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CLASSIFICACAO DOS CREDITOS
SOBRE A MASSA INSOLVENTE
NO PROJECTO DE CODIGO DA INSOLVENCIA
E RECUPERACAO DE EMPRESAS (*)

Rul PINTO DUARTE

Consideracgoes prévias

Em primeiro lugar, apresento os meus agradecimentos ao GPLP
pelo convite para participar neste coloquio.

Em segundo lugar, permito-me fazer uma prevencéo: se me ouvi-
rem sublinhar mais os aspectos negativos do que os aspectos positivos
do projecto em discussdo, isso ndo se ficard a dever a qualquer com-
prazimento com o “bota abaixo”, mas sim 2 interpretacio do convite

que me foi feito como a solicitagcdo de um contributo para o melho-

ramento do texto. Menos legitima seria ainda qualquer interpretagéo
das minhas palavras como denotando falta de consideragédo pelo prin-
cipal responsdvel pela redaccio do projecto. Alguns contactos com o
Dr. Carlos Osoério de Castro permitiram-me ganhar por ele estima e o
conhecimento de alguns dos seus textos doutrindrios e profissionais
leva-me a ter por ele enorme consideragéo intelectual. O Dr. Osdrio
de Castro sabe, por actos meus — que n@o por meras palavras —,
que assim &,

Assim, tudo o que de mim ouvirem deve ser interpretado a luz de
tal prevencdo. Os que tém responsabilidades no processo legislativo
poderdo aproveitar algo do que eu disser — se algo for aproveitavel.
Devo dizer que me foi pedida opinido sobre o projecto que esteve na base

{*) Reconstitui¢do da intervengio realizada no coldquio "O Cédigo da Insolvén-
cia e Recuperagio de Empresas”, em 16 de Julho de 2003.
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da reforma de 1998 do CPEREF e que nenhuma das minhas ideias foi
acolhida. E um indicio de que nio se deve confiar nelas. ..

1. Notas gerais sobre o projecto CIRE

As vezes, penso que € possivel dividir as pessoas em dois tipos: as
que sao conservadoras desde a juventude ¢ as que sO se tornam con-
servadoras mais tarde. Completo este pensamento aplicando-o a mim pré-
prio. Nio tendo eu sido conservador desde a juventude, estaria conde-
nado a vir a sé-lo. Neste processo inelutdvel, restariam apenas duas
incégnitas — a do momento da sua ocorréncia e a da medida em que
1850 se passaria com consciéncia minha.

Tais reflexdes voltaram-me ao espirito quando li o projecto de
CIRE. A primeira reacgfio que a leitura me provocou foi a de rejei-
tar a proposta de um novo cddigo sobre a matéria em causa. Ao
dar-me conta de que, desta vez, nfo estava disponivel para a inovagio,
assaltou-me a ideia de ter topado com a prova da minha evolugdo
para o conservadorismo (felicitando-me pela consciéncia de mim pro-
prio...).

Devo, porém, confessar que uma qualquer tendéncia para a insub-
missdo (ideolégica ou psicolégica, ndo sei bem) me leva ainda a duvi-
dar da transformagéo que terei sofrido. Tenta-me a ideia de que sera sus-
tentdvel que, neste caso, rejeitar a inovagiio ou, pelo menos, parte dela,
ndo € ser conservador, mas apenas defender o bom patriménio legis-
lativo.

Na verdade, creio que o CPEREF nasceu como um bom diploma
€ que, ao final dos dez anos que leva de vigéncia, se mantém ainda
como tal. Obviamente, pode ¢ deve ser melhorado, mas duvido que o
melhor caminho para tal melhoramento seja a sua substituicdo integral.

No predmbulo do projecto de CIRE escreve-se que “os processos de
faléncia comegam tarde, demoram muito tempo e o produto final apro-
veitdvel para os credores € escasso face as dividas acumuladas”. Nip-
guém discordara de tais afirmagdes. Discordo, porém, de que se impute
tais factos ao CPEREF, como o predmbulo do projecto de CIRE faz. Em
minha opinido, as ineficiéncias dos processos de faléncia e de recupe-
ragdo ndo podem ser atribuidas a lei em vigor. Parece-me que as prin-
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cipais causas dessas ineficiéncias néo estio na lei, mas sim noutros fac-
tores, de que destaco:

a) a falta de consenso social sobre a faléncia como remédio para
0 insucesso empresarial;
b) a impreparagio e a falta de meios de muitos gestores judiciais
- e de muitos liquidatarios judiciais;
¢) a impreparagdo de muitos juizes para os problemas especificos
dos processos em causa.

A este propdsito, permito-me dizer que a apreciacio que o predm-
bulo do projecto do CIRE faz do actual processo falimentar portugués
¢ igual a que muitos outros documentos oficiais, de vérias épocas, quer
portugueses, quer estrangeiros, fizeram de outras leis falimentares.
A titulo de exemplo, lembro o (de resto, célebre) relatério (1) do Dec.-Lei
n.° 25.981, de 26 de Outubro de 1935, que aprovou o Cédigo das Falén-
cias que vigorou até & entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil
de 1939, no qual se podem encontrar as seguintes ideias:

— "a de que o processo de faléncia € um processo longo, facil de
demorar com indmeros pretextos, ¢ ainda bastante oneroso";

— a de que em muitos processos nenhum credor recebe o que quer
que seja e que na generalidade dos outros s6 os credores privi-
legiados sdo pagos;

— a de que "o falido, em muitos casos, guarda uma parte impor-
tante do seu patriménio";

— a de que € frequente a negligéncia dos administradores de falén-
cias na gestdo dos bens do falido.

Néo €, pois, justo imputar ao CPEREF males que ndo sdo daqui,
nem de agora... Ao que acresce que ndo ¢ prudente anunciar que se vai
resolver 0 que muitos tentaram sem conseguir. .,

(Y Cuja autoria material é normalmente atribufda ao lenddrio Manuel Rodri-
gues,

LRSI W
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2. O principio da par conditio creditorum e a classificacdo de cré-
ditos no processo falimentar

Na auséncia de factos que determinem a aplicacdo de regras espe-
ciais, os credores estdo em pé de igualdade perante o devedor. A isso se
chama o principio da par conditio creditorum. O lugar do nosso Direito
no qual tal principio € mais claramente enunciado € o art. 604, n.° 1, do
Cddigo Civil: “Nio existindo causas legitimas de preferéncia, os credo-
res tém o direito de ser pagos proporcionalmente pelo preco dos bens do
devedor, quando ele ndo chegue para integral satisfagdo dos débitos”.

Na realidade da vida, poucos serdo os casos de execucdo de um
patriménio em beneficio de vdrios credores em que ndo se verifique
alguma “causa legitima de preferéncia”. Por outras palavras, o princi-
pio da par conditio creditorum néo € de indole estatistica, mas sim nor-
mativa. Na verdade, nio s6 sdo frequentes as garantias reais volunté-
rias € muitos os privilégios creditérios, como sucede que a generalidade
das empresas que chegam a ser executadas tiveram antes perfodos de vida
em que as suas dividas cobertas por garantias especiais se multiplicaram.

O facto de ser frequente que um ou varios credores gozem do
direito a serem pagos preferencialmente pelos bens do devedor, ou por
algum desses bens, leva a que seja necessdrio proceder a ordenagio dos
créditos. Processualmente 1sso significa o enxerto de actos declarativos
NOS Processos exXecutivos.

O processo de faléncia ndo ¢ apenas processo de execucdo; comporta
também varios actos de declaragdo. Entre eles estd a tradicionalmente
chamada verificagio de créditos (%) — que abrange nfo apenas a veri-
ficacdo propriamente dita dos créditos existentes sobre a massa falida,
mas também, pelo menos potencialmente, aquilo que no dmbito do
Direito Processual portugués € chamado graduagdo, ou seja, a definicdo
de prioridades entre os créditos quanto & sua satisfagdo pelo produto
dos bens do devedor.

() Sobre a natureza da figura, v. principalmente MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
A Verificacdo do Passivo no Processo de Faléncia, in Revista da FDUL, vol. XXXVI,
n.° 2, 1995, pags. 353 e segs.; sobre o seu regime, v. principalmente SALVADOR DA
Costa, O Concurso de Credores, 2. ed., Coimbra, Almedina, 2001, em especial
pdgs. 346 e segs.
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Falar em classificagfio significa que a graduaciio se faca, pelo menos
em parte, por classes. Até agora a let portuguesa néo usa a expressio "clas-
sificagdo de créditos”, mas apenas a expressdo "graduacfio de créditos”.

O projecto de CIRE, inspirando-se noutras legislagdes (°), vem
introduzir essa ideia de ordenacfio por classes. Vejamos como.

3. Aspectos gerais da classificacio de créditos no projecto de CIRE

O projecto (no art. 45 (*)) prevé a hierarquizagfio dos créditos sobre
a massa insolvente nas seguintes quatro classes:

@) créditos garantidos;
b) créditos privilegiados;
¢) créditos comuns;

d) créditos subordinados.

Créditos garantidos sdo 0s que beneficiam de garantias reais.

Créditos privilegiados sfio os que beneficiam de privilégios gerais.

Créditos subordinados s#io os que s6 podem ser satisfeitos depois dos
restantes créditos da insolvéncia, incluindo os comuns.

Créditos comuns sdo todos os outros.

4. Aspectos gerais da regulacio dos créditos subordinados

A principal inovagio do projecto de CIRE, nesta matéria, estd na
regulacdo dos créditos subordinados e, por 1sso, irei centrar-me em tal
figura -~ primeiro fazendo algumas notas de indole geral e depois um
comentério na especialidade.

A primeira nota geral visa enunciar ¢ objectivo da figura. Julgo que
nfo errarei se disser que ele € distinguir negativamente certos créditos,

(*) Quer do circulo anglo-americano, quer do circulo romano-germinico. Entre
as virias legislagBes europeias que organizam os créditos da faléncia em classes, refira-se
como bom exemplo o Direito suico — cuja loi fédérale sur la poursuite pour deties et
[a faillite organiza os créditos sobre a faléncia nilo garantidos em trés classes, s6 sendo
os créditos de cada classe pagdveis na medida em que os da classe precedente sejam intei-
ramente satisfeitos (v. arts, 219 e 220 da referida lei).

(*) Todos os artigos indicados, salvo mencéo em contrédrio, referem-se ao ante-
projecto de cddigo que acompanhou a proposta de lei de autorizagfio (v. pag. 99).
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em razdo dos seus titulares ou em razio das suas caracteristicas objec-
tivas. Na verdade, a justificagcdo da subalternidade dos créditos em
causa estd umas vezes na proximidade do seu titular com o insolvente
€ outras vezes em caracteristicas dos créditos resultantes do momento ou
das circunstincias da sua constituicgo.

A segunda nota geral € a de que no Direito vigente ja hd casos da
chamada subordinagio. Com efeito, embora os outros casos de subor-
dinagfo constituam novidade, dois deles ja existem actualmente: o dos
suprimentos e o da subordinag@o resultante de contrato.

A terceira nota geral destina-se a chamar a atengfio para que a ino-
vacdo em analise nfio é de natureza meramente processual, tendo tam-
bém (antes de mais...) efeitos substantivos. Ao qualificar como subor-
dinados vérios dos créditos em jogo, o legislador estard a alterar o
Direito Privado portugués e nfo apenas as regras da sua aplicacdo.

Em quarto lugar, sublinho que o recurso & categoria de “créditos
subordinados” € uma alteragéo da técnica legislativa tradicional no nosso
Direito que se inspira na figura anglo-americana da subordinate(d) debt (°).

Por iltimo, nestas notas sobre aspectos gerais da regulagdo do cré-
ditos subordinados, ponho em evidéncia que o projecto prevé que a
declaracdo de insolvéncia extinga as garantias reais acessérias dos cré-
ditos subordinados (art. 88, n.° 1, alinea c)).

5. Notas sobre os varios casos de créditos subordinados

Passo a agora a comentar brevemente cada um dos casos de créditos
subordinados previstos no projecto de CIRE — ou seja, cada uma das
alineas do art. 46:

a) “Os juros e outros acréscimos de créditos nao subordinados
constituidos apds a declaracfio da insolvéncia, com excepgio dos abran-
gidos por garantia real, até ao valor do bem respectivo”.

(3} O Black'’s Law Dictionary (americano)} define subordinate debt como “debt that
is junior in status of claims to other types or classes of debts”. O Oxford Dictionary
for the Business World (inglés) define subordinated debt como “debt that can only be
claimed by an unsecured creditor, in the event of a liquidation, after the claims of secu-
red creditors have been met”.
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No Direito actual (art. 151, n.° 2, do CPEREF), a contagem
de juros e de outros encargos sobre a massa cessa na data da sen-
tenca. O projecto de CIRE, ao invés, prevé que os créditos sobre a
massa vencam juros apés a declaragdo da insolvéncia. No entanto,
esses créditos de juros (e outros acréscimos) serdio subordinados — a
excepcio dos abrangidos por garantia real, até ao valor do bem res-

pectivo.

b) “Os créditos cuja subordinagdo tenha sido convencionada pelas
partes”.

O Direito portugués permite a subordinagfio por convengao das
partes. Isso resulta nfio apenas do principio da liberdade contratual
como do art. 602 do Cédigo Civil. Se € licito limitar a responsabilidade
do devedor a alguns dos seus bens, licito €, por maioria de razdo, esti-
pular que um devedor s6 responde perante um certo credor depois de res-

ponder perante 0s outros.
Essa possibilidade tem, de resto, sido utilizada na emissio das cha-

madas obrigacdes subordinadas, que, embora previstas em regulamentos
do Banco de Portugal, néo tém base legal especifica.

¢) “Os reembolsos aos credores da insolvéncia a titulo de custas de
parte e de procuradoria pela sua intervengéo no processo”.

O Direito actual ndo prevé, pelo menos especificamente, este tipo
de pagamentos aos credores. A sua previséo €, pois, acompanhada pela
sua subalternizagio.

d) “Os créditos por multas, coimas e outras sang¢des pecunidrias por
crimes ou contra-ordenagdes™.

Trata-se de outra inovagiio — cuja bondade me levanta dividas.
Nio vejo razio para desvalorizar este tipo de créditos piblicos, quer
em relacio 2 generalidade dos créditos privados quer em relagdo aos
demais créditos piblicos. Ao contrario, seria tentado a julgar que cré-
ditos deste tipo deveriam ser tratados com privilégio.




58 Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas

e) “Os créditos detidos por pessoas especialmente relacionadas
com o devedor e por quem os tenha adquirido dessas pessoas nos dois
anos anteriores a declaracio de insolvéncia”.

Das vérias sub-classes de créditos subordinados esta serd uma das
de maior alcance pritico. Vale, pois, a pena examinar o preceito em por-
menor. Deixarel para tratamento em ponto auténomo a concretizagdo que
o projecto faz do conceito “pessoas especialmente relacionadas com o
devedor”, limitando-me a abordar, por agora, os demais aspectos da ali-
nea em causa,

A expressdo “os créditos detidos” levanta uma divida de interpre-
tagdo € d4 azo a uma critica terminolégica. Comecando por esta, que
€ o menor dos problemas, observarei que aplicar a ideia de “detengdo”
a créditos nio € feliz, por “detencdo” ser sindnimo de “mera posse”. Ora,
por um lado, o entendimento maioritdrio é o de que os créditos néo sio
susceptiveis de posse e, por outro, 0 que se pretenderd designar é a
prépria titularidade do créditos e ndo qualquer outra coisa.

Passando a didvida de interpretagfo, direi que a expressio deixa o
leitor sem saber se sdo abrangidos apenas créditos que nasgam na titu-
lanidade de tais pessoas ou também créditos que essas pessoas adguiram
de terceiros.

Quanto ao resto da proposi¢io, manifestarei algum desconforto por
serem abrangidos os créditos de todos os terceiros. Por outras palavras:
0 projecto refere “quem os tenha adquirido dessas pessoas nos dois anos
anteriores a declaracio de insolvéncia”, ndo distinguindo entre quem o
faga com consciéncia de estar a adquirir um crédito “suspeito” e quem
o faca sem essa consciéncia. Se o alienante for uma sociedade e o
momento relevante para a determinagdo da “relagio especial” n&o coin-
cidir com o momento da aquisicdo do crédito, pode até acontecer o
efeito perverso de reentrarem na previsdo casos em que o terceiro ndo sé
ndo sabia como ndo podia adivinhar que o crédito viria a ser “suspeito”!

f) “Os créditos que tenham por objecto prestagdes do devedor a
titulo gratuito”.

Trata-se de mais uma inovagdo, defensdvel, mas ndo incontro-
versa. O desfavor das obrigagdes emergentes de contratos gratuitos e

i
i
7
i
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de negécios unilaterais é questido muito complexa e que, provavel-
mente, nio é resoldvel com um preceito tdo genérico. Nio se confunda
prestacdo a titulo gratuito e liberalidade. Friso, em especial, que nada
no sistema jurfdico portugués indicia que as obrigagbes emergentes
de negéeios unilaterais, nos casos em que os mesmos $80 admitidos,
devam ser vistas como menos obrigat6rias que as emergentes de negd-

C10S ONErosos.

g) “Os créditos da insolvéncia que, como consequéncia da resolugéo
em beneficio da massa insolvente, resultem para o terceiro considerado

L1y

de ma fé”.

Trata-se de inovag#o ligada & regulacdo que o projecto faz da reso-
lugio em beneficio da massa insolvente — a qual se afasta muito do
regime actual e que é impossivel expor aqui. Diga-se apenas que a
definicdio de terceiro de mé fé consta do art. 105, n.° 5, do projecto.

k) “Os créditos por suprimentos”.

Aqui j4 ndo h4 inovagdo mas mera articulagio com o que resulta do
regime que o Cédigo das Sociedades Comerciais fixa para o contrato de
suprimento (nomeadamente, o respectivo art. 245, n.° 3, alfnea a)) (%).

6. As "pessoas especialmente relacionadas com o devedor”

O projecto de CIRE (art. 47) apresenta elencos separados de “pes-
soas especialmente relacionadas com o devedor” para irés casos diferentes:
o de o insolvente ser pessoa singular, o de o insolvente ser pessoa colec-
tiva e 0 de a insolvéncia respeitar a patriménio auténomo.

Limitarei as minhas observagdes & alinea que, relativamente as pes-
soas colectivas, se refere as pessoas que estejam em relagdo de dominio

(®) Sobre o regime dos suprimentos, permito-me remeter para 0 meu texto Supri-
mentos, Prestagbes Acessdrias e Prestagdes Suplementares — Notas e Questoes, pubii-
cado na obra colectiva Problemas do Direito das Sociedades, Coimbra, Almedina, IDET,

2002,
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ou de grupo com a sociedade insolvente, nos termos do art. 21 do
Cédigo dos Valores Mobilidrios.

O projecto ndo clarifica o momento em que se ha-de verificar a rela-
¢do de dominio ou de grupo: no momento da declaracéo de insolvéncia,
no momento do inicio do processo de insolvéncia ou no momento da con-
trac¢do da divida? Essa falta de clarificagio cria uma indeterminagéo sig-
nificativa. Diga-se que nenhuma das solugdes € perfeita. A escolha
do momento da declarac@io de insolvéncia ou do momento do inicio do
processo de insolvéncia poderia facilitar o desfazer da relacao de domi-
nio ou de grupo a tempo de evitar as consequéncias da "relacio espe-
cial". A escolha do momento da contracgio da divida pode conduzir a
resultados fortemente injustos, quando a insolvéncia resulte da observéncia
de orientacdes de gestdio a que a sociedade dominante ao tempo da con-
traccdo da divida seja alheia.

Uma palavra final

A terminar, renovo os meus agradecimentos pela oportunidade de
participar na discussdo do projecto de CIRE e permito-me formular o voto
de que seja possivel ter em conta na fixa¢do do texto da futura let as
reflexdes que tém estado a ser feitas neste coléquio.






