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RESUMO

A alteracéo levada a cabo pela mais recente Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro, surgiu
da necessidade de estabelecer medidas de apoio e agilizagdo no ambito dos processos de
reestruturacdo de empresas e dos acordos de pagamento, transpondo, para tal, a Diretiva
(UE) 2019/1023, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, e
alterando, entres outros, o Cadigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas. Em
consequéncia, o instituto do incidente da qualificacdo da insolvéncia foi uma das
tematicas de entre as varias que foram objeto daquela alteracdo legislativa, e que nos
despertou particular interesse.

A presente dissertacao tem o objetivo de contribuir para a compreensao do “novo
regime” que foi instituido naquela matéria, e, simultaneamente, perceber que efeitos e
respetivos impactos diversos poderdo advir e resultar daquelas alteragdes.

O interesse na presente tematica assenta na fundamentalidade da qualificacdo da
insolvéncia para o interesse publico, por tutelar a seguranca juridica do comércio juridico-
econdémico através da prevencdo de condutas prejudiciais as empresas, e da reprovagédo
de comportamentos dolosos capazes de gerar insolvéncias, ou de, pelo menos, agrava-las.

De modo a alcangar aquele objetivo, abordamos o instituto da qualificacdo da
insolvéncia a trés niveis: regime processual, regime substantivo, e efeitos.

A conclusdo que retiramos das mais recentes alteracdes, revela um sentimento
ambiguo, de clarificacdo, mas também de confusao.

De todo o modo, temos de ter presente que a evolucdo do Direito é uma
consequéncia da prépria evolucdo das sociedades, e até do proprio ser humano. Com
efeito, acreditamos que a intencdo do legislador com a aprovacao da Lei n.° 9/2022, de
11 de janeiro, tenha sido motivada pelas melhores intencdes de preenchimento de lacunas,
e clarificacdo de questdes que hd muito vinham a ser debatidas na doutrina. No entanto,
o ser humano nédo é perfeito, nem o proprio legislador. E, tendo em conta esse facto,
apesar de algumas questfes ainda terem ficado em aberto, acreditamos que o legislador,

futuramente, fara melhores escolhas, pelas quais ficaremos a aguardar.

Palavras-chave: Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro; incidente; qualificacdo da insolvéncia;
tramitacdo; ambito objetivo; ambito subjetivo; efeitos da insolvéncia culposa;

responsabilidade insolvencial.



ABSTRACT

The amendment made by the most recent Law 9/2022, of 11 January, arose from
the need to establish support and streamlining measures in the context of company
restructuring processes and payment agreements, transposing Directive (EU) 2019/1023,
of the European Parliament and of the Council, of 20 June 2019, and amending, among
others, the Insolvency and Corporate Recovery Code. As a result, the institute of the
insolvency qualification incident was one of the topics among the several that were object
of that legislative amendment, and that aroused our particular interest.

The present dissertation aims to contribute to the understanding of the "new
regime™ which was instituted on this matter, and, simultaneously, to understand what
effects and different impacts may arise from those changes.

The interest in this topic is based on the fundamentality of the qualification of
insolvency for the public interest, as it protects the legal security of legal-economic
commerce through the prevention of conducts which are harmful to companies, and the
reproving of wilful behaviour capable of generating insolvencies, or at least of
aggravating them.

In order to achieve that goal, we approach the institute of insolvency qualification
at three levels: procedural regime, substantive regime and effects.

The conclusion we draw from the most recent changes reveals an ambiguous
feeling, of clarification, but also of confusion.

In any case, we must bear in mind that the evolution of Law is a consequence of
the evolution of societies and even of the human being itself. In fact, we believe that the
legislator's intention with the approval of Law no. 9/2022, of 11 January, was motivated
by the best intentions of filling gaps, and clarifying issues that had long been debated in
the doctrine. However, human beings are not perfect, nor is the legislator himself. And,
taking this fact into account, although some issues were still left open, we believe that in

the future the legislator will make better choices, for which we will be waiting.

Keywords: Law 9/2022, 11 January; incident; qualification of insolvency; procedure;

objective scope; subjective scope; effects of culpable insolvency; insolvency liability
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l. Introducao

Nos ultimos anos, Portugal, assim como tantos outros paises, viu-se afetado
gravemente por uma serie de crises economico-financeiras que impulsionaram o aumento
do nimero de processos de insolvéncia que se encontram pendentes nos nossos tribunais.

Mas, apesar de todas as causas fortuitas que podem contribuir para uma situacéo
de insolvéncia, a verdade é que, por vezes, ela pode ter origem em certos comportamentos
de determinados sujeitos.

Neste ambito, o incidente de qualificacdo da insolvéncia, releva-se de especial
importancia, precisamente por permitir uma andlise desses comportamentos,
responsabilizando, consequentemente, aqueles que se revelem responsaveis.

A propésito, a Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro, veio introduzir pequenas, mas
essenciais, alteracGes ao Cadigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de empresas (CIRE),
no ambito daquele incidente. Com efeito, revela-se pertinente percorrer todo o regime,
quer processual, quer substantivo, deste incidente, dando enfoque as novidades
introduzidas, de forma a medir o seu impacto.

Comecaremos por fazer uma breve caracterizacao do incidente, percorrendo, de
seguida, toda a tramitacao do incidente, com andlise de cada fase processual. Nesta fase,
0 destaque € atribuido a possibilidade de prorrogacao do prazo atribuido quer ao Al, quer
a qualquer interessado, para requerer a abertura ulterior do incidente.

De seguida, sera também analisado o regime substantivo do incidente, onde a
grande novidade assenta na clarificacdo de uma questdo, que ha muito dividia a doutrina:
a presuncao, atualmente consagrada de forma expressa como Unica, de culpa grave do
devedor, nas situacdes elencados nas alineas a) e b) do n.° 3 do art.186.° do CIRE 1.

Finalmente, a nossa incursao terminara com a abordagem dos efeitos advindos da
qualificacdo da insolvéncia como culposa, realcando uma alteracdo, considerada indtil
aos olhos de muitos, introduzida na alinea e) do n.° 2 do art.189.°, onde se pdde verificar
uma mera troca de expressoes, possivelmente direcionadas a uma eventual clarificagdo

da lei.

1. Do incidente de qualificacéo da insolvéncia

! Daqui em diante, todos os artigos mencionados se referem ao CIRE, salvo indicagdo contraria expressa.
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1. Da caracterizacdo do instituto

O incidente de qualificacdo da insolvéncia surgiu na ordem juridica portuguesa
em 2004, por via do DL n.° 53/2004, de 18 de marco, que aprovou o atual CIREZ.

Desde logo, o legislador, no Ponto 40 do preambulo do referido DL, faz questao
de nos elucidar sobre as motivac6es da consagracdo de um tal instituto, que assentam no
objetivo de instituir uma “maior e mais eficaz responsabilizac¢do dos titulares de empresa
e dos administradores de pessoas coletivas”.

Fruto da necessidade de obstar a pratica de comportamentos prejudiciais, dolosos,
ou culposos, por parte das empresas e dos seus respetivos administradores, como meio
para alcancar aquele fim, o modus operandi deste instituto comeca por apurar e analisar
toda a factualidade que conduziu a situacdo de insolvéncia.

O seu atual regime encontra-se previsto nos arts.185.° e ss., ndo obstante varias
outras disposicdes do Codigo regularem esta matéria, como teremos oportunidade de ver.

Inicialmente, o art.185.° esclarece-nos que a insolvéncia pode ser qualificada
como uma de duas categorias previstas na lei: ou culposa, ou fortuita.

Destarte o facto de uma insolvéncia poder ser qualificada como qualquer uma de
ambas as categorias, note-se, porém, que a qualificacdo da insolvéncia, para efeitos do
art.185.°, releva apenas para efeitos do CIRE, “e mesmo assim, ndo plenamente”, como
evidencia LUIS A. CARVALHO FERNANDES. Significa isto que, tanto do ponto de vista
positivo, como do negativo, as agdes penais, assim como aquelas a que o n.° 3 do artigo

82.° se reporta, ndo sio obrigadas a ter em conta a qualificaco da insolvéncia®-* .

2 Com as alterag@es introduzidas pelos DL n.° 200/2004, de 18 de agosto e n.° 79/2017, de 30 de junho, e
pelas Leis n.° 16/2012, de 20 de abril e 09/2022, de 11 de janeiro, ao regime do incidente de qualificacdo
de insolvéncia.

3 Ainda assim, o art.300.%, n.° 1, obriga a que seja remetido ao tribunal da insolvéncia o despacho de
pronuncia ou de ndo prondncia, de acusacao e de ndo acusacgdo, da sentenca e dos acorddos proferidos no
processo penal. Neste ambito, de acordo com Luis A. Carvalho Fernandes e Jodo Labareda, uma vez
proferida a sentenca de qualificagdo da insolvéncia, esta terd obrigatoriamente de ter em conta qualquer
uma das decisdes elencadas no n.° 1 do art.300.° (FERNANDES e LABAREDA (2015), 974). A proposito,
somos do entendimento de que a remessa ordenada pelo art.300.° deve ser tida em conta, ndo de uma
perspetiva de consideracdo obrigatoria, mas talvez como elemento de prova, com o seu respetivo valor
inerente.

4 Para mais desenvolvimentos sobre a interpretagdo desta “autonomia” das agdes penais e das referidas no
art.82.%, n.° 3, veja-se OLIVEIRA (2010), 204-213.
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Com efeito, o objetivo de acalcar uma “maior e mais eficaz responsabilizacdo”
dos responsaveis pela situacdo de insolvéncia, conjugado com a necessidade de “evitar
insolvéncias fraudulentas ou dolosas”, revelam, respetivamente, as faces sancionatdria
(ou repressiva)® e preventiva (ou cautelar)®, deste instituto. Sera esta responsabilizac&o,
especifica’ e autbnoma®, que permitira assegurar o objetivo Ultimo do processo de
insolvéncia: a tutela dos interesses dos credores.

De modo a facilitar — ou n&o® — o trabalho do intérprete-julgador na qualificagio
da insolvéncia, no art.186.° encontramos uma definicdo de insolvéncia culposa, e dois
tipos de presuncdes, as quais se recorre para apurar se se esta perante uma insolvéncia
culposa.

Quanto a definigdo da insolvéncia fortuita, a lei nada nos diz. Ainda assim, perante
este cenario, e com recurso a um exercicio de interpretacdo a contrario, s6 nos resta
concluir serem fortuitas todas as insolvéncias que ndo sejam culposas, a luz dos arts.185.°
e 186.010-11 e até aquelas em que, apesar de preencherem alguns dos pressupostos da
insolvéncia culposa, foram criadas ou agravadas com culpa leve ou levissima®?, i.e., sem

o dolo ou culpa grave que a lei exige.

5 “(...)Destinadas a proteger os interesses dos credores insolvenciais mediante a responsabilizacdo

patrimonial dos sujeitos que criaram ou contribuiram culposamente para a situacdo de insolvéncia do
devedor (“maxime”, a perda de créditos sobre o devedor insolvente e o dever de indemnizacdo dos
respetivos credores)” (ENGRACIA ANTUNES (2018), 71-72).

6 «(...)Destinadas a proteger essencialmente os interesses gerais da seguranca do trafico juridico e
econdmico mediante o saneamento da vida empresarial de agentes comprovadamente indesejaveis
“maxime”, as inibi¢des para a administragdo de patriménios alheios € para 0 exercicio do comércio)”
(ENGRACIA ANTUNES (2018), 71).

7 Para mais desenvolvimentos sobre este tipo de responsabilizagdo, veja-se BRANCO (2015), 42-46.

8 (BRANCO (2012), 7:16)

® No seio da doutrina, as opinides sobre os efeitos praticos do art.186.° sdo diversos. Ha quem entenda que
o contetido do art.186.° vem assegurar uma “eficiéncia da ordem juridica na responsabilizacdo dos
administradores por condutas censuraveis que originaram ou agravaram insolvéncias” (FRADA (2006),
ponto 11), favorecendo, simultaneamente, “a previsibilidade e a rapidez da apreciacdo judicial dos
comportamentos” (EPIFANIO (2019), 151). Para (OLIVEIRA (2010), 237), para além de estarmos perante
presungdes que facilitam a prova de um dos pressupostos da insolvéncia culposa, estamos também perante
presungdes que facilitam o préprio sentido e decisdo da causa. Com entendimento divergente, autores como
José Manuel Branco defendem que, apesar da intencéo do legislador ter ido nesse sentido, o que se verifica,
na pratica, ¢ uma dificuldade acrescida na interpretacdo e aplicacdo das presungBes constantes daquela
norma (BRANCO (2012), 15:20).

10 (EPIFANIO (2019), 149)

11 A propésito, veja-se o caso do Ac. do TRP de 21.03.2022, Proc. n.° 195/21.0TSAMT-A.P1, onde a
situacdo de insolvéncia em apreco foi qualificada como fortuita, pelo facto de a factualidade provada ndo
ter permitido concluir que se encontrava cabalmente preenchida alguma das hipoteses de presungdo de
insolvéncia culposa (art.186.2, n.° 2).

12 «A culpa sera levissima quando o agente tenha omitido os deveres de cuidado que sé uma pessoa
excecionalmente diligente e prudente teria observado; seréd leve quando o agente deixar de observar o0s
deveres de cuidado que uma pessoa normalmente diligente teria adotado” (OLIVEIRA (2010), 232 (63)).
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2. Do processamento do incidente

Processualmente, o incidente de qualificacdo da insolvéncia corre por apenso ao
processo de insolvéncia (art.132.°, ex vi do art.188.%, n.° 11), e é igualmente abrangido
pelo seu carater urgente (art.9.2, n.°1).

Dispde o art.36.°, n.° 1, al. i), que, uma vez verificados os elementos necessarios
e justificada a sua abertura, o juiz declara aberto o incidente de qualificacdo da
insolvéncia, com carater pleno ou limitado®, devendo igualmente fundamentar a sua
decisdo™.

Poder-se-a dizer, a contrario, que caso ndo se preencha a hipdtese daquele artigo,
0 juiz ndo estd em condicBes de declarar a abertura do incidente. Por conseguinte, em
nome do principio da economia processual e do respeito pela tramitacdo urgente dos
processos?®, bastara que, na decisdo de encerramento do processo (art.230.9), declare o
seu carater fortuito, sem qualquer énus de fundamentac&o (cfr. art.233, n° 6).

A propésito do conceito dos “elementos” referidos na dita disposicao, tal como
destaca MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, a lei nada nos diz. Ainda assim, é adequado dizer
que pode estar em causa a existéncia de indicios suficientemente fortes de uma
insolvéncia culposal®, como p.e. a evidente violagdo do dever de apresentacdo a
insolvéncia (art.186.2, n.° 3, al. a))*'.

Note-se aqui um carater eventual®, que até 2012'° ndo existia, sendo a abertura

deste incidente, na altura, obrigatoria e oficiosa, aquando da declaracéo da insolvéncia°.

13 Tal configura uma excecéo a norma do processo civil, que prevé que o impulso processual para resolugéo
do litigio deve ser feito pela parte interessada — e ndo pelo juiz, como, no caso, se trata, que obriga a que as
partes sejam “arrastadas” para o incidente (OLIVEIRA (2010), 213).

14 Acerca da necessidade de fundamentagéo da decisdo de abertura do incidente, Maria do Rosario Epifanio
entende que tal podera ser um 6nus demasiado excessivo para o juiz, que ndo deve assumir o papel de
impulsionador processual, podendo até vir a ser um desincentivo a atividade provatdria dos interessados
(EPIFANIO (2019), 174).

15 (FREITAS (2012), 177-195)

16 (EPIFANIO (2019), 173)

17 (1dem (2013), 3:35)

18 Sobre este “novo” carater eventual, BRANCO (2015), 32 e 60-61, é da opinido de que, apesar de ter
reconduzido a qualificac@o da insolvéncia a verdadeira esséncia de incidente processual, poderd, em todo
0 caso, resultar numa reducdo das suas probabilidades de instauracdo, e consequente escrutinio da
culpabilidade. Na mesma senda, Maria do Rosario Epifanio entende que aqui se impde “um pré juizo que
pode ser excessivamente oneroso para o juiz, e que podera constituir um desincentivo a atividade provatoria
dos interessados, prevista no art.188.°” (EPIFANIO (2013), 4:30).

19 Lei n.° 16/2012, de 20 de abril.

20 «A abertura do incidente nos casos em que a insolvéncia é manifestamente fortuita (as hipoteses dos “3D”
nas pessoas singulares — desemprego, doenga, divorcio) tem ocupado injustificadamente os tribunais”
(EPIFANIO (2019), 173)
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Evidenciamos, contudo, que em regra, € em nome do principio non bis in idem, se
a insolvéncia do devedor ja tiver sido declarada no passado, sem se ter aberto este
incidente, o facto de a insolvéncia ndo ter sido declarada culposa é um facto impeditivo
de uma eventual e futura qualificacdo da insolvéncia nesse sentido — o que faz todo o
sentido, uma vez que a possibilidade de discussdo deste assunto ja se encontra precludida,
por ndo ter sido discutida no decurso do primeiro processo?.

Por sua vez, e com atengdo a exce¢do prevista na alinea i) do n.° 1 do art.36.°, j&
ndo fara igual sentido o caso em que a ndo qualificacdo da insolvéncia se tenha devido a
aprovacao de um plano de pagamentos aos credores, ou caso fique provado que a situacéo
de insolvéncia sofreu interrupcGes desde a data da sentenca de declaragdo anterior
(art.187.9), ndo tendo sido continua durante esse periodo. Ao estarmos perante uma nova
situacdo de insolvéncia, possivelmente?> com novas razdes e fundamentos, compreende-
se que assim seja, de modo a evitar que o devedor ou outros sujeitos afetados sejam
punidos duas vezes, quanto a um mesmo comportamento?,

Nestes termos, de modo a perceber como se tramita este incidente em cada uma
das suas modalidades, percorreremos todos os passos, analisando-os individualmente.
Para tal, a este propdsito, atenderemos a mais recente alteracdo ao CIRE, feita pela Lei
n.° 9/2022, de 11 de janeiro, que entrou em vigor no dia 11 de abril de 2022, fazendo,

sempre que possivel, um paralelismo entre as reda¢des, nova a antiga.

2.1.De caréter pleno

2.1.1. A abertura do incidente

A abertura do incidente pleno de qualificacdo pode ser feita oficiosamente, nos

termos do art.36.°, n.° 1, al. i), como ja& aqui referimos, ou ainda nos termos do art.188.°,

n.° 1, ulteriormente®,

21 (MENEZES LEITAO (2021), 290)

22 Mas ndo necessariamente.

2 (PRATA, CARVALHO e SIMOES (2013), 516)

24 A propdsito da abertura deste incidente, questiona-se na doutrina se sera possivel a sua abertura oficiosa,
ja depois de declarada a insolvéncia sem abertura daquele, e no caso de nenhum dos interessados a requerer,
nos termos do art.188.°. Em resposta, Alexandre de Soveral Martins entende que, a partida, nada se retira
do art.188.°. n.° 1 que proiba o juiz de abrir o incidente ulteriormente, atendendo ao facto de que, na maioria
das vezes, s6 mais tarde, com o desenrolar do processo, é que se reinem os elementos que, por vezes,
acabam por justificar a abertura do incidente. Assim, se tal possibilidade existia num momento t&o precoce,
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Neste caso, a lei exige o cumprimento de dois requisitos: um subjetivo, e um
temporal.

Quanto ao requisito subjetivo, exige-se que sejam o administrador da insolvéncia,
ou ainda qualquer interessado®® a impulsionar a abertura do incidente. Para tal, devem
alegar e fundamentar?® a sua pretensdo, em requerimento escrito, autuado por apenso,
expondo os factos e as razdes pelas quais consideram o comportamento do devedor (ou
dos seus administradores de direito ou de facto) doloso relativamente a situacdo de
insolvéncia gerada?’ e quais serfo as pessoas passiveis de serem afetadas.

Os factos a que o n.° 1 do art.188.° alude, devem ser alegados de forma adequada,
i.e., devidamente concretizada, de modo a permitir o correto exercicio do contraditorio
pelos visados pelo incidente. N&o o sendo, admite-se que o juiz, perante a falta de
concretizacao e densificacdo de tais factos, possa convidar a parte interessada a suprir tal
deficiéncia, por via de um despacho de aperfeicoamento?, sob pena daqueles nio se
poderem considerar relevantes para a boa decisdo da causa — i.e., para a qualificagdo da
insolvéncia como culposa (arts.5° 590.%, n.° 2, al. b) e n.° 4 do CPC, ex vi do art.17.%, n.°
1 do CIRE)®,

Por sua vez, o requisito obriga a que o requerimento em causa seja apresentado

dentro do prazo de 15 dias ap0s a realizacdo da assembleia de apreciacéo do relatorio,

como aquando da prolagéo da sentenca de declaragdo, por maioria de razdo, também existira, num momento
mais avancado (SOVERAL MARTINS (2021), 499).

%5 Maria do Rosario Epifanio considera incluidos neste leque de sujeitos, os respetivos legitimados a
requerer a declaracio de insolvéncia, previstos no art.20.°, n.° 1 (EPIFANIO (2019), 174 (528)).
Adicionalmente, critica o facto de, aparentemente, o juiz ndo ser um dos sujeitos que podera desencadear a
abertura ulterior do incidente (EPIFANIO (2013), 5:41). Ja Alexandre de Soveral Martins afirma existir a
possibilidade de afericdo do interesse a partir das consequéncias da qualificacdo da insolvéncia como
culposa e afirma terem também, os credores da massa, legitimidade para apresentar o requerimento do n.°
1 do art.188.° (SOVERAL MARTINS (2021), 498). Jos¢ Manuel Branco também defende este
entendimento (BRANCO (2016), 26). Com uma visdo mais ampla, Rui Estrela de Oliveira, que entende
gue os interessados serdo todos aqueles que que demonstrarem serem titulares de um interesse legitimo
(OLIVEIRA (2010), 216-217).

% Para tal fundamentacdo, podera ser (til o inventario, a lista provisoria de credores, e o relatério dos
arts.153.° a 155.°, elaborados pelo administrador da insolvéncia, assim como a analise efetuada pela
contabilidade.

27 Tais factos e razdes devem subsumir-se a alguma(s) das presuncdes de insolvéncia culposa do n.° 2 do
art.186.°.

28 A prolagdo deste despacho em nada contraria o CIRE, e justifica-se precisamente pela necessidade de dar
comprimento ao principio do contraditorio (art.3.° do CPC).

29 (OLIVEIRA (2010), 215)

30 Poder-se-a questionar ainda se sera possivel a apresentacdo do requerimento do n.° 1 do art.188.°, antes
da assembleia de apreciacdo do relatorio, ou mesmo durante o decurso da mesma. A propdsito, Alexandre
de Soveral Martins afirma que nada na lei permite concluir o contrario (SOVERAL MARTINS (2021), 499

(16)).
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ou apos o0 45° dia posterior a prolacdo da sentenca, caso aquela ndo tenha lugar, nos termos
do art.36.%, n.° 4.

Durante muitos anos, a natureza, perentoria ou meramente ordenadora, deste
prazo, foi tema de debate3!.

Né&o obstante os diversos entendimentos antagonicos que circundaram a questao,
a nova redacio do art.188.°%2 ndo s6 confirma a sua perentoriedade (n.° 1), como vai
mais além. De modo a acautelar as situacdes em que sé se tem conhecimento dos factos
relevantes para a qualificacdo da insolvéncia depois de decorrido o prazo previsto no n.°
1 do art.188.%%*, o legislador encontrou uma nova solucéo, aparentemente conciliadora de
ambos os interesses.

Em consequéncia da alteracdo levada a cabo pela Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro,
o0 atual art.188.° conta com trés novos nimeros, cujo conteudo trata de alguns aspetos
atinentes ao prazo de 15 dias, previsto no n.°1.

Comecando pelo novo n.° 2, este vem permitir a prorrogacdo do prazo “quando
sejam necessarias informacGes que ndo possam ser obtidas nesse periodo, mediante
requerimento fundamentado do administrador da insolvéncia ou de qualquer interessado”,
ndo se prevendo, porém, a suspensao do prazo em curso.

Tendo em conta o atual carater expressamente perentdrio daquele prazo, que se
justifica, e bem, por razdes de protecdo juridica e dos eventuais sujeitos afetados, o
legislador veio “temperar” esta rigidez®®, através da previsdo de uma possibilidade de
alargamento do prazo de 15 dias.

Adicionalmente, seguindo ainda o raciocinio do n.° 2, 0 novo n.° 3 introduz uma
limitacdo fulcral, ao evidenciar que aquela prorrogacdo ndo podera, “em caso algum,

exceder 0s seis meses ap0s a assembleia de apreciacdo do relatorio ou, no caso de

31 Como explicou 0 TRL, “para uns, o prazo previsto no n°1 do art. 188°, com vista a que o administrador
da insolvéncia ou qualquer interessado requeira o que tiver por conveniente para efeito de qualificacdo da
insolvéncia como culposa é meramente ordenador ou regulador, ndo podendo ser considerado perentdrio.
Para outros, colocando o enfoque nas alteragdes introduzidas pela Lei n® 16/2012 de 20/04, trata-se de um
prazo de iniciativa processual, quando o incidente de qualificagdo de insolvéncia ainda néo foi determinado
oficiosamente pelo tribunal na sentenca que decretou a insolvéncia, pelo que deve ser considerado um prazo
perentério”. (Cfr. Ac. do TRL de 15.10.2019, Proc. n.° 6313/17.5T8SNT-C.L1).

32 Introduzida pela Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro.

33« Justificada por razdes de seguranga juridica e de protegdo dos potenciais afetados...” (EPIFANIO
(2022), “Manual de...”, 178).

34 No passado, o préprio CGOA chegou a manifestar-se sobre esta questdo, tendo sugerido que a hipdtese
de o incidente ser aberto em momento posterior deveria ser consagrada na lei (Cfr. Parecer do Conselho
Geral da Ordem dos Advogados sobre a Proposta de Lei n.° 39/X11/1, pags. 3 e 8).

3 (EPIFANIO (2022), “As Medidas ...”, 81)
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dispensa da realizacdo desta, ap0s a juncdo aos autos do relatorio a que se refere o artigo
155.9”,

Neste ambito, cumpre esclarecer que o referido limite de seis meses®® parece
restringir o prazo de apresentacdo do requerimento a que respeita o n.° 1 do art.188.°, ao
invés do proprio tempo da prorrogacédo, como a redacdo da disposicao nos poderia levar,
erroneamente, a concluir®’.

Na sequéncia destas disposi¢des, uma vez apresentado o requerimento, consagra
0 (também) novo n.° 4 que o juiz podera tomar a sua decisdo, sem possibilidade de
recurso, dentro do prazo de 24 horas, ficando a secretaria encarregue de notificar
imediatamente ao requerente o despacho proferido, publicitando a decisdo através de
publicacio na Area de Servicos Digitais dos Tribunais.

A proposito, ndo podemos deixar de destacar a rapidez que a lei imp&e a tomada
de decisdo por parte do juiz. “Ultra-rapida”, nas palavras de MARIA DO ROSARIO
EPIFANIO. Com efeito, é imperioso que o0s tribunais estejam preparados para responder
com prontiddo aos requerimentos de prorrogacdo, em conformidade com 0s novos
ditames do art.188.°, atenta a impossibilidade de suspensdo do prazo em curso, nos termos

do n.° 238,

2.1.2. O parecer do Administrador da Insolvéncia

De modo a desencadear a abertura do incidente de qualificagéo, o Al (assim como
qualquer outro interessado) dispde da via do n.° 1 do art.188.°, como ja vimos.

Caso ndo faca uso desta faculdade, dispde 0 n.° 6 do mesmo artigo que, uma vez
declarado aberto o incidente, aquele beneficiara do prazo de 20 dias (salvo prazo maior
fixado pelo juiz) para apresentar parecer® sobre os factos relevantes.

Ainda que a lei ndo seja explicita, entende-se que aquele prazo de 20 dias deve ser
contado a partir da data da publicacdo do despacho — irrecorrivel - que declara a abertura

do incidente no Citius — art.188.2, n.° 5 — se assim tiver sido*.

36 O computo do prazo de 6 meses deve ser realizado nos termos da al. ¢) do art.279.° do CPC.

37 (EPIFANIO (2022), “As Medidas ...”, 82)

38 (Ibidem)

%9 Sobre a utilizagdo do termo “parecer”, veja-se OLIVEIRA (2010), 222 (47), que entende que 0 momento
mais adequado para a sua emissdo remete ao lapso temporal entre a resposta a matéria de facto e a prolagao
da sentenca de qualificacdo. E 0 mesmo se diga a proposito do parecer do MP (BRANCO (2012), 39:15).
40 (SOVERAL MARTINS (2021), 501)
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Ja no caso de o incidente ter sido aberto na sentenga, como explica MARIA DO
ROSARIO EPIFANIO, 0 prazo deve iniciar a sua contagem a partir do término do prazo de
15 dias ap0s a assembleia de apreciacdo do relatério, dando assim oportunidade aos
interessados para se pronunciarem*:.

Tal como a natureza do prazo do n.° 1 do art.188.°, também a do prazo previsto no
n.° 6 foi debatida na doutrina*.

A opgdo por um ou outro entendimento reflete-se, naturalmente, nas
consequéncias da apresentacdo extemporanea deste parecer: sendo perentério, ndo sera
admissivel, mas sendo ordenador, tal problema ja ndo se colocara, ainda que, tal como
destacam LUIS A. CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, tal admissibilidade possa
fundamentar uma justa causa de destituicdo do Al*3, devida pela violagio do seu dever
funcional de apresentacéo do parecer em causa®*.

No que respeita a omissdo deste parecer, ha também que retirar as devidas
consequéncias. A propdsito, seguimos de perto o entendimento de RUI ESTRELA DE
OLIVEIRA, que explica que, para além de servir, igualmente, de fundamento & destituicdo
do Al, “a inexisténcia do parecer do administrador deve ser equiparada a hipdtese de o
administrador ter apresentado um parecer e ter proposto a qualificacdo da insolvéncia
como fortuita “, salvaguardando, assim, o carater urgente do incidente de qualificacdo,
que devera prosseguir os seus termos, sem se verificar qualquer tipo de suspensdo®.

Adicionalmente, lei exige ainda que o parecer contenha os “factos relevantes”, e

seja “devidamente fundamentado®® e documentado*’”. Exige-se, portanto, que inclua a

4L (EPIFANIO (2013), 9:25)

42 A favor do entendimento de que o prazo do n.° 6 € meramente ordenador, Luis Manuel Teles de Menezes
Leitdo afirma existir a possibilidade de o juiz poder instar o administrador a apresentar o parecer
(MENEZES LEITAO (2017), 239). Na mesma linha de pensamento, Maria do Rosario Epifanio entende
gue este prazo pode até vir a ser alargado, oficiosamente, ou a pedido do préprio Al, ainda que o legislador
nada disponha acerca do assunto (EPIFANIO (2019), 175, e (2013), 9:05). Contra este entendimento, Rui
Estrela de Oliveira ndo vislumbra qualquer possibilidade de apresentacdo tardia do parecer, e fundamenta
a sua posi¢do na natureza urgente do incidente, no nivel de diligéncia e responsabilidade que o cargo de
administrador da insolvéncia implica, e na prépria estrutura do incidente de qualificacdo da insolvéncia
(OLIVEIRA (2010), 218-219).

3 (FERNANDES e LABAREDA (2015), 689)

4 A proposito deste dever, veja-se os Acs. do TRP de 29.10.2009, Proc. n.° 10/07.7TYVNG-B.P1, e de
14.03.2017, Proc. n.° 2037/14.3T8VNG-E.P1, e do STJ de 13.07.2017, Proc. n.° 2037/14.3T8VNG-
E.P1.S2.

4 (OLIVEIRA (2010), 221-222)

46 Cfr. os casos dos Acs. do TRP de 06.12.2011, Proc. n.° 1556/09.8TBAMT-W.P1, e de 02.07.2009, Proc.
n.° 95/06.3TYVNG-E.P1.

47 Estas exigéncias mantém-se independentemente de o administrador propor a qualificacdo da insolvéncia
como culposa ou fortuita.
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matéria de direito e de facto*3-4°, devidamente concretizada, com base na qual o Al propds
aquela qualificagéo da insolvéncia.

Contrariamente as alegagBes do interessado, aqui ndo se vislumbra qualquer
margem de manobra para que o juiz possa convidar o Al a aperfeicoar o seu parecer™,

Este parecer deve terminar com uma proposta do Al, no sentido de qualificar a
insolvéncia. Sendo qualificada como culposa, para além de dispor de uma oportunidade
para se pronunciar sobre os efeitos da qualificacdo, aquele deve também indicar as
pessoas que, no seu entender, devem ser afetadas.

Por tudo o que supra se expde, certo € que a figura do Al € uma ferramenta
bastante Util para o juiz, aquando da prolacéo da sentenca de qualificacdo, na medida em
que, para a aplicacdo das alineas d) e e) do n.° 2 do art.189.°, o juiz necessitara do auxilio
daquele — que tera oportunidade de se pronunciar por via do n.° 6 do art.188.°, aqui

analisado.

2.1.3. O parecer do Ministério Publico

Nos termos do art.188.%, n.° 7, o parecer do AI! e as alegagOes presentes no
requerimento apresentado (a existir), vao com vista ao MP, para que este se pronuncie,
dentro do prazo de 10 dias.

Apesar da redacdo do artigo, ndo significa isto que aquele se deva limitar a dar o
seu visto, devendo ainda, para além disso, pronunciar-se sobre ambos os documentos®?, e

fundamentar a respetiva prontncia®.

4 Relembremo-nos que, aqui, para além de poderem ser alegados quaisquer factos revelados durante o
processo, também o poderdo ser quaisquer outros que dele ndo emanem de inicio, em conformidade com o
art.11.°.

4% Note-se que, no caso de a abertura do incidente ter sido desencadeada por algum interessado por via do
requerimento previsto no n.° 1 do art.188.°, 0 Al, aquando da elaboracéo do seu parecer, devera ter em conta
tais alegacdes, apreciando os factos af invocados, e outros de que tenha conhecimento (MENEZES LEITAO
(2021), 291, (398)).

%0 Isto, atendendo (1) ao carater urgente do incidente, que ndo se pode coadunar com este tipo de convites,
(2) ao tempo em que o administrador ja se encontrard em fung¢bes nesse momento, visto que, nessa altura,
0 mesmo ja dispora de todas as informacdes para tomar uma decisdo de forma diligente, e (3) ao papel de
especial importancia que o Al desempenha, e do qual se exige um elevado nivel de responsabilidade
aquando do exercicio das suas fungdes (OLIVEIRA (2010), 219 e 223).

51 Ressalve-se que 0 MP ndo esta, de qualquer modo, obrigado a ir ao encontro da posicéo do Al.

52 Quer quanto ao requerimento do n.° 1 do art.188.°, quer quanto ao parecer do Al, deve o MP manifestar-
se quanto as alegacBes que motivam a qualificagcdo da insolvéncia como culposa e quanto ao leque de
pessoas indicadas para serem afetadas pela eventual qualificagdo nesse sentido.

3 Ainda que a lei nada diga, entende-se que esta pronlncia deve traduzir-se numa proposta sobre a
qualificagdo da insolvéncia. E, de acordo com a jurisprudéncia, perante a omissao de tal proposta, devera o
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Tal como o Al, também o MP deve pronunciar-se no ambito factual de forma
precisa e bem fundamentada, de modo a possibilitar o correto exercicio do contraditorio
da parte contréria. Contudo, atendendo a sua funcdo de garante do interesse publico da
seguranca e confianca do trafego econdmico e comercial, faz sentido que, em caso de
deficiéncia ou falta de concretizacdo, 0 seu parecer possa ser objeto do pedido de
aperfeicoamento por parte do juiz, tal como o requerimento de qualquer interessado
(art.188.%, n.° 1), sob pena de a matéria factual e de direito ndo poder ser considerada
relevante para a boa deciso da causa®*.

Na eventualidade de se verificar uma espécie de “dupla conforme”® entre o
parecer do Al e a pronuncia do MP, que entenda que a insolvéncia teve um carater
fortuito, indica o art.188.%, n.° 8 que o juiz podera®® imediatamente proferir decisio no
mesmo sentido — decisio esta que sera insuscetivel de recurso®.

A proposito da extemporaneidade deste parecer, também o MP esté investido de
um dever de acrescida importancia. Com efeito, uma eventual violagdo deste dever,
devida pela auséncia do seu parecer, ou pela sua apresentacdo nao atempada, obriga a que

0 MP incorra numa responsabilidade funcional, sendo que, em caso de omissédo, a

MP ser instado, pelo Tribunal (ao abrigo dos seus poderes), a completar o seu parecer (EPIFANIO, 177
(535)).

% (OLIVEIRA (2010), 223)

%5 Néo significa isto que ambos os pareceres ndo possam divergir em diversos pontos, nomeadamente
guanto aos factos que fundamentam a qualificagéo, ou quanto as pessoas que devem ser afetadas, caso seja
culposa. Significa, sim, que o aspeto relevante para a verificagdo da referida “dupla conforme” refere-se
apenas a qualificacdo da insolvéncia como culposa ou fortuita (FERNANDES (2005), 90).

% Evidenciamos tratar-se aqui, atualmente (desde a alteracdo levada a cabo pela Lei n.° 16/2012, de 20 de
abril) de uma mera faculdade, e ndo de uma imposicdo legal, como, aliés, reflete o art.188.%, n.° 9. Isto
porque, na redagdo anterior do n.° 4 do art.188.%, o juiz encontrava-se obrigado a decidir em conformidade
com os pareceres do Al e do MP - que, a qualificarem a insolvéncia como fortuita, poderiam fazer com que
ndo fossem consideradas culposas situagdes de insolvéncias subsumiveis a alguma das alineas dosn.°2 e 3
do art.186.° (EPIFANIO (2019), 178 (539)), numa clara violacao do principio do inquisitorio (art.11°). Na
jurisprudéncia, veja-se 0s Acs. do TRL de 26.04.2012, Proc. n.° 2160/10.3TJLSB-B.L1-2, do TRE de
05.07.2012, Proc. n.° 1488/10.7TBSLV-E.E1, do TRG de 05.02.2013, Proc. n.° 7476/10.6TBBRG-E.G1 e
de 24.07.2012, Proc. n.° 299/10.4TBPTL-A.G1, e do TRP de 25.10.2007, Proc. n.° 0733856.

5" Parece-nos que esta opgdo pela insusceptibilidade de recurso revela uma “confirmagdo”, quica,
demasiado precipitada da lei. Quer o parecer do Al, quer o parecer do MP, sdo suscetiveis de conterem
erros ou meras irregularidades, que a lei, ao prever a irrecorribilidade em caso de uma decisdo ir ao encontro
da outra, parece ignorar. “Suponha-se, por exemplo, que ndao foram atendidos factos que, por forca da
presuncao inilidivel do n.° 2 do art.186.°, impdem a qualificagdo da insolvéncia como culposa”
(FERNANDES (2005), 90). Também o CGOA chegou a criticar esta impossibilidade de recurso (Cfr.
Parecer do Conselho Geral da Ordem dos Advogados sobre a Proposta de Lei n.° 39/XI1/1, pag. 7). De
qualquer modo, tratando-se de uma faculdade, caberd ao juiz, ao abrigo do seu poder jurisdicional,
conferido pelo art.202.° da CRP, verificar o contetdo dos pareceres, e apenas proferir sentenga no mesmo
sentido, caso o seu entender va, de igual modo, ao encontro de ambos os pareceres, zelando assim pela boa
aplicacdo da justica. Atendendo ao facto de a decisdo ser, ela propria, irrecorrivel, nestes casos, ha que
haver um grau de diligéncia acima do normal.
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consequéncia serd a mesma da omissao do parecer do Al, concluindo-se pela insolvéncia

fortuita®®.

2.1.4. As oposicOes e as respostas

No seguimento do n.° 8 do art.188.°, podera dar-se o caso de o juiz ainda ndo estar
totalmente convicto da qualificacdo proposta por ambos — Al e MP. Neste caso, demanda
0 n.° 9 que o juiz mande notificar o devedor e citar pessoalmente aqueles que em seu
entender devam ser afetados pela qualificacdo da insolvéncia como culposa, para que se
oponham, se assim o quiserem, no prazo de 15 dias.

De modo a garantir que a oposicdo desses sujeitos é feita de forma consciente e
informada do contetdo de ambos os pareceres, a lei obriga que tais documentos Ihes
sejam disponibilizados, juntamente com as respetivas notificacdes e citacoes.

Estamos perante uma situacdo que, no pior dos cenarios, podera ter graves
implicacdes para a vida dos sujeitos afetados, atendendo aos efeitos consideravelmente
gravosos, previstos na lei (art.189.°). Com efeito, a deducéo da respetiva oposicao sera,
sera sempre aconselhavel, para que tais sujeitos tenham oportunidade de se pronunciar
sobre tais efeitos®®.

Devemos, contudo, realcar que, para que 0s sujeitos deduzam a sua oposicéo,
conscientes dos factos que lhes sdo imputados, o juiz deve também expor os fundamentos
através dos quais entende que tais sujeitos devem ser afetados pela qualificacdo da
insolvéncia como culposa. Podemos até eventualmente afirmar que se trata de um
verdadeiro dever a que 0 juiz esta obrigado, sob pena de violacdo quer do principio da
fundamentagéo das decisdes (art.154.° do CPC e 205.2, n.° 1, da CRP)®°, quer do préprio
exercicio do contraditorio (art.3.%, n.° 3, do CPC, e 322, n. 2, da CRP®). E que, nio
estando o juiz obrigado a concordar e ir no mesmo sentido dos pareceres do Al e do MP,
é imperioso que os sujeitos saibam as razdes e os fundamentos pelos quais estdo a ser

indicadas como eventuais responsaveis daquela situacéo de insolvéncia.

% (OLIVEIRA (2010), 223).

% (SOVERAL MARTINS (2021), 504)

60 Para mais desenvolvimentos sobre o art.154.° do CPC, veja-se FREITAS e ALEXANDRE (2021), 329-
330, e RODRIGUES (2019), 92-93.

61 Apesar de estar previsto no ambito do processo penal, é extensivel a todas as outras formas de processo,
por paridade de raz@es.
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Esgotado o prazo de 15 dias, previsto no n.° 9 do art.188.°, para serem deduzidas
as oposigoes, inicia-se a contagem de um outro, desta vez de 10 dias, para que o Al, o MP
e 0s sujeitos interessados com posicdo contréria a que foi apresentada nas oposi¢des
deduzidas, possam ter a sua oportunidade de resposta, em conformidade com o n.° 10.

Deixamos a nota de que, caso nenhuma oposicao seja deduzida, entendemos que
os factos ndo se devem considerar confessados®?, nos termos da alinea c) do art.568.° do
CPC (ex vi do art.17.°, n.° 1 do CIRE) tendo em conta que os efeitos suscetiveis de
recairem sobre os sujeitos visados nio estdo dependentes da vontade destes®. Nestes
termos, perante a auséncia de oposicdo, deve o incidente prosseguir os seus tramites

normais.

2.1.5. A tramitacdo ulterior

Uma vez utilizadas as faculdades de oposi¢éo e de resposta, 0 prosseguimento do
incidente fica sujeito aos arts.132.° e 139.° (ex vi do art.188.°, n.° 11), referentes a
reclamacdo e verificagdo de créditos, que devem ser aplicados com as “devidas
adaptacoes”.

Quanto ao alcance desta remissdo, parece-nos que apenas produz efeitos
relativamente as referidas oposicdes e respostas, excluindo do seu &mbito os pareceres do
Al e do MP®. Somos da opinido de que essa limitagdo ndo se adequa ao propdsito da
remissdo, que deveria ser adaptada, de modo a incluir os pareceres do Al e do MP.

Para além disso, uma andlise ao art.133.° reflete precisamente a necessidade de
ambos os pareceres referidos, assim como o requerimento exigido pelo n.° 1 do art.188.°,
deverem ser patenteados na secretaria do tribunal, dentro do prazo previsto para as

oposicoes e respostas®.

62 Contrariamente ao que acontece do Processo Civil (art.567.%, n.° 1, do CPC).

%3 Nas palavras de Rui Estrela de Oliveira, “estamos perante uma relacéo juridica controvertida de carater
indisponivel” (OLIVEIRA (2010), 227). Numa posi¢do contréria, veja-se BRANCO (2012), 39:46, que,
apesar de assim entender, também reconhece que se trata de uma posicéo discutivel.

84 «Q regime é discutivel. Desde logo, porque néo surge previsto, por forca da remisséo, o uso da palavra
pelo administrador da insolvéncia e pelo Ministério Publico se responderam” (SOVERAL MARTINS
(2021), 508).

8 O despacho do juiz, que ordena as notificacdes e as citagdes (art.188.%, n.° 9), deve igualmente ordenar
gue assim o seja, visto que aquelas — notificacOes e citacBes - devem ser sempre remetidas juntamente com
aqueles documentos — os pareceres do Al e do MP (FERNANDES e LABAREDA (2015), 690).

21



De seguida, a adaptacdo a fazer do art.134.° obriga a que, juntamente com as
oposicdes e respostas, devam também ser fornecidos todos os meios de prova disponiveis,
incluindo o rol de testemunhas, conforme prevé o n.° 2 do art.25.° (ex vi do art.134.°, n.°
1), que faz uma remissdo expressa para os limites do art.511.° do CPC. E assim o
determina o préprio art.293.%, n.° 1, do CPC, ex vi do art.17.°, n.° 1 do CIRE.

As oposicOes e respostas poderdo ser posteriormente apresentados em papel, ou
por via eletronica. No primeiro caso, deverdo fazer-se acompanhar de dois duplicados e
dos respetivos documentos que os acompanham. No segundo caso, a prépria secretaria
podera obter e extrai-los oficiosamente, destinando-se um ao arquivo do tribunal, e o
outro a propria secretaria, de modo a que os interessados possam 0s consultar (art.134.°,
n.° 2), devendo ai ser mantida durante todo o decurso do prazo para as oposicOes e
respostas (art.134.2, n.° 5)%,

Uma vez esgotado o prazo, iniciar-se-a4 a contagem do prazo de 10 dias para a
emiss&o do parecer da comissdo de credores (135.°) sobre as oposi¢des®’. Junto o parecer,
ou decorrido o0 prazo para apresentacdo do parecer, segue-se 0 saneamento do processo,
por via da adaptacio da disposicdo do n.° 3 do art.136.%%8, que remete para os arts.595.°
596.° do CPC.

Em consonancia com o art.137.°, se o juiz assim o entender, podera ordenar a
realizacdo de diligéncias probatorias, dentro do prazo de 20 dias a contar da data do
despacho, de modo a que estejam concluidas antes da audiéncia de discussdo e
julgamento.

Assim, uma vez produzidas estas provas, que aproveitardo a todos,
independentemente de quem as produza, ou, pelo menos, esgotado o prazo de 20 dias
para a producdo das mesmas, sera marcada a audiéncia de discusséo e julgamento.

No que a esta Ultima respeita, a sua realizacdo deve ser marcada para um dos 10 dias

posteriores a data em que se esgota o prazo para producgdo das provas, cfr. o art.138.°.

8 Luis A. Carvalho Fernandes e Jodo Labareda pugnam pela ndo aplicacdo dos n.° 3 e 4 do art.134.°
(FERNANDES e LABAREDA (2015), 692.

7 Rui Estrela de Oliveira entende que o art.135.° ndo tem aplicabilidade no ambito do incidente de
qualificagdo da insolvéncia, e explica que “admitir a apresentacdo de mais um parecer no incidente, para
além de tornar menos célere um incidente que se quis urgente, representa uma duplicagdo de intervencdes
processuais” (OLIVEIRA (2010), 228).

8 Sobre a aplicacdo das normas que regulam a tentativa de conciliacéo e a graduacéo de créditos, a doutrina
diverge. Autores como SOVERAL MARTINS (2021), 507, FERNANDES e LABAREDA (2015), 692,
OLIVEIRA (2010), 228, e BRANCO (2016), 26 (26), e (2012), 40:40, entendem que as normas ndo sdo
aplicaveis, ainda que este Ultimo confesse que talvez faca sentido uma conciliacdo no ambito das matérias
probatorias e controvertidas. Contrariamente, veja-se MENEZES LEITAO (2012), 291-292, e SERRA
(2021), 304.
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Ja quanto ao decurso da mesma, o art.139.° impde a observancia dos termos
estabelecidos para o processo comum, com algumas especificidades. Desde logo, a alinea
a) consagra a possibilidade de o Al e a comissao de credores serem ouvidos, sempre que
tal se mostre necessario, e o juiz assim o determine®. De seguida, a alinea b) estipula que
a producdo de prova devera seguir a ordem pela qual as oposi¢Oes tiverem sido
apresentadas. E finalmente, a alinea c) obriga a observancia de uma certa ordem para o
uso da palavra durante a discussdo, preferindo os advogados dos opositores da
qualificacdo da insolvéncia como culposa, que se deverdo pronunciar em primeiro lugar,
em detrimento dos advogados dos sujeitos que responderam as oposicoes, que ficam em
segundo lugar, ndo existindo a possibilidade de réplica, em nenhum caso.

Uma vez concluida esta tramitacdo, sera proferida a sentenca de qualificacdo da

insolvéncia.

2.2.De caréter limitado

2.2.1. Ambito de aplicacdo

O incidente com carater limitado encontra-se previsto e regulado no art.191.°.

O ambito de aplicacdo desta modalidade é consideravelmente restrito, estando apenas
previsto relativamente a duas situacdes: sempre que o tribunal verificar, com elevado grau
de probabilidade, que o patriménio do insolvente ndo é suficiente para satisfazer todas as
previsiveis dividas da massa e da propria insolvéncia aquando da prolacdo da sentenca de
declaraco da insolvéncia (art.39.2, n.° 1), ou mais tarde, caso em que cabera ao Al dar
conhecimento desse facto ao juiz, para que este encerre 0 processo, €, caso ja tenha aberto
o0 incidente, para que decrete prosseguimento do incidente como limitado (art.232.°, n.°
571)_

8 Aqui, ainda que a alinea ndo o consagre expressamente, entendemos ser adequado atribuir também esta
faculdade ao MP, que deve, tal como os restantes, ter oportunidade de se pronunciar (SOVERAL
MARTINS (2021), 508).

0 Atente-se, porém, ao n.° 8 do art.39.°%: o disposto no n.° 1 da mesma norma nao tera aplicacdo nos casos
em que o devedor, sendo pessoa singular, tenha requerido a exoneracdo do passivo restante, numa fase
prévia relativamente a prolagdo da sentenga de declaracéo da insolvéncia.

1 Atente-se, também, ao n.° 6 do art.232.°: o disposto no n.° 5 da norma nao tera aplicagdo, nos casos em
que o devedor beneficie do diferimento do pagamento das custas, nos termos do n.° 1 do artigo 248.°,
durante a vigéncia do beneficio — diferimento este que pode ser concedido quando esteja em causa a
apresentacdo de um pedido de exoneracdo do passivo restante, que por sua vez, apenas pode ser apresentado
por pessoas singulares.
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Apesar de aquelas duas situaces terem em comum a insuficiéncia da massa
insolvente’?, importa destacar algumas diferencas, que se retiram do art.191.°.

Em primeiro lugar, quanto ao momento da verificagdo da insuficiéncia. Enquanto que,
no ambito do art.39.%, n.° 1, sera o juiz a verificar a insuficiéncia da massa, no ambito do
art.232.%, n.° 5, sera 0 mesmo, oficiosamente, ou o administrador da insolvéncia, a
verificar tal insuficiéncia, em momento posterior ao da sentenca.

Em segundo lugar, a propésito da modalidade em que o incidente é declarado aberto.
Ora, se no caso do art.39.°, n.° 1 o incidente € imediatamente declarado aberto na sentenca,
podera ser ab initio de carater limitado; contrariamente, o caso do art.232.°, n.° 5 ja podera
implicar uma convolagdo — de incidente pleno, para eventualmente incidente limitado —

conforme o momento em que é verificada a insuficiéncia’®.

2.2.2. Tramitagdo

Nos termos do CIRE, a tramitacdo do incidente de carater limitado observa o
disposto para o incidente de carater pleno, com “as devidas adaptacGes”. Assim, sdo
aplicaveis neste ambito os arts.39.°, 188.2, 189.°, 191.°, 232.°, ¢ 132.°a 139.°.

Mais uma vez, relembramos que, tal como no incidente pleno, o juiz ndo esta
obrigado a declarar a abertura do incidente, devendo apenas fazé-lo quando entender que
ja dispde dos elementos que justifiguem a abertura do incidente com carater limitado
(art.36., n.° 1, al. 1)), devendo o mesmo seguir o0 regime dos arts.188.° e 189.° (ex vi do
art.191.%,n.° 1).

A primeira adaptacdo a ser feita respeita a aplicacdo do n.° 1 do art.188.°. Tendo em
conta que n&o existe assembleia de apreciacdo do relatorio’, os interessados que queiram
alegar algum aspeto que ajude a qualificar a insolvéncia como culposa, devem fazé-lo

dentro do prazo de 45 dias, contados a partir da data da sentenca que declarou a

2 A proposito da interpretagdo que deve ser dada a esta “insuficiéncia”, 0 n.° 9 do art.39.%, e 0 n.° 7 do
art.232.°, estabelecem uma presungao de insuficiéncia da massa sempre que o patriménio em causa seja
inferior a 5000 euros.

73 «“podendo até acontecer que o incidente ja estivesse findo” (EPIFANIO (2019), 180).

4 QOu, pelo menos, a sentenca de declaragdo de insolvéncia (art.39.°, n.° 1) ndo designa data para a sua
realizagéo.
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insolvéncia’™, tendo o Al o dever de, quando aplicavel, apresentar o seu parecer dentro
dos 15 dias posteriores (art.191.°, n.°1, al. a)).

Destaca-se, aqui, uma adaptacdo de ambos os prazos. O prazo de 15 dias (art.188.°,
n.° 1) é, aqui, alargado para 45 dias. Por sua vez, o prazo de apresentacao do parecer por
parte do Al é reduzido, de 20 (art.188.°, n.° 6) para 15 dias (art.191.°, n.° 1, al. a)).

Este regime terd, naturalmente, algumas implicagdes na pessoa do devedor
insolvente’®,

Em primeiro lugar, ficard obrigado a disponibilizar os seus documentos de
escrituracdo, patenteados, neste caso, por si proprio, aos interessados, a fim de poderem
ser examinados (art.191.°, n.° 1, al. b)).

Significa isto que, contrariamente ao que sucede no &mbito do incidente pleno’’, no
incidente de carater limitado sera o préprio insolvente o responsavel por patentear aquela
documentacao.

Em segundo lugar, fica também sujeito aos deveres de apresentacdo e colaboragdo
que constam do art.83.%, na medida do necessario, de a modo a que o Al possa elaborar o
seu parecer (art.191.2, n.2 2)’8,

De notar ainda que, mesmo que os credores do devedor insolvente sejam afetados por
uma eventual qualificacdo da insolvéncia como culposa, a sentenca ndo podera
determinar a perda dos créditos dos mesmos sobre a insolvéncia, tal como consta da alinea

¢) do n.° 1 do art.191.° (em contradigcdo com o disposto na al. d) do n.° 2 do art.189.9)"°.

5 A possibilidade de aquele prazo de 45 dias ser contado a partir da decisdo do juiz que encerrou o processo
de insolvéncia que se encontrava prevista no art.232.° ja ndo existe, devido a alteragdo ao CIRE introduzida
pelo DL n.° 79/2017, de 30 de junho.

8 (MENEZES LEITAO (2021), 293)

" Relembremo-nos que o art.133.° (ex vi do art.188.2, n.° 11) faz recair sobre o administrador da insolvéncia
a obrigacdo de patentear os documentos, nomeadamente os de escrituragéo.

8 Isto poder-se-a dever, no entendimento de Alexandre Soveral de Martins, ao facto de as alineas a) e b)
do n.° 1 do art.233.° ordenarem a cessacdo quer dos efeitos advindos da sentenca de declaragdo da
insolvéncia, quer das atribui¢des do administrador da insolvéncia, respetivamente, nos casos em que 0
processo foi encerrado por insuficiéncia da massa (SOVERAL MARTINS (2021), 544).

9 Acerca da ratio desta adaptacdo, a doutrina diverge. Alguns autores, designadamente Luis A. Carvalho
Fernandes, entendem que o regime da al. ¢) do n.° 1 do art.191.° se justifica pela impossibilidade da
verificacdo da al. d) do n.° 2 do art.189.°, devido a insuficiéncia da massa (FERNANDES (2005), 93). Nao
concordamos com esta perspetiva. De facto, o entendimento mais acertado parece ser o defendido por Maria
do Rosario Epifanio (EPIFANIO (2019), 181, (547)) e suportado por Alexandre Soveral de Martins
(SOVERAL MARTINS (2021), 543), que justifica esta adaptacdo na ndo abertura da fase de liquidacéo e
verificacdo do passivo, no caso do art.39.°, n.° 1 - em que o incidente é limitado deste o inicio -, e na
disciplina do art.233.2, no caso do art.232.%, n.° 5 - em que o incidente comecou como pleno e foi, entretanto,
convolado em limitado. Ainda assim, a primeira acrescenta que o efeito produzido pela insuficiéncia da
massa até pode, eventualmente, vir a ser vantajoso para os credores, na medida em que podera reforgar as
suas posi¢des. “Por isso, se a massa for insuficiente e o processo encerrar, mas o administrador sd se
aperceber de tal facto muito tarde (e o incidente pleno ja estiver concluido), apesar da insuficiéncia da
massa, o efeito do art.189.°, n.? 2, al. d), mantém-se intocado”.
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I11. O ambito objetivo e subjetivo da insolvéncia culposa

Como jéa referimos, o art.185.° determina que a insolvéncia pode ser qualificada
como fortuita ou culposa. Apesar de a lei ndo estabelecer critérios para a qualificacéo de
uma insolvéncia como culposa, fa-lo, porém, quanto a sua qualificagdo como culposa.

No n. 1 do art.186.%, o legislador fornece-nos uma definicdo de insolvéncia
culposa, que respeita aos casos em que a situacao de insolvéncia foi “criada ou agravada
em consequéncia da atuacdo, dolosa ou com culpa grave, do devedor, ou dos seus
administradores, de direito ou de facto, nos trés anos anteriores ao inicio do processo de
insolvéncia”. Tal leva-nos a concluir que todas as situacdes que nao se subsumam a esta
definicdo, deverdo ser qualificadas como situacfes de insolvéncia fortuita.

Tal significa que a insolvéncia serd sempre culposa quando qualquer
administrador, de facto ou de direito, do devedor pessoa coletiva, incumpra, quer 0s seus
deveres® (designadamente o seu dever de lealdade®), quer as normas legais®, ou tenha
ainda uma atuacgdo grosseiramente negligente — e, por isso, com culpa grave - ou dolosa,
que prejudique ou empobreca o patrimoénio do devedor, dentro da moldura temporal
prevista (dentro dos 3 anos anteriores a declaragio da insolvéncia)®.

Ao analisarmos tal defini¢do, ndo podemos deixar de notar o seu carater genérico,
capaz de abranger um numero incontavel de situacdes.

De modo a colmatar essa falha, e a fornecer uma maior determinagdo do conceito
de insolvéncia culposa, o legislador deu-se ainda ao trabalho de prever, nos n.° 2 e 3 do
art.186.°, um conjunto de presuncgdes, especificamente pensados para os devedores
pessoas coletivas. No entanto, o n.° 4 da mesma disposi¢cdo promove o alargamento do
seu ambito aos devedores pessoas singulares, de modo a que os n.° 2 e 3 lhes possam ser
aplicados, ainda que com “as devidas adaptacoes”®*.

8 Que podem ser concretizados pelo intérprete-julgador a partir do elenco de alineas da norma em causa.
81 Ex vi do art.64.% n.° 1, al. b) do CSC. Exemplos da violagio deste dever encontram-se previstos nas
alineas e), f) e g) do n.° 2 do art.186.° (FRADA (2006), ponto 9).

82 Estas normas legais traduzem-se num conjunto de regras, consagradas no proprio CIRE, destinadas a
protecdo dos interesses alheios, designadamente de credores.

8 Verifica-se uma Unica excecéo a esta regra, prevista na alinea i) daquele n.° 2, que remete para momentos
posteriores ao inicio do processo de insolvéncia. A propdsito, veja-se 0 Ac. do TRE de 28.04.2022, Proc.
n.° 814/19.8T8OLH-C.EL.

8 Né&o podemos deixar de destacar esta opgéo do legislador. De facto, apesar de o n.° 1 do art.186.° ser
aplicavel a qualquer credor, os n.° 2 e 3 promovem a exclusdo dos devedores pessoas singulares. Deste
modo, 0 que 0 n.°4 promove é possibilidade de aplicacdo casuistica, ainda que por via indireta, daquelas
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1. O ambito subjetivo

Para além de nos dar uma definicdo genérica de insolvéncia culposa, o0 n.° 1 do
art.186.° também revela o alcance do seu ambito subjetivo, que inclui ndo s6 o devedor
(art. 2°) como também os seus administradores de direito ou de facto (art.6.%%°).

No que respeita ao devedor pessoa singular, ndo temos duvidas em afirmar a sua
suscetibilidade de afetacdo®®. De facto, poderiamos questionar a redagdo dos n.° 2 e 3 do
art.186.°% por se referirem apenas a “devedores que nao sejam pessoas singulares”. No
entanto, o problema fica resolvido por via do n.° 4 do mesmo artigo, que promove um
alargamento da aplicacéo dessas disposi¢cdes aos devedores que sejam pessoas singulares.

Por sua vez, a possibilidade de afetacdo do devedor pessoa coletiva ja parece ser
discutivel.

A propésito, alguma doutrina entende que, por ndo se tratar de uma pessoa fisica,

nédo existe um sujeito que possa ser responsabilizado por aquele comportamento, e, por

presuncdes a estes credores. Na jurisprudéncia, veja-se o Ac. do TRL de 08.11.2011, Proc. n.
465/10.2TBLNH-C.L1-7.

as disposicOes analisadas, para além de serem fécil e diretamente aplicaveis ao devedor pessoa singular (&
excecdo da al. €) do n.° 2 do art.186.%), fazem, também, todo o sentido. Uma vez que as presuncles
funcionam de igual forma, ndo faria grande sentido estar a criar outro regime para a situagdo especifica da
insolvéncia do devedor pessoa singular, e muito menos deixar de lhe aplicar um tal regime, visto que este
é também passivel de ser culpabilizado pela sua atuacdo (negligente ou dolosa) perante a situacdo de
insolvéncia gerada (MENEZES LEITAO (2021), 290).

Ainda assim, é importante referir que, ndo estando obrigado a apresentar-se a insolvéncia, a omissdo ou
retardamento na apresentacdo do devedor pessoal singular ndo implica necessariamente a qualificacdo da
insolvéncia como culposa, ainda que possa originar um agravamento da situacdo econémica do insolvente
8 Da analise ao art.6.° poderiamos ficar com a percecao de que o seu conceito, para efeitos do CIRE, apenas
abrange a figura do administrador de direito. Tal poderia colidir com as normas do CIRE referentes a
qualificacdo da insolvéncia, cujo dmbito subjetivo abrange expressamente aqueles sujeitos. Com efeito,
cremos que a norma requer uma interpretacdo extensiva, de modo a alargar a letra da lei, e a abranger,
também, os administradores de facto. Estes sujeitos ndo poderiam deixar de ser tidos em conta. Como
explica Maria do Rosério Epifanio, a inclusdo da figura do administrador de facto no ambito subjetivo do
incidente de qualificacdo visa a responsabilizacdo dos “verdadeiros autores materiais das decisdes e
comportamentos que levaram a situagdo de insolvéncia instalada, para além dos meros “testas-de-ferro”
formais” (EPIFANIO (2019), 150). A propésito da administragdo de facto, veja-se ENGRACIA
ANTUNES (2002), 79 e 593. Na jurisprudéncia, veja-se a explicacdo do Ac. do TRP de 06.09.2021, Proc.
n.° 908/12.0TYVNG-A.P1.

8 Por estar em causa uma pessoa fisica, e atendendo, nomeadamente, quer ao carater exemplificativo da
alinea a) do n.° 2 do art.189.°, quer a redagdo da alinea c) do n.° 1 do art.228.° (que se reporta ao termo da
administracdo da massa insolvente pelo devedor, designadamente quando a prépria pessoa singular, titular
da empresa, ¢ afetada), é evidente que a prdpria pessoa fisica do devedor podera ser o sujeito que criou ou
agravou a situacio de insolvéncia (EPIFANIO (2019), 149). Deixamos, porém, a ressalva de que este
devedor nem sempre é obrigatoria e automaticamente afetado pela qualificacdo da insolvéncia como
culposa: tal como as pessoas coletivas, as pessoas singulares podem, também, ter administradores (art.6.°,
n.% 1, al. b)), que por sua vez podem ser afetados, sozinhos, pela qualificacdo (SOVERAL MARTINS
(2021), 519-520).
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isso, afetado pela qualificagdo. Tal argumento sustenta-se no facto de as pessoas coletivas
desenvolverem a sua atividade através de pessoas fisicas- 0s seus administradores de
direito ou de facto (art.6.%, n.° 1, al. a)) - estes, sim, passiveis de serem afetadas®’. Mas,
como veremos, este argumento nao é capaz de sustentar, sozinho, a impossibilidade de
imputacdo dos efeitos da qualificacdo da insolvéncia como culposa ao devedor pessoa
coletiva.

Somo da opinido de que, nos casos de declaragédo de insolvéncia de pessoas
coletivas, por ser frequente a opcao pela sua dissolucéo (art.141.°, n.° 1, al. €) do CSC), e
inevitavelmente a sua extincao (art.160.° n.° 2, do CSC), os efeitos praticos que resultam
da aplicacéo das inibigcBes previstas no art.189.2, n.° 2, als. b) e ¢)® ficam completamente
inviabilizados.

Adicionalmente, se atentarmos, a redacdo do n.° 3 do art.189.°, a obrigatoriedade
de registo, na conservatdria do registo comercial, da inibicdo para a administracdo de
patrimdnios de terceiros e para o exercicio do comércio, apenas existe “quando a pessoa
afetada for comerciante em nome individual”, excluindo do seu ambito de aplicacédo
eventuais sociedades comerciais devedoras®®.

Assim, tais sociedades comerciais, por tais motivos, ndo sdo, salvo melhor

opinido, afetadas pelos efeitos da qualificacio da insolvéncia como culposa®.

87 De acordo com ENGRACIA ANTUNES (2018), 88 (44), “este argumento incorre numa “petitio
principii”, ja que da a partida como assente aquilo que importa precisamente demonstrar. Que as pessoas
coletivas, enquanto “corpus mysticum”, atuam sempre ¢ em ultimo termo através de pessoas fisicas
(integrantes dos seus 6rgdos internos, responsaveis pela formagdo da vontade coletiva, e externos, que a
representam no trafico juridico), é desnecesséario encarecer: mas dai ndo se retira, nem ldgica, nem
legalmente (cf. arts. 163, 165, 500, 800/1, 998 do Cddigo Civil, art. 6/5 do Cddigo das Sociedades
Comerciais), que os atos praticados pelos representantes organicos ndo sejam imputaveis, em primeira
linha, & prépria pessoa coletiva”.

8 ENGRACIA ANTUNES (2018), 90 (49) rebate este argumento, evidenciando a possibilidade de
homologacéo de um plano de insolvéncia que preveja a continuidade de exploragdo da sociedade (art.234.°,
n.° 1), permitindo que os efeitos da qualificagdo da insolvéncia alcancem o seu efeito prético, na sua
perspetiva, sobre a sociedade.

8 ENGRACIA ANTUNES (2018), 89 (48) considera que a expressio em causa apenas se compreende num
cenario em que outros tipos de pessoas afetadas podem também ser admitidas, sob pena de redundéncia da
redacéo legal.

% No mesmo sentido, SOVERAL MARTINS (2021), 520, e EPIFANIO (2019), 149. Cremos ser este 0
melhor entendimento. Se assim ndo fosse, estariamos a dar aso a situagdes injustas, em que as pessoas
coletivas seriam afetadas quando, p.e., 0 comportamento causador ou agravador da situacdo de insolvéncia
foi praticado por apenas um administrador, sem o conhecimento dos restantes. Porque deveria a propria
sociedade comercial ficar inibida de administrar patriménios alheios, ou até de exercer o proprio comércio,
quando o titular da atuagdo prejudicial foi o administrador X, este sim passivel de ser responsabilizado?
Em sentido contrario, e admitindo a possibilidade de afetacdo dos devedores pessoas coletivas, com base
nos critérios e elementos gerais de interpretacio da lei fixados no art.9.° do CC, ENGRACIA ANTUNES
(2018), 81-97.
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Por tudo o que supra se expde, revela-se, contudo, adequado, esclarecer que, ndo
obstante o devedor pessoa coletiva ndo poder ser afetado pela qualificacdo da insolvéncia
como culposa, outras pessoas coletivas poderdo sé-lo, nomeadamente 0s seus
administradores, de direito e de facto.

Da andlise das redacgdes dos arts.186.°, n.° 1, e 189.°, n.° 2, al. a), é possivel
concluir que a intencdo do legislador ndo foi, de todo, proibir a existéncia de
administradores que sejam pessoas coletivas, muito menos proibir a sua
desresponsabilizacdo. Deste modo, perante a auséncia de um tratamento legal distintivo
entre administradores, pessoas singulares e coletivas, a melhor solucdo parece ser a de
considerar ambos incluidos no ambito subjetivo do incidente de qualificacdo da
insolvéncia®-%2, de modo a garantir um dos maiores objetivos do processo de insolvéncia:
a protecdo dos credores sociais.

Acreditamos que a diferenca entre a suscetibilidade de afetacdo de devedores ou
administradores, pessoas coletivas, reside, em primeiro lugar, no facto de o legislador néo
estabelecer nenhuma diferenciacdo entre pessoas singulares e coletivas, em todo o
regime, a propoésito destes ultimos - o0 que ndo se podera dizer a proposito daguele
primeiro (veja-se o regime do 186.%, em que as presuncdes dos n.° 2 e 3 apenas funcionam
relativamente ao devedor pessoa singular de forma indireta); e em segundo lugar, como
ja aqui referido, no facto de os devedores pessoas coletivas, por serem 0s proprios
insolventes, ja sofrerem as devidas consequéncias que o CSC lhe imputa, e que 0s
impedem de “continuar a existir” para que lhes sejam aplicados quaisquer efeitos — o que,
novamente, ndo fara sentido no caso dos administradores pessoas coletivas, que, por ndo
serem, eles proprios, os insolventes, serdo suscetiveis de virem a ser afetados pelos efeitos

da qualificacio®.

91 (ENGRACIA ANTUNES (2018), 83)

92 “Deve ainda ser salientado que a ratio legis do incidente de qualificagdo ndo concorre em favor de uma
interpretacdo restritiva das disposi¢des legais dos arts. 186.° e 189.° do CIRE no sentido de estabelecer
diferenciacdes em funcdo da natureza (singular ou coletiva) da personalidade juridica dos sujeitos afetados
pela sentenca qualificativa ou de confinar o seu &mbito de aplicagdo apenas a uma certa classe desses
sujeitos (individuos) — bem pelo contrario” (Ibidem, 85).

% A titulo de exemplo, suponha-se que um devedor e um administrador, ambos pessoas coletivas, sdo
declarados como responsaveis pela criacdo da insolvéncia do devedor. Uma vez declarado insolvente, este
entrard em liquidacdo, para que se possa proceder ao rateio final, e pagamento dos credores. Ao
administrador, nada Ihe acontecera no ambito do processo de insolvéncia. Com efeito, nesta situacéo, aquele
administrador sera o Unico que podera ser afetado pela qualificacéo, ficando, consequentemente, inibido de
administrar o patriménio de terceiros ou de exercer 0 comércio ou certos cargos, com perda da titularidade
de créditos sobre a insolvéncia daquele devedor, e sendo também condenado na restituicdo dos bens ou
direitos que ja tinham recebido, ou ainda a indemnizar os credores do devedor (art.189.°, n.° 2, als. b) a €))
— efeitos que sd fazem sentido quando aplicados a outro sujeito, que ndo o préprio devedor pessoa coletiva.
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Lembremo-nos também que, a serem eventualmente afetados, o facto de aqueles
ndo desempenharem o cargo aquando da qualificagdo da insolvéncia ndo serve de
fundamento para afastar a sua responsabilizacdo. O n.° 1 do art.186.° obriga a que assim
0 seja, quanto a todos aqueles que desempenharam tais fungdes nos 3 anos anteriores®,

Para alem do devedor e respetivos administradores, o legislador, na al. a) n.° 2 do
art.189.°, determina que a sentenca deve identificar as pessoas afetadas pela qualificagéo
da insolvéncia, “nomeadamente administradores, de direito ou de facto, técnicos oficiais
de contas e revisores oficiais de contas” e 0 Seu respetivo grau de culpa.

A propésito da clara incompatibilidade entre a dita norma e o ambito subjetivo
delimitado pelo n.° 1 do art.186.°, autoras como MARIA DO ROSARIO EPIFANIO e
CATARINA SERRA evidenciam o facto de a Lei n.° 16/2012, de 20 de Abril, ter levado a
cabo a ampliacdo do ambito subjetivo dos efeitos da insolvéncia culposa (189.%, n.° 2,
al.a)), mas ter-se esquecido de proceder a adaptacdo da clausula geral da insolvéncia
culposa (art.186.%, n.° 1).

Nada sendo dito a respeito da imputacdo da insolvéncia culposa a atuacdo de
outros sujeitos como contabilistas certificados®® ou ROC’s (que apenas sdo previstos no
art.189.°, n.° 2, al. a)), a sugestdo de uma interpretacdo ‘“corretiva”, como sugere a
primeira autora®, e “atualista”, como sugere a segunda®’, e com a qual concordamos,

daquela clausula geral, colmata a falta de harmonizacéo entre aquelas disposicoes®-%.

% “Nao estd em jogo um prazo de prescricdo ou de caducidade de determinado direito. H4 é uma modelagéo
temporal da situagdo de responsabilidade relevante. Ela ndo carece de ser invocada, sendo, como todo o
direito objectivo, de conhecimento oficioso” (FRADA (2006), ponto 8).

% Os contabilistas certificados s&o, atualmente, os antigos técnicos oficiais de contas, devido a alteragéo
feita pela Lei n. 139/2015, de 7 de setembro.

% (EPIFANIO (2013), 19:01)

97 (SERRA (2021), 153-154)

% Maria do Roséario Epifanio considera que “o0 art.186.° deverd ser interpretado em harmonia com o disposto
no art.189.2, n.? 2, al. a)” (EPIFANIO (2019), 151). Na mesma senda, Catarina Serra explica que se deve
presumir que a intencdo do legislador foi a de que o regime abrangesse outros sujeitos além do devedor e
dos seus administradores de modo que as suas atuagOes sejam também, por si s6, fundamento para
qualificagdo da insolvéncia como culposa (SERRA (2021), 154). Ja José de Engracia Antunes, chega
mesmo a considerar “inaceitavel” uma “interpretacdo ab-rogatoria da lei”, que exclua tais sujeitos da
suscetibilidade de afetacdo, com fundamento na sua irrelevancia para o ambito dos n.° 2 e 3 do art.186.°
(ENGRACIA ANTUNES (2018), 77). Com opini&o diversa, veja-se SOVERAL MARTINS (2021), 518-
523, que, ao lamentar a redagdo descuidada da lei, explica que, para que a insolvéncia seja culposa, sera
sempre necessaria uma certa atuacdo do devedor ou respetivos administradores (de direito ou de facto), ndo
obstante a possibilidade de tais contabilistas certificados ou ROC’s poderem também ser afetados pela
qualificagdo, por terem criado ou agravado a situacdo de insolvéncia ao desempenharem, simultaneamente,
0 papel de administradores de facto ou até se, ndo assumindo o papel quer de devedores, quer de
administradores, colaboraram com estes, no entanto, na criagdo ou agravamento da situacdo de insolvéncia,
através de qualquer uma das atuac6es dos n.° 2 ou 3 do art.186.°.

% Para além da interpretacdo atualista sugerida no &mbito da clausula geral do n.° 1 do art.186.°, também a
redacdo da al. a) do n.° 2 do art.189.° se encontra desatualizada, tendo em conta a alteracdo feita pela Lei
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Através de um argumento de maioria de razdo, ao fazermos a incluséo dos
administradores pessoas coletivas, estamos também a sugerir que contabilistas
certificados e ROC’s, que estejam organizados sob a forma coletiva ou em sociedade!®,
possam ser também tidos em conta para esse efeito, ficando igualmente sujeitos a baliza
temporal dos 3 anos anteriores.

Deste modo, chegamos a inevitavel conclusdo de que as pessoas suscetiveis de
serem afetadas pela qualificacdo da insolvéncia sdo o devedor pessoa singular (ex vi do
n.° 4 do art.186.°), os administradores, de direito ou de facto, do devedor (pessoa singular
ou pessoa coletiva), e ainda os contabilistas certificados os ROC’s, que criaram ou
agravaram a situacdo de insolvéncia através de um comportamento doloso, ou com culpa
grave.

No ambito do incidente em analise, poder-se-iam questionar ainda quais serdo 0s
tipos de dolo abrangidos, e se mais nenhum tipo de culpa releva para este efeito. Quanto
ao dolo, incluem-se as situacdes de dolo direto, necessario ou eventual 1%, Ja quanto a
culpa grave, esta incluira situac@es de culpa ou negligéncia grosseira, que s6 uma pessoa
excecionalmente descuidada cometeria, com exclusdo das situacGes de culpa leve e

levissimal®?,

2. O ambito objetivo

2.1.Presuncdes inilidiveis (de insolvéncia culposa)

O art.186.°, n.° 2, consagra um elenco de presuncdes de insolvéncia culposa, nas

suas alineas a) a i). Estas presunc¢des sdo, por forca do art.350.° do CC, absolutas ou juris

et de jure!®®, e encontram-se consagradas de forma taxativa'®*. Sio elas:

n.° 139/2015, de 7 de setembro, que transformou a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas na Ordem dos
Contabilistas Certificados.

100 Arts. 116.° e ss. do Estatuto da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas (Lei n.° 140/2015, de 7 de
setembro) e arts. 115.° e ss. do Estatuto dos Contabilistas Certificados (Lei n.° 139/2015, de 7 de setembro).
101 (OLIVEIRA (2010), 232). Para mais desenvolvimento acerca do dolo no ambito do incidente de
qualificacdo da insolvéncia, veja-se RAMOS (2007), 479-480, e (2005), 23-24.

102 Vide nota 12. Sobre o conceito de “culpa grave”, veja-se RAMOS (2007), 480-481. E para mais
desenvolvimentos sobre as modalidades de culpa, veja-se COSTA (1994), 488-489.

103 «As presuncdes legais sdo juris et de jure, quando ndo admitem prova em contrario” (cfr. Ac. do STJ de
03.03.1991, Proc. n.° 002663).

104 Sobre a taxatividade dos n.° 2 e 3 do art.186.°, veja-se FRADA (2006), ponto 8. Na jurisprudéncia, veja-
se 0 Ac. do TRE de 30.10.2008, Proc. n.° 2323/08-2.
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a) A dissipacio do patriménio do devedor?®;
b) A criacdo ou agravacao artificial de passivos ou a reducéo dos lucros, causando “a
celebracéo pelo devedor de negdcios ruinosos em seu proveito ou no de pessoas com
eles especialmente relacionadas”;
c) A compra de mercadorias a crédito, com revenda por preco inferior ao corrente
antes de satisfeita a obrigacdo'®;
d) A disposicio dos bens do devedor em proveito pessoal ou de terceiros’;
e) A exploracdo, eventualmente a coberto da personalidade coletiva da empresa, da
sua atividade, em proveito pessoal ou de terceiros, e em prejuizo da mesma;
f) A utilizacdo do crédito ou dos bens do devedor em sentido contrério aos interesses
deste, de modo a favorecer outra empresa na qual tenham interesse direto ou indireto;
g) A prossecucdo de uma exploracdo deficitaria em proveito pessoal ou de terceiro,
“ndo obstante saberem ou deverem saber que esta conduziria com grande
probabilidade a uma situacgao de insolvéncia”;
h) O incumprimento substancial da obrigacdo de manter uma contabilidade
organizada, a manutencio de contabilidade ficticia ou de uma dupla contabilidade®°®;
1) O incumprimento dos deveres de apresentagéo e colaboracgéo previstos no art.83.°,
até a data da elaboracdo do parecer referido no n.° 6 do art.188.°, de forma
reiteradal®®-110-111,

Consequentemente, somos da opinido de que também é possivel encontrar outra

presuncéo juris et de jure na mesma disposicao, que faz presumir a existéncia de um nexo

105 A titulo de exemplo, veja-se o caso do Ac. do TRG de 12.05.2022, Proc. n.° 4208/19.7T8STB-C.E1, que
determina o preenchimento de varias alineas do n.° 2 do art.186.°, nomeadamente as alineas a), b), d), g) e
h).

196 A propésito desta alinea, FRADA (2006), ponto 9, considera ser uma solucdo desproporcionada e
excessiva por parte do legislador, pelo facto de se tratar de uma presuncéo inilidivel de culpa, mas, por
outro lado, também admite que tal excessividade acaba por ser atenuada pelo seu efeito dissuasor e
preventivo de condutas que o legislador considerou reprovaveis. De forma critica, BRANCO (2012), 20:40,
chega mesmo a “brincar” que a situagdo desta alinea ¢ uma pratica corrente e comum dos supermercados,
referindo “ainda bem que nao sdo declarados insolventes, porque, se ndo, ja se presumia seguramente a sua
culpa”.

107 A titulo de exemplo, veja-se o caso do Ac. do TRP de 21.02.2019, Proc. n.° 1733/15.2T8STS-B.P1.

108 A titulo de exemplo, veja-se o caso do Ac. do TRG de 09.07.2020, Proc. n.° 2622/19.7T8VNF-B.G1.
109 A titulo de exemplo, veja-se o caso do Ac. do TRP de 08.09.2020, Proc. n.° 624/19.2T8BJA-A.P1, que
determina o preenchimento de vérias alineas do n.° 2 do art.186.°, entre elas as alineas h) e i).

110 Tenhamos em atencéo o facto de que, fora das situacGes previstas na alinea i), e em conformidade com
0 art.83.%, n.° 3, a recusa de prestacdo de informagdo e colaboragdo é livremente apreciada pelo juiz,
designadamente para o efeito que aqui nos ocupa — a qualificacdo da insolvéncia como culposa.

111 Esta alinea foi alvo da alteracéo levada a cabo pela Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro. Contudo, a alteragéo
da sua redacdo traduziu-se apenas na adaptacdo da numeracéo do artigo a que a disposicéo alude (art.188.°).
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de causalidade entre a situacdo de insolvéncia e 0 comportamento verificado — presuncgéo
esta que, da mesma forma, ndo poderd ser ilidida com a producdo de prova em
contrariot*2,

Deste modo, no caso de se verificar alguma destas presuncgdes, a insolvéncia sera

113 "operando de forma automatica*4.

obrigatoriamente qualificada como culposa
Nestes termos, a Unica forma de o agente ndo ser afetado, e a insolvéncia ndo ser
qualificada como culposa, sera a prova, pelo afetado, de que ndo praticou o
comportamento censuravel, visto que a lei ndo lhe permite que prove que tal
comportamento ndo criou ou agravou a situacdo de insolvéncial!®,
A propo6sito do estudo destas presuncles, revela-se Util o destaque de duas

analises.

112 Esta questdo ¢ debatida quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, onde se discute se a disposicdo apenas
faz presumir a culpa, ou se também presume o nexo de causalidade entre o comportamento tipificado e a
criacdo ou agravamento da situacio de insolvéncia. Em sentido afirmativo veja-se MENEZES LEITAO
(2021), 288, e (2017), 235, aparentemente EPIFANIO (2019), 154-155, e SOVERAL MARTINS (2021),
512-513. Na jurisprudéncia, veja-se os Acs. do TRC de 05.02.2013, Proc. n.° 380/09.2TBAVR-B.C1, e de
05.12.2012, Proc. n.° 1567/10.0TBVIS-C.C1. A propésito, Catarina Serra aproveita ainda para fazer uma
distin¢do entre presuncdes absolutas de insolvéncia culposa, e ficgdes legais. Para tal, enquadra naquele
primeiro grupo as alineas a) a g), colocando de parte as alineas h) e i), que se enquadram no segundo, pelo
motivo de ndo assegurarem a existéncia de um dos pressupostos exigidos pelo n.° 1 - o nexo de causalidade
entre o facto e a situacdo de insolvéncia -, sendo esse o motivo pelo qual a autora sugere que, numa futura
alteracdo legislativa, talvez fosse uma boa op¢do remeter ambas as alineas para o n.° 3 (SERRA (2021),
301-302).

113 Acerca desta obrigatoriedade, ha que ter em conta que, apesar do facto de eventuais fatores externos
fortuitos poderem ter contribuido para uma situacdo de insolvéncia, a insolvéncia serd, ainda assim,
qualificada como culposa, se se encontrar verificada qualquer uma das alineas do n.° 2 do art.186.°. Veja-
se, na jurisprudéncia, os casos dos Acs.do TRP de 27.02.2014, Proc. n.° 1595/10.6TBAMT-A.P2, de
18.12.2013, Proc. n.° 41/10.0TYVNG-D.P1, e de 04.06.2012, Proc. n.° 3063/10.7TBVFR-B.P1; do TRC
de 10.07.2013, Proc. n.° 555/09.4TBPBL-A.C1, de 21.01.2014, Proc. n.° 174/12.8TJCBR-C1, e de
14.01.2014, Proc. n.° 785/11.9TBLRA-A.C1 ; do TRG de 05.06.2014, Proc. n?°
1243/12.80TBGMR-D.G1, de 20.02.2014, Proc. n.° 5100/10.6TBBRG.G1, e de 01.10.2013, Proc. n.°
2127/12.7TBGMR-D.G1; do TRE de 08.05.2014, Proc. n.° 915/11.0TBENT-I.E1, e de 05.07.2012, Proc.
n.° 1488/10.7TBSLV-E.E1; e do TRL de 12.03.2013, Proc. n.° 1043/11.4TBVFX-A.L1-7.

114 (ENGRACIA ANTUNES (2018), 74)

115 A proposito, Henrique Sousa Antunes explica que as presuncdes do n.° 2 do art.186.° apesar de inilidiveis
em relacdo a qualificagdo da insolvéncia como culposa, sdo, por sua vez, ilidiveis, quanto a imputagdo do
dano ao agente (SOUSA ANTUNES (2019), 138 e ss. e 165). No mesmo sentido, EPIFANIO (2022),
“Manual de...”, 160. Por sua vez, Manuel A. Carneiro da Frada interpreta, em parte, este n.° 2, como uma
“positivagdo concretizadora de situagdes em que o dolo desencadeia a responsabilidade independentemente
da natureza do interesse atingido” (FRADA (2006), ponto 6). O mesmo autor aproveita ainda para referir
que “a culpa presume-se, ndo havendo lugar a prova em contréario e estando precludida a alegagdo e
demonstragdo de alguma causa de desculpacdao” (FRADA (2006), ponto 8). Nestes termos, a situa¢do sé
assim ndo sera, no caso de nao ter sido o0 agente a praticar o ato, e este consiga prova-lo. No nosso entender,
faz todo o sentido que assim o seja. Ainda assim, ha quem tenha entendimento diverso. Para Alexandre de
Soveral Martins, as presunc¢des do n.° 2 dizem apenas respeito a pessoa do devedor, e, por esse motivo, no
caso de serem os administradores a praticar o facto previsto em alguma das alineas da norma, havera ainda
que recorrer a outros meios (que ndo a presuncdo legal), para provar que estes atuaram com dolo ou culpa
grave, e ainda estabelecer o nexo causal (SOVERAL MARTINS (2021), 521).
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A primeira analise é a feita por LUIS A. CARVALHO FERNANDES, que agrupa estas
presuncOes em 3 categorias diferentes: situagdes que afetam, no todo ou em parte, 0
patriménio do devedor (als. a) e ¢)), situacdes que, para além de afetarem o patrimoénio
do devedor, beneficiam, simultaneamente, os sujeitos que 0s praticam e/ou terceiros (als.
b), d), e), f), e g)), e situagbes de incumprimento de obrigagdes legais (als. h) e i))**.

A segunda, é a concretizada por MANUEL A CARNEIRO FRADA, que chama a atencéo
para o facto de que a relagéo entre os deveres a que os administradores estdo adstritos e a
situacdo de insolvéncia existente, nem sempre tem uma correspondéncia direta.

Em certos casos, estd em causa 0 sancionamento de comportamentos que, quando
adotados, levam, normal e previsivelmente, a uma situagéo de insolvéncia (p.e. as als. a)
ou g)); em outros casos, temos comportamentos que, apesar de ndo resultarem
diretamente numa situacdo de insolvéncia, dependendo, muitas vezes, de fatores fortuitos
paratal, a intencdo do legislador foi no sentido de os querer reprovar (p.e. as als. d) ou f),
onde pode haver concurso entre a culpa e 0 acaso); e ainda estdo consagrados alguns casos
de responsabilidade por omiss@es, cujos, por si s6, também nao resultam na situacdo da

insolvéncia (p.e. as als. h) ou i))*’.

2.2.Presuncdes ilidiveis (de culpa grave)

No n.° 3 do art.186.° encontramos um novo elenco, por sua vez, mais restrito, de
presuncdes. O dever de requerer a declaracdo de insolvéncia (al. a))!'® e a obrigagdo de
elaborar as contas anuais, dentro do prazo legal, e de submeté-las a devida fiscalizacao
ou de as depositar na conservatoria do registo comercial (al. b)), séo tidos pelo n.° 3 como
presuncdes relativas ou iuris tantum®®, de culpa grave dos administradores do devedor
pessoa coletiva, e até mesmo do préprio devedor pessoal singular (ex vi do n.° 4).

Contrariamente as presungbes do n.° 2, cuja natureza € mais pacifica, as
presuncdes do n.° 3 provocavam, na sua redacao anterior, uma maior discordancia no que

respeita, ndo propriamente & sua natureza, mas quanto ao préprio objeto das presuncdes:

116 (FERNANDES (2005), 95). Em suporte desta categorizacio, veja-se EPIFANIO (2019), 152-153.

117 (FRADA (2006), ponto 9). A propdsito desta analise, o autor adverte ainda que prescindir do nexo causal
don°1l

118 Ex vi do art.18.%, n.° 1.

119 «As presungdes legais sdo (...) juris tantum, quando podem ser afastadas por prova que se lhes
oponha”(cfr. Ac. do STJ de 03.03.1991, Proc. n.° 002663).
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fazem presumir a culpa grave dos administradores ou a prépria insolvéncia culposa (ainda
que relativamente)?°,

Felizmente, a nova redacdo da disposicdo, implementada pela Lei n.° 9/2022, de
11 de janeiro, acabou com quaisquer ddvidas que pudessem existir.

Para os mais atentos, verifica-se a presenca de uma unica nova palavra na sua
redacdo: “presume-se unicamente a existéncia de culpa grave”. Desta atualizacdo
legislativa, retira-se a intengdo do legislador em clarificar a Unica finalidade daquelas
presuncoes, sendo elas relativas, Unica e exclusivamente, a culpa grave do devedor.

Tratando-se de presuncdes relativas, e que, por isso, admitem a sua prova em
contrério e respetiva elisdo, existe a possibilidade de demonstrar que a impossibilidade
de cumprimento das obrigagdes vencidas ndo se deveu a culpa dos administradores*?, ou
que, ainda que tenha havido culpa, esta deve ser considerada leve ou levissima'??.

Ha que ter em conta, porém, que, ao presumir, unicamente, a culpa grave, esta
disposicdo ndo estabelece o nexo de causalidade, entre a culpa do administrador e a
criacdo ou agravamento da situagdo de insolvéncia (como sucede como o elenco de
presuncdes do n.° 2).

Como tal, caso ndo sejam ilididas as presuncdes do n.° 3, cabera ainda a parte que

invoca os factos constantes destas presungdes recorrer ao n.° 1 do art.186.°, para

120 Antes da entrada em vigor da Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro, Catarina Serra sugeria que fossem
extraidas do n.° 3 presuncdes (relativas) de insolvéncia culposa, ao invés de presuncdes (também relativas)
de culpa grave, como a doutrina e a jurisprudéncia vinham, até entdo, entendendo. A autora, recorrendo ao
caso da alinea a), explicava que a sua eventual violagdo nunca poderia ser considerada como causa criadora
da situacdo de insolvéncia — porque ja existente -, ainda que pudesse ser causa do seu agravamento (SERRA,
302). Em suporte deste entendimento, veja-se 0 Ac. do TRP de 10.02.2011, Proc. n.° 1283/07.0TJPRT-
AG.P1, do TRC de 22.05.2012, Proc. n.° 1053/10.9TJCBR-K.C1, e do TRL de 14.12.2010, Proc. n.°
46/07.8TBSVC-0.L1-7. Contudo, atendendo a nova redacdo da lei, se antes tinhamos dlvidas acerca da
possibilidade defendida por Catarina Serra, atualmente ndo nos custa afastar um tal entendimento, visto que
a intencdo de legislador, claramente, nao foi essa, optando, por sua vez, por evidenciar que as alineas do n.°
3 estabelecem apenas uma Unica presuncao: a de culpa grave. A favor deste entendimento, veja-se 0s Acs.
do TRL de 18.04.2013, Proc. n.° 1027/10.0TYLSB-A.L1-2, e 0 do TRP de 05.06.2012, Proc. n.°
363/10.0TYVNG-A.P1.

121 Na jurisprudéncia, veja-se 0 Ac. do TRP de 07.03.2022, Proc. n.° 2381/19.3T8VNG-B.P1. A titulo
exemplificativo, perante uma situacdo de incumprimento do dever de requerer da insolvéncia (al. a)) ou do
dever de dep06sito das contas sociais (al. b)), bastara a prova de que a situa¢do da insolvéncia gerada néo se
deveu a esses comportamentos, mas sim por outras razfes que ndo lhes sdo imputaveis — aos
administradores -, tais como uma eventual insolvéncia dos principais devedores, ou até uma situagdo de
impedimento gerada por causas naturais, diga-se, a propria pandemia Covid-19, que durante varios meses
impediu a laboracdo entre os anos de 2020 e 2021, com graves consequéncias para a produtividade e
economia de muitas empresas.

122 \/ide nota 12.
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estabelecer a causalidade, de modo a que a insolvéncia seja qualificada como culposa,

com a respetiva afetacdo do administrador responsavel?.

IV.  Dos efeitos da insolvéncia culposa

A tramitacdo do incidente de qualificacdo culmina com a prolagdo da sentenca
(art.189.9, n.° 1),

A sentenca que qualifica a insolvéncia como culposa, para além de conter certas
disposicdes e elementos, como a identificacdo das pessoas a afetar pela qualificagéo e a
fixagdo do seu respetivo grau de culpal?®, deve também prever uma série de efeitos que
se repercutirdo nas pessoas afetadas pela qualificacdo (art.189°, n.° 2).

Os efeitos da qualificacdo da insolvéncia culposa encontram-se atualmente
previstos no n.° 2 do art.189.°.

Estes efeitos, por ndo serem necessarios aquando da declaracdo de insolvéncia do
devedor, sdo qualificados como eventuais, i.e., sendo apenas aplicaveis no caso de a sua
insolvéncia vir a ser qualificada como culposa. Séo eles:

¢ Inibicdo das pessoas afetadas para administrarem patriménios de terceiros, por um
periodo de 2 a 10 anos (art.189.%, n.°2, al. b));

123 Na Doutrina: MENEZES LEITAO (2021), 289, FERNANDES (2005), 94, MARTINS (2013), 404,
EPIFANIO (2019), 156, SOVERAL MARTINS (2021), 517.

124 Também aqui ha que ter em conta que o juiz podera decidir com base em factos ndo alegados pelas
partes, em conformidade com o principio do inquisitorio (11.9), tendo, em qualquer caso, de ser assegurado
o contraditério (MENEZES LEITAO (2021), 292). Atente-se, porém, ao Ac. do TRP de 22.03.2021, Proc.
n.° 338/13.7TYVNG-A.P1, na parte em que refere que “o referido principio quando confere ao juiz a
faculdade de fundar a sua decisdo em factos ndo alegados pelas partes, ou quando lhe permite proceder
oficiosamente a realizacdo e recolha de provas, ndo conduz a que 0 juiz tenha que se substituir as partes,
no que se refere a alegacédo da factualidade essencial, integradora quer da causa de pedir quer de eventuais
excecBes em sede de oposicdo, ou no que se refere a recolha de prova pela qual as partes ndo curaram de
diligenciar-visando tal principio obstar a que razdes meramente formais impegam a realizagdo dos direitos
materiais”.

125 No que respeita a fixagdo de um grau de culpa de cada uma das eventuais pessoas afetadas, Catarina
Serra considera ser esta uma medida “passivel de apreciagdo positiva”. De facto, a doutrina portuguesa ja
tinha destacado a necessidade de se ter em conta o grau de culpabilidade dos sujeitos, adotando-o como
critério para determinar, no caso concreto, a duragdo de alguns dos efeitos, nomeadamente o de inibicdo
para a administracdo de patriménios de terceiros, e inibicdo para o exercicio do comércio. Esta apreciacdo
positiva destaca-se também no &mbito da alinea ) do art.189.°, n.° 2. Basta associarmos a responsabilidade
que agora recai sobre as pessoas afetadas a determinacdo do grau de culpa previsto na alinea a), para
chegarmos a conclusdo de que essa fixagao graduara, consequentemente, a responsabilidade de cada sujeito
afetado, facilitando também a igual reparticdo interna da responsabilidade, porque solidaria, em caso de
pluralidade de responsaveis. (art.497.°, n° 2 CC) (SERRA (2021), 154). Atente-se, porém, que na
eventualidade de existir apenas uma pessoa afetada pela qualificagdo, ja ndo havera necessidade de se
proceder a uma tal fixacdo e consequente graduacdo de culpa (ainda que se continue a exigir a apreciacdo
e o relevo da existéncia de dolo ou culpa grave).
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e Inibigdo para o exercicio do comércio durante um periodo de 2 a 10 anos, bem
como para a ocupacdo de qualquer cargo de titular de 6rgdo de sociedade
comercial ou civil, associacdo ou fundagdo privada de atividade econdmica,
empresa publica ou cooperativa (art.189.2, n.°2, al. c));

e Perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente
detidos pelas pessoas afetadas pela qualificacdo e a sua condenacéo na restituicéo
dos bens ou direitos ja recebidos em pagamento desses créditos (art.189.°, n.°2, al.
d));

e Condenacdo das pessoas afetadas a indemnizarem os credores do devedor
declarado insolvente até ao montante méximo dos créditos ndo satisfeitos,
considerando as forcas dos respetivos patrimonios, sendo tal responsabilidade
solidéria entre todos os afetados (art.189.2, n.°2, al. €))%,

Como aqui veremos, a Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro, movida por intencGes de
clarificagdo processual, levou a cabo uma alteracdo da redagdo deste ultimo efeito da
qualificacdo da insolvéncia, mas que, infelizmente, ndo surtiu o grande efeito que se
desejava.

Mas antes de procedermos a analise individual de cada um daqueles efeitos,
deixamos apenas a nota de que estes produzirdo, sempre, 0s seus efeitos, estejamos nos
no ambito do incidente de carater pleno ou limitado, com excecdo do efeito previsto na
alinea d) do n.° 2 do art.189.°, que, nos termos do art.191.°, n.° 1, al. ¢), a contrario, ndo

é aplicavel no ambito do incidente de carater limitado®?’.

1. Alinibicdo para a administracdo de patrimonios de terceiros

O primeiro efeito, previsto naquela alinea b), comeca por prever a perda da

possibilidade de administracdo de bens de terceiros, uma vez qualificada a insolvéncia

como culposa. A opcdo do legislador por consagrar este efeito como uma “inibi¢ao”, ao

126 Negrito nosso, para efeitos de realce das alteragdes provocadas pela Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro.
127 (ENGRACIA ANTUNES (2018), 81 (29))
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invés de uma “inabilitagdo”, para além de fazer todo o sentido, foi bastante benéfica para
0 regime!?8,

A lei estabelece ainda uma dura¢do minima e maxima para a produgéo dos efeitos
desta inibicéo, que pode ir de 2 a 10 anos, e cuja determinagdo concreta fica a cargo do
juiz, aquando da prolagdo da sentenca'?®. Por sua vez, o n.° 3 do art.189.° obriga ainda a
que a presente inibicdo seja registada na conservatéria do registo civil — ou comercial, no
caso de alguma das pessoas afetadas se tratar de um comerciante em nome individual —
por via de uma comunicacdo eletronica ou telematica da secretaria do tribunal, que sera
sempre acompanhada do extrato da sentenca®®’,

Inicialmente, este efeito tem uma natureza mista: por um lado preventiva, na
medida em que protege terceiros de atuagBes prejudiciais do sujeito afetado®!, e por
outro, sancionatoria, se nos relembrarmos que estes efeitos s6 serdo produzidos nos casos
de dolo ou culpa grave do agente®®?,

Embora seja essa a vontade do legislador, o CIRE n&o determina o alcance deste
efeito. No entanto, a Doutrina entende que este efeito é suscetivel de incidir sobre todo
ou apenas parte do patrimonio do terceiro, se concretiza independentemente do meio pelo
qual o sujeito ficou incumbido da administraco desse patrimonio: contratos**3 — como é
0 caso dos mandatos civil (arts.1157.° e ss. CC) ou comercial (arts.231.° e ss. CCom),

com ou sem representacdo®* -, imposicéo legal - como p.e. no caso de administragdo do

128 A anterior redagdo desta alinea, vigente até a alteracdo introduzida no CIRE pela Lei n.° 16/2012 de 20
de abril, estabelecia uma “inabilitacdo das pessoas afetadas”, o que remetia para o regime da inabilitacéo,
previsto nos antigos arts.152.° a 154.° do CC, vigentes até a publicacdo da Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto.
Tal redacdo levantou, na altura, vérias questbes relacionadas com a sua (in)constitucionalidade. A
propdsito, veja-se 0s Acs. do TC n.° 564/2007, de 13 de novembro, Proc. n.° 230/07, n.° 173/2009, de 2 de
abril, Proc. n.° 777/08, n.° 578/2011, de 29 de novembro, Proc. n.° 615/11, e n.° 409/2011, de 14 de
setembro, Proc. n.° 592/11. Trés anos depois, a Lei n.° 16/2012, de 20 de abril decidiu eliminar a opgéo por
esse termo do nosso ordenamento juridico, dando lugar a uma nova redacdo, cujo destaque é a substitui¢do
da palavra “inabilitagdo” por “inibigdo”. Como refere Maria do Rosario Epifanio, a opcdo pelo termo
“inibic&0” foi positiva, e proporcionou uma rutura total com o regime anterior (EPIFANIO (2019), 158
(479)).

129 O juiz, aquando da determinacdo da duragdo concreta, deve atender a alguns aspetos, tais como a
existéncia de dolo ou culpa grave, se a atuacdo foi singular ou coletiva, quais as suas consequéncias e
gravidade, se criou ou agravou a situagdo de insolvéncia, e a existéncia (ou ndo) de autonomia do
comportamento (p.e. derivada da ocupacdo de certo cargo) (SOVERAL MARTINS (2021), 525).

130 De acordo com o CGOA, todos os registos deveriam ser efetuados na Conservatéria do Registo
Comercial ((Cfr. Parecer do Conselho Geral da Ordem dos Advogados sobre a Proposta de Lei n.° 39/XI11/1,
pag. 8).

131 Numa perspetiva mais ampla, FRADA (2006), ponto 7, explica que “as consequéncias de indole nio
ressarcitoria (...) ndo visam apenas a preven¢do de condutas danosas futuras (...). Na verdade, ao
predisporem-se sanc¢des civis de natureza pessoal, o estabelecimento dessas san¢des pelo legislador visava
sempre dissuadir os administradores de determinados comportamentos lesivos de terceiros”.

132 Com exclusdo das hipoteses de culpa leve e levissima (EPIFANIO (2019), 159).

133 |bidem, a proposito dos contratos em curso.

134 (1bidem, 158)
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patrimonio dos filhos menores (arts.1878.% n.° 1, e 1881.° CC)** - ou até nomeacio
judicial - como € o caso do cargo de tutor (art.1927.° e ss. CC) e administrador de bens
(art.1922.° CC)*%,

No que respeita as sanc6es devidas pelo incumprimento deste efeito, o CIRE ¢, de
igual modo, omisso. Nestes termos, ficara a resposta dependente de cada caso concreto.

Na Doutrina, alguns autores acreditam ser este artigo infeliz na execugéo da sua
funcdo preventiva e pedagdgica — fungdes classicas de uma sangdo'®’ - consubstanciando
uma medida inttil, porque desprovida de objeto*8, Sem falar do facto de que o efeito que
se pretende alcancar ja se encontra consagrado noutras disposicdes legislativas: no caso
de o insolvente ser uma pessoa coletiva, o sujeito afetado é o seu administrador, e 0
problema encontra-se resolvido pela conjugacéo dos arts.81.° e 189.°, n.° 2, al. ¢); ja no
caso de se tratar de uma pessoa singular, a situacéo fica acautelada atraves dos arts.139.°,
156.°,1933.%, n.° 2 (a contrario) e 1970.° al. a) do CC.

2. Ainibicao para o exercicio do comércio e para ocupacao de cargos especificos

Prevista na alinea c¢) do n.° 2 do art.189°, a inibicao para o exercicio do comércio
é consagrada como outro dos efeitos da qualificacdo da insolvéncia como culposa, cuja
moldura temporal é novamente estabelecida entre 2 e 10 anos**°-14°, Esta inibic&o acarreta
consigo um outro efeito: uma proibicdo de ocupacdo de cargos que impliqguem a
titularidade de 6rgdos de sociedades comerciais'! ou civis, associacdes ou fundagoes
privadas de atividades econdmicas, empresas publicas ou cooperativas. E, tal como ja

descrito anteriormente a proposito da alinea b), também este efeito se encontra sujeito a

135 A proposito das responsabilidades parentais, veja-se VARELA e LIMA (2010), 329 e ss.

136 (MENEZES LEITAO (2021), 295)

137 (COSTEIRA (2012), 171)

138 (SERRA (2021), 156)

139 Da leitura da lei ndo se depreende qualquer proibicdo de que a duragéo do efeito da alinea c) seja a
mesma da estabelecida no &mbito da alinea b). O mesmo se pode dizer a propésito da aplicabilidade da
moldura temporal - de 2 a 10 anos - a proibicdo de ocupagdo de cargos, prevista na mesma alinea c), que
entende-se que deve ser aplicada por analogia (SOVERAL MARTINS (2021), 527), por nao ter,
claramente, um carater ad aeternum.

140 A\ proposito da determinagdo da duragéo concreta, vide nota 126.

141 A respeito, subscrevemos a posicdo de Maria do Rosério Epifanio, que entende que esta proibicdo ndo
implica que o insolvente e os seus administradores ndo possam ser socios de uma sociedade anénima, por
quotas, ou em comandita (se comanditarios), desde que ndo ocupem cargos de 6rgdos de administragdo e
fiscalizagdo; porém, tratando-se de sociedades em nome coletivo ou em comandita (em que aqueles sejam
comanditados), a proibi¢do possivelmente ja tera aplicacdo, tendo em conta que nestes ultimos dois casos,
os sGcios podem ter uma participagio pessoal direta na exploragéo social (EPIFANIO (2019), 162 (493)).
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registo oficioso na conservatdria do registo civil ou comercial, nos termos do art.189.°,
n.% 3.

A ratio desta inibicdo assenta na necessidade de “defesa geral da credibilidade do
comeércio e dos cargos vedados”, que precisa de ser assegurada, de modo a manter a sua
integridade, nomeadamente atraves da proibicdo de ocupacdo dos mesmos, por pessoas
consideradas, legalmente, responsaveis por situagdes graves, como é uma situacéo de
insolvéncial®,

Devido a este propdsito, também a natureza desta inibicdo revela os seus
objetivos de prevencdo, relacionados, designadamente, com o interesse publicos que lhe
subjaz, e de san¢éo, por representar uma punibilidade ao afetar a capacidade de
exercicio de direitos.

Este efeito, j& conhecido em Portugal desde a vigéncia CPEREF, relembra o
antigo art.148.° desse diploma, ainda que tenha sofrido uma grande alteracdo devido ao
facto de ter sido introduzido no regime da qualificagéo da insolvéncia, verificando-se a
(diga-se, desde ja, necessaria) exclusdo da diferenciacdo que era feita entre pessoas
coletivas e singulares*3,

Tendo em conta que estamos perante uma proibicdo legal de exercicio do
comércio, tenha-se em conta que “comércio” para efeitos desta inibigdo deve ser
entendido como aquele que é exercido de forma profissional, com exclus&o do ocasional
(ou de prética isolada), e ainda que exercido direta ou indiretamente, em nome proprio ou
alheio,

LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO faz, no ambito deste efeito, uma
distincdo entre incapacidade (em sentido técnico) e incompatibilidade, sendo esta Gltima

a que, no seu entender, melhor traduz o efeito em analise, enquanto resultado do estado

142 (MENEZES LEITAO (2021), 295)

143 Na altura, o artigo tratava de fazer um paralelo com os casos de declaracio de faléncia, entre pessoas
singulares e sociedades ou pessoas coletivas. No primeiro caso, este efeito tinha-se como necesséario e
automatico, assim que fosse declarada uma situagdo de faléncia — ainda que se verificassem algumas
excecdes, em que a inibicdo poderia ser levantada (cfr. art.238.%, n.° 1, al. d) do CPEREF), ou os afetados
poderiam eventualmente ser autorizados a ocupar tais cargos vedados (cfr. art.148.%, n.° 3, do CPEREF).
Contudo, ja assim ndo era no segundo caso: em primeiro lugar, o efeito ndo poderia ser considerado
necessario, porque dependente da contribui¢do dos respetivos gerentes, administradores e diretores para a
situacdo de faléncia (vide art.148.%, n.° 2, e arts.126.° -A e 126.° -B do CPEREF); e em segundo lugar,
também ndo poderia ser automatico, na medida em que carecia de uma sentenca judicial que determinasse
a sua aplicacdo (SERRA (2021), 157). Atualmente, o CIRE acabou com esta distingdo, tendo esta inibi¢do
passado a aplicar-se a todos 0s considerados responsaveis pela situacao de insolvéncia, sem possibilidade
de ser levantada antes do termo do prazo fixado na sentenca - ndo obstante a doutrina entender ser
necessario, no momento dessa fixagao, que o juiz tenha em conta a gravidade do comportamento e a efetiva
contribuicio de cada sujeito para a situagio de insolvéncia. (EPIFANIO (2019), 161).

144 (EPIFANIO (2019), 161, SOVERAL MARTINS (2021), 526)
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de insolvéncia culposa®. Isto porque, para além do facto das incapacidades serem fruto
de uma diminuicdo das capacidades naturais dos sujeitos afetados, a sua declaragéo
também visa a protecdo do proprio sujeito — o que, in casu, ndo se verifica, vista a
necessidade de tutela dos interesses dos credores, propria do processo insolvencial'#®.

Apesar de tudo, na opinido de CATARINA SERRA, “este € um regime mais eficiente,
porque o efeito produz-se apenas quando se justifica - consegue-se a isen¢do automatica
dos sujeitos sem culpa - e mais justo, porque o efeito justifica-se sempre que existe culpa
do sujeito”'#’. Assim, finalmente podemos verificar uma ligag&o entre o regime do efeito
e a funcdo punitiva que a doutrina sempre lhe atribuiu.

No que respeita as consequéncias da violagdo desta inibigcdo/proibicdo, mais uma
vez 0 CIRE ndo nos fornece qualquer tipo de resposta, que devera ser remetida, neste

caso, para o direito comercial'*.

3. Aperdade determinados créditos e obrigacao de restituir determinados bens

ou créditos

De seguida, a alinea d) do n.° 2 do art.189.° consagra um efeito nascido juntamente
com o CIRE, e sem qualquer norma antecedente (sequer) parecida®°.

Vem, portanto, determinar que a sentenca de qualificacdo devera decretar ainda a
perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia (art.47.°) ou sobre a massa insolvente
(art.51.°), detidos pelas pessoas afetadas pela qualificagdo, e/ou a condenacdo do sujeito
afetado na restituicio dos bens ou direitos ja recebidos em pagamento dos mesmos™*.

Diferentemente da natureza dos efeitos que analisamos até agora, para além de

sancionatoéria, a natureza deste efeito tem também uma vertente reconstitutiva, devida na

145 (MENEZES LEITAO (2021), 295. No mesmo sentido, veja-se ABREU (2012), 136-137.

146 O que faz relembrar a questdo da antiga inabilitacdo (vide nota 125).

147 (SERRA (2021), 158)

148 Nomeadamente, para o &mbito da privacdo de aquisicdo da qualidade de comerciante, que faz com que
o sujeito afetado fique sujeito as desvantagens que lhe sdo associadas (ASCENSAO (1955), 649). No
mesmo sentido, veja-se EPIFANIO (2019), 163.

149 (SERRA (2012), 80)

150 Este efeito é suscetivel de afetar tanto obrigacdes ainda ndo cumpridas, como obrigacdes ja extintas,
porque cumpridas. “No primeiro caso, os direitos do devedor contra a massa extinguem-se simplesmente;
no segundo caso, considera-se que o devedor recebeu uma prestacdo em virtude de uma causa que deixou
de existir, extinguindo-se a posteriori o direito a prestagdo ja recebida e ficando o devedor obrigado a
restituir o que recebeu (ha como que uma “restitui¢@o da prestagao por posterior desaparecimento da causa”,
como se prevé no art.473.°,n.° 2, do CC)” (Idem (2021), 159).
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medida em que, uma vez determinada a perda daqueles creditos e reconstituidos aqueles
bens, a massa seré reforgcada, quer seja através de montantes monetarios ou bens maéveis
ou imoveis, beneficiando assim de substancialidades adicionais, relevantes para o
posterior pagamento dos créditos reconhecidos™?.

Com efeito, devera o juiz, na sentenca de qualificacdo, decretar a perda dos
créditos ou causa, ou, se ja estiverem pagos, decretar a obrigacdo de restituicdo dos bens
ou direitos recebidos em virtude daqueles®,

Como explica LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, trata-se de uma situacédo
de “confisco-san¢do”, onde as pessoas afetadas pela qualificacdo veem os seus créditos
“perdidos” devido a sua responsabilidade na criagdo ou agravamento da situacdo de
insolvéncial®. Perante esta situagdo, tais créditos serdo consequentemente excluidos do
pagamento que o administrador da insolvéncia deveria efetuar, nos termos e para 0s
efeitos dos arts.172.° e ss.1%4,

J& para Catarina Serra, estamos perante um dos instrumentos que melhor se
coaduna com punicdo do sujeito afetado pela qualificacdo, por proporcionar um efeito
razoavel na esfera juridica deste: uma vez culpado, o sujeito deve ver os seus direitos

decaidos em beneficio daqueles cujo comportamento prejudicou®®®.

4. A obrigacdo de indemnizar os credores

O dltimo efeito previsto para os casos de insolvéncia culposa sofreu,
recentemente, uma alteracdo, levada a cabo pela Lei n.° 9/2022, de 11 de janeiro.
Este efeito, estabelece que os sujeitos afetados pela qualificacdo da insolvéncia

sdo condenados no pagamento de uma indemnizacao aos credores do devedor declarado

151 (BRANCO (2015), 37). Mas tenhamos atengdo: “A perda dos créditos detidos pelo afetado sobre a
insolvéncia ou sobre a massa ndo traduz um verdadeiro ressarcimento dos credores, antes menor oneragao
desse patrimonio, conferindo-lhe melhor margem para os satisfazer” (BRANCO (2015), 37 (69)).

152 Atente-se, porém, que que este efeito so tem aplicabilidade no caso de incidente pleno de qualificagdo.
Tendo em conta que o incidente limitado apenas tem lugar nos casos em que 0 processo é encerrado por
insuficiéncia da massa, em conformidade com os arts.39.%, n.° 1, e 232.%, n.° 5, torna-se intuitivo que o efeito
em causa ndo tenha aqui aplicacéo.

153 Estes créditos podem ser sobre a insolvéncia (art.47.°) ou sobre a massa (art.51.9).

15 (MENEZES LEITAO (2021), 296). Isto facilita o papel do administrador da insolvéncia, na medida em
que este ndo se vé obrigado a recorrer a resolugcdo em beneficio da massa (arts.120.° e ss.), sendo apenas
necessario proceder a cobranca — direta - destes créditos (EPIFANIO (2019), 179-180).

15 (SERRA (2021), 160)
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insolvente!®®

, que pode ir até ao montante maximo dos créditos ndo satisfeitos,
considerando as forgas dos respetivos patrimonios, e sendo a responsabilidade solidaria
entre todos os afetados (art.189.%, n.° 2, al. ))*’;

A nova redacdo do artigo consagra, portanto, duas pequenas alteracdes. Em
primeiro lugar, foi alterada a expressdo “no montante dos créditos nao satisfeitos” para
“até a0 montante maximo dos créditos ndo satisfeitos”. Em segundo lugar, a expressdo
“até as forcas dos respetivos patrimonios” deu lugar a nova formulagdo “considerando as
forcas dos respetivos patriméonios™%,

A proposito da sua antiga redacao, LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO dizia
ser duvidoso como se deveria entendé-la, por parecer cair numa redundancia. Se
relembrarmos o objeto de uma execugdo - todos os bens do devedor suscetiveis de
penhora, nos termos do art.817.° CC e 735.°, n.° 1, CPC, salvo as excecOes previstas no
art.818.° CC e 735.% n.° 2, CPC — verificamos ser evidente que a indemnizacdo a que
respeita a alinea €) do n.° 2 do art.189.° esta sempre limitada ao patrimoénio dos respetivos
sujeitos afetados pela qualificacdo da insolvéncia®®.

Ainda assim, apesar da ideia que transparece a primeira vista, 0 autor explica que
a intencdo do legislador, na antiga redacdo, parecia ir no sentido de querer afastar a
possibilidade de os afetados pela qualificagdo se poderem “esquivar” ao pagamento de
uma eventual indemnizacdo, através de uma declaracdo de insolvéncia, devida pela
impossibilidade de cumprimento integral da obrigacdo. Assim, ao prever o pagamento de
uma indemnizagéo “até a forca dos respetivos patrimonios”, o legislador parecia querer

evitar esta situacéo, reduzindo a mesma aos seus patrimonios existentes'®°.

1% Fazendo uma distingdo entre credores da insolvéncia (e, por isso, com créditos anteriores a sentenca de
declaracdo da insolvéncia) e credores da massa (e, por isso, com créditos posteriores aquela), Alexandre de
Soveral Martins entende que s6 aqueles primeiros poderdo beneficiar da obrigacdo de indemnizar da alinea
e), devido a esse fundamento temporal (SOVERAL MARTINS (2021), 529). Em sentido contrario, Maria
do Rosario Epifanio defende que todos os credores poderdo beneficiar daquela, na medida da sua
insatisfacdo, quer sejam titulares de créditos sobre a massa ou sobre a insolvéncia, e de acordo com as
respetivas graduagoes — podendo estar em causa créditos garantidos, privilegiados, comuns ou subordinados
(EPIFANIO (2019), 167 (508)).

157 A titulo de exemplo, veja-se os casos dos Acs. do TRP de 23.03.2021, Proc. n.° 1879/20.5T8OAZ-B.P1,
de 13.04.2021, Proc. n.° 252/20.0TSAMT-A.P1, e de 21.04.2022, Proc. n.° 3668/18.8T8STS-B.P1.

1% J4 em 2011 o CGOA tinha manifestado a necessidade de alteracdo desta expressdo ao referir que “a
expressdo “até a forga dos respetivos patrimonios”’ ndo é juridicamente rigorosa, nem se compreende com
clareza o seu alcance, pelo que devera ser substituida” (Cfr. Parecer do Conselho Geral da Ordem dos
Advogados sobre a Proposta de Lei n.° 39/XI11/1, pag. 8).

15 (MENEZES LEITAO (2021), 296, EPIFANIO (2019), 166)

160 Esta explicagdo pressupde, claramente, um entendimento, defendido por Luis Manuel Teles de Menezes
Leitdo, que vai no sentido de ndo se deverem ser admitidos novos processos de insolvéncia contra 0s
afetados, pelo facto de ndo conseguirem cumprir a obrigacdo de indemnizar os credores (MENEZES
LEITAO (2021), 296-297).
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Por sua vez, ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS entende que, o que o legislador
pretendeu foi “tornar claro que todos os bens do patrimonio de cada afetado
respondem”?%l, E na mesma senda, JOSE MANUEL BRANCO refere que a expressio em
causa se relaciona diretamente com o art.601.° do CC, limitando a responsabilidade do
devedor apenas aos bens suscetiveis de penhora®?.

Perante estas duvidas que circulavam no seio da doutrina, a nova redacéo poderia
ter tido um papel importante na clarificacdo da norma. Mas, apesar da boa inteng¢éo do
legislador, ndo nos parece que a alteracdo tenha provocado o efeito apaziguador
pretendido®®,

Quanto a primeira alteracdo, parece-nos que veio conceder aos tribunais a
faculdade de fixarem um valor indemnizatdrio inferior ao montante dos créditos ndo
satisfeitos, ndo havendo, agora, na lei, nada que pareca indicar que aqueles valores devem,
necessariamente, ser 0S mesmaos.

J& quanto a segunda alteracdo, ndo nos parece que tenha clarificado, de qualquer
forma, a redacdo anterior. Nem sequer se percebe qual a razdo da troca de expressoes, de
“até as forcas” para “considerando as forgas”, porque desprovida de qualquer utilidade.

Como evidencia MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, ainda continuam a existir davidas
acerca deste efeito: sera que o legislador pretendia esclarecer e/ou reforcar que apenas o
patriménio do devedor responde, confirmando ou replicando o disposto no art.601.° do
CC? Ou sera que pretendia afastar a responsabilidade dos sécios da sociedade afetada?*6*

Adicionalmente, continuamos sem saber se 0s créditos em causa podem ser tanto
sobre a insolvéncia como sobre a massa®®.

Perante o siléncio do legislador, questiona-se também se o pagamento deve ser
feito diretamente aos credores, ou se, de forma indireta, por intermédio da massa

insolvente!®,

161 (SOVERAL MARTINS (2021), 528)

162 (BRANCO (2016), 22-23))

163 (EPIFANIO (2022), “As Medidas...”, 85)

164 (Ibidem)

165 A proposito, subscrevemos a opinido de EPIFANIO (2022), “A Responsabilidade...”, 68, que entende
que o quantum indemnizatdrio corresponde aos créditos sobre a insolvéncia que se verifiquem na pendéncia
do processo, e aos créditos sobre a massa que ndo foram satisfeitos durante o mesmo (para mais
desenvolvimentos, vide pags.69 a 74). No mesmo sentido, veja-se DUARTE (2015), 172, BRANCO
(2015), 38, BRANCO (2016), 23, MENEZES LEITAO (2021), 296. Contrariamente, e considerando tratar-
se de uma responsabilidade patrimonial, devida por dividas e ndo pela existéncia de prejuizos, veja-se
LEITAO (2013), 270.

166 De modo a salvaguardar o principio de igualdade e da propria graduacéo de créditos, entendemos que,
de facto, na pendéncia do processo de insolvéncia, 0 pagamento deva ser feito, previamente, a massa, € s6
depois ser utilizado para proceder ao pagamento, individual, de cada credor. Contudo, no caso de 0 processo
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E, finalmente, também persistem ddvidas atinentes a problematica da exigéncia
de um nexo causal entre o comportamento doloso do sujeito obrigado a indemnizar, e o
respetivo montante do passivo a descoberto que ele devera indemnizar, devidas pela
auséncia de um critério densificador desse quantum?®®’.

Esta situacdo, deve-se ao facto de 0 n.° 4 do art.189.°, na sequéncia do disposto na
al. €) do n.° 2, atribuir ao juiz a faculdade de determinar os critérios de fixa¢do do quantum
indemnizatorio, a efetuar em liquidacdo de sentenga, quando tal ndo seja imediatamente
possivel aguando da sua prolacdo, nomeadamente pela falta de elementos que permitam
calcular o “montante dos prejuizos sofridos” (o que parece sugerir a existéncia de uma
correlagéo direta entre o valor indemnizavel e os prejuizos sofridos®®), ao mesmo tempo
em que a alinea €) obriga a que o tribunal fixe 0 montante indemnizatorio no “montante
dos créditos néo satisfeitos*6°,

Deste modo, ainda que a disposicao da alinea €) tenha ficado, globalmente, mais
percetivel, continua, contudo, sem resolver as questdes de fundo que elencdmos, pelo que,
numa futura alteracdo legislativa, sugere-se que a redacdo da alinea seja totalmente
reformulada, de modo a concretizar o objetivo inicial da alteracdo levada a cabo pela Lei
n. 9/2022, de 11 de janeiro: a clarificacdo da norma. Talvez até fosse interessante a
substituicdo daquela expressdo, por uma que expressamente determinasse tratar-se de
uma responsabilidade pessoal e solidaria (obrigando a que os afetados sejam um espécie
de “fiadores forgcosos™ ).

A propésito da sua concretizacdo e real alcance, CATARINA SERRA também critica
alguns aspetos deste efeito. A propésito, € destacado quer o facto de frequentemente nao

existir forma de ressarcir os credores, em resultado de o proprio devedor insolvente ser,

ja ter sido encerrado, ja fard sentido que as quantias sejam pagas diretamente aos credores. Na doutrina,
veja-se os argumentos elencados por EPIFANIO (2022), “Manual de... ”, 174-175, SOVERAL MARTINS
(2022), 588-589, e DUARTE (2015), 166, com o apoio de CARVALHO (2013), 887. Adicionalmente, na
jurisprudéncia, veja-se também o Ac. do TRP de 27.01.2020, Proc. n.° 650/14.8TYVNG.1.P1, que entendeu
gue, uma vez encerrado o0 processo, 0s credores perdem a legitimidade para executar o patriménio dos
afetados.

167 EPIFANIO (2022), “As Medidas...”, 85)

1688 No entanto, a jurisprudéncia dominante vai no sentido oposto, por entender que o n.° 4 deixa uma porta
aberta, para que o juiz possa condenar o sujeito afetado a pagar um montante inferior ao que a al. e)
possivelmente pretendia. A propdsito, veja-se 0 Ac. do TRP de 12.07.2021, Proc. n.° 1388/19.5T8AMT-
C.P2.

169 A proposito, Adelaide Leitdo explica que as expressdes “montante de prejuizos sofridos” e “montante
de créditos ndo satisfeitos” parecem ter alcances diferentes, tendo em conta que esta Ultima parece deixar
mais claro que apenas estardo em causa créditos reconhecidos ou reclamados. Até porque, se assim nao
fosse, estariamos perante uma violagao do principio da igualdade de credores (LEITAO (2013), 280-281).
Deste modo, em caso de desarmonia entre ambas as normas, deve sempre dar-se prevaléncia a alinea e)
(SERRA (2012), 82).

170 (BRANCO (2015), 42-43)
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muitas vezes, o Unico afetado pela qualificacdo da insolvéncia como culposa, assim como
o facto de existir grande dificuldade nesse ressarcimento, ainda que existam mais pessoas
afetadas pela qualificacdo- e consequentemente outros patriménios -, em virtude de
também ndo ser nenhuma novidade a ado¢do de um comportamento, por parte dos
afetados, de dissipagdo do patriménio®’*.

No entanto, ha também que reconhecer as virtudes deste efeito.

Apesar de tudo, este parece ser o efeito mais adequado as finalidades do processo
de insolvéncia, nomeadamente, a tutela dos credores. Para além disso, o principio da
economia processual € aqui, também, patente, na medida em que aqueles ficam
dispensados de recorrer ao CSC para promover a responsabilizacdo dos administradores
- fazendo com que tudo se passe na sentenca de qualificacdo da insolvéncia, ao invés de
numa acdo autbnoma no ambito do art.82.°, n.° 3, al. b).

Nédo se tratando de uma responsabilidade societaria, civil, ou sequer penal,
entendemos que esta obrigacdo faz com que o sujeito afetado incorra numa
responsabilidade insolvencial’’?, cuja natureza se subdivide em trés vertentes: uma
vertente sancionatdria dos comportamentos que contribuiram para a criacdo ou
agravamento da insolvéncia, uma ressarcitoria dos prejuizos causados aos credores®’, e
uma preventiva deste tipo de atuacdes.

Para além da sua natureza tripartida, esta responsabilidade é também caracterizada
pela sua subsidiariedade, solidariedade, e pela sua ilimitacio*™.

E subsidiéria na medida em que so existe direito a indemnizacao se os ativos forem
insuficientes para a cobertura do passivo.

E solidaria porque a lei assim o impde (art.189.°, n.° 2, al. e), parte final), para a
eventualidade de se verificar uma pluralidade de sujeitos afetados, sendo repartida entre
todos, em funcao do seu grau de culpa.

E ¢ ilimitada, por duas raz@es: pelo facto da obrigacdo de indemnizar abranger
todos os créditos, independentemente de terem sido constituidos antes ou depois da

11 (SERRA (2021), 163)

172 As vantagens da previsdo de uma responsabilidade insolvencial traduzem-se na facilidade da prova, quer
na averiguacdo dos pressupostos da responsabilidade civil, quer em matéria de danos indemnizaveis
(EPIFANIO (2019), 167).

173 Na medida em que faz acrescer a massa uma expectativa de ressarcimento a custa do patrimoénio dos
sujeitos afetados. Tal como interpreta Jos¢ Manuel Branco, “em moldes proximos aos da reversao fiscal”
(BRANCO (2015), 37).

174 (EPIFANIO (2022), “A Responsabilidade...”, 65)
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175

atuacdo~">, e pelo facto de a universalidade do patrimonio do devedor responder pelo

passivo a descoberto.

V. Conclusodes

Para finalizar a presente exposi¢do, cumpre-nos ainda tecer alguns comentarios
sobre os principais temas que foram objeto da presente dissertagéo.

Primeiramente, a proposito das novidades introduzidas no ambito da tramitacao
do incidente, a consagracdo expressa do carater perentorio do prazo veio apaziguar a
doutrina e a jurisprudéncia, e finalmente preencher a lacuna que had muito era discutida.
Mas, tendo em conta todas as condicionantes que podem surgir durante a tramitacédo de
um incidente, andou igualmente bem, o legislador, ao “temperar” aquela rigidez, com a
consagracdo de um prazo adicional, para aqueles casos em que sejam necessarias
informacdes relevantes, e que, por motivos fortuitos, ndo podem ser obtidas durante
aquele prazo. Ainda que estejamos no ambito de um processo urgente, ha que acautelar
certos tipos de situacdes, com vista a melhor decisdo possivel quanto a qualificacdo da
insolvéncia. Estando em causa efeitos gravosos para os afetados, revela-se imperativa a
implementacdo de normas que atestem a seguranca juridica, evitando que decisGes
injustas ou precipitadas sejam tomadas — como foi o caso.

Ja a proposito das novidades introduzidas nos pressupostos da qualificacdo da
insolvéncia como culposa, para além do ajuste levado a cabo na redacéo da alinea i) do
n.° 2 do art.186.°, também o esclarecimento consagrado no n.° 3 da mesma norma merece
especial atencdo. Entendemos que, por ndo se tratarem de situacdes que levam
necessariamente a criacdo ou agravamento da situacdo de insolvéncia, de facto, nao
devem ser consideradas presuncées de insolvéncia culposa. A serem, imporiam sobre os
propostos afetados um 6nus da prova demasiado oneroso, e que ndo se justifica, pela
estrita razdo que enuncidmos. Com efeito, a consagracdo expressa do carater Unico da

presuncao de insolvéncia culposa é, também, de se louvar.

175 Sendo, portanto, indemnizaveis, (1) quer os créditos sobre a massa, quer os créditos sobre a insolvéncia
que tenham sido reconhecidos na pendéncia do processo, (2) aqueles créditos que tenham sido constituidos
ou vencidos antes da janela temporal dos 3 anos que precedeu o inicio do processo de insolvéncia (veja-se
0 Ac. do STJ de 27.10.2020, Proc. n.° 814/13.1TYVNG-A.P1.S1), e (3) ainda os créditos constituidos ou
vencidos antes da entrada em vigor da Lei n.° 16/2020, de 20 de abril (no mesmo sentido, veja-se o Ac. do
STJ de 13.07.2021, Proc. n.° 18591/16.2T8LSB-D.L1.S1, e em sentido contrério, o Ac. do TRE de
30.01.2020, Proc. n.° 445/14.9T8STR-H.EL).
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O mesmo ja ndo se podera dizer a propdsito da alteracdo levada a cabo no @mbito
dos efeitos da qualificacdo da insolvéncia como culposa. Apesar das virtudes do efeito
que elencamos no ponto 4 do Capitulo IV, globalmente, a alteracdo da sua redacao serviu
apenas para “dificultar a vida” ao intérprete-julgador, devido a confusdo que gera, e a
quantidade de questdes que deixa em aberto®’®.

Assim, apesar de o regime ter ficado, por um lado, mais claro, ficou também mais
confuso, por outro.

De qualquer modo, acreditamos que a evolucéo da sociedade e da legislacdo que
a rege continuara a ter desenvolvimentos nesta matéria, que trardo respostas as questdes
que surgiram com a presente alteracdo legislativa que analisamos, assim como tantas

outras que futuramente surgiréo.

176 SOVERAL MARTINS (2022), 585 e 586, enuncia uma série de questdes que a redacdo deixou em
aberto: “Se a condenacao deve ter lugar «até ao montante maximo dos créditos ndo satisfeitos», dai podem
resultar condenagdes em valores diferentes para cada um dos afetados? E essas condenagdes em valores
diferentes tém relevo externo (perante os credores com créditos ndo satisfeitos)? Ou os afetados sdo todos
condenados no pagamento de uma Unica indemnizacdo? E qual a importancia dos patriménios de cada
obrigado solidario? A que consequéncias conduz a necessidade de se considerarem as forcas de cada
patriménio? O facto de o patriménio de cada obrigado ndo ter a mesma forga do que dos que pertencem aos
restantes obrigados leva a um nivelamento por baixo quanto a todos os obrigados? Sera possivel que um
dos afetados seja condenado a pagar 1000 porque o seu patriménio era muito «forte» e outro dos afetados
seja condenado a pagar 200 porque é titular de um patrimoénio mais «fraco»? Se o primeiro ndo paga, como
responde o segundo, responsavel solidario?”.
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