Apreensao, Separacao, Restituicdo e Venda

JOSE LEBRE DE FREITAS ~

Visa o presente artigo, elaborado a partir duma minha comunicacdo em semindrio
sobre o direito da insolvéncia, visitar o esquema do CIRE respeitante as atuacdes
processuais relativas ao ativo da massa insolvente, desde a sua integracdo com 0s
bens do insolvente até & venda dos bens que a comp&em.

1. Atos de natureza executiva

O processo de insolvéncia inicia-se com uma fase declarativa que, ndo tendo havido
oposicdo a apresentagdo ou ao requerimento da insolvéncia, logo se encerra com o
reconhecimento da situacdo de insolvéncia, automatico quando o devedor se apre-
senta (art. 28 CIRE) e importando um juizo do tribunal quando a insolvéncia é
requerida (art. 30-5 CIRE), e que, no caso de ter havido oposicéo, se prolonga até a
sentenca a proferir ap6s audiéncia de discussao e julgamento (art. 35 CIRE). Em
todos os casos, a declaracdo da insolvéncia, ato fundamental dessa fase declarativa,
constitui 0 momento desencadeador das atuacfes processuais, ja de natureza predo-
minantemente executiva, consistentes na apreensdo e na venda dos bens do insol-
vente, bem como na sua eventual separacdo da massa e consequente restituicdo a um
terceiro titular de direito sobre eles. Mas, se todos estes atos s&o, em si, atos de natu-
reza executiva, esta sua natureza ndo estd para todos ao mesmo nivel: enquanto a
venda, tendo por objeto os bens previamente apreendidos, dispensa qualquer juizo
autonomo de natureza declarativa e a apreenséo, implicando embora um juizo sobre
a penhorabilidade do bem, ¢ feita pelo administrador da insolvéncia sem precedéncia
duma decisdo judicial que a tenha por contetido, ja a separacao e a restituicdo so
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tém lugar apds um procedimento declarativo destinado a verificar o direito real do
terceiro, o direito do cbnjuge do insolvente aos seus bens proprios e a sua meacao
nos bens comuns ou a insuscetibilidade da apreensdo do bem apreendido.

E com isto abordo a questdo da natureza do processo de insolvéncia propriamente
dito, abstraindo dos processos, declarativos ou executivos, que correm por apenso a
esse processo principal.

Tradicionalmente, a doutrina usava qualificar o processo de insolvéncia como pro-
cesso de execucdo universal (Manuel Rodrigues, Alberto dos Reis, Pessoa Jorge).
Esta concecdo esta de tal modo arreigada no espaco juridico aleméo que, nas suas
universidades, o processo de execucdo singular e o processo de insolvéncia usam ser
dados na mesma cadeira. “O processo de insolvéncia”, diz JAUERNIG, “ndo ¢ um
processo declarativo (...), mas, por sua natureza, uma execu¢do, visto levar a uma
agressdo do Estado a posigdo juridica do devedor e em especial ao confisco do seu
patriménio. E uma liquidago forgada do patriménio global do devedor, para satisfa-
zer os credores”. Dir-se-ia assim que, constituindo todo o processo de insolvéncia
uma sequéncia destinada ao fim Gltimo da realizacdo (na medida do possivel) dos
direitos dos credores, a fungdo executiva se sobrepfe a funcédo declarativa da fase
inicial do processo, conferindo a todo ele indubitavel natureza executiva.

Julgo que estas concecBes menosprezam a fase declarativa do processo de insolvén-
cia e que a consideracdo dos importantes efeitos substantivos da declaracéo de insol-
véncia bastara para que ao processo de insolvéncia seja atribuida a natureza mista de
acdo declarativa e executiva. Ndo ha davida, porém, como ja dito, que os atos do
processo relativos ao ativo da massa insolvente tém natureza prevalentemente exe-
cutiva.

2. Apreensao

2.1. A gualificacdo da apreensdo como providéncia executiva ndo se conforma com
a terminologia utilizada pelo Cédigo, ao introduzir o capitulo | do titulo VI do CIRE
com a epigrafe providéncias conservatdrias.

Tendo por objeto, além dos elementos da contabilidade, todos os bens penhoraveis
do insolvente, a apreensdo reveste-se de caracter definitivo, o que a distingue das
providéncias cautelares. Com ela realiza-se, é certo, uma finalidade de acautela-
mento, na medida em que o ingresso dos bens na esfera de disponibilidade material
do administrador de insolvéncia impede o insolvente de deles materialmente dispor,
ocultando-os ou dissipando-os. Mas a funcdo da apreensédo consiste, essencialmente,
em concretizar o contetido da massa insolvente e o objeto dos atos (de administracéo
e de alienacdo) que sobre ela subsequentemente se irdo realizar. Trata-se duma fun-
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cao semelhante a da penhora no processo executivo, embora, dos efeitos imediatos
desta, sO tenha o de atribuir ao administrador da insolvéncia o poder de administra-
¢do dos bens apreendidos (art. 150-1 CIRE), pois, quer o efeito de inoponibilidade
situacional dos atos de disposi¢do dos bens da massa insolvente, quer o de perda da
administragdo dos bens pelo insolvente, resultam, antes dela, da sentenca de decla-
racao da insolvéncia (art. 81 CIRE, n° 1, 2 e 6). Note-se, alias, como, na insolvén-
cia, se da a cisdo entre 0 momento da perda do poder de administracdo pelo insol-
vente e 0 da sua aquisi¢do pelo administrador da insolvéncia, que comega por ter
tdo-s6 o poder de apreensdo e s6 quando esta se realiza fica constituido depositario,
adquirindo assim a posse em nome alheio (em nome do tribunal) dos bens corporeos
apreendidos. Esses dois momentos coincidem no ato da penhora. De qualquer modo,
a funcdo da apreensdo dos bens do insolvente extravasa a funcdo cautelar, consti-
tuindo uma funcéo executiva.

Consequentemente, o arrolamento a que se refere o art. 150-4 CIRE, que prevé duas
modalidades de apreensdo de bens (o arrolamento e a entrega direta através de
balanco), ndo se confunde com o arrolamento dos arts. 403 CPC e ss..

Este é uma verdadeira providéncia cautelar, com eficcia provisdria condicionada a
instauracdo, ao normal processamento e ao resultado da acdo declarativa de que
depende e, como todas as providéncias cautelares, é ordenado ap6s uma fase decla-
rativa destinada a verificar o fumus boni juris e o periculum in mora.

O arrolamento do Codigo da Insolvéncia consiste na descricdo, avaliagdo e deposito
dos bens: di-lo a alinea d) do n.° 4 do referido art. 150 CIRE, em termos idénticos
aos do art. 406-1 CPC, de cujos n.%° 2 e 3 resultaram também as alineas €) e f) do n.°
4 do mesmo art. 150 CIRE, aplicaveis, quer ao arrolamento, quer a entrega por
balango. Mas esta identidade de formalidades ndo implica a identidade das duas
figuras de arrolamento.

Pelo contrério, o facto da reproducéo de texto que se constata nas alineas d), €) e f)
do art. 150 CIRE inculca a ideia de se tratar de figuras diversas, pois de outro modo
seria mais racional a remissdo, expressa ou até implicita, para os requisitos e o regi-
me do arrolamento no Cddigo de Processo Civil. Com efeito, precedida da decla-
racdo de insolvéncia (em vez de subordinada a uma acdo declarativa, pendente ou a
propor) e consistindo em atuacdes materiais independentes de qualquer indagacao
declarativa especifica prévia, a apreensdo dos bens do insolvente, em qualquer das
suas duas modalidades, constitui ato executivo da sentenca de declaracéo da insol-
véncia, a qual, desempenhando no processo de insolvéncia papel paralelo ao do
titulo executivo, constitui o poder de apreensao, que naquele ato se exerce.

Tal como ao arrolamento do Cédigo de Processo Civil, aplica-se-lhe subsidiaria-
mente o regime da penhora, mas ndo por via do art. 406-5 CPC (“séo aplicaveis ao
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arrolamento as disposicdes relativas a penhora, em tudo quanto nao contrarie o esta-
belecido nesta subseccdo ou a diversa natureza das providéncias”). Este artigo ¢, tal
como o art. 391-2 CPC (“o arresto consiste numa apreensao judicial de bens, a qual
sdo aplicaveis as disposi¢des relativas a penhora, em tudo quanto ndo contrariar o
preceituado nesta sec¢do”), afloramento duma norma geral implicita, de acordo com
a qual o regime da penhora é subsidiariamente aplicével as outras figuras de apreen-
sdo judicial. O recurso a esse regime ndo tem, pois, que passar pelo art. 406-5 CPC
(o que, alias, o restringiria @ modalidade do arrolamento) e faz-se, quer no caso de
arrolamento, quer no de entrega direta através de balango, por direta aplicacdo dessa
norma geral. Ressalvadas as adaptagBes necessarias, o regime de efetivacdo da
penhora (arts. 755 CPC e ss.) e o0 das citacdes e notificagdes a terceiros (ex.: arts.
786 CPC, 770-3 CPC e 773-1 CPC; expressamente, art. 119 do Cédigo do Registo
Predial e art. 152-2 CIRE) aplicam-se. Ao invés, e ainda em consequéncia da natu-
reza ndo cautelar, mas executiva, da providéncia, ndo lhe é aplicavel o regime das
providéncias cautelares.

2.2. Apreendidos sio para a massa insolvente, segundo o art. 149-1 CIRE, “todos 0s
bens integrantes da massa insolvente”, isto é, do patriménio do devedor a data da
declaracédo de insolvéncia, acrescido dos bens que adquira na pendéncia do processo
(art. 46-1 CIRE; cf. também art. 81-2 CIRE), ainda que penhorados, arrestados ou
por qualquer outra forma apreendidos noutro processo, casos em que a sua imediata
disponibilidade pelo administrador da insolvéncia ndo impede que se mantenha o
deposito anterior (art. 149-2 CIRE).

Tal como em sede de penhora, o bem pode ser material ou imaterial, pelo que, utili-
zando a terminologia, ndo muito rigorosa, do Cédigo de Processo Civil, também
aqui ele se deixa classificar em coisa imdvel, coisa movel e direito; nem sempre a
sua natureza se harmonizando com a subsequente constituicdo do depdsito a que se
refere o art. 150-1 CIRE, este s6 tem lugar em regra.

2.3. De acordo com o art. 46-2 CIRE, os bens isentos de penhora s6 séo integrados
na massa insolvente se o devedor voluntariamente os apresentar e a impenhorabili-
dade néo for absoluta.

Esta remissdo para o regime geral da penhorabilidade dos bens implica algumas
adaptacdes.

Assim, as limitacGes legais a disponibilidade, objetiva ou subjetiva, dos bens, bem
como as que diretamente afetam a sua penhorabilidade, seja em termos absolutos,
seja em termos relativos, mantém-se inteiramente.

Mas os regimes de penhorabilidade subsidiaria, quando impondo a prévia excussdo
ou verificagdo da insuficiéncia de determinados bens ou categorias de bens do deve-
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dor, ndo impedem a apreensdo imediata dos bens s6 subsidiariamente penhoraveis,
uma vez declarada a insolvéncia, pois ndo faria sentido a exigéncia da prévia excus-
sdo de outros e a insuficiéncia do patriménio do insolvente estd reconhecida. Para
dar um exemplo, o direito ao produto da liquidagéo da quota do insolvente na socie-
dade civil, na sociedade comercial em nome coletivo e, sendo ele s6cio comandi-
tado, na sociedade comercial em comandita simples deve ser imediatamente apreen-
dido. As normas que estabelecem, no &mbito do patriménio do devedor, a penhora-
bilidade apenas subsidiaria de certos bens, que visam salvaguardar, ndo tém, pura e
simplesmente, possibilidade de aplicacdo em caso de insolvéncia.

Assim também, os regimes de impenhorabilidade convencional permitidos pelos
arts. 602 CC (convengdo entre credor e devedor), 603 CC (determinac&o de terceiro)
e 833 CC (cessdo de bens aos credores) mantém-se, no ambito dos créditos com
responsabilidade patrimonial limitada, mas ndo impedem a apreensdo para a massa,
dado o carater universal da insolvéncia.

Mais interessante €, porém, considerar os casos em que bens do insolvente estejam
afetos a garantia de dividas de terceiro e aqueles em que bens de terceiro garantam
créditos contra o insolvente.

Constituindo objeto da apreensdo os bens que integram a massa insolvente (os bens,
presentes e futuros, do insolvente), incluindo os que tenham sido transmitidos pelo
insolvente por negdcio que seja objeto de resolugdo e os que sejam ulteriormente
adquiridos por cumprimento de negocio celebrado pelo insolvente, ndo oferece
divida que bens de terceiro ndo podem ser objeto de apreensdo no ambito do pro-
cesso de insolvéncia. A satisfacdo dos créditos reclamados na insolvéncia que por
eles sejam garantidos deve, por isso, aguardar que, em acgéo executiva propria, apen-
sada porém ao processo de insolvéncia (art. 89-2 CIRE; ver também art. 85-1 CIRE),
se verifique a insuficiéncia dos bens onerados.

Por seu lado, a apreensdo dos bens do insolvente afetados a garantia de dividas de
terceiro ndo impede que, nos termos gerais, 0 produto da sua venda s6 se destine a
satisfacdo dos credores da massa insolvente ap6s a satisfacdo do terceiro preferente.
No entanto, diferentemente do CPEREF, o art. 47-1 CIRE considera o titular do
crédito garantido por bens integrantes da massa insolvente como credor da insolvén-
cia, pelo que a reclamacéo de tal crédito, embora o insolvente nao seja devedor, se
faz no apenso de reclamacéo de créditos.

3. Restitui¢do e separagdo

3.1. A oposicéo a apreensdo de bens para a massa insolvente ndo d& lugar a embar-
gos de terceiro (art. 351-2 CPC). H4, sim, no Cdédigo um meio especifico de oposi-
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¢do, que se processa como a reclamacéo de créditos: o da acao de restituicdo e sepa-
racdo de bens. Deve ela ser instaurada no prazo fixado na sentenca para a reclama-
cao de créditos ou, no caso de apreensdo superveniente de bens, nos 5 dias posterio-
res (arts. 36-j CIRE, 141 CIRE e 144 CIRE), prazo este que ndo pode, a meu ver,
sob pena de injustificada desigualdade de tratamento, deixar de se contar também no
caso de apreenséo de bens efetuada menos de 5 dias antes do termo do prazo para a
reclamacdo. Passado esse prazo, os pedidos de separacdo e de restituicdo sdo ainda
admissiveis, mas ja ndo pelo meio especifico do Cadigo: deve entdo o terceiro pro-
por uma acgéo declarativa comum, que corre, no entanto, ainda por apenso ao pro-
cesso de insolvéncia e cujos efeitos neste processo estdo condicionados a efetivacao,
nele, dum termo de protesto, sem o qual o terceiro perde o direito aos bens logo que
estes sejam vendidos e s6 sera embolsado até a importancia do produto da venda e,
mesmo assim, com importantes limitagGes (arts. 146 CIRE a 148 CIRE).

E interessante comparar o protesto em causa com o protesto pela reivindicacao
previsto nas disposicOes paralelas dos arts. 840 CPC e 841 CPC.

Diversamente de outros sistemas juridicos, em que a tutela do comprador de boa fé
impede o reconhecimento ulterior de direitos reais de terceiros sobre o bem penho-
rado (mével ou, em caso de inscricdo registal a favor do executado, também imaovel),
a nossa lei, baseada na nulidade da aquisi¢do a non domino, faz ceder o interesse do
comprador na execugdo perante o do proprietério reivindicante: atribui a este a coisa
reivindicada e aquele apenas o direito a ser reembolsado do preco por aqueles a
guem ele tenha sido atribuido, podendo ainda pedir uma indemnizagao, pelos danos
gue tenha sofrido, ao exequente, aos credores e ao executado que hajam procedido
culposamente (art. 825-1 CC). A finalidade do protesto pela reivindicagdo feito no
ato da venda, ou antes dela, é dupla: exclui o direito do comprador a indemnizagao,
pois se entende que o risco decorrente da reivindicacdo foi por ele assumido (art.
825-2 CC); obriga-0 a prestar caucdo, destinada a garantir o direito do reivindi-
cante, mas com a contrapartida da caucdo que os titulares de direitos sobre o produto
da venda igualmente terdo que prestar, em garantia do direito do comprador a resti-
tuicdo do preco (art. 840-1 CPC). Num caso apenas o comprador goza do direito de
retencéo da coisa comprada enquanto ndo lhe for restituido o preco: quando, feito o
protesto, a acdo de reivindicacdo ndo for proposta dentro de 30 dias ou estiver negli-
gentemente parada durante trés meses e for requerida a extin¢do das cauces referi-
das (art. 840-2 CPC).

No processo de insolvéncia, ja o direito do proprietario e a consequente nulidade da
aquisicdo a non domino sofrem alguma entorse: se o protesto ndo tiver lugar ou o0s
seus efeitos caducarem, por inércia do autor em promover os termos da causa duran-
te 30 dias, a venda dos bens mantém-se e o autor mais nédo tera do que o ja referido
direito de crédito. A tutela do comprador de boa fé é feita, pois, em termos que
levam ao sacrificio do direito sobre a coisa vendida. A funcdo do protesto ndo se
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realiza ja a latere do reconhecimento absoluto do direito real, mas consiste antes na
manutencdo dos efeitos que este tem erga omnes. E uma excegdo importante, ja
consagrada na lei de processo desde 1961, a regra da prevaléncia do direito real
sobre os interesses de terceiros de boa fé — regra esta que, como se sabe, veio mais
tarde a ser também limitada pelo Cddigo Civil de 1966 em sede de direitos sobre
imaveis, tida em conta a sua sujei¢do a registo.

3.2. Restituico e separagéo de bens séo, obviamente, conceitos distintos, correspon-
dendo, ndo a duas acgles diversas, mas a duas atuagbes cumulaveis na mesma acao.
Reconhecido que determinado bem, tido em conta o objeto da apreensdo, ndo per-
tence a massa insolvente, ele deve ser dela separado, por reclamacéo de terceiro
legitimado ou oficiosamente. Apreensdo e separacdo sdo atos antagonicos (nem
sempre suscetiveis de expressdo material), com uma limitagdo apenas: os direitos de
crédito do insolvente sdo apreendidos, mas, como adiante refiro, ndo sdo objeto de
separacdo. A esta separagdo seguir-se-a o ato (este, sim, sempre material) de restitui-
¢do do bem separado ao titular, quando a ela haja lugar e ele a tenha pedido. A epi-
grafe do capitulo Il do titulo V baralha a ordem em que os dois atos sdo praticados,
ao referir a restituicdo antes da separacao.

Tém o direito a separagéo, nos termos dos arts. 141-1 CIRE e 159 CIRE:

a) Os titulares de direito real de gozo (direito de propriedade, direito real menor
de gozo, direito sobre bens incorpdreos, algum destes direitos em contitulari-
dade) sobre bem apreendido com sua ofensa. Tém ou ndo o direito a restitui-
¢do, consoante a configuracdo do seu direito real Ihes permitisse ou ndo o
exercicio exclusivo de poderes de uso e fruicdo sobre a coisa.

b) Os titulares de quinh&o em universalidade (heranca, comunhdo conjugal) em
gue também quinhoe o insolvente, quando a apreensdo tenha excedido o
direito deste. N&o tém o direito a restituicao.

C) O possuidor em nome do qual o insolvente possuisse 0 bem apreendido (loca-
dor, comodante, depositante, consignante), na medida em que a posse em
nome préprio presume a titularidade do direito (art. 1268-1 CC). Tem o direi-
to a restituicao.

3.3. Vejamos a aplicacdo deste esquema a algumas situacdes menos nitidas.

Titular de direito real com direito a restituicdo é, sem ddvida, o transmitente que
reserve a propriedade da coisa vendida, quando a compra e venda seja resolvida,
por ele préprio ou, nos termos dos arts. 102 CIRE e 104 CIRE, pelo administrador
da insolvéncia. Mas a questdo pde-se igualmente na pendéncia do contrato, enquanto
0 preco ndo for integralmente pago: de direito a restitui¢io da coisa ndo pode entdo
falar-se, visto que ele estd dependente da resolucdo e o adquirente é possuidor em
nome proprio; mas, ndo pertencendo a coisa (ainda) a massa insolvente, da sua situa-
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¢ao de impenhorabilidade subjetiva resulta que ndo devia ter sido apreendida, pelo
que deve ser separada da massa e assim se manter até o pagamento da Ultima presta-
¢ao do preco.

O mesmo se aplica ao caso da locagéo financeira: o bem locado deve ser separado
até que seja exercido o direito a sua aquisi¢do nos termos do contrato de leasing
(salvo sempre o eventual direito de resolucdo do locador, nos termos gerais ou nos
do art. 18-b do DL 149/95, de 24 de junho, e o direito de resolugéo conferido ao
administrador da insolvéncia): embora, diversamente do caso da reserva de proprie-
dade, se deva entender a posse do locatéario financeiro como posse em nome alheio, a
manutencédo do contrato impede o direito do locador a restituicdo, mas ndo a separa-
¢do do bem da massa insolvente. A locagio financeira é equiparada, pelo art. 104
CIRE, n% 2 e 3, a locacdo com a clausula de que a coisa locada se tornara propria do
locatario depois de satisfeitas todas as rendas estipuladas.

Algo de semelhante acontece com o direito do promitente vendedor em caso de
tradigdo, contratualmente estipulada, da coisa prometida para o insolvente: o direito
de aquisicdo (real ou obrigacional) da massa insolvente, ainda ndo exercido, ndo
impede o exercicio do direito a separacdo, mas a restituicdo sé deve ter lugar em
caso de resolucdo do contrato, sem prejuizo do direito de retencéo.

Em qualquer dos casos, a apreensdo manter-se-a, mas tendo por objeto a expetativa
de aquisicdo do bem separado da massa insolvente.

3.4. Vejamos agora como se passam as coisas nas situagdes inversas as descritas
(alienagdo ou promessa de alienacdo pelo insolvente), isto é, se o adquirente com
reserva de propriedade, enquanto o prego ndo for pago, e o promitente comprador,
em caso de tradicdo contratualmente estipulada, tém o direito a separacéo e a resti-
tuicdo do bem objeto do contrato que, por ser (ainda) proprio do insolvente, tenha
sido apreendido para a massa. Em face do disposto no art. 104-2 CIRE, o problema
poe-se igualmente, na pendéncia do contrato de leasing, para o locatario financeiro
que tenha derivado o seu direito do insolvente, ndo obstante o regime da insolvéncia
ser, em principio, inaplicavel as sociedades financeiras, como estabelece o art. 2-2-b
CIRE.

No caso da compra e venda em que a transmissao, pelo falido, ndo tivesse tido ainda
lugar, o art. 161-3 do CPEREF conferia ao liquidatario o direito a resolucéo, que,
exercido, constituiria a massa falida em responsabilidade por incumprimento. A
bondade do preceito foi discutida, contra ele se argumentando que sacrificava o
direito do comprador no altar dos interesses dos credores do falido, e por isso chegou
a ser defendido que s6 tinha aplicagdo, de acordo com as normas gerais, quando o
adquirente, por seu lado, ndo cumprisse. Esta interpretacdo esharrava na expressa
referéncia ao direito do comprador a indemnizacdo pelo incumprimento do vende-
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dor. Optando o liquidatario pela resolucéo, a apreensdo do bem devia ter lugar, ndo
podendo o preceito deixar de se entender também aplicavel, por maioria de razéo,
ao caso da promessa de compra e venda.

Com o CIRE, o ato marcante para a verificacdo do direito a resolugdo do contrato
deixou de ser a transmissdo do direito para passar a ser a entrega da coisa: o art. 104-
-1 CIRE confere a contraparte do insolvente o direito de exigir o cumprimento do
contrato quando a coisa ja Ihe tenha sido entregue a data da declaracéo de insolvén-
cia, ndo tendo entdo o administrador de insolvéncia o direito arbitrario de resolucao.

N&o havendo resolugéo, a posse — em nome proprio no caso da reserva de proprie-
dade e em nome alheio nos de contrato-promessa e de locacdo financeira — man-
tém-se e o consequente direito a separacao também. O art. 141-1-c CIRE (separagdo
da massa dos “bens de terceiro indevidamente apreendidos”) fornece apoio a esta
conclusdo. De qualquer modo, pelo menos quando o contrato-promessa tenha efica-
cia real e sobrevenha sentenga de execucdo especifica, tal como quando o comprador
pague a Ultima prestacdo do preco (ou 7/8 do prego: art. 934 CC), de que depende a
transferéncia da propriedade, o direito a separacdo do bem torna-se indubitavel.

3.5. O direito do conjuge do insolvente a separacdo e a restituicdo dos seus bens
préprios nao oferece dificuldade, sendo que nenhum dos casos excecionais em que 0
conjuge ndo proprietario tem a administracdo dos bens proprios do outro (art. 1678
CC, alineas e), f) e g)) implica a sua apreensdo para serem administrados pelo admi-
nistrador da insolvéncia.

Havendo bens comuns do casal, deve, ap0s a sua apreensdo, ser o conjuge do falido
citado, nos termos do art. 740 CPC, para requerer a separagdo de bens. Mas, diver-
samente do que acontece na execucao singular, a separacdo pode também ser orde-
nada oficiosamente, nos termos do art. 141-3 CIRE.

3.6. O direito a separacdo do possuidor em nome de quem o falido possuisse s6 faz
sentido ser autonomizado do direito do proprietario ou titular de outro direito real na
medida em que o proprietario dos bens seja um terceiro (dada a presuncéo de pro-
priedade de que goza o possuidor em nome proprio) e nesta acecdo deve ser inter-
pretada a alinea a) do art. 141-1 CIRE. Nela cabem casos como o do comodatario
dum automovel que o dé a reparar ou a guardar a um comerciante que entretanto caia
em insolvéncia: sem prejuizo de o proprietario ter o direito de pedir a sua separacao
e restituicdo, o comodatario tem-no também (art. 1133-2 CC).

J4 o direito meramente obrigacional a restituicdo da coisa de que ndo se tenha (ou ja
ndo se tenha) a posse, tal como o direito & prestacdo duma coisa fora do ambito da
restituicdo, ndo constituem fundamento de separacdo. Assim acontece com o direito
a restituicdo duma prestacdo efetuada em cumprimento dum contrato nulo ou anu-
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lado (art. 289-1 CC) ou com o direito a receber do insolvente a coisa mével por ele
construida em empreitada (art. 1212-1 CC).

Tao-pouco é fundamento de separacdo a titularidade dum direito de crédito apreen-
dido. Diversamente se entende em direito alem&o, com fundamento no § 43 da
Konkursordnung ainda vigente, que expressamente estatui como fundamento do
Aussonderungsrecht, ao lado dos direitos reais, “os direitos pessoais”. Entre nds, em
que ndo ha uma estatuicdo semelhante, o verdadeiro credor ndo perde o direito a
prestacdo que Ihe é devida pelo facto de ela ser erradamente apreendida para a massa
insolvente. Tratando-se dum direito relativo, pode exercé-lo contra o seu devedor,
cabendo a este negar a existéncia do crédito da massa insolvente, nos termos do art.
775-1 CPC, para evitar pagar duas vezes.

3.7. Na vigéncia do CPEREF, a acdo de separacdo e restituicdo proporcionava ao
administrador da insolvéncia a ocasido para, por sua vez, em reconvengao, impugnar
os atos, praticados pelo devedor nos Gltimos cinco anos, que tivessem envolvido
diminuicdo da garantia patrimonial dos credores, com verificacdo dos requisitos da
acdo pauliana (art. 157 CPEREF, com referéncia ao art. 610 CC). Sendo a simula-
cdo, em regra, de prova dificil, a acdo pauliana € um importantissimo meio — e, sem-
pre que o negdcio impugnado ndo seja simulado, o Unico — de reagdo dos credores
perante atos de dissipacdo e sonegacdo de bens que, infelizmente, sdo de grande
frequéncia.

Inexplicavelmente, o CIRE, ndo sé suprimiu essa acdo pauliana coletiva, mas tam-
bém revogou a norma que anteriormente determinava que os efeitos da acdo pau-
liana individual, proposta por um credor anteriormente a declaracéo de insolvéncia,
mas a esta data ndo definitivamente julgada, aproveitassem a massa falida e ndo so
ao credor que a tivesse proposto (art. 159-1 CPEREF).

Resta, assim, apenas ao administrador de insolvéncia proceder a resolucéo dos atos
prejudiciais a massa praticados pelo insolvente, em prazo que é hoje de dois anos,
contados entre a pratica do ato e o inicio do processo de insolvéncia (art. 120). E
prazo muito mais curto do que os cinco anos da impugnacdo pauliana, contados da
data da celebracdo do negécio fraudulento. Por outro lado, a resolucdo implica a
restituicdo da contraprestacdo pela massa insolvente — o que, quando desta sobre
dinheiro para pagamento aos credores comuns, pode ser ainda um bom negécio para
o0 adquirente fraudulento dos bens, mas ndo seguramente para os credores prejudica-
dos pelo ato. De qualquer modo, quando a ela haja lugar, a resolucdo pode ser ope-
rada na contestacdo da acdo de separacdo e restituicao de bens.
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4. Venda

Apreensdo de bens para a massa falida e separacdo de bens da massa falida (com
eventual restituicdo) sdo, como ja disse, duas realidades antagonicas, das quais a
segunda constitui meio de oposi¢do a primeira. Sdo os bens apreendidos e ndo sepa-
rados que vao ser objeto da venda.

Sobre esta pouco me proponho dizer.

Realco, em primeiro lugar, que ao administrador da insolvéncia cabe escolher a
modalidade da venda, gozando de ampla discricionariedade que ndo tem paralelo no
processo executivo (art. 164 CIRE). Ha 20 anos, perante um CPEREF recentemente
entrado em vigor, tive ocasido de lamentar que as modalidades de venda judicial
(arrematacdo em hasta publica ou venda por propostas em carta fechada) continuas-
sem, no processo de faléncia como no de execucdo singular, sobrecarregadas de
formalismos dilatorios, custosos e em grande parte indteis. Felizmente, hoje ndo é
assim.

Em segundo lugar, e porque o tempo ndo sobra, real¢co dois pontos do regime do
CIRE, inexistentes na lei anterior: o art. 162-1 CIRE disp8e no sentido de a empresa
— e ja ndo so o estabelecimento comercial, como anteriormente — dever ser vendida,
em regra, unitariamente, em reconhecimento da sua funcdo econdmica; o art. 166
CIRE cuida da compensacédo a atribuir ao credor com garantia real pelo prejuizo
causado pelo retardamento na alienacdo do bem e pela desvalorizacdo resultante da
sua utilizacdo em proveito da massa, 0 que, sendo uma maneira de compensar o
credor preferente (em situaces alids, que podem ser de responsabilidade civil por
ato ilicito ou por ato licito), ndo deixa de suscitar a questdo de saber o porqué deste
especial carinho legislativo pelo credor com garantia real, em detrimento — uma vez
gue a massa insolvente é que indemniza — dos credores comuns. Talvez este preceito
nos devesse confrontar com a filosofia subjacente a todo o CIRE, mesmo depois da
nova viragem para a recuperagdo da empresa que as Ultimas alteragBes consubstan-
ciam. Mas esta seria matéria para outro artigo.



