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1. Introducao

O fendémeno da insolvéncia ¢ muito mais que uma questdo de direito, ou uma
questdo de economia, ¢ também, ou sobretudo, uma questdo social. A problematica da
insolvéncia ndo ¢ uma questdo de sociedades comerciais, nem de comerciantes em nome
individual e muito menos de consumidores, pessoas singulares, pessoas humanas com as
suas virtudes e vicissitudes, ¢ uma questdo transversal a toda a sociedade.

E uma problemética que se transmite e propaga sorrateiramente, contagiando nio
sO o insolvente, mas todos os que com este se relacionam. Repercutindo-se muitas vezes
na esfera juridica de uns pelo efeito “domino” produzido através da situagdo de
insolvéncia de outros.

Nas ultimas quatro décadas verificou-se um acentuado desenvolvimento
econdomico e social em Portugal, esse desenvolvimento ndo se processou, nem se poderia
processar, sem que suscitasse problemas graves. Desde logo, o facil acesso ao crédito que
se comecou a propagar nos anos 90 do século passado e quase que se democratizou em
Portugal. A falta de literacia financeira dos consumidores resultou na incapacidade de
previsdo ¢ avaliagdo dos riscos inerentes a acumulacdo de créditos acessiveis e
“apeteciveis”, 0s quais nem sempre utilizados para financiar bens necessarios, muitas
vezes utilizados na aquisi¢ao de bens supérfluos.

O fécil acesso ao crédito aliado a uma sociedade que se abriu ao consumo criando

e facilitando o acesso a uma abundancia por vezes desmedida de novas necessidades e
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desejos, levando até a adog¢do de novos estilos de vida, criou inevitavelmente
sobreendividamento.

Mas nem s6 nos consumidores se verificou esta tendéncia, também nas empresas —
nas pessoas coletivas, o facil recurso e o acumular de créditos foi igualmente uma
realidade, conduzindo do mesmo modo ao sobreendividamento. As empresas ndo se
muniram de capitais proprios para prosseguir os seus fins sociais, recorreram as
institui¢des financeiras para se financiarem e deste modo aumentarem o seu volume de
negocios e expandirem a sua atividade, se por um lado esta atitude foi geradora de
emprego, avanco tecnoldgico e crescimento econdmico, por outro lado ndo permitiu criar
a sustentabilidade necessaria de solidez dos agentes econémicos' pelo elevado grau de
sobreendividamento.

Numa situagdo de retragdo econdmica, o retorno econdmico processa-se
lentamente e comegam os primeiros sinais de instabilidade, da situagdo econdémica dificil
a situacdo de insolvéncia pode ser um pequeno passo, contudo, nem sempre o devedor
impossibilitado de cumprir as suas obrigacdes vencidas, tem “consciéncia” que esta
perante uma situacdo de insolvéncia, considerando e acreditando que s estd perante uma
situag¢do econdmica dificil, por tal ndo se apresenta a insolvéncia.

Pode até acontecer que efetivamente o devedor esteja somente em situagdo
econémica dificil ou em situacdo de insolvéncia meramente iminente, o seu credor
“sedento” de recuperar rapidamente o seu crédito e sabendo a priori caso seja declarada a
insolvéncia beneficia de privilégio creditorio geral’, impulsiona os mecanismos

processuais ao seu dispor e intenta um pedido de declaragdo de insolvéncia.

'Embora se tenha por agentes econdmicos: as pessoas singulares, individualizadas ou em familias, que
desempenham na atividade econdmica a fung@o de principais consumidores de bens e servigos; as empresas,
que de um modo geral se destinam a producdo de bens e a prestagdo de servicos; o Estado, no seu papel de
redistribuidor de riqueza e prestador de servigos com vista a satisfagdo das necessidades coletivas; e o
Mundo em geral através das transacdes realizadas entre a economia nacional ¢ as economias estrangeiras.
Doravante, quando nos referirmos a agentes econdmicos, estaremos a referir-nos as empresas produtoras de
bens, prestadoras de servigos, criadoras de riqueza e geradoras de emprego. Ao referirmo-nos a empresas
reportamos a noc¢do de empresa prevista no art® 5° do CIRE “... considera-se empresa toda a organizag¢do
de capital e de trabalho destinado ao exercicio de qualquer atividade economica”.

2 Embora graduado em ultimo lugar, sobre todos os bens moveis integrantes da massa insolvente,
relativamente a um quarto do seu montante, num maximo correspondente a 500 UC. (art® 98°/1 CIRE).
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O Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas (CIRE) consagra que a
declaragdo de insolvéncia de um devedor pode ser requerida por qualquer credor, ainda
que condicional e qualquer que seja a natureza do seu crédito.

Nos ultimos trés anos assistimos a um aumento considerdvel do pedido de
declaracdo de insolvéncia a requerimento de credores do devedor, passando estes, desde
logo, a beneficiar de privilégio creditdrio geral, e sobre o qual tém recaido as criticas da
doutrina, de forma quase unanime, se este beneficio por si s6 ndo constituira uma
derrogagdo ao principio “par conditio creditorum”. Se por um lado estimula os pedidos de
declaragdo de insolvéncia, por outro lado, podera precipitar os credores em requerimentos
de insolvéncia extemporaneos e sem fundamento.

O objetivo deste estudo visa refletir e analisar se o direito consagrado no CIRE ao
credor de requerer a declaracdo de insolvéncia de um devedor, consiste no exercicio do
direito de acdo ou se estamos perante um abuso do direito de acao?

Sendo o direito de agdo um direito fundamental que garante o acesso ao Direito e
tutela judicial efetiva. Ainda assim, o direito de acdo ndo ¢ absoluto, uma acdo ndo pode
ser intentada dolosamente, sem quaisquer fundamentos ou com falsas alegacdes, apenas
com o intuito de causar incomodo e causar danos. Em matéria de insolvéncia, o CIRE
fixa a responsabilidade do requerente da declaracdo de insolvéncia quando ocorre a
dedu¢do de um pedido infundado. Ao requerer uma insolvéncia, o requerente pode
incorrer em venire contra factum proprium, violando a boa-fé em que ocorre um abuso de
direito de acdo.

Pode também acontecer que o requerimento seja infundado, logo, ilicito. Caso haja
dolo ou mera culpa, o requerente do pedido da declaragdo de insolvéncia ¢ responsavel
por danos morais e patrimoniais, podendo ser ainda responsabilizado por danos
emergentes e lucros cessantes.

Com o intuito de contribuir para o estudo, reflexdo e progresso da ciéncia juridica,
procurar-se-a responder a algumas questdes e duvidas em torno de um tema que se
compagina com as preocupagdes juridicas — e econdmicas — dos nossos dias. Centrando-
se a presente exposi¢do no pedido de declaracdo de insolvéncia por outro legitimado,

delimita-se 0 mesmo quanto as empresas — pessoas coletivas, pelo que importa definir
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desde ja o conceito da situacdo de insolvéncia, os critérios de defini¢do da situacdo de

insolvéncia e qual o critério estabelecido no regime juridico portugués.

1.1. Situacio de insolvéncia

O conceito de situagdo de insolvéncia surgiu com o CPEREF no seu art® 3° “E
considerada em situagdo de insolvéncia a empresa que, por caréncia de meios proprios e
por falta de crédito, se encontre impossibilitada de cumprir pontualmente as suas
obrigagoes.” Com a aprovagao do CIRE em 2004, a noc¢ao de insolvéncia ndo divergiu no
seu todo embora com outras “nuances”, ndo obstante tenham desaparecido os conceitos
de “caréncia de meios proprios” e “falta de crédito” e omitiu-se “pontualmente”, bem
como a referéncia “a empresa” foi substituida por “o devedor”, abarcando deste modo
todos os devedores, acrescentando ‘“‘vencidas”, ainda assim, mesmo com todas as
alteracdes verificadas até 2012, mantém-se a defini¢do original de 2004 no n° 1 do art® 3°
do CIRE: “E considerado em situacdo de insolvéncia o devedor que se encontre
impossibilitado de cumprir as suas obrigacoes vencidas”.

A omissdo de pontualmente e o acréscimo de vencidas poderd de algum modo
indiciar que o cumprimento das obrigacdes sO se requer apds as mesmas se encontrarem
vencidas ou invés de ser cumpridas na data do seu vencimento, dando espago ao devedor
para o cumprimento em detrimento das expetativas do credor de receber na data do

vencimento. Nesta mesma linha de raciocinio se centra a doutrina’:
“(...) em bom rigor, inerente a ideia do cumprimento a realiza¢do atempada das
obrigagdes a cumprir, visto que so dessa forma se satisfaz, na plenitude, o
interesse do credor e se concretiza integralmente o plano vinculativo a que o
devedor esta adstrito. Neste sentido, ndo interessa somente que (ainda) se possa
cumprir num momento futuro qualquer; importa igualmente que a presta¢do

ocorra no tempo adequado e, por isso, pontualmente”.

Analisando o n° 1 do art® 3° do CIRE, parece ndo se requerer o incumprimento
definitivo das obrigagdes mas tdo-somente a impossibilidade de cumprir, desde logo, se

levanta a questao se essa impossibilidade de cumprimento se tem de verificar em relacao

3 FERNANDES, Luis A. Carvalho, LABAREDA, Jodao — Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas, Anotado. 2* Edigao. Lisboa: Quid Juris, 2013. p. 83-84.
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a todas as obrigacdes vencidas ou também se estende as obrigacdes assumidas, mas que o
devedor pela sua situacdo de fragilidade financeira ndo tem o seu cumprimento
assegurado.

Tendo em conta que o legislador no n° 4 do art® 3° do CIRE equipara a situacdo de
insolvéncia meramente iminente & situacdo de insolvéncia atual — “Equipara-se a
situagdo de insolvéncia atual a que seja meramente iminente, no caso de apresentagdo
pelo devedor a insolvéncia”, depreendemos portanto que quando o devedor pela sua
situagdo de fragilidade financeira — insolvéncia meramente iminente — ndo tem
assegurado o cumprimento das obrigacdes por si assumidas no seu vencimento, podera
apresentar-se a insolvéncia. Logo, os credores ou os outros legitimados® s6 podem
requerer a insolvéncia do devedor apds o incumprimento das obrigagdes vencidas. Porém,
a questdo que se coloca ¢ se o devedor quando verifica que se encontra em insolvéncia
meramente iminente tem o dever de se apresentar a insolvéncia nos termos do n° 1 do art®
18° do CIRE?

Equiparando o legislador o n° 4 ao n° 1 do art® 3° do CIRE, logo quando o devedor
conhega a sua situagdo de insolvéncia meramente iminente tem o dever de se apresentar a
insolvéncia, como preceitua o n° 1 do art’® 18° do CIRE, em caso de ndo apresentagdo
acarretard as consequéncias que dai advém. Contudo, a norma ndo estabelece qualquer
outra distingdo que ndo seja a da insolvéncia meramente iminente, devendo para tal exigir
que se verifique também o incumprimento da obrigacdo vencida.

A este proposito o Prof. Carvalho Fernandes® esclarece: “... ndo deixa também de
ser significativo o modo como a nova lei enquadra o dever de apresentagdo, exatamente
em conexdo com o conhecimento da situacdo de insolvéncia e ndo, necessariamente, com
o efetivo incumprimento de obrigagoes vencidas, diferentemente do que era visto suceder

com o art® 6° do CPEREF®”.

* Os legitimados elencados no art° 20° do CIRE.

SFERNANDES, Luis A. Carvalho, LABAREDA, Jodo. Ob. Cit. 2013. p. 84.

%0 art® 6° do CPEREF preceituava o dever de apresentagio & faléncia: “Logo que falte ao cumprimento de
uma das suas obrigagdes, nas circunstancias descritas na alinea a) do n° 1 do artigo 8°, deve a empresa,
dentro dos 60 dias subsequentes, requerer a sua declaragdo de faléncia, salvo se, tendo razdes bastantes
para o fazer, optar pelo requerimento da providéncia de recuperagdo adequada.”, as circunstincias
descritas na alinea a) do n° 1 do art® 8° do CPEREF sao: “Falta de cumprimento de uma ou mais obrigacées
que, pelo seu montante ou pelas circunstdncias do incumprimento, revele a impossibilidade de o devedor
satisfazer pontualmente a generalidade das suas obrigagoes”™.



121

VI Congresso Internacional de Ciéncias Juridico-Empresariais

O n° 2 do art® 3° do CIRE ao posicionar em situagdo de insolvéncia, as pessoas
coletivas e os patrimonios autonomos por cujas dividas nenhuma pessoa singular
responda pessoal e ilimitadamente, por forma direta ou indireta, sdo também insolventes
quando o seu passivo seja manifestamente superior ao ativo, avaliados segundo as
normas contabilisticas aplicaveis, deixa de exigir o incumprimento das obrigagdes
vencidas a estes sujeitos, bastando para o reconhecimento da situacdo de insolvéncia atual
que o passivo seja manifestamente superior ao ativo’. Assim sendo, podera colocar-se a
questdo quanto as pessoas coletivas e patrimonios autdbnomos, quando o devedor por falta
de liquidez esteja impossibilitado de cumprir as suas obrigacdes no seu vencimento mas,
ainda assim, o seu ativo seja superior ao passivo?

Desde logo, estabelece o n° 3 do art® 3° do CIRE as regras de avaliagdo da situacao
de insolvéncia nos casos em que o ativo seja superior ao passivo:

a) “Consideram-se no ativo e no passivo os elementos identificaveis,
mesmo que ndo constantes do balancgo, pelo seu justo valor”

b) “Quando o devedor seja titular de uma empresa, a valorizagcdo
baseia-se numa perspetiva de continuidade ou de liquidagdo, consoante o que se
afigure mais provavel, mas em qualquer caso com a exclusdo da rubrica de
trespasse”

c) “Ndo se incluem no passivo dividas que apenas hajam de ser pagas
a custa de fundos distribuiveis ou do ativo restante depois de satisfeitos ou

acautelados os direitos dos demais credores do devedor”

1.2. Critérios de definicao da situacao de insolvéncia
A questdo chave ¢ a determinacdo da situagdo de insolvéncia, como atras se disse,

ser-se insolvente ¢ encontrar-se impossibilitado de cumprir as suas obrigagdes vencidas.

" Segundo SERRA, Catarina — Catarina — O Regime Portugués da Insolvéncia. 5* Edigdo. Coimbra: Edigdes
Almedina, setembro 2012. p. 36, o raciocinio do legislador ¢ discutivel: “tanto nas sociedades por quotas
quanto nas sociedades anonimas — principais entidades a que o disposto no n°2 do art® 3° se aplica —
existem mecanismos (legais e estatutdrios) que, em detrimento da responsabilidade limitada dos socios,
fazem funcionar, de certa maneira, o “crédito pessoal”. Basta pensar na eventual responsabilidade direta
dos socios das sociedades por quotas (cfr. Art’ 198° CSC) ou nas obrigagdes pessoais de garantia que
qualquer socio ou acionista (sobretudo se for gerente ou administrador da sociedade) pode dispor-se
assumir relativamente as dividas sociais”
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S6 que a determinacdo desta impossibilidade devera e tera de ser aferida em cada
momento dado a sua complexidade, o que tera ser avaliada através de dois critérios: o
critério do fluxo de caixa (Cash flow) e o critério do balanco ou do ativo patrimonial
(Balance sheet ou asset).

O critério do fluxo de caixa (Cash flow) refere-se ao montante de caixa recebido e
gasto por uma empresa durante um determinado periodo de tempo. De acordo com este
critério uma empresa ¢ insolvente logo que se torne incapaz, por falta de liquidez, de
pagar as suas dividas no vencimento das mesmas. Para o critério do fluxo de caixa ¢
irrelevante que o ativo do devedor seja superior ao passivo.

O critério do balango ou do ativo patrimonial (balance sheet ou asset)
corresponde na valorizagdo do ativo patrimonial, na analise do balango da empresa e ndo
somente dos fluxos de caixa. Até porque, usualmente os ativos imobilidrios sdo
escriturados contabilisticamente pelo valor histdrico e ndo pelo justo valor, enquanto os
titulos negocidveis, ou ativos mobilidrios, pelo seu valor de mercado.

O critério adotado pela lei portuguesa ¢ o critério do fluxo de caixa, sendo vejamos
o n°® 1 do art® 3° do CIRE “¢é considerado em situacdo de insolvéncia, o devedor que se
encontre impossibilitado de cumprir as suas obrigacgoes vencidas”. Todavia, a lei admite
em certos casos a ado¢ao do critério do balanco, como ¢ o caso do n° 2 do art® 3° do CIRE
“as pessoas coletivas e patrimonios autonomos por cujas dividas nenhuma pessoa
singular responda pessoal e ilimitadamente, por forma direta ou indireta, sdo também
considerados insolventes quando o seu passivo seja manifestamente superior ao ativo,
segundo as normas contabilisticas aplicaveis”.

O critério do balango poderd revelar a eventual existéncia de uma situacao
patrimonial negativa (passivo superior ao ativo) por parte da empresa devedora. Contudo,
esta situagdo por si s6 ndo determina necessariamente a sua insolvéncia. Com efeito, pode
até acontecer que o devedor tenha um patrimonio liquido negativo, mas, por ter liquidez
ou acesso ao crédito, consiga cumprir pontualmente as suas obrigagdes.

Ora, ndo se quer com este critério dizer que, as empresas deixam de estar sujeitas
ao critério geral - o critério do fluxo de caixa. O critério do balanco funciona de forma
acessoria ou complementar, mas nunca em alternativa, permitindo deste modo facilitar o

pedido de insolvéncia por parte dos credores da devedora, ou seja por outro legitimado,
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logo que o balango demonstre a manifesta inferioridade do ativo em relagdo ao passivo.

Isto para acautelar os credores face a responsabilidade limitada dos socios da empresa

8
devedora".

2. O pedido de declaracio de insolvéncia por outro legitimado

Preceitua o art® 20° do CIRE que a declaragdo de insolvéncia de um devedor pode

ser requerida por quem for legalmente responsavel pelas suas dividas, por qualquer

credor, ainda que condicional e qualquer que seja a natureza do seu crédito, ou ainda pelo

Ministério Publico, em representacdo das entidades cujos interesses lhe estdo legalmente

confiados.

A declaragdo de insolvéncia pode ser requerida quando se verifiquem algum dos

seguintes factos-indices:

Suspensdo generalizada do pagamento das obriga¢des vencidas;

Falta de cumprimento de uma ou mais obrigagdes que, pelo seu montante ou pelas
circunstancias do incumprimento, revele a impossibilidade de o devedor satisfazer
pontualmente a generalidade das suas obrigagdes;

Fuga do titular da empresa ou dos administradores do devedor ou abandono do
local em que a empresa tem a sede ou exerce a sua principal atividade,
relacionados com a falta de solvabilidade do devedor e sem designagdo de
substituto idoneo;

Dissipacdo, abandono, liquidacdo apressada ou ruinosa de bens e constitui¢do
ficticia de créditos;

Insuficiéncia de bens penhoraveis para pagamento do crédito do exequente
verificada em processo executivo movido contra o devedor;

Incumprimento de obrigagdes previstas em plano de insolvéncia ou em plano de
pagamentos;

Incumprimento generalizado, nos Ultimos seis meses, de dividas tributarias;

contribuicdes e quotizacdes para a seguranga social; dividas emergentes de

¥ Neste sentido veja-se LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito da Insolvéncia. 4 Edigio.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, maio 2012. p. 80 a 82.
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contrato de trabalho, ou da violagdo ou cessagdo deste contrato; e, rendas de

qualquer tipo de locac¢do, incluindo financeira, prestagdes do prego da compra ou

de empréstimo garantido pela respetiva hipoteca, relativamente a local em que o

devedor realize a sua atividade ou tenha a sua sede ou residéncia.

* Sendo o devedor pessoa coletiva ou patrimonio autdbnomo por cujas dividas
nenhuma pessoa singular responda pessoal e ilimitadamente, por forma direta ou
indireta, a manifesta superioridade do passivo sobre o ativo segundo o ultimo
balanco aprovado, ou atraso superior a nove meses na aprovacdo e depdsito das
contas, se a tanto estiver legalmente obrigado.

Desde logo, qualquer credor, ainda que condicional e qualquer que seja a natureza
do seu crédito pode requerer a declaracdo de insolvéncia do devedor, contudo, a doutrina
considera que sera de negar legitimidade ao credor litigioso de requer a declaracdo de
insolvéncia, ndo pode o credor litigioso através da declaragdo de insolvéncia recuperar a
posi¢do de credor “que no decurso do processo pendente lhe fez perder, ou até mesmo
para inquinar o efeito de decisoes desfavoraveis ja ali produzidas, ainda que ndo
transitadas em julgado™ .

Posigdo diferente tem sido acolhida pela jurisprudéncia'®, em que se tem decidido
que o titular do crédito litigioso se encontra legitimado, ao abrigo do preceituado no n° 1
do art® 20° do CIRE, para requerer a declaragdo de insolvéncia do respetivo devedor,
justificando tratar-se, “in casu”, de legitimidade processual ou “ad causam”, e nao se
confunde com o mérito da causa a que diz respeito a existéncia ou inexisténcia do
controvertido crédito.

A verificagdo de alguns destes factos-indices por si s6 ndo constituem uma
situagdo de insolvéncia, tal como ¢ definida no art® 3° do CIRE, ainda assim qualquer um
destes factos-indices ¢ condi¢do suficiente para que a declaracdo de insolvéncia seja

efetivamente declarada — se a presungao de insolvéncia nao for ilidida.

? Cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho, LABAREDA, Jodo. Ob. Cit. 2013. p. 204.

10 Veja-se o Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga (STJ) de 29 de marco de 2012 (Proc®
1024/10.5TYVNG.P1.SI) do relator Fernandes do Vale e também o Acoérddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa (TRL) de 16 de janeiro de 2014 (Proc® 1499/13.0TYLSB.L1-8) do relator Carla Mendes, ambos
disponiveis em www.dgsi.pt.
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Com efeito, o devedor pode opor-se ao pedido de declaragdo de insolvéncia nos
termos do art® 30° do CIRE, porém, ndo bastard ao devedor que a oposi¢ao se baseia na
inexisténcia do facto-indice que fundamenta o pedido formulado ou a simples alegacdo da
inexisténcia da insolvéncia, cabe ao devedor provar a sua solvéncia, porque o que
verdadeiramente se trata ¢ de ilidir a situacao de insolvéncia''.

Ao requerente da declaracdo de insolvéncia o CIRE (art® 21°) permite a desisténcia
do pedido ou da instancia no processo de insolvéncia até ser proferida sentenca, exce¢ao
feita a apresentacdo a insolvéncia, dado que com a apresenta¢do a insolvéncia, esta ¢é
imediatamente declarada nos termos do art® 28° do CIRE.

E nosso entendimento que a exclusdo da desisténcia da instincia por parte do
devedor faz todo o sentido, funde-se na ideia que o devedor ao se apresentar a insolvéncia
reconhece a sua situacdo de insolvéncia, a desisténcia acarretaria decerto um volte-face na
relagdo deste com os seus credores, que ao invés de resolver o problema protelaria com tal
decisio a sua resolucdo, sujeitando-se também as pesadas consequéncias do
incumprimento do dever de apresentagdo. Do mesmo modo que a indevida apresentagdo a
insolvéncia por parte do devedor, gera responsabilidade civil pelo prejuizo causado aos
credores.

Com efeito, uma apresentacdo a insolvéncia indevida, logo negligente, por parte
do devedor provoca a sua efetiva insolvéncia, incorrendo o devedor na qualificacdo da
insolvéncia como culposa, correspondendo ao disposto nos artigos 186° e seguintes do
CIRE e com responsabilidade criminal mormente a prevista no art® 228° do Codigo Penal
(CP) — insolvéncia negligente.

Contudo, o art’® 22° do CIRE in fine estipula que a indevida apresentacdo a
insolvéncia gera responsabilidade civil pelos prejuizos causados aos credores, mas
apenas em caso de dolo. Ora, decorre da regra geral da responsabilidade civil (art® 483°,
n® 1 do Cédigo Civil (CC)) a obrigagcdo de indemnizar tanto em caso de dolo como em
caso de negligéncia, apenas admitindo o CC (art® 494°) a limitacdo da indemniza¢do em
caso de negligéncia. Bem assim, o CPC no n° 2 do art® 542° (ex-artigo 456°) faz

corresponder a no¢do de ma-fé a atuacao processual com dolo ou negligéncia.

1 . ~ . - .

Caso o devedor, apesar de citado, ndo venha ao processo deduzir oposicdo, consideram-se confessados os
factos alegados na peticdo inicial e a insolvéncia é declarada no dia util seguinte ao termo do prazo de 10
dias concedido ao devedor para deduzir oposicao.
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Deste modo, incompreensivel seria que a apresentagdo indevida a insolvéncia
consubstanciasse a tipificacdo em termos da lei penal — insolvéncia negligente, e em
termos civeis apenas se sancione no caso de dolo, excluindo a partida a negligéncia
grosseira'”.

De acordo com o acima exposto, ao credor ¢ legitimo formular o pedido de
declaracdo de insolvéncia, todavia, a deducdo de pedido infundado de declaracdo de
insolvéncia, gera responsabilidade civil pelos prejuizos causados ao devedor, mas apenas
em caso de dolo.

Assim, o legislador ao limitar a responsabilidade civil pelos prejuizos causados ao
devedor (e aos restantes credores), em caso de deducdo de pedido infundado de
declaragdo de insolvéncia, apenas em caso de dolo, parece querer afastar-se da regra geral
da responsabilidade civil (art® 483°, n° 1 do CC) a obrigacdo de indemnizar tanto em caso
de dolo como em caso de negligéncia.

Caso contrario ficariam sem garantia de protecdo os direitos fundamentais, e até
dos direitos de personalidade, do requerido no pedido infundado de declaracdo de
insolvéncia, direitos estes tutelados constitucionalmente. Nao podemos ignorar que um
requerimento irrefletido ou mesmo leviano de declaragdo de insolvéncia pode “arrasar”
tanto pessoalmente quanto patrimonialmente uma pessoa.

Nao se diga porém, que a solucdo da responsabilidade civil por pedido infundado
de declaragio de insolvéncia se deva circunscrever na medida exata da letra da lei', que
ndo devemos nods distinguir o que o legislador ndo distinguiu, porquanto, a assim ser
estariamos a condenar a norma a inconstitucionalidade na medida em viria restringir o
ambito de protecdo de direitos cuja tutela ¢ imposta constitucionalmente ao legislador

ordinario.

"2 Neste sentido a doutrina tém-se pronunciado de forma unanime que o CIRE ndo exclui a responsabilidade
por negligéncia grosseira, veja-se: LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas anotado. 6* Edigdo. Coimbra: Edi¢des Almedina, maio 2012. Anotacdo 1 ao art®
22° p. 71; ALBUQUERQUE, Pedro de — Responsabilidade Processual por Litigancia de Ma-Fé, Abuso

de Direito e Responsabilidade Civil em Virtude de Actos Praticados no Processo. Coimbra: Edi¢des
Almedina, margo 2006. p. 158; FERNANDES, Luis A. Carvalho, LABAREDA, Jodo. Ob. Cit. 2013. p. 215
e também (recuando na posi¢do anteriormente assumida) CORDEIRO, Anténio Menezes — Litigancia de
Ma-Fé, Abuso do Direito de A¢do e Culpa “In Agendo”. 3* Edigdo. Coimbra: Edi¢des Almedina, janeiro
2014. p. 248 e ss.

3 Até porque no termos do art® 9° do CC “a interpreta¢io ndo deve cingir-se a letra da lei (...) tendo
sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstincias em que a lei foi elaborada e as
condig¢des especificas do tempo em que é aplicada”.
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Uma outra questdo ndo menos importante reporta-se as decisdes proferidas pelos
tribunais superiores quanto a responsabilidade civil por deducdo de pedido infundado de
declaracdo de insolvéncia, resultando nas mais dispares decisdes, vejamos: Num Acdrdao
do Tribunal da Relagio do Porto'* (TRP) decide-se que “a dedugio de pedido infundado
de declaracgdo de insolvéncia, ao abrigo do art.” 22.° do CIRE, deve ser feita em ac¢do
autonoma, por se reportar a responsabilidade extracontratual e extravasar a litigancia

Iy ; 1~ 15 .~ . . .
de ma-fé.” Num outro Acorddao do TRE ~, a decisdo foi a oposta circunscrevendo o pedido

' Justifica a decisdo: “Enquanto nos art.s 542° e ss. do CPC se prevé a responsabilidade processual civil
por litigancia de ma fé, aplicavel ao processo de insolvéncia por for¢a do disposto no art.17° do CIRE, no
art.22° do CIRE prevé-se uma situagdo de responsabilidade civil extracontratual, por dedugdo de pedido
infundado de declaragdo de insolvéncia.

Voltando-nos, agora, para a situagdo em aprego, e ndo obstante a referéncia na peti¢do inicial ao art.542°
do CPC, resulta da mesma (...) pretender a A. o pagamento de uma indemniza¢do pelos prejuizos
alegadamente sofridos em consequéncia da dedugdo de pedido infundado de declaracdo de insolvéncia -
isto sem prejuizo, naturalmente, dos poderes-deveres conferidos ao tribunal no sentido do seu eventual
aperfei¢coamento.

Devia, por isso, a A. deduzir tal pretensdo em acg¢do autonoma. Situa¢do que - ndo obstante ter sido
requerida a sua apensag¢do ao processo onde foi requerida a declaracdo de insolvéncia da A. — os autos
traduzem. Ndo se verificando, assim, a preclusdo do direito invocado.” Cfr. Acérddo do Tribunal da
Relag¢do do Porto (TRP) de 22 de setembro de 2014 (Proc® 446/13.4TBMCD.P1) do relator Abilio Costa,
disponivel em: www.dgsi.pt

" 0 Acorddo justifica as linhas orientadoras que conduziram a tal decisio “E é isso que consta
precisamente do ponto 13 do Preambulo do diploma, ao referir: “Uma das causas de insucesso de muitos
processos de recuperagdo ou de faléncia residiu no seu tardio inicio, seja porque o devedor ndo era
suficientemente penalizado pela ndo atempada apresentagdo, seja porque os credores sdo negligentes no
requerimento de providéncias de recuperagcdo ou de declaracdo de faléncia, por falta dos convenientes
estimulos”.

O favorecimento do desencadeamento do processo por parte dos credores traduziu-se assim na extensdo e
aperfeicoamento do elenco de factos que podem servir de fundamento ao pedido de declaracdo da
insolvéncia, na concessdo ao credor requerente de um privilégio mobiliario geral e na limitacdo temporal
de privilégios dos credores publicos.

E sendo certo que a responsabilizacdo por deducdo infundada de pedido de insolvéncia funciona como
elemento dissuasor de requerimentos efectuados sem fundamento, ndo é menos verdade que a limitagdo
dessa responsabilidade aos casos de dolo surge com o objectivo de tal ndo constituir travdo a que os
credores desencadeiem processos de insolvéncia, assim se obviando as antes habituais desvantagens do
inicio tardio do processo falimentar.

Assim diagnosticado o problema, como é que a sua solugdo se coadunaria com um regime que facilitasse
uma penalizag¢do do requerente do pedido infundado logo com base na negligéncia? Sendo esta, afinal, a
ratio do preceito, ndo faz qualquer sentido, nem o legislador o quis, manter a aplica¢do dos dois regimes
ao mesmo tempo, sendo que o geral da litigancia de ma-fé (com o dolo e a negligéncia grosseira)
inutilizaria por completo a razdo de ser do especial (que sanciona s6 pelo dolo).

E como harmonizar um regime com o outro?

Por exemplo, no nosso caso, aplicava-se a recorrente uma multa e dava-se uma indemnizagdo a recorrida
com base no dolo ou na negligéncia grosseira, nos termos do artigo 456.° (ou 542.°) do CPC e, ao mesmo
tempo, arbitrava-se-lhe outra indemnizag¢do com base no dolo, nos termos do artigo 22.° do CIRE?

Duas indemnizagdes com base na mesma actuagdo e prejuizos?

Ndo cremos que houvesse harmonia no sistema com um tal regime.” Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo
de Evora (TRE) de 13 de margo de 2014 (Proc® 1213/13.0TBFAR-A-E1) do relator Canelas Bras,
disponivel em: www.dgsi.pt
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infundado de declaracdo de insolvéncia a litigancia de ma-fé: “I. Em processo de
insolvéncia, quando o pedido seja tido por infundado, tem aplicagdo o regime
sancionatorio especial previsto no artigo 22.° do CIRE — menos lato, porque abrange so
o dolo — e ndo também o regime sancionatorio geral previsto para a litigancia de ma-fé
no artigo 542.° do actual CPC — mais lato, por abranger tanto o dolo como a negligéncia
grosseira.

II. E isso porque a ideia foi prever um regime especial que ndo inibisse o credor ou o
proprio devedor de requerer ou se apresentar a insolvéncia, sem o receio de vir a ser
rudemente sancionado no caso de o Tribunal ndo deferir a pretensdo e ndo declarar a
requerida insolvéncia.”

Tendo em conta a unicidade do processo de insolvéncia'®, estranha-se pois, que a
responsabilidade civil pela deducdo do pedido infundado de declaragdo de insolvéncia
seja deduzida em a¢do autonoma.

Ainda que a responsabilidade civil seja decidida por apenso ao processo de
insolvéncia, assistimos porém as mais diversas decisdes e solucdes adotadas, veja-se pois
a decisdo do Tribunal da Relagio de Coimbra (TRC)'”: “I. A responsabilidade civil a que
alude o artigo 22° do CIRE ndo pode deixar de ter em conta qualquer das modalidades
de dolo — directo, necessario e eventual. II. Ndo se verificando a situagdo legal
enunciada no artigo 3° do CIRE nem qualquer dos requisitos vazados no artigo 20° do
CIRE, ndo pode deixar de considerar-se infundado o pedido de declaragdo de
insolvéncia. Ill. A declaracdo infundada do pedido de declara¢do de insolvéncia é
geradora de responsabilidade civil na modalidade de danos patrimoniais e ndo

patrimoniais”.

' 0 processo de insolvéncia ¢ um processo tinico, o qual inclui todos os incidentes, apensos e recursos, tem
caracter urgente ¢ goza de precedéncia sobre todo o servigo ordinario do Tribunal nos termos do n° 1 do art®
9° do CIRE, pela sua natureza urgente, o processo de insolvéncia corre mesmo durante as férias judicial, nos
termos do n° 1 in fine do art® 138° do CPC aplicavel subsidiariamente por forga do art® 17° do CIRE.

7 Sendo a decisdo justificada: “Sobre a possibilidade de centrar a figura do enriquecimento ilicito por
referéncia aos pressupostos do dever de indemnizar, diremos que o artigo 22° do CIRE é expresso quanto
ao facto gerador de responsabilidade civil — pedido infundado de declara¢do de insolvéncia — nada
impedindo que no ambito desta responsabilidade civil e se verificados os pressupostos se apurem factos
capazes de integrar a figura do dano ndo patrimonial (artigos 483° e 496° do CC) e dano patrimonial
(artigos 483°, 562°, 563° 564° e 566°, todos do CC) e que em consequéncia a parte seja condenada, como
foi, a ressarcir os danos que a sua conduta provocou na requerida/apelada”. Cfr. Acordao do Tribunal da
Relagdo de Coimbra (TRC) de 19 de fevereiro de 2013 (Proc® 1194/09.5TBVNO.C1) do relator Jacinto
Meca, disponivel em: www.dgsi.pt
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3. O direito de acio e os seus limites

Consagra o art® 20° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), o acesso ao
direito e tutela jurisdicional efetiva'®, por seu turno, o Codigo do Processo Civil (CPC)
estipula a proibigdo de autodefesa no seu art® 1°, garantindo de seguida o acesso aos
tribunais'” (art® 2° CPC) em conformidade com os direitos fundamentais inerentes a ideia
de Estado de direito, direitos fundamentais que se encontram totalmente alicercados no
nosso direito e no sentimento geral.

Assim, o ordenamento juridico atribui o direito de obter, em prazo razoavel e
mediante um processo equitativo, uma decisdo judicial que aprecie, com forca de caso
julgado, a pretensdo do requerente, fazendo corresponder a todo o direito substantivo —
uma ag¢do. O direito de acdo judicial surge deste modo como um direito potestativo, ou
seja, um direito de, mediante a atuagdo do seu titular, desencadear efeitos de Direito.

A jurisprudéncia®’ tem neste sentido entendido:

“ - A nota tipica do abuso do direito reside na utilizag¢do do poder contido na estrutura do
direito para a prossecugdo de um interesse que exorbita do fim proprio do direito ou do
contexto em que ele deve ser exercido,

- A responsabilidade civil pode ocorrer no dmbito da litigancia de ma-fé ou a
responsabiliza¢do do agente pode ser o epilogo normal daquele que abuse do direito de

acgdo,

'8 O direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efectiva ¢ um direito fundamental constituindo uma
garantia imprescindivel da proteccdo de direitos fundamentais, sendo, por isso, inerente a ideia de Estado de
direito. E certo que carece de conformagdo através da lei, a0 mesmo tempo em que lhe é congénita uma
incontornavel dimensdo prestacional a cargo do Estado, no sentido de colocar a disposi¢ao dos individuos,
uma organizagdo judiciaria e um leque de processos garantidores da tutela judicial efectiva. Nao ¢ suficiente
garantia o direito de acesso aos tribunais ou o direito de acg¢do. A tutela através dos tribunais deve ser
efectiva. O principio da efectividade postula, desde logo, a existéncia de tipos de ac¢des ou recurso
adequados (cfr. art® 2°-2), tipos de sentengas apropriadas as pretensoes de tutela deduzida em juizo e clareza
quanto ao remédio ou accdo a disposi¢do do cidaddo, Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital —
Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada. Vol. 1. 4* Edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, janeiro
2007. p. 408 e ss.

19 Sobre o exercicio do direito de accdo, dizem-nos FREITAS, José Lebre de; REDINHA, Jodo; PINTO,
Rui — Codigo do Processo Civil Anotado. Vol. 1°. 2* Edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, janeiro 2008, que
“o direito de acgdo exerce-se mediante a dedugdo de pretensoes (...) pelas quais o autor (...) se afirma
titular de um direito ou outro interesse legitimo e, consequentemente, solicita uma providéncia processual
para a respectiva tutela”.

2 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa (TRL) de 13 de julho de 2010 (Proc®
1259/08.0TVLSB.L1-8) do relator Ilidio Sacarrdo Martins, disponivel em: www.dgsi.pt.
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- Porém, independentemente da verificacio de qualquer uma daquelas figuras, o
exercicio do direito de ac¢do pode envolver responsabilidade civil nos termos gerais, no
ambito da denominada culpa in agendo,

- O direito de acg¢do é um dos varios direitos que esta compreendido no direito
fundamental de acesso aos tribunais (art®20°da C.R.P.);

- O direito de acg¢do é um direito subjectivo autonomo e distinto do direito material que
se pretende fazer actuar em juizo, pelo que o seu exercicio ndo estd dependente de
qualquer requisito prévio de demonstragdo da existéncia do direito substancial.”

Contudo, o direito de agdo acarreta inevitavelmente um reverso deste mesmo
direito — a sujeicdo a acdo. Sendo certo que todas as pessoas e a todo o momento, podem
ser demandadas independentemente do motivo ou por que intentou a acdo. Sabendo que
uma acdo pode ser intentada dolosamente, sem quaisquer fundamentos ou com falsas
alegacdes, apenas com o intuito de incomodar e causar danos ao demandado, logo, o
direito de acdo ndo ¢ um direito absoluto.

A coberto do exercicio formal do direito de a¢do, podemos ndo raras a vezes
constatar que o titular da acdo prosseguiu um meio idoneo para violar os direitos e
interesses protegidos da contraparte, tais como: o direito a honra, a0 bom nome e a
reputagdo, por tal o ordenamento juridico sentiu necessidade de estabelecer limites ao
direito de acdo, se a priori a todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, a posteriori o desrespeito por
esses mesmos limites conduz inevitavelmente o titular da acdo a incorrer em abuso de
direito.

O Prof. Menezes Cordeiro®' classifica os limites ao direito de a¢io como: limites
“intrinsecos” e limites “extrinsecos”. Exemplifica quanto aos limites “intrinsecos”: “uma
pessoa afianga ndo ir intentar uma a¢do e, depois, intenta-a mesmo”, quanto aos limites
“extrinsecos” diz-nos que “no decurso de uma a¢do ocorrem numerosos deveres:
instrumentais e de fundo. Tais deveres podem ser violados, com dolo ou mera

negligéncia, de modo a causar adequadamente danos a outrem”.

2l CORDEIRO, Antonio Menezes — Litigdncia de Md-Fé, Abuso do Direito de A¢io e Culpa “In Agendo”.
Ob. Cit. p. 38 ¢ ss.
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Centrando-nos no objeto do presente estudo, e sabendo que a violagdo ou
ultrapassagem dos limites do direito de a¢do conduz inevitavelmente a ilicitude — fonte
geradora de responsabilidade civil.

Importante, afigura-se-nos, serd distinguir se a ilicitude por um pedido infundado
de declara¢do de insolvéncia devera ser sancionada pelo instituto da litigancia de ma-fé

ou pelo instituto do abuso de direito de acao.

4. A litigancia de ma-fé
« o . oo .
A litigancia de ma-fé surge como um instituto tipicamente
processual e que permite, no momento, velar por alguns valores do
processo; por si, ndo é capaz de ressarcir os prejudicados por

T ’ . . . ~ 22
danos ilicitos causados pelo exercicio do direito de a¢do.”

O Direito Portugués desenvolveu o instituto da litigancia de ma-fé, o CPC
estabelece que, “tendo litigado de md-fé, a parte é condenada em multa™ e numa
indemnizagdo a parte contrdria, se esta a pedir”.

A multa ¢ fixada dentro dos limites estabelecidos no Regulamento das Custas
Processuais. Ja a indemnizagao consiste, por for¢a do disposto no artigo 543° do CPC, no
reembolso das despesas a que a ma-fé do litigante tenha obrigado a parte contraria,
incluindo os honorarios dos mandatérios ou técnicos; no reembolso dessas despesas e na
satisfacdo dos restantes prejuizos sofridos pela parte contraria como consequéncia direta
ou indireta da ma-fé.

O n.° 2 do artigo 542° do CPC, por seu turno, dd-nos a no¢do de ma-fé: “diz-se
litigante de ma-fé quem, com dolo ou negligéncia grave, quem:

a) Tiver deduzido pretensdo ou oposi¢do cuja falta de fundamento ndo devia
ignorar,
b) Tiver alterado a verdade dos factos ou omitidos factos relevantes para a decisdo

da causa;

22 Cfr. Tese defendida por CORDEIRO, Anténio Menezes — Litigdncia de Md-Fé, Abuso do Direito de
Acgdo e Culpa “In Agendo”. Ob. Cit. p. 43.

3 A multa ¢é fixada dentro dos limites estabelecidos no Regulamento das Custas Processuais, nos casos de
condenagdo por litigancia de ma-fé a multa ¢ fixada entre 2 UC e 100 UC (artigo 27.°, n.° 3, do RCP).
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¢) Tiver praticado omissdo grave do dever de cooperagdo,

d) Tiver feito do processo ou dos meios processuais um uso manifestamente
reprovavel, com o fim de conseguir um objetivo ilegal, impedir a descoberta da
verdade, entorpecer a agdo da justica ou protelar, sem fundamento sério, o
transito em julgado da decisdo.”

A litigancia de ma-fé apresenta, assim, especificidades quanto a conduta sancionada,

quanto a culpa e quanto as consequéncias.

Por forca da base legal citada (CPC), so sdo ilicitas as atuagdes previstas no n.° 2
do referido artigo 542°. Quanto a culpa, aspeto que interessa particularmente assinalar, o
artigo 542.° do CPC apenas castiga o litigante de ma-fé que atue com dolo ou com
negligéncia grave. Por outro lado, a san¢do prevista, isto ¢ a multa, ndo depende da
existéncia de danos causados a outra parte.

Preceitua ainda o art® 542° do CPC que independentemente do valor da causa e da
sucumbéncia, ¢ sempre admitido recurso, em um grau, da decisdo que condene por
litigancia de ma-fé.

Neste sentido, tém vindo os tribunais superiores a clarificar a aplicabilidade do
instituto da litigancia de ma-fé**:

“I — O instituto da litigancia de ma-fé devera ser aplicado com ponderada parcimonia,
reservando-se a sua (gravosa) utilizagdo para comportamentos que representem
manifestamente o exercicio abusivo do direito de ac¢do ou de defesa, sendo o principio
geral a observar neste tocante, emanente do proprio direito de acgdo, o de que o
processo deve proporcionar as partes a ampla e incondicionada possibilidade de dirimir,
com intensidade, liberdade e abrangéncia, as suas razoes de facto e de direito, segundo
um espirito de razoabilidade e equilibrio, mas igualmente sem inibi¢oes, peias ou
constrangimentos, que possam eventualmente advir do receio de futuras penalizagoes,
assentes no entendimento que o Tribunal vier a adoptar sobre os temas em discussao.

Il - O instituto da litigdncia de mad-fé deve ser, deste modo, reservado, em moldes
relativamente apertados e excepcionais, para as condutas processuais inequivocamente

inadequadas ao exercicio de direitos ou a defesa contra pretensoes, assentando num

2 Cfr. Acordio do Tribunal da Relagio de Lisboa (TRL) de 23 de marco de 2010 (Proc®
47/09.1TNLSB.L1-7) do relator Luis Espirito Santo, disponivel em: www.dgsi.pt.
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critéerio semelhante ao que se encontra subjacente a figura do abuso de direito,
genericamente, consagrada no art® 334°, do Codigo Civil.

IIl - A susceptibilidade da condenacdo da parte como litigante de mad-fé ndo tem
propriamente a ver com a natureza do processo em causa mas, antes e primordialmente,
com a imprescindivel seguranca do julgador quando afirma que a parte incorreu,
efectivamente, numa das situagoes descritas no art’ 456°, n° 2, do Cod. Proc. Civil,
referenciadas como ma-fé substancial ou instrumental.

IV - No ambito particular dos procedimentos cautelares uma actuagdo processual dolosa
ou gravemente negligente, com adulteracdo da realidade, pode tornar-se especialmente
gravosa e prejudicial para o requerido que, vitimado por uma prova assente numa
andlise perfunctoria e espelhando a mera e turva aparéncia da titularidade dum direito,
corre o risco de se ver de imediato constrangido na plena disponibilidade do seu
patrimonio, na sua esfera de actuag¢do pessoal ou na prossecug¢do dos seus legitimos
interesses.

V - Isto, sem haver tido, muitas vezes, a minima possibilidade de exercer o contraditorio,
num clima processual impregnado, a partida, da mdxima urgéncia e dramatismo -
frequentemente artificial e empolado -, contrario a serenidade e ponderagcdo que devem
constituir a imagem de marca das decisoes equilibradas e justas.

VI - O dever de litigar com verdade, ndo procurando obter fins que se sabe serem
proibidos pela lei, ndo depende da qualidade de autor ou réu, nem da formal autonomia
dos processos judiciais em que se intervém, e muito menos da diversidade das relagoes

Juridicas que entrecruzam os sujeitos processuais envolvidos™.

5. O abuso do direito de acao
“O abuso de direito de agdo obedece aos ditames gerais dos
exercicios inadmissiveis, subordinando-se ao competente regime;
ndo é absorvido ou afastado pela litigancia de ma-fé e permite, nos

. .. . .. ~ 25
termos gerais, fixar os limites internos do direito de a¢do.””

3 Cfr. Tese defendida por CORDEIRO, Antonio Menezes — Litigdncia de Md-Fé, Abuso do Direito de
Acgdo e Culpa “In Agendo”. Ob. Cit. p. 43.
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O Cédigo Civil vigente preceitua “é ilegitimo o exercicio de um direito, quando o
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econémico desse direito*®.

Assim, o abuso de direito abrange o exercicio de qualquer direito por forma
anormal, quanto 4 sua intensidade ou a sua execucdo, de modo a poder comprometer o
gozo de direitos de terceiros e a criar uma despropor¢do objetiva entre a utilidade do
exercicio do direito por parte do seu titular e as consequéncias que os outros tém de
suportar.

Exige-se que, ao exercer o direito, o seu titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito,
s0 deste modo estamos perante um abuso de direito.

Neste sentido diz-nos Pedro de Albuquerque®’: “O abuso de direito tem natureza
objectiva. Ele é independente da consciéncia de quem comete o apelidado ato abusivo,
bastando o comportamento em si’, e acrescenta: “Dito de outra maneira: o abuso de
direito ndo estd dependente nem da existéncia de culpa do agente nem de qualquer outro
elemento subjectivo, embora a presenca ou a auséncia desses elementos possa contribuir
para a defini¢do das consequéncias do abuso”.

Reforcando a natureza objetiva do abuso de direito diz-nos o Prof. Menezes
Cordeiro™: “o abuso de direito implica, sempre, uma ponderagio global da situa¢do em
jogo, sob pena de se descambar no formalismo de que se pretende fugir, assim, embora
sendo um instituto objetivo, a inten¢do das partes pode constituir um elemento a ter em
conta, a mentira pode coadjuvar a aplicag¢do do abuso por venire, a aplicagdo da boa-fé
¢ mais facil quando se esteja perante solugoes de Direito estrito pouco claras, discutiveis
ou em plena controvérsia”,

Assim, retemos desde logo, as principais diferencas entre o abuso de direito e o
instituto da litigdncia de ma-fé, porquanto, o abuso de direito tem uma natureza objetiva
ndo necessitando para a sua concretizagdo qualquer elementos de natureza subjetiva,
porém ¢ pressuposto a existéncia de danos; contrariamente, a figura da litigdncia de ma-fé

depende da existéncia de dolo ou culpa grave, em que o elemento subjetivo ¢ um

26 Nos termos do art® 334° do CC.
27 ALBUQUERQUE, Pedro de. Ob. Cit. p. 92 e ss.
¥ CORDEIRO, Antonio Menezes. Idem. Ibidem. p.134 ¢ ss.
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elemento constitutivo da figura, em que ndo se tém de verificar danos a simples obstrugdo
a justica e a violagdo dos deveres processuais ¢ bastante para a condenacdo da parte.

Todavia, cumpre ter presente que em termos processuais, a litigancia de ma-fé ¢
apreciada imediatamente, na propria acdo, podendo, inclusive, sé-lo oficiosamente; o
abuso de direito pode ser apreciado numa a¢do ad hoc.

Porquanto, o abuso de direito ndo esta sujeito as restrigdes da litigdncia de ma-fé,
bastando para tal que se verifique qualquer violacdo da boa-fé, a qual pode ser dolosa ou
negligente; exigem-se danos para a sua verificagdo, sendo todos os danos considerados;
qualquer pessoa pode ser responsabilizada, incluindo as pessoas coletivas; mesmo que

ndo origine responsabilidade, implica a obrigacdo de fazer cessar o abuso.

6. A responsabilidade pela acdo ou culpa in agendo no requerimento do pedido
de declaracao de insolvéncia

“A responsabilidade civil por incumprimentos ou por factos ilicitos,

perpetrados pelo exercicio do direito de ag¢do ou a coberto desse

direito, segue as competentes regras e tem fins preventivos e

reparadores gerais, tdo-pouco é absorvido ou afastado pela

litigancia de ma-fé e demarca, também nos termos gerais, 0s

o o ~ 29
limites externos do direito de acdo.”

O requerente do pedido infundado de declaragdo de insolvéncia, pode agir sem a
prévia verificacdo de algum dos factos-indices constantes do n° 1 do art® 20° do CIRE,
logo, o requerimento ¢ infundado, e como tal, ilicito, incorre em dolo ou mera culpa (n° 1
do art® 483° do CC), e o requerente ¢ responsavel por danos patrimoniais: violacdo aos
direitos de propriedade, de liberdade de empresa, de liberdade de trabalho e de
integridade patrimonial; e por danos ndo patrimoniais ou danos morais: bom nome e
reputacdo, direito a imagem, direito a intimidade da vida privada e direito a integridade

psiquica.

¥ Cfr. Tese defendida por CORDEIRO, Antonio Menezes — Litigdncia de Md-Fé, Abuso do Direito de
Acgdo e Culpa “In Agendo”. Ob. Cit. p. 43.
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Em conformidade com o que acima se disse, veja-se o Acordio do TRC: “7 — 4
dedugdo de um pedido de declaragdo de insolvéncia por um credor do devedor visando
pressionar este ao pagamento de determinado valor no quadro da discussdo entre os dois
do montante de um crédito, consubstancia um uso desviado do processo de insolvéncia,
relativamente a um fim legitimo: propiciar a execug¢do universal do patrimonio de um
devedor impossibilitado de cumprir as suas obrigacoes vencidas,

Il — A deduc¢do desse pedido de insolvéncia, apurando-se a ndo verificagdo de qualquer
das situagoes elencadas nas alineas do n° 1 do artigo 20° do CIRE, confere ao
comportamento do credor ao requerer essa insolvéncia a natureza de comportamento
temerario, expressando uma total indiferenca pela exposi¢do do devedor aos desvalores
normalmente associados pelos diversos agentes economicos, a circunstancia de alguém
(concretamente uma empresa) ser sujeito a um processo de insolvéncia, mesmo quando
esta ndo vem a ser decretada;

11l — A temeridade desta conduta do credor e a indiferenca que ela expressa quando aos
resultados dela previsivelmente decorrentes para o devedor colocam tal requerimento
infundado de insolvéncia no dominio do dolo eventual;

1V — Provocando esse requerimento infundado de insolvéncia danos ao devedor,
designadamente referidos a percep¢do do mercado quanto a solvabilidade dele, deve o
requerente dessa insolvéncia indemnizar esses danos, nos termos do artigo 22°do CIRE e
483° n’1do CC.”

Nao sera decerto correto dizer-se que o meio processualmente adequado para
reagir aos danos ilicitos provocados pelas ag¢des judiciais sem fundamento, seja, somente,
o pedido de condenacdo em multa e em indemnizagdo por litigdncia de ma-fé. Até porque,
o instituto da litigncia de ma-fé esta tradicionalmente associado a origem publica, ao
funcionamento oficioso e as finalidades sancionatorias e repressivas.

A culpa in agendo permite um maior alcance, permite o ressarcimento dos danos
ilicitos que nao foram contemplados na litigadncia de ma-fé, permitindo, ainda, aprofundar

ao pormenor as causas que originaram os danos ilicitos e a sua extensao.

3 Cfr. Acordio do Tribunal da Relagio de Coimbra (TRC) de 12 de junho de 2012 (Proc®
1954/09.7TBVIS.C1) do relator Teles Pereira, disponivel em: www.dgsi.pt.
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Conclui o Prof. Menezes Cordeiro®', de forma brilhante: “a litigdncia de md-fé,
quando tomada como delimitadora da responsabilidade comum, seria inconstitucional.
De facto, ela deixaria sem prote¢do juridica, entre outros, os direitos fundamentais
referidos no art’ 26%1, que incluem o bom nome e reputagdo e os direitos patrimoniais
privados insitos no art’ 621, ambos da Constitui¢do. O problema resolve-se admitindo,
ao lado dela, o livre funcionamento da responsabilidade civil, no preciso ambito

resultante dos requisitos comuns.”

7. Conclusoes

Comecamos por referir na nota introdutoria que, o fendmeno da insolvéncia ¢
muito mais que uma questdo de direito, ou uma questdo de economia, ¢ também, ou
sobretudo, uma questdo social. A problemadtica da insolvéncia ndo ¢ uma questdo de
sociedades comerciais, nem de comerciantes em nome individual e muito menos de
consumidores, pessoas singulares, pessoas humanas com as suas virtudes e vicissitudes, ¢
uma questao transversal a toda a sociedade.

E uma problemética que se transmite e propaga sorrateiramente, contagiando nio
sO o insolvente, mas todos os que com este se relacionam. Repercutindo-se muitas vezes
na esfera juridica de uns pelo efeito “domino” produzido através da situagdo de
insolvéncia de outros.

Inquestionavel ¢ o exercicio do direito de agdo consagrado constitucionalmente, ¢
um direito fundamental constituindo uma garantia imprescindivel da protecdo de direitos
fundamentais, sendo, por tal, inerente a ideia de Estado de Direito, direitos fundamentais
que se encontram totalmente alicercados no nosso direito e no sentimento geral.

Na verdade, a faculdade de outro legitimado requerer o pedido de declara¢do de
insolvéncia, por um lado visa consciencializar o devedor do seu dever de apresentacdo a
insolvéncia, por outro lado, o legitimado que requerer o pedido de apresentacdo a
insolvéncia beneficia desde logo de um privilégio creditorio geral, previsto no art® 98° do
CIRE. Prevendo o ressarcimento do credor requente das despesas que haja efetuado na

promogdo do processo de declara¢do de insolvéncia, passando a beneficiar de privilégio

31 CORDEIRO, Antonio Menezes — Litigdncia de Md-Fé, Abuso do Direito de A¢io e Culpa “In Agendo”.
Ob. Cit. p. 204.
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creditorio geral, graduado em ultimo lugar, sobre todos os bens moéveis integrantes da
massa insolvente, relativamente a um quarto do seu montante, num maximo
correspondente a quinhentas unidades de conta.

Sobre este privilégio creditério entendemos que constituird uma derrogacdo ao
principio “par conditio creditorum”, se por um lado estimula os pedidos de insolvéncia,
por outro lado, podera precipitar os credores em requerimentos de insolvéncia
extemporaneos, sem fundamentos e na inobservancia de quaisquer factos-indices de
consubstanciem uma situacao de insolvéncia.

Pese embora o art® 22° do CIRE determine a responsabilidade civil dos outros
legitimados que deduzam um pedido infundado de declaragdo de insolvéncia, pelos
prejuizos que tal requerimento infundado possa causar ao devedor e aos outros credores, a
qual se aplica somente em caso de dolo ou negligéncia grosseira (como acima se verificou
ap0s uma interpretagdo extensiva da norma), a norma, por si sO, serve essencialmente para
dissuadir os credores mal-intencionados no requerimento de pedido de declaracdo de
insolvéncia.

Diferente ¢ sem duavida, o uso reprovavel do exercicio do direito de agdo para
pretensdes ilicitas, ainda que exercidas de forma negligente. Uma apresentagao negligente
a insolvéncia por parte do devedor, ndo sendo possivel a posteriori desisténcia do pedido,
tem como consequéncia a efetiva declaragdo de insolvéncia, incorrendo o devedor na
qualificagdo da insolvéncia como culposa com a correspondente responsabilidade
criminal - insolvéncia negligente.

O art® 22° do CIRE in fine estipula que o pedido infundado de declaracdo de
insolvéncia ou a indevida apresentacdo a insolvéncia gera responsabilidade civil pelos
prejuizos causados ao devedor ou aos credores, mas apenas em caso de dolo. Ora,
decorre da regra geral da responsabilidade civil (art® 483°, n° 1 do CC) a obrigacdo de
indemnizar tanto em caso de dolo como em caso de negligéncia, apenas admitindo o CC
(art® 494°) a limitagdo da indemnizagdo em caso de negligéncia. Bem assim, o CPC no n°
2 do art® 542° faz corresponder a nocdo de ma-f¢ a atuacdo processual com dolo ou
negligéncia.

Com efeito, concluimos que o instituto da litigdncia de ma-fé ¢ um instituto de

cariz processual, permitindo proteger os valores do processo, em que a mera obstrucdo da
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justica ou a violagdo dos deveres processuais sdo suficientes para que ocorra uma
condenagdo, por si sO, o instituto da litigdncia de ma-fé ndo permite ressarcir os
prejudicados por danos ilicitos causados pelo exercicio do direito de agdo.

Ao requerer uma declarag@o de insolvéncia, o requerente pode incorrer em venire
contra factum proprium, violando a boa-fé. Ha claramente abuso do direito de acdo,
devendo sujeitar-se as consequéncias que dai resultem.

Porquanto, o requerente do pedido de declaragdo de insolvéncia, pode agir sem a
prévia verificagdo de algum dos factos-indices constantes do n° 1 do art® 20° do CIRE,
logo, o requerimento ¢ infundado, e como tal, ilicito, incorre em dolo ou mera culpa (n° 1
do art® 483° do CC), e o requerente ¢ responsavel por danos patrimoniais e: violagdo aos
direitos de propriedade, de liberdade de empresa, de liberdade de trabalho e de
integridade patrimonial; e por danos ndo patrimoniais ou danos morais: bom nome e
reputagdo, direito a imagem, direito a intimidade da vida privada e direito a integridade

psiquica.
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