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A INSOLVENCIA DE PESSOAS COLETIVAS

EFEITOS NO INSOLVENTE
E NA PESSOA DOS ADMINISTRADORES

MARIA JOSE COSTEIRA '

A Autora analisa os efeitos da declaragdo de insolvéncia, tanto na pessoa do insolvente,
enquanto pessoa colectiva, como na dos seus administradores de facto e/ou de direito. Para o
efeito, classifica estes efeitos em necessarios/obrigatorios (isto € aqueles que decorrem obrigato-
riamente da declaragdo de insolvéncia), eventuais (aqueles efeitos mais gravosos que sé ocorrem
caso a insolvéncia seja qualificada como culposa) e penais. Na analise destes efeitos e dos
institutos que Ihes estdo subjacentes debruga-se ainda, a autora, sobre algumas incongruéncias
de opgdes legislativas adoptadas pela Lei n.° 16/2012, de 20 de Abril, nomeadamente no que
concerne ao incidente de qualificagéo de insolvéncia.

O atual regime da insolvéncia esta regulado no Cédigo da Insolvéncia e
da Recuperacdo de Empresas ? (CIRE) aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004
de 18 de margo 3.

O CIRE tem subjacente uma filosofia totalmente distinta do anterior
Cddigo de Processo de Recuperacao de Empresas e de Faléncias (CPEREF):
enquanto antes o regime estava estruturado para privilegiar a recuperacgéo
das empresas, sendo a faléncia encarada como a ultima ratio, agora todo o
regime esta estruturado a pensar na insolvéncia com liquidagdo do ativo
(anterior faléncia) ficando de algum modo subalternizada a recuperagao das
empresas em situagcao econdmica dificil.

Esta conclusao extrai-se quer da propria sistematica do cédigo quer dos
efeitos da insolvéncia consagrados, dos quais decorre, indiscutivelmente, que
subjacente ao codigo esta uma logica de liquidagdo do insolvente e nédo de
recuperagao do mesmo.

! Juiza do Tribunal do Comércio de Lisboa.

2 Caodigo a que pertencem todas as disposi¢oes citadas ao longo do texto sem qualquer outra
indicacao.

8 Alterado pelos: Decreto-Lei n.° 200/2004, de 18 de agosto; Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29
de margo; Decreto-Lei n.° 282/2007, de 7 de agosto; Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de julho;
Decreto-Lei n.° 185/2009, de 12 de agosto, e Lei n.° 16/2012, de 20 de abril.
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O que € a insolvéncia de uma empresa? No essencial a nogao de
insolvéncia mantém-se a mesma, desde ha muito, e consiste na impossibili-
dade de cumprimento das obriga¢des vencidas (artigo 3.°, n.° 1) ou na mani-
festa superioridade do passivo face ao ativo (artigo 3.°, n.° 2).

A impossibilidade de cumprimento das obrigagcbes vencidas tem subja-
cente o critério da falta de cumprimento pontual dessas obrigagdes, isto &, o
critério assenta no facto de o devedor néo ter capacidade para cumprir atem-
padamente os seus compromissos. N&o interessa, pois, apurar se o devedor
vai, num determinado periodo de tempo, poder cumpri-los. Ou pode cumpri-los
na data do seu vencimento, momento em que esta a tal vinculado e com que
o credor legitimamente esta a contar, e nesse caso nao ha insolvéncia actual
(quando muito havera insolvéncia iminente), ou ndo o pode fazer e, entao,
estara em situacao de insolvéncia actual.

O legislador ndo faz depender a insolvéncia da impossibilidade de cum-
primento de todas as obrigagdes vencidas. Pode estar em causa um unico
incumprimento desde que assuma um peso significativo no passivo do deve-
dor ou que as circunstancias subjacentes ao incumprimento demonstrem que
o devedor se encontra impossibilitado de continuar a cumprir pontualmente
as suas responsabilidades.

A insolvéncia verifica-se ainda, no caso de pessoas coletivas em que
nenhuma pessoa singular responda pessoal e ilimitadamente pelas suas
dividas (cfr. artigo 6.°), quando o passivo for manifestamente superior ao ativo,
avaliados ambos segundo as normas contabilisticas aplicaveis. A insolvéncia
determinada com base neste critério pressupde que o volume e peso do
passivo, no confronto com o ativo do devedor, seja de tal forma significativo
que torna evidente que o devedor ndo pode, ou vai deixar a curto prazo de
poder, cumprir as suas obrigacodes.

Constatada a situacao de insolvéncia, pode a mesma vir a ser decretada
por impulso do proprio devedor, de qualquer credor, do Ministério Publico ou
outro legitimado (artigos 18.° e 20.°), através de uma agao propria para o
efeito — o processo de insolvéncia — ndo podendo em caso algum o tribunal
decretar oficiosamente uma insolvéncia. E certo que foi consagrado no cédigo
o principio do inquisitério (artigo 11.°), mas este principio apenas permite ao
juiz decidir com recurso a factos ndo alegados pelas partes, e ndo substituir-se
as partes.

Diz o artigo 1.° do CIRE que O processo de insolvéncia é um processo
de execucgao universal que tem como finalidade a satisfacdo dos credores
pela forma prevista nhum plano de insolvéncia, baseado, nhomeadamente, na
recuperagdo da empresa compreendida na massa insolvente, ou, quando tal
néo se afigure possivel, na liquidagdo do patrimoénio do devedor insolvente e
a reparticdo do produto obtido pelos credores.

Nao obstante o legislador ter optado por operar uma verdadeira desju-
dicializagao do processo, limitando fortemente a intervencao do juiz e passando
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para as maos dos credores o poder absoluto de decisdo sobre o destino da
empresa, manteve-se o carater judicial da declaragédo de insolvéncia, ou seja,
a mesma soO tem os efeitos e consequéncias previstas no CIRE apés ser
reconhecida por sentenca judicial.

Como ja referido, pese embora seja possivel que a insolvéncia, apos
declarada, leve a liquidacédo do patrimonio do devedor ou a apresentagao de
um plano de insolvéncia que pode ter subjacente a recuperacdo do mesmo,
todo o codigo esta estruturado para privilegiar a primeira das duas referidas
opgoes: a liquidacao do patrimoénio do devedor. A lei ndo da qualquer prima-
zia ou relevancia ao plano de insolvéncia, tratando-o antes como um meio
alternativo de satisfacao dos interesses dos credores, sendo certo que, ao
mesmo tempo, configura a liquidagcdo do ativo e subsequente partilha como
o modelo supletivo. Dai que hoje o plano de insolvéncia possa né&o incidir
sobre um modo concreto de recuperagao do devedor mas apenas sobre o
modo de pagamento do passivo (artigo 192.°).

Do ponto de vista do devedor, encontrando-se 0 mesmo insolvente, tem
o dever de se apresentar a insolvéncia (artigo 18.°) no prazo de 30 dias a
contar da data do conhecimento da situagcdo de insolvéncia ou da data em
que devia conhecer tal situacdo. No caso das pessoas coletivas presume-se,
de forma inilidivel, o conhecimento da situacao de insolvéncia decorridos trés
meses sobre o incumprimento generalizado das obrigagdes tributarias, a
seguranga social, laborais ou rendas de qualquer tipo de locacéo.

Relativamente ao érgdo a quem cabe a iniciativa da apresentagédo a
insolvéncia, este cédigo é inovador. No anterior regime a iniciativa cabia aos
socios da sociedade que deliberavam, em sede de assembleia geral, a apre-
sentacao da pessoa coletiva a faléncia. Hoje a iniciativa cabe ao 6rgao social
de administracdo, ou seja, ao conselho de administragdo ou de geréncia,
orgédo em que as deliberagbes sao aprovadas por maioria ou em que ha
administradores ou gerentes com direito especial de voto (artigo 19.°).

Esta solugdo compreende-se uma vez que hoje a responsabilidade pela
nao apresentacao atempada é sempre imputada aos administradores (tal
como definidos no artigo 6.°: aqueles a quem incumbe a administragao ou
liquidagdo da pessoa coletiva, designadamente os titulares do 6rgao social
que para o efeito for competente). Sendo estes os responsaveis diretos
pela ndo apresentacdo da sociedade e sendo sobre eles que impendem,
pessoalmente, uma série de efeitos da declaragdo de insolvéncia (designa-
damente o de a mesma ser considerada culposa precisamente por a pessoa
coletiva nao se ter apresentado no prazo de 60 dias), € compreensivel que
sejam eles os titulares do poder de decisdo de apresentagéo da sociedade
a insolvéncia.

A solucédo encontrada, porém, nao € isenta de criticas uma vez que se
afasta do regime consagrado no Coédigo das Sociedades Comerciais relativo
a dissolugao das sociedades. A insolvéncia de uma sociedade pode levar a
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sua dissolugcao (o que alias € o mais frequente) e liquidagao (na terminologia
do artigo 234.°, n.° 3, trata-se de extingdo). Ora no regime do Cddigo das
Sociedades Comerciais a dissolu¢ao depende de deliberagado dos sécios (cfr.
artigos 246.°, n.° 1, alinea i) e 383.%, n.° 2, ambos do Cddigo das Sociedades
Comerciais), 0 que aqui nao sucede.

Seja como for, o artigo 19.° ndo impede os socios de deliberar a apre-
sentacao da sociedade a insolvéncia. O que ndo podem €, caso os adminis-
tradores decidam efetuar tal apresentagao, impedir a mesma, sendo certo que
nestes casos os administradores nao incorrerdo na pratica de qualquer ato
ilicito se concretizarem a apresentacdo sem o acordo dos socios.

Se, porém, se vier a considerar indevida a apresentagao por parte do
devedor a insolvéncia, podem os administradores ser responsabilizados pelos
prejuizos que causaram ao devedor ou aos seus credores, se agiram com
dolo (artigo 22.°).

Decretada a insolvéncia e quer o processo “derive” para liquidagao quer
para aprovagao de um plano, ha um determinado numero de efeitos que se
verifica necessariamente e uma outra série de efeitos que pode ou néao
verificar-se. Vou passar a analise destes efeitos, advertindo porém que ha
duas situacdées em que parte dos efeitos de que vou falar ndo se verifica.
Estou-me a referir aos casos em que a insolvéncia é decretada mas a admi-
nistracdo da massa insolvente é confiada ao devedor (artigo 223.°) e aos
casos em que na prépria sentengca que declara a insolvéncia é decretado o
encerramento do processo (artigo 39.°). Uma vez que estes casos sdo pouco
frequentes, ndo me vou debrucar sobre os mesmos.

EFEITOS NECESSARIOS / OBRIGATORIOS

Efeitos necessarios ou obrigatorios sdo aqueles que decorrem automa-
ticamente da declaragao de insolvéncia, sendo os principais 0s que se seguem.

Perda do poder de administracao e de disposi¢cao dos bens inte-
grantes da massa insolvente — artigo 81.°, n.° 1

Este é o efeito patrimonial mais significativo decorrente da declaragao
de insolvéncia: perda dos direitos de administracdo e disposi¢cao dos bens
que integram a massa (e s6 destes), direitos esses que passam a ser exer-
cidos pelo administrador da insolvéncia.

A massa insolvente abrange todos os bens do devedor (artigo 46.°), com
excecgdo dos isentos de penhora (que s6 sao integrados na massa se o
devedor o entender), quer existentes a data da declaragéo de insolvéncia quer
adquiridos na pendéncia do processo. A nocado de bens aqui utilizada € muito
lata, abrangendo coisas corpéreas e incorpéreas, ou seja, abrangendo tambéem
direitos.
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Proibicao de cessao de rendimentos e de alienagao de bens futuros
— artigo 81.°, n.° 2

Ao insolvente fica também vedada a cessao de rendimentos e a aliena-
¢ao de bens futuros suscetiveis de penhora. Uma vez que os rendimentos
sao bens, por um lado, e que quaisquer bens que sejam adquiridos pelo
devedor no decurso do processo integram a massa insolvente (artigo 45.°),
por outro, temos de concluir que esta proibicdo abrange apenas os bens
adquiridos ou obtidos apds o encerramento do processo (ndo obstante o uso
da expressao “mesmo tratando-se”).

Sucede que apos o encerramento do processo o devedor recupera o
poder de disposicdo dos seus bens (artigo 233.°, n.° 1, alinea a). Significa
isto que esta proibicdo s6 faz sentido quando for decretada a inabilitacdo nos
termos do artigo 189.°, n.° 2, alinea b) (sendo que neste caso e sendo o
insolvente uma pessoa singular a proibigao resulta da propria inabilitagdo) ou
quando estiver prevista num qualquer plano de insolvéncia aprovado pelos
credores.

Perda do direito de representagao — artigo 81.°, n.° 4

Decretada a insolvéncia a representacdo do insolvente, para todos os
efeitos de carater patrimonial que interessam a insolvéncia, passa a caber ao
administrador de insolvéncia.

Esta perda do poder de representacdo do insolvente prende-se com a
questdo da manutencao em fungdes dos administradores do insolvente a que
se fara referéncia adiante.

Passemos entdo aos efeitos necessarios da declaragcao de insolvéncia
sobre os administradores do devedor.

Fixagcao de residéncia — artigo 36.°, alinea ¢)

Enquanto no anterior regime, na sentenga que declarava a faléncia se
fixava a residéncia do falido (totalmente inconsequente ja que por regra os
falidos pessoas coletivas ha muito haviam abandonado o local onde tinham
a sua sede e encerrado os seus estabelecimentos), hoje, na sentenga que
declara a insolvéncia é fixada a residéncia dos administradores, de direito ou
de facto, do devedor — artigo 36.°, alinea c). Esta fixacdo de residéncia na
pratica s6 sera viavel e eficaz nos casos de apresentagdo a insolvéncia ja
gue nos casos de insolvéncia requerida o autor n&o tem, por regra, conheci-
mento das residéncias dos administradores do insolvente e as certidées da
matricula, quando tém as respectivas moradas, ndo estdo, por norma, atua-
lizadas.

O objetivo da fixagcao de residéncia (usada aqui como sinénimo de domi-
cilio) €, em meu entender, o de garantir que o administrador possa facilmente
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ser localizado sempre que o tribunal ou o administrador de insolvéncia o
quiser contactar para obter esclarecimentos ou informagdes necessarios para
o processo. Trata-se, pois, de uma obrigacdo que funciona como instrumento
de garantia de outras obrigagdes tais como a de cooperagédo e de apresen-
tacdo de documentos.

Nao ha, neste ponto, qualquer poder discricionario do juiz, isto €, néo
pode o juiz alterar a residéncia do administrador. Cabe-lhe apenas determinar,
da ou das moradas existentes, qual a relevante para efeitos do processo.

Discordo de alguns autores que entendem dever aqui fazer um parale-
lismo entre esta obrigagcdo e a da fixagdo de residéncia nos termos e para
os efeitos do processo penal. Desde logo estdo em causa interesses e valo-
res completamente distintos. Por outro lado, ndo tendo o legislador estabe-
lecido qualquer sangao para a violagéo desta obrigagdo (quando o fez para
outras), ndo me parece licito que o possamos fazer e muito menos que o
facamos em paralelismo com o regime do processo penal.

De igual modo discordo de outros autores que entendem que o adminis-
trador s6 pode mudar de residéncia com prévia autorizagdo do juiz. Julgo
que a opgao pela mudanca de residéncia € uma opcao pessoal, da esfera da
vida privada, que o tribunal ndo pode sindicar. Nestes casos o administrador
do devedor tem apenas a obrigagao de vir comunicar ao processo a alteragao
da sua residéncia, indicando a nova morada.

Os administradores a quem é fixada residéncia sdo notificados pessoal-
mente da sentenca que declara a insolvéncia (artigo 37.°), precisamente para
que a fixacdo da residéncia tenha efeito util: s6 com a notificacdo pessoal se
pode assegurar que a residéncia que consta dos autos é efetivamente a
residéncia do administrador e que a fixacdo de residéncia cumpre os seus
objetivos. Por outro lado, dada a gravidade dos efeitos da declaragao de
insolvéncia para o administrador do devedor, ha que assegurar que os atin-
gidos por estes efeitos tenham conhecimento imediato da declaracdo de
insolvéncia.

Obrigacao de entrega de documentos artigos 36.°, alineas f) e g)

Decretada a insolvéncia o devedor fica obrigado a entregar ao adminis-
trador de insolvéncia todos os documentos a que alude o artigo 24.°, n.° 1,
e que ainda ndo se encontrem no processo, ou seja, todos os documentos
com que o devedor deve instruir a peticao inicial quando se apresenta a
insolvéncia: relacao de todos os seus credores; relacao de acdes e execucdes
contra si pendentes; documento explicativo da sua atividade nos ultimos trés
anos, das causas da sua situacao e identificacdo dos estabelecimentos de
que seja titular; identificacdo dos sécios e dos que respondam legalmente
pelos créditos sobre a insolvéncia; relacdo de bens que detenha em regime
de arrendamento, aluguer, locagéo financeira ou venda com reserva de pro-
priedade, bem como de todos os demais bens e direitos de que seja titular;
contas anuais dos trés ultimos exercicios e mapa de pessoal. Tratando-se
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de sociedade compreendida em consolidagdo de contas ou cotada na bolsa,
ha ainda outros documentos a juntar enunciados no artigo referido.

N&o ha qualquer sangao prevista no codigo para o caso de o devedor
nao cumprir esta obrigagao.

Manutencao da qualidade de administradores do insolvente com
perda de retribuicao — artigo 82.°

Diz o artigo 82.° que os 6rgaos sociais do administrador se mantém em
fungdes apds a declaragao de insolvéncia, podendo renunciar aos cargos com
efeitos imediatos.

O sentido e alcance deste normativo €, em meu entender, muito limitado.
Com efeito, se o devedor fica privado do poder de administracdo e de dispo-
sicdo dos bens que integram a massa, bem como dos poderes de represen-
tacdo do insolvente, poderes esses que passam a ser exercidos pelo admi-
nistrador, o conjunto das suas fungdes fica praticamente esvaziado. A unica
situacao em que me parece que faz sentido o estatuido prende-se com a
representacao do insolvente no processo, representagao essa que, nos termos
do artigo 81.°, n.° 5, continua a caber ao insolvente, ou seja, ao seu 6rgao
de administracdo. A questdo que entdo se coloca é a de saber até quando
€ que estas funcdes se mantém, devendo concluir-se que se manterao até
ao encerramento do processo.

Caso nao haja renuncia por parte dos administradores (renuncia que sé
pode ter lugar apds o depdsito das contas anuais com referéncia a data da
decisdo de liquidacdo), estes mantém, pois, as suas fungbes, que deixam,
porém, de ser remuneradas. A Unica excegcao € a que ocorre quando a
administracdo da massa é confiada ao devedor, caso em que os administra-
dores continuam a auferir a sua retribuicdo, o que é perfeitamente justificavel
uma vez que continuam a exercer em pleno todas as suas funcgdes.

Obrigagao de indemnizagao — artigo 82.°, n.° 3, alineas a) e b)

Por iniciativa do administrador de insolvéncia podem os administradores
do insolvente ser chamados a responder pelos prejuizos que, com a sua
atuagao (designadamente pela diminuigdo do patriménio integrante da massa
insolvente), tenham causado quer ao devedor quer aos seus credores. Nes-
tes casos cabera ao administrador da insolvéncia propor uma acao declarativa
de condenacédo, por apenso ao processo de insolvéncia (artigo 82.°, n.° 5),
tendo como causa de pedir a responsabilidade por factos ilicitos.

Obrigacao de prestacao de informacoes e de colaboragao — artigo 83.°
Decretada a insolvéncia, o administrador do devedor fica obrigado aos

deveres de apresentagdo e colaboragao, durante a pendéncia do processo,
tendo em vista facultar aos 6rgaos de insolvéncia e ao tribunal elementos
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considerados necessarios para o exercicio das suas funcdes e para o normal
desenrolar do processo.
Assim, tem o administrador do devedor que:

— fornecer todas as informagdes de que disponha e que sejam rele-
vantes para o processo, informacdes que podem ser solicitadas pelo
juiz, pelo administrador de insolvéncia, pela assembleia de credores
ou pela comissao de credores,

— se apresentar em tribunal sempre que este ou o administrador da
insolvéncia assim o determinem;

— prestar toda a colaboragao que |Ihe seja requerida pelo administrador
de insolvéncia, para efeitos do desempenho das suas fungdes.

A este propdsito cabe apenas deixar duas notas. Uma relativa ao dever
de apresentacdo. Quando determinada a apresentagao, tem o administrador
que cumprir com a determinagao, salvo caso de justo impedimento, e tem de
o fazer pessoalmente, exceto se lhe for permitido fazer-se representar por
mandatario. Se n&o se apresentar quando tal Ihe for ordenado, para além
da possivel condenacdo em multa, o juiz determina a sua comparéncia sob
custodia (artigo 83.°, n.° 2).

Outra relativa a qualquer destes deveres: o seu ndo cumprimento sera
livremente apreciado pelo tribunal para efeitos de qualificacdo da insolvéncia
[artigo 83.°, n.° 3)]. Note-se porém que esta apreciagao pelo tribunal s6 ocorre
quando o incumprimento dos deveres assume um carater ocasional, pois, se
se tratar de uma recusa reiterada, o artigo 186.°, n.° 2, alinea i), configura-a
como uma presuncéo inilidivel, isto €, uma presuncao insuscetivel de prova
em contrario, de insolvéncia culposa.

EFEITOS EVENTUAIS

Os efeitos mais gravosos decorrentes da declaragao de insolvéncia para
a pessoa do administrador do devedor sao os efeitos resultantes da qualifi-
cacao da insolvéncia, efeitos usualmente designados por eventuais dado que
s6 se verificam quando a insolvéncia € qualificada como culposa.

Presentemente o incidente de qualificagdo nédo é obrigatério. Dispde o
artigo 36.°, n.° 1, alinea i), que na sentenga que declara a insolvéncia o juiz
“Caso disponha de elementos que justifiquem a abertura do incidente de
qualificagdo da insolvéncia, declara aberto o incidente de qualificagdo, com
carater pleno ou limitado”.

A passagem de incidente obrigatério a facultativo ocorreu com a alteragao
introduzida ao diploma pela Lei 16/2012, de 20 de abiril.

Praticamente desde o inicio da entrada em vigor do CIRE a opgao pelo
incidente de qualificagdo com carater obrigatorio foi objeto de criticas. Tais
criticas resultavam desde logo de, na generalidade dos casos, a qualificagao
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da insolvéncia ser um incidente ineficaz, que consome algum tempo e que nao
tem qualquer utilidade (na maioria dos casos a insolvéncia é considerada fortuita
nao resultando dessa qualificagdo qualquer consequéncia). Defendia-se entédo
que o incidente deveria ser facultativo e ndo obrigatdrio, isto €, apenas deveria
ter lugar quando houvesse sérios indicios de insolvéncia culposa (tal como
configurada esta no artigo 186.°). Por outras palavras, ndo haveria lugar a
qualquer incidente quando a insolvéncia tivesse resultado de circunstancias nao
imputaveis a titulo de dolo ou culpa grave aos administradores do devedor.

Alterado o carater obrigatério do incidente para facultativo mas dando-se
a possibilidade de, logo na sentenga que declara a insolvéncia, o juiz deter-
minar a abertura do incidente, introduziu-se um fator de perturbacédo na fase
inicial do processo que até agora corria com simplicidade e celeridade. Pre-
sentemente, até ser declarada a insolvéncia, a Unica preocupagao do reque-
rente prende-se com a prova do seu crédito (sendo certo que a insolvéncia
€ requerida na generalidade dos casos por um credor) e com a prova de uma
das circunstancias previstas nas varias alineas do n.° 1 do artigo 20.° Ao
devedor, por sua vez, importa apenas demonstrar ou que o crédito do reque-
rente ndo existe ou que nao se encontra em situacado de insolvéncia.

Passando a prever-se que o juiz pode logo de inicio fazer um juizo sobre
a existéncia de dolo ou culpa grave, e atendendo ao novo efeito ora consa-
grado (responsabilidade civil dos administradores — artigo 189.°, alinea e),
pode dar-se o caso de, logo na primeira fase do processo, as partes quererem
fazer prova respeitante aos indicios relevantes para efeitos de qualificagao da
insolvéncia: o requerente vai-se esforcar por demonstrar que estes existem e
o devedor que nao existem.

Por conseguinte, ndo s6 os articulados vao tendencialmente tornar-se
mais extensos, como a matéria a selecionar para julgamento sera igualmente
mais extensa, como a audiéncia se vai tornar mais longa e a sentencga vai
adquirir uma nova complexidade, obrigando o juiz a tomar uma posic¢ao, fun-
damentada, sobre uma questdo que nada tem a ver com a declaragao de
insolvéncia e que s6 em momento posterior deve ser apreciada.

Por outro lado n&o é correto fazer recair sobre o juiz tal iniciativa. O juiz
€ o decisor e nao € a si que compete impulsionar um incidente do processo,
sendo pouco curial que quem decide seja quem, ja em momento anterior,
tomou posicédo sobre a questdo decidenda.

A qualificagdo da insolvéncia constitui um incidente do processo de insol-
véncia, incidente que pode ter carater pleno ou limitado (artigos 188.° e 191.°).
Sera limitado quando o juiz concluir, na sentenga que decreta a insolvéncia,
gue o insolvente n&o tem bens suficientes para satisfazer as custas e despesas
do processo ou quando o administrador da insolvéncia vem aos autos, em
momento posterior, trazer essa mesma informacgao (artigos 39.° e 232.°). Fora
estas duas situacdes o incidente tem sempre carater pleno.

Tenha o incidente carater pleno ou limitado, a insolvéncia pode sempre ser
qualificada de fortuita ou de culposa, isto €, a natureza do incidente, pleno ou
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limitado, ndo esta relacionada com a qualificacdo da insolvéncia. A unica diferenca
entre o carater pleno ou limitado reside no facto de, sendo limitado, os afetados
pela inabilitagcdo ndo perdem os créditos que detenham sobre a insolvéncia ou
sobre a massa insolvente nem podem ser condenados na restituicdo dos bens ou
direitos ja recebidos em pagamento desses créditos [artigo 191.°, n.° 1, alinea c)].

A insolvéncia € considerada culposa quando o devedor, ou os seus admi-
nistradores de facto ou de direito, tiverem praticado, nos trés anos que antecedem
o inicio do processo de insolvéncia, de forma dolosa ou com culpa grave, atos
que criaram ou agravaram a situagéo de insolvéncia do devedor — artigo 186.°

O n.° 2 deste artigo enuncia um numero de situagcbes em que a insol-
véncia se considera sempre culposa. Por sua vez o n.° 3 do mesmo preceito
estabelece duas presungdes de existéncia de culpa grave: incumprimento do
dever de apresentacdo a insolvéncia e da obrigacdo de elaborar as contas
anuais no prazo legal, de as submeter a devida fiscalizagdo ou de as depo-
sitar na Conservatoria do Registo Comercial.

Nao se verificando qualquer das circunstancias/presuncdées enunciadas
nos referidos n.>s 2 e 3 do artigo 186.°, a insolvéncia é qualificada de fortuita
e, sendo como tal qualificada, ndo se verificam quaisquer efeitos sobre a
pessoa dos administradores do insolvente.

Quais sao, entdo, os efeitos, para os administradores do insolvente,
decorrentes da qualificagdo da insolvéncia como culposa?

A inibicao para administrar patriménios de terceiros

A sentenca que qualifica a insolvéncia como culposa deve identificar as
pessoas afetadas pela qualificagdo e decretar a sua inibicado para administrar
patriménios de terceiros por um periodo de dois a dez anos [artigo 189.°,
n.° 2, alineas a) e b)].

Este efeito foi consagrado com a ultima revisdo do CIRE e veio substituir
o efeito inicialmente previsto que consistia na inabilitagdo das pessoas afetadas,
disposicao que veio a ser considerada inconstitucional pelo Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 173/09 de 2 de abril (acérddo com forga obrigatéria geral).

Com efeito a inabilitacdo era uma medida que nao fazia sentido como
“sancao” aplicavel aos afetados pela insolvéncia. A inabilitacdo é um instituto
de direito civil que tem como objetivo a protegédo dos interesses do incapaz
e que consiste, essencialmente, na impossibilidade de o inabilitado poder,
sem autorizacdo do curador nomeado, praticar atos de disposicao de bens
entre vivos (artigo 153.%, n.° 1, do Cod. Civil) e, eventualmente, de administrar
0 seu patriménio [caso em que ha lugar a constituicdo do conselho de fami-
lia e a designagédo do vogal que exerce as fun¢des que na tutela cabem ao
protutor (artigo 154.° do Cod. Civil)].

Com o instituto da inabilitacdo pretende-se, pois, salvaguardar os inte-
resses daqueles que, ndo sendo de todo incapazes de governar a sua pessoa
e bens (ou seja, nao sendo interditos — artigo 138.° Cod. Civil), se encontram
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diminuidos por uma debilidade que os torna incapazes de reger convenien-
temente o seu patriménio.

Ora o objetivo da inabilitagdo que estava prevista no CIRE néo era este.
A inabilitagdo consagrada no CIRE tinha em vista o interesse dos credores e
do trafico juridico em geral, assumindo essencialmente um carater sanciona-
tério de natureza preventiva, sendo totalmente alheio ao escopo do instituto
a salvaguarda do inabilitado. N&o fazia, pois, sentido a inabilitagdo como
sancao a aplicar aos responsaveis pela situacao de insolvéncia.

N&o parece, porém, que a alternativa ora consagrada tenha grande efeito
util ou, sequer, se revele adequada enquanto medida apta a exercer uma
funcao repressora e simultaneamente preventiva dos comportamentos que
podem levar a insolvéncia.

No caso da insolvéncia de pessoas singulares, a impossibilidade de
administrar bens de terceiros esta ja prevista para determinadas situagdes
concretas (os insolventes ndo podem ser tutores nem administradores de bens
de menores — artigos 1933.°, n.° 2, e 1970.°, alinea a), ambos do Caddigo
Civil). Por outro lado, na medida em que lhes é aplicavel igualmente a inibi-
¢ao para o exercicio do comeércio e para o exercicio de fungbes em 6rgaos
sociais de pessoas coletivas [artigo 189.°, n.° 2, alinea c)], estdo desde logo
inibidos de administrar o patrimoénio de pessoas coletivas.

No caso da insolvéncia de pessoas coletivas, para além da inibicdo para
o exercicio do comércio e para o exercicio de fungdes em 6rgaos sociais de
pessoas coletivas, os afetados pela qualificacdo estao impedidos, pela simples
declaragao de insolvéncia, de administrar o patrimoénio da pessoa coletiva em
questao (artigo 81.°, n.° 1).

Duvida-se, pois, da utilidade desta inibicao.

A inibicao para o exercicio do comércio e para a ocupacgao de cargos
em Orgaos sociais

A sentencga que qualifica a insolvéncia como culposa deve ainda declarar a
inibicado das pessoas afetadas pela qualificagcao para o exercicio do comércio, por
um periodo de 2 a 10 anos, bem como para ocupar qualquer cargo de titular de
orgao de sociedade comercial ou civil, associagéo ou fundacao privada de atividade
econdmica, empresa publica ou cooperativa [artigo 189.°, n.° 2, alinea ¢)].

Tendo o codigo optado por uma enunciagao de todas as entidades nas
quais o afetado pela qualificacdo ndo pode exercer funcdes, retirando do
preceito a expressao “incluindo” que constava do artigo 148.° do CPEREF,
teremos de concluir que se trata agora de uma enunciacéo taxativa, ou seja,
os afetados pela qualificagcdo sé ficam impedidos de exercer fungbes nas
entidades expressamente referidas no preceito. Parece, pois, que ja poderao
exercer fungbes em érgéos sociais de ACE ou AEIE, o que é incongruente.

A inibicdo para o exercicio do comércio € objeto de registo na Conser-
vatoria do Registo Civil, tal como a inibigdo para a administracéo de patrimé-
nios de terceiros artigos 189.°, n.° 3).
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O regqisto da inibigdo para o exercicio do comércio ndo produz, na pratica,
qualquer efeito, designadamente, o efeito pretendido com o registo: publicidade
do ato sujeito a registo. Com efeito, ndo havendo cruzamento de dados entre
as varias entidades publicas, designadamente entre as conservatorias do
registo civil e comercial, constata-se que administradores que foram declara-
dos afetados pela qualificacdo da insolvéncia de uma determinada pessoa
colectiva, com inibicado para ocupar cargos de titulares de 6rgaos sociais,
continuam a exercer esses cargos noutras sociedades, constando a respectiva
nomeacgao da matricula dessas outras pessoas coletivas.

Trata-se de uma ineficiéncia do sistema que urge colmatar.

A perda de créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente

A sentenga que qualifica a insolvéncia como culposa deve finalmente
determinar a perda de quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou sobre a
massa insolvente detidos pelas pessoas afetadas pela qualificacdo bem como
a sua condenacdo na restituicdo dos bens ou direitos ja recebidos em paga-
mento desses créditos [artigo 189.°, n.° 2, alinea c)].

Esta sancéao, estabelecida de forma completamente abstrata, indiferente
ao grau de culpa dos afetados, ao valor, origem e natureza dos seus créditos,
pode, na pratica, ser desproporcionada. Nao estabelecendo o codigo qualquer
limite temporal, até onde vai esta obrigacédo de restituicdo? Podera um admi-
nistrador ser obrigado a restituir o que recebeu ha dez anos atras?

Deve ter aqui lugar uma interpretacao restritiva da norma e ser fixada
na sentenca uma data limite, data essa que devera reportar-se aos trés anos
que antecederam o inicio do processo, ja que s6 podem considerar-se afeta-
dos pela qualificacdo os administradores que exerceram fungdes nesses
mesmos trés anos e por atos que praticaram no mesmo periodo (artigo 186.°).

EFEITOS PENAIS

O Cddigo Penal tipifica como crime, no capitulo dos crimes contra direi-
tos patrimoniais, a insolvéncia dolosa, a frustracdo de créditos, a insolvéncia
negligente e o favorecimento de credores (artigos 227.° a 229.° do Céd. Penal).
O CIRE introduziu alteracdes a estes artigos, alteragcdes essas que sao de
pouca monta, com excegao do aditado artigo 229.°-A que consiste uma clau-
sula geral de agravamento da pena.

Resumidamente, sao tipificados como crime de insolvéncia dolosa os
atos que levem a uma diminuicdo do patriménio do devedor ou a uma dimi-
nuicdo ficticia do seu ativo; a criagdo ou agravamento artificial dos seus
prejuizos ou a redugdo dos seus lucros; que consistem na compra a crédito
para venda por preco inferior ao corrente, com o objetivo de retardar a situa-
cao de insolvéncia (artigo 227.°, n.° 1, do Cdod. Penal).

O crime de frustracdo de créditos consiste na pratica de atos, apds ser
proferida uma sentenca condenatodria exequivel, que levem a diminui¢cao do
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patriménio do devedor, praticados com o intuito de frustrar a satisfacdo do
crédito exequivel, satisfacdo essa que se constata inviavel na acdo executiva
que tiver sido instaurada (artigo 227.°-A do Cdd. Penal).

O terceiro tipo legal de crime a considerar é o da insolvéncia negligente
que se considera cometido quando o estado de insolvéncia resulta de atos
praticados por grave incuria ou imprudéncia, prodigalidade, especulagdes
ruinosas ou grave negligéncia no exercicio da atividade, e venha a ser decre-
tada a insolvéncia (artigo 228.°, n.° 1, alinea a), do Cod. Penal).

Este mesmo preceito tipifica ainda como crime as situagdes em que o
devedor, tendo conhecimento das suas dificuldades econémicas e financeiras,
nao requer em tempo nenhuma providéncia de recuperagao e a insolvéncia
vier a ser decretada [alinea b)].

Devo dizer que este preceito me causa grande perplexidade e penso
levantara problemas de varia ordem.

Por um lado, o preceito fala em conhecimento, pelo devedor, das dificul-
dades econdmicas e financeiras e ndo em conhecimento da sua situagao de
insolvéncia. Ora o devedor que tem dificuldades econdmicas e financeiras
pode ndo estar sequer numa situagao de insolvéncia iminente e, mesmo que
o esteja, a doutrina € unanime no sentido de que o dever de apresentagao
a insolvéncia so6 existe no caso de insolvéncia atual.

O ultimo tipo legal a considerar é o do favorecimento de credores, que
tipifica como crime os casos em que o devedor, tendo conhecimento da sua
situacao de insolvéncia (atual ou iminente) solve dividas ndo vencidas ou de
modo diferente do habitual ou presta garantias a que nédo é obrigado e a
insolvéncia vier a ser decretada (artigo 229.° do Cod. Penal).

Qualquer dos quatro tipos legais de crime referidos se considera prati-
cado, no caso de o devedor ser uma pessoa coletiva, por quem tiver exercido
de facto a respetiva gestdo ou direcdo e que tenha praticado algum dos fac-
tos previstos nos tipos em causa.

Relevante nesta sede é ter em mente que a sentenga proferida no apenso
de qualificagdo da insolvéncia, quer aponte no sentido da insolvéncia fortuita
quer no sentido da insolvéncia culposa, nao é vinculativa para efeitos da
decisdo do processo penal (artigo 185.°).

O CIRE introduziu ao Cdodigo Penal um normativo que agrava as penas
previstas para os quatro tipos de crime referenciados se resultarem frustrados
créditos de natureza laboral, em sede de processo executivo ou de insolvén-
cia (artigo 229.°-A do Céd. Penal).
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