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Resolucao em beneficio da massa insolvente
(https://doi.org/10.47907/diretivasobredireitodainsolvencia/03)

Alexandre de Soveral Martins!

Resumo: A Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que harmoniza
certos aspetos do direito da insolvéncia contém um numero significativo de disposicoes
que poderio ter consequéncias importantes para o regime de resolucao em beneficio da
massa atualmente previsto no CIRE. Uma vez que a resolucio em beneficio da massa
insolvente permite restituir 2 massa o que dela nao deveria ter saido, procura garantir que
as classes de créditos nao sao alteradas subitamente na proximidade do inicio do processo
de insolvéncia e permite libertar de garantias os bens onerados, tendendo a valoriza-los,
justifica-se estudar em profundidade as alteracdes em preparacio. O presente trabalho é
um passo mais nesse sentido.

Paravras-cHave: Resolucio em beneficio da massa insolvente; Garantias das obrigacoes;
Massa insolvente.

AsstracT: The Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council
harmonizing certain aspects of insolvency law contains a significant number of provisions
that could have important consequences for the avoidance actions provisions of the
Portuguese Insolvency Law (CIRE). Since avoidance actions make it possible to return to
the estate what should not have left it, seeks to ensure that the classes of claims are not
suddenly changed when insolvency proceedings are about to begin and makes it possible
to free encumbered assets from guarantees, tending to increase their value, it is justified to
study the changes in preparation in depth. This work is a further step in that direction.

Keyworbs: Avoidance actions; Guarantees; Insolvent estate.

1. Consideracoes gerais introdutorias. A terminologia

A Nova Proposta de Diretiva sobre direito da insolvéncia’ contém um numero significativo de

disposicdes que poderiao ter consequéncias importantes para o regime de resolucao em beneficio

! Professor Associado com Agregacdo, Univ Coimbra, IJ, FDUC; Orcid ID 0000-0001-6480-3492; soveralm@
fd.uc.pt.

2 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que harmoniza certos aspetos do direito da
insolvéncia, COM(2022) 702 final.
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da massa atualmente previsto no CIRE?. A Proposta nio utiliza essa terminologia, referindo-se
antes as acoes de dmpugnacao pauliana» na versao em portugués. A versao em inglés usa os
termos avoidance actions, enquanto a versio em espanhol trata das acciones revocatorias.
O Considerando (5) justifica que se faca uma leitura ampla daquela expressio’. Trata-se de
mecanismos que «permitam anular os atos juridicos que sejam prejudiciais para os credores e
que se tornem atos juridicos definitivos antes da abertura do processo de insolvéncia» e «visam
inverter os efeitos prejudiciais do ato juridico para a massa insolvente»’. Essa leitura abrangente
€ igualmente adotada no Guia Legislativo da UNCITRAL (Legislative Guide of Insolvency Law),
podendo ler-se no Glossario que acompanha a Parte I que as «avoidance provisions» s20 «provisions
of the insolvency law that permit transactions for the transfer of assets or the undertaking of
obligations prior to insolvency proceedings to be cancelled or otherwise rendered ineffective
and any assets transferred, or their value, to be recovered in the collective interest of creditors».

A resolucao em beneficio da massa insolvente e mecanismos semelhantes permitem restituir
a massa o que dela ndo deveria ter saido e procuram garantir que as classes de créditos nao sao
alteradas subitamente na proximidade do inicio do processo de insolvéncia®. A resolucdo que diz

respeito a garantias liberta das mesmas os bens que estavam onerados e, dessa forma, tende a

5 Para os antecedentes em Portugal, vide Alexandre de Soveral Marrtins, Um Curso de Direito da Insolvéncia,
vol. I, 4.* ed., Coimbra: Almedina, 2022, 40. Para a Inglaterra e Gales, situando as primeiras <avoidance
provisions» em 1376, Rebecca Parry, dntroduction», in Hamish Axperson / William Trower, eds., Transaction
Avoidance in Insolvencies, 3.* ed., New York: Oxford Academic, 2018, 3-6, 4.

4 Referindo-se a um «umbrella term», Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the
EU, Cheltenham/Northampton: Elgar, 2023, 8.

> Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, Cambridge: Intesentia,
2022, 23, usam a expressao «avoidance» como «epresentative for other expressions such as “challenge”, “claw-
back”, or “setting aside”». Em sentido proximo, Catarina Serra, Ligoes de direito da insolvéncia, 2.* ed., Coimbra:
Almedina, 2021, 239. A obra de Bork e Veder parece ter servido de inspiracio aos autores da Proposta tendo
em conta a proximidade entre ambos os textos relativamente a muitos aspetos. No mesmo sentido, Oriana
Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 212. Outros trabalhos também se ocuparam
da necessidade de aproximacao das legislacoes dos Estados-Membros: vide Roelf Jakob De Wens, <Towards an
Objective European Rule on Transaction Avoidance in Insolvencies», International Insolvency Review, 20
(2011), 219-244; Federico Mucciarerir, <Not Just Efficiency: Insolvency Law in the EU and Its Political Dimension»,
European Business Organisation Law Review, 14/2 (2013) 175-200, Andrew Keay, <The Harmonisation of the
Avoidance Rules in European Union Insolvency» International and Comparative Law Quarterly, 66/1 (2017)
79-105; Andrew Keay, <(Harmonisation of Avoidance Rules in European Union Insolvencies: the Critical Elements
in Formulating a Scheme», Northern Ireland Legal, 69/2 (2018) 85-106, Gerard McCormack / Andrew Keay /
Sarah Brown, European Insolvency Law: Reform and Harmonisation, Cheltenham/Northampton: Elgar, 2017,
especialmente p. 130 e ss., Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 157 e ss.
(com as referéncias indicadas). O estudo da INSOL com o titulo Harmonization of Insolvency Law, 2010,
olhou igualmente para o tema, bem como o documento intitulado Harmonisation of Insolvency Law at EU
Level: Avoidance Actions and Rules on Contracts. Note, de 2011, patrocinado pelo Parlamento Europeu.

¢ Rebecca Parry, <The Rationale of the Transaction Avoidance Provisions of the Insolvency Act 1986», in
Hamish AnpersoN / William Trower, eds., Transaction Avoidance in Insolvencies, 3.* ed., New York: Oxford
Academic, 2018, 7-24, 24.
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valoriza-los’. A existéncia de regimes de dmpugnacio pauliana» funciona ainda como um instru-
mento preventivo relativamente a pratica de atos que prejudicariam os credores® e, sendo o caso,
a propria recuperac¢io do devedor®.

A certeza e estabilidade juridicas, bem como a protecdo da confianca, sdo, certamente, afetadas
pelo regime de resolucao em beneficio da massa insolvente/«acao pauliana», mas poderdo ser
alcancadas através dos requisitos que a lei estabelece para que o mesmo se aplique'.

Os atos podem ter sido praticados de forma a beneficiar algum ou alguns credores perante a
aproximacao ou a existéncia da situacio de insolvéncia. Mas nio necessariamente. O beneficiario
do ato pode intervir para permitir ao devedor o ¢parqueamento» do bem ou porque se pretende
pura e simplesmente dar ao beneficiario uma qualquer vantagem e até sem que seja credor.
Os proprios socios podem ter sido beneficiados através de «esquemas de transferéncia de valor''.

Muitos atos que podem ser objeto de <impugnacao pauliana» nao sdo inevitavelmente invalidos
ou ineficazes quando niao tem lugar a declaracio de insolvéncia do devedor. Um devedor que
faz uma doacdo esta a praticar um ato a titulo gratuito (v. art. 7.°, 1, da Proposta e art. 121.°,
1, b), do CIRE). Uma doacdo, s6 por si, ndo ¢é ilicita, como niao o é a constituicio de uma
garantia. O regime das acoes de dmpugnaciao pauliana» ou da resolucao em beneficio da massa
insolvente constitui, assim, uma clara intromissao na autonomia privada, que se pode justificar
através das finalidades do processo de insolvéncia e dos interesses que o regime deste ultimo
pretende prosseguir'?,

A dmpugnaciao pauliana» é tratada com desenvolvimento nos arts. 4.° a 12.° da Proposta.
Ai encontramos disposicoes gerais, regras quanto as condicoes especificas ou fundamentos da
impugnacido e outras sobre as consequéncias da <dmpugnacio pauliana». O art. 47.° pretende
estabelecer algumas especialidades para os processos simplificados de liquidacio de microem-
presas. As disposicoes referidas constituem um passo tao mais significativo quanto a Diretiva
2019/1023 nao se ocupou da <impugnacao pauliana» a nao ser no que diz respeito a prote¢ao do

financiamento intercalar e do novo financiamento®.

7 Sem esquecer, naturalmente, que algumas garantias podem extinguir-se com a declaracio de insolvéncia:
para Portugal, vide o art. 97.° do CIRE.

8 Rebeca Parry, <The rationale of the transaction avoidance provisions of the Insolvency Act 1986», 15,
embora com perspetiva critica acerca da func¢io referida.

% Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 10.

' Sobre o conflito entre o principio da protecao da confianca e os principios da igualdade de tratamento
dos credores e da melhor satisfacao possivel dos credores, Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of
Transactions Avoidance Laws, 55; vide tb., com especial atencao dedicada ao principio da igualdade de
tratamento dos credores, Reinhard Bork, «Kap. 1: Grundgedanke, Geschichte, Bedeutung», in Reinhard Bork
(Her.), Handbuch des Insolvenzanfechtungsrecht, Koln: RWS, 2006, 1-20, 3.

Sobre estes, Reinhard Bork / Catarina Serra, <Esquemas de transferéncia de valor», DSR, 23/12 (2020)
13-38, 14.

12vide Rebeca Parry, <The rationale of the transaction avoidance provisions of the Insolvency Act 1986»,
13 e ss.

13 Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 51, lembra também esse aspeto.
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Neste texto vamos abordar, no ponto seguinte (2.), as razoes que justificam a existéncia de
normas destinadas a aproximar as legislacdoes dos Estados-Membros no que diz respeito ao
regime de <dmpugnac¢iao pauliana». Depois, olharemos para o art. 4.° das «disposicoes gerais»,
procurando ver o que significam as expressoes «prejuizo para o conjunto dos credores», «atos
juridicos definitivos», <abertura do processo» e «anulacao ou declaracio de nulidade», bem como
para o significado da harmonizacdo minima exigida pelo art. 5.° (3.). Segue-se um percurso
através dos fundamentos para a impugnacio pauliana»: as preferéncias do art. 6.° (4.), os atos
juridicos a titulo gratuito ou com contraprestacio manifestamente inadequada de que se ocupa
o art. 7.° (5.) e os atos intencionalmente prejudiciais para os credores que surgem no art. 8.°
(6.). Mostraremos ainda o relevo dado as omissoes (7.) e trataremos das consequéncias das
acoes de dmpugnacio pauliana» (8.). Chamaremos também a atencao para algumas especialidades
relativas as microempresas que podem ser encontradas no art. 47.° (9.). Terminaremos com

umas quantas observacoes finais (10.).

2. Riscos da falta de harmonizacao

Apo6s a declaracio de insolvéncia, tem lugar (em regra) a transferéncia dos poderes de
administracao e disposicio para o administrador da insolvéncia. Os atos do devedor que nao
respeitem aquela alteracio tém um regime proprio.

Para o que sucede antes dessa transferéncia de poderes, o panorama europeu revela muitas
diferencas®. O Regulamento 2015/848 manda aplicar o direito do Estado da abertura do processo
quanto as «regras referentes a nulidade, a anulabilidade ou a impugnacao dos atos prejudiciais
ao interesse coletivo dos credores» (art. 7.°, 2, m))*°.

Mas o art. 16.° do Regulamento mostra os perigos de ter regimes muito diferentes'’: <O artigo
7.°, n.° 2, alinea m), nao € aplicavel se quem tiver beneficiado de um ato prejudicial a todos os
credores fizer prova de que: a) Esse ato é regido pela lei de um Estado-Membro diferente do
Estado de abertura do processo; e b) A lei desse Estado-Membro nio permite a impugnacio do

ato por nenhum meio»"®. Quando as operacdes que se pretende impugnar tenham natureza

“De forma semelhante, a Insolvency Act de 1986 estabelece a distincio entre «preferences» (Sec. 239),
«ransactions at an undervalue» (Sec. 238) e «¢ransactions defrauding creditors» (Sec. 423).

> Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 12, Oriana CAsASOLA,
The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, p. 78 e ss.

16 Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 13. Por sua vez, o art.
6.°, 1, do Regulamento confere aos «6rgdos jurisdicionais do Estado-Membro em cujo territério for aberto o
processo de insolvéncia nos termos do artigo 3.°> a competéncia «para apreciar as acoes que decorram direta-
mente do processo de insolvéncia e que com este se encontrem estreitamente relacionadas, como as acoes de
impugnacao pauliana».

7 Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 13 e 142.

8O preceito deixa algumas davidas a pairar. Desde logo, quanto a questao da sua aplicabilidade quando
esteja em causa a lei de um Estado terceiro (com relevo, Ac. TJUE C-328/12 Schmid v. Hertel) ou quanto a
natureza das leis que podem ser invocadas (substantivas/processuais: v., com interesse, o Ac. TJUE C-557/13,
Lutz v. Bauerle). Sobre a discussao quanto ao art. 16.° do Regulamento, p. ex., Alexandre de Soveral MARTINS,
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transfronteirica, o regime mencionado vai criar incertezas. As clausulas contratuais com que se
pretenda escolher o direito aplicavel ao negocio poderao constituir tentativas de fuga a regimes
de dmpugnacio pauliana»®.

Uma Diretiva que apenas pretenda uma harmonizacio minima torna mais dificil alcancar
grande proximidade entre os regimes dos diversos Estados-Membros®’, com as inerentes conse-
quéncias no que diz respeito a capacidade para atrair capitais, a disponibilidade de crédito e ao

eventual forum shopping?’.

3. As disposicoes gerais sobre a <impugnacao pauliana»
3.1. Prejuizo para o conjunto dos credores

O art. 4.° da Proposta dispde que os «Estados-Membros devem assegurar que os atos juridicos
que se tornem atos juridicos definitivos antes da abertura do processo de insolvéncia e que
prejudiquem o conjunto dos credores podem ser anulados ou declarados nulos nas condicdes
previstas no capitulo 2 do presente titulo». Estio em causa atos que prejudiquem o conjunto dos
credores, sendo relevante o momento em que os atos se tornam definitivos. Prejudicam o conjunto
dos credores porque reduziram os ativos disponiveis para pagar aqueles ou interferem na gradua-
¢ao dos créditos que deve orientar a realizacao dos pagamentos?*.

O prejuizo para o conjunto dos credores € um requisito semelhante ao prejuizo para a massa
que esta previsto no art. 120.°, 1, do CIRE e que € presumido, de forma inilidivel, nas hipoteses
do art. 121.° (v. art. 120.°; 3). Nos termos do art. 120.°, 2, do CIRE, sao prejudiciais 2 massa
«0s atos que diminuam, frustrem, dificultem, ponham em perigo ou retardem a satisfacio dos
credores da insolvéncia».

Sobre o requisito «detriment to the general body of creditors» que constava da sua Proposta e
que consta da Proposta da Comissao, Bork e Veder escreviam: «The test is whether the creditors
participating in the insolvency proceedings would be better off without the transaction in question.
If this is the case, the transaction is disadvantageous for the general body of creditors». A isso

parece conduzir também o art. 120.°, 2, do CIRE.

Um Curso de Direito da Insolvéncia, vol. 1, 306, Gerard McCormack / Andrew Keay / Sarah Brown, European
Insolvency Law: Reform and Harmonisation, 175 (aludindo a um verdadeiro veto), Oriana CasasoLa,
The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 2 e ss. Esta ultima autora mostra que também nao é
claro a que solu¢oes conduzira o art. 6.°, 2, do Regulamento (p. 67).

Y Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 176 e ss.

20Vide tb. Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 205.

21Vide Giorgio Corno, Prime riflessioni sulla proposta della Commissione europea di armonizzazione di
alcuni profili della disciplina delee azione revocatorie nelle procedure di insolvenza e sul possibile impatto
sulla normativa italiana, [Consult. 28 Dez. 2023]. Disponivel em: https://www.dirittodellacrisi.it/articolo/prime-
riflessioni-sulla-proposta-della-commissione-europea-di-armonizzazione-di-alcuni-profili-della-disciplina-
delle-azioni-revocatorie-nelle-procedure-di-insolvenza-e-sul-possibile-impatto-sulla-normativa-italiana, Gerard
McCormack / Andrew Keay / Sarah Brown, European Insolvency Law: Reform and Harmonisation, 180.

2 Em sentido préximo, Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 16.
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Vejamos um pouco melhor alguns dos segmentos do art. 4.°.

3.2. Atos juridicos definitivos

A determina¢io do momento a considerar para se saber se o ato é ou nao impugnavel tem
uma importincia central num regime de resolucio/<dmpugnacio pauliana». E ficil verificar que
existe ai alguma distancia entre o regime do CIRE e o texto da Proposta. O art. 120.°, 1, do CIRE
faz referéncia a pratica do ato. O art. 121.°, 1, usa varios termos: momento em que o ato € cele-
brado, momento da constituicio, pagamento, ato de extincio, momento da realizacgio...
Por sua vez, a Proposta tem em vista 0 momento em que os atos juridicos se tornam definitivos
(art. 4.°). Mas nao parece afastado que os atos juridicos sejam considerados impugnaveis antes
de adquirirem esse carater definitivo.

Os atos relevantes sdo, apenas, os atos juridicos: atos que tenham consequéncias juridicas®.
Nio ¢€ ato juridico, por exemplo, a declaracao de um/a devedor/a a um/a credor/a de que gosta
mais dele/a do que de todos/as os/as outros/as credores/as.

Para saber quando € que um ato se torna definitivo, sera util recorrer ao Considerando (5) da
Proposta. Ai se 1€ o seguinte: <Dado que as acdes de impugnaciao pauliana visam inverter os
efeitos prejudiciais do ato juridico para a massa insolvente, ¢ conveniente remeter para a conclu-
sao da causa deste prejuizo como o momento pertinente, nomeadamente para a perfeicao do ato
juridico e ndo para a execucdao da prestacio». O exemplo que se segue naquele Considerando
também ajuda a compreender do que se trata: <no caso de uma transferéncia de dinheiro por via
eletronica, o momento pertinente nao deve ser quando o devedor da instrugoes a instituicao
financeira para transferir o dinheiro para um credor (pratica do ato juridico), mas quando a
conta do credor € creditada (perfeicao do ato juridico)».

A referéncia a «conclusao da causa» mostra, também aqui, a influéncia que Bork e Veder
tiveram na redac¢io que foi dada a parte da Proposta de Diretiva dedicada as acoes de impugnacao.
Escreviam assim aqueles autores®: «Given that transactions avoidance law aims at reversing the
disadvantageous effects of the transaction for the estate, it seems preferable to us to refer to the
completion of the cause for this disadvantage as the relevant point in time, i.e. to the completion
or perfection rather than to the execution of the performance».

Assim, supondo que se trata de uma doacio de acoes, a data relevante nao seria a do contrato
de doacdo, mas a do registo da transmissao no registo de acoes. Isto, obviamente, levaria a proteger
mais os credores. Quando um registo seja constitutivo, é também esse o momento relevante.

Para as omissoes, seria relevante o momento em que os efeitos desvantajosos das mesmas se

produzissem. E também isso que propdem Bork e Veder?: «¢he point in time where the disadvan-

B Nao existe um conceito europeu de degal act»: vide Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction
Avoidance in the EU, 186 e ss. e 205.

21Vide Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 158.

% Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 158.
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tageous legal effects of the forbearance come into effect». Para as execucdOes movidas por
credores, seria relevante o momento em que os bens foram apreendidos: «the point in time where
the bailiff (or another enforcement body) seizes assets of the estate, provided the seizure would
be enforceable in insolvency proceedings without transactions avoidance law»*. Claro esta que,
relativamente a essas execucoes, seria necessario ter em conta os efeitos processuais da declaracao

de insolvéncia.

3.3. Abertura do processo

O ato juridico deve ter-se tornado definitivo antes da abertura do processo de insolvéncia.
Essa abertura nao coincide com o momento em que o processo se considera pendente de acordo
com o direito processual civil portugués?.

A Proposta também distingue entre apresentacio do pedido de abertura do processo de
insolvéncia e abertura do processo de insolvéncia (v., p. ex., Considerandos 32, 33 e 47, e os arts.
42.°,45°,46.°, 2, 48.°, 2, 58.°, 2).

Como ja foi escrito®, o momento de abertura do processo de insolvéncia deve ser visto como
«0 concreto momento em que o processo produz efeitos como tal, em particular o momento em
que o devedor perde o direito de dispor dos seus bens, e o regime aplicavel deixa de ser o
contratual para passar a ser o insolvencial» («the concrete point in time when the proceedings
take full effect, in particular the point in time at which the debtor is divest of the right of
disposal, and changes the applicable legal regime from general civil law (contract law) to insol-
vency law»). Parece também que o momento de abertura serd o do inicio oficial do processo de
insolvéncia e em que «o direito da insolvéncia — incluindo o regime da resolucao em beneficio
da massa — se aplica» (dnsolvency law - including transactions avoidance law — applies»)®.

O processo de insolvéncia s6 o € verdadeiramente com a declaracao de insolvéncia.

3.4. Anulacao ou declaracao de nulidade

Os atos objeto de <dmpugnaciao pauliana» procedente serao «anulados ou declarados nulos».
No entanto, a anulabilidade e a nulidade sao figuras que, entre nés, tém um significado especifico.

Remetem para vicios que ocorrem no momento da pratica do ato: vicios genéticos®.

26 Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 158. Nos termos do art.
149.°, 1, a), CIRE, a apreensao no processo de insolvéncia prevalece sobre a que ocorra em processo executivo.

77K o seguinte o teor do art. 259.°, 1, do CPC: «A instincia inicia-se pela proposicio da acio e esta considera-
se proposta, intentada ou pendente logo que a respetiva peticao se considere apresentada nos termos dos
n.* 1 e 6 do artigo 144.%.

2 Reinhard Bork / Michael Veber, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 95.

# Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 159.

30Vide Carvalho FernanDEs, Teoria Geral do Direito Civil, II, 3. ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora
2001, 461 (a invalidade caracterizada «a partir da natureza genética dos vicios que estdo na sua origemy),
Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed. (por Anténio Pinto MonTteiro € Paulo Mota PinTO),

Coimbra: Coimbra Editora, 2005, 625 (vicio «contemporineo» da formac¢io do negdcio), Heinrich Ewald
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Com a resolucio em beneficio da massa nido € isso que se verifica. A resolucio em beneficio
da massa insolvente ocorre por decisao do administrador da insolvéncia e assemelha-se mais a
uma resoluc¢ao contratual®’. Na versio em inglés da Proposta vemos dito que o ato pode ser
«declared void», 0 que nao significa exatamente o mesmo que anulacio ou declaracdo de nulidade.
Pode ser ou nao. A «avoidance» tem a sua origem na expressao «void». E o termo tem um signifi-
cado muito lato, incluindo os casos em que o administrador da insolvéncia pode eliminar os
efeitos de uma transacao®’. Essa eliminacio de efeitos pode ter lugar através da resolucio em

beneficio da massa insolvente de que trata o CIRE®.

3.5. Harmonizacao minima

O art. 5.° da Proposta mostra que as solucdes pretendidas estio concebidas como medidas de
harmonizac¢io minima: os Estados-Membros podem «manter ou adotar disposi¢coes que prevejam
um maior nivel de protecao dos credores»*.

Assim, e por exemplo, onde o CIRE contenha mais fundamentos de resolu¢cao em beneficio
da massa niao sera necessario introduzir alteracdes. Onde o CIRE contenha prazos de suspeicao
mais longos, nao sera necessario altera-lo. Em suma: onde o CIRE torne mais facil a resoluciao
em beneficio da massa, ndo sera necessario modifica-lo.

E isto é muito importante também por causa dos fundamentos ou critérios para a resolucao
que constam dos arts. 6.°, 7.° e 8.° da Proposta. A primeira vista, a terminologia usada na Proposta
causa alguma estranheza. Nela surgem mencionadas as preferéncias, os atos juridicos a titulo
gratuito ou contra uma contraprestacao manifestamente inadequada e os atos juridicos intencio-

nalmente prejudiciais para os credores.

Horster / Eva Sonia Moreira da Siva. A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, 2.* ed., Coimbra: Almedina,
2019, 226 (a invalidade como «deficiéncia genética»); para a Espanha, Josefina Huetmo RecukRo, La accion
rescisoria concursal, Barcelona: Bosch, 2016, 44 (a nulidade e a anulabilidade «se fundamentan en la existéncia
de un vicio del proprio acto o negocio juridico ya desde su origen»). Mas v., admitindo a nulidade superveniente,
Anténio Menezes CORDEIRO, Insolvéncia: da resolucao da fianca e do aval em beneficio da massa; o interesse
em agir», ROA, 1/50 (abr. 1990) 159-180, 176, nt. 4.

3 Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, cit., p. 243, referem-se
a uma declaracdo «comparable to a right of termination or cancellation in contract law»; v. tb. p. 125.

32 Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 22, referem-se a regras
para «escinding (the effects of) transactions performed prior to the opening of insolvency proceedings».

3 Embora, quanto a esta, também se discuta a qualificacdo: v., com as varias alternativas (resolucao,
resolucio atipica, nulidade, anulabilidade, impugnacio pauliana, natureza mista), Gravato Morars, Resolucdo
em Beneficio da Massa Insolvente, Coimbra: Almedina, 2008, 190 e ss. As discussdes existem também noutros
ordenamentos: para a Alemanha, Reinhard Bork, «Kap. 1: Grundgedanke, Geschichte, Bedeutung», 4 e ss.;
para a Espanha, Josefina HueLmo REGUEIRO, La accion rescisoria concursal, 42 e ss.

340 art. 5.° tem o seguinte teor: <A presente diretiva nio impede os Estados-Membros de adotarem ou de
manterem disposicoes relativas a nulidade, a anulabilidade ou a inexequibilidade dos atos juridicos prejudiciais
para o conjunto dos credores no contexto dos processos de insolvéncia, sempre que essas disposicdes propor-
cionem uma maior protecao do conjunto dos credores do que as previstas no capitulo 2 do presente titulo».
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Porém, bem vistas as coisas, as diferencas relativamente ao que vemos estabelecido no CIRE

nao sao assim tao grandes. O ponto de partida, esse sim, € diferente.

4. Preferéncias

Comecemos pelas preferéncias de que se ocupa o art. 6.°. Ai vamos encontrar, no n.° 1, a
mencao a atos juridicos que beneficiem um credor ou grupo de credores através da satisfacao
de credores, da constituicao de garantias ou por outra forma. No n.° 2, olha-se para os casos de
satisfacao ou constituicao de garantia que se possa considerar regular®.

Temos, assim, pagamentos, outras formas de satisfacao do credor, garantias e outros atos que
beneficiam um credor ou grupo de credores®. E deve tratar-se sempre de atos que prejudiquem
o conjunto dos credores.

A verdade, porém, é que muitos pagamentos e muitas garantias sao ja abrangidos pelo art. 121.°
do CIRE. E esses tém um regime bem mais rigoroso, em regra, do que o resultante da Proposta:

a) Os prazos sao maiores, em regra, no art. 121.°, 1;

b) Niao € necessario que, no momento da pratica do ato, o devedor ja nao fosse capaz de

pagar as dividas vencidas;

¢) Nao € necessario provar que o credor sabia, ou devia saber, que o devedor estava incapaz

de pagar as suas dividas vencidas ou que foi apresentado um pedido de abertura do
processo de insolvéncia.

Merecem maior atencao duas alineas do art. 121.°, 1, do CIRE. Por um lado, quanto aos
requisitos apostos para as garantias pessoais: a exigéncia de que nao exista «eal interesse para
ele», insolvente, prevista no art. 121.°, 1, d), ndo esta em conformidade com o art. 6.° da Proposta.
Por outro, o prazo da constituiciao de garantias reais em simultaneo com a constitui¢ao da obrigaciao
garantida (art. 121.°, 1, e)) é curto (60 dias é pouco tendo em conta a Proposta).

Como referimos, o primeiro fundamento de impugnaciao surge designado na Proposta como

«preferéncias». O termo compreende-se se considerarmos que se trata de atos que, ao beneficiarem

3 «Artigo 6.° Preferéncias 1. Os Estados-Membros devem assegurar que os atos juridicos que beneficiem um
credor ou um grupo de credores mediante satisfacao, constituicao de garantias ou de qualquer outra forma
podem ser anulados ou declarados nulos se se tornarem atos juridicos definitivos: a) Trés meses antes da
apresentacao do pedido de abertura do processo de insolvéncia, na condi¢ao de o devedor nio ser capaz de
pagar as suas dividas vencidas; ou b) Apés a apresentaciao do pedido de abertura do processo de insolvéncia.
[...] 2. Se um crédito devido for regularmente satisfeito ou garantido, os Estados-Membros devem assegurar
que o ato juridico s6 pode ser anulado ou declarado nulo se: a) Estiverem preenchidas as condicdes previstas
no n.° 1; e b) O credor soubesse, ou devesse saber, que o devedor era incapaz de pagar as suas dividas
vencidas ou que foi apresentado um pedido de abertura do processo de insolvéncia. Se o credor for uma parte
que tem uma relagio estreita com o devedor, presume-se que tem conhecimento dos factos referidos no
primeiro paragrafo, alinea b)» [...].

3% Considerando que as preferéncias dizem respeito ao «dssue of a debtor paying one or more creditors
immediately before the insolvency», Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU,
11. A autora entende que «granting of security as a form of preference may be a problematic aspect» devido a
falta de harmonizacao do regime dos «security rights» (p. 191).
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um ou mais credores, lhes deram um estatuto preferencial. Foram tratados preferencialmente em
relacao aos outros.

Quanto aos atos abrangidos pelo art. 6.°, 1, a), da Proposta, vemos que se trata da satisfacao,
constituicado de garantias ou outros atos que beneficiem um credor ou grupo de credores.

De acordo com o Considerando (8) da Proposta, estio em causa, nomeadamente, pagamentos
prematuros, a satisfacio através de meios de pagamento nao habituais, a subsequente constituicao
de garantia de um crédito nao garantido até a data e que nao tenha sido ja acordada no ambito
do acordo de divida original, a concessao de um direito de rescisio extraordinario ou outras
alteracdes nido previstas no contrato subjacente, a renincia a mecanismos de defesa ou de
objecio juridica ou o reconhecimento de dividas contestaveis».

Alguns desses atos ndo estardo previstos no art. 121.° do CIRE. Nesses casos, parece que sera
necessario alterar a legislacio nacional. Eles devem poder ser resolvidos sem a exigéncia de
ma-fé, ao contrario do que resulta do art. 120.°, 5, do CIRE. Mas sera necessario que o devedor
nao seja capaz de pagar as dividas vencidas.

O art. 6.°, 1, b), da Proposta justifica uma comparacio com o art. 120.°, 5, ¢), do CIRE.
Este ultimo considera estar de ma-fé o terceiro que conhece o inicio do processo de insolvéncia
a data do ato. Mas o art. 6.°, 1, b), da Proposta ndo exige esse conhecimento.

Porém, nos casos do art. 6.°, 2 (crédito regularmente satisfeito ou garantido), a Proposta ja
exige que o credor soubesse, ou devesse saber, que o devedor era incapaz de pagar as suas
dividas vencidas ou que foi apresentado um pedido de abertura do processo de insolvéncia.
Veja-se que estao ai agora abrangidas situacoes em que o crédito foi regularmente satisfeito ou
garantido. Essas hipoteses de satisfacao ou constituicio de garantias tém, por isso, de ser retiradas
do ambito de aplicacio do n.° 1. E porque houve satistacdo regular ou garantia constituida
também de forma regular, compreende-se que as exigéncias para a impugnacao sejam maiores.
A anulacao ou declaraciao de nulidade necessita de prova de que o credor sabia, ou devia saber,
«que o devedor era incapaz de pagar as suas dividas vencidas ou que foi apresentado um pedido
de abertura do processo de insolvéncia» (presumindo-se esse conhecimento quanto a credores
que sejam partes com relacio estreita com o devedor)?’.

O art. 6.°, 3, a), da Proposta também é interessante®. Quanto aos atos executados diretamente
mediante contraprestaciao justa** em beneficio da massa insolvente, estabelece que nio podem

ser declarados nulos ao abrigo do regime dos n.>* 1 e 2.

¥7Quando é que o devedor deve saber o referido? Basta que atue com culpa ao desconhecer? Reinhard
Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 192, sAo menos exigentes, pois consi-
deram que é de exigir negligéncia grosseira («gross negligent ignorance»).

3 Em derrogac¢ao dos n.** 1 e 2, os Estados-Membros devem assegurar que os seguintes atos juridicos nao
podem ser declarados nulos: a) Os atos juridicos executados diretamente mediante contraprestacao justa em
beneficio da massa insolvente [...]».

¥ Criticando a incerteza que o termo <air» gera, Oriana Casasors, The Harmonisation of Transaction
Avoidance in the EU, 207.
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Sobre eles, 1é-se o seguinte no Considerando (9): Esses atos juridicos visam apoiar a atividade
diaria normal da empresa do devedor [...] devem ter uma base contratual e exigir a realizacao
direta das prestacdes mutuas, mas nao necessariamente uma realizacio simultinea das prestacoes,
uma vez que, nalguns casos, podem ocorrer atrasos inevitaveis devido a circunstancias de carater
pratico. No entanto, esta excec¢ao nao deve abranger a concessao de crédito. Além disso, a presta-
¢ao e a contraprestacao nesses atos juridicos devem ser equivalentes em valor. Ao mesmo tempo,
a contraprestacao deve beneficiar a massa insolvente e nio um terceiro. Esta excecao deve
abranger, nomeadamente, o pagamento imediato de mercadorias, de salarios ou de honorarios
por servicos prestados, em especial no que diz respeito a consultores juridicos ou econémicos,
0 pagamento em numerario ou com cartao dos bens necessarios a atividade diaria do devedor,
a entrega de bens e de produtos ou a prestacio de servicos a titulo oneroso, a criacio de um
direito de garantia relativamente ao desembolso do empréstimo e o pagamento imediato de taxas
publicas mediante contraprestacao (por exemplo, entrada em instituicdoes ou espacos publicos)».

O art. 6.°, 3, também exclui da declaracao de «nulidade» os «pagamentos efetuados mediante
letras de cambio ou cheques quando a lei que rege as letras de cambio ou os cheques em relacido
a outros devedores de letras ou cheques, como os endossantes, o sacador ou o sacado, se este
recusar o pagamento do devedor» (al. b)) e os «atos juridicos que nao estejam sujeitos a acoes de
impugnacio pauliana, nos termos da Diretiva 98/26/CE e da Directiva 2002/47/CE».

O ultimo paragrafo do art. 6.°, 3, tem a seguinte redacdo: «Os Estados-Membros devem
assegurar que, no que respeita aos pagamentos efetuados mediante letras de cambio ou cheques
referidos no primeiro paragrafo, alinea b), o montante pago mediante a letra ou o cheque é
restituido pelo ultimo endossante ou, se este endossou a letra por conta de um terceiro, por esta
parte, se o ultimo endossante ou o terceiro soubesse, ou devesse saber, que o devedor era
incapaz de pagar as suas dividas vencidas ou que foi apresentado um pedido de abertura do
processo de insolvéncia no momento do endosso da letra ou do pedido de endosso. Presume-se
este conhecimento se o endossante ou o terceiro forem uma parte que tem uma relacio estreita
com o devedor. O que esta em causa € o facto de se considerar que, ao abrigo da Convencao
de Genebra que estabelece uma lei uniforme em matéria de letras e livrancas e da Convencao
de Genebra que estabelece uma lei uniforme em matéria de cheques, o portador nao pode exercer
os seus direitos relativamente a endossantes, sacador e outros co-obrigados se o obrigado oferece
o pagamento e o portador recusa recebé-lo. BORK, Reinhard / VEDER, Michael, # escrevem,
a proposito do texto que propunham sobre a matéria, que «t seems inconsistent to permit
transactions avoidance where the creditor did not have the possibility of refusing payment
without being able to have recourse against other bill or cheque debtors». Mas, ndo sendo possivel
a resolucao em beneficio da massa insolvente desses pagamentos, a Proposta pretende que o
ultimo endossante ou aquele por conta de quem ele endossou restitua o0 montante pago se sabia,

ou devia saber, «que o devedor era incapaz de pagar as suas dividas vencidas ou que foi

1 Sobre 0 que sio pessoas com relacio estreita com o devedor, v. o art. 2.°, @), € o art. 3.°.
# Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 202.



56 Alexandre de Soveral Martins

apresentado um pedido de abertura do processo de insolvéncia no momento do endosso da
letra ou do pedido de endosso. Presume-se este conhecimento se o endossante ou o terceiro
forem uma parte que tem uma relacio estreita com o devedor».

O Considerando (6) mostra que os atos suscetiveis de impugnacio ao abrigo do art. 6.° da
Proposta devem ser nao apenas os do devedor, mas também os da contraparte ou, até, de um
terceiro: «as regras relativas as acoes de impugnacao pauliana ndo se devem restringir aos atos
juridicos praticados pelo devedor, mas devem incluir igualmente os atos juridicos praticados
pela contraparte ou por um terceiro». E, de facto, se lermos o art. 6.°, 1, é de atos que beneficiem
um credor ou grupo de credores que se trata: esses atos ndo tém de ser do devedor. O mesmo se
diga quanto a satisfacdo do crédito ou a garantia prevista no n.° 2. Ja o art. 7.° ocupa-se de atos
juridicos do devedor e o art. 8.°, 1, tem em vista os atos através dos quais o «devedor tenha
intencionalmente causado um prejuizo ao conjunto dos credores».

Aparentemente, a satisfacao do credor de que a Proposta trata no art. 6.° também pode dizer
respeito a que é obtida através de acdes executivas intentadas contra o devedor. Se isso se mantiver,
o CIRE devera ser alterado em conformidade de forma a tornar claro que comportamentos da
contraparte ou de terceiros também sao abrangidos. Com efeito, entre nos ja foi dito que o
regime da resolucio em beneficio da massa s6 diz respeito a atos do devedor*>. Em bom rigor,
o art. 120.° do CIRE também nio exige que se trate de atos do devedor. As omissoes, por sua
vez, podem ter lugar perante atos de contraparte ou de terceiro®®. Mas seria bom tornar claro o
que esta em causa. Com efeito, também se poderia justificar, por exemplo, a resolucao em
beneficio da massa de atos que se traduzam em execuc¢des de obrigacdes*. Pense-se numa
execuc¢ido que leva a penhora de uma conta bancaria ou de criptoativos que tenham sido dados
a conhecer ao credor pelo devedor®. Eventuais compensacoes efetuadas por credores poderiam
igualmente ficar sujeitas a resolucio. Mas também podem estar em causa atos que conduziram
a aquisicao do crédito que permitiu a compensacao: um devedor do insolvente adquire o crédito

de terceiro para realizar essa compensacio antes da abertura do processo de insolvéncia“®.

22 Sobre o tema, Alexandre de Soveral MartiNs, Um Curso de Direito da Insolvéncia, vol. 1, 305. Admitindo a
resolucio de atos realizados entre terceiros, Miguel Teixeira de Sousa, <Resolucio em beneficio da massa
insolvente por contrato celebrado com pessoa especialmente relacionada com o devedor — Ac. de Uniformizacao
de Jurisprudéncia n.° 15/2014, de 13.11.2014, Proc. 1936/10», CDP, 50, 2015, 46-62, 59. Referindo-se a resolu¢io
de «egocios juridicos celebrados pelo devedor» apenas, Marco Carvalho GoncaLves, Processo de Insolvéncia e
Processos Pré-Insolvenciais, Coimbra: Almedina, 2023, 396.

# Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 169, nt. 164, lembram
isso mesmo.

4 Serio as «individual enforcement actions» a que se referem Reinhard Bork / Michael VEper, Harmonisation
of Transactions Avoidance Laws, 12.

% Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, cit., 155, nt. 74.

4 Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 172 e ss.
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5.Atos juridicos a titulo gratuito ou com uma contraprestacao manifestamente inadequada

O art. 7.° ocupa-se de atos juridicos a titulo gratuito ou com uma contraprestacao manifestamente
inadequada®’. Agora, os atos nao sao necessariamente praticados para beneficiar credor ou credores.
Por outro lado, ou sdo atos gratuitos, ou sao atos realizados «contra contraprestacao manifestamente
inadequada». Neste ultimo caso, nao basta que a contraprestacao nao seja justa: tem de ser mani-
festamente inadequada. Mas ndo sdo abrangidas as ofertas e doacdes de valor simbdlico.

Os atos de que se ocupa o art. 7.° podem ser anulados ou declarados nulos quando se tornem
definitivos um ano antes da apresentacao do pedido de abertura do processo de insolvéncia ou
apos a apresentacao desse pedido. O art. 7.° da Proposta € claro quanto a um aspeto: s6 abrange
atos do devedor, nele nao cabendo atos de terceiros ou de credores.

Sucede, porém, que os atos gratuitos ja estdo previstos no art. 121.°, 1, a), do CIRE. E estao-no
com um regime bem mais severo: o prazo € de dois anos, e nio apenas de um ano como o
da Proposta.

Quanto aos atos contra uma contraprestacao manifestamente inadequada, muitos ainda caberao
noutras hipé6teses do art. 121.° do CIRE. Os demais terao de contar com norma especial porque
o art. 120.° do CIRE exige ma-fé do terceiro, algo que nao surge dito no art. 7.° da Proposta.

Podera ser também necessaria uma adaptacio do art. 121.°, 1, h), do CIRE a redacido do art.
7.° da Proposta. O preceito do CIRE refere-se a atos a titulo oneroso em que as obrigacoes assumi-
das pelo insolvente excedem manifestamente as da contraparte, mas o preceito da Proposta tem

em vista atos juridicos do devedor contra uma contraprestacio manifestamente inadequada

6. Atos juridicos intencionalmente prejudiciais para os credores

O art. 8.° da Proposta ocupa-se dos atos juridicos «através dos quais o devedor tenha intencional-
mente causado um prejuizo ao conjunto dos credores». Sa0, mais uma vez, apenas atos do devedor.

Para os atos poderem ser anulados ou declarados nulos ao abrigo do art. 8.° é necessario,
antes de mais, que a outra parte conheca, ou deva conhecer, a dntencao do devedor de causar
um prejuizo ao conjunto dos credores».

Além disso, € preciso que o ato se tenha tornado definitivo nos quatro anos anteriores
a apresentacao do pedido de abertura do processo de insolvéncia ou apo6s a apresentaciao

desse pedido.

7 «Artigo 7.° Atos juridicos a titulo gratuito ou contra uma contraprestacio manifestamente inadequada
1. Os Estados-Membros devem assegurar que os atos juridicos do devedor realizados a titulo gratuito ou contra
uma contraprestacio manifestamente inadequada podem ser anulados ou declarados nulos se se tornarem
atos juridicos definitivos um ano antes da apresentacio do pedido de abertura do processo de insolvéncia
ou apos a apresentacio desse pedido. 2. O n.° 1 nao € aplicavel as ofertas e as doac¢des de valor simbdlico.
3. Se varias pessoas tiverem apresentado um pedido de abertura do processo de insolvéncia contra 0 mesmo
devedor, o momento em que o primeiro pedido admissivel é apresentado é considerado como constituindo o
inicio do prazo de um ano referido no n.° 1». Criticando o caracter vago dos termos «contraprestacao
manifestamente inadequada», Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 207.
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O periodo relevante para a Proposta é agora de quatro anos. Os arts. 120.° e 121.° do CIRE
nao vao tao longe na sua atual redacao.

Além disso, para aqueles atos intencionalmente prejudiciais para os credores exige-se na
Proposta a intencao do devedor de causar prejuizo ao conjunto dos credores, para além de ser
necessario que a outra parte conheca ou deva conhecer essa intencio®. Por sua vez, o CIRE
exige, no art. 120.°, a ma-fé do terceiro, que existira, designadamente, quando o terceiro conhece
o carater prejudicial do ato e a situacao de insolvéncia iminente, mas nao exige a prova da
intencio do devedor®.

Na Proposta, presume-se o conhecimento se a outra parte tem relaciao estreita com o devedor.
Também aqui serd necessario rever o CIRE tendo em conta o nimero de situacdes em que,
de acordo com o art. 2.°, q), da Proposta, havera relaciao estreita (pessoas especialmente rela-
cionadas)*®. Quanto a0 momento em que surge a relacao estreita com o devedor, o regime
nacional que encontramos no art. 120.°, 4, do CIRE tera de ser alterado perante o previsto no
art. 3.° da Proposta’®’.

Na versdo da Proposta, ndo sera necessario que haja insolvéncia no momento da pratica do
ato intencionalmente prejudicial para os credores, nem se exige que haja conhecimento da

situacao de insolvéncia ou dever de conhecer essa situacao.

7.Acoes vs. omissoes

A Proposta assume claramente que tanto as acoes como as omissoes poderao ser objeto de

impugnacio (p. 14). Trata-se de um ponto que tem sido debatido entre nés apds as alteracoes

4 Para uma critica, considerando que poderio surgir diferentes leituras dos requisitos nos diversos Estados-
Membros, Oriana Casasora, The Harmonisation of Transaction Avoidance in the EU, 208.

¥ Também aqui se ird discutir se o dever de conhecer se basta com a negligéncia.

% «Parte que tem uma relacio estreita com o devedor», as pessoas, incluindo as pessoas coletivas, com
acesso preferencial a informagdes niao publicas sobre os negocios do devedor. Se o devedor for uma pessoa
singular, as partes que tém uma relaciao estreita com o mesmo incluem, em especial: i) o coOnjuge ou o parceiro
do devedor, ii) os ascendentes, descendentes e irmaos do devedor ou do conjuge ou do parceiro e os coOnjuges
ou os parceiros dessas pessoas, iii) as pessoas que coabitam com o devedor, iv) as pessoas que trabalham para
o devedor por for¢ca de um contrato de trabalho com acesso a informacdes nao publicas sobre os negécios do
devedor ou que de outro modo executam tarefas através das quais tém acesso a informag¢oes niao publicas sobre
os negocios do devedor, incluindo os consultores, os contabilistas ou os notarios, v) as entidades juridicas em
que o devedor ou uma das pessoas referidas nas subalineas i) a iv) do presente paragrafo sejam membros dos
orgidos de administracao, direcio ou supervisio ou exercam funcoes para as quais tém acesso a informacoes
nao publicas sobre os negocios do devedor. Se o devedor for uma pessoa coletiva, as partes que tém uma relacao
estreita com o mesmo incluem, em especial: i) qualquer membro dos 6rgaos de administracao, dire¢cao ou super-
visao do devedor, ii) os detentores de participacdes de controlo no devedor, iii) as pessoas que exercem funcoes
semelhantes as exercidas pelas pessoas referidas na subalinea 1), iv) as pessoas que tém uma relacao estreita,
nos termos do segundo paragrafo, com as pessoas referidas nas subalineas 1), ii) e iii), do presente paragrafo».

1«0 momento para determinar se uma parte tem uma relacio estreita com o devedor é: a) Para efeitos do
titulo II, o dia em que o ato juridico objeto de uma acao de impugnacio pauliana se tornou definitivo ou trés
meses antes da perfeicio do ato juridico; b) Para efeitos do titulo IV, o dia em que tem inicio a fase de
preparacao ou trés meses antes do inicio da fase de preparacio».
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introduzidas no CIRE com a L 16/2012, que eliminou a referéncia aos atos omitidos no art. 120.°,
1°2. No entanto, a referéncia mantém-se no art. 120.°, 3 e 4, bem como no art. 126.°, 1.

Como se lé no Considerando (6), esta em causa a passividade para deixar um crédito prescrever,
a omissao de impugnacdo de sentenca desfavoriavel ou de outras decisdes de tribunais ou
autoridades publicas, a omissao de registo de um direito de propriedade intelectual. Parece ser

de exigir uma omissao intencional® que seja prejudicial para o conjunto dos credores.

8. Consequéncias das acoes de impugnacio pauliana

8.1. Consequéncias gerais

Os arts. 9.° a 12.° da Proposta ocupam-se das consequéncias ou efeitos da impugnacio
pauliana. Disso trata o art. 126.° do CIRE. Mas as diferencas relativamente a Proposta sio grandes.

O art. 126.°, 1, do CIRE comeca por estabelecer que a resolucio tem efeitos retroativos,
devendo reconstituir-se a situacao que existiria se o ato nio tivesse sido praticado ou omitido.

O art. 9.°, 2, da Proposta usa antes a expressio «compensar integralmente a massa insolvente
em causa pelo prejuizo causado aos credores por esse ato juridico». Como escrevem Bork e
Veder a propésito dos termos «claim for compensation», trata-se de «wemoving the disadvantage
for the estate caused by the voidable transaction to the benefit of the creditors»**.

O problema é maior quanto a situacao da contraparte. A Proposta sujeita o renascimento do
crédito da contraparte a compensacio que seja efetuada. Isso resulta da comparacio entre o
art. 9.°, 1, e o art. 10.°, 1, da Proposta.

Por outro lado, no que diz respeito a contraprestacao que a contraparte realizou a favor do
devedor, a Proposta tem um regime mais rigoroso do que o do CIRE. A Proposta distingue duas
situacoes possiveis:

a) Na primeira, a contraprestacio foi efetuada ao mesmo tempo ou depois da prestacao do
devedor e ainda esta disponivel na massa ou o valor ainda enriquece a massa — a contraprestacao
realizada pela contraparte a favor do devedor deve ser restituida ou o seu valor pago a partir da
massa (art. 10.°, 2, primeiro paragrafo);

b) Na segunda, a contraprestacao foi realizada antes da prestacao do insolvente (o que significa

que a contraparte aceitou correr o risco da insolvéncia do devedor), ou a contraprestacao ou seu

>2Sobre o problema, Alexandre de Soveral Martins, Um Curso de Direito da Insolvéncia, vol. 1, 304.
Mais recentemente, no sentido de que «deixou de ser possivel a resolugcdo de omissoes», Luis Menezes LErrio,
Direito da Insolvéncia, 11.* ed., Coimbra: Almedina, 2023, 229; a favor da possibilidade de resolucio das
omissoes, Marco Carvalho GoncaLves, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, 398 e ss.

> Vide Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 154 («wilfully»).

540 art. 9.°, 4, da Proposta pretende obrigar os Estados-Membros a <assegurar a possibilidade de ceder a um
credor ou a um terceiro o direito a reclamar a compensacao integral [...]». Trata-se, obviamente, de uma solucao
interessante para a massa insolvente, pois podera permitir realizar mais rapidamente valor para satisfazer os
credores. Sobretudo quando se pretenda resolver um pagamento efetuado e se pretenda obter a restituicao do
dinheiro pago.
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valor ja ndo enriquece a massa — quando assim seja, o credor que efetuou a contraprestacao
pode invoca-lo para efeitos de compensacao, considerando-se que o seu crédito foi constituido
antes da abertura do processo (v. o art. 10.°, 2, segundo paragrafo).

Como o regime nacional previsto no art. 126.°, 5 e 6, do CIRE parece ser mais favoravel a
contraparte, dificulta a resolucao em beneficio da massa insolvente perante o que resulta da
Proposta e ndo poderia ser mantido como esta. Aquele regime do CIRE também nao distingue
consoante o0 momento em que contraprestacao foi realizada.

O art. 9.°, 3, tem uma redacao que suscita muitas duvidas. Lé-se ali que os «Estados-Membros
devem assegurar que o prazo de prescricao para todos os créditos resultantes do ato juridico
suscetivel de ser anulado ou declarado nulo contra a outra parte € de trés anos a contar da data
da abertura do processo de insolvéncia». Esse prazo parece dizer também respeito a possibilidade
de pedir a resolucdo. Na versdo em lingua inglesa usa-se o termo «claims», o que parece abranger
também a claim na avoidance action.

O preceito diz respeito a um ato suscetivel de ser anulado ou declarado nulo: abrangera igual-
mente as claims que resultem do ato contra a outra parte antes de ser anulado ou declarado nulo.

O art. 11.° da Proposta ocupa-se da responsabilidade de terceiros. O n.° 1 tem em vista os
terceiros que siao herdeiros ou outros sucessores universais da parte que beneficiou do ato
juridico declarado nulo: a esses serdao oponiveis os direitos que resultam do art. 9.° (parecem
ficar de fora os casos de anulacio...). E também o que resulta do art. 124.°, 1, do CIRE.

Quanto aos sucessores individuais da outra parte no ato juridico anulado ou declarado nulo
(agora, a anulacio também esta prevista), a oponibilidade dos direitos conferidos pelo art. 9.°
depende da verificacio de uma de duas condic¢des: <a) O sucessor adquiriu o ativo a titulo gratuito
ou mediante uma contraprestacio manifestamente inadequada; b) O sucessor conhecia, ou devia
conhecer, as circunstancias em que se baseia a acao de impugnacao pauliana». Excetuando o
caso dos atos gratuitos, parece haver necessidade de alterar o art. 124.° do CIRE neste ponto.

Digno de nota € ainda o ultimo paragrafo do art. 11.°, 2, pois pretende estabelecer a presunciao
de que o sucessor individual «conhecia, ou deveria conhecer, as circunstincias em que se baseia
a acao de impugnacao pauliana» se aquele tiver relacao estreita com a parte que beneficiou do ato
juridico declarado nulo. Trata-se de uma solucio interessante porque diz respeito a uma relacao

estreita com quem ndo € o insolvente, mas o beneficiario do ato juridico declarado nulo®.

5> Reinhard Bork / Michael Veper, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 267. Como decorre do
art. 47.°, 1, do CIRE, sao credores da insolvéncia os que sejam ditulares de créditos de natureza patrimonial
sobre o insolvente, ou garantidos por bens integrantes da massa insolvente, cujo fundamento seja anterior a
essa declaracao».

6 Reinhard Bork / Michael Vever, Harmonisation of Transactions Avoidance Laws, 273.
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9. As microempresas

O art. 47.° da Proposta contém algumas especialidades quanto aos processos simplificados de
liquidacao pensados para as microempresas (arts. 38.° e ss.). No que as acoes de dmpugnacao
pauliana» diz respeito, chama a atenc¢io o facto de as mesmas nao serem consideradas obrigatorias.
O art. 47.°, a), da Proposta dispde que a «prossecucao e a execucio de acdoes de impugnacio
pauliana niao siao obrigatérias, mas sim deixadas ao critério dos credores ou, se for caso disso,
do administrador da insolvéncia»’’. Isto nao parece significar que, nos demais casos, as acoes de
dmpugnacio pauliana» tenham de ser consideradas obrigatorias: significa, isso sim, que nos
processos simplificados de liquidacdo relativos a microempresas nio devem ser consideradas
obrigatoérias. De qualquer modo, o art. 123.°, 1, do CIRE nao prevé que sejam os credores a ter
a iniciativa de avancar com a resolucdo (sem prejuizo do que se dira adiante quanto ao regime
dos atos de especial relevo).

Os arts. 120.° e ss. do CIRE nao indicam claramente um dever de resolver atos em beneficio
da massa insolvente. O art. 120.°, 1, estabelece que «podem ser resolvidos» os atos ali previstos
e o art. 121.°, 1, menciona atos «esoluveis». Também o art. 123.°, 1, dispde que o administrador
da insolvéncia pode» resolver atos.

E certo que, perante um ato resoliivel, poderi entender-se que existe um dever do administrador
da insolvéncia de resolver o ato: no fim de contas, trata-se de resolucio em beneficio da massa
insolvente. Se a massa insolvente é beneficiada com essa resolucao, os credores em geral sao
também beneficiados. A resolu¢ao em beneficio da massa insolvente pode dizer respeito a paga-
mentos efetuados que se pretende ver restituidos, a atos de alienacio de bens que, uma vez
resolvidos, permitirao o reingresso na massa de ativos que poderao ser alienados, etc. Ainda se
podera dizer que se trata de preparar o pagamento das dividas do insolvente e que devera procurar
obter para a massa insolvente quantias em dinheiro que permitam efetuar esses pagamentos.

De qualquer modo, o administrador da insolvéncia nao pode deixar de ponderar os efeitos da
resolucao. Nomeadamente, quanto a restituicio do eventual objeto prestado pelo terceiro ou a
obrigacio de restituir o valor correspondente (art. 126.°, 4 e 5, do CIRE)*. Acresce que a resoluc¢iao
em beneficio da massa insolvente pode, em certos casos, ser considerada ato de especial relevo
e, consequentemente, sujeita ao disposto no art. 161.° do CIRE. Os efeitos da resolu¢io podem
levar a essa conclusdo. O mesmo se pode dizer para os casos em que foi ou se pretende que seja
apresentado um plano de recuperacio. Com efeito, a resolucio de certos atos pode tornar

insustentavel a relacao com determinado credor cuja colaboracdo no futuro seria indispensavel

7 Caso, porém, os credores decidam que nao devem ser intentadas acdes de impugnacio pauliana, o art.
47.°, b), da Proposta acrescenta que isso «nao afeta a responsabilidade do devedor nos termos do direito civil
ou penal, caso se verifique posteriormente que as informag¢des comunicadas pelo devedor sobre ativos ou
passivos foram ocultadas ou falsificadas».

8 Nessa ponderacio deve ser tido em conta que sio subordinados os créditos sobre a insolvéncia que,
como consequéncia da resolucio em beneficio da massa insolvente, resultem para o terceiro de ma-fé»
(art. 48.°, e), do CIRE).
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para a recuperacio do devedor. E o art. 161.°, 2, do CIRE obriga a ter em conta, designadamente,
a «suscetibilidade de recuperacao da empresa».

Interessante também é o caminho seguido no art. 47.°, ¢), da Proposta: «caso a tramitacio da
impugnacdo pauliana no ambito de um processo simplificado de liquidacao ndo seja possivel
devido a importancia dos créditos objeto de um processo de impugnaciao pauliana em relacao
ao valor da massa insolvente e devido a duracio prevista do processo de impugnacido pauliana»,
¢ conferido a autoridade competente o poder de «converter os processos simplificados de liqui-
dacio em processos normais de insolvéncia». O destino do processo simplificado de liquidacao
de microempresas fica assim, em certa medida, subordinado a tramita¢ao da acao de dmpugna-

¢ao pauliana».

10. Para terminar

Procuramos guiar o leitor através das disposicoes da Proposta que se ocupam da dmpugnacio
pauliana», embora resumindo a nossa analise aos aspetos que nos pareceram mais relevantes
pelas consequéncias que podem ter para o direito nacional ou pelas dificuldades interpretativas
a que podem dar origem em resultado da utilizacao de termos com que o jurista habituado a
lidar com o CIRE pode nido estar familiarizado. Como vimos, compreende-se a vontade de
aproximar as legislacdes dos Estados-Membros quanto aos regimes de <dmpugnacao pauliana»
tendo em conta, desde logo, o art. 16.° do Regulamento 2015/848. Algumas disposicdes da
Proposta poderao obrigar a introduzir alteracoes profundas no CIRE. Pense-se, por exemplo,
no relevo dado ao momento em que os atos juridicos se tornam definitivos (art 4.°), no periodo
suspeito® de quatro anos previsto para os atos juridicos intencionalmente prejudiciais para os
credores (art. 8.°) e nas disposicOes sobre as relacoes estreitas (art. 2.°, q)). A atencao dada na
Proposta as omissoes e aos atos de terceiros também tornarao necessario esclarecer de uma vez
por todas as davidas que o regime portugués tem suscitado. Mais complexo ainda parece ser o
teor da Proposta quanto as consequéncias da dmpugnacio» (arts. 9.° a 12.).

O facto, porém, de se tratar de uma Proposta que pretende dar origem a uma Diretiva de
harmonizacio minima permite fazer pensar que muitas alteracdes quanto aos fundamentos de
dmpugnacao pauliana» acabarao por nao ser tao profundas como se poderia pensar a primeira
vista. Nomeadamente, se compararmos com cuidado a redaciao do art. 121.° do CIRE com o teor
da Proposta.

A Proposta parece também revelar pouca sensibilidade relativamente as diferencas existentes
entre os regimes dos Estados-Membros. Muito provavelmente, isso tera ficado a dever-se a influéncia

que o estudo referido de Bork e Veder tera conseguido junto da Comissao Europeia. Ja foi escrito

* Os termos sdo geralmente usados para designar o periodo durante o qual o ato devera ter sido praticado
para poder ser objeto de impugnacido pauliana»: vide, p. ex., Gerard McCormack / Andrew Keay / Sarah Brown,
European Insolvency Law: Reform and Harmonisation, 130.
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que a «principle-based approach» adotada pelos mencionados autores nio tem em conta aquelas
especificidades®.

De qualquer forma, a Proposta pode servir para desencadear uma reflexao profunda sobre o
regime da resolucdo em beneficio da massa insolvente previsto no CIRE. Por exemplo, quanto a
ma-fé exigida no art. 120.°, a lista de pessoas especialmente relacionadas, a inexisténcia de prazos
mais longos para os atos celebrados com estas dltimas® ou a lista de atos que podem ser objeto

de resolucido incondicional e aos seus requisitos. Se assim for, ja valeu a pena.
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