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APREENSAO, RESTITUICAO, SEPARACAO E VENDA
DE BENS NO PROCESSO DE FALENCIA

JOSE LEBRE DE FREITAS

(Professor da Faculdade de Direito de Lisboa)

1. No ambito deste curso sobre o novo regime de recuperagdo de empresas €
de faléncia, cabe hoje assumir a perspectiva processual. Muitos sao os aspectos que,
sob esta perspectiva, poderiam ser analisados, mas pareceu-nos 1til restringir e centrar
a ateng¢do no processo de faléncia (deixando, portanto, de fora o de recuperagio) e,
dentro dele, nas actuacoes processuais relativas ao activo da massa falida (de que
irei tratar seguidamente) e nas que respeitam ao seu passivo (de que tratard o Prof.
Teixeira de Sousa). Estes dois aspectos, sugeridos pelo Prof. Teixeira de Sousa,
constituindo embora objecto mais amplo do que o dos capitulos VI e VII do Cdédigo
dos Processos Especiais de Recuperacdo de Empresa e de Faléncia, ficam, ainda assim,
muito longe de esgotar o universo dos problemas processuais da faléncia.

De processo de faléncia € possivel falar em dois sentidos: num sentido restrito,
trata-se da sequéncia ordenada de actos que se inicia com a apresentagdo a faléncia
(art. 6), o pedido de declaragdo desta (arts. 8, 76-1 e 86) ou a decisao judicial que
converta em processo de faléncia o de recuperagdo (arts. 23-1, 25-4, 53-1, 56-4,
82-2 e 84-2) e se conclui com o pagamento aos credores (art. 209) e o julgamento
definitivo das contas do liquidatério (art. 223); num sentido amplo, abrange, além dessa
sequéncia, as tramitagdes estruturalmente auténomas que tém lugar na dependéncia
funcional da primeira, em consequéncia da sentenga que decrete a faléncia. Na primeira
acepg¢do, mais rigorosa, nao se integram no processo de faléncia, por constituirem
sequéncias de actos processadas por apenso, os embargos a sentenga de faléncia (art.
129), as ac¢des em que se apreciem questdes relativas a bens do activo e de que o
liquidatdrio judicial requeira a apensagao (art. 154-1), a ac¢ao de impugnagdo pauliana
e as derivadas da resolugd@o de actos praticados pelo falido (art. 160), os processados
relativos a apreensao de bens (art. 177) e a liquidagdo do activo (art. 180-2), as ac¢oes
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destinadas a verificagao do passivo (art. 190), as que visam a separag@o e a restituigao
de bens (art. 201) e os embargos ao acordo extraordinario (art. 236). Na segunda
acepg¢ao, considerada a sua subordinagdo funcional ao processo principal, a autonomia
estrutural das tramitagdes por apenso ndo constitui obstdculo a sua integracao num
conceito de processo de faléncia mais compreensivo. Esta é a acepg¢ido utilizada pelo
legislador ao intitular de processo de faléncia o titulo III do Cédigo. Mas, embora se
compreenda a sua utilizacdo enquanto oposta ao processo de recuperagdo da empresa,
ndo deixa ela de sofrer de menos rigor do que a acepgio restritiva, dado que a unidade
dum processo civil exige, ao mesmo tempo que a subordinagdo dos actos nele
praticados a uma finalidade global, também a sua insercio numa sequéncia estru-
turalmente auténoma.

Assim, tal como em sede de ac¢do executiva se distingue o processo executivo
propriamente dito dos processos a ele apensados, também na drea da faléncia se
distingue um processo principal (o processo de faléncia propriamente dito) e processos
apensos. S6 que, enquanto que o processo de execucdo tem natureza diversa dos
processos, de natureza declarativa, de embargos de executado, de embargos de terceiro
e de reclamagio e verificagao de créditos (de tal modo que o principio da equidade,
nas duas vertentes da contraditoriedade e da igualdade de armas, neles se exprime
diferentemente), no caso da faléncia ndo sé o processo principal tem a natureza mista
de processo declarativo e de processo executivo (e ndo a de execugado universal, que
autores como MANUEL RODRIGUES, ALBERTO DOS REIS e PESSOA JORGE lhe
atribuiram), mas também nem todos os processos apensos tém natureza declarativa,
como se vé considerando os casos do apenso de apreensdo de bens e do de liquidagao
do activo.

O processo de faléncia (tal como o de recuperacdao da empresa) inicia-se com
uma fase declarativa que, nido tendo havido oposi¢do a apresentacdo ou ao
requerimento da faléncia, se encerra com os juizos sobre o reconhecimento da situagao
de insolvéncia e (eventualmente) sobre a inviabilidade econémica da empresa e a
consequente sentenca (arts. 25 e 122) e, tendo havido oposicao, se prolonga até a
sentenca a proferir apés audiéncia de discussdao e julgamento (arts. 123 e 124).
Natureza declarativa tem também o processamento que tem lugar no processo prin-
cipal com vista a homologag¢ao do acordo extraordindrio (arts. 231-235 e 237).

Restam os outros actos praticados no processo de faléncia (propriamente dito)
apés o decretamento desta: nomeacgdo do liquidatdrio judicial e da comissdo de
credores; requerimentos, impugnacdes, autorizagdes e decisOes relativas a
administragcdo ordindria e extraordindria da massa falida, bem como ao rateio e ao
pagamento do respectivo produto; actos respeitantes as contas do liquidatério. Todos
tém natureza executiva.

Nio obstante esta duplicidade do processo de faléncia, sentir-nos-emos talvez
tentados a dizer, tal como os autores hd pouco citados, que, sendo indubitavel a
natureza executiva dos actos de apreensdo, venda e pagamento e constituindo todo o
processo de faléncia uma sequéncia destinada ao fim ultimo da realizagao (na medida
do possivel) dos direitos dos credores, a fungdo executiva se sobrepde a funcao
declarativa da fase inicial do processo, conferindo a todo ele uma indubitdvel natureza
executiva. “O processo de faléncia”, diz JAUERNIG, “ndao é um processo declara-
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tivo (...), mas, por sua natureza, uma execugao, visto levar a uma agressio do Estado
a posigao juridica do devedor e em especial a confiscagdo do seu patrimonio. E uma
liquidagao for¢ada do patriménio global do devedor, para satisfazer os credores”.

Julgo, porém, que a fase declarativa do processo de faléncia ndo pode deste
modo ser menosprezada.

Por um lado, a declarag@o de faléncia nao tem o dnico efeito de abrir a sucessiva
fase executiva e assim proporcionar a satisfacdo possivel — e igualitdria — dos
direitos dos credores comuns, mediante a actuacdo do mecanismo da garantia geral
das obrigacoes. Tem ela também importantissimos efeitos de direito substantivo, que
ndo respeitam apenas aos direitos sobre os bens (actuais e futuros) do falido e a eficacia
dos actos que os tenham por objecto; consistem também na sua inibigdo (ou dos
administradores da sociedade ou pessoa colectiva falida) para o exercicio do comércio
e para ocupar qualquer cargo de titular de 6rgao de sociedade comercial ou civil,
associacao privada de actividade econémica ou empresa publica ou cooperativa (art.
148-1). Ora, se € certo que ha paralelismo entre o efeito de ineficdcia relativa dos actos
subsequentes a penhora previstos nos arts. 919 e 920 CC e o de inoponibilidade a
massa falida (art. 155-1), bem como entre o da perda dos poderes de uso e frui¢do
do bem penhorado (arts. 838-2 e 843 CPC) e o da perda da administra¢do e do poder
de disposigdo dos bens presentes e futuros do falido (art. 147-1), ja a inibi¢ao do falido
para o exercicio do comércio e para a ocupacgdo dos cargos referidos nao tem qualquer
paralelo no campo do processo executivo.

Por outro lado, a consideragdo do fim ultimo que na pritica os credores
pretendem tipicamente atingir ndo deve levar a instrumentalizar mais a fase declarativa
da faléncia do que a fase declarativa do processo de venda e adjudicagcao do penhor
(correntemente tido como processo misto de declaragéo e de execugdo, quando nao é
classificado entre os processos executivos) ou, no limite, do que a acgdo declarativa
de condenagdo (também ela uma etapa no caminho que conduz a realizacgéo do direito
de crédito). A dispensa da obtencdo do titulo executivo no processo de faléncia
obedece, alids, a razdes de ordem eminentemente pratica e é compensada pelos proce-
dimentos de verificagdo do passivo e pela fase declarativa do processo principal.

O processo de faléncia tem, pois, a natureza mista de processo declarativo e
executivo.

Se considerarmos agora o tema da presente ligdo, constatamos que apreensio,
separacdo, restituicdo e venda de bens sdo, em si, actos de natureza executiva; mas,
enquanto que a venda, tendo por objecto os bens previamente apreendidos, dispensa
qualquer juizo auténomo de natureza declarativa e a apreensdo, implicando embora
um juizo sobre a penhorabilidade do bem, ¢ feita pelo liquidatdrio sem precedéncia
duma decisao judicial que o tenha por contetdo, ji a separagdo e a restituigdo sé tém
lugar apés um procedimento declarativo destinado a verificar o direito de terceiro,
proprietario ou possuidor, o direito do conjuge do falido aos seus bens préprios e a
sua meac¢do nos bens comuns ou o direito de restituicio do vendedor comercial que
tenha convencionado fornecer a mercadoria antes do pagamento do prego.

2. A qualificacdo da apreensdo como providéncia executiva nio se conforma
com a terminologia utilizada pelo Cédigo, ao introduzir o seu capitulo V com a
epigrafe providéncias conservatérias.
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Tendo por objecto, além dos elementos da contabilidade, todos os bens
penhoraveis do falido, a apreensio reveste-se dum cardcter definitivo que a distingue
das providéncias cautelares. Com ela realiza-se, é certo, uma finalidade de acaute-
lamento, na medida em que o ingresso dos bens na esfera de disponibilidade material
do liquidatdrio impede o falido de deles materialmente dispor, ocultando-os ou
dissipando-os. Mas a fun¢do da apreensdo consiste, essencialmente, em concretizar o
conteido da massa falida e o objecto dos actos executivos (administrag@o e alienagdo)
que sobre ela subsequentemente se irdo realizar. Trata-se duma fung¢do semelhante a
da penhora no processo executivo, embora, dos efeitos imediatos desta, sé tenha o de
atribuir ao liquidatario o poder de administragdo dos bens apreendidos (art. 141), pois
quer o efeito de inoponibilidade situacional quer o de perda da administragao dos
bens pelo falido resultam, antes dela, da sentenga de declaragao da faléncia. Note-se,
alids, como, na faléncia, se dd a cisdo entre o0 momento da perda do poder de
administrag@o pelo falido e o da sua aquisi¢@o pelo liquidatdrio, que, como resulta do
art. 176, comega por ter tao-s6 o poder de apreensdo e s6 quando esta se realiza fica
constituido depositdrio, adquirindo assim a posse em nome alheio (em nome do tri-
bunal) dos bens corpéreos apreendidos. Esses dois momentos coincidem no acto da
penhora. A fungdo da apreensdo dos bens do falido extravasa assim a fungéo cautelar,
constituindo uma fung¢do executiva.

Consequentemente, o arrolamento a que se refere o art. 176 nao se confunde
com o arrolamento dos arts. 421 e ss do Cédigo de Processo Civil, que é uma
verdadeira providéncia cautelar, com eficdcia proviséria condicionada a instauragdo,
ao normal processamento e ao resultado da ac¢@o declarativa de que depende e, como
todas as providéncias cautelares, ordenada apés uma fase declarativa destinada a
verificar o fumus boni juris e o periculum mora.

O art. 176 prevé duas modalidades de apreensao de bens para a faléncia: o arro-
lamento e a entrega directa através de balango. O arrolamento consiste na descrigio,
avaliagao e deposito dos bens: di-lo a alinea d) do n° 4 do artigo, em termos idénticos
aos do art. 424-1 CPC, de cujos n°s 2 e 3 resultaram também as alineas e) e f) do
n° 4 do referido art. 176, aplicdveis quer ao arrolamento quer a entrega por balango.
Mas esta identidade de formalidades ndo implica a identidade das duas figuras de arro-
lamento. Pelo contrério, o facto da reprodugio que se constata nas alineas d), e) e f)
do art. 176 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 regime do
arrolamento no Cédigo de Processo Civil. Com efeito, precedida da declaragdo de
faléncia (em vez de subordinada a uma acg¢do declarativa pendente ou a propor) e
consistindo em actuagdes materiais independentes de qualquer indagacido declarativa
especifica prévia, a apreensdo dos bens do falido, em qualquer das suas duas
modalidades, constitui acto executivo da sentenga de declaragdo da faléncia, a qual,
desempenhando no processo de faléncia papel paralelo ao do titulo executivo, constitui
o poder de apreensdo, que naquele acto se exerce. Tal como ao arrolamento do Cédigo
de Processo Civil, aplica-se-lhe subsidiariamente o regime da penhora, mas ndo por
via do art. 424-5 CPC (*sdo aplicdveis ao arrolamento as disposi¢Oes relativas a
penhora, em tudo quanto nio contrarie o estabelecido nesta sec¢do ou a diversa
natureza das providéncias”). Este artigo €, tal como o art. 402 CPC (*‘o arresto consiste
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numa apreensio judicial de bens, a qual sdo aplicdveis as disposi¢des relativas a
penhora, em tudo quanto nao contrariar o preceituado neste capitulo”), afloramento
duma norma geral implicita, de acordo com a qual o regime da penhora é subsidia-
riamente aplicdvel as outras figuras de apreensio judicial. O recurso a esse regime nao
tem, pois, que passar pelo art. 424-5 CPC (o que, alids, o restringiria a modalidade
do arrolamento) e faz-se, quer no caso de arrolamento, quer no de entrega directa
através de balanco, por directa aplicagao dessa norma geral. Ressalvadas as adaptagdes
necessdrias, o regime de efectivacdo da penhora (arts. 838 e ss CPC) e o das citagdes
e notificagdes a terceiros (ex.: arts. 825-2, 829-2, 830-2, 853-3, 857-3 CPC; expressa-
mente, art. 119 do Cédigo do Registo Predial e art. 178) aplicam-se. Ao invés, e ainda
em consequéncia da natureza ndo cautelar, mas executiva, da providéncia, nio lhe é
aplicdvel o regime das providéncias cautelares.

Apreendidos sao para a massa falida todos os bens susceptiveis de penhora,
dispde o art. 175-1, ainda que penhorados, arrestados ou por qualquer outra forma
apreendidos noutro processo, casos em que a sua imediata disponibilidade pelo
liquidatario ndo impede que se mantenha o depésito anterior (art. 176-4-a). Acrescenta
ainda o art. 175-2 que os bens isentos de penhora poderdo, porém, ser integrados na
massa falida se o devedor voluntariamente os apresentar.

Esta remissao para o regime geral da penhorabilidade dos bens implica algumas
adaptagOes. Assim, as limitagdes legais a disponibilidade, objectiva ou subjectiva, dos
bens, bem como as que directamente afectam a sua penhorabilidade, seja em termos
absolutos, seja em termos relativos, mantém-se inteiramente; mas os regimes de
penhorabilidade subsididria, quando impondo a prévia excussdo ou verificagdo da
insuficiéncia de determinados bens ou categorias de bens do devedor, ndo impedem
que, declarada a faléncia, os bens s6 subsidiariamente penhoraveis ndo devam ser
imediatamente apreendidos, pois nao faria sentido a exigéncia da prévia excussdo de
outros e a insuficiéncia do patriménio do falido estd reconhecida. Para dar um
exemplo, o direito ao produto da liquidacao da quota do falido na sociedade civil, na
sociedade comercial em nome colectivo e, sendo ele s6cio comanditado, na sociedade
comercial em comandita simples deverd ser imediatamente apreendido. As normas que
estabelecem, no dmbito do patrimonio do devedor, a penhorabilidade apenas subsi-
didria de certos bens, que visam salvaguardar, ndo tém, pura e simplesmente, possibi-
lidade de aplicagdo em caso de faléncia. Assim também, os regimes de impenho-
rabilidade convencional permitidos pelos arts. 602 (convengéo entre credor e devedor),
603 (determinagdo de terceiro) e 833 (cessdo de bens aos credores) do Cédigo Civil
mantém-se, no dmbito dos créditos com responsabilidade patrimonial limitada, mas
ndo impedem a apreensdo para a massa falida, dado o cardcter universal da faléncia.

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

Constituindo objecto da apreensdo os bens que, nos termos do art. 147-1,
integram a massa falida (os bens, presentes e futuros, do falido), mais os que tenham
sido transmitidos pelo falido por negécio que seja objecto de resolugdo ou de
impugnagdo pauliana e os que sejam ulteriormente adquiridos por cumprimento de
negécio celebrado pelo falido, ndo oferece divida que bens de terceiro ndo podem ser
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objecto de apreensdo no ambito do processo de faléncia. A satisfagdo dos créditos
reclamados na faléncia que por eles sejam garantidos deverd, por isso, aguardar a
verificagdo, em acg¢do executiva propria, da insuficiéncia dos bens onerados. Ora, ndo
sendo a perda do beneficio do prazo por virtude da insolvéncia do devedor extensivel
ao terceiro proprietario (art. 782 CC), tal poderd, no caso de divida vincenda, dar lugar
a algumas dificuldades de rateio, designadamente parcial (art. 210), de que o legislador
ndo parece que se tenha apercebido.

Por seu lado, a apreensao dos bens do falido afectos a garantia de dividas de
terceiro nao impede que, nos termos gerais, o produto da sua venda s6 se destine a
satisfacdo dos credores da massa falida apds a satisfagdo do terceiro preferente; mas,
nao se prevendo que o reconhecimento do crédito deste possa ter lugar, como no
processo executivo singular, em apenso declarativo especial adequado a sua reclamagao
e verificacdo, esse reconhecimento deverd ter lugar em ac¢do comum que, porém,
convém que, nos termos do art. 154-1, seja apensada ao processo de faléncia.
Efectivamente, a nossa lei nem trata este caso como de separagdo de bens nem dispensa
o terceiro, que ndo € credor do falido, da obtengdo de titulo executivo.

3. A oposic¢do a apreensao de bens para a massa falida nao da lugar a embargos
de terceiro (art. 1037-1 CPC). H4, sim, no Cédigo um meio especifico de oposigio,
que se processa como a reclamagdo de créditos: o da acgdo de restitui¢do e separagdo
de bens. Deve ela ser instaurada no prazo fixado para a reclamagado de créditos (entre
20 e 60 dias, contados continuamente desde a data da publicag¢do da sentenga no Didrio
da Republica) ou, no caso de apreensdo superveniente de bens, nos 7 dias posteriores
(arts. 201 e 203), prazo este que ndo pode, a meu ver, sob pena de injustificada
desigualdade de tratamento, deixar de se contar também no caso de apreensdo de bens
efectuada menos de 7 dias antes do termo do prazo para a reclamacao. Passado esse
prazo, os pedidos de separagdo e de restitui¢do sao ainda admissiveis, mas ja ndo pelo
meio especifico do Cédigo: deverd entdo o terceiro propor uma ac¢do comum com
processo sumdrio que corre, no entanto, ainda por apenso ao processo de faléncia e
cujos efeitos neste processo estdo condicionados a efectivacdo, nele, dum termo de
protesto, sem o qual o terceiro perde o direito aos bens logo que estes sejam vendidos
e sO sera embolsado, em situagdo de preferéncia, até a importancia do produto da venda
e, mesmo assim, com importantes limitagdes (arts. 205 a 207). Devendo os n°s 2 e 3
do art. 179 (sobre o direito a separagdo no caso de bens indivisos ou em
contitularidade) ser interpretados em sintonia com as alineas b) e c) do art. 206, creio
que em caso algum ¢é dispensado o protesto, ndo obstante o referido n® 3, s6 por si,
parecer significar o contrdrio.

E interessante comparar o protesto em causa com o protesto pela reivindicagdo
previsto nas disposi¢Oes paralelas dos arts. 910 e 911 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 0 bem
penhorado (mével ou, em caso de inscricdo registral a favor do executado, também
imével), a nossa lei, baseada na nulidade da aquisi¢gdo a non domino, faz ceder o
interesse do comprador na execugdo perante o do proprietdrio reivindicante: atribui a
este a coisa reivindicada e aquele apenas o direito a ser reembolsado do preco por
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aqueles a quem ele tenha sido atribuido, podendo ainda pedir uma indemnizagdo, pelos
danos que tenha sofrido, ao exequente, aos credores e ao executado que hajam
procedido culposamente (art. 825-1 CC). A finalidade do protesto pela reivindicacao
feito no acto da venda, ou antes dela, é dupla: exclui o direito do comprador a
indemnizagdo, pois se entende que o risco decorrente da reivindicagdo foi por ele
assumido (art. 825-2 CC); obriga-o a prestar cauc¢do, destinada a garantir o direito
do reivindicante, mas com a contrapartida da caugdo que os titulares de direitos sobre
o produto da venda igualmente terdo que prestar, em garantia do direito do comprador
a restitui¢cdo do preco (arts. 910-1 e 1384-1-c CPC). Num caso apenas o comprador
goza do direito de retengdo da coisa comprada enquanto nao lhe for restituido o prego:
quando, feito o protesto, a ac¢ao de reivindicagdao nao for proposta dentro de 30 dias
ou estiver negligentemente parada durante 3 meses e for requerida a extingdo das
caugdes referidas (art. 910-2 CPC).

No processo de faléncia, ja o direito do proprietdrio e a consequente nulidade
da aquisicdo a non domino sofreram alguma entorse: se o protesto ndo tiver lugar ou
os seus efeitos caducarem, por inércia do autor em promover os termos da causa
durante 30 dias, a venda dos bens mantém-se e o autor mais ndo terd 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 fun¢do do protesto ndo se
realiza ja a latere do reconhecimento absoluto do direito real, mas consiste antes na
manuten¢do dos efeitos que este tem erga omnes. E uma excepgdo importante, ji
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 Cédigo Civil de 1966 em sede de direitos sobre iméveis,
tida em conta a sua sujei¢do a registo.

Noutro ponto importante diverge o regime do meio, especial ou comum, de
restitui¢do e separagdo de bens apreendidos para a massa falida dos seus homdlogos
dos embargos de terceiro e da ac¢do de reivindicagdo dos bens penhorados: os
embargos de terceiro fundam-se na posse em nome préprio, enquanto a ac¢do de
reivindicagao se funda num direito real; por seu lado, os pedidos de restituicdo e
separacao de bens podem fundar-se num direito real ou numa situacdao possessoria
(além de um caso, adiante referido, em que se fundam num direito de restitui¢ao
meramente obrigacional), podendo consequentemente respeitar a bens incorpéreos.
A inexplicavel circunscri¢do da legitimidade para embargar de terceiro, também ela
oposta ao que se verifica em outros sistemas juridicos, ndo tem aqui equivalente (').

Restitui¢cao e separacdao de bens sido, obviamente, conceitos distintos, corres-
pondendo ndo a duas acgOes diversas, mas a duas actuagbes cumuldveis na mesma
acc¢ao. Reconhecido que determinado bem ndo pertence a massa falida, ele deve ser
dela separado, por reclamacgdo de terceiro legitimado ou oficiosamente. A esta
separagdo seguir-se-a a restitui¢do ao titular do respectivo direito, se a ela houver lugar

(') No Cédigo de Processo Civil resultante da actual revisdo (posterior ao texto ora publicado) os embargos
de terceiro deixam de constituir um meio possessdrio para passarem a ser facultados ao titular do direito de fundo
ofendido pela penhora (ou acto judicial semelhante).
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e ele a tiver pedido. Embora a terminologia do art. 201 ndo seja muito rigorosa € a
sua epigrafe baralhe os termos em que ela deve ser feita, ao referir a restituigdo
antes da separacdo, a leitura dos seus n°s 1 e 2 evidencia a distin¢do, ainda que a
arrumagdo constante das quatro alineas do n° 1 (maxime, das alineas a e c¢) ndo seja
nada feliz.

Tém o direito de separag¢do, nos termos do art. 201-1 e do art. 179-2:

a) Os titulares de direito real de gozo (direito de propriedade, direito real menor
de gozo, direito sobre bens incorpéreos, algum destes direitos em conti-
tularidade) sobre bem apreendido com sua ofensa. Tém ou ndo o direito de
restitui¢do, consoante a configuracao do seu direito real lhes permitisse ou
ndo o exercicio exclusivo de poderes de uso e frui¢do sobre a coisa.

b) Os titulares de quinhdo em universalidade (heranga, comunhio conjugal)
em que também quinhoe o falido, quando a apreensdo tenha excedido o
direito deste. Nao tém o direito de restituigdo.

¢) O possuidor em nome do qual o falido possuisse o bem apreendido (locador,
comodante, depositante, consignante). Tem também o direito de restitui¢ao.

Vejamos a aplicagdo deste esquema a algumas situagdes menos nitidas.

Titular de direito real com direito a restitui¢do é, sem divida, o transmitente
que reserve a propriedade da coisa vendida, quando a compra e venda seja resolvida,
por ele préprio ou, nos termos do art. 163-1, pelo liquidatario. Mas a questdao poe-se
igualmente na pendéncia do contrato, enquanto o pre¢o ndo for integralmente pago.
De direito a restitui¢ao da coisa ndo poderd entdo falar-se, visto que ele estd depen-
dente da resolugd@o e o adquirente é possuidor em nome préprio. Mas, ndo pertencendo
a coisa (ainda) 2 massa falida, da sua situag@ao de impenhorabilidade subjectiva resulta
que ndo devia ter sido apreendida, pelo que deve ser separada da massa e assim se
manter até o pagamento da ultima prestacao do prego.

O mesmo se aplica ao caso da locagdo financeira: o bem locado deveré ser
separado até que seja exercido o direito a sua aquisi¢do nos termos do contrato de
leasing (salvo sempre o eventual direito de resolugdo do locador, nos termos gerais
ou nos do art. 27-b do D.L. 171/79 de 6/6, e o direito de resolugdo conferido ao
liquidatario pelo art. 163-1): embora, diversamente do caso da reserva de propriedade,
se deva entender a posse do locatdrio financeiro como posse em nome alheio, a
manuten¢do do contrato impede o direito do locador a restituicdo, mas nao a separagao
do bem da massa falida.

O mesmo se diga ainda do direito do promitente vendedor em caso de tradigdo,
contratualmente estipulada, da coisa prometida para o falido: o direito de aquisi¢do
(real ou obrigacional) da massa falida, ainda ndo exercido, ndao impede o exercicio
do direito a separagdo, mas a restituicao s6 devera ter lugar em caso de resolugdo do
contrato.

Em qualquer dos casos, a apreensdo manter-se-d, mas tendo por objecto a
expectativa de aquisi¢do do bem separado da massa falida.

Por-se-4 o problema de saber como se passardo as coisas nas situagdes inversas
as descritas, isto é, se o adquirente com reserva de propriedade, enquanto o prego nao
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for pago, e o promitente comprador, em caso de tradi¢gado contratualmente estipulada,
tém o direito de separagio e restituicao do bem objecto do contrato que, por ser (ainda)
proprio do falido, tenha sido apreendido para a massa. O problema nao se pde para o
locatdrio financeiro, na pendéncia do contrato de leasing, dada a inaplicabilidade do
regime da faléncia as sociedades financeiras, estabelecida pelo art. 2 do D.L. 132/93,
que aprovou o Cédigo dos Processos Especiais de Recuperagio da Empresa e de
Faléncia.

No caso da compra e venda em que a transmissdao ndo tenha tido ainda lugar,
o art. 161-3 confere ao liquidatdrio o direito de resolugdo, que, exercido, constituirad
a massa falida em responsabilidade por incumprimento. E um preceito muito discutivel,
visto sacrificar o direito do comprador no altar dos interesses dos credores do falido,
e ja por isso foi defendido que sé6 terd aplicagcdao, de acordo com as normas gerais,
quando o adquirente, por seu lado, ndo cumpra. Esta interpretagdo tem por si a razoa-
bilidade, mas contra si a expressa referéncia ao direito do comprador a indemnizagédo
pelo incumprimento do vendedor. Optando o liquidatério pela resolugdo, a apreensao
do bem devera ter lugar, ndo podendo o preceito deixar de se entender também
aplicdvel, por maioria de razdo, ao caso da promessa de compra e venda.

Nao havendo resolugdo, a posse — em nome préprio no caso da reserva de
propriedade e em nome alheio nos de contrato-promessa e de locagdo financeira —
deveria manter-se e o consequente direito a separagdo ser consagrado. Ndo o faz o
art. 201, que, indiferente as novas figuras juridico-contratuais, mantém, na sua
estrutura, os fundamentos de separagdo do art. 1200 do velho CPC de 1939. O
alargamento da previsdo do preceito impde-se. Mas, de qualquer modo, pelo menos
quando o contrato-promessa tenha eficdcia real e sobrevenha sentenga de execucgao
especifica, tal como quando o comprador pague a tltima prestagdo do prego (ou 7/8
do preco: art. 934 CC) de que depende a transferéncia da propriedade, o direito a
separa¢do do bem torna-se indubitdvel.

O direito do conjuge do falido a separagdo e a restitui¢do dos seus bens
proprios ndo oferece dificuldade, sendo que nenhum dos casos excepcionais em que
0 cdnjuge nao proprietdrio tem a administragdo dos bens préprios do outro (art. 1678,
als. e, fe g CC) implica a sua apreensdo para serem administrados pelo liquidatario
da massa falida.

Havendo bens comuns do casal, deve, apés a sua apreensido, ser o conjuge do
falido citado, nos termos do art. 825 CPC, para requerer a separagdo de bens. Mas,
diversamente do que acontece no caso da execugdo singular, a separagdo pode também
ser ordenada oficiosamente, nos termos do art. 201-2 (cf. também o art. 1406-1 CPC).
Dada a multiplicidade dos credores da massa falida, é dificilmente verificdvel a
existéncia de moratdéria; mas € incompreensivel que niao se tenha previsto a faléncia
do conjuge como causa auténoma de separagdo de bens.

O direito de separagdo do possuidor em nome de quem o falido possuisse s6
faz sentido ser autonomizado do direito do proprietério ou titular de outro direito real
na medida em que o proprietdrio dos bens seja um terceiro (dada a presungdo de
propriedade de que goza o possuidor em nome préprio) e nesta acep¢iao deve ser
interpretada a alinea a) do art. 201-1. Nela cabem casos como o do comodatdrio dum
automoével que o dé a separar ou a guardar a um comerciante que entretanto caia em
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faléncia: sem prejuizo de o proprietdrio ter o direito de pedir a sua separagdo e
restitui¢do, o comodatario tem-no também (art. 1133-2 CC).

Ja o direito meramente obrigacional a restitui¢do da coisa de que nio se tenha
(ou j4 ndo se tenha) a posse, tal como o direito a prestacdo duma coisa fora do ambito
da restitui¢do, ndo constituem fundamento de separagdo. Assim acontece com o direito
a restitui¢do duma prestagdo efectuada em cumprimento dum contrato nulo ou anulado
(art. 289-1 CC) ou com o direito a receber do falido a coisa mével por ele construida
em empreitada (art. 1212-1 CC).

Tao-pouco € fundamento de separagdo a titularidade dum direito de crédito
apreendido. Diversamente se entende em direito alemao, com fundamento no § 43 da
Konkursordnung ainda vigente, que expressamente estatui como fundamento do
Aussonderungsrecht, ao lado dos direitos reais, “os direitos pessoais”. Entre nés, em
que ndo ha uma estatui¢do semelhante, o verdadeiro credor ndo perde o direito a
prestacdo que lhe é devida pelo facto de ela ser erradamente apreendida para a
massa falida. Tratando-se dum direito relativo, podera exercé-lo contra o seu deve-
dor, cabendo a este negar a existéncia do crédito da massa falida, nos termos do
art. 858-1 CPC, para evitar pagar duas vezes.

Tem, porém, direito a restituicdo da coisa vendida, em consondncia com o
art. 468 do Cdédigo Comercial, o vendedor que, no ambito da compra e venda
comercial, a tenha entregue antes de lhe ser pago o preco, em virtude de estipulagdo
neste sentido. Di-lo a alinea d) do art. 201-1, tal como antes o dizia o Cédigo de Pro-
cesso Civil, embora hoje se deva entender que, a exemplo do que acontece em outras
legislagdes, deixou de ser exigida a estipulagdo prévia quanto as mercadorias que, a
data da faléncia, se encontrem em trdnsito, anterior ao pagamento. O art. 164-1 con-
cede ao vendedor o direito de as reaver, a menos que o liquidatario as pague, € nido
faria sentido que ndo pudesse fazer valer esse direito em oposi¢do a apreensdo feita
nao obstante a disposi¢do desse artigo.

4. Apreensdo de bens para a massa falida e separagcdo de bens da massa falida
(com eventual restitui¢do) sdao assim duas realidades antagénicas, das quais a segunda
constitui meio de oposi¢do a primeira. Sdo os bens apreendidos e ndo separados que
vao ser objecto da venda.

Sobre esta, duas observagdes, a concordar com pontos de regime devidos a
alteracdes anteriores ao Cédigo: por um lado, o art. 181-2, ao quebrar — ja desde
1961: art. 1247-2 CPC — a regra da venda por arrematagdo em hasta publica, constitui
solug@o mais acertada do que a vigente no processo de execugdo singular (?); por outro
lado, o art. 181-3, ao dispor expressamente — desde 1986: art. 1247-3 CPC — no
sentido de o estabelecimento comercial dever ser vendido, em regra, unitariamente,
constitui um passo importante no sentido de se admitir o tratamento processual
unitario, ao qual a nossa jurisprudéncia se tem revelado avessa, da universalidade
constituida pelo estabelecimento.

(?) No Cédigo de Processo Civil resultante da actual revisdo a venda judicial passa a revestir a modalidade
das propostas em carta fechada.
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Uma observagdo ainda, esta critica. As modalidades de venda judicial (arre-
matacdo em hasta piblica ou venda por propostas em carta fechada) continuam, no
processo de faléncia como no de execugao singular, sobrecarregadas de formalismos
dilatérios, custosos e grandemente inuteis. A publicidade na imprensa é dispensével,
como dispensada € noutros sistemas juridicos, em que se entende ser suficiente a
afixa¢do do antincio da venda no edificio do tribunal, local a que os interessados em
compras judiciais facilmente se dirigirdo para saberem da sua efectivacao.

5. Isto o que se me oferecia dizer sobre o tema escolhido. Mas ndo queria acabar
sem quatro notas sobre outros pontos do regime processual da faléncia.

A primeira € que, de acordo com o art. 122, o processo de faléncia, quando
esta é requerida por um credor, é um processo cominatério pleno: se o devedor ndo
se opuser, logo o tribunal declara a faléncia. A soluc@o € violenta, tanto mais que o
devedor pode ter sido citado por via postal, a qual € considerada um meio de citagdo
pessoal (art. 238-A-1 CPC). Estando normalmente envolvidos valores patrimoniais
elevados, a cominagdo, prépria das formas de processo comum menos solenes, ndo
se compreende (3).

A segunda nota anunciada € que, proferida a sentenca sobre a faléncia, seja
declaratéria ou negatodria, admite o art. 129 que contra ela se deduzam embargos. Nao
constituindo a figura dos embargos um meio de impugnacgio de decisdes, mas sim um
meio de oposi¢cdo a execu¢do duma decisdo ou ao prosseguimento de determinada
operacdo, mal se entende a sua admissibilidade contra a sentenca que julgue
improcedente o pedido de faléncia.

A terceira nota € que a imposi¢do da continuidade dos prazos cria uma distor¢ao
nao desejdvel no ambito dum sistema juridico dominado pela regra do desconto dos
sdbados, domingos e feriados. Compreende-se a inten¢do num legislador inconformado
com a regra geral do sistema. Mas, enquanto esta nao fosse alterada, uma elementar
preocupac¢do de unidade deveria levar a ndo estabelecer a excepg¢do, tendo nomea-
damente em conta as consequéncias negativas — e normalmente irrepardveis — da
inobservidncia dum prazo peremptério mal contado (*).

A quarta nota € de ordem geral: se é certo que o novo regime da faléncia
representa, em diversos aspectos, um esfor¢o de simplificagdo e de racionalizagao do
processo, poder-se-ia, porém, ter ido mais longe na revisdo de solugdes que a evolugio
sécio-econémica tornou caducas. E, no que respeita ao processamento prévio em sede
de medidas de recuperacdo da empresa, por-se-a a divida de saber se, na generalidade
dos casos, estd verdadeiramente contribuindo para um saneamento socialmente titil
ou, pelo contrério, estd servindo, sem grande utilidade, para a dilacdo do processo.
A inten¢do que presidiu a sua introdug@o no nosso sistema juridico, em sintonia com

(®) No Cédigo de Processo Civil resultante da actual revisdo a cominagdo plena é suprimida nos processos
sumdrio e sumarissimo e dele s6 restam pequenas ilhas desgarradas.

(") No Cédigo de Processo Civil resultante da actual revisdo volta-se i regra da continuidade do prazo
processual, que s6 se suspende nas férias. Outra foi, entretanto, a op¢do do legislador no campo do procedimento
administrativo.
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a evolugao verificada em outros sistemas, € louvavel; mas duvido que a pratica da sua
aplicacdo esteja produzindo os resultados que se esperariam. Talvez mesmo sé se
devam esperar resultados frutuosos desta nova concepg¢dao quando, ao lado do sanea-
mento da empresa, se encarar, em moldes arrojados, o saneamento econémico-finan-
ceiro das pessoas singulares com excesso de dividas. A recente legislacdo francesa deu
um importante passo neste sentido e hd, a nivel europeu, a preocupagdo de encontrar
novas solu¢des. O mundo das faléncias €, alids, como anteontem realgou o Prof.
Ferreira de Almeida, um fenémeno preocupante, atentamente seguido nos paises mais
avangados. Minorar as suas consequéncias € uma aposta que cada vez mais se pde
ao direito.
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