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Henrique Aratjo
Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justica

O Supremo Tribunal de Justiga tem realizado varias conferéncias e colé-
quios sobre os mais variados temas ligados ao Direito e a pratica judiciaria,
com a participacao de prestigiados juristas e de especialistas em matérias
que de algum modo se conexionam com a vida nos tribunais.

A valia juridico-cientifica das comunicagoes produzidas impoe-nos o de-
ver de encontrar os meios de divulgacdo mais expeditos e praticos para fa-
zer chegar esses conhecimentos ao maior nimero possivel de beneficiarios.

Os livros digitais (e-books) sdo uma das ferramentas mais eficazes de
divulgacao de contetidos, aliando a vantagem da praticidade ao insignifi-
cante encargo financeiro de edicao, e permitindo ao beneficiario a consulta
gratuita dos textos.

Por 1sso, esta forma de divulgacdo dos contetudos das intervencées em
conferéncias e coléquios passara a estar disponivel na pagina oficial do Su-
premo Tribunal de Justica, esperando-se que assim se atinja o objetivo de
disponibilizar a toda a comunidade juridica e aos cidadaos em geral a infor-
macao mais atualizada e completa sobre as matérias de interesse juridico
e judiciario.
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Henrique Aratjo

Juiz Conselheiro
Presidente do Supremo Tribunal de Justica

+ Senhor Vice-Procurador-Geral da Republica, em representacido da Senho-
ra Procuradora-Geral

*  Senhora Bastonaria da Ordem dos Advogados

*  Senhores Juizes Conselheiros

+  Senhoras Vice-Presidentes dos Tribunais da Relacao de Lisboa e Guima-
rées, em representacio da Senhora Presidente do Tribunal da Relacéo de
Lisboa e do Senhor Presidente do Tribunal da Relacdo de Guimaraes.

*  Senhores Magistrados Judiciais e do Ministério Publico.

* Senhor Bastonario da Ordem dos Solicitadores e Agentes de Execugao

*  Senhora Dra. Ana Cristina Pena e Silva, em representagao da Senhoras
Bastonaria da Ordem dos Contabilistas Certificados

*  Senhor Diretor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto

*  Senhor Presidente da Associacdo Portuguesa dos Administradores Judi-
ciais.

+ Ilustres Oradores e Moderadores

+ Distintos Convidados

*  Minhas Senhoras e meus Senhores

Na abertura desta 3* edigdo dos Coléquios do Supremo Tribunal de Justiga dedi-
cados ao Comércio, Sociedades e Insolvéncias, dirijo uma saudacio especial aos
[lustres Colegas da 6 Seccdo do Supremo Tribunal de Justi¢a, a quem compete a
apreciacao dos recursos nesta especifica area do Direito.

Uma saudacgio afetuosa também a todos os distintos oradores e moderadores,
a quem agradeco a disponibilidade para participarem neste evento.

Estes Coldquios tiveram a sua primeira edi¢do no dia 22 de Janeiro de 2020,
por iniciativa da Senhora Juiza Conselheira Ana Paula Boularot, que entao presi-
dia a 6™ Seccdo, e que com grande entusiasmo e empenho abriu o caminho que hoje
aquil prosseguimos.

A pandemia impediu a realizagdo dos Coloquios no ano de 2021, mas no ano tran-
sato, precisamente neste mesmo dia do més de janeiro, realizou-se a segunda edicao.
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Nessa ocasido, referi o seguinte:

“O ciclo pandémico, que ja se arrasta ha dois anos, tem sido extremamente duro
para as familias e para as empresas, devastando umas e outras.

(...), ndo podemos ser otimistas ao ponto de pensar que o pior ja passou, que
as consequéncias do choque social e econémico provocadas pela pandemia ja se
fizeram sentir. Pelo contrario, creio, infelizmente, que o pior ainda esta para vir’”.

Estava eu — e todos nés — muito longe de imaginar o que ai vinha.

A guerra da Russia contra a Ucrania e as ondas de choque que esse aconteci-
mento gerou nas economias de todo o mundo, em particular nos paises europeus,
colocaram as familias e as empresas numa situacdo ainda mais dificil.

De facto, em consequéncia da crise energética desencadeada pela guerra, a
inflacdo disparou, colocando as economias europeias sob grande presséo.

Se a situacdo ja era ma em virtude da pandemia, agora esta bem pior.

Estas dificuldades irdo refletir-se na vida das pessoas e das empresas, pelo
menos ao longo deste ano de 2023 e muito provavelmente por mais um par de anos.

Sofrerdo as familias e, principalmente, as microempresas, que constituem,
como sabemos, mais de 90% do tecido empresarial nacional.

E, por isso, natural, diria mesmo, inevitavel, que a situacio de crise econémica
se venha a manifestar através da entrada nos tribunais de mais processos de insol-
véncia e afins, na medida em que, com mais ou menos atraso, os tribunais acabam
por ser a caixa de ressonancia do que se passa na sociedade.

E para que bem se compreenda a sociedade em todas as suas facetas e dinami-
cas é fundamental que se discutam os problemas com que ela se debate em cada
momento histérico e as questdes juridicas que deles emergem.

Esta 3? edicao dos Coldquios tratara temas como os deveres fundamentais dos
administradores, os direitos dos trabalhadores e a proposta de diretiva relativa ao
dever de diligéncia das sociedades em matéria de sustentabilidade, o contencioso
societario numa perspetiva jurisprudencial, as consequéncias do atraso na apre-
sentacdo a insolvéncia, e o principio da igualdade dos credores na insolvéncia.

Nao é dificil vaticinar o sucesso desta 3% edi¢cdo dos Coldéquios que, tal como as
edicoes anteriores, conta com temas de inegavel interesse juridico, tratados por
eminentes juristas.

A partilha de conhecimentos e de informacao, a reflexao e o debate sobre temas
do direito insolvencial e do direito comercial e societario sdo de extrema importan-
cla num tempo em que as empresas se assumem como o principal fator de desen-
volvimento da economia nacional.

Por 1sso mesmo, o funcionamento dos tribunais nesta area especifica do direito
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deve orientar-se para a resolucio atempada das situacdes litigiosas, facilitando o
estabelecimento de um ambiente econoémico e empresarial saudavel.

Quem lida com processos em que se discutem estas matérias sabe, porém, que
continuam a existir alguns constrangimentos de natureza substantiva e processual.

Por isso, permitam-me que lance aqui o desafio para que numa das préximas
edicoes dos Coloquios se olhe para além do direito constituido e se procurem aper-
feicoamentos a legislagdo vigente, principalmente no que diz respeito ao Codigo de
Insolvéncia e de Recuperacao de Empresas que deles anda tao necessitado.

Termino, agradecendo a presenca de todos e formulando votos de uma provei-
tosa jornada.
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DEVERES FUNDAMENTAIS
DOS ADMINISTRADORES

Manuel Carneiro da Frada
Professor Catedratico da Faculdade de Direito

da Universidade do Porto
Clique para assistir. @

SUMARIO

Introducao: a governacao de sociedades, os deveres dos administradores € a responsa-
bilidade civil: a actualidade do tema

A posicao juridica dos administradores e as fontes da relacao de administracao: lei,
estatutos, contrato

Deveres dos administradores, gerais e especificos; exemplos e sentido da distin¢ao;
vinculacdo s discricionariedade/concretizacdo

O dever de cuidado na decomposicao analitica da “diligéncia” segundo a actual redac-
cado do artigo 64.° do Codigo das Sociedades Comerciais

(cont) A prestacao tipica do administrador: deveres de cuidado vs. dever de admi-
nistrar

(cont) Sobre os interesses a que a administracao social deve atender

(cont) Referentes (pretensos) do dever de lealdade

A business judgment rule como complemento determinativo do dever de cuidado
(cont) A distribuicdo do dnus da prova na business judgment rule

(cont) Apontamento sobre a responsabilidade social das empresas

O dever de lealdade

Algumas concretizagdes da lealdade: o dever de nao concorréncia e o dever de nao
apropriacao de oportunidades societarias

Sentido da lealdade: dever de conduta, imposto pela boa fé, numa relagcdo de con-
fianca
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14. Outras questdes: os deveres dos administradores na insolvéncia

15. (cont) Deveres dos administradores e acordos parassociais ‘omnilaterais”

16. Um "dever de legalidade” dos administradores?

17. Deveres dos administradores e responsabilidade da sociedade

18. A obrigacdo de os administradores restituirem os proveitos obtidos com a violacao dos
seus deveres

19. Accdes ut universi e ut singuli

20. A responsabilidade do sécio por actos dos administradores (referéncia)

21. A responsabilidade dos administradores perante credores, sécios e outros terceiros; a

responsabilidade da sociedade por actos dos administradores (referéncia)
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BREVES NOTAS SOBRE OS
DIREITOS DOS TRABALHADORES
e a proposta de diretiva relativa ao
dever de diligencia das empresas
em Mmatéria de sustentabilidade”

Teresa Coelho Moreira

Professora Associada com Agregacao da Escola de Direito da
Universidade do Minho

Membro Integrado e Coordenadora do Crupo de
Investigacao em Direitos Humanos do JusGov - Centro de
Investigagcao em Justica e Governagao

Clique para assistir. @

1 | As empresas europeias sdo lideres mundiais no desempenho em ma-
téria de sustentabilidade. A sustentabilidade esta ancorada nos valores da
UE e as empresas estdo empenhadas em respeitar os direitos humanos e em
reduzir o seu impacto no planeta. Apesar disso, os progressos das empresas
na integracgao da sustentabilidade e, em especial, do dever de diligéncia em
matéria de direitos humanos e de ambiente nos processos de governo das
empresas continuam a ser lentos®.

Para fazer face a estes desafios, em marco de 2021, o Parlamento Euro-
peu instou a Comissao a apresentar uma proposta legislativa sobre a obri-
gatoriedade do dever de diligéncia nas cadeias de valor. Do mesmo modo, ja
em 3 de dezembro de 2020, o Conselho, nas suas conclusédes, tinha também
instado a Comissao a apresentar uma proposta de quadro juridico da UE
em matéria de governacao sustentavel das empresas, incluindo o dever de
diligéncia das empresas dos varios setores nas cadeias de valor mundiais.

A 10 de marco de 2021 o Parlamento Europeu aprovou por uma larga
maioria — 504 votos a favor, 79 contra e 112 abstencoes —, uma resolucio
— P9_TA(2021)0073 — Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade
empresarial —, que contém recomendacoes a Comissao sobre o dever de
diligéncia das empresas e a responsabilidade empresarial para uma futu-
ra diretiva sobre este tema e, no ponto 30, “Insta a Comissao a propor um
mandato de negociacao para que a Unido participe de forma construtiva na

* Este texto corresponde a nossa intervengao no STJ na 3.% edigao do Col6quio de Comércio, Sociedades e Insolvéncias. Agradecendo o honroso convite,
optou-se por, no texto escrito, manter-se o caracter de oralidade da mesma.

! Vide ANTONIO BAYLOS, “Empresas Transnacionales y Debida Diligencia”, in Diritti Lavori Mercati International, 2022, 2, pp. 3 e ss..
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negociacao de um instrumento internacional juridicamente vinculativo das
Nacgoes Unidas para regulamentar, no direito internacional em matéria de
direitos humanos, as atividades de empresas transnacionais e de outro tipo
de empresas”.

Este fol um avanco importante neste processo legislativo, que surgiu na
sequéncia de um anuncio feito pela Comissao Europeia, com base num estu-
do sobre os requisitos de diligéncia devida nas cadeias de abastecimento, de
que apresentariam uma proposta legislativa a este respeito em 2021, ainda
que acabassem por ndo cumprir o prazo.

Ja antes, em 2020, o comissario europeu para a justica tinha reconhe-
cido a necessidade urgente de justica empresarial, fruto de como a pande-
mia de Covid-19 tinha atingido o mundo — causando impactos devastadores
para os direitos humanos e pondo a nu a vulnerabilidade do nosso modelo
econdmico e das cadeias de fornecimento descontroladas com intimeros tra-
balhadores das cadeias de abastecimento agricola e de vestuario a nao rece-
ber salario ou comida durante semanas porque as empresas para as quais
produziam ndo cumpriram os seus contratos durante a crise do coronavirus.

Estes deveres seriam dirigidos a empresas que operassem no mercado
iterno da Unido Europeia, mas impenderiam sobre todo o processo de pro-
ducdo, tendo por isso especial relevancia os deveres referentes ao controlo
das cadeias de fornecimento incluindo os parceiros comerciais e entidades
subcontratadas.

Desde entao, varios passos foram dados para viabilizar a apresentacao
de uma proposta legislativa pela Comissao Europeia, como a elaboracao de
um relatério pela Comissao de Assuntos Juridicos do Parlamento Europeu
e a realizacdo de uma consulta publica levada a cabo pela Comissao Euro-
peia, que contou com a participacao de centenas de intervenientes, desde
organizacoes nao governamentais, consumidores e sindicatos, a represen-
tantes de empresas, autoridades publicas e organizacoes internacionais?.

2 | O escopo desta Proposta significa também que a luta contra as altera-
¢oes climaticas e a preservacao do ambiente, o respeito pelos direitos hu-
manos e a boa governacao nao sao apenas da responsabilidade dos Estados,

2 Sobre esta evolugdo veja-se, entre outros, CARLA SPINELLI, “Regulating Corporate Due Diligence: from Transnational Social Dialogue to EU
Binding Rules (and Back?)”, in Diritti Lavori Mercati International, 2022, 1, pp. 103 e ss. e SOFIA GUALANDI, “Addressing MNEs’ Violations of
Workers’ Rights through Human Rights Due Diligence. The Proposal for an EU Directive on Sustainable Corporate Governance”, in Diritti Lavori
Mercati International, 2022, 1, pp. 83 e ss..
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mas que a atividade econémica desempenha um papel muito importante.

E, para isso, a defesa de sancoes efetivas/imperativas foi considerada
essencial para levar a bom porto esta iniciativa.

Por 1sso, pode referir-se que uma das caracteristicas que define esta Pro-
posta é, sem duvida, uma modalidade de responsabilidade que transcende
a hipétese comummente designada de responsabilidade social da empresa,
assumindo-se como um novo tipo de responsabilidade juridica.

O principal objetivo da imposicao de deveres de diligéncia em matéria
de direitos humanos e em matéria ambiental é a prevencio de efeitos ne-
gativos, potenciais ou reais, nos direitos humanos, no ambiente e na boa
governacao.

3 | Esta proposta legislativa, congruente com outras iniciativas legislati-
vas da Unido Europeia, como o Regulamento da Taxonomia, indicia uma
gradual mudanga de paradigma quanto as relacées estabelecidas entre as
empresas, as pessoas e o planeta.

Diria que, se pensarmos bem, ninguém quer usar roupa fabricada nas
denominadas sweatshops ou beber cha ou cacau colhido com recurso a méo-
-de-obra infantil. E é isso que acontece com intimeros trabalhadores das
cadelas de abastecimento agricola e de vestuario: nao recebem salario ou
comida e vivem em condi¢ées analogas as de escravos.

A preocupacao com critérios de sustentabilidade vai ao encontro das
tendéncias do mercado em que os consumidores apostam cada vez mais em
produtos e servigos com impacto positivo no meio ambiente e na sociedade.

4 | Na verdade, é necessaria uma reforma substantiva da lei, prevendo um
dever empresarial e a responsabilidade das empresas da UE por danos e vio-
lagbes dos direitos humanos nas suas operacoes e cadeias de valor globais.

A intencao era aplicar esta legislacdo a empresas de todos os sectores,
dado que as grandes empresas operam em variadissimas areas e para criar
condi¢oes equitativas de concorréncia. Mas, obviamente, tendo em atencao
as especificidades das PME’s, o que nao deve implicar, contudo, que as mes-
mas sejam menos responsaveis pelas suas cadeias de abastecimento.

5 | Ora, a 23 de fevereiro de 2022, no ambito do pacote de medidas para
uma economia justa e sustentavel, a Comissao Europeia aprovou a Propos-

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
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ta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao dever de
diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade, sendo que, por de-
ver de diligéncia em matéria de direitos humanos, atendendo aos Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos: Aplica¢do do quadro das
Nagoes Unidas Proteger, Respeitar e Reparar da ONU, sobretudo ao ponto
17. — ou, na expressao original, human rights due diligence —, pretende re-
ferir-se ao processo ou ao conjunto de medidas adotadas por uma empresa,
tendo em vista a identificagdo, a prevencao e atenuacgio, a cessac¢ao e a mi-
nimizacao dos efeitos negativos — potenciais ou reais — das suas operacoes,
das suas filiais e, bem assim, das cadeias de valor em que esta inserida, nos
direitos humanos e no ambiente?.

As empresas abrangidas pelo ambito de aplicagao terdo de tomar me-
didas adequadas — “obrigacao de meios” —, tendo em conta a gravidade e a
probabilidade de diferentes impactos, as medidas a disposi¢cdo da empresa
nas circunstancias especificas e a necessidade de estabelecer prioridades.

Estao assim em causa verdadeiras obriga¢oes em sentido técnico-juridi-
co que, uma vez incumpridas, podem legitimar uma pretensao indemniza-
toria a exercer contra a empresa nos termos do artigo 22.°.

As autoridades administrativas nacionais designadas pelos Estados-
-Membros serao responsaveis pela supervisao destas novas regras e pode-
rao impor coimas em caso de incumprimento. Além disso, as vitimas terao
a possibilidade de intentar ac¢bes judiciais por danos que poderiam ter sido
evitados através de medidas de diligéncia adequadas.

6 | A ratio da Proposta de Diretiva, de acordo com o Ponto 1. da Exposicao
de Motivos, é a de melhorar as praticas de governacao empresarial, tornan-
do-as “mais sustentaveis”, através, inter alia, da responsabilidade e respon-
sabilizacdo das empresas e respetivos administradores pelos efeitos negati-
vos das suas atividades e decisdes nos direitos humanos e no ambiente.

7 | No que concerne ao ambito subjetivo da Proposta de Diretiva, e ao
contrario do alcance mais amplo que constava da Resolugao do Parlamento
Europeu, de 10 de marco de 2021, ficardo abrangidas pela Diretiva trés
categorias de empresas, na ace¢ao do artigo 3.°. Num primeiro grupo, en-
contram-se i) todas as empresas europeias com mais de 500 trabalhadores

3INES NEVES e BENEDITA SEQUEIRA, “Sobre o dever de diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade:

Quo vadis?”, in hitps:/ /observatorio.almedina.net.
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em média e um volume de negdcios superior a 150 milhées de euros no ul-
timo exercicio financeiro. Num segundo grupo — atinente a empresas cuja
obrigacao de diligéncia se aplicara apenas dois anos apods o decurso do prazo
de transposi¢ido — encontram-se ii) as empresas europeias com mais de 250
trabalhadores em média e um volume de negocios liquido superior a 40 mi-
lhoes de euros, desde que pelo menos 50% desse volume de negdcios tenha
sido gerado em um ou mais de trés setores identificados como de “alto risco”,
a saber: téxteis, agricultura e minerais. Por fim, a futura Diretiva visara,
ainda, iii) as empresas de paises terceiros com “operacoes significativas na
UE”, circunstancia que se entende resultar do preenchimento de uma das
seguintes condicoes: a) ter(em) gerado um volume de negdécios liquido supe-
rior a 150 milhées de euros, no exercicio anterior ao ultimo exercicio finan-
ceiro, ou entao (este, um critério alternativo aplicavel apenas dois anos apos
a data do termo do periodo de transposigao), b) ter(em) gerado um volume
de negocios liquido superior a 40 milhées de euros, mas inferior a 150 mi-
Ihées de euros, no exercicio anterior ao ultimo exercicio financeiro, contanto
que pelo menos 50% do seu volume de negocios liquido mundial tenha sido
gerado em um ou mais dos setores de “alto risco”. Ainda a este proposito, sa-
liente-se que, apesar de um ambito subjetivo aparentemente circunscrito as
empresas com um poder econémico substancial, as obrigagoes previstas na
Proposta poderao vir a ter um impacto — ainda que indireto — nas pequenas
e médias empresas.

Alias, de acordo com a Exposicao de Motivos que acompanha a Propos-
ta, “as pequenas e médias empresas (PME) [...] estao excluidas do dever de
diligéncia. Para esta categoria de empresas, os encargos financeiros e admi-
nistrativos decorrentes da criacio e aplicacdo de um processo de dever de
diligéncia seriam relativamente elevados [...] Além disso, a cadeia de valor
do setor financeiro nao abrange as PME que recebem empréstimos, crédito,
financiamento, seguros ou resseguros’. Contudo, porque “estardo expostos
a alguns dos custos e encargos por via das rela¢cbes empresariais com em-
presas abrangidas, uma vez que se espera que as grandes empresas reper-
cutam as exigéncias nos seus fornecedores”, “serdo necessarias medidas de
apoio para ajudar as PME a criar capacidade operacional e financeira. As
empresas cujo parceiro comercial seja uma PME sao igualmente obrigadas
a apoia-lo no cumprimento dos requisitos em matéria de dever de diligéncia,
caso tais requisitos comprometam a viabilidade da PME.” — de acordo, inter
alia, considerandos 34, 39, 47 e 48, e artigos 7.°, n.° 2, al. d); 8.°, n.° 3, al. e)
e 14.° da Proposta.

Ora, atendendo que em Portugal predominam as micro e pequenas em-
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presas este facto é importante.

Contudo, esta limitagio significa que o projeto de diretiva s6 se aplica a
menos de 0,2% das empresas da UE. Ao restringir o ambito de aplicacao de
forma tao dramatica, a proposta ignora deliberadamente muitas operagoes
comerciais prejudiciais, uma vez que a dimensao do pessoal e o volume de
negocios anual nao sdo, necessariamente, indicadores fidveis do impacto de
uma empresa na vida dos trabalhadores e das comunidades em todo o mundo.

8 | Por outro lado, quanto ao contetido da proposta de Diretiva temos de
ter em atencado que ela teve em conta o que ja tinha sido estabelecido em
varios Estados-Membros, nomeadamente em Franca com a Loi relative au
devoir de vigilance, de 2017, que impode as grandes empresas francesas a
adocao, a implementacao efetiva, e, bem assim, a comunica¢io de um plano
de vigilancia, conducente a prevencao e mitigacao de violagoes graves de di-
reitos humanos. Assim, pode ler-se no artigo L. 225-102-4 do Code de Com-
merce que “I. — Qualquer empresa que empregue, no final de dois exercicios
financeiros consecutivos, pelo menos cinco mil trabalhadores na sua prépria
empresa e nas suas filiais diretas ou indiretas com sede social em territério
francés, ou pelo menos dez mil trabalhadores na sua propria empresa e nas
suas filiais diretas ou indiretas com sede social em territorio francés ou no
estrangeiro, elaborara e implementara efetivamente um plano de vigilancia.

As filiais ou sociedades controladas que ultrapassem os limiares men-
cionados no primeiro paragrafo serdo consideradas como cumprindo as obri-
gacoes previstas neste artigo se a sociedade que as controla, na acec¢ao do
artigo L. 233-3, elaborar e executar um plano de diligéncia relativo a ativi-
dade da sociedade e de todas as filiais ou sociedades que controla.

O plano deve incluir medidas de diligéncia razoavel para identificar ris-
cos e prevenir violacoes graves dos direitos humanos e das liberdades fun-
damentais, da satde e seguranca dos individuos e do ambiente, resultantes
das atividades da empresa e das empresas por ela controladas na acecao do
artigo II do artigo L. 233-16, quer direta quer indiretamente, bem como das
atividades dos subcontratantes ou fornecedores com os quais tenha uma re-
lacao comercial estabelecida, sempre que essas atividades estejam ligadas
a essa relacao”.

Em 2019, também os Paises Baixos adotaram legislacdo especifica em
matéria de trabalho infantil — a Wet zorgplicht kinderarbeidm —, da qual
resulta que as empresas que fornecam bens e servigos a consumidores no
mercado neerlandés, deverao adotar e conduzir um exercicio de diligéncia
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devida em relacdo aos riscos de trabalho infantil. A semelhanca de outra
legislagao como a francesa e do Reino Unido, a lei exige que todas as em-
presas legalmente domiciliadas nos Paises Baixos realizem investigacao
para determinar se o trabalho infantil esta a ocorrer nas suas cadeias de
fornecimento e estabelecer uma linha de acdo concreta para o retificar. Por
outro lado, a lei também se aplicara a qualquer empresa internacional que
forneca produtos ou servigos aos Paises Baixos duas ou mais vezes por ano.

Ja a Alemanha avancou, em 2021, com a Gesetz liber die unternehme-
rischensorgfaltspflichten zur Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen
in Lieferketten, também chamada de Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz —
LkSG — Sorgfaltspflichtengesetz, impondo obrigacoes de diligéncia as em-
presas alemas, que entrou em vigor a 1 de janeiro de 2023. A obrigagao da
empresa de realizar a diligéncia devida inclui néo s6 a sua propria ativida-
de como aquela dos seus fornecedores diretos. Em relagao aos fornecedores
indiretos, nao sera exigido qualquer dever de diligéncia, a nao ser no caso
em que a empresa tenha conhecimento e prova de que estdo a ser cometi-
das violacées aos direitos humanos pelo comportamento desse fornecedor
ou ainda caso a empresa introduza novos produtos, projetos ou areas de
negocio na sua atividade.

Sob o ponto de vista formal, a lei sera aplicavel, em 2023, somente a em-
presas com 3.000 ou mais trabalhadores na Alemanha e, a partir de 2024, a
empresas com 1.000 trabalhadores ou mais naquele pais. Ainda que direcio-
nada a empresas alemas, a lei tera certamente efeitos extraterritoriais, por-
que obriga as empresas a realizar due diligence para prevenir a ocorréncia
de violagoes de direitos humanos em toda a sua cadeia global, englobando
todos os fornecedores de produtos e servigos, desde a extracdo de matéria-
-prima, até a entrega do produto acabado ou a prestacao dos servigos aos
seus clientes.

O cumprimento das obrigacoes de devida diligéncia pelas empresas ale-
mas sera fiscalizado administrativamente e, se as empresas nao cumprirem
as suas obrigacoes, poderdo ser multadas e ficar impedidas de contratar
com a administracdo publica na Alemanha.

9 | Também ao nivel da Unido Europeia nao pode deixar de ter-se em aten-
¢ao quer a Diretiva 2014/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de
22 de outubro de 2014 que altera a Diretiva 2013/34/UE no que se refere a
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divulgacao de informacoes nao financeiras e de informacoes sobre a diver-
sidade por parte de certas grandes empresas e grupos, que “impde a certas
grandes empresas a obrigacao de divulgar as politicas adotadas em relacao
a questoes ambientais, sociais, laborais, de respeito pelos direitos humanos
e em questoes de anticorrupcao e crime financeiro”’, quer o Regulamento
(UE) n.° 2019/2088 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de novem-
bro de 2019, relativo a divulgacado de informacoes relacionadas com a sus-
tentabilidade no setor dos servigos financeiros, a que acresce o Regulamento
“Taxonomia” — Regulamento (UE) n.° 2020/852 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 18 de junho de 2020 relativo ao estabelecimento de um regime
para a promocao do investimento sustentavel, e que altera o Regulamen-
to (UE) 2019/2088). Mais recentemente, consideramos muito importante a
proposta de regulamento apresentada a 14 de setembro de 2022 sobre a
proibicdo de produtos fabricados com recurso ao trabalho for¢cado no mer-
cado da UE. A proposta abrange todos os produtos, incluindo os produtos
fabricados na UE para consumo interno e exportacao e os produtos impor-
tados, sem visar empresas ou industrias especificas. Esta abordagem glo-
bal é importante porque, segundo as estimativas, existem 27,6 milhées de
pessoas em situacdo de trabalho forcado, em muitas industrias e em todos
os continentes. A maioria do trabalho for¢ado ocorre na economia privada,
sendo também uma parte deste trabalho imposta pelos Estados. A proposta
baseia-se nas defini¢des e normas acordadas a nivel internacional e subli-
nha a importancia de uma cooperacao estreita com os parceiros mundiais.
As autoridades nacionais passam a ter a possibilidade de retirar do merca-
do da UE os produtos fabricados com trabalho for¢cado na sequéncia de uma
investigagao. As autoridades aduaneiras da UE identificarao e bloquearao os
produtos fabricados com recurso ao trabalho forcado nas fronteiras da UE.

10 | Atendendo a este contexto, consideramos que a proposta de Diretiva,
nao apresenta muitas novidades mas visa, sobretudo, procurar harmonizar
e conferir forga vinculativa a um conjunto de instrumentos normativos de
fonte nacional e internacional que, pelas suas limitacées, se revelaram in-
capazes ou insuficientes.

Assim, compreende-se que a Diretiva vise colmatar esta insuficiéncia,
garantindo as empresas maior seguranca juridica, através de um conjunto
de obrigacoes de meios nos termos do considerando 15 onde se estabelece,
na versao final do Conselho da Europa, que “as principais obrigacgoes pre-
vistas na presente diretiva deverao ser “obrigacoes de meios”. A empresa
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devera tomar as medidas adequadas que se possa razoavelmente esperar
que resultem na prevencado ou minimizacao do efeito negativo nas circuns-
tancias do caso especifico. Havera que ter em conta as especificidades das
operacgoes comerciais da empresa e da sua cadeia de atividades, o setor ou
a area geografica da empresa em que operam 0s seus parceiros empresa-
riais, o poder da empresa para influenciar os seus parceiros empresariais
diretos e indiretos e a possibilidade de a empresa aumentar o seu poder de
influéncia, pelos quais as empresas abrangidas se verao obrigadas a: inte-
grar o dever de diligéncia nas suas estratégias e politicas empresariais nos
termos do artigo 5.°; adotar, de acordo com o artigo 6.°, medidas adequadas
a identificar impactos adversos, reais ou potenciais, nos direitos humanos e
no ambiente, sendo certo que nos termos do nimero 2 deste artigo “as em-
presas a que se refere o artigo 2.°, n.° 1, alinea b), e o artigo 2.°, n.° 2, alinea
b), s6 sdo obrigadas a identificar os efeitos negativos reais e potenciais per-
tinentes para o setor em causa a que se refere o artigo 2.°, n.° 1, alinea b)”;
acrescentando um artigo 6.°-A que consagra uma Priorizagdo dos efeitos ne-
gativos reais e potenciais; prevenir e atenuar os efeitos negativos potenciais
atendendo ao disposto no artigo 7.% fazer cessar e minimizar a extensao dos
efeitos negativos reais de acordo com o artigo 8.°; prevendo-se, ainda, um
dever especifico ou, pelo menos, autonomizado em matéria ambiental e de
combate as alteracoes climaticas — artigo 15.° da proposta.

Mas, se a proposta de Diretiva pretendia criar obrigacoes que se esten-
dessem a toda a cadeia de valor da empresa, ou seja, que incluiam, natural-
mente, as atividades proprias e das respetivas subsidiarias, mas, e também,
as suas relacées comerciais com outras entidades como, inter alia, fornece-
dores ou clientes, o que é certo é que na versao aprovada este conceito de
cadeia de atividades exclui totalmente a fase de utilizacdo dos produtos ou
de prestacao de servigos da empresa.

Além disso, a nova proposta exige que determinadas grandes empresas
adotem um plano para garantir que a sua estratégia empresarial é compa-
tivel com a limitacdo do aquecimento global a 1,5°C, em conformidade com
0 Acordo de Paris. Contudo, ndo prevé quaisquer consequéncias especificas
para a violacao deste dever climatico, o que corre o risco de a tornar ineficaz.

11 | Esta proposta de Diretiva também tem principios relativos & moni-
torizacao exigindo das empresas nos termos do artigo 9.°, a manutencao
de um procedimento de reclamacio segundo o qual “sempre que tenham
preocupacoes legitimas quanto aos efeitos negativos reais ou potenciais no
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que diz respeito as suas proprias operacoes, as operacoes das suas filiais e
as operacgoes dos seus parceiros empresariais nas cadeias de atividades das
empresas’, sendo muito importante o consagrado no n.” 2, alinea b), deste
artigo porque permite que os “Sindicatos e outros representantes dos tra-
balhadores que representem pessoas que trabalham na cadeia de ativida-
des em causa” possam apresentar reclamacoes o que nos parece um aspeto
bastante positivo desta proposta; por outro lado, o artigo 10.° estabelece o
dever de acompanhamento, consagrando a avaliacio e o controlo da eficacia
das medidas adotadas em matéria de dever de diligéncia — “Os Estados-
-Membros asseguram que as empresas realizam avaliagoes periddicas das
suas proprias operacoes e medidas, das suas filiais e, quando associadas
as cadeilas de atividades da empresa, da dos seus parceiros empresariais,
a fim de controlar a eficacia da identificacdo, prevencao, atenuacio, ces-
sacdo e minimizacdo da extensao dos efeitos negativos. Essas avaliacoes
baseiam-se, se for caso disso, em indicadores qualitativos e quantitativos
e sdo realizadas, sem demora injustificada apds a ocorréncia de uma alte-
racao importante, pelo menos, a cada 24 meses e sempre que existam mo-
tivos razoaveis para acreditar que podem surgir novos riscos significativos
de ocorréncia desses efeitos negativos. A politica de dever de diligéncia é
atualizada em conformidade com os resultados dessas avaliagoes e tendo
devidamente em conta as informacoes pertinentes das partes interessadas”.
Contudo, alterou-se a redacao e o prazo que na proposta de Diretiva era de
12 meses passa agora para 24 — o dobro —, o que nao nos parece a melhor
solucao, assim como ter-se acrescentado um niimero 2 que exclui, mais uma
vez nao no melhor caminho na nossa opiniéo, os servicos financeiros porque
preconiza que “Em derrogacdo do n.° 1, quando as empresas financeiras
reguladas na acecao do artigo 3.°, alinea a), subalinea iv), prestam os servi-
cos a que se refere o artigo 3.°, alinea g), realizam avaliagoes periédicas em
relacio aos seus parceiros empresariais apenas para controlar a eficacia da
prevencao, atenuacao, cessa¢do e minimizacao da extensio dos efeitos ne-
gativos identificados em conformidade com o artigo 6.°, n.° 3”. E obrigatoria,
ainda, a comunicagao publica das informacées sobre o dever de diligéncia
nos termos do artigo 11.°.

De acordo com o considerando 42, “As empresas deverao estabelecer um
procedimento justo, acessivel e transparente para tratar essas reclamacoes
e informar os trabalhadores, os sindicatos e outros representantes dos tra-
balhadores, se for caso disso, sobre esses processos. A expressio “justo, aces-
sivel e transparente” devera ser entendida em conformidade com o principio
31 dos Principios Orientadores das Nac¢oes Unidas sobre Empresas e Direi-
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tos Humanos, que exige que os procedimentos sejam legitimos, acessiveis,
previsiveis, equitativos, transparentes, compativeis com os direitos e uma
fonte de aprendizagem continua. O procedimento devera assegurar a confi-
dencialidade da identidade do autor da reclamacio, bem como as medidas
necessarias para evitar qualquer forma de retaliacdo por parte da empresa
e das suas filiais. Por retaliacdo devera entender-se qualquer ato ou omis-
sao, direto ou indireto, motivado pela apresentacao de uma reclamacao e
que cause ou possa causar prejuizos injustificados ao autor da reclamacao.
O recurso ao mecanismo de reclamacao e reparacao nao devera impedir o
autor da reclamacéao de recorrer a vias de recurso judiciais ou de apresentar
preocupacoes fundamentadas as autoridades de supervisdo. Em conformi-
dade com as normas internacionais, os autores da reclamacao deverao ter o
direito de solicitar a empresa um acompanhamento adequado da reclama-
¢ao e de se reunir com os representantes da empresa a um nivel adequado
para debater os efeitos negativos graves, potenciais ou reais, que sio objeto
da reclamacao. Este acesso ndo devera conduzir a solicitagoes injustificadas
por parte das empresas”.

12 | Também nos parece importante referir que a Proposta de Diretiva
trata no artigo 22.° de mecanismos de responsabilidade civil das empresas
e direito a reparacao integral por danos causados a uma pessoa singular
ou coletiva, conforme ja tinhamos referido anteriormente, o que inclui tra-
balhadores, em razdo do incumprimento das suas obrigacoes de diligéncia,
sendo certo que se consagra que “empresa nao pode ser responsabilizada se
os danos tiverem sido causados apenas pelos seus parceiros empresariais
na sua cadeia de atividades”.

Também consagra, e quanto a nés bem, um sistema de public enforce-
ment, caracterizado pela intervencao de autoridades de supervisao no arti-
go 18.°, as quais sdo atribuidos diversos poderes, entre os quais o de impor
sanc¢des pecuniarias que devem ser proporcionadas ao volume de negocios
liquido da empresa a nivel mundial nos termos do artigo 20.°, n.° 3. Contu-
do, mais uma vez vé-se uma diferenca de redacio porque na proposta de
Diretiva estabelecia-se que “Quando forem impostas sang¢ées pecuniarias,
estas devem basear-se no volume de negdcios da empresa”’. Nota-se como
agora tentou clarificar-se mas pode significar uma diminui¢do do montante
em causa. Para auxiliar na interpretacao podemos ver o considerando 54
que também sofreu alteracées onde se pode ler que “Os Estados-Membros
deverao assegurar que a sanc¢ao pecuniaria seja proporcional ao volume de

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS 3.2 EDICAO

negocios liquido da empresa a nivel mundial quando for imposta. No entan-
to, tal ndo devera obrigar os Estados-Membros a basear a sanc¢ao pecuniaria
unicamente no volume de negocios liquido da empresa em todos os casos.
Os Estados-Membros deverao ter flexibilidade para basear a sangao tam-
bém noutros critérios, como a situacao econémica da empresa’.

Da proposta de Diretiva resulta claro, parece-nos, e consideramos isso
positivo, que os administradores tém um papel muito importante na in-
ternalizacdo das questdes de sustentabilidade na cultura da empresa.
A proposta visou clarificar a extensio ou o contetdo do dever geral de dili-
géncia dos administradores de agir no interesse da empresa. Em particular,
estabelece-se, nao apenas o dever de os administradores terem em conta as
questoes de sustentabilidade, incluindo, se for caso disso, as consequéncias
em termos de direitos humanos, alteracoes climaticas e ambientais, inclu-
sive a curto, médio e longo prazo, nas suas decisoes, adaptando a estratégia
empresarial em conformidade, mas também a sua responsabilidade pela
adocao, aplicacao e supervisao das medidas relativas ao dever de diligéncia,
sempre tendo em conta o contributo das partes interessadas e das organiza-
¢oes da sociedade civil.

Contudo, se na versao inicial parecia sustentar-se nos artigos 25.° e 26.°
uma espécie de segunda via de responsabilizacdo dos administradores da
empresa com fundamento na violacdo do dever de diligéncia dos mesmos,
na versao aprovada no Conselho Europeu, ao suprimir-se o que constava
destes artigos e os considerandos 63 e 64, a situacao pode alterar-se.

13 | Por outro lado, apesar de a proposta inicial ja ter um ambito de apli-
cacao menor do que a Resolu¢édo do Parlamento, o Conselho Europeu, a 1 de
dezembro de 2022, aprovou varias alteracgoes ao texto no sentido de ainda
diminuir mais este ambito. Desde logo, o Conselho introduziu uma abor-
dagem progressiva no que respeita a aplicacido das regras estabelecidas na
diretiva. As regras seriam aplicaveis, em primeiro lugar, as empresas de
muito grande dimensao com mais de 1000 trabalhadores e 300 milhoes de
euros de volume de negdcios mundial liquido, ou 300 milhées de euros de
volume de negdcios liquido gerado na UE para empresas de paises terceiros,
3 anos a contar da entrada em vigor da diretiva.

Se é verdade que o Conselho Europeu colmatou algumas das lacunas
da proposta da Comissao Europeia, nomeadamente proporcionando maior
clareza as condic¢oes da responsabilidade civil no artigo 22.°, estabelecendo
uma disposi¢cao que assegura a reparacao integral pelos danos resultantes
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do incumprimento, por parte de uma empresa, das obrigacées em matéria
de dever de diligéncia, e refor¢a igualmente a abordagem baseada no risco
e as regras relativas a priorizacio dos efeitos negativos, a fim de assegurar
que o cumprimento das obrigacées em matéria de dever de diligéncia é via-
vel para as empresas, parece-nos, contudo, que chegou a um acordo cujas la-
cunas permitirdo que varias empresas consigam escapar a responsabilida-
de e que minam o potencial de impor uma conduta empresarial responsavel.
Na verdade, desde logo com o conceito de Cadeia de atividades que fo1i apro-
vado e que substitul o termo cadeia de valor que constava da proposta ini-
cial. Apds varias negociagoes sobre até onde as obrigacgoes deveriam che-
gar nas cadeias de valor das empresas, surgiu o conceito vago, considerado
neutro pelo Conselho de cadeia de atividades. A questao é que este conceito
nao se estende a todo o espectro de atividades a jusante porque o proprio
Conselho esclarece que este conceito exclui totalmente a fase de utilizagao
dos produtos ou de prestacao de servigos da empresa.

14 | Para além disto, outra alteracdo que nao nos parece no melhor sentido
esta relacionado com o combate as alteracées climaticas e, especificamente,
com o artigo 15.°, ao retirarem o numero 3 do artigo que estava relacionado
com a introducao de métricas de sustentabilidade na componente variavel
da remuneragio. Segundo o Conselho Europeu, “Devido as grandes preo-
cupacgoes dos Estados-Membros relativamente a disposi¢cao proposta pela
Comissao que associava a remuneracao variavel dos administradores a sua
contribuicdo para a estratégia empresarial da empresa e para o interesse
e a sustentabilidade a longo prazo, esta disposi¢cao foi suprimida (artigo
15.°, n.° 3). A forma e a estrutura da remuneracido dos administradores sao
matérias essencialmente da competéncia da empresa e dos seus 6rgaos ou
acionistas relevantes. As delegacoes apelaram a que nio se interfira com os
diversos sistemas de governacao das empresas na Unido, que refletem os di-
ferentes pontos de vista dos Estados-Membros sobre o papel das empresas
e dos seus 6rgaos na determinacao da remuneragao dos administradores”.
Acrescenta-se ainda que a proposta nao faz nada para derrubar as bar-
reiras legais enfrentadas pelos requerentes na instauracdo de processos
contra empresas, tais como os custos elevados, prazos curtos e o acesso limi-
tado a provas. Isto torna mais dificil aos trabalhadores e comunidades em
situacoes de vulnerabilidade conseguir recorrer ao tribunal alegando traba-
lhos for¢ados ou condigdes de trabalho inseguras. Para alguns parece que os
interesses empresariais vém em primeiro lugar, protegendo as pessoas e o
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planeta num segundo lugar e bem distante do primeiro...

15 | Nao podemos deixar de atender que sendo a Diretiva um instru-
mento carecido de transposicao, o equilibrio adequado entre a adocao de
conceitos que se pretendem suficientemente flexiveis, por um lado, e a
necessidade de evitar a fragmentacio cujos perigos se pretendem mitigar,
por outro, podera ser bastante dificil de conseguir na pratica. Na verdade,
sendo um dos objetivos da Diretiva assegurar maior seguranca juridica, a
formulagao das obrigagdes em termos de tal forma vagos ou, pelo menos,
desprotegidos de orientacao adicional, podera originar divergéncias que
devem ser evitadas seja na transposicao, seja através da adogao de atos
delegados nos termos dos artigos 11.° e 28.°.

16 | Contudo, h4 aspetos positivos e temos de referir que a Proposta de Di-
retiva se afigura um importante passo na responsabilizacdo das empresas
por comportamentos que, ndo obstante possam ser lucrativos, se apresen-
tam lesivos do ambiente e dos direitos humanos. E isto, quer se trate de
danos causados pela propria empresa, quer se trate de impactos negativos
para os quais as empresas contribuiram.

Assim, as obrigacoes de meios previstas exigirdo das empresas em cau-
sa um comprometimento continuo com o respeito pelos direitos humanos
e pelo ambiente, sob pena de eventual responsabilidade pelos danos adve-
nientes do incumprimento de um dever de pronta e diligente atuacao.

As empresas que operam no mercado da UE terao regras comuns e cla-
ras de dever de diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade.

17 | Contudo, ndo podemos deixar de considerar que apesar de algumas
caracteristicas interessantes, fica muito aquém do que é necessario para
proteger os direitos humanos e o ambiente.

Fica particularmente aquém na parte relativa ao envolvimento concreto
dos trabalhadores e das associa¢ées sindicais na elaboracao e monitorizagao
de estratégias de diligéncia prévia sustentaveis destinadas a prevenir ou
cessar os impactos adversos sobre os direitos humanos e o ambiente.

A proposta suscita preocupacoes reais de que a mesma produz muito
pouco para impulsionar as mudancas de comportamento necessarias nas
empresas para abordar e prevenir eficazmente as violagoes dos direitos hu-
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manos e os danos ao ambiente.

O papel dos sindicatos limita-se a apresentacao de queixas internas so-
bre violagdes e nao ao envolvimento total na concecao, controlo e aplicacao
da devida diligéncia, apesar de o Parlamento Europeu ter adotado explici-
tamente, e por larga maioria, uma proposta com um envolvimento forte e
proactivo dos sindicatos e outros intervenientes, bastando ver o consideran-
do 19 da Resolucao que defendia que “para a eficacia do dever de diligéncia,
é necessario que as empresas conduzam, de boa fé, debates eficazes, cons-
trutivos e informados com as partes interessadas pertinentes; realca que
um quadro da Unido em matéria de dever de diligéncia deve assegurar a
participacao dos sindicatos e dos representantes dos trabalhadores, aos ni-
veis nacional, da Unido e mundial, na elaboragao e aplicacao da estratégia
de devida diligéncia;”, ou o considerando 21 “Solicita que os instrumentos
comerciais sejam associados ao acompanhamento da aplicagdo da futura
legislacdo em matéria de dever de diligéncia pelas empresas da Unido que
operam fora da UE, e que as delegacoes da Unido participem ativamente
neste processo, designadamente através da organizacao de trocas de pontos
de vista construtivas com titulares de direitos, comunidades locais, camaras
de comércio e instituicoes nacionais de defesa dos direitos humanos, inter-
venientes da sociedade civil e sindicatos, e da prestacao de apoio a estas
entidades”. O préprio considerando 38 reforca esse direito “Um dever de
diligéncia cabal exige que todas as partes pertinentes sejam consultadas de
forma eficaz e significativa e que os sindicatos sejam devidamente envolvi-
dos. A consulta e a participacdo das partes interessadas podem ajudar as
empresas a identificar os efeitos negativos potenciais e reais de forma mais
precisa e a elaborar uma estratégia mais eficaz em matéria de dever de
diligéncia”, assim como o préoprio artigo 5.° com a epigrafe participacdo das
partes interessadas que estabelece “Os Estados-Membros devem assegurar
que, ao estabelecer e aplicar a sua estratégia em matéria de dever de dili-
géncia, as empresas realizem de boa-fé discussoes efetivas, significativas e
informadas com as partes interessadas.

As empresas devem realizar discussoes e envolver os sindicatos e os
representantes dos trabalhadores de forma adequada a sua dimensao, bem
como a natureza e ao contexto das suas operacoes”’, devendo as empresas
nos termos do n.° 2 do artigo 6.°, “comunicar a sua estratégia em matéria de
dever de diligéncia aos representantes dos seus trabalhadores, aos sindica-
tos”, assim como o artigo 8.°, n.° 2, “A avaliacao e a revisao da estratégia em
matéria de dever de diligéncia devem ser efetuadas mediante discussao com
as partes interessadas e com a participacao dos sindicatos e dos represen-

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS 3.2 EDICAO

tantes dos trabalhadores, tal como aquando do estabelecimento da estraté-
gia em matéria de dever de diligéncia nos termos do artigo 4.””, assim como
o artigo 11.°, n.° 2, “Os Estados-Membros devem assegurar que as partes
interessadas pertinentes, nomeadamente os sindicatos, os representantes
dos trabalhadores e as organizacoes da sociedade civil, tenham o direito de
participar na definicdo de planos de agdo setoriais em matéria de dever de
diligéncia”.

Nota-se, assim, como a proposta de Diretiva fica muito aquém quanto a esta
participacio. E infelizmente quanto a nés.

Embora algumas novas propostas positivas de san¢oes, tais como a sus-
pensao temporaria das operacgoes comerciais e a suspensao temporaria dos
auxilios estatais e da utilizacao de fundos publicos sejam importantes, limi-
tam a responsabilidade civil, sem mencionar nada a nivel criminal.

18 | Torna-se vital que a diligéncia devida incorpore um envolvimento sig-
nificativo das partes interessadas, incluindo os trabalhadores, desde a ava-
liagao dos riscos até a solugao de abusos. Os trabalhadores devem estar no
centro dos processos de devida diligéncia das empresas, estando envolvidos
na sua conce¢ao, implementacao e avaliacgao.

Contudo, mesmo tendo em conta a falta de ambi¢do desta proposta, pare-
ce-nos que uma coisa é certa. As empresas de todo o mundo devem estar
preparadas para incorporar parametros de governanca ambiental, social e
corporativa — environmental, social and governance, ESG —, nos seus pro-
cessos produtivos e criar politicas internas de direitos humanos e manuais
de compliance, pois i1sso podera (ira) tornar-se muito em breve uma condi-
cao de acesso ao mercado internacional.

4 No mesmo sentido veja-se ETUC, Commission delivers “bare minimum” on CorporateSustainability Due Diligence, www.etuc.org.
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1. O dever de apresentacao a insolvéncia

2. A quem cabe o dever de apresentacao

3. As consequéncias do ndo cumprimento do dever de apresentacao a insolvéncia

4. A ndo apresentacdo a insolvéncia quando se prossiga “‘uma exploracao deficitaria” nao

ignorando, ou ndo devendo ignorar, que ela conduzira com grande probabilidade a
uma situacao de insolvéncia - ou ao seu agravamento

Os efeitos da qualificacdo da insolvéncia como culposa pelo incumprimento do dever
de apresentacao a insolvéncia

O incumprimento do dever de apresentacao a insolvéncia e a exoneracao do passivo
restante

1 | O dever de apresentacao a insolvéncia

Nos termos do disposto no n.’ 1 do artigo 18.° do Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperacido de Empresas (CIRE), o devedor esta obrigado a requerer a de-
claragao da sua insolvéncia no prazo de 30 dias a partir do momento em que
sabe ou devia saber que esta impossibilitado de cumprir as suas obrigacoes
vencidas®.

*Este texto foi publicado na Revista de Direito Comercial, 2023, 615-674.

! Sobre a relevancia da fixa¢do de um prazo adequado para a apresentagdo a insolvéncia, cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “A responsabilidade
de gerentes e administradores pela actuagédo na proximidade da insolvéncia de sociedade comercial”, in O Direito, 142.°, 2010, I, 81-128, pp. 84 ss.;
idem, “A responsabilidade dos administradores na crise da empresa”, in I Congresso Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2011,

391-413, pp. 395 ss..
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Cumpre salientar o facto de este prazo se contar em geral a partir do
momento em que o devedor devia saber que se encontra na situacao descri-
ta, sendo irrelevante o momento em que o sabe, se ele ocorrer depois daque-
le. Na verdade, quando se estabelece que releva o momento que o devedor
teve conhecimento da situacao de insolvéncia ou “a data em que devesse
conhecé-la”, esta-se a considerar que o momento em que o devedor sabe que
esta insolvente s6 é determinante para efeitos de contagem do prazo de 30
dias se ele souber da situacio antes da data em que lhe era exigivel que dela
tomasse conhecimento.

A este proposito, cumpre ainda salientar que esse conhecimento se pre-
sume inilidivelmente assim que decorridos 3 meses sobre o incumprimento
generalizado de obrigagoes de algum dos tipos referidos na alinea g) don.’ 1
do artigo 20.° (tributarias; de contribuicoes e quotizagoes para a seguranca
social; dividas emergentes de contrato de trabalho, ou da violagdo ou cessa-
cao deste contrato; rendas de qualquer tipo de locacdo, incluindo financeira;
prestacgoes do prego da compra ou de empréstimo garantido pela respectiva
hipoteca, relativamente a local em que o devedor realize a sua actividade ou
tenha a sua sede ou residéncia). Nestes casos, entao, o prazo de 30 dias con-
ta-se a partir do decurso dos 3 meses sobre o incumprimento generalizado
destas obrigacoes.

Afirmamos acima que o prazo de 30 dias se conta a partir do momento
em que o devedor sabe ou devia saber que esta impossibilitado de cumprir
as suas obrigacgoes vencidas, tal como descrito do n.’ 1 do artigo 3.°. Porém, o
artigo 3.° determina que se consideram em situacao de insolvéncia (actual)
as pessoas que se encontrem quer na situacao descrita no n.’ 1 (impossibili-
dade de cumprir as obrigacoes vencidas) quer na situag¢ao descrita no n.° 2,
quando se trate de pessoas colectivas ou patriménios auténomos por cujas
dividas nenhuma pessoa singular responda pessoal e ilimitadamente, por
forma directa ou indirecta — e, portanto, pode colocar-se a questao de saber
se o dever de apresentacao existe em qualquer destas situagoes de insolvén-
cia actual. Pois bem, o n.° 1 do artigo 18.°, ao remeter exclusivamente para o
n.° 1 do artigo 3.° na identificagao da situacao de insolvéncia relevante para
este efeito (“situacio de insolvéncia, tal como descrita no n.° 1 do artigo 3.”),
afasta a existéncia do dever de apresentacdo a insolvéncia aqui previsto
quando ela caia na previsao do n.’ 2 deste artigo (ou seja, quando a situacao
de insolvéncia consista exclusivamente no facto de o passivo do devedor?
ser manifestamente superior ao activo, avaliados segundo as normas conta-
bilisticas aplicaveis e desde que nao se verifique o disposto no n.° 3). Entao,
pelo menos aparentemente, se o devedor esta insolvente exclusivamente

2 Devedor esse que, nestes casos, serd pessoa colectiva ou patriménio auténomo por cujas dividas nenhuma pessoa singular responda pessoal e ilimi-
tadamente, por forma directa ou indirecta.
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por o seu passivo ser manifestamente superior ao activo ndo existe dever
de apresentacao a insolvéncia® — usamos a expressao “pelo menos aparente-
mente” pois, como veremos adiante, a inexisténcia deste dever sb6 pode ser
afirmada em func¢ao do estabelecido no artigo 18.°, mas podera afirmar-se a
sua existéncia desde que verificadas certas outras circunstancias.

Isto posto, existem situagoes em que o dever de apresentacao a insolvén-
cia fica afastado.

Desde logo, ele fica afastado se a empresa se apresentou a um processo
especial de revitalizacao (PER), embora apenas durante o periodo de sus-
pensido das medidas de execugao do artigo 17.°-E, n.°s 1 e 2 (periodo de 4
meses, eventualmente prorrogavel por um més) — trata-se de uma alteracao
legislativa introduzida pela Lei n.° 9/2022%, que introduziu o disposto na
alinea a) do n.” 2 do artigo 18.°. Mas coloca-se a propoésito desta norma uma
questao interpretativa: é seguro que se aplica esta alinea aos casos em que
a empresa fica em situacao de insolvéncia actual durante o periodo referido,
mas nao é claro que se aplique se ela ficou nessa situacao no periodo que se
situa entre o inicio do PER e o periodo de suspensao das medidas de execu-
¢ao, embora se possa tender a considerar uma resposta positiva® — excluido
que esta, seguramente, que ela se aplique quando ja existia situacao de in-
solvéncia actual no momento do requerimento de abertura do PER.

O dever de apresentacido também fica suspenso se, apds o depdsito de
um protocolo de negocia¢do no ambito do regime extrajudicial de recupe-
racdo de empresas (RERE), o devedor ficar em situacdo de insolvéncia — a
contagem do prazo de apresentacio a insolvéncia, neste caso, apenas se
Inicia apds o encerramento das negociagoes, sem que exista possibilidade de
prorrogacao do seu prazo (artigo 13.° RERE®)".

Finalmente, o dever de apresentacdo a insolvéncia esta suspenso
actualmente (ainda, por forca do artigo 3.° da Lei 13.°-B/2021, de 5 de
Abril) pela Lei n.” 1-A/2020, artigo 6.°-E, n.° 7, alinea a), no ambito das
medidas surgidas em reacc¢ao a situacao excepcional de prevencao e con-
trolo da pandemia® apesar de todas as duvidas que possam colocar-se

3 Note-se que no direito aleméo a obrigacdo de apresentagdo a insolvéncia existe quer na situagéo de incapacidade de pagamentos quer na situagao
de sobreendividamento, equiparavel a manifesta superioridade do passivo sobre o activom como descrita no artigo 3.°, n.” 2. Todavia, difere o prazo
para essa apresentagdo: no primeiro caso é de 3 semanas, no segundo é de 6 semanas. Cfr. o disposto no §15a da Insolvenzordnung.

4 Em transposi¢ao do artigo 7.°, 1, da Directiva 2019/1032. O disposto neste artigo com a redacc¢ao introduzida pela Lei n.® 9/2022 apenas se aplica aos
processos especiais de revitalizagdo instaurados apds a sua entrada em vigor, por for¢a do disposto no n.° 2 do artigo 10.° desta lei (no que se afasta
do regime geral estabelecido no n.° 1 do mesmo artigo, que determina que a presente lei é imediatamente aplicavel aos processos pendentes na data
da sua entrada em vigor).

5 Com este entendimento, ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, Volume I, 4.7 ed., Almedina, Coimbra, 2022, p. 120.
6 Lei n.° 8/2018, de 2 de Margo.

7O artigo descreve o caso em que o devedor fica em situac¢io de insolvéncia “nos termos dos n.°s 1 a 3 do artigo 3. do CIRE”, o que tem dado azo a

duvidas interpretativas. Cfr. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, cit., pp. 115 e ss..

8 Para mais desenvolvimentos sobre esta medida, cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Os deveres dos administradores na crise provocada pelos
efeitos da pandemia Covid-19 e a suspensio do dever de apresentagdo a insolvéncia”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 81, Jan-Jun 2021,
263-288, pag. 264, nota 1, e a bilbiografia ai referida.
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relativamente a sua vigéncia na actualidade®.

2 | A quem cabe o dever de apresentacao

O dever de apresentacao a insolvéncia aqui considerado impende sobre pes-
soas colectivas e pessoas singulares que sejam titulares de uma empresa
na data em que incorram em situacao de insolvéncia, tal como decorrre do
artigo 18.°, n.° 2, pelo que, consequentemente, ndo impende sobre pessoa
singular que nao seja titular de empresa nesse momento.

Quando o devedor seja pessoa colectiva, a iniciativa de apresentagao
cabe ao 6rgao de administracao ou aos seus administradores, nos temos do
artigo 19.°. Apesar de neste artigo apenas se referir “6rgdo de administra-
cao” e “administradores”, sem mais, o que pode levar a conclusao de que es-
tao legitimados exclusivamente titulares formais dessa qualidade, a verda-
de é que estdo sujeitos a ser afectados pela qualificacdo da insolvéncia como
culposa em resultado da violagao do dever de apresentacdo quer os admi-
nistradores de direito quer os administradores de facto, atenta a redaccao
da alinea a) do n.° 1 do artigo 189.° — o que é tanto mais relevante quanto
existe até presuncao iuris tantum de culpa grave, consagrada no n.° 3 do
artigo 186.°, quando os administradores de direito ou os administradores de
facto nao tenham cumprido o dever de requerer a declaracio de insolvéncia.
Note-se que a Lei n.° 9/2022 veio alterar a redacgao do preceito, no sentido
de esclarecer que o facto desconhecido que se retira do facto conhecido é tao
somente a existéncia de culpa grave, ndo a propria insolvéncia culposa (ou
seja, ndo se retira do atraso na apresentacio a insolvéncia que, por esse fac-
to, a situacao de insolvéncia foi agravada, pelo que deve ser efectivamente
provado, para que a insolvéncia possa ser qualificada como culposa, que
este atraso agravou a situacao de insolvéncia, nos termos do n.° 1 do artigo
186.°, como melhor se analisara infra).

Esclarecido que esta o alcance desta presuncao, nao existem davidas de
que o incumprimento do dever de apresentacao do devedor a insolvéncia,
pelos seus administradores de direito ou de facto, constitui presuncao ilidi-
vel de existéncia de culpa grave desses administradores. Temos, assim, que
se um administrador de facto ndo apresenta o devedor pessoa colectiva a

9 Entre nés, defende-se que pode considerar-se que a L 1-A/2020 (e, decorrentemente, o Regime Processual Excecional e Transitério estabelecido no
seu artigo 6.°-E) cessou por caducidade, porque a situagao de alerta nfo foi renovada pelo Governo a partir das 00:00 do dia 1 de outubro de 2022. E
certo que a L, 1-A/2020, na redagao original, estabelecia que o regime processual excecional sobre prazos e diligéncias s6 por decreto-lei poderia deixar
de se aplicar (cf. artigo 7.°, n.° 2), mas, tendo este preceito sido revogado pelo artigo 8.° L. 16/2020, de 29/5, ndo parece subsistir qualquer impedimento
a que se defenda a cessacao da vigéncia da L 1-A/2020 por caducidade (uma vez que a revogacao deixou de ser a forma prevista para aquela lei deixar
de vigorar). Estarda em causa a caducidade, devido ao facto de ter deixado de existir a realidade que a lei se destinava a regular (a situacio excecional
da pandemia). J. H. DELGADO DE CARVALHO, “Cessagao de vigéncia da L 1-A/2020, de 19/3”, in https://blogippc.blogspot.com.
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insolvéncia nos 30 dias seguintes aquele em que soube ou deveria ter sabido
que ela estava insolvente vai ser presumida a sua culpa grave'®.

Daqui se retira, entdo, que também sobre os administradores de facto
impende o dever de apresentacdo a insolvéncia. Mas coloca-se a questao
de saber como pode um gerente ou administrador de facto apresentar uma
sociedade comercial a insolvéncia, por exemplo, quando o gerente ou ad-
ministrador meramente nominal ndo o faca, uma vez que o tribunal nio
pode presumir a legitimidade de qualquer terceiro que se apresente como
gerente ou administrador de facto. E certo que no artigo 23.°, n.° 2, alinea
b), se prescreve que o requerente da declaracao de insolvéncia “[i]dentifica
os administradores, de direito e de facto, do devedor”; e que no artigo 24.°
n.° 2, alineas a) e b), se determina que o devedor requerente deve ainda
juntar “documento comprovativo dos poderes dos administradores que o re-
presentem”, o que dificilmente pode acontecer no que respeita ao adminis-
trador de facto que cumpra o dever de apresentacio. Sendo certo que nao
deve bastar a referida identificagdo, na peti¢do, do requerente como admi-
nistrador de facto para que o juiz lhe reconheca essa qualidade, parece que
ele tera de requerer que lhe seja reconhecida essa qualidade, em incidente
que corra por apenso'l.

Cabe neste ponto esclarecer que o que fica exposto nao se confunde com
a questao de saber se impende sobre o julgador qualquer dever de verifica-
¢ao de que o administrador nominal que apresente a sociedade a insolvéncia
é também seu administrador de facto. A resposta a essa questdo s6 pode
ser negativa, pois a existéncia de um administrador de facto nao afasta os
deveres, a legitimidade, nem, consequentemente, a responsabilidade, dos
administradores que sejam meramente nominais'2.

10 Atente-se, contudo, neste ponto, no entendimento expresso no acérdao do TRC, de 14 de Junho de 2022 (Emidio Francisco Santos): s6 impendera
sobre administrador de facto o dever de apresentacdo a insolvéncia nos casos em que nao exista administrador de direito. Ea seguinte a fundamen-
tagdo exposta no referido acérdio: “Segundo o artigo 19.° do CIRE, a iniciativa da apresentacdo a insolvéncia cabe ao érgao social incumbido da sua
administragdo, ou, se ndo for o caso, a qualquer um dos seus administradores. Nos termos da alinea a) do n.” 1 do artigo 6.° do CIRE, sao considerados
como administradores aqueles a quem incumba a administragdo ou liquidacgéo da entidade ou patriménio em causa, designadamente os titulares do
o6rgéo social que para o efeito for competente. Resulta destes dois preceitos que, quando o devedor seja uma pessoa colectiva, designadamente uma
sociedade comercial, o dever de a apresentar a insolvéncia recai sobre os administradores que o CIRE designa por “administradores de direito”, ou
seja, as pessoas a quem, segundo a lei, o contrato de sociedade, ou decisdo judicial, incumbe administrar a sociedade. Depde ainda neste sentido a ali-
nea a) do n.° 2 do artigo 24.° do CIRE, ao impor ao devedor, quando seja ele a apresentar-se a insolvéncia, o dever de juntar documento comprovativo
dos poderes dos administradores que o representem e cépia da acta que documente a deliberacéo da iniciativa do pedido por parte do respectivo érgao
social de administracio, se aplicavel. Este é o regime regra, pois é de admitir excepcionalmente que os administradores de facto, ou seja, as pessoas
que, na realidade, dirigem e administram a sociedade, sem terem sido investidos em tais fungdes, tenham o dever de apresentar a sociedade a insol-
véncia. Estamos a pensar nas situag¢oes em que a sociedade nédo tem administradores de direito. E que, a ndo se admitir esta hipdtese excepcional,
ficara sem sentido a alinea a) do n.° 3 do artigo, na parte em que presume a existéncia de culpa grave dos administradores de facto do devedor que
néo seja uma pessoa singular quando tenham incumprido o dever de requerer a declaragéo de insolvéncia”.

1 Sobre a legitimidade excepcional do administrador de facto, uma vez verificados os requisitos de legitimacao como tal, cfr. RICARDO COSTA, Os
Administradores de Facto das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, 2014 (reimpressdo 2016), pp. 882-884, 910-912, 928-929, 930 a 937 e 987.
Especificamente sobre a legitimidade do administrador de facto para cumprir o dever de apresentacio a insolvéncia, cfr. idem, pp. 931 e ss.. E sobre
o conceito unitario do administrador de facto para efeitos societarios e, em particular, insolvenciais, cfr. idem, pp. 663 ss..

12 Sobre a responsabilidade dos administradores que, sendo-o, ndo exercem de facto as suas fungdes, cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Responsabilida-
de dos administradores meramente nominais pelos actos praticados por administrador de facto”, in Revista de Direito Comercial, 2022, 519-556, passim.
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3 | As consequéncias do nao cumprimento do dever de apre-
sentacao a insolvéncia

A principal consequéncia do ndo cumprimento do dever de apresentacao a
insolvéncia é a possivel qualificacdo da insolvéncia como culposa, em termos
que se analisarao neste ponto.

Nos termos da clausula geral estabelecida no n.° 1 do artigo 186.°, a in-
solvéncia é culposa quando a situacao de insolvéncia tenha sido causada ou
agravada pela actuacido, com dolo ou culpa grave, do devedor ou dos seus
administradores, de direito ou de facto, nos 3 anos anteriores ao inicio do
processo de insolvéncia. Em caso de violagao do dever de apresentacao, esta
naturalmente em causa apenas o agravamento da situacao de insolvéncia,
uma vez que a sua existéncia prévia é condi¢ao de existéncia do proprio dever.

A nédo apresentacao a insolvéncia no prazo fixado no n.° 1 do artigo 18.°
quando exista dever de apresentacao, constitui presuncio de culpa grave,
pelo que fica dispensada a prova deste requisito.

Neste ponto, deve recordar-se que esta hoje esclarecido que se trata, no
n.” 3, de presuncoes iuris tantum de culpa grave e nao de presuncgoes iuris
tantum de insolvéncia culposa, em funcao de mais uma alteragao operada
pela Lein.” 9/2022 ao corpo do preceito, com a introducao da palavra “unica-
mente” imediatamente antes de “existéncia de culpa grave”!3. Mas existiam
sérias divergéncias quanto ao que deveria presumir-se, a luz da anterior
redaccao, na doutrina e na jurisprudéncia, considerando-se ora que se tra-
taria de presuncoes iuris tantum de insolvéncia culposa'¥!'?, pelo que se nao

3 Na doutrina espanhola também se discute o alcance do disposto no artigo 443. (Supuestos especiales) e no artigo 444. (Presunciones de culpa-
bilidad) do texto refundido de Ley Concursal (TRLC). Em particular, discute-se se no artigo 443. estdo consagradas presungdes iuris et de iure de
insolvéncia culposa, consagrando o artigo 444. presuncgoes iuris tantum de insolvéncia culposa (essencialmente, pelo facto de no primeiro dos precei-
tos se dispor que a insolvéncia se qualificara como culposa, “[e]m todo caso”, nas situagdes descritas; e de no segundo constar expressamente “salvo
prueba en contrario”, relativamente as situacoes elencadas). A questdo que se discutia (e ainda discute, pois a Ley 16/2022 nio alterou estes artigos)
é, desde logo, a de saber de as presuncoes iuris et de iure do artigo 443. sdo realmente presungdes inilidiveis de insolvéncia culposa ou se, para esta
qualificagdo, ainda se deve provar o nexo de causalidade entre a actuacio do devedor e a causagdo ou agravamento da situagdo de insolvéncia. Sobre
o tema, cfr. ALBERTO ALONSO UREBA, “La responsabilidad concursal de los administradores de una sociedad de capital ex artigo 456 TRLConc”,
in Revista de Derecho Concursal e Paraconcursal, n.° 34, 2021, 21-58, pp. 24 ss..

140 facto de no n.” 2 do artigo 186.° estarem em causa presuncgoes iuris et de iure de insolvéncia culposa, dispensando-se a prova de culpa grave ou
dolo e a prova do nexo de causalidade entre o acto e o prejuizo para a situagdo patrimonial da empresa, ndo é controvertido. Todavia, encontram-se
decisdes nos nossos tribunais nas quais é exigida a prova deste nexo causal, como é o caso da decisido posta em crise pelo TRE, de 24 de Marg¢o de 2022
(Emilia Ramos Costa), na qual se decidia que, por for¢a “da exigéncia plasmada no n.’ 1 do artigo 186.° do CIRE, quer as situagdes que se encontram
prevenidas nas diversas alineas do n.° 2, desse artigo, quer as situagoes descritas nas alineas do seu n.” 3 —v.g., a falta de apresentacio tempestiva a
insolvéncia — embora fazendo presumir a culpa (grave, nos casos que se enquadrem no aludido n° 3) dos administradores, s6 autorizam a qualificar a
insolvéncia como culposa no caso de se evidenciar a existéncia de nexo de causalidade entre essas faltas e o estado de insolvéncia. A circunstancia de
se ter como certa — porque inilidivel — a culpa, no caso de que tratam as referidas alineas do n.’ 2, nao dispensa o apuramento do nexo de causalidade
entre o comportamento ai descrito e a cria¢do da situagdo de insolvéncia ou o agravamento dessa situagdo. No caso dos autos nao foi produzida qual-
quer prova quanto ao nexo de causalidade entre a violacdo da obrigac¢io (...) de manter uma contabilidade organizada e fidedigna (...) (tudo causas
objetivas que resultaram provadas) e a cria¢do ou agravamento da situagdo de insolvéncia da (...). Nao se provando o nexo de causalidade, falece um
dos requisitos para a qualificagd@o da insolvéncia como culposa, néo obstante a factualidade provada”. Também no STJ, nomeadamente no acérdao de
8 de Fevereiro de 2022 (Ricardo Costa), se encontra o entendimento de que no n.° 2 do artigo 186.° se consagram meramente presuncoes iuris et de iure
“da existéncia de comportamento culposo (doloso ou com negligéncia grosseira e consciente) no surgimento ou no agravamento do estado de insolvén-
cia”. Na doutrina, com este entendimento, cfr. RICARDO COSTA, Os Administradores de Facto das Sociedades Comerciais, cit., pp. 124 ss., nota 249.

15 Na} doutrina, ja entendiam que se tratava exclusivamente de uma presuncgio de culpa grave, nomeadamente, LUIS CARVALHO FERNANDES/
/JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperag¢do de Empresas Anotado, 3.% ed., Quid Turis, Lisboa, 2015, pag. 681, ALEXANDRE SOVE-
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fosse afastada a existéncia de culpa grave dos administradores de direito
ou de facto bastaria a verificagdo dos factos descritos nas duas alineas do
n.” 3 (entre os quais se encontra, precisamente, o dever de apresentacao a
insolvéncia) para que a insolvéncia fosse qualificada como culposa; ora que
se trataria apenas de uma presuncao ilidivel de culpa grave, pelo que, ainda
que ela nao fosse 1lidida, sempre seria necessaria também a prova de que os
factos descritos nessas alineas tinham causado ou agravado a situacio de
mnsolvéncia do devedor (no caso do ndo cumprimento do dever de apresenta-
¢ao a insolvéncia, o agravamento).

Com a nova redaccao, pode inequivocamente concluir-se que se uma
empresa, explorada por pessoa singular ou colectiva, esta insolvente e nao
foi cumprido o dever de apresentagio nos termos do disposto no artigo 18.°
existe presuncao ilidivel de culpa grave — e, entao, apenas provado que seja
que esse incumprimento agravou a insolvéncia existira qualificacdo desta
como culposa.

Podera retirar-se da alteragao legislativa que fica de todo comprometida
a possibilidade de qualificacdo da insolvéncia como culposa pelo atraso na
apresentacao a insolvéncia? Ela fica, de facto, dificultada, quando assente
no disposto no artigo 186.°, n.° 2, alinea a), se se defendesse que se tratava
ai de uma presuncao iuris tantum de insolvéncia culposa — sobretudo pela
dificuldade de prova do nexo de causalidade entre o atraso na apresentacio
a insolvéncia e o agravamento da situacgao de insolvéncia'é. Mas poderemos
eventualmente ancorar a qualificacdo da insolvéncia como culposa noutro
preceito. A este tema voltaremos no ponto seguinte.

RAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, cit., p. 572 (referindo a sua posi¢io anterior & alteracdo legislativa), e LUIS MANUEL TELES
DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, 9. ed., Almedina, Coimbra, 2019, pag. 287. Mas com entendimento diverso, afirmando que se tratava
de presungdes ilidiveis de insolvéncia culposa, cfr. CATARINA SERRA, Li¢bes de Direito da Insolvéncia, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2021, pp. 301
ss., MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66,
11, Lisboa, Setembro, 2006, 653-702, pag. 692, FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, vol. I, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, pp. 214 ss., NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, “A responsabilidade civil dos administradores pela insolvéncia culposa”, in I Coléquio de
Direito da Insolvéncia de Santo Tirso (coord. Catarina Serra), Almedina, Coimbra, 2014, 195-256, p. 207, e, aparentemente, ANA PRATA/JORGE
MORAIS DE CARVALHO/RUI SIMOES, in Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, Almedina, Coimbra, 2013, pag. 512. Na
jurisprudéncia, veja-se com o ultimo entendimento, nomeadamente, o acérdao do STdJ, de 23 de Outubro de 2018 (Catarina Serra). No mesmo sentido,
também os acérdios do TRC, de 22 de Novembro de 2016 (Maria Jodao Areias), de 27 de Fevereiro de 2018 (Emidio Francisco Santos), ou o acérdio
do TRP, de 23 de Abril de 2018 (Miguel Baldaia de Morais): “A alinea a) do n° 3 do mesmo artigo 186°, para além de uma presungio relativa de culpa
qualificada, consagra outrossim uma presuncdo, ainda que juris tantum, de causalidade, pelo que competira ao sujeito que incumpriu o dever (legal)
de apresentacio a insolvéncia o énus da prova de que a situac¢ao de insolvéncia ou o seu agravamento se ficou a dever a outros fatores, designada-
mente, as condi¢gdes de mercado ou a conjuntura econémica”. Em sentido diverso, porém, cfr. nomeadamente o acérdao do STdJ, de 7 de Junho de 2022
(Maria Olinda Garcia), bem como o acérdio do TRC, de 12 de Julho de 2017 (Falcao de Magalhaes).

16 Assim, cfr. CATARINA SERRA, “Dever de prevengdo da insolvéncia e (des)responsabilizagdo dos administradores de sociedades”, in Revista de
Direito Comercial, 2023, 359-398, pp. 362 ss.; idem, “O incidente de qualifica¢ido da insolvéncia depois da Lei n.’ 9/2022 — algumas observacoes ao
regime com ilustragdes de jurisprudéncia”, in Julgar, n.° 48, 2022, 11-38, pp. 21 ss.: “Ora, uma presuncio (unicamente) de culpa grave serve de pouco
ou de nada se for dificilimo provar os restantes requisitos da insolvéncia culposa. Em quantos casos se demonstrara o nexo de causalidade entre o
incumprimento da obrigagdo de apresentac¢ido a insolvéncia ou entre o incumprimento da obrigacdo de elaborar as contas anuais, de submeter as
contas a fiscalizagdo ou de depositar as contas na conservatoéria do registo comercial e a cria¢do ou o agravamento da insolvéncia?”’. A presuncao de
causalidade neste tipo de casos justificar-se-ia, como defende a Autora, idem, ibidem, por varias razoes: tratando-se de presungio ilidivel, nunca
seria demasiado gravosa para os afectados, que sempre poderiam afastar a existéncia de causalidade relativamente ao agravamento da insolvéncia;
justificar-se um regime mais exigente de deveres e responsabilidade para os empresarios, os administradores e os titulares de érgéios de sociedades,
a par do que acontece para estes sujeitos em lugares paralelos do nosso sistema juridico; estando em causa disposi¢oes legais destinadas a proteger
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E pode concluir-se, outrossim, que nao existe nenhum dever de apresen-
tacdo a insolvéncia quando a situacido de insolvéncia corresponda a mani-
festa superioridade do passivo em relacido ao activo, nos termos do n.” 2 do
artigo 3.°, embora a empresa consiga continuar a solver as suas obrigacoes
conseguindo crédito? Também a esta questao responderemos nesse ponto.

4 | A nao apresentacao a insolvéncia quando se prossiga
“uma exploracao deficitaria” nao ignorando, ou nao devendo
ignorar, que ela conduzira com grande probabilidade a uma
situacao de insolvéncia — ou ao seu agravamento

Adiantamos, antes de mais, que em nosso entender a resposta a estas duas
ultimas questoes deve ser negativa. Vejamos porque.

No artigo 186.°, n.° 2, alinea g) esta estabelecida uma presuncio inili-
divel de insolvéncia culposa quando o devedor, ou os seus administradores
de direito ou de facto, tenham “[p]rosseguido, no seu interesse pessoal ou
de terceiro, uma exploracio deficitaria, ndo obstante saberem ou deverem
saber que esta conduziria com grande probabilidade a uma situagao de in-
solvéncia”'™8, Esta presuncio de insolvéncia culposa assenta na violacio
grosseira, por parte de administradores de direito e de facto, dos seus deve-
res de lealdade (embora, naturalmente, também esteja em causa a violagao
do dever de cuidado) — ja ndo existem condig¢des para que a continuacgio da
exploracao da actividade empresarial possa servir o interesse social, mas ha
uma decisdo de continuacao dessa exploragio exclusivamente ao servigo dos
interesses desses administradores ou de terceiros.

Os factos conhecidos dos quais se retirara o facto desconhecido (a qualifi-
cacao da insolvéncia como culposa) devem entao ser os seguintes: o devedor

interesses alheios (e, portanto, tratando-se de normas de protecgdo no sentido do artigo 483., n.° 1, do CC), ser de presumir o nexo de causalidade en-
tre a sua violagdo e os danos que sejam do tipo dos que a disposi¢ao visa prevenir ou evitar, como se defende em geral no Ambito da responsabilidade
civil. NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, “Responsabilidade civil dos administradores pela violagdo do dever de apresentagdo a insolvéncia”, in
Revista de Direito Comercial, 2018, 533-628, pp. 601 ss., explora desenvolvida e fundamentadamente o Gltimo argumento.

17 RUI PINTO DUARTE, “Responsabilidade dos administradores: coordenagio dos regimes do CSC e do CIRE”, in III Congresso de Direito da In-
solvéncia, Almedina, Coimbra, 2015, 151-173, p. 162, identifica esta situagdo como uma das que nio devem constar da lista de presungoes, por, em
alguns casos de prosseguimento de exploragao deficitaria no interesse dos socios ou de trabalhadores, poder ndo ser merecida censura grave ou,
talvez, sequer qualquer censura.

8 Como pode ler-se no acérdao do TRP, 23 de Abril de 2018 (Miguel Baldaia de Morais), “A descrita fattispecie normativa pressupde como base da
respetiva presuncgdo que o administrador nédo tenha cumprido com os deveres de fidelidade/de lealdade a que se encontra adstrito por forga, v.g., do
disposto nas als. a) e b) do artigo 64° do C6d. das Sociedades Comerciais, praticando atos que, prejudicando a situag¢do patrimonial da insolvente, em
simultaneo trazem beneficios para quem os pratica ou para terceiros. Atos desse tipo sdo naturalmente incompativeis e desconformes com o padrao
da diligéncia de um gestor criterioso e ordenado e com o estrito cumprimento dos aludidos deveres. E que, em conformidade com tal normatividade,
os administradores, no exercicio das suas fun¢oes, devem considerar e intentar em exclusivo o interesse da sociedade, com a correspetiva obrigagdo
de omitirem comportamentos que visem a realizagdo de outros interesses, proprios e/ou alheios, estando-lhes, por isso, vedada (sob pena de conduta
desleal) a promocéo, de forma direta ou indireta, de situa¢des que importem beneficio, vantagem ou proveito préprio dos administradores ou de
terceiros, por si influenciados ou dominados (nomeadamente outra sociedade), ou de familiares, em prejuizo ou sem consideragao pelo conjunto dos
interesses diversos atinentes a sociedade que representa”.
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ou os seus administradores, de direito e de facto, prosseguem uma explora-
cao deficitaria; fazem-no no seu interesse pessoal ou de terceiro; sabem ou
deviam saber que ela conduziria com grande probabilidade a uma situacao
de insolvéncia; e esta actuacgao tem lugar nos 3 anos anteriores ao inicio do
processo de insolvéncial®.

Analisemos as duvidas que pode suscitar a apreciacao de alguns deles.

Desde logo, é certo que nao se exige, aqui, a prova do nexo causal en-
tre a exploracao deficitaria da pessoa coletiva devedora levada a cabo pelo
administrador, de direito ou de facto, em beneficio préprio ou de terceiro, e
a situacao de insolvéncia em que ela se encontra, ou o seu agravamento?
— estamos, nos casos das alineas do n.’ 2 do artigo 186.°, perante uma das
presuncoes de insolvéncia culposa, ndo meramente de culpa grave (como
acontece nos casos das duas alineas do n.° 3).

Também parece inequivoco que a situacido de agravamento da situacao
de insolvéncia em que a sociedade ja se encontrava deve ser abrangida pela
ratio na norma, apesar de a formulacgao legal parecer exclui-lo: “conduzir com
grande probabilidade a uma situacao de insolvéncia”. O legislador tera dito
aqui menos do que quereria dizer, pelo que se justifica esta interpretacao®..

No que respeita ao prosseguimento da exploracao da empresa pelos ad-
ministradores, de direito ou de facto, “no seu interesse pessoal ou de tercei-
ro”, trata-se de facto que deve ser alegado e provado, por nio se presumir??,
Mas devera, em nosso entender, bastar a prova, no que respeita ao interesse
de gerentes e administradores, de que eles continuavam a auferir pontual-
mente as suas remuneracgoes, ou a beneficiar de quaisquer outros beneficios
proporcionados pela empresa? — embora ja tenha sido afastado na juris-
prudéncia o preenchimento deste requisito quando essa remunerac¢ao nao

¥ Embora o corpo do n.° 2 nao remeta para o limite temporal estabelecido no n.’ 1 do artigo 186.°, tem sido defendido que ele é também aqui aplicavel.
Com este entendimento, cfr. ja LUIS CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas Anotado,
cit., pag. 611. Afirma MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “A Responsabilidade dos Administradores na Insolvéncia”, cit., pp. 690 ss., a existéncia
de uma “modelac¢io temporal da situac¢ao de responsabilidade”.

20 Cfr. 0 acérdido do TRG, de 31 de Marco 2022 (José Alberto Moreira Dias).
21 Cfr. o acérdao do TRG, de 31 de Margo 2022 (José Alberto Moreira Dias).

22 Cfr. 0 acérdao do TRC de 16 de Setembro de 2014 (Catarina Gongalves). Decidiu-se neste caso que a “mera circunstancia de os gerentes da devedora
estarem (ou deverem estar) cientes da situagdo de insolvéncia (ou pré-insolvéncia) em que esta se encontrava e de, ainda assim, terem prosseguido a
actividade deficitaria ndo é bastante para que se considere verificada a situagio prevista no artigo 186°, n° 2, alinea g), do CIRE, sendo ainda neces-
sario que tal exploracao deficitaria seja prosseguida no interesse pessoal dos administradores da devedora ou no interesse de terceiro”.

2 Sobre as razdes que levam os administradores a adiar a apresentacdo a insolvéncia da sociedade comercial, no seu interesse pessoal, cfr. MARIA
DE FATIMA RIBEIRO, “A responsabilidade de gerentes e administradores pela actuac¢io na proximidade da insolvéncia de sociedade comercial”, cit.,
pag. 84; idem, “Os modelos de remunerac¢ao dos membros dos 6rgaos de administragio das sociedades comerciais e as comissdes de remuneragoes”,
in A Emergéncia e o Futuro do Corporate Governance em Portugal. Volume Comemorativo do 10.° Aniversario do Instituto Portugués de Corporate
Governance (coord. José Costa Pinto), Almedina, Coimbra, 2013, 51-100, pp. 53 ss.: os membros do érgdo de administragdo véem-se, na crise da so-
ciedade e na sua insolvéncia actual, compelidos a “ignorar” ou “mascarar” a situa¢io econémica e financeira da empresa, “com o intuito de assegurar,
durante o maior periodo de tempo possivel, a manuten¢ao das condigdes de remuneracio pré-estabelecidas, ou de evitar que o mercado de trabalho
se aperceba do insucesso da sua actuagdo na administracio da sociedade e, consequentemente, que a sua imagem profissional seja penalizada (ainda
que aquele tenha sido claramente determinado por razoes de mercado)”. Esta situagdo é ainda mais preocupante porquanto é propicia a ocorréncia
dos chamados comportamentos “oportunistas”: “os administradores podem optar por fazer a empresa societdria correr riscos excessivos, numa tenta-
tiva de evitar ou adiar a sua insolvéncia, com todas as consequéncias que isso implica para a sua prépria situac¢ao”.
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era elevada e o titular do 6rgdo de administracdo nao apresentava sinais
exteriores de riqueza?*. Parece-nos que aquele é o melhor entendimento, por
na lei nada se exigir quanto a justificacdo, proporcionalidade ou adequacio
do interesse proprio que se prossegue. Apenas se exige que a exploracio
deficitaria seja continuada no interesse proprio destes administradores ou
no interesse de terceiro, sem que possa ou deva ser tida em conta qualquer
apreciacao relativamente a esse interesse — por ser absolutamente certo,
estando verificados os restantes requisitos, que a continuagao da exploragao
ja ndo tem lugar no interesse da sociedade (a exploracio é deficitaria e vai
conduzir com grande probabilidade a insolvéncia da sociedade ou ao agra-
vamento dessa situacao, quando ela exista).

Ja no que respeita ao prosseguimento do interesse de terceiro, surge a
questao de saber se esta abrangido qualquer terceiro, ou apenas terceiro
com o qual o devedor ou os seus administradores de direito e de facto esta-
vam, de algum modo, especialmente relacionados. Nos nossos tribunais, ja
se considerou estar preenchido o requisito quando uma sociedade insolvente
prosseguiu exploracao deficitaria em beneficio de uma outra, sem que tenha
ficado provada qualquer relacdo entre ambas ou entre uma e os socios ou
membros do érgao de administracdo da outra?’; mas também ja se indicou
expressamente que neste ambito cabem terceiros influenciados ou domi-
nados pela sociedade devedora ou pelos seus administradores de direito ou
de facto, nomeadamente outra sociedade, ou familiares?, parecendo assim
que se pressupoe a existéncia de uma relacao especial entre a sociedade e os
terceiros a considerar. Parece-nos, neste ponto, que onde a lei néo distingue
nao devera distinguir o intérprete, quando a ratio da norma a interpretar
o nao exija. Nas situagbes em analise, recorde-se, o que releva é que inte-

2 Cfr. 0 acérdio do STJ, de 29 de Outubro de 2019 (Graga Amaral). E o seguinte o teor do acérdio neste ponto: “Quanto ao relevo do interesse préprio
na prossecucdo da exploracdo deficitaria, ndo é despiciendo notar que a remuneracgido do gerente (também afetado pela declaragdo de insolvéncia
culposa) é de pouco mais de € 7.000,00 anuais (como consta da factualidade provada nos pontos 11, 12 e 13, com a redacao que lhes foi dada apds a
alteracdo operada pela 2% instancia), ndo tendo a empresa qualquer outro trabalhador ao seu servigo. Acresce que, como resulta do relatério do ad-
ministrador da insolvéncia, e se encontra referido na decisdo da primeira instancia, o administrador da insolvéncia nao identificou sinais exteriores
de riqueza do gerente da insolvente. Conclui-se, assim, que a factualidade provada néo fornece elementos probatérios suficientes para demonstrar o
preenchimento da hipdtese prevista na alinea g)”.

% Cfr. o acérdao do TRG, 31 de Margo 2022 (José Alberto Moreira Dias). Embora se tenha provado que, pelo mesmo entre 29 de maio de 2015 a 31 de
dezembro de 2020, a sociedade devedora trabalhou em exclusivo para essa outra sociedade, que lhe emprestava as maquinas e as matérias primas
necessarias para que aquela lhe prestasse os servigos; que a sociedade devedora era apenas prestadora de servigos, servigos esses que a mesma pres-
tou, em exclusivo, a essa outra sociedades, pelo menos 29/05/2015 e 31/12/2020, nunca tendo tido equipamentos ou instalagdes préprias, laborando
nas instalagdes que lhe eram fornecidas por ela; que a Uinica razio de ser para a existéncia da sociedade devedora era o fornecimento de méo de obra
a esta outra sociedade, sendo que a sociedade devedora nao reflectia, nos pregos que cobrava a esta ultima sociedade, como contrapartida da mao de
obra que lhe fornecia, o custo dessa mao de obra, acabando por ser ela (sociedade devedora) a suportar o diferencial entre aquilo que recebia como
contrapartida da mao de obra fornecida e o custo efectivo que a prépria sociedade devedora tinha de suportar por essa mao de obra, o que levou a
que a sociedade devedora nio tivesse capacidade para honrar os seus compromissos, em especial, junto da Seguranga Social e da Fazenda Nacional.

% Cfr. o acérdao do TRP, de 23 de Abril de 2018 (Miguel Baldaia de Morais). Expde-se no acérdao: “em conformidade com tal normatividade, os
administradores, no exercicio das suas fungdes, devem considerar e intentar em exclusivo o interesse da sociedade, com a correspetiva obrigagdo de
omitirem comportamentos que visem a realizac¢io de outros interesses, proprios e/ou alheios, estando-lhes, por isso, vedada (sob pena de conduta des-
leal) a promocio, de forma direta ou indireta, de situag¢des que importem beneficio, vantagem ou proveito préoprio dos administradores ou de terceiros,
por si influenciados ou dominados (nomeadamente outra sociedade), ou de familiares, em prejuizo ou sem consideracao pelo conjunto dos interesses
diversos atinentes a sociedade que representa”.
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resses que nao se reconduzem ao interesse da sociedade (corporate gover-
nance), por 1sso ja nao ser possivel, nem ao interesse da generalidade dos
credores (insolvency governance), sao prosseguidos pelos administradores,
em circunstancias nas quais a consideracgdo de uns e de outros imporia a
apresentacao a insolvéncia ou, reunidas que estivessem as condi¢oes neces-
sarias, a um meio pré-insolvencial de recuperacao da empresa. Finalmente,
ainda se pode questionar, nesta sede, se é de excluir a existéncia de ilicito
quando a continuacio da exploracdo nestas condigdes prossiga o interesse
daquele grupo de terceiros que sdo relevantes para a sustentabilidade da
sociedade, como por exemplo os seus trabalhadores, tendo em consideracgao
o disposto no artigo 64.°, alinea b), parte final, do CSC. Também aqui néo
distinguiriamos, uma vez que o argumento da relevancia da prossecugao dos
interesses destes stakeholders pode ser rejeitado pelo facto de a apresenta-
¢ao a insolvéncia nao implicar necessariamente a liquidacgao da sociedade, e
até de a apresentacido atempada propiciar mais facilmente a recuperacao da
empresa, salvaguardando-se assim muito provavelmente de modo mais efi-
ciente a tutela dos interesses destes terceiros. De resto, também ja nao esta
em causa, na insolvéncia actual, a sustentabilidade da sociedade, dado que
existe elevada probabilidade de agravamento da situacao de insolvéncia.

Passando agora a analise de outro requisito: é necessario demonstrar
que o devedor ou os seus administradores sabiam, ou tinham a obrigacao de
saber, que continuando a exploracdo da empresa estavam a causar ou agra-
var a insolvéncia — e, portanto, ndo prosseguiam a actividade nao lucrativa
por acreditarem, fundadamente, que iriam superar um periodo deficitario
e conseguir equilibrar a situacdo da empresa?’. Note-se que apenas afasta
o preenchimento deste requisito o facto de esta crenca na possibilidade de
superacio das dificuldades ser fundada — e ndo meramente numa convic¢ao
pessoal, que pode assentar na incapacidade de estes administradores obte-
rem e analisarem a informacao necessaria e relevante para chegarem a tal
convic¢do. Por outras palavras, serda necessario que se possa concluir que
os administradores se muniram da informacido necessaria para poderem
razoavelmente crer, depois do seu adequado tratamento, que seria possivel
evitar o agravamento ou a causacao da situacao de insolvéncia da empresa.

Depois de identificados e analisados os factos que, conhecidos, levarao
a que deles se retire o facto desconhecido (a insolvéncia culposa), cumpre
agora responder as duas questoes que formulamos supra.

Assim, e quanto a primeira: nas situacoes em que o passivo é manifes-

27 Cfr. o acérdao do STJ, de 29 de Outubro de 2019 (Graga Amaral). Neste acérddo, esclarece-se que “ndo basta que se prossiga, durante algum
tempo, uma atividade deficitaria para se concluir que tal serve o interesse préprio ou de terceiro; é necessario demonstrar que o devedor ou os seus
administradores sabiam, ou tinham a obrigagao de saber, que, agindo desse modo, estavam no caminho da insolvéncia, pois ha que distinguir entre
a situagdo tipicamente prevista na alinea g) e aquela outra em que o devedor ou os seus administradores persistem numa atividade nédo lucrativa
porque acreditam, fundadamente, que conseguirdo superar um periodo deficitario e voltar a uma atividade rentavel”.
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tamente superior ao activo, como descrito nos n.’s 2 e 3 do artigo 3.° (nas
quais, portanto, esta afastado o dever de apresentacgao a insolvéncia estabe-
lecido no artigo 18.°)%8, e o devedor ou os seus administradores, de direito ou
de facto, sabem ou nao devem ignorar que a empresa nio apresenta pers-
pectivas de viabilidade?, servindo a prossecucao da actividade meramente
0 seu interesse pessoal ou de terceiros, este devedor deve necessariamente
apresentar-se a insolvéncia, sob pena de poderem ver a insolvéncia ser qua-
lificada como culposa, nos termos da alinea g) do n.’ 2 do artigo 186.°.

Situacao distinta é aquela em que esta empresa, apesar de se encon-
trar em situacao de insolvéncia actual por ter um passivo manifestamen-
te superior ao activo nos termos descritos no n.’ 2 do artigo 3.°, apresenta
perspectivas sérias de recuperacdo: ela ndo é obrigada a apresentar-se a
insolvéncia, mas esta impedida de recorrer a um meio pré-insolvencial de
recuperac¢ao — com excepc¢ao do processo extraordinario de viabilizagdo de
empresas, PEVE, até 30 de Junho de 2023%; pode, porém, apresentar-se a
insolvéncia e procurar a recuperacdo no ambito de um processo de insol-
véncia. Nesta situacdo, e enquanto a empresa apresentar perspectivas de
viabilidade, a continuacao da sua exploragdo nao vai ser apta a integrar a
previsao da aliena g) do n.” 2 do artigo 186.° — a actuacao ai proscrita é o
facto de se prosseguir a exploracgao deficitaria sem se ignorar (ou ignorando
com culpa) que a insolvéncia ou o seu agravamento?®! é inevitavel.

Note-se que, em geral, fica afastado o funcionamento da presuncao iu-
ris et de iure de insolvéncia culposa consagrada nesta alinea g) do n.° 2
do artigo 186.° com a demonstracdo de que o devedor recorreu a um meio
pré-insolvencial de recuperacao da empresa (PER, RERE ou PEVE), numa
fase em que ela se encontrasse ainda em situacgdo econémica dificil ou de
insolvéncia iminente e apresentasse perspectivas de recuperacao (de outro
modo, como se expos, esse recurso estar-lhe-ia vedado — com a excepgao

28 Nestes casos, o devedor estd em situagdo de insolvéncia actual. Questdo distinta (e actualmente muito discutida) é a de saber se, ndo estando a
empresa ainda em situacao de insolvéncia actual e apresentando perspectivas de vialbilidade, serd de afirmar um dever de recurso a um dos meios
pré-insolvenciais de recuperacio da empresa (note-se que essa recuperagio nao estd afastada no ambito do préprio processo de insolvéncia, havendo
aprovacgao de um plano de insolvéncia que a vise, e que se se tratar de insolvéncia iminente o devedor tem a faculdade de se apresentar a insolvéncia,
como resulta do disposto no artigo 3.°, n.° 4). Sobre o tema, cfr. LUIS ANTONIO RAMOS CORREIA ARAI:TJO, A Responsabilidade Civil dos Admi-
nistradores perante os Credores na Insolvéncia da Sociedade Comercial. A Qualifica¢do da Insolvéncia entre as Vias para a Responsabiliza¢do dos
Administradores, Almedina, Coimbra, 2022, pp. 42 ss..

29 Atente-se, a este propdsito, na eventual necessidade de repensar a situacio de insolvéncia actual enquanto pressuposto objectivo da declaragdo
de insolvéncia, como propde VITTORIO MINERVINI, “Il (necessario) ripensamento delle procedure concorsuali dopo il “lockdown”: dal concetto di
“insolvenza” a quello di “risanibilita”?”, in Il Diritto Fallimentari e delle Societa Commerciali, 5/2020, 965-989, pp. 976 ss., passando a considerar-se
a possibilidade de viabiliza¢do da empresa como impeditiva da declaracio da sua insolvéncia. Para mais desenvolvimentos, cfr. MARIA DE FATIMA
RIBEIRO, “Os deveres dos administradores na crise provocada pelos efeitos da pandemia Covid-19 e a suspenséo do dever de apresentagdo a insol-
véncia”, cit., pag. 275, nota 15, e a bibliografia ai referida.

30 Sobre os deveres dos administradores de empresa em crise que apresente perspectivas de viabilidade e o recurso ao PEVE, cfr. MARIA DE FATIMA
RIBEIRO, “Deveres dos administradores da empresa em crise: as perspectivas de viabilidade e o recurso ao PEVE”, in Revista de Direito Comercial,
2021, acessivel in www.revistadedireitocomercial.com, 1229-1254, pp. 1230 ss..

3 Como se viu, deve entender-se que cabe na ratio da norma o facto de se saber, ou néo se dever ignorar, que a situacao de insolvéncia, a existir, se
agrava com a continuacao da exploracido da empresa.
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das situagbes em que ja se encontrasse em situacao de insolvéncia actual
e tenha recorrido a um PEVE, o que é possivel até 30 de Junho de 2023)2.
Para o efeito, seria necessario que a situacéo de insolvéncia actual ou o seu
agravamento ocorressem no decurso dos referidos procedimentos de recupe-
racao ou num curto periodo apds o respectivo encerramento. Assim, estaria
afastado o prosseguimento da exploracio deficitaria, facto cuja verificagao é
essencial para que possa funcionar a presuncio de insolvéncia culposa aqui
em analise.

Inversamente, se os administradores de uma empresa societaria, por
exemplo, prosseguem a exploragao da empresa, sem recorrerem a um des-
tes meios de recuperacao quando as especificas circunstancias o permitam,
ou sem apresentarem a entidade que administram a insolvéncia (eventual-
mente visando a sua recuperacao através de um plano de insolvéncia), ou
sem tomarem quaisquer outras medidas que se mostrem in casu aptas a
prevenir a situacdo de insolvéncia, estarao preenchidos os pressupostos
para o funcionamento da presuncio de insolvéncia culposa estabelecida na
alinea g) do n.° 2 do artigo 186.° se, concomitantemente, ficar provado que
eles sabiam ou nao podiam ignorar sem culpa que essa actuagao provocaria
a insolvéncia de entidade que ainda néo se encontrasse nessa situacao, ou
agravaria a insolvéncia de entidade que ja se encontrasse em situacgao de
insolvéncia actual.

Isto posto, e para concluir, nos casos em que nao se consegue fazer a
prova do agravamento da situacao de insolvéncia com o incumprimento do
dever de apresentacao (como resulta agora expressamente da conjugacao do
disposto no n.° 3 e do n.° 1 do artigo 186.°, ndo se presumira nesses casos a
insolvéncia culposa), ou se a situacgao de insolvéncia corresponde exclusiva-
mente a uma superioridade manifesta do passivo em relacio ao activo (nos
termos do disposto no artigo 18.°, n.° 1, ndo havera dever de apresentacao a

32 De resto, entre nés, NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Responsabilidade civil dos administradores — Entre o Direito Civil, Direito das Socie-
dades e Direito da Insolvéncia, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 72, retira dos deveres de cuidado e de lealdade que impendem sobre os adminis-
tradores (e do disposto no artigo 228.°, n.° 1, alinea b), do Cédigo Penal, no qual se dispde que o devedor que, tendo conhecimento das dificuldades
econdmicas e financeiras da sua empresa, ndo requerer em tempo nenhuma providéncia de recuperacio é punido, se ocorrer a situaciao de insolvéncia
e esta vier a ser reconhecida judicialmente, com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias) um dever geral de actuagdo adequa-
da a situacdo da sociedade em cada momento — e, logo, um dever de recorrer aos instrumentos de reestruturagdo ou recuperacio da empresa, se as
circunstancias o exigirem para assegurar a prevencao da situagdo de insolvéncia. E CATARINA SERRA, “Dever de prevengao da insolvéncia e (des)
responsabilizacdo dos administradores de sociedades”, cit., pp. 366 ss., enfatiza a necessidade de adequagao do direito insolvencial portugués ao
disposto no artigo 19.° da Directiva sobre reestruturagéo e insolvéncia, que desloca 0 momento em que surgem especiais deveres dos administradores
na prevencio da situagao de insolvéncia para a fase de probabilidade de insolvéncia ou insolvéncia provavel, visando uma intervenc¢ao dos adminis-
tradores numa fase mais precoce da crise da empresa e agravando, assim, a sua responsabilidade. No direito espanhol, em fungio das alteragoes
introduzidas pela Ley 16/2022 ao TRLC, foi criado o estado de “probabilidade da insolvéncia”, no Aambito dos pressupostos objectivos para o recurso
a um meio pré-concursal de recuperacio. Nos termos do disposto no artigo 584.2 TRLC, considera-se que existe probabilidade de insolvéncia quando
seja objectivamente previsivel que, sem um plano de recuperagao, o devedor ndo podera cumprir pontualmente as obrigacgdes que se vengam nos dois
anos seguintes. Esta situacio de crise, assim definida, antecede a de insolvéncia iminente, pelo que poderia entender-se préxima da entre nés deno-
minada situac¢do econémica dificil, definida no artigo 17.°-B do CIRE em termos distintos (nesta situagéo, a empresa enfrenta “dificuldade séria para
cumprir pontualmente as suas obrigagoes, designadamente por ter falta de liquidez ou por néo conseguir obter crédito”, pelo que, se nada for feito,
previsivelmente também estard incapacitado para cumprir as suas obrigac¢des vencidas nos dois anos seguintes). Sobre o tema, cfr. ANA BELEN
CAMPUZANO, “Los estados de insolvencia”, in Anuario de Derecho Concursal, n.° 58, 2023, 15-46, pp. 28 ss..
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insolvéncia, pelo que nunca podera existir presuncao de culpa grave no seu
Incumprimento), nem por isso pode ser afirmado que a insolvéncia nao sera
qualificada como culposa pelo facto de os administradores ndo terem apre-
sentado a empresa, singular ou colectiva, a insolvéncia — ela presumir-se-
-a 1nilidivelmente culposa se estiverem concomitantemente preenchidos os
requisitos da alinea g) do n.’ 2 do artigo 186.°, nos termos aqui analisados.

5 | Os efeitos da qualificacao da insolvéncia como culposa
pelo incumprimento do dever de apresentacao a insolvéncia
Os efeitos da qualificacdo da insolvéncia como culposa estendem-se a todos
os afectados pela qualificagdo, devendo o juiz identifica-los na sentenca.

O ambito dos afectados é mais lato do que o ambito daqueles cuja actua-
¢ao pode levar a qualificacao da insolvéncia como culposa (que sao exclusiva-
mente o devedor e seus administradores, de direito e de facto): além destes,
poderao ser afectados contabilistas certificados, revisores oficiais de contas,
e outros (“nomeadamente”), nos termos do artigo 189.°, n.° 1, alinea a)*.

No leque destes outros® e no que respeita ao grupo de situacoes de que
nos ocupamos neste texto, podera ser considerado um terceiro que, no pe-
riodo em que se preenchem os pressupostos para o funcionamento da pre-
suncao estabelecida na alinea g) do n.° 2 do artigo 186.° é aquele em cujo
interesse o devedor ou os seus administradores, de direito ou de facto, pros-
seguem a exploracdo da empresa, nao ignorando que ela conduzira, com
grande probabilidade, a um agravamento da situacdo de insolvéncia da
mesma. K também 1mportante que se esclareca que, se no periodo em que
deveria ja ter ocorrido a apresentacao a insolvéncia existiram operacgoes de
agravamento da situacao de insolvéncia e se as pessoas que nelas tenham
participado (por ac¢do ou omissao) delas aproveitaram, também essas pes-

33 Note-se que também nos termos do disposto nos artigos 442. e seguintes da Ley Concursal a insolvéncia serd qualificada como culposa por forga da
actuacio, exclusivamente, do devedor e seus administradores, representantes legais ou liquidatarios — sendo o leque dos possiveis afectados (e tam-
bém daqueles eventualmente declarados ciimplices e sujeitos a algumas das consequéncias da qualifica¢do) significativamente mais vasto (podem ser
afectados os directores gerais, e declaradas cimplices quaisquer pessoas que, com dolo ou culpa grave, tenham colaborado com os possiveis afectados
na praticas dos actos que levaram a qualificagido da insolvéncia como culposa). Subsistem no pais vizinho as dividas acerca da possibilidade de ser
declarado afectado o representante, pessoa singular, de um administrador pessoa colectiva, bem como do fundamento legal para tal declara¢do —
até porque na Ley de Sociedades de Capital se estabelece que aquela pessoa estd sujeita aos mesmos deveres que impendem sobre o administrador
pessoa colectiva e responde solidariamente com ela (artigo 236.5, introduzido na Ley de Sociedades de Capital pela Ley 31/2014). Sobre o tema, cfr.
ABEL JOAN SALA SANJUAN, “La reforma de la calificacién del concurso”, in Anuario de derecho concursal, n.° 58, 2023, pp. 188 ss.. Note-se ainda
que no direito espanhol existe a nogédo de “ciimplice” da insolvéncia culposa, para o efeto de sujeitar estas pessoas a algumas das consequéncias da
qualificagdo da insolvéncia como culposa: o artigo 445. da Ley Concursal indica que se consideram ctimplices “las personas que, con dolo o culpa
grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales y, en caso de persona juridica, con sus administradores o
liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus directores generales, a la realizaciéon de cualquier acto que haya fundado la calificacién del
concurso como culpable”. Entdo, para esta qualificacido como ctimplice, também para as pessoas que ndo provocam a qualifica¢do da insolvéncia como
culposa se exige, ali, a existéncia de dolo ou culpa grave.

31 Sobre a possivel inclusao do sécio Unico, nos termos do artigo 84.° CSC, no leque dos afectados pela qualificagdo da insolvéncia como culposa, cfr.
MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “O artigo 84.° e a sua func¢éo actual na tutela dos credores sociais”, in Congresso Comemorativo dos 80 anos do Cédigo
das Sociedades Comerciais (coord. Paulo de Tarso Domingues), Almedina, Coimbra, 2017, 83-105, passim.
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soas podem ser declaradas afectadas pela qualificacdo da insolvéncia como
culposa®.

Quanto aos efeitos, para os afectados, da qualificacdo da insolvéncia
como culposa, regem as alineas b) e seguintes do n.° 2 do artigo 189.°. Pres-
taremos aqui particular atencao ao disposto na alinea e), relativa a obriga-
¢ao de indemnizacao dos credores da insolvéncia, por ter o texto desta alinea
sido objecto de alteracao pela Lei n.’ 9/2022, no que respeita a determinacao
do montante da indemnizac¢ao®.

Comecemos por enunciar as duas principais orientacoes seguidas, nes-
ta matéria, antes da referida alteracdo. O teor da alinea e) do n.’ 2 do ar-
tigo 189.° era o seguinte: “Na sentenca que qualifique a insolvéncia como
culposa, o juiz deve:” (...) “Condenar as pessoas afetadas a indemnizarem
os credores do devedor declarado insolvente no montante dos créditos nao
satisfeitos, até as forcas dos respetivos patrimonios, sendo solidaria tal res-
ponsabilidade entre todos os afetados”.

Em face deste texto legal, havia tribunais que aplicavam literalmente a
norma, condenado os afectados a indemnizar os credores do insolvente na
totalidade dos créditos ndo satisfeitos. Mas também era frequente a conde-
naciao em montante inferior, como se o montante dos créditos niao satisfeitos
constituisse um limite maximo (ele proprio, por sua vez, limitado as forgas

3K este terceiro até poderd, no processo de insolvéncia, ser credor. A este propdsito, embora ndo no ambito da alinea g) do n.° 2 do artigo 186.° nem
do atraso na apresentacio a insolvéncia, cfr. o acérdao do STdJ, de 9 de Junho de 2022 (Anténio Barateiro Martins), no qual se declarou afectado pela
qualifica¢do da insolvéncia como culposa aquele credor que, mancomunado com os administradores, adquiriu sem contrapartida todos os bens da
sociedade insolvente dois meses antes do inicio do processo de insolvéncia da mesma. Parece, assim, que se comeca a interpretar o vocdbulo “nomea-
damente”, no ambito dos afectados indicados no artigo 189.°, n.° 2, alinea a), com o sentido que na vizinha Espanha, no ambito do TRLC, se da aos
“cumplices” na qualificagido da insolvéncia como culposa. De facto, como ja exposto, o artigo 445. TRLC, sob a epigrafe “Cémplices”, estabelece que “[s]
e consideran cémplices las personas que, con dolo o culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales y,
en caso de persona juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus directores generales, a la realizacién
de cualquier acto que haya fundado la calificacién del concurso como culpable”. Depois, estas pessoas declaradas cimplices podem ser sujeitas as
consequéncias da qualifica¢do da insolvéncia como culposa estabelecidas no artigo 455. TRLC, de entre as quais destacamos a possivel condenagao, a
indemnizar, com ou sem solidariedade, pelos danos causados pelos actos que levaram a qualificagdo da insolvéncia como culposa. Recentemente, no
acérdao do Tribunal Supremo 600/2021, Sala Civil, de 14 de setembro de 2021, considerou-se a questdo da cumplicidade concursal. Nesse acérdao,
esclareceu-se que o camplice é necessariamente um terceiro, que colaborou nos actos, praticados pelo devedor ou pelos seus administradores, que
determinaram a qualifica¢ido da insolvéncia como culposa. Assim, in casu, a qualificagdo assentou na saida de bens do patriménio do devedor, nos dois
anos anteriores a declaragio de insolvéncia, consistindo na transmissio de dois imé6veis onde se localizavam as instalagdes industriais da insolvente,
bem como maquinaria e actividade empresarial, para uma sociedade, com o objectivo de se prosseguir a actividade da insolvente sob a aparéncia
dessa sociedade adquirente. O Tribunal Supremo considerou que esta actuacéo integra os requisitos necessarios para declarar a cumplicidade, uma
vez que a sociedade adquirente e os seus administradores se dispuseram a participar na transmissdo em causa e tornaram possivel que a mesma
empresa, com aparéncia societdria diferente, assegurasse a continuagio da insolvente no que respeita aos activos e exercicio da actividade empre-
sarial no mercado, mas ndo no que respeita aos seus passivos e responsabilidades. Considerou ainda que esta “cooperacgdo” se realizou dolosamente,
com a intencao de subtrair os activos da insolvente a responsabilidade patrimonial para com os seus credores. Deste modo, a sociedade adquirente foi
declarada ctimplice, pela intervencdo dos seus administradores (também declarados cimplices), imprescindivel para a consumacdo da conduta que
levou a qualifica¢do da insolvéncia como culposa.

% Também no direito espanhol existiu alteragdo relevante nesta matéria. E o seguinte o teor do artigo 445. 5. da Ley Concursal, com a redacc¢io
introduzida pela Ley 16/2022: 5.° “La condena a las personas afectadas por la calificacién o declaradas cémplices a indemnizar, con o sin solidaridad,
los danos y perjuicios causados”. Assim, admite-se agora expressamente que o juiz possa afastar a existéncia de solidariedade. Por sua vez, o artigo
456. (ndo modificado por aquela ultima intervencao legislativa) prevé, havendo liquidac¢ao, a possibilidade de condenacao de todos ou alguns dos
afectados na satisfag@o parcial ou total do passivo, com ou sem solidariedade, na medida em que a conduta destas pessoas que tenha determinado a
qualifica¢io da insolvéncia como culposa tenha causado ou agravado a insolvéncia. Em caso de pluralidade de condenados nesta cobertura do passivo,
a sentenca deve individualizar a quantia a satisfazer por cada um, na medida da sua participagdo nos factos que determinaram a qualificagdo da
insolvéncia com culposa.
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dos patriménios dos afectados), permitindo-se o julgador determinar o mon-
tante da indemnizacao em fungao de determinados critérios, especialmente
no caso de qualificacido da insolvéncia como culposa pelo incumprimento do
dever de apresentacio a insolvéncia®.

Os critérios aplicados para esta adequacdo do montante da indemni-
zagdo nem sempre eram claros e também nao eram sempre os mesmos.
Eram maioritariamente considerados, individual ou cumulativamente, a
gravidade do ilicito, o grau de culpa, e o nexo de causalidade entre o atraso
na apresentacao a insolvéncia e o dano dele decorrente — embora, frequen-
temente, sem esta especificacdo, e geralmente com base num principio de
proporcionalidade®®,

Precisamente, no que respeita a gravidade do ilicito, um atraso nao mui-
to significativo na apresentacido a insolvéncia seria tido em conta para o
efeito em analise. Mas retira-se da fundamentacao das decisdoes na matéria
que o nexo de causalidade entre esse atraso e o dano era o mais considera-
do, embora nada na lei permitisse a sua ponderacgio para o apuramento do
montante da indemnizacao, sobretudo tendo em conta que se tem entendido
maioritariamente que esta responsabilidade tem natureza sancionatoria, a
par da necessaria natureza ressarcitoria.

Entretanto, o texto da alinea e) do n.® 2 do artigo 189.° foi alterado pela
Lein.° 9/2022, determinando-se agora que o juiz deve: “Condenar as pessoas
afetadas a indemnizarem os credores do devedor declarado insolvente até
ao montante maximo dos créditos ndo satisfeitos, considerando as forcas
dos respetivos patrimoénios, sendo tal responsabilidade solidaria entre todos
os afetados”.

37 Para um elenco das varias decisées jurisprudenciais que acolhiam uma ou a outra interpretagdo do preceito em andlise, independentemente da
causa da qualificacdo da insolvéncia como culposa, cfr. CATARINA SERRA, “O incidente de qualifica¢io da insolvéncia depois da Lei n.’ 9/2022 — al-
gumas observagdes ao regime com ilustragoes de jurisprudéncia”, cit., pp. 24 ss., notas 34 e 35. Veja-se a referéncia da Autora, idem, p. 25, ao acérdao
do Tribunal Constitucional n.” 280/2015, de 20 de Maio, que tera feito pender a orientagdo dos tribunais para a segunda interpretac¢io indicada no
texto (sobretudo na parte em que no acérdio se afirma expressamente que “a prépria fixagdo do montante da indemnizacgdo prevista na alinea e) do
n.° 2 do mesmo preceito legal, devera ser feita em funcao do grau de ilicitude e culpa manifestado nos factos determinantes dessa qualifica¢ao legal”.

38 Cfr. o acérddao do TRP, de 23 de Marcgo de 2021 (Anabela Tenreiro): “A condenacio das pessoas afectadas pela qualifica¢do da insolvéncia como
culposa, no pagamento de uma indemnizacéo, constitui um efeito imperativo, previsto no artigo 189.°, n.’ 2, al. e) do CIRE, que néo corresponde me-
ramente a diferenca entre o passivo e o resultado do activo mas sim ao real prejuizo que a sua conduta causou aos credores” — itdlico no original. Mas
articulando a medida da culpa e o nexo de causalidade entre o facto e o dano, de modo bastante complexo, porque considerando o grau de culpa quer
na fixagdo do montante global da indemnizagdo quer nas relagdes internas dos afectados, cfr. o acérddo do TRG, de 18 de Dezembro de 2017 (Jodo
Diogo Rodrigues): “A indemnizagao devida por aqueles que sio atingidos com a qualificagdo de insolvéncia deve ser limitada, por um lado, pelo mon-
tante dos créditos relativos a massa insolvente, e, por outro, pelo patriménio desses mesmos atingidos, mas também pode ser ponderada em fungao
da culpa destes dltimos, se e na medida em que o prejuizo dos credores possa ser atribuido a um ato ou atos concretos determinantes dessa mesma
culpa. [...] Além disso, havendo mais de uma pessoa atingida pela referida qualifica¢do, a responsabilidade de cada uma delas também deve ser di-
mensionada em funcio da respetiva culpa, se houver elementos para tal”. Semelhantemente, quanto aos critérios a considerar, cfr. ainda o acérdao
do TRP, de 21 de Abril de 2022 (Paulo Dias da Silva): “A al. e) do n° 2 do artigo® 189° do CIRE deve ser interpretada em termos habeis quando con-
jugada com o subsequente n° 4: a indemnizacgéo nao pode ultrapassar a diferenga entre o valor dos créditos reconhecidos e o que é pago aos credores
pelas for¢as da massa insolvente, e também n#o pode ser desproporcional relativamente a gravidade da situac¢ao prejudicial criada pelo afectado na
insolvéncia, aproximando-se do valor dos danos efectivamente causados, sem esquecer que tem também natureza sancionatéria. [...] Entendemos que
a indemnizagdo devida ndo pode ser fixada em montante igual ao dos créditos reconhecidos no processo de insolvéncia e que néo obterdo pagamento,
mas fazendo apelo a um juizo equitativo, ponderando a culpa do afectado, que devera responder apenas na medida em que o prejuizo possa/deva ser
atribuido ao acto ou actos determinantes dessa culpa”.
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Analisemos os dois segmentos da norma que foram objecto desta inter-
vencao legislativa.

Desde logo, “no montante dos créditos nao satisfeitos” foi substituido por
“até ao montante maximo dos créditos nao satisfeitos”. Permite-se entao agora
expressamente que o montante da indemnizacio fixada seja inferior ao valor
dos créditos nao satisfeitos. Mas subsistem muitas questoes interpretativas.

Em primeiro lugar, ndo se especifica se esta permissao se dirige a fixa-
¢ao do valor total da indemnizacgao ou, especificamente, ao valor imputado
a cada um dos afectados, no caso de néo existir apenas um. Aparentemente,
o sentido da lei sera o primeiro, permitindo-se entdo que haja fixagao de um
valor global da indemnizacao a pagar aos credores que nao alcance o valor
maximo dos créditos nao satisfeitos. E, sendo a responsabilidade solidaria,
qualquer dos coobrigados pode ser chamado a responder pela totalidade da
indemnizacdo, nao podendo invocar o beneficio da divisdo (nos termos do
disposto no artigo 518.° CC) e cabendo-lhe depois o direito de regresso sobre
os restantes coobrigados pela parte que lhes compete, se tiver satisfeito a
obrigacao acima do que lhe cabia, como resulta do artigo 524.° CC. Pelo me-
nos até a alteragao de redacgao de 2022, entendia-se que em sede de direito
de regresso e para a determinacao da parte da obrigacao que cabia a cada um
dos obrigados deveria ser considerado o grau de culpa de cada um dos afecta-
dos, sendo esse o Unico efeito util da fixacao do grau de culpa de cada um dos
afectados a que se refere a parte final da alinea a) do n.° 2 do artigo 189.°%.

Mas existem outras dificuldades na aplicacdo do preceito: embora da
sua redaccao actual resulte agora entido expressamente que o valor da in-
demnizacao pode ficar aquém do valor maximo dos créditos nao satisfeitos,
nao se elencam os critérios a ter em consideragao para fixar o valor total
da indemnizacao devida em montante inferior*’. Analisemos ent&o sucinta-
mente alguns desses possiveis critérios.

Do ponto de vista da gravidade do ilicito, e reportando ao caso de que
nos ocupamos neste trabalho, poderia ser de atender a extensio do atra-
so na apresentacao a insolvéncia, ou seja, a dimensao do periodo temporal
decorrido entre o momento em que o devedor deveria ter-se apresentado a
insolvéncia e o momento em que efectivamente o fez, ou em que um terceiro
veio requerer a declaracao da sua insolvéncia. Nao repugna uma conside-

3 Cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Responsabilidade dos administradores pela insolvéncia: evolugdo dos direitos portugués e espanhol”, in Di-
reito das Sociedades em Revista, ano 7, volume 14, 2015, 70-111, pp. 100 e ss.. Acompanha o nosso entendimento HENRIQUE SOUSA ANTUNES,
“Natureza e fung¢oes da responsabilidade civil por insolvéncia culposa”, in V Congresso de Direito da Insolvéncia (coord. Catarina Serra), Almedina,
Coimbra, 2019, 135-167, pp. 163 ss..

40 Para CATARINA SERRA, “O incidente de qualifica¢io da insolvéncia depois da Lei n.° 9/2022 — algumas observagdes ao regime com ilustragoes
de jurisprudéncia”, cit., p. 27, a alteracéo legislativa implica mesmo que “[o] montante dos créditos nao satisfeitos deixa de poder ser utilizado como
ponto de partida ou como padréo para o calculo da indemnizagédo e o (novo) critério, disponibilizado no artigo 189.°, n.° 4, passa a ser o montante
dos prejuizos sofridos” — cabendo entdo agora ao montante dos créditos néo satisfeitos apenas o papel de limite maximo do valor da indemnizagao.
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racdo deste teor, sobretudo tendo em conta o diminuto prazo fixado pelo
legislador para o cumprimento do dever de apresentacio.

Do ponto de vista do grau de culpa dos afectados, a questdao que agora
se pode colocar é a de saber de ele deve ser considerado na fixagao do valor
global da indemnizacao, ou tao s6 nas relagées internas, nos termos do n.’ 4
do artigo 189.° — pois, havendo pluralidade de afectados, o grau de culpa
podera, muito provavelmente, ser diferente para cada um*. Embora possa
aceitar-se esta possibilidade, existem alguns escolhos de ordem pratica a
aplicacao deste critério, nestes termos. Desde logo, o facto de, havendo plu-
ralidade de afectados com graus de culpa distintos, ndo se perceber muito
bem de que modo o julgador podera considera-los para a fixacido do valor
global da indemnizagao. Parece que se lhe exige, actualmente, que além
de fixar o grau de culpa de cada um para efeitos de direito de regresso nas
relagOes internas, fixe ainda um grau de culpa “global”, sem que se consiga
saber de que modo isso sera possivel. De resto, é certo que necessariamente
pelo menos um dos afectados que sera o devedor, ou todos ou parte dos seus
administradores, de direito ou de facto, devera ter agido com culpa grave
ou dolo (de outro modo, nunca a insolvéncia poderia ter sido qualificada
como culposa). Mas podem outros afectados, por exemplo um contabilista
certificado, ter agido com um grau de culpa inferior, uma vez que a lei nao
exige, para essa qualificacdo, grau de culpa idéntico ao exigido para efeitos
da qualificacdo da insolvéncia como culposa*?. Saber de que modo o julgador
devera ponderar esta diversidade de graus de culpa dos diversos afectados
para o efeito de poder determinar globalmente que o valor da indemnizacgao
deve ser inferior ao valor maximo dos créditos nio satisfeitos nao se afigura,
de todo, facil.

Mais: é certo que o legislador manteve expressamente o regime da so-
lidariedade passiva entre todos os afectados, pelo que ndo pode retirar-se
da redaccio actual do preceito que o grau de culpa de cada afectado pode
funcionar como um limite maximo a responsabilidade externa de cada um.
O regime da solidariedade desloca o risco do incumprimento por parte dos
coobrigados da esfera juridica do credor ou dos credores para a esfera juri-

4 Para ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, cit., pp. 585 ss., sobretudo p. 595, o grau de culpa deixou agora de
ter relevo meramente nas relagoes internas: passa agora a ter de ser considerado (ao lado da consideragdo do seu patriménio) na fixagao, pelo juiz, do
valor a pagar por cada afectado relativamente aos créditos ndo satisfeitos.

42 Diferentemente do que acontece, como vimos, no direito espanhol, quer relativamente a qualificagdo como afectados quer relativamente a declara-

¢a0 como cumplices.
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dica dos devedores solidarios*’. Assim, o impacto desta alteracao legislativa
nao sera o de impedir que cada um dos afectados possa vir a responder pela
totalidade da indemnizacio fixada, pois podera haver impossibilidade de
recuperacao, pelo afectado que cumpriu, da parte que caberia aos restantes
coobrigados pela via de regresso®.

Do ponto de vista do nexo de causalidade entre o ndo cumprimento da
obrigacdo de apresentacdo a insolvéncia e o agravamento da situacao de
insolvéncia, pode agora ser tido em conta na fixa¢ao do valor da indemniza-
cao o valor dos danos que efectivamente resultem desse facto, funcionando
como mais um limite a sua determinacao (necessariamente abaixo do va-
lor maximo dos créditos nio satisfeitos). Mas, entdo, tera que ser repensa-
da a funcao desta responsabilidade, que se tem comummente identificado
também como sancionatéria, e ultrapassando assim a funcao ressarcitoria
tipica da responsabilidade civil*®. Além disso, nos casos (de que nao nos ocu-
pamos neste trabalho) de qualificacdo da insolvéncia como culposa por forca
do funcionamento das presuncoes iuris et de iure de insolvéncia culposa,
consagradas no n.’ 2 do artigo 186.°, a necessidade de se atender ao nexo
de causalidade para este fim de determinacao dos danos a ressarcir podera
vir, sem duvida, a colocar novos desafios ao intérprete, em particular ao
julgador: se uma das grandes vantagens daquelas presuncgées era, precisa-
mente, o facto de ndo ser exigida a prova da causacio ou agravamento da

4 Isto, independentemente do alcance do disposto no n.’ 2 do artigo 512.° CC, que estabelece que a obrigacdo nao deixa de ser solidaria pelo facto de
os devedores “estarem obrigados em termos diversos ou com diversas garantias, ou de ser diferente o contetido das prestagdes de cada um deles”,
acrescentando-se no preceito que “igual diversidade se pode verificar quanto a obrigac¢ao do devedor relativamente a cada um dos credores solidarios”.
De facto, o que resulta deste n.° 2 do artigo 512.° é que “néo é essencial, para que exista solidariedade, que todas as obrigagdes tenham o mesmo
conteddo obrigacional”’, podendo, nomeadamente, “ter lugar e tempo diferente de cumprimento ou ter a sua eficicia condicionada pela verifica¢ao de
evento futuro e incerto ou diferida por termo suspensivo, ou ainda estarem umas e néo outras garantidas por finaca, penhor ou hipoteca”. Cfr. ANA
AFONSO, “Artigo 512.°. No¢ao”, in Comentdrio ao Cédigo Civil. Direto das Obrigagées. Das Obrigag¢oes em Geral, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, 2018, p. 432. O que o n.’ 2 nao afasta é o funcionamento do disposto no n.’ 1, mesmo nestes casos: sendo solidaria a obrigagao, cada um dos
devedores responde pela prestacgio integral, pois de outro modo estaria afastado o regime da solidariedade. Contudo, com entendimento aparente-
mente distinto, cfr. CATARINA SERRA, “O incidente de qualificagdo da insolvéncia depois da Lei n.” 9/2022 — algumas observagoes ao regime com
ilustragoes de jurisprudéncia”, cit., pp. 29 e ss..

4 Curiosa é, neste ponto, a solugdo consagrada no TRLC espanhol. Ai, coexistem dois tipos de indemnizac¢ao na insolvéncia culposa. Por um lado,
pode haver condenagdo das pessoas afectadas na cobertura do passivo do devedor insolvente, nos termos do artigo 456.1: havendo liquidagdo sem
a satisfacdo total dos credores da massa e/ou da insolvéncia, o juiz, na sentenca de qualificag¢do, podera condenar, com ou sem solidariedade, na co-
bertura total ou parcial do passivo, todos ou alguns dos afectados pela qualificacido da insolvéncia como culposa, na medida em que a sua actuagao
que tenha determinado a qualifica¢ido tenha provocado ou agravado a insolvéncia. Embora o preceito ndo o esclareca, a actuacio ilicita que pode dar
origem a esta indemnizagao, com fun¢ao estritamente ressarcitéria, estara forcosamente entre as condutas tipificadas nos artigos 442. a 444. como
fundamentos para a qualificacdo da insolvéncia como culposa — assim se tem entendido na doutrina; e também se tem entendido, neste contexto,
que o grau de culpa exigido para que se gere a obrigagdo de indemnizar serd o dolo ou a culpa grave, tal como se exige para a prépria qualificacio da
insolvéncia como culposa. Simultaneamente, o artigo 456.3 estabelece que em caso de pluralidade de condenados na cobertura do passivo, a sentenca
devera individualizar a quantia a satisfazer por cada um, tendo em conta a participa¢io nos factos que tenham determinado a qualifica¢do da insol-
véncia como culposa. Por outro lado, nos termos do artigo 455.2.5.%, ainda existird a condenagao das pessoas afectadas pela qualificagdo da insolvéncia
como culposa ou declaradas cimplices a indemnizar, agora também “com ou sem solidariedade” (este segmento da norma foi introduzido pela Ley
16/2022), pelos danos causados. Assim, o juiz pode determinar a solidariedade, tanto entre as pessoas afectadas, como, na segunda indemnizagio
referida, entre estas e as declaradas cimplices, ou apenas entre diversos cumplices. De outro modo, a responsabilidade sera conjunta. Cfr. ABEL
JOAN SALA SANJUAN, “La reforma de la calificacién del concurso”, cit., pp. 166 ss., e p. 196. Mas nada disto pode retirar-se da lei portuguesa, pelo
que nas relagdes externas sera sempre de aplicar a solidariedade entre “todos” os afectados, sem excepcéao.

% Também chama a atengéo para esta significativa alterac¢ao da fungao da responsabilidade por insolvéncia culposa CATARINA SERRA, “O incidente
de qualificacdo da insolvéncia depois da Lei n.” 9/2022 — algumas observagdes ao regime com ilustragoes de jurisprudéncia”, cit., p. 28.
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insolvéncia, uma vez verificados aqueles factos, agora, afinal, dessa prova
podera depender o montante da indemnizacao fixada — o que, no minimo,
poe em causa a funcio daquelas presuncées inilidiveis em sede de respon-
sabilidade®.

Passemos a andlise da substituicdo da expressao “até as forcas dos res-
petivos patrimoénios” por “considerando as forgas dos respetivos patrimo-
nios”. Afirma-se entdo agora que o juiz deve, na condenacio das pessoas
afetadas a indemnizarem os credores do devedor declarado insolvente até
ao montante maximo dos créditos ndo satisfeitos, considerar as forcas dos
respetivos patrimonios.

Também nao é facil apurar o alcance possivel desta alteracdo. Parece-
-nos que continua arredada a possibilidade de existéncia de uma insolvén-
cia derivada, provocada pela incapacidade do patrimoénio da pessoa afectada
em satisfazer o valor da indemnizacao, como se entendia a luz da redacgao
anterior do preceito?’ — embora a letra da lei agora nao obste claramente a
que se produza essa consequéncia.

A consideracado das forcas dos patriménios dos afectados ndo parece,
a primeira vista, corresponder a um critério de fixacdo do valor global da
indemnizacao, mas antes, a par do que ja acontecia relativamente ao grau
de culpa de cada um dos afectados, ser destinada a determinacio da parte
da indemnizacao a suportar por cada um, relevante nas relagées internas.
Isto, porque o patriménio de cada um dos afectados tera forcas distintas,
levando a que a respectiva consideracio produza resultados diferentes rela-
tivamente a cada um deles. Assim, se, havendo por exemplo dois afectados,
se verifica que um deles é titular de um valioso patriménio, enquanto o
outro vive exclusivamente de uma parca remuneracao mensal, sem outros
bens ou recursos, escusado sera dizer que a consideracao dos respectivos
patrimoénios nao pode ser apta a condicionar o valor total da indemnizacao,
quer em funcio do patriménio do primeiro quer em funcido do patriménio
do segundo; e também nao parece que possa ser retirada qualquer utilidade
deste segmento do preceito se o julgador ponderar em conjunto as forcas
destes patrimoénios, com isto beneficiando injustamente um dos afectados,
sem qualquer beneficio para o outro (que necessariamente podera ter de

46 Idéntica questao surge a luz do disposto no artigo 456.1 do TRLC espanhol, preceito no qual se estabelece expressamente que o juiz podera condenar
todas ou algumas das pessoas afectadas pela qualificagdo da insolvéncia como culposa, com ou sem solidariedade, na cobertura total ou parcial do pas-
sivo, “en la medida que la conducta de estas personas que haya determinado la calificacién del concurso como culpable hubiera generado o agravado
la insolvéncia”. Ora, como se viu supra, também nos artigos 443. e 444. do TRL se consagram presungdes de insolvéncia culposa (discutindo-se se no
artigo 443. se trata de presungdes iuris et de iure de insolvéncia culposa, como ja analisado), com a particularidade de, na lei espanhola, o apuramento
deste nexo causal ser essencial para a propria fixagcdo da quantia a satisfazer por cada um dos responsaveis, individualmente: é que o artigo 456.3
prevé que “[e]n caso de pluralidad de condenados a la cobertura del déficit, la sentencia debera individualizar la cantidad a satisfacer por cada uno
de ellos, de acuerdo con la participacion en los hechos que hubieran determinado la calificacién del concurso”. Deste modo, ndo parece haver inversao
do 6nus da prova para a responsabilizacio destes afectados. Sobre o problema, cfr. ALBERTO ALONSO UREBA, “La responsabilidad concursal de
los administradores de una sociedad de capital ex artigo 456 TRLConc”, cit., pp. 25 ss..

47 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, cit., p. 296.
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responder até as forcas do respectivo patrimonio, se o valor global da indem-
nizacao fixada for igual ou superior a essas forcas, por nao ser possivel que
responda por mais do que 1sso0).

Mesmo que se considere que a ponderacao deve ter meramente impacto
no ambito das relagées internas e, portanto, na determinacao da parte da
indemnizacado que cabe a cada coobrigado, nao é claro o sentido util desta
alteracao ao texto legal, por varias razoes. Desde logo, porque, como ja ana-
lisamos supra, existe, ou melhor, subsiste o regime da solidariedade entre
todos os afectados pela qualificacdo da insolvéncia como culposa*®, pelo que
a reducao da parte de um dos afectados pode néo produzir qualquer efeito
util, se esse afectado for chamado a responder pelo valor total da indemni-
zagao, ou tao-sé por valor superior a parte que lhe cabe, e ndo conseguir, em
via de regresso, reaver a parte que compete aos restantes afectados (embora
no caso da consideracao das for¢as do patrimoénio de cada um isto seja me-
nos provavel, pela simples razio de que dificilmente aquele afectado cujo
patriménio é menos consistente respondera em montante muito superior
ao que lhe caberia, e de que também nao sera tao provavel que, em via de
regresso, nao consiga obter a parte que caberia a outros afectados cujos pa-
trimoénios tenham forcas superiores as do seu).

Mas ainda é importante que se considere a ratio que esteve subjacente
a esta alteracao. E a primeira questao que pode colocar-se nesta sede é a de
saber se tera aqui o legislador pretendido introduzir uma referéncia a equi-
dade, enquanto fonte mediata do Direito, autorizando o julgador a adequar
o montante da indemnizac¢do a situagdo patrimonial do responsavel (em
termos proximos do que se prevé para a responsabilidade civil por acto ne-
gligente, no artigo 494.° CC: “Quando a responsabilidade se fundar na mera
culpa, podera a indemnizacio ser fixada, equitativamente, em montante
inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde que o grau de
culpabilidade do agente, a situacao economica deste e do lesado e as demais
circunstancias do caso o justifiquem”).

Na resposta a esta questao nao pode, pelo menos, ignorar-se a unidade
do sistema juridico enquanto elemento logico de interpretacdo de normas
juridicas. O que significa que o julgador apenas em certos casos estaria au-
torizado a recorrer a equidade, considerando o grau de culpa e as forgas do
patrimoénio de cada afectado. Sendo, vejamos.

Na situagao de um afectado cujo grau de culpa consista em dolo ou culpa
grave (0 que sera, necessariamente, o caso do devedor e de algum dos seus

48 A consideracio das forcas do patriménio de cada afectado tem apenas relevancia no plano interno ou também no plano externo? A lei nio é clara e
ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, cit., p. 587, defende que o juiz deve considerar as for¢as do patriménio de
cada um dos afectados logo na condenagéo a indemnizar, ultrapassando o mero relevo no plano interno. Mas parece-nos que o regime da solidariedade
pode por em causa esta solu¢do, quando exista pluralidade de afectados, como esposto no texto.
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administradores, de direito ou de facto — pois de outro modo néo existiria
insolvéncia culposa —, mas também o pode ser, embora ja nio necessaria-
mente, de outros afectados) e o valor da indemnizacéo nio supere o valor
dos danos causados pelo incumprimento da obrigacdo de apresentacido a
insolvéncia, nao parece que o julgador esteja autorizado a considerar as
forcas do respectivo patrimonio para reduzir a parte que lhe cabe na in-
demnizacao. Isto, porque a fixacdo do valor da indemnizacdo em montante
inferior ao que corresponderia aos danos causados apenas esta prevista,
no nosso ordenamento juridico, para os casos em que existe negligéncia ou
mera culpa, e, mesmo aqui, quando tal se justifique atendendo ao grau de
culpabilidade do agente — o que exclui a possibilidade de se reduzir o mon-
tante da indemnizacao nos casos de culpa grave. Deste modo, uma adequa-
da interpretacao do disposto no preceito em analise, considerando nomea-
damente a unidade do sistema juridico, apenas permitira ao juiz a reducgio
do valor da indemnizacio relativamente a afectados pela qualificacdo da
insolvéncia como culposa quando estes afectados nao sejam o devedor ou os
seus administradores, de direito ou de facto, cuja actuacio levou a qualifi-
cacao da insolvéncia como culposa, e ainda, cumulativamente, quando eles
(sejam outros administradores, contabilistas certificados, revisores oficiais
de contas, ou outros) tenham agido com um grau de culpa correspondente a
mera culpa ou negligéncia que nao possa ser qualificada como culpa grave?.

Ja nos casos em que o valor da indemnizacgao supere, eventualmente, o
que corresponderia aos danos causados pela violacdo do dever de apresen-
tacdo a insolvéncia, parece que o julgador podera, independentemente do
grau de culpa dos afectados, reduzi-lo até ao valor desses danos, em funcio
da consideragao das forcas dos respectivos patrimoénios — nestas situagoes,
apesar de o grau de culpa dos afectados poder ser culpa grave ou dolo, sera
possivel que em resultado da intervengao do julgador a indemnizac¢do em
analise passe a ter unicamente uma funcio ressarcitéria, abandonando a
fun¢ao sancionatéria que lhe tem sido tradicionalmente imputada.

Estas consideracoes, particularmente no caso da estrita violagcao do de-
ver de apresentacdo a insolvéncia, assentam no facto de o recurso a equi-
dade nao fazer sentido quando aplicado, sem outras consideracoes, a deve-
dores, gerentes e administradores, de direito e de facto (inicos possiveis
afectados neste grupo de casos, por nio impender sobre outros o dever de
apresentacao), uma vez que so existe qualificacdo da insolvéncia como cul-
posa nestas situacoes se a actuacio destes afectados for gravemente culpo-

 Note-se que na origem do disposto no artigo 494.° CC estd, precisamente, o intuito de obstar a injusti¢a a que poderia conduzir o facto de, nos casos
em que “a pequena gravidade da culpa correspondessem danos muito elevados”, se poder verificar “grave despropor¢do” entre o valor da indemniza-
¢do e o grau de culpa do lesante. Cfr., para mais desenvolvimentos sobre a razdo de ser do preceito, GABRIELA PARIS FERNANDES, “Artigo 494.°.
Limitagdo da indemnizagdo em caso de mera culpa”, in Comentdrio ao Cédigo Civil. Direito das Obrigagées. Das Obrigagoes em Geral, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2018, pp. 336 ss., e a bibliografia ai referida.
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sa ou dolosa — sendo certo que o dolo ou a culpa grave se presumem, mas
também que, tratando-se de presuncao iuris tantum, estava ao alcance dos
visados afastarem-na e, com isso, afastarem a prépria qualificacio da insol-
véncia como culposa. Por outro lado, se se presume neste caso a existéncia
de dolo ou culpa grave destas pessoas é por existir uma razao para tal, ou
seja, porque ¢é exigivel a estas pessoas uma adequada monitorizacéo e vi-
gilancia da situacao, com a reaccao prevista no artigo 18.°. Aqui, portanto,
apenas sera de ponderar a reducgao do valor da indemnizacao, em funcao da
consideracao das forcas dos patrimoénios dos afectados, quando ele supere o
que corresponderia aos danos causados pela violacdao do dever de apresen-
tacao a insolvéncia, e apenas até ao valor destes danos,.

Isto posto, resta concluir que as alteragoes introduzidas nesta matéria
pela Lei n.° 9/2022 nio vieram resolver os problemas que ja se identificavam
relativamente as consequéncias, ao nivel da indemnizacao, da qualificacao
da insolvéncia como culposa. Ao invés, persistem as duvidas e as dificulda-
des de interpretagao das normas aplicaveis™.

6 | O incumprimento do dever de apresentacao a insolvéncia
e a exoneracao do passivo restante

A exoneracao do passivo restante é um mecanismo que se aplica a pessoas
singulares, devedores titulares de empresas ou nao titulares de empresas. E,
embora o regime legal especificamente estabelecido em sede de exoneracio
do passivo restante ndo distinga expressamente uma situacao de outra, certo
é que elas apresentam especificidades que se repercutem neste regime®..

Como ja vimos supra, se se tratar de pessoa singular titular de empresa,
esta sujeita ao dever de apresentacao previsto no artigo 18.% se se tratar de
pessoa singular nao titular de empresa, ndo esta sujeita ao dever de apre-
sentacao estabelecido neste artigo — e, nos termos do disposto non.° 5, a sua
mnsolvéncia “nao sera considerada culposa em virtude da mera omissao ou
retardamento na apresentacao, ainda que determinante de um agravamen-
to da situagdo econdémica do insolvente”.

0 Nao podemos deixar de salientar, nesta matéria, a curiosa novidade introduzida, na Ley Concursal, pela Ley 16/2022: o novo artigo 451. prevé que
o administrador da insolvéncia, os credores que tenham apresentado relatério de qualificagdo da insolvéncia como culposa e as pessoas que pudes-
sem ser afectadas por essa qualificagdo ou ser declaradas ciimplices podem agora chegar a um acordo de transacc¢ao sobre o “contetido econémico da
qualificagéo”, sujeito a aprovagao pelo juiz. Para uma anédlise das muitas dificuldades que a aplicagdo do disposto neste artigo pode vir a colocar, cfr.
ABEL JOAN SALA SANJUAN, “La reforma de la calificacién del concurso”, cit., 141-202, pp. 184 ss..

51 O facto de o procedimento de exoneragdo do passivo restante abranger pessoas singulares titulares ou ndo de empresa (incluindo no desenvolvimen-
to de actividades ligadas as profissdes liberais), independentemente da sua dimensio, pode ser de cabimento duvidoso (CATARINA SERRA, Li¢ées de
Direito da Insolvéncia, cit., p. 613, propde o tratamento auténomo do sobre-endividamento dos consumidores, em lei propria). Note-se que a Directiva
(UE) 2019/2023 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Junho de 2019, nos artigos 20.° e seguintes, apenas obrigou a harmonizagao de re-
gimes relativamente a pessoa singular empresdria, tendo todavia o legislador portugués adoptado as medidas de transposigao relativamente a todos
os devedores pessoas singulares, incluindo consumidores (o que estava permitido pelo artigo 1.°, n.” 4, da Directiva transposta). Sobre este ponto, cfr.
MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “A exoneracao do passivo restante e a Lei n.” 9/2022 — alteracoes de regime, problemas resolvidos, problemas criados
e problemas ignorados”, in Revista de Direito Comercial, 2022, 1375-1406, pp. 1392 ss..
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Comecemos por analisar a situacdo quando a pessoa singular é titular
de empresa. A pessoa singular titular de empresa esta obrigada a apresen-
tar-se a insolvéncia nos termos do disposto no artigo 18.°, ou seja, nos 30
dias seguintes aquele em que conheca ou deva conhecer que se encontra
1mpossibilitada de cumprir as suas obrigacoes vencidas.

Nos termos do disposto na alinea d) do n.” 1 do artigo 238.°, a este deve-
dor, por nao ter cumprido o dever de apresentacao a insolvéncia nesse prazo
de 30 dias, vai ser liminarmente indeferido o pedido de exoneragao do pas-
sivo restante se se verificarem, cumulativamente, os restantes requisitos
enumerados nessa alinea: o atraso na apresentacao a insolvéncia ha-de ter
causado prejuizo aos credores; e o devedor sabia, ou nao podia ignorar sem
culpa grave, que nao existia qualquer perspectiva séria de melhoria da sua
situacao econdémica.

Tem sido amplamente o alcance do segmento da norma “com prejuizo
em qualquer dos casos para os credores”,

Desde logo, ndo pode vislumbrar-se no texto legal uma presuncio rela-
tivamente a este pressuposto, devendo, portanto, esse prejuizo ser provado
para que haja indeferimento. Porém, os tribunais tém seguido orientagoes
distintas, fazendo em alguns casos presumir esse prejuizo®. Neste ambito,
ainda se discute se o avolumar dos juros devidos pelo atraso no cumpri-
mento de obrigacoes pecuniarias é suficiente para se considerar, para este
efeito, a causacio de prejuizo aos credores®/,

52 Para uma anélise das questdes que se colocam em sede de interpretacio desta alinea, cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “A exoneragio do passivo
restante e a Lei n.° 9/2022 — alteragdes de regime, problemas resolvidos, problemas criados e problemas ignorados”, in Revista de Direito Comercial,
2022, acessivel in www.revistadedireitocomercial.com, 1375-1406, pp. 1394 ss..

5 Cfr., entre muitos outros, o acérdao do TRC, de 7 de Setembro de 2010 (Artur Dias): “[n]o incidente de exoneragdo do passivo restante, apurado que
o requerente incumpriu o dever de apresentagdo a insolvéncia ou, nao tendo tal dever, ndo se apresentou no prazo de seis meses previsto na al. d) do
n° 1 do art® 238° do CIRE, é licito presumir judicialmente o prejuizo para os credores”. CATARINA SERRA, Li¢ées de Direito da Insolvéncia, cit., p.
618, nota que, entdo, nao se justificaria a autonomizacgio deste requisito, devendo ser lido articuladamente com os restantes.

5 Como se entendeu, por exemplo, no acérddao do TRL, de 30 de Junho de 2011 (Rosa Ribeiro Coelho): “[o] atraso na apresentacdo a insolvéncia
causa prejuizo aos credores quando existem dividas vencidas em que o decurso do tempo implica o sucessivo vencimento de juros de mora, assim
levando ao crescimento do valor das dividas”. No mesmo sentido, também, cfr. o acérdao do TRG, de 3 de Dezembro de 2009 (Concei¢do Saavedra):
“[o] agravamento do débito decorrente do agravamento dos juros moratérios néo corresponde, as mais das vezes, a uma valorizagdo do patriménio
que por ele responde. Ao contrario, com o decurso do tempo o patriménio em geral desvaloriza-se, quando nao se perde, e quanto mais passa o tempo
mais se acentua a descompensacao entre as duas realidades. Assim, quanto mais tarde se proceder a liquidagao do patriménio dos insolventes para
pagamento aos credores, menor é a possibilidade da satisfacao destes. Nessa medida pode afirmar-se que dessa simples circunstancia decorre sempre
um prejuizo para os credores com o atraso na apresentacdo a insolvéncia”. Mas em sentido contrario cfr., nomeadamente, o acérdao do TRC, de 23
de Fevereiro de 2010 (Alberto Rugo): “[o] prejuizo para os credores, a que alude a al. d), do n.° 1, do artigo 238.° do CIRE, resultante da apresenta-
¢ao do devedor em juizo apds terem passado mais de seis meses sobre o conhecimento da sua prépria insolvéncia, ndo decorre automaticamente da
passagem do tempo e vencimento de juros, tratando-se antes de um prejuizo concreto, a demonstrar a partir de factos ja apurados no processo”; o
acérdao do TRP, de 24 de Margo de 2011 (Leonel Serodio): “[o]ra, se se entende que pelo facto de o devedor se atrasar a apresentar-se a insolvéncia
resultavam automaticamente prejuizos para os credores, entdo ndo se compreendia por que razio o legislador autonomizou o requisito de prejuizo.
S6 se compreende esta autonomizagdo se este prejuizo nao resultar automaticamente do atraso, mas sim de factos de onde se possa concluir que o
devedor teve uma conduta ilicita, desonesta, pouco transparente e de ma fé e que dessa conduta resultaram prejuizos para os credores”; e o acéordao
do TRC, de 7 de Setembro de 2021 (Arlindo Oliveira): “[o] retardamento na apresentac¢do a insolvéncia néo é, ipso facto, causa de prejuizos para os
credores, devendo exigir-se um nexo de causalidade entre a ndo apresentagdo atempada a insolvéncia e o prejuizo para os credores que, em qualquer
caso, deve ser irreversivel e grave e tem de ser tal que implique patente agravamento da situac¢io dos credores que, assim, ficam mais onerados pela
atitude culposa do devedor”.

% Sobre estes pontos e as distintas orientagdes na jurisprudéncia, veja-se a fundamentagao do acérdao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 10 de Maio de
2021 (Carlos Gil), in www.dgsi.pt. Para a anélise do debate doutrinal, cfr. LETICIA MARQUES COSTA, A Insolvéncia de Pessoas Singulares, Almedina,
Coimbra, 2021, pp. 124 ss..
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Ainda no contexto da interpretacdo desta alinea, também se colocam
duvidas quanto a saber se a mera existéncia de determinadas situagées de
facto, como o desemprego do devedor, pode fazer presumir o seu conheci-
mento, ou desconhecimento com culpa grave, da inexisténcia de perspectiva
séria da sua recuperacao economica’®; ou se, ao invés, nomeadamente, “[a]
mera circunstancia de estar a receber subsidio de desemprego tem subja-
cente a procura activa de emprego por parte do devedor”, “pois tal postura é
um pressuposto daquela atribui¢cao”, considerando-se por isso razoavel que,
antes de se apresentar a insolvéncia, um devedor desempregado, nestes ca-
sos, tenha a legitima expectativa de conseguir novo emprego ou de receber
os valores e indemnizacao a que tenha direito pela cessacao do contrato de
trabalho, que lhe permitiriam liquidar pontualmente as suas obrigagoes®”.

Finalmente, ainda tem existido divergéncia interpretativa relativamente
ao 6nus de alegacao e prova dos factos que, nos termos do artigo 238.°, n.° 1,
levam ao indeferimento liminar do pedido de exoneracao, particularmente
no que respeita a esta alinea d) — foi frequentemente decidido nos tribunais
superiores que este onus impende sobre os devedores, nomeadamente com
base no disposto no artigo 236.°, n.° 3%; mas tem sido maioritariamente de-
cidido que, tendo estes factos natureza impeditiva da pretensao do devedor,
esse 6nus impende sobre o administrador e os credores da insolvéncia®.

Mais: nestes casos de pessoa singular titular de empresa, o incumpri-
mento do dever de apresentacao constitui facto gerador da presuncéo de
culpa grave para efeitos de qualificacdo da insolvéncia como culposa, por
aplicacao do disposto no artigo 186.°, n.° 3, alinea a), com todas as conse-
quéncias analisadas supra.

Deste modo, mesmo tendo havido ja concessao efectiva da exoneracao
do passivo restante, se a decisio do incidente de qualificacdo da insolvén-
cia tiver concluido pela existéncia de culpa do devedor na criacdo ou agra-
vamento da situacao de insolvéncia podera haver cessacao antecipada do
procedimento de exoneracéo, nos termos do artigo 243.°, n.° 1, alinea c), a
requerimento fundamentado de algum credor da insolvéncia, do adminis-
trador da insolvéncia, se estiver ainda em fungoes, ou do fiduciario, caso
este tenha sido incumbido de fiscalizar o cumprimento das obrigacées do
devedor. Note-se que para que exista a cessagao antecipada apenas se exige
a existéncia de culpa do devedor na criagao ou agravamento da insolvéncia,

% O que nao se confunde com o facto de, j4 numa situagéo de significativo incumprimento e numa fase em que ja estavam decorridos os 6 meses se-
guintes a verificagdo da situagéo de insolvéncia, o devedor ter rescindido por mttuo acordo com a entidade empregadora o contrato de trabalho, com
a consequente diminuigao dos seus rendimentos, como foi apreciado no acérdao do TRP, de 10 de Setembro de 2013 (José Igreja Matos) — aqui, sera
inequivoco que se encontram plenamente preenchidos os requisitos definidos no artigo 238.°, n.° 1, alinea d).

57 Cfr. 0 acérdao do TRL, de 16 de Outubro de 2012 (Gouveia Barros).
% Cfr. 0 acérdao do TRG, de 5 de Abril de 2010 (Rosa Tching).
% Cfr., nomeadamente, o acérdao do STdJ, de 6 de Junho de 2011 (Fernandes do Vale) e o acérdao do TRC, de 7 de Setembro de 2021 (Arlindo Oliveira).
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independentemente do grau dessa culpa, que se presume grave nos casos de
incumprimento do dever de apresentacao a insolvéncia.

Passemos agora a analise dos casos de nao apresentacao a insolvéncia
de pessoa singular nio titular de empresa — que nao sao casos de incumpri-
mento do dever de apresentacao, por estas pessoas nao estarem obrigadas a
apresentacao a insolvéncia, nos termos do artigo 18.°, n.° 2, alinea b).

Nestes casos, nao estando o devedor obrigado a apresentar-se, se ele
se tiver abstido dessa apresentacdo nos 6 meses seguintes a verificagio
da situacao de insolvéncia, “com prejuizo em qualquer dos casos para os
credores, e sabendo, ou ndo podendo ignorar sem culpa grave, ndo existir
qualquer perspectiva séria de melhoria da sua situacao econémica”, havera
indeferimento liminar do pedido de exoneracao do passivo restante, como
disposto no artigo 238.°, n.° 1, alinea d).

Entao, tem de verificar-se cumulativamente que: o devedor nio estava
obrigado a apresentar-se nos termos do disposto no artigo 18.% ele nao se
apresentou nos 6 meses seguintes a verificacao da situacao de insolvéncia; o
facto de o devedor nao se ter apresentado a insolvéncia neste prazo causou
prejuizo aos credores; e o devedor sabia ou nao podia ignorar sem culpa gra-
ve que nao existia qualquer perspectiva séria da melhoria da sua situacao
econdmica.

Note-se que, aqui, o legislador é significativamente mais tolerante, no
que respeita ao periodo durante o qual o devedor pode, sem qualquer con-
sequéncia ao nivel da exoneracao do passivo restante, nao se apresentar a
mnsolvéncia — em vez de 30 dias, tem o amplo prazo de 6 meses, o que se pode
explicar por nao ser de exigir a um nao empresario a mesma diligéncia na
gestao do seu patrimoénio. No entanto, este prazo conta-se da verificagido da
situacao de insolvéncia, qualquer que seja a sua origem, enquanto nos casos
de existéncia do dever de apresentacéo ele é contado a partir do momento
em que o devedor conhece ou devia conhecer o facto de estar impossibilitado
de cumprir as suas obrigacoes vencidas.

Quanto a analise dos restantes requisitos, remete-se para o que ficou
dito supra a propoésito do indeferimento liminar nos casos de devedor pessoa
singular titular de empresa.

Uma dltima questao que ainda se coloca nesta sede é a de saber se pode
ser considerado que, verificados todos estes requisitos, havia na verdade
dever de apresentacdo de devedor pessoa singular, por for¢ca do disposto
na alinea g) do n.° 2 do artigo 186.°, supra analisado, presumindo-se inili-
divelmente a insolvéncia culposa quando o devedor tivesse prosseguido, no
seu interesse pessoal ou de terceiro, “uma exploracao deficitaria” — uma vez
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que, estando o devedor insolvente e sabendo ou nao podendo ignorar com
culpa grave que nao existe perspectiva séria da sua recuperac¢ao econémica
(como exige a alinea d) do n.” 1 do artigo 238.°), a situacao sera subsumivel
ao facto de “saber[em] ou dever[em] saber que esta conduziria com grande
probabilidade a uma situacao de insolvéncia” (como exige a alinea g) do n.° 2
do artigo 186.°).

Parece que a resposta a esta questao tera de ser, em geral, negativa. No
corpo do n.° 2 do artigo 186.° refere-se expressamente que estas presuncoes
abrangem apenas pessoas colectivas — embora o n.° 4 estabeleca que o dis-
posto nos n.’s 2 e 3 é aplicavel, com as necessarias adaptacoes, a actuacao
de pessoa singular insolvente e seus administradores, onde a isso nao se
opuser a diversidade das situacgoes. Isto posto, nada obstara a que se possa
incluir no ambito de aplicacao desta norma a situacdo em que a pessoa sin-
gular é titular de empresa, mas ja nao aquela que o nao seja®.

% Neste sentido, cfr. o acérdao do TRP, de 14 de Janeiro de 2014 (Catarina Gongalves), bem como o acérdao do TRG, de 28 de Janeiro de 2015 (Ana
Cristina Duarte). Decidiu-se neste Gltimo caso que esta é “uma das alineas que mais dificilmente se conseguird adaptar a uma pessoa singular, que
sempre trabalhou por conta de outrem, face ao conceito de ‘exploracio deficitaria’, claramente ligado 4 administra¢ao de uma pessoa coletiva”. Em-
bora o acérdao parega excluir a possibilidade de existir explora¢do de empresa por pessoa singular (e, portanto, a possibilidade de aplicacdo desta
alinea a esses casos), certo é que ela ndo pode existir relativamente a pessoa singular nfo titular de empresa — e, portanto, fica a possibilidade de lhe
ser aplicada a presungao da alinea g) do n.” 2 do artigo 186.°. Mas se isto é assim no que respeita a alinea g) do n.® 2 do artigo 186.°, aqui em analise,
ja o mesmo podera néo ser de afirmar relativamente a outras alineas do mesmo n.° 2, sobretudo para aferir da existéncia de culpa da pessoa singular.
Neste sentido, cfr. o acérddo do STJ, de 8 de Fevereiro de 2022 (Ricardo Costa): “Para a averigua¢io de culpa presumida na insolvéncia de pessoa
singular em regime de trabalho subordinado e na relagdo com a sua entidade patronal, é legitima a aplicacdo adaptada das situagdes previstas no
artigo 186° n.” 2 (presungdes legais inilidiveis de culpa), de acordo com a habilita¢do conferida pelo n.® 4 do artigo 186.°, sempre do CIRE” (estava
aqui especificamente em causa a aplicagdo das alineas d) e f) daquele n.° 2).
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1 | O problema

1.1. Relevo pratico

O principio da igualdade dos credores esta consagrado no artigo 194° CIRE.
O n.° 1 diz-nos que o plano de insolvéncia obedece ao principio da igualda-
de, sem prejuizo das diferenciagoes entre credores justificadas por razdes
objectivas.

O n.° 2 esclarece que — quando néo ocorrer uma tal justificagcao objectiva
— o tratamento mais desfavoravel relativamente a outros credores em idén-
tica situagao depende do consentimento do credor afectado, e que o consen-
timento se considera tacitamente prestado no caso de voto favordvel.

Em virtude das remissoes legais, este regime, consagrado em sede de
plano de insolvéncia, acaba por ser (até sobretudo, diria) aplicado ao plano
de recuperagcdo em PER (processo especial de revitalizacdo), ao acordo de
pagamento em PEAP (processo especial para acordo de pagamento e (recen-
temente) aos planos ou acordos aprovados em PEVE (processo extraordina-
rio de viabilizacao de empresas)®.

Saber se o principio da igualdade de credores foi respeitado ou violado
¢é crucial para a decisao de homologar ou néo o plano ou acordo, pois o juiz
deve recusar oficiosamente® a homologagao no caso de violagdo nao negli-
genciavel de normas aplicaveis ao seu contetido — artigo 215.° CIRE?.

1.2. As formulacoées simples confrontam-se com uma realidade complexa
Na sua formulacao nuclear, o principio da igualdade revela uma simplici-
dade desarmante: implica tratar de forma igual o que é idéntico e tratar de

! Tendéncia “expansiva” que néo é nova e que ja havia sido identificada por NUNO FERREIRA LOUSA, “Croénica de jurisprudéncia dos Tribunais
da Relagao (2015/2016)”, Revista de Direito da Insolvéncia, n.° 1, abril, 2017, p. 194-222, p. 195, ao salientar a “renovada (e acrescida) relevancia”
do artigo 215.° (norma que permite sindicar a violagédo do principio da igualdade) a partir da reforma legislativa que em 2012 introduziu o PER. Em
consonancia, quando por comodidade fizer referéncia ao “plano de insolvéncia” devem entender-se abrangidos, mutatis mutandis, os restantes planos
e acordo.

2 Como ¢é sabido, a circunstancia de os fundamentos de nao homologagéo previstos no artigo 215.° serem de apreciacio oficiosa pelo juiz ndo impede
que sejam invocados pelos interessados que solicitem a ndo homologa¢do do plano.

3 Adverte-se que todas as normas citadas neste estudo sem indicagado de proveniéncia pertencem ao CIRE e que todos os acérdaos mencionados se
podem consultar em www.dgsi.pt.
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forma desigual o que é diferente*. E porventura, noutros quadrantes nor-
mativos mais ligados a pessoa humana e aos seus direitos fundamentais, a
densificacao requerida ao jurista nao é necessariamente um quebra-cabecas.

Todavia, quando falamos de credores e dos respectivos direitos de crédi-
to, 0 que parece simples torna-se bastante mais complexo.

Foi o que pude constatar analisando um conjunto de varias dezenas de
acérdaos do Supremo Tribunal de Justica e dos Tribunais da Relagao, pro-
feridos ao longo dos ultimos dez anos. Optei por trazer a esta conferéncia
um simples inventdrio e apreciagdo preliminar das principais questoes com
que me deparel na analise desse interessantissimo repositorio. Espero que
seja uma abordagem util para alimentar a reflexdo individual de quem é
chamado a dirimir este tipo de conflitos.

2 | Algumas “ferramentas” de analise e enquadramento
Comeco por propor algumas ferramentas de analise que, com base na pes-
quisa que fiz, me parecem Uteis para ajudar a “por o problema em equacio”
— etapa fundamental para alicercar qualquer posterior resolucgio.

2.1. O que é um tratamento desigual dos créditos?
De que falamos quando concluimos que ocorreu um tratamento desigual
dos créditos?

O ponto de partida para a construcao do raciocinio sera a igualdade for-
mal, definida aqui como o tratamento absolutamente idéntico dos créditos e
dos credores pelo plano®.

A nogao desdobra-se tipicamente em dois vectores:

+ Aigualdade formal em sede da chamada reestruturacao do passivo,

ou seja, todos os créditos serem pagos em idénticas condi¢bes quanto
a capital, juros vencidos e vincendos, prazos e moratoérias (adianto,
desde ja, que se trata do vector mais frequentemente discutido);

+ A igualdade formal em outros aspectos do plano que extravasem a
estrita reestruturac¢do do passivo®. Pode ser vulnerada quando, por
ex., ocorra a constituicio de novas garantias em beneficio apenas
de certos credores; operagdoes harmoénio e aumentos de capital por

4 Cfr., por todos, ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, vol. I1, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2022, p. 26 (“o que é
igual deve ser tratado da mesma forma, o que é desigual também deve ser tratado de forma diferente”); ou CATARINA SERRA, Lic¢ées de Direito da
Insolvéncia, 2.” ed., Almedina, Coimbra, 2021, p. 441 (“o principio da igualdade tem uma dimensao material: devem ser tratadas igualmente situa-
¢oes iguais e distintamente situagdes distintas”).

® Para uma anélise aprofundada e critica da igualdade formal na veste de par condicio creditorum, cfr. CAROLINA CUNHA, A par condicio credito-
rum como igualdade formal dos credores: expectativa vs. realidade, Almedina, Coimbra, 2021, p. 65-72, 173-178 e passim.

5 Reestruturacdo que as providéncias previstas no artigo 196.° CIRE ajudam a caracterizar, embora sem a esgotar.
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conversao de créditos reservados a certos credores’; saneamento por
transmissio de que apenas beneficiem certos credores®; exercicio da
faculdade de compensacéao pelo titular de certo crédito.

Partindo desta base de igualdade formal, encontramos dois tipos de si-
tuacgoes que podem vir a constituir uma violagao do principio da igualdade
material:

A. Odesvio aigualdade formal, ou seja, a discriminacio de certos crédi-

tos em face dos restantes, conferindo-lhes um tratamento diferente.
Esta discriminacao pode ser:

(1) Positiva — quando o titular do crédito fica beneficiado em face dos
restantes credores, p. ex., é o Unico favorecido com a manutencao do
capital em divida ou dos juros, com um menor prazo de pagamento,
ou com a eliminacao do periodo de caréncia.

(1) Negativa — quando o titular do crédito fica prejudicado em face dos
restantes credores, p. ex., suporta uma maior percentagem de per-
dao de capital ou de juros, ou um maior prazo de reembolso ou de
caréncia.

Claro que, em face de uma concreta situacao, estes desvios a igualdade
formal tendem a surgir emparelhados, como verso e reverso da mesma dis-
crepancia: se o credor A é beneficiado em relagao ao credor B, entao o credor
B é prejudicado em face do credor A. Saber a qual das dimensdes conferimos
énfase é uma questao de perspectiva, amiude relacionada com amplitude
do universo dos credores beneficiados em contraponto com o universo dos
prejudicados®.

B. A manuten¢do da igualdade formal, ou seja, a auséncia de discrimi-

nacao de certos créditos em face dos restantes'.

Importa sublinhar, contudo, que nenhuma destas situacoes (A ou B)
constitul automaticamente uma violacao do principio da igualdade.

Tudo depende da existéncia ou nao daquilo a que a lei chama “razées
objectivas”.

Se houver discriminacao de certos créditos (hipotese A) sem que se veri-
figuem “razodes objectivas”, havera violacdo do principio da igualdade.

Se for omitida a discriminacdo de certos créditos (hipétese B) quando
havia “razoes objectivas” para o fazer, podera também ocorrer violagio do
principio da igualdade.

"Reservados a certos credores no sentido em que aos restantes credores interessados nédo é dada a oportunidade de participar.

8 Também aqui no sentido de se excluir a possibilidade de participagdo dos restantes credores interessados.

9 Ou seja, se apenas um credor for beneficiado ou prejudicado em face de todos os outros, é no seu singular privilégio ou desfavor que tendera a cen-
trar-se a discussd@o. O que néo quer dizer que os restantes credores néo estejam, também, a ser (respectiva, inversa e colectivamente) desfavorecidos

ou privilegiados.

10 Fsta situagdo é menos frequente, mas igualmente detectada e discutida. Cfr., entre outros, RC 25-06-2013, proc. n.® 3369/10.5TBVIS-L.C1, sobre
um caso em que credores ex-trabalhadores reclamavam da auséncia de discriminagao positiva pelo plano.
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2.2. As “razoes objectivas” que justificam o tratamento diferenciado de
créditos

E relativamente simples apurar a existéncia de um tratamento diferenciado
ou de um tratamento uniforme entre créditos e/ou respectivos credores'!:
basta comparar as medidas previstas no plano para cada um deles.

A dificuldade esta em determinar a existéncia de “razoes objectivas” — as
quais, como vimos, fornecem o parametro para aquilatar se um tratamento
diferenciado ou um tratamento uniforme configuram uma violagao do prin-
cipio da igualdade.

Na pratica, a maxima “tratar igualmente o que é igual e desigualmente
o que é desigual” tem conduzido a que a procura das “razoées objectivas” qua-
se se confunda com a investigacao das proprias diferencas entre os créditos
em confronto, com vista a apurar se sdo “iguais” ou “desiguais” entre si'2.

Vejamos os resultados a que semelhante investigagao geralmente con-
duz, apresentados sob a forma de “tipologia de créditos” agregados pela pre-
senca de determinados factores®.

2.2.1. Créditos iguais e créditos desiguais: factores determinantes da
distincao entre créditos

Num primeiro lote, encontramos aquilo que podermos designar por diferen-
cas decorrentes de caracteristicas inerentes aos proprios créditos. Podemos,
nesta perspectiva, distinguir os créditos atendendo a factores como a sua
origem ou finalidade.

Quanto a origem dos créditos, atribui-se tipicamente relevo a caracte-
risticas genéricas da relacio que os fez surgir — ao tipo de relacdo, portan-
to, normalmente indissociavel da qualidade do credor. Na aplicacdo deste
critério encontramos, assim, créditos laborais, créditos tributarios, créditos
de institui¢des financeiras, créditos de fornecedores, créditos de locadores
financeiros, etc..

A nota da finalidade é frequentemente utilizada para efectuar subdistin-
¢oes no interior de cada uma destas tipologias. Os créditos laborais podem ser
salariais ou indemnizatorios; os créditos de institui¢oes financeiras podem ser
subdivididos em crédito a habitacao, crédito ao consumo, crédito a actividade

11 A referéncia feita em texto aos “créditos e/ou respectivos credores” explica-se porque: (i) o mesmo credor pode ser titular de varios créditos com
caracteristicas diferentes, podendo uns créditos vir a ser desfavorecidos e outros créditos avantajados pelo plano; (ii) por vezes o tratamento favoravel
é conferido a pessoa do credor, e ndo aos créditos de que é titular: pense-se em operag¢des harménio, aumentos de capital por conversio de créditos ou
saneamentos por transmissao que o plano reserva para certos credores.

2 Atente-se na seguinte passagem de CATARINA SERRA, Li¢ées de Direito da Insolvéncia, cit., p. 441: “quando o tratamento distinto tem por base
uma situagao distinta néo existe desconformidade com o principio da igualdade” (sublinhados meus). Como vermos adiante, em 2.2.2, a mera consta-
tacdo de uma diferenca objectiva entre créditos (“situagao distinta”) ndo equivale ao reconhecimento de uma razao objectiva que alicerce o tratamento
diferenciado.

13 Baseio-me em dados recolhidos no acervo de acérdaos selecionados — os quais irei referindo a titulo exemplificativo, sem a preocupagao de ser exaustiva.
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empresarial, crédito relacionado com a utilizacao de cartoes bancarios, etc..

Caracteristica inerente ao crédito é também o seu montante — que, toda-
via, so tende a relevar na pratica como factor de distin¢cdo quando se destaca
do mapa geral dos restantes créditos por ser ou muito elevado, ou muito re-
duzido.

Finalmente, temos um factor que ainda poderemos considerar intrin-
seco (uma caracteristica do crédito em si), embora seja determinado por
um elemento do ambiente juridico em que o crédito se insere: refiro-me ao
especial regime legal a que certos créditos estao sujeitos.

O exemplo recorrente é o da categoria insolvencial a que pertencem,
factor que nos permite distinguir entre créditos garantidos, privilegiados,
comuns e subordinados (artigo 47.°, 4 CIRE) e que determina diferencas
importantes na disciplina aplicavel no decorrer do processo de insolvéncia
(sobretudo na fase de liquidacao)!*.

Invocam-se, também, outros regimes legais que singularizam certas ti-
pologias de créditos. Todavia, como tendem a aplicar-se a créditos jad subsu-
midos a uma tipologia baseada na origem, é esse factor mais imediato que
tende a assumir proeminéncia na designa¢do dos créditos. Como é sabido,
existe uma disciplina especial para os créditos tributarios e para os créditos
laborais. Ora, se identificarmos um crédito como tributario ou laboral (cri-
tério da origem), estamos simultaneamente a identifica-lo como pertencente
a uma tipologia definida pelo critério do especial regime legal.

Num segundo lote, a pratica confere visibilidade a diferenciacoes que
convocam factores externos ao crédito, como sejam a existéncia de garan-
tia pessoal ou real prestada por terceiros (p. ex., existéncia de avalistas ou
fiadores; a hipoteca constituida sobre prédio de terceiro); a existéncia de
reserva de propriedade (lato sensu) a favor do credor'®; ou a existéncia de
um seguro de crédito em beneficio do credor. Estas tipologias tendem a ser
binarias (i.e., o crédito tem ou nio tem associado a si o factor externo rele-
vante) e menos abrangentes (tipicamente incluem um numero residual da
massa total de créditos).

2.2.2. Da mera distincao entre créditos a justificacao de um tratamento
diferenciado entre créditos

Repare-se que a mera constatacdo de uma diferenca objectiva entre créditos
nao equivale ao reconhecimento de uma razao objectiva que alicerce o trata-

1 Cfr. infra 3.1.1.

» Quando a reserva de propriedade resulte da disciplina legal aplicavel (o que ocorre tipicamente em sede de incumprimento de certos créditos), tam-
bém poderia pensar-se em mobilizar para a qualificagdo do crédito o critério do especial regime legal. Todavia, a dindmica da reserva de propriedade
enquadra-se melhor no contexto dos factores externos, além de que o conceito tende a ser mobilizado em sentido amplo, ou seja, de modo a abranger
situagoes como a da locagdo financeira (em que o locador é proprietario do bem durante a vigéncia do contrato).
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mento diferenciado entre eles'. Porque se havera de tratar diferentemente
um crédito a habitagdo em face de um crédito ao consumo? Porque tratar
diferenciadamente créditos com valores diferentes? E créditos com datas
de constituicdo diversas também ostentam uma diferenca objectiva: pode
1sso dar azo a um tratamento diferenciado? A mera invocacao do factor de
distin¢ao nao providencia um esclarecimento automatico.

Por conseguinte, constatada uma diferenca entre créditos surge a interpe-
lagao ao principio da igualdade: justifica-se ou ndo um tratamento desigual?
Paradoxalmente, o principio da igualdade ndo nos fornece a resposta. Como
acutilantemente observa JOSE MARIA GARRIDO, na dimensio material
que agora nos ocupa'’ o principio da igualdade possui um cardcter tautologi-
co: a formulagdo ‘tratar igualmente os que sao iguais e tratar desigualmente
os desiguais’ nao nos da, per se, qualquer conteido concreto!®. Sao valores
éticos e juridicos, externos ao principio da igualdade, que terdo de ser con-
vocados para alicercar e justificar diferencas de tratamento entre créditos'.

Mas sobre isto o artigo 194.°, 1 CIRE nada diz. Deixa inteiramente ao
intérprete-aplicador a tarefa de identificar o que séo as tais “razédes objecti-
vas” — ou seja, aqueles pontos de apoio, externos ao conceito de igualdade,
mas imprescindiveis a sua concretizacao.

Portanto, em sede de plano de insolvéncia e ao mesmo tempo que apela
a um fecundo conceito de igualdade material, o legislador desonera-se das
ponderacoes diferenciadoras que para si havia reservado nas fases ante-
riores do processo de insolvéncia (nomeadamente, em sede de liquidacao),
subsidiariamente regidas por um mero conceito de igualdade formal cuja
aplicacao se revela bastante simples®.

16 Mesmo avan¢ando um pouco mais, como faz SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, vol. 11, cit., p. 26, quando, na esteira da
doutrina germaénica, propde como critério para determinar se os credores estdo nas mesmas circunstancias e, portanto, se revelam merecedores de
tratamento idéntico, terem “posig¢des juridicas idénticas e interesses econdémicos semelhantes”. Salvo o devido respeito, podemos por aplicagdo deste
critério encontrar “grupos” de credores diferentes, mas nio se justifica, sem mais, o tratamento diferenciado entre esses grupos: é preciso apresentar
o fundamento material que legitima o beneficio ou justifica o prejuizo.

7 Da dimenséo formal me ocupei em CAROLINA CUNHA, A par condicio creditorum como igualdade formal dos credores, cit., p. 173, concluindo
que “o concurso insolvencial de credores nada tem de intrinsecamente igualitario: assenta numa légica de estratificacio diferenciadora, que se es-
tende da citac¢do de credores a graduacio e catalogagido dos respectivos créditos, culminado, naturalmente, na satisfacio prioritaria de uns a custa
da nao-satisfacdo de outros, que perante a escassez do patriménio debitério se véem confrontados com a quase-fatalidade de nada vir a receber”. O
que actua sob as vestes de par condicio é tdo-s6 uma regra de tratamento proporcional, que emergiu historicamente com finalidades pragmaticas,
como a de repartir o dano entre uma pluralidade de sujeitos e a de estimular a concessao de crédito (p. 66-67). Assim, a igualdade que o tratamento
paritario realiza é exclusivamente formal — o que constitui, alids, a sua grande vantagem operativa, pois permite uma radical economia de meios na
tomada de uma decisdo que se converte em puramente aritmética (p. 68-69). E, bem vistas as coisas (p .69-70), a par condicio creditorum apenas é
chamada a actuar numa 4area residual: entre credores comuns que entram em concurso perante o patriménio de um devedor, funcionando ai numa
pura perspectiva liquidatéria (o que vird a ser dividido é o preco dos bens do devedor) através de uma simples operacdo de rateio (a divisao sera feita
proporcionalmente).

18 JOSE MARIA GARRIDO, Tratado de las preferencias del crédito, Civitas, Madrid, 2000, p. 731.
1 Nas exactas palavras de J. M. GARRIDO, Tratado de las preferencias del crédito, cit., p. 731: “s@o valores éticos e juridicos, externos ao conceito,
que vio estabelecer diferencas e semelhancas de tratamento entre sujeitos distintos em circunstancias diversas”.

20 Na verdade, ao longo das mencionadas fases, “o legislador leva a cabo uma ponderagéo prévia desniveladora do terreno de jogo: com base em con-
sideracoes materiais de ordem diversa, escolhe os eleitos para a aplica¢do de regimes mais favordveis” — regimes que vao desde a eficiacia no modo
de citagao até a preferéncia nos rateios; regimes que incluem prerrogativas como a possibilidade de mover execugoes na pendéncia do processo de
insolvéncia, a isencéo do efeito extintivo de créditos associado a exoneragio do passivo restante ou a faculdade de operar a individual satisfagdo do
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E desonera-se precisamente através do recurso a ampla clausula geral
das “razdes objectivas” — cuja concretizacao, todavia, ndo ensaia e nem se-
quer exemplifica?’.

Sem surpresa, é aqul que entroncam as maiores dificuldades (mas tam-
bém os mais aliciantes desafios), que nos compelem a descer do éter das pro-
posicoes analiticas a realidade concreta dos planos de insolvéncia — o viveiro
onde fervilham, afinal, as diferencas entre créditos, bem como as propostas
de tratamento diferenciado entre eles —, procurando descortinar pontos de
referéncia validos no vai-e-vem entre a pratica e a sua moldura normativa.
Procurando determinar, portanto, que “razdes objectivas” podem justificar
o tratamento diferenciado entre créditos.

3. Em busca das “razoes objectivas” que justificam o trata-
mento diferenciado entre créditos

Como nestas questoes me assumo como discipula de CASTANHEIRA NE-
VES, gosto de prestar particular atencao ao irrequieto problema, que cons-
tantemente interpela o sistema e o obriga a explicar-se, a densificar-se e,
até, a renovar-se. Por isso o meu ponto de partida tende a ser a jurisprudén-
cia, laboratorio quotidiano desta frutifera criacdo do direito. Vou, portan-
to, comecar por inventariar algumas das “razées objectivas” que tém sido
discutidas, acolhidas e também rejeitadas pelos nossos tribunais. Mas, ao
fazé-lo, ndo me demito da minha prépria funcdo enquanto doutrina — que
se traduz, aqui, na pretensao de uma analise ao mesmo tempo critica e sis-
tematizadora. Dada a complexidade da questao, nesta breve abordagem li-
mitar-me-ei a uma visao de conjunto que permita identificar e testar a ratio
(nem sempre explicitada) que esta (ou que se deduz que esteja) por detras
das principais justificagdoes avancadas.

3.1. Argumentos ligados a categoria insolvencial do crédito

3.1.1. Enunciado do problema: a mera diferenca (de qualificacao) entre
créditos néo é justificacao

Vimos acima que mobilizacdo da categoria insolvencial a que pertencem
(artigo 47.° CIRE) é um factor que nos permite distinguir entre créditos:

seu crédito por compensagio, passando por varias outras. E serd unicamente “nos intersticios deste mosaico de instituidas desigualdades” que a par
condicio creditorum é, afinal, convocada para a sua modesta tarefa de divisdo aritmética e rateio (CAROLINA CUNHA, A par condicio creditorum
como igualdade formal dos credores, cit., p. 173-174).

2'Também a nossa doutrina nao tem sido particularmente fértil em tentativas de densificacio da cldusula geral das “razdes objectivas” — com al-
gumas excepgoes, como a de NUNO FERREIRA LOUSA/PAULO ABREU SANTOS, “Crénica de jurisprudéncia dos Tribunais da Relagdo (2021)”,
Revista de Direito da Insolvéncia, n.° 6, julho, 2022, p. 234-259, p. 240-241. Fazendo eco da jurisprudéncia, sustentam os Autores que tais razoes
devem ser “constitucionalmente admissiveis” e “objectivamente apreciaveis”, ndo podendo ser nem “arbitrarias nem injustificadas”, advertindo para
a “necessidade de clareza do plano quanto aos motivos para o tratamento diferenciado”, pois s6 assim se possibilita o “controlo judicial em sede de
decisédo de homologagao do plano”.
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alguns serao garantidos, outros privilegiados, outros comuns e outros, ain-
da, subordinados. Contudo, a diferente categoria insolvencial — ou seja, a
mera diferenca (neste caso, de qualificacao legal) entre créditos — é amitude
apontada como a propria razao objectiva para um tratamento diferenciado.

Ora, tal ndo me parece suficiente, por nao providenciar o tal critério ético
ou juridico externo que possa verdadeiramente servir de fundamento a que
o plano de insolvéncia conceda um tratamento diferenciado a cada uma das
categorias. Ou seja: invocar sem mais a categoria do crédito ndo responde
a questao: porque devemos tratar melhor ou pior um crédito pertencente a
certa categoria em sede de plano de insolvéncia? Nao serve, pois, apresentar
a mera diferengca como se fosse ipso facto razao objectiva apta a fundar um
tratamento diverso®.

A 1deia imediatamente subjacente a mobilizacdo da categoria insolven-
cial como justificagao para um tratamento diferenciado dos créditos parece
ser a de que a hierarquia estabelecida pelo artigo 47° do CIRE?? implica uma
automatica diferenciacdo da disciplina juridica a que os créditos estao su-
jeitos. E é verdade que a hierarquia do artigo 47° vai, em sede de liquidagao,
determinar uma especifica escala de prioridades de pagamento: s6 poderao
ser pagos os créditos das categorias a jusante depois de integralmente satis-
feitos os das categorias a montante?:.

E também verdade que, tal como acontece na liquidacao, na reestrutu-
racao do passivo constante de um plano de insolvéncia, de um PER, ou de
um PEAP, também esta tipicamente em causa a satisfacdo dos credores
através do pagamento. Mas, apesar dessa semelhanca, ndo estamos ma-
nifestamente dentro do quadro normativo aplicavel a liquidacido da massa
insolvente. Cabe, entdo, perguntar: como é que aquela valoracgao legislati-
va, construida na perspectiva de um cenario de liquidacdo, “funciona” no
cenario da aprovacgao de um plano de insolvéncia, revestindo a qualidade de
“razao objectiva” para um tratamento diferenciado entre créditos?

22 Para ilustrar a afirmacéo, volto ao exemplo mais béasico de créditos com diferentes datas de constitui¢do: existe uma diferenca entre ambos, mas
néo se vislumbra razio objectiva para os tratar diferentemente. Do mesmo modo, o facto de um crédito ser, por ex., classificado como privilegiado,
também o diferencia, mas nao constitui em si e por si uma justificagdo para um tratamento desigual em sede de plano de insolvéncia. Nao obstante,
sdo frequentes na jurisprudéncia afirmacgées que fazem equivaler a mera diferenca de categoria a automadtica justifica¢io do tratamento desigual.

23 Uma hierarquia legal, com base em consideragdes diversas e afastando a par condicio creditorum, que retoma e expande a matriz civilista es-
tratificada do artigo 604.° CCiv., adicionando-lhe a categoria dos créditos subordinados a jusante da dos créditos comuns (que, na escala civilista,
constituem a base da piramide), e mantendo, acima desta, as categorias dos créditos garantidos e privilegiados (aqueles que na terminologia civilista,
beneficiam de “causas legitimas de preferéncia”). Cfr. CAROLINA CUNHA, A par condicio creditorum como igualdade formal dos credores, cit., p.
103-104.

24 Como é sabido, a reparti¢do do produto da liquidacéo obedece a uma légica sequencial, movendo-se o pagamento do patamar dos créditos garantidos
para o dos privilegiados, deste para o dos comuns e, por fim, para o patamar dos subordinados, mas tudo isto apenas se e na medida em que os crédi-
tos de cada categoria imediatamente a montante se encontrem satisfeitos — artigo 173.% ss., CIRE. Sendo o produto da liquidagéo insuficiente (como
acontece na esmagadora maioria dos casos), sacrificados (porventura até totalmente) serdo os credores dos niveis inferiores (desenvolvidamente,

CAROLINA CUNHA, A par condicio creditorum como igualdade formal dos credores, cit., p. 103-108).

66 COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA



COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS 3.2 EDICAO

3.1.2. A “razao objectiva” traduz-se na concreta dimensao do pagamen-
to que a garantia seria susceptivel de proporcionar

Nao me parece que, as mais das vezes, apesar de se invocar nominalmente
a categoria insolvencial do crédito tal como plasmada no artigo 47.° CIRE?,
se esteja verdadeiramente a invocar a mera qualifica¢do, ou sequer directa-
mente o regime que o CIRE lhe associa em sede de liquidacao, como “razao
objectiva” suficiente para um tratamento singular.

Existe, alias, jurisprudéncia que explicitamente nao se basta com a invo-
cacao da categoria do crédito, sobretudo quando esta em causa uma reaccao
contra a auséncia de diferenciacgao (i.e., quando o credor reclama que a manu-
tencao da igualdade formal constitui uma violacio da igualdade material)?.

Por conseguinte, ndo basta invocar a circunstancia de estarmos perante
um crédito garantido?’ para se encontrar ipso facto justificado o seu trata-
mento diferenciado. Porque ndo é a natureza (invariavel) do crédito garan-
tido que justifica o tratamento privilegiado, e sim a perspectiva (varidvel) do
pagamento que o credor viria a obter na auséncia de um plano (isto tanto em
cenario de liquidagao, como a luz do direito comum)?®,

A comprova-lo, repare-se que as mesmas “razoes objectivas” invocadas
para lidar diferenciadamente com um crédito garantido em face, por exem-
plo, dos créditos comuns, acabam por ser as invocadas para tratar diferen-
temente um crédito garantido em face de outro crédito garantido (por ex.,
quando o valor do bem objecto da garantia nao cobre o valor nominal de um
dos créditos). Ora, sendo ambos os créditos garantidos, ndo pode ser essa
qualidade, de que ambos comungam e na qual sdo, portanto, “iguais”, que
vai justificar um tratamento desigual entre eles.

Esta conclusao ajuda-nos a compreender por que motivo também nao
faz sentido invocar a simples natureza do crédito garantido como suficiente

% Como fazem, por exemplo, LUIS A. CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado,
3.7 ed., Quid Juris, Lisboa, 2015, p. 712, anot. n.° 4 ao artigo 194.% “a razdo objetiva porventura mais clara que fundamenta a diferenca de tratamento
dos credores assenta na distinta classifica¢do dos créditos, nos termos em que agora estd assumida no artigo 47.”.

Na jurisprudéncia, sirva de exemplo o que se 1é em RP 07-04-2016, proc. n.° 1709/15.0T8AVR.P1: “a legitimacédo da diferenciagao reside no critério
legal previsto no artigo 47.° do CIRE, onde se enuncia de forma diversa o que é diferente: créditos garantidos e privilegiados; créditos comuns e cré-
ditos subordinados”

26 Assim RE 26-04-2018, proc. n.° 128/17.8T8VVC.E1: “ndo pode configurar uma violac¢do do principio da igualdade entre credores o facto de néo
ser dado um tratamento preferencial aos credores cujos créditos sejam classificados como garantidos” (no caso, nao era feito “qualquer tratamento
diferenciado entre os créditos resultantes de financiamento de entidades bancarias, gozando todos eles (comuns ou garantidos) dos mesmos prazos,
condic¢des e garantias de pagamento”); RC 12/07/22, proc. n.° 744/20.0T8FND.C2: “a circunstancia da apelante gozar de hipoteca, ao ser-lhe dado o
mesmo tratamento que aos demais credores, onde se incluem outras institui¢does bancarias, ndo determina a violagdo do principio da igualdade”.

21 | quase sempre nos créditos garantidos que se centra a discussdo em torno da categoria insolvencial como “razdo objectiva” de diferenciagio de tra-
tamento. Ainda assim, SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, vol. I1, cit., p. 26, refere a diferenciacéo dos créditos subordinados
como estando justificada por razdes objectivas. Sobre a diferenciac¢io dos créditos subordinados, cfr. infra, 3.1.5 e 3.3.

28 Foi precisamente esta a légica assumida nos acérddos mencionados supra, na nota 26, para alicergar a recusa de um tratamento mais favoravel
dos créditos garantidos. Na verdade, em RE 26-04-2018, proc. n.° 128/17.8T8VVC.E1, concluiu-se que, “para além do montante do crédito, nao foi
alegado, nem existe nos autos, qualquer referéncia ao valor (quer matricial, quer de mercado) dos bens hipotecados adstritos ao seu pagamento”; em
RC 12/07/22, proc. n.° 744/20.0T8FND.C2, constatou-se que “é possivel conhecer sobre que bens recai a garantia, mas (...) ndo consta qualquer valor
atribuido aos bens, nem consta cépia da sua inscrigdo matricial, para se apurar, pelo menos, o seu valor tributdrio”.
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“razdo objectiva” para privilegiar o seu titular fora do contexto das medidas
de reestruturagdo do passivo®. Por exemplo, quando esteja em causa a cons-
tituicao, s6 para esse credor, de uma nova garantia sobre um bem do insol-
vente; ou quando a aquisi¢do de controlo da sociedade insolvente for reser-
vada pelo plano para alguns credores garantidos (através de mecanismos
como os previstos nas als. a) e b) do artigo 198.°, 2 CIRE), sem possibilidade
de participacao dos restantes credores interessados; ou a previsao exclusiva
de que alguns credores garantidos constituirdo uma nova sociedade através
do mecanismo do saneamento por transmissao (artigo 199.°), também sem
possibilidade de participacao dos restantes credores interessados. Todos es-
tes beneficios extravasam a légica de pagamento privilegiado decorrente da
existéncia da garantia. A sua concessao, para poder reputar-se sem entorse
ao principio da igualdade, exige uma justificacdo ad hoc.

Em suma, néo é ipso facto a natureza do crédito garantido que pode
justificar o seu tratamento privilegiado, e sim a concreta dimensao do pa-
gamento que a garantia seria susceptivel de proporcionar ao credor na au-
séncia de um plano. Desta assercao decorrem consequéncias praticas e me-
todologicas.

3.1.3. Dificuldades praticas: necessidade de apurar o valor do bem ob-
jecto da garantia para discriminar correctamente o estatuto do crédito
Em termos praticos, resulta imprescindivel que a fundamentacao do trata-
mento privilegiado atribuido ao crédito tenha em conta a percentagem do
respectivo valor nominal efectivamente “coberta” pela garantia.

Tal destrinca pode ja haver sido levada a cabo em sede de verificacido de
créditos, caso o administrador haja procedido a estimativa de valor mencio-
nada no n.° 2 do artigo 174.°, ou seja, caso haja discriminado a (eventual)
parcela de valor do crédito respaldado por garantia real que deve ser reco-
nhecida como crédito comum (nas palavras do legislador, o “saldo estimado
reconhecido como crédito comum”). Ora, se essa estimativa se mantiver ac-
tual e acertada, podemos dizer que, na auséncia de plano, o credor recupera-
ria 100% do crédito qualificado como garantido (rectius, da parcela de valor
do seu crédito reconhecido como garantido). Fica, portanto, justificada uma
discriminacio positiva que lhe proporcione, através do plano, o recebimento
integral dessa parcela (que naturalmente pode corresponder a totalidade do
crédito, se o valor do bem o permitir). Ja para a (eventual) parte do crédito

29 Cfr o que dissemos supra, 2.1, quanto ao tratamento diferenciado em outros planos que néo a restruturacgao do passivo.
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considerada comum néo se justifica qualquer tratamento mais favoravel®.

Todavia, se no momento actual o valor do bem objecto da garantia ndo
se afigurar suficiente para o integral pagamento do crédito reconhecido
como garantido — ou porque nao foi feita a supra-mencionada discriminagao
aquando da verificacdo de créditos (o que é particularmente plausivel no
ambito de procedimentos pré-insolvenciais como o PER ou o PEAP)?, ou
porque a avaliacdo nesse momento efectuada nio se revela acertada —, tal
circunstancia nao pode deixar de pesar no juizo a tecer em sede de igualdade.
Dito de outra forma: nesse caso, carecerd de justificacdo uma discriminacao
positiva consubstanciada no recebimento integral do valor do crédito através
do plano, embora se possa justificar uma menor percentagem de pagamento
correspondente ao valor do bem objecto da garantia, mesmo que isso conti-
nue a configurar uma discriminacio positiva em face dos restantes créditos.

Naturalmente que esta exigéncia pratica é susceptivel de introduzir al-
guma complexidade adicional na fundamentacéo do plano, sobretudo quan-
do o valor do bem objecto da garantia ndo seja claramente equivalente ou
superior ao valor do crédito garantido e/ou quando existam diversas garan-
tias sobre o mesmo bem, cuja hierarquia e correlagdo com o valor do bem
havera, entdo, que estabelecer. Mas s6 desta forma se consegue encontrar a
“razdo objectiva” apta a fundar a diferenciacio positiva do crédito garantido
em questio — seja em face dos créditos comuns, seja em face dos restantes
créditos garantidos®¥??,

30 Esta ja é a posi¢do comum na jurisprudéncia para as situa¢des em que o mesmo credor detém dois (ou mais) créditos de diferente natureza, o que é
frequente no caso das institui¢es bancarias (que, a par com créditos garantidos por hipotecas, sio amitde titulares de créditos comuns, decorrentes
de financiamentos bancarios simples, normalmente respaldados por aval ou fianga, da utilizagdo de cartdes, etc.). Quando os planos determinam
um upgrade no tratamento destes créditos comuns, equiparando-os aos garantidos, identifica-se uma clara violag¢ao do principio da igualdade. Esta
“uniformizagao” de tratamento pretende, tipicamente, assegurar que o credor garantido viabilize o plano: “ou seja, paga-se integralmente o crédito
comum deste credor para que este vote favoravelmente o plano” (RG 25-02-2016, proc. n.° 2588/15.2T8GMR.G1). Vejam-se, ainda, RP 14-05-2013,
proc. n.° 1172/12.7TBMCN.P1; RE 21-04-2016, proc. n.” 1065/15.6T8STR.E1; RL 19-05-2015; proc. n.’ 863/14.2T8BRR.L1-7). Note-se que isto ja é
uma linha de argumentagio diversa, ndo baseada na categoria do crédito.

31 Cfr., precisamente, o relatado por RE 26-04-2018, proc. n.” 128/17.8T8VVC.E1, e por RC 12/07/22, proc. n.° 744/20.0T8FND.C2: absolutamente nada
constava dos processos quanto ao valor dos bens objecto da garantia.

32 Cremos que & mesma conclusao acaba por chegar NUNO LOUSA, “Crénica de jurisprudéncia (2015/2016)”, cit., p. 197. Na verdade, embora comece
por afirmar que “a qualificacdo de um crédito como subordinado, comum ou garantido constitui, em principio, razdo objectiva de diferencia¢ao do
tratamento dos créditos”, logo acrescenta que “assim nao deve acontecer se se demonstrar que o valor da garantia real de que goza o crédito é mani-
festamente insuficiente para justificar a diferenca de tratamento prevista no plano”. Portanto, a mera qualificacdo de um crédito como garantido ndo
é suficiente para justificar a sua diferenciagio positiva: ha que descer ao nivel concreto do valor do bem sobre o qual a garantia incide.

Nao foi o que sucedeu, por exemplo, em RE 10/03/22, proc. n.” 400/21.2T80OLH-A.E1 — néo se destringou a parte dos créditos garantidos e privilegiados
néao coberta pelo valor dos bens, a qualificar como comum, parte que assim “escapou”, sem qualquer justifica¢ido, ao destino dos restantes créditos
comuns (perdao de 70%).

33 Isto mesmo j4 foi sublinhado em STdJ 09-03-2021, proc. n.” 760/19.5T8ACB.C1.51 a propédsito de uma interessante situagio que envolvia a discrimi-
nacdo negativa de um crédito garantido, tanto em face de outro crédito garantido, como perante os créditos comuns. O STdJ nao enjeitou a complexi-
dade que referimos em texto e deu-se ao imprescindivel trabalho de fazer as contas: aplicando a diferencia¢do — pagamento total da parte garantida
e pagamento parcial da parte comum —, chegou a conclusio de que deveria o credor receber, nos termos do plano, um valor correspondente a 78,40%
do seu crédito total.
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3.1.4. Dificuldades metodologicas: créditos garantidos e perspectiva de
pagamento na auséncia de plano

Um outro problema que se levanta é o de uma eventual duplicacdo meto-
dologica. Repare-se: o raciocinio que estamos a convocar implica de certa
forma a mobilizacdo do cendrio que vigoraria na auséncia de plano: é a di-
mensio do pagamento expectavel nesse cenario sem plano que vai alicercgar
a justificacao da (medida da) discriminacio positiva em sede de plano.

Sucede que a comparagao com a situacgao do credor no cenario sem plano
¢é igualmente convocada como base para a conclusao de que o plano o deixa
em situagdo previsivelmente menos favordvel, o que constitui fundamento
auténomo de recusa de homologacao nos termos do artigo 216.°, 1, a).

Pelo que se pode perguntar: é adequado fazer valer no interior do prin-
cipio da igualdade (sindicado, recorde-se, no ambito do artigo 215.°) um ra-
ciocinio que tem a sua sede normativa explicita num outro vector do proce-
dimento de homologacéo do plano (i.e., no artigo 216.°)?

Comecemos por notar que a mobilizac¢ao do raciocinio em causa (chame-
mos-lhe, simplificadamente, comparagdo com o cendrio sem plano) obedece
tipicamente a ldgicas distintas em cada um dos vectores.

Em sede de principio da igualdade (215.°), a comparagao com o cenario
sem plano é sobretudo convocada com uma func¢ao positiva, isto é, para saber
se existe justificacdo material para o privilégio atribuido a certos credores no
que respeita ao pagamento dos seus créditos?:. Ja no ambito do artigo 216.°,
cumpre invariavelmente uma funcao negativa, alicercando a recusa de ho-
mologac¢do do plano que desfavoreca o credor em face do cenario alternativo.

Sobra, todavia, uma zona de sobreposi¢cdo, correspondente aos casos
(porventura menos frequentes) em que a viola¢do do principio da igualdade
se da por omissdo, isto é, pela auséncia de discriminacdo de um crédito em
face dos restantes®. Imagine-se que todos os créditos sem excepc¢ao foram
sujeitos a um perdao de 50% — incluindo um crédito garantido por hipoteca
sobre um bem de valor suficiente para o satisfazer na totalidade. Pode o
respectivo credor invocar que o plano viola o principio da igualdade e que
nao deve ser homologado ex vi artigo 215.°? Sim, pois foi omitida a discri-
minacao positiva do seu crédito quando havia uma “razao objectiva” para o
fazer. Mas pode, também, pedir a recusa de homologac¢ao com base no artigo
216.°, 1, a), uma vez que a sua situacao ao abrigo do plano (receber 50%) é
previsivelmente menos favoravel do que a interviria na auséncia de qual-
quer plano (receber 100%).

3 Claro que também pode aqui conduzir a ndo-homologacao do plano, se se apurar que a justificagdo material néo existe e que a diferenciagio é des-
provida de fundamento ou “razéo objectiva”.

% Veja-se o que se disse supra, 2.1.
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Repare-se que, nesta hipotese, a comparacao com o cenario sem plano
em sede de principio da igualdade ja nao preenche a tipica func¢ao positiva
ou de justificacdo de desigualdade formal, e sim uma fun¢do negativa, de
apurar se existe razdo para refutar a igualdade formal instituida pelo plano
por ignorar a existéncia de “razoes objectivas” para discriminar positiva-
mente certo(s) crédito(s).

Tudo considerado, ndo parece que haja obstaculo metodolégico a mo-
bilizar o mesmo raciocinio (comparac¢io com o cenario sem plano) em duas
sedes normativas (o artigo 215.° e o artigo 216.°, 1, a), desde que se tenha
na devida conta o respectivo modus operandi. Quanto a mencionada zona
de sobreposicao, nao é inédito que a mesma circunstancia (in casu, o credor
garantido ser colocado em pior situacao pelo plano do que na auséncia dele)
possa relevar no ambito de duas normas, atribuindo ao mesmo sujeito um
duplo fundamento para o exercicio da sua pretensao juridica (in casu, a fa-
culdade de o credor “prejudicado” requerer a ndo-homologacao do plano)3¢®.

Note-se, alias, que a aprecia¢do dessa circunstancia enquanto funda-
mento de recusa de homologacao ao abrigo do artigo 215.° corresponde a
um poder oficioso do juiz (embora o credor interessado nao esteja impedido
de suscitar tal apreciacao), enquanto ao abrigo do 216.° supée uma solicita-
¢do® do credor interessado que haja manifestado nos autos a sua oposi¢ao
anteriormente a aprovacao do plano de insolvéncia. Isto significa que pode
estar ab initio precludida a via do artigo 216.° — desde logo, porque o credor
nao manifestou atempadamente nos autos a sua oposi¢cdo — e permanecer
aberta a via do artigo 215.°.

3.1.5. O tratamento dispensado aos créditos subordinados
E como valorar o tratamento dispensado pelo plano aos créditos subordinados?
A justificacdo da sua explicita discriminacdo negativa parece apoiar-se sobre-
tudo no juizo supletivamente formulado pelo legislador no artigo 197.°, b)®.
Todavia, nem sempre os créditos subordinados sao desfavorecidos pelos
planos. Podem ser alvo de um tratamento idéntico ao dos créditos comuns,
ou mesmo, embora seja raro, receber um tratamento mais favordvel que os
créditos comuns. Significara isto uma violacao da igualdade?
Por contraposicdo com a situacdo mais frequente de perdao total, as

% Por isso, de um ponto de vista profilatico — i.e., no momento de elaborar o plano — se pode e deve ter em conta que a omissdo da discriminacio po-
sitiva de certos créditos, além de relevar como potencial violagao do principio da igualdade, também conferira ao credor uma pretensao especifica ao
abrigo do artigo 216°, 1, a), por ter sido colocado em situagdo menos favoravel do que no cenario sem plano.

% E nao esté excluido que a comparagdo com o cendrio sem plano possa conduzir a resultados diferentes no ambito de cada uma das normas, como
aconteceu em RL 18-10-2022, proc. n.° 28316/21.5T8LSB-A.L1-1.

3 Neste sentido, CARVALHO FERNANDES/LABAREDA, CIRE Anotado, cit., p. 782, anotagdo n.° 6 ao artigo 215.°.

3 Norma da qual decorre que, se o plano nada disser, os créditos subordinados consideram-se objecto de perdao total — cfr. infra, 3.3, para o enqua-
dramento desta “razdo objectiva” de origem legal.
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previsoes de pagamentos a efectuar aos credores subordinados tendem a
surgir quando nos encontramos ainda longe de um contexto de insolvéncia,
no ambito de uma mera situacdo econémica dificil (tipicamente, num PER
ou num PEVE)*. Como orientagdo geral, se num cenario de execu¢ao nao-
-insolvencial ou num cenario de liquidacao insolvencial os bens do devedor
se afiguram suficientes para satisfazer os créditos ditos subordinados, nao
parece haver razao para que o plano nao preveja o seu pagamento integral
— mesmo que isso signifique trata-los do mesmo modo que os credores co-
muns*!,

Quanto a discriminagao positiva dos créditos subordinados, nao estando
excluida em abstracto, tera, todavia, de se apoiar numa convincente “razao
objectiva”?, além de ficar sujeita ao contraste comparativo com o cenario
sem plano*.

3.2. Argumentos ligados ao montante do crédito

Encontramos frequentemente no passivo dos insolventes créditos de valor
muito elevado e créditos de valor muito diminuto. Essa diferenca justifica
algum tipo de discriminag¢do, negativa ou positiva, no tratamento a que es-
tao sujeitos?

Alguns planos concedem tratamento mais favoravel aos titulares de cré-
ditos mais elevados, apresentando como justificacio o facto de os respectivos
votos serem imprescindiveis para a aprovacao do plano* e de o plano ser im-
prescindivel para a revitalizacao ou recuperacao do devedor. Estabelece-se,
portanto, uma correlagdo indirecta com o objectivo da recuperagdo, que é o
desiderato do plano.

Todavia, semelhante argumento nao é pacificamente acolhido pelos nos-

4 Em RL 04-10-2022, proc. n.° 25768/21.7T8LSB.L1-1 (PEVE), tratava-se de um devedor com activo superior ao passivo, sendo a dificuldade a ultra-
passar a simples falta de liquidez; em RC 12-10-2021, proc. n.” 1097/21.5T8LRA.C1 (PER), os devedores néo se encontravam em incumprimento re-
lativamente a nenhum dos seus credores, limitando-se a alegar que, por razdes de mercado, a facturagio da actividade comercial sofreu significativa
diminuicio, pelo que comecaram a sentir dificuldades.

410 problema, claro, surge quando o tratamento uniforme néo consiste no pagamento integral (ainda que com moratérias ou em prestagdes) — cfr-
RC 12-10-2021, proc. n.” 1097/21.5T8LRA.C1 (PER) —, 0 que pode levar os credores comuns a reclamar que nao deveriam os credores subordinados
receber antes da integral satisfagdo dos credores comuns. Note-se que é esse o cendrio alternativo em sede de liquidagdo insolvencial, mas néao fora
dela, porque o direito geral das obriga¢des ndo conhece a categoria dos créditos subordinados. E pode nao ser claro, sobretudo no ambito de procedi-
mentos pré-insolvenciais em que o devedor se encontra apenas numa situagao econémica dificil, qual o cendrio alternativo que devemos mobilizar (na
auséncia de plano, qual dos dois se afigura mais provavel?).

42 Assim RL 04-10-2022, proc. n.® 25768/21.7T8LSB.L1-1 (PEVE), para um plano que previa o pagamento integral dos créditos subordinados e o
perdéo de 50% dos créditos comuns. Considerou o Tribunal: “se o ativo chega para pagar todo o passivo, o perdao de parte dos créditos s6 se explica
por auséncia de liquidez”; mas, entdo, porque ha-de essa auséncia de liquidez ser suportada apenas pelos credores comuns e nio também pelos
subordinados? Néo se vé “qualquer razdo objetiva — nem do plano consta — para a reducdo de 50% aplicada aos credores comuns”. Note-se que o
Tribunal descarta o relevo da circunstancia de os titulares dos créditos subordinados serem “sociedades que, ao longo dos anos tém prestado servigos
fundamentais a normal prossecu¢ao de atividade da devedora” — para uma discusséo do valor desta circunstancia como fundamento, cfr. infra, 3.3.
43 Veja-se o que dissemos na nota 41 quanto as duas possibilidades do “cendrio sem plano”.

4 Atendendo a regra geral de “um voto por cada euro”, consagrada no artigo 73°, 1 CIRE.
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sos tribunais*®: salvo casos pontuais?*é, a justificacdo que encerra nao é con-
siderada valida e o principio da igualdade reputa-se violado*’.

Na outra ponta do espectro?®, encontramos planos que singularizam os
créditos muito diminutos e lhes concedem um tratamento mais favoravel
— tipicamente, prevéem o pagamento de uma sé vez, em lugar de os frac-
clonarem em prestagées a pagar num arco temporal, como sucede com os
restantes créditos.

Em termos imediatos, parece invocar-se um argumento de racionali-
dade pratica: sdo montantes tao exiguos que fracciona-los em prestacoes
seria quase incongruente?®, Também subjaz uma ideia implicita de que essa
satisfacdo preferencial em termos de timing nao causa verdadeiro “prejui-
zo’ aos outros credores, devido, precisamente, a enorme despropor¢ao de
valores: o facto de tal quantia ser paga imediatamente ao titular do micro-
-crédito nao tem reflexos sobre a satisfacido dos restantes.

Se quisermos efectuar um enquadramento juridico um pouco mais rigo-
roso, podemos mobilizar uma ideia préxima do de minimis non curat prae-
tor, uma vez que se trata de uma insignificancia em termos de escala no
contexto do mapa geral dos créditos. E, por conseguinte, a propria regra do
artigo 215° CIRE nos autoriza a ignorar a discrepancia de tratamento, uma
vez que retira relevo a violacdo negligenciavel do principio igualdade (que
esta previsto numa norma aplicavel ao contetido do plano — o artigo 194.°).
Sem surpresas, portanto, este tipo de tratamento diferenciado dos créditos
de montante diminuto é geralmente admitido.

4 A este proposito fala NUNO LOUSA, “Crénica de jurisprudéncia (2015/2016)”, cit., p. 196 da evidente “tensdo existente entre o cumprimento dos
requisitos legais de aprovacéo do plano de recuperacio (maxime, a observancia do principio da igualdade de tratamento dos credores) e a necessidade
pratica de conferir um tratamento diferenciado a alguns credores”, nomeadamente “em virtude da sua posi¢do nuclear, da sua posic¢ao de for¢a em
relacdo ao devedor”, desde logo “pelo facto de o valor dos seus créditos ser essencial para fazer aprovar qualquer plano de recuperacgio (ou por ser
suficiente para assegurar uma minoria de bloqueio)”.

46 Como os dois relatados por NUNO LOUSA, “Cronica de jurisprudéncia (2015/2016)”, cit., p. 198.

47 Cfr., entre varios, RP 15-09-2015, proc. n.° 2438/14.7T80AZ.P1 (“as diferenciagdes entre credores ndo podem radicar na prépria necessidade de
aprovacao do plano”, é este “que, na sua substancia, tem que respeitar, tanto quanto possivel, o principio da igualdade entre credores”); RG 27-04-
2017, proc. n.° 1933/16.8T8VNF.G1 (“a relevancia de um credor para a aprovac¢io do plano nio pode, por si sé, servir de fundamento para um tra-
tamento mais favoravel”); STJ 03-11-2015, proc. n.’ 863/14.2T8BRR.L1.S1; RE 23-02-2016, proc. n.° 56/15.1T8ETZ.E1; ou RL 20-09-2016, proc. n.°
26506/15.9T8SNT-A.L1-7 (“a necessidade de aprovacdo do plano de recuperagio ndo pode justificar a violagdo do principio de tendencial igualdade
de tratamento de todos os credores”).

48 Entre os dois extremos, encontramos situagdes como a subjacente a RP 14-03-2017, proc. n.° 1767/16.0TSAVR.P1, em que o plano de recuperagao
estratificava os créditos comuns por intervalos de valor nominal e previa prazos de pagamento em prestacdes progressivamente mais longos — i.e.,
os titulares de créditos de maior montante seriam pagos durante um arco temporal mais dilatado. Esta estratificacio ndo mereceu qualquer reparo
por parte do Tribunal.

49 Vejam-se os exemplos extraidos de RE 12-07-16, proc. n.° 8786/15.1T8STB.E1 (reembolso imediato de um crédito no valor de €37,50), ou de RL 29-
05-14, proc. n.° 723/13.4TYLSB.L1-6 (tolerancia dada a discriminacao positiva dos créditos até ao montante de € 500,00).
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3.3. Argumentos ligados ao regime legal (imperativo, supletivo ou facul-
tativo) de certos créditos

Vimos acima®® que, ao singularizarmos um crédito mobilizando o critério da
origem, podemos estar simultaneamente a identifica-lo como pertencente a
uma tipologia definida pelo critério do especial regime legal.

Quando esse regime for imperativo, as providéncias previstas no plano
terdo, naturalmente, de o respeitar. Dai ter-se por “razio objectiva” o facto
de uma norma imperativa nao permitir que certos créditos sejam “desfavo-
recidos” — o que justifica que, por comparacio com os restantes, o plano os
discrimine positivamente (ou que, em certos casos, se impeca a sua discri-
minacdo negativa). Seja como for, o principio da igualdade acomoda o trata-
mento mais favoravel porque assim o exige a valoracgao legislativa contida
no especial regime imperativo a que tais créditos estdo submetidos.

Eo que acontece com a lei tributdria, que determina a indisponibilidade
dos créditos tributarios® e é apresentada como justificacdo para a sua dis-
criminacdo positiva, ficando a salvo de perddes e de moratorias que podem
valer para os restantes créditos??.

E o que sucede, igualmente, com a lei laboral, da qual resultam princi-
pios como o da irredutibilidade da retribuicao, o da irrenunciabilidade de
certos créditos (v.g., os resultantes de acidentes de trabalho) e da indispo-
nibilidade geral dos créditos emergentes do contrato de trabalho, da sua
violacdo e da sua cessacio — principios que, dependendo da interpretacgao
concreta, podem ditar a justificada preservacio dos créditos laborais pelo
plano numa fisionomia préxima da originaria, criando uma discriminagao
positiva®®. Mas também a regra estabelecendo que os créditos por indem-
nizagdes decorrentes da cessac¢ao do contrato tém o mesmo estatuto que os
créditos por salarios pode impedir a discriminacido negativa dos créditos

50 Cfr. supra, 2.2.1.

5 A questdo do tratamento dos créditos tributdrios pelo plano de insolvéncia tem sido objecto de controvérsias variadas. O artigo 30°, 2 da Lei Geral
Tributaria determina que o crédito tributdrio é indisponivel e, ap6s a alterac¢do introduzida em 2010, estatuiu-se no n.° 3 que tal prevalece sobre
qualquer legislacdo especial. A partir dai, a tendéncia preponderante da jurisprudéncia tem sido para recusar a legalidade da afectagdo por um plano
de insolvéncia dos créditos de que é titular o Estado através da Fazenda Nacional ou da Seguranca Social. Contudo, se o plano previr tal afectagio,
tém sido defendidas solugoes que afastam a recusa de homologagédo — com sejam a ineficdcia do plano homologado em relagéo aos créditos tributa-
rios, ou a nulidade parcial do plano, homologado com expurgacio das disposi¢des relativas aos créditos tributarios. Sobre o ponto, cfr. MARIA DO
ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, 8. ed., Almedina, Coimbra, 2022, p. 374-376; e CATARINA SERRA, Ligées de Direito da
Insolvéncia, cit., p. 443-447.

52 Entre varios, RC 24-06-2014, proc. n.° 1969/13.0TBVIS.C1 (“pela nova redacg¢éo dada ao n°® 3 do artigo 30° da LGT que blindou os créditos fiscais, ja
nao é possivel, contra a vontade do Estado, reduzir ou extinguir créditos tributdrios e/ou conceder moratéria, pois foi vontade do legislador afastar,
de forma expressa, qualquer interpretagdo no sentido de que o regime especial do CIRE derroga o regime geral da LGT”); RP 14-07-2020, proc. n.°
1198/19.0T8AMT.P1; RE 11-03-2021, proc. n.° 1257/19.9T8OLH.E1; ou RL 09-09-2022, proc. n.° 21668/21.9T8LSB.L1-1.

% Desenvolvidamente sobre a homologagao do plano e os créditos laborais, CATARINA SERRA, Li¢ées de Direito da Insolvéncia, cit., p. 439-442.
Recorde-se que no dominio do CPREF o respectivo artigo 62°, 3 dispunha que “qualquer reducéo do valor dos créditos dos trabalhadores devera ter
como limite a medida da sua penhorabilidade e depender do acordo expresso deles”, norma que nao veio a encontrar paralelo no CIRE.
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por indemnizacoes em face dos créditos salariais — v.g., impedir que o plano
preveja que venham a ser pagos em piores condigoes®.

Ainda assim, é frequente que a questdo da violacdo do principio da
igualdade nao se tenha por encerrada com a aceita¢do da discriminag¢do
positiva dos créditos em causa. Porque essa aceitacdo vem acompanhada
de uma questao subsequente: qual o standard aplicado aos outros créditos,
i.e., qual o grau de discriminag¢do negativa a que, por comparacao, serao
sujeitos? Por exemplo: qual dimensao dos perddes a que ficam sujeitos os
restantes créditos em face do pagamento integral dos créditos tributarios?
Ou seja, a resposta definitiva transita para os quadros do principio da pro-
porcionalidade®.

Também pode acontecer que o regime legal aplicavel a um tipo de cré-
ditos decorra de normas supletivas. Ou seja, o plano de insolvéncia esta au-
torizado a estabelecer um tratamento diferente. Ainda assim, a valoragao
legislativa insita no regime supletivo acaba por providenciar uma “razao
objectiva” para a eventual discriminacio desses créditos sempre que o plano
apenas reproduza os ditames desse regime.

Atente-se, por exemplo, na norma do CIRE que dispoe que, no siléncio do
plano, os créditos subordinados se consideram objecto de perdao total (artigo
197.° b) do CIRE). E ela que acaba por fundamentar, de forma implicita, a
frequente discriminacdo negativa de que os créditos subordinados sao alvo
nos planos de insolvéncia — sdo amiude sujeitos a expresso perdao total, ao
contrario dos outros créditos que ainda recebem algum tipo de pagamento?®.
Semelhante tratamento diferenciado previsto no plano nao tende sequer a ser
questionado ou litigado, ndo se reputando violador do principio da igualdade®’.

Temos, por ultimo, discriminacées decorrentes de normas facultativas,
i.e., que atribuem a certos credores determinadas faculdades. Se o titular
do crédito pretender exercer essa faculdade e se o regime aplicavel ao plano
(o Titulo IX do CIRE) nao contemplar a sua supressao, tera o plano de aco-
modar o respectivo exercicio, ainda que tal signifique discriminar positiva-
mente esse credor em face dos restantes — sob pena de se infringir o artigo
192.° do CIRE, por se afectar a esfera juridica de um interessado. Assim se
explica que se aceite, por exemplo, que o plano preveja o exercicio de facul-

5 Assim RP 14-07-2020, proc. n.° 1198/19.0T8AMT.P1: “viola o principio da igualdade a clausula que distingue entre os credores laborais cuja origem
é a cessacdo do contrato, impondo a estes a perda total de capital e juros, ao contrario dos restantes trabalhadores”.

% Cfr. infra, 4.

% Amiude, mas nem sempre: veja-se o caso decidido por RL 04-10-2022, proc. n.° 25768/21.7T8LSB.L1-1, o plano previa “o pagamento dos credores
comuns pela metade, enquanto os credores subordinados receberio a totalidade dos seus créditos”, por considerar que os servigos prestados pelos
credores subordinados seriam essenciais ao prosseguimento de atividade da devedora.

7 Sirvam de exemplo (entre muitos) os planos analisados pelos seguintes acérdaos, que tiveram por pacifico o perdao total dos créditos subordinados:

RL 09/07/2015, proc. n.° 14 539/15.0T8LSB-B.L1-2; STJ 24-11-2015, proc. n.° 700/13.5TBTVR.E1.S1; RL 20-09-2016, proc. n.’ 26506/15.9T8SNT-A.
L1-7; RL 07-07-2022, proc. n.° 1065/13.0TYLSB-R.L1-1; RC 13/09/22, proc. n.® 4703/21.8T8LRA.C1.
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dade de compensag¢do, embora dentro do espartilho tracado pelo artigo 99.°
do CIRE®®.

3.4. Argumentos ligados a origem ou ao tipo de crédito

Também é comum que os planos de insolvéncia procurem justificar a dis-
criminacao positiva (ou, por vezes, negativa) de certos créditos pelo seu es-
pecial merecimento (ou desmerecimento), que surge construido de formas
diversas, mas sempre ligadas a origem ou ao tipo dos créditos®, recorrendo
a raciocinios que efectivamente mobilizam pontos de apoio externos ao (fru-
gal) conceito de igualdade®.

Invoca-se com frequéncia a essencialidade ou valor estratégico do bem
ou servigo prestado pelos titulares dos créditos para a continuagao da acti-
vidade do devedor, o que constitui o alicerce da sua recuperacdo. Estabele-
ce-se, portanto, uma correlacdo directa entre os créditos favorecidos e um
especifico objectivo que se elege como desejavel — a recuperacao do devedor.
Isto porque, sem o tratamento favoravel previsto no plano, esses credores
cessariam ou nio realizariam no futuro as prestacoes necessarias a conti-
nuacao da actividade do devedor®..

Por conseguinte, tanto pode tratar-se de credores que ja estejam a “for-
necer” (lato sensu) o bem ou servigo reputado crucial®® (v.g. manutencao do
fluxo de fornecimento de matérias-primas; manutencio do imével ou equi-
pamento objecto de locac¢ao financeira ou de reserva de propriedade®), como
de credores que se dispoem a “fornecer” (lato sensu) no futuro o bem ou ser-

% Sirva de exemplo o caso decidido por STdJ 25-11-2014, proc. n.° 1783/12.0TYLSB-B.LL1.S1, em que se considerou que o “tratamento diferenciado,
longe de ser, por qualquer forma, arbitrario, decorre de circunstancias concretas e objectivas”.

% Ao relevo da “ponderacédo das circunstancias” ligadas as “fontes do crédito” aludem CARVALHO FERNANDES/LABAREDA, CIRE Anotado, cit.,
p. 712, anot. n.° 4 ao artigo 194°. Concretizando (embora no dominio do CPREF), JOAO LABAREDA, “Providéncias de recuperacio de empresas”,
Direito e Justiga, vol. IX, tomo 2, 1995, p. 51-112, p. 71, considera “legitima, pelo menos em certas circunstancias, uma distin¢do entre, v.g., credores
bancarios e fornecedores, de modo a potenciar uma diferenga de tratamento entre eles”.

5 Cfr o que ficou dito supra, 2.2.2.

61 Também aqui NUNO LOUSA, “Crénica de jurisprudéncia (2015/2016)”, cit., p. 196, identifica a “tensio existente entre o cumprimento dos requisi-
tos legais de aprovacao do plano de recuperagdo (maxime, a observancia do principio da igualdade de tratamento dos credores) e a necessidade pratica
de conferir um tratamento diferenciado a alguns credores”, nomeadamente “em virtude da sua posi¢do nuclear, da sua posi¢do de forga em relagdo
ao devedor” — desta feita “por se tratar de um credor que esté disposto a injetar novos fundos no devedor ou ainda porque se trata de um fornecedor
essencial para a atividade do devedor que faga depender a manutengao da relagdo comercial do pagamento integral do crédito, por exemplo”.

62 Sirvam de exemplo os casos discutidos em RC 17-03-2015, proc. n.® 338/13.7TBOFR-A.C1; RC 07-03-2017, proc. n.° 2710/16.1T8VIS.C1; RE 22-
02-2018, proc. n.° 94/18.8T8STB-A.E1; RC 25-06-2013, proc. n.® 3369/10.5TBVIS-L.C1; RE 13-08-2013, proc. n.” 983/12.8TBENT.E1; RL 28-04-2020,
proc. n.° 7771/19.9T8LSB.L1-1; RE 14-07-2021, proc. n.° 2114/20.1T8STR.E1.

65 A singularidade dos créditos dos locadores financeiros decorre da circunstancia de serem proprietarios de um bem que estd a ser utilizado pelo
devedor, tipicamente para o exercicio da sua actividade — portanto, s6 se verifica quando os contratos de loca¢do financiamento permanegam em
vigor (e ndo quando hajam sido oportunamente resolvidos por incumprimento e o locador esteja a reclamar um crédito decorrente dessa cessacio).

A referida singularidade manifesta-se em dois planos. Por um lado, esses credores estdo a “fornecer” um bem essencial para a continuagao da activi-
dade do devedor, o que é susceptivel de justificar a sua discriminagdo positiva pelo plano — caso contrario, poderiam alegar que ficariam em melhor
situacdo procedendo a resolucio do contrato de loca¢do financeira, com o que o devedor se veria privado do bem, comprometendo a sua recuperacio.
Isto porque, num cendrio alternativo ao plano, a resoluc¢io do contrato de locagéo financeira possibilitaria a estes credores a recuperacio (de todo ou
de uma parte) do valor em divida, através da alienagdo do bem (que, tipicamente, haviam adquirido para aquela locagdo financeira). Ao mesmo tem-
po, note-se que estes credores dispdem de uma via especial para a satisfagdo (total ou parcial) do seu crédito, uma vez que o bem objecto da locagio
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vigo reputado crucial (v.g., o financiamento imprescindivel a continuacio da
actividade da empresa)’.

Amiude da-se um passo suplementar: invoca-se que a recuperacao do
devedor acaba por beneficiar todos os credores. Logo, também aqueles que,
num primeiro momento, parecem sair prejudicados (porque os seus créditos
sao, v.g., alvo de um perdao comparativamente mais extenso ou sujeitos a
prazos de pagamento mais dilatado), bem vistas as coisas, ndo saem a per-
der, porque apenas a recuperacao do devedor permitira que esses créditos
venham efectivamente a ser satisfeitos, ainda que em termos mitigados®.
E este argumento ganha especial peso em face de credores como os traba-
Ihadores, na medida em que (apenas) a continuidade da empresa lhes pos-
sibilita a manutencao dos postos de trabalho®.

Estes raciocinios encontram na jurisprudéncia um acolhimento irre-
gular. Sem surpresas, é comum o apelo ao principio da proporcionalidade
como via para alcancar uma resposta definitiva: podera tolerar-se uma dis-
criminacao positiva, desde que de dimensao nio excessiva.

No caso do financiamento a conceder por certos credores, que se repute
necessario a recuperacao da empresa, também se mobiliza frequentemente
uma analise mais rigorosa: correspondera a uma mera expectativa ou a um
verdadeiro compromisso assumido no plano? E o tratamento favoravel é
dispensado apenas ao crédito emergente desse financiamento® ou também
aos anteriores créditos detidos pelo mesmo credor®?

Ja nas situacoes que envolvem pessoas singulares nao titulares de em-
presa (tipicamente, portanto, em sede de PEAP), é ocasionalmente mobili-
zado um outro raciocinio, assente no relevo do bem ou servigo que originou

financeira néo integra o patriménio do devedor: sdo eles prdoprios os proprietarios do bem.

Daqui decorre a parelha de consequéncias ja nossas conhecidas (pois que as identificAmos supra, 3.1.3, para os credores garantidos, mas que valem
também aqui, uma vez que o relevante néo é a qualificacdo do crédito, e sim a comparagdo com o cenario sem plano): por um lado, parece existir fun-
damento para uma diferenciac¢ao positiva do crédito; por outro lado, caso o crédito néo seja discriminado positivamente, pode verificar-se uma dupla
causa de ndo homologac¢ao do plano — violac¢do do principio da igualdade por omisséo (artigo 215°) e colocagao do credor em situa¢do menos favoravel
do que na auséncia de plano (artigo 216° 1, a). Mutatis mutandis, os mesmos raciocinios valerdo para o vendedor com reserva de propriedade.

Na jurisprudéncia, debrucam-se sobre o tratamento dispensado a créditos de locadores financeiros RC 25-06-2013, proc. n.° 3369/10.5TBVIS-L.
C1; RE 13-08-2013, proc. n.” 983/12.8TBENT.E1. Sobre o tratamento de credores com reserva de propriedade, ver por ex. RL 28-04-2020, proc. n.°
7771/19.9T8LSB.L1-1; ou RE 22-02-2018, proc. n.’ 94/18.8T8STB-A.E1.

64 Sirvam de exemplo os casos discutidos em STJ 24-11-2015, proc. n.° 212/14.0TBACN.E1.S1; RL 29-05-2014, proc. n.® 723/13.4TYLSB.L1-6; STJ
24-11-2015,proc. n.° 700/13.5TBTVR.E1.S1; STJ 10-04-2014, proc. n.° 83/13.3TBMCD-B.P1.S1; ou RL 28-01-2016, proc. n.° 1702-15.2T8SNT.L1-8.

6 Assim se discorre em STJ 10-04-2014, proc. n.° 83/13.3TBMCD-B.P1.S1, ou em RL 28-01-2016, proc. n.° 1702-15.2T8SNT.L1-8, para justificar o
tratamento diferenciado dos créditos comuns bancdrios e financeiros. Mas em STdJ 24-11-2015, proc. n.’ 700/13.5TBTVR.E1.S1, numa situagao equi-
valente, considerou-se que a recuperac¢ao do revitalizando néo poderia ser obtida a custa dos fornecedores.

6 Com uma perspectiva critica, CATARINA SERRA, Li¢ées de Direito da Insolvéncia, cit., p. 442-443: “sera que esta “recompensa” (futura e eventual)
autoriza as multiplas limitagdes entretanto infligidas aos direitos laborais?”.

57 Que, alids, em sede de PER ja beneficia, por lei, de um regime mais favoravel, contido no artigo 17°-H.

68 Em RC 11/03/14, proc. n.° 434/13.0TBCNT.C1, o Tribunal considerou que “o busilis da desigualdade” era a extensdo do tratamento mais favoravel
ao crédito anteriormente detido.
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os créditos desde uma perspectiva de (implicita) dignidade da pessoa hu-
mana. Assim se procura fundamentar, v.g., o tratamento preferencial do
crédito a habitacdo em face do tratamento menos favoravel dispensado ao
crédito ao consumo®.

E também aqui podemos diagnosticar (apesar de a amostra ser quanti-
tativamente menos expressiva) um acolhimento jurisprudencial irregular,
mantendo-se o apelo ao principio da proporcionalidade como pedra de toque
da resposta definitiva.

3.5. Argumentos ligados a factores externos ao crédito
Vimos acima™ que a pratica confere visibilidade a diferenciacées que convo-
cam factores externos ao crédito.

A situacao da existéncia de uma reserva de propriedade a favor do credor,
bem como a situacgao equivalente que decorre da vigéncia de um contrato de
locagdo financeira, tendem a ser feitas valer como justificacdo para uma dife-
renciacao positiva do respectivo crédito, ndo apenas pela (frequente) impres-
cindibilidade do bem para a actividade do devedor, como ainda pelo relevo
(positivo e negativo) da previsivel situac¢io do credor na auséncia de plano™.

Outros factores externos corporizam-se na existéncia de uma seguranca
adicional para o credor decorrente de uma intervengdo ou atribui¢do patri-
monial de terceiro. Pode tratar-se de uma verdadeira garantia — quer seja
uma garantia real prestada por terceiros (v.g., hipoteca sobre prédio de ter-
ceiro), quer de uma garantia pessoal, que é necessariamente prestada por
terceiros (v.g., existéncia de avalistas ou fiadores) —, ou decorrer da existén-
cia de condevedores. Mas pode também consubstanciar-se na existéncia de
um seguro de crédito™.

Em sede de principio da igualdade, as questées levantadas sao hetero-
géneas. Ja foi debatido se a existéncia dessa seguranca adicional consubs-
tancia, ela propria, um desvio a igualdade™, ou se pode justificar um trata-

69 Veja-se o plano discutido em RE 17-03-2016, proc. n.° 1220/15.9T8EVR.E1: “parece razoavel tratar de forma diferente o crédito contraido para
aquisi¢io de habitagdo e o crédito assumido para aquisi¢ido de bens de consumo” (embora o Tribunal ndo se adense nos fundamentos da afirmada
razoabilidade).

 Cfr. supra, 2.2.1.
 Cfr. supra, nota 63.

2 Como sucedeu no caso decidido em RC 18-02-2020, proc. n.® 1369/19.9T8LRA.C1. Nos termos do plano, os credores comuns bancérios receberiam
a totalidade e os fornecedores apenas receberiam 25%, com a justifica¢do de que “beneficiavam de seguro de crédito e, por isso, ja se encontravam
ressarcidos da maior parte dos seus créditos, uma vez que as respetivas seguradoras haviam ja suportado valores a rondar os 80% do crédito sobre a
devedora”. O Tribunal considerou que o plano violava o principio da igualdade, mas centrou a sua analise nas razdes invocadas para o favorecimento
dos credores bancarios (razoes que considerou insubsistentes), ndo analisado especificamente os argumentos para a diferencia¢io negativa dos cre-
dores segurados.

 Em RC 12/07/22, proc. n.° 744/20.0T8FND.C2, esclareceu-se que a manutengio por certos credores comuns (bancéarios) das garantias de que sdo
detentores prestadas pelos avalistas ndo consubstancia qualquer tratamento privilegiado, por ja decorrer do artigo 217°, 4: “consequentemente, a
referéncia feita no plano ao aval nada acrescenta, ndo gerando qualquer desigualdade”. Em RE 13/08/13, proc. n.” 983/12.8TBENT.E1, considerou-se
haver “violagdo grosseira do principio da igualdade” devido a caréncia de “razdes objectivas” para sustentar a diferenciacdo negativa dos credores
avalizados, “penalizando-os” com a extingdo de garantias pessoais “prestadas por terceiros, estranhos ao devedor”.
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mento diferenciado do credor pelo plano — tipica, mas néo exclusivamente™,
um tratamento menos favoravel. A discriminacgdo (positiva ou negativa)
destes credores aparece justificada pelo facto de, ao contrario dos restantes,
disporem de uma seguranca adicional que lhes permite o obter o pagamen-
to total ou parcial independentemente do plano e junto de um sujeito que
nao é o devedor insolvente.

Quanto as propostas de discriminacao negativa destes créditos, a inter-
rogacao que colocam pode formular-se do seguinte modo: fara sentido que a
possibilidade de satisfacdo alternativa (i.e., fora do plano) de um credor releve
para “desonerar” o plano de prever a sua satisfacdo na parte do crédito (que
pode corresponder a totalidade) “coberta” pela garantia ou pelo seguro™?

Apesar de nao suscitarem litigios abundantes, estes casos levantam
questoes interessantes no ambito da concretizacdo do principio da igualda-
de. O campo de actuacdo da par condicio creditorum ou igualdade formal
restringe-se a posicao dos credores perante patrimoénio do devedor, sem fa-
zer intervir nas suas ponderacoes a eventual existéncia de mecanismos de
satisfacdo dos créditos junto de terceiros™. Nao é claro que o principio da
igualdade material deva ou possa romper essa fronteira. Mas naturalmente
que importa salvaguardar a ndo-duplicagdo: se o credor obtiver a efectiva
satisfacdo do seu crédito fora do plano, ndo pode obter o pagamento através
do plano — nao pode ser pago duas vezes.

Nao parece, por ultimo, que os restantes credores (i.e., os que nao dis-
poem da seguranca adicional decorrente da atribuicao patrimonial de ter-
ceiro) possam reclamar que, na auséncia de medidas como as que referi-
mos, estejam a ser alvo de discriminac¢ao negativa violadora da igualdade™.
Sempre se pode dizer que estava ao alcance do exercicio da respectiva au-
tonomia privada a obtencao de uma idéntica seguranca adicional junto de
terceiro, além de a fiscalizacdo empreendida pelo principio da igualdade se
(dever) circunscrever a posicao comparada dos credores perante o devedor.

" No caso decidido por RG 11-07-2017, proc. n.° 7057/16.0T8VNF.G1, o plano favorecia um credor comum bancério que detinha uma hipoteca sobre
um bem de terceiro — a ex-mulher do empresario requerente do PER, simultaneamente condevedora no empréstimo bancério contraido por ambos.
> Como se 1é nas alegagoes de recurso transcritas em RC 18-02-2020, proc. n.° 1369/19.9T8LRA.C1, “somando a percentagem de cerca de 80% recebi-
da das seguradoras, com os 25% propostos, estes credores ficam, em termos praticos, reembolsados da totalidade e verdadeiramente equiparados as
entidades financeiras”, pelo que “em termos praticos e independentemente da abordagem mais formal (0os nimeros constantes do plano), “feitas as
contas” todos os credores serdo ressarcidos de forma equivalente”.

Nos casos de hipoteca sobre prédio de terceiro, se, por exemplo, o valor do imével cobrir 60% do valor do crédito, poderd o plano prever para esse
crédito o pagamento de 40% do seu montante total, uma vez que o titular tem garantido o recebimento do remanescente através do accionamento
da hipoteca?

% Cfr. as conclusoes apresentadas em CAROLINA CUNHA, A par condicio creditorum como igualdade formal dos credores, cit., p. 31-32.

"Veja-se a possibilidade que equacionamos logo de inicio (supra, 2.1, hipdtese B) de a néo diferenciacio (i.e., o tratamento formalmente igual) cons-
tituir ela prépria uma violagao da igualdade.
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4. Quao discrepante pode ser um tratamento diferenciado?
O relevo da proporcionalidade

E muito frequente que a solucao dos litigios suscitados pelo apuramento da
violacao do principio da igualdade acabe por convocar como auxiliar impres-
cindivel o principio da proporcionalidade™.

Como vimos™, mesmo perante uma disparidade generalizadamente
aceite, porque apoiada numa “razao objectiva” apta a justificar o tratamen-
to diferenciado, o principio da proporcionalidade é chamado a intervir como
um segundo e decisivo nivel de controlo, fiscalizando a dimensdo da discre-
pancia de tratamento e ditando o veredicto quanto a homologacao ou nao do
plano no quadro do principio da igualdade®.

Outras vezes, deixa-se a porta entreaberta ao relevo de “razoes objectivas”
menos consensuais, porque a questao vai, em ultima analise, acabar por ser
decidida em sede de proporcionalidade.

Outras vezes, ainda, a proporcionalidade intervém para admitir discre-
pancias de tratamento com pouco ou nenhum fundamento, mas de dimensdo
ou impacto reduzido. Desenha, portanto, uma espécie de limite inferior abai-
x0 do qual as desigualdades sao toleraveis e toleradas, por representarem
uma violacdo meramente negligenciavel e ndo ultrapassarem a fasquia fixa-
da pelo artigo 215.° do CIRE para o relevo da infrac¢do das normas aplicaveis
ao conteudo do plano®.

Em suma, afigura-se bastante difundido na jurisprudéncia o papel decisi-
vo da proporcionalidade, a intervir seja para impedir desvios de tratamento
muito acentuados, mesmo que alicercados numa justificacao sélida, seja para
autorizar desvios muito ligeiros, ainda que apoiados numa fundamentacao
néao integralmente pacifica.

® Relatando também (mas criticamente) a mobilizag¢do jurisprudencial dos subprincipios da adequacgao, exigibilidade e justa medida (ou proporcio-
nalidade em sentido estrito) para a concreta aplicagao do principio da igualdade, NUNO LOUSA/ PAULO A. SANTOS, “Crénica de jurisprudéncia
(2021)”, cit., p. 240.

™ Cfr. supra, 3.1 para os créditos diferenciados em funcio da categoria insolvencial e 3.3 para os créditos diferenciados em fungao do regime legal.

8 Por exemplo: se os créditos positivamente discriminados sdo integralmente pagos, capital e juros, e os restantes créditos sofrem um perdao de capital e
juros, a percentagem desse perdao pode ser a pedra de toque para apurar e existéncia ou nao de uma violagao do principio da igualdade, (sobretudo no que
toca ao perdéao de capital, tipicamente mais significativo). Mais delicada (e menos consensual) parece ser a concreta determinagéo da percentagem de perdao
que a igualdade ainda tolera. De notar, ainda, o relevo adicional de outras condigdes de pagamento (prazos e caréncias) e da prépria situagao do devedor.

Na jurisprudéncia, identificando uma ofensa ao principio da igualdade por ou com desrespeito da proporcionalidade, cfr., entre varios, STJ 24-11-
2015, proc. n.° 212/14.0TBACN.E1.S1; RC 12-10-2021, proc. n.° 1097/21.5T8LRA.C1; RG 25-02-2016, proc. n.’ 2588/15.2T8GMR.G1; RG 18-12-
2017, proc. n.° 7261/16.1T8GMR-A.G1; RC 13-09-2022, proc. n.° 4703/21.8T8LRA.C1; RG 11-07-2017, proc. n.° 7057/16.0T8VNF.G1; RC 18-02-
2020, proc. n.° 1369/19.9T8LRA.C1; RP 12-07-2021, proc. n.® 1189/20.8TSAMT.P1; RC 10-05-2022, proc. n.° 207/22.0TS8FND-B.C1; RE 30-01-2020,
proc. n.° 663/19.3T8STR-A.E1; RC 09-05-2017, proc. n.° 1006/15.0T8LRA-D.C1; RE 23-02-2016, proc. n.° 56/15.1T8ETZ.E1; RL 20-09-2016, proc. n.°
26506/15.9T8SNT-A.L1-7; RL 16-12-2021, proc. n.’ 26908/20.9T8LSB.L1-1; RP 10-09-2019, proc. n.° 433/19.9T8AMT.P1.

Reputando respeitada a proporcionalidade, cfr. STJ 25-03-2014, proc. n.° 6148/12.1TBBRG.G1.S1; RE 10-03-2022, proc. n.’ 400/21.2T8OLH-A.E1;
STJ 07-09-2020, proc. n.° 3316/19.9T8CBR.C1.51; RL 09-09-2022, 21668/21.9T8LSB.L1-1.

81 Cfr. o que dissemos supra, 3.2. Em RE 14-07-2021, proc. n.° 2114/20.1T8STR.E1, considerou-se que o principio da igualdade havia sido respeitado,
uma vez que credores beneficiados (os quais “prestam efectivamente servigos essenciais ao desenvolvimento da actividade da Requerente — trata-se
do fornecimento e tratamento de dguas e da recolha e tratamento de residuos — inexistindo alternativas no mercado”) detinham apenas 1% crédi-
tos. Mesmo admitindo que “o caracter estratégico de alguns credores é insuficiente para, por si s6, justificar o tratamento mais favoravel que lhes é
dispensado, em detrimento de outros da mesma classe sobre quem passa a recair, de forma desproporcionada, o essencial do sacrificio necessario a
revitalizagdo da devedora, ndo se vé que tal ocorra no caso em apreco”: a diferenciagéo “néo fere o principio da proporcionalidade”.
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ENCERRAMENTO

Graca Amaral
Juiza Conselheira
Presidente da 6.7 Seccdo do Supremo Tribunal de Justica

Clique para assistir.

Cumpre-me a honra de, em representacio da 6.* Seccdo deste tribunal, proferir
breves palavras no encerramento da Terceira Edicdo do Coléquio sobre Comércio,
Sociedades e Insolvéncias, que muito deve a sua concepcio a Senhora Conselheira
Ana Paula Boularot, recentemente jubilada.

Na sequéncia dos coloquios anteriores, foram hoje abordadas matérias de ele-
vada relevancia pratica e juridica, com intiimeras implica¢ées na vida econémica
e na vida quotidiana das empresas, dos trabalhadores, dos credores e das pessoas
singulares.

Isto é particularmente significativo nestes tempos de crise, marcada néo s
pelo espectro do sobre-endividamento das familias e das empresas, mas também
pelo agravamento da crise ambiental, em que é necessaria a criagéo de instrumen-
tos juridicos adequados a garantir um modelo de conduta empresarial responsavel,
orientando as empresas para uma economia que beneficie as pessoas e o ambiente,
e responsabilizando aquelas que actuem de um modo néo sustentavel em matéria
de direitos humanos, ambiente e governacio.

Todas estas circunstancias exigem que o sistema da Justica, no ambito destas
tematicas, proporcione a viabilizagdo de mecanismos mais céleres, eficazes e de
melhor acerto.
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O Supremo Tribunal de Justica, como é 6bvio, acompanha e promove os deba-
tes neste dominio, a fim de comparticipar na busca de solucgbes, entre outras, as
questoes abordadas pelos excelentissimos oradores, ciente de que s6 pelo favoreci-
mento da interpenetracgao entre a Doutrina e a Jurisprudéncia se pode ambicionar
o alcance das melhores respostas.

Numa area do Direito marcada pela constante e cada vez mais veloz evolu-
cao ditada por canones de direito europeu, ficou patente a tensdo, que cumpre
equilibrar, no dominio de cada tema, entre os valores econémico-empresariais e 0s
valores atinentes a pessoa humana que, usando as palavras do Professor Menezes
Cordeiro, “continua a ser destinataria final de todo o Direito”.

Neste contexto, os contributos que aqui foram trazidos pelos excelentissimos
prelectores mostram-se imprescindiveis ao nosso esforgo de melhor compreender
para melhor servir.

Mais do que solucgdes para as questdes referentes aos deveres dos administra-
dores, aos direitos dos trabalhadores, a governacao e sustentabilidade das socieda-
des, ao tratamento mais equitativo dos credores, ao impacto do tempo no instituto
da insolvéncia, fica a sua problematizacgio, que certamente ir4 inspirar os investi-
gadores, mas também a jurisprudéncia no contexto da decisio dos casos concretos.

Congratula-se, pois, o Supremo Tribunal de Justica e esta 6.* sec¢do por poder
contribuir para a elevacdo do debate nestas matérias e, por isso, 0 nosso muito
obrigada aos Senhores Professores pela exceléncia das vossas intervencées.

Se me permitem, um agradecimento muito especial aos Senhores Moderadores,
Conselheiros Jubilados Salazar Casanova, Fernando Pinto de Almeida e José Ra-
inho, cuja presenca muito nos satisfaz e cuja sapiéncia muito nos honra e inspira.

Igualmente se nos impoe agradecer a Senhora Conselheira Ana Paula Boula-
rot pela arquitectura deste evento, bem como pelo empenho no sucesso do mesmo.
Cumpre a este respeito destacar ainda o precioso contributo e saber do Senhor
Conselheiro Ricardo Costa.

Agradecemos também ao senhor Presidente do Supremo Tribunal de Justica
os meios que colocou a disposi¢ao para a realizacio deste encontro, agradecimento
que nao podemos deixar de tornar extensivo a todo o seu Gabinete e aos Senhores
Funcionarios pelo esforco e sentido de responsabilidade.

A todos os que aqui estiveram e aos que assistiram a transmissio pela justica
TV, obrigada pela vossa presenca.

O tempo dira sobre novos encontros, com a certeza de que nunca ficara tudo
dito, mesmo quando acaba.
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