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0 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO PROCESSO DE INSOLVENCIA

A presente dissertacdo dedica-se ao estudo do principio do contraditério no processo de
insolvéncia, nomeadamente da sua consagracao legal e em especial as especificidades e requisitos

para a possibilidade do seu afastamento em prol de outros interesses processuais.

Como tal, ndo poderiamos deixar de levar a cabo uma analise comparativa no ambito do
processo de insolvéncia e do processo civil, fazendo alusdo as providéncias cautelares como

mecanismo idoneo a utilizar.
Este trabalho de investigacdo encontra-se dividido em cinco partes distintas:

Uma primeira parte, correspondente ao Capitulo |, centrada na evolucao historico
legislativa do processo de insolvéncia até a atualidade, a par com a sua conexao com outros ramos

do direito.

Uma segunda parte, correspondente ao Capitulo I, onde se pretender atender
concretamente ao principio do contraditorio no processo de insolvéncia, em referéncia com a sua

imposicao na estrutura processual iniciando o paralelismo com o processo civil.

Uma terceira parte, correspondente ao Capitulo Ill, centrada na possibilidade de dispensa
de audiéncia do devedor, com um enfoque e analise especial no artigo 12° do CIRE, sempre com

0 intuito de proceder a uma analise critica e jurisprudencial do normativo legal.

Uma quarta parte, correspondente ao Capitulo IV, onde, chamamos a colacdo o processo
civil, nomeadamente a previsédo e aplicabilidade das providencias cautelares ao processo de

insolvéncia.

Finalizaremos com o Capitulo V, onde se pretende proceder a reflexdo da figura do
principio do contraditério como garantia constitucionalmente consagrada, em inquestionavel
confronto com o principio da celeridade processual, terminando com uma analise critica das

medidas adotadas (e a adotar) para dirimir a supressao a este direito de defesa.

Palavras-Chave: Principio do contraditério — Processo de insolvéncia -Providéncia

Cautelares
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THE CONTRADICTORY PRINCIPLE IN THE INSOLVENCY PROCESS

The present investigation is dedicated to the study of the contradictory principle in the
insolvency process, namely its legal consecration and, in particular, the specificities and

requirements for the possibility of its removal in favor of other procedural interests.

As such, we could not fail to carry out a comparative analysis in the scope of insolvency

proceedings and civil proceedings, alluding to interim measures as an alternative.
This research work is divided into five distinct parts:

A first part, corresponding to Chapter I, centered on the historical legislative evolution of

the insolvency process to the present day, along with its connection with other branches of law.

A second part, corresponding to Chapter I, where one intends to concretely attend to the
contradictory principle in the insolvency process, in reference to its imposition in the procedural

structure, starting the parallelism with the civil process.

A third part, corresponding to Chapter lll, focuses on possibility of waiver of the debtor's
hearing, with a special focus and analysis in article 12 of the CIRE, always with the aim of carrying

out a critical and jurisprudential analysis of the legal regulations.

A fourth part, corresponding to Chapter IV, where, again, we call the civil procedure

collation, namely the provision and applicability of interim measures to the insolvency process.

Finishing with Chapter V, where the intention is to reflect on the figure of the contradictory
principle as a constitutionally enshrined guarantee, in unquestionable confrontation with the
principle of procedural celerity, ending with a critical analysis of the measures adopted (and to be

adopted) to resolve the suppression of this right of defense.

Key words: Contradictory principle - Insolvency proceedings - Interim measures
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INTRODUGAO

Com a elaboracdo da presente dissertacdo, pretende-se expor e analisar
criticamente o principio do contraditério no seio do processo de insolvéncia, socorrendo-
nos, na medida do escassamente existente, de posicdes doutrinais e jurisprudenciais no

ambito desta matéria.

Neste sentido, e numa tentativa de compreender o contexto em que a
possibilidade de dispensa da audiéncia do devedor surge e se insere, far-se-a, antes de
mais, um estudo da evolucéo histérica do processo de insolvéncia até a atualidade,
entrando, apods, na analise concreta aos principios orientadores do processo de

Insolvéncia.

Nao obstante, importa aprofundar a interpretacdo ao artigo 12° do CIRE,
nomeadamente, as situacdes legitimadoras da dispensa de audiéncia do devedor e em
gue momento processual tal podera ser decretado, que justifiquem assim a necessidade

da sua previsao.

Inevitavel sera fazer o paralelismo com o processo civil, quer por imposicao de
aplicacao subsidiaria do mesmo através do proprio CIRE, quer pela abrangéncia de

conceitos e figuras comuns entre o processo de insolvéncia e o processo civil.

Em consonancia com o referido estudo, tentaremos apresentar alternativas que
salvaguardem os interesses dos credores sem descurar do direito ao contraditorio do
devedor constitucionalmente consagrado, nomeadamente, atentaremos a possibilidade

e relevancia da aplicacao das providéncias cautelares ao processo de insolvéncia.

Destarte, o verdadeiro desafio da presente dissertacdo sera concluir pela
consonancia (ou ndo) dos dois direitos aqui em crise: o direito ao contraditério e o direito

a um processo célere de modo a obter tutela efetiva e em tempo Util.
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Capitulo | - O Processo de Insolvéncia

1. Breves consideracdes historico-legais

Num ciclo econdmico onde multiplos agentes atuam entre si no trafego comercial, tudo
funciona sem problemas se todos cumprirem as suas obrigacdes. O problema coloca-se quando
um dos agentes deste ciclo econdomico entra em colapso e, concludentemente, repercute em

outros agentes a consequéncia da sua situacao.

De seguida, de uma forma sintética, abordaremos a evolucao legislativa do processo de
insolvéncia em Portugal, salientando, a nosso ver, as principais referéncias legislativas deste
instituto para compreendermos como eram vistos os atualmente designados /nsolventes e quais
as preocupacoes do ordenamento juridico a época, na resolucdo (ou nao) desta condicdo do

devedor.

Assim, nos finais do século XVI, com as Ordenacdes Filipinas! vigorava no seu titulo LXVI
do seu livro V o instituto da guebra dos comerciantes?. A aplicacédo deste termo surgiu em
referéncia a atuacdo dos comerciantes porquanto quando um deles desaparecia com os bens e

com o dinheiro, os outros como castigo quebravam fisicamente a banca daquele.

A pena aplicada a estes sujeitos era a pena de morte, tal forma era a insolvéncia tida como
um verdadeiro ato criminoso. Caso n&o fosse possivel condena-lo a pena de morte, por exemplo
por falta de prova, a pena aplicada seria o degredo, ou seja, o comerciante nao podia mais voltar
a comercializar. Por sua vez, quem ajudasse o comerciante a esconder os seus bens ou a fugir,
incorria no mesmo crime e tornava-se também ele devedor. Tratava-se de uma verdadeira morte

juridica para o mercador sem possibilidade de recuperacao.
Estavamos, portanto, num sistema de faléncia - liquidacao.

0 Codigo Comercial em 1833¢, de Ferreira Borges, traz consigo o instituto da Faléncia.

Este considerava em situacao de faléncia aquele que nao tinha capacidade de pagar os seus

1 LIVRO 5 TIT. 66: Dos mercadores que quebram. E dos que se levantam com fazenda alheia. Disponivel em
<http://www]1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1214.htm>. Acedido em 04-08-2020.

2 Termo este que vigorou até finais do século XX.

» Que, como veremos adiante, permanecera em vigor no nosso ordenamento juridico até a entrada em vigor do Cédigo
de Processo Civil de 1961 até 2004, onde vigorou o sistema faléncia — saneamento e, apds esta pausa, retornaremos
ao sistema faléncia - liquidacdo com o atual CIRE.

« PORTUGAL. Cddigo Commercial. Lisboa: Imprensa Nacional, 1833. Disponivel para consulta em
<https://books.google.pt/books?id=SoVhAAAAcAAJ&dq=c%C3%B3digo%20commercial%20portuguez&hl=pt-
PT&pg=PP1#v=0nepage&q&f=false>. Acesso em 04-08-2020.
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compromissos. Era aplicavel apenas a comerciantes, pois, para os devedores nao comerciantes,

a solucao passaria apenas as acdes e execucoes individuais.

Caso alguém estivesse em quebra a consequéncia seria a apreensao de bens, a
perseguicao e a apreensao dos livros. Apreendidos os bens, estes seriam distribuidos pelos
credores. Nesta altura, ja se previa a possibilidade da concordata entre os devedores e credores,

e podendo a faléncia ser classificada como fortuita ou fraudulentas.

Em 1888, surge o Cdodigo Comercial de Veiga Beirdo, o qual vem prever a hipétese de a
faléncia ser requerida pelo credor ou devedor, mas mantém o sistema de liquidacdo: apreenséo
dos bens para consequente venda. Ja previa também a eventualidade de nomeacao de um

administrador, assim como a possibilidade de reabilitacdo se a insolvéncia fosse fortuita.

0 Cddigo das Faléncias surge em 1899 e traz como novidade a presuncéo do estado de
faléncia em virtude da falta de pagamentos. Eram fundamentos para o estado de insolvéncia a
fuga do devedor, mas também a insuficiéncia do ativo e, neste caso, a sua audicdo era necessaria

para a declaracdo de faléncia.

Este codigo veio, por sua vez, estabelecer um conjunto de indices quanto a insolvéncia do
devedor, impedindo ainda qualquer moratdria. Conceder mais tempo para pagar era sinénimo de
conceder mais tempo para dissipar patriménio. O procedimento a seguir deveria ser encerrar

contas, apreender patrimdnio, vender e entregar o dinheiro resultante da venda aos credores.

Em 1905, surge a juncdo de dois diplomas: a republicacdo do Codigo de Processo
Comercial de 1985 e o Cddigo das Faléncias de 1899. No entanto, ndo surgiram alteracdes

significativas, mantendo-se 0 mesmo regime.

Em 1932, é criado o DL n.° 21758, de 22 de outubro de 19327, que traz consigo a
aplicacao, pela primeira vez, de um processo de insolvéncia a devedores nao comerciantes,
incluindo assim as sociedades civis. O fundamento seria o passivo ser inferior ao ativo,
estabelecendo ainda este diploma duas presuncées: se houvesse alguém que tivesse contra o

devedor duas acdes executivas nao embargadas, ou se houvesse alguém que tivesse contra o

s Classificacdo esta que em nada nos ¢ estranha e que ainda hoje vigora no nosso ordenamento juridico como acéo
declarativa de incidente de qualificacdo de insolvéncia que corre termos apensa a acao principal de insolvéncia.

¢ Através de Carta de Lei - Diario do Governo n.° 203/1888, Série | de 1888-09-06.

7 Didrio do Governo n.° 248/1932, Série | de 1932-10-22. Disponivel para consulta em
<https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/598891/details/ maximized?filterEnd=1932-12-31 &filterStart=1932-
01-01&0=1932&print_preview=print-preview&fqs=1932&perPage=50>. Acedido em 04-08-2020.
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devedor um arresto e na oposicao nao alegasse o devedor a existéncia de bens seria possivel de

imediato requerer a insolvéncia.

Nesta altura, a preocupacao versava sobre o facto de o devedor se apresentar a insolvéncia
tardiamente, i.e., ao estabelecer estas presuncdes os credores podiam pedir a faléncia para a

situacao nao se deteriorar.

Este diploma referia ainda a hipotese da aplicacao do instituto de faléncia culposa, nos

casos em que o devedor perdesse dinheiro em jogos de fortuna ou azar.

As alteracoes legislativas eram uma constante e, em consequéncia, pouco tempo depois,
em 1935, o legislador aprovou o Codigo das Falénciass, com grandes criticas ao regime anterior
pela sua morosidade, que, diziam, originaria que os devedores conseguissem dissipar todos os

seus bens antes de a faléncia ser decretada e, desta forma, os credores pouco ou nada recebiam.

Neste regime, o critério de faléncia passou a ser a impossibilidade de o devedor cumprir
as suas obrigacdes. O legislador vem adotar um modelo onde o que n&o é possivel recuperar deve
ser eliminado. O que for possivel recuperar é recuperavel, o que poderia ser feito através de

concordata ou de moratorias.

0 codigo estabelece também algumas presuncdes de insolvéncia: se deixasse de pagar,
se fugisse, se dissipasse patrimonio e ainda se o passivo fosse superior ao ativo, poderia ser

declarado insolvente.

E ainda um diploma marcado por uma forte componente penal. A titulo de exemplo, o
individuo considerado em situacao de faléncia estava obrigado a prestar termo de identidade e

residéncia.

Novamente, outra alteracdo legislativa, desta vez em 1939, com o Cdédigo de Processo
Civile, que traz na sua compilacdo o Cédigo das Faléncias. Operava a distincao entre os institutos
de faléncia e de insolvéncia. A primeira seria aplicada a comerciantes, quer em regime de
sociedade, quer em nome individual, enquanto a segunda mantinha a sua aplicacdo aos devedores

nao comerciais, quer coletivos quer singulares.

Até aqui, vigorava o sistema de faléncia - liquidacdo. Em 1961, com o Cadigo de Processo

¢ Didrio do Govérno n.° 248/1935, Série | de 1935-10-26. Disponivel para consulta em
<https://dre.pt/application/file/536738>. Acedido em 04-08-2020.
¢ Didrio do Govérno n.° 123/1939, Série | de 1939-05-28. Disponivel para consulta em
<https://dre.pt/application/file/198191>. Acedido em 04-08-2020.
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Civil, inverte-se esta légica porquanto a prioridade nao sera a liquidacdo, mas sim a recuperacao.
Estaremos entédo perante um sistema de faléncia - saneamento. S6 se nao se mostrar possivel a

recuperacao, € que se passara a liquidacao.

A apresentacdo do comerciante devedor era entendida como uma tentativa de conciliacao
com os credores. Assim, dava-se prioridade a concordata ou ao acordo de credores. O legislador
entendia que era preferivel o acordo ao invés das vendas em desbarato que se faziam, e que
originavam morosidade, litigios e custas de administracdo que consumiam uma parte significativa

dos valores obtidos com as vendas.

Se ndo fosse possivel 0 acordo de credores ou a concordata, ai sim, seria declarada a
faléncia e passariamos a liquidacdo. Se fosse possivel, as execucdes e cobrancas ficavam
suspensas e, caso se optasse pelo acordo de credores, seria constituida uma nova sociedade por
esses mesmos credores que ficariam a administrar a sociedade e a controlar a atividade do

devedor.

Apesar de, academicamente, poder ser entendida como uma boa solucao, na pratica, este
regime falhou. Aos credores ndo agradava a obrigacdo de administrar outra sociedade.

Simplesmente, queriam ver os seus créditos satisfeitos o mais célere possivel.

No periodo posterior ao 25 de abril, foi publicado o Decreto-Lei n.° 864/76, de 23 de
dezembro, que previa a possibilidade de a empresa ser declarada em situacdo economica dificil.
Ao serem declaradas em crise economica, as empresas estariam isentas do cumprimento de

obrigacdes laborais durante um periodo limitado.

No ano seguinte, é publicado o Decreto-Lei n.° 124/77, de 1 de abril®?, que vem deferir a
possibilidade de as empresas nestas situacOes celebrarem contratos de viabilizacdo com
instituicées de crédito. Este normativo previu também a criacdo de um fundo de compensacao
destinado a cobertura de prejuizos que pudessem resultar dos referidos contratos, impedindo a

possibilidade de ser declarada a faléncia enquanto estes estavam vigentes.

0 Diario do Govérno n.° 299/1961, 1° Suplemento, Série | de 1961-12-28. Disponivel para consulta em
<https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/437383/details/normal?q=Decreto
Lei+n.%C2%BA%C2%A044129+de+28-12-1961>. Acedido em 04-08-2020.

n Digrio da Republica n.° 298/1976, Série | de 1976-12-23. Disponivel para consulta em <
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/search/407679/details/ maximized?perPage=100&sort=whenSearchable&g=C
onstitui%C3%A7%C3%A30+da+Rep%C3%BAblica+Portuguesa&sortOrder=ASC>. Acedido em 04-08-2020.

2 Diario da Republica n.° 77/1977, Série | de 1977-04-01. Disponivel para consulta em < https://dre.pt/pesquisa/-
/search/139729/details/maximized>. Acedido em 04-08-2020.
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Em 1993, com o Decreto-Lei n.° 132/93, de 23 de abril®, é aprovado o Codigo dos

Processos Especiais de Recuperacao da Empresa e de Faléncia.

Este diploma traz consigo um regime unico aplicado quer a comerciantes, quer a nao
comerciantes, abolindo-se assim a distincdo que anteriormente era feita entre faléncia e

insolvéncia. Faléncia sera o Unico termo a ser utilizado.

O devedor que nao fosse titular de uma empresa, isto é, o devedor pessoa singular poderia

ser declarado falido, mas nao poderia beneficiar do processo de recuperacéo.

O critério para ser declarada a faléncia seria a empresa encontrar-se impossibilitada de
cumprir pontualmente com as suas obrigacdes. A acrescer a concordata, ao acordo de credores

e a gestao controlada, surge uma nova medida, a restruturacéo financeira.

A restruturacao financeira consistia em providéncias a adotar pelos credores de forma que
0 seu ativo fosse superior ao passivo, com a existéncia de um fundo de maneio positivo. Os
credores eram convocados para uma assembleia e decidiam se a recuperacao era ou nao viavel,
assim como a adocao de uma das medidas supraelencadas. Ao decidir-se pela negativa, a faléncia

era decretada.

O CPEREF sofreu uma revisdo pelo Decreto-Lei n.° 315/18, de 20 de outubro, que
reformulou o critério para ser declarada a faléncia. Para além de os devedores deverem estar em
situacdo de impossibilidade de cumprir de forma pontual com as suas obrigacdes, esta
impossibilidade s6 seria originada se o seu ativo disponivel fosse insuficiente para satisfazer o

passivo exigivel.

Em simultaneo, surge o Decreto-Lei n.° 316/98, de 20 de outubro, que cria um
procedimento administrativo, com vista a recuperacao de empresas, designado de “procedimento
de conciliacao”. Para a aplicabilidade deste instituto, deveria ser requerida pela empresa ou pelo
credor, junto do Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas Industriais, que fosse mediado

por estes, uma tentativa de acordo entre a empresa e os credores.

Apds todas estas alteracdes no ordenamento juridico portugués sobre o instituto, processo

1 Diario da Republica n.° 77/1977, Série | de 1977-04-01. Todas as versdes do diploma disponiveis em
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=106&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=>.
Acedido em 04-08-2020.
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e procedimento da faléncia, surge, com o Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de marco®, 0 nosso

Cadigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, atualmente vigente.

Com uma clara inspiracao provinda do Codigo de Insolvéncia Alemao e da Ley Concursal
Espanhola®, e depois da apresentacdo de diversos trabalhos preparatorios, tendo mesmo sido
alterado e republicado antes da sua entrada em vigor, este diploma legal inverte a logica da
recuperacdo, adotando novamente o sistema faléncia-liquidacdo: a recuperacdo da empresa torna-

se um mero instrumento, enquanto a satisfacdo dos credores é o objetivo principal®.

E considerado em situacdo de insolvéncia o devedor que se encontre impossibilitado de

cumprir as suas obrigacoes vencidas:.

Numa época em que a crise econdmica e financeira assolava o pais, houve um elevado
aumento das insolvéncias e, com a celebracao do Memorando de Entendimento entre o nosso
pais e o FMI, a Comissao Europeia e o BCE, surge a revisdo do CIRE com a Lei n.° 16/2012, de
20 de abril. Traz-nos novamente a ideia de recuperacdo com a introducao do Processo Especial
de Revitalizacdo - que viria a ser reformulado pelo Decreto-Lei n.° 79/2017, de 30 de junho -,
limitando a sua aplicacao a empresas, sendo criado para os devedores nao comerciantes o

Processo Especial de Acordo de Pagamentos.

Foi reformulado o ja referido procedimento de conciliacdo junto do IAPMEI, criando assim
o Sistema de Recuperacdo de Empresas por Via Extrajudicial (este veio mesmo a ser revogado
pela Lei n.° 8/2018, de 2 de marco, com a criacdo do Regime Extrajudicial de Recuperacdo de
Empresas, que permite a negociacao do devedor com os credores através da celebracdo de um

protocolo de negociacdes).

Com a referida revisdo de 2012, o CIRE alterou o seu paradigma: passariamos a ter como

objetivo principal a recuperacdo da empresa em estado de insolvéncia iminente, afastando a

uDiario da Republica n.° 66/2004, Série I-A de 2004-03-18. Disponivel em
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=85&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=>.
Acedido em 04-08-2020.

15 Como refere o proprio preambulo do Decreto-Lei.

% Vide, neste sentido. MENEZES DE LEITAO, Luis, Cddigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas Anotado, 10°
edicao, Coimbra, Almedina, 2018. Pag. 48.

7 No entendimento de MENEZES DE LEITAO, existiu um aumento dos poderes de decisdo dos credores, tendo sido
fortemente diminuida a intervencdo do tribunal. Contudo, tal nao contribuiu para a celeridade processual e muito
menos para libertar os tribunais, ao contrario, originou mais morosidade pela necessidade da convocacao da
assembleia de credores para a aprovacao do plano de insolvéncia. Cfr. Luis Menezes de Leitdo, Direifo da Insolvéncia,
9° Edicao, Almedina, 2019. Pag. 77 e 78.

18 Cfr. n°1 do artigo 3° do CIRE.
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liguidacao para objetivo secundario utilizado como forma de sanar a economia de agentes

econdémicos que ja nao geravam riquezas.

2. Conexao com outros ramos de direito

Aqui chegados, estaremos aptos a afirmar que o processo de insolvéncia nao se cinge
apenas a sua conexao com o direito comercial. De facto, durante varios anos, esteve incorporado
no Caédigo de Processo Civil e, mesmo ap6s um periodo a vigorar em diploma auténomo, veio a
regressar a compilacao do processo civil, mas mantendo varias regulamentacdes em decretos de
lei autonomos. So alcancaria, novamente, a sua autonomia e desvinculacdo com o processo civil

com a entrada em vigor do CPEREF.

O processo de insolvéncia esta intrinsecamente ligado a grandes areas do direito civil®,
seja, e.g, por aplicacdo do instituto da responsabilidade civil dos administradores, seja pelas
obrigacdes contratuais a que os socios e os administradores estao vinculados, onde seremos, em

algum momento, obrigados a socorrer-nos a matérias do Direito das Obrigacdes.

Estando na vertente comercial, com a atuacao de agentes econémicos singulares ou
coletivos, seja pelas relagdes que se estabelecem, seja pela sua propria natureza juridica,

estaremos sempre, inevitavelmente, interrelacionados com o Direito das Sociedades.

Ja se estivermos perante um quadro de insolvéncia de uma sociedade que possua
trabalhadores, devemos sempre chamar a colacdo o Direito do Trabalho, apesar de o CIRE, ja
tutelar os interesses destes credores, graduados como privilegiados, e legitima-los a uma posicao

ativa no processo®.

No entanto, também havera de se tornar necessario a relacao com o direito publico, como

sera o caso, do direito penal.

Neste ambito, havemos de o invocar, mas nao necessariamente, quando nos
encontrarmos na denominada fase de qualificacdo de insolvéncia?. O nosso Codigo Penal, nos

seus artigos 227° a 229°, vem regular os crimes contra direitos patrimoniais, crimes estes quando

1 Veja-se o artigo 17° do CIRE que nos remete para a aplicacdo subsidiaria do Codigo do Processo Civil.

» Cfr, artigos 17°-H n°2, 26° n°1, 37° n°2, 55° n°4, 66° n°3, 72° n°6, 75° n°3, 84°, 156° n°1, 193° n°3, 208° e
222°H n°2.

2 Cfr. Artigo 185° e ss do CIRE.
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a insolvéncia seja qualificada como dolosa ou negligente, ou, ainda, quando haja ocorrido um

indevido favorecimento de credores.

Estaremos aqui perante os denominados crimes insolvenciais: o bem juridico que se
pretende proteger sera o patrimoénio dos credores e, em principio, o agente sera o devedor, exceto
no caso das pessoas coletivas que, nao sendo suscetiveis de responsabilidade criminal, virao a
responder por estas, os seus administradores de direito ou de facto, relembrando ainda que, nos
termos do artigo 227° do CP, também um terceiro que atue com conhecimento ou em beneficio

do devedor, pode ser responsabilizado criminalmente.

3. O Processo de Insolvéncia atual

Decorrida esta concretizacdo histérico-legislativa e a devida referéncia a conexado da
insolvéncia com outros ramos de direito, importa agora fazer uma referéncia ao processo de

insolvéncia propriamente dito, i.e., aos atos e formalidades que este segue atualmente.

ADELAIDE MENEZES LEITAO refere: “O Direito de Insolvéncia moderno, emancipado dos
quadros do Direito Comercial, compreende no seu nucleo essencial duas areas bastantes distintas:

a recuperacao empresarial e a liquidacao do patrimonio=.”

Sendo o processo de insolvéncia um processo de execucdo universal, que tem como
finalidade a satisfacdo dos credores, assim como um processo que goza do caracter urgentez e
como tal devera ser célere, tera de existir um plano de insolvéncia baseado na recuperacao da
empresa compreendida na massa insolvente, ou, quando tal ndo se afigure possivel, na liquidacéo

do patrimonio do devedor insolvente e a reparticao do produto obtido pelos credores?.

Com a introducéo do regime do Processo Especial de Revitalizacdo no CIRE, através da
Lei n.° 16/2012, de 20 de abril, a satisfacdo dos direitos dos credores cedeu o lugar privilegiado
que vinha ocupando a possibilidade de recuperacao ou revitalizacdo do devedor, em detrimento

da figura da sua liquidacao.

Estaremos assim perante duas solucdes: a liquidacdo do patrimonio do insolvente e a

consequente venda e reparticao do produto da venda pelos credores, ou, podem os credores optar

= Cfr. Artigo 11° do CP.

= Cit. LEITAO, Adelaide Menezes, Direito da Insolvéncia, AAFDL Editora, Lisboa, 2017. Pag. 50.
= Cfr. artigo 9° CIRE.

= Assim dispde o artigo 1° do CIRE.
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por aprovar um plano de insolvéncia com o objetivo de recuperar a empresa.

Para iniciar o processo de insolvéncia, devera escolher-se um de dois caminhos: a
apresentacao do devedor a insolvéncia (art. 18° CIRE) ou o pedido de insolvéncia do devedor a

requerimento do credor (art. 20° CIRE).
De facto, uma vez mais assistimos a vinculacdo do processo de insolvéncia a celeridade.

Nos termos do art. 27° do CIRE, esta o juiz adstrito a um prazo de apreciacéo liminar do
pedido de declaracao de insolvéncia bastante diminuto, devendo este, no proprio dia da
distribuicao, ou, ndo sendo tal vidvel, até ao 3.° dia util subsequente, proferir despacho de
indeferimento liminar do pedido, quando se trate de pedido manifestamente improcedente, ou
qguando ocorram, de forma evidente, excecoes dilatorias insupriveis que o juiz deva conhecer

oficiosamente.

Isto sucedera quando nédo estejam preenchidos todos os requisitos legais ou quando falte
documentacdo necessaria para instruir o pedido. A distincdo estara, seguramente, no facto de se
tratar, ou ndo, de um vicio sanavel, e, se o for, o juiz concedera um prazo de 5 dias para a correcédo

desses vicios.

Assim, se for o devedor a apresentar-se a insolvéncia, sera proferida sentenca que
declarara a insolvéncia ou que a indefere, nesse mesmo prazo de 3 dias Uteis apds a distribuicao

da peticao inicial, ou, apds os suprimentos, caso tenha havido lugar a estesz.

Ja se a insolvéncia tiver sido requerida por um credor, ocorrera a citacao do devedor,
nesse mesmo prazo, onde este sera informado da possibilidade de deduzir oposicdo no prazo de

10 dias, bem como dos seus direitos e deveres no processo.

Ora, nos termos do disposto nos arts. 29° n°1 e 31° n°3 do CIRE, previamente a citacéo
do devedor, podera haver lugar a decretacao de uma medida cautelar, quando tal seja
indispensavel para nao pdr em perigo o seu efeito Util, mas, sempre que tal ndo implique que a
citacao seja retardada mais de 10 dias comparativamente ao prazo que de outro modo

intercederia?.

Quando haja lugar & oposicdo do devedor, ou quando a sua audiéncia haja sido

dispensada, & marcada audiéncia de discussao e julgamento para um dos cinco dias

= Art, 28° CIRE.
7 Infra, melhor analisaremos.
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subsequentes.

Assim, estaremos perante um litigio entre o requerente e o devedor que se desenrola nos

termos idénticos ao processo declarativo comum.

So6 apds a declaracao da insolvéncia é que o processo de insolvéncia assumira o seu
carater universal, chamando todos os credores a intervir. Até esse momento, restringe-se a
discussao da existéncia, ou nao, da situacao da insolvéncia, entre o requerente do pedido e o

devedor.

A sentenca devera ser proferida no imediato ou, ndo sendo possivel, no prazo de cinco

dias.

Existe a possibilidade de o juiz concluir que o patrimonio do devedor nao é
presumivelmente suficiente para a satisfacdo das custas do processo e das dividas previsiveis da
massa insolvente, i.e., o patrimonio do devedor sera inferior a 5000 mil euros e, nao estando essa
satisfacdo por outra forma garantida, faz mencdo desse facto na sentenca de declaracdo da

insolvéncia.

Nao havendo sido requerido o complemento da sentenca por qualquer interessado, o

processo de insolvéncia é declarado findo logo que a sentenca transite em julgado.

Da sentenca que declare a insolvéncia ou a indefira podera vir a ser apresentado recurso

da sentenca ou embargos a insolvéncia.

Na sentenca de declaracao de insolvéncia com carater pleno, o juiz designara a data para
a assembleia de credores reunir e apreciar o relatério do administrador de insolvéncia ou

prescindira da mesma.

Podera surgir por apenso a acdo principal o incidente de verificacdo e graduacdo de

créditos, que se iniciara com a reclamacao de créditos pelos credores.

0 nosso ordenamento juridico prevé uma hierarquia de pagamentos que coloca de lado o

principio da igualdade dos credores.

Assim, existem classes de credores que irdo ter privilégios diferentes aquando o
pagamento, , devendo ser seguida a presente ordem: em 1° lugar serdo pagos os créditos
garantidos, que beneficiam de garantias reais como a hipoteca, o penhor e os privilégios creditorios

especiais; em 2° lugar estardo os créditos privilegiados que englobam os créditos de quem
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beneficia de privilégios creditorios gerais sobre a generalidade dos bens do devedor; em 3° lugar
0s créditos comuns, englobar-se-a aqui institutos como a fianca, o aval, a hipoteca judicial o arresto
e a penhora e; por fim, em 4° lugar, estarao os créditos subordinados, i.e., as pessoas
especialmente relacionadas com o devedor, como exemplo vejamos os suprimentos detidos pelos

socios nas sociedades por quotas.

A assembleia de credores podera ocorrer ou ser dispensada, de todo o modo, 45 dias
apos proferida a sentenca de declaracao de insolvéncia, tendo esta ja transitado em julgado, o

administrador de insolvéncia podera iniciar a venda dos bens que integram a massa insolvente.

Chegados a este momento, estaremos perante a fase de liquidacao, onde todos os bens
do devedor suscetiveis de penhora serao apreendidos — se ja ndo o houverem sido — e vendidos,
para, desta forma, o produto da venda possa ser distribuido pelos credores graduados, encerrando-

Se assim 0 processo.
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Capitulo II- O Principio do Contraditério no Processo de Insolvéncia
1. Breve referéncia aos Principios orientadores do Processo de Insolvéncia

Os principios orientadores de um processo indicam-nos qual o0 caminho que este devera
seguir de forma a tutelar os interesses de todos os intervenientes na prestacdo da tutela

jurisdicional.

Ora, o art. 17° do CIRE remete-nos para a aplicacdo subsidiaria do processo civil ao
processo de insolvéncia em tudo o que esse nao o contrarie. Nestes termos, devemos entender

gue também os principios por nds conhecidos do processo civil se aplicarao em sede insolvéncia.

A importancia estara na amplitude e dimensao que estes principios terao no processo de

insolvéncia que, ndo sera necessariamente, a mesma que no pProcesso Civil.

De facto, tem destaque préprio no artigo 11° do CIRE o principio do inquisitério no
processo de insolvéncia, pressupondo-se assim que este trara algo de diferente ao ja conhecido

artigo 5° do CPC.

No processo civil, apesar de o juiz ter liberdade para realizar ou ordenar, mesmo
oficiosamente, as diligéncias necessarias a descoberta da verdade, igualmente o juiz esta

intrinsecamente limitado a matéria de facto alegada pelas partes.

Ja em sede de processo de insolvéncia, o juiz ndo fica restrito & matéria de facto alegada
pelas partes. De facto, estaremos aqui perante um especial interesse publico que confere esta

liberdade ao julgador.

Deste modo, 0 juiz podera conhecer factos ndo alegados e ordenar producdo de provas
ndo requeridas pelas partes, como podera oficiosamente chamar uma testemunha ou um perito
cuja audicao entenda ser relevante para a descoberta da verdade. A jurisprudéncia tende a divergir

e, nesse sentido, existem dois entendimentos sobre a mesma questao.

Vejase o Ac. do TRC de 08/04/2014, proferido no ambito do processo
n°4135/12.9TBLRA-C.C1, no qual se decidiu que “Il - No processo de insolvéncia, e ndo obstante
a acuidade acrescida do inquisitorio, relevam ainda, primordialmente, em sede de alegacao e

prova, os principios do dispositivo e da autorresponsabilidade dos interessados.”=

= Ac. do TRC de 08/04/2014, processo n°4135/12.9TBLRA-C.C1, relatado por CARLOS MOREIRA, disponivel para
consulta em: <www.dgsi.pt>
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Em sentido oposto, existe jurisprudéncia que entende que o juiz deve atuar pelo interesse
publico e, dessa forma, ir além dos limites factuais, podendo até o juiz fundar a sua decisdo em
factos ndo alegados, bem como, por sua propria iniciativa, os investigar livremente, bem com,

recolher as provas e informacoes que entender convenientes.

De facto, tal podera suceder no incidente da qualificacdo da insolvéncia, um momento

processual cuja decisdo podera repercutir enormes consequéncias na esfera juridica do devedor.

O proprio art. 11° assim o prevé, ao referir que “No processo de insolvéncia, embargos e
incidente de qualificacdo de insolvéncia, a decisdo do juiz pode ser fundada em factos que néo

tenham sido alegados pelas partes.”

LUIS M. MARTINS refere que “O principio do inquisitério aplica-se apenas as trés fases
processuais referidas no artigo, nao vigorando, por exemplo, na acdo de verificacdo ulterior de

créditos, que é uma acao autonoma.

Assim, além do papel de decisor do processo principal e consequentes apensos, o julgador

tera também um papel de impulsionador, no sentido de que podera vir a substituir-se as partes.

Ora, a lei apela a um critério de oportunidade para a declaracao de abertura do incidente
de qualificacdo de insolvéncia. Se, na sentenca que declara a insolvéncia, o juiz dispde de
elementos que justifiguem a abertura do incidente de qualificacdo da insolvéncia, pode este

declarar aberto o incidente.®

Tal faculdade, ou competéncia, atribuida ao juiz, dispensa o requerimento dos
interessados para o efeito, pois a lei confere ao juiz um poder de impulsionador processual,

caracteristico do Processo de Insolvéncia.

2. O Principio do Contraditério

Outro principio com destaque no CIRE, que merecera o nosso realce e uma analise muito
mais profunda e detalhada,® por ser o tema central de toda esta dissertacao, € o principio do

contraditorio.

» Ac. do TRC de 12/07/2017, processo n° 60/16.2T8PNH-B.C1, relatado por MARIA JOAO AREIAS, disponivel para
consulta em: <www.dgsi.pt>

» MARTINS, Luis M., Processo de Insolvéncia Anotado e Comentado, op.cit. Pag. 85.

+ Artigo 36° n°1 al. i) CIRE.

2 Que /nfra se estudara.
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Ora, o principio do contraditdrio deve ser entendido como garantia da participacéo efetiva
das partes no desenvolvimento detodo o litigio, de forma que, em plena igualdade, possam
influenciar todos os elementos (factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligacao,
direta ou indireta, com o objeto da causa e em qualquer fase do processo aparecam como

potencialmente relevantes para a decisao®.

Pretendendo o processo de insolvéncia, na prossecucao das suas finalidades, a satisfacao
dos credores, atendendo a celeridade que este processo exige, a particularidade estara no caracter

urgente e na necessidade de compatibiliza-lo com o direito ao contraditdrio do devedor.

Os credores pretendem ver satisfeitos os seus créditos, enquanto o devedor devera ter a
sua seguranca juridica assegurada, respeitando assim o principio a tutela jurisdicional efetiva do

direito.

Este principio, consagrado constitucionalmente®, pressupde que as partes de um processo
estejam dotadas de poderes processuais que as permitam influenciar na deciséo final, atendendo
também a discricionariedade que o jugador possui, mas devendo este manter-se fiel ao processo

equitativo e ao respeito pelo contraditorio®.

O principio do contraditorio devera traduzir a juncdo de trés vertentes: a protecdo dos

credores, a celeridade processual e o direito de defesa do devedor.

As provas oferecidas em tribunal para sustento das alegacdes oferecidas pelas partes séo
parte integrante e significativa para a ponderacdo do julgador. A participacdo do devedor
constituira, além de um direito de participacao, um direito de audiéncia do sujeito processual que

vé 0s seus interesses em discussao na lides.

O legislador, inteiramente preocupado com a celeridade processual, veio permitir

determinadas situaces em que a audicdo do devedor possa ser dispensada.

0 art. 12° do CIRE prevé “A audiéncia do devedor prevista em qualquer das normas deste

= Cfr. Ac. do TRG e 21-05-2015, processo n°1/08.0TJVNF-EK.G1, relatado por ANA CRISTINA DUARTE, disponivel
para consulta em < www.dgsi.pt >

* Artigo 20°, n° 4, CRP.

= Artigo 32.°, n.° 5, /n fine, CRP consagrado a propdsito do processo penal, embora extensivo, por paridade de razdes,
a todas as formas de processo.

% Neste sentido, o Ac. do TRL de 25-05-2017, proferido no ambito processo n® 4163/16.5T8VFX-D.L1-2 relatado por
EZAGUY MARTINS, “O principio do contraditdrio garante & parte no processo o direito a ser ouvida antes da decisao,
como forma de garantir o acesso aos tribunais, ao direito e a defesa de interesses legalmente protegidos, por meio
de um processo equitativo.” Disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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Codigo, incluindo a citacdo, pode ser dispensada quando acarrete demora excessiva pelo facto de
0 devedor, sendo uma pessoa singular, residir no estrangeiro, ou por ser desconhecido o seu

paradeiro”.¥

Fica a questao de saber, em que casos em concreto tal podera ocorrer, e se tal ndo colide

com o direito a defesa e a um processo justo e equitativo.

2.1. O principio do contraditdrio e a estrutura processual

Atento o sentido do principio do contraditorio no processo de insolvéncia, importa agora
compreender o seu enquadramento no modelo processual atualmente vigente no nosso

ordenamento juridico.

Vigorando entre nos o paradigma atual de recuperacdo da empresa em estado de
insolvéncia iminente e a liquidacdo como objetivo secundario, rapidamente diriamos que este

reveste especial relevancia a prossecucao do direito de defesa por parte do devedor.

Sendo certo que o problema aqui sub judice s6 se coloca quando a insolvéncia é requerida
por pessoa diversa do devedor, legitimada nos termos do artigo 20° do CIRE, a consequente
citacdo do devedor devera ocorrer com a apresentacdo do pedido de insolvéncia, mediante

despacho do juiz.

Seja pessoa singular ou coletiva, a citacdo sera pessoal, através de carta registada com

aviso de rececao.

So6 apds cumprido este ato processual é que o devedor tomara conhecimento do pedido
de insolvéncia que foi intentado contra si e correra o prazo de 10 dias para apresentar a sua defesa

através do mecanismo processual de oposicao a insolvéncia.

Recai sobre o devedor o 6nus da prova de alegar que ndo se encontra em insolvéncia,
devendo trazer a lide os meios de prova que entenda relevantes, como documentos contabilisticos

e prova testemunhal, assim como a lista dos cinco maiores credores.

Se o devedor nao deduzir pode ser declarado em revelia dando-se por confessados os
factos alegados no pedido, sendo a insolvéncia declarada no dia Util seguinte ao término do prazo

para a oposicao.

v Vide, art. 12 CIRE.
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A concretizacao da citacao importara também, com relevancia, para efeitos de o devedor
deduzir o pedido de exoneracao do passivo restante, bem como para a possibilidade da

apresentacao de um plano de pagamentos=.

Deduzida a oposicdo e sendo a mesma recebida pelo tribunal, seguir-se-a a fase de

audiéncia de discussao e julgamento.

A audiéncia de discussado e julgamento, contraditoria por natureza em outros tipos

processuais, no processo de insolvéncia podera nao o ser.

Ora, o artigo 35° do CIRE contempla desde logo que, se a audiéncia do devedor tiver sido
dispensada, “é logo marcada audiéncia de discussdo e julgamento para um dos cinco dias
subsequentes, notificando-se o requerente, o devedor e todos os administradores de direito ou de
facto identificados na peticdo inicial para comparecerem pessoalmente ou para se fazerem
representar por quem tenha poderes para transigir.”® Dispensa esta passivel de ocorrer nos

termos do artigo 12° do CIRE.

A auséncia do devedor ou do seu representante a audiéncia vale como a nao oposicao,
logo, tal culminara na confissdo dos factos alegados na peticdo inicial. Assim como a ndo

comparéncia do requerente ou do seu representante culminara na desisténcia do pedido.

A sentenca tera de ser proferida no proprio ato ou no prazo de cinco dias, o que demonstra,

novamente, a necessidade da celeridade processual.

Podera haver havera lugar a fase de recurso e/ou fase de embargos a insolvéncia de

forma independente ou em simultaneo.

O prazo para a interposicdo de recurso é de 15 dias e devera fundamentar a nao

declaracdo de insolvéncia com base nos factos dados como provados e/ou no direito aplicado.

O recurso tem efeito suspensivo, o que, consequentemente, suspende os atos de

liguidacao e da partilha dos bens que formam a massa insolvente.

Ja os embargos a insolvéncia, deduzidos no prazo de cinco dias, tém de trazer ao processo

novos factos ou meios de prova que fundamentem a nao declaracéo de insolvéncia,

Os embargos, assim como o recurso, também tém efeito suspensivo, correndo como

= Cfr. arts. 253.° e 249.° do CIRE.
» Cfr. art. 35° do CIRE.
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incidente e por apenso ao processo de insolvéncia. Tanto o administrador de insolvéncia, como o

embargado, podem apresentar contestacdo no mesmo prazo.

Atente-se que, apesar de os embargos e 0 recurso poderem ser apresentados em
simultaneo, os embargos encontram-se limitados a invocacdo de factos ou meios de prova novas,

i.e., que o tribunal nao tenha tido em conta na sentenca.

Naturalmente que tal limita o que o devedor podera apresentar nesse momento
processual, pelo que se revela, mais uma vez, a importancia da concretizacdo da citacdo do

devedor no momento posterior ao pedido de insolvéncia.

Porguanto, nesse momento, pode o devedor deduzir oposicao apresentando os factos e
meios de prova que ache necessario para que a decisao seja no sentido da improcedéncia do
pedido de declaracdo de insolvéncia ndo ficando condicionado a apresentacdo de factos novos,

como nos embargos.

2.2. Adistincdo do regime processual previsto no Processo Civil

Ainda no ambito do principio do contraditorio, importa agora fazer uma reflexao deste no

ambito do processo civil.

Ora, o principio do contraditdrio, enquanto um dos principios basilares do processo civil, s6
pode ser derrogado a titulo excecional e quando o Cddigo do Processo Civil especialmente o

preveja, como nos é dito no seu art. 3%,

Como também ja tivemos oportunidade de referir, no processo de insolvéncia, o regime
regra sera também a citacdo do devedor ndo requerente, conforme dispdem os art’s. 17° e 29°

do CIRE.

Contudo, neste processo, especialmente no que tende a sua tramitacdo, ha um especial
principio que se levanta e que tende a colidir com o principio do contraditorio: o principio da
celeridade processual que o CIRE teve o cuidado de regular especialmente no seu artigo 9°

atribuindo a este processo o caracter de urgéncia.

A necessidade de celeridade, ndo é pioneira do processo de insolvéncia.

«© Relembremos o que ja referimos anteriormente, a aplicacéo subsidiaria do CPC ao Processo de Insolvéncia.
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Ja o processo civil prevé a dispensa do contraditorio em situacoes excecionais como é o caso dos
procedimentos cautelares e da penhora no ambito do processo sumario onde, como sabemos, o
processo segue diretamente para o agente de execucao, sendo a citacdo do executado posterior a
penhora. O artigo 727° do CPC prevé ainda a faculdade do exequente requerer que seja efetuada
a penhora sem a citacdo previa do executado, mas para tal é necessario justificar o receio de

perda e o comprove.

Todavia, no artigo 9° do CIRE, a preocupacao tendera a ver com a eficacia que se
ambiciona do processo de insolvéncia a todos os organismos que o envolvem, ndo so as partes,

mas também ao tribunal e a secretaria.

Deveremos ter sempre em linha de conta que a insolvéncia, enquanto processo urgente
que podera envolver uma universalidade de credores, comporta valores e origina consequéncias
na esfera juridica do devedor de dimensdes nunca comparaveis ao originado pelo processo

executivo.

Porquanto, sera deveras impossivel tentar o paralelismo com o incomparavel, pois estao
aqui em causa processos de naturezas e finalidades distintas, o que, no entanto, n&o

impossibilitara o recurso a procedimentos previstos no CPC, como /nf7a melhor elucidaremos.
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CAPITULO Il - Dispensa de audiéncia do devedor

1. O artigo 12° do CIRE

Atendendo a matéria fulcral da presente dissertacdo, centraremos agora o nosso estudo
na previsdo legal desta dispensa de audicdo que até agora temos evidenciado. Assim,

analisaremos, de forma mais detalhada, o art.12° do CIRE.

Para isso, sera necessario, num primeiro momento, fazer um paralelismo entre o cddigo

atual e o regime anterior.

Ora, o n° 1 do art. 12°4, contrariamente ao que sucedia na vigéncia do CPEREF, possui
um caracter, digamos que, geral, i.e., a norma foi prevista para abarcar todas as situacdes em

que o insolvente deva ser ouvido.

O CPEREF previa a dispensa de audiéncia do devedor apenas no momento da citacao,
como referia 0 n° 4 do seu artigo 20°#, i.e., quando os credores ou 0 Ministério Publico tivessem
requerido a faléncia, poderia ser dispensada a citacdo, no inicio da acdo, se fosse considerado

inconveniente a sua imediata audicao.
Deste modo, a audicao do devedor poderia ser afastada para um momento posterior.

No entanto, na vigéncia do CPEREF, esse seria o Unico momento onde poderia ser

dispensada a audiéncia do devedor, unicamente no momento da citacao do devedor.

Atualmente, o CIRE prevé a possibilidade de, em todos os momentos processuais onde
esteja prevista a audicdo do devedor, esta possa ser dispensada mediante determinados
pressupostos, nomeadamente, desde que, estejam preenchidas as situacoes legitimadoras de

dispensa elencadas no n°1 do artigo 12°.

« Tenha-se em linha de conta, novamente, que o Codigo da Insolvéncia Alemao foi a base para a elaboracéo do
anteprojeto do CIRE e, em consequéncia disso, vemos espelhado no nosso processo de insolvéncia bastante influéncia
alema, nomeadamente o nosso artigo 12° podera considerar-se quase como uma “copia” do artigo 10° do
Insolvenzordnung, que agora se reproduz: “Audiéncia do devedor: (1) Se qualquer disposicdo exigir uma audiéncia do
devedor, essa audiéncia pode ser dispensada se o devedor for residente em um pais estrangeiro e tal audiéncia atrasar
injustificadamente o processo, ou se a residéncia do devedor for desconhecida. Nesse caso, um representante ou
parente do devedor deve ser ouvido. (2) Se o devedor nao for uma pessoa fisica, a subsecéo (1) se aplicara mutatis
mutandis & audicdo das pessoas com direito a representar o devedor ou detentoras de suas ac¢des. Se o devedor for
uma pessoa coletiva e essa pessoa coletiva nao tiver representantes do o6rgao (sem administracéo), podem ser ouvidas
as pessoas com interesses participantes; subsecéo (1), primeira frase, deve ser aplicada mutatis mutandis ” Traducéo
propria, disponivel para consulta em inglés em <https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=773#s10>. Acedido a
06-08-2020.

= "0 devedor so ndo é citado, no inicio da acado, se tiver sido requerida a declaracdo de faléncia e for considerada
inconveniente a sua imediata audicao” (art. 20.°, n.° 4, do revogado CPEREF).
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Ja no que concerne as situacdes legitimadoras de dispensa, também encontramos

algumas discrepancias significativas em relacao ao regime anterior ao CIRE.

Ora, a respeito do critério de inconveniéncia que o CPEREF previa, referem LUIS A.
CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA que “a preocupacéo essencial situava-se no plano da
protecao dos interesses dos credores, procurando-se assegurar que a audiéncia do devedor nao
0S pusesse em crise, nomeadamente pela expectativa de que, conhecedor do decurso da accao,
pudesse praticar apressadamente actos de oneracao ou delapidacao patrimonial agravantes da

sua situacao®.”

No CIRE, apesar de se encontrar em causa a protecdo dos credores, da letra da lei

entendemos que o foco central sera a celeridade processual.

Devera pressupor-se que, no momento da declaracao de insolvéncia, 0s mecanismos

legais com vista a protecao dos credores e da massa insolvente ja estardo a decorrer.

Deste modo, nesta fase processual, ndo sera valido falar-se da possivel dispensa da
audiéncia do devedor com o intuito de protecao dos credores com base no justo receio que o

devedor faca uma ma gestao do seu patrimonio, pois tal nao tera razao de ser.

Enquanto no CPEREF, para ser dispensada a audiéncia do devedor, era necessario apenas
gue a mesma fosse considerada inconveniente, ou seja, que causasse um “certo perigo” para 0s

credores, atualmente, com o CIRE, é necessario estar legitimamente dispensada a audiéncia.

Por conta da relevancia do Principio do Contraditério no nosso ordenamento juridico, é

bastante percetivel e razoavel que os termos para que ocorra tal dispensa estejam previstos.

Veja-se 0 Ac. TRL de 25/10/2011, proferido no ambito do processo n® 1143/10.TJLSB-
C.L1-1, no qual se decidiu que “Porgue també&m no processo de insolvéncia vale como regra (cfr.
art® 29° do CIRE) a audicao do requerido e, como excepcao, a sua falta, impde-se que a excepcao
se mostre amparada em decisdo judicial fundamentada (aludindo v.g. as razdes plasmadas no

n°l, do art® 12°, do CIRE)"«.

Com os requisitos impostos pelo atual artigo 12°, entendemos que o legislador pretendeu

evitar a demora que a audiéncia do devedor poderia causar ao caracter urgente do processo de

= FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jodo, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado,
Quid Juris, 2015. Pag. 121.

“ Ac. TRL de 25/10/2011, processo n° 1143/10.TJLSB-C.L1-1, relatado por ANTONIO SANTOS. Disponivel para
consulta em < www.dgsi.pt >
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insolvéncia.

Esta dispensa podera ser requerida ao tribunal pelos credores, pelo Ministério Publico,
pelo administrador judicial ou pela comissao de credores. Podera ainda ser oficiosamente
promovida através da percecao do juiz de que estara preenchido algum dos pressupostos para a

sua dispensa.

Certo é que sera sempre necessaria uma decisao judicial que decrete a dispensa. Outra
certeza é que, caso seja vedado ao devedor o seu direito ao contraditorio, este podera exercé-lo
posteriormente no processo através de embargos a sentenca declaratoria da insolvéncia e/ou

através da interposicao de recurso da mesma decisao®.

2. Situacodes legitimadoras da dispensa - em especial na citagao

A dispensa da audiéncia do devedor no ambito do processo de insolvéncia é possivel,

mediante o preenchimento de certos requisitos, como decorre expressamente do CIRE.

De facto, ja referimos a possibilidade de marcacédo da audiéncia de discussao e julgamento
quando ocorra a dispensa do direito de audiéncia do devedor, nos termos do n° 1 do artigo 35°
do CIRE. Importara agora atendermos, com um maior foco, as causas de dispensa da audiéncia

do devedor, previstas no artigo 12° do CIRE.

Face a importancia do direito de defesa do devedor, seria de esperar que o legislador
regulasse de forma clara como e quando esta dispensa podera ser decretada, mas essa

regulamentacdo, como veremos, ndo foi explicita, nem tao pouco esclarecida.

No n°l1 do referido preceito legal, refere-se que “A audiéncia do devedor prevista em
qualquer das normas deste Codigo, incluindo a citacdo, pode ser dispensada quando acarrete
demora excessiva pelo facto de o devedor, sendo uma pessoa singular, residir no estrangeiro, ou

por ser desconhecido o seu paradeiro.”

Da letra da lei retiramos que a audiéncia do devedor, independentemente do momento

processual em causa, podera ser dispensada.

Contudo, veio o legislador complementar este preceito, apesar de a lei referir claramente

“ Equipa de Reestruturacdes e Insolvéncias PLMJ, Cddigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas Anotado,
Coimbra Editora, 2012. Pag. 55.
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“a audiéncia do devedor prevista em qualquer das normas deste Codigo”, que a citacao do devedor

também podera ser dispensada.

Questionamo-nos se tera sido a forma que o legislador encontrou para se desvincular do
CPEREF, visto que so este diploma admitia a dispensa na citacédo, enquanto no CIRE é admitido

em todas as fases processuais onde esteja prevista a audicdo do devedor, incluindo a citacao.

Queremos acreditar que o motivo se prendera com o facto de o momento da citacao ser
0 primeiro momento em que o devedor toma conhecimento do processo, mais precisamente, toma
conhecimento que foi apresentado contra si um pedido de insolvéncia que, a ser julgado
procedente, trard consigo efeitos e consequéncias imediatas sobre 0 mesmo, quer na sua esfera

juridica, quer na sua esfera patrimonial.

E através da citacdo que o devedor toma conhecimento dos seus direitos e deveres no
processo, €. g., se for uma pessoa singular, pode solicitar a exoneracdo do passivo restante. Por
outro lado, com a citacdo, tem o devedor a faculdade de deduzir oposicdo a declaracdo de
insolvéncia, podendo usar da faculdade que a lei he concede, nomeadamente de exercer o seu

direito de defesa e pronunciar-se sobre o processo proposto contra si.

A citacéo do devedor, quando o processo de insolvéncia nao haja sido requerido pelo
mesmo, decorre, necessariamente, de despacho prévio judicial®. Como ja referimos, pela letra da
lei do artigo 29°, retiramos que a citacdo devera ser pessoal, e, para tal, devera ser feita através

de carta registada com aviso de rececdo ou através de contacto pessoal®.
Uma vez ordenada a citacdo, cabe a secretaria efetiva-la.

Ora, se a citacdo for suscetivel de acarretar uma demora excessiva, pelo facto de o
devedor, sendo uma pessoa singular, residir no estrangeiro, ou por ser desconhecido o seu

paradeiro, esta pode ser dispensada.
Encontram-se aqui alguns conceitos indeterminados que se mostram necessarios abordar.

Sabendo as consequéncias da possivel procedéncia de um pedido de insolvéncia,
entendemos que a secretaria nao devera esperar a possivel frustracao da citacéo para proceder a

uma nova.

Devera, ao invés, proceder a uma pesquisa na base de dados sobre as possiveis moradas

« Diferentemente do que ocorre no Processo Civil onde a citacdo cabe a secretaria.
“ Realizado pelo agente de execucao, por exemplo.
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do devedor, nao se limitando apenas a que o requerente forneceu na sua peticao inicial.

Com efeito, quando estamos perante pessoas singulares ou pessoas coletivas que possam
vir a sofrer as consequéncias de uma declaracao de insolvéncia, quando a mesma ocorra por um
infortunio, entendemos que deveria ser este o procedimento a seguir. E, neste seguimento, a
celeridade estara cumprida, nao havendo como apontar erros na atuacédo da secretaria no

momento da citacao.

Do mesmo modo, do juiz, dever-se-a esperar 0 mesmo, i.e., quando este se aperceba que
nos autos constam elementos que Ihe permitam proceder as diligéncias necessarias ao sucesso

da citacao, deve providenciar pela aplicacao destas.

No Ac. TRE de 30/11/2016, proferido no processo n.° 40/14.2T80LH-B.E1, entendeu-
se do seguinte modo: “O conflito entre a celeridade e o contraditério ha-de resolver- se em face
dos interesses em jogo e de todo o circunstancialismo envolvente, apelando a critérios de

conveniéncia, adequacao, razoabilidade e proporcionalidade”.

A nossa doutrina é escassa sobre esta matéria, motivo pelo qual é necessario chamar a
colacao decisdes jurisprudenciais, nomeadamente, o acdrdao supracitado, onde os devedores
afirmaram ter sido fornecida a sua morada na Suica para efeitos de citacdo, mas que nunca

chegaram a ser citados para exercer o seu direito ao contraditério.

0 tribunal entendeu dar-lhes razéo, revogando assim o despacho judicial que dispensou a
audiéncia dos devedores e, como consequéncia, anulou todos os atos processuais posteriores ao

despacho, incluindo, evidentemente, a sentenca que declarou a insolvéncia.

Em sentido diverso, decidiu o Acordao, proferido pelo mesmo Tribunal, em 11/05/2017,
no ambito do processo n° 2372/16.6T8STB-C.E1, onde se entendeu que o direito de defesa do
devedor foi bem afastado, devido ao processo se encontrar pendente a cerca de 6 meses, devido

trés frustracdes das citacdes do devedor, feitas pelo agente de execucao.

Nesse sentido, o tribunal entendeu que o despacho que legitimou a dispensa a audiéncia
do devedor foi legitimamente justificado, fundamentando a sua decisao: “Assim sendo, a decidida
dispensa de citacdo nao violou a lei. Sucede que esta ndo colidiu com o principio do contraditorio,

uma vez que o recorrente (...) tinha a faculdade de, através de contraditorio superveniente, ainda

= Ac. TRE de 30/11/2016, Processo n.° 40/14.2T80LH-B.E1, relatado por GRACA ARAUJO. Disponivel para consulta
em www.dgsi.pt.
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que, ja, em sede de embargos, se pronunciar, questionando a sentenca, com fundamento em

razdes de facto - novos factos ou novas provas.

Isto &, no processo de insolvéncia e em certas circunstancias, o prévio contraditorio foi
substituido, para “obviar a demora excessiva do processo”, por um contraditorio superveniente,

garantindo-se, na mesma, o direito de defesa.«”

Nao se vislumbra a posicao adotada no douto acérdao que, embora incida em exclusivo
sobre a possibilidade de contraditério superveniente, ndo seja um reflexo da preocupacdo do
julgador na analise dos moldes em que a citacao ocorreu, pois em nenhum momento é notéria a

preocupacdo com a diligéncia (ou a falta da mesma) na pratica deste ato.

Retira-se da letra da lei do artigo 12° do CIRE que, para determinar a dispensa da audicao
do devedor, torna-se necessario ao tribunal formular um juizo de forma casuistica, motivo pelo
qual nunca podera ser algo estanque ou pré-definido, pois, para legitimar a dispensa, deverado aqui
ser chamados os critérios da razdo e da proporcdo de forma ponderada sobre todas as

circunstancias atinentes a envolvente do processo.

No Ac. do TRP de 12/12/2013, proferido no ambito do processo n°® 629/13.7TBPNF-
B.P1, refere-se que “N&o basta, portanto, que o devedor resida no estrangeiro ou tenha paradeiro
desconhecido para poder ser dispensada a sua audicdo prévia. O que é necessario € que esse

facto implique (quando acarrete) uma demora excessiva para 0 processo=.”

Admite-se a impossibilidade da conciliacdo do contraditorio e da celeridade quando um

processo esteja parado ha mais de seis meses, por falta de citacdo do devedor.

No entanto, a simples mencao por residentes que o devedor “nunca residiu em tal
morada”, como consta do douto acdrdao, nao se basta como causa justificativa para permitir ao

agente de execucdo ndo indagar pelos meios adequados a eficaz citacaos.

@ Ac. do TRE de 11/05/2017, Processo n° 2372/16.6T8STB-C.E1, relatado por SiLVIO SOUSA. Disponivel para
consulta em <www.dgsi.pt>.

= Ac. do TRP de 12/12/2013, Processo n°629/13.7TBPNF-B.P1, relatado por ARISTIDES RODRIGUES DE ALMEIDA.
Disponivel para consulta em <www.dgsi.pt>.

s Dando assim seguimento ao estatuido no artigo 236° do CPC ex v7artigo 17° do CIRE que refere no seu n°1 “Quando
seja impossivel a realizacéo da citacdo por o citando estar ausente em parte incerta, a secretaria diligencia obter
informacdo sobre o Ultimo paradeiro ou residéncia conhecida junto de quaisquer entidades ou servicos,
designadamente, mediante prévio despacho judicial, nas bases de dados dos servicos de identificacdo civil, da
seguranca social, da Autoridade Tributaria e Aduaneira e do Instituto da Mobilidade e dos Transportes Terrestres e,
quando o juiz o considere absolutamente indispensavel para decidir da realizacdo da citacao edital, junto das
autoridades policiais.”
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Este, poderia levar a cabo outros atos para indagar pelo sucesso da citacao, seja pela
pesquisa nas bases de dados, fiscais e de identificacao civil, ndo se devendo limitar ao que consta
nos autos. Veja-se que, no caso em apreco, o agente de execucao levou a cabo trés tentativas e
todas elas na mesma morada, morada esta que, ja fora indicada como nao sendo a residéncia

dos devedores.

Deveria o Tribunal providenciar pela cooperacao das autoridades para o sucesso da
citacdo, o que, pelo que refere o douto acérddo em analise, nao fora feito. Ndo se concebe que se
possa afirmar deste modo que o devedor se encontra em paradeiro desconhecido quando néo se

procede a procura do mesmo em lugar diverso uma unica vez.

Somos da opinido que o espirito do legislador, ao elencar no n° 1 do artigo 12° os
requisitos para a admissibilidade da dispensa, foi com o intuito de a admitir “nos estritos termos
em que a lei o0 aceita®” e como tal, quando a dispensa ocorra, devera ser fundamentada, depois

de esgotadas todas as vias possiveis para a citacao.

A nado o ser ocorrera, além da pretericdo do principio do contraditorio, a violacao do
principio da igualdade das partes, bem como do principio da tutela jurisdicional efetiva, principios
estes consagrados constitucionalmente no n° 4 do artigo 20° da CRP vislumbrando a garantia da

boa administracao da justica.

Ora, salvo melhor opinido, o douto acérdao nédo fez a devida prova de que o devedor ndo
fora citado por culpa sua=. Logo, segundo dispde o artigo 195° n °1, do CPC “a pratica de um
ato que a lei ndo admita, bem como a omissdo de um ato ou de uma formalidade que a lei
prescreva, s6 produzem nulidade quando a lei o declare ou quando a irregularidade cometida

possa influir no exame ou na decisdo da causa.”

A auséncia de defesa do devedor veda claramente o correto exame e boa decisdo da

causa, porquanto nao alcanca o Tribunal a verdade material daguela historia.

Podera, neste seguimento, admitir-se que estara aqui em causa uma nulidade de
conhecimento oficioso e invocavel a todo o tempo. Neste entender, serdo nulos todos os atos

posteriores a peticao inicial quando o devedor nao haja sido citado®.

2 jde, neste sentido, FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jodo, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas Anotado, Quid Juris, 2015. Pag. 121.

= Alinea €) do n°1 do artigo 188° do CPC a contraria.

= Al. a) do artigo 187° CPC.
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2.1. Audicdo dos representantes ou parentes do devedor

No Ac. TRP de 17/06/2013, proferido no ambito do processo n® 1814/12.4TJRT-B.P1,
entendeu-se que “A audicdo das pessoas referidas no art® 12°, n® 2 do Codigo da Insolvéncia e
da Recuperacdo de Empresas ndo pode deixar de ser entendida como uma formalidade

essencial a dispensa de citacao.®”

Assim, entender-se-ia que, para legitima dispensa do devedor, importa primeiro aferir
pela possibilidade da audicdo do seu representante, cdnjuge ou um seu parente, ou pessoa que
com ele viva em unido de facto. Ao n° 2 do artigo 12° foi dada, pelo legislador, a ordem pela

qual se deve proceder a audicdo de alguém possuidor de uma especial ligacdo com o devedor.

No entendimento de LUIS A. CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, com este
preceito legal, o legislador firma a ideia de que ndo esta aqui em causa “evitar o conhecimento

da acao por parte do devedor, numa altura em que ainda nao ha decisao sobre a insolvéncia”=.

De facto, este dever de chamada a audicdo de alguém proximo ao devedor esta
agregado o principio de igualdade de armas que devera vigorar inclusive nos processos de
insolvéncia e tem sido entendida na nossa jurisprudéncia como uma formalidade a cumprir

sempre que a mesma seja possivels.

Na figura de representantes, teremos, comparados a entidade de administradoress,
todos os demais representantes legais do devedor, pessoa singular, que constem no processo.

Isto englobara também, necessariamente, o0 mandatario do devedor.

Seguidamente, teremos o cdnjuge ou um parente. Para elucidar sobre a nocdo de

parente entendem LUIS A. CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA =, que devemos

s Cfr. Ac. TRP de 17/06/2013, processo n°1814/12.4TJRT-B.P1, relatado por MARIA ADELAIDE DOMINGOS.
Disponivel para consulta em < www.dgsi.pt >.

% Cit. FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Joao, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado,
Quid Juris, 2015. Pag. 123.

7 Nesse sentido veja-se, a titulo de exemplo, o Ac. Do TRL de 05-11-2009, processo n°322/07.0TYLSB-D.L1-6,
relatado por ASCENSAOQ LOPES. Disponivel para consulta em < www.dgsi.pt >.

= Tenha-se para isso em conta a definicdo legal dada no Artigo 6° n°1 do CIRE. Para efeitos deste Cddigo, sdo
considerados administradores: (...) b) Sendo o devedor uma pessoa singular, os seus representantes legais e
mandalarios com poderes gerais de administracao.

» Nesse sentido, FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jodo, Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas Anotado, Quid Juris, 2015. Pag. 125, referem-nos ainda estes autores que, que néo se devera ter aqui em
conta os afins.
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socorrer-nos da nocao civilistica ja conhecida do direito da familia=.

Estardo aqui em causa pessoas que sao de tal forma proximas do devedor que saberao
e terdo beneficio em defender os seus interesses na sua auséncia. Assim, o tribunal devera
proceder ao chamamento do parente que possua uma ligacdo com o devedor, que conheca a

sua situacdo e que seja sensivel a defesa dos interesses deste.

No entanto, devera o tribunal seguir o mesmo entendimento légico da norma e optar
pelo parente que ndo demonstre nenhuma dificuldade na sua citacdo, pois, se nao o fizer,

incorrera a mesma dificuldade de citacado e possivel demora no processo.

No Acdrdao suprainvocado, entendeu-se que “Antes de decidir pela dispensa da audicao
do devedor prevista no artigo 12.° do CIRE e inclusivamente pela sua nao citacdo para deduzir
oposicao ao pedido de insolvéncia, o tribunal deve ter o cuidado de ordenar todas as diligéncias
qgue razoavel e prudentemente seja possivel realizar para localizar o devedor sem atrasar

excessivamente o processo, ja que sd essa demora excessiva pode justificar aquela dispensa.”s.

/n casu, entendeu o tribunal que deveria proceder-se a audicdo do filho do devedor,
devendo, para o efeito, o tribunal ordenar diligéncias para o localizar e, apurando a sua existéncia

e localizacado, ordenar que o mesmo seja citado nos moldes em que o seria o proprio devedor.

Impde-se ao tribunal que ordene, novamente nos termos do artigo 236° do CPC, ex v/
artigo 17° do CIRE, o chamamento dos individuos elencados no n°® 2 do artigo 12° do CIRE, sob
pena de, mais uma vez, serem preteridas formalidades essenciais que influenciam a boa decisao

da causa, originando, deste modo, a nulidade da falta de citacdo, como ja /nf7a se referenciou.

No caso em apreco, decidiu-se também pelo vicio da falta de citacdo e, consequente,

nulidade dos atos processuais subsequentes.

Por todo o exposto, entendemos que sera necessaria a articulacdo don® 1 e n° 2 do

preceito legal aqui em analise para ser legitima a causa da dispensa de audiéncia do devedor.

Neste sentido, o CIRE foi além do que previa o CPEREF, alargando as possibilidades de
aplicacao da dispensa do devedor a todos os atos processuais onde a audicao deste esteja

legalmente prevista.

« Cfr. Artigo 1578° Cddigo Civil “Parentesco € o vinculo que une duas pessoas, em consequéncia de uma delas
descender da outra ou de ambas procederem de um progenitor comum”.
« Cfr. Novamente, Ac. TRP de 12/12/2013, relatado por ARISTIDES RODRIGUES DE ALMEIDA. Disponivel para

consulta em < www.dgsi.pt >.
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No entanto, o CIRE veio também introduzir uma nova valvula de escape legal, uma
alternativa ao direito de defesa do devedor, o direito a audicdo de alguém préximo do devedor
que tera interesse em opor-se ao pedido de insolvéncia que corre contra ele, nos mesmos termos

gue o devedor teria se fosse possivel a sua audicao.

Assim, o principio do contraditorio, na sua vertente de direito de defesa, sera exercido
por quem nao figura na acdo, mas por quem, podera ter interesse em contradizer o que nela se

discutes.

2.2. Aplicabilidade do art. 12°, n® 3, do CIRE

Face ao narrado, com a introducao do artigo 12.° do CIRE, entende-se que o legislador

teve, na sua génese, em conta os processos de insolvéncia onde figurem pessoas singulares.

No entanto, rege o n° 3 do referido preceito legal que “O disposto nos numeros anteriores
aplica-se, com as devidas adaptacodes, relativamente aos administradores do devedor, quando

este nao seja uma pessoa singular”.

Estardo, portanto, abrangidos por este normativo os administradores dos devedores que

sejam pessoas coletivas.

Importa assim, reter a nocao de administrador, para efeito de entendermos a
abrangéncia do referido preceito: “No ambito do processo de insolvéncia sdo considerados
administradores de uma pessoa nao singular todos aqueles que estejam legalmente ou
voluntariamente incumbidos das funcdes de administracao e disposicao dos bens do insolvente,
mas também todos aqueles que exercam de facto tais poderes (...) mesmo que para tal falteo

apoio de determinacao legal ou acto voluntario do insolvente”s.

O referido comentario tem um ambito abrangente, entendendo que a norma se refere

tanto aos administradores de direito, como aos administradores de facto.

No entanto, em sentido diverso, LUIS MENEZES LEITAO defende que “a disposicao so

e Mencdo ao instituto civilistico da legitimidade passiva, nomeadamente, ao interesse (ainda que indireto) em
contradizer pelo possivel prejuizo que advenha da decretacao da insolvéncia.

s Cit. Equipa de Reestruturacdes e Insolvéncias PLMJ, Cddigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas Anotado,
Coimbra Editora, 2012. Pag. 46.
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parece assim fazer sentido em relacéo a administradores de factos.”

Ja LUIS A. CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA®= tém um entendimento mais
abrangente, fazendo referéncia ao disposto na alinea a) do n° 1 do artigo 6° do CIRE, onde se
refere que administradores serdo aqueles a quem incumba a administracdo ou liquidacdo da
entidade ou patrimdnio em causa, designadamente os titulares do érgao social que para o efeito

for competente.

Assim, apenas na impossibilidade da audicao destes com base no preenchimento dos

requisitos elencados no n° 1 do artigo 12° do CIRE devera operar a dispensa da audicao destes.

De facto, para este efeito, sera dificil a aplicacao da valvula de escape conferida pelo n°
2, sendo que so6 poderdo ser chamados a audicdo outros representantes, pois, como é evidente,

a pessoa coletiva ndo possui cdnjuge, parentes ou pessoa com quem viva em unido de facto.

Sendo o devedor pessoa coletiva, ndo poderao, nesta sede, ser chamadas as pessoas
referidas anteriormente com ligacdo ao proprio administrador, tal s fara sentido quando esteja

em causa a propria defesa do administrador.ss

A possibilidade da aplicacao da faculdade prevista no n°2 do artigo 12° ocorrera, por
exemplo, no caso da audicdo dos socios que contemplem, pelo menos, a maioria do capital

social de uma sociedade por quotas.

No entanto, caso sejam em numero inferior, nada parece obstar a que estes transmitam
0 que entendem por conveniente ao processo, apesar de, processualmente, ndo poderem

assumir a posicao do devedors’.

Em nosso humilde entendimento, parece-nos que, para se mostrar proveitosa a audicao
dos representantes do devedor pessoa coletiva, estes deverdo, efetivamente, ter conhecimento

da situacao econémica desta.

Ora, a figura do administrador de direito corresponde “aquele que se encontra

legalmente investido das suas funcbes, sem que seja necessario exibir que participa na gestao

s Cit. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacéo de Empresas - Anotado, 10°
Edicao, Aimedina, 2018. Pag 78.

= Cfr. FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jodo, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacéo de Empresas Anotado,
Quid Juris, 2015. Pag. 124.

s Como sucedera no caso concreto do incidente de qualificacdo de insolvéncia que infra abordaremos.

7 Vide neste sentido, novamente, FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jodo, Cddigo da Insoléncia e da
Recuperacdo de Empresas Anotado, Quid Juris, 2015. Pag. 124.
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da sociedade=", isto significara que, nao sera necessaria uma verdadeira administracao
investida da pratica de atos, o administrador estara vinculado a esta funcdo por estipulacéao

contratual ou por nomeacao.

Contudo, o que sucede é que, na pratica corrente das sociedades, € comum que
sujeitos ndo revestidos formalmente de poderes para tal levem a cabo verdadeiros atos da

gestao da empresa sem para isso estarem legitimados.

Surgindo assim o verdadeiro instituto do administrador de facto, que sera a pessoa que
se titule bastante, isto é, que exerca direta ou indiretamente e de modo auténomo (nZo

subordinado) funcdes de direito numa sociedade.®

De modo que, nao obstante se revelar importante a audicao do administrador de direito
gue esta obrigado a deveres especificos legais ou contratuais, a audicdo que processualmente
revestira maior proveito sera a de quem, efetivamente, conhece da gestdo societaria e da

situacao economica desta.

Fazendo o paralelismo com o incidente de qualificacdo de insolvéncia, previsto no artigo
186° n°1 do CIRE onde se impde a apreciacdo da conduta quer do administrador de direito,
quer do administrador de facto, cremos também se mostrar relevante nesta sede a audicao

quer do administrador de direito, quer do administrador de facto.

3- A dispensa da audiéncia do devedor na audiéncia de discussao e julgamento

Da letra da lei do artigo 12° do CIRE, retiramos que, a dispensa da audiéncia do devedor

pode ocorrer nos momentos processuais onde a sua audicdo esteja legalmente prevista.

Decorrida que se encontra a analise da dispensa em sede de citacdo do devedor, fase
que o legislador fez questao de invocar com enfase que também se encontrava abrangida por
este critério especial do artigo 12° do CIRE, parece-nos agora, por bem, discorrer sobre a
possibilidade da dispensa da audiéncia do devedor em sede de audiéncia de discussao e

julgamento.

Novamente estara presente, ao longo do artigo em estudo, a caracteristica atinente

s COSTA, Ricardo, Os Administradores de Facto das Sociedades Comerciais, Coimbra, Aimedina, 2014, pag. 67.
» ABREU, Coutinho de /RAMOS, Maria Elisabete Gomes, Responsabilidade Civil de Administradores e de Socios
Controladores, in Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, Coimbra, Aimedina, 2004, pag. 43.
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(quase que diriamos, basilar) do instituto da insolvéncia: a celeridade processual.

Dispde o n° 1 do art. 35° do CIRE que tendo havido oposicao do devedor, ou tendo a
audiéncia deste sido dispensada, é logo marcada audiéncia de discussao e julgamento para um
aos cinco dias subsequentes, notificando-se o requerente, o devedor e todos os administradores
de direito ou de facto identificados na peticdo inicial para comparecerem pessoalmente ou para

se fazerem representar por quem tenha poderes para transigi.

0 n°® 2 do referido preceito legal alude a cominacao legal por nos ja conhecida em sede
de processo declarativo comum aquando da falta de contestacdo do réu, na falta de
comparéncia do devedor ou do seu representante, tém-se por confessados os factos alegados
na peticao inicial, se a audiéncia do devedor nao tiver sido dispensada nos termos do artigo

12.°.

Tal ndo implica que a decisao necessariamente tendera pela decretacao da insolvéncia
do devedor, porquanto o juiz ird apreciar os factos e valorar devidamente as provas oferecidas,
devendo concluir se estas sdao ou nao situacdes legitimadoras de situacao de insolvéncia

previstas no n°1 do artigo 20° do CIRE.

Tendo a audiéncia do devedor sido dispensada e comparecendo o requerente ou um
seu representante, o juiz profere despacho destinado a identificar o objeto do litigio e a enunciar

os temas da prova.

O mesmo acontecera se comparecer o devedor e/ou 0 se representante e o requerente,

nos termos do n°5 do referido artigo 35°.

Havendo lugar a reclamacbes, as mesmas deverao, no imediato, ser decididas,
passando-se a producdo da prova. Por Ultimo, seguir-se-do as alegacdes finais, devendo o

tribunal proferir sentenca.
Se a sentenca n&o puder ser proferida no imediato, sé-lo-a no prazo de cinco dias®.

Certo é que a audiéncia de discussdo e julgamento compreende um caracter
obrigatorio, ndo podendo esta ser afastada de modo que o tribunal conheca de imediato o mérito

da causa’.

» Tudo nos termos do artigo 35° nrs°® 6, 7 e 8 do CIRE.
7 Nesse sentido, o Ac. do TRL de 19-02-2013, processo n° 279/12.5TBLNH-A.L1-1, relatado por RUI VOUGA, ,
disponivel para consulta em < www.dgsi.pt >
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Assim, a lei impde o comparecimento do devedor/requerido e do requerente na
audiéncia de discussa@o e julgamento, determinando consequéncias processuais a violacao
pelas partes do dever de comparéncia implicito no n° 1 do artigo 35°, como a ineficacia da
oposicao deduzida pelo devedor ausente na medida em que, nédo tendo sido dispensada a sua
audiéncia nos termos do art® 12° do C.I.R.E., se consideram confessados os factos alegados na

peticao.

Ou, ao invés, sendo a falta do requerente, ou o seu representante, a sua auséncia valera

como desisténcia do pedido’z, devendo por isso ser proferida sentenca absolutoria.

Ora, parece-nos pacifico da leitura do normativo legal que o legislador pretendeu afastar
a possibilidade de dispensa da realizacao de audiéncia de discussao e julgamento quando o

devedor/requerido haja deduzido oposicao ao pedido de declaracdo de insolvéncia.
Torna-se necessaria uma conclusao a retirar do que explana o n° 2 do art. 35°.

Se a audiéncia do devedor foi dispensada, nos termos do art. 12° do CIRE, i.e., com
fundamento numa das causas nele previstas, ¢ certo e razodvel que o seu siléncio

arbitrariamente imposto nao podera ter qualquer valor juridico.

Assim, nessa esteira de pensamento, a auséncia do devedor, quando ocorrida por
dispensa da sua audiéncia, ndo poderia culminar na confissdo dos factos alegados pelo
requerente na peticdo inicial, pelo simples e notério motivo que, ndo foi por sua vontade que

este nao compareceu a audiéncia de discussao e julgamento.

E, remetendo para o ja supra evidenciado, a respeito da analise detalhada do artigo 12°
do CIRE, novamente o respeito pelos requisitos legalmente previstos para operar a dispensa do
devedor/requerido, a par com a analise casuistica deverao nesta fase processual também ser

atendidas com especial cuidado.

Levanta-se a questao de saber a consequéncia legal da falta do devedor/requerido e do

requerente.

Ora, analisando a letra da lei do n°® 3 do artigo 35° que refere “ndo se verificando a

situacao prevista no numero anterior, a nao comparéncia do requerente, por si ou através de

7 Cfr. n°3 do artigo 35° do CIRE.
7 Como ja verificamos, a situacdo a que se refere este preceito compreende a ndo comparéncia do devedor se a sua
audiéncia nao houver sido dispensada.
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um representante, vale como desisténcia do pedido.”, entendemos que o legislador pretendeu
relevar a falta do devedor e ndo a do requerente, devendo assim, na falta de ambos, considerar-

se confessados pelo devedor os factos alegados na peticéo inicial™.

Contudo, e como ja referimos, o n° 2 é bastante claro, na medida em que nao confere
valor juridico a auséncia do devedor quando esta ocorra devido a dispensa da sua audicao

determinada pelo tribunal.

Pelo que nao sera admissivel, nesse caso em concreto, a consequéncia da auséncia de
ambas as partes prejudicar o devedor, na medida em que, legalmente, nao é admissivel
considerar-se confessados os factos alegados na peticao inicial, assim como também né&o sera
admissivel que ambas as faltas ndo comportem valor juridico e se “auto anulem” fazendo seguir
0 processo para a producado de prova e consequente decisao se, o devedor, ndo compareceu

por determinacao do tribunal na dispensa da sua audiéncia.

Feita esta exposicao, e ndo havendo solucao legal explicita, sufragamos a opinido que
a auséncia do requerente valera como desisténcia do pedido, devendo ser proferido despacho

absolutorio.

# Nesse sentido, Ac. do TRP DE 29/11/2006, processo n°0655818, relatado por PINTO FERREIRA, entende que se
o requerido em processo de insolvéncia deduzir oposicao e faltar, tal como o requerente & audiéncia de discussao e
julgamento, a lei — art. 35° n°2, do CIRE - d& maior relevancia a falta do devedor cominando-a com a confissdo dos
factos alegados pelo requerente da insolvéncia. Disponivel para consulta em < www.dgsi.pt >
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CAPITULO IV - Providéncias Cautelares - Uma alternativa a considerar?
1. O conceito

O processo civil, subsidiariamente aplicavel em sede de processo de insolvéncia’,

contempla o regime das providéncias cautelares nos artigos 362° e seguintes do CPC.

A providéncia cautelar, levada a cabo através de um conjunto de atos destinados a sua

adocdo’, consubstancia uma medida para efetivacdo de um direito ameacado.

Nao esta assim em causa a apreciacao do litigio, mas sim a prevencdo de um mal: sera

0 acautelar de um perigo que culminara numa medida concreta determinada pelo tribunal.

Neste sentido, refere ANTUNES VARELA que “as providéncias cautelares visam
precisamente impedir que, durante a pendéncia de qualquer accao declarativa ou executiva, a
situacao de facto se altere de modo que a sentenca nela proferida, sendo favoravel, perca toda a

sua eficacia ou parte dela”.”

Esta tutela cautelar nao se centrara na resolucdo definitiva de litigios, pois estes, em regra,
serao apreciados pelo tribunal no processo principal de onde este procedimento cautelar correra

COMO apenso ou No processo principal que venha a ser proposto.

Funcionara assim em complementacao, com vista a assegurar que a acao principal venha
a produzir efeito util ao impedir que ocorra um cenario irreversivel na esfera juridica de um

interessado.

Em /afo sensu se dird que possui natureza preventiva, ao ter como finalidade prevenir a

lesdo e nao reparar a leséo.

Assim, em regra, as providéncias cautelares serdao acessorias e dependentes da acao
principal, provisorias, sumarias, possuindo caracter urgente e, ainda, tém a atinente caracteristica

de celeridade constitucionalmente consagrada para estes fins.

Contudo, a lei prevé, no art. 369° do CPC, o instituto da inversdo do contencioso nas

providéncias cautelares.

= Novamente, artigo 17° do CIRE.

% Designado como, procedimento cautelar.

7 VARELA, Antunes, BEZERRA, J. Miguel, NORA, Sampaio e, Manual de Processo Civil, 2.7 edicdo revista e atualizada,
Coimbra Editora, 1985.
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Tal implica que o juiz podera, mediante requerimento, na decisdo que decrete a
providéncia, dispensar o requerente do 6nus de propositura da acao principal quando a matéria
adquirida no procedimento cautelar permitir formar uma conviccao segura da existéncia do direito
acautelado e se a natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a composicao

definitiva do litigio.

Assim, evita-se a duplicacdo de prova, e a causa sera resolvida em definitivo, ficando o

requerente dispensado do énus de propor a acao principal.

No que se refere as providéncias especificadas € a propria lei que determina aquelas onde

pode ser requerida a inversao do contencioso.

Ja o processo de insolvéncia, apesar de possuir caracter urgente e ter como caracteristica
basilar a celeridade, comporta um processo principal onde se vera resolvida a questdo ali sub

Judice.

Assim, entendemos que sado realidades com algumas semelhancas e que poderao

complementar-se.

2. As Providéncias Cautelares e o Processo de Insolvéncia

Caracter urgente e celeridade s&o duas caracteristicas das providéncias cautelares e duas

caracteristicas inerentes ao processo de insolvéncia.

De facto, como ja tivemos oportunidade de referir, as providéncias cautelares tém caracter
acessorio, dependentes que sao de uma acao principal, onde, por regra, a sua decisao também

sera provisoria e funcionara como coadjuvante do direito que se pretende acautelar.

Fazendo o paralelismo com o processo civil, refere o art. 366.°, n.° 1, que o tribunal deve

ouvir o requerido exceto quando a audiéncia puser em risco sério o fim ou a eficacia da providéncia.

A regra sera a audicao prévia do requerido, atento o principio da igualdade entre as partes
donde decorre o exercicio do direito de defesa deste, com vista a um processo equitativo. A

dispensa da audicao do requerido funciona assim como excecao.

= Art. 376° n° 4 "0 regime de inversao do contencioso ¢ aplicavel, com as devidas adaptacdes, a restituicdo provisoria
da posse, a suspensao de deliberacdes sociais, aos alimentos provisorios, ao embargo de obra nova, bem como as
demais providéncias previstas em legislacdo avulsa cuja natureza permita realizar a composicao definitiva do litigio.”
» Excecionasse o0 regime ja mencionado da inversao do contencioso.
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Com efeito, a regra vigente no nosso ordenamento juridico é que antes de decretada uma
providéncia cautelar, devera ser ouvido o requerido. Contudo, tal pode ser afastado quando haja

justo receio de colocar em risco a finalidade e a eficiéncia da providéncia.

Atento ao que se prevé com a tutela cautelar, devendo-se atender casuisticamente com
um juizo de ponderacao, certo é que se depreende que se a audicao prévia do requerido se mostrar
premissa de comprometer o efeito Util da providéncia, devera a mesma ser afastada, quer por
imposicao legal — nos casos expressamente previstos — quer a pedido do requerente devidamente

fundamentado.

Ora, no art. 31° do CIRE, vemos explanada a possibilidade de decretacdo de medidas

cautelares em sede de processo de insolvéncia.

Facto é que o referido preceito normativo ndo elenca as providéncias que, nesta sede,
poderao ser tomadas, com excecao da nomeacao de um administrador judicial provisorio.
Deixando ao critério do juiz determinar qual, ou quais, as medidas adequadas face ao caso em
apreco, quer oficiosamente, quer em colaboracdo com o requerente quando esta parte o haja

solicitado.

O ponto fulcral sera que tal medida seja a apropriada a prossecucao do fim visado que,
certamente, sera o0 agravo na situacao patrimonial do devedor com a contencao necessaria, pois
nao poderemos olvidar estar perante uma situacao provisoria onde devera atentar-se aos critérios

de suficiéncia e necessidade®.

Neste seguimento, atendendo quer a finalidade, quer a letra da lei, a decisdo de
decretacao de medidas cautelares cabera em exclusivo ao discernimento do juiz ndo estando este
vinculado ao peticionado pelo requerente, cabendo-lhe antes o poder de aferir pela providéncia

que julgue necessaria e ajustada, como se oficiosamente agisse.

2.1. Pressupostos

De facto, encontra-se no processo de insolvéncia também subjacente o receio da eventual

pratica de atos de ma gestao pelo devedor, que podera culminar no agravamento da sua situacao

© Vjde, neste sentido, FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jodo, Cddigo da Insoléncia e da Recuperacdo de
Empresas Anotado, Quid Juris, 2015. Pag. 174.
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econdémica.

Tal comporta que o pedido de decretacao de providéncias cautelares, quando o haja, seja
devidamente fundamentado, com especial atencéo que este pode ser deduzido em qualquer

momento, como o préprio preceito legal o refere, isto &, antes ou apds a citacdo do devedor.

Assim, com a peticdo devera o requerente oferecer prova sumaria do direito ameacado
como a devida justificacdo do receio da lesdo® , bem como do fumus boni iurisz, ou a aparéncia
do direito, que sera resultado da verificacdo dos requisitos exigidos para fundamentar a declaracéo

de insolvéncia.

Ja no que diz respeito ao processamento do incidente, a falta de regulamentacéo
especifica, sdo subsidiariamente aplicaveis as normas comuns dos procedimentos cautelares,

constantes do art® 365° e ss do CPC ex v/ido art® 17° do CIRE.

Por outro lado, sendo certo que, no ambito do processo de insolvéncia, vigora o principio
do inquisitorio, a decisao do juiz pode ser fundada em factos que ndo tenham sido alegados pelas
partes, sendo-lhe permitido investigar liviemente, bem como recolher as provas e informacdes que

entender convenientess.

Nao se vislumbra por isso, nesta sede, a necessidade de impulso processual por parte do

autor.

0 n° 3 do referido preceito legal, expressamente consagra a possibilidade de decretacao
das medidas antes da citacao do devedor, prevendo ainda que tal ndo podera culminar no atraso

da citacdo por 10 dias relativamente ao prazo que de outro modo interviria.

Novamente, entende-se, que esta aplicabilidade prévia a citacdo do devedor, so sera
admissivel nos casos em que a citacdo prévia do requerido comprometa o efeito Util desta medida

cautelar concretamente requerida, pois que, se assim fosse, a providencia poderia tornar-se inutil.

AlLein.® 16/2012, de 20/04 veio revogar o n°4 do art. 31° do CIRE, que expressamente

previa “A adopcao das medidas cautelares precede a distribuicao quando o requerente o solicite

= Vide, n°1 do artigo 365° CPC.

2 Entende-se que, subjacente a decretacdo de uma medida cautelar estara a ideia de que a peticao retine os requisitos
adequados a decretacdo da insolvéncia, “o que corresponde, de algum modo, ao fumus boni iuris indispensavel a
procedéncia dos pedidos cautelares” (cfr. FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jo&o, in Codigo da Insolvéncia e
da Recuperacdo de Empresas Anotado, Quid Juris, 2015. Pag. 174.)

= Com referéncia ao art. 11° do CIRE ja nesta dissertacao invocado, como um principio fulcral desta génese processual
e, neste sentido, o entendimento do Ac. do TRE de 13-09-2012, relatado por MARIA ALEXANDRA A. MOURA SANTOS,
proferido no ambito do processo 706/12.TBLLE-A.E1, disponivel em www.dgsi.pt
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e 0 juiz considere justificada a precedéncia”.

Cremos que tal revogacao ter-se-a devido a falta de utilidade pratica desta consagracao,
visto ja haver possibilidade de decretacao antes da citacao do devedor, ndo parecendo assim ter
sentido, ou até ser processualmente viavel, a sua adocado em momento imediatamente anterior a

distribuicao.

Pode o juiz, apos ordenar a audicdo do devedor e antes desta efetivamente acontecer, se
julgar necessario atendendo ao risco que, entretanto, previu, do efeito Util das providéncias

cautelares a adotar, antecipar e ordenar o seu cumprimento.

De todo o modo, sempre a medida decretada devera ser notificada ao devedor, o que,
além de garantir a possibilidade do exercicio do contraditério e o direito de defesa deste, garante

ainda a eficacia plena da decretacao.

Conforme dispde o artigo 17° do CIRE, na falta de disposicdes especiais, aplicam-se as
regras gerais do Processo Civil, que valem para as medidas cautelares, nomeadamente para o

prazo de exercicio do contraditorio que devera ser o prazo geral de 10 dias.

A deducao de oposicao a providencia cautelar decretada, claro esta, deve ser cumulada
com a contestacdo do préprio pedido de declaracdo de insolvéncia, pois, se ndo o fizer,

consideram-se confessados os factos alegados na peticdo inicial.

2.2. A nomeacgao de um administrador judicial provisério

0 artigo 31° do CIRE prevé expressamente, como uma das possiveis medidas cautelares
a aplicar, a nomeacao de um administrador judicial provisorio com poderes exclusivos para a

administracao do patrimonio do devedor ou para assistir o devedor nessa administracao.

Esta é uma das possiveis medidas cautelares a decretar, apesar de nao Unica, no entanto
ha quem a considere como “a mais significativa e extrema, sobretudo quando acompanhada da

atribuicao de poderes exclusivos para a administracao="

0 juiz nao se encontra vinculado a indicacdo pelo devedor na sua peticao inicial de um

administrador. De facto, nada impede que a nomeacéao incida sobre administrador judicial inscrito

= Como é o caso dos Autores FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jodo, in Cddigo da I/nsolvéncia e da
Recuperacdo de Empresas Anotado, Quid Juris, 2015. Pag. 173.
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nas listas oficiais, ja que a lei apenas Ihe confere a mera possibilidade (e ndo dever) de acolher a

nomeacao do devedors.

Novamente, cabera ao juiz decidir pela extensédo dos deveres e competéncias do
administrador judicial provisorio, podendo apenas ser nomeado administrador para mera
assisténcia na administracao do patrimonio quanto a atos determinados, como também podera
ser nomeado para administrar genericamente todos os bens do devedor com a faculdade de
alienar, onerar e assumir novas responsabilidades, que se demonstrem indispensaveis a gestao

corrente da empresa.

Ora, no diploma legal em questdo, mais nenhuma medida cautelar é especificamente
designada para o processo de insolvéncia, o que significara que, em principio, todas as medidas

gue conhecemos do processo civil podem ser aplicadas no processo de insolvéncia.

Novamente, torna-se necessario um discernimento casuistico por parte do juiz, baseado
em critérios de razoabilidade e proporcionalidade. Pois, mesmo que a medida cautelar em questao
seja requerida (e ndo decretada oficiosamente pelo juiz), ficara sempre ao critério deste decidir se

a mesma € a mais eficaz para o processo em causa.

2.3. 0 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 675/2018

Entendemos relevante para a tematica em investigacdo proceder a uma breve referéncia

a decisdo do Ac. do TC n.° 675/2018.

Tal deciséo visou a apreciacao, pelo plenario, da constitucionalidade do n.° 4 do artigo
17.°-G do CIRE, que refere que “Compete ao administrador judicial provisério na comunicacao a
que se refere o n.° 1 e mediante a informacao de que disponha, apds ouvir a empresa e 0s
credores, emitir o seu parecer sobre se aquela se encontra em situacao de insolvéncia e, em caso
afirmativo, requerer a respetiva insolvéncia, aplicando-se o disposto no artigo 28.°, com as
necessarias adaptacoes, e sendo o0 processo especial de revitalizacdo apenso ao processo de

insolvéncia.”

O preceito normativo em questdo encontra-se previsto nas normas que regulam o

Processo Especial de Revitalizacdo (doravante PER), que tera sido requerido pelo devedor que se

85 Cfr. Ac. TRE de 26/09/2019, relatado por TOME RAMIAO. Disponivel para consulta em < www.dgsi.pt >.
= Cfr. n°2 do art. 33° CIRE.
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encontre em situacéo economica dificil ou insolvéncia iminente, mas suscetivel de recuperacao.

Como ¢ sabido, o PER tem como finalidade dar possibilidade de negociacdes com os
credores com o intuito de revitalizacao do devedor, mediante a esperada aprovacao de um plano

de recuperacao.

Caso o plano nao seja aprovado, o administrador judicial provisério, apds ouvir o devedor
e os credores, emite um parecer sobre a situacao do devedor, isto €, se este se encontra ou nao

impossibilitado de cumprir as suas obrigacdes vencidas.

Chegado a essa conclusdo, de situacao de insolvéncia do devedor, aplica-se o disposto no
artigo 28.° do CIRE, o que culminara na declaracdo de insolvéncia até ao 3.° dia Util seguinte ao

da emissao do parecer pelo administrador judicial provisério.

Os autos que deram origem a esta apreciacao pelo TC recaem sobre o n° 4 do artigo 17°
G do CIRE, no sentido que esta norma sugere uma paridade entre o parecer do administrador
judicial provisorio que conclui pela situacdo de insolvéncia e o proprio pedido de declaracao de

insolvéncia apresentado pelo devedor, mesmo quando o devedor discorde deste parecer.

Ora, este conceito de “imediato”, previsto no artigo 28° do CIRE, levaria a conclusao do
reconhecimento imediato pelo devedor da sua situacao de insolvéncia e, consequente, dispensa

da sua audiéncia.
Seria assim a insolvéncia decretada, sem que o devedor a pudesse contestar previamente.

Acresce que tal facto colidia necessariamente com a omissao das faculdades previstas no
CIRE, nomeadamente, o previsto nos artigos 224.°, n.°s 1 e 2, e 236.%, n.° 1, que compreendem,
respetivamente, a administracdo da massa insolvente pelo devedor e pedido de exoneracao do
passivo restante, ficando naquele caso afastada a possibilidade de o devedor requerer tal

exoneracao.

0 que, desde logo, diverge com o direito de acesso a justica e aos tribunais, bem como o
direito a um processo justo e equitativo, previstos como direitos fundamentais constitucionalmente

consagrados.

Neste sentido, entendem GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA que o direito de defesa
e o direito ao contraditorio traduz-se, fundamentalmente, na possibilidade de cada uma das partes

invocar as razoes de facto e de direito, oferecer provas, controlar as provas da outra parte,
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pronunciar-se sobre o valor e resultado destas provas®.

Ora, veio o douto acordao declarar inconstitucional este preceito legal, quando interpretado
no sentido de o parecer do administrador judicial provisério que conclua pela situacao de
insolvéncia equivaler a apresentacao a insolvéncia por parte do devedor, quando este discorde da
sua situacdo de insolvéncia ou quando, simplesmente, este ndo haja manifestado a sua

concordancia.

De facto, neste entendimento, ndo se mostrou devidamente acautelado o principio do
contraditorio pelo simples facto de o administrador judicial provisorio proceder a audicdo do
devedor antes da elaboracao do seu parecer e pela circunstancia de o devedor poder impugnar a

declaracdo de insolvéncia (mediante embargos ou recurso a declaracao de insolvéncia).

Tal entendimento, demonstra a relevancia da matéria do contraditério e, consequente

direito de defesa do devedor em sede de processo de insolvéncia.

2.3. O Arresto
Chegados a conclusdo que o processo de insolvéncia atual visa, com elevada enfase, a

protecdo dos credores, nao seria de considerar a aplicacdo de uma providéncia que permita

acautelar o receio do credor de uma possivel perda de garantia patrimonial do seu crédito?
Parece-nos admissivel.

Vislumbremos um caso hipotético: um credor da entrada de uma peticao inicial com o

pedido de declaracao de insolvéncia contra o devedor, pessoa singular.

O tribunal, procede a devida citacdo do mesmo, tendo tido conhecimento, através de
requerimento chegado ao processo, que este teve um acidente e se encontra hospitalizado,

prevendo-se que venha a ter alta médica dentro de 1 més.

Nao nos parece incompativel, e muito menos prejudicial aos credores, que o tribunal
aguarde pela breve recuperacao do devedor para proceder a sua audicao e consequente

possibilidade de oposicao.

Contudo, e ndo olvidando o interesse dos credores, pode o tribunal oficiosamente ou a

& CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada - Volume [ -
Artigos 1°a 107° reimp., Coimbra Editora, 2014. Pag. 417.
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requerimento do credor, mediante o conhecimento da situacao em que o devedor se encontra®,
lancar mao a faculdade concedida pelo artigo 31° do CIRE, isto é, a possibilidade de decretacao

de uma providéncia cautelar.

Desta forma, os dois interesses — a possibilidade de defesa do devedor e a protecdo dos

interesses dos credores — encontram-se salvaguardados.

Desvinculando agora do caso hipotético apresentado, e em outros possiveis casos que
poderdo vir a surgir, entendemos util a aplicacao das providéncias cautelares, nomeadamente e

em especial, do arresto.

Como ja temos evidenciado, as providéncias cautelares previstas no CPC podem, em sede

de insolvéncia, ser aplicadas por conta da aplicacao subsidiaria prevista no artigo 17° do CIRE.

Ora, existindo credores, possivelmente requerentes até da insolvéncia do devedor, que
pretendem ver assegurado o seu direito de crédito sobre o devedor, qual ndo seria a providéncia

cautelar que melhor se aplicaria senado o arresto.

Ora, diz-nos o0 n°1 artigo 391° do CPC que a aplicacdo do arresto pressupde a existéncia
de dois requisitos: a provavel existéncia de um direito de crédito e o justo receio de perda de

garantia patrimonial sobre esse mesmo crédito.

Quanto ao primeiro requisito, a provavel existéncia de um direito de crédito, tal ja se
encontrara devidamente evidenciado na peticdo inicial aguando do pedido de declaracdo de

insolvéncia do devedor.

Ja quanto ao segundo requisito, a lei, efetivamente, ndo exige a prova da verificacao efetiva

desse crédito, mas apenas a probabilidade da existéncia do mesmos.

Ja quanto ao segundo requisito, de mais se dira que a propria possivel e futura situacao
de insolvéncia do devedor consubstancia, por si s6, um justo receio de perda da garantia

patrimonial do credor®, a par com o perigo de o devedor praticar atos de ocultacao, disposicao,

= Situacdo esta que, apesar de ndo se pretender aprofundar esta temaética por se entender nao ser o objeto da presente
dissertacdo, mas, nao podendo deixar de referir, equipara-se, novamente, a situacao civilistica prevista no artigo 140°
do CPC de justo impedimento na medida em que, podera estar em causa um evento nao imputavel a parte que obste
a pratica atempada do ato.

» \eja-se, nesse sentido, o Ac. do TRL de 23-01-2020 relatado por NELSON BORGES CARNEIRO. Disponivel para
consulta em < www.dgsi.pt >.

« Nesse sentido, Ac. do TRP de 16-09-2009 relatado por ANABELA DIAS DA SILVA. Disponivel para consulta em <
www.dgsi.pt >.
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alienacao ou oneracao do seu patrimonio.

A aplicacao desta medida consistira na apreensao judicial de bens do devedor, suscetiveis

de serem penhoradose'.

Tal medida temporaria e com funcdo meramente preventiva assegurara assim o justo
receio de perda da garantia patrimonial do credor, sem descuidar de garantir o direito de defesa

do devedor.

2.4. Cessacdo das providéncias cautelares

As providéncias cautelares podem ser requeridas ou decretadas oficiosamente, até que

seja proferida sentenca, ou seja, antes e depois da citacao do devedor.

Assim, decretada a insolvéncia cessarao as medidas cautelares aplicadas, isto porque,
com a decretacao de insolvéncia cessara a situacdo provisoria que originou a decretacao das

medidas cautelares.

A questao que se levanta serd a sua manutencéo (ou nao) em caso de sentenca que

indefira o pedido de insolvéncia.

Para os Autores LUIS CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA* deveremos aplicar
analogicamente e com caracter geral o previsto no n°2 do artigo 32° do CIRE, referente a cessacéo
das funcdes do administrador judicial, que expressamente prevé que “o administrador judicial
provisorio manter-se-a em funcdes até que seja proferida a sentenca, sem prejuizo da possibilidade
da sua substituicdo ou remocdo em momento anterior, ou da sua reconducao como administrador

da insolvéncia”.

Tal comporta que as medidas cautelares decretadas devam extinguir-se com a sentenca,
seja ela absolutoria ou condenatoria, mesmo sem ter ocorrido o transito em julgado. E tal
entendimento deve-se ao facto de o artigo 32° n&o distinguir o contelido da decisao da sentenca,

atribuindo-lhe 0 mesmo resultado seja decretada a insolvéncia ou nao.

Confessamos que nao sufragamos desta questdo pois entendemos, humildemente, que

s N° 2 do artigo 391° do CPC.
= Cfr. FERNANDES, Luis Carvalho e LABAREDA, Jodo, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado,
Quid Juris, 2015. Pag. 176.
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tal condiciona todo o efeito util da medida cautelar.

De facto, parece-nos mais atendivel a manutencao da medida cautelar até ao transito em

julgado da sentenca absolutéria, pois, esta ainda pode vir a ser revogada durante este periodo.

Tal tratar-se-a de um dos casos onde se devera aplicar as regras do CPC, nomeadamente,
aal. c) don°l doart. 373° do CPC ex vWdo art. 17° do CIRE, o que significara que a providéncia
cautelar apenas caducara com o transito em julgado da sentenca absolutoria, data em que,

conseqguentemente, se extinguira o procedimento cautelar.
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CAPITULO V - A garantia constitucional & tutela jurisdicional efetiva
1. Consideracdes iniciais

A garantia constitucional a tutela jurisdicional efetiva comporta um direito fundamental,

com assento constitucional nos artigos 20.° e 268.° da CRP.

Um direito fundamental que, como tal, se impdem diretamente a todos os 6rgaos publicos
e privados, por forca do principio do Estado de Direito Democratico, consagrado no artigo 2.° da

CRP, sendo os direitos fundamentais uma das suas bases de sustentacao.

A proposito dos direitos fundamentais, a Autora Maria Amalia Pereira dos Santos sufraga
que “Os direitos fundamentais, porque positivados na Constituicdo, gozam ainda de prorrogativas
proprias relativamente a outros direitos, uma vez que se encontram colocados no patamar
superior da ordem juridica — apresentando-se como garantias juridicas contra o proprio

legislador, que se encontra proibido de afectar o seu contetido™=.

De facto, encontra-se em causa o direito ao acesso aos tribunais, na vertente da procura
por uma solucao juridica de um determinado conflito, que devera ser obtida em prazo razoavel,
mediante garantias estritas de imparcialidade e independéncia, com a observancia pelo respeito

ao contraditorio das partes.

Mais do que o direito a parte contradizer a versao apresentada pela contraparte em pleito,
o Tribunal Constitucional vem invocando este direito, como uma verdadeira garantia de
participacdo efetiva das partes na lide, mediante a possibilidade, em clara igualdade, de
participarem em todos os elementos que irdo influir no objeto da causa, em todas e quaisquer

partes do processo, que surjam como relevantes para a boa descoberta da verdade material.

Tal como o principio da proibicdo da indefesa, que comporta ndo apenas o direito de
impugnacao de decisao, como também a possibilidade de intervir na discussao, antes da tomada

final da decisao judicial.

Nada mais €, gue uma decorrente consequéncia do reconhecimento a existéncia ao direito

ao contraditorio, com a finalidade de que se vivencie um processo justo, com respeito pelo acesso

= Cit. SANTOS, Maria Amalia Pereira dos, O direito constitucionalmente garantido dos cidad&os a tutela jurisdicional
efectiva, artigo publicado na revista juridica Julgar online, novembro de 2019. Pag. 1. disponivel para consulta em <
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2019/11/20191118-ARTIGO-JULGAR-O-Direito-%C3%A0-tutela-jurisdicional-
efetiva-%C3%A0-luz-da-Constiuti%C3%A7%C3%A30-Maria-Am%C3%Allia-Santos.pdf >. Acedido em 13-08-2021.
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ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, assente no artigo 20° da CRP.

0 que, efetivamente, o seu n°1 impde como regra fundamental da proibicao da indefesa,
visando que nenhuma decisao juridica seja alcancada sem que o tribunal haja chamado o sujeito

requerido a contestar e/ou argumentar.

A finalidade assente no principio do contraditério ndo sera assim a defesa no sentido
negativo de se opor a atuacao da contraparte, mas antes a posicdo de influéncia no processo,

em sentido positivo, ao participar ativamente no decorrer da lide.

Devido a tal motivo, este principio opbe-se, maioritariamente, a que sejam tomadas
decisdes judiciais fundamentadas em factos e/ou provas sobre as quais as partes nao tiveram

oportunidade de dizer o que lhes houvesse por conveniente.

Nesta esteira, estara vedada a possibilidade das decisées surpresa, conforme

expressamente o prevé o artigo 3° do CPC.

Assim, por imposicao constitucional ao aue process of law*, de forma a serem cumpridas
todas as previsoes legislativas, deverao, necessariamente, ser aplicas as garantias ao
contraditorio e a igualdade de armas ao longo de todo o processo, permitindo a participacao

efetiva dos interessados.

Um processo so podera ser considerado equitativo, com respeito pleno pelo principio do
contraditorio, se todas as partes tiverem oportunidade de influirem ativamente no
desenvolvimento da lide, que ird muito além da possibilidade de apresentar factos, questdes de
direito e provas que suportam a sua posicao, mas também na possibilidade se pronunciar contra

as provas da contraparte e dizer o que houver por conveniente sobre as decisdes tomadas.

Assim, existe uma obrigatoriedade de nao obstruir, sem razao legal que o preveja, o

exercicio de direito de audicao da parte demandada.

Contudo, o art. 20° da CRP prevé a garantia a tutela jurisdicional efetiva mas, também, o

direito a obter uma decisao judicial em prazo razoavel.

Ora, tal inevitavelmente, ira implicar uma tramitacdo processual adaptada temporalmente

gue nao compreenda dilacbes judiciais capazes de colocar em risco a resposta da justica em

» Nas palavras de Gomes Canotilho: “a pessoa tem direito ndo apenas a um processo legal, mas sobretudo a um
processo legal, justo e adequado” in CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direifo Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 7.7 ed., 4.7 reimp., Aimedina, Coimbra, 2007. Pag 455.
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tempo util.

Razao pela qual, o legislador construiu este regime processual com vista a obtencao da

decisao judicial em prazo razoavel.

O que sucede é que este interesse constitucional na celeridade de resposta judiciaria

podera conflituar com a garantia de audicdo dos sujeitos interessados no processo.

O Tribunal Constitucional vem entendendo que, entre os valores da proibicdo da indefesa
e do contraditorio, e os principios de celeridade processual, da seguranca e da paz juridica, existe
a partida uma relacao de equivaléncia constitucional: todos estes valores detém igual relevancia,

e todos sao constitucionalmente protegidos®.

E é por essa razao que o presente estudo se debruca sobre consagracdes legais que nao

resultem no sacrificio unilateral dos valores em conflito.

Impde-se a questao de saber se o principio do contraditério podera consagrar em pleno
atendendo ao facto de a propria constituicdo prever no artigo 20.° uma preocupacdo com a

celeridade.

Em virtude disso, a limitacao a vigéncia do principio do contraditorio pode néao acarretar
no imediato a consequéncia legal da inconstitucionalidade do referido preceito legal, pois o
legislador dispbe de uma larga margem de possibilidade de conciliacdo dos interesses em

conflito.

Refira-se, alias, que da propria letra da lei do n® 5 do artigo 20.°, decorre que a tutela
jurisdicional é garantida quando ocorre violacao de direitos, mas também quando se vislumbre
0 mero perigo da sua lesao, de onde se estabelece o instituto das providéncias cautelares que,
com caracter urgente, servem de prevencao quando haja fundado receio de perda ou lesdo grave

de um direito existente.

Assim, a proibicao de indefesa ndo deveria ser entendida como um principio absoluto,
mas sim em face do confronto subjacente entre os direitos e/ou principios conflituantes, os quais

poderdo (ou nao) culminar na sua limitacao.

Nessa esteira, essa limitacdo aos direitos de defesa apenas podera ser

constitucionalmente concebivel mediante o cumprimento dos requisitos vertidos nos n.°s 2 e 3

s Op. Cit. Cit. SANTOS, Maria Amalia Pereira dos, O direito constitucionalmente garantido dos cidaddos a tutela
jurisdicional efectiva. Pag. 16.
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do artigo 18.° da Constituicdo.

Isto é, as restricdes impostas devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Sendo que, as leis restritivas dos direitos de defesa tém de revestir caracter geral e
abstrato, ndo podendo ter efeito retroativo, nem diminuir a extenséo e o alcance do contetudo
essencial dos preceitos constitucionais.

Deve-se, assim, respeitar-se trés principios que concretizam o juizo de ponderacao a
aplicar: os principios de adequacao, necessidade e proporcionalidade.

Deste modo, a par do direito ao acesso a justica e a um processo equitativo que
necessariamente compreendera um direito de defesa versus a necessidade de celeridade
processual, a discricionariedade nao estara unicamente sujeita aos limites constitucionalmente
impostos.

Acreditamos que o espirito do legislador ndao pretendeu sobrepor ou revestir de maior
enfase o principio da celeridade processual de forma a restringir ou aniquilar por completo o
direito ao acesso a justica, e o direito ao contraditorio em particular.

De outro modo, néo estaria o processo devidamente munido de instrumentos essenciais

a atingir a verdade material obtendo assim uma decisao adequada, necessaria e prudente.

2. A compatibilizacdo (ou ndo) com o previsto no instituto da insolvéncia

Importa agora a questao de saber como na pratica compatibilizar o peso e medida dos
direitos e principios supra invocados em sede de processo de insolvéncia, onde outros valores se

levantam, como a protecao dos credores e a celeridade processual.

Ora, o principio do contraditério deve ser entendido como garantia da participacdo efetiva
das partes no desenvolvimento de todo o litigio de forma a, em plena igualdade, poderem
influenciar todos os elementos (factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligacao,
direta ou indireta, com o objeto da causa e em qualquer fase do processo aparecam como

potencialmente relevantes para a decisaos.

Logo, é legitimo defender que, sem o principio do contraditério, ndo existe forma de

garantir a defesa do sujeito processual, seja quem ele for.

« FREITAS, José Lebre, REDINHA, Joao e PINTO, Rui, in “Codigo de Processo Civil Anotado”, vol. I, 1999, pag. 7.
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O direito de defesa e o direito de audicdo que este principio engloba nada mais é que a
garantia ao processo equitativo que, constitucionalmente, se encontra garantido no n°4 do artigo
20° da CRP. A regra sera a de nao decidir sobre algo ou praticar um ato que afete uma pessoa

sem lhe dar oportunidade de resposta.

No decorrer de um processo judicial, cada parte devera ser chamada, em alturas proprias,

para se pronunciar sobre o interesse que ali se discute.

Como tal, ndo deveria ser as custas da supressao de atos processuais que contemplem
esta natureza que se alcance a celeridade, esta, deveria ser alcancada através da eficiéncia do

processo.

A intencao do legislador foi alcancar essa mesma eficiéncia através da reducao de prazos
processuais, da possibilidade de estes correrem em férias judiciais, da agilidade da comunicacdo

do tribunal com os sujeitos processuais e através da prioridade a tramitacao dos processos.

Dito isto, nao deveria ser necessaria a eliminacdo de atos ou, até, a sua realizacao de

forma incorreta para que se obtenha a celeridade processual.

Apesar de necessario reconhecer que a resposta judiciaria tende a ser morosa e, o vasto
numero de processos existentes nao ajuda a melhorar a situacao, custa-nos crer que esse motivo

se reflita no direito & defesa de um sujeito processual.

0 conflito entre a celeridade e o contraditdrio ha-de resolver-se em face dos interesses em
jogo e de todo o circunstancialismo envolvente, apelando a critérios de conveniéncia, adequacao,

razoabilidade e proporcionalidade.

Devemos, porém, admitir que sera ardua a concomitancia entre o Principio do
Contraditério e o Principio da Celeridade Processual, admitindo ainda que, em determinadas

situacdes, um podera padecer em favor do outro.

Contudo, devemos ponderar pela aplicacdo de providencias cautelares como forma de
salvaguarda dos interesses dos credores, arriscando até afirmar que tal medida se mostra mais
eficaz para conservacao da garantia patrimonial, do que a simples dispensa de audicao do

devedor.

7 Assim se decidiu no acordao do TRE de 30/11/2016, processo n.® 40/14.2T80LH-B.E1, relatado por GRACA
ARAUJO, disponivel para consulta em: < www.dgsi.pt >
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CONCLUSOES
Apos diversas alteracoes legislativas, a preocupacao do legislador na elaboracao do CIRE
foi direcionada para a recuperacdo da empresa em estado de insolvéncia iminente, afastando a
liquidacao para um objetivo secundario, utilizado como forma de sanar a economia de agentes

€condmicos que ja nao geravam riquezas.

Assim, o processo de insolvéncia caracteriza-se por ser um processo de execucao

universal com caracter urgente, que tem como finalidade a satisfacdo dos credores.

Pretendendo o processo de insolvéncia, na prossecucao das suas finalidades, a satisfacao
dos credores, atendendo a celeridade que este processo exige, a particularidade estara no caracter

urgente e na necessidade de compatibiliza-lo com o direito ao contraditério do devedor.
E foi esse, efetivamente, o foco de estudo da nossa dissertacao.

De facto, o legislador, inteiramente preocupado com a celeridade processual, veio permitir
que existam situacoes em que a audicao do devedor possa ser dispensada, mediante o

preenchimento de alguma das situacdes elencadas no art. 12° do CIRE.

Com efeito, no que concerne ao momento da citacdo, o CIRE prevé que., se a citacao for
suscetivel de acarretar uma demora excessiva pelo facto de o devedor, sendo uma pessoa singular,

residir no estrangeiro, ou por ser desconhecido o seu paradeiro, esta pode ser dispensada.

Entendemos que o legislador pretendeu evitar a demora que a audiéncia do devedor

poderia causar ao caracter urgente do processo de insolvéncia.

Do mesmo modo, entendemos que, para determinar a dispensa da audicao do devedor,
torna-se necessario ao tribunal formular um juizo de forma casuistica, devendo ser utilizados
critérios de razdo e proporcao de forma ponderada sobre todas as circunstancias atinentes a

envolvente do processo, e, sempre depois de esgotadas todas as vias possiveis para a citacao.

Nao se mostrando possivel a audicao do devedor em tempo util, devera o tribunal aferir
pela aplicabilidade do n° 2 do art. 12, isto €, pela possibilidade da audicao de pessoas do circulo
de relacdes do devedor: o representante, cdnjuge ou parente, ou pessoa que com o devedor viva

em unido de facto ou dos seus administradores, caso se trate de pessoa coletiva.

E tal fundamenta-se por estarem aqui compreendidas pessoas que sao de tal forma
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proximas do devedor que conhecem a sua situacao e sdo parte interessada na defesa dos seus

interesses.

Ja no que concerne a dispensa da audiéncia do devedor em sede se audiéncia de
discussao e julgamento, pelos motivos atinentes no referido art. 12°, parece-nos pacifico, da leitura
do art. 35° que o legislador pretendeu afastar a possibilidade de dispensa da realizacdo de
audiéncia de discussao e julgamento quando o devedor/requerido haja deduzido oposicao ao

pedido de declaracado de insolvéncia.

A auséncia do devedor, quando ocorrida por dispensa da sua audiéncia, ndo poderia ter
como cominacao legal a confissdo dos factos alegados pelo requerente na peticao inicial, pelo
simples motivo de que, ndo foi por sua vontade, que este ndo compareceu a audiéncia de

discussao e julgamento.

Ao longo do presente estudo, refletimos sobre a aplicabilidade das providéncias cautelares
no processo de insolvéncia, como alternativas que se mostrassem eficazes a acautelar os

interesses dos credores, sem dispensarem, no imediato, a audicao do devedor.

0 art. 31° do CIRE, prevé expressamente, como uma das possiveis medidas cautelares a
aplicar, a nomeacao de um administrador judicial provisorio com poderes exclusivos para a

administracao do patrimonio do devedor, ou para assistir o devedor nessa administracao.

Contudo, entendemos que a possibilidade de decretacao de providéncias cautelares ndo
se basta pela providéncia suprarreferida, na medida em que o art. 17° do CIRE remete para a

aplicacao subsidiaria do CPC ao processo de insolvéncia.

O receio da eventual pratica de atos de méa gestao pelo devedor, que podera culminar no
agravamento da sua situacao econdmica, podera originar o pedido, pelos interessados, da
decretacao da providéncia cautelar adequada, assim como pode esta ser oficiosamente decretada

pelo juiz, antes ou apos a citacdo do devedor.

Parece-nos que o arresto se afigura como uma medida adequada a protecao dos

interesses dos credores.

De facto, da letra da lei do art. 391° do CPC, resulta que a aplicacdo do arresto pressupde
a existéncia de dois requisitos: a provavel existéncia de um direito de crédito e o justo receio de

perda de garantia patrimonial sobre esse mesmo crédito.
A provavel existéncia de um direito de crédito ja se encontrara devidamente evidenciada
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na peticao inicial aguando do pedido de declaracao de insolvéncia do devedor e a possivel e futura
situacdo de insolvéncia do devedor consubstanciara, por si s6, um justo receio de perda da
garantia patrimonial do credor, a par com o perigo de o devedor praticar atos de ocultacéo,

disposicao, alienacao ou oneracao do seu patrimonio.

A aplicacao desta medida consistira na apreensao judicial de bens do devedor, suscetiveis

de serem penhorados.

Tal medida temporaria e com funcdo meramente preventiva assegurara assim o justo
receio de perda da garantia patrimonial do credor, sem descurar de garantir o direito de defesa do

devedor, nos casos que se mostre morosa a sua audicao.

Concluimos, com o presente estudo, que o principio do contraditério em sede do processo
de insolvéncia devera traduzir a juncao de trés vertentes: a protecdo dos credores, a celeridade

processual e o direito de defesa do devedor.

0 que nos levou, inevitavelmente, a referéncia constitucional a tutela jurisdicional, direito

fundamental, com assento nos arts. 20.° e 268.° da CRP.

Um processo so podera ser considerado equitativo, com respeito pleno pelo principio do
contraditorio, se todas as partes tiverem oportunidade de influir ativamente no desenvolvimento
da lide, seja na possibilidade de apresentarem factos, questdes de direito e provas que suportam
a sua posicao, como também na possibilidade se pronunciarem contra as provas da contraparte

e dizer o que houver por conveniente sobre as decisées tomadas.

A limitacdo aos direitos de defesa apenas podera ser constitucionalmente concebivel
mediante o cumprimento dos requisitos vertidos nos n.°s 2 e 3 do art. 18.° da CRP, devendo, as
restricbes impostas limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos.

Assim, diriamos que, podera mostrar-se muito mais eficaz a salvaguarda do justo receio
de perda de garantia patrimonial dos credores, a decretacao de uma providéncia cautelar, como
0 arresto, enquanto se prossegue as tentativas necessarias a audicao do devedor, em tempo

razoavel, do que a mera dispensa da sua audicao.

E nesta esteira de pensamento vem entendendo o Tribunal Constitucional que, entre os
valores da proibicdo da indefesa e do contraditorio, e os principios de celeridade processual, da

seguranca e da paz juridica, existe a partida uma relacdo de equivaléncia constitucional: todos
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estes valores detém igual relevancia, e todos sao constitucionalmente protegidos.
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