser deduzido apos
a realizacdo da assembleia do relatério; é esta a solucao legal que resulta do artigo 236°/1 e
que, nos termos do artigo 238°/1, a), é causa de indeferimento liminar do pedido de
exoneracao.

A par desta agora enunciada causa de indeferimento liminar, outras constam do artigo
238°/1, quais sejam: o devedor, com dolo ou culpa grave, tiver fornecido por escrito, nos trés
anos anteriores a data do inicio do processo de insolvéncia, informacdes falsas ou incompletas
sobre as suas circunstancias econémicas com vista a obtencao de crédito ou de subsidios de
instituicdes publicas ou a fim de evitar pagamentos a instituicdes dessa natureza [al. b)]; o
devedor tiver ja beneficiado da exoneracao do passivo restante nos 10 anos anteriores a data do
inicio do processo de insolvéncia [al. ¢)]; o devedor tiver incumprido o dever de apresentacéo a
insolvéncia ou, ndo estando obrigado a se apresentar, se tiver abstido dessa apresentacao nos
seis meses seguintes a verificacdo da situacao de insolvéncia, com prejuizo, em qualquer dos
casos, para os credores, e sabendo, ou ndo podendo ignorar sem culpa grave, nao existir
qualquer perspetiva séria de melhoria da sua situacdo economica [al. d)]; constarem ja no
processo, ou forem fornecidos até ao momento da decisdo, pelos credores ou pelo administrador
da insolvéncia, elementos que indiciem com toda a probabilidade a existéncia de culpa do
devedor na criacdo ou agravamento da situacao de insolvéncia, nos termos do artigo 186.° [al.
e)]; o devedor tiver sido condenado por sentenca transitada em julgado por algum dos crimes
previstos e punidos nos artigos 227.° a 229.° do Codigo Penal nos 10 anos anteriores a data da
entrada em juizo do pedido de declaracdo da insolvéncia ou posteriormente a esta data [al. f)]] e
o devedor, com dolo ou culpa grave, tiver violado os deveres de informacdo, apresentacao e
colaboracdo que para ele resultam do presente Codigo, no decurso do processo de insolvéncia
[al. g)].

O Codigo estatui, ainda, no n°2 deste artigo que o despacho devera ser proferido em
sede da assembleia de apreciacdo do relatorio, exceto se a causa de indeferimento for a
intempestividade ou se constar ja dos autos documento auténtico que comprove qualquer uma

das outras causas enunciadas no artigo 238°/1.
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A redacdo deste artigo, ndo sendo das mais felizes, importa pois que se tecam algumas
reflexdes, a comecar pela propria epigrafe.

Com efeito, mal se logra entender que se denomine um despacho como sendo de
indeferimento liminar quando, v. g, nos termos da al. b), se exija a atuacdo, com dolo ou culpa
grave, do devedor ao nivel da prestacdo de informacdes sobre as suas circunstancias
economicas. Na verdade, para se determinar a modalidade da culpa do interveniente, forcosa se
torna a producao de prova sobre o circunstancialismo decidendos,

Também a redacdo da al. g) nos suscita perplexidade. Sem embargo das anteriores
consideracdes imediatamente antecedentes a proposito da culpa, a locucao «no decurso» nao se
afigura como correta. Interpretativamente, e no rigor dos conceitos, o processo de insolvéncia sé
pode ser encerrado na observancia do legalmente preceituado nos artigos 230° e ss. Ora, até se
verificar qualquer um dos eventos ali previstos o processo de insolvéncia ndo se podera ter por
encerrado, pelo que falar-se em despacho de indeferimento liminar neste periodo ndo se afigura
como adequado, podendo ser até ilegal, pois a decisdo que admite a final a exoneracédo ou a
denega nao é seguramente um despacho liminar.

Por outro lado, se ja tiver sido decretado o encerramento do processo insolvencial, entao
a norma da alinea g) podera ficar esvaziada de alcance pratico.

Isto &, a norma, de jure constituendo, deveria apontar para que o despacho a que alude
a al. g) so pudesse ser proferido até a assembleia de apreciacdo do relatorio ou, podendo este
segmento legal constituir uma repeticdo desnecessaria, face ao estatuido no artigo 236°/1 e a
contrario do artigo 238°/1, a), pura e simplesmente ser expurgada a ultima parte daquela
alinea. Isto, claro esta, e repetindo-nos, sem prejuizo de ndo se poder, com propriedade,
denominar como de indeferimento liminar um despacho que obriga a producdo de prova, seja
pelos elementos carreados processualmente pelo devedor ou pelos credores, seja pelos que

partam da iniciativa do julgador, de acordo com a faculdade legal conferida pelo artigo 11°w,

s Como fez notar ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit., p. 169, acompanhada por CATARINA SERRA, O regime
portugués cit,, p. 159 e igualmente por LUiS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit., p. 318 (especialmente a nota 406) bem como do mesmo
A., Cddigo da Insolvéncia anotado cit., em anotacdo ao artigo 238°, p. 221.

w «No processo de insolvéncia, embargos e incidente de qualificacdo de insolvéncia, a deciséo do juiz pode ser fundada em factos que nao

tenham sido alegados pelas partes».
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Deixamos propositadamente para ultimo a al. d), atentos os problemas que se tém
colocado na pratica, decorrentes da multiplicidade de situacdes a subsumir ao preceito legal em
questao.

De uma leitura do artigo defluem trés requisitos: (a) incumprimento do dever de
apresentacdo; (b) prejuizo para os credores e (c) inexisténcia de perspetiva séria de melhoria da
sua situacao economica.

Quanto ao primeiro requisito temos um enquadramento diferenciado consoante se trate
de um devedor titular (ou ndo) de uma empresa. Caso os devedores sejam titulares de uma
empresate tém, nos termos do artigo 18°, o dever de se apresentar a insolvéncia dentro dos 30
dias seguintes a data do conhecimento da situacéo de insolvéncia, tal como descrita no n.° 1 do
artigo 3.°, ou a data em que devesse conhecé-la, isto &, em que se aperceba que estad
impossibilitado de cumprir as suas obrigacdes vencidas (devendo referir-se que esta redacdo
minimalista tem como consequéncia a dificuldade da percecdo exata do momento temporal em
que se verifica a situacao de insolvéncia e as consequéncias nefastas que dai poderao advir em
sede processual). Nao o sendo, regera, entdo, o disposto no artigo 238°/1, d) sendo o prazo
de seis meses contabilizados desde a verificacdo da situacdo de insolvéncia — ou do seu
conhecimento. Naturalmente que as criticas ja formuladas quanto a consubstanciacdo da
situacao de insolvéncia valem, mutatis mutandis, neste conspecto.

0 segundo requisito — prejuizo para os credores decorrente da apresentacdo tardia — é
apenas mais um reflexo legislativo da “imponderacdo criacionista” do CIRE. No que ora
interessa, importa relembrar que se discute a admissdo - ou ndo —, numa fase absolutamente
embrionaria do processo de insolvéncia, do devedor ao beneficio de entrada em periodo
probatdrio (ou periodo de cessdo, para utilizar a terminologia legal) da exoneracdo do passivo
restante. Temos para no6s que nao se lograra a realizacdo de um juizo sério sobre a sobrevinda

de prejuizo para os credores nesta fase, mas sim, e apenas, apos o encerramento do processo

= Sendo que o CIRE define, no artigo 5°, a empresa como sendo «toda a organizacdo de capital e de trabalho destinada ao exercicio de qualquer
atividade econdmica». Porém, e como observa CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp. 34-35, este conceito de empresa torna-se relevante
se tiver personalidade juridica ou autonomia patrimonial, pois, no caso contrario, independentemente da existéncia de uma empresa, assim
considerada para efeitos do CIRE, a declaracao de insolvéncia recai sobre o seu titular.

@ Para maior desenvolvimento desta tematica, por todos, LUIS MENEZES LEITAO, Cddigo da Insolvéncia anotado cit., em anotacado ao artigo 3°,
mormente a nota 4, p. 48.

w Veja-se, de resto, as criticas fundadas de Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddijgo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 238°,

nota 3, p. 785, a propdsito da redagao do artigo em apreco bem como da sua sistematizagao.
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nos termos do artigo 230°. S6 aqui chegados, e numa perspetiva global, se podera aferir em que
medida a conduta do devedor constituiu qualquer prejuizo para os seus credores. E fara sentido
ponderar a aplicacdo deste requisito se a iniciativa do processo falimentar provier de um
qualquer credor, logo fora da esfera controlavel da actio do devedor? Concretizando: os credores
estao legitimados a requerer a insolvéncia, observadas que sejam as condicionantes legais do
artigo 20°1, e bem assim o devedor se encontre impossibilitado de cumprir com as suas
obrigacbes vencidas. Disto decorre necessariamente que a data em que é requerida a
insolvéncia do devedor é escolhida pelo proprio credor. Assim, parece-nos que, neste caso, o
recurso ao requisito de prejuizo para os credores decorrente da apresentacao tardia a
insolvéncia nao podera ser equacionado sob pena de cairmos numa situacdo de abuso de
direito. Com efeito, em principio, nada obstaria a que o credor/requerente pudesse apresentar a
sua pretensdo em juizo em momento anterior (desde que ja se verificassem todos os requisitos
legalmente exigidos) pelo que se ndo o fez também ndo devera o devedor ser sancionado com
um indeferimento liminar.

Temos que a resposta devera ser negativa, tanto mais que, como acertada e claramente

se explicita na jurisprudéncia, «o atraso implica sempre um avolumar do passivo. O legislador

m «1 - A declaragé@o de insolvéncia de um devedor pode ser requerida por quem for legalmente responsavel pelas suas dividas, por qualquer
credor, ainda que condicional e qualquer que seja a natureza do seu crédito, ou ainda pelo Ministério Publico, em representacédo das entidades
cujos interesses lhe estéo legalmente confiados, verificando-se algum dos seguintes factos:

a) Suspensao generalizada do pagamento das obrigacdes vencidas;

b) Falta de cumprimento de uma ou mais obrigacoes que, pelo seu montante ou pelas circunstancias do incumprimento, revele a impossibilidade
de o devedor satisfazer pontualmente a generalidade das suas obrigagdes;

c) Fuga do titular da empresa ou dos administradores do devedor ou abandono do local em que a empresa tem a sede ou exerce a sua principal
atividade, relacionados com a falta de solvabilidade do devedor e sem designacéo de substituto idoneo;

d) Dissipacgao, abandono, liquidagao apressada ou ruinosa de bens e constituicao ficticia de créditos;

e) Insuficiéncia de bens penhoraveis para pagamento do crédito do exequente verificada em processo executivo movido contra o devedor;

f) Incumprimento de obrigacdes previstas em plano de insolvéncia ou em plano de pagamentos, nas condicdes previstas na alinea a) don® 1 e
no n° 2 do artigo 218°;

g) Incumprimento generalizado, nos ultimos seis meses, de dividas de algum dos seguintes tipos:

i) Tributarias;

ii) De contribuicdes e quotizacdes para a seguranca social;

iii) Dividas emergentes de contrato de trabalho, ou da violacdo ou cessacdo deste contrato;

iv) Rendas de qualquer tipo de locacéo, incluindo financeira, prestacées do preco da compra ou de empréstimo garantido pela respetiva hipoteca,
relativamente a local em que o devedor realize a sua atividade ou tenha a sua sede ou residéncia;

h) Sendo o devedor uma das entidades referidas no n° 2 do artigo 3°, manifesta superioridade do passivo sobre o ativo segundo o Ultimo balanco
aprovado, ou atraso superior a nove meses na aprovacédo e deposito das contas, se a tanto estiver legalmente obrigado.

2 - 0O disposto no numero anterior ndo prejudica a possibilidade de representacdo das entidades publicas nos termos do artigo 13°».
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ndo pode ter querido prever naquela alinea d) como excecdo aquilo que é o normal ocorrer;
donde se conclui que o conceito de prejuizo ai previsto constitui algo mais do que ja resulta do
previsto nesse dispositivo. Esse prejuizo ndo pode consistir no aumento da divida e atraso na
cobranca dos créditos por parte dos credores, pois que tal ja resultava da demais previsao dessa
alinea. Nao pode o intérprete escamotear que o legislador do CIRE estava consciente de que os
créditos vencem juros com o simples decorrer do tempo. Representando a insolvéncia uma
situacao de impossibilidade de cumprimento das obrigacdes vencidas (art.° 30, n® 1), inevitavel
sera a constatacao de que estas vencem juros (art.° 804° e seg.s do Codigo Civil), que assim
aumentam (quantitativamente) o passivo do devedor».i

As dificuldades interpretativas e de aplicacdo que esta alinea coloca tém conduzido,
como adequadamente observa GONCALO GAMA LoBO!: 14 a acesa controvérsia jurisprudencial
sobre a existéncia — ou nao — de prejuizo para os credores sempre por mero decurso da
passagem do tempo e o consequente avolumar de juros relativamente, claro esta, as obrigacoes
vencidas.

Nao obstante as consideracdes formuladas, a discutida al. d) levanta uma segunda
ordem de problemas que se prende justamente com a tipologia dos requisitos nela formulados e
que, como ja referimos supra, sdo trés. No que ora interessa, e para melhor se compreender o
alcance e sentido desta clausula, importa concluir pela disjuncédo ou cumulacdo dos preditos
requisitos. Ou seja — e repetindo —, pode a jurisprudéncia lancar mao de qualquer um dos
requisitos isoladamente considerados como substrato do indeferimento da exoneracdo do

passivo restante ou, bem ao invés, tém os trés de se verificar em pleno e em simultaneo?

2 Acordao TRC de 08.05.2012 (Desembargador CARVALHO MARTINS) disponivel /7 http://www.dgsi.pt.

w Da exoneragdo do passivo restante in AA. W., Jurisprudéncia A a Z - Insolvéncia volume especial, Nova Causa, Trofa, 2011, p. XVIII,
concretamente notas 47 e 48.

4 Inclusivamente, esta querela — mais ou menos estéril e que so se torna compreensivel como condi¢do de aplicacdo do artigo 238°/1, d) -
chegou ao STJ, com um Acdrdao de 21.10.2010 (Conselheiro OLIVEIRA VASCONCELOS) a decidir que pelo «facto de o devedor se atrasar na
apresentacdo a insolvéncia nao se pode concluir imediatamente que dai advieram prejuizos para os credores». Porém, posteriormente, os
Tribunais da Relacdo proferiram sentencas contraditorias: /nfer alia, TRL de 30.06.2011 (Desembargadora ROSA RIBEIRO COELHO), TRG de
03.05.2011 (Desembargadora RAQUEL REGO). Finalmente, o STJ voltou a pronunciar-se em 24.01.2012 (Conselheiro FONSECA RAMOS), na
sequéncia de interposicdo do MP invocando oposicao de Acordaos e decidiu que a «apresentacéo tardia do insolvente/requerente da exoneracéo
do passivo restante, nao constitui, por si so, presuncdo de prejuizo para os credores — nos termos do art. 238°, n°1, d) do CIRE - pelo facto de,
entretanto, se terem acumulado juros de mora — competindo aos credores do insolvente e ao administrador da insolvéncia o 6nus de prova desse
efetivo prejuizo, que se nao presume», todos disponiveis /n http://www.dgsi.pt. Refira-se que, posteriormente ao Acérddo do STJ, o TRG ja se
pronunciou em sentido idéntico ao do Supremo Tribunal: cfr. TRG de 17.05.2012 (Desembargadora CONCEICAO BUCHO) e TRG de 26.04.2012
(Desembargador ANTONIO SOBRINHO) igualmente disponiveis /7 http://www.dgsi.pt.
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Nao obstante a esdruxula redacdo do normativo em causa, somos da opiniao que a
verificacdo dos requisitos tem de ser cumulativa, desde logo pela insercdo da locucdo «e» no
corpo do texto. Neste sentido e, de forma relativamente unanime, tem sido igualmente o
acolhimento jurisprudencial a proposicdo ora enunciada®s bem como a doutrina. Alias,
comungando da posicao sufragada por CATARINA SERRA!s, provavelmente havera que buscar o
leitmotiv de toda esta controvérsia interpretativa numa densificacdo excessiva da questdo,
devendo adotar-se uma leitura desdramatizadora da norma, em ordem a melhor interpretacao
da mesma.

No entanto, e divergindo de alguma jurisprudéncia que, a forca, consegue estribar as
suas decisdes neste normativo'’, temos presente que a complexa redacao da norma implicara,
na pratica, que, na maior parte das situacdes decidendas, ela seja inaplicavel. Com efeito, o
requisito de verificacdo da culpa grave no desconhecimento da existéncia de uma perspetiva
séria de melhoria da sua situacdo econémica torna, as mais das vezes, a prova impossivel. Com
efeito, temos como seguro que a perspetiva psicologica do insolvente (seja ou nao titular de uma
empresa) é que a sua situacdo vai melhorar. E, se se pode censurar, de um ponto de vista
objetivo, que nao se tenha apresentado a insolvéncia, certo é que, do ponto de vista subijetivo,
ele préprio nao acreditara na irracionalidade — ou pelo menos na dificuldade de sustentacao
empresarial — da sua posicdo, pelo que o requisito da culpa grave sera de muito dificil prova
jurisdicionale,

Uma dultima nota a considerar tem a ver com a tipologia dos requisitos para o
indeferimento enunciados nas alineas deste artigo 238°. Estaremos em face de requisitos
exemplificativos ou taxativos?

De uma forma sumaria a nossa resposta propende para a segunda hipdtese. Na
verdade, e sem embargo da técnica utilizada para a construcao legislativa, com o recurso a
clausulas relativamente indeterminadas como é o exemplo da al. g) do artigo 238°/1, poder

apontar para um modelo meramente exemplificativo, o facto de o corpo da clausula

us Cfr. inter alia TRC Coimbra de 12.06.2012 (Desembargador ARTUR DIAS), o ja citado Acérdao TRC de 08.05.2012 (Desembargador CARVALHO
MARTINS), bem como da mesma Relacdo de 17.01.2012 (Desembargador CARLOS QUERIDO), 06.09.2011 (Desembargadora JUDITE PIRES), TRP de
07.04.2011 (Desembargador FiLIPE CAROCO) e TRP de 30.09.2010 (Desembargador LIMA DA COSTA), todos disponiveis /7 http://www.dgsi.pt.

us 0 regime portugués cit., pp. 159-161.

w Como, justamente, observa CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp. 159-160, designadamente a nota 269.

u Ha que ndo confundir esta factualidade com a do devedor que deliberadamente pretende cair em situacdo de insolvéncia, pois nessa

circunstancia a norma a convocar para o indeferimento liminar sera a da alinea €) ou .g) e nao a desta alinea d).
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assertivamente enunciar que o pedido de exoneracéo é liminarmente indeferido nos termos das
alineas sucedaneas parece-nos autorizar a conclusao de que se trata de um modelo taxativo®.
Acresce, ainda, que, ao longo do CIRE, ndo se detetam outras normas que convoquem a
aplicacao do indeferimento; pelo contrario, o que encontramos sdo normas a remeter para as
causas de indeferimento estatuidas no artigo 238° como condicdo de aplicacdo da cessacdo

antecipada do procedimento de exoneracdo (artigo 243°) e da revogacao desta (artigo 246°).

u No mesmo sentido parece apontar LUIS MENEZES LEITAO, Cddigo da Insolvéncia anotado cit., em anotacdo ao artigo 283°, designadamente na
nota 2, p. 221 ao referir ser «compreensivel que nestas situacdes nao seja concedida ao devedor esse beneficio» (italico nosso). Ao reportar-se
especificadamente as causas constantes do artigo 238° parece-nos nao ser abusivo inferir que o A. apenas considera as causas apenas previstas
naquele artigo e ndo em mais qualquer outro.

Também recente jurisprudéncia trilha este entendimento: cfr. Acorddo TRC de 12.06.2012 (Desembargador ARTUR DIAS) disponivel in

http://www.dgsi.pt.
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Seccao 2: Da admisséo condicionada.

Delimitadas que foram as hipdteses de indeferimento liminar no que tange a exoneracao
do passivo restante, cabe agora abordar o que antes denominamos admissao condicionada, isto
¢ a admissado — ou rejeicdo — do pedido de exoneracao quando formulado no periodo intermédio;
ou seja quando a pretensao € suscitada em prazo ulterior ao da apresentacao a insolvéncia
(quando a iniciativa caiba ao proprio insolvente) ou da apresentacdo da oposicao» (quando a
insolvéncia seja requerida por um credor), mas sempre antes da materializacdo da assembleia
de apreciacao do relatorio a que alude o artigo 236°/4.

Nao se nos afigura feliz a redacdo legal do segmento final do artigo 236°/1.
Efetivamente, e do cotejo com o nimero quatro do mesmo normativo, vemos que a decisdo
jurisdicional, ndo obstante ser solitaria por forca da competéncia legal, ndo ¢, todavia, isolada.
Com efeito, o julgador ndo pode tomar a decisdo sem respeitar o principio processual da
contradicao e, dessa sorte, carece de inteirar-se previamente da posicao dos credores e do
administrador da insolvéncia.

Mas, e sem embargo desta injuncdo de pronuncia, cabe ao juiz seguir inelutavelmente a
posicdo sufragada por aqueles sujeitos processuais?

A resposta — parece-nos — devera claramente propender para a negativa. Desde logo,

pela literalidade imanente aos referenciados preceitos legais que em nada obriga o julgador a

= Note-se que a lei ndo refere no artigo 236°/1 que é no prazo da oposicdo, mas sim no prazo de dez dias. Porém, e atento o prazo fixado no
artigo 30°, facilmente se constata que os periodos temporais sao idénticos pelo que é de presumir que o legislador se pretendeu referir a mesma
realidade.

Contudo, esta construcéo legislativa néo é suscetivel de grandes elogios: com efeito, sendo incontestavel que os prazos sao idénticos, certo é que
na observancia do estatuido no artigo 145°/5 do CPC em vigor «5 - Independentemente de justo impedimento, pode o ato ser praticado dentro
dos trés primeiros dias Uteis subsequentes ao termo do prazo, ficando a sua validade dependente do pagamento imediato de uma multa, fixada
nos seguintes termos:

a) Se o ato for praticado no primeiro dia, a multa ¢ fixada em 10 % da taxa de justica correspondente ao processo ou ato, com o limite méximo
de meia UC;

b) Se o ato for praticado no segundo dia, a multa é fixada em 25 % da taxa de justica correspondente ao processo ou ato, com o limite maximo
de trés UC;

c) Se o ato for praticado no terceiro dia, a multa é fixada em 40 % da taxa de justica correspondente ao processo ou ato, com o limite maximo de
sete UC.», conclui-se que pode conduzir a contagens diferenciadas dos prazos. Ou seja: pode dar-se a situacdo absurda de se apresentar a
exoneracao do passivo restante antes da propria oposicao ao requerimento de insolvéncia e aquela, ainda assim, incorrer no denominado periodo

intermédio em que o Juiz decide liviemente pela admissao ou rejeicdo da exoneracéo.
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adotar tal conduta®; por outro lado, e caso a posicao adotada pelos credores seja diversa,
apoditico sera concluir que o juiz ndo podera sustentar uma decisao que seja concordante com
as posicdes pois elas sdo em si mesmas diferentes,

Em sintese, o juiz, quando confrontado com um pedido de exoneracdo formulado no
periodo intermédio decide, nao livremente porque a lei nao permite a decisao ad nutum nos
termos do artigo 236°/4, mas sim de uma forma ponderada pois implica valorar (em sentido
concordante ou discordante) as posicdes que o administrador da insolvéncia e os credores
entendam carrear para os autos. Isto é: mesmo que estes sujeitos adotem uma posicao
processualmente concordante, ¢é licito ao juiz decidir em sentido diverso, mas tera, obviamente,
de fundamentar o decidido, sob pena de ilegalidade.

Como corolario do agora exposto decorre que o pedido de exoneracdo do passivo
restante, quando deduzido nesta fase processual, implicara sempre uma admissdo condicionada

a decisao do julgador, decisao essa a ser tomada nos moldes antecedentemente expostos.

=2 Ao invés, por exemplo, do artigo 188°/4, que, até a alteracdo introduzida pela L 16/2012 de 20.04, postulava a obrigatoriedade de o juiz
decidir pela qualificacdo como culposa da insolvéncia quando o parecer do administrador da insolvéncia e do Ministério Publico corressem nesse
idéntico sentido, acrescendo que o CIRE até postulava que tal deciséo fosse insuscetivel de recurso. Atualmente, alterou-se o paradigma, e nos
termos do n°5 daquele artigo 188°, o juiz apenas pode proferir uma decisao irrecorrivel quando decida pela qualificacdo da insolvéncia como
fortuita apds prévia pronuncia concordante do Ministério Publico e do administrador da insolvéncia.

2 Neste sentido LUis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Colectinea de estudos sobre a Insolvéncia, Lisboa, Quid Juris, 2011 (reimpressao), p.

286, e Luis MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit.,, p. 317.
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Seccao 3: Do despacho inicial.

Importa agora abordar a questdo pela sua vertente positiva, ou seja, saber como pode o
insolvente alcandorar-se ao beneficio da exoneracdo do passivo restante.

Desde logo, cabe explicitar que, nesta fase processual — regulada pelos artigos 236° e
237° —, e com respeito pelo rigor dos conceitos, ao insolvente ndo é concedida a exoneracdo do
passivo restante, mas sim a possibilidade de vir a beneficiar desse mesmo instituto passado que
seja o periodo “probatorio” de cinco anos em que a sua vida econdmico-financeira é
supervisionada por um terceiro indicado pelo Tribunal: /n casu, o fiduciarioz. Ou seja, o juiz
profere — logo em sede de assembleia de apreciacédo do relatorio ou nos dez dias subsequentes
— um despacho denominado como despacho inicial [artigo 237°, b)] declarando que ao
insolvente sera concedida a exoneracdo conquanto observe as injuncées comportamentais que
venham a ser definidas na salvaguarda do artigo 239° e durante os cinco anos posteriores ao
encerramento do processo de insolvéncia. Findo este periodo, o juiz profere novo despacho
[epitetado como de exoneracao no artigo 237°, d)], decretando a exoneracéo definitiva.

Portanto, e como resulta desta sumarissima explanacdo, ndo é concedida, na fase
inicial, qualguer exoneracdo — pois esta até pode ser revogada, nos termos do artigo 246°, ou
até feita cessar antecipadamente, ao abrigo do disposto no artigo 243° —, mas sim, e tdo-
somente, declarada a possibilidade do seu posterior beneficio, observados também que sejam
os limites do artigo 245°. Porém, quando concedida a final do procedimento, ndo deixa de
constituir um efeito eventual da declaracéo de insolvéncia.

Ja atras referenciamos o facto de se tratar de um instituto dirigido a pessoas singulares,
titulares ou nao de uma empresa.

Em sede formal, constatamos que o pedido, para ser aceite, deveria ser formulado
aquando da apresentacao a insolvéncia, aquando da deducao da oposicao a insolvéncia ou em
fase posterior (com as consequéncias anteriormente enunciadas) conquanto o seja até a
realizacdo da assembleia de apreciacdo do relatorio. Como condicdo de aceitacao, prevé o artigo
237° que ndo pode concorrer qualquer causa de indeferimento liminar, ou seja, que,

cumulativamente, o juiz profira dois despachos — se bem que temporalmente separados por

= Sobre as suas funcdes e natureza juridica teceremos algumas breves consideracdes /nfra na Subsecgao 2 desta Seccao.

= A este proposito, por todos, CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp. 71-72 e 155.
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cinco anos —, ambos positivos quanto a concessao da exoneracao, e que, requisito adicional
para que este circunstancialismo se verifique, ndo seja aprovado qualquer plano de insolvéncia,

conforme preceitua o artigo 237°, c)=.

Subseccdo 1: Natureza juridica da exoneracao.

Afinal, em que se traduz a exoneracdo do passivo restante? E um onus? Um dever? Ou
um direito? Ou algo de diferente?

Tradicionalmente, a doutrina®* concebe a estrutura das relagdes juridicas constituida
externamente por sujeito (pois decorre entre sujeitos determinados), objeto (incide via de regra
sobre um sendo que este pode ser encarado como o direito subjetivo imanente a relacao juridica
com a correspondente obrigacdo), facto juridico (decorrendo deste enquanto facto realmente
verificado ou produzido e ndo meramente possivel?) e garantia (em caso de incumprimento
pode assegurar-se o0 seu cumprimento por via coercitiva e eventualmente até por via
antecipatoria). Por contraposicdo, e no que tange ao seu lado interno - ou de contetido —, ela é
integrada por um direito subjetivo e por um dever juridico ou uma sujeicao.

No objeto do nosso estudo ndo cabe esta analise externa, mas sim a meramente
interna, pelo que nos ocuparemos apenas da conceptualizacao do direito subjetivo em sentido
amplo e estrito e os correspondentes estados simétricos, isto €, a sujeicao e o dever juridico.

Importa, entao, comecar por analisar o direito subjetivo propriamente dito.

Numa acecdo ampla, podemos definir o direito subjetivo como o poder juridico
(reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de livremente exigir ou pretender de outrem um
comportamento positivo (acdo) ou negativo (omissao) ou de, por um ato de livre vontade, de per
s/, ou integrado por um ato de uma autoridade publica, produzir determinados efeitos juridicos

que inevitavelmente se impdem a outra pessoa (contraparte ou adversario)'z.

= Note-se, porém, que nada impede que o devedor, em sede de apresentacdo a insolvéncia ou no prazo de deducdo de oposicdo a tal
procedimento, manifeste, por mera cautela, e respaldando-se no artigo 244° a contrario sensu, em simultdneo com o plano de insolvéncia, a
intencdo de beneficiar da exoneragéo do passivo restante caso aquele ndo venha a ser aprovado.

= Na acec@o de MANUEL DE ANDRADE, 7eoria Geral da Relacdo Juridica — Sujeitos e Objeto, vol. |, Coimbra, Almedina, 1974, pp. 19 e ss.

= Como assinala HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués - Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Almedina (57
reimpressao da edicdo de 1992), p. 162.

= CARLOS DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 4% ed. por ANTONIO PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA PINTO, 2°

reimpressao, p. 178-179.
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E, apesar de termos conceptualizado o direito subjetivo numa perspetiva ampla, certo é
que, da definicao enunciada, podemos extrapolar duas realidades paralelas: a do direito
subjetivo strictu sensu e a do direito potestativo, como de resto se infere pela utilizacdo do
elemento disjuntivo «ou».

Entdo, numa primeira instancia, temos o direito subjetivo como o poder juridico
(reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de livvemente exigir ou pretender de outrem um
comportamento positivo (acdo) ou negativo (omissdo/abstencdo de acdo). Significa isto que
alguém tera o poder de exigir — ou pretender — de outrem a adocdo de um comportamento
positivo ou negativo em ordem a obter-se um determinado resultado. Isto &, o titular do direito
tem liberdade de atuacao» — o exercicio do direito depende exclusivamente do elemento volitivo
do seu proprio titular — em face da contraparte, que ficara, assim, sujeita a um dever juridico,
que consistira na realizacdo do comportamento (positivo ou negativo) a que tem direito o titular
do (e passe a repeticdo) direito subjetivo.

Um outro elemento que importa chamar a colacdo na definicdo proposta para direito
subjetivo é a utilizacdo da expressao «exigir ou pretender». A existéncia de um direito subjetivo
importa, em sede de garantia da propria relacédo juridica, que o seu titular possa recorrer aos
tribunais (em sede consequencial ou antecipatéria) — ou a outras autoridades investidas de
poderes para tanto — para obter decisdes que Ihe permitam o pleno exercicio do seu direito em
caso de lesdo pela contraparte. Pense-se, por exemplo, no mecanismo insito no artigo 827°= do
CC, que permite ao titular do direito requerer jurisdicionalmente que lhe seja entregue
determinada coisa quando tal prestacao nao tenha sido tempestiva e contratualmente cumprida;
¢ isto, portanto, uma decorréncia do estatuido no artigo 397° do CC, o que significa que, em
caso de incumprimento, pode o tribunal impor coercitivamente ao inadimplente a adocao do
comportamento positivo ou negativo atras enunciado.

Porém, nem sempre é assim. Situacdes existem que, ndo obstante o direito existir na
esfera juridica do seu ftitular, a obrigacdo da contraparte nao existe nos precisos termos

acabados de descrever, pelo que o recurso jurisdicional se mostra inviavel, por inutil.

= Sobre a contraposicédo e limites do direito subjetivo (por falta de liberdade de atuacéo) aos poderes-deveres e poderes juridicos stricto sensu e
faculdades, por todos, CARLOS DA MOTA PINTO, 7eoria Geral cit.,, p. 179-180, bem como Jnfra a nota 225.

= «Se a prestacao consistir na entrega de coisa determinada, o credor tem a faculdade de requerer, em execucéo, que a entrega lhe seja feita».
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Como se sabe, a par das obrigacdes civis, 0 CC prevé no seu artigo 402°=1 a existéncia
de obrigacdes naturais. Estas caracterizam-se por corresponderem a um direito do credor que o
devedor ndo esta obrigado a observar; ele até podera cumprir a sua obrigacdo (pois trata-se de
um dever de justica na expressao legal), mas, caso nao o faca, ndo decorrem consequéncias.
Porém, caso o faca de moto proprio, ndo podera, por principio, o devedor reaver o prestado - ou
na expressao legal do artigo 403° do CC «repetir o indevido» — podendo, de tal sorte, o credor
fazer sua a prestacao.

Esta modalidade de obrigacdes funda-se na tipologia interna do proprio negocio® ou nas
circunstancias exogenas ao negocio mas intrinsecas da propria relacdo juridica e na forma como
esta é afetada pelo decurso temporal®.

Neste caso, em que estamos em face de obrigacées meramente naturais, e ndo
obstante também estarmos em presenca de um direito subjetivo, temos de concluir que o seu
titular ndo podera exigir, mas meramente pretender da contraparte a adocao do comportamento
positivo ou negativo que temos vindo a referir.

Analisemos, agora, a segunda dimensdo da definicdo de direito subjetivo em sentido
amplo, ou seja, o poder juridico de, por um ato de livre vontade, de per s/, ou integrado por um
ato de uma autoridade publica, produzir determinados efeitos juridicos que inevitavelmente se
impdem a outra pessoa (contraparte ou adversario). Estamos aqui em face de um direito
potestativo.

Este direito potestativo, este “direito de poder”, como a propria definicdo inculca,
acarreta a producdo de efeitos juridicos incombativeis na esfera juridica da contraparte. Ou seja,
esta ndo se Ihe pode opor, estando numa situacdo indefesa, pelo que a doutrina contrapde ao
direito potestativo o estado de sujeicdo (aquela em que o visado nada pode fazer, estando, pois,

sujeito a producao do resultado); em contraposicdo, no dever juridico, o visado (obrigado) tem a

= «A obrigacdo diz-se natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou social, cujo cumprimento nao ¢ judicialmente exigivel, mas
corresponde a um dever de justica».

=2 \leja-se 0 artigo 1245° do CC: «O jogo e a aposta ndo sao contratos validos nem constituem fonte de obrigacdes civis; porém, quando licitos,
sao fonte de obrigacdes naturais, exceto se neles concorrer qualquer outro motivo de nulidade ou anulabilidade, nos termos gerais de direito, ou
se houver fraude do credor na sua execucéo».

= Cfr. o artigo 304°/2 do CC: «Nao pode, contudo, ser repetida a prestacdo realizada espontaneamente em cumprimento de uma obrigacédo
prescrita, ainda quando feita com ignorancia da prescricao; este regime ¢ aplicavel a quaisquer formas de satisfacdo do direito prescrito, bem

como ao seu reconhecimento ou a prestacao de garantias».
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faculdade pratica de ndo cumprir®, mesmo que Se sujeite a posteriori as consequéncias
juridicas de tal atitude.

Tendo abordado alguns conceitos a proposito do direito subjetivo, direito potestativo,
dever juridico e sujeicao, convém, ainda, para que possamos tirar algumas ilacdes sobre a
natureza do direito de acesso a exoneracdo do passivo restante, estabilizar, muito
sinteticamente, o conceito de 6nus e de expectativa. Aquele caracteriza-se por ndo fazer incorrer
0 visado em qualquer sancdo caso nao o observe, mas, neste caso, o visado também nao
atingira o desiderato almejado. Isto é, o visado precisa de fazer algo, adotar um certo
comportamento em ordem a atingir um resultado, sem que a ndo adocao deste comportamento
seja em si mesmo ilicita®®. Porém, a vantagem que o visado pretendia atingir também nao lhe
sera concedida. Ja a expectativa, no autorizado dizer de CARLOS DA MOTA PINTO®¢, é a «situacdo
ativa, juridicamente tutelada, correspondente a um estadio dum processo complexo de formacao
sucessiva de um direito. E uma situacdo em que se verifica a possibilidade, juridicamente
tutelada, de aquisicdo futura de um direito estando ja parcialmente verificada a situacao juridica
(o facto juridico) complexa, constitutivo desse direito», exemplificando o autor com o comprador
sob condicdo suspensiva (artigo 273° do CC).

Aqui chegados, somos confrontados, entdo, com seis realidades diferenciadas, se bem
que interligadas por uma enorme proximidade conceitual, sendo que, em alguns dos casos, sao
até condicao de existéncia da outra: (1) o direito subjetivo, (2) o direito potestativo, (3) o dever
juridico, (4) a sujeicdo, (5) o 6nus e (6) a expectativa. Coloca-se, assim, a questdo de
determinarmos por qual prisma deveremos lobrigar o direito do acesso a exoneracao do passivo

restante.

= E 0o caso tipico dos direitos de crédito que sdo verdadeiros direitos subjetivos em sentido estrito decorrendo da inadimpléncia contratual
consequéncias coercitivas que, em sede jurisdicional, implicam, por exemplo, a produgéo da declaracdo negocial a que se eximiu o relapso.

Por seu turno, os direitos potestativos aparecem ligados essencialmente aos direitos reais. Alids, os exemplos doutrinais comuns para os direitos
potestativos constitutivos (que séo aqueles que originam a producdo da constituicdo de uma relagéo juridica por ato unilateral do seu titular),
para os direitos potestativos modificativos (que produzem uma alteracdo numa relacéo juridica pré-existente que, ainda assim, continuara a
existir embora modificada) e para os direitos potestativos extintivos (que extinguem unilateralmente uma relagao juridica) sao, respetivamente, a
constituicdo de uma serviddo de passagem em beneficio de prédio encravado (artigo 1550° do CC), a mudanca da serviddo para outro sitio
(artigo 1568° do CC) e o direito de extincdo da serviddo por desnecessidade (artigo 1569°/2 e 3 do CC). Para mais exemplos, cfr. CARLOS DA
MOTA PINTO, 7eoria Geral cit,, p. 184.

= Qu, melhor dito, na clara licdo de CARLOS DA MOTA PINTO, Cessdo da posicdo contratual, Aimedina, Coimbra, 1982, p. 373, um o6nus traduz-se
«[n]a necessidade de adocdo dum comportamento que se extrema do dever juridico, segundo a contraposicdo kantiana imperativo hipotético —
imperativo categorico, sendo o caracter hipotético ou categorico do comando respetivo, resultante de ser proprio ou alheio o interesse a tutelar».

= Teoria Geral cit., pp. 188-189.
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Conforme decorre do enunciado do conceito a analisar, naturalmente que podemos, ab
initio, excluir o dever juridico e a sujeicao. Um insolvente nao tem o dever de requerer a
concessdo do beneficio da exoneracdo do passivo restante como forma de se eximir ao
cumprimento de obrigaces; quando muito, poderemos concluir que ele adotara tal
comportamento se assim o desejar, mas afirmar-se que sobre si impende tal dever é que nos
parece forcoso. De igual sorte, consideramos que ndo estamos em face de uma sujeicao, pois a
faculdade do insolvente poder atuar requerendo a discutida concessdo em si mesmo preclude o
recurso ao conceito de sujeicao tal como o definimos.

Tendo, entdo, afastado as situacdes negativas de direitos imanentes ao insolvente
aquando do recurso ao beneficio da concessdo da exoneracdo do passivo restante, pode ja
concluir-se que se trata de uma situacao positiva, porque subsumivel a um dos restantes quatro
conceitos: direito subjetivo, direito potestativo, 6nus ou expectativa. Interessa, pois, precisar qual
deles.

Ja tivemos oportunidade de observar as situacdes (taxativas) que conduzem ao
indeferimento da concessao de tal instituto, nos termos do disposto no artigo 238° e também no
artigo 236°/1. Este ultimo prevé, em simultaneo, as circunstancias positivas que concorrem
para a concessao desse mesmo instituto. E, de uma forma simplificada, temos de concluir o
seguinte: para se poder beneficiar da exoneracdo é preciso que, ndo concorrendo causas de
indeferimento, e tendo o pedido sido formulado tempestivamente de acordo com o artigo 236°/1
(no inciso inicial) ou do nimero 2 do mesmo artigo, o juiz profira despacho de exoneracao inicial
ao abrigo do artigo 237°, b).

Mas, mesmo verificando-se todo o circunstancialismo refro enunciado, pode o Juiz
proferir o aludido despacho inicial em sentido negativo, isto ¢, indeferindo a concessado da
exoneracao do passivo restante?

Numa primeira assercao, a resposta ndo podera deixar de ser positiva. Com efeito, basta

atentar na redacédo do artigo 3° do Cadigo de Processo Civil*?, ou na do artigo 11° do CIRE" ou

= «1 = O tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a acdo pressupde sem que a resolucao lhe seja pedida por uma das partes e a
outra seja devidamente chamada para deduzir oposi¢ao.

2 — S0 nos casos excecionais previstos na lei se podem tomar providéncias contra determinada pessoa sem que esta seja previamente ouvida.

3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditério, ndo Ihe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de

sobre elas se pronunciarem.
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mesmo no artigo 3° do Estatuto dos Magistrados Judiciais'* para se concluir pela possibilidade
de livre decisdo do julgador. Porém, a interpretacdo a fazer destes normativos, a ser literal,
podera ressumar de algum positivismo excessivo, que contraria 0s proprios pressupostos
teleologicos do instituto da exoneracao do passivo restante, pelo que é merecedora de critica.

Na verdade, parece incontestavel que este instituto visa conferir aos insolventes um novo
comeco, traduzido, este, na possibilidade de desenvolver novamente uma atividade econdmica
- ou mesmo uma vida pessoal — sem o0 anatema que constitui a pendéncia de um processo de
natureza falimentar. Como bem ¢é referido, tal hipétese de recomeco tem plena acuidade, pois
a insolvéncia pode ter causas incontrolaveis quais sejam as perdas de rendimento decorrentes
de desemprego ou doenca, entre outras hipoteses.

Ora, a subordinar-se a concessdo do instituto ao assentimento (mais ou menos
arbitrario) dos credores (mesmo com a livre decisdo do Juiz), facil é de ver que, na maioria das
hipoteses, este regime legal perdera manifestamente campo de aplicacdo, pois é sabido que,
sendo o processo de insolvéncia um processo de execucao tendencialmente universal'2, aqueles
pretenderao ver ressarcidos os seus créditos pelas vias possiveis e nao estarao dispostos a abrir
mao dos seus direitos, pois, em sede ultima, poderemos estar até em face de decisdes que,
para os proprios credores, poderao constituir uma opcao ilegal.

Isto é: ja aqui referimos: que as estatisticas apontam no sentido da estabilizacdo do
numero das insolvéncias das pessoas coletivas em detrimento das insolvéncias das pessoas

singulares que nao cessam de aumentar. Ora, diz-nos a experiéncia que, na maioria dos casos,

4 - As excecdes deduzidas no ultimo articulado admissivel pode a parte contraria responder na audiéncia preliminar ou, nao havendo lugar a ela,
no inicio da audiéncia final».

= «No processo de insolvéncia, embargos e incidente de qualificacdo de insolvéncia, a decis@o do juiz pode ser fundada em factos que nédo
tenham sido alegados pelas partes».

w «1 - E funcio da magistratura judicial administrar a justica de acordo com as fontes a que, segundo a lei, deva recorrer e fazer executar as
suas decisbes».

w Qu, como decidido no STJ em 19.04.2012 (Conselheiro OLIVEIRA VASCONCELOS): «O pedido de exoneracdo do passivo restante tem como
objetivo primordial conceder uma segunda oportunidade ao individuo, permitindo que este se liberte do passivo que possui e que ndo consiga
pagar no ambito do processo de faléncia», disponivel /n http://www.dgsi.pt.

“ LUIS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit., p. 316.

w2 CATARINA SERRA, A Faléncia no Quadro da Tutela Jurisdicional dos Direitos de Crédito cit, p. 163. Em sentido semelhante, PEDRO SOUSA
MACEDO, Manual de Direito das Faléncias cit., p.13, assinala que «a concorréncia de credores a um patriménio insuficiente ¢ o aspeto mais
relevante da faléncia» contrapondo que na «execucdo individual rege o principio vigilantibus jura subveniunts sendo que nesta, e conquanto o
patrimonio do devedor seja suficiente inexiste prejuizo para os demais credores forcando que, em caso adverso, este circunstancialismo factico
reconduza a um tratamento desigual destes.

« Cfr. supra Capitulo |, Secgéo 1.
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0s credores serao instituicdes bancarias ou congéneres nas quais a prossecucao da atividade
ndo tem um fim altruistico, mas sim economicista, com vista a gerar lucro*, de molde a
reparti-lo pelos socios®. Significa isto que a remissdo do capital em divida (tal como os
respetivos juros), nao fazendo parte da matriz genética destas sociedades'¥, podera configurar
uma atuacao contra leger*, pelo que, por esta via*, podera inexistir campo de aplicacao para a

exoneracao do passivo'®,

1« Sobre esta tematica e clara definigao, cfr. CARLOS DA MOTA PINTO, 7eoria Geral cit., pp. 288 e ss.

1 J& CATARINA SERRA, Direito comercial cit., p. 48, ensina que o objetivo societario ndo sera o de efetivamente gerar lucro, mas sim o intuito de
produzir lucro.

1 Pela pena de ANTONIO FERRER CORREIA, /17 Ligcdes de Direito Comercial - Sociedades Comerciais.: doutrina geral, vol. Il, Universidade de Coimbra,
Coimbra, 1968, p. 9 e reafirmado por PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais cit., p. 19.

w \leja-se, por exemplo, a definicdo legal de sociedade insita no artigo 980.° do CC: «Contrato de sociedade é aquele em que duas ou mais
pessoas se obrigam a contribuir com bens ou servicos para o exercicio em comum de certa atividade econdmica, que nao seja de mera fruicéo, a
fim de repartirem os lucros resultantes dessa atividade» ou o Ac. STJ de 08.11.2005 (Conselheiro AZEVEDO RAMOS): «S@o elementos essenciais
do contrato de sociedade: a obrigacéo de contribuicdo de todos os contraentes para um fundo comum; o exercicio, em comum, de uma atividade
econémica que ndo seja de mera fruicdo; o objetivo de realizacdo de lucros e a sua reparticdo» reiterando, de resto, anterior e pacifica
jurisprudéncia de 28.10.1999 (Conselheiro ABILIO DE VASCONCELOS): «As sociedades comerciais, tém por objeto a pratica de atos de comércio e, o
seu escopo é a obtencao de lucro, no ambito dos artigos 1, n. 2, 21, n. 1, alinea a), 22 n. 1, e 217, do CSC» e de 07.10.1999 (Conselheiro
NORONHA DO NASCIMENTO): «I — O que define a sociedade, como ente social, € a existéncia de uma pluralidade de associados que constituem um
fundo patrimonial comum gerido e explorado para dar lucro (a dividir entre eles) através do exercicio de uma atividade» disponiveis todos /n
http://www.dgsi.pt.

Também as instituicdes de crédito estdo obrigadas ao regime do exercicio de atividade lucrativa porquanto o artigo 2°/1 do Regime geral das
instituicdes de crédito e sociedades financeiras determina que «[s]ao instituicdes de crédito as empresas cuja atividade consiste em receber do
publico depositos ou outros fundos reembolsaveis, a fim de os aplicarem por conta prépria mediante a concesséo de crédito» exigindo ainda a
lei, no artigo 14°, que as instituicdes de crédito adotem um dos tipos previstos na lei portuguesa sob a forma de sociedade anénima.

« Sjtuacdo que, quanto a nos, sd se coloca apenas aquando da exoneracdo do passivo restante. Com efeito, e se a primeira vista, nos
poderiamos interrogar se esta “proibicdo” de remissdo — porque contraria a lei — também colocaria em causa a aprovacao de um plano especial
de revitalizagdo (artigo 17°-A e ss.) ou de um plano de insolvéncia (artigo 192° e ss.), certo é que nao nos parece que tal se verifique pela
teleologia prépria de cada um dos institutos.

Na verdade, quer da definicdo colhida do plano especial de revitalizacdo («O processo especial de revitalizagao destina-se a permitir ao devedor
que, comprovadamente, se encontre em situacdo econdmica dificil ou em situacdo de insolvéncia meramente iminente, mas que ainda seja
suscetivel de recuperacdo, estabelecer negociacdes com os respetivos credores de modo a concluir com estes acordo conducente a sua
revitalizagao» — artigo 17°-A/1) quer da definicdo de plano de insolvéncia constante do artigo 192°/1 e 3 («O pagamento dos créditos sobre a
insolvéncia, a liquidacdo da massa insolvente e a sua reparticdo pelos titulares daqueles créditos e pelo devedor, bem como a responsabilidade
do devedor depois de findo o processo de insolvéncia, podem ser regulados num plano de insolvéncia em derrogacdo das normas do presente
Codigo.» e «O plano que se destine a prover a recuperacdo do devedor designa-se plano de recuperacéo, devendo tal mencéo constar em todos
os documentos e publicacdes respeitantes ao mesmo.») constata-se que qualquer um dos planos visa permitir que o devedor, ou ndo entre em
situacao de insolvéncia (seja reanimado) ou que possa sair da situacao de insolvéncia e retomar a sua atividade economica (comercial ou nao).
Veja-se que a aprovacdo de um plano de recuperacdo pode permitir teoricamente a liberagéo total das dividas do devedor embora, via de regra,
nao seja isso o que sucede. E, pensamos nds, claro que nao existe qualquer motivacao dos credores para uma total libertacdo das dividas a troco
de nada. Essa ¢ uma situacdo que, com algum grau de normalidade s6 ocorrerd na exoneracdo do passivo restante, porque imposto aos
credores, mesmo com a oposicdo destes. Assim, o conteudo do plano de recuperacdo podera incluir o perdao de capital e/ou juros, constituindo

esta uma medida com incidéncia no passivo (defendido por JOANA ALBUQUERQUE OLIVEIRA, Curso de processo de insolvéncia e de recuperagcao de
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Mas, independentemente da putativa ilegalidade subjacente a conduta dos credores,
certo é que nao se afigura curial que tal venha a acontecer, pelo que as intervencdes
desfavoraveis (dos credores e do Administrador de Insolvéncia, recorde-se) anteriormente
aventadas reconduzirdo, na pratica, ao esvaziamento de tal instituto.

Aqui chegados, somos forcados a concluir que importa encarar a exoneracao do passivo
restante por um diferente prisma que ndo se pode esgotar na mera dependéncia do
assentimento dos credores.

Desde logo, e como aponta a jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal®, importa
perceber que a exoneracao do passivo restante € em si mesmo um instituto que, ao invés do
principio universal de execucao tendente ao ressarcimento creditorio’®, visa proteger os proprios
devedores; este &, de resto, um propdsito assumido por parte do legislador= ao atribuir «aos
devedores singulares insolventes a possibilidade de se libertarem de algumas das suas dividas, e
assim lhes permitir a sua reabilitacdo economica».

Para que se logre atingir este desiderato, necessario & que os insolventes tenham um
efetivo acesso ao beneficio da exoneracdo do passivo restante dentro do quadro normativo de

referéncia.

empresas, Aimedina, Coimbra, 2012, 2° edicdo, p. 91), mas, na prética, isto implicara que se almeje o retorno do devedor a atividade
econdmica sendo que nestes casos a finalidade lucrativa imanente a sociedade credora néo ¢ atingida no imediato, mas apenas a médio/longo
prazo, nao deixando isto de constituir uma atuacéo licita porque orientada para o lucro.

Intenta-se assim que a atividade dos credores fique protegida por uma estabilidade exo-instancial; isto é: mesmo “perdendo” alguns créditos no
imediato, aqueles sabem que os irdo recuperar fora do processo falimentar pois os devedores irdo manter-se a operar no mercado recorrendo ao
crédito e as regulares operagdes bancarias (contas de deposito, utilizacdo de cheques, letras, livrangas, cartdes de débito e de crédito, etc.). Para
maior concretizacdo das operacbes desta indole, cfr. MENEZES CORDEIRO, Manual de direito bancario, Aimedina, Coimbra, 2012, 4* edicéo
(reimpressao), pp. 505-781 e também MIGUEL PUPO CORREIA, Direito Comercial cit., p. 542-561.

Esta questdo € também aflorada por Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddligo da Insolvéncia cit., em anotacéo ao artigo 192°, p. 635, ao
ensinarem que «tratando-se de um devedor pessoa singular, a liquidacdo universal do seu patriménio, obtido no decurso do processo, nao o
exime, por regra, a responsabilidade pelo que ainda fica por pagar, sem prejuizo do recurso ao mecanismo da exoneracdo do passivo restante.
« Diferentemente sera se nao ocorrer uma remissdo de capital e juros no sentido estrito do termo, mas sim, e no caso do plano de pagamentos,
o tribunal suprir, ao abrigo do artigo 258°, a aprovacao dos credores (mesmo que os bancarios ou, mais precisamente afirmado, dos societarios)
pois nesse caso nado existe uma violagao do objeto societario atento o facto do dito perdéo ser exogenamente imposto.

= Sendo que acrescidamente o proprio instituto coloca grandes dificuldades de aplicacdo desde logo pela técnica legislativa empregue; ¢ um
sistema, nas elegantes palavras de MENEZES CORDEIRO, /ntroducéo ao Direffo da Insolvéncia cit., p. 504, «pouco aberto».

= Acorddo de 19.04.2012 (Conselheiro OLIVEIRA VASCONCELOS) disponivel /7 http://www.dgsi.pt.

= Vjde artigo 1° do CIRE.

= Cfr. ponto 45 da exposicdo de motivos do DL 53/2004 de 18.03.
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Ora, presumindo o acerto legislativo**, tem de se concluir que o acesso, por parte dos
devedores a possibilidade de lhes ser concedida a exoneracao do passivo restante, ndo sendo
irrestrito (desde logo por forca do artigo 238°), tera de ser maximizado. Ou seja, a possibilidade
de acesso ao instituto s6 podera ser recusada nos casos taxativamente previstos na lei e nunca
por oposicdo do administrador de insolvéncia ou dos credores. Quanto a concessao do beneficio
propriamente dita, ja afloramos refro que essa é uma questdo diferente e que s6 se verifica
aquando do despacho final e, ai sim, depende essencialmente do comportamento do insolvente
ao longo do periodo de cessao.

Em termos mais precisos, desde que ndo concorra qualquer causa de indeferimento
liminar — afastando assim o regime legal estatuido no artigo 238° - e o pedido de exoneracdo
seja deduzido na apresentacdo a insolvéncia (artigo 236°/1, 17 parte) ou no periodo de oposicao
a mesma quando esta tenha sido iniciativa de um credor (artigo 236°/2) (artigo 236°/1, parte
final), aquele deve ser sempre despachado favoravelmente pelo julgador: «o juiz tem sempre de
admitir o pedido de exoneracdo: o devedor pessoa singular tem o direito potestativo a que o
pedido seja admitido e submetido a assembleia de apreciacdao do relatério, momento em que
credores e administrador da insolvéncia se podem pronunciar sobre o requerimento»is,
conforme preceitua o artigo 236°/4.

Como ¢é bem de ver, a faculdade dos credores e do administrador de insolvéncia se
pronunciarem sobre o requerimento de exoneracao tem uma triplice dimensao: de, nos termos
do artigo 238°/2, peticionarem a verificacdo de alguma causa de indeferimento liminar; de, nos

termos do artigo 236°/1 (parte final), contribuirem para a formacao da decisdo jurisdicional’

= Nos termos do artigo 9°/3 do CC.

= Que, como se sabe, é o periodo de tempo que medeia entre a data do requerimento de apresentagao a insolvéncia ou a data correspondente
aos 10 dias posteriores a citacdo (conquanto a iniciativa da insolvéncia tenha pertencido ou nado ao devedor) e a data da assembleia de
apreciacdo do relatoério, nos termos do artigo 236°/4. Neste sentido, e precisando os termos e alcance de mais esta imprecisdo normativa, cfr.
Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddijgo da Insolvéncia cit., em anotacao ao artigo 236°, pp. 778 e ss.

s ASSUNGAO CRISTAS, £xoneracdo do devedor pelo passivo restante cit., p. 168. Também LUiS M. MARTINS, Recuperacdo de pessoas singulares,
vol. I, Almedina, Coimbra, 2012, 2% ed., p. 99, conclui em sentido idéntico ao referir que «[o] despacho inicial (que ndo é o despacho de
exoneracao final), apenas pode ser desfavoravel se houver motivo para indeferimento liminar do pedido por uma das razdes que constam
taxativamente no artigo 238°, o qual n&o estatui, como causa de rejeicao, a oposicao dos credores. Nem poderia ser pois, em regra, os credores
opdem-se a exoneracdo, na medida em que este procedimento pode concretizar o ndo pagamento total ou parcial dos seus créditos».

= Que, como justamente observa ASSUNCAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit., p. 168, o juiz devera decidir com base
numa pessoal conviccdo sobre o beneficio ou desvantagem em aceitar que o insolvente possa vir a beneficiar da exoneracdo do seu passivo

restante.
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(embora sem qualquer grau de vinculacdo para com a decisdo jurisdicional®); ou, finalmente,
nos termos do ja referenciado artigo 236°/4, se pronunciarem, nao sobre a bondade do
peticionado, mas sim sobre as obrigacbes a que, na otica daqueles, o insolvente devera estar
vinculado em sede da cessado do rendimento disponivel, nos termos do artigo 239° (pois, como
igualmente observamos, aos credores e ao administrador de insolvéncia esta vedada a hipdtese
de se pronunciarem sobre a intrinseca bondade do requerido no que ao seu mérito substantivos
diz respeito). Ou seja, aqueles nem terdo de se pronunciar sobre o mérito do requerido, pois
essa € uma analise a fazer a final do processado, no respaldo do disposto no artigo 244°, sendo
nesta fase extemporaneo alegar um incumprimento em relacdo a um qualquer periodo temporal
que ainda nao transcorreu:®,

Alias, nao vemos que outra hipotese seja possivel, atenta a potestatividade do direito, tal
como enunciado pela doutrina e a qual aderimos /n fofum. Efetivamente, o instituto juridico
discutido tem uma teleologia prépria que, como ja anteriormente referimos ex abundanti
correria o risco de ser desvirtuada se fosse adotada uma visdo pro creditoris daquele.

Refira-se, acrescidamente, que o proprio artigo 239°/1 impde ao julgador a prolacdo do
despacho inicial na assembleia de apreciacdo do relatério conquanto nao exista motivo para
indeferimento liminar. E nesse mesmo artigo — no n°2 - explicita-se o contetido positivo do
despacho jurisdicional, pelo que tal despacho nao comporta a possibilidade de uma solucao
negativa que ndo a decorrente do indeferimento liminar. De resto, ensina também a doutrinat
que «[s]egundo o n°1, o juiz deve entdo proferir uma decisdo - designada na lei como despachio
inicial -, que vale como admissao do pedido de exoneracdo. Vé-se (...) que este despacho tem
por funcdo especifica fixar as condicdes que devem ser observadas pelo devedor para,
posteriormente, poder ser proferido o despacho de que depende a exoneracio efetiva». Isto é, ao

proferir-se o despacho inicial — o que, repetindo, s6 pode ser feito quando nao concorra qualquer

= Como, de resto, também é a solucao legal em Italia; a este proposito cfr. FAUCEGLIA/ PANZANI, Fallimento e altre procedure concorsuali, tomo I,
Wolters Kluwer Italia S.r.I., Milanofiori Assago, 2009, p. 1326.

= Diferentemente, no que a questao adjetiva tange, pois como ja retratado & saciedade os credores e o administrador de insolvéncia podem (e
devem) alertar o juiz - requerendo o que tiverem por conveniente e arrolando os meios de prova que tiverem por melhor — para a verificacéo
positiva de algum dos requisitos negativos estatuidos no artigo 238°.

« Neste sentido, assume elevada importancia o contributo de ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit., p. 169, ao
ensinar que «[o] mérito ndo é sobre a concessdo ou nao da exoneracao pois essa analise sera feita passados cinco anos. Aqui 0 mérito estd em
aferir o preenchimento de requisitos, substantivos, que se destinam a perceber, se o devedor merece que uma nova oportunidade lhe seja
dada».

s | Uis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddljgo da Insolvéncia cit., em anotacéo ao artigo 236°, mormente a nota 2, p. 779.
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causa de indeferimento liminar —, este tera de ser em sentido coincidente com o requerido pelo
insolvente, pelo que o acesso a possibilidade de exoneracao do passivo restante tera,
manifestamente, de revestir a tipologia de um verdadeiro direito potestativo, ao impor-se erga
omnes a vontade (presumida ou real) da globalidade dos credores, bem como do administrador
de insolvéncia.

Assumindo esta premissa, naturalmente que a resposta a dar a pergunta inicialmente
colocada sera de que nao estaremos em face de um direito subjetivo, nem de uma expetativa.
Encerra em si mesmo algo de um onus, pois carece de ser requerido para atingir o objetivo
visado, mas atinge a sua plenitude bem além de tal, ja que se impde a terceiros, sendo,
consequentemente, subsumivel ao conceito de direito potestativo.

Estamos em crer que as conclusdes ora vertidas refletem a possibilidade de
funcionamento do mecanismo da exoneracédo do passivo restante. Tal como ensina a doutrinate,
ndo obstante o texto da lei ressumar, as mais das vezes, prima facie, de evidéncia e clareza,
certo é que na sua adequacdo ao concreto surgem, de forma inopinada, multiplos escolhos
interpretativos que urgird dilucidar. Isto &, importa que, com a fidedignidade possivel, o
intérprete fixe o sentido e o alcance do texto legal em ordem a boa, justa e uniforme aplicacdo
do direito visando, em suma, a realizacdo do proprio direito,

Assim, aceitando que a interpretacao juridica radica num processo hermenéutico, em
ordem a interpretacdo das normas, a doutrina faz apelo a quatro elementos que, em conjunto,
permitem realizar o processo interpretativo: (1) o elemento gramatical (também denominado de
texto ou letra da lei), (2) o elemento historico, (3) o elemento sistematico (ou de contexto da lei e
lugares paralelos) e (4) o elemento teleoldgico ou racional. Estes trés ultimos elementos podem
ser aglutinados num unico, denominado como logico, ou de espirito da lei por contraposicao ao

elemento gramatical correspondente a letra da lei.

1« JOAO BAPTISTA MACHADO, /ntroducéo ao Direifo cit., pp. 175 e ss.

s Por todos, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Curso de introdugdo ao estudo do Direifo, ed. policopiada, Coimbra, 1976, pp. 81 e ss.

s« ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Curso de introdugéo (1976) cit., p. 58 e 59; também JoAO BAPTISTA MACHADO, /nfroducdo ao Direito cit., pp. 182 e
ss. Assinale-se que JOAO CASTRO MENDES, /ntroducdo ao estudo do Direffo, Pedro Ferreira, Lisboa, 1994 (edicao revista por MIGUEL TEIXEIRA DE
SousA), p. 230, refere ainda — embora de forma menor - a possibilidade de recurso interpretativo a um quinto elemento interpretativo: os
complementares.

s Posicao esta assumida pela doutrina tradicional e, entre outros, a titulo meramente exemplificativo, cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Nogdes

fundamentais de direito civil, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, 1965, 6° ed. revista e ampliada, p. 158 e ss.
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No que ao elemento gramatical diz respeito, sabe-se que ele tem no seu inicio uma
funcdo delimitadora ou de incidéncia negativa. Num primeiro momento, urge expurgar todas as
orientacdes que nao encontrem qualquer respaldo na letra da lei. Mas, em fase ulterior, este
elemento podera ter uma funcao positiva ou inclusiva, conquanto a letra da lei admita mais que
uma interpretacdo possivel, atenta uma redacdo deficiente ou obscura. Aqui chegados, a
interpretacao com base no elemento gramatical devera sugerir o sentido possivel da letra da lei
ou, pelo menos, agquele que o intérprete considere mais adequado.

No caso vertente, ha que referir que o artigo 236°/4 ndo aponta a finalidade de audicao
dos credores (e do administrador de insolvéncia), bastando-se com a exigéncia de tal audico.
Acresce — e parece-nos decisivo — que 0 segmento legal so refere o circunstancialismo em que o
peticionado deva ser rejeitado, pelo que se podera inferir @ contrario, que, nos restantes casos,
devera sempre ser admitido, com a excecao obvia inclusa na parte final do artigo 236°/1, em
que o CIRE admite expressamente a livre decisdo (em qualquer sentido, refira-se) do julgador.

Isto é, a letra da lei estatui expressamente as situacdes em que o pedido devera ser
rejeitado por indeferimento liminar (artigo 238°) e o circunstancialismo em que o juiz decide
liviemente (artigo 236°/1, segmento final), pelo que se impde concluir sempre pela
admissibilidade da exoneracdo em todos os demais casos submetidos a apreciacéo do tribunal.

Ja o elemento historico se caracteriza por, no raciocinio interpretativo, recorrer a indicios
decorrentes da prépria (como o nome indica) histéria da norma. Aqui faz-se apelo a historia
evolutiva do instituto, as fontes do texto legal bem como aos trabalhos preparatérios. Ora, como
ja tivemos o ensejo de afirmar, este ¢ um instituto novo, pelo que os indices atinentes ao
elemento historico encontram-se significativamente reduzidos.

Ainda assim, do texto de inspiracdo do CIRE - a /nsolvenzordnung alema de 1994 —
ndo perpassa uma posicdo clara quanto a este particular: com efeito, o artigo 289°/1 do
normativo alemao estatui a obrigatoriedade de audicdo dos credores — tal como no CIRE - e o
artigo 290° prevé um regime vagamente semelhante ao do artigo 238° do CIRE.

Por outro lado, € no que aos trabalhos preparatdrios diz respeito, constata-se que na

proposta de lei que antecedeu o CIRE®, o (a0 tempo) artigo 213°, com um enorme grau de

s Eainda assim, por remissédo ao artigo 238° do CIRE.

& Consultado /n http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_inso/index.html em 06.07.2012.

= Disponivel /n http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=4789 e consultada pela ultima
vez em 08.07.2012.
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concretizacdo, postulava que a concessdo da exoneracdo seria proferida apos audicdo dos
credores e do administrador de insolvéncia e desde que o pedido ndo fosse liminarmente
indeferido, o que coincide com as conclusdes por nos ja atingidas.

Abordando agora o elemento sistematico, este é entendido como permitindo a
interpretacao da norma por recurso a analise da globalidade dos restantes segmentos legais em
que ela esta compreendida, referindo-se, por conseguinte, ao contexto da lei. Para além deste
passo hermenéutico, no auxilio do processo interpretativo, concitam-se também as normas que
dispdem sobre problemas normativos idénticos ou institutos afins, identificando-se entao este
passo como o de lugares paralelos.

Neste conspecto, € de notar que a norma surge num contexto legal bastante atipico. Ja
antes concluimos pelo facto de estarmos em face dum acervo normativo que é reflexo do
modelo de faléncia-liquidacdo, com o que isso implica a nivel da dimensdo punitiva que o social
impde ao devedor relapso e inabil para o exercicio do comércio e, muitas vezes, da sua vida
pessoal. Porém, esta hipdtese da exoneracdo do passivo restante acaba por surgir como um
desvio ao modelo tradicional desta tipologia falencial, encerrando um quase “amaciamento” da
concecdo falimentar e aproximando-se em larga medida ao modelo da faléncia-saneamento.

Nao deixa de ser paradigmatico que esta norma tenha como requisito essencial primario
o de estar dirigida, apenas, a pessoas singulares (independentemente de serem ou nao
empresarios, como também ja vimos). Ou seja, o legislador ndo teve duvidas em diferenciar o
ambito subjetivo da faléncia, pretendendo, inequivocamente, que existisse um regime de
excecao no tratamento das insolvéncias singulares, interpretacdo essa acolhida pela
jurisprudéncia'™, pelo que, do ponto de vista sistematico e no contexto da lei, entendemos como
possivel e adequada a interpretacéo por nos propugnada. No que tange aos lugares paralelos,
este € um instituto de génese inovadora, afigurando-se inexistirem modelos afins no

ordenamento juridico nacional',

w Cfr. supra Capitulo |, Sec¢édo 1, Subseccéo 2.

w Cfr. Acordao STJ de 19.04.2012 (Conselheiro OLIVEIRA VASCONCELOS): «E crucial, no entanto, entender, que a exoneracao do passivo restante
nado tem como principal fim a satisfacdo dos credores da insolvéncia, tal como o previsto no artigo 1° do Codigo da Insolvéncia e da Recuperacao
de Empresas — embora, reflexamente, ndo esqueca por completo esses interesses, na medida em que sdo impostos apertados limites para a sua
admisséo».

m Confrontando, de resto, os exemplos dados para o tratamento do sobreendividamento em Portugal por CATARINA FRADE, A regulacdo do
sobreendividamento cit., pp. 583 e ss. bem como a referéncia ao sebastianico Cédigo do Consumidor, concluimos que em Portugal nunca

existiram modelos prévios desta indole e que inexistem quaisquer outros atualmente.
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Ja a nivel internacional, situacdes diferenciadas se nos deparam: nos Estados Unidos da
Ameérica, desde 2005 que o perdao de dividas deixou de ser automatico, obrigando-se o
insolvente a frequéncia de uma reeducacao financeira, mas, note-se, a altura de preparacédo do
CIRE, o regime norte-americano pugnava pela concessdo automatica da exoneracado do passivo
restante (a denominada discharge); em Franca, o perdado de dividas radica na orientacdo de uma
comissdao em face da situacdo financeira do insolvente apds a realizacdo de um plano de
pagamentos; na Bélgica, a exoneracdo do passivo restante é concedida apés o cumprimento de
um plano integral de um plano judicial de pagamentos ou em sede de um acordo extrajudicial a
realizar entre o insolvente e os seus credores; por seu turno, na Holanda, o acesso ao perdao de
dividas é feito apos o cumprimento de planos de pagamentos trienais, mas, em caso de
incumprimento por impossibilidade, a exoneracédo até podera ser concedida antecipadamente; ja
na Alemanha, a exoneracao carece de ser requerida, mas so sera concedida ap6s um periodo
probatorio de seis anos, sendo que, adicionalmente, ainda assim, os credores se poderao opor a
concessdo de tal beneficio (quando concluam pela ma conduta processual ou falta de lisura e
empenho na liquidacao das dividas ainda existentes por parte do insolvente no periodo de
cessao); por seu lado, em Inglaterra, o periodo probatério conducente a concessdo da
exoneracdo desde 2002 foi reduzido para um ano e pode ser excecionalmente de seis meses
nos casos ditos “irrecuperaveis”; finalmente, na Suécia, o regime revela-se bastante pragmatico
e 0s proprios credores concedem perddes de monta (entre 2002 e 2003 25% das exoneracdes
foram totais e 50% ascenderam a 90% dos créditos inicialmente devidos) quando concluem pela
impossibilidade de pagamento e a probabilidade elevada de incumprimento dos planos de
pagamentos (0 que acarreta uma continuacao inutil da litigiosidade). Em Italia, o regime (da
esdebitazione) é ligeiramente diferente, carecendo a exoneracéo de ser requerida mas ndo sendo
concedida no caso de inexistirem bens que permitam satisfazer alguma parcela que seja dos
créditos reclamados no processo falimentar. Assim, e do aqui sumariamente explanado,
propendemos, mais uma vez, para concluir interpretativamente que, com maiores ou menores
especificidades, todos estes modelos visam permitir o regresso dos insolventes a regular
atividade econdmica?, pelo que nao vislumbramos razbes ponderosas para concluir

diferentemente em Portugal.

7 Entendendo, de resto, a doutrina italiana que seria sempre muito dificil (para ndo reputar como impossivel) um retorno ao mercado pelo peso

especifico que as dividas anteriores acarretam; neste sentido V. PANZANI, // nuovo diritto fallimentare, dirigido por JORIO e coordenado por FABIANI,
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Finalmente, e no que ao elemento racional tange, este tem sido entendido como a razao
de ser da lei — a ratio legis —, ou, se se preferir, o fim visado pelo legislador aquando da
elaboracdo do texto normativo, sendo que este fim, como é bem de ver, se encontra
intimamente ligado ao proprio elemento volitivo do legislador, isto €, a sua decisao de apontar
normativamente em determinado sentido: a occasio legis.

O préprio espirito do CIRE, em que este aparece menos como um processo
jurisdicionalizado e mais como um processo de partes e em que a estas (designadamente aos
credores) foi cometida uma maior pandplia de poderes, leva-nos a concluir que essa mesma
panoplia, /n casu, tem de ser entendida restritivamente face as razdes ja aduzidas da ndo
aplicabilidade do instituto legal em andlise se o0 mesmo for deixado ao livre alvedrio dos
credores. Também deve ser levado em linha de conta que o préprio legislador alude
insistentemente ao principio do fresh start, desde logo na exposicdo de motivos da lei. Traduz-se
isto em dizer que o legislador pretendeu efetivamente que ao insolvente pudesse ser concedido
um regime de perddo ou, se se preferir, de graca, quase de redencdo, em face dos erros
anteriormente cometidos e que o levaram ao ponto final do processo jurisdicional de indole
falimentar.

Assim, e do cotejo dos quatro elementos enunciados e ligados a concecao tradicional da
interpretacdo juridica, podemos concluir pela efetividade do direito potestativo que assiste aos
insolventes. Descontando os casos de indeferimento liminar e os de livre decisdo do julgador,
deve ser-lhes franqueado o acesso a fase prolegomenar do instituto de exoneracdo do passivo
restante. Como iremos ver, se Ihes deve ser efetivamente concedida essa exoneracdo, essa é
uma questdo a discutir a final, passados cinco anos sobre esta possibilidade de acesso ao
instituto. Por algum motivo, o que a lei designa como periodo de cessao, a doutrina denomina
como periodo probatorio” ou periodo experimental'’,

Como nota final, a este proposito, temos presente que, na jurisprudéncia, o direito
potestativo do devedor no acesso ao beneficio da exoneracao nao é uma questdo unanime:
abordam tal questdo, /nfer alia e a titulo meramente exemplificativo, os Acordaos STJ de

21.10.2010 (Conselheiro OLIVEIRA VASCONCELOS), TRL de 24.03.2011 (Desembargadora MARCIA

tomo II, Zanchelli Editore, Torino, 2007, em anotacéo ao artigo 142°, p. 2096.
v ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit, p. 170 e também, no seguimento daquela, MARIA DO ROSARIO EPIFANIO,
Manual de Direffo da Insolvéncia cit., p. 301, especialmente a nota 971.

v+ Expressdo empregue por CATARINA SERRA, O regime portugués cit., p. 162, evocando o detido em liberdade condicional.
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PORTELA) ou TRP de 21.10.2010 (Desembargador AMARAL FERREIRA) todos disponiveis /n
http://www.dgsi.pt. Porém, em sentido diametralmente oposto, aparece o Acordao TRE de

09.02.2011 (inédito) tirado no processo 886/10.0TBABT-A.E1 (Desembargador D’OREY PIRES)".

Subseccéo 2: O fiduciario.

No trecho anterior delimitamos o procedimento através do qual o devedor pode aceder
ao instituto da exoneracdo do passivo restante que, e como também ja referenciamos, implica
que o juiz profira um despacho inicial aquando da realizacdo da assembleia convocada para
apreciacdo do relatério elaborado pelo administrador de insolvéncia, ao abrigo do artigo 155°,
ou, entdo, nos dez dias subsequentes a esta assembleia.

Esta decisdo caracteriza-se, essencialmente, por definir as obrigacdes a que o insolvente
estara adstrito durante o periodo de cessdo e, bem assim, designar o fiduciario que a lei obriga
(artigo 239°/2) a que seja escolhido a partir das entidades” inscritas na lista oficial dos
administradores de insolvéncia.

Mas qual a natureza juridica do fiduciario? O CIRE ndo nos responde, nem por via
indireta no que tange aos administradores de insolvéncia®, nem tao pouco o regime legal® dos

administradores de insolvéncia o faz. Assim, o CIRE limita-se a enunciar as funcdes do fiduciario

v Sucede que, face a abundante argumentacéo ora expendida, o raciocinio desenvolvido no ultimo Acordéo referenciado néo nos merece
concordancia. Sem embargo, e de jure condendo, ndo nos repugnaria um aperfeicoamento legislativo em ordem a clarificar a propria mens
legislativa pois, em caso adverso, existira uma elevada probabilidade em que a questdo acabe, num futuro mais ou menos proximo, por findar
num Acordao uniformizador de jurisprudéncia.

v O regime-regra sera o de ser proferido na assembleia, sendo que e a prolagao do despacho s6 devera ser postergada para um dos dez dias
subsequentes em caso de fundado motivo impeditivo de que o mesmo ocorra na assembleia; neste sentido, LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAQ
LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotagéo ao artigo 239°, nota 2, pp. 786-787.

7 Que pode assumir a forma do exercicio da atividade em pratica isolada - o administrador de insolvéncia — ou em regime societario: as
sociedades de administradores de insolvéncia, instituidas através do DL 54/2004 de 18.03.

v Cumpre dizer que, via de regra, o fiduciario acaba por ser o administrador de insolvéncia ja nomeado nos autos o que faz sentido atendendo a
que ja conhece a situacdo sub judice. Estranha-se, até, que o legislador ndo tenha optado por consagrar esta factualidade como a regra legal,
pois ndo sé concorrem a razdo de vantagem processual ja enunciada como, no limite, pode cair-se na situacdo caricata de, em simultaneo,
existirem dois administradores de insolvéncia nomeados — se bem que, por forca da lei, com diferentes fungdes — o que implica, /inter alia, a
liquidacdo de honorarios e despesas a duas entidades e o consequente agravar de custos do processo de insolvéncia.

Apesar do afirmado ser meramente empirico, esta situacdo em nada beneficiaria o Cofre Geral dos Tribunais, pois, diz-nos a experiéncia, que os
insolventes nao tém patriménio nem liquidez financeira para fazer face as custas gerais do processo.

v Pois o proprio CIRE faz uma intra-remissao do artigo 240° para varios artigos no seio deste acervo codicistico e que especificamente se
reportam a figura do administrador da insolvéncia.

= | 32/2004 de 22.07, com as alteracdes introduzidas pelo DL 282/2007 de 07.08 e pela L 34/2009 de 14.07.
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no artigo 241°=, pelo que, em face destas, teremos de alinhar algumas consideracdes para
concluir pela natureza juridica do fiduciario.

Manifestamente, ndo podera ser um mandatario, pois inexiste qualquer constituicao
decorrente de uma atuacdo volitiva do insolvente. Na verdade, o artigo 258° do CC, nao
definindo a representacdo strictu sensu, define, contudo, os seus efeitos: «O negocio juridico
realizado pelo representante em nome do representado, nos limites dos poderes que lhe
competem, produz os seus efeitos na esfera juridica deste Ultimo». Assim, e apesar de inexistir
uma definicdo legal, extrai-se que a representacao implica a pratica de um ato juridico por parte
de um sujeito que atua em nome de outrem e que, por forca dessa representacao, os efeitos do
ato juridico se repercutem direta e imediatamente na esfera deste ultimo representado® — o
mandante —, conhecendo a contraparte a qualidade do representante.

Ou seja, flui do exposto que a representacdo tem como pressuposto, ndo a atividade
material em si mesma, mas «uma atividade volitiva» sendo que o «representante empresta ao
representado, exercitando-o por ele, o seu poder de volicao, isto &, de determinacdo da
vontade=,

Assim, ndo se pode falar de mandato, pois o fiduciario intervém por nomeacao judicial e

nao por vontade do devedor, vontade esta traduzida na celebracdo de um contrato'*. Tao-pouco

w «1 - O fiduciario notifica a cessao dos rendimentos do devedor aqueles de quem ele tenha direito a havé-los, e afeta os montantes recebidos,
no final de cada ano em que dure a cess&o:

a) Ao pagamento das custas do processo de insolvéncia ainda em divida;

b) Ao reembolso ao Cofre Geral de Tribunais das remuneracdes e despesas do administrador da insolvéncia e do préprio fiduciario que por
aquele tenham sido suportadas;

c) Ao pagamento da sua propria remuneracao ja vencida e despesas efetuadas;

d) A distribuicdo do remanescente pelos credores da insolvéncia, nos termos prescritos para o pagamento aos credores no processo de
insolvéncia.

2 - O fiduciario mantém em separado do seu patrimonio pessoal todas as quantias provenientes de rendimentos cedidos pelo devedor,
respondendo com todos os seus haveres pelos fundos que indevidamente deixe de afetar as finalidades indicadas no nimero anterior, bem como
pelos prejuizos provocados por essa falta de distribuicéo.

3 - A assembleia de credores pode conferir ao fiduciario a tarefa de fiscalizar o cumprimento pelo devedor das obrigacdes que sobre este
impendem, com o dever de a informar em caso de conhecimento de qualquer violacéo».

= Cfr. HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués cit., p. 476 e no mesmo sentido, CARLOS DA MOTA PINTO, 7eoria Geral cit.,
p. 539.

= Nos ensinamentos de MANUEL DE ANDRADE, 7eoria Geral da Relagéo Juridica, vol. Il, Aimedina Coimbra, 4° reimpresséo, 1974, p. 289.

= Como ensina a doutrina, designadamente LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes — Contratos em especial, vol. ll, Aimedina, Coimbra, 7°
ed., 2010, pp. 442-443, «[o] mandato forma-se nos termos gerais dos contratos mediante a proposta do mandante e a aceitacdo do

mandatario...». O A., a pp. 437-438, assinala igualmente que o CC, apesar de admitir os casos de mandato sem representacdo, como regra
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estaremos em face de um tutor ou de um curador, ja que inexiste representacao legal, atento o
facto de o fiduciario nao representar o insolvente em qualquer ato, mas, e apenas, conservar (e
ndo vemos que a lei impeca a frutificacao) os rendimentos cedidos do insolvente e distribui-los
anualmente pelos credores, de acordo com o disposto no artigo 241°. Acresce que o insolvente
nao esta interditado*s nem inabilitado®, pelo que também nao se podera conceber nesta sede a

representacao legal.

estabelece que a atribuicdo de poderes representativos promana de um negocio auténomo, qual seja a procuracdo e que nos termos do artigo
262° do CC se define como «o ato pelo qual alguém atribui a outrem, voluntariamente, poderes representativos».

= A legislacdo falimentar italiana utiliza a este propdsito (e ja desde o DReg 267 de 16.03.1942, com as alteracdes introduzidas pelos Decreti
legge 35/2005 e 5/2006) a denominacao “curador”, mas confere-lhe a categoria de oficial publico por reporte a definicdo constante do artigo
357° do Cdédigo Penal italiano, como ensinam FAUCEGLIA/PANZANI, Fallimento e altre procedure concorsuali, tomo |, Wolters Kluwer ltalia S.r.l.,
Milanofiori Assago, 2009, p. 319-321. Parece-nos, porém, ser uma solucdo a desconsiderar, pois a relacao juridica de emprego publico em
Portugal constitui-se apenas por nomeacao ou por contrato de trabalho em funcgdes publicas ou, excecionalmente, por comissao de servico, nos
termos do artigo 9° da L 12-A/2008 de 27.02 (com as alteracdes introduzidas pela Ret 22-A/2008 de 24.04, L 64-A/2008 de 31.12, L 3-
B/2010 de 28.04, L 34/2010 de 02.09, L 55-A/2010 de 31.12 e L 64-B/2011 de 30.12).

Note-se igualmente que no dominio da legislagao italiana inexiste a dialética administrador de insolvéncia/fiduciario (e que na pratica ¢ derrogada
pois na esmagadora maioria dos casos o administrador nomeado para a “parte” falimentar vem a assumir posteriormente as funcoes de
fiduciario) sendo que a figura do curatore assume a administracdo do patriménio falimentar e bem assim esta incumbido de proceder a
liquidacéo deste como explicita GUGLIELMUCCI, Diritto fallimentare, G. Giappichelli Editore, Torine, 2008, 37 edicao, pp. 84-85.

w A interdicdo aqui é entendida, na esteira de HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddijgo Civil Portugués cit, p. 333, como uma
incapacidade geral de exercicio de direitos e que decorre, nos termos dos artigos 123° e 138° do CC da idade, anomalia psiquica, surdez-mudez
ou cegueira. Consabidamente no primeiro caso tal incapacidade extingue-se com o atingir da maioridade aos 18 anos (artigo 130° CC) ou com a
emancipacao por via da celebracdo de matrimonio a partir dos 16 anos (artigo 1601° do CC a contrario) sendo que a representacao legal do
menor € assegurada pelos detentores do poder paternal ou, de forma subsidiaria, pela tutela (artigos 124°, 143° e 144°, todos do CC).
Teoricamente, e num plano ligeiramente diverso, o interdito pode ser declarado insolvente pois basta que o seu representante legal — o tutor —
tenha gerido (de forma ruinosa ou mesmo de forma proba) o patrimoénio do seu representado e se tenha verificado uma situacéo de insolvéncia;
porém, a assercao proferida no corpo do texto pretendia apenas excluir a figura do tutor em face da do fiduciario.

w Novamente seguindo os ensinamentos de HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddjgo Civil Portugués cit, p. 342, a inabilitacdo tem
efeitos menos intrusivos na esfera juridica do visado do que a interdi¢do, porquanto esta se destina a quem se mostre totalmente incapaz de
reger adequadamente a sua propria pessoa e 0 seu acervo patrimonial, enquanto que na inabilitacdo falece, por um lado, o requisito da total
impossibilidade de auto-governo de pessoas e bens e, pelo outro, destina-se igualmente a quem n&o saiba, de forma conveniente, reger o seu
patrimonio por mor de prodigalidade, uso de bebidas alcoolicas ou de estupefacientes, tal como postula o artigo 152° do CC, sendo que a
representacdo legal do inabilitado é assegurada pela assisténcia de um curador (artigo 153°/1).

Reproduzem-se, também aqui, as consideracdes tedricas feitas na nota precedente a proposito da hipétese do interdito poder ser declarado
insolvente, pois também aqui, por negdcio proprio ou assisténcia curatelar, pode sobrevir a declaracéo de insolvéncia.

Finalmente, e um pouco a /afere, cumpre dizer que na redacao original do CIRE o artigo 189°/2, b) postulava-se que, quando aberto o incidente
de qualificacdo da insolvéncia e esta fosse declarada culposa, o juiz deveria decretar a inabilitacdo das pessoas afetadas por um periodo de 2 a
10 anos. Porém, e como se sabe, apds numerosas decisdes dos tribunais nesse sentido, o Tribunal Constitucional veio a julgar esta disposicao
inconstitucional, com forca obrigatoria geral, no ja citado Acordao 173/2009 de 02.04 (Conselheiro SOUSA RIBEIRO) decretando que esta sancao
viola frontalmente as disposicdes conjugadas dos artigos 18° e 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa (aprovada em 02.04.1976 e revista
pelas LC 01/82 de 30.09, 01/89 de 08.07, 01/92 de 25.11, 01/97 de 20.09, 01/2001 de 12.12, 01/2004 de 24.07 e 01/2005 de 12.08)

na parte em que estes consagram o direito a capacidade civil.
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A doutrina também néo tem sido unanime na caracterizacao desta figura.

Com efeito, quer a designacdo de proprietario fiduciario®, quer a apoditica
caracterizacao do fiduciario como fiduciariot, quer a aventada identificacdo com a figura do
fideicomissario ou com a do usufrutuario* suscitam-nos algumas duvidas.

E sabido que o proprietario tem um direito pleno e imediato sobre a coisa a sua
disposicao®:; € um jus in res®. Mas nao € um qualquer direito; tem de ser um dos direitos
tipificados na lei. Apenas este(s) podem ser configurados como direitos reais: ¢ a solucao
normativa que decorre do artigo 1306°/1 do CC®: e que da origem a chamada tipicidade dos
direitos reais por aplicacao de um principio de numerus clausus.

Ora, decorre do texto do CC que as limitacdes a propriedade apenas podem consistir
nas que estejam previamente definidas na lei e, até a data, a fiducia ndo podera ser configurada
como validamente restritiva ou compressora do direito de propriedade por auséncia de previsao
legal expressa, dai decorrendo a sua nulidade, ou quando muito, a geracdo de efeitos
meramente obrigacionais'*, o que tornariam tal figura incompativel entre si mesma. Com efeito,
mal se conseguiria entender um proprietario a praticar atos com efeitos obrigacionais, pois,
desde logo, Ihe estariam vedados os meios de defesa da propriedade.

Também a alegada figura do fideicomissario nos coloca reservas: a substituicao
fideicomissaria (também simplesmente designada como fideicomisso) traduz-se em ser «uma
convencao testamentaria pela qual o testador impde ao herdeiro instituido ou ao legatario
nomeado (fiduciarios) o encargo de conservar a heranca ou o legado, para que eles revertam,
por morte de tais beneficiados, a favor de outrem (fideicomissario)». Pelo exposto, &,

manifestamente, uma figura de indole sucessoria que nao tem cabimento na matéria discutida.

= Assim ensinada por LUiS MENEZES LEITAO, Direifo da Insolvéncia cit., p. 322.

= Referenciada por ASSUNCAO CRISTAS, Exoneracao do devedor pelo passivo restante cit., p. 180.

= Abordada por LUIS M. MARTINS, Recuperacdo de pessoas singulares cit., p. 127, especialmente a nota 132.

= Como explicitado por LUiS CARVALHO FERNANDES, Licdes de Direitos Reais, Quid Juris, Lisboa, 2009, 6° edicao (atualizada e revista), p. 47.

= Como deflui do artigo 1305° do CC: «O proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruicdo e disposicdo das coisas que
Ihe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia das restri¢des por ela impostas».

= «N&o é permitida a constituicdo, com caracter real, de restricées ao direito de propriedade ou de figuras parcelares deste direito sendo nos
casos previstos na lei; toda a restricdo resultante de negdcio juridico, que nao esteja nestas condi¢cdes, tem natureza obrigacional».

= Note-se que Luis CARVALHO FERNANDES, Li¢des cit,, p. 80, defende que de jure condendo se deve repensar o modelo do numerus clausus dos
direitos reais evoluindo para uma atipicidade cuidadosamente limitada.

= Como defendem PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado, vol. lll, Coimbra Editora, Coimbra, 1987, 27 ed. revista e atualizada
(reimpresséo) com a colaboracdo de M. HENRIQUE MESQUITA, em anotacdo ao artigo 1306°, na nota 2, p. 95.

= Nas palavras de CAPELO DE SOUSA, Ligcdes de direffo das sucessoes, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, 4° edicao renovada, p. 220.

57



Se estivéssemos no dominio contratual, seria possivel, face ao principio da autonomia
privada, configurar interpretativamente o fiduciario fazendo apelo a estas normas, mas ¢é
incontestavel que nao estamos no dominio das declaracdes de vontade, pois o fiduciario emerge
ex vi legis, indo ter uma intervencao num procedimento jurisdicional.

Sempre acresceria que a tese sustentada por alguns'” ndo nos mereceria acolhimento,
pois é defendida uma mescla de figuras juridicas que também incluem o usufrutuario. Como
adiante veremos, a cessdo de créditos operada a favor do fiduciario implica que ele nao seja
apenas usufrutuario, pelo que, também por esta via, ndo acompanhariamos esta caracterizacao
da figura do fiduciario.

Finalmente, no que tange a caracterizacdo do fiduciario enquanto tal, importa alinhavar
algumas consideracoes.

Na verdade, o que ressalta (de uma maneira muito superficial) da caracterizacao juridica
do fiduciadrio é que este acedera, através de uma cessdo de créditos, aos rendimentos do
insolvente e que os destinara a pagamentos devidos aos credores. Ou seja, ele tem uma funcéo
de depositario das verbas, que devem ser submetidas a uma especial e vinculada afetacdo nos
termos legais (artigo 241°). E alguém® idéneo, caracteristica esta absolutamente essencial em
ordem a infundir a confianca necessaria nos credores do insolvente, pois esta a lidar com verbas
que ndo sdo suas, mas que se destinam a entregar a estes. E, pois, esta funcdo de confianca
que preenche - até etimologicamente - o conceito do fiduciario.

Esta aludida funcdo de confianca é, na pratica, complementada por uma segunda
caracteristica imanente, qual seja a da garantia; ou seja, o fiduciario tem uma Uunica funcdo
incorporada por duas dimensdes: tem de merecer a confianca dos credores e, assim, garantir o

seu ressarcimento (total ou parcelar) com as verbas cedidas pelos devedores do insolvente.

= LUIS M. MARTINS, Recuperacdo de pessoas singulares cit., p. 127, nota 132.

= Por este alguém entenda-se uma pessoa singular ou uma pessoa coletiva obviamente representada por uma pessoa fisica.

= A fidlcia é sinonimo de confianca como decorre da definicdo daquela inserta na Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasileira, vol. X, Editorial
Enciclopédia, Lda., Lisboa — Rio de Janeiro, 1960, p. 271. Também enfatizando a necessidade da confianca, se bem que a propdsito da
circulacdo de pecas de ouro e de prata, V. Diciondrio de Historia de Portugal, Direcao de JOEL SERRAO, vol. llI, Livraria Figueirinhas, Porto, 1985,

p. 8.
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Implica isto dizer que, interpretativamente, encontramos-lhe fungdes préximas as do fiduciario na

classica garantia da fiduciz™, entretanto desaparecida.

Subsecc¢édo 3: Cessdo dos rendimentos do insolvente.

3.1: A natureza da cessao.

No exercicio das suas funcdes, o fiduciario notifica a cessdo dos rendimentos do
insolvente aos devedores deste e, de acordo com o artigo 241°/1, procede anualmente a sua
afetacdo pela forma legalmente prescrita. Incorporando o fiduciario rendimentos na sua esfera
juridica mas tendo o dever de os manter separados do seu patrimonio préprio (artigo 241°/2),
ndo podemos de todo acompanhar a conclusdo** de que ha uma efetiva aquisicdo dos
rendimentos do insolvente, mas apenas uma mera detencédo precaria ou um encaminhamento®z,

Mas uma nova questao se coloca e que se prende exatamente com os créditos que
entrardo na disponibilidade do fiduciario em ordem a que este possa dar cumprimento ao artigo
241°/1. Sabemos que, nos termos do artigo 239°/2, os rendimentos auferidos pelo insolvente
se consideram cedidos ao fiduciario, importando, portanto, apurar a natureza juridica desta
Cessao.

Considerando que a cessdo é determinada em sede do despacho inicial, encontra-se
automaticamente afastada a possibilidade de estarmos em face da mais comum cessdo de
créditos de génese contratual. Com efeito, e na esteira do artigo 577°/1 do CC=:, a doutrinaz
define a cessdo de créditos como negdcio juridico, através do qual o credor (usualmente por cia
contratual) transmite o seu direito a um terceiro. Esta é a situacdo mais usual no nosso comeércio

juridico, mas que, e como ja referimos, é inaplicavel /n casu, atenta a génese da cessao.

= Que era encarada, segundo SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano (lus Romanumy), vol. |, Dislivro, Coimbra, 4° edicao revista e atualizada, 1984, p.
242-243, como uma verdadeira garantia real, a par do pignus e da hypotheca, sendo que na garantia em analise dava-se a transferéncia da
propriedade da coisa (denominada como datio) a favor do credor, propriedade que deveria cessar aquando do cumprimento da obrigacéo.

= Tal como propugna Luis MENEZES LEITAO, Direifo da Insolvéncia cit., p. 322.

=2 tilizando a expresséo de LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacao ao artigo 241°, em especial a nota
6, p. 794. Também neste sentido parece apontar ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit., p. 178.

= «0 credor pode ceder a terceiro uma parte ou a totalidade do crédito, independentemente do consentimento do devedor, contanto que a
cessdo nao seja interdita por determinacéo da lei ou convencdo das partes e o crédito nao esteja, pela propria natureza da prestacéo, ligado a
pessoa do credor».

=« Cfr. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, Almedina, Coimbra, 2009, 127 ed. revista e atualizada, p. 813.

59



Parece-nos, pois, que a solucdo tera de radicar, em parte, neste artigo 577° do CC, que
define a figura da cessdo de créditos, mas articulado, noutra parte, com o vertido no artigo
588°»s do mesmo diploma, que estatui que o regime da cessdo creditéria se aplica a
transferéncia legal ou judicial dos créditos, pois, efetivamente, é sobre esta realidade que dispde
0 artigo 239°/2, ao determinar a cessao do rendimento disponivel ao fiduciarios.

Ja referenciamos o facto de a cessdo de créditos se reportar a uma cedéncia que, do
texto da lei (577°/1 CC), nos parece claro reportar-se a um determinado ponto temporal.
Contudo, temos presente que, nos termos do artigo 239°/2, o despacho inicial determinara a
cessao de rendimentos para os préximos cinco anos e que, de resto, o fiduciario os afetara
anualmente. Assim dito, cremos inquestionavel que a cessao de créditos sera valida para os
créditos existentes a altura da prolacao do despacho inicial. Mas, e porque, na generalidade dos
casos, estaremos em face de salarios que se vencerdo periodicamente no futuro, poderemos
também para estes créditos vincendos recorrer a figura da cessao de créditos?

A resposta havera de configurar-se como positiva. A doutrinaz’ entende que o recurso a
cessdao de créditos, no que tange a bens futuros, é possivel, conquanto estes sejam
determinados ou, pelo menos, determinaveis e que tenham um certo valor econdmicoe,

Assim, pensamos que, acompanhando a doutrina mais ou menos unanime®, podemos

estabilizar o conceito de que estamos em face de uma cessdo de créditos legal, regulada no

= «As regras da cessdo de créditos sao extensivas, na parte aplicavel, a cessao de quaisquer outros direitos ndo excetuados por lei, bem como a
transferéncia legal ou judicial de créditos».

= No mesmo sentido, mas com um diferente percurso argumentativo, ASSUNCAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit., p.
177, conclui que «[n]o fundo esta dita “cessdo” é uma cessao judicial de créditos dependente de um exercicio de vontade por parte do devedor:
por sua iniciativa, a seu pedido, submete-se ao procedimento de exoneracdo do passivo restante, que o coloca em situagcdo que néo lhe é pedido
que transmita direitos de crédito, nado lhe é dada a opcao de transmitir direitos de crédito, mas em que os créditos séo transmitidos por efeito do
despacho inicial do juiz...». Apesar de tudo, esta acdo do devedor ndo nos parece em demasia relevante na compreensao do problema pois a
cessdo aparece neste contexto inelutavelmente como uma injungao associada ao beneficio da exoneracao. A ténica, pela importancia juridica e
social que a exoneracdo pode ter para os devedores, deve, quanto a nés, ser colocada no resultado da exoneracdo e ndo no necessario para a
alcancar. Alias, na perentdria explicacao de Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacao ao artigo 239°, na
nota 6, p. 789, estes AA. apontam como fonte Unica possivel para esta cessdo de créditos a legal e desvalorizando, precisamente, a acdo do
devedor ao requerer o beneficio da exoneracéo.

= E essa a posicao de ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em geral, vol. |l, Aimedina, Coimbra, 1997, reimpresséo da 7¢ ed., p. 316, exigindo-se
como requisito a determinabilidade do crédito; na nota 3 alude-se, porém, ao circunstancialismo constante do artigo 399° do CC em que se
limita, de forma excecional segundo o A., a prestacdo de coisa futura.

= Na esteira, alids, de numerosa doutrina estrangeira, mormente a italiana, conforme assinalado por ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes cit.,
p. 814, na nota 3.

== No entendimento de Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 239°, designadamente na

nota 6, p. 789, bem como de ASSUNGCAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit., p. 176, também MARIA DO ROSARIO EPIFANIO,
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artigo 239°/2 e também nos artigos 577° e 588° do CC, que abrange bens e direitos presentes

e futuros.

3.2: Aspetos procedimentais da cesséo.

Retomando a analise do artigo 239°, constatamos que o numero dois prevé que, no
prazo de cinco anos?® subsequentes ao encerramento do processo de insolvéncia, o rendimento
disponivel que o devedor venha a auferir se considerara cedido ao fiduciario nos termos que
acabamos de analisar. Mas emergem duas notas adicionais decorrentes deste preceito e que
importam serem trazidas a colacao: (1) por um lado, este prazo de cinco anos ¢ um prazo
manifestamente fixo, que ndo pode ser diminuido em funcdo do maior ou menor grau de
prudéncia do julgador ou do seu simples alvedrio, mesmo quando confrontado com um
insolvente cooperante e com uma retiddo comportamental face aos credores merecedora de
encdémios e, consequentemente, de uma recompensa processual?; (2) por outro lado, a
exigéncia temporal de que 0s cinco anos se contabilizem a partir do encerramento2 do processo
de insolvéncia podera implicar que, na pratica, este periodo se alargue substancialmente pois a
tramitacdo processual que conduz & possibilidade de aplicacdo do artigo 230° podera [e
normalmente é o que acontece a menos que o encerramento seja decretado ao abrigo da alinea

d) do n° 1 do artigo 230°] revelar-se demoradaz:.

Manual de Direifo da Insolvéncia cit., p. 303, e, finalmente, Luis MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit., p. 320 bem como do mesmo A.,
Cddigo da Insolvéncia anotado cit,, em anotacdo ao artigo 239°, p. 223 a defender uma evolugéo opinativa no sentido de se estar em presenca
de uma cesséo de créditos futuros e ndo de uma promessa de entrega de ganhos como anteriormente sustentou, embora continuando a
assinalar que ndo é uma questéo isenta de duvidas.

=0 Qu, eventualmente, menor como referiremos aquando da analise do artigo 243°/4.

2 Em sentido idéntico ao ora enunciado cfr. LUis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacao ao artigo 239°, na
nota 3, p. 787.

= E que, apesar de ndo constar expressamente do texto legal, entendemos que esta referéncia ao encerramento se deve ter por reportada ao dia
subsequente do transito em julgado da decis@o que ordenou tal encerramento e tomada ao abrigo do disposto no artigo 230°. Parece-nos ser a
solucdo mais razoavel até tendo em conta a decisao de encerramento condicionada — mesmo ja com o rateio final elaborado o que a priori seria
causa de encerramento nos termos do artigo 230°/1, a) — caso tenha sido interposto recurso do despacho inicial a conceder ou a indeferir a
exoneracao e o mesmo ainda nao tenha sido decidido a altura da prolacéo da decisao de homologacéo do rateio, pelo que em sede de coeréncia
sistematica apontamos para a solugéo preconizada ab initio.

2 Também alertando para este problema da (infelizmente) normal morosidade processual, Luis M. MARTINS, Recuperacao de pessoas singulares

cit., pp. 128-130.
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Admitindo, entdo, a prolacao do despacho inicial concedente da exoneracdo, o fiduciario
notificara, ao abrigo do artigo 241°/1, a), a cessao dos rendimentos do insolvente aqueles de
qguem ele tenha direito a havé-los, pois, nos dizeres do artigo 239°/3, todos os rendimentos que
advenham ao devedor - a que titulo seja — integram o rendimento disponivel.

Aqui chegados, duas hipoteses tém de se configurar: apos a notificacdo da cessdo dos
rendimentos por parte do fiduciario, os devedores do insolvente tém de entregar a totalidade dos
créditos ao fiduciarioz ou sé a parte que integre o rendimento disponivel para cessdozs?

Nao podemos acolher esta ultima assercdo. Com efeito, nada impede que o insolvente
tenha mais do que uma fonte de rendimento, pelo que se tornaria extraordinariamente confuso
que o devedor A entregasse ao fiduciario uma determinada quantia e ao insolvente um outro
montante, o devedor B procedesse de idéntica forma e, assim, sucessivamente. Esta
procedimentalizacdo seria apenas fonte de equivocos e seria idénea a que se gerassem
problemas com as contabilizacées dos rendimentos que integrariam a parte disponivel e a parte
indisponivel. Acresce que, dos termos do artigo 239°/3, b) ii) e iii), ndo resulta (bem, ao
contrario) que o montante a integrar a parte indisponivel para cessado seja um quantum estatico
e irrevisivel, pelo que se imporia nova notificacdo do(s) devedore(s) do insolvente sempre que
existisse um despacho judicial a alterar os montantes razoavelmente necessarios a existéncia do
insolvente na sua dimensao pessoal (em conjunto com o seu agregado familiar) e profissional.

Do que fica dito, e do cotejo da letra da lei (241°/1), propendemos, pois, para
considerar que todos os rendimentos auferidos pelo insolvente sdo entregues ao fiduciario e é
este que faz chegar ao insolvente os rendimentos excluidos da cesséo. Alias, o ora defendido ndo
colide com o estatuido no artigo 239°/4, c)zs, ao prever que o insolvente deva entregar de
imediato ao fiduciario a parte dos seus rendimentos objeto de cessdo, quando os receba. Na

verdade, este artigo apenas prevé um mecanismo de controlo adicional da atividade do

2+ Como propugnam LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacédo ao artigo 239°, designadamente na nota
7, pp. 789-790.

=5 Tal como defende LUiS M. MARTINS, Recuperacdo de pessoas singulares cit., p. 127.

2 Como afirma LUIS M. MARTINS, Recuperacéo de pessoas singulares cit., p. 127; divergindo LUIS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Coleténea
de estudos sobre a insolvéncia, Quid Juris, Lisboa, 2011, reimpresséo, p. 296, ensinam, tal como defendemos, que ndo so6 a letra do artigo

239°/4, c) nao preclude a interpretacado de que os rendimentos sdo entregues ao fiduciario, antes a reforcando.
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insolvente, ao impor-lhe um 6nus comportamental no caso, eventual, de receber rendimentos a
qualquer titulo?7, sejam eles de cariz ordinario ou extraordinario.

Acresce, em reforco do por nos propugnado, que a solucdo, para além do ja dito, resulta
clara da lei substantiva civil. Na verdade, da concatenacdo dos artigos 577° e 578° do CC
resultam alguns elementos, a nosso ver decisivos, para esta interpretacao: o artigo 577° do CC
admite manifestamente a cessao do crédito independentemente do consentimento do devedorzs,
afastando-o, desta sorte, do desenvolvimento da relacdo obrigacional complexa; e o artigo
578°/1 do CC estatui que «[o]s requisitos e efeitos da cessao entre as partes definem-se em
funcdo do tipo de negdcio que lhes serve de base». Sem prejuizo dos requisitos de forma - que
no presente caso ndo cabe analisar —, certo é que este artigo estatui os efeitos entre as parteszs,
significando isto que se A (devedor cedido) deve pagar a B (cedente), e sendo que este,
entretanto, cedeu o seu crédito a C (cessionario) independentemente do consentimento de A,
naturalmente que o pagamento deve ser feito por A diretamente a Cx. A doutrina vé, nesta
parte, um decalque da transmissao da posicao contratual vertida no artigo 425° do CC, sendo
que a diferenca se consubstancia, ndo na cessao da posicao propriamente dita, mas na cessao

do crédito emergente da obrigacao primitiva.

3.3: 0 rendimento disponivel.

2 |magine-se o caso do insolvente que numa qualquer data durante o periodo de cesséo joga no euromilhdes e ganha um prémio; naturalmente
que o devera entregar, ao abrigo do citado artigo 239°/4, c) e também na esteira dos deveres de correcdo e boa fé para com os credores e
probidade patrimonial, ao fiduciario.

22 Na esclarecida interpretacdo de PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado cit., vol. |, em anotacdo ao artigo 577°, nota 5, p. 594,
justifica-se este “afastamento” do devedor atentas as modernas necessidades do trafico mercantil constituindo esta opgao juridica «uma
concecao bastante evoluida do direito de crédito».

20 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado cit., vol. 1, em anotacéo ao artigo 578°, nota 2, p. 596.

= ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em geral cit., vol. Il, p. 313, defendendo que o contrato de cesséo produz os seus efeitos no momento em
que se completa o acordo dos contraentes. Também neste sentido Luis MENEZES LEITAO, Direffos das Obrigacdes, vol. Il, Aimedina, Coimbra,
2011, 8% ed., p. 24 referenciando, ainda, que diversamente em relacdo a terceiros a eficacia contratual ndo ¢ imediata como intra partes.
ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes cit., p. 819, frisa mesmo que «o cessionario serd, para todos os efeitos, o unico credor» e, finalmente,
MENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil Portugués - Direifo das Obrigacdes /I, tomo IV, Almedina, Coimbra, 2010, p. 222, ensina que
«[o]corrida uma cessao de crédito, opera, imediatamente, a transferéncia do direito a prestacdo do cedente rara o cessionario, com todas as
faculdades que Ihe sejam inerentes».

= PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado cit., vol. 1, em anotacdo ao artigo 578°, nota 1, p. 595, bem como ALMEIDA COSTA, Direito

aas Obrigacoes cit., nota 1, p. 817.
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Ultrapassada que esta a questao de saber a quem devem ser entregues os rendimentos
do insolvente em ordem a incorpora-los na cessao do rendimento disponivel, havera que
determinar quais os rendimentos que a deverao integrar.

Sobre esta matéria reza o artigo 239°/3, ao verter, em sede de clausula geral, que todos
os rendimentos, a qualquer titulo advindos ao insolvente, integram a cessao do rendimento
disponivel, excetuando-se quatro diferentes circunstancialismos.

A primeira prende-se com cessdes de crédito anteriores a declaracdo de insolvéncia e
que, ao abrigo do artigo 115°, promanem de créditos futuros emergentes de (1) contrato de
trabalho, (2) prestacdo de servicos ou prestacdes sucedaneas futuras, tais como (3) subsidios de
desemprego ou (4) pensbes de reforma, e ainda, nos termos do artigo 115°/2, (5) rendas#z ou
(6) alugueresz: decorrentes de alguns contratos. A lei aceita que estas cessdes, em homenagem
a uma tutela de interesses de terceiros de boa fé, sejam validas, nos quatro primeiros casos,
pelo periodo maximo de 24 meses contabilizados desde o més seguinte ao da declaracdo de
insolvéncia. Isto significa que nunca perdurardo ao longo de todo o periodo de cessao e que, no
limite, até podera tal cessao terminar antes de transcorridos os 24 meses. Nos dois ultimos
casos tais cessdes sO serao validas até ao més subsequente ao da declaracdo da insolvéncia.
Em qualquer dos casos, entendemos que a referéncia feita até a um determinado momento
temporal posterior ao da declaracao de insolvéncia se devera ter por contabilizada desde a data
da declaracao de insolvéncia, com mencao de transito em julgado.

Esta opcdo pela excecao parece-nos imerecedora de aplauso, tal como se acha
configurada no artigo 239°/3, a): norteando-nos pelo disposto no artigo 242°, ndo temos como
seguro que os interesses contratuais destes credores (cessionarios) em particular se devam
sobrepor aos daqueles que se veem na contingéncia de reclamarem créditos e de serem pagos
na medida da possivel liquidacdo e da cessao de rendimento disponivel, que, as mais das vezes
diz-nos a experiéncia, assume uma expressao diminuta.

Ja a alinea b) do artigo 239°/3 comporta trés subgrupos de exclusdes que, pelas suas

especificidades, devem ser analisadas em separado, sendo que o corpo da alinea utiliza a

= Contratos de locacao financeira com a clausula de o bem se tornar propriedade do locatario apés cumprimento integral do contrato — artigo
104°/2.

= Contratos de locacao de renovacdo automatica — artigo 109°/1.
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expressao «razoavelmente necessario», o que sO podera ser entendido como um apelo a
prudente ponderacdo do decisor e ndo a um qualquer livre alvedrio.

Aceitando, desde ja, a premissa de que a razdo de ser das duas primeiras subalineas se
funda na funcdo interna do patrimonio#, em que este é entendido como necessario a
subsisténcia do seu titular e que esta prevalecera sobre os direitos de ressarcimento creditorio,
circunstancialismo a que a funcdo externa desse mesmo patrimonio deveria responder,
constatamos que as duas primeiras alineas se diferenciam nos seus objetivos concretos: ou seja,
a subalinea i) dirige-se muito concretamente a salvaguarda da pessoa humana e da sua
dignidade imanente. Quer isto dizer que, nado obstante o processo falimentar ter uma dimensao
punitiva, de penalizacao individual do insolvente por nao honrar 0s seus compromissos, certo é
que, e como nao podia deixar de ser, o direito a vida com um minimo de dignidade (na
expressao da lei) se sobrepde inelutavelmente ao ressarcimento creditorio. Note-se que este
direito a viver dignamente nao é de incidéncia exclusivamente pessoal, pois a lei faz estender os
seus efeitos ao agregado familiar do devedor. O que é compreensivel, atento o facto do direito
constitucional a constituir familia encerrar em si proprio uma compressao legal (como se sabe,
as relacoes familiares progenitores/descendéncia sdo pautadas pela dependéncia dos filhos,
traduzindo-se a posicao dos progenitores num poder-devers de alimentar, educar e fazer crescer
harmoniosamente e integrar socialmente).

Por seu turno, a subalinea ii) dirige-se a protecado da dimensao profissional do insolvente,
0 que bem se entende, ja que € por via deste auferir (mais) rendimentos que os prdprios
credores poderao ver satisfeitos os seus direitos numa maior medida.

A subalinea i) tem assumido o papel mais discutido devido a sua formulacao legal.

Parece-nos clara a opcdo pela definicdo de um limite maximo objetivo, qual seja o triplo
do salario minimo nacional* mensal (que, atualmente, corresponde a €1455). Ainda assim, este
nao ¢ um limite absoluto, atento o teor do preceito legal, que prevé que nao deve ser excedido
tal montante, exceto se uma decisdo fundamentada do julgador correr em sentido contrario.
Porém, a posicao de principio € que o limite maximo mensal para o sustento minimo do

insolvente e do seu agregado familiar é o triplo do salario minimo nacional em vigor.

= Na expressao de LUis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Coletdnea de estudos cit., p. 295.
= Como ensina CARLOS DA MOTA PINTO, 7eoria Geral cit, p. 179, néo séo direitos com um livre contetido de exercicio, e portanto ndo séo direitos
subjetivos em sentido préprio, sendo diversamente direitos com uma especial vinculagdo ao exercicio dos poderes respetivos.

= () salario minimo nacional esta fixado desde 01.01.2011 (DL 143/2010 de 31.12) em €485 mantendo-se nesse valor durante o ano de 2012.
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Questdo mais delicada é a de saber o que é um «sustento minimamente digno» sendo
que a jurisprudéncia tem entendido que este deve ser considerado como um limite minimo de
exclusao, ndo obstante constituir um critério geral e abstrato’.

De uma forma pratica, se bem que ndo unanime, a jurisprudéncia tem vindo a apontar
que este assinalado limite minimo de exclusédo correspondera ao salario minimo nacional em
singelo. Invocando, ora a unidade do sistema juridicos, ora a similitude de regime do CPC, e
recorrendo, por analogia, ao artigo 824° deste repositorio codicisticoz, os tribunais tém insistido
na necessidade de a decisao ser sempre necessariamente casuistica, mas tem vindo, em
paralelo, a identificar o salario minimo nacional mensal como o limite minimo de exclusao
alertando alguma jurisprudéncia, em reforco do argumentario ora exposto, para o facto de
numerosas pessoas viverem até abaixo desse limite por apenas terem como rendimento um
valor inferior qual seja o do rendimento social de insercdoz.

Porém, e nao sendo totalmente insensivel as orientacdes propugnadas pelos tribunais
comuns superiores, podemos concordar que, independentemente da necessaria ponderacao
casuistica, o valor do salario minimo nacional como limite minimo de exclusao podera constituir
um ponto de partida razoavel para as decisdes, embora com um radical de pensamento
ligeiramente diferente.

Na verdade, e conforme se afirmou no Acérdao do Tribunal Constitucional 177/2002 de
23.04 (Conselheira MARIA DOS PRAZERES BELEZA)%! «assim como o salario minimo nacional contém
em si a ideia de que é a remuneracdo basica estritamente indispensavel para satisfazer as
necessidades impostas pela sobrevivéncia digna do trabalhador e que por ter sido concebido
como 0 'minimo dos minimos' ndo pode ser, de todo em todo, reduzido, qualquer que seja o
motivo, assim, também uma penséao por invalidez, doenca, velhice ou viuvez cujo montante nao
seja superior ao salario minimo nacional nao pode deixar de conter em si a ideia de que a sua
atribuicao corresponde ao montante minimo considerado necessario para uma subsisténcia

digna do respetivo beneficiario».

= Ac. TRP de 24.01.2012 (Desembargador RODRIGUES PIRES) disponivel /7 http://www.dgsi.pt.

= Ac. TRP de 15.07.2009 (Desembargador BARATEIRO MARTINS) disponivel /i http://www.dgsi.pt.

= Ac. TRP de 08.03.2012 (Desembargador TRAJANO MENEZES E MELO) disponivel /n http://www.dgsi.pt.

= No sentido apontado, mas quanto a ndés enfermando de uma argumentacdo excessiva, cfr. Acérdao TRP de 15.09.2011 (Desembargador
LEONEL MARADO SERODIO) disponivel i http://www.dgsi.pt.

= Disponivel /n http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020177.html e DR 1-A, 150, de 02.07.2002.
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Este &, julgamos, o argumento decisivo para que o salario minimo nacional possa
constituir o limite inferior para a exclusao do rendimento, sendo porém manifesto que, na letra e
no espirito da lei, nada obriga a que este montante seja sempre definido no limiar minimo;
ponderado o caso concreto, o valor do salario minimo pode até revelar-se desajustado, por
escasso, as necessidades do insolvente e do seu agregado familiar, pelo que se podera impor a
fixacdo de um qualquer outro montante por parte do julgador. O que nos parece é que nao se
devera, nunca por nunca, fixar um quantitativo inferior ao salario minimo nacional mensal que
esteja em vigor.

A segunda alinea postula que o julgador, no despacho inicial (ou em momento posterior
se a questdo vier a ser colocada ja com o procedimento de cessdo do rendimento em marcha),
analise a vivéncia profissional do insolvente — se necessario, pois esta exclusdo nao é
automatica, antes dependendo de requerimento e da alegacdo de factos que permitam ao
julgador tomar uma decisdo ponderada, sem prejuizo do recurso ao artigo 11° - e exclua da
cessao do rendimento os montantes que entender como razoaveis para que o insolvente possa
exercer a sua atividade profissional?.

Quanto a ultima alinea, importa referir que, no requerimento inicial de exoneracdo, o
insolvente pode solicitar que sejam excluidas do ambito da cessao do rendimento outras
despesas que, fundadamente, sejam consideradas essenciais para sua a vivéncia (pessoal ou
profissional). Ainda neste conspecto, nada impede que o pedido seja feito em momento posterior
ao do requerimento inicial=:, embora isto, apenas, quando as circunstancias justificativas do
requerido ocorram depois da prolacdo do despacho inicial.

Finalmente, uma nota comum a todas as subalineas radica no facto de todas elas
pressuporem que o guantum a ser definido em cada uma delas é decidido no prudente arbitrio
do julgador. Mercé do facto de a vida quotidiana ser uma realidade dindmica, por maioria de
razao, os quantitativos definidos nao serdo estaticos, podendo ser alterados, sempre por decisdo
jurisdicional, mediante requerimento prévio do insolvente. Da letra da lei, afigura-se admissivel
que o requerimento de alteracao seja formulado por um credor, ou mesmo pelo fiduciario, desde

que lhes chegue ao conhecimento um qualquer facto suscetivel de poder fazer alterar os

= Por exemplo, no caso do insolvente ser um agente e que necessite de um automaével para cobrir a zona geografica que lhe esteja atribuida pelo
principal, utilizando a terminologia do DL 178/86 de 03.07, e alterado pelo DL 118/93 de 13.04.

= Neste sentido LUIS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Coleténea de estudos cit.,, p. 296.
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montantes mensalmente atribuidos. Com efeito, entendemos que, quando a subalinea .iii) se
refere «a requerimento do devedor», por um juizo de razoavel prognose, dever-se-a entender que
0 insolvente podera requerer a cobertura de despesas adicionais que sejam de conhecimento
superveniente (pois as inicialmente existentes sdo objeto de conhecimento do despacho inicial
de cessdo do rendimento). Todavia, e como & 6ébvio, a decisdo dependera sempre do prudente

critério do julgador.

3.4: As obrigacdes do devedor durante o periodo da cesséo.

O artigo 239°/4 erige diversos circunstancialismos que enformam a posicdo do
insolvente durante o periodo de cessdo e que se destinam, de forma orientada, a assegurar que
o devedor, durante tal periodo nao pratique atos (de maior ou menor importancia) que possam
colocar em causa 0s objetivos visados com a cessao do rendimento disponivel.

A primeira alinea reveste a figura de uma clausula geral de boa fé do insolvente face ao
préprio processo e aos respetivos sujeitos. Bem se entende a imposicao feita, pois sendo certo
que o fiduciario tem uma especial relacdo com o insolvente decorrente, por exemplo, do
exercicio das funcbes estatuidas no artigo 241°, a verdade, também, é que poderdo haver
situacdes que escapem totalmente ao controlo daquele. Com efeito, ao fiduciario cabe notificar
os devedores do insolvente para a cessao dos créditos e, habitualmente, estes reconduzir-se-do a
rendimentos laborais que sao facilmente conheciveis. E os rendimentos extra-laborais?

Recorde-se que o insolvente nao é de todo incapaz, pelo que pode estar de per siem
juizo e celebrar negocios juridicos. Assim sendo, o que sucede se o insolvente for herdeiro? Ou
se for autor numa acéo jurisdicional de indemnizacdo que tenha vencimento? Naturalmente que
ambas as situacdes referidas sao dificilmente cognosciveis pelo tribunal, pelo fiduciario e até
pelos préprios credores, pelo que o sentido desta alinea a) devera contribuir para que o
insolvente tenha a obrigacao de prontamente comunicar a panéplia de circunstancialismos que
possam fazer variar (tanto positiva como negativamente) a sua situacdo patrimonial, sendo que,
acrescidamente, se deve abster de praticar atos que prejudiquem as hipdteses do ressarcimento

creditorio: por exemplo, em principio, nao pode o insolvente deixar de aceitar uma heranca para,
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dessa forma, prejudicar os credores. Parece, porém, que lhe sera licito fazé-lo se a heranca
onerar a sua situacao patrimonial; ainda assim, devera comunicar tal facto ao tribunal.

Ja a alinea b) estabelece uma obrigacdo de manutencdo do emprego (ou, ndo sendo
possivel a manutencdo, diligenciar pela obtencdo de um novo emprego), ao impor ao insolvente
que nao deve abandonar a sua fonte de rendimento sem motivo legitimo=® e a fazer uma procura
ativa de emprego quando na situacao de desempregado. Bem se entende esta solucédo legal,
pois, via de regra, sera pelos rendimentos do trabalho que os credores verdo preenchido o
rendimento disponivel cedido.

Nao nos deteremos na alinea c). Efetivamente, ja em momento anterior nos debrucamos
sobre esta questao, pelo que remetemos para tal momento.

A alinea d) impde ao insolvente um dever permanente de informacdo, quer no que
respeita a dimensdo pessoal da sua existéncia, consubstanciada na eventual mudanca de
domicilio — que, recorde-se, é fixado, nos termos do artigo 36°, c), no momento da prolacdo da
sentenca de insolvéncia —, quer na sua dimensao profissional, pois, € como ja afirmamos, sera
por via desta que os credores poderdo alcancar um maior ressarcimento.

Por fim, a alinea e) volta a chamar a colacdo o principio da par conditio creditorum,
densificando-se este na proibicdo de pagamentos aos credores que ndo por intermédio do
fiduciario — como, de resto, impde o artigo 241°/1, d) — ou da concessdo de beneficios a
qualquer um dos credores em particular.

Denominador comum a todas estas alineas ¢ o facto de o seu incumprimento — a titulo
de dolo ou de negligncia grave — importar a cessacdo antecipada do procedimento de
exoneracdo, nos termos do artigo 243°/1, a), conquanto seja causa adequada a provocar

prejuizo do ressarcimento creditorio.

= Seguindo o exemplo apontado por LUiS M. MARTINS, Recuperacio de pessoas singulares cit., p. 136.

= S 0 podendo fazer se tiver a perspetiva fundada de um melhor emprego eventualmente até com a prévia assinatura de uma promessa de
contrato de trabalho ao abrigo do artigo 103° do CT (L 7/2009 de 12.02, com as alteracdes introduzidas pelas L 53/2011 de 14.10, 23/2012
de 25.06 e Ret 38/2012 de 23.07) ou, entao, so se a resolucdo do contrato for feita com invocacéo de justa causa nos termos do artigo 394° do
CT, justa causa essa subsistente caso a mesma venha a ser impugnada pelo empregador.

No caso de ser despedido pela entidade empregadora na sequéncia de processo disciplinar com invocacdo de justa causa, LUiS MENEZES LEITAO,
Direito da Insolvéncia cit, p. 324, citando a doutrina alema na nota 412, assinala que impende sobre o insolvente o dever de se opor
jurisdicionalmente nos termos da infrene (caracterizamos nos) acado de impugnacéo judicial da regularidade e licitude do despedimento prevista
nos artigos 98°-B e ss. do Cddigo de Processo do Trabalho (DL 480/99 de 09.11 com as alteragdes introduzidas pelo DL 323/2001 de 17.12,
DL 38/2003 de 08.03, DL 295/2009 de 13.10 e Ret 86/2009 de 23.11).
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Finalmente, o numero cinco do artigo 239° dispde expressamente que a cessdo de
rendimento prevalece sobre quaisquer acordos que afetem a cessdo em si. E, naturalmente,
uma clausula de matriz anti-abuso, cujo escopo é assegurar a eficaciaz¢ normativa. A Unica nota
que se nos oferece fazer prende-se com a precisdo da redacao juridica: sendo incontestavel a
bondade da norma, pois a cessao deve prevalecer sobre quaisquer outros acordos, certo &€ que o
numero trés deste artigo comporta exclusoes e limitacées a apontada cessao, pelo que a leitura

a fazer devera necessariamente ser restritiva.

Subseccéo 4: A cessac¢ao antecipada da exoneracéo.

Durante a vigéncia do periodo probatério, em caso de incumprimento das injuncdes a
que o devedor esta adstrito por decisao jurisdicional, existirdao naturalmente consequéncias a
extrair de tal facto. Neste caso, o CIRE estatui um amplo conjunto circunstancial de causas de
cessacao antecipada do procedimento de exoneracao — apesar de reduzidas a trés alineas como
construcao dogmatica no artigo 243°/1.

Assim, temos como causas de cessacao, nas duas primeiras alineas, razdes endogenas
ao proprio incidente de exoneracao e na terceira numa causalidade exégena.

A primeira causa de cessacao antecipada radica precisamente na violacao, com dolo ou
culpa grave, das condicdes impostas pelo teor do despacho inicial, dela resultando prejuizo para
a satisfacdo dos créditos sobre a insolvéncia. Ou seja, exige-se uma dupla condi¢ao: por um
lado, que exista dolo ou culpa grave na violacao, nao se bastando a mera negligéncia; por outro,
gue essa violacao seja causa adequada a prejudicar o ressarcimento creditorio.

A causa seguinte constitui quase um segundo controlo de legalidade no que ao
indeferimento liminar diz respeito. Efetivamente, a lei prevé que parte das causas suscetiveis de
constituirem motivo para indeferimento liminar do pedido de exoneracdo do passivo restante
possam ser reapreciadas em sede de cessacao antecipada do procedimento de exoneracao se
os factos integradores das mesmas so vierem a ser conhecidos em momento ulterior®’, mesmo

gue a sua pratica tenha sido anterior ao momento temporal de prolacao do despacho inicial.

= Na expressao de LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddlgo da Insolvéncia cit., em anotac&o ao artigo 239°, nota 8, p. 790.

= Tal como ensinam LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddligo da Insolvéncia cit., em anotacédo ao artigo 243°, nota 3, p. 797.
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A ultima alinea é clara: caso o incidente de qualificacdo venha a considerar a insolvéncia
como culposaz¢, manifestamente, e como uma sancao atipica (porque nao prevista na lei como
tal) acessoria, ndo pode o insolvente ver ser-lhe deferida a exoneracdo do passivo.

Também o regime de prolacdo da decisao ¢ diferente: nos dois primeiros casos, 0 juiz
ndo pode proferir a decisdo sem primeiro auscultar o visado, o fiduciario e os credores, sendo
incontestavel que a decisdo do julgador, necessariamente, fundamentada, ndo esta contudo
vinculada a(s) pronuncia(s) carreadas para os autos. Porém, se o devedor, sem um motivo
estimado como razoavel, ndo fornecer os elementos que infirmem o alegado incumprimento ou
faltar injustificadamente a audiéncia em que devesse fornecer tais elementos, entdo a

exoneracao sera sempre recusada, na letra da lei. Nao deixa de se assinalar que o legislador,

= Apesar de ndo estar diretamente compreendido no ambito do nosso estudo, pela sua importancia e aplicabilidade também em sede da
exoneracao do passivo restante, ndo podemos deixar de alinhavar umas muito breves consideragdes a proposito do incidente de qualificacdo da
insolvéncia.

Em tracos muito sumarios, este incidente [tal como é definido pelo artigo 36°, i)] destina-se a curar de determinar as razoes que conduziram a
situacéo insolvencial. Ao estatuir sangdes em caso de culpa dos insolventes manifestamente cumpre uma das dimensées do modelo de faléncia-
liquidacéo: a do sancionamento pela ecloséo daquele especifico circunstancialismo e, dessa sorte, concorrer para o cumprimento da prevencéo
geral e da prevencao especial.

Como nota geral a insolvéncia diz-se «culposa quando a situagao tiver sido criada ou agravada em consequéncia da atuacao, 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», pelo
que aqui ndo cabendo a insolvéncia sera necessariamente fortuita: neste sentido, cfr. LUIS MENEZES LEITAO, Direffo da Insolvéncia cit., p. 273 e
igualmente Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddiigo da Insolvéncia cit, em anotacéo ao artigo 185°, nota 4, p. 608.

Em reforco desta clausula genérica que, como tal, carece de percorrer as normais vias do processo civil quais sejam alegacdo, contraditério e
prova para se chegar a uma decisao, o legislador optou por incrementar a vis do processo falimentar estatuindo no artigo 186°/2 um conjunto de
presuncdes inilidiveis que determinam a culpa na eclosdo da insolvéncia. Nao deixa de ser sintomatico que a redagéo legal aponte para uma
modalidade de culpa, no minimo grave, culpa essa refletida em duas situacdes: na criacdo ou agravamento da situacdo de insolvéncia e
necessariamente também culpa no nexo causal entre os comportamentos imputados e a insolvéncia em si sendo certo que como aponta
CATARINA SERRA, “Decoctor ergo fraudator”? - A insolvéncia culposa (esclarecimentos sobre um conceito a propdsito de umas presungées) - Ac.
do TRP de 07.01.2008, Proc. 4886,/07, in AA. V., Cadernos de Direito Privado, n°21, Janeiro/Marco 2008, pp. 65-66, as factualidades
descritas nas alineas .h) e .i) do artigo 186°/2 nao deveriam, em bom rigor, constituir inilidivelmente causa de criagdo ou agravamento da
situacdo de insolvéncia por terem um carater meramente instrumental pelo que a mesma A. defende de jure condendo a “mudanca” de tais
clausula para o corpo do artigo 186°/3 pois até nem s&o muito distintas nos pressupostos. Este tltimo normativo encerra em si um conjunto
também de presunc¢des, mas de cariz juris tantum, pelo que admitirdo obviamente prova em contrario.

Importa aqui referir que, caso a decisao do Tribunal corra no sentido de considerar a insolvéncia como culposa, entdo nessa mesma deciséo, e
no respaldo do artigo 189°/2, als. .b) a .d) devem ser decretadas sancées contra as pessoas declaradas responsaveis pela insolvéncia. Note-se
que, na esteira de LUIS CARVALHO FERNANDES, A qualificacdo da insolvéncia e a administracdo da massa insolvente pelo devedor in AA. V.,
Themis edicdo especial — Novo direifo da insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2005, p. 196, as mencionadas alineas ndo esgotam o ambito de
efeitos da declaracéo de insolvéncia culposa; assim, vejam-se os artigos 228°/1, .c), 238°/1, als. b), e) e f), 243°/1, c), e 246°/1.

Assinale-se que, com as alteracdes perpetradas pela L 16/2012 de 202.04, o legislador veio habilidosamente suprir os vicios de
constitucionalidade apontados a alinea b) do artigo 189°/2, substituindo a figura da inabilitacdo por uma inibicdo de administracdo de

patrimonios pertencentes a terceiros.
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erigindo mais uma vez como principal interesse a recuperacao creditoria e a supremacia dos
credores, adota uma tese de responsabilidade quase contratualista e inverte totalmente o 6nus
da prova, ao colocar nas maos do insolvente a responsabilidade em demonstrar as causas
negativas do direito pretendido. Isto &, o legislador falimentar, com este extremo “sancionatorio”
acaba por configurar o despacho inicial (que, ndo podemos deixar de repetir, € uma decisdo
jurisdicional) quase como um contrato com o insolvente. Numa nota de proto-humor, colocar-se-
a a questao de aferirmos se estamos — ou ndo - em face de um contrato de adesao e, como tal,
sujeito ao apertado regime das clausulas contratuais gerais?>.

Ja no terceiro caso a decisdo jurisdicional é consequéncia automatica da qualificacao
(necessariamente transitada em julgado para ter forca de caso julgado) da insolvéncia como
culposa. Nesta ultima, concordamos?® que nao seja necessario proceder a qualquer exercicio de
contraditério pois este foi previamente assegurado em sede do incidente de qualificacdo da
insolvéncia.

A parte o incumprimento, a exoneracdo do passivo restante pode ser objeto de uma
cessacao antecipada por uma outra via: o total cumprimento em sede antecipatoria.

Esta ultima hipotese (constante do artigo 243°/4) podera ocorrer numa de duas
circunstancias: (1) por um regresso de melhor fortuna, constituindo uma previsdo classica a
aceitacdo de uma heranca que permita fazer face a todos os créditos verificados e graduados
nos autos; (2) quando a cessdo do rendimento se mostre suficiente para o ressarcimento
creditorio antes de transcorrido o prazo dos cinco anos a que alude o artigo 239°/2.

Alias, como hipotese tedrica, nao nos parece impossivel que o periodo de cessao possa
ser inferior aos cinco anos legalmente previstos pelo que, neste particular, a interpretacdo a
fazer do artigo 239°/2 podera ser ligeiramente restritiva. E referimo-nos apenas ao ponto de
vista teorico, ja que os dados da experiéncia nos dizem que os valores a liquidar serao quase
sempre superiores aos proventos decorrentes da cessao do rendimento pelo que a tese aqui
contemplada nao devera ter grande campo de aplicacao; porém, e reafirmamos, néo na letra da
lei, mas no proprio espirito, nada impede que o despacho inicial possa ter como horizonte um

periodo temporal inferior a cinco anos.

» DL 446/85 de 25.10 alterados pelos DL 220/95 de 31.08, Ret 114-B/95 de 31.08, DL 249/99 de 07.07 e DL 323/2001 de 17.12).

= Sobre este ponto cfr. LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddljgo da Insolvéncia cit., em anotacéo ao artigo 243°, nota 5, p. 798.
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Nesta caso estaremos em face de um comportamento do devedor que vai ao encontro
das finalidades do processo insolvencial como decorre do proprio artigo 1° do CIRE, pelo que,
oficiosamente ou a requerimento do devedor ou do fiduciario, o juiz deve ordenar o
encerramento do incidente por inutilidade superveniente da lide*, concatenando esta disposicao

legal com o artigo 287°, e) do CPC.

Subseccéo 5: A revogacdo da exoneracao.

Ainda em nota ao tratamento substantivo, sera util determo-nos uns breves momentos
na leitura do artigo 246°.

Este artigo prevé a hipdtese de revogacdo do beneficio da exoneracdo, embora em
moldes muito estritos, pois, como vimos, o artigo 243°/1, b) ja prevé um mecanismo a poder
ser utilizado em momento processualmente anterior e com um fim materialmente idéntico.
Consignou-se que a revogacao da exoneracdo ocorreria caso se provasse a violacado de algumas
das alineas do artigo 238°/1 ou, caso o insolvente violasse as suas obrigacdes, dolosamente,
durante o periodo de cessdo e, assim, tivesse prejudicado de forma relevante: os credores da
insolvéncia.

A interpretacdo do artigo 238°, ja atras foi efetuada, ndo havendo que a repetir nesta
sede. Parece-nos, porém, que a leitura a fazer ¢ a de que os comportamentos conducentes a
revogacdo da exoneracdo devam ser do conhecimento superveniente (atento o disposto no artigo
246°/2, 27 parte) do credor que a requeira; com efeito, a ocorrer em momento temporal
anterior, cair-se-ia no indeferimento da exoneracdo ou na cessacao antecipada desta ao abrigo
do artigo 243°. Mas, o facto de o conhecimento ter de ser superveniente, ndo significa que os
comportamentos imputados tenham sido praticados também supervenientemente. Ou seja, os
comportamentos que podem consubstanciar a revogacdo da exoneracao até podem ter sido

praticados no periodo — por hipotese — da cessao, bastando para a admissao processual do

= Também neste sentido LUis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 243°, nota 7, p. 798.

= Alertando, no entanto, ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit., p. 173, que a exigéncia legal agora cinge-se ao dolo
0 que se justifica por razdes de necessidade de seguranca juridica.

= Devendo, para tanto, levar-se em linha de conta o ato praticado, o valor dos créditos em presenca e a quantificacdo do montante do prejuizo

causado, segundo Luis M. MARTINS, Recuperacéo de pessoas singulares cit., p. 163.
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requerimento que o credor requerente so tenha tido conhecimento — e o prove em Juizo - deles
a posterior#*.

Contudo, o /fer mais discutido pela doutrinaz prende-se com a redacado do artigo 246°/1
em cotejo com o artigo 243°/1 b): ou seja, por que razao as causas possiveis da revogacdo da
exoneracdo poderdo ser mais abrangentes do que as causas da cessacao antecipada daquela. A
solucdo apontada para esta invocada incongruéncia tem sido a de fazer uma interpretacao
extensiva do artigo 243° ou recorrer a uma interpretacdo enunciativa (@ maiori ad minus).
Temos, no entanto, algumas duvidas que o problema enunciado pela doutrina assuma grandes
proporcdes, uma vez que estamos em face de momentos diversos do processo; passemos a
explicar: a cessacdo antecipada do procedimento de exoneracdo, como deflui da propria
terminologia, ocorrera antes de terminado o periodo de cessdo. Este ultimo consiste numa fase
procedimental em que a “fiscalizacao” da conduta do exonerando é desenvolvida, por um lado,
pelo fiduciario e, por outro, pelos proprios credores (que continuam a ser parte interessada pois
a exoneracdo pode ser feita cessar ou, no final, revogada). Note-se igualmente que a revogacao
da cessacdo antecipada, nos termos do artigo 243°/1, s6 podera ser decretada pelo juiz a
requerimento de algum credor ou do fiduciario. Assim, a referéncia feita as alineas b), €) e f) do
artigo 238°/1 bem se entendem, dado que os circunstancialismos ali vertidos poderdo - e
deverdo - ser do conhecimento (superveniente) dos requerentes. Ja as alineas c) e d) deverao
ser manifestamente do conhecimento do tribunal aquando da prolacdo do despacho inicial: a da
alinea c) por se tratar de uma decisdo jurisdicional e, como tal, teoricamente suscetivel de ser
conhecida na salvaguarda do artigo 514°/2#s do CPC e a alinea d), pois a ponderacéo feita a
este proposito é condicdo do prosseguimento do préprio incidente na fase inicial.

Diversamente, a revogacao da exoneracdo sé ocorrera a final — mesmo apos a decisao
final da exoneracéo a que alude o artigo 244° — e implica colocar em causa um procedimento ja

sedimentado; por essa mesma ponderosa razdo, o CIRE estatui a obrigatoriedade de que se

= Que, segundo LUIS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 246°, nota 5, p. 803, deve tramitar
por apenso ao procedimento exoneratorio.

= \lejam-se 0s ensinamentos de ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante cit, p. 171, bem como CATARINA SERRA, O
regime portugués cit., pp. 164-165, sendo que esta A. pugna pela interpretacéo restritiva do artigo 246°.

= «Também n&do carecem de alegacao os factos de que o tribunal tem conhecimento por virtude do exercicio das suas fungdes; quando o tribunal

se socorra destes factos, deve fazer juntar ao processo documento que os comprove».
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verifique o requisito de prejuizo relevante para a satisfacdo dos interesses dos credores da
insolvéncia.

Ora, o alargar da panoplia de causas de revogacdo (por contraponto as causas da
cessacao antecipada) parece ressumar da tentativa de induzir algum equilibrio no proprio
ordenamento juridico; isto é: da mesma forma que protege o devedor ao introduzir o requisito do
prejuizo relevante, ndo deixa, no entanto, desprotegidos os interesses creditorios ao alargar as
causas de revogacao.

Queremos ainda deixar expressas trés questdes adicionais que, mais uma vez, resultam
de uma pouco cuidada redacdo do CIRE. A primeira prende-se com a peregrina redacao
emprestada ao artigo 246°/2, designadamente na janela temporal concedida para a revogacao
da exoneracdo: segundo o texto legal ela s6 pode ser decretada até ao termo do ano
subsequente ao transito em julgado do despacho de exoneracdo. Ora, esta solucdo induz uma
arbitrariedade que manifestamente deveria estar expurgada da aplicacado do Direito. Com efeito,
e é uma hipdtese bastante corrente (que as mais das vezes é absolutamente incontestavel),
existir um Tribunal com o servico bastante atrasado® e que, mesmo requerendo a revogacao da
exoneracao no dia subsequente ao transito em julgado da concessao da exoneracdo que aquela,
passado um ano, ainda nao esteja decidida em primeira instancia, quanto mais com transito em
julgado. E quantas vezes, dentro da propria organica do Tribunal, ndo acontece um dos Juizos
estar em dia e um dos outros estar atrasado porque esteve sem magistrado, por exemplo,
devido a doenca, gravidez ou uma qualquer outra incontrolavel causa no que respeita ao regular
andamento dos processos? Naturalmente, que este circunstancialismo resvala para a
arbitrariedade o que nado pode manifestamente ocorrer.

Ora, extrai-se que a interpretacao literal do preceito reconduz a solucdes indesejaveis e a

decisdao — para poder ser exequivel — ndo deve estar dependente de causas incontrolaveis pelo

= E ndo se esgrima o argumento legal do artigo 9° que o processo insolvencial tem caracter urgente e, como tal, goza de precedéncia sobre o
servico ordinario do tribunal pois basta pensar na tipologia de tramitacdo nos Tribunais do Comércio em que todos os processos de insolvéncia
sao... urgentes.

A doutrina (cfr. ISABEL FONSECA, Processo temporalmente justo e urgéncia — contributo para a autonomizacdo da categoria da tutela jurisdicional
de urgéncia na justica administrativa, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 258 e ss.) tem assinalado que, cronologicamente, existem trés
momentos de efetivacdo do direito a um processo justo: (1) o acesso aos tribunais para defesa de um direito ou interesse legitimo; (2) o direito a
obter uma decisdo em prazo razoavel e (3) um direito a efetividade/execucédo das sentencas obtidas. Ora, se os processos tém todos a mesma
tipologia de urgéncia, facil sera de inferir que o objetivo pretendido de maior celeridade processual sera postergado pois naturalmente o ritmo

sera idéntico para todos colocando assim em causa o direito a um processo justo.
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requerente sob pena de denegacao de justica pelo que o artigo deve ser interpretado no sentido
de que a revogacdo, como condicdo positiva de aplicacdo, tem de ser requerida (e nao
decretada) até ao termo do ano subsequente ao trénsito em julgado do despacho de
exoneracaos,

Uma segunda nota a assinalar prende-se com o artigo 246°/3, onde se estatui que,
antes de proferir a decisdo, o juiz deve ouvir o devedor e o fiduciario. E o corolario natural do
principio do contraditdrio, mas tal como ja antes dissemos, a lei, ao nada referir de acrescido,
ndo obriga a que a decisdo do juiz esteja vinculada a qualquer das alegacdes (mesmo que estas
sejam concordantes), pelo que pode decidir liviemente.

A ultima nota decorre das consequéncias da revogacao da exoneracao no que a extincao
creditoria tange. A lei refere que, a ocorrer o cenario retro descrito, os créditos extintos terdo de
ser reconstituidos, situacdo que aplaudimos até pela coeréncia imanente: se o insolvente vé
revogado o beneficio da exoneracdo importara, entdo, reconstituir a situacdo ex anfe como, de
resto, parece logico.

Porém, a reconstituicdo ndo pode ser absoluta sob pena de induzir uma situacdo de
injustica entre os credores: como se sabe, nos termos do artigo 173°, o pagamento dos créditos
apenas pode ocorrer para os que estiverem verificados por sentenca transitada em julgadoze.
Ora, a revogacdo da exoneracdo apenas pode reconstituir precisa e estritamente os créditos que
tenham sido afetados pela decisdo de exoneracdo e, como é claro, estes apenas serdo 0s

verificados por sentenca transitada em julgado nos termos da disposicao legal ja enunciadaz.

= | ouvando-nos, de resto, nos ensinamentos de LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit, em anotacdo ao artigo
246°, nota 2, p. 803.

= Pois a reclamacdo de créditos constitui efetivamente um oénus, como explicita CATARINA SERRA, O regime portugués cit, p. 163,
designadamente na nota 279.

= Também neste sentido cfr. LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddiigo da Insolvéncia cit., em anotacéo ao artigo 246°, nota 7, p. 804.
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Capitulo 3: A exoneracéo do passivo restante. Concessdo e consequéncias.

Seccdo 1: A concessdo da exoneracéo.

Transcorrido que esteja o periodo de cinco anos sobre o transito em julgado do
despacho que ordenou o encerramento do processo falimentar, deve o juiz, nos termos do artigo
244°, proferir um despacho a conceder a exoneracao do passivo restante (nos termos do n°l)
ou a recusar tal concessao (de acordo com o n°2).

O despacho de exoneracado pressupde, naturalmente, o cumprimento das injuncdes
atinentes ao despacho de cessao do rendimento disponivel pois, caso aquelas nao tenham sido
observadas, o procedimento de exoneracdo podera ter visto ocorrer a sua cessacao antecipada.

Mesmo que a cessacdo antecipada ndo tenha sido decretada, nesta fase final, e pelos
exatos motivos que poderia proferir uma decisdo de cessacdo antecipada, podera o julgador,
agora, recusar a concessdo da exoneracdo sendo irrelevante o grau de satisfacdo do
ressarcimento creditorio®! (ao invés da obrigatoriedade que decorre do requisito do prejuizo
relevante previsto no artigo 246° a proposito da revogacdo da exoneracao).

A lei impde igualmente que a decisdo a proferir seja acompanhada da prévia pronuncia
do devedor/exonerando, do fiducidario e dos credores. Na esteira de Luis CARVALHO
FERNANDES/JOAO LABAREDA%2, entendemos que, nao obstante a posicdo assumida por qualquer
dos sujeitos processuais, a decisao do julgador nao é de mérito total, mas esta vinculado a uma

decisdo positiva a menos que se verifique o circunstancialismo previsto no artigo 244°/2.

= Neste sentido V. LUiS CARVALHO FERNANDES,/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 244°, nota 4, p. 800.

= Codigo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 246°, nota 5, p. 800.
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Seccdo 2: A extingdo de créditos.

Tivemos o ensejo, ao longo das ultimas paginas, de analisar o procedimento do instituto
da exoneracado do passivo restante, designadamente da forma de acesso ao mesmo e a sua
execucao ao longo do periodo de cessao e, bem assim, de suscitar algumas questoes que, com
maior ou menor acuidade, ressaltam do texto legal e que se colocam no quotidiano da praxis
juridica com um tratamento assaz pragmatico por parte da jurisprudéncia nacional.

Ha, agora, que direcionar o estudo para os efeitos da exoneracdo do passivo restante,
designadamente indagando sobre a natureza da extincao e qual o seu objeto.

Sobre esta matéria rege o artigo 245°/1: «A exoneracdo do devedor importa a extincdo
de todos os créditos sobre a insolvéncia que ainda subsistam a data em que é concedida, sem
excecao dos que nao tenham sido reclamados e verificados, sendo aplicavel o disposto no n.° 4
do artigo 217.%».

Atente-se no facto de o legislador ter optado claramente por apenas submeter aos efeitos
da exoneracdo os créditos sobre a insolvéncia. Significa isto que os créditos sobre a massa
insolvente>: estao excluidos do ambito da exoneracdo por exclusdo de elementos adicionais®*, o
que se torna compreensivel dada a natureza dinamica do processo insolvencial. Com efeito, e

“esbarrando” no artigo 51°/1%5, constatamos que, sem um mecanismo desta indole, e a titulo

= «A massa insolvente destina-se a satisfacdo dos credores da insolvéncia, depois de pagas as suas proprias dividas, e, salvo disposicdo em
contrario, abrange todo o patrimoénio do devedor a data da declaracao de insolvéncia, bem como os bens e direitos que ele adquira na pendéncia
do processo»: artigo 46°/1.

= Como, de resto, assinala CATARINA SERRA, O regime portugués cit., p. 166.

= «1 - Salvo preceito expresso em contrario, sao dividas da massa insolvente, além de outras como tal qualificadas neste Codigo:

a) As custas do processo de insolvéncia;

b) As remuneracées do administrador da insolvéncia e as despesas deste e dos membros da comissao de credores;

c) As dividas emergentes dos atos de administracao, liquidacéo e partilha da massa insolvente;

d) As dividas resultantes da atuacdo do administrador da insolvéncia no exercicio das suas funcoes;

e) Qualquer divida resultante de contrato bilateral cujo cumprimento ndo possa ser recusado pelo administrador da insolvéncia, salvo na medida
em que se reporte a periodo anterior a declaragao de insolvéncia;

f) Qualquer divida resultante de contrato bilateral cujo cumprimento ndo seja recusado pelo administrador da insolvéncia, salvo na medida
correspondente a contraprestacédo ja realizada pela outra parte anteriormente a declaracdo de insolvéncia ou em que se reporte a periodo
anterior a essa declaragéo;

g) Qualquer divida resultante de contrato que tenha por objeto uma prestacdo duradoura, na medida correspondente a contraprestacao ja
realizada pela outra parte e cujo cumprimento tenha sido exigido pelo administrador judicial provisério;

h) As dividas constituidas por atos praticados pelo administrador judicial provisorio no exercicio dos seus poderes;

i) As dividas que tenham por fonte o enriquecimento sem causa da massa insolvente;

j) A obrigacéo de prestar alimentos relativa a periodo posterior & data da declaragao de insolvéncia, nas condicées do artigo 93.°».
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de mero exemplo, dificilmente se encontraria um administrador de insolvéncia disposto a exercer
tais funcdes, sobretudo se se prefigurasse a hipdtese de os seus honorarios serem afetados por
uma exoneracao do passivo restante ou de ocorrer um incumprimento que se revelasse
demasiado oneroso para a propria massa insolventezs, Poderemos, como é obvio, discutir a
latitude das dividas diretamente imputaveis a massa insolvente (e assim excluidas do ambito da
exoneracdo), mas temos para nos que a solucdo legal encontrada para o artigo 51° acaba por
constituir a forma adequada para que a liquidacdo do patriménio do devedor ocorra com a maior
celeridade possivel>,

Sem embargo do ora enunciado, a principal questdo a dilucidar na interpretacado deste
artigo prende-se com o facto de sabermos se o principal efeito da exoneracdo do passivo
restante — como a lei estatui — € uma «extincao de todos os créditos sobre a insolvéncia que
ainda subsistam a data em que é concedida» ou, diversamente, se estamos em face de uma
extincdo das obrigacdes do devedor para com o(s) seu(s) credore(s).

Importa, assim, numa primeira linha, sedimentar o conceito de obrigacdo. Esta é
definida pelo artigo 397° do CC como sendo «o vinculo juridico pelo qual uma pessoa fica
adstrita para com outra a realizacdo de uma prestacao», assinalando a doutrina® a
impossibilidade do objeto obrigacional ser a propria pessoa do devedor. E também ensinado que
a obrigacdo constitui a face passiva de uma relacdo juridica com determinado contetido®, sendo
que, na otica do credor, esta comportara um direito de crédito* e na perspetiva do devedor

existira um dever de prestar, sendo estes dois conceitos necessariamente reciprocos?.

= |magine-se um contrato de empreitada em que ao adquirente falte ainda liquidar 80% do valor total do imovel a ser construido pela massa
insolvente. Naturalmente que esta tem de dispor de liquidez para pagar aos trabalhadores que erigirdo o imovel e também para pagar os
materiais incorporados em obra para, a final, o adquirente cumprir a sua prestacdo contratual pagando o preco e, por essa via, arrecadando uma
maior fatia financeira que permita ressarcir os credores.

= Parecendo discordar criticando veladamente a disparidade de tratamento entre os credores da insolvéncia e os credores da massa insolvente,
CATARINA SERRA, O regime portugués cit, p. 166.

= PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado cit., vol. 1, em anotacdo ao artigo 397°, nota 3, p. 348.

= GALVAO TELLES, Direjto das Obrigacdes, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, 7° ed. (reimpress&o), p.11. Também propugnando idéntico conceito,
ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes cit., p. 65.

= Direito de crédito esse incidente sobre a prestacado a obter por parte do devedor nao recaindo diretamente sobre o patriménio deste, tal como
afirmam inter alia GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes cit., p. 16 e p. 17, nota 1, ou LUiS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacbes — Introdugéo.
Constituicdo das obrigacdes, vol. |, Aimedina, Coimbra, 2010, 9% ed., p. 92. Como ensinam os AA. de per s/ quando se excute o patriménio do
devedor essa é uma prerrogativa estatal coercitiva decorrente da inadimpléncia verificada pelo que a relagao juridica passa a ser trilateral,
angulada pelo Estado via Tribunais, pelo que a relacdo do credor com o patrimonio do devedor continua a ser existente.

= Assim ensinado por NUNO PINTO OLIVEIRA, Principios de direito dos contratos, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 22.
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Seccao 3: A extincdo das obrigacdes.

Densificado que foi o conceito de obrigacdo, poder-se-a afirmar que a principal causa de
extincdo das obrigacdes é o préprio cumprimentoz (por principio integral podendo, contudo, até
ser parcial*:) por parte do devedor. Porém, esta é apenas uma das modalidades extintivas pois,
em paralelo com os institutos que podem afetar a relacao obrigacional na sua generalidadez,
outras hipoteses estao previstas sistematicamente tal qual no texto legal, quais sejam a dacao
em cumprimento®s, a consignacao em depdsito®s, a compensacdo®’, a novagcao®®, a remissao* e
a confusdo??, sendo que a doutrina referencia usualmente os quatro primeiros institutos como
causa de extincdo das relacdes obrigacionais com satisfacdo do interesse do credor e os dois
ultimos também como causa de extincdo das relacbes obrigacionais mas sem que ocorra
satisfacdo do interesse creditorioz:,

Acrescidamente, como nota exploratéria dos institutos em apreco, cumpre dizer que a

maior parte — em paralelo com o cumprimento — pressupdem um comportamento?2 do devedor

= Referindo ainda BRANDAO PROENCA, Ligcdes de cumprimento e ndo cumprimento das obrigacdes, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 17, que a
satisfacao obrigacional pressupde a realizacao plena, diligente e de acordo com a boa fé da obrigacao a que se vinculou o devedor.

= \gja-se 0 artigo 763°/2 do CC.

= Sendo disso exemplo, nos ensinamentos de ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral cit., vol. I, p. 169, a declaracdo de nulidade, a
declaracédo de anulabilidade, a resolucéo, a caducidade e a denuncia nas relacées duradouras. Refere ainda o A. que a prescri¢cao, ndo sendo em
sentido estrito uma causa extintiva por constituir uma excecéo (perentéria, isto é que constituindo um meio de defesa do devedor coloca um
entrave permanente ao direito do credor), aquela — por aplicavel aos direitos de crédito — acaba por se assumir como tal.

Porém, Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes — Transmissao e extingdo das obrigacoes/Nao cumprimento e garantias de crédito, vol. I,
Almedina, Coimbra, 2011, 87 ed., pp. 103 e ss., ensina que também a revogacdo e a oposicao a renovacao (esta entendida como uma figura
mista incorporando elementos da caducidade e da denuncia) constituem causas de extincdo das obrigacdes.

= Artigo 837° e ss. do CC.

= Artigo 841° e ss. do CC.

= Artigo 847° e ss. do CC.

= Artigo 857° e ss. do CC.

= Artigo 863° e ss. do CC.

= Artigo 868° e ss. do CC.

=1 Para melhor compreensdo desta tematica, cfr. NUNO PINTO OLIVEIRA, Principios de direifo dos contratos cit., pp. 85-87. Mencione-se que
BRANDAO PROENCA, Ligbes de cumprimento cit., p. 22, acompanhando o anterior A. no que se reporta aos dois Ultimos institutos, refere ainda a
proposito dos primeiros que ndo obstante estarem conexionados com a satisfacdo do interesse do credor a dagdo em cumprimento (e a dacado
em funcdo do cumprimento) sé importam uma satisfacdo sucedanea e a compensacéo e a novacdo so6 acarretam uma satisfacéo indireta.

22 Que, como observa CALVAO DA SILVA, Cumprimento e sancdo pecunidria compulsoria, Separata do volume XXX do Suplemento ao Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1997, p. 76, se pode reconduzir a uma agdo positiva (prestacdo de coisa e
prestacdo de facto positiva) ou uma abstencéo, tolerancia ou omissao (prestacdo de facto negativa), reconducéo essa também assinalada por

GALVAO TELLES, Direifo das Obrigagdes cit.,, p. 11.
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visando a satisfacdo dos interesses do credor obrigacional??, sendo que a este a lei comete o
poder acrescido de consentir, ou ndo, na prestacao efetuadaz-.

Assim, e de uma forma sintética, a proposito de cada um dos institutos ja referenciados,
a doutrinaz tem-nos distinguido pela seguinte forma: (i) a revogacdo traduz-se na extincao do
negocio juridico subjacente decorrente de uma declaracao negocial em sentido oposto aquela
que o constituiuzs; (ii) a resolucdo é uma extincdo da relacdo contratual, sempre por declaracéo
unilateral de um dos contraentes (distinguindo-se da revogacao pois esta pode ser bilateral) e
fundada num facto ocorrido posteriormente a celebracdo do contrato base (também se
distinguindo da revogacado pois esta ¢ uma manifestacdo de autonomia da vontade ndo estando
dependente de qualquer facto a ocorrer a posteriori)?7; (iii) ja a denuncia promanando de uma
declaracdo unilateral (tal como a resolucdo), ndo carece de fundamento, vendo a sua aplicacéo
emergir como forma de impossibilitar os contratos perpétuos, enquadrando-se assim nos
contratos de execucdo continuada ou duradoura#s; (iv) por seu turno a caducidade implica a
extincdo da relacdo obrigacional por ocorréncia de um facto juridico?® sem necessidade de
verificacdo de quaisquer outros requisitos; (v) a oposicdo a renovacdo caracteriza-se por conjugar
o regime da caducidade e da denuncia. Ou seja, quando se esta em face de contratos que
preveem a sua renovacao automatica a partir do primeiro ciclo de vigéncia, entende-se que se
permite a aplicacdo do regime da caducidade, pois o tempo transcorrido torna-se o facto
consubstanciador desta e a declaracao unilateral de exercicio livre a impedir a renovacao

assume a forma da denuncia; (vi) a prescricdo por sua vez ocorre quando a alguém ¢é

= CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp. 156-157, assinala que a remissao nao se pode subsumir ao enquadramento agora tracado o que
se compreende pois a iniciativa parte do credor que, agora, carece do consentimento do devedor, prefigurando-se, assim, como uma renuncia ao
direito de crédito tal como defende ANTUNES VARELA, Das obrigagcdes em geral cit., vol. Il, p. 249.

=+ Com a excecao, claro esta, do cumprimento integral da prestacao em que a questdo do assentimento do credor néo se coloca; neste sentido,
BRANDAO PROENGA, Ligbes de cumprimento cit., p. 58.

s Seguindo muito de perto a exposicao e sistematizacao de LUis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes cit, vol. Il, pp. 103 e ss. e 185 e ss.

s Assinalando MENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil Portugués cit., tomo IV, Aimedina, Coimbra, 2010, p. 339 que ela devera ser livre,
discricionaria e néo retroativa.

= Ensinando assim MENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direifo Civil Portugués cit., tomo IV, p. 340 que as notas distintivas da resolucédo seréo a
condicionalidade, a sua vinculagéo tendencial e a operagao retroativa.

2 Nas palavras de MENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil Portugués cit., tomo IV, p. 341, terd de ser livre e unilateral, discricionaria e ndo
retroativa.

22 Como assinala o A. (p. 108), normalmente o facto juridico a considerar sera o decurso do tempo, mas nédo o sera necessariamente podendo
consistir na morte de um dos contratantes quando a relagao negocial seja /ntuitu personae, mas indo um pouco mais longe, a caducidade podera
também decorrer exemplificativamente nas relagdes laborais quando o trabalhador estrangeiro veja a sua autorizacdo de residéncia cancelada ou

um qualquer trabalhador carecendo de titulo profissional supervenientemente este Ihe seja retirado por aplicacédo do artigo 117°/2 do CT.
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possibilitado opor-se ao exercicio de um direito pela circunstancia de este nao ter sido exercido
durante (ou até) um determinado periodo de tempo=°; (vii) a dacdo em cumprimento caracteriza-
se por que o credor dé o seu consentimento a que a prestacao definitivamente efetuada pelo
devedor seja diferente daquela a que originariamente vinculadozt; (viii) por seu lado a
consignacao em deposito € entendida como uma modalidade de extincéo das obrigacdes quando
o devedor, ao nao poder, por um qualguer motivo relacionado com o credor (incluindo a mora
deste), cumprir a sua prestacdo de modo seguro, proceda ao depdsito judicial da coisa devida;
(ix) ja a compensacao pode ocorrer quando os dois contratantes sejam mutuamente devedores e
credores do outro, isto &, de modo reciproco, e que as prestacdes a efetuar sejam coisas
fungiveis da mesma espécie, o que traduz que, por um mecanismo de equivaléncia, as
obrigacdes mutuas sejam total ou parcialmente extintaszz (x) a novacdo distingue-se por se
extinguir a primitiva obrigacao através da assuncao de uma nova obrigacao por parte do devedor
que, assim, substituira a primitivaz:; (xi) a remissdo é entendida como uma causa de extincao

das obrigacdes porqguanto se trata de um acordo entre o credor e o devedor em que aquele

= A prescricdo, nao obstante ndo ser uma causa especifica de extingdo dos direitos de crédito (ela esta prevista, a par da caducidade e do nao
uso no capitulo do Cddigo Civil que se ocupa do tempo e da sua repercussao sobre as relacoes juridicas) € correntemente no dominio do
terminus das relacées obrigacionais que assume uma maior preponderancia. Como se podera depreender (erroneamente) das muito sumarias
caracterizacdes feitas de ambos os institutos no corpo do texto, estes poder-se-iam confundir, o que se revelaria inexato: na verdade, para além
do enunciado, a caducidade podera verificar-se, ndo por mero decurso temporal, mas por um qualquer outro facto e opera de pleno direito,
correndo o seu prazo de modo continuo e é do conhecimento oficioso; ja a prescricdo, ndo opera de pleno direito, e carecendo de ser invocada
para que possa aproveitar ao interessado e o seu prazo de verificacdo pode ser suspenso ou interrompido.

Acresce que, tradicionalmente, a doutrina entendia que a prescricdo tinha por objeto os direitos subjetivos propriamente ditos ao passo que a
caducidade veria o seu objeto restringido aos direitos potestativos, tal como defendeu MANUEL DE ANDRADE, 7eoria Geral cit.,, vol. Il, p. 264; porém,
tal critério distintivo esta hoje ultrapassado, como refere ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes cit., p. 1122 e, bem assim, BRANDAO PROENCA,
Licdes de cumprimento cit., pp. 48-49, a proposito da redacéo do artigo 298°/2 do CC ou, acrescidamente, a assim nao ser de mal grado se
entenderia, 1.g, a atual redacdo do artigo 10° da L 23/96 de 26.07 (com as alteracdes dadas pelas L 12/2008 de 26.02, 24/2008 de 02.06,
6/2011 de 10.03 e pela 44/2011 de 22.06).

= Explicitando Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes cit,, vol. Il, p. 186 que tem sido entendido nas prestacées incorporantes da dacéo em
cumprimento podem ser encontradas tanto prestacoes de coisa especifica, como de coisa fungivel ou até de prestacdo de um facto. O A.
assinala igualmente, a p. 194, que ndo se pode confundir a dacdo em cumprimento com a dacdo em funcdo do cumprimento (ou datio pro
solvendo) pois nesta a prestacdo feita pelo devedor nao visa, no imediato, a satisfacdo do interesse creditdrio, mas sim permitir que este se
realize através da conversao em dinheiro por mor da diversa prestacéo efetuada pelo préprio obrigado.

= Exceto se, nos termos do artigo 853° do CC, os créditos a extinguir provierem de factos ilicitos dolosos, os créditos forem impenhoraveis
(exceto se tiverem a mesma natureza), os créditos forem do Estado ou de outras pessoas coletivas publicas (exceto se a lei o autorizar), os
créditos cuja compensacdo envolva lesdo de direitos de um terceiro e os créditos em que o devedor haja previamente renunciado a
compensacao.

= [ também assinalado pela doutrina que a novacdo comporta duas modalidades: a objetiva quando a nova obrigacdo se constitui entre os

mesmos sujeitos da relacdo obrigacional originaria e subjetiva quando ocorra a mudanca do credor ou do devedor da obrigacéo primitiva.
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prescinde enquanto exercicio claro de autonomia da vontade (expressamente ou, pelo menos, de
forma concludente), de receber a prestacdo a que aquele ultimo esta vinculado; (xii) finalmente,
a confusdo caracteriza-se por consistir na extincdo simultanea do crédito e da divida por estes se
terem reunido na mesma pessoa, que ficara simultaneamente investida na qualidade de credor
e devedor.

Note-se que, a despeito de todos os institutos agora elencados e sumariamente
retratados a proposito da tipologia da extincao obrigacional, ocorre o entendimento®* que existem
mais institutos reconducentes a idéntico resultado sem que tal seja configurado a priori como
uma causa de extincdo das obrigacdes. Assim, assinala-se (i) a extincdo das relacdes
obrigacionais por impossibilidade superveniente da prestacdo nos termos dos artigos 790° a
795° e 801° do CC, (ii) a frustracdo do interesse do credor, (iii) a satisfacdo do interesse do
credor por causa diferente do cumprimento, (iv) a exoneracdo do passivo restantez (v) a
supressao da fonte da prépria obrigacdozs e (vi) a decorrente de fontes nao contratuaisz’.

Efetivamente, a exoneracao do passivo restante, operando a libertacaoz: das dividas que
impendem sobre as pessoas singulares, acaba por se constituir como uma modalidade de
extincdo das obrigacdes. Ou seja, extinguindo-se tal vinculo juridico, termina necessariamente o
estado de dever decorrente da condicao descrita, o que, em larga medida, € o que se vislumbra
no instituto da exoneracao quando permite que o devedor nao tenha que cumprir as suas

obrigacoes.

= \leja-se NUNO PINTO OLIVEIRA, Principios de direifo dos contratos cit., p. 87.

= A proposito da exoneracdo do passivo restante como causa de extingdo das obrigacdes também CATARINA SERRA, O regime portugués cit., p.
156.

= IENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil Portugués cit., tomo IV, p. 337.

= Como defende MENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil Portugués cit., tomo IV, p. 343.

= Na expressdo de LUIS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Coleténea de estudos cit., nota 7, p. 276.
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Seccao 4: A exoneracao do passivo restante enquanto modalidade de extingdo das obrigacoes.

Mas, assim afirmado, a exoneracdo do passivo restante atua como um meio de extincéo
das obrigacdes a titulo principal ou, na pratica, € uma denominacao outorgada no ambito do
CIRE, mas subsumivel a alguma das figuras acima referenciadas?

Poder-se-ia dizer que na exoneracao do passivo restante se vislumbram alguns laivos da
remissao, pois existe uma libertacdo da divida: facilmente se rebatera a ideia porquanto, e como
referimos, o perdao a conceder tera de ser livre, ao passo que no caso da exoneracdo aquela
sera imposta por sentenca judicial.

Igualmente se poderia ponderar se nao se estd em face de um instituto analogo ao da
prescricdo, sendo que a nossa resposta também propendera para a negativa. Com efeito, vimos
gue na prescricao ha uma oposicao ao exercicio de um direito pela circunstancia de este nao ter
sido exercido durante (ou até) um determinado periodo de tempo, o que aqui também néo se
verifica. Na verdade, e se numa primeira fase — durante o decurso do periodo de cessdo — o
direito, a0 ndo poder ser exercido, poderia nao sair prejudicado, pois o prazo prescricional nao
correria, certo ¢ que, apoés o despacho final de concessdo da exoneracdo, o credor continua a
nao poder exercer o seu direito como consequéncia inelutavel do predito despacho. Em
conclusdo, o credor estd impossibilitado jurisdicionalmente de efetivar o seu direito pelo
exercicio, dai que a prescricdo — ao configurar como necessaria uma inacdo do credor -
também tera que estar afastada desta suposta identidade de institutos. Isto ndo significa, porém,
gue nao inexista um ponto tangente entre ambos, qual seja 0 mecanismo de atuacao, ou seja,
por via de excecao. E porqué?

A excecdo é um meio de defesa aceite no direito processual civil, meio de defesa esse a
poder ser utilizado, via de regra, pelo réu da relacdo processual, mas também, e em casos

contados, pelo autorz, Esta defesa nao constitui uma negacdo dos factos alegados pelo autor,

= Sera 0 caso tipico da reconvencdo deduzida pelo réu em sede de contestacdo e que na réplica (ou na resposta) o autor deduza alguma
excecdo no que tange a matéria alegada nessa mesma reconvencdo. Como explicita ABRANTES GERALDES, 7emas da reforma do processo civil, |l
volume, Almedina, Coimbra, 2010, 4° edicdo revista e atualizada, p. 125, a reconvencdo emerge em homenagem ao instituto da economia
processual permitindo que no mesmo processo se possam julgar pretensdes materiais de sentido divergente, isto é, a reconvencédo acaba por ser
um verdadeiro contra-ataque do réu ao encerrar em si um pedido que devera ser julgado pelo tribunal em paralelo com o pedido formulado pelo
autor na peticéo inicial pois este articulado constitui, também no dizer do A., mas em 7emas da reforma do processo civil, | volume, Almedina,
Coimbra, 2010, 2° edicéo revista e ampliada, p. 118, «o ato fundamental do processo, uma vez que é através dela que alguém - o autor —

solicita ao tribunal a concessdo de um determinado meio de tutela do direito subjetivo invocado ou de um interesse juridicamente relevante que
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antes se reconduzindo a alegar situacoes de facto®® e de direito que obstem a que o tribunal
aprecie o pedido, ou apreciando-o, julgue a acao improcedente. Trata-se, pois, de um meio de
defesa indireto=:. Este reveste, ainda, duas modalidades: (a) as excecdes dilatorias®z, que
obstam ao conhecimento do pedido em juizo por falta de reunido (ou sanacdo da respetiva falta)
dos pressupostos processuais, mas que nao impedem que seja apreciado por outro tribunal (no
caso da excecdo deduzida ser a da incompeténcia do tribunal) ou no mesmo mediante a
propositura de nova acdo>; (b) ja as excecdes perentdrias® permitem que o tribunal aprecie o
pedido formulado pelo autor, mas, na procedéncia da excecdo, fara com que este seja
improcedente, nos termos do artigo 487°/2 do CPC.

Em suma, podemos vislumbrar, em alguma medida, que a exoneracao do passivo
restante atue tal, como a prescricdo, por via da excecdo=s. Como se sabe, 0 processo
insolvencial caracteriza-se por ser um processo de execucao universal e, em sede de insolvéncia
de pessoas singulares, o legislador previu que, nao se negando a existéncia das dividas e dos
pressupostos da declaracdo de insolvéncia, fosse conferida ao devedor a hipétese de se libertar
dessas mesmas dividas impondo, tal efeito, ao(s) credore(s) que tenham reclamado os créditos

nos autos.

sustenta determinada pretenséao». Alias, ja ALBERTO DOS REIS, Comentario ao Cddigo de Processo Civil, volume I, Coimbra Editora, Coimbra,
1946, p. 102, ensinava que, para existir reconvencao, mister seria que o pedido formulado pelo réu nao fosse uma mera consequéncia da
defesa apresentada em sede de contestacdo, mas, apesar de fundado na defesa, o pedido teria de ser substancial.

= Factos esses que devem ser novos abstraindo do ambito fixado pela peticdo nos ensinamentos de ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil
anotado, volume Ill, Coimbra Editora, Coimbra, 1981, 37 edicdo - reimpressao, p. 24 em anotacéo ao artigo 491°, especialmente a nota 3.

= Como enfatiza LEBRE DE FREITAS, A acdo declarativa comum a luz do Codigo revisto, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, 2* edigao, pp. 102 e ss.
e também Alberto dos Reis, Cddigo de Processo Civil cit., p. 25 em anotacao ao artigo 491°, especialmente a nota 3.

= Previstas no artigo 494° do CPC, mas que, como assinala, LEBRE DE FREITAS, A acdo declarativa comum cit, p. 104, trata-se de uma indicacao
meramente exemplificativa.

= Embora ja ndo seja possivel se a excecdo julgada procedente for a da violagdo do caso julgado.

= Nos dizeres do artigo 493°/3 do CPC: «As perentorias importam a absolvicéo total ou parcial do pedido e consistem na invocacéo de factos
que impedem, modificam ou extinguem o efeito juridico dos factos articulados pelo autor».

Melhor explicado, e nas autorizadas linhas de ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil cit., p. 78 em anotacdo ao artigo 498°, designadamente
a nota 1, «[a]s primeiras, quando procedentes, ndo extinguem a acdo: somente a retardam; por isso se chamam dilatérias. A procedéncia das
segundas extingue ou perime a acao; dai a designacédo de perentorias».

= |sto no caso de ser o devedor a apresentar-se a insolvéncia e, em simultaneo, requerer a exoneragao do passivo restante ao abrigo do artigo
236°/1. Ja se for requerida a insolvéncia por um credor terceiro e o requerimento de exoneracéo for deduzido na salvaguarda do artigo 236°/2
facilmente se constata que a forma de atuacdo adjetiva corre muito mais proxima do instituto processual da reconvencgéo: o insolvente enxerta
um contra-pedido que, ndo prejudicando diretamente o do credor, fard com que, na procedéncia daquele, a esfera juridica deste seja afetada ao

ser-lhe imposta a exoneracao do passivo restante e, naturalmente, as respetivas consequéncias creditérias.
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Seccao 5: A conversdao em obrigacdes naturais.

Mas, retomando a questdo inicial, estaremos entdo em face de uma extincdo dos
direitos do credor ou das obrigacdes do devedor? Isto &, decretada a exoneracao, o que sucede?

Flui do texto legal — artigo 245° - que a concessdo da exoneracao do passivo restante
importa a extincdo dos créditos sobre a insolvéncia. Sem mais consideracdes, e de forma
simplificada, poderiamos responder que se extingue o direito do credor, o que nos resolveria a
guestao, mas nao temos como seguro que seja essa a solucao, atento o espirito da lei.

Ja antes referimos# que, quanto ao vinculo, as obrigacdes comportam duas
modalidades: (1) as obrigacdes civis e (2) as obrigacdes naturais, distinguindo-se pelo facto das
primeiras, em caso de inadimpléncia, poderem ser satisfeitas com recurso a via coercitiva dos
tribunais®’” e as segundas pela circunstancia de o seu cumprimento nao poder ser judicialmente
exigido®#, mas, caso sejam satisfeitas, ter o credor direito a fazer a coisa sua=:. E nisto que se
distinguem, pois o regime legal das obrigacdes naturais até se define supletivamente por recurso

ao das obrigacdes civis™,

= Cfr. suprap. 41.

= Arrimando-se o credor, para tanto no disposto no artigo 817° do CC: «Nao sendo a obrigacao voluntariamente cumprida, tem o credor o direito
de exigir judicialmente o seu cumprimento e de executar o patrimonio do devedor, nos termos declarados neste cddigo e nas leis de processo».

= Por forca do artigo 402° do CC que dispde: «A obrigacdo diz-se natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou social, cujo
cumprimento n&o é judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever de justica».

= Nos termos do artigo 403°/1 do CC: «Nao pode ser repetido o que for prestado espontaneamente em cumprimento de obrigacao natural,
exceto se o devedor ndo tiver capacidade para efetuar a prestacdo» sendo este, de resto, o argumento a extrair para encarar as obrigacdes
naturais como obrigacdes no seu sentido puro ndo obstante a insusceptibilidade de se recorrer aos tribunais para obter o seu cumprimento
coativo: neste sentido, ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em geral, vol. |, Almedina, Coimbra, 2000, 10° edicéo revista e atualizada, p. 720;
também MENEZES CORDEIRO, Das obrigacoes naturais: Direifo ou Moral? in AA. W., O Direito, Ano 141°, 1ll, Aimedina, Coimbra, 2009, p. 526.
Indo mais além, NUNO PINTO OLIVEIRA, Principios de direito dos contratos cit., p. 48, equipara os efeitos do cumprimento da obrigacao natural aos
efeitos do cumprimento das obrigacdes civis (assinalando o A. a excecdo decorrente da impugnacdo pauliana pois o cumprimento de uma
obrigacao natural, no dominio assinalado, é impugnavel).

« Conforme estatui o artigo 404° do CC: «As obrigacdes naturais estdo sujeitas ao regime das obrigacdes civis em tudo o que néo se relacione
com a realizacdo coativa da prestacdo, salvas as disposicoes especiais da lei» e explicitado por PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil
anotado cit., vol. |, em anotagao ao artigo 404°, nota 1, p. 353.

Afirmando, igualmente, a imanente natureza de obrigacao juridica as obrigacdes naturais, também Rul CAMACHO PALMA, Da obrigacdo natural,

Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1999, p. 271.
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Nao obstante as tangéncias apontadas, na doutrina tém-se verificado acentuadas
divergéncias* quanto a natureza juridica das obrigacdes naturais: radicarao estas num dever de
indole juridica ou extra-juridica?

A este propdsito, a resposta doutrinal favoravel a segunda questao tem sido encabecada
por ANTUNES VARELA*2, ao definir as obrigacdes naturais como «deveres morais ou Ssociais
juridicamente relevantes», no que tem sido secundado por Luis MENEZES LEITAO*:, que, nao
afirmando a natureza extrajjuridica, nega, contudo, a natureza juridica das obrigacdes naturais.
Diversamente, ALMEIDA E CosTA*, defende uma terceira via, em que as obrigacdes naturais
aparecem como um caso intermédio entre os deveres de ordem social ou moral e ou deveres
juridicos, pugnando por uma interpretacdo jurisprudencial casuistica. Optando por um caminho
intermédio, pronunciou-se também GALVAO TELLES*s, ao aludir que se poderia «ver na obrigacdo
natural uma relacdo de facto, embora juridicamente relevante». Finalmente, NuNO PINTO
OLvelrRA® tem respondido perentoriamente ao primeiro segmento da questdo, estribando o
raciocinio no argumento estritamente legal: efetivamente, se, por forca do artigo 404° do CC, o
regime legal das obrigacbes naturais € — com as necessarias adaptacées — o das obrigacoes
civis, e inexistindo margem de duvidas de que estas terdo uma natureza juridica, entao também
aquelas haverao de ser qualificadas como juridicas®".

Para retomar o caso concreto, serd seguro, nesta fase, afirmar a existéncia de uma
obrigacdo? Com efeito, ndo decorre da redacdo do artigo 245°/1 que a concessdo da
exoneracdo do passivo restante se reconduz a hipotese de virem a existir, a final, obrigacdes

naturais. Aqui chegados, em que situacdes se constituem obrigacdes naturais? Sé nos casos

= Numa recensao alongada das posicdes diversas sustentadas a este propdsito, por todos, MENEZES CORDEIRO, Das obrigacdes naturais cit., pp.
533-535.

« Das Obrigacoes em geral cit., vol. |, p. 741.

= Direjto das Obrigacdes cit., vol. |, p. 130, afirmando a incindibilidade da possibilidade de recurso coativo para o cumprimento obrigacional dos
direitos de crédito; contestando frontalmente esta assercéo, cfr. MENEZES CORDEIRO, Das obrigacdes naturais cit., p. 536.

= Direffo das Obrigacdes cit., pp. 175-177.

= Direffo das Obrigacdes cit., p. 54.

= Principios de direito dos contratos cit., p. 44.

=« Sendo que este argumento é entusiasticamente aplaudido por MENEZES CORDEIRO, Das obrigacdes naturais cit., p. 535 ressaltando ainda este
A. a evidéncia da resposta pois decorrente da fragil condicdo das obrigacdes naturais necessarios se torna que elas sejam enformadas por

critérios juridicos para uma maior seguranca do trafico juridico.
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taxativamente previstos no CC#s, vigorando, de tal sorte, um principio de tipicidade ou
poderemos conceber as obrigacdes naturais extra expressas indicacoes legais?

E incontestavel que existem segmentos doutrinais®® a pugnar pela tipicidade das
obrigacdes naturais, invocando que a exigibilidade judicial (ou a falta dela) ndo esta na
disponibilidade das partes, maxime do credor, atento o estatuido no artigo 809° do CCz. Porém,
a esmagadora maioria tem-se pronunciado em sentido contrario®!, solucéo a qual aderimos.

Com efeito, entendemos que as obrigacdes naturais ndo se podem confinar a indicacoes
legais taxativas, pois, ndo obstante os limites impostos a celebracao negocial designadamente
pelos artigos 280°, 334° e 809° do CC, incontestavel se torna que estamos, sob a égide do
artigo 405° do CC, no dominio da autonomia da vontade. Neste caso, apesar de as partes nao
poderem estatuir a criacao ab /nitio de obrigacbes naturais de moto proprio, nada impede que,
no contexto interpretativo da negociacdo e da execucdo contratual, alguma(s) obrigacado(des)
decorrentes do clausulado se venham a afirmar como obrigacdes naturais e assim serem

consideradas jurisprudencialmente.

« Artigo 304°/2: «Nao pode, contudo, ser repetida a prestacao realizada espontaneamente em cumprimento de uma obrigagéo prescrita, ainda
quando feita com ignorancia da prescri¢do; este regime ¢ aplicavel a quaisquer formas de satisfacdo do direito prescrito, bem como ao seu
reconhecimento ou a prestacao de garantias».

Artigo 495°/3: «Tém igualmente direito a indemnizagdo os que podiam exigir alimentos ao lesado ou aqueles a quem o lesado os prestava no
cumprimento de uma obrigacao natural».

Artigo 1245° «O jogo e a aposta ndo s&o contratos validos nem constituem fonte de obrigagdes civis; porém, quando licitos, sdo fonte de
obrigacdes naturais, exceto se neles concorrer qualquer outro motivo de nulidade ou anulabilidade, nos termos gerais de direito, ou se houver
fraude do credor na sua execucao».

= \eja-se MENEZES CORDEIRO, Das obrigacdes naturais cit, p. 533 e ja do mesmo A., Tratado de Direito Civil Portugués - Direifo das Obrigacées
/I, tomo |, Aimedina, Coimbra, 2009, pp. 583-586.

= «E nula a clausula pela qual o credor renuncia antecipadamente a qualquer dos direitos que Ihe sao facultados nas divisdes anteriores nos
casos de ndo cumprimento ou mora do devedor, salvo o disposto no n° 2 do artigo 800°».

= Vejam-se, LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes cit, vol. 1, p. 128 aceitando conquanto se considere no caso sub judice que o
cumprimento de um dever moral ou social corresponde a um dever de justica; NUNO PINTO OLIVEIRA, Principios de direito dos contratos cit., p. 44,
admitindo expressamente as obrigacdes naturais atipicas; ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes cit., p. 178, afirmando ser inadequado a
enumeracao limitativa dos possiveis casos de obrigacées naturais; BRANDAO PROENGA, Licdes de cumprimento cit, p. 99 ou PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado cit., vol. |, em anotacédo ao artigo 402°, nota 1, p. 351, ao afirmarem que apenas alguns casos estdo
expressamente previstos na lei.

Ja no dominio do processo falimentar, ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em geral cit., vol. |, pp. 727-728, designadamente na nota 1 da p. 728,
admitia (se bem que na vigéncia do CPEREF) a existéncia de obrigacdes naturais na parte da divida remitida pelos credores concordatarios e
desde que n&o tivesse sido estipulada uma clausula de salvo regresso melhor fortuna. Note-se, porém, que neste caso a remisséo da divida era
feita de livre vontade pelos credores em sede de aprovacdo de uma concordata e na exoneracdo do passivo restante ndo existe remissao, mas

sim imposi¢ao do perddo por via da sentenca.
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E sabido que o principio da liberdade contratual encerra multiplas dimensées®z. Entre
elas encontramos a faculdade de os contratantes negociarem as clausulas que entenderem por
boas (descontados que sejam os casos limite previstos na lei) e até de sentido divergente as
tipificadas no Cddigo Civil (exceto as que assumam natureza imperativa). Assim, parece-nos
curial conceber na pratica, e de forma casuisticamente ponderada, a criacdo de obrigacdes
juridicas que se venham a converter em obrigacdes naturais. Isto porque o seu cumprimento
decorre do cumprimento de um dever juridico postergado pela concreta situacao.

E, no caso vertente, parece-nos ser a resposta a dar: ja vimos que a exoneracao do
passivo restante atua, tal como a prescricao, por via de excecao: ou seja, poder-se-a recusar o
cumprimento, ndo pelo decurso do tempo, mas por forca de uma sentenca judicial transitada
em julgado.

Por outro lado, como também anteriormente concluimos, o acesso a exoneracao do
passivo restante — ndo obstante estar sujeita a varios requisitos formais e substanciais e a sua
efetiva concessdo, como adiante veremos, ter de ser merecida — é um verdadeiro direito
potestativo que assiste ao devedor e fragilizando, nessa exata e justa medida, a posicdo do
credor. Por outras palavras: para se aceder a exoneracao do passivo restante importa comprimir
o direito creditdrio®, por mais que entendamos que nao o poderemos suprimir totalmente, por
ser uma solucdo inconstitucional.

Na verdade, a ocorrer tal supressao, ao remover-se o direito do credor, sem mais e sem
qualquer contrapartida, estariamos a violar o seu direito a capacidade civil, isto € a capacidade
de ser titular de direitos que, do ponto de vista da doutrina constitucional®¢, admite restricoes,
mas nao privacdes totais. Ou seja, estariamos a privar o credor da titularidade de uma relacédo
juridica sem qualquer razdo que nao fosse a efetivacao do direito a exoneracdo que, até a data,
ainda nao tem a mesma densidade e importancia que o direito a capacidade civil.

Poder-se-ia configurar subsidiariamente que estariamos em face de um direito a

propriedade privada. E incontestavel que o direito de propriedade admite supressdes no caso do

= A propésito destas multiplas dimensdes, V. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddlgo Civil anotado cit., vol. |, em anotacdo ao artigo 405°, pp.
355-356 e também NUNO PINTO OLIVEIRA, Principios de direifo dos contratos cit., pp. 147-160.

= Afirmando (se bem que a outro propdsito) a compresséo dos direitos creditorios, CATARINA SERRA, O valor do registo provisdrio da aquisicdo na
insolvéncia do promitente-alienante - Ac. do STJ de 12.05.2011, in AA. W., Cadernos de Direito Privado, n°38, Abril/Junho 2012, p. 67.

= Sustentando tal posicdo GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra,

2007 (4° ed. revista), em anotacéo ao artigo 26°, nota V, p. 465.
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seu nao exercicio, pelo que o legislador entendeu que o desinteresse reiterado de alguém pelo
cumprimento dos seus proprios direitos teria como contrapartida a cessacao de tutela juridica.

Porém, na exoneracao do passivo restante o credor ndo mostra qualquer desinteresse;
bem ao invés, ele até quer a satisfacdo do seu direito, razdo pela qual requer a declaracao de
insolvéncia do devedor ou cumpre o onus da reclamacao creditoria. Por isso, e a partir de tal
cenario, apontar-se para a extincao de um direito de crédito que o credor até pretende exercer
ativamente é manifestamente abusivo e desconforme ao texto constitucional.

E inequivoca a tutela constitucional do direito & propriedade que deflui do artigo 62° da
CRP. A doutrina®s, a proposito do ambito deste direito, identifica, entre outros, o direito de ndo
ser arbitrariamente privado da propriedade. Esta factualidade assume particular relevo, até pela
insercao sistematica do texto constitucional, o que motiva, nos termos do artigo 17° da CRP, a
equiparacdo daquele a um direito fundamental de natureza analoga a um direito, liberdade e
garantia® e implica dizer que ele tem uma matriz de direito reforcado e de aplicacdo direta e
imediata, com eficacia erga omnes?.

Ora, para poder afetar a propriedade seria sempre necessario que se determinasse —
desde logo em sede do proprio CIRE - a justa contrapartida para o credor que, /7 casu, se
assumiria como uma indemnizacao (de guantum justo:), nos termos do artigo 62°/2 da CRP, o
gue obviamente nao se determina.

Porém, e repetindo-nos, encarar-se a hipdtese de uma expropriacdo €, do ponto de vista
do texto constitucional, forcado, pois estamos a falar de um direito de crédito e ndo do direito de
propriedades®.

Retomando a questao inicial, e pelo exposto, nao se pode concluir pela extincao dos

créditos sobre a insolvéncia», mais se devendo atribuir tal fenémeno a uma (de novo) pouco

=5 Assim, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiblica cit, vol. |, em anotagao ao artigo 62°, especialmente nota VI, p. 802.

= Neste sentido, /derm, em anotagéo ao artigo 17°, especialmente nota V, p. 374.

= Sobre os principios estruturantes dos direitos, liberdades e garantias e sua densificacdo, por todos ibidem, em anotacdo ao artigo 17°,
especialmente nota Ill, pp. 371-372 e também GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional cit., pp. 437-536.

= Qu, nos ensinamentos de GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica cit., vol. |, em anotacdo ao artigo 62°, nota XVII, p. 809,
a indemnizacéo deve ser enformada pelo principio da equivaléncia de valores comportando uma dupla dimensao: (a) a ser paga tendencialmente
em simultaneo com a efetivacdo da extingdo do direito e (b) ser justa no seu quantitativo.

= Sendo que este, na clara prelecdo de ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em geral cit.,, vol. |, p. 183, «pde, efetivamente o titular em contato
imediato com a coisa, prescindindo da colaboracdo de outrem para obter as utilidades que esta visa proporcionar-lhe» ao passo que a obrigacao
«consiste num direito a prestacdo, s¢ realizavel através do intermediario, que é o devedor»; para uma mais extensa comparacdo, NUNO PINTO

OLIVEIRA, Principios de direffo dos contratos cit., pp. 52-61.
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cuidada redacao juridica. Diversamente, pensamos que o direito do credor nao pode ser extinto
sem mais. O que, na realidade, sucede é que as obrigacdes do devedor se convertem, por efeito
da sentenca, em obrigacdes naturais, tanto mais que sera um dever de justica paga-las pois foi
precisamente pela intervencao de um terceiro — um tribunal da Republica no regular exercicio
das suas funcées — que o devedor se eximiu ao cumprimento coercitivo das suas dividas,
equivalendo isto a dizer que se exonerou das suas obrigacdes civis.

E, findo o periodo de cessdo, com a consequente conversdo das obrigacdes civis em
obrigacdes naturais, certo é que o devedor, ja nao estando adstrito a observancia da par conditio
crediforum até podera — se tiver capacidade financeira para tanto, obviamente — querer solver
algumas das suas obrigacdes (ndo judicialmente exigiveis), em ordem a poder negociar com
credores e reentrar mais facilmente no circuito economico®. Esta pretenséo estaria prejudicada
ab initio, por pura impossibilidade logica, se o direito de crédito do requerente da insolvéncia ou
do reclamante se tivesse, em concomitancia com o despacho definitivo da concessdo da
exoneracao do passivo restante, extinto.

Este é, em suma, o regime legal decorrente do artigo 245°/1. Porém, ha uma hipdtese
que, nao estando estatuida diretamente na lei, pode configurar-se como um desvio a este regime
impositivo por parte dos credores e que podera conduzir a resultados perversos quanto ao
entendimento do processo insolvencial.

Ja afirmamos, ao longo do presente texto, que o processo de insolvéncia, de um ponto
de vista muito simplificado, € um processo de execucdo universal®? em que se liquida o
patrimonio do devedor e esta liquidacdo implica o ressarcimento dos credores que ndo foram
pagos. Também vimos que os credores sao convocados e deverao cumprir um o6nus, qual seja o
da reclamacao de créditos, em ordem a que estes sejam reconhecidos e graduados e para que a
final o produto da liquidacdo da massa insolvente reverta para eles e sejam pagos os créditos.

Finalmente, também referimos que as reclamacdes de créditos, ao constituirem-se como énus,

= Tal como no Brasil que admite, de forma mitigada, a exoneracdo do passivo, mas a doutrina refere-se a extincdo de obrigacdes, mas nao dos
créditos sobre a insolvéncia; neste sentido, cfr. GLADSTON MAMEDE, Direifo empresarial brasileiro - Faléncia e recuperacdo de empresas, vol. IV,
Editora Atlas, Sao Paulo, 2006, pp. 622-625.

= Hipotese também admitida por MENEZES CORDEIRO, Das obrigacdes naturais cit., p. 537.

= Natureza universal também afirmada por MENEZES CORDEIRO, /ntroducdo ao Direifo da Insolvéncia cit., p. 495 e CASSIANO DOS SANTOS/HUGO
FONSECA, Pressupostos para a declaracdo de insolvéncia no Cddigo da insolvéncia e da recuperacdo de empresas, in AA. VV., Cadernos de Direito

Privado, n°29, Janeiro/Marco 2010, p. 13.
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implicam que os credores que nao reclamems nao sejam pagos pelo produto da liquidacao da
massa insolvente, com os constrangimentos legais ao nivel dos montantes a entregar aos
credores e decorrentes da aplicacdo do artigo 245°. Aqui chegados: quid juris quanto aos
créditos ndo reclamados?

Parece-nos meridianamente compreensivel que, ndo tendo sido reclamados os créditos,
porque ndo consequentemente verificados e graduados, os seus titulares ndo poderdo concorrer
ao produto da liquidacdo da massa insolvente, assim resultando da aplicacdo dos artigos 173° e

14003,

= Qu que nao obtenham vencimento numa acéo de verificacdo ulterior de créditos proposta ao abrigo do artigo 146°.

= Como, de resto, brevemente referenciamos na nota 249.
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Capitulo 4: A subsisténcia de créditos.

Breves consideracdes, agora, sobre alguns dos efeitos da exoneracdo do passivo
restante, matéria presentemente regulada no artigo 245° e de indubitavel alcance pratico e que,
mais uma vez, a semelhanca do restante CIRE, se encontra salpicada por uma redacao legal
aligeirada e equivoca no que respeita aos conceitos utilizados. Estes efeitos decorrem, como €
obvio, do facto de a exoneracao ter sido efetivamente concedida, ao abrigo do disposto no artigo
244°, Findo o periodo de cessdo (os cinco anos contabilizados apés o transito em julgado do
despacho que ordenou o encerramento do processo falimentar), o juiz tem dez dias para
conceder — ou nao - a exoneracdo do passivo restante, devendo auscultar previamente o
fiduciario bem como os credores. Valem aqui, para a recusa da concessdo, as consideracoes
antes feitas a proposito da cessacdo antecipada do procedimento exoneratorio.

Temos fundadas duvidas sobre a exclusdo de alguns créditos do ambito de incidéncia da
exoneracdo do passivo restante, mais a mais nas circunstancias concretas que vimos. Sem
embargo, e sendo pacifica a vocacdo universal do processo falimentars (vocacdo essa
necessariamente norteada pelo principio legal da igualdade dos credores expresso no artigo
604° do CC), nao se entende que se imponha a alguns credores a extincdo de créditos (para
utilizar a expressao insita no artigo 245°/1) e nao se vise idéntico sentido para outros credores
que, como também concluiremos, as mais das vezes por via imediata ou mediata, se
reconduzirdo ao proprio Estado. Este, enquanto poder executivo, parece confundir-se, em
interesse proprio, com o legislador. Isto &, a iniciativa legislativa criou um mecanismo de excecao
para o Estado e, no respaldo da sua forca, imp6s a generalidade dos credores (que na maioria
dos casos serdo operadores econémicos) a aceitacdo da reducdo dos seus créditos por via da
sua extincdo. Ou seja, o Estado continua a poder cobrar aos insolventes enquanto que os que
fazem da busca do lucro a sua profissdo, no legal e regular exercicio da sua atividade
economica, terdao que acomodar operacdes deficitarias nas suas declaracdes de resultados e

contas de exercicio anuais.

= \locacdo que ja referenciamos supra na p. 85 e a titulo de mero exemplo passim reiterada por LUIS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, A
reclamacao, verificacdo e graduacao de créditos em processo de insolvéncia in AA. V., O Direifo, Ano 143° V, Aimedina, Coimbra, 2011, em
anotacdo ao Acordao do Supremo Tribunal de Justica (1* Seccdo) de 19 de Novembro de 2009, a pp. 1168, ensinam que «[p]ela sua vocacdo
universal, o processo de insolvéncia convoca a que nele se reclamem, decidam e, sendo o caso, graduem todos os créditos sobre o devedor...»;

e, bem assim, CATARINA SERRA; A Faléncia no Quadro da Tutela Jurisdicional dos Direitos de Crédito cit, pp. 179 e ss.
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Este numero comporta quatro alineas diferenciadas e que constituem um limite negativo
de incidéncia em face da decisdo concedente do beneficio da exoneracdo. Ou seja, a despeito da
exoneracdo do passivo restante pretender permitir aos insolventes alcancar um novo comeco,
como ja abundantemente explicitimos ao longo da presente dissertacao, certo é que, por forca
deste preceito, facilmente se constata que tal exoneracdo nao é plena e comporta limites que,
em alguns casos, poderdo ser bastante severos, dada a natureza das dividas nao abrangidas
pelo instituto da exoneracao®:. Note-se igualmente que, ao estabelecer-se este limite negativo de
incidéncia, e tendo presente a égide do artigo 604° do CC, temos como seguro que o
circunstancialismo definido nas varias alineas do artigo 245°/2 assume um caracter
absolutamente tipificado, pelo que nenhuma outra tipologia creditéria se encontra excluida do
ambito da exoneracédo do passivo restante®.

Ainda assim, e do cotejo do numero dois do artigo em apreco, pensamos ser util, para
melhor compreensao interpretativa, espartilhar dois grandes blocos de interesses creditorios®:;
(i) os elencados nas alineas c) e d) e que se reconduzem a interesses estatais e (ii) os
constantes das alineas precedentes [a) e b)] e cujos titulares sado protegidos pelo legislador em

sede de pura opcao politica como reflexo dos especiais interesses subjacentes.

= Também neste sentido LUiS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit., p. 329.

= Tal como defendem cfr. LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddligo da Insolvéncia cit., em anotacéo ao artigo 245°, nota 2, p. 801.

= Por seu turno, CATARINA SERRA, O regime portugués cit., p. 168, aponta um critério comum a todas as exclusdes, qual seja a fonte; ou seja, a A.
faz notar que todos os créditos emergentes de fonte legal se encontram- afastados da exoneragéo, ao passo que os créditos decorrentes de ato

negocial unilateral ou bilateral s@o abrangidos pela excluséo.
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Seccdo 1: Créditos de interesse social.

Comecando por estes ultimos, entendemos ser de aceitar a opcao legislativa em relacéo
as duas primeiras alineas. Na verdade, o que se pretende €, em alguma medida, limitar os
efeitos da insolvéncia na esfera juridica de terceiros alheios a realidade falimentars,
promovendo, dentro do possivel, a continuidade de uma certa expetativa de terceiros que, a nao
existir este mecanismo de protecédo legal, poderia ser denegada mediante o abusivo recurso ao
processo falimentar. Obviamente que o facto de existir este mecanismo nao impede que, a
contrario, se possam verificar igualmente abusos; basta prefigurar a hipotese do futuro
insolvente que, antecipando este cenario, ndo conteste uma acdo de alimentos interposta por
um filho maior, ao abrigo do artigo 1880° do CC, ou uma acao emergente de responsabilidade
civil onde lhe seja imputado um incumprimento doloso por um qualquer testa-de-ferro.

Mas, descontados os casos limites de fraude a lei, 0 que esta basicamente em apreco é
a necessidade de protecdo das expetativas de terceiros ou, de outra forma, a necessidade de se
possibilitar a continuidade do exercicio de alguns direitos constituidos ex ante.

Assim, e em primeira linha, deparamo-nos com a excecao relativa aos créditos por
alimentos: a nocao de alimentos é-nos dada pelo artigo 2003° do CC=! e sdo devidos as pessoas

elencadas no artigo 2009°/1 do CC= com base no exercicio do poder-devers de assisténcia.

= Qu, na expressao de LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddligo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 245°, nota 2, p. 801, «a razao
de ser da manutencéo dos créditos (...) reside na particular natureza dos interesses dos seus titulares...».

= Em que se discuta a responsabilidade subjetiva, seja contratual ou extracontratual; s6 se pode falar de responsabilidade objetiva quando esteja
prevista, de acordo com o artigo 483°/2 do CC, nos casos especificados na lei e ndo depende de culpa do agente (PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Cddlgo Civil anotado cit., vol. 1, em anotacéo ao artigo 499°, nota 1, p. 505) pelo que, apoditicamente, ndo se podera configurar o dolo
pelo que falecera o requisito estatuido na alinea b) do artigo 245°/2.

= «1 - Por alimentos entende-se tudo o que é indispensavel ao sustento, habitacao e vestuario.

2 - Os alimentos compreendem também a instrucéo e educacéo do alimentado no caso de este ser menor.».

PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado, vol. V, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, em anotacéo a este artigo na nota 2, p. 573,
definem os alimentos como «[a] prestacao destinada a satisfazer as necessidades primarias da pessoa que nao tem condi¢cdes para viver e que a
lei impde a pessoa que a deva realizar, por virtude dos lagos familiares que as unem». Paradoxalmente em face da definicdo refro transcrita, logo
de seguida os AA. concluem que a obrigacdo de alimentos néo se esgota no &mbito familiar embora reconhecam que é neste dominio que tém o
ambito maximo de aplicacéo.

= «] - Estdo vinculados a prestacéo de alimentos, pela ordem indicada:

a) O conjuge ou o ex-conjuge;

b) Os descendentes;

c) Os ascendentes;

d) Os irméos;

e) Os tios, durante a menoridade do alimentando;
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Ha que fazer notar que a alinea a) do nimero um do artigo em discussao ndo se refere
especificadamente a alimentos, mas sim aos créditos por alimentos. Importa isto dizer que a
situacao de alimentos devidos devera ter sido constituida antes da sentenca de declaracdo de
insolvéncia, pois se a factualidade so6 se colocar em discussdo ja com processo falimentar em
curso, entdo ha que recorrer ao disposto nos artigos 84° e 93° sendo de tal sorte inaplicavel o
artigo 245°,

Existe ainda uma derradeira ressalva a notar: ndo se pode confundir este conceito de
créditos de alimentos com o conceito do sustento minimamente digno do devedor e do seu
agregado familiar a que alude o artigo 239°/3, i). Este ultimo, como supra analisamos, €
formado pelo montante excluido da cessao da globalidade do rendimento disponivel que, em via
de regra, nao podera ultrapassar o0 montante mensal de €1.455 (trés vezes o salario minimo
nacional), e com o qual o insolvente devera prover ao seu sustento bem como o do seu agregado
familiar no decurso do processo falimentar, mais concretamente durante o periodo de cessao de
cinco anos conducente a concessao final (ou indeferimento) do beneficio da exoneracao do
passivo restante. J& o crédito por alimentos deve ver a sua constituicdo reportada a um
momento pretérito ao da insolvéncia e mesmo com a concessao da exoneracao nao é afetado na
sua existéncia e/ou validade do passo que findo o periodo de cessado e a concessao definitiva da
exoneracao socobra naturalmente a cessao do rendimento e, consequentemente, extingue-se.

Se bem que em ambos 0s casos possamos vislumbrar elementos genéticos comuns,
quais sejam o absoluto respeito pelo principio da dignidade da pessoa humana ou de
responsabilizacao pela vivéncia familiar e social, certo € que para estes efeitos 0s conceitos em
cotejo nao se mesclam por qualquer forma.

Em segunda linha, também somos confrontados com a exclusdo da exoneracao, nos
termos do artigo 245°/2, b), das indemnizacdes devidas por factos ilicitos dolosos praticados
pelo devedor e que tenham sido reclamadas em tal qualidade. Parte das consideracoes ja
alinhavadas a proposito da alinea anteriormente enunciada podem aqui ser retomadas,
designadamente no que tange a especial natureza dos interesses titulados pelos sujeitos ativos
desses direitos e, também, no que respeita a buscar-se o seu fundamento na salvaguarda de

decisbes judiciais anteriormente tomadas e que punam comportamentos que devam ter

f) O padrasto e a madrasta, relativamente a enteados menores que estejam, ou estivessem no momento da morte do conjuge, a cargo deste».

= A este proposito cfr. a remissao ja feita na nota 225.
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associada uma especial punicao decorrente da censura devida ao particular grau de ilicitude que
esteja na génese da perpetracao dos factos em analise.

Porém, a amplitude imanente emprestada pelo legislador a redacdo deste preceito
suscita-nos uma interrogacdo: sem curar de escalpelizar as diferentes concecbes de
responsabilidade contratual e extracontratual pela pratica de facto ilicito, certo é que ambas
comungam 0s mesmos pressupostos: a saber, o facto, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de
causalidade entre o facto e o dano conforme estatui o artigo 483°/1 do CC:»s. Sem prejuizo da
evidente diferenca entre os dois regimes de responsabilidade considerado que seja o evento
gerador — contrato ou extracontrato — outro elemento manifestante de dissemelhanca prende-se
com 0 onus da prova: na responsabilidade extracontratual cabe ao lesado provar a culpa do
lesante de acordo com o artigo 487°/1 do CC=s, enquanto que na responsabilidade contratual o
artigo 799°/1 do CC= determina que ¢é ao lesante que incumbe provar a sua auséncia de culpa.

Alinhadas que foram estas perfunctorias consideracdes sobre a diversidade de regimes
aplicaveis as modalidades de responsabilidade civil contratual e extracontratual, temos de
considerar o seguinte: admitindo-se ab /nitio a compressao do principio da par conditio
crediforum em face de direitos mais importantes, certo é que se consegue compreender que se
exclua do ambito da concessdo da exoneracdao do passivo restante os créditos de jaez
indemnizatéria emergentes de responsabilidade extracontratual. Efetivamente, se se violam
direitos na esfera juridica de terceiros como por exemplo a ofensa a integridade fisica ou a
propriedade de outrem, pode-se conceber que o legislador falimentar tenha pretendido proteger
o(s) lesado(s) a montante por uma conduta ilicita na modalidade mais grave de culpa - o dolo -
perpetrada pelo insolvente. Porém, nao temos tantas certezas quando o que esta na génese seja
a responsabilidade contratual=:. Com efeito, ndo vislumbramos diferencas de tomo — para efeitos

de diferenciacéo creditéria — entre uma violacdo contratual dolosa geradora de indemnizacao e

= Ja LUIS M. MARTINS, Recuperacdo de pessoas singulares cit., p. 162 lobriga como fundamento desta exclusdo da exoneracao o respeito por
principios constitucionais merecedores de especial acolhimento sem, no entanto, densificar o raciocinio.

= «Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao».

= «E a0 lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesdo, salvo havendo presunco legal de culpa».

= «Incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo nao procede de culpa sua».

= Note-se, por exemplo, que de acordo com o artigo 46° da lei falimentar italiana, os créditos decorrentes de responsabilidade contratual néo
estdo (felizmente) sujeitos a este regime de excluséo tal como assinala V. PANZANI, // nuovo diritto fallimentare cit., em anotagao ao artigo 142°, p.

2096.
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uma qualquer outra violacao contratual atinente a um elemento essencial do negocio; certo é
gue, no primeiro caso, o crédito nao esta abrangido pela exoneracdo do passivo restante, ao
passo que, na segunda situacao, ja o estara; isto é: um credor que ndo veja satisfeito o preco do
negodcio feito com o devedor, se ndo imputar tal incumprimento a titulo doloso e reclamando
uma indemnizacao tera os seus direitos afetados.

Isto é, o regime consagrado no artigo 245°/2, b), na atual redacado podera conduzir a
resultados paradoxais e até injustos podendo, em sede tedrica, rocar os limites da
inconstitucionalidade material, por violacao do principio da igualdade=*,

Acresce que, em nota ultima, apenas os montantes creditérios subsumidos a esta alinea
¢ que carecem de ser reclamados em sede do processo insolvencial. Os remanescentes, ou seja
os constantes das alineas a), c) e d), s precisam de existir sem necessidade de serem

reclamados e, consequentemente, dispensam a respetiva verificacao.

= Determina o artigo 13°/1 da CRP: «Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e s&o iguais perante a lei». A propdsito da concretizacéo
e densificacdo do principio da igualdade v. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional cit, pp. 426 e ss.; e GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica cit., anotacao ao artigo 13°, pp. 333 e ss.

Né&o levando a critica ao limite da inconstitucionalidade, mas tecendo fortes criticas a solugcdo encontrada pelo legislador, cfr. Luis CARVALHO

FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 245°, nota 2, p. 801.
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Seccao 2: Créditos cuja manutencao resulta da prossecucdo de interesses estatais.

Abordando agora o segundo bloco de interesses creditorios, designadamente os
elencados nas alineas c) e d) do artigo 245°/2, facilmente concluimos que estes se reportam a
interesses do proprio Estado. Nao deixa de ser sintomatico que este, enquanto legislador, nao
tenha resistido ao interesse de, em causa propria e constituindo-se como principal beneficiario,
criar um regime excecional — ndo sé de manutencado, mas, também, de reforco — para os seus
privilégios creditorios.

Ainda assim, e dentro deste denominado bloco de interesses, podemos encontrar dois

circunstancialismos diversos, pelo que importa aborda-los separadamente.

Subseccéo 1: Interesses publicos.

No que respeita a alinea c), é clara a intencao do legislador de, ndo obstante privilegiar o
préprio Estado de que faz parte, proteger interesses nao so egoisticos em sede de ressarcimento
creditorio, mas tutelar também os interesses punitivos rectius as exigéncias de prevencao. Isto

¢, ao excluir do ambito da exoneracao os créditos por multas®2, coimas* ou outras sancoes

= Aqui entendida a expressdo numa forma lata e ndo na sua acecdo técnica. Nao nos referimos aos privilégios em sentido estrito que
desembocam na sua classificacdo como garantidos ou privilegiados nos termos do artigo 47°/4, a), mas sim ao facto de, apesar de ja existir esta
classificacédo, o legislador ainda ter criado mais uma excecédo indutora de uma situacdo de privilégio adicional para o Estado enquanto credor
concursal. No entanto, para uma melhor e mais abrangente compreenséo desta tematica, LUIS PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das garantias,
Almedina, Coimbra, 2012, reimpressao, designadamente pp. 333-336 e 344-346.

Também sobre o regime geral dos privilégios creditorios no ambito do CIRE, cfr. Luis MENEZES LEITAO, Garantias das Obrigacdes, Almedina,
Coimbra, 2012, 3% edicao, pp. 302-306.

= Neste sentido V. CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp. 166-167.

« Multa que consiste numa pena de indole pecuniaria aplicada por um tribunal em sede de um processo do foro criminal, em regra por
alternativa as penas privativas de liberdade; a este proposito, cfr. EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, vol. 1l, Almedina, Coimbra, 2000,
reimpressdo com a colaboracdo de FIGUEIREDO DIAS, pp. 392 e ss.

= Ja a coima, apesar de revestir uma indole pecunidria a semelhanca da pena de multa, é aplicada como sancdo em sede de um processo
administrativo por uma autoridade também ela administrativa. Sobre o aparecimento do processo contra-ordenacional em Portugal, V. COSTA
ANDRADE, Contributo para o conceito de contra-ordenacéo (A experiéncia alemé), RDE 6/7, Coimbra, 1980/1981, pp. 83-121, designadamente
pp. 116-117 e a nota 108 onde o A. discorre sobre as exigéncias para a balcanizacdo da qualificacdo como pena ou coima.

Também sobre a delimitacdo legal necessaria como ramo auténomo em face do direito penal e processual penal e alertando para os riscos de
“policializacdo” das contra-ordenacdes e respetivas coimas, V. LOBO MOUTINHO, Direito das Contra-Ordenacdes - Ensinar e investigar,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2008, pp. 61-73.

Finalmente, para compreenséo da especial dogmatica do direito contra-ordenacional, cfr. FIGUEIREDO DIAS, 7emas bdsicos da doutrina penal -

Sobre os fundamentos da doutrina penal/Sobre a doutrina geral do crime, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, especialmente pp. 144 e ss.
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pecuniarias por crimes* ou contra-ordenacdes o Estado esta a cumprir as necessidades
imanentes a satisfacdo da prevencdo geral** e especial** de acordo com a teoria da prevencao
mista seguida no nosso acervo codicistico penal*, mormente no artigo 42°/ 13,

Ou seja, apesar de nao se concordar — por principio e atenta a filosofia supostamente
imanente ao CIRE - com a derrogacao do principio da igualdade concursal em favor de quem
tem o poder de legislar, ndo podemos, em rigor, afastar totalmente a ideia, atenta a ideologia
subjacente a dogmatica, designadamente a protecdo de interesses sociais gerais, ao configurar-
se este normativo como uma forma de combater a hipotese de extincdo abusiva de
procedimentos de indole punitiva (penal ou contra-ordenacional) por parte de condenados que se
apresentassem a insolvéncia pretendendo assim beneficiar da exoneracdo do passivo restante.
Ressalve-se, no entanto, que, prima facie, a exclusdo da exoneracédo nao precludira a hipdtese da
prescricdo das penas ou das coimas nos termos dos artigos 122° do CPx# e 29° do DL 433/82z

de 27.10.

= Pense-se, por exemplo, quando exista caucdo carceraria prestada nos termos do artigo 197° do Codigo de Processo Penal (DL 78/87 de
17.02, alterado pela Declaracdo de 31.03.1987, DL 387-E/87 de 29.12, DL 212/89 de 30.06, L 57/91 de 13.08, DL 423/91 de 30.10, DL
343/93 de 01.10, DL 317/95 de 28.11, L 59/98 de 25.08, L 3/99 de 13.01, L 7/2000 de 27.05, DL 320-C/2000 de 15.12, L 30-E/2000 de
20.12, Ret 9-F/2001 de 31.03, L 52/2003 de 22.08, Ret 16/2003 de 29.10, DL 324/2003 de 27.12, L 48/2007 de 29.08, Ret 100-A/2007
de 26.10, DL 34/2008 de 26.02, L 52/2008 de 28.08, L 115/2009 de 12.10 e L 26/2010 de 30.08 ou que visando a aplicacdo do instituto
da suspenséo proviséria do processo tenha sido aplicada ao arguido a injuncao de indemnizar o lesado nos termos do disposto no artigo 283°/2,
a) do CPP ou ainda a de entrega ao Estado ou a instituicdes privadas de solidariedade social certa quantia ao abrigo do vertido no artigo 283°/2,
c) do mesmo diploma.

= A prevencado geral, ensinava EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, vol. 1, Aimedina, Coimbra, 1999, reimpresséo com a colaboragéo de FIGUEIREDO
Dias, p. 47, que, por ser interesse do legislador em que ndo se cometessem crimes, a pena teria de atuar psicologicamente sobre a generalidade
dos cidadaos.

= Também aqui seguindo os ensinamentos de EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, vol. / cit, p. 49, a prevencdo especial deveria atuar, em
primeira linha, por via da execucdo da pena, sobre a personalidade do criminoso distinguindo-se assim da prevencédo geral: esta atuava no seio
do sentimento comunitario do passo que a prevencao especial tinha um campo de atuacao ad hominem.

# DL 48/95 de 15.03, alterado pela Declaracéo 73-A/95 de 14.06, L 90/97 de 30.07, 65/98 de 02.09, 7/2000 de 27.05, 77/2001 de 13.07,
97/2001 de 25.08, 98/2001 de 25.08, 99/2001 de 25.08, 100/2001 de 25.08, L 108/2001 de 28.11, DL 323/2001 de 17.12, DL 38/2003
de 08.03, L 52/2003 de 22.08, L 100/2003 de 15.11, DL 53/2004 de 18.03, L 11/2004 de 27.03, Ret 45/2004 de 05.006, L 31/2004 de
22.07, L 5/2006 de 23.02, L 16/2007 de 17.04, L 59/2007 de 04.09, Ret 102/2007 de 31.10, L 61/2008 de 31.10, L 32/2010 de 02.09, L
40/2010 de 03.09, L 4/2011 de 16.02 e L 56/2011 de 15.11.

= «A execucdo da pena de prisdo, servindo a defesa da sociedade e prevenindo a pratica de crimes, deve orientar-se no sentido da reintegracéo
social do recluso, preparando-o para conduzir a sua vida de modo socialmente responsavel, sem cometer crimes».

# «1 - As penas prescrevem nos prazos seguintes:

a) Vinte anos, se forem superiores a dez anos de prisao;

b) Quinze anos, se forem iguais ou superiores a cinco anos de prisao;

c) Dez anos, se forem iguais ou superiores a dois anos de prisao;

d) Quatro anos, nos casos restantes.
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Subseccao 2: Interesses injustificados(?).

Radicalmente diferente sera a leitura que fazemos da alinea d) do artigo 245°/2, pois
nado vislumbramos qualquer motivacdo ponderosa para que os créditos do Estado beneficiem de
um regime ultra-privilegiado®'.

Com efeito, e como assinala LuiS PESTANA DE VASCONCELOS*?, hodiernamente, com a
declaracdo de insolvéncia s6 se extinguem, nos termos do artigo 97°/1, a), «|o]s privilégios
creditorios gerais que forem acessorios de créditos sobre a insolvéncia de que forem titulares o
Estado, as autarquias locais e as instituicdes de seguranca social constituidos mais de 12 meses
antes da data do inicio do processo de insolvéncia», pelo que, conquanto ndo estejam
abrangidos por este hiato temporal, os créditos do Estado mantém a sua vigéncia.

A acrescer a esta manutencdo, temos de considerar o vertido no artigo 47° ao dispor
que sdo «“[glarantidos” e “privilegiados” os créditos que beneficiem, respetivamente, de
garantias reais, incluindo os privilégios creditorios especiais, € de privilégios creditorios gerais
sobre bens integrantes da massa insolvente, até ao montante correspondente ao valor dos bens
objeto das garantias ou dos privilégios gerais, tendo em conta as eventuais oneracdes
prevalecentes».

Feito este breve enquadramento, teremos de concluir por um regime de per s/ altamente
favoravel ao credor Estado no ambito do processo insolvencial.

Mas a vantagem “competitiva” do credor Estado nao se basta com isto. Com efeito, a

estrutura de interesses prevalecentes do Estado, ora legislador, ora credor, conforme necessita,

2 - 0 prazo de prescricdo comeca a correr no dia em que transitar em julgado a decisao que tiver aplicado a pena.

3 - E correspondentemente aplicavel o disposto no n.° 3 do artigo 118.%».

= Alterado pela Declaracdo de 06.01.1983, DL 356/89 de 17.10, Declaracdo de 31.10.1989, DL 244/95 de 14.09, DL 323/2001 de 17.12 ¢
L 109/2001 de 24.12:

«1 - As coimas prescrevem nos prazos seguintes:

a) Trés anos, no caso de uma coima superior ao montante maximo previsto no n.° 1 do artigo 17.°%;

b) Um ano, nos restantes casos.

2 - 0O prazo conta-se a partir do caracter definitivo ou do transito em julgado da deciséo condenatéria.

= Mas que CATARINA SERRA, O regime portugués cit., p. 168, e especialmente nota 284, faz notar que ndo é uma medida avulsa do legislador pois
esta tem sido uma atitude recorrente do Estado legislador.

= Direffo das garantias cit., p. 345.

101



ainda criou um vértice adicional de protecdo: a Lei Geral Tributaria=:, na alteracao introduzida
pela L 55-A/2010 de 31.12 (Orcamento de Estado para o ano de 2011) aditou um n°3 ao artigo
30° que passou a ter a seguinte redacdo: «1 — Integram a relacao juridica tributaria:

a) O crédito e a divida tributarios;

b) O direito a prestacdes acessorias de qualquer natureza e o correspondente dever ou sujeicdo;
c) O direito & deducéo, reembolso ou restituicdo do imposto;

d) O direito a juros compensatorios;

e) O direito a juros indemnizatoérios.

2 — O crédito tributario ¢ indisponivel, sé podendo fixar-se condicdes para a sua reducao
ou extincdo com respeito pelo principio da igualdade e da legalidade tributaria.

3 - O disposto no nimero anterior prevalece sobre qualquer legislacdo especial».

E o que ressalta deste normativo, designadamente dos numeros dois e trés que sao os
relevantes para a nossa apreciacdo? Manifestamente, o Estado, agora legislador, mas tendo em
vista a protecdo do Estado credor (enquanto recolector de tributos), consagrou a quase total
indisponibilidade do crédito tributario, mas, e sobretudo, estatuiu a prevaléncia absoluta desta
legislacao em relacao a leis de idéntico valor e, ainda, a normativos avulsos que previssem
regimes de excecdo que pudessem fazer perigar os direitos do Estado, agora na veste de
cobrador.

Isto é: pela adicao deste singelo nimero trés, numa Unica assentada, afastou-se da area
de atuacdo do Estado credor o ambito de aplicacdo do artigo 604° do CC, bem como, e por
mero exemplo, a reducao dos créditos do Estado ou mesmo o suprimento da sua vontade em
sede da materializacdo de um plano de pagamentos, conforme poderiam obrigar os artigos 257°
e 258° de idéntica sorte, acaba-se com o principio da igualdade creditoria prevista no artigo
242° e acaba-se, na pratica, com a possibilidade de se aprovarem planos de insolvéncia com
perddo de juros e/ou capital nos termos do artigo 196°, ou, redito, termina-se, através de insidia

legislativa, com a faculdade de se aprovarem planos de insolvéncia em que o Estado tenha de

= DL 398/98 de 17.12 alterado pela Ret 7-B/99 de 27.02, L 100/99 de 26.07, L 3-B/2000 de 04.04, L 30-G/2000 de 29.12, L 15/2001 de
05.06, L 16-A/2002 de 31.05, DL 229/2002 de 31.10, L 32-B/2002 de 30.12, DL 320-A/2002 de 30.12, DL 160/2003 de 19.07, L 107-
B/2003 de 31.12, L 55-B/2004 de 30.12, L 50/2005 de 30.08, L 60-A/2005 de 30.12, DL 238/2006 de 20.12, L 53-A/2006 de 29.12, L 67-
A/2007 de 31.12, L 19/2008 de 21.04, L 64-A/2008 de 31.12, L 94/2009 de 01.09, L 3-B/2010 de 28.04, L 37/2010 de 02.09, L 55-
A/2010 de 31.12, DL 29-A/2011 de 01.03, L 64-B/2011 de 30.12, DL 32/2012 de 13.02 e L 20/2012 de 14.05.
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arcar com 0s mesmos 6nus que os restantes credores, solucdo legal a que, manifestamente,
nao conseguimos aderir,

Mas cumpre-nos, ainda, formular uma critica adicional. O recurso a este tipo de técnica
legislativa vaga®* determina imprecisdes que nao deveriam caber no texto. Com efeito, a alinea
d) refere apenas os créditos tributarios. E de que se trata em concreto? De todos os créditos
emergentes de tributos=? Isto &, impostos, taxas e contribuicdes nos termos do artigo 3° da
LGT=7?

Sabemos que os impostos consistem numa «prestacdo pecuniaria, coativa e unilateral,
sem o carater de sancdo, exigida pelo Estado com vista a realizacao de fins publicos»¢. Por seu
turno, as taxas distinguem-se dos impostos®**, pois ndo detém a caracteristica da unilateralidade
pressupondo, isso sim, uma prestacdo especifica pela entidade estatal. J& as contribuicoes
estritamente consideradas, reportam-se — ao invés dos impostos que se dirigem aos normais
detentores de capacidade contributiva — «a grupos de pessoas ligados seja por uma particular
manifestacdo de capacidade contributiva decorrente do exercicio de uma atividade administrativa
(nas contribuicdes especiais), seja pela partilha de uma especifica contraprestacdo de natureza
grupal (nas demais contribuicdes financeiras)».

S&o, portanto, realidades absolutamente distintas, com teleologias proprias, mas que

aparecem a coberto de uma mesma categorizacdo legal — o artigo 3° da LGT - e que,

= E, sobretudo, tentou travar-se a crescente jurisprudéncia que, estribada no principio /ex specialis derogat legi generalivinha a considerar que a
lei falimentar prevalecia sobre a lei geral tributaria, conforme assinala CATARINA SERRA, Créditos tributarios e principio da igualdade entre os
credores - Dois problemas no contexto da insolvéncia de sociedades in AA. . Direifo das sociedades em Revista, ano 4, volume 8, Almedina,
Coimbra, 2012 (em curso de publicacdo), pp. 22-23, invocando a A. especificadamente o Ac. STJ de 04.06.2009 (Conselheiro ALvARO
RODRIGUES) disponivel /7 http://www.dgsi.pt.

= Qu, nas ponderadas palavras de LUiS MENEZES LEITAO, Direifo da Insolvéncia cit., p. 329, tratam-se de exclusées muito amplas.

= |sto &, aquela realidade que na lapidar definicdo de JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, Licdes de procedimento e processo tributario, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, 4% ed., pp. 12-13, séo todas as prestacdes coativas com finalidades financeiras?

= «1 - Os tributos podem ser:

a) Fiscais e parafiscais;

b) Estaduais, regionais e locais.

2 - Os tributos compreendem os impostos, incluindo os aduaneiros e especiais, e outras espécies tributarias criadas por lei, designadamente as
taxas e demais contribui¢des financeiras a favor de entidades publicas.

3 - O regime geral das taxas e das contribuicdes financeiras referidas no numero anterior consta de lei especial».

= Na definicdo de TEIXEIRA RIBEIRO, Ligdes de Finangas Publicas, Coimbra Editora, Coimbra, reimpressao da 5% ed. refundida e atualizada, 2010,
p. 258.

= Alertando para as (as vezes) dificilmente descortinaveis fronteiras entre taxa e imposto, cfr. JONATAS MACHADO/PAULO NOGUEIRA DA COSTA, Curso
de direito tributario, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 14, especialmente nota 13.

« Na autorizada licdo de CASALTA NABAIS, Direfto fiscal, Almedina, Coimbra, 2011, 6% ed. (reimpressao de Outubro de 2010) p. 27.

103


http://www.dgsi.pt/

inclusivamente, sdo referenciados doutrinalmente como uma mesma realidade®!, pelo que,
numa primeira abordagem, deveriamos interpretar, sem mais, que a alinea d) se reporta a todo
e qualquer crédito tributario em sentido amplo.

Porém, a jurisprudéncia, se bem que a proposito de uma realidade bem distinta, negou
esta concecdo unitaria dos tributos. Com efeito, o STJ, num Acdrddo uniformizador de
jurisprudéncia tirado pela 5* Seccdo em 14.07.2010 no processo 6463/07.6TDLSB.L1

(Conselheiro Souto DE MoOuRA e disponivel /7 http://www.dgsi.ot e em DR |, 186 de

23.09.2010), renegou o carater da unidade tributaria anteriormente enunciado; com efeito pode
ler-se nesse aresto, no que a sua fundamentacao diz respeito: «O sistema fiscal do Estado e o
sistema da Seguranca Social constituem em si realidades diferentes, muito mais amplo aquele
gue este, e ambos organizados, evidentemente, a seu modo.

As finalidades prosseguidas pela fiscalidade e pela Seguranca Social também divergem.

A natureza das contribuicdes para a Seguranca Social ndo ¢, pelo menos no que toca ao
trabalhador, a de um imposto.

(...)

A “funcdo tributaria” ou as receitas fiscais do Estado visam a satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas, mas, também, uma reparticdo
justa dos rendimentos e da riqueza (art.® 103.°-1, da CRP).

A semelhanca de um fundo de pensdes, as contribuicdes para a Seguranca Social
destinam-se a prossecucdo dos seus fins muito especificos, de que nao beneficiam, sequer,
todos os cidadaos.

No regime contributivo da seguranca social as receitas arrecadadas nao sao do Estado,
no sentido de integrarem diretamente o “erario publico”, mas pertencem a uma entidade
individualizada, o Instituto de Gestado Financeira da Seguranca Social, IGFSS [(artigo 25.° n.° 1
al. a) do DL 260/99 de 7 de Julho]. O sistema previdencial tem mesmo por vocacao
autofinanciar-se.

E o facto de as receitas fiscais suprirem as caréncias do sistema da seguranca social, so

revela a subsidiariedade daquelas».

= Equiparando absolutamente as contribuicdes a impostos, veja-se CASALTA NABAIS, Direito fiscal cit., p. 663 e também JOAQUIM FREITAS DA ROCHA,

Ligbes de procedimento e processo tributario cit., p. 19.
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Ora, o que daqui resulta &, manifestamente, a distincdo entre impostos e
contribuicdes*?, mesmo que debaixo do conceito genérico de tributos, importando, por esta via,
excluir as contribuicdes (e também as quotizacdes*:) feitas para a Seguranca Social do ambito
da exclusdo da exoneracado do passivo restante, limitando esta aos créditos de natureza fiscal,
isto €, apenas os impostos e taxas.

Temos duvidas sobre a bondade desta solucédo gizada na jurisprudéncia num Acdérdao,
no minimo, polémico* e que teve a fama (provavelmente injusta) de ter resolvido um problema
anterior criado por uma alteracao legislativa, no minimo inepta, qual tenha sido a
descriminalizacao (até ao montante de €7500) do abuso de confianca fiscal inserida na ordem
juridica através da alteracao do artigo 105°/1 do RGIT por intermédio do DL 64-A/2008 de
31.12. Assim, a solucao interpretativa encontrada casuisticamente a altura pode induzir
resultados perniciosos quando aplicada a outros normativos bastante abertos como é o caso do
artigo 245°/2, d), pelo que, de iure condendo, entendemos que se justificaria uma clarificacao
do texto legal, sem embargo do que /nfra diremos.

Findo este breve excurso, importa, quanto a nés, retomar a ideia inicial e concluir,
conforme ja antes aduzimos, que o0 normativo em apreciacao nao se justifica, por acarretar um
tratamento de favor absolutamente intoleravel para com o Estado credor:, pelo que se imporia a
revogacao desta alinea e sua eliminacdo do ambito das ressalvas aos efeitos da exoneracao do
passivo restante.

Alias, a doutrina® recusa este tratamento de excecdo com base no argumento da
teleologia especifica imanente a disciplina do plano de insolvéncia e a unidade do sistema

juridico explicitando a necessidade de, para que o plano de insolvéncia (na vertente da

« Distincdo esta, porém, admitida por SALDANHA SANCHES, Manual de Direifo Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 3% ed., p. 29, ao postular
que «[s]e alguma diferenca podemos encontrar entre estas contribuicées e um vulgar imposto é a diferenca que resulta do destino dos impostos
como instrumentos de cobertura das despesas gerais do Estado e os objetivos destas contribuicdes».

= Sobre esta diferenca conceitual cfr. CASALTA NABAIS, Direito fiscal cit., p. 661.

= Aligs, refira-se que dos dezoitos Juizes Conselheiros signatarios do Acérdéo, oito deles fizeram-no vencidos.

= Este tratamento de favor, absolutamente despudorado, faz ressaltar ainda mais a hipocrisia da RAR 110/2012 de 08.06 ao aprovar a
Convencéo n°173, relativa a protecao dos créditos dos trabalhadores em caso de insolvéncia do empregador, adotada pela Conferéncia Geral da
Organizacéo Internacional do Trabalho, na sua 79.% Sessé&o, realizada em Genebra em 23 de junho de 1992, e ratificada pelo DPR 136/2012 de
08.08. Com efeito, o Estado legisla no sentido dos seus créditos serem indisponiveis e, a posteriori; aprova uma Convencao que estatui, no seu
artigo 8°, que «[a] legislacdo nacional deve colocar os créditos dos trabalhadores num grau de privilégio mais elevado do que a maioria dos
outros créditos privilegiados e, em particular, os do Estado e da seguranca social».

= Neste sentido, CATARINA SERRA, Crédiitos tributérios e principio da igualdade entre os credores cit., (em curso de publicacao), p. 26.
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recuperacdo da empresa) funcione, haver uma compressdo dos direitos do proprio Estado-
credor. E bem se compreende esta solucao, ja que se tornaria intoleravel que o Estado-credor,
aproveitando a prerrogativa de ser igualmente legislador, pudesse postular um principio de
igualdade creditorio que ndo o afetasse, ao invés dos demais credores, o que colocaria em causa

a ideia de justica.
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Capitulo 5: Casos-limite da exoneracéo do passivo restante.

Analisamos a exoneracdo do passivo restante no que respeita ao seu acesso, ao seu
desenvolvimento, a sua concessao e, bem assim, alguns problemas que a tal proposito se
colocam. Cumpre, ainda, porém, avaliar dois circunstancialismos, que se prendem (1) com o
abuso no recurso a exoneracdo e também (2) indagar se a insuficiéncia da massa insolvente

configura um obstaculo a apreciacao do pedido de exoneracéo.

Seccao 1: Do abuso da exoneragéo.

Vimos, até aqui, que o instituto da exoneracdo do passivo restante permite que o
devedor se liberte das dividas que impendiam sobre a sua insolvéncia o que acarreta
necessariamente a perda dos direitos do credor. Por esse motivo, que implica uma situacédo de
vantagem patrimonial para o devedor ao nao cumprir com as suas obrigacdes, a doutrina*
refere, a tal propdsito, tratar-se de uma medida de protecdo do devedor. E de onde decorre tal
protecdo? Naturalmente que ela emerge do facto de se derrogar o regime geral da
responsabilidade creditéria ao permitir que ndo sejam pagos os créditos findo o periodo de
cessao. Ou seja, a ndo existir este instituto, o insolvente teria que liquidar todas as obrigacdes a
gue estivesse adstrito até ao extremo da prescricaoe.

Nao obstante alguns segmentos doutrinais nao concederem grande crédito ao sucesso
do instituto**, certo é que esta libertacdo das dividas podera induzir os devedores a recorrerem
ao mesmo com o fito de se eximirem ao cumprimento obrigacional, aduzindo outra doutrina
gue esta exoneracao pode constituir uma tentacao para o insolvente, conduzindo a abusos no

recurso ao instituto!, clamando, nessa medida,*2 pela limitacao do acesso ao instituto.

= Como refere ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante in Novo direito da insolvéncia in AA. W. Themis cit, p. 167 ou
CATARINA SERRA, O regime portugués da insolvéncia cit., p. 155, nota 259. Nao o encarando como uma medida de protecdo, mas apenas um
simples beneficio dos devedores pessoas singulares, V. Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Coletdnea de estudos cit., p. 276.

= Neste sentido cfr. ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracdo do devedor pelo passivo restante in Novo direito da insolvéncia in AA. \N. Themis cit., p. 167,
assinalando igualmente a A. que em Portugal, atualmente, o regime regra da prescricdo é de vinte anos.

= Assim defendido por LUiS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Coletanea de estudos cit., p. 309.

= Tal como assertivamente afirmado por CATARINA SERRA, O regime portugués da insolvéncia cit.,, p. 155.

=1 Como ja foi observado, por exemplo, no ordenamento juridico norte-americano; neste sentido cfr. CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp.
155-156, especialmente notas 261 e 262.

= \leja-se CATARINA SERRA, £mendas a (lei da insolvéncia) portuguesa cit. in AA. . Direffo das sociedades em Revista, pp. 98-99.
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Na verdade, a possibilidade abstrata do recurso a exoneracdo pode conduzir a
resultados perigosos, sendo que as hipoteses se podem prefigurar quer do lado do devedor, quer
do lado do credor®.

Neste conspecto o CIRE encerra dois blocos legislativos que, na dtica do legislador,
permitirdo funcionar como mecanismos de controlo do instituto: (1) os artigos 238° 243° e

246° e (2) um normativo singular qual seja o n°1 do artigo 245°.

Subseccéo 1: A protecao dos interesses dos credores.

O primeiro bloco travdo da exoneracdo abusiva é constituido, essencialmente, pelo
contelido das normas dos artigos 238°, 243° e 246°.

Estes artigos, quer quanto a substancia, quer quanto ao procedimento, ja foram alvo de
analise mais detalhada pelo que nao iremos repetir anterior argumentario. Ha, no entanto, que
referir o seguinte: num mais embrionario momento processual, o artigo 238° aparece-nos como
um mecanismo de controlo no recurso a exoneracao, por prever que esta seja denegada em
caso de uma atuacao voluntaria do devedor, visando a prolacdo de uma declaracao de
insolvéncia que, mesmo correspondendo a verdade, pode ter sido motivada por elementos
ilicitos anteriores, sendo disso exemplo o artigo 238°/1, b).

Mas, ainda, uma outra norma suscita uma mais acutilante referéncia — e que constitui
um desvio ao requisito da atuacdo volitiva do devedor —, qual seja o artigo 238°/1, c): se o
devedor, nos dez anos anteriores ao procedimento em analise, ja tiver beneficiado de uma
exoneracdo do passivo restante, esta-lhe, entdao, automaticamente vedada a hipotese de
beneficiar de nova exoneracdo, independentemente da licitude de uma ou de outra, ou mesmo
de ambas as exoneracoes. Isto &, o legislador previu uma quarentena®+, um periodo de nojo
inter-exoneracées em ordem a que ndo se faca um uso reprovavel — por repetitivo — do

mecanismo exoneratorio.

== Como assinala LUIS M. MARTINS, Recuperacdo de pessoas singulares cit., p. 87, assinalando que o devedor pode recorrer & exoneracdo mesmo
dispondo de bens que lhe permitissem fazer face ao cumprimento das suas obrigacdes, mas também o credor ao conceder crédito mesmo
sabendo que o devedor ird incumprir; assim, este A. defende que aos tribunais cabera a tarefa de atenuar o recurso a uma utilizacéo excessiva
deste instituto. Neste ultimo segmento ndo podemos acompanhar o A.: com efeito, cabera aos tribunais refrear o recurso a uma utilizacéo
abusiva deste instituto, mas ndo em caso de uma utilizacdo excessiva.

= Na expressdo de CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp. 155-156.
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Atenta a data de entrada em vigor do CIRE, ¢ manifesto que, no presente, este
circunstancialismo ainda nao foi objeto de avaliacdo jurisdicional.

Finalmente, os artigos 243° e 246° também constituem um mecanismo de controlo da
bondade no recurso a exoneracdo, mas feito em momentos ulteriores do processado.

O que, assim, ressalta do agora afirmado é que neste particular os normativos
referenciados constituem um travdo a um recurso abusivo a exoneracdo do passivo restante,

mas apreciando a conduta do devedor.

Subseccéo 2: A protecéo dos interesses do devedor.

Diversamente, o artigo 245°/1 incorpora uma estatuicdo que pretende evitar o recurso a
exoneracdo abusiva, mas sindicando a atividade do(s) credore(s) da insolvéncia, ao dispor que a
exoneracao do devedor importa a extincao de todos os créditos sobre a insolvéncia subsistentes
a data em que seja concedida, sem excecdo dos que ndo tenham sido reclamados e verificados.

Extrapola-se, portanto, a ideia clara e pacifica de que a reclamacao de créditos constitui
um o6nus¥s. A assim nao ser, introduzir-se-iam seguramente elementos anémalos no sistema que
beneficiariam alguns credores em detrimento de outros em clara violacdo do principio da par
conditio creditorum.

Com efeito, uma das principais caracteristicas das obrigacdes é a sua relatividade; isto
¢, apenas sao oponiveis /nter partes’ ou, de outra forma, pelo facto de ndo serem oponiveis a
terceiros nao preclude — antes reforca — que os terceiros respeitem a eficacia daquelas entre as
partes¥’. Alias, € assinalado na doutrinas® que as excecdes a este principio, por forca do artigo

406°/2 do CC#», serdo a faculdade de se atribuir eficacia real ao contrato-promessa=, ao pacto

= Tese explicitamente sustentada por CATARINA SERRA, O regime portugués cit, p. 163, concretamente na nota 279. Também Luis CARVALHO
FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacdo ao artigo 245° nota 1, p. 801 ensinam que a inclusao da locucdo “todos”
neste segmento normativo seria até desnecessaria, mas que aparece por razées de indole cautelar.

= Assim explicitado por NUNO PINTO OLIVEIRA, Principios de direffo dos contratos cit., pp. 54 e 991 e também ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em
geral cit,, vol. |, p. 180-182. Também LUiS MENEZES LEITAO, Direffo das Obrigacdes cit., vol. |, pp. 101-102, afirma a relatividade estrutural como
caracteristica principal da obrigacao. Em sentido divergente, PEDRO FERREIRA MURIAS disponivel n

http://muriasjuridico.no.sapo.pt/eEficaciaExterna.htm consultado pela tltima vez em 07.08.2012.

7 Na esteira de PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado cit., vol. |, em anotagao ao artigo 406°, nota 3, p. 373.
== Cfr. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes cit., p. 349.

= «Em relagdo a terceiros, o contrato sé produz efeitos nos casos e termos especialmente previstos na lei».
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de preferéncia®!, ao contrato a favor de terceiro*2 e, ndo sem algumas duvidas, ao contrato para
pessoa a nomears,

Isto é: como o caso julgado decorrente da sentenca de exoneracdo definitiva sé se impde
as partes intervenientes no processo*, l0go, os efeitos decorrentes da exoneracdo — quais sejam
a conversao das obrigacdes civis do insolvente em obrigacbes naturais — ndo se imporiam a
guem nao tivesse reclamado créditos, o que vale dizer que estes se manteriam exatos nos seus
precisos montantes.

Aqui chegados, suscitar-se-ia a entorse do sistema: um qualquer credor ndo reclamava o
seu crédito na altura devida. Ao devedor era concedida a exoneracao do passivo restante e este,
na salvaguarda do artigo 239°/4, b), manteria honrada e porfiadamente o seu posto de trabalho
no qual aufere €1500 mensais, sendo que, no despacho inicial, por uma qualquer
fundamentacao, €1000 seriam excluidos do rendimento disponivel. Findo o periodo de cessao, e
com a concessao definitiva da exoneracdo do passivo restante, todos os credores reclamantes
perderiam a hipotese de reaverem mais quantitativos, ao passo que o credor exemplo, tendo na

sua posse uma letra de cambio ou um qualquer outro titulo executivo, vem dar a letra a

= Artigo 413° do CC: «1. A promessa de transmissao ou constituicio de direitos reais sobre bens imoveis, ou moveis suijeitos a registo, podem as
partes atribuir eficacia real, mediante declaracéo expressa e inscri¢do no registo.

2. Deve constar de escritura publica a promessa a que as partes atribuam eficacia real; porém, quando a lei ndo exija essa forma para o contrato
prometido, é bastante documento particular com reconhecimento da assinatura da parte que se vincula ou de ambas, consoante se trate de
contrato-promessa unilateral ou bilateral».

= Artigo 421° do CC: «1. O direito de preferéncia pode, por convencéo das partes, gozar de eficacia real se, respeitando a bens imdveis, ou a
moveis sujeitos a registo, forem observados os requisitos de forma e de publicidade exigidos no artigo 413°.

2. E aplicavel neste caso, com as necessarias adaptacées, o disposto no artigo 1410°».

= Artigo 443° do CC: «1. Por meio de contrato, pode uma das partes assumir perante outra, que tenha na promessa um interesse digno de
protecéo legal, a obrigacao de efetuar uma prestacéo a favor de terceiro, estranho ao negdcio; diz-se promitente a parte que assume a obrigacao
e promissario o contraente a quem a promessa € feita.

2. Por contrato a favor de terceiro, tém as partes ainda a possibilidade de remitir dividas ou ceder créditos, e bem assim de constituir, modificar,
transmitir ou extinguir direitos reais».

= Artigo 452° do CC: «1. Ao celebrar o contrato, pode uma das partes reservar o direito de nomear um terceiro que adquira os direitos e assuma
as obrigacdes provenientes desse contrato.

2. A reserva de nomeacdo ndo € possivel nos casos em que nao é admitida a representacdo ou é indispensavel a determinacdo dos
contraentes».

= Artigo 498° do CPC: «1 - Repete-se a causa quando se propde uma acgao idéntica a outra quanto aos suijeitos, ao pedido e a causa de pedir.

2 — Ha identidade de sujeitos quando as partes séo as mesmas sob o ponto de vista da sua qualidade juridica.

3 - Ha identidade de pedido quando numa e noutra causa se pretende obter o mesmo efeito juridico.

4 - Ha identidade de causa de pedir quando a pretensao deduzida nas duas acées procede do mesmo facto juridico. Nas acdes reais a causa de
pedir é o facto juridico de que deriva o direito real; nas acdes constitutivas e de anulagdo é o facto concreto ou a nulidade especifica que se

invoca para obter o efeito pretendido.
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execucdo e nomeia a penhora 1/3 do vencimento do devedor. Ou, pior ainda: vem requerer a
insolvéncia do devedor onde, previsivelmente, sera o unico credor, pois, no periodo de cessao,
nao sera expectavel — para nao dizer possivel — que o devedor tenha contraido dividas e ao
devedor nao poderia ser concedida nova exoneracao do passivo restante atento o teor do artigo
238°/1, c) e, dessa sorte, teria direito a ser pago pela totalidade do seu crédito.

Contra-argumentar-se-a4, com bondade, que este novo credor/requerente de insolvéncia
poderia sair prejudicado, ja que correria o risco natural e ébvio de que o patrimonio do devedor
tivesse sido integralmente excutido em sede do primeiro processo falimentar. Pensamos, porém,
que, pragmaticamente, na maioria dos casos tal raciocinio ndo procedera, atento o facto de,
usualmente, inexistir patrimonio para excussao ou ele ser tdo diminuto que o recurso ao artigo
39° é uma realidade corrente.

Portanto, o artigo 245° desta forma, evita que o recurso a exoneracdo do passivo

restante possa ser abusivo, atuando por via da limitacdo do campo de atuacao dos credores.
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Seccao 2: A insuficiéncia da massa insolvente como obstaculo a exoneracdo do passivo restante.

Como ¢é sabido, verificando-se os requisitos do artigo 39°/1:, o processo falimentar
pode terminar sem percorrer toda a sua pesada tramitacéo, nos termos do artigo 230°/1, d)zs.

Sucedendo o atras narrado, tem questionado a doutrina®*” se deve o processo ainda
assim prosseguir para a concessao da exoneracao do passivo restante, mesmo que se saiba que
a massa insolvente sera insuficiente logo para a liquidacdo das custas e demais encargos
processuais, isto ja para nao considerar o ressarcimento creditorio.

Neste particular, tém sido aduzidas ponderosas razdes para que a suficiéncia da massa
possa ser condicdo positiva para a verificacdo do acerto da concessdo do beneficio da
exoneracao do passivo restante e que se prendem essencialmente com a hipotese de o devedor
se ter intencionalmente colocado em tal situacdo para, dessa sorte, prejudicar (ainda mais) os
credores ou com o facto de o processo, para prosseguir, onerar ainda mais os credores, de
acordo com a responsabilidade pela liquidacdo das custas atinentes ao complemento da
sentenca conforme preceituado no artigo 39°/3.

O tratamento jurisprudencial® tem optado pela admissdo do prosseguimento do
processo mesmo em caso de insuficiéncia da massa, o que, quanto a nds, revela acerto no
tratamento da questao.

Com efeito, a letra da lei ndo proibe que o processo prossiga para tais fins e, por outro

lado, a novel redacdo do artigo 230°/1, e) emprestada pela L 16/2012 de 20.04: parece vir

= «Concluindo o juiz que o patriménio do devedor nao € presumivelmente suficiente para a satisfagdo das custas do processo e das dividas
previsiveis da massa insolvente e ndo estando essa satisfacdo por outra forma garantida, faz mencéo desse facto na sentenca de declaragéo da
insolvéncia, dando nela cumprimento apenas ao preceituado nas alineas a) a d) e h) do n.° 1 do artigo 36.°, e, caso disponha de elementos que
justifiguem a abertura do incidente de qualificacdo da insolvéncia, declara aberto o incidente de qualificagdo com carater limitado, aplicando-se,
com as necessarias adaptagdes, o disposto na alinea i) do n.° 1 do artigo 36.°».

= «1 — Prosseguindo o processo apos a declaracéo de insolvéncia, o juiz declara o seu encerramento:

(..)

d) Quando o administrador da insolvéncia constate a insuficiéncia da massa insolvente para satisfazer as custas do processo e as restantes
dividas da massa insolvente».

= CATARINA SERRA, O regime portugués cit., p. 156.

= \lejam-se 0s Acorddos TRC Porto de 05.11.2007 (Desembargador PINTO FERREIRA) e 12.05.2009 (Desembargador BRITO ARAUJO), ambos
disponiveis /n http://www.dgsi.pt.

= «1 - Prosseguindo o processo apos a declaracéo de insolvéncia, o juiz declara o seu encerramento:

(..)

e) Quando este ainda ndo haja sido declarado, no despacho inicial do incidente de exoneracédo do passivo restante referido na alinea b) do artigo

237.%.
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em reforco deste argumento pois admite-se expressamente que o despacho de encerramento do
processo so ocorra apos a prolacao do despacho inicial de exoneracao.

Esta questao colocou-se pois antes das alteracdes suscitadas pela L 16/2012 de 20.04,
a solucdo nao era obvia em termos legais. Efetivamente, quando o devedor pleiteasse sob o
beneficio do apoio judiciario, a lei — artigo 232°/6 - expressamente afastava a aplicacao do
artigo 232° na sua globalidade, pelo que ndo se poderia encerrar o processo, nos termos do
artigo 230°.

Finalmente, e quanto as reservas suscitadas pela doutrina anteriormente enunciadas, no
gue respeita a obstaculizacao do prosseguimento dos autos para encerramento mesmo em caso
de insuficiéncia da massa insolvente parecem-nos nao ser de acompanhar na integra uma vez
que se o devedor se colocou intencionalmente na situacdo de despojo total de bens e
consequente insuficiéncia da massa insolvente, entdo tal conduta, numa primeira fase, devera
ser apreciada a luz do artigo 238°/1, d), e) e g) e, bem assim, do artigo 186°; em fase posterior,
e como ja abundantemente referenciamos, a vigilia tutelar devera ser assegurada pelos artigos

243° e 246°.
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Capitulo 6: Consideracoes finais. A exoneracéo e o conceito de fresh start.

Analisado que foi o regime do CIRE a propdsito do beneficio da exoneracado do passivo
restante, impde-se, entdo, tentar perceber o que é o fresh start e qual o seu ambito em sede do
processo insolvencial.

O CIRE constitui, conforme ja referido, o acervo normativo que, em Portugal, regula, por
um lado, o processo de execucdo universal do patrimonio de devedores insolventes, com o
objetivo de liquidar o seu patriménio e distribuir o produto obtido pelos credores e, por outro,
ainda na mira da satisfacdo dos credores, a elaboracdo e concretizacdo de um plano de
insolvéncia, se este visar a recuperacdo da empresa ou do devedor singular nao titular de
empresa.

Ja vimos antes que a insolvéncia consiste na insusceptibilidade de o devedor satisfazer
as suas obrigacdes*, Ja o fresh start por seu turno, ou a ideia do recomecar significa tao-
somente que o patriménio futuro do devedor (auferido pela forca da iniciativa, do trabalho, da
sucessao ou outros) nao fica onerado com as suas dividas do passado®, embora com as
limitacOes ja abundantemente enunciadas.

Efetivamente, se o predambulo do CIRE é claro quando se refere ao comecar de novo, o
regime — em particular — dos artigos 235° e ss. do acervo citado ja ndo traduz com rigor essa
ideia. Esta segunda oportunidade, tutelada legalmente, tem origem na ideia norte-americana da
discharge traduzida no Bankrupfcy Code*, importado para a Europa pela lei alema - a
Insolvenzordnung - e acolhido igualmente pela lei italiana associada a ideia de esdebitazione ou
azzeramentos,

Nao é por acaso que se discute se se pode efetivamente falar em fresh start no contexto
europeu. Na verdade, afigura-se-nos inegavel que, por forca das matrizes que inspiram 0s
sistemas, a ideia de comecar de novo nao tem a mesma dimensao aquém e além atlantico.
Enquanto na perspetiva americana o perdao opera quase imediatamente, no dominio europeu
obriga ao preenchimento de diversos requisitos objetivos e subjetivos que densificam ou, mais

do que isso, dificultam substancialmente o regime e também processualmente no que respeita

= | Uis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia cit., em anotacao ao artigo 3°, nota 6, pp. 72-73.
=1 THOMAS H. JACKSON, The logic and limits of bankruptcy law, Harvard University Press, Washington D. C. 2001, p. 227.
= Neste sentido, CATARINA SERRA, O Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas e o Direito Registral cit., p. 518.

= CATARINA SERRA, O regime portugués da insolvéncia cit., p. 154.

115



ao seu acesso e implementacdo. Assim, ndo podemos reputar como surpreendente que doutrina
exista defendendo que nao é possivel neste contexto falar simplesmente de fresh start, mas,
sobretudo, de um earned start**: um comeco conquistado nao de per se, mas demonstrando
urbi et orbi que existe um mérito®s imanente a tal concesséo. E, pois, neste conspecto, que se
alcanca o entendimento de que o tratamento juridico da insolvéncia nos ordenamentos de matriz
europeia tem de se centrar na ideia de que o fim nuclear a prosseguir nesta sede é a da
satisfacdo dos direitos dos credores*s, regulando os atos, os caminhos, para a obtencédo de uma
decisdo falimentar*’ e erigindo os credores nao sé em interessados, mas também em principais
decisores, assumindo-se, entdo, como um processo dos credores, por credores e a favor dos
credores.

Do assim exposto, ndo decorre qualquer colisdo com as intencdées do CIRE plasmadas,

nomeadamente, no seu alongado preambulo=e,

= UDO REIFNER, JOHANNA NIEMI-KIESILAINEN, NIK HULS e HELGA SPRINGENEER, Overindebtedness in European Consumer Law. Principles from 15
European States, Books on demand, Norderstedt 2010, p. 256.

= Mérito esse também enfatizado e reputado como indispensavel para a concesséo da esdebitazione no texto de CAPO em introducéo a obra de
CASSANO, // diritto fallimentare riformato, G. Giappichelli Editore, Torino, 2008, p. 12.

= Mesmo no CIRE esta nota € expressamente postulada no preambulo do diploma «[o] objectivo precipuo de qualquer processo de insolvéncia &
a satisfacao, pela forma mais eficiente possivel, dos direitos dos credores» (cfr. considerando 3), assinalando CATARINA SERRA, O Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas e o Direito Registral cit, p. 506, a unidade do processo de insolvéncia e afirmando o fim
exclusivamente liquidatério do mesmo.

=7 ASSUNGAO CRISTAS, Exoneracao do devedor pelo passivo restante, Novo direito da insolvéncia in AA. WN. Themis cit., p. 166.

= Que se transcreve na parte que ora releva: O CIRE «conjuga de forma inovadora o principio fundamental do ressarcimento dos credores com a
atribuicdo aos devedores singulares insolventes da possibilidade de se libertarem de algumas das suas dividas, e assim lhes permitir a sua
reabilitacdo econdmica. O principio do fresh start para as pessoas singulares de boa-fé incorridas em situacéo de insolvéncia, tao difundido nos
Estados Unidos, e recentemente incorporado na legislacdo alema da insolvéncia, é agora também acolhido entre nos, através do regime da
“exoneracao do passivo restante”.

0 principio geral nesta matéria ¢ o de poder ser concedida ao devedor pessoa singular a exoneracao dos créditos sobre a insolvéncia que nao
forem integralmente pagos no processo de insolvéncia ou nos cinco anos posteriores ao encerramento deste.

A efetiva obtencéo de tal beneficio supde, portanto, que, apds a sujeicdo a processo de insolvéncia, o devedor permaneca por um periodo de
cinco anos - designado periodo da cesséo - ainda adstrito ao pagamento dos créditos da insolvéncia que ndo hajam sido integralmente satisfeitos.
Durante esse periodo, ele assume, entre varias outras obrigacdes, a de ceder o seu rendimento disponivel (tal como definido no Cédigo) a um
fiduciario (entidade designada pelo tribunal de entre as inscritas na lista oficial de administradores da insolvéncia), que afetard os montantes
recebidos ao pagamento dos credores. No termo desse periodo, tendo o devedor cumprido, para com os credores, todos os deveres que sobre
ele impendiam, é proferido despacho de exoneracéo, que liberta o devedor das eventuais dividas ainda pendentes de pagamento.

A ponderacédo dos requisitos exigidos ao devedor e da conduta reta que ele teve necessariamente de adotar justificara, entdo, que lhe seja
concedido o beneficio da exoneragao, permitindo a sua reintegracao plena na vida econémica (...).

Esclareca-se que a aplicacdo deste regime € independente da de outros procedimentos extrajudiciais ou afins destinados ao tratamento do
sobreendividamento de pessoas singulares, designadamente daqueles que relevem da legislacdo especial relativa a consumidores» (cfr.

considerando 45 do predmbulo do CIRE).
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Da leitura do documento realcam-se as seguintes notas/intencdes do legislador: (1) a
conjugacao inovadora do principio fundamental do ressarcimento dos credores com o fresh start,
(2) o estabelecimento do instituto da exoneracdo do passivo como manifestacdo da ideia do
perdao de dividas; (3) os destinatarios do instituto enquanto insolventes de boa-fé; (4) a garantia
da plena reintegracdo na vida econdémica e (5) a autonomia do regime em relacdo as leis do
consumo.

Ou seja: tudo o que inicialmente poderia sugerir a adesdo a um novo modelo ou
paradigma para encarar o sistema de mercado, de crédito e de consumo restringe-se a uma
solucdo: a exoneracao do passivo restante.

A opcado politico-legislativa passou pela combinacdo de dois modelos opostos: um
centrado no credor, outro centrado no funcionamento mercado [que decorre da (co)-existéncia
de credores e devedores]. Em tese, a aproximacao de modelos poderia trazer vantagens na
medida em que permitiria corrigir as dificuldades préprias de modelos puros; sem embargo, as
importacdes, traducdes e colagens acriticas, ao invés de produzirem os efeitos desejados,
poderao acabar por crivar ainda mais profundamente os defeitos imanentes.

Aos modelos de matriz europeia aponta-se, como aspeto negativo, a circunstancia de se
centrarem e prosseguirem os interesses dos credores sem que as legitimas expectativas destes
sejam ponderadas com as dos devedores, com particular enfoque para os consumidores, muitas
vezes na sequéncia de situacbes de sobreendividamento promovidas e incentivadas
(agressivamente) por aqueles que se tornarao seus credores.

Por seu turno, aos modelos centrados na integracao do consumidor no mercado aponta-
se a circunstancia de incentivarem o nao pagamento das dividas ou o incumprimento das
obrigacoes.

Serd, pois, que o CIRE consegue operar o equilibrio dos modelos e dos efeitos?

Antes de tudo, convém reforcar a ideia de que o processo de insolvéncia tal qual se
encontra configurado no CIRE se aplica indistintamente tanto a consumidores stricfo sensu,
como a comerciantes, gerentes e administradores que, por um qualquer motivo, se viram
responsabilizados pessoalmente pelo pagamento dos encargos das empresas ou sociedades que
representavam. Isto traduz, e em alguma medida, uma uniformizacao do conceito de insolvéncia
em sede de tratamento juridico neste diploma que disciplina a insolvéncia de pessoas coletivas e

de pessoas fisicas, por um lado e, por outro, a insolvéncia de comerciantes/empresarios e
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estritos consumidores. Se esta solucdo permite uma melhor sistematizacdo e facilita o
manuseamento e tratamento destas matérias, simultaneamente processuais e substantivas, ja a
bondade das solu¢des encontradas é questionavel®,

Vejamos, entdo se o CIRE promove o0s seus intentos formais. O tratamento desta matéria
encontra-se nos artigos 235° e ss. Nessa primeira norma do regime estabelece-se, e como ja
vimos, como principio geral que «[s]e o devedor for uma pessoa singular, pode ser-lhe concedida
a exoneracdo dos créditos sobre a insolvéncia que ndo forem integralmente pagos no processo
de insolvéncia ou nos cinco anos posteriores ao encerramento deste, nos termos das
disposicoes do presente capitulo».

Por seu turno, o artigo 236° do CIRE estabelece que o pedido de exoneracdo do passivo
restante deve ser feito pelo devedor no momento em que se apresenta a insolvéncia, sempre
que a iniciativa do processo Ihe compita, ou nos 10 dias posteriores a citacdo nos demais casos;
nesta Ultima hipdtese — também ja o sabemos — do ato de citacdo deve constar a indicacao e os
termos em que o devedor podera requerer a exoneracao.

O legislador vinculou o julgador a rejeicdo deste pedido quando apresentado apos a
assembleia de apreciacao do relatdrio tendo, todavia, permitido que este decida livremente sobre
os pedidos apresentados no periodo intermédio. Ora, é precisamente neste segundo artigo ora
enunciado que se parecem abrir efetivamente as portas para o comecar de novo: o legislador
estabeleceu um requisito procedimental que o insolvente deve respeitar, onerando-o nesses
termos.

Todavia, esta exigéncia nao se compreende totalmente. Por que razdo apenas neste
momento se pode requerer a exoneracdo? Imagine-se um devedor em processo de insolvéncia
que, por motivos de liqguidez momentanea, tem completa confianca na recuperacdo da empresa
como em que 0s seus credores que aprovarao um plano de recuperacao. No momento em que a
insolvéncia é requerida o insolvente — e os seus credores — tém confianca plena no recobro;
todavia tal ndo acontece. Por que razao nao se pode permitir a este insolvente que em momento

distinto do inicial requeira a exoneragao?

= Colocar no mesmo cesto o consumidor, comummente aceite como parte merecedora de tutela juridica; e o comerciante ou o gestor que as
mais das vezes voluntéaria ou imponderadamente se coloca em situacdo de incumprimento (neste sentido V. CATARINA SERRA, O regime portugués
cit,, pp. 157-158).

« Admitimos que a objetivacdo desta ideia ndo se encontre facilitada, todavia o principio do fresh start, se se verificasse verdadeiramente,

provavelmente deveria subsistir ou, pelo menos, precaver-se a hipétese do seu peticionar em momento processualmente mais tardio.
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Ou seja, a lei promove a recuperacdo (apenas) daqueles que no momento inicial,
independentemente da sua confianca e até da sua disponibilidade (subjetiva e objetiva) em
cumprir, o requeiram (tempestivamente).

De seguida, o artigo 237° vem definir outros pressupostos de que a concessao efetiva da
exoneracdo depende. Em concreto: (1) o pedido néo esteja eivado de vicio que determine o seu
indeferimento liminar*; (2) o juiz admita a concessdo, ainda que preliminar e
condicionadamente a observacao das condicdes fixadas em particular a cessao do rendimento
disponivel*> pelo periodo de cinco anos contados a partir do encerramento do processo de
insolvéncia; (3) ndo seja aprovado ou homologado plano de insolvéncia; (4) prolacdo, depois de
verificados todos os requisitos anteriores incluindo o do decurso do prazo, de despacho definitivo
pelo juiz em que determine a exoneracao.

Estas etapas processuais — porgue inseridas numa procedimentalizacao obrigatéria —
sao de preenchimento sucessivo. Todavia. o crivo do primeiro € tdo apertado que os processos
de exoneracao muitas vezes nao passam desse primeiro requisito que se traduz num explicito
obstaculo a concessao do regime.

Atentemos, pois, no artigo 238° no qual assenta o primeiro requisito do artigo 237°. A
norma estabelece varios pressupostos nas suas alineas; alguns reportam-se a
extemporaneidade:; outros associam-se a pratica de ilicitos (civis ou criminais) qualificados pelo
legislador#+ outros, ainda, estao relacionados com a reincidéncia ou periodo de «quarentena»
(dez anos contados regressivamente a partir do inicio do novo processo de insolvéncia)®s, e,
finalmente, os associados a boa-fé do insolventes,

Justifica a doutrina a existéncia de requisitos com a circunstancia de, tratando-se da
exoneracdo de um instrumento claro de protecdo do devedor (e portanto completamente
afastado da matriz crediticia tradicional), se pretender que a regulacdo da exoneracdo seja

efetivada com garantia de que nao se verificardo exoneracdes abusivas.

« As causas que determinam o indeferimento liminar encontram-se plasmadas no artigo 238°.
« Cfr. artigo 239°.

« Alinea a).

« Alineas b), ), f) e g).

«s Alinea c).

« Alinea d).
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Ultrapassada esta primeira fase de acesso, ¢ proferido o despacho a que se reporta o
artigo 239°. Posteriormente, a possibilidade de exoneracdo é objeto de um controlo intermédio
que pode fazer cessar o procedimento de exoneracdo e a que o legislador chamou «cessacao
antecipada do procedimento de exoneracdo» e regulou no artigo 243°. Tal pode ocorrer a
requerimento de credor da insolvéncia, do administrador ou de fiduciario, caso exista, situacéo
em que, verificados os demais requisitos legais, o juiz deve declarar encerrado o processo de
exoneracao.

Finalmente, a exoneracdo ainda tem de obedecer a um crivo final previsto no artigo
244°, nos termos do qual o juiz deve proferir decisdo definitiva sobre a concessado ou ndo da
exoneracdo, ouvido o devedor, o fiduciario e os credores.

A exoneracdo nao abrange, finalmente, nos termos do artigo 245°/2, os créditos por
alimentos; as indemnizacdes devidas por factos ilicitos dolosos praticados pelo devedor, que
hajam sido reclamadas nessa qualidade; os créditos por multas, coimas e outras sancdes
pecuniarias por crimes ou contra-ordenacdes; e os créditos tributarios, mantendo-se, por tal via,
a obrigacao, para o exonerado de as pagar.

E certo que entre nds ja ndo vigora um estrito processo de faléncia—saneamento, como
resultava do revogado CPEREF, em que do proprio nome ressaltava a tonica do respetivo
processo (a recuperacdo e apenas secundariamente a faléncia). Agora, temos um diploma que
da primazia a insolvéncia e, s6 supletivamente, se considera a recuperacao, mesmo com as
tentativas de mitigar a orientacéo legal no sentido da liquidacao.

Efetivamente, é disso que se trata: as alteracdes introduzidas pela L 16/2012 de 20.04
ou do mecanismo legal constante do DL 178/2012 de 03.08 mais n&do constituem do que uma
tentativa®” de minorar a open road que conduz inevitavelmente para a liquidacao, sendo que as,
mais das vezes, nunca € considerada a hipotese de recuperacédo. Importa, porém, dizer que esta
via aberta para a liquidacéo é o resultado de uma forma de combate ao exagero em que a via do
saneamento caiu ao impor que este fosse tentado, mesmo quando era manifesta a sua
inviabilidade*s. Porém, e face ao contexto de crise, por um lado ja pré-existente desde 2008 e,
por outro, decorrente do programa de auxilio financeiro a Republica Portuguesa, nao sera dificil

antecipar a mingua do alcance das medidas decorrentes de tais inovacoes legislativas.

« Como também defende Luis MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia cit.,, p. 76.

« Assinalando os exageros do modelo do saneamento, cfr. CATARINA SERRA, O regime portugués cit., pp. 19-20.
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Sem prejuizo do panorama geral agora descrito, manifesto é que o instituto da
exoneracdo do passivo restante, ao constituir-se como uma medida de protecdo do devedor,
acaba por ele proprio induzir um elemento de mitigacdo no modelo de faléncia-saneamento
vigente.

Vimos no decurso do texto, que, por impositivo, se torna violento para os credores.
Naturalmente que se poderiam aqui retomar as criticas feitas ao CPEREF que era epitetada
como excessivamente pro debitoris, existindo até quem se referisse a «ternura da lei pelo
falido»*s. Porém, este € um modelo assumido, ndo so6 a nivel nacional no CIRE, como a nivel
internacional pela prépria Comissdo Europeia*®, ndo devendo, entdo, a sua utilizacdo ser
cerceada pelas interpretacdes jurisprudenciais excessivas, mas, e apenas, travado na sua
utilizacao abusiva. A quererem introduzir-se alteracdes entdo que as mesmas sejam tomadas em
sede propria: isto ¢, por via de alteracao legal assumindo o legislador o 6nus de (mais) uma
mudanca de paradigma.

Importa, por ultimo, dizer que estamos ainda longe de um modelo de fresh start pleno
pois o devedor deve preencher tantos pressupostos e passar por tantas fases que se traduz
numa verdadeira conquista: um earned start, com o que de bom e mau encerre: ou seja, 0
devedor nao tem direito a exoneracao de per se, mas a acrescer ao oprobrio da insolvéncia ele
tera de patentear uma retidao de comportamento que lhe permita ser encarado como alguém

merecedor de reentrar no “convivio” economico e financeiro.

«s JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO apud CATARINA SERRA, As novas tendéncias do direito portugués da insolvéncia — Comentario ao regime dos efeitos da

insolvéncia sobre o devedor no Projecto de Cddigo da Insolvéncia disponivel /in http://www.dgpi.mj.pt/sections/informacao-e-

eventos/anexos/sections/informacao-e-eventos/anexos/mestre-catarina-serra/downloadFile/file/CS.pdf?nocache=1210675423.37, p. 27 e

consultado pela ultima vez em 07.10.2012.
« \lejam-se 0s principios enunciados no «Projecto Best sobre Reestruturacédo, Faléncias e Novo Arranque» estando o resumo disponivel em
http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/files/sme2chance/doc/summary failure final pt.pdf e consultado pela dltima vez em

05.10.2012.
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