JACINTA MARGARIDA NEVES LOPES

AS GARANTIAS REAIS DO CREDOR NO
PROCESSO DE INSOLVENCIA - EM ESPECIAL:
A GRADUACAO E PAGAMENTO DE CREDITOS

Dissertacdo de Mestrado na Area de Especializacido em Ciéncias Juridico-Forenses

Apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Orientador: Professor Doutor Alexandre Miguel Cardoso Soveral Martins

janeiro/2017

UNIVERSIDADE DE COIMBRA



c - FODUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

JACINTA MARGARIDA NEVES LOPES

AS GARANTIAS REAIS DO CREDOR NO PROCESSO DE
INSOLVENCIA -

EM ESPECIAL: A GRADUAGCAO E PAGAMENTO DE
CREDITOS

The Creditor’s Securities in rem within the insolvency

proceedings — In particular: The Ranking and Payment of Claims

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra no ambito do 2.° Ciclo de estudos em direito (conducente ao grau de

mestre), na Area de especializacio em Ciéncias Juridico-forenses.

ORIENTADOR: PROFESSOR DOUTOR ALEXANDRE MIGUEL
CARDOSO SOVERAL MARTINS

COIMBRA
2017



“Bankruptcy is a legal procedure when you put money into trousers
pocket and give the jacket to creditors.”

(Tristan Bernard)



Resumo

A presente dissertacdo, intitulada “As Garantias Reais do Credor no Processo de
Insolvéncia - Em Especial: A Graduagao ¢ Pagamento de Créditos” apresenta uma analise
catalogada dos expedientes, previstos no CIRE, colocados a disposicdo dos credores
garantidos (ou credores com direitos reais de garantia), para efectivacdo dos seus créditos e
portanto pagamento dos mesmos, aquando do processo de insolvéncia. A opcdo pela
redaccdo desta monografia prendeu-se com a utilidade de tratamento conjunto, dos
diversos meios colocados ao dispor dos credores, em especial os garantidos (pela
importancia dos seus direitos), aquando do processo de insolvéncia, para satisfacdo dos
seus interesses. Fundamentou-se, pois, a analise da monografia, na tentativa de resposta a
questdes relacionadas com a figura das garantias reais, como sdo, nomeadamente, 0 porqué
e 0 quando surgiram, bem como, qual a sua real importancia e nivel de eficacia. Sendo que,
sobre a penhora se pretendeu dissertar, por acréscimo, a respeito da sua controvertida
natureza; Ambicionou-se, também, dar resposta, a titulo enumerativo, a quais 0s actos, no
ambito das garantias reais, resoliveis em beneficio da massa insolvente: questdo de relevo
contextual, uma vez perderem os credores (e mesmo os titulares de direitos reais), a favor
da massa, as suas garantias; Numa fase mais avancada da dissertacdo pretendeu-se dar
resposta a indagacdo de quais os expedientes gerais de tutela dos créditos, previstos no
CIRE, passando a mesma pela analise das garantias com génese no seio do Processo
Especial de Revitalizacdo. Bem como e no mesmo ambito, se pretendeu enunciar, quais 0s
expedientes especificos de tutela dos créditos garantidos, sendo que, implicou tal resposta,
entre outras vertentes, um estudo da ordem de pagamentos dos credores garantidos; do
regime insolvencial, especifico, de cada garantia real e do Regulamento (UE) n.°2015/848,
uma vez tecer este, também ele, algumas consideracGes sobre os direitos reais e garantias
deles provenientes. Por ultimo, procurou-se responder, discorrendo-se sobre 0 mesmo, a
quais as consequéncias da declaracdo da insolvéncia, tanto para a instancia executiva,
como para o executado. Pode assim dizer-se, de uma forma generica, que a monografia a
seguir exposta, se organiza em trés grandes grupos, a saber: i) tratamento das figuras das
garantias reais; ii) exploracdo do regime do CIRE relativo a tutela e pagamento dos
credores garantidos e iii) verificagdo das consequéncias da iniciacdo de um processo de

insolvéncia, para a acgdo executiva e executado.



Abstract

The following dissertation, entitled “The Creditor’s Securities in rem within the insolvency
proceedings — In particular: The Ranking and Payment of Claims” presents an analysis of
the remedies under CIRE [Portuguese Insolvency Code], made available to secured
creditors (or creditors secured by rights in rem), towards granting their claims and
therefore its payment within the insolvency proceedings. The purpose of this paper refers
to the utility of joint treatment of the various tools at the disposal of the creditors,
especially the secured creditors (for the importance of their rights), within the insolvency
proceedings, towards the satisfaction of their interests. The analysis of the paper was,
therefore, based on an attempt to answer questions related to the figure of securities in rem,
such as why and when they emerged, as well as their real importance and level of
effectiveness. About the garnishment, it was pretended to talk, by addition, about its
controversial nature; It was also intended to give a summary answer to which acts, within
the framework of securities in rem, were resolvable for the benefit of the insolvent estate: a
question of great importance, once the creditors loose (even the holders of rights in rem),
in favor of the mass, their guarantees. In a more advanced phase of the dissertation, it was
pretended to answer the question of which are the general remedies of protection of the
credits, under CIRE, passing the same, by making the analysis of the guarantees with
origin in the Special Revitalization Process (PER). It was intended to state, as well, and in
the same scope, what were the specific procedures to protect secured claims, since such
response implied, among other aspects, a study about order of payments of secured
creditors; of the insolvency regime, specific of each security in rem; and about the
Regulation (EU) n.°2015/848, since it also stipulates some considerations about rights in
rem and securities coming from them. Lastly, an attempt was made to respond to the
consequences of declaring insolvency, both for the enforcement procedure and the debtor.
It can thus be said, in a general way, that the dissertation set out below, is organized into
three main groups, namely: i) treatment of the figures of the securities in rem; (ii)
exploration of the scheme of CIRE concerning the protection and payment of secured
creditors; and (iii) verification of the consequences of the initiation of insolvency

proceedings, for the enforcement procedure and the debtor.
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1 Introducio

A temaética central da presente monografia gira em torno da trilogia indissociavel
das figuras “obrigacfes”, “garantias” e “créditos”. Sendo que o que se pretende com a
mencionada, é discorrer sobre o tipo de tutela concedida por determinadas garantias, aos
seus titulares, aquando do processo de insolvéncia e sobre 0os meios que os credores tém

para fazer valer, no aludido processo, 0s seus creditos.

Para tal, encetar-se-4, na dissertacdo, uma analise catalogada dos expedientes,
previstos no Cédigo da Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas’, colocados & disposicéo
dos credores garantidos (ou credores com direitos reais de garantia), para efectivacdo dos
seus creditos e portanto pagamento dos mesmos, aquando do processo de insolvéncia.
Nada obstante, numa primeira parte, ndo deixardo de se abordar, perpassando o Direito das
Obrigacdes, as figuras das obrigacbes e das garantias, examinando-se a sua génese e
evolucdo. E ndo terminard, contudo, esta parte introdutdria, sem antes se reforcar a
importancia das garantias reais, explorando-se o facto de estas atribuirem aos seus titulares,
uma posicdo preferencial em relagdo aos demais credores. Ainda no sentido de ser
explorada a importancia das garantias reais, iniciar-se-4, na explanacdo, uma analise
individual e circunscrita as figuras do Penhor, do Penhor Financeiro, da Hipoteca, da
Hipoteca Judicial e ainda, devido & sua natureza controvertida, da Penhora. De entre
todas as garantias reais existentes, explica-se a analise, em exclusivo, das referidas, por
serem umas tdo recorrentes na lide econdmica e juridica e por apresentarem outras,

especificidades impares, nomeadamente no que concerne ao seu regime insolvencial.

Seguir-se-a 0 &mago da dissertacdo com a analise pormenorizada dos expedientes
previstos no CIRE, para satisfagcdo e portanto pagamento dos credores titulares de garantias
reais, de nomenclatura legal “credores garantidos”. Nao sem antes serem abordados,
alguns expedientes comuns a todos os credores, por forma a chamar a atencao para o facto
de deverem os mesmos ficar atentos desde cedo, ao processo de insolvéncia, sob pena de

sairem gorados 0s seus interesses.

Quanto ao pagamento dos credores garantidos, em especial, expora a presente
dissertagdo a dimensdo da tutela que o CIRE lhes proporciona, dilucidando sobre a

importancia, neste ambito, das solucdes presentes no codigo insolvencial aleméo

! Doravante designado por “CIRE”.



(Insolvenzordnung), ao qual o legislador portugués “foi beber inspiragio”. E
inquestiondvel a primazia dos créditos garantidos no processo de insolvéncia e isso afere-
se desde logo, por um exercicio de leitura diagonal do CIRE. Preferenciais (aos créditos
garantidos) sdo apenas as dividas da massa, muito embora ndo seja uma primeira analise ao
articulado do cédigo que permita essa conclusdo liquida, mas sobre isso também o trabalho
discorrerd e elucidard. Ainda nesta temaética, caberd um ponto enunciador da ordem de
pagamentos entre créditos garantidos, uma vez ndo se cingir a solucdo a primazia dos

créditos primeiramente constituidos.

Por fim, far-se-4, no aludido estudo, mencdo as consequéncias para a acgao
executiva e seus intervenientes, da iniciacdo de um processo de insolvéncia sobre o
executado (nomeadamente, enunciar-se-d80 0s bens do executado que deverdo ser

apreendidos para a massa, devendo a exposi¢do, delongar-se nesta matéria).



2 Garantias: uma analise contextual e conceitual

“Les biens du débiteur sont le gage commum de ses créanciers’[...]”, ja
constatava no seu codigo civil, Napoledo Bonaparte. >

Mas a que proposito surgem as garantias? Conclui-se que sdo um resultado da
exigéncia do principio da responsabilidade patrimonial, tdbua de salvacdo de qualquer
credor®. Isto porque o mencionado principio é o responsavel por ndo serem goradas as
contraprestagdes correspondentes as obrigacBes contraidas por um sujeito, neste caso, um

ja devedor.

“As garantias visam o refor¢o da tutela dos créditos, muitas delas séo contratos e
tém uma estrutura obrigacional. [...] Noutros casos, j& ndo é a estrutura, mas
simplesmente a funcdo que atrai as figuras para o campo das obrigacdes”. >-° Podemos
pois tracar uma defini¢do mais limpida de garantia: “a garantia é o meio pelo qual o
credor se vale para ndo sofrer prejuizos, em caso de insolvéncia eventual [...] [do] seu
devedor.”.” “Na doutrina norte-americana muitas vezes observa-se, para sublinhar este
aspecto, que a insolvéncia é o “teste acido” (acid test) das garantias [ou melhor, dos

security interests, compreendendo, pois, o que designamos como reforco qualitativo].”®

Neste sentido, deparamo-nos com uma trilogia indissociavel, a saber: obrigacdes,
garantias e créditos. Créditos que exigem garantias que, por sua vez, geram obrigacdes.
Ou, se mais inteligivel: Obrigacbes que suportam garantias que, consequentemente,

permitem os créditos. Melhor nos consciencializam Laurent Aynes e Pierre Crocq, na

2 «0s bens do devedor sdo a garantia comum dos seus credores”, (tradugdo minha).

® Apud Cours de droit. (2017). Le droit de gage général. [online] Available at: http://www.cours-
de-droit.net/le-droit-de-gage-general-a121605680 [Accessed 21 Sep. 2016].

* A génese da palavra “credor” vem dos contratos de empréstimo, em que se “credere pecuniam
alicui” (empresta dinheiro a alguém). A partir dai, “credor” passou a identificar aquele que tem algo a
receber de alguém. Cfr. Neves, J. (2008). As Garantias do Cumprimento da Obrigacao.(p.175) emerj tjrj jus
br. Retrieved 5 November 2016, from
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistad44/Revistad4 174.pdf

® “Garantias” sdo figuras que apesar de serem, na sua generalidade, uma modalidade de direitos
reais, se destinam a tutelar as obrigacées.

® Dardim, A., Camargo, C., Leite, C., Ferreira, D., Gabriel, J., & Ferri, R. (2007). DN Direito Net.
direitonet. Retrieved 22 October 2016, from http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9630-9629-
1-PB.pdf

" Ibidem, p. 7

8Cfr. Vasconcelos, L. (2008). Direito das garantias - Relatério. 1st ed. Coimbra: Almedina, p.42.
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sua obra “Droit des slretés”: “Sans s(retes, pas de crédit, sans crédit pas d'économie

moderne. ”.? Sendo este 0 mote de que me aproprio, em nome da presente dissertacéo.

Ora, compreenda-se, antes de mais, que as garantias podem ser gerais ou
especiais, sendo que as primeiras se consubstanciam, fundamentalmente, no patrimonio do
devedor: “A garantia geral é comum a todos os credores e consiste na possibilidade de
estes se pagarem, em pé de igualdade, a custa do patriménio do devedor (cfr. art. 601.°
[do CC]).”.*° Ja as segundas (garantias especiais) derrogam o principio par condicio
creditorum!, uma vez que, quem delas for titular, arroga-se do direito de vir a ser pago,
preferencialmente, em rela¢do aos demais credores: “O credor com garantia especial ndo
perde os direitos proprios dos credores comuns, mas é-lhe atribuida uma posicao
preferencial; sendo insuficiente a garantia especial, o credor preferencial concorre ao
rateio com os credores quirografarios*?. Por isso, pode dizer-se que a garantia especial

constitui um reforco da garantia geral.”. *3-**

As garantias especiais, categoria pontualmente mais intangivel do que a categoria

das garantias gerais, “dividem-se, segundo a generalidade da doutrina, em dois grupos, a

saber: as garantias pessoais e garantias reais”.> “Quando existe garantia pessoal, alguém

estranho a relacao obrigacional vincula-se ao cumprimento da obrigacdo. H4, portanto,
um refor¢o quantitativo da garantia do credor. J& a garantia real configura-se pela

5916

existéncia de um direito real sobre bens do devedor ou de um terceiro”", operando-se,

destarte, um reforco qualitativo.

% «“Sem garantias n4o ha crédito e sem crédito ndo ha economia moderna.”. (Aynés, L. & Crocq, P. (2016).
Droit des stiretés (1st ed., p. 1). Issy-les-Moulineaux: LGDJ-Lextenso éditions, tradugdo minha.)
10 eitdo, L. (2016). Direito das Obrigacées - Vol | (8th ed., p. 281). Coimbra: Almedina.
1 “Igual condi¢do dos credores”, (tradu¢dao minha).
12 H4 os credores com garantias legais e os credores com garantias privilegiadas, a saber:
Legais: v.g trabalhadores;
Privilegiadas: agrupam-se nos credores com garantia pessoal ou real.
Ademais, ha os credores quirografarios, que sdo credores sem garantia.
'3 Note-se que nem sempre um credor se viu garantido pela propriedade do devedor ou de terceiros: no antigo
Direito Romano, havia a legis actio per manus iniectionem que permitia ao credor prender e vender o
devedor como escravo, no caso de inadimplemento moratério deste. No entanto, em 326 a.C., foi dado um
importante passo evolutivo, com a promulgacdo da Lex Poetelia Papiria de nexix. Cfr. (Neves, 2008) &
Justo, A. (2010). Brevidrio de direito privado romano (1st ed.). Coimbra: Coimbra.
! Martinez, P. (2004). Direito das obrigagdes - Apontamentos -. 2nd ed. Coimbra: AAFDL, pp.287 a 288.
15 Cfr.(Vasconcelos, 2008, p. 39)

18 Sousa, L. (2014). O CONTRATO DE FIANCA E OS LIMITES AO BENEFICIO DE ORDEM.
cidp publicacoes revistas ridb. Retrieved 21 September 2016, from
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/09/2014 09 07319 07369.pdf
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“As garantias reais [...] [pese embora serem também garantias especiais, diferem
das pessoais pois,] séo aquelas em que o credor adquire o direito de se fazer pagar, de
preferéncia a quaisquer outros credores, pelo valor ou pelos rendimentos de determinados
bens do proprio devedor ou de terceiro, ainda que esses bens venham a ser,
posteriormente, transmitidos para outrem, como acontece na hipoteca legal e judicial,

privilégio creditério ou no direito de retencdo.”.’

Conclui-se, destarte, que ambas as categorias de garantias acima tratadas se
enguadram numa categoria maior: as garantias especiais, sendo que estas permitem que o
credor, em principio por via negocial, se coloque numa situagdo privilegiada em relacdo

aos demais credores.

3 Garantias reais: as garantias especiais mais eficazes?

A dimensédo “garantistica” da categoria “garantias reais” afere-se desde logo pela
leitura do CIRE. Esta modalidade das garantias coincide, quase total e unicamente, com 0s
direitos reais de garantia' que, por sua vez, conferem aos seus titulares, o direito a
satisfacdo do seu crédito pelo valor de certo (e determinado) bem, com preferéncia sobre

os credores comuns ou 0s outros credores garantidos, cuja garantia seja de grau inferior.™-
20

H4, portanto, uma diferenca notdria relativamente as garantias pessoais: enquanto
que nas garantias reais o credor fica protegido porque o que lhe serve de garantia é um
determinado bem, havendo, uma constricdo especifica sobre determinado bem; nas
garantias pessoais, 0s credores tém direitos sobre todo o patriménio de determinada pessoa
(devedor ou terceiro chamado para o efeito). Daqui poderia depreender-se uma maior
utilidade em ser-se credor de garantia pessoal, mas ndo podemos esquecer que, sendo
titular de uma garantia real, possui-se um direito oponivel a terceiros, que prevalece

inclusive sobre os direitos reais de garantia posteriormente constituidos (caracteristica da

7 (Martins L. M., Marco de 2014, p. 193)

8 “mas nem todas as garantias especiais revestem a natureza de direito real, designadamente
guando n&o incidem sobre bens certos e determinados, como pode ocorrer em caso de privilégio creditorio
geral (p.ex., arts.736.% e ss.).” (Martinez, 2004, p. 299)

9 «o respectivo credor adquire o direito de ser pago, de preferéncia a qualquer outro credor
comum, pelo valor de tais bens ou rendimentos, desde que, tratando-se de bens sujeitos a registo, e
ressalvados apenas os privilégios creditérios e o direito de retengdo, a garantia tenha sido registada.”
(Costa, Julho, 2013, p. 909)

2 Cfr. (Vasconcelos, 2008, p. 43)
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prevaléncia ou preferéncia) e exercivel sobre o bem dado em garantia, mesmo se este for
alienado a um terceiro (caracteristica da sequela). Entenda-se, ainda, que a satisfacdo do
credor munido de garantia real ndo se esgota no valor do bem dado em garantia, sendo que,
caso o valor do crédito seja superior, concede-se ao credor um duplo caracter: o de credor
com garantia real, até ao limite do valor da coisa, e de credor quirogréafico, ilimitadamente.

Poderia chamar-se entdo, a garantia real, de “supergarantia”.

Note-se que as caracteristicas da prevaléncia e da sequela, acima mencionadas,
nem sempre figuraram como constituintes das garantias reais. As primeiras garantias sobre
coisas implicavam uma transferéncia da propriedade destas para o credor, estando este
previamente salvaguardado, perante um possivel incumprimento do devedor. N&o obstante
a importancia da nota historica, analise-se o que o Cddigo da Insolvéncia e Recuperacdo de
Empresas, dos nossos dias, transparece sobre a importancia destas garantias (reais). Desde
logo, temos o preceito contido no n.°1 do artigo 47.°, com a epigrafe “Conceito de credores
da insolvéncia e classes de créditos sobre a insolvéncia”, a enumerar, em forma de
destrinca, os titulares de créditos de natureza patrimonial sobre o insolvente, dos titulares
de créditos garantidos por bens integrantes da massa insolvente.”> O porqué desta
distingdo percebe-se adiante, no n.° 4 do mesmo artigo: o Codigo enumera como créditos
sobre a insolvéncia, nomeadamente, os “Garantidos”, os “Subordinados” e os “Comuns”.
Sendo que o que se afere € que credores com garantias reais possuem créditos
“Garantidos”, 0s quais assumem maior importancia, uma vez que Serdo pagos

9922

prioritariamente “com respeito pela prioridade que Ihes caiba”* entre si.

Mais adiante, deparamo-nos, novamente, com um exemplo que evidencia,
inequivocamente, a eficaz proteccdo dos credores, proporcionada pelas garantias reais,
concretamente, no n.°2 do artigo 172.°. Este expde-nos os limites ao pagamento das dividas
da massa insolvente, sendo que se depreende, claramente, que este pagamento deve ser
feito por forma a evitar atingir os bens afectos a créditos garantidos. Acresce o facto de os
credores garantidos poderem ver o seu crédito satisfeito, antes da venda dos bens

apreendidos para a massa insolvente (realizada logo ap6s o trénsito em julgado da sentenca

2l N.°1 do artigo 47.°: “Declarada a insolvéncia, todos os titulares de créditos de natureza
patrimonial sobre o insolvente, ou garantidos por bens integrantes da massa insolvente, cujo fundamento
seja anterior a data dessa declaracdo, sdo considerados credores da insolvéncia, qualquer que seja a sua
nacionalidade e domicilio.”

%2 \/ide a propésito o artigo 174.° do CIRE.
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declaratéria da insolvéncia), sendo que “0 bem que responde por crédito garantido nédo
tem necessariamente que ser vendido na fase de liquidacdo para que o credor veja

2355

satisfeito o seu crédito.*.** Isto em oposicéo, por exemplo, aos credores privilegiados que

apenas tém direito ao pagamento, finda a liquidagdo ¢ “depois de satisfeitas as dividas da

massa insolvente e dos credores garantidos.”.?®

Em suma, temos que hd uma enorme proteccao dos credores com direitos reais de
garantia, ndo sO porque estes possuem garantias que configuram direitos reais, inseparaveis
das caracteristicas da preferéncia e da sequela®®, mas também porque, um credor com
garantia real, ndo totalmente satisfeito ap6s a alienacdo do bem que Ihe servia de garantia,
poderd ver satisfeito o remanescente do seu crédito, concorrendo com esse valor, como
credor comum. No entanto, ndo deve ser esquecido que os credores garantidos sdo 0S
primeiros a ser pagos (a seguir as dividas da massa), pelo valor da venda dos bens afectos
as garantias reais, sendo que, note-se, a primeira venda realizada ap6s a sentenca de
declaracdo de insolvéncia, para satisfacdo das dividas da massa, deve tentar evitar a
afectacdo de bens constritos as garantias reais. Ainda, um crédito com garantia real pode
vir a ser satisfeito (totalmente), antes mesmo da venda do bem que o acautela,
nomeadamente a custa da massa insolvente, se o administrador de insolvéncia por isso
optar. Ressalve-se que ha, igualmente, lugar a compensacéo, atraves de juros moratérios
(transitada em julgado a sentenca declaratéria de insolvéncia e realizada a assembleia de
credores), pelo prejuizo causado (ao credor), considerando o retardamento da alienacéo do
bem objecto de garantia®’ e ainda ha lugar a compensacdo pela possivel desvalorizacéo do

bem, resultante da sua utilizacdo em proveito da massa insolvente.
3.1 O Penhor

A garantia real “Penhor” assume grande importadncia no seio do trafego
econdmico, uma vez ser das figuras mais recorrentes quando falamos de constituicdo — via

contratacdo - de garantias.

2 Vide artigo 166.° do CIRE.

2 (Esteves, Amorim , & Valério, 2015, p. 224)

% |bidem, p. 225

% (facto que coloca os credores, deles titulares, em evidéncia, face néo s a credores com garantias
inferiores, como também a credores da mesma categoria, mas que constituiram o seu crédito posteriormente;
bem como lhes da a possibilidade de fazerem valer o seu direito, mesmo tendo o bem sobre o qual pendia a
garantia, sido alienado a terceiro, que em nada tenha a ver com a divida entre os principais (devedor e credor)

27 (se este no for imputavel ao credor)
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O penhor, ou datio pignoris, como nos primordios, surgiu por forgca de
necessidade e, mais do que tudo, por insatisfacio relativamente ao instituto da fiducia?®-%°.
Instituto este que, para além de impossibilitar o devedor de dar o bem em garantia a mais
do que um credor, uma vez que implicava a entrega da propriedade da coisa ao credor,
previa como objecto de garantia, apenas a res mancipi*, restringindo o leque de possivel

empossamento.®

“Pela palavra penhor, tanto se designa um direito real de garantia, como o
objecto sobre que o mesmo incide, ou ainda o contrato que Ihe serve de base. O art. 666.°
do Cdod. Civ. da-nos a seguinte nogdo desta garantia real: «O penhor confere ao credor o
direito a satisfacdo do seu crédito, bem como dos juros, se 0s houver, com preferéncia
sobre os demais credores, pelo valor de certa coisa movel, ou pelo valor de créditos ou
outros direitos ndo susceptiveis de hipoteca, pertencentes ao devedor ou a terceiro»
(n.°1);"*?. Repare-se, que a supra definicdo se confina apenas, ao penhor tradicional e
apresentado pelo CC. Entretanto, na lide juridica, foram surgindo muitas outras figuras
sucedaneas ao penhor civil mas que conseguem divergir consideravelmente dessa “figura

13, os penhores constituidos para garantia de

mae”, sao exemplo: o penhor mercanti
créditos de estabelecimentos bancarios®* e o penhor de conta bancéria, um dos tipos de

penhor, desenvolvidos no contexto bancério.

O penhor, resultado (exclusivamente) de contrato®, tem por objecto uma

infindavel variedade de coisas®® e direitos®” néo hipotecaveis®®, constituindo uma garantia

%8 Instituto extinto desde Justiniano.

? «Que consistia na transferéncia da propriedade de uma coisa (ou do poder juridico sobre uma
pessoa), realizada através de mancipatio ou in iure cessio, para o fiduciante, a favor do fiduciario, para certos
fins.” Cfr. Anima-opet.com.br. (2017). Anima | Revista Eletrénica. [online] (p. 3) Awvailable at:
http://www.anima-opet.com.br/animal/artigo_Gustavo Juruena Eidt pignus_datum.pdf

% Res Mancipi e Res Nec Mancipi: Coisas mancipi s&o aquelas mais importantes para 0s romanos
(imdveis, escravos, animais de tiro e carga, servid@es prediais), coisas nec mancipi sdo todas as outras coisas.
As coisas mancipi exigem a “mancipatio”, uma cerimonia solene, para serem transferidas; Cfr. Toste, D.
(2017). Direito Romano - 2° Bimestre - Professor Hélcio M. F. Madeira. danitoste. Retrieved 20 November
2016, from http://www.danitoste.com/resumos/1_2006/res 2006 _dromano_2bim.pdf

%1 Com a datio pignoris, ao invés de se transmitir, de imediato, a propriedade do bem, ao credor,
transmitia-se-lhe antes e meramente, a posse da coisa que lhe era entregue. “O credor adquiria
consequentemente o ius possidendi e para além disso o ius distrahendi, mediante o qual poderia vender a
coisa em caso de ndo cumprimento da obrigacdo garantida, podendo também fazer sua essa mesma coisa em
caso de ndo cumprimento (lex comissoria). Cfr. Teles de Menezes Leitao, L. (2008). Garantias das
obrigagoes (2nd ed., p. 190). Coimbra: Almedina.”

%2 (Costa, Julho, 2013, p. 921)

% Vide artigo 397.° e ss. do Cdigo Comercial.

** Vide DL n.°29833 de 17/03/1939 e DL 32032, de 22 de Maio de 1942.

% Vide artigo 666.°, n.°1, in fine do CC.
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real, tendo em conta que atribui preferéncia sobre bens determinados®® e, contrariamente ao
gue acontece com a hipoteca®, este é uma figura que no apresenta limites legais quanto a
abrangéncia como garantia, podendo abarcar, na totalidade, o montante da obrigacdo*

contraida (capital e juros).

Enquanto garantia acessoria, o penhor pode ser constituido com ou sem
desapossamento, sendo que: “no penhor, o desapossamento tem uma fungdo de
publicidade, pelo que, ao credor pignoraticio, ndo obstante Ihe ter sido entregue a coisa
empenhada®, de o art. 670.°, alinea a) Ihe permitir o recurso as accgdes destinadas &
defesa da posse e de o penhor se extinguir pela restituicdo da coisa empenhada (art.677.9),
ndo lhe [...]J[¢, verdadeiramente] atribuida a posse sobre a coisa.”.** Ou seja,
efectivamente, ha um ato de efectiva aparéncia, no sentido em que o credor pignoraticio
ndo podera dispor da coisa arbitrariamente, sendo que a viabilidade passara por efectuar a
promocéo da venda extrajudicial da coisa empenhada, para se pagar**, proibido que é o

pacto promissorio.

Finalmente, e evocando uma garantia real aqui ndo explanada, tem-se que a
Anticrese do artigo 656.° do CC, podera unir-se ao penhor (artigo 672.° do CC), sem ficar
descaracterizada ou deixar de se ver como figura unitaria. Havendo, portanto, a
constituicdo de um penhor, com pacto de anticrese, o credor pignoraticio podera executar o
bem e pagar-se com os frutos advindos da coisa empenhada, possibilitando, como ja vimos
anteriormente, que a divida va sendo progressivamente amortizada até a execucao da coisa

(se a esta houver lugar).

311 O Penhor financeiro

% (vide artigo 669.° e ss. do CC).

%7 (vide artigo 679.° e ss. do CC).

% Direitos de autor, créditos hipotecérios ou titulos de crédito.

% “No caso do penhor de créditos, dado que estes ndo podem ser objecto e direitos reais, o penhor
perde a sua natureza real, sendo uma garantia de outro tipo.” (Leitdo, Garantias das Obriga¢des, 2008, p.
190)

“0 Vide n.%2 do artigo 693.° do CC.

“! presente, futura ou condicional, conforme o n.°3 do artigo 666.° do CC.

2 <(art. 669.°, n.°1)”

*% (Martinez, 2004, p. 303)

* (vide artigo 694.° do CC).
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O Penhor Financeiro, para além da grande importancia que assume hoje, no seio
dos mercados financeiros, apresenta particularidades relevantes no que toca ao regime

insolvencial.

O Decreto-lei 105/2004 de 08/05 trouxe para o ordenamento juridico portugués a
figura dos acordos de garantia financeira, exigéncia premente apos a criagdo da Directiva
n.° 2002/47/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Junho. O surgimento da
directiva ficou, por sua vez, a dever-se, as necessidades que advém da dificuldade em

determinar o destino das garantias financeiras internacionais.

A figura supracitada subdivide-se em duas, a mencionar: a Alienag¢do Fiduciaria
em Garantia e o Penhor Financeiro®, dois institutos que ndo foram deixados ao acaso pelo
legislador portugués. No concernente ao Penhor Financeiro, verifica-se que o seu regime
constitui um desvio significativo ao regime insolvencial geral, precisamente porque
pretende representar uma tutela mais forte: “apesar de ser uma garantia mobiliéria, [...], 0
seu regime juridico permite que se legitime o credor pignoraticio a dispor da coisa
onerada, assim como a tornar-se dela proprietario uma vez verificado o incumprimento da

obrigacdo garantida.”.*’

Na sequéncia desta tutela alargada, verifica-se que o penhor financeiro se secciona
em trés modalidades, nomeadamente: o penhor financeiro simples, o penhor financeiro
com direito de disposicdo e o penhor financeiro com pacto comissério.*® Tem como
caracteristicas distintivas, que fazem dele, antes de Penhor Financeiro, um contrato de
Garantia Financeira, o facto de: terem de ser os seus sujeitos, alguns dos elencados,

3.9%.%%: ser um contrato pelo qual se constitui uma garantia

acessoria de uma obrigacdo financeira™->%; ter por objecto numeréario ou instrumentos

taxativamente, no artigo

** (decorrentes da dificuldade de localizagdo dos instrumentos financeiros e da multiplicidade de
solucbes acerca de garantias mobilidrias, dos varios Estados) Cfr. Andrade, M. (2010). O PENHOR
FINANCEIRO COM DIREITO DE DISPOSICAO. estudo geral sib. Retrieved 12 December 2016, from
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/13012/1/penhor%20financeiro%20final.pdf.

% «Como se l& no art. 2.°, 2, do DL 105/2004, distinguem-se um do outro «consoante tenham, ou
néo, por efeito a transmisséo da propriedade com funcéo de garantia». No entanto, 0 mesmo preceito revela
que podem existir outras modalidades, pois utiliza-se ali o advérbio «designadamente».”. Martins, A. (n.d.).
O penhor financeiro e a alienacéo fiduciaria em garantia no processo de insolvéncia. (no prelo).

* (Andrade, 2010, p. 1)

%8 Cfr. (Andrade, 2010)

“*Vide DL n.° 105/2004, de 8 de Maio.

% A titulo de exemplo, o Banco de Portugal e Entidades Publicas.

*! Vide artigo 4.° do DL n.° 105/2004, de 8 de Maio.
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financeiros®® efectivamente desapossados®, com a exigéncia de o acordo e a prestacdo

virem a ser provados por escrito>>->°.>’

Mais se tem que, 0s contratos de garantia financeira (e aqui ndo se afasta o Penhor

"8 Ainda explorando o

Financeiro) sdao “reais quanto aos efeitos e quanto a constituicao
regime especifico do penhor financeiro e as suas particularidades face ao regime geral do
penhor, percebemos, ap6s a leitura dos artigos 9.° a 11.%* que, para além da celebracéo do
contrato de penhor financeiro, as partes podem optar por convencionar a integracdo de uma
clausula concedendo ao beneficiario da garantia, um direito de disposicdo, tal como podem
aditar a figura, um pacto comissorio. “Podendo mesmo, consideram alguns, associar estas
duas modalidades”.®® O direito de disposicdo prefigura-se enquanto direito dado
beneficiario da garantia financeira de dispor do objecto da sua garantia®, nomeadamente

de o alienar ou onerar, nos termos negocialmente previstos, como se fosse seu titular®?.%®

Ainda sobre o penhor financeiro e o seu regime impar, considere-se a sua
inovacdo quanto & admissibilidade do pacto comissério®™ que, no entanto, apenas sera

assumptivel, se nesse sentido se obtiver acordo e intervencdo judicial. O pacto comissorio

%2 Futuras, condicionais, do devedor ou de 3.° que impliquem uma liquidacdo em numerario ou
entrega de instrumentos financeiros.

>3 \/ide artigo 5.° do DL n.° 105/2004, de 8 de Maio.

* Vide artigo 6.° ibidem. Mas note-se portanto que a funcéo do desapossamento, imposto nos N.°1
e 2. do artigo 6.°, do Decreto-lei n.°105/2004, de 8 de Maio vai além da ébvia subtraccdo da disponibilidade
do bem ao devedor, implicando e devendo implicar antes, a funcéo de publicidade a garantia.

% «pProva: O presente diploma {Decreto-lei n.° 105/2004} é aplicavel aos contratos de garantia
financeira e as garantias financeiras cuja celebracdo e prestacdo sejam susceptiveis de prova por
documento escrito. [De acordo com o artigo 6.°, N.°2 do DL 105/2004, considera-se prestada a garantia
financeira cujo objecto tenha sido registado. E o artigo 7.°, N.°2 considera que o registo em suporte
electrénico ou outro suporte duradouro equivalente cumpre a exigéncia de prova.] Porém, trata-se de uma
forma ad probationem: isto &, [...] [se as partes ndo tiverem reduzido] o contrato a escrito, o contrato de
garantia financeira ndo sera nulo (art. 220.° do Codigo Civil), mas a prova da sua existéncia sé pode ser
feita por escrito, por forma mais solene ou por confissdo (art.364.°, n.°2 do Cédigo Civil).”. (Andrade, 2010,
p. 11)

*® Sem mais necessidade de exigéncias para que o credor possa executar a sua garantia: N.°2 do
artigo 8.° do Decreto-lei n.° 105/2004, de 8 de Maio.

> Cfr. (Andrade, 2010, p. 4)

%8 (Andrade, 2010, p. 7)

*° (do DL 105/2004)

% Cfr. (Andrade, 2010, p. 12)

1 N.°3 do Decreto-lei n.° 105/2004 de 8/5:“O exercicio do direito de disposicdo depende,
relativamente aos valores mobilidrios escriturais, de mengao no respectivo registo em conta e, relativamente
aos valores mobiliarios titulados, de mencao na conta de deposito.”.

82 Vide n.°1 e n.%2 do artigo 9.° do Decreto-lei n.° 105/2004 de 8/5.

83 Cfr. (Vasconcelos, 2008, p. 204)

8 (admissibilidade que constitui um desvio significativo ao preceito defendido expressamente no
artigo 694.° do CC, muito embora o artigo 675.° preveja a possibilidade de, no caso de convencionado entre
as partes interessadas, a coisa empenhada ser adjudicada ao credor, pelo valor que o tribunal fixar)
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e tudo o que ele representa é, pois, aceite no seio da figura do penhor financeiro. Todavia,
tal apenas ocorre se tiver havido acordo entre as partes, no sentido de constituir o penhor.
Fazendo-o, é permitido ao credor pignoraticio, na eventualidade de necessitar de executar a
garantia, que o faca, apropriando-se do objecto desta, registando-se, assim, uma sub-
rogacdo. No entanto, se o fizer, fica obrigado a restituir o montante correspondente a
diferenca entre o valor do objecto da garantia e 0 montante em divida.

Mas porque sera possivel esta escapatéria, ou mais exactamente, este “direito de
apropriacdo”?® Nio podemos esquecer-nos do contexto em que opera o penhor
financeiro, nomeadamente a bolsa/os mercados financeiros, envolvendo instrumentos
financeiros e, portanto, activos financeiros que, pela sua sensivel susceptibilidade, podem
conhecer quebras consideraveis, em curtos espacos de tempo. Assim sendo, a possibilidade
aberta pelo pacto comissorio visa, antes de mais “dar resposta a necessidade de existéncia
de mecanismos de execucao das garantias sobre activos financeiros que, ndo pressupondo
necessariamente a venda destes, permitam ver reduzidos 0s riscos decorrentes da

potencial desvalorizagdo dos bens.”.®

Concluindo, bem se pode constatar a especificidade da figura do penhor
financeiro que se alarga ao seu regime insolvencial, muito embora, nesse ambito, a
particularidade do regime se resuma a dificultacdo da resolucdo da figura por parte do
administrador da insolvéncia: matéria mais desenvolvida aquando do ponto 5 da presente

dissertacéo.
3.2  Hipoteca

A origem desta garantia real, tdo recorrente nos nossos dias e que confere ao
credor o direito de ser pago com preferéncia, pelo valor de certas coisas imoéveis ou
equiparadas, é algo controversa. Segundo Menezes Leitdo®, a hipoteca teve, a par com o

penhor, origem na fiducia cum creditore, do Direito Romano: “embora tenha sofrido

% (Andrade, 2010)

% Ibidem, p. 12 e 13

%7 Que se fundamenta, por sua vez, em autores como Frezza, Gorla, Luigi De Sarlo e Elio Palmieri.
Bem como em Cicero, Menezes Cordeiro, Eduardo Vera-Cruz Pinto e J. Ph. Levy.
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igualmente influéncia de um instituto de origem grega, aplicavel nas provincias orientais,
s 68-69

a hypothéke.”.

Dé-se o facto de que com a evolucdo a “fiducia cum creditore” dividiu-se,
consagrando a datio pignoris que implicava ja apenas a transmissdo de posse (sem
propriedade) e a conventio pignoris (antecessora da hipoteca), em que o credor adquiria
apenas o ius distrahendi, “ou seja, a faculdade de vender a coisa em caso de

incumprimento. ~.”

Hodiernamente tem-se que a hipoteca se trata de uma garantia real,
importantissima, precisamente pelo seu objecto, muito embora tenha conhecido a sua
maior divulgacdo, junto de nds, na época de 90, com a expansdo do fendmeno do crédito a
habitagdo.”*

Segundo o preceituado no n.°1 do artigo 686.° do CC, “A hipoteca confere ao
credor o direito de ser pago pelo valor de certas coisas iméveis, ou equiparadas’-",
pertencentes ao devedor ou a terceiro, com preferéncia sobre 0s demais credores que nao

|74

gozem de privilégio especial™® ou de prioridade de registo.”. E o N.°2 do mesmo artigo,

supracitado, esclarece que a hipoteca garante um crédito’ que podera ser futuro™® ou

88 «A equivocidade do termo hypothéké leva, no entanto, a que se questione se designaria alguma
garantia especifica ou antes toda e qualquer garantia real.” (Leitdo, Garantias das Obrigagoes, 2008, p. 207)

% (Leit&o, Garantias das Obrigacdes, 2008, p. 207)

" (Leitdo, Garantias das Obrigacdes, 2008, p. 207)

™ Cfr. (Vasconcelos, 2008, p. 139)

"2 Mais especificamente, segundo o artigo 688.° do CC: “a) Os prédios risticos e urbanos; b) O
dominio directo e o dominio Util dos bens enfitéuticos [constitui¢do que apesar de estar prevista pela al. b) do
preceito, é obsoleta na medida em que perdeu a sua aplicabilidade, uma vez ter sido abolida a enfiteuse
relativa a prédios rusticos e urbanos, Cfr. DL n.°195-A/76, de 16 de Marco, DL n.°546/76, de 10 de Julho,
Lei n.°22/87, de 24 de Junho, DL n.°233/76, de 2 de Abril, DL n.°73-A/79, de 3 de Abril, DL n.°226/80, de
15 de Julho e DL n.°335/84, de 18 de Outubro]; c) O direito de superficie; d) O direito resultante de
concessdes em bens do dominio publico, observadas as disposi¢fes legais relativas a transmissdo dos
direitos concedidos; e) O usufruto das coisas e direitos constantes das alineas anteriores; f) As coisas
mdveis que, para este efeito, sejam por lei equiparadas as imdveis [nomeadamente navios, viaturas,
automaveis e aeronaves].”.

™ Mais, “a hipoteca abrange as partes componentes e integrantes do bem, assim como as
pertengas, mas nao as coisas acessorias. ”. (Martinez, 2004, p. 305)

™ «A diferenca essencial ente a hipoteca e o privilégio especial reside na necessidade de aquela
ser registada para se constituir, enquanto que este vale perante terceiros, independentemente do registo.”.
(Leitdo, Garantias das Obrigac6es, 2008, p. 207) “ A hipoteca constitui um direito real de garantia que se
caracteriza por, ao contrario do privilégio, ndo estabelecer a preferéncia em atencdo a causa do crédito,
vigorando antes o principio da prioridade na constitui¢do.”. (Leitdo, Garantias das ObrigacGes, 2008, p.
208)

"™ Assim sendo, a hipoteca afigura-se uma garantia real, também ela, acesséria (de um crédito).
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condicional. Além disso, saliente-se, ainda, o artigo 693.° do CC, o qual visa alargar o
objecto da hipoteca que, segundo o preceito, assegura 0s acessorios do crédito que constem

de registo”’, “como sejam, os juros’® moratérios e remuneratérios, as clausulas penais, e

as despesas de constituicdo e registo [...].”. "°

Sdo, portanto, numa primeira abordagem, ténues as diferengas entre penhor e
hipoteca mas, analisadas, justificam a respectiva diferenciagdo, nomeadamente no que toca
a transferéncia da posse, a saber: “N&o € requisito da hipoteca que os bens saiam da posse

do autor da garantia [...]"%

, porém, o penhor financeiro, por exemplo, permite a
celebragdo de pacto comissério® , enquanto a figura geral do penhor permite, por sua vez,
a celebracdo conjunta com pacto anticrese. Ademais, quando falamos de hipoteca®, o
registo é requisito de eficacia ou mesmo de existéncia®-®*, “sendo, pois, licito distinguir o
penhor da hipoteca nos seguintes termos: empenham-se bens ndo registaveis; hipotecam-

se bens registaveis (nos termos dos diplomas referidos). ”.%

Note-se que a garantia real aqui exposta apresenta um requisito essencial,
nomeadamente o facto de ter de incidir sobre bens determinados, muito embora, o artigo
710.° do CC, sobre hipotecas judiciais, estabeleca a possibilidade de registo da hipoteca

sobre quaisquer bens do obrigado. No entanto, esta estatuicdo ndo conflitua com a

76 «A hipoteca de créditos futuros ou condicionais é particularmente relevante porque o titular do
crédito goza de preferéncia que esse direito de garantia concede deste a data da constituicdo da hipoteca e
ndo da data do nascimento do crédito.”. (Vasconcelos, 2008, p. 140)

Vide artigo 96.%, n.1, al. a) do C.R.P.

" Segundo 0 N.°2 do artigo 693.° do CC, tratando-se de juros, a hipoteca nunca abrange, néo
obstante convengdo em contrario, mais do que os relativos a trés anos. “O fundamento desta norma é
proteger os outros credores do titular do bem para ndo serem surpreendidos com uma quantia com que nao
contavam devido a uma acumulagéo de juros, por isso ndo se admitindo convencdo em contrario, bem como
impor aos credores hipotecarios alguma celeridade face ao incumprimento do devedor. [Vide a proposito,
artigo 96.°, n.°1, al. a) do C.R.P] 3. O disposto no nimero anterior ndo impede o registo de nova hipoteca em
relagdo a juros em divida.”. (Vasconcelos, 2008, p. 146 e 147)

" (Leit#o, Garantias das Obrigacdes, 2008, p. 213)

8 (Costa, Julho, 2013, p. 939)

81 34 o credor hipotecario ndo se pode fazer valer deste pacto, uma vez consignar o artigo 694.° do
CC, uma proibigdo expressa. Proibi¢do, essa, que “impede que o credor garantido, se a outra parte ndo
cumprir, possa sem ter que avaliar a coisa ou com uma avaliacdo por ele realizada fazé-la entrar no seu
patrimoénio e ao mesmo tempo levar a extingdo da obrigacéo garantida [...].”. (Vasconcelos, 2008, p. 151 e
152) Isto, claro, tenciona assegurar um eventual prejuizo para o dono da coisa, tanto mais que, a proibicdo em
questdo, esta prevista desde 0 ano 326 DC, tempo de Constantino. Cfr. (Vasconcelos, 2008, p. 152)

8 Vide artigos 5.2 e 4.2, N.°2 do Cddigo de Registo Predial. Vide também os artigos 47.° e 92.°,
n.°1, i) do mesmo diploma legal a propdsito do registo provisério. JA quanto ao facto constitutivo das
hipotecas legais e judiciais, vide artigos 50.° e 92.°, n.°11.

8 Cfr. Artigos 687., 704.% e 710.° do CC e artigos. 4.2, n.°1, e 5.° do C.R.P, respectivamente.

8 (Costa, Julho, 2013, p. 939)

& Martinez, P. (2004). Direito das obrigacdes (2st ed., p. 304). Coimbra: AAFDL.
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exigéncia da especialidade/determinacdo, que se prevé em relacdo a hipoteca, nédo
significando, de todo, que esta possa incidir sobre bens indeterminados®. Mais se tem que,
a hipoteca apresenta a chamada “indivisibilidade quanto ao crédito”, prevista legalmente
no artigo 697.° do CC mas que pode, ressalve-se, ser afastada por convencdo em contrario
entre credor e devedor. Esta particularidade permite, entre outras coisas, que a hipoteca
venha a abranger as construgcdes que se fagam em prédio hipotecado: “Hipotecado o
terreno para construcdo, o edificio ai construido fica também hipotecado. O mesmo
sucede as fraccGes autdnomas quando o edificio vier a ser constituido em propriedade
horizontal. Cada uma delas, que resulta da divisdo da coisa hipotecada, responde pela
totalidade da divida. ”.%’

Como tutela do credor hipotecario temos o artigo 698.° do CC, dispondo que, caso
este tenha um bem hipotecado sobre o qual se constituiu usufruto que, por sua vez, se
extinguiu, em nada é afectado, uma vez que poderd manter a hipoteca como se o usufruto
nunca tivesse existido. Tal ocorrera se a hipoteca néo tiver por objecto o proprio direito de
usufruto pois, nesse caso, sendo a mesma uma garantia real acessoria, extinguindo-se o

mencionado, extinguir-se-a esta também, por consequéncia®.-%.

Sobre o regime insolvencial, especifico, dissertar-se-a neste trabalho, mais a
frente, ndo obstante, em termos de graduacédo e por forma a entendermos, de facto, a real
importancia da garantia real de que falamos, cumprir agora referir-se 0 seguinte: “a
garantia de constituicdo voluntaria melhor graduada é a hipoteca, factor este de suma

importancia na anterior qualificacdo desta figura como a rainha das garantias. E que as

8 A titulo de curiosidade, cumpre referir que a hipoteca pode incidir sobre fraccdes dos prédios
constituidos em propriedade horizontal, bem como sobre a quota de coisa ou direito comum: vide artigos
688.%, N.°2 e 1414.° e ss, quanto ao primeiro objecto referido e artigo 689.° do CC, quanto ao ultimo.

Susceptiveis de nulidade, precisamente devido a exigéncia de determinacdo (relativamente a
hipoteca), ficam as hipotecas constituidas sobre a meacdo de bens comuns do casal, ou sobre a quota em
heranca indivisa: vide artigos 280.°, N.1 e 690.° do CC.

8 (Vasconcelos, 2008, p. 151)

8 Ressalvando-se o preceituado no N.°3 do Artigo 699.° do CC: “Porém, se a extin¢éo do usufruto
resultar de renlncia, ou da transferéncia dos direitos do usufrutuario para o proprietario, ou da aquisi¢éo
da propriedade por parte daquele, a hipoteca subsiste, como se a extingdo do direito se ndo tivesse
verificado.”.

8 Constituem também formas de extingdo da hipoteca, a prescrigdo a favor de terceiro adquirente
do prédio hipotecado, decorridos vinte anos sobre o registo de aquisicdo do mesmo e cinco sobre o
vencimento da obrigacdo (vide al. b) do artigo 730.° do CC); o perecimento total da coisa hipotecada,
ressalvadas as situagdes previstas pelos artigos 692.°, 701.° e 730.°, al. ¢) do CC; a renuncia por parte do
credor (vide artigos 730.°, alineas d) e 1)) etc.,. Mas chame-se a atencdo para uma situacdo importante,
especificamente o facto de a renuncia a hipoteca ndo significar a rentincia ao crédito garantido, “cuja
extincao se processa por remissdo, que é um contrato (art. 863.° n.°1).”. (Vasconcelos, 2008, p. 161 e 162)
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Unicas garantias que ultrapassam, em termos de graduacdo, a garantia hipotecaria, sdo
garantias de origem legal, designadamente, o privilégio creditério e o direito de retencao.
Pelo que, a melhor forma de o credor se assegurar, do ponto de vista das garantias
susceptiveis de serem constituidas por via negocial, é através da constituicdo da garantia

hipotecéria.”.*

3.2.2 Hipoteca judicial

Dispde 0 N.°1 do artigo 710.° do CC que “a sentenca”™ que condenar o devedor &
realizacdo de uma prestacdo em dinheiro ou outra coisa fungivel é titulo bastante para o
registo de hipoteca sobre quaisquer bens do obrigado, mesmo que né@o haja transitado em
julgado.”. Daqui se depreende que as hipotecas judiciais resultam® de decisdes provindas

do tribunal®3-%*,

A hipoteca judicial é tida como uma garantia mais desfavoravel, uma vez que ndo
é atendida, aquando da graduacéo de créditos, a sua preferéncia®™-*. Esta fragilidade fica a
dever-se ao facto de o instituto funcionar como penhora antecipada, podendo pois recair
sobre quaisquer bens do devedor, susceptiveis de penhora, bastando para o efeito que tenha
havido profericdo de sentenca, sem necessidade de transito em julgado. No entanto,
subsiste uma tutela para o credor hipotecéario, o qual vé as custas pagas com a instauracdo

% (Madaleno, p. 7)

*! Toda a decisdo de tribunal de primeira instancia, inclusivamente, despacho saneador; e decisdes
quer de tribunal civel, quer de tribunal criminal, administrativo ou arbitral (vide art. 26.° da LAV).

% «parece manifesto que a sentenca ndo é um acto constitutivo da hipoteca judicial, mas apenas
um seu fundamento, pressuposto ou titulo. Acto constitutivo da mesma apresenta-se na realidade o
respectivo registo, voluntariamente determinado [...]. . (Costa, Julho, 2013, p. 951)

% «2. Se a prestacdo for iliquida, pode a hipoteca ser registada pelo quantitativo provavel do
crédito. 3. Se o devedor for condenado a entregar uma coisa ou a prestar um facto, s pode ser registada a
hipoteca havendo conversao da prestacdo numa indemnizacao pecuniaria.”. Vide artigo 710.° do CC.

% Considere-se a propésito, o artigo 711.° do CC, sobre a legitimidade de sentencas estrangeiras
para registo de hipoteca: “As sentengas dos tribunais estrangeiros, revistas e confirmadas em Portugal,
podem titular o registo da hipoteca judicial, na medida em que a lei do pais onde foram proferidas lhes
reconheca igual valor.” Atente-se nas ressalvas “revistas” e “confirmadas”: “De acordo com a doutrina, ndo
basta para esse efeito [registo da hipoteca] que as sentencas dos tribunais estrangeiros tenham sido entre n6s
revistas*, mas é ainda necessario que a lei do pais em que forma proferidas lhes reconhega igual valor.”.
(Costa, Julho, 2013, p. 951)

* Note-se, no entanto, que tanto a revisdo como a confirmagdo sdo afastadas se as sentengcas em causa
provirem de paises comunitarios (vide artigo 33.° do Regulamento (CE) 44/2001, do Conselho, de 22 de
Dezembro de 2000).

% Vide n.°3 do artigo 140.° do CIRE.

% <«cabendo proceder a rateio dos bens hipotecados por todos os credores comuns.”. (Costa,
Julho, 2013, p. 952)
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da accdo, que serviu de base ao registo de hipoteca judicial, serem constituidas dividas da

massa insolvente.

Note-se que ndo deixa de haver relevancia na figura da hipoteca judicial, quando
mais ndo seja pelo facto de, ndo sendo declarada insolvéncia do devedor, se manter a
preferéncia do credor hipotecario. Ademais, “se 0 credor alienar os bens que ela [hipoteca
judicial] onera, podera o credor hipotecario executa-los no patriménio do adquirente, sem

necessidade de lancar mao da impugnacao pauliana. ”.%’

3.3 A penhora: Natureza da figura

Até ao momento elencaram-se na monografia, algumas das garantias reais mais
recorrentes ou especificas, importa pois neste seguimento, fazer uma referéncia a figura da
penhora. A penhora conforma uma figura algo controvertida, justificando a sua pertinéncia
aqui, por levantar questdes quer no seio da ac¢do executiva, quer no seio da insolvéncia.
De facto, discute-se a natureza da penhora, existindo sobre isso, divergéncia doutrinal: por
um lado a figura é classificada como mero acto processual (que finda com o inicio do
processo de insolvéncia), por outro e em oposi¢do, € classificada como garantia real das
obrigacdes. E incontestavel que a penhora “consiste numa apreensdo judicial dos bens do
executado (seja ele o devedor ou terceiro) afectos a garantia da obrigacdo exequenda, em
ordem a que eles possam ser sujeitos aos fins da accdo executiva, a saber, a satisfacdo do
direito do credor exequente e, eventualmente, do dos outros credores com garantia real

sobre esses bens [...]"%

, 0 que ndo é liquido é a sua natureza. Almeida Costa, por
exemplo, rejeita a inser¢do da penhora na categoria de garantia real: “Em rigor, ndo se
trata de uma garantia real, mas de um acto processual que visa criar a indisponibilidade
dos bens adstritos a execucao, mediante a producdo dos mesmos efeitos substantivos das
garantias reais: a preferéncia e a sequela.”.”® J4 Menezes Leitdo, bem como alguma
jurisprudéncia®®, vao no sentido de constituir a penhora, efectivamente, uma garantia real:

“ndo ha davida que a penhora atribui ao exequente um direito sobre uma coisa corporea,

°7 (Costa, Julho, 2013, p. 952.)

% (Leit&o, Garantias das Obrigacdes, 2008, p. 246)

% (Costa, Julho, 2013, p. 983 e 984)

190 pgdlisboa.pt. (2017).: Jurisprudéncia do STJ (boletim interno). [online] Available at:
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj mostra_doc.php?nid=21336&codarea=1
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oponivel erga omnes, que lhe atribui preferéncia no pagamento sobre a venda desse
mesmo bem. Nao ha assim qualquer obstaculo a inser¢do da penhora entre as garantias
reais.”.®* A questdo que se coloca é: assumindo que a figura mencionada é uma garantia
real, porque ndo se considera no processo de insolvéncia, especificamente, na graduacéo de
créditos, a preferéncia proveniente da penhora'®*? Diz, em justificacdo, Menezes Leitdo
que tratar-se-ia “porém, de um direito real de garantia imperfeito, dado que se extingue em
caso de insolvéncia do devedor.”.%® Prefere-se, no entanto, por uma questdo de légica, a
posicdo de Miguel Teixeira de Sousa, citada na obra de Menezes Leitdo que “defende que
“a penhora ndo é um direito real de garantia, porque, embora seja inerente a uma coisa e
afecte a execucdo desta a satisfacdo do crédito do exequente a sua fungdo €
conservatoria”, sendo apenas ‘“‘uma situagdo em que sdo colocados certos benS ou

direitos”.”.2% Corrobora esta interpretaco, o ja mencionado N.°3 do artigo 140.° do CIRE.

4 Actos resolaveis em beneficio da massa insolvente, em especial, a extin¢ao
de privilégios creditorios e garantias reais

Porque se trata, o0 presente estudo, de uma dissertacdo sobre o pagamento aos

credores, nomeadamente os garantidos, importa enunciar (antes dos expedientes de tutela

dos créditos previstos para os referidos) os actos/negécios (e portanto créditos) que nédo

prosseguem com a declaracdo da insolvéncia, por ter o administrador da insolvéncia e o

regime legal do CIRE, um legitimo interesse na preservacdo da massa. Este legitimo

interesse sobrepde-se, pois, ao interesse dos credores que véem as suas garantias serem

resolvidas'®, por forca do disposto nos artigos 121.%, N.°1, alineas €) e c); 120.°, N.%3 e
N.%5 e 97.°do CIRE. Destes, depreende-se, nomeadamente, o seguinte:

l. Constituem as hipotecas judiciais garantias frageis, embora proporcionem

aos seus titulares uma garantia real. Retira-se esta ilagdo, por se extinguirem

estas com a insolvéncia, deixando aos seus titulares, neste processo, 0

(débil) titulo de credores comuns. Sendo que o que de melhor se retira da

hipoteca judicial é a categorizacdo como dividas da massa, das custas dos

credores com a constituicdo da mesma (artigo 140.°, N.°3 do CIRE); O

101 (Leitdo, Garantias das Obrigagdes, 2008, p. 251)

192 (vide artigo 140, n.°3 do CIRE)

103 (Leitdo, Garantias das Obrigag6es, 2008, p. 250)

104 Apud (Leitdo, Garantias das Obrigaces, 2008, p. 251)
195 (sendo que as que nos interessa tratar s&o as reais)
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mesmo quanto as hipotecas legais, acessorias dos créditos sobre a
insolvéncia do Estado, das Autarquias Locais ou da Seguranga Social, cujo
registo haja sido requerido nos dois meses anteriores a data do inicio do
processo de insolvéncia, uma vez extinguirem-se estas, também, com a
declaracdo de insolvéncia (artigo 97.2, N.°1, al. c) do CIRE).'®® Mais longe
vai ainda, quanto a hipotecas legais, o CIRE, no N.2 do artigo 97.° ao
“afastar a admissibilidade do seu registo, uma vez [i)] declarada a
insolvéncia, [ii)] durante a pendéncia do respectivo processo e [iii]) mesmo
ap6s o encerramento do mesmo.”.**” “A relevancia desta limitacdo [...] é
significativa, dada a eficacia constitutiva desse registo [...]. A proibicdo
estabelecida neste n.°2 [s0] ¢é afastada nos casos contemplados na segunda
parte do preceito”.'%®

As ja constituidas garantias reais sobre imoveis ou moveis sujeitos a registo
integrantes da massa insolvente e acessorias de créditos sobre a insolvéncia,
apresentam também alguma susceptibilidade, uma vez extinguirem-se,
aquando da declaracdo de insolvéncia, se ainda ndo registadas ou objecto de
pedido de registo até ao momento (precisamente porque dependem de
registo). %

O CIRE trata com consideravel desfavor, em geral, os créditos subordinados
(artigo 48.°) uma vez que, ainda que alguém possua um direito real sobre
bens integrantes da massa insolvente, se classificados esses direitos,
aquando da declaracdo de insolvéncia como “acessorios de créditos
subordinados”, extinguem-Se sem necessidade de mais requisitos para tal
(al. e) do N.°1 do artigo 97.° do CIRE).**?

Os privilégios creditérios especiais, acessérios de créditos sobre a
insolvéncia do Estado, das Autarquias Locais e das Instituicbes de
Seguranca Social, parecem padecer, também eles, de alguma

vulnerabilidade, uma vez que se extinguem com a declaragdo de

105 Cfr. (Vasconcelos, 2008, p. 171 e 172)

107
p. 473)

(Fernandes & Labareda, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 2013,

1% |hidem, p. 473
19 vide al.d) do N.°1 do artigo 97.° do CIRE.
19 Cfr. (Fernandes & Labareda, C6digo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado,

2013, p. 473)
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insolvéncia, mas so se “vencidos mais de doze meses antes da data do inicio

do processo de insolvéncia” (artigo 97.°, N.°1, al. b) do CIRE). Mas sobre

este regime melhor se discorrera a frente.***

3) Graduacio e Pagamento de créditos: os credores garantidos

5.1  Expedientes gerais de tutela dos créditos:

e Sentenca de Declaracao de Insolvéncia:

Ap6s o pedido de declaracdo de insolvéncia, quer pelo devedor, quer pelo(s)

credor(es), inicia-se um processo constituido por varios e cautelosos tramites. Veja-se por

exemplo, o caso da audiéncia de discussdo e julgamento, uma forma de, entre outras

diligéncias, proteger o exercicio do contraditorio. Segue-se, imediatamente, em alguns

casos, a sentenca de declaracdo de insolvéncia, ponto de partida para averiguacao,

reivindicacdo e tutela de créditos, sendo, desde logo, nesta fase, que o juiz assume a

112,

tomada de passos importantes, nomeadamente™<:

A nomeacédo do administrador de insolvéncia e a determinacdo de que o
devedor entregue a0 mesmo, documentos necessarios ao corrimento do
processo, bem como o decretar da apreensdo dos bens do devedor;

A designacdo do prazo, “até 30 dias, para a reclamacéo de créditos”**;

A adverténcia dos credores “de que devem comunicar prontamente ao
administrador da insolvéncia as garantias reais de que beneficiem”;

A designacdo do “dia e hora, [...] para a realizagdo da reunido da
assembleia de credores aludida no artigo 156.°, designada por assembleia
de apreciacdo do relatorio [...]”, ndo obstante, nos termos da al. n) do
N.°1 do artigo 36.°, tendo sido dispensada pelo juiz, qualquer interessado

poder requerer ao tribunal a sua convocacao.

1 Cabem todas as extincBes enunciadas nos quatro pontos acima mencionados, nas disposicdes
mais abrangentes que sdo as alineas c) e e) do artigo 121.° do CIRE, quanto & “Resolugéo incondicional”.
Ainda sobre este direito de resolucéo, temos o artigo 120, N.°1 do CIRE.
12 vide artigo 36.° do CIRE.
3 Atenco que o credor que tenha o seu crédito reconhecido por decisdo definitiva, embora possa
limitar a sua ac¢do a remissdo para a decisdo condenatéria, juntando documentos comprovativos, ndo deixa
de ter de reclamar o seu crédito.
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Podemos constatar, portanto, que, desde cedo, os credores deverdo ficar atentos,
com vista a evitar o desconhecimento de qualquer meio de fazer valer os seus direitos, em
termos de consagracdo de créditos. Desde logo devem reclama-los, sendo importante,
ainda que ndo impreterivel, que o facam no prazo estipulado pelo juiz: até 30 dias nos
termos do artigo 36.%, N.°1, al. j), do CIRE.

e Accdo de verificacdo ulterior de créditos e de separacgdo ou restituicdo de bens:

Enquanto justificacdo do ndo impreterivel, deve considerar-se o constante no
artigo 146.° do CIRE, o qual surge como salvaguarda. Segundo este, findo o prazo das
reclamacdes (de creditos), é possivel reconhecer ainda outros créditos, bem como, ha ainda
a possibilidade da reclamacédo do direito a separacdo ou restituicdo dos bens. Embora a lei
N.°16/2012, de 20 de Abril, tenha diminuido o prazo geral para o exercicio do direito de
verificacdo ulterior de créditos, de um ano, para seis meses''* e essa mesma ulterior
reclamacéo, esteja condicionada ao estipulado nas alineas a) e b) do N.°2 do artigo 146.0**,
este ndo deixa de ser um instrumento de relevo para os credores mais incautos'®. Note-se
que o direito a separacdo ou restituicdo de bens pode, pelo contrario, ser exercido a todo o

tempo: vide N.°2 do artigo 146.°.

Compreenda-se gque a ac¢ao para verificacdo ulterior de créditos, embora tenha
de ser proposta como accdo autdbnoma pelo reclamante contra a massa insolvente, 0s
credores e 0 devedor, corre por apenso ao processo de insolvéncia e esta sujeita a regra da
urgéncia (artigo 9.2, N.°1), sequindo uma tramitacao propria.'*’

Como resultado da ac¢do, diz Luis M. Martins, na sua obra (Processo de

118

Insolvéncia - Anotado e Comentado -)~ que, cite-se: “O juiz pode aderir aos factos

114 «ap6s o transito em julgado da sentenca de declaragdo da insolvéncia ou, se o direito se tiver

constituido trés meses depois do trénsito em julgado da sentenca, no prazo de trés meses a contar da sua
constituicdo.”. (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 415)

15 (que exclui, de imediato, a legitimidade dos credores ndo reconhecidos, pelo administrador da
insolvéncia, que tenham sido avisados, nos termos do N.°4 do artigo 129.° do CIRE, uma vez poderem
defender os seus direitos, através de direc¢do ao juiz, de requerimento, nos 10 dias subsequentes ao termo do
prazo fixado no n.°1 do artigo 130.%: vide N.°1 do artigo 130.°)

118 Mas atencéo redobrada deve ser dada ao N.°1 do artigo 147.° do CIRE que, ndo poupa nem os
credores mais beneficiados no processo de insolvéncia. Isto, uma vez referir que, se os efeitos do protesto
caducarem e tratando-se de accdo para a verificagdo de crédito, “o credor sé adquire direito a entrar nos
rateios posteriores ao transito em julgado da respectiva sentenga pelo crédito que venha a ser verificado,
ainda que de crédito garantido ou privilegiado se trate;”.

Y7 Cfr. Martins, L. (2014). Processo de insolvéncia (3rd ed., pp. 355 a 356). Coimbra: Almedina.

118 (na pagina 356)
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invocados, dando os mesmos como provados e consequentemente julgar procedente
porque provada a acgdo e, por via disso, julgar reclamado, verificado e reconhecido o
crédito peticionado — que sera graduado no lugar que lhe competir na sentenca de

verificacao e graduacao de créditos.”.

Voltando a reclamacdo do direito a separacéo ou restituicdo de bens, atente-se ao
disposto no Ac. de Apelacédo Proc. 472/11.8TBTMR-L.C1, de 18.03.2014, Relator Fonte
Ramos, do Tribunal de Tomar, 1° J: “A lei permite aqueles que pela apreensdo se sintam
lesados na sua posse ou propriedade obter a restituicdo ou a separacdo de bens que
tenham sido indevidamente apreendidos para a massa insolvente por via do procedimento
a que aludem os art.% 141° e seguintes, do CIRE, defendendo-se e acautelando-se, dessa
forma, os direitos do reclamante e o procedimento de apreensdo para a massa insolvente e
sua (adequada) repercussdo na fase da liquidacédo. Tal reclamacdo para restituicdo ou
separacdo constitui o Unico meio de reaccdo legalmente previsto, logo que decretada a
apreensdo dos bens e porventura ainda antes da sua materializagio (posse material) pelo
administrador da insolvéncia.”. Pode compreender-se, portanto, que a mencionada acgédo
faz, inquestionavelmente, parte dos handicaps com que os credores terdo de se confrontar,

no processo de insolvéncia.

e Impugnacéao da lista de credores reconhecidos e ndo reconhecidos:

Ainda numa fase inicial, mais especificamente, antes da sentenca de verificagcdo e
graduacdo de créditos, pode qualquer interessado, impugnar a lista de credores
reconhecidos e ndo reconhecidos™® que o administrador da insolvéncia apresenta na
secretaria do tribunal, 15 dias*®® depois do termo do prazo das reclamag6es de créditos.'?
Esta impugnacdo terd de ser feita através de requerimento dirigido ao juiz, em
conformidade com o constante no N.°1 do artigo 130.° do CIRE e assume especial

importancia, uma vez poder fundamentar-se no juizo de indevida inclusé@o ou exclusao de

19 (incluindo ndo s6 os que deduziram reclamacdo de créditos, como os que (apenas) constem de

elementos da contabilidade do devedor (ou que por outra forma chegaram ao conhecimento do administrador
da insolvéncia))

120 (melhor dizendo, dez dias a partir da data do termo dos 15 dias de que o administrador da
insolvéncia dispde para apresentar as listas na secretaria ou, no caso dos credores citados por carta registada
(n&o reconhecidos ou reconhecidos sem terem reclamado o seu crédito ou o tenham feito em termos diversos
dos da respectiva reclamacéo, vide artigo 129.°, N.°4), a partir do terceiro dia Util apos a expedicdo da carta,
nos termos do n.°2) Cfr. (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 387)

121 Vide N.°1 do artigo 129.° do CIRE.
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créditos, incorreccdo do respectivo montante ou da sua qualificacdo'??, bem como,
alguns autores assumem, “serd de admitir a impugnacao com base na falta de documentos
probatdrios que justifiguem o reconhecimento e omissdo das condi¢Ges a que o crédito se
encontra sujeito.”.*?-*** E note-se que, como j4 foi referido no presente trabalho, esta sera
a Unica via de os credores ndo reconhecidos, bem como aqueles a quem os créditos foram
reconhecidos sem que os tenham reclamado, ou em termos diversos da respectiva
reclamacdo, terdo para zelar pelos seus interesses, uma vez que pode ser-lhes retirada
legitimidade, pela al. a) do artigo 146.° do CIRE, para propor ac¢édo de verificagdo ulterior

de créditos ou de outros direitos.

Registe-se, igualmente, uma especial nota para os credores reconhecidos que
pretendam impugnar os seus créditos, através da forma supracitada: estes devem ficar
especialmente atentos ao decorrer dos prazos, nomeadamente, ao “inicio de contagem do

prazo de impugnacgdo da lista®®

(dez dias a contar do termo do prazo de 15 dias
subsequentes ao termo do prazo das reclamacgdes), em virtude de, entre o termo do prazo
das reclamacgbes e o inicio da contagem do prazo da impugnacdo, nada lhes ser

notificado.”.1%8-1%7

Em suma, face a questdo sobre a razdo da importancia da impugnacdo, via
requerimento, considere-se o que Ana Prata, Jorge M. Carvalho e Rui Simdes'®,
concluem: “Pode ser, em concreto, mais prejudicial para um credor a exclusdo de um dos
seus créditos, se tiver valor reduzido, do que a inclusdo incorrecta, em geral ou como
garantido, de um crédito de outro credor, que assim podera ser pago, ou ser pago com
preferéncia, em relacdo aos seus créditos.”. Além disso, a impugnacgdo consubstancia um

instrumento de suma importancia para os detentores de créditos subordinados (vide artigo

122 Cfr. Subtil, A. (2006). Cédigo da insolvéncia e da recuperagio de empresas (1st ed., p. 216).
Lisboa: Vida Econémica.

123 (Esteves, Amorim , & Valério, 2015, p. 194)

124 Chame-se a atencdo para a interpretacdo extensiva feita em (Subtil, Esteves, Esteves, &
Martins, 2006), na pagina 216, no sentido de que, embora ndo seja referido no N.°1 do artigo 130.°, este
dever contemplar a possibilidade de os créditos ndo reconhecidos poderem ser impugnados na totalidade.
Concordando com a interpretagdo, torna-se incontornavel a relevancia deste artigo/impugnacgdo, para 0s
credores.

125 (de credores reconhecidos)

126 (Esteves, Amorim , & Valério, 2015, p. 193)

127 «Qs credores reconhecidos terdo que consultar as listas e 0 processo na secretaria para
preparar e fundamentar eventuais impugnac6es. Os credores terdo que consultar as reclamacgoes de créditos
e demais documentacéo no local que for indicado no final das listas (art. 133.9).”.

128 (Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado, p. 387)
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48° do CIRE)'®, tendo em conta que, se os seus créditos forem qualificados,
efectivamente, como subordinados, ficam na ingrata situacdo de serem os ultimos a ser

satisfeitos pela massa insolvente.'*°

Neste ponto, a andlise do presente trabalho focou-se na Reclamacdo para
verificacdo de créditos e a sua Impugnacao, as quais dardo lugar a respectiva Sentencga
de verificacdo de créditos'®!; abordou-se, similarmente, a importancia do instrumento de

Verificacdo ulterior™?.

Compreenda-se que os instrumentos anteriormente referidos (Reclamacéo para
verificacdo de créditos, Impugnacdo e Verificacdo ulterior) sdo importantes,
individualmente, para fazer valer direitos creditorios, entre outros. Mas, ndo deixam de
contribuir, na colectividade, para aferir da composicdo da assembleia de credores™,
Orgdo e instrumento, também ele, de inquestiondvel importancia, no que toca a arguir

direitos creditorios™**,

e A Assembleia de credores e 0 seu regime juridico de tutela:

De entre todas as diligéncias permitidas na Assembleia de credores™,

136_137

designadamente que todos os intervenientes no processo possam apresentar 0 seu

129 (ainda mais para os credores especialmente relacionados com o devedor)

130 Cfr. (Esteves, Amorim , & Valério, 2015, p. 193)

L (vide artigos 128° a 140° do CIRE) Em suma, elaborada a lista de credores reconhecidos e néo
reconhecidos, o juiz profere, quase de imediato, a sentenca de verificacdo e graduacdo de créditos (artigo
130.%, N.°3 do CIRE). Isto, a ndo ser que tenham decorrido impugnacdes (artigo 130.° do CIRE), caso em que
sO mais tarde serd proferida sentenca (artigos 136.%, N.°6 e 140.°, N.°1 do CIRE). Note-se que, “A graduacgéo
¢é geral, “para os bens da massa insolvente”, e especial, para “os bens a que respeitem direitos reais de
garantia e privilégios creditorios gerais.”. (Vasconcelos, 2008, p. 168)

132 (vide artigos 146.° a 148.° do CIRE)

133 Vide artigos 72 e 73.° do CIRE

134 «A assembleia de credores é um dos principais 6rgdos da insolvéncia, prevalecendo as suas
decisées sobre as da comissdo de credores (artigo 80.°).”. Prata, A., Carvalho, J., & Simdes, R. (2013).
Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacédo de Empresas Anotado (1st ed., p. 212).

A presente comissdo serve, essencialmente, para “fiscalizar” a pratica de actos juridicos que
assumam especial relevo para o processo de insolvéncia: vide artigo 161.° do CIRE, consagrando, também,
um meio pelo qual poderdo os credores velar pelos seus interesses, neste caso, preventivamente.

135 Genericamente, apreciar o Relatério elaborado pelo Administrador de Insolvéncia e previsto no
artigo 155.° do CIRE. Vide artigo 156.° do CIRE

136 Mesmo podendo o juiz limitar a participagdo na assembleia de credores, aos credores com
créditos acima dos €10.000,00, isso ndo significa que os pequenos credores perdem obrigatoriamente
representatividade. “Estes podem agrupar-se até que o montante dos seus créditos atinja o minimo
estabelecido pelo juiz.”. (Martins L. M., Marco de 2014, p. 245)

B37'Ha, sem davida, uma tentativa por parte da lei de que a assembleia de credores seja um 6érgio o
mais abrangente possivel, dando lugar a que todos tenham uma palavra a dizer. Nao se possibilitasse, por
exemplo, no N.°4 do artigo 73.° do CIRE que, a pedido de interessado, o juiz, mediante apreciacdo da
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parecer e defender os seus interesses, através do voto, ressaltam outras que merecem

referéncia neste trabalho, mormente:

l. Podem os credores reclamar os créditos, na propria assembleia, quando
ainda ndo estiver esgotado o prazo para a reclamacao, afixado na sentenca
da declaracdo da insolvéncia*®-%;

. Resulta do estipulado no N.°2 do artigo 95.° que “o direito contra o
devedor insolvente decorrente do eventual pagamento futuro da divida por
um condevedor solidario ou por um garante s6 pode ser exercido no
processo de insolvéncia, como crédito sob condi¢do suspensiva, se 0
proprio credor da referida divida a ndo reclamar.”. Entende-se entdo,
segundo Ana P. Carvalho, Jorge Morais e Rui Simdes**° que e cite-se:
“Ndo podendo este direito ser exercido no processo'*, o devedor
solidario e/ou o garante podem participar na assembleia de credores, nos

termos do n.°1 deste artigo [72.° do CIRE], em atencéo ao interesse que

probabilidade de existéncia do montante e natureza do crédito ou da verificacdo da condigdo suspensiva,
atribua direito de voto a créditos impugnados, incluindo os que se encontram sob condigdo suspensiva.

138 (Cfr. arts. 732, n.21, al. a) e 75.0, n.%4, al. c))

39 Cfr. (Esteves, Amorim , & Valério, 2015, p. 145 ) & (Subtil, Esteves, Esteves, & Martins,
2006, p. 161)

10 (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 212)

1 As matérias previstas quer no N.°1, quer no N.° 2 do artigo 95.° do CIRE relacionam-se com as
situacBes de solidariedade passiva ou de garantia. No entanto, enquanto o N.°1 se destina & proteccéo dos
credores, 0 N.°2 foca-se antes no devedor solidario ou garante. Assim, o N.°1 possibilita que (entende nesse
sentido a doutrina e a jurisprudéncia) apresentando-se os co-devedores (quando ha créditos com devedores
solidarios ou garantes) em situacdo de insolvéncia (ou meramente situacdo econdmica dificil), poderd o
credor accionar qualquer um deles, podendo, pois, reclamar os seus créditos em cada um dos respectivos (e
singulares) processos de insolvéncia. Impde a lei como Unico limite, ainda que desnecessario porque légico, o
de por esse meio ndo poder vir o credor a incorrer em enriguecimento sem causa por receber, incidindo em
varios processos, mais do que Ihe é devido. Vide a proposito os artigos 519.%, N.°1, in fine, do CC e 179.° do
CIRE e no mesmo sentido o Ac. do STJ de 05-04-2016, Proc. 5267/15.7T8SNT-A.L1.S1, Relator Fernandes
do Vale. Cfr. Fernandes, L. and Labareda, J. (2013). Codigo da insolvéncia e da recuperagdo de empresas.
2nd ed. Lisboa: Quid Juris, pp.466 a 467.

O N.°2 do artigo 95.° compreende, diferentemente, a situacdo de o titular de um crédito com
devedores solidarios ou garantes ndo ter reclamado o seu direito (de lhes exigir, a eles, 0 pagamento total do
seu crédito) no processo de insolvéncia e prevé a tutela (preventiva) desses sujeitos -devedores solidarios ou
garantes- ao permitir-lhes, nio obstante a sua “no requisi¢do”, reclamar no processo (do devedor insolvente)
o seu crédito, embora sob condig¢do suspensiva. “Embora a lei ndo o diga, entende-se que essa condi¢éo
suspensiva é a de o pagamento pelo devedor solidario ou pelo garante vir a concretizar-se.”. (Fernandes &
Labareda, Cadigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado, 2013, p. 466)

Ja se o titular do crédito sobre o insolvente tiver reclamado no processo os créditos sobre 0s
garantes ou devedores solidarios, ficam estes impedidos de “exercer a faculdade de reclamagéo por crédito
futuro mesmo condicional [vide artigo N.°2 in fine].” Cfr. Ibidem, p. 466
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Ihes assiste de perceber qual a situacdo patrimonial e crediticia do seu

condevedor ou devedor principal de obrigaco por eles garantida.'*?

5.1.1 As garantias resultantes do PER:

Em cima expuseram-se alguns dos expedientes postos a disposi¢do dos credores,
em geral, aquando do inicio do processo de insolvéncia, que Ihes permitem defender os
seus creditos. Em suma, referiram-se expedientes tuteladores constitutivos, uma vez
depender a defesa dos créditos, também da sua constituicdo. Cumpre pois, a este momento,
uma breve nota sobre o N.1 do artigo 17.°-H, do CIRE que encontra analoga consagracao
no N.%6 do artigo 11.° do SIREVE.

Dispde o clausulado, acrescentado ao codigo pela lei 16/2012, de 20 de Abril, em
clara defesa dos financiadores, em processos de recuperacdo™®, que “as garantias'*
convencionadas entre o devedor e 0s seus credores durante o processo especial de
revitalizacédo [...] mantém-se mesmo que, findo o processo, venha a ser declarada, no
prazo de dois anos, a insolvéncia do devedor.”. Afasta-se assim o regime da resolucao (de

determinados actos), previsto nos artigos 120.° e 121.° do CIRE.

Temos, pois, aqui, um evidente meio de tutela de créditos, ainda que indirecto e
anterior as fases de graduacdo e pagamento dos mesmos. Decorre este meio de tutela da
necessidade de financiamento do devedor, que encontrando-se huma situa¢do econémica
dificil ou mesmo de insolvéncia iminente, se presta a celebracdo com os seus credores, de
um processo de revitalizacdo. Uma vez que nessas circunstancias, que ndo deixam em
termos economicos, de ser de elevado risco para 0s eventuais financiadores, o devedor
sente sempre “dificuldades acrescidas no financiamento”.**> Mas o cddigo ao assegurar
que as garantias convencionadas de revitalizacdo se mantém, mesmo que a insolvéncia

venha a ser posteriormente declarada, consegue aumentar as possibilidades de

12 (Prata, Carvalho, & Simées, 2013, p. 212)

143 (vide artigo 17.°-A, N.°1 do CIRE)

144 (cabem aqui “os créditos que possam ter emergido de atos de administragdo da massa
insolvente e de outros praticados pelo administrador da insolvéncia no exercicio das suas funces, o que,
nomeadamente, envolve a obtencéo de meios financeiros para a continuidade da atividade de empresas que
integrem o patrimonio do devedor”) (Fernandes & Labareda, Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas Anotado, 2013, p. 185)

1% (Fernandes & Labareda, C6digo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado, 2013,
p. 182)
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financiamento, tao “crucial para exponenciar as hipdteses préaticas de viabilizacdo e

recuperacéo do devedor”.*

Prejudicados ficam, no entanto, face aos credores supra referidos, os credores

comuns e 0s que somente beneficiem da garantia de grau inferior.

No mesmo sentido mas um pouco mais abrangente, vai 0 N.6 do artigo 120.° do
CIRE, uma vez tutelar este, por acréscimo, “0s negécios juridicos celebrados [...] de
providéncia de recuperacdo ou saneamento, ou de adocdo de medidas de resolucéo
previstas no titulo viii do Regime Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades
Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, ou de outro
procedimento equivalente previsto em legislacdo especial, cuja finalidade seja prover o
devedor com meios de financiamento suficientes para viabilizar a sua recuperacdo.”.
Alerte-se, em todo o caso, para o facto de “a subtraccé@o ao regime da resolucédo néo [...]
[excluir] a possibilidade de recurso aos outros meios gerais de tutela da garantia

patrimonial, onde aplicaveis.”.**’

5.2  Expedientes de tutela dos créditos garantidos

e Liquidacéo do activo:

Comeca por dizer, o artigo 158.° do CIRE, no seu N.°1, o seguinte: “Transitada
em julgado a sentenca declaratéria da insolvéncia e realizada a assembleia de apreciacéo
do relatorio, o administrador da insolvéncia procede com prontiddo a venda de todos os

bens apreendidos para a massa insolvente*®

, independentemente da verificacdo do
passivo, na medida em que a tanto se ndo oponham as deliberacbes tomadas pelos

credores na referida assembleia.”.

Aborda portanto o artigo, a denominada liquidacdo do activo, da qual estdo

dependentes os credores, para pagamento dos seus créditos*>-**°. Tendo, neste ponto, o

1% |bidem, p. 183

Y7 |bidem, p. 528

148 (e efectivamente, s6 faz sentido que aqui o faca (venda dos bens). Isto, uma vez que estando &
disposicdo dos interessados, quer a oposi¢do de embargos, quer o recurso (vide artigos 40.° e ss.), torna-se
desnecessariamente arriscado iniciar uma liquidacdo, podendo esta vir a ser alvo de impugnacdo) Cfr.
Soveral Martins, A. (2016). Um curso de direito da insolvéncia (2nd ed., p. 320). Coimbra: Almedina.

9 Esta liquidacdo consubstancia-se, portanto, na venda dos bens apreendidos para a massa
insolvente, mas ndo s6, uma vez que a cobranca de créditos a terceiros também consagra a liquidacéo.
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administrador de insolvéncia um papel primordial de gestdo, nomeadamente, de promocéo
da venda. E estando acercado de um regime que lhe proporciona uma inegavel

151

discricionariedade™", sdo fundamentais a atencdo do juiz, da comissdo de credores e da

assembleia de credores por poderem intervir como entidades fiscalizadoras, conforme se

verifica nos artigos 58.%; 68.%, N.°1: 79.° e 80.° do CIRE, respectivamente.'*?

E certo que o legislador fez questdo de consagrar textualmente a expressdo
“procede com prontidao a venda de todos o0s bens”, como forma de evocar a celeridade
com que o administrador de insolvéncia deve trabalhar. No entanto, ndo é fixada qualquer
data limite para que este conclua este procedimento, sendo que a sua realizacdo, ainda que
em defesa dos seus interesses, podem ainda os credores na assembleia de apreciacdo do
relatério, opor-se'®®. Embora, mais & frente no referido Codigo (artigo 169.%), esteja
previsto que, constitui fundamento de destituicdo, com justa causa, do administrador da
insolvéncia, ter decorrido o prazo de um ano, contado a partir da data da assembleia de
apreciacao do relatério, sem que este tenha procedido a liquidacdo da massa insolvente e

150 Vide artigo 170.° do CIRE.

151 Neste sentido, (Subtil, Esteves, Esteves, & Martins, p. 239): “A modalidade de venda dos bens
é decidida pelo administrador da insolvéncia, podendo este optar por qualquer forma que considere
conveniente, incluindo, naturalmente, as que sdo admitidas em processo executivo (vide art. 164.°).”. Este é
um dos aspectos inovadores do CIRE, tanto face ao Codigo de Processo Civil, como face ao CPEREF.

152 Por um lado, factor confirmador de que o administrador de insolvéncia tem, efectivamente,
bastante liberdade no que toca a alienagdo para liquidagdo (entre outros actos) e por outro, possibilidade
limitadora da sua actuagdo discricionaria, consubstancia a ressalva inserida no CIRE, no N.°4 do artigo 161.°,
quanto a aliena¢fes por negociagdo particular. O CIRE, em consonancia com o estipulado no artigo 886.°,
N.°1 do CPC e para prevenir eventuais fraudes, tendo em conta a susceptibilidade que o tipo em causa
apresenta, ndo se fica por exigir apenas o consentimento da comissdo de credores (e se esta ndo existir, da
assembleia de credores), como faz quanto aos actos de especial relevo, em geral. Acrescenta a exigéncia de
comunicagdo prévia, de 15 dias, ao devedor, relativamente & data da transaccao, a intencao de efectuar aquela
alienacédo por negociagéo particular, a identidade do adquirente “e todas as demais condigdes do negdcio”.

Alerta, ademais, (Martins A. d., 2016, p. 334), para o facto de, “ndo ser de afastar totalmente a
eventual responsabilizagdo do administrador da insolvéncia por uma escolha mal feita.”. Embora se discuta
a sua eventual desresponsabilizacdo, quando prove que actuou “em termos informados, livre de qualquer
interesse pessoal e segundo critérios de racionalidade empresarial.”. Vide N.°2 do Artigo 72.° do CSC

Em concordancia com o dltimo exposto, alguma doutrina alemad* defende mesmo “aplicabilidade
da Business Judgment Rule**, & actividade do administrador da insolvéncia.”. (Martins A. d., 2016, p. 334)

* Cfr. Frege, M. & Berger, C. (2008). Business Judgment Rule bei Unternehmensfortfiihrung in
der Insolvenz / Christian Berger, Michael C. Frege. (1st ed., pp. 204 a 210). Alemanha: ZIP : Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht.

**BJR is “a legal principle that makes officers, directors, managers, and other agents of a
corporation immune from liability to the corporation for loss incurred in corporate transactions that are
within their authority and power to make when sufficient evidence demonstrates that the transactions were
made in Good Faith.” Business Judgment Rule. (2017). TheFreeDictionary.com. Retrieved 13 January 2017,
from http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Business+Judgment+Rule

153 Ainda que temporariamente, ao determinar pela suspensdo da liquidacéo e partilha da massa
insolvente, tendo requerido ao administrador da insolvéncia, a elaboracdo de um plano de insolvéncia. Isto
porque, como é 6bvio, se a liquidacdo prosseguisse, o éxito do plano ficaria comprometido. Cfr. (Prata,
Carvalho, & Simdes, 2013, p. 437)
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consequente encerramento do processo. Estando dependente, no entanto, este expediente,
do requerimento de qualquer interessado (0 que ndo deixa de consagrar uma forma

legitima de defesa dos interesses, ndo so creditorios, mas esses essencialmente).

Interessa-nos, pois e fundamentalmente, indo de encontro ao tema, a possibilidade
conferida aos credores garantidos e preferentes: se ja sabemos que o administrador de
insolvéncia escolhe, autonomamente, a modalidade de alienagdo dos bens, importa saber
igualmente que, os credores com garantia real tém também uma palavra a dizer, sobre o
assunto. Assim, tem-se que, o credor com garantia real sobre o bem a alienar € ouvido
relativamente a modalidade da alienacdo, bem como lhe deve ser prestada informacéo
quanto a este mesmo procedimento. Posto isto, podera, no prazo de uma semana ou

|154

posteriormente mas em tempo util=", propor a aquisicdo do bem em questéo, por si ou por

terceiro™-*®. Com a exigéncia de que seja a proposta acompanhada, como caucdo, de um
cheque visado & ordem da massa falida (no valor de 20% do montante da proposta)*>’-**%,
Ora, “ndo deixa portanto de ser estranha a interpretacdo de Carvalho Fernandes e Jodo

1% 1o sentido que se passa a citar: “a prondncia dos credores notificados ndo é

Labareda
vinculativa, o que parece excluir relevancia processual a eventual violacdo desse dever,
apesar de esta poder comportar responsabilidade para o administrador e de constituir
justa causa de destituicdo”.”.*®® Se a lei é clara nesta rédea posta ao administrador da

insolvéncia, contrapondo-lhe, alias, eventuais consequéncias negativas, no caso de uma

154 “Em tempo Gtil” ¢ uma expressdo algo vaga mas indica que a proposta deve ser feita antes da
venda ou promessa de venda a terceiro. No entanto, imp8e-se que o administrador de insolvéncia espere,
antes de se vincular com terceiro, uma semana contada da recepcdo da comunicacdo ao credor. N&o
parecendo, no entanto, sensato, que mesmo que a proposta Ihe chegue depois desse prazo (1 semana), ele
passe de imediato a venda. Devemos pois, conciliar o conceito indeterminado “tempo Util”, com o principio
da boa-fé e os interesses legitimos dos credores. Cfr. (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 465)

155 (tendo a proposta de corresponder a preco superior ao da alienagéo projectada ou ao valor base
fixado)

156 vide N.°4 e N.23 do artigo 164.° do CIRE.

7 Note-se que, se a proposta ndo for aceite, o administrador da insolvéncia fica obrigado a
colocé-los (aos credores proponentes) na situacdo em que ficariam, se a proposta houvesse sido aceite, no
caso de a alienagdo se vir a realizar por um preco inferior. Esta exigéncia, perfeitamente compreensivel, bem
como a que se refere & informacéo dos credores, foi inspirada no §168 do Insolvenzordnung (Codigo da
Insolvéncia alemao).

158 Diferente é o caso exposto no N.%5 do artigo 164.° do CIRE: este estipula que tendo o devedor
da insolvéncia, anteriormente a esta, dado um bem em garantia de obrigacdo de terceiro (que nédo esta
insolvente), embora ndo respondendo pessoalmente, esse bem pode ser alienado pelo administrador de
insolvéncia, ainda que assim onerado, desde que isso nao prejudique a satisfacdo do crédito com garantia
prevalecente. Sendo que o produto dessa alienagdo integrard a massa. Cfr. (Vasconcelos, 2008, p. 169)

9 (Fernandes & Labareda, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 2013,
p. 547)

180 Cfr. (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 465)
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actuacdo contraria e, havendo, alis, Jurisprudéncia no mesmo sentido™®

destes dois autores afigura-se algo incoerente'®?.

, & interpretacao

Né&o fica, no entanto, por aqui, a especial protec¢do dos credores com garantias

reais, no processo de insolvéncia.

Acautelando especialmente os credores hipotecérios, vem o N.°1 do artigo 166.°,
do CIRE, inspirado no §169 do Cddigo da Insolvéncia aleméo (InsO) (como alids muitas
das soluces do nosso jovem cédigo). Este atribui-lhes o direito de serem compensados®®
pelo prejuizo que lhe cause o atraso na venda do bem objecto da sua garantia, no caso de
ndo lhes ser imputada essa responsabilidade, transitada em julgado a sentenca declaratéria

164

da insolvéncia e realizada a assembleia de apreciacao do relatorio™". Além de que, poderdo

185 no caso de o

ser também compensados pela desvalorizacdo do bem (objecto da garantia)
administrador da insolvéncia ter optado por o usar em proveito da massa insolvente: N.°1

do artigo 166.°, in fine.

Decorre das solucGes supra expostas, uma complicada posicdo para o
administrador da insolvéncia, na hora de actuar. A especial posicdo destes credores nédo
pode ser desprezada, sendo que a lei apenas exige que estes ndo tenham tido
responsabilidade nos actos que lhe causaram prejuizo (para poderem ser compensados).
Né&o se fardo portanto juizos quanto a actuacdo do administrador: ndo se tentara averiguar
se a situacdo de desvalorizacdo decorreu da sua actuagcdo mais morosa, ou apenas do
decorrer natural das coisas, ndo tendo havido para a massa insolvente qualquer retirada de
beneficio. Assim sendo, o CIRE optou por prever uma espécie de escapatdria no N.°2 do
artigo 166.°, dirigida ao Administrador da Insolvéncia. Segundo este, o Administrador

“pode optar por satisfazer integralmente um crédito com garantia real a custa da massa

181 Vide Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 18-02-2010, Proc.632/06.TJVNF-L.P1,
Relator José Ferraz: “Ill- Tendo-se procedido a venda judicial por propostas em carta fechada, ndo tendo
havido tal prévia audi¢éo e notificacdo do valor base para a venda dos bens, omite-se formalidade legal com
relevancia para a deciséo, pelo que se comete nulidade a determinar a anulacao do acto da venda.”.

162 (embora encontre algum apoio, junto da jurisprudéncia, conforme se pode ver no ponto 3.° do
Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 28 de Julho de 2008 (processo n.° 1566/08-2), relatora Rosa
Tching)
183 «“Umas vezes pela massa insolvente, outras pelo administrador da insolvéncia”. (Martins A. d.,
2016, p. 336)

184 Voltamos aqui & questdo da necessidade de proceder com “prontiddo” a venda: 158.°, N.°1 do
CIRE.

1% (situacéio perfeitamente plausivel tendo em conta a instabilidade do mercado e mesmo das

coisas fisicas)
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insolvente antes de proceder & venda do bem objecto da garantia®®-'%". A quest&o que se
coloca é de saber a custa de quem ou o0 qué, vai ser prestada a compensacao aos credores?
“Menezes Leitdo [...], escreve que, “[...] pelos atrasos na venda ou desvalorizacao
resultante da utilizacdo em proveito da massa, admite-se a possibilidade de a divida
respectiva ser paga autonomamente a custa da massa insolvente, solu¢do que nos parece
prejudicial aos restantes credores, até porque deixa de ser o mercado a determinar o valor
da garantia”.”.®® Por seu turno, “Carvalho Fernandes e Jodo Labareda [...] apontam
para uma responsabilidade do préprio administrador.”.** Mas seré legitimo que assim
seja se qualquer opgdo tomada pelo administrador esta prevista e é possibilitada pela lei?
Os autores mencionados respondem a si mesmos, dizendo que é necessario comparar a
actuacdo do administrador da insolvéncia, com “o arquétipo do ‘“administrador médio

. ~ EE Sl 170
colocado na posi¢do do agente”.”.

e Aplicacdo do regime juridico do artigo 815.%, do CPC, aos credores garantidos:

Quanto aos credores garantidos e preferentes, determina o artigo 165.° do CIRE,
que lhes seja aplicavel o mesmo que é disposto para o exercicio dos respectivos direitos na
venda em processo executivo. Assim sendo, quanto aos credores garantidos, ser-lhes-a
aplicavel o artigo 815.° do CPC'"?,

a) N.°1, no caso de os seus créditos ja estarem graduados por sentenca, sendo que
este dispbe que, “fica dispensado o credor garantido de depositar a parte do
preco que ndo seja necessaria para pagar a credores graduados antes dele e
n&o exceda a importancia que tem direito a receber”’?;

b) N.°2 in fine, se o credor ja reclamou o crédito mas ainda ndo foi graduado.
Neste caso terd que depositar o excedente em relacdo ao montante do crédito

que tinha reclamado; ou

186 (contanto que o faca depois da data fixada no N.°1 do artigo 158.° relativa ao comeco da venda

dos bens)

187 Ao proceder desta forma, diz (Vasconcelos, 2008, p. 170)

168 Apud (Prata, Carvalho, & Simées, 2013, p. 472)

19 |bidem, p. 472

0 |hidem, p. 472

"1 por forga do artigo 17.° do CIRE.

72 jide cfr. Ac. do Tribunal da Relac&o do Porto, de 10-11-2009, Proc. 0827816, Relator Maria
Eiro.
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c) N.°3 ab initio que “consagra a situacdo de hipoteca legal, para a parte do
preco ndo depositada, que deve ser objecto do respectivo registo predial se o

adquirente ndo prestar garantia bancaria no valor correspondente ”.*"

e Aplicagdo do artigo 896.° do CPC aos credores preferentes:

Ja quanto aos credores titulares de direito de preferéncia, legal ou convencional,

com eficacia real'™, segundo Carvalho Fernandes e Jodo Labareda'’-'"

0 que “esta,
precisamente, em causa [é o] poder-dever de os notificar [aos credores em questdo]
antecipadamente do dia, hora e local aprazados para a venda, com o subsequente 6nus do
exercicio do direito nas condi¢bes do art. 896.° do C. P. Civ., sob pena da respectiva
perda [...] [ademais] é de entender aplicavel este regime [do N.°1 do artigo 164.°] sempre
que se recorra a venda por propostas em carta fechada, mesmo que sem respeito da

disciplina tipica dos art®s. 893.2 e 894.°*"" do C. P. Civ.".

N&o sendo o poder-dever da notificacdo cumprido, pode(m) o(s) preferente(s)

lesado(s) intentar accdo de preferéncia regulada no artigo 1410.° do CC*™®,

e A massa insolvente: prioridade dos créditos:

A meio termo do constante no CIRE, verificamos que o administrador da
insolvéncia deve comecar por satisfazer as dividas da massa insolvente, com preferéncia
sobre quaisquer outros créditos*’*-*¥°. E ¢ certo que o N.°1 do artigo 172.° do CIRE refere
primeiramente que “se deduz da massa insolvente os bens ou direitos necessarios a
satisfacdo das dividas desta”, sendo que as “dividas [...] [da mesma] sdo imputadas aos

rendimentos da massa”, mas também refere que “quanto ao excedente, [as dividas da
q

13 (Martins L. M., Margo de 2014, p. 384)

74 Direito de preferéncia: artigos 414.° a 423.% e 1410.° do CC. O direito de preferéncia goza de
eficacia real, sendo pois oponivel a terceiros, quando respeite a bens iméveis ou moveis sujeitos a registo.

17> (sobre 0 estipulado no N.°1 do 164° do CIRE)

176 Apud (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 468 e 469)

""" Hoje 820.0 ¢ 821.°.

178 podendo reclamar para si a coisa alienada, ainda que com a exigéncia de o fazer dentro do
prazo de 6 meses a contar da data em que teve conhecimento da alienacéo e ainda, que com a exigéncia de
gue deposite judicialmente o valor do preco pelo qual o bem foi alienado. Sendo que tera ademais de provar
que tem, efectivamente, direito de preferéncia e que o bem foi vendido. Cfr. (Martins L. M., Marco de 2014,
p. 384)

179 Até porque a liquidagio destas deve ser feita, “nas datas dos respectivos vencimentos, qualquer
que seja o estado do processo” (N.°3 do artigo 172° do CIRE). Ja as dividas sobre a insolvéncia so serdo
pagas quando estiverem verificadas por sentenca transitada em julgado.

180 As dividas da massa insolvente, presentes e/ou futuras sdo portanto pagas primeiramente do que
se cumprem as obrigacdes sobre a insolvéncia.
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massa devem ser imputadas] na devida propor¢do, ao produto de cada bem, mével ou
|181_182>

imove . Mas quando estes constituam objecto de garantias reais, onde fica aqui a
especialidade dos credores garantidos e a sua tutela? A Il parte do N.°2 do mesmo artigo é
tacita na resposta. Neste sentido, vejamos: “porém, a imputacdo ndo excedera 10% do
produto de bens objecto de garantias reais, salvo na medida do indispensavel a satisfagdo
integral das dividas da massa insolvente ou do que ndo prejudique a satisfacdo integral
dos créditos garantidos.”. Ou seja, a solucdo consagrada € que, para pagamento das
dividas da massa, atempadamente, incidir-se-a, primeiramente, sobre os rendimentos da
mesma, primeiramente. E pois de suma importancia, ja alertavam para isso, Carvalho
Fernandes e Jodo Labareda, que se determine, desde cedo, o ambito dos rendimentos
porque, “estando eles afectos a satisfacdo prioritaria das dividas da massa, ndo podem,
em regra, ser utilizados para pagamento aos credores da insolvéncia”.®® Seguidamente, e
ndo sendo estes suficientes, poder-se-a incidir sobre os bens integrantes da massa, mas nao
logo sobre os que constituem objecto de garantias'®. Estes ser&o os Gltimos a ser afectados
e tendo de o ser, sé-lo-ao no limite do indispensavel, ndo podendo exceder a imputacao de
10% do produto dos bens objecto de garantias reais. Salvo, acrescenta o artigo, “na medida
do indispensavel a satisfacdo integral das dividas da massa insolvente ou do que ndo
prejudique a satisfacdo integral dos créditos garantidos”. A questdo que se coloca é a
seguinte: prevalece a satisfacdo total das dividas da massa sobre a satisfacdo dos
creditos, dos credores garantidos (caso a unica possibilidade de satisfacdo daquelas
sejam 0s bens - ou produto deles resultante- objecto de garantia destes)? Soveral Martins,
na sua obra (Um Curso de Direito da Insolvéncia, p. 273), soluciona, sem equivocos,
alegando: “se esses bens [apreendidos pelo administrador da insolvéncia, ao devedor]
forem objecto de garantias reais, ha que distinguir varias situac6es possiveis. Se 0 produto
dos bens objeto de garantias reais € indispensavel a satisfacédo integral das dividas da

massa insolvente, a imputa¢do ndo tem limite.” Em concordéncia, temos a redac¢do do

181 Cfr. N.°2 do artigo 172.° do CIRE.

182 Também o N.°1 do Artigo 166.° do CIRE foi pensado para esta eventualidade. Este “estabelece
o direito a juros moratorios correspondentes ao crédito com garantia real e & compensacgéo pelo prejuizo
causado pela desvalorizacio do bem, causada pela utilizagdo do mesmo em proveito da massa insolvente,
verificadas determinadas circunstancias.”. (Esteves, Amorim , & Valério, 2015, p. 219)

183 Apud (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 481.)

184 (Vasconcelos, 2008, p. 171), sobre o assunto, refere: “no que diz respeito aos bens objecto de
hipoteca, na generalidade dos casos imdveis, eles poderdo ter um grande peso no conjunto da massa
insolvente. O que significa que essas dividas, as da massa, acabam por ser transferidas para os credores
comuns, salvaguardando-se aqueles titulares de garantias reais. E mais uma medida introduzida pelo CIRE
em seu beneficio.”.
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N.°1 do artigo 174.° do CIRE, ab initio, uma vez apontar o teor do mesmo para a primazia

das dividas da massa insolvente!®

e a responsabilizacdo do administrador da insolvéncia,
prevista no artigo 59.°, N.°2 do CIRE, “pelos danos causados aos credores da massa
insolvente se esta for insuficiente para satisfazer integralmente os respectivos direitos e

estes resultarem de ato do administrador’*®®.

Concluimos pois pelo primado das dividas da massa insolvente, ndo comegasse o
TITULO VII do CIRE — Pagamento aos credores, com o artigo 172.°, referente ao

pagamento das dividas da mesma.

e Pagamento aos credores garantidos (Artigo 174.9):

N&o obstante, segue-se o artigo 174.°, com a epigrafe “Pagamento aos credores
garantidos”, sendo que a ordem dos artigos mencionados ndo vem ao acaso. De facto, ndo
podendo os créditos garantidos sobreporem-se as dividas da massa, ndo perdem por isso
importancia. Importancia alids, que o Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas reforga, muito por influéncia germanica, como podemos verificar por todos os

artigos supra que foram, de facto, inspirados no InsO.

Consagra portanto o artigo 174.°, mais uma vez, um reforco a tutela dos créditos

dos credores garantidos'®’, como se pode ver na redacgdo do N.°1, quando o legislador

185 pode, no entanto, questionar-se o sentido que faz abrir um processo de insolvéncia que, apesar
de pretender como primeiro objectivo, a recuperacdo do insolvente/devedor, tem como segundo mas nédo
menos importante, a satisfacdo dos credores do devedor, quando este apenas vai gerar novos gastos (dividas
da massa insolvente), sendo que serdo esses mesmos gastos que terdo impreterivelmente de ser liquidados.
Tem-se, no entanto, que ndo se perde completamente a utilidade da abertura do processo, desde logo pela
razdo indicada em cima de que podera o insolvente ou iminentemente insolvente ver ser-lhe aberta uma “luz
ao fundo do tinel”, através do que se denomina “PER”; além disso mas apenas a favor do insolvente, servird
0 processo para, no caso de tudo correr mal, poder ser-lhe possibilitada uma nova oportunidade, livre de
pesados encargos que, de outro modo, sobre ele penderiam para toda a vida; “e por ultimo, mas ndo menos
relevante, justifica-se a abertura do processo com o facto de constituirem dividas da massa insolvente,
segundo Menezes Leitdo, as remuneracdes devidas aos trabalhadores (do insolvente), quer tenham estes sido
contratados antes ou depois da insolvéncia.” Apud (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 480)

186 Chame-se, no entanto, a atencdo, para o facto de os credores comuns da insolvéncia {ou os
garantidos que se sintam prejudicados em termos quantitativos, pelo tamanho da afectacdo dos bens objecto
da(s) sua(s) garantia(s)}, poderem ser adequadamente protegidos do "peso” das dividas da massa, através do
expediente do encerramento do processo por insuficiéncia da massa - se ndo logo na sentenga,
posteriormente nos termos do artigo 232° CIRE.

187 E relembremo-nos que s&o créditos garantidos os que, veja-se 0 N.%4, al. a) do artigo 47.° do
CIRE, “beneficiem [...] de garantias reais, incluindo os privilégios creditorios especiais [...] até ao
montante correspondente ao valor dos bens objeto das garantias, tendo em conta as eventuais oneracgdes
prevalecentes”. Mais especificamente, sdo créditos garantidos aqueles em que exista, nomeadamente.

e Consignacdo de rendimentos;
e Penhor;
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enuncia “liquidados os bens onerados com garantia real, e abatidas as correspondentes
despesas'®®, é imediatamente feito 0 pagamento aos credores garantidos”. Ha, pois, a
necessidade do reforco da celeridade, sabendo que no CIRE é manifesta a intencdo de
proteger e satisfazer os interesses dos credores com garantias reais. E propdsito do
legislador, com a redacc¢do da norma nestes termos, “impedir que se verifiquem condigdes
de pagamento, ainda que por rateios parciais, a credores comuns, anteriormente a

satisfagdo de credores garantidos.”*®

Procede-se pois, apés o transito em julgado da sentenca de verificacdo e
graduacao de créditos, ao pagamento imediato aos credores garantidos “com 0 produto
resultante da alienagdo dos bens onerados com a garantia que lhes diga respeito

190

deduzidas que sejam as despesas derivadas da liquidacdo™" e a reserva para pagamento

das dividas da massa, nos termos dos niimeros 1 e 2 do artigo 172.°. 1%

Porém, a proteccdo dos credores supracitados, neste artigo e por este artigo, ainda
ndo se pode considerar esgotada. Da Il parte do N.°1, também em cima citado, podera
deduzir-se que, ndo obtendo os credores garantidos a total satisfacdo dos seus créditos,
com o produto resultante da venda dos bens objectos da sua garantia’®, serdo
considerados, quanto aos montantes em divida (remanescente), credores comuns. Ou seja,

poderdo ainda imiscuir-se no saldo afecto aos credores comuns.

e Hipoteca;
e ou Direito de retencéo.

Mais se acrescenta, a categoria dos créditos garantidos abrange ndo sé os créditos como os
respectivos juros que beneficiem de garantias reais.

188 (as despesas inerentes & venda e até 10% do que Se mostre necessario para pagamento das
dividas da massa, relembre-se!)

189 Cfr. (Fernandes & Labareda, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado,
2013, p. 579 a 580)

1% Quando o administrador aliena os bens afectos a garantias, por forma a satisfaze-las, parte do
dinheiro dai resultante serve ndo sé para saldar as dividas da massa, como também para pagar as proprias
despesas de alienacgdo/liquidagdo (artigo 174.°, N.°1 do CIRE). A propdsito enuncie-se a solugdo do direito
alemdo para o caso da venda de bem afecto a penhor: no direito germéanico, prevé-se para o credor
pignoraticio, o direito a uma execucdo separada do bem (Absonderungsrecht - 8 50 (1) InsO, § 173InsO) ao
contrario do que acontece em Portugal, em que é o administrador de insolvéncia, no seio do processo de
insolvéncia, que diligencia pela venda do bem, garantia do credor pignoraticio. Embora seja posta ao seu
dispor uma execucdo separada do bem terd, ainda assim, o credor pignoraticio alemdo de participar nas
despesas decorrentes daquilo que constitui para nds a Verificacdo e Graduagdo de Créditos, a ordem dos 4%
do valor da liquidagdo (8 171 (1) InsO). J& as despesas de liquidagdo para n6s sempre presentes aquando de
um processo de insolvéncia, no direito germanico sd serdo pagas (e parcialmente, a ordem dos 5% do valor
conseguido com a liquidacdo) com o valor da venda do bem afecto ao penhor, quando o administrador tenha
a coisa mdvel na sua posse, pois, nesse caso, podera proceder a referida liquidagdo (8 161 (1) InsO). Cfr.
(Vasconcelos, 2008, p. 190)

11 (Martins L. M., Margo de 2014, p. 392)

192 Ou mesmo com a sua aquisicao, nos termos do N.°3 do artigo 164.° do CIRE.
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e Ordem de pagamentos:

H4&, no entanto, quanto & ordem de pagamentos dos credores garantidos, algumas
consideracdes a tecer. Para além de se remeter, mais uma vez, para 0s numeros 1 e 2 do
artigo 166.° do CIRE, deve-se um esclarecimento quanto a prioridade de pagamento dentro

dessa mesma classe. Menezes Leitao alega sobre o assunto que, “a hierarquizagdo da sua

»193

constituicéo efectua-se de acordo com a ordem da constituigdo. =, sabendo que preferem

a hipoteca, a consignacdo de rendimentos e ao direito de retencdo, os privilégios

194 195

imobilirios especiais , mesmo sendo as primeiras (garantias) anteriores'®®. “No

entanto, as hipotecas que visem garantir o pagamento de créditos hipotecarios subjacentes
a obrigacdes hipotecéarias prevalecem sobre qualquer privilégio creditorio imobiliario
(art.3.2, n.%2, do Decreto-Lei n°59/2006, de 20 de Marco). ”.*"-19

e Regime Insolvencial Especifico de cada Garantia Real:

193 Apud (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 484)

194 Sobre a concessdo de privilégio imobiliario especial a trabalhador com crédito emergente do
seu contrato de trabalho, vide Ac. do STJ de 20-01-2010, Proc. 163/08.7TBAND-D.C1.S1, R. Bettencourt
de Faria.

195 0 privilégio creditério é uma causa de preferéncia no pagamento de determinados créditos que
é atribuida por lei a certos credores. Por isso e de forma a ndo atrapalhar demasiado o comércio juridico, o
legislador civil tornou a lista de privilégios creditérios, do CC, taxativa. Cfr. (Vasconcelos, 2008, p. 234)
Ainda com o mesmo sentido de tutela, o antigop CPEREF fazia cessar com a declaracdo de faléncia, os
privilégios creditérios do Estado, das Autarquias locais e da Seguranca Social, tendo posteriormente o CIRE
revertido um pouco a situacdo. Veja-se a propdsito o artigo 97.2, N.°1, al. b) do CIRE que prevé apenas que
os privilégios creditérios especiais que sejam acessoérios de créditos sobre a insoléncia do Estado, das
autarquias locais e das instituigdes de seguranga social, “vencidos mais de doze meses antes da data do inicio
do processo de insolvéncia”, se extinguem (com a declaracdo de insolvéncia). Ou seja, fora desses periodos,
mantém-se. Esta é pois uma decisdo algo injusta para os restantes credores e em especial, para os restantes
credores garantidos, uma vez se tratarem os privilégios creditorios de uma “garantia escondida”: para os
credores hipotecarios, é-lhes praticamente impossivel conhecer qual a situagao juridica do patriménio do seu
devedor em termos de privilégios creditérios, que eventualmente possam existir, s6 podendo deles vir a
tomar conhecimento em contexto de acgdo executiva, tanto que, ao contrario da hipoteca, os mencionados
no carecem de registo. Cfr. Madaleno, C. (2017). A GARANTIA HIPOTECARIA:Ané&lise comparativa entre
0 regime juridico instituido no Cédigo Civil de 1966 e. Madaleno-Claudia-A-GARANTIA-HIPOTECARIA.
(p.21) Retrieved 5 January 2016, from http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Madaleno-
Claudia-A-GARANTIA-HIPOTECARIA.pdf.

Mediante o supra mencionado retira-se, no entanto, que “a posi¢do do credor hipotecario na
concorréncia com as outras garantias reais que prevalecem sobre a hipoteca, [...] [¢] melhor na insolvéncia
do que na execucao singular [precisamente porque, apesar de constrito a um periodo, o CIRE néo deixa de
prever a extingdo dos privilégios creditdrios]”. (Vasconcelos, 2008, p. 171)

1% vide artigo 751.° do CC.

97 (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 484)

19 No ambito dos pagamentos a credores deve-se uma chamada de atencéo para o N.°2 do artigo
183.° do CIRE, uma vez estipular este que “N&o sendo os cheques [forma de pagamento sobre a conta da
insolvéncia] solicitados na secretaria, ou apresentados a pagamento no prazo de um ano, contado desde a
data do aviso ao credor, prescrevem 0s créditos respectivos (...)”.
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Muito ja se dissertou sobre o regime insolvencial dos credores garantidos no
processo de insolvéncia, no entanto, decorre do tema da presente dissertacdo, uma

necessidade de analise do regime insolvencial tipico de cada garantia real em particular.

Sobre a hipoteca (em paralelo com os privilégios especiais) ja o suficiente se
discorreu e sobre o penhor — regime geral — sendo que ja se expds o regime da primeira
figura, pouco se tem a acrescentar, porque o regime insolvencial do credor pignoraticio
segue, basicamente, 0s mesmos parametros que o relativo ao credor hipotecario. No
entanto, fica a perder o credor pignoraticio, relativamente ao hipotecario, no caso de nao se

extinguirem os privilégios gerais'*

, “dado que [0] privilégio mobiliario geral de que
gozam os créditos da seguranca social por contribuigdes e respectivos juros de mora (art.
10.° do Dec. — Lei n.° 103/80, de 9/5), graduando-se logo a seguir aos créditos referidos
na al. a) do n.°l do art. 747.°, “prevalece sobre qualquer penhor, mesmo de constitui¢dao

anterior” (art. 10.°n.°2°°) [...1".2

Analise-se, de seguida, en passant, o regime insolvencial particular do penhor

financeiro®®.

O penhor financeiro, contrato de garantia financeira, exigiu um tratamento
diferenciado no @&mbito da insolvéncia, decorrente da sua prépria diferenca em relacéo a
figura mée - penhor. No caso desta figura, a resolugdo por parte do administrador da
insolvéncia, em beneficio da massa, € um pouco mais dificultada, até porque ndo se
aplicam os tipicos efeitos da declaracdo de insolvéncia, previstos no artigo 121.° do CIRE.
Veja-se, a propdsito, o disposto no artigo 17.° do Decreto-lei N.© 105/2004, de 08/05%%,
com a epigrafe “Validade dos contratos e das garantias financeiras™: “1. Os contratos de
garantia financeira celebrados e as garantias financeiras prestadas ao abrigo desses
contratos ndo podem ser resolvidos pelo facto de o contrato ter sido celebrado ou a
garantia financeira prestada: a) No dia da abertura de um processo de liquidacdo ou da
adopcéo de medidas de saneamento, desde que antes de proferido o despacho, a sentenca
ou decisdo equivalente; b) Num determinado periodo anterior definido por referéncia: i)

19 (e até mesmo especiais, uma vez saber-se que, se constituidos antes do penhor, prevalecem

sobre ele: artigo 750.° do CC)

20 (embora se extinga igualmente, se constituido ha mais de 12 meses antes da data o inicio do
processo de insolvéncia)

201 (v/asconcelos, 2008, p. 190)

22 (figura abordada no inicio do trabalho)

2% Diploma alterado pelo DL n.° 85/2011, de 29 de Junho.
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A abertura de um processo de liquidacio ou a adopgao de medidas de saneamento; ii) A
tomada de qualquer outra medida ou a ocorréncia de qualquer outro facto no decurso
desse processo ou dessas medidas. 2. Nao podem ser declarados nulos ou anulados os
seguintes actos quando praticados no periodo referido no numero anterior: a) A
prestacdo de nova garantia no caso de variacdo do montante das obrigacdes financeiras
garantidas [aqui 0 seu aumento] ou a prestacdo de garantia financeira adicional em
situacdo de variacdo do valor da garantia financeira; b) A substituicdo da garantia

financeira por objecto equivalente.

Com efeito, diz Pestana de Vasconcelos, na sua obra Direito das Garantias -
Relatério®®, fundando-se em Calvéo da Silva®®, que “a prestacdo de nova garantia ou
garantia suplementar estd abrangida pelo art. 121.° n.°1 al.c) do CIRE e sujeita, portanto,
a resolucdo incondicional por parte do administrador nos seis meses anteriores a data do

inicio do processo de insolvéncia.”.

Como segundo reforco deste instituto, temos o artigo 18.° do DL supracitado. Este
prevé no N.°2, quase como ode ao principio da boa-fé, que “os contratos de garantia
financeira celebrados e as garantias financeiras prestadas apos a abertura de processos
de liquidagéo e a adopgao de medidas de saneamento relativas ao prestador da garantia
financeira sdo eficazes perante terceiros desde que o beneficiario da garantia prove que
ndo tinha nem deveria ter conhecimento da abertura desse processo ou da adopgéo
dessas medidas.” Ja no N.°1 prevé, quer se trate de declaracdo de insolvéncia do autor do
penhor ou do credor pignoraticio que estes contratos “produzem efeitos nas condicdes e
segundo os termos convencionados pelas partes”, ficando, pois, 0 administrador da

206207 Embora como ressalva, o DL tenha

insolvéncia adstrito ao seu cumprimento.
decidido inserir um artigo (19.°) que, ainda que nao verdadeiramente necessario, acaba por
servir de chamada de atencdo reforgada para a fragilidade da supracitada “boa-fe”,

exponha-se: “A validade dos actos a que se referem os artigos 17.° e 18.° ndo é ressalvada

204 \7asconcelos, L. (2008). Direito das garantias - Relatério (1st ed., p. 208). Coimbra: Almedina.

05 Na sua obra Silva, J. (2013). Banca, bolsa e seguros (1st ed.). Coimbra: Almedina.

206 Cfr. (Vasconcelos, 2008, p. 208)

%7 0 mesmo se verifica quanto ao vencimento antecipado e & compensag&o, previstos no artigo
12.°do DL, segundo o estipulado pelo artigo 20.°, al. a) do DL supracitado.
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sempre que os mesmos tenham sido praticados intencionalmente em detrimento de outros

credores.”?%,

Quanto ao regime insolvencial do direito de retencdo, pouco ha a acrescentar ao
que ja foi referido, genericamente, quanto aos credores garantidos. Deve apenas fazer-se
menc¢do ao facto de, aquando da declaragdo da insolvéncia, o retentor ter o dever de
entregar ao administrador, a coisa objecto da garantia (ndo perdendo, no entanto, por isso,
0 seu direito real, mas devendo reclama-lo ainda assim). Mais se acrescenta que, no
concurso com 0s outros credores garantidos, sera aplicado ao retentor o regime aplicavel
ao credor hipotecario ou o regime aplicAvel ao credor pignoraticio, conforme o
mencionado detenha um bem imdvel ou movel, respectivamente (artigos 758.° e 759.° do
CC), “com excepcdo da sua prevaléncia sobre as hipotecas anteriormente constituidas por
forca do art.759.2 n.%2 [do CC].2%°~ 210

H4, todavia, uma situacdo que deve ser explorada e decorre do direito de retencao
titulado pelo beneficidrio de uma promessa de transmissdo ou de direito real que, por ver
frustrado o seu crédito por motivo imputdvel a outra parte, obteve tradicdo da coisa
(objecto do contrato-promessa em causa). O que daqui resulta controverso é a
possibilidade dada ao administrador da insolvéncia de recusar o cumprimento de
contrato-promessa, em que houve, inclusive, traditio. Os termos em que este 0 pode
fazer ja vieram ser esclarecidos por acérddo de uniformizagdo de jurisprudéncia®', que
assenta que o administrador de insolvéncia s6 pode resolver o contrato, nos casos em
que este tenha eficacia meramente obrigacional. Ja pelo contrario, no contrato-
promessa de compra e venda com eficacia real e traditio, o cumprimento é imperativo
por parte do administrador. Surgiu ainda outro problema decorrente do supra exposto,
relacionando-se com o facto de o CC contrapor ao incumprimento do contrato-promessa de

compra e venda, por culpa da contraparte, a obrigacdo de esta ressarcir 0 promitente-

2% Trata-se de uma ressalva precavendo a pratica de actos fraudulentos.

2% Note-se que ndo basta a simples alegacdo, por parte do credor reclamante, aquando da
verificacdo e graduacdo de créditos, de factos eventualmente integradores do direito de retencdo (consagrado
no n.° 1 do art. 755.° do CC). Essa mera alegacdo serd, por si s, insuficiente para que Ihe seja reconhecido o
privilégio consagrado no n.° 2 do art. 759.°, do CC, com a consequente primazia sobre hipoteca, mesmo com
registo anterior. Para tal, exige-se por acréscimo, que prove os factos dessa alegagdo, juntando, para tanto, o
titulo justificativo, que, no caso, é a sentenca condenatéria a reconhecer o incumprimento do promitente-
vendedor e a tradi¢8o da coisa para o promitente-comprador.

219 (/asconcelos, 2008, p. 234)

?1 Vide Ac. do STJ, de 21-06-2016, Proc. 3415/14.3TCLRS-C.L1.S1, Relator Jalio Gomes
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comprador com a devolugdo do valor do sinal, em dobro. Foi questionado se ao
administrador da insolvéncia deveria ser imputado o papel de parte incumpridora,
conseguindo-se assim que o promitente-comprador recebesse a compensacdo a titulo de
sinal em dobro, nos termos do artigo 442.°, N.°2 do CC. Respondeu mais uma vez a
jurisprudéncia, apoiada em Oliveira Ascensdo®’?, alegando que “a recusa do
administrador em executar o contrato ndo exprime incumprimento mas ‘‘reconfigura¢do
da relagdo”, tendo em vista a especificidade do processo insolvencial, ndo sendo [por
isso] aplicavel o conceito do art. 442.2, n.2 2, do CC [neste caso]”.>** Ou seja, depreende-
se que ndo tem o promitente-comprador (de coisa imével) direito ao dobro do sinal, por
motivo de resolucdo do contrato por parte do administrador, até por forca do regime
imperativo do artigo 119.° do CIRE***. Ressalva-se, todavia, 0 caso de o promitente-
comprador “tradiciario ser um consumidor, [...] [sendo que, neste caso, ja se admite que
goze] do direito de retencéo [...] [e tenha sim direito] a receber o dobro do sinal prestado;
ndo sendo consumidor ndo lhe assiste tal direito, sendo um credor comum da

insolvéncia.”.?®

Por altimo, sendo que, neste caso, a garantia real € menos relevante, relativamente
a todas as outras, temos o regime insolvencial especifico da consignacdo de rendimentos.
Sendo que € de entendimento geral que a consignacdo de rendimentos cessa aquando da
declaracdo de insolvéncia, uma vez decorrer com esta, a alienacdo dos bens do devedor.
Assim sendo, ndo tendo até ai o credor em questdo obtido a total satisfacdo do seu crédito,
tera de reclamar o remanescente, mas sera satisfeito a titulo de crédito comum (vide artigo
176.° do CIRE).

521 Os regulamentos europeus relativos ao processo de insolvéncia

O Regulamento (UE) n.°2015/848, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
20 de Maio de 2015 (revisdo do Reg. n.°1346/2000 do conselho de 29 de Maio de 2000),

veio prever regras de cooperacdo e coordenacdo dos processos de insolvéncia relativos a

212 (embora esta quest&o ainda seja controvertida)

?3 Vide Ac. de Revista, de 12-05-2011, Proc. 5151/06.5TBAVR.C1.S1 - 7.2 Seccdo, Relator
Maria dos Prazeres Beleza

214 g «por forca da remissdo do n.° 2 do artigo 106.° do CIRE para 0 n.° 5 do artigo 104.° do
mesmo Codigo, o qual remete, por seu turno, para o n.° 3 do artigo 102.°, mas com adaptagdes, o
promitente-comprador tem direito a uma indemnizagéo que fica consideravelmente aquém da que resultaria
da aplicacéo do artigo 442.° do Cédigo Civil”.

23 Ac. de Revista, de 12-05-2011, Proc. 5151/06.5TBAVR.C1.S1 - 7.2 Seccdo, Relator Maria dos
Prazeres Beleza
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varios membros do mesmo grupo de sociedades. No entanto, “a solugdo seguida [pelo
Regulamento] n&o passa por uma consolidacéo substantiva dos processos**® mas procura
uma solucdo harmonica, através da cooperacdo e, eventualmente, coordenacdo dos

processos.”. 2!’

O motivo pelo qual se evoca, aqui, 0 mencionado Regulamento relaciona-se com
o facto de também este ter em atencdo as garantias dos credores, nomeadamente as
decorrentes de direitos reais, se ndo veja-se, por exemplo, o que dispbde, no ponto 68,
expressamente: “Por conseguinte, o fundamento, a validade e o alcance de um direito real
deverdo ser geralmente determinados pela lei do Estado em que tiver sido constituido o
direito (lex situs) e ndo deveréo ser afetados pela abertura do processo de insolvéncia. O
titular do direito real deverd, pois, poder continuar a fazer valer o seu direito a restituicao
ou liquidagdo do bem em causa.” (...). Ou seja, no fundo, protegem-se as legitimas
espectativas dos credores com garantias reais, uma vez que estas continuardo a valer,
mesmo no ambito de um processo transfronteirico, como no Estado-Nagdo em que
surgiram, ndo sujeitando, assim, 0s seus titulares a alteracbes supervenientes e

desconhecidas, aos seus créditos?*é,

6 A accio executiva: consequéncias da declaracdo da insolvéncia para a
instancia executiva e executado

O CIRE determina que havendo declaragcdo de insolvéncia que atinja sujeito ja
alvo de acgdo executiva, havera suspensdo desta, por prosseguimento daquela. Embora
pouco favoravel para o credor que diligenciou pelo cumprimento do seu crédito, dando-se
ao trabalho de intentar accdo executiva (que, como se sabe, implica entre outros
inconvenientes, 0 pagamento de custas), analisando-se a solu¢do do CIRE, compreende-se
a sua exigéncia. Assim, dispde o N.°1 do artigo 88.°, o seguinte: “A declaracéo de
insolvéncia determina a suspensdo de quaisquer diligéncias executivas [...] que atinjam 0s
bens integrantes da massa insolvente e obsta a instauracdo ou ao prosseguimento de

qualquer accdo executiva intentada pelos credores da insolvéncia; porém, se houver

216 Até porque o Regulamento admite que isso se afigura impossivel, tendo em conta, “por
exemplo, [...] a grande diversidade dos direitos nacionais sobre as garantias vigentes nos Estados-
Membros. Além disso, os privilégios creditérios de alguns credores no processo de insolvéncia sdo, muitas
vezes, completamente diferentes.”. Cfr. Regulamento (UE) n.°2015/848 de 20 de Maio de 2015

“7 de Oliveira, A. (2016). Manual de grupos de sociedades. 1st ed. Coimbra: Almedina.

218 vide a proposito al. i) do N.°2 do artigo 7.° e artigo 8.° do Regulamento (UE) n.°2015/848 de 20
de Maio de 2015
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outros executados, a execucdo prossegue contra estes.”. Efectivamente, verificamos que,
se assim nao fosse, qualquer credor interessado no cumprimento do seu crédito e receoso
da insuficiéncia dos bens do devedor para liquidagdo do mesmo, levaria a cabo uma
execucdo, nao informando os intervenientes do processo da mesma que o executado estaria
a ser alvo de um processo de insolvéncia. Note-se que o processo de insolvéncia é um
processo de execucdo universal, o que implica que os credores que intentaram accao

executiva, no processo de insolvéncia, concorrerdo com outros credores.

No seio da jurisprudéncia e decorrente da redaccdo do N.°1 do artigo 88.°, do
CIRE, que aponta para o impedimento do prosseguimento de ac¢do executiva aqguando da
declaracdo de insolvéncia, discutiu-se se as acgdes executivas ndo deveriam extinguir-se
pela inutilidade superveniente da lide. Em resposta, 0 Codigo manteve a redaccdo presente
no N.°1 mas acrescentou um N.°3 esclarecedor. Assim, a “[...] declaracdo de insolvéncia
do Executado determina a suspensdo da instancia das execugdes contra este pendentes e
ndo a extincdo destas por inutilidade superveniente.?*®”. Vindo o ja referido N.°3,
acrescentar que as accles executivas suspensas nos termos do N.°1 s6 se extinguirdo,
efectivamente, “logo que o processo de insolvéncia seja encerrado nos termos previstos
nas alineas a) e d) do N.°1 do artigo 230.°, salvo para efeitos do exercicio do direito de
reversdo legalmente previsto.”. “Ou seja, entende-Se que ndo se extingam os tramites
executivos, desde logo, mas apenas que se suspendam, uma vez poder haver situacdes que
justifiquem o seu prosseguimento.”.?%-?** “S¢ havera pois lugar & extingdo, ap6s o rateio
final e sempre que o devedor ndo disponha de bens na massa insolvente para fazer face as

222
despesas da massa.”

Assim, com a sentenca de declaracdo de insolvéncia, para que a suspensao e
extincdo dos processos executivos tenham lugar, compete ao administrador da
insolvéncia comunicar “por escrito e, preferencialmente, por meios electrénicos®®, aos
agentes de execucdo designados nas execucOes afetadas pela declaracdo de insolvéncia,

que sejam do seu conhecimento, ou ao tribunal, quando as diligéncias de execucao sejam

29 Ac. do Tribunal Judicial de Pombal, de 25/03/2014, Apelacdo N.° 219227/10.8YIPRT-A.C1 e
Relator Teles Pereira.

220 Cfr. (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 268)

22! \/ide em concordancia, 0 Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 20/11/2012, Proc.
6/1999.C1), Relator Falcdo de Magalhaes.

222 Cfr. (Martins L. M., Marco de 2014, p. 272)

223 «preferencialmente por meios electrénicos”, corresponde a orientagdo dada pela revisio do
codigo feita pela Lei N.° 16/2012, de 20 de Abril.
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promovidas por oficial de justica, a ocorréncia dos factos descritos no niumero anterior
[...]"%%*, bem como, “ndo deveria deixar o juiz de ordenar a apensacdo do translado
(dos termos processuais relativos ao insolven‘[e)”.zz‘r’-226 “Sendo que, o prosseguimento de
diligéncias executivas, ndo respeitando o cumprimento imediato da suspensdo, leva a

221 54 assim se conseguindo que os credores titulares de anterior

nulidade das mesmas
accdo executiva exercam os seus direitos, em posicdo igualitaria a de todos os restantes

credores, uma vez ser 0 processo de insolvéncia um processo de execucédo universal.

Ou seja e em suma, nas ac¢des em que o insolvente é o Unico executado, com a

declaracéo de insolvéncia:

a)  Suspendem-se “as diligéncias executivas ou providéncias havidas no
ambito das mesmas (incluindo processos especiais e cautelares) que atinjam os

»228_229 230 o

bens integrantes da massa insolvente.
b)  n&o podem ser instauradas novas execugoes.
E, de outro modo, se a ac¢do correr contra varios executados, com a declaracao de

insolvéncia:

a)  “Se o processo for apensado nos termos do n.°2 do art. 85.°, este segue a

tramitacdo normal sendo o seu desenvolvimento do conhecimento da

} A 231
insolvéncia;”

224 \Jide N.°4 do artigo 88.° do CIRE

225 Cfr. (Prata, Carvalho, & Simées, 2013, p. 269)

226 Sendo que o artigo 793.° do CPC dispde em acréscimo, que “qualquer credor [reclamante ou
nédo] pode obter a suspensdo da execucgdo, a fim de impedir os pagamentos, mostrando que foi requerida a
recupera¢do de empresa ou a insolvéncia do executado [...]”. Referindo Maria José Costeira que o
procedimento cautelar de arresto inclui-se nas providéncias abrangidas por esta norma. Apud (Prata,
Carvalho, & Simdes, 2013, p. 268)

227 Cfr. (Subtil, Esteves, Esteves, & Martins, 2006, p. 178 e 179)

228 (Martins L. M., Marco de 2014, p. 272)

229 \Jejam-se, no mesmo sentido, os Acordaos: 1. Ac. do tribunal da Relagdo de Guimarées, de 15-
09-2011, Proc. 71/11.4TBPCR, Relator Amilcar Andrade; 2. Ac. do Tribunal da Relagéo do Porto, de 03-11-
2010, Proc. 384504.9TBSTS-A.P1, Relator Guerra Banha; 3. Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 08-02-
2010, Proc. 3499-F/1992.P1, Relator Soares de Oliveira.

%0 como curiosidade, indique-se o facto de, sendo um imével propriedade conjunta de conjuges e
recaindo a declaracéo de insolvéncia apenas sobre um deles, ja decorrendo accao executiva que atinja o bem,
esta nao se suspende em relagdo ao conjuge ndo insolvente, permitindo que a venda do imovel seja feita no
ambito do processo de insolvéncia, ou no &mbito do processo executivo (consagra a venda o que conseguir
alienar de forma mais célere). Sendo que depois, 0 produto da venda repartir-se-a entre a massa € a acgao
executiva.

21 (Martins L. M., Marco de 2014, p. 273)
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b)  Ou, se ndo houver apensagdo “€ extraido traslado [certiddo do processo
emitida para efeitos de execugéo] a requerimento do administrador de insolvéncia
ou de outro interessado que sera apensado ao processo de insolvéncia.”. 232

Alerte-se para o facto de a apensacdo dos processos ndo dispensar os interessados

de reclamar os seus créditos no processo de insolvéncia.

Ja foram pois expostos, em cima, os fundamentos de suspensdo da instancia
executiva. Prendem-se, como ja vimos, com a tentativa de preservacdo dos bens do
devedor, por forma a haver lugar a uma execucdo universal. Assim sendo, o juiz para lhes
dar prosseguimento, decreta, aquando da declaragdo de insolvéncia, “a apreensdo, para
imediata entrega ao administrador da insolvéncia, dos elementos da contabilidade do
devedor e de todos os seus bens, ainda que arrestados, penhorados ou por qualquer forma
apreendidos ou detidos [...] sem prejuizo do disposto no n.’1 do artigo 150.0%%; 7. %34 «Sj0
pois apreendidos para a massa, 0s bens do executado, seja qual for a sua situacéo juridico-
processual, ndo obstando a essa apreensdo, nem mesmo embargos de executado.”?*> No
entanto, Oliveira de Ascensdo opina que, “podem afinal bens que se deveriam integrar na
massa permanecer em poder de terceiros [...] [mas, neste caso] ficam sujeitos a todas as
vicissitudes que podem atingir esses bens quando sobre eles se exercem poderes de facto

.23
de terceiros’”.

De uma forma mais gravosa, considere-se o artigo 149.°, com epigrafe
“Providéncias conservatorias” que prevé a obrigatoriedade de apreensdo de todos os bens
integrantes da massa insolvente, mesmo os que tenham sido “objecto de cessdo aos
credores, nos termos dos artigos 831.° e seguintes do Codigo Civil”.*®" Sendo que quando
0s bens ja tiverem sido vendidos a apreensdao tem por objecto o produto da venda, caso
estes ainda ndo tenham sido pagos aos credores ou entre eles repartidos.”*® Faz o artigo
também referéncia aos bens que ndo podem ser apreendidos para a massa, porgque o0s ha,

efectivamente. No caso serdo os apreendidos em processo penal (vejam-se a proposito 0s

2% |hidem

3 0 artigo 150.° do CIRE diz ser o poder de apreensdo atribuido ao administrador, decorrente da
declaracdo de insolvéncia. Sendo que, uma vez atribuido, deverd o administrador diligenciar por que Ihe
sejam entregues 0s bens, para que, por sua vez, fique deles depositério.

%4 al. g) do N.°1 do artigo 36.° do CIRE.

235 Cfr. (Esteves, Amorim , & Valério, 2015, p. 109)

2% Apud (Prata, Carvalho, & Simées, 2013, p. 126)

27 al. b) do artigo 149.°, N.°1 do CIRE.

238 Cfr. N.°2 do artigo 149.° do CIRE.
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artigos 178.° e seguintes do CPP) e os apreendidos em processo de contra-ordenacao (veja-
se 0 artigo 22.° do DL n.° 433782 de 27/10).%° E, por razées praticas, nos casos em que a
administracdo da massa insolvente é confiada ao devedor, ndo serdo os elementos da
contabilidade, entregues ao administrador da insolvéncia (veja-se conforme o artigo 226.°,
nameros 6 e 7), bem como, em relacdo aos bens, sabendo que este Gltimo s6 podera
elaborar inventario (artigo 153.° e seguintes do CIRE) e ndo apreendé-los. Todavia, se 0
bem estiver na posse de um retentor (credor com direito de retencdo), declarada a
insolvéncia, este tera que o entregar ao administrador, ndo se extinguindo o seu direito real,

situacdo que no exclui a necessidade de reclamar o bem (artigo 47.°, N.%4 do CIRE).?*

“Quanto aos bens isentos de penhora, determina 0 n.°2 do artigo 46.° que “soé sdo
integrados na massa insolvente se o devedor voluntariamente os apresentar e a
impenhorabilidade ndo for absoluta” [...] [a contrario, nos] casos de impenhorabilidade
convencional ou por determinacao de terceiro (artigos 602.° e 603.° do Cddigo Civil,
respectivamente), [... e nos] de “penhorabilidade subsididria®” [...] 0s bens s&o

Ié . . » 242
apreensivels para a massa insolvente.”.

H&a depois uma grande discussdo no que toca a apreensao para a massa dos
rendimentos auferidos pelo insolvente no exercicio da sua actividade laboral apos a
declaracdo de faléncia. Por um lado, Ana Prata, Jorge Morais e Rui Simdes, em (Codigo
da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado, 2013, p. 420), discordam com a
jurisprudéncia que tem considerado que ndo devem ser apreendidos. Por outro, essa mesma
jurisprudéncia e Luis Martins, em (Processo de Insolvéncia - Anotado e Comentado -,
Marco de 2014, p. 360), consideram que ndo deve ser levada a cabo essa apreensdo, “pois
contrariamente ao processo executivo onde o devedor estd tutelado pelo principio da

suficiéncia dos bens executados, tal principio ndo existe no processo de insolvéncia.?*®”.

Por altimo cumpre referir o artigo 140.° do CIRE que foi redigido, também ele, em

respeito ao principio par conditio creditorum®**, mas em detrimento do credor que intentou

29 Cfr. (Martins L. M., Marco de 2014, p. 359)

0 Cfr. (Prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 420)

1 (casos sdo os de direito ao produto da quota do socio nas sociedades civis e os casos de direito
ao produto da liquidacdo da quota do socio nas sociedades civis, em nome colectivo ou em comandita
simples)

2 (prata, Carvalho, & Simdes, 2013, p. 420)

3 \/ide em concordancia o Ac. da Relacdo do Porto de 05-03-2013, Proc. 654/12.5TBESP-D.P1.

244 (tratamento igualitario dos credores)
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accao executiva. O N.°3 do artigo vem estipular que, ndo deve ser atendida preferéncia,
aquando da graduacdo de créditos, resultante de hipoteca judicial (afastando-se a
aplicacdo do 686.° do CC) ou penhora (afastando-se igualmente o 822.° do CC). A
recompensa do autor ou exequente consistira, portanto, na constituicdo das suas custas
processuais em dividas da massa insolvente (pagas primeiramente e preferencialmente,
como ja vimos: artigos 46.°, N.°1 e 172.° do CIRE). Decorre pois deste regime, conforme o
Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 23-03-2009, Proc. 850/07.7TJVNF-H.P1,
Relator Maria Adelaide Domingos, que mesmo que “0 crédito reclamado [aquando da
reclamacéo de créditos] na insolvéncia beneficie de uma penhora registada, para os efeitos
da sua classificacdo ai é tido como crédito comum e ndo como um crédito garantido.
[Assim,] se o crédito exequendo concorrer com um crédito hipotecario, mesmo que o
registo seja posterior ao da penhora registada, sempre sera graduado [o crédito tutelado
por penhora] apds aquele crédito do credor hipotecario, que é crédito garantido, com

prevaléncia da graduago.”*®.
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7

Conclusoes:

. Primo omnium®*®, pode salientar-se que as garantias, decorrentes do principio
da responsabilidade patrimonial, sdo figuras que visam o reforco da tutela dos
créditos, sendo que, segundo a doutrina norte-americana, a insolvéncia constitui
o “acid test” das mesmas.

i A figura das garantias divide-se em garantias gerais e garantias especiais: as
primeiras consubstanciam-se, genericamente, no patriménio do devedor; ja as
segundas colocam os seus titulares, numa situacdo privilegiada em relagédo aos
demais credores. Por sua vez, a categoria das garantias especiais, subdivide-se em
garantias pessoais e garantias reais, coincidindo estas ultimas, quase total e
unicamente, com direitos reais de garantia.
ii.  Os credores com direitos reais de garantia, ou seja, titulares de uma
hipoteca, de um penhor, de um direito de retengdo, de privilégios creditorios ou
de uma consignacéo de rendimentos, gozam, a partida, de uma enorme protec¢ao
dos seus créditos, junto do CIRE.
iii. O Penhor, de génese contratual, tem por objecto uma infindavel variedade
de coisas e direitos ndo hipotecaveis, constituindo uma garantia real uma vez
atribuir preferéncia sobre bens determinados. Esta garantia real assume grande
importancia no seio do trafego econdmico e juridico.
iv. O Penhor Financeiro permite uma tutela mais forte, tendo em conta que se
legitima o credor pignoraticio a dispor da coisa onerada, assim como a tornar-se
dela proprietario uma vez verificado o incumprimento da obrigacdo garantida.
V. A Hipoteca ¢, também ela, uma figura de enorme recorribilidade no seio do
trafego juridico e econdémico, uma vez tutelar com imensa forga os seus titulares,
conferindo-lhes o direito de ser pagos pelo valor de certas (e determinadas) coisas
imoveis, ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro, com preferéncia
sobre os demais credores que ndo gozem de privilégio especial ou prioridade de
registo.

vi. A hipoteca judicial configura uma parca garantia, uma vez que nao é

atendida, aquando da graduacéo de créditos, a sua preferéncia.

% Em primeiro lugar; Antes de mais;
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vii. A Penhora é uma figura que, apesar de ser incluida, na supra dissertacao,
junto da categoria das garantias reais, levanta duvidas quanto a sua classificacao
como tal. Nao obstante, conclui-se no sentido de constituir esta “apenas uma

situacdo em que sdo colocados certos bens ou direitos”?*’

, mediante a fragilidade
que apresenta perante um processo de insolvéncia (N.°3 do artigo 140.° do
CIRE?®),

Il.  Existem actos/negocios juridicos que ndo prosseguem com a declaracdo de
insolvéncia, uma vez, constituirem os créditos da massa, primordial tutela do
CIRE. Assim, alguns credores, incluindo credores com garantias reais, poderéo
ver as suas garantias serem extintas com a declaragdo de insolvéncia do seu
devedor, particularmente:

i Os titulares de hipotecas judiciais, que com o processo de insolvéncia, sao
categorizados como meros credores comuns, possibilitando-lhes apenas, a
hipoteca judicial, que sejam as suas custas (formadas com a constituicdo da
garantia), compostas dividas da massa insolvente (N.°3 do artigo 140.°);

ii. O Estado, as Autarquias Locais ou a Seguranca Social com hipotecas legais
acessorias dos seus créditos, quando o registo da hipoteca haja sido requerido nos
dois meses anteriores a data do inicio do processo de insolvéncia (al. c) do N.°1 do
artigo 97.9);

iii.  Os titulares de garantias reais (sobre imoveis ou mdveis sujeitos a registo
integrantes da massa insolvente e acessorias de créditos sobre a insolvéncia) ainda
ndo registadas ou objecto de pedido de registo até a declaracdo de insolvéncia
(al.d) do N.°1 do artigo 97.9);

iv.  Os titulares de direitos acessorios de créditos, classificados no processo de
insolvéncia, como subordinados (al.e), N°1, do artigo 97.°);

v.  E por altimo, o Estado, as Autarquias Locais e as Institui¢des da Seguranca
Social com privilégios creditérios especiais, acessorios de créditos sobre a
insolvéncia, vencidos mais de doze meses antes da data do inicio do processo de

insolvéncia (al.b) do N.1, do artigo 97.9);

%7 Cfr. (Leitdo, Garantias das Obrigacdes, 2008)
8 A partir deste momento, sempre que nio mencionada a legislagdo, entenda-se que se remete
para o CIRE.
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[1l. Ao longo do clausulado do CIRE, surgem-nos diversos expedientes de tutela
dos credores, sendo notoria a preocupagdo do codigo, ndo sé (numa primeira fase)
com a recuperacdo do iminentemente insolvente, como (numa fase subsequente,
se a recuperacdo ndo resultar) com a satisfacdo dos legitimos interesses dos
credores do insolvente. Assim, como expedientes de tutela dos credores em geral,
temos, nomeadamente:

i Desde logo, a audiéncia de discussdo e julgamento, por proteger esta, 0
principio do contraditorio;

ii. A possibilidade dada aos credores de reclamagdo dos seus créditos, até 30
dias apos a declaracéo da insolvéncia (artigo 36.°);

iii. A accdo para verificacdo ulterior de créditos, que é sujeita a regra da
urgéncia, tendo como unico constrangimento as condicionantes estipuladas nas
alineas a) e b) do N.2 do artigo 46.°;

iv. A oportunidade dada aqueles que pela apreensdo dos bens para a massa
insolvente, se sintam lesados na sua posse ou propriedade, de obter a restituicdo
ou separacdo de bens que (considerem) tenham sido indevidamente apreendidos
para a massa insolvente, podendo fazé-lo, a todo o tempo (N.°2 do artigo 146.°);

v. O requerimento de impugnacdo da lista de credores reconhecidos e néao
reconhecidos, diligéncia que assume uma grande importancia, uma vez que pode
vir a afigurar-se menos prejudicial para um credor a exclusdo de um dos seus
créditos (se tiver valor reduzido), do que a inclusdo incorrecta, em geral ou como
garantido, de um credito de outro credor (N.1 do artigo 130.9);

vi. A realizacdo de uma Assembleia de credores que permite aos mesmos
defender os seus interesses por via de voto; reclamar os seus créditos e,
especificamente, ao devedor solidario e/ou garante, participar na mesma com
intuito de perceber qual a situacdo patrimonial e crediticia do seu condevedor ou
devedor principal, de obrigacdes por ele garantida (N.°2 do artigo 95.°);

vii. A consagragéo, no artigo 17.°-H (e N.6 do artigo 11.° do SIREVE), de uma
defesa dos financiadores, em processos de recuperagdo do devedor (PER), uma
vez dispor o0 artigo que as garantias convencionadas entre o devedor e 0S seus
credores, durante o processo de insolvéncia, se manttm mesmo que, findo o

processo, venha a ser declarada, no prazo de dois anos, a insolvéncia do devedor.
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A intencdo do artigo vai no sentido do incitamento ao investimento e recuperagao
do iminentemente insolvente. Saem prejudicados, no entanto, os credores que
beneficiem de garantia de grau inferior.

Com o mesmo ambito e intencdo, mas um pouco mais abrangente, prevé o CIRE,
também, o N.°6 do artigo 120.°;

IV. O CIRE n&o s0 denota, visivelmente, uma intencao de tutela dos créditos em
geral como se aprimora no que toca a proteccdo dos credores garantidos.
Depreende-se o supramencionado dos especiais expedientes que o codigo prevé
para esses créditos, a saber:

I Procedendo o administrador da insolvéncia, a venda dos bens apreendidos
para a massa, podem os credores (mas ndo sO) intervir sobre o acto, como
entidades fiscalizadoras (artigos 58.°, 68.°; 79.° e 80.°); bem como, deve (e néo,
“pode”, como entende alguma doutrina e jurisprudéncia) o credor com garantia
real, sobre o bem a alienar, ser ouvido relativamente a modalidade da alienacéo,
sendo-lhe alias possibilitado, vir a adquirir o bem (N.°4 e N.°3 do artigo 164.°).

ii.  Aos credores hipotecarios, é-lhes atribuido o direito de serem compensados
pelo prejuizo que lhes cause o atraso na venda do bem objecto da sua garantia
(N.°1 do artigo 166.° do CIRE, uma inspiragdo no 8169 InsO) e podé-lo-do ser,
por acréscimo, pela desvalorizacdo do bem, nos termos do N.°1 do 166.° in fine. A
especial posicdo destes credores ndo pode pois ser desprezada pelo administrador
de insolvéncia, até porque, a lei Ihes permite uma compensacdo, desde que nédo
tenham tido responsabilidade nos actos que lhes causaram prejuizo. Pende assim
sobre o administrador a exigéncia de tomar uma boa decisédo quanto aos bens, sob
pena de a compensacdo dos credores acima mencionados se fazer a custa da
massa ou, in extremis, & sua custa;

iii. Quanto aos credores garantidos, no que concerne ao exercicio dos seus
direitos, aquando da venda dos bens, em processo insolvencial, ser-lhes-a
aplicavel o artigo 815.° do CPC; ja quanto aos credores titulares de direito de
preferéncia legal ou convencional, com eficéacia real, consagra-se o poder-dever
de estes estes serem notificados, antecipadamente, do dia, hora e local aprazados

para a venda (quando se recorra a vendas por propostas em carta fechada) (N.1 do
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artigo 164.°). Nao sendo notificados, podem os preferentes lesados intentar ac¢éo
de preferéncia regulada no artigo 1410.° do CC;

iv. O pagamento dos créditos da massa insolvente é feito primeiramente, pelo
administrador da insolvéncia, sendo que prevalece, efectivamente, a satisfacdo
total das dividas da massa, sobre a satisfacdo dos créditos garantidos, mesmo que
a Unica possibilidade de satisfacdo daquelas sejam os bens (ou produtos deles
resultantes) objecto de garantia destes. Podem, sem embargo, os credores comuns
ou garantidos gque se sintam prejudicados em termos quantitativos, pelo tamanho
da afectacdo dos bens objecto das suas garantias, ser protegidos através do
expediente de encerramento do processo por insuficiéncia da massa, se ndo logo
na sentenca, nos termos do artigo 232.°;

V. O N.1 do artigo 174.° apela a celeridade no pagamento aos credores
garantidos para que se evitem pagamentos, ainda que por rateios parciais, a
credores comuns, anteriormente a satisfacdo de credores garantidos;

vi. N&o obtendo os credores garantidos a total satisfacdo dos seus créditos com
o produto da venda dos bens onerados com a garantia real que Ihes diga respeito,
ser-lhes-4 facultada a possibilidade de serem considerados, quanto aos montantes
em divida, credores comuns (Il parte do N.1 do artigo 174.°);

vii. Quanto a ordem de pagamentos dos credores garantidos, vai-se além da
regra de pagamento por ordem de constituicdo, uma vez que preferem a hipoteca,
a consignacao de rendimentos e ao direito de retencdo, os privilégios imobiliarios
especiais (excepgdo prevista no artigo 3.°, N.°2 do DL n.° 59/2006, de 20 de
Marco). Fica a perder o credor pignoraticio, relativamente ao hipotecéario®®, no

caso de ndo se extinguirem os privilégios gerais®>°

, “dado que [o] privilégio
mobiliario geral de que gozam os créditos da seguranca social por contribuicdes
e respectivos juros de mora (art. 10.° do Dec. — Lei n.° 103/80, de 9/5),
graduando-se logo a seguir aos créditos referidos na al. a) do n.°1 do art. 747.°,
“prevalece sobre qualquer penhor, mesmo de constituicao anterior” (art. 10.°

n.o2%h [...17.%%%

9 (no processo de insolvéncia)

%0 (e até mesmo especiais, uma vez saber-se que, se constituidos antes do penhor, prevalecem
sobre ele: artigo 750.° do CC)

! (embora se extinga igualmente, se constituido ha mais de 12 meses antes da data o inicio do
processo de insolvéncia)
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viii. Ainda quanto ao regime especifico de cada garantia real, tem-se que o
penhor financeiro apresenta substanciais diferengas relativamente a todas as
outras garantias, uma vez ser para o administrador, a sua resolucdo em beneficio
da massa, substancialmente dificultada pelo artigo 17.° do DL 105/2004 de 08/05
(mesmo sendo estes contratos celebrados apds a abertura de processos de
liquidagdo, conforme o artigo 18.° do mesmo DL); Relativamente ao direito de
retencdo titulado pelo beneficiario de uma promessa de transmissdo ou de direito
real, esta assente pela jurisprudéncia que o administrador de insolvéncia s6 pode
resolver o contrato, nos casos em que este tenha eficacia meramente obrigacional.
J& pelo contrario, no contrato-promessa de compra e venda com eficécia real e
traditio, o cumprimento é imperativo por parte do administrador. Em
contrapartida, o direito dado no CC ao titular do contrato promessa defraudado, de
receber o sinal em dobro, ndo parece ser reconhecido, no processo de insolvéncia;
ix. Também o Regulamento (UE) n.°2015/848, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de Maio de 2015 visa proteger as legitimas espectativas dos
credores com garantias reais, ao estipular que estas continuardo a valer, nos
mesmos termos, mesmo no ambito de um processo transfronteirico;

V. Quanto ao facto de a accdo executiva se suspender aquando do inicio do
processo de insolvéncia (N.1 do artigo 88.°), deve esclarecer-se que, mesmo que
isso, a primeira vista, pareca injusto, a solucdo do CIRE compreende-se pela
superioridade da importancia da defesa do principio da execu¢do universal (par
conditio creditorum);

I S&o apreendidos para a massa, 0s bens do executado, seja qual for a sua
situacdo juridico-processual, ndo obstando a essa apreensdo, nem mesmo
embargos de executado (150.° do CIRE). H4, em oposicdo, quem entenda que
podem, no entanto, bens que se deveriam integrar na massa, permanecer em poder
de terceiros, sendo que, nesse caso, ficam sujeitos a todas as vicissitudes que
podem atingir esses mesmos bens, quando sobre eles se exercem poderes de facto
de terceiros;

ii. O artigo 149.° prevé a obrigatoriedade de apreensdao de todos os bens

integrantes da massa insolvente, mesmo os que tenham sido objecto de cesséo aos

%2 (\Vasconcelos, 2008, p. 190)
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credores, nos termos dos artigos 831.° e ss do CC. E quando os bens ja tiverem
sido vendidos a apreensdo tem por objecto o produto da venda, caso estes ainda
ndo tenham sido pagos aos credores ou entre eles repartidos;

ili.  Quanto aos bens isentos de penhora, s6 sdo integrados na massa insolvente
se 0 devedor voluntariamente os apresentar e a impenhorabilidade n&o for
absoluta (N.°2 do artigo 46.°), a contrario, nos casos de impenhorabilidade
convencional ou por determinacao de terceiro (artigos 602.° e 603.° do CC) e nos
de penhorabilidade subsidiaria, 0s bens sdo apreensiveis para a massa insolvente;
iv. Relativamente a discussdo sobre se se devem apreender para a massa, 0S
rendimentos auferidos pelo insolvente, no exercicio da sua actividade laboral,
apos a declaracdo de faléncia, existem doutrinas e jurisprudéncia divergentes, nao
havendo até ao momento uma posicéo fixa;

v.  Por ultimo, entende-se que ndo deve ser atendida preferéncia, aquando da
graduacao de créditos, resultante de hipoteca judicial (afastando-se a aplica¢do do
686.° do CC) ou de penhora (afastando-se igualmente o 822.° do CC).

60



Bibliografia

Martins, A. (n.d.). O penhor financeiro e a alienacdo fiduciaria em garantia no processo de
insolvéncia. (no prelo).
Aynés , L., & Crocq, P. (2016). Droit des Saretés (10.2 ed.). Franca: LGDJ.

Berger, C., & Frege, M. C. (2008). Business Judgment Rule bei Unternehmensfortfiihrung
in der Insolvenz / Christian Berger, Michael C. Frege. Alemanha : ZIP : Zeitschrift
far Wirtschaftsrecht. .

Costa, M. J. (Julho, 2013). Direito das Obrigacées . Coimbra: EDICOES ALMEDINA,
S.A.

Esteves, M. J., Amorim , S. A., & Valério, P. (2015). Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperacao de Empresas. Porto: Vida Econdmica - Editorial, S.A.

Fernandes , L. A., & Labareda, J. (2013). Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas Anotado (2.2 ed.). Lisboa: Quid Juris.

Fernandes, C., & Labareda, J. (2013). Cddigo da insolvéncia e da recuperacédo de
empresas anotado (3.2 ed.). Lisboa: Quid Juris, 2015.

Justo, A. S. (2010). Breviario de Direito Privado Romano. Coimbra: Coimbra Editora.
Leitdo, L. M. (2008). Garantias das Obrigacdes (22 ed.). Coimbra, Portugal: Almedina.
Leitdo, L. M. (2016). Direito das Obrigacdes - Vol 1. Coimbra: Almedina .

Martinez, P. R. (2004). Direito das Obrigac6es - Apontamentos - . Lisboa : AAFDL .

Martins, A. d. (2016). Um Curso de Direito da Insolvéncia (28 edicdo ed.). Coimbra:
EdicGes Almedina, S.A.

Martins, L. M. (Marco de 2014). Processo de Insolvéncia - Anotado e Comentado - (3.2
Edicéo ed.). Almedina.

Oliveira, A. P. (2016). Manual de grupos de sociedades. Coimbra: Almedina.

Prata, A., Carvalho, J. M., & Simdes, R. (2013). Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagéo
de Empresas Anotado. Coimbra: Almedina.

61



Silva, F. R. (2015). Garantias Imobiliarias em Contratos Empresariais: Hipoteca e
Alienacao Fiduciéria. Edigdes Almedina.

Subtil, A. R., Esteves, M., Esteves, M. J., & Martins, L. M. (2006). Codigo da Insolvéncia

e da Recuperacéo de Empresas Anotado. Porto: Vida Econdmica - Editorial, SA.

Vasconcelos, L. M. (2008). Direito das garantias - Relatorio -. Porto: Almedina .

62



Webgrafia

Andrade, M. (2010). O PENHOR FINANCEIRO COM DIREITO DE
DISPOSICAO. estudo geral sib. Retrieved 12 December 2016, from
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/13012/1/penhor%20financeiro%20final.pdf

Business Judgment Rule. (2017). TheFreeDictionary.com. Retrieved 13 January
2017, from http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Business+Judgment+Rule

Cours de droit. (2017). Le droit de gage général. [online] Available at:
http://www.cours-de-droit.net/le-droit-de-gage-general-a121605680 [Accessed 21 Sep.
2016].

Dardim, A., Camargo, C., Leite, C., Ferreira, D., Gabriel, J., & Ferri, R. (2007).
DN Direito Net. direitonet. Retrieved 22 October 2016, from
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexo0s/9630-9629-1-PB.pdf

Eidt, G. (2017). “PIGNUS DATUM”: NOTULAS SOBRE O PENHOR NO
DIREITO ROMANO (p.3). anima-opet. Retrieved 10 November 2016, from

http://www.anima-

opet.com.br/pdf/animal/artigo Gustavo Juruena Eidt pignus datum.pdf

Machado, S. (2017). Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios - N.° 17.
(p.111) Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios. Retrieved 11 December 2016, from
http://www.cmvm.pt/pt/EstatisticasEstudosEPublicacoes/CadernosDoMercadoDeValores
Mobiliarios/Documents/ce3065e0432d4ff888elebe7bch12fOcSofiaSMachado.pdf

Madaleno, C. (2017). A GARANTIA HIPOTECARIA:Analise comparativa entre o
regime juridico instituido no Cddigo Civil de 1966 e. Madaleno-Claudia-A-GARANTIA-

63


https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/13012/1/penhor%20financeiro%20final.pdf
http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Business+Judgment+Rule
http://www.cours-de-droit.net/le-droit-de-gage-general-a121605680
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9630-9629-1-PB.pdf
http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima1/artigo_Gustavo_Juruena_Eidt_pignus_datum.pdf
http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima1/artigo_Gustavo_Juruena_Eidt_pignus_datum.pdf
http://www.cmvm.pt/pt/EstatisticasEstudosEPublicacoes/CadernosDoMercadoDeValoresMobiliarios/Documents/ce3065e0432d4ff888e1e6e7bcb12f0cSofiaSMachado.pdf
http://www.cmvm.pt/pt/EstatisticasEstudosEPublicacoes/CadernosDoMercadoDeValoresMobiliarios/Documents/ce3065e0432d4ff888e1e6e7bcb12f0cSofiaSMachado.pdf

HIPOTECARIA. (p.21) Retrieved 5 January 2016, from http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Madaleno-Claudia-A-GARANTIA-HIPOTECARIA .pdf

Neves, J. (2008). As Garantias do Cumprimento da Obrigacdo.(p.175) emerj tjrj
jus br. Retrieved 5 November 2016, from

http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista44/Revista44 174.pdf

Sousa, L. (2014). O CONTRATO DE FIANCA E OS LIMITES AO BENEFICIO
DE ORDEM. cidp publicacoes revistas ridb. Retrieved 21 September 2016, from
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/09/2014 09 07319 07369.pdf

Toste, D. (2017). Direito Romano - 2° Bimestre - Professor Hélcio M. F. Madeira.
danitoste. Retrieved 20 November 2016, from

http://www.danitoste.com/resumos/1 2006/res 2006 dromano 2bim.pdf

64


http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Madaleno-Claudia-A-GARANTIA-HIPOTECARIA.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Madaleno-Claudia-A-GARANTIA-HIPOTECARIA.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista44/Revista44_174.pdf
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/09/2014_09_07319_07369.pdf
http://www.danitoste.com/resumos/1_2006/res_2006_dromano_2bim.pdf

Jurisprudéncia

(Disponivel em www.dgsi.pt/)

Supremo Tribunal de Justica

Ac. do STJ de 20-01-2010, Proc. 163/08.7TBAND-D.C1.S1, R. Bettencourt de

Faria

Ac. do STJ de 05-04-2016, Proc. 5267/15.7T8SNT-A.L1.S1, Relator Fernandes
do Vale

Ac. do STJ de 21-06-2016, Proc. 3415/14.3TCLRS-C.L1.S1, Relator Julio Gomes

Tribunal da Relacdo do Porto

Ac. do Tribunal da Relacéo do Porto, de 23-03-2009, Proc. 850/07.7TJVNF-H.P1,

Relator Maria Adelaide Domingos

Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 18-02-2010, P.632/06. TJVNF-L.P1, R.

José Ferraz

Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 10-11-2009, Proc. 0827816, Relator

Maria Eir6

Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 03-11-2010, Proc. 384504.9TBSTS-
A.P1, Relator Guerra Banha;

Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 08-02-2010, Proc. 3499-F/1992.P1,

Relator Soares de Oliveira.
Ac. do Tribunal da Rela¢do do Porto de 05-03-2013, Proc. 654/12.5TBESP-D.P1

Tribunal da Relacdo de Guimaraes

Ac. do tribunal da Relagdo de Guimardes, de 15-09-2011, Proc. 71/11.4TBPCR,

Relator Amilcar Andrade;

Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimarées, de 28-07-2008, Proc. 1566/08-2,

Relatora Rosa Tching;

Tribunal da Relacdo de Coimbra

65


http://www.dgsi.pt/

Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 20/11/2012, Proc. 6/1999.C1), Relator
Falcdo de Magalhées.

Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra, N° 472/11.8TBTMR-L.C1, de
18.03.2014, Relator Fonte Ramos, do Tribunal de Tomar, 1°J

Tribunal Judicial de Pombal

Ac. do Tribunal Judicial de Pombal, de 25/03/2014, Apelacdo N.°
219227/10.8YIPRT-A.C1 e Relator Teles Pereira.

66



