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Introducéo

A problematica que nos propomos tratar no presente trabalho assume a relevancia propria

de uma altura em que o Direito da Insolvéncia ¢, infelizmente, uma das “noticias do dia”.

A crise economica que se faz sentir (fundamentalmente) no “mundo ocidental” incidiu, em

especial, em paises com uma estrutura econdémica ja de si débil.
Entre eles esta Portugal.

Ditaram tais circunstancias, o aumento exponencial do nimero das insolvéncias e a infeliz

familiarizacdo da populacdo em geral com esta tematica.

Embora no presente se assista, felizmente, a uma contracdo dos assustadores nimeros e a
uma inflexdo desta tendéncia (principalmente no panorama das empresas, pois 0 das

pessoas singulares regista a oposta), urge dar uma resposta mais vigorosa a este fenémeno.

Em nosso entender, tal resposta tem como um dos pontos de partida essencial a
recuperacdo dos agentes econémicos que se encontram nesta situacdo; recuperacdo, essa,
gue vé nas mais recentes alteracdes ao nivel da lei falimentar, uma oportunidade de ouro

para que se venha a concretizar.

O panorama do Direito da Insolvéncia assume, assim, neste nosso trabalho um papel de
destaque no que tange, fundamentalmente a sua relacdo com os créditos fiscais relagdo,
essa, sobre a qual discorremos na sua segunda parte. Comegaremos por abordar a evolugao
da tendéncia do legislador falimentar, a que se seguira a analise de generalidades do
regime e em especial de alguns tracos evidenciadores dos novos objetivos que passaram
(também) a nortea-lo e que estdo presentes em novos institutos demarcantes de uma nova
forma de pensar. Revisitaremos também, outros, que, apesar de ndo constituirem uma
novidade, ganharam um novo folego com as alteracGes legislativas, nomeadamente o plano

de insolvéncia que assume aqui importancia fulcral.



Faremos também uma breve referéncia que nos parece pertinente ao tratamento
constitucional desta matéria, nomeadamente no que concerne ao teor programatico que o

legislador constitucional pretendeu ver cumprido.

Analisaremos, de seguida, o ponto de situacdo relacionado com os creditos fiscais,
nomeadamente quanto a sua presenca no processo de insolvéncia principalmente quanto as
pessoas coletivas (méxime quanto as empresas) mas sem esquecer as pessoas singulares, o

tratamento que merecem por parte do Direito Fiscal e do Direito da Insolvéncia.

Propomo-nos, por ultimo, dar conta do tratamento que tem merecido na doutrina e,
principalmente, nos tribunais o tratamento destes créditos em processos de insolvéncia

fundamentalmente ap0s as alteracdes ao CIRE preconizadas pela lei 16/2012.



| - Evolucdo historica do Direito da Insolvéncia: A tensao
entre liquidacéo e recuperacdao na evolucdo do Direito

falimentar portugués contemporaneo.

O regime falimentar portugués ndo é recente, apesar de ultimamente se lhe prestar especial

atencdo face ao panorama de crise econdmica e financeira que o pais atravessa.

O regime que presentemente existe, individualizado num corpus legislativo a que se deu o
nome de Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas (CIRE), ndo surgiu ex novo
sendo, pelo contrario, o desembocar de toda uma evolugdo que encontra as suas raizes na
influéncia romana e tem como primeira referéncia legislativa as longinquas Ordenacdes
Afonsinas que, embora o previssem, naturalmente ndo concebiam o fenémeno da
insolvéncia nos mesmos moldes de hoje nem, tdo pouco, lhe atribuiam a mesma

denominagcéo (o equivalente de entdo, dava-se o nome de Quebra)®.

Por tudo isto, se se quiser tracar uma linha evolutiva do direito falimentar portugués,
teremos de nos voltar para as Gltimas décadas do século que findou e mesmo nessa altura
poder-se-a dizer que, na histdria recente a insolvéncia ndo existia nos mesmos moldes de
hoje, nem sequer se poderd falar num diploma individualizado de normas. Falava-se de
faléncia, cujo regime se encontrava no Codigo de Processo Civil (CPC), sendo,
posteriormente, no ano de 1993, individualizado no Cédigo de Processos Especiais de
Recuperacdo de Empresa e de Faléncia (CPEREF) com o DL. 132 de 93 de 23 de abril.

O CIRE apareceu enquanto tal, ja neste século pelo DL 53/2004 de 18 de marco, sendo a

mais recente alteragdo, preconizada pela Lei n.° 16/2012 de 20 de abril.

Em todo o seu percurso recente, o regime falimentar portugués foi sendo caracterizado por

uma tensdo de ideologias que lhe serviam de lastro e que cediam mais ou menos uma ante

1 Cfr. Menezes Leitdo, Direito da Insolvéncia, 42 ed., pag 48



a outra. Por um lado, uma ideologia um tanto ou quanto simplista e quase que punitiva.
Assentava na liquidacdo do patriménio do devedor e posterior liquidacdo e distribuicdo

desse produto pelos credores. Fala-se, a este propdsito, de faléncia-liquidacao.

Por outro lado, uma tendéncia que se comecou a fazer sentir mais recentemente e que toma
também como objetivo a recuperacdo do devedor, tanto mais que se tomou consciéncia de
que ao lado deste, outras entidades sairiam também prejudicadas nos seus interesses e
expectativas (talvez mais ainda que o proprio devedor). Pense-se, por exemplo, no caso dos
trabalhadores de uma empresa declarada insolvente. Fala-se assim de faléncia-recuperacao.

O ja referido CPEREF foi o pinaculo desta forma de pensar.

Mas a recuperagdo nao se deve tomar em termos absolutos. Caso tal acontega, corre-se 0
risco de desvirtuar o conceito da recuperacao e manter no ativo sujeitos econémicos sem
viabilidade. Ndo obstante o que se referiu, a economia deve ser desprovida dos sujeitos

incapazes. Numa palavra, a economia deve ser sa: faléncia-saneamento.

Seguindo os ensinamentos de CATARINA SERRA? e MENEZES LEITAOS?, o direito
falimentar recente comecou por colocar o acento tonico na concecao de faléncia-liquidacéo
(nos primordios da codificacdo legislativa) datando tal das Ordenagdes Afonsinas embora
o evoluir das mentalidades e a tomada de consciéncia do que se referiu no paragrafo
anterior, permitiu que a concec¢do evoluisse para um patamar que coloca lado a lado com a
liquidacdo, a preocupacdo da recuperagdo do insolvente, sem esquecer 0 saneamento da
economia. Teve a sua expressao maxima em meados do sec. XX mantendo-se com altos e

baixos, até aos dias de hoje.

Estes laivos “recuperacionistas”, comecaram a surgir no panorama do direito falimentar
portugués no CPEREF que referia no seu predmbulo - sem perder de vista a temperanca da
viabilidade econdémica, que “a recuperacdo s6 tem justificacdo plena ao nivel da propria
economia nacional globalmente considerada quando e enquanto o0 comerciante ou a
sociedade comercial devedora se possam realmente considerar como unidades econémicas

viaveis .4

2.0 regime Portugués da Insolvéncia, 52 Ed.
3.0b. Cit.
4 Ponto 2 do DL.132/93 de 23 de abril



Tal inteng@o ndo foi, no entanto, acolhida em absoluto na primeira versédo do CIRE que,
néo obstante, de passar a colocar lado a lado a regulamentacéo do processo de insolvéncia,
com preocupacdo concernentes a recuperacdo das empresas, ndo conseguiu uma

coexisténcia igualitaria dos dois objetivos.

Numa primeira fase, o0 CIRE ndo deixava de assumir preocupacdes com a recuperacao,
mas tal era ofuscado pela preocupagdo com a liquidagdo. O seu art. 1 é elucidativo deste
estado de coisas assumindo como finalidade “a liquidacdo do patrimoénio de um devedor
insolvente e a reparticdo do produto obtido pelos credores ou a satisfacdo destes pela forma
prevista num plano de insolvéncia, que nomeadamente se baseie na recuperacdo da
empresa compreendida na massa insolvente”. O CIRE parecia declarar um regresso as
origens, profundamente marcado pelo abandono de preocupacdes de recuperacdo que
parece ter ficado relegada para um plano secundario como alias se retira da interpretacéo

da referida disposicao.

E certo que o CIRE aludia, apesar de tudo, a recupera¢do mas como resulta do exposto, a
forma como se fez a conciliacdo entre as duas finalidades ndo foi a mais feliz e recebeu

varias criticas da doutrina.

Para CATARINA SERRA ndo é o objetivo da recuperacdo enquanto tal que merece
criticas, mas sim a forma como este desiderato foi introduzido no CIRE. Merecem criticas,
em primeiro lugar, os meios que eram utilizados: o plano de insolvéncia regulamentado no
art. 192 e ss do CIRE que, na sua primeira versao era o Unico recurso de que 0s
interessados na recuperacdo podiam lancar mdo para alcancar este objetivo, mostrava-se

um instrumento moroso face as exigéncias previstas®.

Isto porque, ontem como hoje, o plano apenas poderia ser aprovado quando houvesse
sentenca de declaracé@o de insolvéncia transitada em julgado e esgotado que fosse o prazo
para impugnacdo da lista de credores e apos ter tido lugar a assembleia de apreciacdo do
relatorio elaborado pelo Administrador de insolvéncia nos termos do art. 209, n.°2 do
CIRE. Naturalmente e como bem se entende, tal morosidade implica um adensar das
dificuldades das empresas o que a transforma numa verdadeira inimiga da recuperagéo e

muitas vezes a impossibilita.

5> 0Ob. Cit. pag 26



Mas além desta circunstancia, a Professora elenca uma outra que tera, porventura, mais
influéncia nas criticas que dirige ao modelo de recuperacdo que constava nos primoérdios
do CIRE: a desnecessidade de se observar o requisito da viabilidade econémica, o que
abriria a possibilidade de se pugnar por uma recuperacao “a for¢a” caindo, esta hipotese,
naqueles casos de desvirtuacdo do conceito de recuperacdo. Recuperavam-se entidades
sem qualquer viabilidade econémica que mais cedo ou mais tarde acabariam por se

encontrar na mesma situacdo ou, entdo, o plano seria usado como expediente dilatorio.

Também MENEZES LEITAO critica o facto de o Diploma ter relegado para um plano
menor a recuperacdo do devedor engquanto preocupacdo que devia ser posta lado a lado
com a satisfacdo dos credores caracterizando-o mesmo como um “claro retorno ao sistema
faléncia-liquidagdo”. Na mesma toada, o Autor refere ainda que “nem sequer se
compreendia a designacdo do Cdédigo como Codigo da Insolvéncia e Recuperacdo de
Empresas, sendo suficiente a designacdo de Cddigo da Insolvéncia dado que a ideia de

recuperacéo é secundaria ou subalternizada...

Tinhamos assim um novo Codigo da Insolvéncia, mas que preconizava um regresso ao
passado (mais distante) em termos de ideologia relativamente aquilo que deveriam ser 0s
objetivos que se almejavam atingir com o processo de insolvéncia e de recuperacdo de
empresas, que como resulta do exposto, de recuperacdo tinha muito pouco uma
acentuando-se, assim, uma tendéncia de desjudicializacdo que dava primazia aos credores
em detrimento da intervencao do tribunal, credores esses que podiam recusar a recuperagéo

da empresa por ndo verem interesse na sua continuagao.

Com a intervencdo da Troika, enquadrada no plano de assisténcia econémico-financeira
que o pais requereu no periodo 2011/14, foram executadas intervencGes legislativas
também na regulamentacdo relativa a matéria que temos vindo a tratar e que incidiram,

naturalmente, no CIRE.

As escassas preocupacdes com a recuperacdo em sede de insolvéncia que o legislador
portugués demonstrara na primeira versdo do CIRE e o enorme aumento de situacfes de

insolvéncia numa época profundamente marcada por uma crise econdémica e financeira néo

6 Ob. Cit. pag. 74



foram alheias aos olhos da Troika que requereu uma alteracdo a regulamentagdo no sentido

de reforcar o aspeto da recuperacao até entdo quase esquecido.

Nestes termos, o Memorando de Entendimento’ celebrado com o Estado Portugués
obrigava este a definir principios gerais de reestruturacdo voluntaria extrajudicial em
conformidade com boas praticas internacionais (hnomeadamente a partir do ponto 2.17 do

Memorando).

Do que vai dito, resultou a Lei 16/2012 que alterou o CIRE. Procurou conferir-lhe um

pendor de recuperagdo e “abandono” do sistema de faléncia-liquidagéo.

O contributo mais relevante nesta sede e que espelha bem as novas preocupacfes do
legislador foi a introdugdo no proprio corpo normativo de um “Processo Especial de
Revitalizagdo” (PER) presente no art. 17-A e ss. do CIRE que, nos termos da formulacéo
do seu n.° 1, se destina a “permitir ao devedor que comprovadamente se encontre em
situacdo econdmica dificil ou em situacdo de insolvéncia meramente iminente, mas que
ainda seja suscetivel de recuperacdo, estabelecer negociacdes com 0s respetivos credores

de modo a concluir com estes acordo conducente a sua revitalizagéo ”.

Por aqui se vé que as preocupacgdes com a recupera¢do ganham novo folego® nesta nova
versdo do CIRE, o qual também se pode constatar com o aditamento de um n.° 3, feito ao
art. 192 da mesma disposicdo legal que trata do plano de insolvéncia e que, desta feita,
consagra expressamente a possibilidade de existéncia de um “plano de recuperagdo” como

alternativa, além de uma participagdo mais ativa do Juiz.

No entanto, ndo obstante o esfor¢co do legislador, a doutrina na voz dos Autores ja
mobilizados dirige algumas criticas que vao no mesmo sentido e que se relacionam com a
pouca ambicédo do legislador que na sua intervencao nao foi mais longe do que simplificar
alguns procedimentos principalmente no tocante a notificagéo e citagdo dos interessados e
a questdes de publicidade da insolvéncia e ainda no que diz respeito ao encurtamento de

prazos para apresentacdo a insolvéncia por parte dos devedores.

7 Disponivel em http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf
8 No mesmo sentido, LUIS CARVALHO FERNANDES, “sentido geral dos novos regimes de recuperacdo de
empresa e de faléncia” in Direito e Justica, pag. 25.
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Uma palavra para o recente Sistema de Recuperacdo de Empresas por Via Extrajudicial
que contribui de igual forma para acentuar a mudanca de mentalidade do legislador.

Em nossa opinido, com o devido respeito que os Autores citados merecem, e
acompanhando as criticas por estes ultimos dirigidas, as recentes alteracdes legislativa
introduzidas pela Lei 16/2012 sdo inequivocamente um claro “regresso ao futuro”.
Constituem um passo importante para acentuar a tendéncia em favor da recuperacdo dos
agentes econdmicos, tdo necessaria nos dias de hoje, salvaguardada que esteja a verificagcdo
do pressuposto da viabilidade econémica principalmente nos casos de aplicacdo do PER

em que € mesmo um pressuposto fundamental.

Pode nao ser (e ndo é com certeza) um procedimento perfeito, no entanto é o inicio de uma
clara mudanca de mentalidades em relacdo ao seu antecessor em termos de uma

recuperacdo que é desejada e comeca a ocupar um lugar importantissimo neste panorama.

Il — Processo de Insolvéncia

1 — Breve excursao sobre o regime de liquidacdo

A insolvéncia é um facto juridico que retrata a circunstancia de um devedor se ver
impossibilitado de cumprir as suas obriga¢des vencidas por, em dado momento, ndo ter a
liquidez financeira que o possibilite. Além desta hipotese, é insolvente também aquele
sujeito cujo “passivo seja manifestamente superior ao ativo analisado em termos
contabilisticos” (art. 3, n.°1 do CIRE).

Dito isto, podemos afiangar que incorrem em situagdo de insolvéncia as pessoas singulares,
sempre que seja verificada a primeira hipotese, e, as pessoas coletivas e patrimonios
auténomos, sempre que observada a segunda (arts. 2 e 3 do CIRE).

Verificada tal situacdo, compete a instauracdo de processo tendente a sua declaracdo
judicial ao devedor, aos credores, e ao Ministério Publico, em representacdo das entidades

cujos interesses lhe estdo legalmente confiados.

11



Apresentado o pedido de declaracdo e, se em relacdo a ele, ndo houver lugar a
indeferimento liminar, nem a verificacdo de nenhuma das hipdteses enunciadas nos arts.
21, 22 e 30 do CIRE, o juiz, por sentenca, declara a situacdo de insolvéncia nos termos do
art. 36 do CIRE e, entre outras, nomeia um orgdo fundamental da insolvéncia: o
administrador de insolvéncia. E responsavel, entre outras, pela administracdo da massa
insolvente - tomada no sentido de significar todo o acervo patrimonial de bens e direitos do
devedor insolvente que serdo liquidos em ordem a satisfacdo dos credores - e a quem, nesta
fase, devem ser dirigidas as reclamacdes de créditos nos 30 dias subsequentes a declaragédo
(art. 128 do CIRE).

Pode acontecer, no entanto, que o acervo patrimonial compreendido na massa insolvente
ndo seja suficiente sequer para prover ao pagamento das custas dos processo e restantes
dividas da massa insolvente. Nestas circunstancias e nos termos do art. 39 do CIRE, o juiz
declara tal facto na sentenca que decreta a insolvéncia e o processo finda-se por
insuficiéncia da massa insolvente, havendo, contudo, a hipdtese de este prosseguir nos
termos do art. 39 e ss do CIRE.

Quanto aos créditos, pode desde ja ser feita uma distincdo entre créditos sobre a
insolvéncia e créditos sobre a massa insolvente. Nestes corporizam-se 0s créditos descritos
a titulo indicativo no art. 51 do CIRE. Naqueles, estdo contidas as obrigacfes vencidas e
ndo satisfeitas que o desencadeiam.

Entre os créditos da insolvéncia existe uma hierarquia, sendo passiveis de ser agrupados
em 3 distintas categorias em ordem decrescente: os créditos garantidos e privilegiados,
consoante gozem de uma garantia real ou de um privilégio creditério (geral ou especial); 0s
créditos comuns e os subordinados que devem ser pagos depois de 0 serem 0s restantes
créditos e que vém especificados no art. 48 do CIRE.

Pesem embora os sinais de desjudicializacdo, € ainda um processo judicial (urgente). Todo
ele se desenrola sob a autoridade do juiz que, para o efeito, conta com o auxilio de dois
Orgdos importantes cujas fungdes se situam num plano de controlo da atividade do
administrador de insolvéncia, auxilio e, especialmente, deliberacdo. S&o eles, a assembleia
de credores (art. 72 do CIRE) cuja existéncia € obrigatoria e a comissdo de credores,
facultativa.

Apds a reclamacgédo de créditos nos termos ja aludidos, o administrador da insolvéncia

elabora uma lista daqueles que forem reconhecidos e outra daqueles que o ndo forem,

12



depositando-a na secretaria do tribunal competente. Tais listas podem ser impugnadas por
qualquer interessado “com fundamento na indevida inclusdo ou exclusdo de créditos ou na
incorrecdo do montante ou na qualificacdo dos créditos reconhecidos” (art. 130 CIRE).
As impugnacdes, a terem lugar, devem fazer-se nos 15 dias subsequentes ao término do
prazo das reclamacBes de créditos que, como vimos, se processa nos 30 dias apos a
prolacdo da sentenca de declaracdo da insolvéncia. A falta de impugnagdo, tem como
cominacdo legal o proferimento de sentenca de verificacdo e graduacdo de créditos e
consequentemente homologacéo da lista de credores reconhecidos pelo administrador da
insolvéncia.

A este respeito ha a referir, contudo, a possibilidade de poderem ser reclamados créditos
numa fase mais avancada do processo através do instituto da reclamacéo ulterior (art. 146 e
ss CIRE).

A par do resultante da reclamacdo de créditos, o administrador da insolvéncia tem a
incumbéncia de elaborar uma lista proviséria de credores que, de alguma forma, cheguem
ao seu conhecimento (por constarem, por ex. nos registos contabilisticos do devedor).

Tal lista, o inventario dos bens e direitos integrados na massa insolvente — cuja elaboragéo
compete também ao administrador da insolvéncia — bem como todos os elementos a que se
faz mencdo no art. 24 do CIRE serdo parte integrante (anexa) ao relatdrio previsto no art.
155 do CIRE, o qual sera apreciado numa assembleia especificamente convocada para o
efeito (art. 156 CIRE). Nesta se deliberara, igualmente, sobre varios assuntos de
preponderante relevancia para todo o processo. Entre os quais, destacamos, naturalmente a
hipotese de a satisfacdo dos credores poder ser efetivada, ndo por via da liquidacdo, mas
sim através de um plano de insolvéncia, alternativo e derrogante do regime do CIRE. Néo
o sendo e “transitada em julgado a sentenca declaratoria da insolvéncia e realizada a
assembleia de apreciacdo do relatério, o administrador da insolvéncia procede com
prontiddo a venda de todos os bens apreendidos para a massa insolvente...” art. 158 CIRE.
O administrador da insolvéncia tera de depositar as quantias resultantes da liquidacdo da
massa insolvente para posterior pagamento aos credores. Quanto a isto, j& tracamos na
generalidade o esquema: os créditos sobre a massa insolvente serdo pagos em primeiro
lugar. Referimo-nos, por ex. as despesas devidas pelas custas do processo ou a

remuneracao do administrador da insolvéncia.

13



Seguidamente e ja quanto a satisfacdo dos credores da insolvéncia, serdo pagos em
primeiro lugar os créditos que beneficiem de uma garantia real (art. 174 do CIRE). Depois
destes, executa-se 0 pagamento daqueles créditos que gozem de privilégios creditorios ou
que estejam afetos a garantias reais nao prevalecentes (art. 175 do CIRE).

Seguem-se aqueles créditos que se designam por comuns e nao estdo abrangidos nem por
qualquer garantia real ou privilégio creditério mas que também se ndo encontram
abrangidos pela categoria dos créditos subordinados, que por sua vez, serdo os ultimos a
serem satisfeitos (art. 177 do CIRE). Tanto estes como aqueles, serdo pagos em proporcao
no caso de se verificar insuficiéncia da massa e que, com tal, impossibilite o seu
cumprimento integral.

Nesta fase dos pagamentos, a lei consagra a hipotese de poder haver rateios: um rateio,
digamos, intermédio ou parcial, sempre que haja quantias depositadas que assegurem uma
distribuicdo ndo inferior a 5% dos créditos privilegiados, comuns ou subordinados
cabendo, no entanto, ao juiz decidir sobre esses pagamentos; e um rateio final, sendo que,
nesta sede, a secretaria do tribunal tem especiais competéncias nos termos do art. 182, n.°
do CIRE.

Os pagamentos aos credores sdo efetuados por meio de cheques sobre a conta da
insolvéncia.

Apo6s o ratio final, o processo encerra-se e, tal encerramento, tem como consequéncia a

extincdo das pessoas coletivas.

2 — Plano Especial de Revitalizacdo (PER) e Plano de Insolvéncia

2.1 — Plano Especial de Revitalizacao

E hoje indubitavel que o legislador procurou acentuar preocupacdes de recuperagio do
devedor insolvente que, embora presentes na antiga redacdo do CIRE, eram-no de forma
muito discreta. Se ontem, fruto do seu pendor liquidatario, o CIRE ndo oferecia uma
alternativa viavel a liquidacéo, hoje consideramos que 0 mesmo nao possa ser afirmado, j&
que com o advento da lei 16/2012, houve a preocupacao de efetivacdo de consagracdo de

uma tal alternativa.
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Talvez 0 mecanismo que melhor espelha a preocupacdo com a recuperacdo do devedor
insolvente seja 0 Processo Especial de Revitalizagdo (PER), introduzido no corpo do CIRE
pela Lei 16/2012 e ai previsto nos arts. 17-A e seguintes.

Como o proprio nome indica, consiste numa forma de recuperar o devedor que se encontra
na antecamara da insolvéncia. Sem ainda o ser (insolvente) de Direito tudo indica que
esteja na iminéncia de o ser, de facto, no futuro.

Para recorrer a este mecanismo, a entidade tem necessariamente de ser suscetivel de
recuperacdo. Além deste requisito, € necessario que a mesma esteja a passar por uma
situacdo econdmica dificil, caracterizada nos termos do art. 17-B do CIRE ou por uma
situacdo de insolvéncia meramente iminente que, ndo sendo definida nos mesmos termos
em que a Ultima o é (por lei), a doutrina e a jurisprudéncia ddo contributos para se
densificar tal conceito. Define-a como “aquela situacdo em que o devedor ja antevé que
estard impossibilitado de cumprir a suas obriga¢des quando elas se vencerem num futuro
proximo™®.

Em Gltima analise, o PER é um procedimento profundamente marcado pela confianca dos
credores em relacdo ao devedor. Confianca essa que se comprova pela obrigatoriedade de
este obter o assentimento de, pelo menos, um dos seus credores de forma a iniciar o
processo, sem o qual vé gorada essa hipotese.

Apos o inicio do processo e cumpridos que sejam todos os requisitos legais elencados nos
arts. 17-C e 17-D, os credores reclamam créditos nos 20 dias subsequentes a publicacédo do
anuncio no portal CITIUS da declara¢do do devedor em como quer iniciar negociagdes ou,
caso se verifique a hip6tese, de querer subscrever o acordo extrajudicial de recuperagdo
prevista no art. 17-I.

Especiais duvidas residem em saber se os créditos de outras entidades publicas podem ser
elencados nas duas modalidades do PER. Em nosso entender, nada obsta a que se possam
incluir no PER tais categorias de créditos, mais nao seja, pelo simples facto de ndo estarem
excluidos deste ambito. Mister é, naturalmente, a obrigatoriedade de reclamar créditos ou
da subscricdo do acordo extrajudicial de recuperacéo.

O ambito de aplicacdo do PER ¢é, pode dizer-se, alargado j& que abrange a totalidade dos

sujeitos. Pelo menos parece ser esse 0 entendimento que se extrai das normas do art. 1, n.°

9 CATARINA SERRA, Ob. Cit. Pag. 177
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2 do CIRE e do art. 17-A, n°1 do CIRE sendo certo que, para a ele aceder, terdo de
preencher os requisitos que permitem lancar mao deste processo e que ja foram abordados.
Sendo este expediente especialmente vocacionado para as empresas, nada parece impedir
as pessoas singulares de a ele recorrerem.

Relativamente a estas Gltimas, o CIRE reserva-lhes um meio de recuperagéo especifico que
esta intrinsecamente relacionado com a natureza particular destes sujeitos e com 0s
resultados que um processo de insolvéncia acarreta para as pessoas coletivas: a sua
extincao.

Naturalmente, que uma pessoa singular ndo pode ser extinta pelo decurso de um processo
de insolvéncia, dai que o CIRE tenha reservado para estas, um mecanismo que promove a
sua (necessaria) recuperacdo, o qual se encontra previsto no inicio do capitulo XII do
diploma, relativo a insolvéncia de pessoas singulares: falamos obviamente da exoneracao
do passivo restante (arts. 235 e seguintes do CIRE).

N&o nos alongaremos muito acerca desta tematica, pois serd tratada adiante, dizendo
apenas que constitui um promotor do conceito da ideia de “fresh start” decalcada do direito

norte-americano.

2.2 — Plano de Insolvéncia

“O processo de insolvéncia é um processo de execucdo universal que tem como finalidade
a satisfacdo dos credores pela forma prevista num plano de insolvéncia, baseado
nomeadamente na recuperacdo da empresa compreendida na massa insolvente ou, quando
tal ndo se afigure possivel na liquidagdo do patriménio do devedor”. Assim ¢ prescrito no
art. 1, n.°1 do CIRE.

O contetdo da disposicdo legal ndo deixa margem para indagacdes sobre qual a ideologia
que o legislador do “novo” CIRE tem, ao fazer apanagio da recuperacdo em detrimento da
liquidacdo ou, pelo menos, pela consagracdo daquela ao lado desta. Tal foi referido no
texto anterior pelo que obviaremos a mais explanacgdes acerca deste assunto, mas sempre se
dird que o plano de recuperacéo se apresenta aqui como 0 meio de exceléncia para efetivar

tais desejos por parte do legislador.
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Previsto no art. 192 do CIRE, ndo constitui uma inovagéo embora a Lei 16/2012 Ihe tenha
aditado um n.° 3 que acentuou o cariz recuperacionista ao passar a contemplar a existéncia
de um plano de recuperacao.

E um meio alternativo de prover a administracio da massa insolvente em moldes distintos
dos previstos no Cédigo - derrogando-o mesmo - como alids vem previsto na disposi¢do
legal anteriormente mobilizada.

Resta saber se o plano de recuperacdo € igualmente marcado pelo principio da igualdade
entre credores. Nada parece obstar a esta ideia, nem de iure condito, ja que parece resultar
da norma do art. 194 CIRE que o principio da igualdade vigorara nos planos, sejam eles de
insolvéncia ou de recuperagdo; mas também de iure condendo pois ndo se compreende que
nesta sede haja credores mais beneficiados que outros pese embora poderem existir as
“razdes objetivas” referidas na disposicdo normativa. Ainda assim, sempre serd de
considerar que tal diferenca de posicdes dos credores ndo deixara de estar abrangida pelo
principio da igualdade uma vez que tal é atendido no escalonamento hierarquico dos
diversos créditos. Como corolario desse principio, surge a possibilidade de afetar créditos
mesmo que estes estejam abrangidos por garantias reais ou privilégios creditorios, havendo
razdo para incluir aqui, aqueles detidos pelo Estado, como alias defende alguma doutrina,
nomeadamente CATARINA SERRA.

O advento do CIRE foi responsavel pela introdugdo de inovagdes que se fizeram sentir na
direcdo de todo o processo. A vontade dos credores assume, neste contexto, uma especial
relevancia, assistindo-se ao mesmo tempo a uma demarcada tendéncia de
desjudicializacéo.

Neste sentido, € aos credores atribuida a condugdo do processo, apenas se limitando o juiz
as fases “verdadeiramente” juridicas (declaracdo de insolvéncia, homologacdo de planos,
etc.)!!. A vontade dos credores, faz-se sentir particularmente na forma de satisfagdo dos
seus créditos. Sabemos ja que o regime do CIRE é um regime supletivo, podendo ser
afastada a sua aplicacdo pela existéncia de um plano de insolvéncia que estabeleca forma
diversa de satisfacdo desses mesmos creditos.

Reveste-se, assim, o plano de insolvéncia de uma natureza negocial porque dependente da

vontade dos credores, com vista a alcancar um certo objetivo que, no fundo, se reconduzira

10 Ob. Cit. Pag. 147 a 151
11 CATARINA SERRA, Ob. Cit. Pag 67
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a satisfacdo dos seus créditos quer por meio de liquidacdo de forma diversa do que resulta
da lei, quer através da recuperacio do devedor. MENEZES LEITAO define-o mesmo
como um negacio atipico no que ao seu contetdo diz respeito. Ao contrario, MENEZES
CORDEIRO® defende que apesar da modelagdo de tal contetido estar na dependéncia dos
credores, poder haver alguma autonomizacdo relativamente aos planos de insolvéncia
variando estes conforme aquilo que se queira atingir. Este autor elabora
exemplificativamente uma classificacdo que divide os planos de insolvéncia em planos de
a) liquidacéo, b) recuperacéo, c) transmisséo de empresa, d) plano misto.

O plano de insolvéncia tem também uma natureza coletiva no que respeita a formagéo e
exteriorizacdo da vontade, uma vez que esta é tomada num 6rgéao coletivo — a assembleia
de credores — e exteriorizada por meio de deliberacéo.

Poderdo ser sujeitos ao plano de insolvéncia todos os sujeitos passivos elencados no art. 2
do CIRE, embora sejam necesséarias algumas adverténcias quanto as pessoas singulares,
nomeadamente quando se compreendam na categoria de sujeitos a que o capitulo 1, do
titulo XII, do CIRE, faz referéncia (ndo empresarios e titulares de pequenas empresas)
pois, quanto a estes, esta proibido o recurso ao plano de insolvéncia por imposicao legal
(art. 250 CIRE). No que toca aos sujeitos ativos, pode ser proposto um plano de
insolvéncia pelo devedor (ou qualquer outra pessoa que responda pelas suas dividas) e
pelos credores ou grupo de credores cujos créditos representem, pelo menos, 1/5 do total
de créditos reclamaveis ndo subordinados reconhecidos na sentenca de verificacdo e
graduacdo de créditos ou, na estimativa do juiz caso ndo haja ainda o proferimento dessa
sentenga (art. 193 CIRE). Compete ao administrador da insolvéncia a elaboragdo do plano,
competéncia essa, dividida com todos os sujeitos elencados no art. 193 CIRE. Devem ser
indicadas as alteracGes dele decorrentes para as posi¢cdes juridicas dos credores da
insolvéncia, a sua finalidade e medidas necessarias a sua execucdo (art. 195, 1 e 2 do
CIRE). Na proposta do plano devem constar a descrigdo da situagdo financeira e
patrimonial do devedor, bem como se a satisfacdo dos créditos seré feita pela liquidacéo da
massa insolvente ou pela recuperacéo do devedor sendo que, no caso de se observar esta
ultima hipotese, o plano deverd passar a designar-se “plano de recuperagao” (art. 192/3
CIRE).

12 Ob. Cit, pag 286
131n “O Direito” 137, 2005, pag. 503.
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Além destas hipdteses, alguns autores defendem a possibilidade de um meio alternativo de
satisfacdo dos credores, a que se faz referéncia n art 162 CIRE consistindo na transmisséo
de certas partes da empresa, quando haja vantagem na alienagdo separada da mesma'4.

A fixacdo do contetido do plano ndo é taxativa'®, podendo este ser livremente fixado,
atendendo as especificidades de cada caso concreto. Tem, no entanto, de seguir uma
orientagdo de satisfacdo dos interesses dos credores. Situacdo diferente se verificava na
vigéncia do CPEREF, uma vez que este diploma impunha taxativamente o seu conteudo,
nomeadamente a adocdo alternativa de uma das quatro medidas de recuperacao previstas
no seu art. 67 e ss. O conteido do plano é assim livremente fixado pelos credores, cabendo
ao juiz apenas um controlo da legalidade. Relativamente ao fim da taxatividade do
contetdo dos planos de insolvéncia, o ponto 9 do preambulo do DL. 53/2004 refere que “
cessa ainda o caracter imperativo das medidas de recuperacdo da empresa tal como
constante no CPEREF. O conteudo dos planos é livremente fixado pelos credores,
limitando-se o juiz, quando atue oficiosamente, a um controlo da legalidade, com vista a
respetiva homologacéo”.

O contetdo do plano ndo é assim, na sua generalidade, limitado por lei existindo mesmo
um principio de liberdade na fixacdo do contetido do plano (art. 192 in fine)!®. Sendo a
Unica excecdo relacionada com o facto de o plano s6 poder afetar de forma diversa a esfera
juridica dos interessados, na medida do seu consentimento ou da autorizagdo outorgada por
lei (art. 192 CIRE). Eventualmente, como forma de limitar a liberdade de estipulacdo de
fixacdo do contetido do plano ainda que de forma nio taxativa'’, ou pelo menos fornecer
critérios de orientacdo para a fixacdo de tal conteudo, o legislador consagrou no art. 196
CIRE providéncias com incidéncia sobre o passivo do devedor referindo o diploma,
exemplificativamente, o perddo ou reducdo do valor dos créditos sobre a insolvéncia, quer
quanto ao capital quer quanto aos juros, concessao de moratdrias quanto ao prazo de
vencimento das obrigacbes e respetivos juros, concessdo de garantias, etc. Estas
providencias incidem sobre quaisquer créditos que sejam detidos por quaisquer credores,
mas a lei exceciona alguns deles no n.°2 do art. 196 CIRE. Além destes, também néo

podem ser afetados pelo plano, todos aqueles créditos que beneficiem de garantias reais e

141 UiS M. MARTINS, Processo de Insolvéncia anotado e comentado, 32 edi¢do pag. 162

15 Neste sentido, E. SANTOS JUNIOR, “O plano de insolvéncia. Algumas notas.” In O Direito, 138 (2006) IlI
571-591.

16 SANTOS JUNIOR, Ob. Cit. Pag. 586 e ss.

7 LUiS M. MARTINS, Ob. Cit. Pag. 192
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privilégios creditorios desde que se ndo faga mencdo em sentido diverso. Esta norma tem,
assim, natureza supletiva apenas operando qua tale na situacdo de ndo se consagrar tal
afetacdo das garantias associadas a tais créditos: se nada se disser quanto a isto no plano,
os direitos decorrentes de garantias reais ou privilégios creditérios ndo serdo afetados
podendo, no entanto, poderdo sé-lo se tal nele se previr e ndo se exigir sequer a anuéncia
do credor visado, ao contrario do que acontecia na vigéncia do CPEREF (art. 62)%8,

Os credores que sejam atingidos pela extin¢do das garantias nos termos da disposicao
referida apenas poderdo reagir votando contra a deliberacdo que afete o seu crédito devido
ao tratamento mais favordvel que teria se o plano ndo fosse aprovado ou, numa fase
posterior, interpor recurso da sentenca homologatéria do plano.

Os planos poderdo também conter solucdes alternativas pelas quais poderdo os credores
optar.

De tudo o que néo haja previsdo no plano mas que, ainda assim, constituam créditos fica o
devedor exonerado, mesmo n&o o sendo previsto expressamente.

Apresentada a proposta de plano de insolvéncia pelos sujeitos ja enumerados e, sendo este
admitido, terdo de ser formulados os pareceres obrigatérios da comissdo de trabalhadores
(ou dos representantes designados pelos trabalhadores), da comisséo de credores quando a
haja, do administrador da insolvéncia e do préprio devedor, sendo para tal notificados pelo
juiz. Os pareceres devem ser emitidos no prazo de 10 dias e séo disponibilizados na
secretaria do tribunal para consulta. Os pareceres constituem, digamos, critérios-guia que
poderdo apresentar alternativas a proposta do plano. Surge, porém, o problema de saber se
as observacOes feitas nos pareceres poderem ser incumpridas, questdo que ganha
relevancia se pensarmos que a sua recolha é obrigatoria. Cremos que sim, uma vez que
estas ndo assumem natureza vinculativa®® e, como tal, ndo condicionam os atos praticados
posteriormente.

Apresenta-se seguidamente a proposta do plano a assembleia de credores para ser votada
podendo ser alterada. Se houver descontentamento por parte dos credores quanto ao
contetdo do plano, nomeadamente por a sua posi¢do sair mais enfraquecida do que aquilo
que resultaria se ndo houvesse lugar a ele, 0s mesmos podem manifestar a sua oposicéo e

requerer que seja recusada a sua homologacgéo. Na assembleia de credores é também onde

18 LUIS M. MARTINS, Ob. Cit. Pag. 443
19 Neste sentido, LUIS M. MARTINS, ob. Cit, pag. 455
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se aprova o plano de insolvéncia sendo, no entanto, necessaria a verificagdo de 3
requisitos: a representacdo de, pelo menos, 1/3 do total dos créditos com direito de voto, a
recolha de, pelo menos, 2/3 de votos favoraveis a proposta e a obrigatoriedade de mais de
metade dos votos recolhidos ndo corresponder aos créditos subordinados. A falta de um
dos requisitos obsta & aprovacdo do plano, sendo estes, portanto, de verificacdo obrigatoria.
Assim que seja aprovado o plano, deve ser homologado pelo juiz, através de sentenca.
Dispde de 10 dias Uteis para o fazer contados quer da data da aprovacdo quer da data da
publicacdo da deliberacdo das alteracdes efetuadas ao plano quando a elas haja lugar. Pode
0 juiz, contudo, no exercicio do controlo da legalidade ndo homologar oficiosamente o
plano, quando esteja em causa violacao de regras legais e/ou procedimentais além de poder
recusar a homologacdo fundada no mérito da solicitacdo dos credores ndo interessados em
tal. Nomeadamente, quando se sinta prejudicado pelo plano, seja em absoluto seja em
relagdo a outros credores. Esta possibilidade é também decalcada do Direito norte-
americano e corresponde ao best interests of creditor’s test?® e também influenciado pela
lei alema (protecdo das minorias). Para que os credores tenham legitimidade para solicitar
a ndo-homolgacéo do plano terdo de ter manifestado ao longo do processo a sua oposi¢ao o
que naturalmente se compreende por uma questao de coeréncia de intencdes.

Depois de apresentada a proposta de plano, o juiz homologa-a se ndo houver razdes para a
recusar nos termos anteriormente indicados. O principal efeito desta homologacéo é, sem
surpresa, a efetivacdo das alteracdes introduzidas pelo plano, constituindo igualmente titulo
bastante para a constituicdo de nova(s) sociedade(s) para transmissdo em seu beneficio dos
bens e direitos que deva adquirir, para a realizacdo dos respetivos registos, aumento ou
reducdo de capital, modificacdo de estatutos e outros previstos no art. 217 do CIRE. Outro
efeito fundamental da homologacéo do plano é o encerramento do processo apos o transito
em julgado da sentenca (art. 230, n.°1, al. b) CIRE). Se no plano se houver previsto a
continuidade da sociedade comercial, esta retoma a sua atividade ap6s o encerramento do
processo sem dependéncia da deliberagdo dos sdcios (art. 234, n.°1 CIRE)?.

Além destes efeitos, deverdo referir-se os resultantes do art. 197 CIRE, caso ndo haja

estipulagdo distinta no plano: os direitos decorrentes de garantias reais e privilégios

20 CATARINA SERRA Ob. Cit. Pag. 152
21 No mesmo sentido, MENEZES LEITAO, Ob. Cit. pag. 296
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creditorios ndo se encontrardo afetados, ao contrario do que acontece com os creditos
subordinados que se consideram integralmente perdoados.

Questdo controversa neste ambito é a de saber se a homologacdo do plano de insolvéncia
obsta a execucdo contra quem garanta a divida do devedor insolvente. Pode ser movido
contra o fiador ou avalista processo de execugdo ap6s homologacdo do plano de
insolvéncia que preveja o perddo de certa divida ou a redugdo do seu montante? Podem ser
0s garantes legais do devedor insolvente executado por uma obrigacdo que ndao assumiram
a principio? Ha quem defenda que tal possibilidade existe.?? Defendem que a aprovagio de
um plano de insolvéncia apenas opera para com o insolvente e ndo contra os fiadores ou
avalistas (solventes), ndo sendo sequer por estes invocavel, em oposicdo a execucdo,
podendo-lhes ser, portanto, peticionado o cumprimento da divida.

Perfilhamos, no entanto, a opinido de LUIS M. MARTINS? baseada na novagéo objetiva
(art 853 CC) pois, em virtude do plano ocorre, efetivamente, o surgimento de uma nova
obrigacgdo que substitui a até ai existente, obrigacdo essa que é suportada num novo titulo,
novos valores e prazos de vencimento, muitas vezes com a concordancia do credor. O
titulo primitivo em que se fundava a divida desapareceu tendo sido substituido pelo préprio

plano de insolvéncia homologado.

2.2.1 — Enquanto instrumento de recuperacao

Como referimos acima, o PER constitui um meio de recuperar um devedor que se encontra
na “antecdmara” da insolvéncia. Resta abordar o mecanismo de recuperagdo a que se deve
lancar mdo quando o devedor se encontra ja em situacdo de insolvéncia. Naturalmente esse
meio serd o plano de insolvéncia ou, mais propriamente, o plano de recuperacdo, para
utilizar a formulagéo introduzida pelas recentes alteracoes legislativas.

Declaradas insolventes, dois destinos restam as empresas: a liquidacéo do seu patrimonio e
consequente extincdo ou a manutencdo atraves da sua recuperacdo. Poder-se-a dizer em
que esta sera também alcancada num processo de liquidacdo, desde que haja alienacdo da

empresa. Isto pode resultar de um plano de insolvéncia onde se preveja tal hipotese, ou do

22 Neste sentido, a posic3do vertida no Ac. do STJ quanto ao processo n.2 597/11.0TBSSB-A.L1.51
3 Ob. Cit. Pag. 467
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regime supletivo do CIRE, nomeadamente do art. 162. Evidentemente que neste caso a
empresa passara para a esfera patrimonial de um terceiro (sera alienada) mas subsistira.

O plano de insolvéncia € o instrumento idoneo para promover tal recuperacdo. Assinala-se,
a este respeito, uma alteracdo ao que resultada do CPEREF, nomeadamente a existéncia de
dois processos distintos, caso se se estivesse perante um processo tendente a liquidagdo ou
outro dirigido a recuperacdo. O CIRE passou a tratar estas duas possibilidades de forma
unitaria, ou seja, no mesmo processo, independentemente do destino que se queira dar a
empresa.

Estando em causa o plano de insolvéncia, naturalmente competira aos credores a escolha
entre liquidagdo e recuperagcdo da empresa insolvente. Mantendo-se a empresa em
atividade, a satisfacdo dos seus créditos sera feita, obviamente, com o produto do seu
trabalho. Se se mantiver a empresa mas esta seja alienada, os resultados da venda irdo
servir para 0 pagamento aos credores.

Como meio de recuperacdo da empresa a lei prevé algumas hipoteses, embora seja de crer
que estas ndo sejam taxativas por integrarem um plano de recuperacdo que se encontra na
dependéncia da vontade dos credores quanto a fixacdo do seu conteddo. Quanto a isto,
impera o principio da liberdade de fixacdo do conteludo expressdo da autonomia dos
credores?*

Elenca a possibilidade de saneamento por transmissdo prevista no art. 199 CIRE que
consiste na possibilidade de o plano prever a continuidade de exploracdo dos
estabelecimentos adquiridos a massa insolvente por sociedade ou sociedades constituidas
para esse feito, mediante contrapartida. As sociedades constituidas nestes termos terdo de o
ser (constituidas) em fase anterior a homologacdo do plano e dela poderdo fazer parte 0s
credores bem como terceiros, tendo, obrigatoriamente, os seus estatutos de ser aprovados
pela assembleia geral. Além disso, em relacdo aos “socios-credores”, a sua entrada em tal
sociedade ndo pode ser feita mediante a conversdo dos créditos que estes detém sobre a
empresa insolvente tendo antes de o ser mediante a realizagdo de entradas em dinheiro,
mediante depdsito & ordem do administrador da insolvéncia (art. 201, n.°2 CIRE)?.

Posicdo diferente, defende alguma doutrina: a admissibilidade de a realizacdo do capital

24 Neste sentido, E. SANTOS JUNIOR, “O plano de insolvéncia. Algumas notas.” In O Direito, 138 (2006) IlI
571-591.
25 Neste Sentido, LUIS M. MARTINS, Ob. Cit. pag. 449
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por parte de sdcios-credores ser efetuada através da transmissdo para a nova sociedade de
créditos sobre a insolvente funcionando como entradas em espécie 2°.

Da referida liberdade de estipulacdo de contedo do plano, admite-se também que a
sociedade recém-criada faca suas as dividas da insolvente ou, no caso de se criarem varias
sociedades nos termos do art. 199 do CIRE, que essas dividas sejam repartidas entre elas.
Poder-se-a colocar, eventualmente, o problema de saber se tal assungdo de divida serd
licita nos termos da lei comercial, tendo em conta o escopo da busca do lucro como
finalidade das sociedades comerciais, no caso de as sociedades criadas revestirem esta
forma.

Além desta hipotese, a manutencdo da atividade da empresa podera ser feita sob a égide do
titular primitivo. Tal possibilidade vem prevista no art. 195, n.°2 do CIRE.

Para além desta hipotese, ha que referir, de igual forma, as providéncias especificas
elencadas no art. 198 CIRE. O n.°1 desta disposicéo refere que o plano de insolvéncia pode
ser condicionado a adogdo e execucdo pelos 6rgdos sociais competentes de medidas que
ndo consubstanciem meros atos de disposi¢cdo do patriménio societario. Parece querer
assim significar a “onera¢do” de Orgdos societarios através da imposicdo de certos
comportamentos que ndo se baseiem em alienacGes patrimoniais e, sim, de outra indole.
Cremos que comportamentos promotores de recuperacdo poderdo estar aqui implicitos, nao
perdendo de visto, é certo, a liberdade de estipulacdo de contetdo. Pense-se, por ex., na
possibilidade de redefinicdo da politica comercial da sociedade, na busca de novos
mercados ou da prépria restruturacdo organica da empresa.

Para além desta, o proprio plano pode conter um catadlogo de medidas a serem adotadas
pela sociedade com vista a sua recuperagdo. Tal possibilidade vem consagrada no n.° 2 da
mesma disposicao e corresponde parcialmente a figura da restruturacdo financeira prevista
no art. 88, n.°2 do CPEREF. Consagra, assim, a lei a possibilidade de reducdo e aumento
de capital para cobertura de prejuizos a); um aumento de capital através da conversdo de
créditos em participacdes sociais b); a alteracdo dos estatutos da sociedade c); a alteracdo
do tipo societério d); a alteragdo dos 6rgdos societérios e) e a substituicdo dos socios por

outros f) e g).

26 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas anotado,
art. 193, n.28, pag. 639-640.
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A adocdo destas medidas, tera de respeitar, contudo, certos requisitos. Por ex, a reducéo do
capital a zero (o azzeramento) sO é possivel se for de presumir que em liquidacdo do
patrimonio da sociedade ndo restaria qualquer remanescente a distribuir pelos socios; o
aumento de capital pressupde, alternativamente, que o capital social esteja ja azerado ou
que tal ndo implique a desvalorizacdo das participacdes sociais dos socios e a exclusdo dos
sdcios, esta pressupde a prestacdo de contrapartida adequada?’.

As alteracOes a que se faz referéncia sao importantes pelo facto de criarem condicdes para
a continuidade da sociedade sempre que esta se revele mais favoravel aos credores do que
a liquidagdo do patrimonio. Em geral, aquelas alteracdes relacionadas com o aumento de
capital®®. Ainda assim, estas variacdes respeitantes ao capital social, no caso de o plano
previr aumento ou reducdo do capital, devem ser razdo bastante para recusa de
homologacédo oficiosa por parte do juiz em respeito pelo disposto na Diretiva 77/91/CEE
de 13 de dezembro de 1976, nomeadamente, quanto ao seu art. 29, n° 4 e 5. Esta
disposicao veda aos credores sociais a decisdo quanto a qualquer variacdo do capital social,
reservando essa matéria unicamente a assembleia geral. Criticas semelhantes merecem
também as previsdes do art. 198, n.° 2 CIRE, nomeadamente por estas estarem previstas
num plano de insolvéncia, a revelia daquilo que é a regra no panorama do direito
societario: normalmente, tais alteracdes estdo apenas na disposi¢do dos socios e ndo de
outros estranhos a organica societaria e muito menos na disposi¢do dos credores societarios
que veiculam a sua vontade através de um plano de insolvéncia®.

Consideramos, porém, que as criticas dirigidas tém toda a razdo de se verificar num
panorama de normalidade que ndo sera certamente correspondente a uma situacdo de
insolvéncia pelo que aqui, em nossa opinido, terdo de ser relativizadas em virtude da
especialidade quer legal quer situacional que um processo desta indole importa. Outra
leitura ndo parece, alias, resultar da interpretacdo do art. 192 CIRE, juntamente com o n.°1
do art 196 CIRE e n.° 2 do art. 202 CIRE. Além disto, parece resultar do art. 81, n.°1 CIRE
que um dos efeitos da declaracdo de insolvéncia — pressuposto evidente para a
apresentacdo do plano - é a perda por parte do devedor, bem como dos seus

administradores, de poderes de administracao.

27 MENEZES LEITAO, Ob. Cit., pag. 289
28 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Ob. Cit. Pag. 660
2% COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, vol. |, 62 ed. Pag. 335-338
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3- Insolvéncia de pessoas singulares e alusdo ao tratamento dos

créditos fiscais nestes casos

O fendmeno insolvéncial faz-se sentir com particular incidéncia no &mbito das pessoas
coletivas, nomeadamente nas empresas. No entanto e como ja tivemos oportunidade de
referir, as pessoas coletivas ndo sdo 0s Unicos sujeitos passiveis (e possiveis) de
insolvéncia.

As pessoas singulares constituem um campo de relevante aplicacdo do CIRE e também
uma inovacao face a legislacdo que veio substituir.

O CPEREF configurava ja algumas hipoteses de extensdo do seu regime as pessoas
singulares mas as possibilidades de intentar um processo nos termos equivalentes aos dos
nossos dias, eram escassas, uma vez que se limitava as pessoas singulares titulares de
empresas, deixando de fora as pessoas singulares “lato sensu”. O CIRE consagra um
regime dedicado a insolvéncia de pessoas singulares nos arts. 235 e ss, regime esse que nao
faz depender a sua mobilizacdo do facto de a pessoa singular ser ou ndo titular de empresa.
A insolvéncia das pessoas singulares segue basicamente a mesma tramitacdo da
insolvéncia das pessoas coletivas e até depende dos mesmos pressupostos. No entanto,
dada a natureza diferente dos sujeitos passivos envolvidos, algumas especialidades sdo,
necessariamente, incluidas neste regime. A principal é, sem ddvida, a possibilidade de
conferir a exoneragéo do passivo restante (arts. 235 e ss. do CIRE).

Este instituto constitui uma medida especial de protecdo do devedor singular e opera do
seguinte modo: apos ser formalizado o pedido nos termos do art. 236 CIRE e, ndo havendo
lugar a indeferimento liminar (art. 238 CIRE), nomeadamente por falta do preenchimento
de que depende a concessao (arts. 235 e 237 CIRE), o tribunal profere, na assembleia de
apreciacao do relatério ou nos 10 dias subsequentes, despacho inicial, concedendo-o (art.
239 CIRE). Uma vez concedido e encerrado que esteja o processo de insolvéncia inicia-se
o chamado periodo de cessdo, durante o qual o devedor terd de entregar a um terceiro — o
fiduciario (art. 240 e ss CIRE) — todo o rendimento de que possa dispor, por um periodo de
5 anos.

No fim do periodo de cessdo, o juiz profere decisdo acerca da concessdo ou nao da
exoneracao (art. 244 CIRE). Uma vez conferida, o devedor liberta-se de todos os creditos

que existam a data da decisdo. H4, contudo, créditos ndo abrangidos por esta exoneragéo,
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como sejam os créditos por alimentos, aqueles fundados em indemnizacGes que tenham
por base factos ilicitos dolosos, bem como aqueles derivados de multas e, em especial, 0s
créditos resultantes de obrigac6es tributarias.

A exoneracdo do passivo restante consiste num expediente que tem como logica de
aplicacdo a recuperacgdo do devedor, no sentido em que se ndo existisse, 0 mesmo poderia
ficar adstrito ao cumprimento de obrigac@es durante um periodo de tempo extremamente
longo (pense-se, por exemplo, no prazo de prescricdo de 20 anos das obrigacdes nos
termos do art. 309 do C.C.). Poderiamos ser levados a pensar que esta situagdo implicara
um enorme prejuizo para os credores como naturalmente se compreendera por uma
frustracdo das suas naturais expectativas de cumprimento, mas, na préatica, essa expectativa
deverd ser relativizada na medida em que os seus créditos ja representavam um valor
insignificante dada a situacdo econdomica do devedor. Coloca-se mesmo a hipGtese de a
exoneracgdo do passivo restante constituir uma forma de extingdo das obrigacGes para além
do cumprimento relativamente ao catalogo presente na lei civil (art. 837 e 874 do CC)*.
Fala-se a este proposito de “fresh start”, terminologia esta que ndo sera alheio o facto de
este instituto ter tido influéncia da legislacdo norte americana, sendo neste pais bastante
difundida. Falamos na “discharge” presente no “bankruptcy code” e que por sua vez
remonta ao direito inglés dos inicios do sec. XVIII. Esta hoje de igual forma presente
noutros ordenamentos juridicos, nomeadamente no alemao e italiano.

Voltando agora a nossa atencdo para o problema do tratamento dos créditos fiscais na
insolvéncia de pessoas singulares, retomamos o que foi dito e que resulta da lei: os creditos
tributérios sdo uma das categorias de créditos ndo abrangidos pela exoneracao, pelo que se
mantém ap6s a mesma ser concedida. Quanto a estes, MENEZES LEITAO® considera
que, em virtude da sua amplitude, o devedor insolvente podera perder o interesse em
recorrer a este instituto, podendo mesmo perguntar-se se ndo constituira uma generosidade
excessiva da lei para com o Estado. A recuperagdo do devedor e a ideia de “fresh start”
veria aqui uma importante barreira, cuja transposicdo seria bastante dificultada e
desmotivadora para o pedido desta concessdo, conduzindo mesmo a uma situagdo
altamente discriminatéria®?, além de que que os objetivos que com ela se propunham

alcancar ndo seriam, com toda a probabilidade, cumpridos. Comparando a exclusdo destes

30 CATARINA SERRA, Ob. Cit., pag 156
31 Ob. Cit. pag. 329
32 CATARINA SERRA, Ob.Cit. pag.167
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créditos com aquela que € feita, por exemplo, relativamente aos créditos por alimentos, ndo
podemos deixar de demonstrar alguma estupefagdo uma vez que se igualam, quanto a isto,
créditos dirigidos a satisfacdo das mais elementares necessidades com outros que, apesar
da indiscutivel importancia, gozam em todo o regime insolvéncial uma protecdo
reforcada®®.

Na sistematica do CIRE estd incluida, na parte referente aos devedores singulares, a
previsdo que compreende o caso dos ndo empresarios e titulares de pequenas empresas.

O art. 249 do CIRE que inicia esta seccdo faz aplicar este regime especifico as pessoas
singulares que, alternativamente, sejam titulares de pequenas empresas e ndo tenha dividas
laborais; até 20 credores e passivo inferior a 300.00€; ou tiverem sido titulares de
exploracdo de qualquer empresa nos trés anos anteriores ao inicio do processo (art. 249,
n.°1 al. a) e b) CIRE).

Através deste expediente é possibilitado ao devedor insolvente a apresentacdo com a
peticdo inicial de um plano de pagamentos que deve conter um proposta de satisfacéo
destes credores incluindo, nomeadamente, moratérias, perddes e reducdo de créditos ou
mesmo a exting¢do de garantias reais e outras quaisquer medidas suscetiveis de melhorar a
situacdo patrimonial do devedor (art. 251 e 252 do CIRE). N&o esté excluida a hipdtese de
este beneficiar da concessdo da exoneracdo do passivo restante tendo, contudo, de ser
requerida aquando da apresentacéo do plano.

O plano de pagamentos partilha, de igual forma, da influéncia norte-americana,
nomeadamente do wage earner payment plan da bankruptcy act, mas também da lei alem3,
nomeadamente do “rechtschuldbrefeiund” tendo este ultimo algumas especificidades
quanto a ampliacdo do seu campo de aplicacdo aos consumidores.

Embora ndo haja na lei nenhuma referéncia aos créditos tributarios, resta-nos apenas
especular acerca da atitude que administracao tributaria teria quanto a hipdtese de ser dado
um tratamento consentaneo com o que foi dito, em sede de plano de pagamentos. Isto &,
uma reducdo quer dos créditos em si, quer das garantidas a eles associadas. Antecipando,
somos levados a crer que um plano de pagamentos que contenha uma qualquer previsdo
neste sentido contard com uma forte oposi¢do da administracdo fiscal, entroncada no

principio de natureza fiscal da indisponibilidade dos créditos tributarios.

33 CATARINA SERRA, Ob. Cit., pag 166 e 168
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Apresentado o plano, os credores terdo um prazo para se pronunciarem, valendo o seu
siléncio como aceitacdo, mas poderdo naturalmente manifestar o seu desacordo quanto aos
valores ou modo de pagamento dos seus créditos. Tendo em conta o que foi dito, a
circunstancia do plano pressupor a unanimidade do voto favoravel dos credores e a posicao
da administracéo tributaria ser - com toda a probabilidade - de ndo aceitagdo de qualquer
enfraquecimento da sua posicdo, somos em crer que as criticas que a doutrina
anteriormente referida a propdsito da posicdo da administracdo fiscal nos casos de
exoneragdo do passivo restante, nomeadamente a dirigida por MENEZES LEITAO (a que
ja nos referimos) se poder fazer sentir novamente e com toda a propriedade nesta sede. Ou
seja, a posicao da administracdo fiscal poder pdr em causa as hipoteses de recuperacgdo e,
como tal, o desinteresse em lancar mao desta figura.

Uma breve referéncia deve ser feita a situacdo de insolvéncia de ambos os cdnjuges,
regulada nos arts. 264 do CIRE. A insolvéncia de ambos 0s cOnjuges, apenas opera nos
casos em que estejamos perante o regime da comunhdo geral de bens ou o regime
supletivo, como bem se compreende.

Desta exigéncia, resulta a consequéncia da obrigatoriedade de apresentacdo “coligada”
sempre que 0s cOnjuges sejam ambos responsaveis pelas obrigacBes assumidas e ndo

cumpridas por insuficiéncia patrimonial ou de liquidez.

111 — Tendéncia constitucional

Pelo seu carater programatico, uma analise do vertido no texto constitucional afigura-se-
nos de relevante importancia, no sentido de aquilatar da posicdo do legislador
constitucional no que toca as diretrizes por que pretendeu guiar o legislador ordinério,
fundamentalmente quanto aos aspetos relacionados com o Direito Fiscal, aqueles relativos
a organizacao econdmica do Estado e a relacdo que entretecem, procurando uma conexao
com o tema que vimos tratando tentando vislumbrar, quanto a ele, se se se cumpriu (e
cumpre) o designio do legislador constitucional. No fundo, uma analise dos pontos que nos

parecem relevantes da chamada “Constitui¢ao Fiscal” e da “Constituigdo Econémica”, do
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grau de concretizagdo dos objetivos que legislador constitucional pretendeu ver alcangados
e a sua relacdo com a problematica subjacente a este trabalho.

Comecgando pela “Constituicdo Econdmica”, diremos em primeiro lugar que, quanto a
matéria de que nos ocupamos, ndo e facil (sendo mesmo, impossivel) encontrar em todo o
texto constitucional normas que lhe digam diretamente respeito ao tema de que nos
ocupamos. Ainda assim é possivel estabelecer algum tipo de relacionamento entre este e o
texto constitucional

Consideremos o art. 81 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) vista como uma
das mais amplas normas de atuacdo do Estado no plano economico e, simultaneamente,
uma das mais complexas normas do texto constitucional 3.

Em linhas gerais, diremos que vai no sentido da promocé&o do fomento econdémico, sendo
marcado por varios subprincipios imanentes: o principio do desenvolvimento (1), ao
principio da igualdade substantiva (2), ao principio da concorréncia (3) e, no que nos
concerne, ao do planeamento (4)*°.

A norma mais relevante, para 0 nosso caso, sera a alinea J) do art. 81 que, por sua vez, €
uma decorréncia do art. 80, e) da CRP.

Incumbe ao Estado a estruturacdo dos instrumentos juridicos que conduzam ao
desenvolvimento economico e social. Entre eles, julgamos ter plena integracdo o CIRE,
enquanto instrumento juridico e que, em nossa opinido, contribui indubitavelmente para o
desenvolvimento econémico através da previsdo de todo o fenémeno insolvéncial e a
regulacao de todo um processo tendente a liquidacao do patriménio de uma entidade que se
encontre em tal situacdo, com o objetivo de satisfazer os seus credores ou, por outro lado, a
recuperacdo e manutencdo de tais entidades como parte integrante de todo o tecido
econdmico. Este segundo objetivo, assume hoje um papel de destaque, que alias entronca
no preceito constitucional que vimos referindo, e representa um passo em frente no
desenvolvimento econémico e social que a norma constitucional pretende ver alcancado
mas que encontra também eco no art. 90 da CRP, do qual constitui mesmo, podemos
afirmar, uma emanacéo legiferante.

Ainda que néo consagrado no capitulo correspondente a organizacdo econémica do Estado

mas sim, constante no catadlogo dos Direitos Liberdades e Garantias, embora de indole

34 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA CRP anotada, Vol |, 42 ed., pag 966
35 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA CRP anotada, Vol |, 42 ed., pag 966
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econOmica, social e cultural, um preceito relevante que merece a nossa referéncia pela sua
relacdo que estabelece com toda esta tematica, é o art. 58 da CRP.

A disposicdo comeca por estabelecer o direito de todos ao trabalho, direito esse cuja
promocdo incumbe ao Estado. Passa, fundamentalmente, pela criacdo de politicas de pleno
emprego, em que se devem incluir aquelas que fomentam a criacdo de postos de trabalho
mas, fundamentalmente, aquelas que incluem o apoio as empresas geradoras de emprego.
Tal diretriz consta mesmo de previsdo normativa (art. 100, al. d) CRP). Apoio esse tanto
mais importante quanto maiores forem dificuldades estas ultrapassem e que, em tempo
como 0s que vivemos, se mostram de uma crucial importancia. Claro esta que a influéncia
do Estado nesta matéria se deve fazer sentir em termos do ja referenciado programa de
fomento econdmico mas que assume aqui, igualmente, um significado de protecdo social,
em virtude da especifica natureza do direito ao trabalho, equiparado que é aos Direitos
Liberdades e Garantias, como ja referimos.

Tracado que estd o quadro geral no que toca ao papel com relevancia para a matéria de que
nos ocupamos e que a CRP reserva para o Estado enquanto interveniente econdmico ao
nivel do planeamento, resta-nos um esforco de aprofundamento da relacéo entre tudo o que
até agora foi dito com o regime da insolvéncia no sentido de descortinar o seu contributo
para alcancar os objetivos referidos. Adiantando, consideramos ter sido amplamente
cumprida a vontade do legislador constitucional com a estrutura¢do de um tal instrumento
juridico principalmente com o caracter que assume nos dias de hoje. Pois bem, a lei
falimentar tem no carater programatico do Estado o seu contexto. Ndo no sentido do
fomento econémico que usualmente se lhe associa, mas da importancia que um tal regime
assume na vida econémica, enquanto conjunto de regras e principios tendentes a liquidacdo
do patrimonio de um devedor insolvente que, em certos casos, tem como infeliz
consequéncia a sua extincdo. Diremos, assim, que, quanto a um objetivo de regulacdo de
uma situacdo decorrente da vida econdmica, € possivel afirmar que o legislador
constitucional v&, no geral, cumpridas as suas incumbéncias ndo obstante as deficiéncias
que possam resultar de tais regimes. Recentemente e com o advento da lei 16/2012,
levaram-se mais além os objetivos da lei insolvéncial e a recuperacdo econdmica do
devedor insolvente passou a fazer parte dos objetivos que se querem ver almejados através
de um processo de insolvéncia. Assim e desde essa modificacdo, ndo nos parece ser

descabido afirmar que a programacéo constitucionalmente imposta de adocdo de politicas
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de fomento econémico se revé na totalidade no “novo” CIRE. Passa-Se agora a juntar aos
objetivos de liquidacdo uma clara preocupagdo com a recuperacdo do insolvente e que
encontram eco nos ja referenciados artigos do texto constitucional ligados ao fomento
econdmico. Mas mais: esta nova tendéncia da lei insolvéncial faz-se repercutir,
naturalmente, no contexto laboral surgindo até como meio de preservar e fomentar esse
direito fundamental, principalmente num contexto que tem dbvias consequéncias nesta
area. Pense-se, por exemplo, nas consequéncias a nivel de desemprego que importa a
liquidacdo de uma pessoa coletiva e, em sentido inverso, na possibilidade de manutencgéo
de postos de trabalho que se verificara pela manutengdo de um agente econémico.

Cremos assim que o CIRE veio cobrir todas as exigéncias que o legislador constitucional
incumbiu o Estado, principalmente quanto a ideias de fomento econémico reafirmadas
nesta Ultima vers&o da lei insolvéncial.

Uma outra vertente que tem profunda influéncia na atividade econémica (e ndo sé)
relaciona-se com a chamada “Constituicdo Fiscal”. Algumas ideias de fundo merecem ser
realcadas nesta sede.

O objetivo primacial da cobranca de impostos esta intrinsecamente relacionado com a
necessidade de suprir as caréncias econdmicas do Estado ainda que, para tal, os impostos
ndo sejam o Unico meio a disposicdo sdo sem duvida o principal. Falamos hoje, a este
proposito, em “Estado Fiscal”®®,

Nesta tarefa, o legislador fiscal deve ser tdo neutro quanto possivel, apenas deixando de o
ser naqueles casos em que os impostos podem ter uma fungédo de contencdo ou estimulagéo
de comportamentos sociais (0s chamados efeitos extrafiscais dos impostos) mas de igual
forma ao nivel econémico, sempre que constituam uma alavanca ao seu fomento.
Referimo-nos especialmente ao papel que a legislacdo fiscal pode ter no panorama
econdmico, enquanto instrumento normal de politica econémica®’, nomeadamente através
do estabelecimento de condicdes favoraveis, por exemplo, na atracdo do investimento
estrangeiro ou, pelo menos, a desoneracdo, em tanto quanto for possivel, da carga fiscal de
forma a potenciar o crescimento econdmico através da libertacdo de capitais que podem ser
investidos em novos meios ou processos produtivos. A ideia fundamental a reter nesta

sede, deve ser a de que a “constitui¢do fiscal” deve estar ao servico da “‘constitui¢ao

36 CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 42 edicdo, pag. 127 e ss
37 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA CRP anotada, Vol |, 42 ed., pag 1090
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econdmica” e que ndo deve com ela contender, devendo-a mesmo fomentar3. Tendo em
conta esta ideia, e ndo esquecendo as diretrizes de fomento e desenvolvimento que a
constituicdo econdémica prescreve e que chamam o Estado a operar, nos termos ja
anteriormente referidos, cumpre-nos assinalar que no que respeita ao tema sobre o qual nos
debrugcamos que se, por um lado o Estado tem desempenhado o seu papel com relativa
competéncia 0 mesmo se nao podera afirmar em relagdo as normas fiscais que se situam
nos seus antipodas pela tendéncia que as mesmas evidenciam.

Referimo-nos, mais especificamente, as mais recentes alteracGes a lei fiscal, (as quais terdo
a devida referéncia mais adiante) e que pdem em causa aquilo que deve ser a relagdo que o
sistema fiscal deve desempenhar em relacdo ao sistema econdémico. Em nossa opinido, tais
alteracbes constituem o oposto da ratio de fomento que o legislador constitucional
pretende também atribuir as normas fiscais. No que se refere aos planos de recuperacéo, tal
postura constitui um verdadeiro obstaculo aquilo que com eles se pretende alcancar

Ora, como estd bom de ver, as consequéncias de toda esta situacdo situam-se precisamente
no ponto contrario daquele que é defendido pelo legislador constitucional: a legislacéo
fiscal funciona, assim, como uma barreira ao progresso econémico quando deveria ser um
instrumento para o alcancar.

Em termos de desenvolvimento econdémico, cremos que serd sempre de se defender a
opinido de que este se alcancara com maior plenitude num quadro em que todos os
esforcos sejam despendidos no sentido (Unico) da recuperacdo, e ndo num panorama de

condenacdo ab initio.

38 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA CRP anotada, Vol |, 42 ed., pag. 1089
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IV — Os créditos estaduais no processo de Insolvéncia

1 — Introducéo

Os créditos do Estado assumem uma enorme importancia nos processos de insolvéncia.
Importancia, essa, que se afere pelos privilégios creditdrios e garantias que usualmente lhes
estdo associados, mas principalmente pelos montantes elevados a que normalmente
ascendem. Neste sentido, sera de considerar que este tipo de créditos assume uma
importancia crucial nos processos de insolvéncia e, em especial, nos planos de insolvéncia
que se dirijam a recuperacgdo do devedor: é relativamente pacifico afirmar que um plano de
insolvéncia que ndo preveja uma qualquer maleabilidade ou modelacdo destes créditos
pode redundar irremediavelmente na sua ndo aprovacao e na inevitavel remissédo de todo o
processo para a liquidacdo do patriménio do devedor e se assim for, tera como

consequéncia necessaria a extingdo, sempre que nos estejamos a referir a empresas.

A questdo essencial a (tentar) deslindar neste ambito passa por saber se os creditos
estaduais poderdo ser, de alguma forma, afetados por um plano que tenha por base a
recuperacdo do devedor. O mesmo ¢é dizer: poderd um plano que preveja a recuperacao do
devedor, insolvente, ter inscrito em si qualquer previsdo de enfraquecimento dos créditos
estaduais? Em ultima analise, estaremos perante a questdo de saber se uma legislacdo com
caracter geral, como seja a legislacdo fiscal, se pode sobrepor a uma legislagéo especial,
neste caso 0 CIRE quanto a regulacdo de determinada matéria.

2 — Relagdo entre normas fiscais e planos de insolvéncia: breve

referéncia aos principios da igualdade e da legalidade fiscais

Importa num primeiro momento conhecer o panorama do Direito Fiscal, sendo certo que
aquele que se vai veiculando no plano do direito da Insolvéncia ficou ja explanado. Nao
deixaremos, no entanto, de reafirmar a ideia de recuperacao intrinsecamente ligada com os
planos, bem como a prevaléncia do principio da igualdade que se afirma em todo o direito

insolvéncial tendo nos planos um campo de especial relevancia quanto a sua aplicacéo.
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N&o poderemos abordar o panorama do Direito Fiscal sem nos referirmos aquilo que deve
ser a funcdo primacial dos impostos. Esta deve ser a obtengdo de ganhos financeiros que se
reconduz a recolha de receitas com vista a0 pagamento das despesas de toda a organica
estadual e que por sua vez advém da sua atuacdo (do Estado) no suprimento das

necessidades materiais, humanas, funcionais, etc. de toda a comunidade.

Acompanhando CASALTA NABAIS®, diremos que a figura do imposto em matéria
financeira é tanto mais importante quanto pensarmos que é nele que o Estado tem o seu

suporte financeiro tipico.

Neste contexto tem que se concluir que se os impostos sdo, em ultima analise, um “preco”
que é cobrado pelas valéncias estaduais na satisfacdo das caréncias da sociedade, todos 0s

que delas se aproveitam terdo de contribuir para a subsisténcia de um tal sistema.

Daqui decorre a existéncia de um dos mais importantes e estruturantes principios deste
ramo de Direito: o principio da igualdade tomado aqui no seu sentido material (igualdade
na lei) e ndo tanto no seu sentido formal (igualdade perante a lei). Este principio significa,
como se sabe, que a obrigatoriedade de pagamento de impostos, apesar da universalidade
da sua aplicacdo, ndo deve ser tomado em sentido pleno, tendo antes de se restringir a
capacidade dos sujeitos passivos de os pagar. Numa palavra: igualdade (e universalidade)
ndo deve ser tomada aqui em sentido amplo mas sim, considerando aquelas situagdes que
para cumprimento de tal principio obrigam a um tratamento diferenciado. Parece um
paradoxo, mas queremo-nos referir a situacao de que tratando todos os sujeitos pela mesma
bitola, podem-se suscitar situacdes de insuportavel injustica. No fundo, o principio atinge
toda a plenitude de cumprimento se se tratar de forma igual o que é igual e diferentemente
0 que é diferente. Transportando esta linha de raciocinio para o campo do Direito Fiscal,
urge encontrar um critério de diferenciacdo do que é igual e do que é diferente. Neste
plano, surge-nos a capacidade contributiva. Esta implica, assim, “igual imposto para
aqueles que tém igual capacidade contributiva (igualdade horizontal) e diferente imposto
(em termos qualitativos ou quantitativos) para os que dispdem de diferente capacidade
contributiva, na proporcio desta diferenca”?. Associada a esta ideia de igualdade baseada

na capacidade contributiva, esta a progressividade do sistema fiscal querendo significar a

39CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 42 ed., pag.130
40 CASALTA NABAIS Ob. Cit. Pag 154
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diminuicdo das desigualdades, alias também ele um objetivo do sistema fiscal, através da
sobrecarga dos mais altos rendimentos e, no caso da tributacdo do patrimonio, das mais
altas fortunas, sendo inclusivamente a progressividade um elemento intrinseco do estado

social configurado na constituicio®.

E, se por um lado, a obrigacdo de pagar imposto € universal, ndo deixa de ser imposta. E
imposta, pela lei. Fala-se a este propdsito do principio da legalidade fiscal querendo
significar a rejeicdo absoluta da arbitrariedade na definicdo de tudo o quanto a impostos
diga respeito, nomeadamente quanto a sua incidéncia real ou objetiva (material, temporal,
espacial e quantitativa), a incidéncia pessoal ou subjetiva (sujeitos ativos ou passivos,

responsaveis e substitutos), taxas e beneficios fiscais*.

Este principio desdobra-se em duas dimens6es fundamentais: por um lado, o principio de
reserva de lei formal que significa a obrigatoriedade de intervencéo de lei parlamentar quer
seja na definicdo material dos multiplos aspetos do imposto, quer seja na formalidade de
autorizar o governo ou outras entidades competentes e autorizadas, a estabelecer tal

disciplina.

Por outro lado, uma dimensdo material que contenha a disciplina tdo completa quanto
possivel da matéria reservada, matéria que nos termos do art. 103, n.°2 da CRP integra,
relativamente a cada imposto, a incidéncia a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos

contribuintes.

A reserva de lei opera especialmente na efetivacdo e salvaguarda das garantias
fundamentais dos contribuintes, bem como, naturalmente, na criagdo diminuicdo ou
extincdo do imposto. Ndo abrange, no entanto, o regime relativo a sua liquidacdo e
cobranca, porquanto estes aspetos estdo na dependéncia de um outro principio que, apesar
de relacionado com o direito fiscal, ndo é um seu principio estruturante. Falamos no

principio geral da legalidade da atuacio da Administragio Publica®.

Ora, este panorama, tem enormes consequéncias ao nivel da relacdo entre o Direito Fiscal e

o Insolvéncial. A analise desta questdo tem o seu aspeto essencial no panorama do plano de

41 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA CRP anotada, Vol |, 42 ed., pag. 1087
42 CASALTA NABAIS, Ob. Cit. Pag. 141
43 CASALTA NABAIS, Ob. Cit. Pag. 141
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recuperagdo e, como tal, faz-se sentir com muito mais preméncia no contexto das

empresas.

A problematica subjacente a este confronto surge precisamente quando € votado um plano
de recuperacdo que preveja, de alguma forma, o enfraquecimento dos créeditos tributarios

sejam eles derivados de impostos ou de contribui¢des para a seguranca social.

Numa tal hipdtese e decorrente do que impde o principio da legalidade fiscal - que,
relembremo-lo, tem como contetdo a dependéncia da lei para qualquer alteracdo - coloca
de fora da disponibilidade de quem quer que seja, a exce¢do do legislador, para qualquer
acdo ou omissdo que possa interferir com tal conteddo. Simplificando, acompanhamos
LIMA GUERREIRO* quando diz que “uma das caracteristicas fundamentais da relagdo
juridica do imposto é a relativa indisponibilidade. Segundo esta, o Estado ndo pode perdoar
total ou parcialmente as dividas tributarias salvo nos casos expressamente previstos na lei

ndo sendo suficiente para o efeito a invocacao do interesse publico”...

Assim sendo e decorrente desta situacdo, a existéncia de tal principio importa
necessariamente a indisponibilidade dos créditos tributarios. A indisponibilidade ha a
somar a irrenunciabilidade e imodificabilidade de tais créditos baseadas da mesma forma
na dependéncia de lei. Serd entdo licito perguntar: é possivel que o Estado, representado
pelo Ministério Puablico possa votar favoravelmente um plano que preveja um
enfraquecimento - por qualquer meio - da posicdo que detém quanto aos seus créditos?
Pelo que ficou exposto e do ponto de vista do postulado pelo Direito Fiscal, fica claro que,
0 Ministério Publico se encontrara no dever de interpor recurso obrigatério no caso de ser
aprovado um plano de recuperagéo que de alguma forma atente contra a posi¢éo do Estado

enquanto credor num processos desta indole.

Mais concretamente, a questdo resume-se em saber se ha possibilidade de afetacdo de
créditos estaduais e da Seg. Social, quando no plano da legislacdo fiscal nos deparamos
com a existéncia de tais principios que estdo mesmo cristalizados em critérios normativos,
nomeadamente os constantes dos arts. 30 e 36 da LGT, 196 e 199 do CPPT bem como todo

o regime do DL. 411/91 que dispGe acerca da regularizacdo das dividas a Seg. Social.

44 LIMA GUERREIRO, “os créditos fiscais no novo Cédigo dos Processos especiais de recuperacdo e de
Faléncia” in Fisco, ano 5, n.2 54
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A invocacdo do art. 30 da LGT constitui um ponto fundamental em toda esta problematica
pois nele se prevé o principio da legalidade e indisponibilidade dos créditos fiscais, ponto
esse, tanto mais realcado quanto se considerarmos que no final de 2010 a Lei 55-A/2010 de
31 de dezembro, lhe ter aditado um n.° 3 onde se passou a reafirmar tais principios

alargando a sua aplicacéo aos casos de legislacédo especial.

Nestes termos, cedo se adivinha que a convivéncia entre o regime fiscal e o regime
insolvéncial, que ja ndo era muito pacifica, se agudizou. Numa era em que o legislador
insolvéncial parece mostrar tencdes de abandonar o cunho liquidatorio que caracterizou a
primeva versdo do CIRE em favor de uma ideologia de recuperacdo que vai beber
influéncia ao antigo CPEREF, eis que tal impeto se vé resfriado por uma ordem juridica
que apesar das Obvias conexdes que entretece com este regime, € naturalmente estranha a
ele. Mas mais: o legislador leva a aplicabilidade de tal regime a um patamar mais elevado,
ao prever ainda em sede de disposicdes transitorias no ambito da LGT a aplicabilidade da
mesma aos “processos de insolvéncia que se encontrem pendentes e ainda ndo tenham sido
objeto de homologagédo”. Cremos que o legislador se quis referir aos planos de insolvéncia
e ndo aos processos de insolvéncia porque estdo aqueles e ndo estes sujeitos a

homologagdo®.

Quanto a lei insolvéncial, tem tudo isto, 6bvias consequéncias relativamente ao plano de
recuperacdo enguanto instituto por exceléncia de recuperacdo do devedor insolvente,
embora seja de crer que diferente cenario se ndo verifique no ambito do PER, pois que
seguindo o raciocinio imposto pelo panorama juridico-fiscal, ndo sera permitido aos
representantes dos credores estaduais qualquer negociacdo que envolva os seus créditos
(arts. 17-C/3, 17-D/6. Antes da alteracdo as disposicdes da LGT, os credores Estaduais,
normalmente manifestavam a sua oposicdo a aprovacao do plano. Este, ou acabava por nao
ser aprovado e a empresa seguia a infeliz via da liquidacéo, tanto mais incoerente quanto
mais hipoteses tivesse de recuperar a sua saude financeira, ou o plano era aprovado contra
a vontade destes credores que assim interpunham recurso da sentenca de homologacdo do

plano vivendo-se depois momentos de natural incerteza, uma vez que a questéo era deixada

45 CATARINA SERRA Ob. Cit. Pag. 92.
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nas méos do juiz que podia revogar a sentenca de homologacéo e remeter o processo para a

liquidagao®®.

Quis assim o legislador reforcar a protecdo dos créditos tributarios, mesmo tendo em conta
o previsto no “Memorando de entendimento sobre os condicionalismos especificos de
politica econdomica de 17 de maio de 2011 onde se previa que * as autoridades tomarao
também as medidas necessérias para autorizar a administracdo fiscal e a seguranca social a
utilizar uma maior variedade de instrumentos de reestruturacdo baseados em critérios
claramente definidos, nos casos em que outros credores também aceitem a reestruturacao
dos seus créditos e para rever a lei tributaria, com vista a remocdo de impedimentos a

reestruturacdo voluntaria de divida™*’.

3 — O Estado enquanto credor

O Estado figura recorrentemente entre o elenco dos credores em praticamente todos 0s
processos de insolvéncia. Muitas das vezes é inclusivamente o maior credor ou pelo menos
um dos maiores.

Esta situacdo decorre de haver incumprimento de obrigagdes tributarias, nomeadamente
aquelas resultantes de impostos.

Assumem estes créditos uma posicdo de destaque em qualquer processo de insolvéncia,
ndo sé devido aos elevados montantes, mas também pelo facto de a estes estarem
associados privilégios creditorios e garantias reais que ditam um lugar prioritario na sua
satisfacdo, no &mbito do concurso de credores.

Como se sabe, um dos principios basilares do Direito da Insolvéncia e que esta presente em
todo o processo, ¢ o principio “par conditio creditorum” que dita a existéncia de uma
situacdo de igualdade entre os credores perante o patriménio do devedor e que tem, alias,
previsdo normativa no art. 604, n.°l do C.C., que “ndo existindo causas legitimas de
preferéncia, os credores tém o direito de ser pagos proporcionalmente pelo preco dos bens

do devedor, quando ele ndo chegue para integral satisfacdo dos débitos”. A propria norma

46 Neste sentido, CATARINA SERRA, Ob. Cit. e FATIMA REIS SILVA, “Processo de insolvéncia: os érgdo da
insolvéncia e o plano de insolvéncia, in Revista do Centro de Estudos judiciarios, 2010, n.214, pag. 167-68.
47 http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf
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apesar de consagrar a igualdade entre credores nestes termos abre, contudo, uma excecao:
existe assim a possibilidade de atribuir um tratamento mais favoravel de alguns credores
concretizando o n.°2 da disposicdo, as causas que motivam a atribuicdo de tal preferéncia.
Sdo assim, “entre outras admitidas na lei, a consignacdo de rendimentos, o penhor, a
hipoteca o privilégio e o direito de retencéo”.

E, portanto, usual que numa situacdo de concurso haja preferéncias de pagamentos. E
precisamente o caso dos créditos estaduais devidos pelo incumprimento de obrigacfes
fiscais que gozam, de privilégios creditorios, nos termos do art. 50 da LGT.

Estes créditos sdo, assim, incluidos na categoria de créditos garantidos e privilegiados, a
que ja tivemos oportunidade de aludir, presentes no art. 47, al. a) do CIRE.

A titulo de exemplo, podemos convocar as seguintes situacdes: em sede de IRS, a Fazenda
Publica goza de privilégio mobiliario geral e privilégio imobiliario sobre os bens existentes
do sujeito passivo (art. 111 CIRS); pelo pagamento de IMT, o Estado goza de privilégio
imobiliario e privilégio mobiliério especial (art. 39 CIMT); e regime semelhante se observa
no caso do pagamento de IMI, estando este garantido por um privilégio imobiliario.

Além dos privilégios creditorios a Fazenda Publica goza, igualmente, de garantias reais
previstas na legislacdo fiscal. Realcam-se, nomeadamente, o penhor objeto de previsao
legal no art. 195 do CPPT que consiste, como se sabe, no direito a satisfacdo do crédito,
com preferéncia sobre os demais credores, pela venda de certa coisa mével ou pelo valor
de créditos ou outros direitos ndo suscetiveis de hipoteca (art. 666 C.C.). Além deste,
existe também o direito de retencdo definido como a capacidade que o detentor da coisa
maovel ou imdvel tem de a entregar, ou ndo, a quem Iha possa exigir, enquanto este Ultimo
ndo cumpra a obrigacdo a que estd sujeito para com o seu titular. Encontra previsao
normativa no C.C. no art. 754 e ss e na LGT no art. 50, n.°2 que se refere aos direitos
legais de garantia associados as obrigacGes fiscais e que, quanto ao direito de retencédo, o
faz recair sobre ‘“quaisquer mercadorias sujeitas a acdo fiscal, de que o sujeito seja
proprietéario”.

Por ultimo, mas ndo menos importante, a hipoteca legal, igualmente prevista no art. 50 da
LGT, assim como no art. 686 do C.C. A hipoteca legal confere ao credor o direito de ser
pago pelo valor das coisas imdveis ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro
com preferéncia sobre os demais credores que ndo gozem de privilégio especial ou de

prioridade de registo (art. 686, n.°1 do C.C.), devendo ser registada sob pena de ser ineficaz
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(art. 687 C.C.). Conforme o seu “nomen iuris”, as hipotecas legais resultam da lei e podem
ser constituidas como acessorio das obrigagdes cujo cumprimento pretendem salvaguardar.
As hipotecas legais no processo da insolvéncia beneficiam de regime mais favoravel face
aos privilégios creditorios, quanto as consequéncias que resultam do art. 97 do CIRE.
Quanto a estes, vemos que se extinguem os constituidos hd 12 ou mais meses, antes do
inicio do processo de insolvéncia. J& quanto as hipotecas legais, as coisas passam-se de
forma substancialmente diferente pois apenas se extinguem aquelas, cujo registo (que
vimos ser condicéo de eficécia) tenha tido lugar (ou, pelo menos, tenha sido requerido) nos
dois meses anteriores ao pedido de declaracdo de insolvéncia. A concessdo legal deste
beneficio — que poderé ter efeitos ao nivel da iniquidade dos efeitos que se pretendem ver
verificados com a extincdo dos privilégios creditorios prevista no art. 97 do CIRE, se
pensarmos que muitas vezes a AT lanca mao dos expedientes — veio por termo a uma
divergéncia que ja se fazia sentir nos tempos do CPEREF, nomeadamente, em saber se a
disposicdo legal deste diploma acerca da extin¢do dos privilégios creditorios, estendia a
sua aplicacdo a hipoteca legal, uma vez que na sua previsdo eram apenas referidos 0s
privilégios creditdrios, ndo se fazendo sequer mencdo ao caso da hipoteca legal. Se na
altura, vozes se levantaram no sentido de tal abrangéncia, nomeadamente CATARINA
SERRA” que invoca a “intencdo pratico-normativa da norma”, hoje parece-nos que tal
diferendo se encontra, definitivamente, sanado no sentido que a autora propugnava.

Desta forma e dado que o processo de insolvéncia é uma execucdo (universal) ainda que
em moldes que se desviam do preceituado no CPC, mas que nem por isso deixard de
contemplar a existéncia de um concurso de credores, assume o Estado enquanto credor
uma posicao de destaque face aos restantes. Nem podia ser de outra forma, tendo em conta
0 interesse publico subjacente aos créditos de que é detentor.

No entanto, alguns desvios ha a assinalar quanto a isto. Tempos houve, alias, em que 0s
créditos do Estado podiam ser cobrados num processo também de natureza executiva, mas
isolada. Possibilitava-se, pois, a concorréncia (e existéncia) simultanea de um processo de
insolvéncia (faléncia) e um processo de execucdo fiscal com intervenientes diversos: de um

lado a administracdo fiscal e, do outro, todos os restantes credores. Tal possibilidade foi

48 CATARINA SERRA “A extin¢3o dos privilégios creditérios no processo de faléncia é extensivel a hipoteca
legal?”, Anotagdo ao acorddo do STJ de 18/06/02
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acolhida pelo CPCI (Cddigo de Processo das Contribui¢cdes e Impostos), nos seus arts. 167
a 193.

Alias, mais do que coexistir, 0 processo de execucao fiscal impunha-se mesmo ao processo
de faléncia e em nada era por este afetado: os credores do falido sé tinham direito as
“sobras” da execugdo fiscal.*® Assim, o principio da plenitude do procedimento falimentar
ndo tinha qualquer aplicagdo quanto ao processo de execucdo fiscal, isto porque a
declaracdo de faléncia em nada impedia o normal funcionamento e instauracdo destes
processos.

Apenas no caso da totalidade dos bens estarem apreendidos no processo de faléncia é que
deixava de prevalecer a autonomia da execucdo fiscal por falta de objeto, o que é
demonstrativo do grau de supremacia que os créeditos fiscais detinham sobre os demais.
Este estado de coisas findou somente com a alteracdo que a este diploma foi introduzida
pelo DL. 177/86 que que veio consagrar o processo especial de recuperagdo de empresa e
proteccdo de credores. O seu art. 52, alterou o art. 167 e 193 do CPCI e veio obstar a
continuidade dos processos executivos existentes e impedir que fossem propostos novos
processos desta indole sempre que se estivesse em contexto de recuperacdo de empresa nos
termos deste diploma. Dito isto, o Estado passou a estar impedido de interpor processos de
execucdo fiscal sempre que decorresse um processo de recuperacdo de empresa, cabendo-
Ihe apenas a sua reclamagdo neste &mbito.

Abriam-se, entdo as portas para a consagracdo de uma ideologia de recuperacdo que veio
alcancar um outro nivel com a posterior aprovacdao do CPEREF que, como ja tivemos
oportunidade de referir, consagrou o primado da recuperacédo sobre a liquidacéo.

Passou, a afirmar-se com preponderancia o principio da igualdade entre credores (art. 62
CPEREF), reforcado ainda pelo facto de se extinguirem os privilégios creditérios do
Estado (art. 152 CPEREF) passando, consequentemente, a ter um tratamento igual aos
restantes. lgualdade, essa, que s6 ndo era total porque existiam no processo excecoes,
nomeadamente quanto aos créditos dos trabalhadores que continuavam a beneficiar de
privilégio creditorio, talvez em conexdo com a imprescindibilidade de garantir a
sobrevivéncia dos seus titulares. Consideramos ainda assim que, entre os privilégios em

confronto, a prevaléncia daquele associado aos créditos laborais garantiria, na maioria das

49 PACHECO DE AMORIM ”da putativa posi¢3o do privilégio dos credores pUbicos no processo especial de
recuperacao da empresa”, Ciéncia e Cultura, 1998, n.22.
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situacOes, a observancia da ideia de igualdade que se pretendia salvaguardar em razéo da
diferenga de montantes que normalmente estdo associadas a um e a outro tipo de créditos e
a posicao de maior fragilidade que costuma que caracteriza a dos trabalhadores.

Este panorama veio a ser alterado ainda na vigéncia do CPEREF com a alteracao
introduzida pelo DL. 315/98 que passou a prever que a extingdo dos privilégios ndo se
estenderia aqueles créditos que foram constituidos no processo de recupera¢do ou de
faléncia. Esta tendéncia de “fortalecimento” compreende, com bastante incidéncia, 0s
créditos fiscais e estende-se até aos dias de hoje. A declaracdo da situacdo de insolvéncia
tem como consequéncia a extingdo dos privilégios creditorios gerais e especiais que forem
acessorios de créditos sobre a insolvéncia de que forem titulares o Estado, as autarquias
locais e as instituices de Seguranca Social (constituidas mais de 12 meses antes da data de
inicio do processo de insolvéncia (art. 97, n.°1, al. a) e b) do CIRE), extin¢do essa que €
alargada também as hipotecas cujo registo haja sido requerido nos dois meses anteriores a
data do inicio do processo (art. 97, n.°1, al. ¢) do CIRE).

Observa-se assim, uma “extingdo em massa” de todos aqueles privilégios creditorios
associados aos créditos estaduais, cuja constituicdo remonte ao ano anterior (12 meses) a
data da declaragdo da insolvéncia mantendo-se, contudo, todos aqueles que se
encontrassem dentro desse periodo temporal. Confirma-se, assim, o afastamento da
ideologia subjacente ao tratamento que era dado a esta situacdo na vigéncia do CPEREF,
afastamento, este, tanto mais caricato quanto se pensarmos que o legislador do “novo”
CIRE, pretendeu ver reforcadas as ideias de recuperacao.

Uma probleméatica que se nos afigura como relevante nesta sede estd em saber se o Estado
pode reclamar créditos por factos tributarios que ocorram apés declaracdo da insolvéncia e
no decurso do processo.

Esta questdo coloca-se uma vez que, declarada a insolvéncia de um certo devedor, tal ndo
tem obrigatoriamente como efeito a sua inibi¢do para o exercicio da sua atividade, podendo
esta assim prosseguir. Evidentemente que a continuidade desse exercicio dard origem ao
surgimento de novas obrigagdes fiscais que terdo de ser cumpridas. Pense-se, a titulo de
exemplo, nos casos do IVA sobre produtos vendidos. Além deste, outros factos geradores
da obrigacdo de pagar imposto devem ser também levados em conta sem terem que ver
necessariamente com a eventual manutencdo da atividade do devedor insolvente: na

maioria dos casos, este tem imoOveis que geram a obrigacdo de pagamento de IMI,
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automdveis que obrigam ao pagamento de IUC, se se observar uma alienacdo de um
imével compreendido na massa insolvente, tal facto obrigard ao pagamento de IMT, etc.
Questdo relevante é a de saber se ha lugar a insercdo destes creditos resultantes destas
circunstancias na tipologia de créditos reclamaveis elencada no CIRE e, em caso
afirmativo, qual a categoria onde se inseriréo.

Se se considerar que estes factos resultam da prépria situacdo de insolvéncia e, portanto se
0s considerarmos como créditos da insolvéncia poderiamos ser levados a pensar que 0
credor Estado teria naturalmente direito a eles, restando-lhe lancar mdo da verificacdo
ulterior de créditos (art. 146 CIRE) para efetivar esse direito, nos casos em que o facto
gerador do imposto tenha ocorrido apds o prazo para dirigir a competente reclamacéo de
créditos ao Administrador da Insolvéncia.

No entanto, parece pacifico o entendimento que se retira do conceito de dividas da massa
insolvente e de reconduzir a qualificacdo dos créditos que surjam apos a declaracdo da
situacdo de insolvéncia e no decurso do respetivo processo, a esta categoria. Retomando o
conceito, diremos serem créditos sobre a massa insolvente, todas aquelas constituidas no
decurso do processo™ e, portanto, sera pacifica a sua inclusdo nesta categoria. Se duvidas
houvesse, o art. 51 do CIRE confere suporte normativo a esta inclusdo, ao conferir a
natureza de dividas sobre a massa insolvente a todos aqueles créditos cujo surgimento
tenha por base, nomeadamente, os atos do Administrador de Insolvéncia no desempenho
do seu papel de administracdo (art. 51, alineas c), d) e h) CIRE)).

Ainda relacionado com este aspeto, importa referir que as dividas resultantes do
incumprimento das obrigacdes do insolvente deverdo ser pagas pelo Administrador da
Insolvéncia, nos termos do art. 55 CIRE constituindo, mesmo, a sua principal funcao.
Assim, caber-lhe-a, naturalmente, o pagamento das dividas fiscais, dever esse que se
amplia na medida em que serd também sua responsabilidade procurar reconhecer as
dividas existentes, mesmo ndo havendo reclamacdo nesse sentido o que deve ser
igualmente reconduzido para os casos de 6nus fiscais que tal gestdo importe.

Neste caso, 0s atos supervenientes de administracdo por parte do Administrador de
Insolvéncia, de que surja a obrigacdo de pagamento de impostos (pense-se a titulo de
exemplo, na venda de um imdvel integrante na massa insolvente e a obrigacao correspetiva

de pagamento de IMT) e equacionando a possibilidade de tais impostos ndo serem

0 CATARINA SERRA Ob. Cit. Pag. 45
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liquidados por pura inércia do Administrador da Insolvéncia, deverdo tais creditos seguir o
processo normal de reclamacdo? Parece-nos de acolher a opinido de que tal hipdtese se
fundard na circunstancia de o Administrador da Insolvéncia ter descurado uma sua
obrigacdo, resultante das funcdes que legalmente Ihe estdo confiadas, em geral pelo art. 55
CIRE e na especialidade pelo art 158 do mesmo diploma. Est4d aqui em causa um
verdadeiro incumprimento de uma obrigagdo funcional que tem previsdo normativa. Deste
incumprimento, ndo nos parece que os credores, nomeadamente o credor Estado, se possa
servir do processo de insolvéncia para reclamar créditos pelas obrigacdes fiscais nao
cumpridas nos moldes que enunciamos mas, ainda assim, exigiveis. Isto porque o
cumprimento de tais obrigacdes estava na disponibilidade do Administrador da Insolvéncia
e ndo na disponibilidade do devedor, pois este vé vedados os atos de administracdo dos
bens da massa insolvente ap6s o proferimento da sentenca de declaracdo de insolvéncia,
estando tal administragdo cometida ao Administrador da Insolvéncia. Cremos assim, na
linha de CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDAS!, que serd sobre o
Administrador da Insolvéncia que deverdo ser assacadas responsabilidades, dando assim
cumprimento ao preceituado no art. 59 CIRE. Responsabilidade que deve ser ampliada a
todos atos de administracdo que estejam na dependéncia direta do Administrador da
Insolvéncia, no caso de a estes ndo ser dado o devido cumprimento.

No caso de haver falta para com o cumprimento dos seus deveres, o administrador da
insolvéncia deve ser responsabilizado. Qual serd entdo a natureza desta responsabilidade?
A lei estabelece a responsabilidade civil do Administrador da Insolvéncia. Acompanhando
MENEZES LEITAO®?, diremos que a responsabilidade do administrador da insolvéncia,
assumira uma dupla natureza: por um lado, natureza civil, pois “ a lei estabelece ainda a
responsabilidade civil do administrador da insolvéncia pelos danos causados ao devedor e
aos credores da insolvéncia e da massa insolvente, pela inobservancia culposa dos deveres
que lhe incumbem, sendo a culpa... apreciada pela diligencia de um administrador da
insolvéncia criterioso e ordenado (art. 59, n.°1 CIRE); por outro lado, assume também
natureza fiscal uma vez que as obrigacdes desta indole passam a ser da sua
responsabilidade, nos termos do art. 65, n.°4 do CIRE. “Para além disso, e

contraditoriamente com a solugcdo consagrada no art. 65, n.°2, a lei atribui ainda ao

51 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAERDA, Cédigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas anotado, p.
501 e ss.
52 Ob. Cit. Pag 120
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administrador da insolvéncia as eventuais responsabilidades fiscais que possam constituir-
se entre a declaragdo da insolvéncia e a deliberacdo de encerramento da atividade do
estabelecimento (art. 65, n.°5)”. A estes dois tipos de responsabilidade, soma-se um outro
que opera entre os oOrgdos da propria insolvéncia: referimo-nos a responsabilidade
disciplinar que recai sobre o administrador da insolvéncia, podendo este ser punido por
sancdo disciplinar a aplicar pela comissdo dos credores, nos termos do art. 12 da Lei
32/2004, podendo mesmo ser destituido, nos termos do art. 56 CIRE.

4 - Analise Jurisprudéncia®

Devido ao enorme peso que os créditos que o Estado detém na esmagadora maioria das
insolvéncias sempre se dird que, se o Estado (ou qualquer outro “grande” credor) ndo
puder conceder margem de negociacdo em tudo quanto possa afetar o crédito que detém, a
recuperacdo do insolvente, que hoje se almeja, estara naturalmente, condenada ao fracasso.
O problema coloca-se naturalmente no ambito dos planos, pois séo talvez os expedientes
em que a autonomia dos credores tem maior expressdo no que toca a fixacdo do respetivo
contetdo.

Como se viu, neste panorama, € natural contar-se com a oposicao do credor a homologacao
de um plano que, de alguma forma, preveja o enfraquecimento da sua posicdo e, como o
processo de insolvéncia é (ainda) judicial, a forma de fazer valer esse descontentamento,
ndo podera fazer-se valer de outra forma que ndo seja... a judicial.

Assim e com alguma frequéncia, os credores que se consideram afetados nos créditos que
detém interpdem recurso para os tribunais superiores da sentenca de homologacdo dos
planos que consagrem uma qualquer diminuicdo dos seus créditos e/ou juros ou concessao
de moratérias no seu pagamento.

Existe assim um razoavel volume de decisGes concernentes a esta tematica mas nem
sempre coincidente, oscilando entre o provimento e a negacao de recurso.

Nesta sede, serdo de demarcar duas tendéncias: por um lado, na vigéncia da primeira
versdo do CIRE que, como referimos, era caracterizado por um cunho liquidatario,

observava-se uma maior abertura por parte das instancias superiores para a possibilidade

3 Todos os acérddos mobilizados estdo disponiveis http://www.dgsi.pt/
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de modelacao dos créditos estaduais favorecendo-se claramente a recuperagdo do devedor
insolvente.

Sdo exemplos do que se acabou de dizer o acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa,
processo Nn.° 10934/2008-6; o acorddao do Tribunal da Relagdo do Porto, processo n.°
0834073; o0 acorddo do STJ, processo n. 08A3763; etc. Em todos estes exemplos
mobilizados, as entidades publicas em causa interpdem recurso da sentenca de
homologacéo dos planos que, de alguma forma, atingem os seus créditos; recursos esses,
que se mostram infrutiferos, residindo a motivacdo do juizes na circunstancia de ser o
patriménio dos devedores a garantia dos credores e ser a estes que “cumpre decidir quanto
a melhor efetivacdo dessa garantia” além de o plano de insolvéncia dispensar a
concordancia dos credores o que incrementa a facilitacdo de aprovacdo destes Planos.
“Acresce ainda que o legislador do CIRE entendeu por bem, ndo excluir da autorregulagéo
no plano de insolvéncia, os créditos fiscais do Estado, mais consentindo na eliminacdo dos
privilégios creditorios de que estes créditos beneficiavam” (AC. Rel. Porto proc. n.°
0834073).

A ideia de supremacia da vontade dos credores no que ao destino do devedor diz respeito
é, alias, um argumento recorrente a par da desnecessidade de reunir o consentimento das
entidades estaduais para fazer aprovar um plano de insolvéncia.

Outro ponto de analise relevante esta relacionado com o argumento a contrario de que a
exclusdo dos planos de insolvéncia prevista nos termos do art. 196, n.°2 CIRE, nao
contempla o Estado como o faz relativamente a outras entidades, pelo se ndo estdo
excluidos, devem-se considerar incluidos. Chama-se também a colagéo a circunstancia de a
declaracdo de insolvéncia ter como efeito a extin¢do dos privilégios creditérios, que se
encontra prevista no art. 97 do CIRE.

Em todos os acordaos citados é, contudo, mobilizado um argumento de peso e estruturante,
como vimos, deste: a igualdade entre credores, entendido como “uma trave basilar e
estruturante na regulacdo do plano de insolvéncia”.

Escusar-nos-emos de tecer grandes consideracdes acerca deste assunto uma vez que sera
tratado com maior propriedade adiante, mas ndo deixaremos de referir que o principio da

igualdade tem, nos planos de insolvéncia, um dos campos de eleicdo, no que a sua

54 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, “Cédigo da insolvéncia e da recuperacdo de empresas anotado,
vol. Il, pag. 46
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verificacdo e aplicacdo diz respeito, encontrando, alias, neste capitulo plena consagracdo
legal no art. 194 CIRE.

A segunda tendéncia, tem o seu inicio com a mudanca de paradigma que a lei 16/2012
operou em matéria de insolvéncia e com o advento do “novo” CIRE, seria de esperar que
esta tendéncia ndo sO se mantivesse como, eventualmente, se aprofundasse. Tal,
efetivamente, observou-se no que diz respeito estritamente ao CIRE, no entanto, as
alteracdes introduzidas em matéria fiscal manifestaram-se também no plano da
insolvéncia.

A norma relevante para o tema de que nos ocupamos, consiste no art. 30 da LGT,
nomeadamente o seu n.° 2 que consagra a indisponibilidade do crédito tributario que, como
se viu, ndo pode ser colocado na disponibilidade da AT, salvas as hipdteses de tal
acontecer por imposicdo dos principios da igualdade e da legalidade tributaria.

As alteracOes a que se fez referéncia, importaram a introducdo de um n.° 3 ao preceito da
LGT que vem efetivar o carater indisponivel dos créditos do Estado ao atribuir prevaléncia
do n.°2 do art. 30 da LGT sobre “qualquer legislacdo especial” que, nos termos do art. 125
da Lei 55-A/2010, abrange os processos de insolvéncia e, principalmente, aos planos de
insolvéncia.

Assim sendo, as alteragdes a LGT preconizadas vieram infligir, como naturalmente se
compreendera, um rude golpe nas espectativas de recuperacdao que, em Ultima analise, se
almejavam com os planos de recuperacdo. Tudo isto, na vigéncia de um CIRE que tinha
precisamente na ideia de recuperacdo do devedor, uma das suas bandeiras.

Como ¢ natural face a este “nova” realidade, a tendéncia da corrente jurisprudencial que,
como se Viu, ia no sentido da permitir a afetacdo dos créditos do Estado principalmente nos
planos, inverteu o seu sentido e passou a ir por outro caminho exatamente oposto aquele
que se vinha trilhando até ai. Caminho esse baseado agora numa interpretacao
profundamente apegada a letra da lei. Sdo disso exemplo, entre outros, o acérddo da
Relacdo de Coimbra, processo n.° 1786/12.5TBTNV.C2; o acérddo da Relagdo de Lisboa,
processo n.° 1677.12.0TYLSB.L1-7 e do STJ, processo n.° 1786/12.5TBTNV.C2.S1.

Em todos estes acorddos e tendo por base o estipulado na disposicdo legal da LGT a que
fizermos referéncia, os tribunais superiores acolhem as pretensdes dos recorrentes, tendo
como consequéncia a ndo homologagdo dos planos de recuperagcdo em que se preveja

qualquer enfraguecimento (seja de que maneira for) dos créditos do Estado.
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Se o refor¢o adicional dos créditos estaduais, preconizado pelas alteracfes legislativas
introduzidas pela Lei 55-A/2010 a tal deram azo, ainda assim, continua a observar-se um
certo sentimento de critica por parte de alguns juizes que, em nossa opinido, merecem toda
a propriedade. Exemplo do que se acabou de dizer sdo as palavras contundentes do relator
do Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 2 de fevereiro de 2010 (Canelas Bras): “o
Estado soberano que elaborou as leis que protegem os seus créditos, de impostos e
contribuicdes para a Seguranca Social — com prazos, garantias e exigéncias proprias — é o
mesmo Estado soberano que fez o CIRE, pelo que, aquando da elaboracédo deste, conhecia
bem a existéncia daquelas. Dai que se ndo possa pensar que pretendeu um sistema
absolutamente conflituante e que se anula a partida, pois que se se mantivessem num Plano
de Insolvéncia todas aquelas regras que usualmente blindam os créditos do Estado,
nenhuma empresa seria recuperavel e o CIRE ndo serviria para nada”. Mas este aresto ndo
é caso Unico e exemplos se podem mobilizar, como seja o da opinido vertida no acordao do
Tribunal da Relacdo de Coimbra datado de 5 de julho de 2011 (proc. n.° 393/10.1TBVNO-
G.C1): “Nos processos de insolvéncia a relagédo criada é entre massa insolvente e credores,
cujos interesses e regulacdo sdo acolhidos nesse processo e em que € principio geral o da
igualdade dos credores do insolvente. O estado intervém aqui num plano distinto, como
credor em concurso com os demais credores do insolvente/contribuinte. Da autorregulagao
no plano da insolvéncia ndo estdo excluidos os créditos fiscais, consentindo-se na
eliminacdo dos privilégios creditérios. Donde poder o plano afetar esses créditos, e essa
afetacdo ser vinculativa para todos os credores”. Em idéntico sentido o Ac. Tribunal da
Relacdo de Guimardes de 10 de abril de 2012 (proc. n.° 2261/11.0TBBRG-E.G1): “O
perddo ou reducdo dos créditos tributarios ao abrigo de um plano de insolvéncia
validamente aprovado, ndo viola os principios da igualdade e da legalidade tributaria e,
como tal, ndo é vedado pelo disposto no artigo 30.%, n.° 2 da LGT.

O aditamento de um n.° 3 ao artigo 30.° da LGT, pela Lei 55-A/2010 de 31/12 que
estabelece que o disposto no n.° 2 prevalece sobre qualquer legislagédo especial, ndo pde em
causa aquele raciocinio, nem do mesmo se extrai que o legislador tenha querido, por esta
forma, inviabilizar a homologacdo de planos de insolvéncia, ndo tendo, para o efeito,
revogado as normas correspondentes no CIRE .

Assim como a do recente acorddo do Tribunal da Relago de Evora de 6 de junho de 2013

(processo n.° 1.309/12.6): “ O Estado soberano que elaborou as leis que protegem 0s seus
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créditos de impostos — com prazos, garantias e exigéncias proprias — € o mesmo Estado
soberano que fez o CIRE, pelo que, aquando da elaboracdo deste, conhecia bem a
existéncia daquelas. Nada impede, pois, a homologacdo do Plano de recuperacdo no qual
sejam afastados regimes tidos por imperativos em matéria de prazos e garantias de
pagamento desses tributos, desde que se nédo verifiquem casos de recusa da homologacgéo
pelo juiz previstos nos artigos 215.° e 216.° do CIRE .

5- Analise Doutrina

Vimos que a posi¢do dos nossos juizes quanto a este tema, ndo é consensual, embora por
forca das alteragdes legislativas no que ao Direito Fiscal diz respeito, as mais recentes
decisdes vao em sentido univoco podendo-se extrair de algumas delas alguns pontos de
critica relativamente ao caminho que o legislador resolveu trilhar quanto a esta questao.
Relativamente ao panorama ideoldgico evidenciado na doutrina, ndo h& a registar
alteragdes: existem lado a lado posi¢des discordantes defendendo a “supremacia” do CIRE
sobre a LGT mas de igual forma opinides existem que defendem a posi¢do exatamente
contraria.

A diferencga existe, sim, em “numero”: a abundancia de referéncias na doutrina, nao ¢
sequer equiparavel a que se verifica na jurisprudéncia, uma vez que estas, apesar de
existirem, sdo em muito menor quantidade.

Comecemos a anélise por aquelas que encontram eco no panorama jurisprudencial atual e
que defendem uma posicdo de dominio da LGT quanto ao CIRE. Neste panorama, ha a
registar a posicdo de SUZANA TAVARES DA SILVA e MARTA COSTA SANTOS®.

O ponto-chave para o entendimento da posi¢do destas autoras reside no facto de o crédito
tributério ser indisponivel, como alias ja tivemos oportunidade de referir. Indisponibilidade
que abrange a prépria administracdo tributaria e que tem como consequéncia a proibicédo
de modelacdo, inclusivamente por parte desta entidade, dos créditos que detém. Isto €,
além de os creditos tributarios sairem da esfera de disponibilidades de terceiros que
poderiam molda-los & medida dos seus interesses (geralmente comprimindo-0s), saem

inclusivamente fora da esfera de quem é deles titular (da propria administragéo tributaria) e

55 Os créditos Fiscais nos processos de insolvéncia: reflexdes criticas e revisdo da jurisprudéncia.
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em virtude de tal principio, tais créditos podem ser inclusivamente exigidos a quem n&o
seja o devedor original. O que se disse, € acolhido na nossa Lei Fiscal, de uma forma geral,
no ja referenciado art. 30, n.°2 da LGT.

A indisponibilidade dos créditos tributarios faz-se sentir de igual forma na concessdo de
moratdrias aos créditos fiscais. Também nesta sede, a AT esta impedida de conceder
moratdrias no pagamento de obrigaces tributérias, salvo nos casos expressamente
previstos na lei (art. 36, n.° 3 da LGT).

Tudo o que se disse, confere a obrigacdo tributaria um caracter ex lege e ndo ex voluntate.
Assim, “por imperativo legal, ndo é possivel a fazenda publica sujeitar a diferentes regras
de pagamento e cobranca os créditos tributarios que venham a ser cobrados em processo de
insolvéncia, estando-lhes vedado consentir em eventuais beneficios, moratdrias ou perddes
fiscais para além dos casos que o legislador expressamente venha a disciplinar. Assim, um
plano de insolvéncia que preveja perddes de divida fiscal, ndo podera se homologado pelo
tribunal, mesmo que o Ministério Publico, em representacdo da Fazenda Publica dé a sua
anuéncia a tal plano .

Apesar de perfilharem um entendimento baseado no principio da indisponibilidade dos
créditos tributarios, ndo ignoram as Autoras as dificuldades existentes em conciliar os dois
regimes sem por em causa 0s objetivos da lei falimentar, nomeadamente quanto aos planos
que importem a recuperagdo do devedor insolvente®’. A nosso ver, deveria a lei prever
situacOes excecionais, em que o perddo ou reducdo de dividas tributarias pudesse acontecer
nos processos de insolvéncia, estabelecendo as condicdes em que tal pudesse ter lugar.
Alias, no mesmo sentido vAo as autoras e outra doutrina®® *°.

Uma alternativa, é a posicdo perfilhada pelo legislador espanhol que consagra a
possibilidade de a Hacienda Publica se abster na votacdo do plano de insolvéncia nao
sendo afetada pelo que dele resulta (art. 134 da Ley Concursal). Embora se mantenham,
em principio intocaveis, ndo prejudicardo a aprovacdo de um plano de insolvéncia em
relacdo aos restantes credores. Ainda assim, tal solucdo importara sempre uma violagdo do
principio da igualdade entre credores e como tal motivara uma profunda desigualdade entre

eles o que, nos termos da CIRE, ¢ insustentavel. Alias, “ndo faz sentido, face a atual

56 SUSANA TAVARES DA SILVA/MARTA COSTA SANTOS, Ob. Cit., pag. 13

57 SUSANA TAVARES DA SILVA/MARTA COSTA SANTOS, Ob. Cit., pag. 8

58 SUZANA TAVARES DA SILVA/MARTA COSTA SANTOS, Ob. Cit., pag. 8

59 SARA VEIGA DIAS, “O crédito tributario e as obrigacdes fiscais no processo de insolvéncia”.
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conjuntura econdmica e social, manter a Administracdo Tributéria totalmente a margem
dos deveres de cooperacdo e solidariedade econdmica e social que devem recair sobre
todos os credores, no sentido de possibilitar a recuperacdo da empresa e evitar 0 seu
encerramento e as consequéncias economicas que tal pode gerar, nomeadamente, o
fomentar a insolvéncia de outras empresas. Julgamos, assim, que deveria o legislador
prever a possibilidade de a AT aderir a algumas das medidas de recuperacao, quando tal se
demonstre indispensavel a viabilizacdo do insolvente, j& que também constitui interesse
publico digno de protecdo a continuidade

das empresas que demonstrem possibilidade de se recuperarem”°.

Em questdes de maleabilidade da posicdo da AT, ha contudo a referir e louvar a
possibilidade de pagamento em prestacGes prevista no art. 196 do CPPT, onde se faz
referéncia expressa as entidades em processo de recuperacdo econdmica. Resta saber se se
quis abranger também os planos de recuperacdo. Parece resultar claro que sim, pela propria
natureza dos planos de recuperacdo e pelo proprio elemento literal da disposicdo. Mas
mesmo esta possibilidade pode conter dificuldades de realizacdo sempre que, nos termos
do art. 199 do CPPT a constituicdo de uma garantia idonea a favor da AT como condicao
para o pagamento da divida tributaria em prestacGes, poder ser um obstaculo uma vez que,
incidindo essa garantia num bem da massa insolvente, tal pode consistir numa violagéo do
principio “conditio par creditorum”.

No sentido propugnado pelas Autoras, vai RUI DUARTE MORAIS®?,

O Autor segue de muito perto o argumentario até agora exposto defendendo que a
administracdo tributaria s6 pode conceder a margem de modelacdo dos créditos fiscais que
a lei expressamente preveja dependendo desta toda e qualquer modificacdo a ocorrer em
sede de impostos tal como prescreve o principio da legalidade fiscal. Assim sendo, admite
(ao contrario do veiculado pela opinido antecessora) que, a Unica alternativa que restara aos
devedores insolventes perante um tal panorama se reconduz a possibilidade de pagamento
em prestacdes nos termos previstos no art. 196 do CPPT.%2

De resto, defende que qualquer afetacdo dos créditos do Estado feita por intermédio de um
plano de insolvéncia ndo serd admissivel por desrespeitar o principio da legalidade

tributaria e, consequentemente, o principio da indisponibilidade. Tal hipotese configuraria

60 SARA VEIGA DIAS, Ob. Cit., pag. 81
61 RUI DUARTE MORAIS, “Os credores tributdrios no processo de insolvéncia” in Direito e Justica
62 RUI DUARTE MORAIS, Ob. Cit., pag. 222
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uma “alteracdo do conteudo de uma obrigacdo fiscal...ndo por forca da lei, mas em
resultado da vontade da maioria dos credores. Ndo é puramente admissivel entender que a
lei (0 CIRE) remeteu para a assembleia de credores a definicdo da existéncia, conteudo e
prazos de pagamento das obrigacdes fiscais do devedor”). Desta situacdo, considera
mesmo poder resultar uma ofensa aos principios constitucionais pela violacdo dos
principios da lei formal e da tipicidade fiscal.®®

Um outro ponto de vista, é-nos dado por CATARINA SERRA® E LUIS M. MARTINS®S,
Estes autores defendem posicéo contraria a que vimos referindo. Referem em linhas gerais
que especialidades de regime ndo existem no ambito do Direito da Insolvéncia
relativamente a aplicacdo do Direito Fiscal. A sua posicao situa-se, assim, nos antipodas
das posicOes anteriores.

O ultimo dos autores, sustenta a possibilidade de existirem dois caminhos opostos sobre a
mesma matéria, de acordo com a perspectivia do Direito Fiscal, ou do Direito da
Insolvéncia. Acolhendo esta Gltima perspetiva, ndo duvida das caracteristicas da
indisponibilidade e imperatividade dos créditos fiscais mas tal apenas € valido no plano de
uma relacdo estritamente juridico-fiscal, tomada em sentido estrito. Isto €, num plano em
que se alude apenas as relacbes entre Estado e contribuinte numa situacdo de normalidade
regulada pelo Direito Fiscal.

Segundo o autor, numa relacdo juridico-tributaria dita normal, nenhuns obstaculos se
colocam a vigéncia de tais principios, todavia diferentes conclusdes se retirardo se
olharmos para esta problematica do plano do Direito Insolvéncial. E que agora estamos
perante uma situacdo que foge a normalidade e que portanto imp&e uma nova perspetiva de
analise, uma perspetiva que se baseie nos postulados do Direito da Insolvéncia.

O ponto de partida sera agora o principio da igualdade entre credores. O principio conditio
par creditorum que percorre e perpassa todo o Direito da Insolvéncia. Nas suas palavras,
“no processo de insolvéncia deixa de existir uma relacdo Estado versus contribuinte, pois
este desaparece nascendo com a sentenca de declaracéo de insolvéncia, a massa insolvente
e uma universalidade de credores cujo interesse e regulacéo se pretende coesa e num Unico

processo com fins, natureza e regimes diferentes do estatuido no CPPT e com este

63 RUI DUARTE MORAIS, Ob. Cit. Pag. 226

64 Ob. Cit., pag. 145 e ss.; “créditos tributarios e principio da igualdade entre os credores — dois problemas
no contexto da insolvéncia de sociedades” in DSR, ano 4, vol. 8, pag. 75-101

85 Ob. Cit., anotac3o ao art. 196 CIRE; http://www.luismmartins.pt/blog/item/183-d%C3%ADvidas-do-
estado-na-recupera%C3%A7%C3%A30.html
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incompativeis — o CIRE”. Concretizando, afirma que “o CIRE pretendeu evitar a utilizagdo
de dois pesos e duas medidas colocando para o efeito todos os credores em pé de igualdade
e sempre com respeito pela detencdo ou ndo de garantias ou privilégios especiais, como é o
caso de determinado tipo de tributos e contribuicdes ”.

O autor tem o mérito de diferenciar dois contextos de aplicacdo normativa e até mesmo de
reflexdo. Como tal, o de alertar que um mesmo problema pode ter diferentes interpretacdes
e conclusdes, consoante o plano de analise que se escolha. Cremos que esta diferenciagédo é
preponderante. Isto &, num primeiro momento é necessario olhar para a problematica de
uma perspetiva, diriamos, altaneira de forma a perceber o que estd em jogo e se as
respostas se encontram dentro de um panorama mais geral ligado ao Direito Fiscal,
pressupondo uma estrita relacdo juridica de tal indole, ou se, ao invés, nos encontram num
campo mais especifico com conexao ao Direito da Insolvéncia.

N&o obstante o facto de existirem pontos de contacto entre os ramos de Direito referidos,
parece-nos evidente que a questdo a tratar encontrara solucdo se analisada no plano
insolvéncial uma vez que é em contexto de insolvéncia que surge toda a problematica e,
como tal, deverdo ser mobilizadas as normas deste especifico ramo de direito tanto mais se
se atender a sua especialidade. Consideramos, assim, que fica arredada a hipétese de
apreciar toda esta problemaética a luz das normas de Direito Fiscal, bem como de outras
normas de qualquer outro ramo de Direito que de alguma forma estejam presentes em todo
0 processo de insolvéncia. O mesmo é dizer que tais normas terdo sempre como ponto
orientador a disciplina onde agora se inserem pois por ela foram mobilizadas. Ainda que se
pense de outra forma, tal deverd sempre ser confrontado com as regras gerais em matéria
de interpretacdo normativa prescritas no art. 9, do C.C., bem como, em termos mais
especificos, com aquelas previstas no art. 11 da LGT que nos remete igualmente para as
“regras e principios gerais de aplicacao das leis”.

Parece-nos assim de concluir que apesar do facto de o Direito falimentar ter pontos de
contacto com varias areas do Direito, especialmente com o Fiscal, a interpretacdo que se
deve fazer das disposi¢des que, ndo dizendo respeito diretamente ao Direito da Insolvéncia,
para ele se tornem relevantes, ndo devera ter qualquer especialidade a ndo ser o respeito
por este especial panorama em que se inserem.

Ainda assim e lamentavelmente, a posi¢do defendida merece-nos alguns reparos a que,

certamente, ndo serd alheio o facto de ter sido emitida antes da alteragdo a LGT pela lei 55-
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A/2010. A partir da data de vigéncia das alteragdes introduzidas torna-se muito dificil
ignorar o preceituado no art. 30, n.° 3 da LGT, mas a chamada de atengdo para oS
diferentes planos de andlise que a mesma problematica pode ter, ndo nos parece
despicienda.

Porventura, a posicdo que nos merece maior concordancia € a propugnada por
CATARINA SERRA.

A autora na sua obra da-nos conta da contradicdo existente entre estes dois planos
legislativos: por um lado, uma ideia presente em toda a lei falimentar e que coloca agora o
acento tonico (um dos), na ideia de recuperacgdo, ideia essa que, por outro lado, é travada
de alguma forma pelas ja referidas alteracdes a lei fiscal, alteracdes essas que passaram a
abranger os regimes especiais e, como tal, 0s processos de insolvéncia.

De facto, uma tal contradi¢cdo s6 pode ter hoje uma resposta ao nivel metodoldgico-
interpretativo, resposta, essa, que permita amenizar os dois regimes em confronto. “A regra
de que havendo contradicéo entre o que resulta da interpretacdo do texto expresso de uma
norma juridica e aquilo que resulta do siléncio de outra, se resolve com a sobreposicao da
primeira a segunda ndo deve ser mantida sempre que isso acarrete perturbacbes
intoleraveis para a harmonia do sistema juridico. A vingar a interpretacdo contréria, ficaria
irreversivelmente comprometida a funcdo de recuperacdo de empresas, que é - deve ser —
uma das funcdes irrenunciaveis de qualquer lei da insolvéncia. Atendendo a que as dividas
ao Estado e a Seguranca Social representam quase sempre a parte mais significativa do
passivo do insolvente, seria mesmo o fim da recuperacdo... e a recuperagao seria cada vez
mais s6 uma palavra no titulo do Cddigo .

Parece-nos ser esta a concecao mais correta de abordagem desta problemaética. Cremos que
uma resposta para toda esta incompatibilidade entre planos legislativos e na inércia do
legislador, s6 pode ser dada por meio de uma interpretacao legislativa assim como de uma
metodologia aplicativa que considere a “teleologia imanente a disciplina do plano de
insolvéncia e o argumento da unidade do sistema juridico”, sendo certo que 0 mais
desejavel passard sempre por uma intervencao do legislador, intervengdo essa que se quer

amenizadora e conciliante.

66 CATARINA SERRA, Ob. Cit. Pag. 150

55



V - Apreciacao critica

Importa agora tecer algumas consideracBes pessoais, em jeito de critica, relativamente ao
status quo da inclusédo dos créditos do Estado nos planos de insolvéncia.

Como se viu anteriormente, a posi¢cdo propugnada pela AT quanto a este assunto, é
baseada numa suposta superioridade dos seus créditos relativamente aos demais,
superioridade essa que advem do ja referido principio da legalidade e, consequentemente,
do seu caracter indisponivel.

N&o se duvida da plena validade e vigéncia desse principio e, bem assim, do que ele
importa para o Direito... Fiscal.

Ora, um ponto fundamental que parece escapar a generalidade das opinides que defendem
a prevaléncia deste principio, relaciona-se com o facto de tal ter plena validade mas numa
relagdo juridico-fiscal tomada no seu sentido mais estrito, isto €, numa relagdo juridica
crediticia que tem por base o cumprimento de uma obrigacdo pecuniaria que se reconduz
ao pagamento do imposto e que se estabelece entre o Estado e o contribuinte sendo aquele
0 credor e este o devedor. Num tal circunstancialismo, é absolutamente pacifico e
indiscutivel a vigéncia plena do principio da legalidade e a indisponibilidade do imposto.
Ora, tal ndo se passa no ambito de um processo de insolvéncia. Ndo, uma vez que ndo é
este 0 processo idéneo a regular uma tal relacdo que ha-de desembocar na cobranca do
imposto. Esta disciplina € estritamente concernente ao Direito Fiscal e vem prevista, como
se sabe, no CPPT. O processo de insolvéncia €, sim, o processo idoneo a liquidar os bens
do devedor insolvente para posterior satisfacdo dos seus credores ou, caso se opte pela
recuperagdo da empresa, 0 processo que estabelece as regras para a sua concretizacao.

N&o devemos perder de vista o preceituado pelo Direito Fiscal, tanto mais pela extensa teia
de relagOes que estabelece com o Direito da Insolvéncia. No entanto, isso ndo chega para
que lhe possamos atribuir uma preponderancia tdo grande que lhe permita modelar o
conteldo de um dos ramos de direito com o qual aquele estabelece relacBes, que sdo
naturalmente importantes, mas ainda assim insuficientes para que 0 possa reclamar
também como um seu objecto de regulacdo.

Pde-se entdo o problema de escolha do plano que se quer acolher para analise deste
problema. Quanto a nés, defendemos que a problematica de que nos ocupamos deve ser

analisada a luz do Direito insolvéncial, pois é neste ambito que precisamente se coloca e
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como tal deve ser nele que devem ser encontradas as respostas, em virtude de ser o
fendmeno insolvéncial, o seu objecto de regulacdo e ndo noutro ordenamento que cuide de
relacGes particularmente distintas.

O Direito da Insolvéncia existe e € regulado num processo especial. Numa palavra: é
autébnomo e, como tal, tem também principios estruturantes que o fundam e moldam o seu
contetdo. Quando nos referimos aos principios préprios deste ramo de Direito, ndo nos
podemos deixar de referir ao principio da igualdade entre credores, o principio par conditio
creditorum. Tal principio importa a parificacdo de todos os credores ndo se podendo
atribuir a qualquer um deles um tratamento preferencial que néo esteja previsto no proprio
regime insolvéncial. Assim, nos termos da lei da insolvéncia e em obediéncia a este
principio, todos os credores se encontram numa posicdo de relativa igualdade. Dizemos
relativa pois ha algumas excepcdes, as quais € atribuida uma posicdo mais favoravel entre
os demais, posicdo, essa, que se relaciona fundamentalmente com o0s interesses ou
salvaguarda de especiais posi¢des que estdo associadas a esses credores. Como se viu, tal
diferenciacdo tem consequéncias ao nivel da classificacdo dos créditos que sdo por estes
credores, detidos. Diremos que tal diferenciacdo em nada obsta a verificacdo do principio
da igualdade. Dele constitui uma clara manifestacdo ao tratar por igual o que é igual e de
forma diferente, o que é diferente sendo, portanto, uma sua concretizacdo. No entanto, este
principio parece estar hoje posto em causa pela posi¢cdo que o legislador quis atribuir ao
credor Estado neste tipo de processos tendo em conta as mais recentes alteracGes
introduzidas a lei fiscal. O legislador fiscal parece ter querido consagrar um fortalecimento
desta categoria de créditos, além do ja consagrado no CIRE. Nao se duvida que os créditos
fiscais merecem uma tutela especial em razdo da sua especialidade: tém subjacente o
interesse publico, corporizado na obtencdo de receitas que sdo importantes para a
satisfacdo das necessidades financeiras para o desempenho das funcbes de que o Estado
estd incumbido. No entanto, mesmo assim, ndo podemos de deixar de insistir no facto de
tais créditos serem ja merecedores de especial tratamento ao longo de todo o processo. Ndo
cremos ter sido ao acaso que o legislador atribuiu a estes um lugar cimeiro em termos de
hierarquia, mas antes se deveu a especial funcdo que os impostos (e os créditos por eles
devidos) desempenham. Um tal refor¢co de posicdo como aquele que se preconiza em
relacdo aos créditos fiscais é, a nosso ver, injustificado e terd& como consequéncia

necessaria a violagao do principio da igualdade entre credores.
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Com a sentenca que decreta a insolvéncia, o Estado passa a ser um credor em (relativo) pé
de igualdade com os demais. Deixa de haver uma relagéo entre um sujeito dotado de ius
imperi e outro que lhe deve obediéncia. Como se sabe essa € a relacdo tipica do Direito
Publico e, portanto, também do Direito Fiscal. O Estado passa, assim, a ser um credor com
todas as especificidades que lhe estdo associadas mas relativamente parificado com os
restantes e o contribuinte transmuta-se no devedor insolvente. A alteracdo da natureza dos
sujeitos implica necessariamente a alteracdo da relacédo juridica que entre si se estabelece:
Ao invés de uma relacéo juridico-fiscal marcada pelo ius imperi — que importa a existéncia
de um contribuinte e do Estado colector de impostos — teremos agora uma relagéo
disciplinada pelo Direito da Insolvéncia com o lado activo a ser preenchido pelos credores
(Estado incluido) e o lado passivo, pelo devedor insolvente, marcada pelo principio da
igualdade.

Dito isto, somos da opinido que se ndo deve aplicar a LGT e o CPPT a uma relagéo
juridica que ganhou uma natureza amplamente diferente daquela que € regulada por estes
diplomas. Como tal, ndo podera o Estado arreigar-se a mesma posicdo de supremacia que,
apesar de ter consagracdo nestes diplomas, ndo resulta nos mesmos moldes no plano
legislativo que deve reger a “nova” relacao.

N&o cremos, assim, que assista razéo a todos aqueles que defendem que em nome de uma
pretensa igualdade se haja um tratamento mais favoravel dos créditos estaduais, em razao
da sua especial natureza, para além daquele que é ja previsto na lei. Ir para além do
previsto consistiria, sim, uma ofensa a tal principio.

Quanto ao principio da legalidade e a consequente indisponibilidade dos créditos fiscais,
invoca-se recorrentemente a circunstancia de ocorrer a sua violacdo, por alteracdes
relevantes no que toca ao tratamento destes créditos por parte da assembleia de credores e
ndo da lei como prescreve tal principio. Fala-se, inclusivamente, em inconstitucionalidade
por violacdo do art. 103 da CRP, especialmente quanto ao seu n.° 2 e a necessidade de se
observar tal principio na fixacdo do regime relativo a matéria fiscal. Acompanhando, mais
uma vez, LUIS M. MARTINS, diremos, no entanto, que a assembleia de credores ndo age
no vazio, tendo como base Unica e exclusivamente a discricionariedade dos seus membros.
A sua accdo ndo é arbitraria e infundada: nesta sede, ela age tendo por base uma disposicéo

legal que, embora ndo tenha a natureza fiscal, nem por isso deixa de ser... lei. Lei, essa,
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que autoriza tal 6rgdo a prever a afectacdo de alguns créditos no referido plano
legitimando, do mesmo passo, a sua actuagéo.

Queremo-nos referir, mais precisamente aos arts. 196 e 197 CIRE. Na primeira disposi¢ao
prevé-se expressamente a possibilidade de reducdo ou mesmo perdéao do valor dos creditos
sobre a insolvéncia, quer quanto ao capital quer quanto aos juros, bem como a concesséo
de moratorias quanto aos prazos de vencimento. Além de tudo isto, a norma prevé no seu
n.2, excepcbes em termos de alcance dos efeitos do plano a algumas entidades ai
previstas. Em nenhum momento se alude ao Estado enquanto entidade em relacdo a qual os
planos sdo eficazes. Ainda que assim nédo fosse, o art. 197 CIRE consagra a hipotese (por
interpretacdo a contrario) de afectacdo dos créditos estaduais, hipotese que se retira pelo
facto de, como ja se viu, os créditos deste serem créditos privilegiados e, como tal,
caberem integralmente na previsdo da norma.

Nem o art. 30, n.° 2 da LGT prevé expressamente a natureza fiscal das normas a regular
matéria fiscal nem idéntica previsao € feita no art. 103 da CRP e ndo se duvida que o CIRE
seja lei. Portanto, ndo nos deixa de causar alguma estranheza a invocacdo de ilegalidade e
inconstitucionalidade nestes termos para limitar a afectacdo dos créditos tributarios por
ofensa, pelo menos, ao principio da legalidade. A actuacdo da assembleia de credores tem
por base disposi¢cBes normativas, nomeadamente as que foram referidas. Assim, ser-nos-a
de parecer que este principio se ndo encontra afectado.

Com as alteracdes a lei fiscal, nomeadamente através do aditamento de um n.°3 ao art. 30
da LGT operado pela lei 55-A/2010, a generalidade das opiniGes fundamentalmente
aquelas que sustentam muitas decis@es jurisprudenciais mais recentes, vdo no sentido ai
estabelecido: o imposto é indisponivel, indisponibilidade, essa, que se estende agora a
legislacdo especial como seja o CIRE.

Pelo panorama que se pode constatar na maioria da jurisprudéncia mais recente, esta
alteracdo importou uma mudanca no sentido das decisdes, quase que o invertendo.
Dizemos “quase” pois mesmo assim ndo se encontra eco consensual nos decisores, como
alias se verificou, embora seja de demarcar uma clara maioria de decisdes consentaneas
com o sentido da lei (nem outra hipétese seria de configurar).

Tendo em conta 0 panorama econdémico, numa época em que a insolvéncia esta na ordem
do dia pelas piores razGes; numa altura em que se deve evitar a todo o custo a destrui¢do do

tecido empresarial promovendo-se a recuperagdo daqueles operadores econémicos
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moribundos - vitimas de problemas sistémicos de que sdo alheios na responsabilidade;
numa altura em que o legislador insolvéncial parece ter tomado em consideragdo as
necessidades de recuperacdo econdmica, eis que o legislador fiscal, parecendo demonstrar
uma total insensibilidade para toda esta tematica, proclama uma auténtica politica de “terra
queimada” impondo a cobranga dos seus créditos a todo o custo parecendo esquecer as
consequéncias nefastas que dai poderdo advir para o devedor insolvente e para as suas reais
perspectivas de recuperacdo, em consequéncia de uma tal tomada de posi¢do. A necessaria
remissdo do processo para a liquidagdo com a consequente extin¢ao da unidade produtiva e
todas as chagas sociais que todo este panorama acarreta, isto tudo sem sequer ser garantida
a satisfacdo integral dos créditos reclamados pelo Estado por tal depender das quantias
resultantes da liquidacdo e que pode naturalmente variar conforme as necessidades do
mercado. Quanto a certezas ha apenas a eliminacdo de um sujeito passivo de imposto e a
de um eventual aumento de despesas com prestacdes sociais a todos os dependentes da
manutencdo da actividade do devedor insolvente que ora se extingue (trabalhadores,
essencialmente). Cremos mesmo que, quanto a isto, o Estado sofrera de alguma miopia que
0 impede de ver ao longe. Tudo isto, num panorama em que o Direito Fiscal deveria
desempenhar um papel relativamente neutro ou, quando muito, ndo constituir um obstaculo
a0 progresso econoémico.

Parece-nos, assim, que se afigura essencial uma amenizacdo entre as legislacGes fiscal e
insolvéncial quanto a esta matéria de forma a por termo a este estado de coisas. Sera
mesmo a forma ideal de findar este “conflito” e consagrar a ideia de recuperagdo na sua
plenitude que, ao que cremos, € um objectivo que interessa a ambos o0s regimes. Enquanto
assim ndo for, ndo nos restara mais do que observar o definhamento da recuperagéo.

No entanto, este estado de coisas ndo deve, ainda assim, ser tomado em absoluto como um
dogma. Felizmente, novas alternativas a esta impostacdo das coisas parecem surgir no
plano da doutrina e comegam a ser acolhidas por alguma jurisprudéncia.

No plano doutrinario merece-nos total adesdo a posicao adoptada por CATARINA SERRA
quanto a necessidade de se fazer uma interpretacdo consentanea das normas em quest&o,
com os ditames metodoldgicos vigentes.

N&o queremos langar mdo de um argumentario que afigure como possivel fazer “passar
pela janela o que ndo conseguiu passar pela porta” mas, de facto, a matéria acerca de

questdes metodoldgico-interpretativas afigura-se-nos de uma enorme relevancia
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fundamentalmente no que tange as decisdes jurisprudenciais em virtude da praticabilidade
que as mesmas naturalmente transportam.

O canone metodoldgico em termos de interpretacdo esta, como se sabe, inscrito no art. 9
do CC. Ai nos ¢ dito que “a interpretagdo ndo deve cingir-se a letra da lei mas reconstituir
a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do
sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condic¢des especificas do
tempo em que ¢ aplicada”. Idéntico tratamento é dado, quanto a esta matéria, pela lei fiscal
sendo esse o0 sentido a retirar do art. 11 LGT.

Quanto aquilo de que nos ocupamos, diremos ndo serem poucas as dificuldades que se
possam colocar em termos metodolégicos. Como conciliar uma norma imperativa de um
regime que reputamos como “geral” que se quer aplicar a um regime juridico especial,
aplicacdo essa que a verificar-se, coloca sérias barreiras a sua ratio? Como amenizar tudo
isto com a méaxima de que lex specialis derogat legi generali?

Por nossa parte, diremos que apesar do caracter imperativo de certa norma, ndao havera
especialidades em termos interpretativos sendo feita de acordo com o perspectivado no art.
9 CC. Nenhuma excep¢do € ai prevista quanto a estes casos.

Partindo de uma andlise das disposi¢des fiscais, somos da opinido de que em sede
jurisprudencial, quanto a generalidade das decisdes mais recentes se denota um apego
exacerbado a letra da lei parecendo esquecer do mesmo passo a necessaria consideracdo
das outras dimensdes interpretativas.

Uma aplicacdo normativa feita nestes moldes conduzird (como conduz) a resultados que
ndo foram com certeza queridos pelo legislador. Cremos inclusivamente que, tendo em
conta os objectivos que se pretenderam ver almejados pelo plano de recuperacdo e a
reconstrucdo do pensamento legislativo que lhe estd subjacente, se deve interpretar
restritivamente o art. 30 LGT permitindo, pelo menos, uma certa dose de maleabilidade
destes créditos por forma a consagrar a possibilidade de recuperacdo que nos termos que
hoje se verificam estd liminarmente condenada. Apenas uma interpretacdo consentanea
com os fins que o Direito se propde alcancar serd a unica que se afigurara com sentido.
Impde-se, assim, ao jurista decidente uma interpretacdo teleomonoldgica que conduza ao
estabelecimento de uma convivéncia “saudavel” entre os dois regimes e uma correcta
ponderacao de interesses que se amenize com os fins que o legislador quis ver alcangados,

ndo perdendo de vista os efeitos que podem ter as suas decisoes: “uma das preocupagdes
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das modernas perspectivas de politica judiciaria é também a abertura a ponderacdo das
consequéncias e efeitos sociais das decisdes judiciais %’

Continuando inalterado o panorama, terd como resultado pratico o cada vez maior
depauperamento do tecido empresarial e, consequentemente, do tecido econdmico e 0
adensar dos problemas sociais que ja hoje sdo profundissimos. Além de tudo isto, estard
assim aberta a porta para a incoeréncia do sistema juridico que se verifica ja actualmente
quanto a esta matéria: a existéncia de uma contrariedade gritante e insustentavel entre
critérios normativos que, ao invés de contribuirem para alcancar um mesmo objectivo, a

ele obstam.

67 ANTONIO BARBAS HOMEM, “consideracdes da funcio jurisdicional e do sistema judicial” in Julgar — n.22
—2007 pag. 27/29.
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Conclusao

A haver consequéncias positivas que se possam retirar de uma crise econdémica, 0
saneamento do tecido econémico sera, eventualmente, a Unica. Nem todos os agentes terdo
de ser mantidos, sendo importante que se faca a distingdo entre 0os economicamente viaveis
e aqueles que o ndo séo.

Num contexto de crise econdmica sempre se dird que a manutencdo dos agentes
econdmicos viaveis, serd tanto mais importante quanto se se considerar que nela reside,
porventura, a chave para ultrapassar tal circunstancialismo de uma forma sdélida e
sustentavel. Nesta sede, o contributo do legislador falimentar, assume especial relevancia,
fundamentalmente numa altura em que se assiste a uma inversao da sua ideologia passando
a pautar-se pelo reforco das ideias de recuperacgao de outrora e que pareciam esquecidas.
No entanto, tal esforco obriga a uma colaboracdo de todas aquelas entidades que, de uma
forma ou de outra, assumem preponderancia na vida econémica. Pese embora a diferenca
qualitativa de posicdes que terd, naturalmente, de ser respeitada, ndo se deve partir dessa
mesma diferenga para procurar legitimar um reforgo posicional injustificado — diremos
mesmo, ilegitimo - e passivel de contender com os objetivos de recuperacao e manutengao
dos agentes econdmicos.

Cremos que tal é o que se verifica hoje, nos termos que procuramos explicitar, em especial
a partir das alteracdes a legislacdo fiscal que fortaleceu em demasia a posi¢do do Estado
enquanto credor e que constitui um verdadeiro obstaculo ao esforco de recuperagéo.
Cremos, mesmo, que a longo prazo tal solugdo encontrada pelo legislador fiscal, possa ter
consequéncias ao nivel da perda de receitas e conduzir mesmo a situacdes de aumento de
despesa: pense-se no facto de que por cada sujeito econdmico que desaparece, desaparece
também um contribuinte, aumenta o desemprego e consequentemente surge a
obrigatoriedade de prestacdes sociais.

Cremos que tudo isto podera ser minorado através de uma correta ponderacdo destes
fatores por parte do legislador que conceda margem de tolerancia a administracdo fiscal
para poder colaborar com o esfor¢o de recuperacdo e manutengdo dos agentes econémicos.
Cremos mesmo que este problema apenas podera ser solucionado em definitivo por via
legislativa. Ainda assim, sdo de louvar as chamadas de atencdo para o problema por parte

de alguma doutrina e o esfor¢co de uma novissima corrente jurisprudencial que, apesar de

63



tudo, parece estar alertada para esta situacdo e contribui de forma relevantissima para a
debelacéo de tal problema.
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