


Recurso de sentença de qualificação de insolvência
TRIBUNAL DO COMÉRCIO DE LISBOA
PROCº Nº: .../17.0TBLSB

MERITÍSSIMO JUÍZ DE DIREITO
Filhos e Pais Ldª, Insolvente nos Autos sobre referidos, e Miqueias..., notificados da douta sentença proferida nestes e não se conformando com ela, vêm interpor recurso, o que fazem para a Veneranda Relação de Lisboa e com a seguinte Motivação e Conclusões:
MOTIVAÇÃO:
O presente recurso vem interposto da douta sentença que, em resumo útil, qualifica a insolvência como culposa, decreta a inibição do seu legal representante, o sócio-gerente Miqueias para administrar patrimónios de terceiros durante um período de 6 (seis) anos, igualmente decreta a inibição do sócio-gerente Miqueias para a ocupação de qualquer cargo de titular de órgão de sociedade comercial ou civil, associação ou fundação privada de actividade económica, empresa pública ou cooperativa durante um período de 6 (seis) anos e, finalmente, condena o sócio-gerente Miqueias a indemnizar os credores dela Insolvente no montante dos créditos que não vierem a ser satisfeitos no âmbito deste processo insolvencial até às forças do seu património, segundo o critério aritmético da diferença entre o resultado da liquidação (entendido como sendo o montante apurado para a massa insolvente, depois de deduzidos os montantes necessários ao pagamento das dívidas dessa mesma massa bem como da remuneração variável do Sr. AI) e o valor dos créditos que obtenham pagamento.
S.m.d.o., mal andou o tribunal “a quo” ao decidir como decidiu, impondo-se seja feita justiça. Na verdade,
O artº 186º CIRE define o conceito de insolvência, estabelecendo os pressupostos para qualificar a insolvência como culposa.
Os pressupostos para a qualificação da insolvência como culposa são os seguintes: que tenha havido uma conduta do devedor ou dos seus administradores, de facto ou de direito, que essa conduta tenha agravado a situação de insolvência, que essa conduta tenha ocorrido nos três anos anteriores ao início do processo de insolvência, que essa mesma conduta seja dolosa ou praticada com culpa grave.
As situações previstas no artº 186º/2 CIRE mais não são do que “ficções legais” porquanto o que o legislador extrai a partir do facto base, não é outro facto, mas antes uma conclusão jurídica, numa remissão implícita para a situação definida no artº 186º/1 CIRE.
Verificada a existência de factos que se reconduzem às situações previstas no artº 186º/2 CIRE, extrair-se-á em princípio a ilação da insolvência culposa.
Certo é que têm que ser alegados factos suficientes para se demonstrar e consequentemente permitir ao tribunal extrair com segurança o nexo de causalidade entre o facto e a insolvência.
No regime anterior à Lei 16/2012, de 20/4 o juiz oficiosamente na sentença que declarava a insolvência declarava sempre aberto o incidente de qualificação com carácter pleno ou limitado e, sem prejuízo do disposto no artº 187º CIRE.
O parecer do administrador era obrigatório e relevante no auxílio ao juiz para a sua decisão, assumindo-se como um dever funcional do administrador porquanto, estando aberto o incidente o administrador tinha o dever de apresentar o parecer que lhe era imposto por lei, tal como, o juiz tinha o dever de proferir a decisão de qualificar a insolvência como culposa ou fortuita.
No actual quadro legal (após as alterações introduzidas pela Lei 16/2012 de 20/04) apenas há lugar à abertura do incidente de qualificação da insolvência em duas situações e momentos: na sentença em que se declara a insolvência (situação em que é aberto oficiosamente pelo juiz, caso disponha, nesse momento, de elementos que o justifiquem); ou num momento posterior, se o juiz o considerar oportuno em face das alegações que, a propósito dessa matéria e ao abrigo do disposto no artº 188º/1 CIRE, sejam efectuadas pelo Administrador da Insolvência ou por qualquer interessado, dentro do prazo aí assinalado.
Por corresponder a um acto obrigatório da tramitação do incidente de qualificação já aberto e em curso, o parecer previsto no artº 186º/3 CIRE deve ser entendido com um dever funcional do administrador que não se extingue pelo decurso do prazo fixado para a sua apresentação.
O requerimento/alegações referido no artº 186º/1 CIRE, através do qual se pretende abrir o incidente de qualificação, apenas pode ser apresentado dentro do prazo aí fixado, a saber: 15 dias após a realização da assembleia de credores para apreciação do relatório, não podendo ser atendido o requerimento apresentando pelo administrador ou por qualquer interessado após o decurso do lega prazo de 15 dias.
A assembleia de credores para apreciação do relatório a que alude o artº 156º/1 CIRE realizou-se no dia (data).
No dia (data), foi a credora (identificar) notificada para em 15 dias alegar o que tivesse por conveniente para efeito da qualificação da insolvência como culposa e, ainda, para indicar as pessoas que deveriam ser afectadas pela qualificação.
A referida credora fez entrar em tribunal o requerimento para abertura do incidente de qualificação da insolvência como culposa no dia (data).
Basta atentar nas datas de notificação e de apresentação em juízo do requerimento da credora para se constatar que o requerimento de abertura do incidente é extemporâneo por ter sido apresentado depois de decorrido o legal prazo de 15 dias após a realização da assembleia de credores para a apreciação do relatório do administrador de insolvência, a qual ocorreu em (data).
Repete-se que no regime anterior o juiz tinha o poder/dever de declarar aberto o incidente em qualquer circunstância e com a Lei 16/2012 o legislador limitou esse poder ao momento em que é proferida a sentença que declara a insolvência, sendo que a partir desse momento, o legislador não atribuiu qualquer poder de oficiosamente declarar aberto o incidente, apenas podendo o juíz fazê-lo mediante iniciativa do administrador ou de qualquer interessado e no prazo de 15 dias previsto no artº 186º/1 CIRE.
Não estando legalmente prevista a possibilidade de o juiz actuar oficiosamente no tocante à abertura do incidente após ter sido proferida a sentença que declarou a insolvência, por força dos princípios gerais do processo civil, tal não é possível.
O incidente de qualificação de insolvência só pode ser aberto em dois momentos: na sentença que declarou a insolvência e por iniciativa do administrador ou de qualquer interessado no prazo previsto no nº 1, sendo que fora destes momentos não mais é possível declarar aberto o incidente, sob pena de ser tornar inútil a disposição legal e isso não pretendeu o legislador.
O prazo previsto no nº 1 não é um prazo meramente regulador ou ordenador, porque o que aí está em causa é uma iniciativa processual que pode ser exercida pelo administrador ou por qualquer interessado e só poderá ser admitido se apresentado no prazo que a lei fixa.
Realizada a assembleia de credores para apreciação do relatório, nos termos do artº 156º/1 CIRE, no dia (data), o prazo de apresentação do requerimento/parecer para abertura do incidente terminou aos (data) e partir desta data não poderia ser apresentado.
O incidente de qualificação de insolvência nos presentes autos não foi aberto na sentença que declarou a insolvência e, por isso, só poderia ser aberto por iniciativa do administrador de insolvência ou de qualquer interessado, mas no prazo de 15 dias previsto no artº 188º/1 CIRE.
O prazo previsto no artº 188º/1 é um prazo de iniciativa processual e o seu decurso preclude o direito do administrador ou de qualquer interessado de requerer a abertura do incidente.
A notificação da credora (...) no dia (data), depois de estar largamente ultrapassado o prazo de 15 dias após a realização da assembleia de credores, para os termos do artº 188º/1 CIRE, é ilegal, por permitir a prática de um acto depois de ultrapassado o prazo para o seu exercício.
O prazo de 15 dias fixado no artº 186º/1 CIRE é um prazo de caducidade e não sendo o acto praticado dento deste prazo, não mais pode ser praticado.
A caducidade é o instituto pelo qual os direitos que, por força da lei ou de convenção, se devem exercer dentro de certo prazo, se extinguem pelo seu não exercício durante esse prazo.
O prazo de caducidade não se suspende, nem se interrompe senão nos casos em que a lei o determine (artº 328º CCiv.).
Ao ordenar a notificação da credora (...), para os termos do artº 188º/1 CIRE, o Ilustre Julgador “a quo” suspendeu o prazo a partir da data da realização da assembleia de credores que se realizou no dia (data) até ao dia (data), com manifesta violação do artº 328º CCiv..
O requerimento apresentado pela credora ... aos (data) é, pois, extemporâneo.
Como decorre da matéria dada como provada, os factos em que se louvou a qualificação da insolvência ocorreram até ao dia (data).
A Insolvente ora Recorrente foi declarada neste estado por sentença de (data), proferida no processo nº .../17.0TBLSB, que correu termos no 4º Juízo deste Tribunal, processo que foi encerrado ao abrigo do artº 230º/1b) CIRE, em (data), após o trânsito da homologação do plano de insolvência, aprovado pela maioria dos credores.
A situação de insolvência não foi agravada por comportamentos posteriores ao processo de insolvência nº .../17.0TBLSB, situação de insolvência que se manteve ininterrupta desde a data da declaração de insolvência anterior até à data da declaração nos presentes autos.
Não tendo ocorrido agravamento da situação de insolvência da ora Recorente após o encerramento do processo de insolvência anterior, como resulta da matéria provada, o incidente de qualificação deve ser encerrado até para evitar a dupla punição dos Recorrentes em obediência ao principio non bis in idem.
Da matéria provada resulta que os factos que fundamentaram a qualificação da insolvência ocorreram todos até ao dia (data) excedendo, assim, estas condutas os três anos anteriores ao início do presente processo de insolvência.
Só os actos ou condutas que se iniciaram a partir do dia (data), por estarem dentro dos três anos anteriores ao início do processo de insolvência, é que relevam para efeitos de qualificação de insolvência. Ou seja:
O Tribunal “a quo” não poderia ter dado por verificados quaisquer actos ou condutas imputáveis aos Recorrentes ocorridas numa janela temporal que excede os três anos anteriores ao início do processo de insolvência.
O prazo de três anos fixado no artº 186º/1 CIRE é um dos pressupostos para a qualificação da insolvência como culposa e não se verificando este pressuposto a insolvência não pode ser qualificada com culposa.
O não pagamento pela Recorrente de quaisquer créditos a entidades bancárias não fazia parte dos temas de prova por não ter sido alegada pelas partes, nem foi referida pelas testemunhas que prestaram o seu depoimento nestes autos.
Não tendo sido alegada pelas partes esta matéria, não poderia ter sido conhecida pelo Tribunal “a quo” sem que fosse dada oportunidade aos Recorrentes para se pronunciarem sobre a mesma.
Ao conhecer oficiosamente de tal questão sem precedência da audição dos Recorrentes, o Tribunal “a quo” omitiu um acto que a lei impõe, nos termos do artº 3º/3 CPC, o que configura uma decisão-surpresa proibida por lei por os Recorrentes não terem tido a possibilidade de se pronunciarem sobre a mesma e não sendo previsível que pudessem conhecer dela.
O artº 11º CIRE consagra o princípio do inquisitório, por força do qual o julgador pode decidir com base em factos não alegados pelas partes, desde que elas tenham sido chamadas a pronunciar-se sobre eles, o que não aconteceu “in casu”, prolatando-se decisão-surpresa que prejudicou de forma decisiva a defesa dos Recorrentes, pois não tiveram oportunidade de arrolar testemunhas e juntar documentos, o que fere de nulidade a sentença em crise. Com efeito,
O artº 3º/3 CPC veio ampliar o âmbito tradicional do princípio do contraditório, como garantia de uma discussão dialéctica ou polémica entre as partes no desenvolvimento do processo.
A uma concepção, válida mas restritiva, substitui-se hoje uma noção mais lata de contraditoriedade, com origem na garantia constitucional do ‘rechtliches Gehõr’ germânico, entendida como garantia da participação efectiva das partes no desenvolvimento de todo o litígio, mediante a possibilidade de, em plena igualdade, influírem em todos os elementos (factos, provas, questões de direito) que se encontram em ligação com o objecto da causa e que em qualquer fase do processo apareçam como potencialmente relevantes para decisão.
O escopo principal do princípio do contraditório deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposição ou resistência à actuação alheia, para passar a ser a influência, no sentido positivo de direito de influir activamente no desenvolvimento e no êxito do processo” (Lebre de Freitas, “Introdução ao Processo Civil, Conceitos e Princípios Gerais à luz do Código Revisto”, 1996, p. 96, e “Código de Processo Civil Anotado”, vol. 1º, 1999, p. 8).
Pondo o enfoque no plano das questões de direito, a norma proíbe, como este Autor sublinha, as decisões-surpresa, isto é: as decisões baseadas “em fundamento que não tenha sido previamente considerado pelas partes”.
Proibição, pois, das decisões “surpresa, enquanto violadoras do princípio do contraditório, conforme o STJ tem tido oportunidade de decidir (cfr., entre outros, os acórdãos de 18.11.99, Proc. nº 794/99, 16.02.2000, Proc. nº 732/99, 5.12.2000, Proc. nº 3247/00, e de 05.07.2001, Proc. nº 2038/01). Acresce que
Tomando como parâmetro a lei fundamental, o Tribunal Constitucional tem vindo a considerar a consagração do princípio do contraditório como algo integrado no direito de acesso aos tribunais, consagrado no artº 20º CRP. Na verdade,
O direito de acesso aos tribunais é dominado por uma ideia de igualdade, uma vez que o princípio da igualdade vincula todas as funções estaduais, jurisdição incluída (acórdão do TC nº 147/92, in Acórdãos do Tribunal Constitucional, 21º vol., pp. 623 e ss.) – vinculação que significa igualdade perante os tribunais, donde decorre que “as partes têm que dispor de idênticos meios processuais para litigar, de idênticos direitos processuais” (acórdão do TC nº 223/95, DR, II série, de 27.6.95).
O princípio do contraditório (escreveu-se no acórdão do TC nº 177/2000, DR, II série, de 27.10.2000), enquanto princípio reitor do processo civil, exige que se dê a cada uma das partes a possibilidade de – deduzir as suas razões (de facto e de direito)”, de “oferecer as suas provas”, de “controlar as provas do adversário” e de “discretear sobre o valor e resultados de umas e outras” (cfr. Manuel de Andrade, “Noções Elementares de Processo Civil”, 1956, p. 364). Ou seja, e neste segmento,
A douta sentença “a quo” não é apenas ilegal é, verdadeiramente, inconstitucional.
A douta sentença em crise foca-se numa cessão da posição contratual; porém a mesma constituiu um acto normal de gestão que aconteceu numa altura em que a Recorrente já apresentava algumas dificuldades económicas. Com efeito,
E porque o imobiliário sofreu uma acentuada desvalorização, aliada ao facto, de a Recorrente pagar uma prestação mensal de 2.000€, e para evitar perdas maiores, a gerência da Recorrente decidiu ceder a sua posição contratual, até porque tinha a possibilidade de arrendar um pavilhão idêntico por 150 € mês, o que significa que com a referida cessão da posição contratual a Recorrente poupou cerca de 1200€ mês.
Assim, a cedência da posição contratual não visou proporcionar um benefício ao Recorrente Miqueias ou a terceiro, sendo que, de resto, nenhuma prova foi feita quanto ao proveito alegadamente retirado pelo Recorrente ou pelo eventual terceiro.
Da prova produzida não resulta que a Recorrente tenha efectuado a cessão a título gratuito.
A venda do veículo com a matrícula ... ocorreu aos (data), ou seja: há mais de 3 anos do início do processo de insolvência, logo tal conduta não pode ser valorada para fins de qualificação da insolvência como culposa.
É facto que a data do registo não corresponde à data da compra, pois o registo pode ser feito no prazo de 60 dias a contar do prazo de compra e mesmo depois deste prazo com o pagamento de uma multa.
Não pode afirmar-se que a venda ocorreu três dias após a compra, o que pode dizer-se é que a venda ocorreu três dias após o registo e mais nada.
A venda da referida viatura não visou fazer diminuir ou desaparecer o património da Recorrente nem beneficiar terceiros ou mesmo o sócio-gerente também ora Recorrente.
Da matéria de facto provada não resulta estabelecido o nexo de causalidade entre as condutas dos Recorrentes e a criação ou agravamento da situação de insolvência da Recorrente, o que é determinante para a qualificação da insolvência.
As condutas dos Recorrentes não são subsumíveis ao artº 186º/2a)-d)-e) CIRE.
Ao decidir como decidiu o Tribunal a quo violou o disposto nos artºs 11º, 186º/1-2a)-d)-e)-f), 187º e 188º/1 CIRE, 3º/3, 608º/2 e 615º/1d) CPC e 328º, 349º e 350º CCiv..
A douta sentença “a quo” omite totalmente a legal fundamentação do seu decisório de inibição do Recorrente Miqueias para administrar patrimónios de terceiros durante um período de 6 (seis) anos, de inibição do mesmo Recorrente para a ocupação de qualquer cargo de titular de órgão de sociedade comercial ou civil, associação ou fundação privada de actividade económica, empresa pública ou cooperativa durante um período de 6 (seis) anos e de condenação do referido Recorrente em indemnização aos credores dela Recorrente no montante dos créditos que não vierem a ser satisfeitos no âmbito deste processo insolvencial até às forças do seu património, segundo o critério aritmético da diferença entre o resultado da liquidação (entendido como sendo o montante apurado para a massa insolvente, depois de deduzidos os montantes necessários ao pagamento das dívidas dessa mesma massa bem como da remuneração variável do Sr. AI) e o valor dos créditos que obtenham pagamento, sendo que tal omissão de fundamentação implica a nulidade da sentença “a quo”.
O dever de fundamentar as decisões (artº 154º CPC) impõe-se por razões de ordem substancial (cabe ao juiz demonstrar que, da norma geral e abstracta, soube extrair a disciplina ajustada ao caso concreto) e de ordem prática, posto que as partes precisam de conhecer os motivos da decisão a fim de, podendo, impugná-la.
“Para que a sentença careça de fundamentação, não basta que a justificação da decisão seja deficiente, incompleta, não convincente; é preciso que haja falta absoluta, embora esta se possa referir só aos fundamentos de facto ou só aos fundamentos de direito”. Só a total omissão dos fundamentos, a completa ausência de motivação da decisão pode conduzir à nulidade (A. Varela, M. Bezerra e S. Nora Manual de Processo Civil, 2ª ed.,1985, p.670/672).
Visto o que antecede, a douta sentença recorrida deve ser revogada vista a nulidade resultante da falta de fundamentação e da prolação de decisão-supresa e substituída por outra que declare a extemporaneidade da qualificação da insolvência e a falta de nexo de causalidade entre os factos e insolvência da Recorrente, não sendo as condutas dos Recorrentes subsumíveis no artº 186º/2a)-d)-e)-f) CIRE pelo que a insolvência deve ser qualificada como fortuita.
Pelo que deverá o presente recurso ser julgado provido e revogada a douta sentença “a quo”, fazendo-se assim JUSTIÇA!!!
CONCLUSÕES
01	A douta sentença “a quo” é nula por omitir totalmente a legal fundamentação do seu decisório de inibição do Recorrente Miqueias para administrar patrimónios de terceiros durante um período de 6 (seis) anos, de inibição do mesmo Recorrente para a ocupação de qualquer cargo de titular de órgão de sociedade comercial ou civil, associação ou fundação privada de actividade económica, empresa pública ou cooperativa durante um período de 6 (seis) anos e de condenação do referido Recorrente em indemnização aos credores dela Recorrente no montante dos créditos que não vierem a ser satisfeitos no âmbito deste processo insolvencial até às forças do seu património, segundo o critério aritmético da diferença entre o resultado da liquidação (entendido como sendo o montante apurado para a massa insolvente, depois de deduzidos os montantes necessários ao pagamento das dívidas dessa mesma massa bem como da remuneração variável do Sr. AI) e o valor dos créditos que obtenham pagamento, sendo que tal omissão de fundamentação implica a nulidade da sentença “a quo”.
02	O dever de fundamentar as decisões (artº 154º CPC) impõe-se por razões de ordem substancial (cabe ao juiz demonstrar que, da norma geral e abstracta, soube extrair a disciplina ajustada ao caso concreto) e de ordem prática, posto que as partes precisam de conhecer os motivos da decisão a fim de, podendo, impugná-la.
03	Foi proferida decisão-surpresa relativamente ao não pagamento pela Recorrente de quaisquer créditos a entidades bancárias não fazia parte dos temas de prova por não ter sido alegada pelas partes, nem foi referida pelas testemunhas que prestaram o seu depoimento nestes autos.
04	Tal decisão-surpresa viola o disposto no artº 3º/3 CPC e, sobretudo, viola o direito dos Recorrentes a um processo justo e equitativo, tendo-lhes retirado o direito de influir activamente no desenvolvimento e no êxito do processo (juntando testemunhas e/ou documentos).
05	A referida decisão-surpresa viola o direito de acesso aos tribunais (artº 20º CRP). É que
06	O direito de acesso aos tribunais é dominado por uma ideia de igualdade, uma vez que o princípio da igualdade vincula todas as funções estaduais, jurisdição incluída (ac. TC nº 147/92, in Acórdãos do Tribunal Constitucional, 21º vol., pp. 623 e ss.) – vinculação que significa igualdade perante os tribunais, donde decorre que “as partes têm que dispor de idênticos meios processuais para litigar, de idênticos direitos processuais” (acórdão do TC nº 223/95, DR, II série, de 27.6.95).
07	O princípio do contraditório (escreveu-se no acórdão do TC nº 177/2000, DR, II série, de 27.10.2000), enquanto princípio reitor do processo civil, exige que se dê a cada uma das partes a possibilidade de – deduzir as suas razões (de facto e de direito)”, de “oferecer as suas provas”, de “controlar as provas do adversário” e de “discretear sobre o valor e resultados de umas e outras” (cfr. Manuel de Andrade, “Noções Elementares de Processo Civil”, 1956, p. 364). Ou seja, e neste segmento,
08	A douta sentença “a quo” não é apenas ilegal é, verdadeiramente, inconstitucional.
09	A qualificação da insolvência como culposa é ilegal por violadora do artº 186º/1 CIRE, pois é extemporânea.
10	Da matéria de facto provada não resulta estabelecido o nexo de causalidade entre as condutas dos Recorrentes e a criação ou agravamento da situação de insolvência da Recorrente, o que é determinante para a qualificação da insolvência.
11	Deve, pois, a douta sentença recorrida deve ser revogada vista a nulidade resultante da falta de fundamentação e da prolação de decisão-surpresa e substituída por outra que declare a extemporaneidade da qualificação da insolvência e a falta de nexo de causalidade entre os factos e insolvência da Recorrente, não sendo as condutas dos Recorrentes subsumíveis no artº 186º/2a)-d)-e)-f) CIRE pelo que a insolvência deve ser qualificada como fortuita.
12	Pelo que deverá o presente recurso ser julgado provido e revogada a douta sentença “a quo”, pois assim decidindo farão V.Exªas, Venerandos Desembargadores, a necessária JUSTIÇA!!!
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