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A Compensagdo de Créditos no Processo de Insolvéncia e o Principio da Par Conditio
Creditorum

Resumo

A admissdo da figura da compensacao no processo de Insolvéncia, prevista
pelo artigo 99.2 do Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, tem vindo
a suscitar controvérsia no seio da Doutrina, devido a limitagcdo do principio da
igualdade de credores que a admissdo da compensag¢do no processo de insolvéncia

parece permitir.

O art. 99.2 do CIRE permite a um credor da insolvéncia compensar o seu
crédito com dividas a massa, extinguindo-se os créditos reciprocamente. Desta
forma, o credor compensante vé o seu crédito ressarcido sem ter que realizar o

pagamento da sua divida a massa, subtraindo-se ao concurso de credores.

Nesta medida, o credor que se encontre em posicdo de compensar o seu

crédito, encontra-se numa posi¢ao privilegiada em relagdo aos demais credores.

Assim, este trabalho tem como tema a compensacao de créditos no processo
de insolvéncia, em particular o impacto da admissibilidade desta figura tendo em

conta o principio da par conditio creditorum.



A Compensagdo de Créditos no Processo de Insolvéncia e o Principio da Par Conditio
Creditorum

ABSTRACT

The admission of compensation in insolvency proceedings under Article 99,
of the Insolvency and Business Recovery Code, has been controversial within the
Doctrine for reasons of the limitation of the principle of equality of creditors that the

admission of Compensation in the insolvency proceedings seems to permit.

The art. 99 of the CIRE allows an insolvency creditor to compensate his credit
with debts to the mass, extinguishing the credits. In this way, the compensating
creditor sees their credit repaid without having to make the payment of their debt

to the mass, detracting itself from the competition of creditors.

To that extent, the creditor who is in a position to offset his claim is in a more
privileged position than other creditors. Subsequently, this Dissertation has as its
subject the compensation of credit in the insolvency proceedings, in particular, the
impact of the admissibility of this figure, taking into account the par conditio

creditorum principle.
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1. Introducao

De acordo com o Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas
(CIRE), o processo de insolvéncia é um processo de execu¢do universal que tem por
objectivo a satisfacdo dos credores, seja mediante a liquidacao do patriménio do

devedor quer mediante a recuperagao da empresa.

O regime previsto no CIRE determina que a reparti¢do do produto apurado
com a liquidagao/recuperacdo da empresa seja feito mediante determinadas regras,
nomeadamente obedecendo ao principio da igualdade de credores. Qual serad a
amplitude da aplicacdo deste principio no regime Insolvencial? Contempla o

funcionamento da compensacdo? Nao ficara por esta limitado?

A compensacdo encontra-se prevista no artigo 847.2 Cédigo Civil,
constituindo uma causa de extin¢do das obriga¢des além do cumprimento. A figura
da compensacdo permite que um devedor que tenha um crédito sobre o seu credor
possa livrar-se da sua obrigacdo, operando a extingdo simultdnea de ambos os
créditos. E um mecanismo muito utilizado na vida pratica, sendo conhecido pela sua
funcdo de simplificacdo de pagamentos. Operando a compensacao, o devedor fica
desonerado do cumprimento da sua obrigacdo e simultaneamente obtém a

satisfacao do seu crédito.

Sdo muitas as vantagens atribuidas a esta figura: a sua celeridade, o facto de
nao acarretar custos e de nao depender da colaboragdo da contra-parte, mas apenas
da verificagdo dos seus requisitos e da declaracao de vontade de compensar. Para
além destas vantagens, existe ainda outra que é apontada como uma fungdo
secundaria que a compensacdo acaba por desempenhar: uma fung¢ao de garantia das
obrigacdes, na medida em que um credor que é simultaneamente devedor do seu
devedor beneficia de uma posic¢do privilegiada em relacdo aos demais credores: sabe
que pode obter a satisfacdo integral do seu crédito sem ter que concorrer com os

demais credores pelo patriménio do seu devedor.



Esta vantagem inerente a figura da compensacao é particularmente discutida
na doutrina e na jurisprudéncia no processo de insolvéncia, o qual, enquanto

execuc¢ao universal, esta sujeito ao principio da igualdade de credores.

A admissdao da compensacdo no processo de insolvéncia possibilita um
tratamento privilegiado dos credores que se encontram em posicdo de compensar
os seus créditos com dividas sobre a insolvéncia, liberando-os do concurso de

credores.

Esta dissertacdo de mestrado procura, desta forma, expor a figura da
compensacao e analisar a aplicacdo da compensacao ao processo de insolvéncia. A
presente analise passa também pelo estudo dos seus requisitos, das consequéncias
da sua admissibilidade e pela procura dos fundamentos da sua aplicabilidade ao

processo insolvencial.



2. O Principio da Igualdade de Credores

O principio da igualdade de credores é um principio estruturante do processo
de insolvéncia. Com vista a “tornar mais fdcil a satisfa¢do paritdria dos interesses dos
credores, ou, pela negativa, a impedir que, apds a declaragdo de insolvéncia algum
credor obtenha uma satisfagdo mais eficaz (mais rdpida ou mais completa) do que (e
em prejuizo de) os restantes credores”, nasce, com a sentenca de declaracao de
insolvéncia, a vinculacdo de todo o processo ao principio da par conditio creditorum,

ou principio da igualdade de credores.

O processo de insolvéncia tem como finalidade a satisfacdo dos credores do
insolvente, quer seja mediante a elaborac¢do de um plano de insolvéncia, ou, quando
tal ndo seja possivel, mediante a liquidacdo do patriménio do insolvente e a
reparticdo do produto obtido pelos seus credores (artigo 1.2 n.2 1 do CIRE). Ora a
satisfacao dos interesses dos credores deve ser feita em condi¢cdes de igualdade “ndo
tendo nenhum credor quaisquer outros privilégios ou garantias, que ndo aqueles que
sejam reconhecidos pelo Direito da Insolvéncia, e nos precisos termos em que este o

reconhece”?.

De acordo com o Acordao proferido pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa de
27-10-2011, “sendo o processo de insolvéncia um processo de execugdo universal, que
tem como finalidade a liquida¢do do patriménio de um devedor insolvente e a
reparticdo do produto obtido pelos credores (..) na auséncia de factos que determinem
a aplicagdo de regras especiais, os credores estdo em pé de igualdade perante o
devedor- é o chamado principio par conditio creditorum’. Assim, sendo o patriménio
do devedor a garantia comum de todos os seus credores, dispde o artigo 604.2 do
Codigo Civil que, em principio, todos os credores concorrem em pé de igualdade

sobre o patriménio do devedor e tém igual direito a serem pagos proporcionalmente

1 Cfr. Catarina Serra, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 Edi¢do, 2012, Almedina, p. 56.

2 Cfr. Maria José Costeira e Fatima Reis Silva, Classificagdo, Verificagdo e Graduagdo de créditos no
CIRE, “Prontuario do Direito do Trabalho- Nimero especial em Homenagem a obra do Dr. Vitor
Ribeiro”, Janeiro-Dezembro de 2007, Coimbra Editora, p. 175.

3 Processo n.2 353/09.5TBSXL-B.L2-2, Relator: Teresa Albuquerque, disponivel para consulta em

www.dgsi.pt


http://www.dgsi.pt/

quando ele ndo chegue para integral satisfacdo dos débitos. No entanto, a lei
estabeleceu determinadas causas de preferéncia, sendo estas as elencadas no n.2 2
do mesmo artigo, cuja existéncia determinard que aos credores que delas
beneficiem seja dado um tratamento diferenciado dos chamados credores comuns,

através do pagamento preferencial.

Ora o processo de insolvéncia, enquanto execugdo universal e concursal, no
qual concorrem todos os credores do insolvente sobre a totalidade do seu
patriménio, a probabilidade de todos verem o seu crédito ressarcido na totalidade é
diminuta, pelo que faz sentido que este principio oriente o concurso de credores por
forma a exercer uma funcao de “justica distributiva- de distribuigcdo do sacrificio, de

comunhdo no risco ou comunhdo de perdas”*.

CATARINA SERRA defende que apenas apds a sentenca de declaracao de
insolvéncia se pode dizer que o processo é orientado por um principio de igualdade
entre os credores, “(...) a par conditio creditorium manifesta-se logo na posi¢do em
que os credores sdo deixados apds a declaragdo de insolvéncia, com as limitagées de

actuagdo que dela decorrem™.

Na insolvéncia, “os credores, que antes partilharam os riscos econémicos da
empresa ou dos actos patrimoniais do devedor, sGo chamados a assumir no plano
juridico as consequéncias dessa sua posi¢cdo, reunindo-se como que numa consciéncia
e numa preocupagcdo comuns: uma vez verificada a condi¢cdo que desencadeia o
concurso de credores, estd definitivamente limitado o alcance da responsabilidade

patrimonial do devedor”®.

Também MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, descrevendo o processo de
insolvéncia como um processo universal e concursal, preconiza que “este pendor

concursal s6 surge depois de ser proferida a sentenga (...) sO depois de proferida a

4 Cfr. Catarina Serra, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 edigdo, 2012, Almedina, p. 56.

5 Cfr. A faléncia no quadro da tutela jurisdicional dos direitos de crédito- O problema da natureza do
processo de liquidagdo aplicdvel a insolvéncia no Direito Portugués, 2009, Coimbra Editora. p. 394.

6 Cfr. Catarina Serra, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 edigao, 2012, Almedina, p.57.



sentenca declaratdria da insolvéncia o processo assume o seu pendor concursal,

respeitando a todos os credores do insolvente™

Assim, este principio estabelece um tratamento igualitario para todos os
credores, o que nao significa porém, tal como entendido no Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica (ST]) de 13 de janeiro de 20098, “um tratamento absolutamente
igual, antes impde que situagées diferentes sejam tratadas de modo diferente”. O
principio da igualdade de credores “ndo deve ser entendido num sentido formal, ou
seja, obrigando a um tratamento indiscriminado de todos por igual, mas sim num
sentido material, no sentido de assegurar um tratamento desigual das situacées de
facto desiguais™. Traduz-se, assim, em “tratar de igual modo os credores iguais e

distinguir os que sdo diferentes10.

Também o Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 27-10-2011,
entende que “a regra da par conditio creditorum que caracteriza o regime de
insolvéncia enquanto execugdouniversal, ndo pode deixar de admitir excepgoes, que
advém da maior ou menor categoria em que se insira o credor determinada pela

qualificacdo do seu crédito A luz do dsposto no art. 47.% n.27 do CIRE"11,

Em qualquer processo de execug¢do concursal, seja no processo de execucao
civil seja o processo de execucdo universal (insolvéncia), a graduacao dos credores
atende e respeita a diferenciagdo dos mesmos de acordo com a sua posi¢do, numa
evidente manifestacao do principio da igualdade de credores. O tratamento igual das
situagdes que sdo iguais e diferente para as situagdes que sdo diferentes é uma

concretizagdo do principio da igualdade de credores.

7 Cfr. Os credores e o processo de insolvéncia, in “Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Heinrich Ewald Horster”, Dezembro de 2012, Almedina, p. 694.

8 Relator: Fonseca Ramos, processo n.208A3763, disponivel em www.dgsi.pt

9 Cfr. Catarina Serra, Alguns Aspectos da Revisdo do Regime da Faléncia pelo DL n.? 315/98, de 20 de
Outubro, “Scentia Iuridica” T. XVLVIII, 1999, n.2s 277 /279, p. 204.

10 Cfr. Luis M. Martins, Processo de Insolvéncia Anotado e Comentado, reimpressao da 3.2 edi¢do, 2014,
Almedina, p. 426.

11 Processo n.2 353/09.5TBSXL-B.L2-2, Relator: Teresa Albuquerque, disponivel para consulta em

www.dgsi.pt


http://www.dgsi.pt/

De acordo com o artigo 47.2 n.2 4 do CIRE, existem no processo insolvencial

quatro classes diferenciadas de créditos:

a) Os créditos garantidos, sendo estes os créditos que beneficiam de
garantias reais sobre bens do insolvente, incluindo os privilégios
creditérios especiais;

b) Os créditos privilegiados, que correspondem aos créditos que beneficiam
de privilégios creditérios gerais mobiliarios e imobiliarios;

c) Oscréditos comuns, os restantes créditos que ndo integrem nenhuma das
anteriores categorias.

d) Os créditos subordinados, sendo estes os elencados no artigo 48.2 CIRE;

A classificacao dos créditos e dos credores é determinante para a graduagao
dos créditos (artigo 140.2 do CIRE) e para o pagamento aos credores (artigo 172.2 e

ss. do CIRE).

Determina o artigo 1402 n.2 2 do CIRE que a graduacgdo é geral para os bens
da massa e especial para os bens a que respeitem direitos reais de garantia e

privilégios creditodrios.

Quanto a prioridade dos pagamentos, estabelece o artigo 172.2 do CIRE que
antes do pagamento aos credores da insolvéncia procede-se ao pagamento das
dividas da massa, sendo estas as que estdo relacionadas com as custas do processo
e com a remunera¢do do administrador de insolvéncia, entre outras, conforme

artigo 51.2 do CIRE.

Pagas as dividas da massa insolvente, sdo imediatamente pago os credores
garantidos com respeito pela prioridade que lhes caiba. Quando o produto obtido
com a liquidacdo do bem onerado com a garantia real nao seja suficiente para o
pagamento integral do seu crédito, sera o remanescente crédito considerado comum
respondendo pelo seu pagamento a generalidade do patrimdénio do insolvente, nos

termos do artigo 174.2 n.2 1 do CIRE.



Segue-se o pagamento dos créditos privilegiados através do produto da
liquidacdo de bens ndao onerados por garantias reais, com respeito pela prioridade

que lhes caiba e na proporc¢ao dos seus montantes (artigo 175.2 do CIRE).

O pagamento aos credores comuns incide sobre a generalidade do
patrimoénio do devedor, isto é, sobre os restantes bens integrantes da massa, e tem
lugar na proporgdo dos seus créditos, se a massa for insuficiente para a respectiva

satisfacdo integral (artigo 176.2 do CIRE).

Quanto ao pagamento dos créditos subordinados, estabelece o artigo 117.2
do CIRE que o mesmo s6 é efectuado quando se encontrem integralmente pagos os
créditos comuns. O pagamento obedece a ordem indicada pelo artigo 482 do CIRE, e
sera feito na proporg¢do dos seus respectivos montantes quanto aos que constem da

mesma alinea, se a massa for insuficiente para o seu pagamento integral.

E esta a graduagdo e consequente ordem de pagamento dos créditos que
resulta da lei insolvencial, e a que deve obedecer a sentenga de verificacao e
graduacdo de créditos por forma a ser respeitado o principio da igualdade de

credores.

Por isso nado é de acolher a afirmacao de HUGO ROSA VIEIRA ao apresentar
quatro grupos de situacdes que apelida de excepg¢des ao principio da par conditio
creditorium??: um primeiro constituido pelos credores que beneficiam de garantias
reais sobre bens integrantes da massa insolvente; um segundo grupo constituido
pelos credores que beneficiam de privilégios creditorios gerais que também
conferem ao seu titular uma preferéncia no pagamento em detrimento de outros
credores; um terceiro grupo constituido pelos credores de despesas da insolvéncia
que beneficiam de uma prioridade legal na satisfacao dos seus créditos por via da
ligacao existente entre tais créditos e a resolucao da situacdo de insolvéncia do
devedor; e um quarto grupo constituido pelos casos de precedéncia e prioridade na

satisfacdao do crédito ndo subordinado (artigo 177.2 do CIRE a contrario).

12 Cfr. Hugo Rosa Ferreira, Compensacdo e Insolvéncia, In “Direito da Insolvéncia,” 1.2 edicao,
Fevereiro de 2011,Coimbra Editora, p. 20.



A contrario, ndo consideramos que estes grupos constituam excep¢des ao
principio da par conditio creditorum. O principio da igualdade de credores
corresponde, como referido, “a uma exigéncia de justica distributiva”3e, por isso,
pressupde que se trate de forma igual o igual e de forma diferente o diferente. Uma
violagdo do principio da igualdade de credores seria pois tratar de forma igual um
credor que beneficiasse de uma garantia real e um credor que nao beneficiasse,

sendo que sado diferentes as classificacdes que lhe sdo atribuidas pela lei insolvencial.

Na esteira do afirmado por MARIA DE FATIMA FERNANDES FERREIRA, “(...)
Este principio exige a consideragdo e tratamento de todos os créditos em termos de
igualdade, isto é, ele ndo exclui o atendimento das preferéncias legais que, com
garantias reais, terdo primazia na sentenga de graduagcdo dos créditos sobre bens
onerados, apenas significa que ndo pode existir discriminagées infundadas. Assim,
devem ser tratadas em termos semelhantes, as situagdes dos credores com posi¢coes
equivalentes. Entdo, dentro da mesma categoria — privilegiada ou comum — com
igualdade de posigbes, ndo pode haver lugar a distingées entre credores”*. Apenas
através do tratamento diferenciado dos créditos e dos credores é possivel
salvaguardar e respeitar o principio da par conditio creditorum. Desta forma, ao
invés de se considerar tais grupos de situacdes excepg¢des ao principio da igualdade

de credores, representam concretizagdes do mesmo.

A aplicacao do principio da igualdade de credores ao processo de insolvéncia

estd consagrada pelo artigo 194.2 do CIRE.

Apesar de inserido em sede de plano de insolvéncia, o principio da igualdade
de credores é imperativo e transversal a todo processo de insolvéncia, s6 ndo o
sendo nos casos em que seja aprovado um plano de Insolvéncia que disponha em

sentido contrario. Num plano de insolvéncia podera estabelecer-se uma graduacgao

13Cfr. Catarina Serra, A faléncia no quadro da tutela jurisdicional dos direitos de crédito- O problema
da natureza do processo de liquidagdo aplicdvel a insolvéncia no Direito Portugués, 2009, Coimbra
Editora, p. 391.

14 Cfr. O pagamento aos credores e o rateio parcial em processo de Faléncia, In “Revista da Ordem dos
Advogados”, ano 62- Vol. ], Lisboa, Janeiro de 2002.



de créditos e uma ordem de pagamentos aos credores diferente daquela que decorre

das normas do CIRE.

Para ANA PRATA, JORGE MORAIS CARVALHO E RUI SIMOES, “o plano serve
igualmente o objectivo de satisfagcdo dos credores e, quando seja adoptado, é por ele

que sdo regulados os termos daquela recuperagdo e daquela satisfagdo, ja ndo pelas

disposigcoes do CIRE"1>,

0 Acordao proferido pelo Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 6 de novembro
de 201216 considerou o plano de insolvéncia como um “verdadeiro negdcio juridico
processual e mesmo uma transagdo e, portanto, um verdadeiro contrato (...) Todavia,
para que produza os efeitos juridicos para que se mostra ordenado, o plano deve ser
objecto de homologagdo judicial: embora a sentenca homologatdria limite o seu
controlo a legalidade do plano-e ndo, note-se, ao seu mérito, aquele acto decisdrio do

tribunal constitui uma verdadeira condigdo de eficdcia do Plano”.

LUIS M. MARTINS escreve que “no caso de ser aprovado um plano de
insolvéncia que regula o pagamento aos credores, ndo faz sentido existir uma sentenga
de verificagdo e graduagdo de créditos”1’, e “a aprovagdo e homologagdo do plano de
insolvéncia derroga as normas do CIRE (artigo 192.2 n.2 1 do CIRE) e encerra o

processo (artigo 230.2n.2 1 al. b) do CIRE)"8.

E, assim, permitida em sede de plano de insolvéncia a “derrogagdo do disposto
no CIRE"19. Porém, resulta do n.2 2 do artigo 192.2 que a afectacao diversa da esfera
juridica dos interessados ou a interferéncia com direitos de terceiro, s6 pode ocorrer
na medida em que tal seja expressamente autorizado no plano ou consentido pelos
visados. Os preceitos legais derrogados e o ambito dessa derrogacao devem constar

expressamente do plano aprovado.

15 AAVV, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 2013, Almedina, p. 540.

16 Relator: Henrique Nunes, processo n.2 444/06.4TBCNT-Q.C1, disponivel para consulta em
www.dgsi.pt

17Cfr. Luis M. Martins, Processo de Insolvéncia Anotado e Comentado, reimpressao da 3.2 edigdo, 2014,
Almedina, p. 348.

18 Cfr. Luis M. Martins, Processo de Insolvéncia Anotado e Comentado, reimpressao da 3.2 edicdo, 2014,
Almedina, p. 348.

19Cfr. Catarina Serra, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 edigdo, 2012, Almedina p. 145.



Nao obstante o principio da igualdade de credores impedir que “na auséncia
de acordo dos credores na mesma situagdo, sejam sujeitos a regras diferenciadas
credores que se encontram em circunstdncias idénticas?’, é assim permitido um
tratamento mais desfavoravel relativamente a outros credores em idéntica situacao,
desde que essa diferenciacdo seja consentida pelo préprio credor afectado (artigo

194.2n.2 2).

A aprovacao do plano depende do voto escrito favoravel de pelo menos um
terco do total de créditos com direito de voto (artigo 212.2 do CIRE), permitindo

assim que o Plano seja posteriormente homologado pelo juiz (artigo 214.2 do CIRE).

Cabe ressalvar que “caso haja uma aprovagcdo do plano de insolvéncia,
realizada nos termos do artigo 212.2 (isto é, uma assembleia que tenha o quérum
exigido e com a maioria também imposta), em que se integre(m) regra(s) que viole(m)
o principio da igualdade, sem o consentimento (expresso ou tdcito) do(s credor(es)
afectado(s)-ou, mesmo, com o seu desacordo-, a consequéncia serd a de ndo aprovagdo
oficiosa, por se tratar de “violagdo ndo negligencidvel de regras aplicdveis ao seu (do
plano) conteudo”, nos termos do art. 215.% Em qualquer caso, pode(m) o(s)

interessado(s) requerer a ndo homologagdo, de acordo com o artigo 21621,

Este principio orientador do processo de insolvéncia encontra-se na base de
muitos dos efeitos que ocorrem com a sentenca de declaracdo de insolvéncia, pelo
que sdo varias as suas manifestagdes ao longo do CIRE. De acordo com CATARNA
SERRA “os efeitos da declaragdo de insolvéncia tém subjacente o principio par conditio
creditorum ou principio da igualdade de credores (..) e é este que deve orientar a

aplicagdo das normas que os consagram’?2,

Tendo em conta que todo o processo é orientado para a satisfacdo dos

credores, quer seja pela via da recuperacao econémica do insolvente quer seja pela

20 Cfr. Luis M. Martins, Processo de Insolvéncia Anotado e Comentado, reimpressdo da 3.2 edigdo, 2014,
Almedina, p. 426.

21Cfr. AAVV, Ana Prata, Jorge Morais Carvalho e Rui Simdes, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo
de Empresas Anotado, 2013, Almedina, p. 549.

22 Cfr. Catarina Serra, A faléncia no quadro da tutela jurisdicional dos direitos de crédito”, 2009,
Coimbra Editora, p. 152.
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liquidagdo do seu patriménio e subsequente reparticido do produto por todos os
credores, a conservacao do patriménio do insolvente e a estabilizacdo do seu
passivo sdo pontos fulcrais com vista a garantir uma maior probabilidade de

ressarcimento dos créditos dos credores da Insolvéncia.

Desde logo, a sentenca de declaracio de insolvéncia determina a
transferéncia dos poderes de administracdo e disposicao dos bens integrantes da
massa insolvente para o administrador de insolvéncia (artigo 81.2n.2 1 e n.2 4 do
CIRE). Este efeito visa impedir o insolvente da pratica de actos de méa gestdo ou de
alienacdo do seu patrimoénio, o que comportaria prejuizo para os credores da
insolvéncia, pelo que os actos por si praticados apds a declaragdo de insolvéncia sdo

ineficazes (artigo 81.2 n.2 6 do CIRE).

A declaracao de insolvéncia determina também que todas as ac¢ées em que
se apreciem questdes relativas a bens compreendidos na massa insolvente sejam
apensadas ao processo de insolvéncia. Para ANA PRATA, JORGE MORAIS CARVALHO
E RUI SIMOES, “a ratio desta norma- como alids, as dos artigos 86.2 a 89.2 97.2, 99.°
ou 127.2- esta no principio da par conditio, pois se visa concentrar num unico processo
todas as questoes judicias que, podendo ser relevantes para o patriménio de satisfagcdo
dos credores-a massa insolvente, para serem apreciadas e decididas em paridade de
condigdes para todos os titulares de créditos; isto é, evitar que um credor possa, por
meio de processo diverso do de insolvéncia, obter a satisfacdo do(s) seu(s) crédito(s)

de forma mais expedita ou completa que os restantes credores”?3.

A partir da sentenca de declaragdo de insolvéncia os credores da insolvéncia
encontram-se impedidos de intentar ou prosseguir quaisquer diligéncias executivas
que atinjam os bens integrantes da massa (artigo 88.2 do CIRE), uma vez que todos
os credores devem vir, “em paridade, exercer os seus direitos no processo de
insolvéncia, em posicdo igualitdria a de todos os restantes credores”?%. E também

proibida a impugnacao pauliana de actos do devedor quando tenham sido

23 AAVYV, Ana Prata, Jorge Morais Carvalho e Rui Simdes, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas Anotado, 2013, Almedina, p. 256

24 Goncalo Andrade e Castro, Efeitos da Declaragdo de Insolvéncia sobre os Créditos, In “Direito e
Justiga”, Vol. XIX, Tomo II, 2005, p. 264.
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resolvidos pelo administrador (artigo 127.2 do CIRE), porquanto é a este que cabe o
poder de administragado e disposicao sobre os bens integrantes da massa insolvente

e sobre os seus negocios (artigo 102.2 e ss e artigo 120.2 e ss do CIRE).

Outro efeito decorrente da sentenca de declaracdo de insolvéncia é o direito
a compensacao de créditos com dividas a massa se encontrar condicionado nos
termos do artigo 99.2 do CIRE. Em homenagem ao principio da igualdade de
credores, este direito passa a ser condicionado por forma a impedir que alguns
credores vejam o seu crédito ressarcido por outros mecanismos que nao o concurso
de credores, e que por isso pudessem beneficiar de uma causa de preferéncia no
pagamento ndo prevista e que ocorre a margem daquelas que sdo as regras de

classificacao, graduacdo e pagamento dos credores.

E muito discutida na doutrina a questao da admissibilidade da compensagao
de créditos no processo de insolvéncia, ainda que condicionada nos termos do artigo

99.2 do CIRE, poder constituir uma violagdo do principio da igualdade de credores.

Convém, deste modo, abordar em que situacdes é possivel operar a
compensacdo de créditos na insolvéncia, qual o seu ambito de aplicacao e quais as
suas limitagdes, bem como as repercussoes da sua aplicacdo. Pretende-se analisar
se a compensacdo no processo de insolvéncia é de alguma forma limitativa do

principio da igualdade de credores ou se constitui uma manifestacdo deste principio.
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3. O Instituto da Compensacao de Créditos no Direito Civil Portugués

3.1 Apresentaciao e Enquadramento da Figura

O artigo 847.2 do Cédigo Civil estebelece que quando duas pessoas sejam
reciprocamente credor e devedor, qualquer uma delas pode livrar-se da sua

obrigacdo por meio de compensagao com a obriga¢do do seu credor.

Nao obstante ndo se encontrar uma definigdo do conceito de compensacao
no Codigo Civil, esta pode ser definida como uma forma de extingdo das obrigacdes
para além do cumprimento, em que dois sujeitos sdo credor e devedor um do outro,
pelo que qualquer um deles tem a faculdade de compensar o seu crédito (credor

compensante) com o contra-crédito do seu devedor (credor compensado).

Nas palavras de ANTONIO MENEZES CORDEIRO “ha compensac¢do quando
um devedor que seja credor do seu proprio credor, se libere da divida a custa do seu

crédito”25.

Este mecanismo permite evitar a realizagdo de cumprimentos cruzados,
tendo uma funcdo de simplificagdo de pagamentos26, evitando que as partes
procedam a realizacio de um duplo acto de cumprimento perfeitamente
dispenséavel?’. Nas palavras de JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, a compensacio
é “o meio de o devedor se livrar da obrigagdo, por extingdo simultdnea do crédito
equivalente de que disponha sobre o seu credor”?8. Para VAZ SERRA “a compensagdo
baseia-se na conveniéncia de evitar pagamentos reciprocos quando quando o devedor

tem, por sua vez, um crédito contra o seu credor”??,

25 Cfr. Tratado de Direito Civil, IX, Direito das Obrigagées, mar¢o de 2014, Almedina, p. 360.

26 Cfr. L. Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito das Garantias, 2.2 edigdo, 2015, Almedina, p. 628.

27 Cfr. Jodo De Matos Antunes Varela, Das Obrigagcdes em Geral, Vol. 11, 7.2 edigdo, 2010, Almedina, p.
196.

28 Cfr. Joao De Matos Antunes Varela, Das Obrigagcdes em Geral, Vol. 11, 7.2 edicao, 2010, Almedina, p.
197.

29 Cfr. Adriano Paes da Silva Vaz Serra, Compensagdo, “Boletim do Ministério da Justi¢a”, n.2 31, Julho,
1952, pp. 13
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Inserida actualmente no Cédigo Civil enquanto causa de extingao das
obrigacdes, era comum a discussao sobre a natureza juridica da compensacgao: se a
compensac¢do configurava uma forma de cumprimento das obrigacdes (teoria da
liberacdo), ou se a compensacdo seria uma forma de satisfacdo do interesse do
credor que dela pode dispor (teoria da satisfacao)30. Uma terceira teoria, chamada
teoria de combinacdo, foi a aceite pela maioria da doutrina, encarando a
compensacdo como uma forma de extingdo das obrigacdes dos devedores e
simultaneamente como uma forma de estes verem o seu crédito satisfeito. Assim,
tem o credor compensante na compensacdo um mecanismo que lhe permite
libertar-se da sua divida, permitindo-lhe, a0 mesmo tempo, cobrar-se do seu crédito.
A compensagao é, assim, simultaneamente um acto pelo qual o credor satisfaz o seu

crédito e um acto pelo qual o devedor cumpre e se exonera da sua obrigacao.

Apesar do nosso codigo civil apenas fazer referéncia a compensacao legal,
pode falar-se na existéncia de trés modalidades de compensacao: A compensacao

legal, a contratual e a judicial3l.

A compensacdo legal ou unilateral, resulta da lei civil, encontrando o seu
regime consagrado nos artigos 847.2 a 856.2 do Cédigo Civil. Permite que um credor
que preencha os requisitos previstos para a compensacao, efectue uma declaragdo
em que manifeste a sua vontade de compensar, fazendo operar a compensacao,

ainda que contra a vontade do compensado.

A compensacao contratual, voluntaria ou convencional, resulta de um acordo
celebrado entre as partes. No ambito da autonomia privada, podem as partes, por
mutuo acordo, compensar os seus créditos sem que estejam preenchidos os
requisitos previstos para a compensacdo legal, ou ainda adicionar ou reformular
outros requisitos. Ndo existem, assim, regras relativamente a compensac¢do
convencional no nosso Cédigo Civil, baseando-se a mesma na liberdade contratual

prevista pelo artigo 405.2 do Céd. Civil. Apenas no caso de as partes deixarem certos

30 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Da Compensagédo no Direito Civil e no Direito Bancdrio, Almedina,
2003, p. 146.

31 Cfr. Jodo de Matos Antunes Varela, Das Obrigagcées em Geral, Vol. 11, 7.2 edi¢do, 2010, Almedina, p.
198.
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aspectos omissos se recorre entdo no regime legal, supletivamente aplicavel32.
Actualmente a utilizacdo deste tipo de compensacdo é muito frequente,
nomeadamente na pratica bancaria em que é comum o banco acordar com os seus
clientes nos contratos de abertura de conta, cldusulas de compensacdo em

determinadas situagoes.

A compensacdo judicial é aquela que opera por decisdo constitutiva do
Tribunal. Resulta normalmente da invocacdo em juizo do instituto da compensacgao
por um credor que pretende ver o seu crédito compensado, operando desde que se

encontrem verificados os requisitos da compensacao legal.

3.2 Requisitos Legais da Compensacao

Para a compensacdo é necessaria a verificagdo cumulativa de determinados

requisitos.
Os requisitos que a lei exige para a compensacao de créditos sao:

=>» Reciprocidade de créditos;

=> Ser o seu crédito exigivel judicialmente e nao proceder contra ele
excepcao peremptoria ou dilatéria, de direito material;

= Terem as duas obrigagoes por objecto coisas fungiveis da mesma espécie
e qualidade;

=>» Nao exclusdo da compensacgao pela lei;

=>» Declaragdo da vontade de compensar.

32 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Obrigagdes, Tomo IV, p. 490.
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3.2.1 A Reciprocidade dos Créditos

A reciprocidade de créditos é um requisito da compensacdo referido na
primeira parte do n.2 1 do artigo 847.2 do Cddigo Civil e regulado no artigo 851.2 do
Codigo Civil.

Este requisito implica que a reciprocidade dos créditos ocorra
necessariamente entre as mesmas duas partes, que sao simultaneamente credora e
devedora uma da outra. S6 pode ocorrer esta reciprocidade de créditos se o credor

que pretende compensar (ao qual se dd o nome de compensante) for ele préprio

também devedor do seu devedor (ao qual se d4 0o nome de compensado).

Resulta deste requisito a regra geral de que a compensacao sé pode abranger
a divida do declarante e que o declarante sé pode compensar créditos seus, ndo se
admitindo a compensacdo com dividas de terceiro ao declaratario e os créditos do
declarante sobre terceiro. A compensagao exige, assim, que as pessoas interessadas
nessa forma de extin¢do das obriga¢des sejam reciprocamente credor e devedors33,
podendo apenas ser compensados débitos e créditos existentes entre os mesmos

dois sujeitos34.
Para esta regra geral existem duas excepg¢des:

=> A primeira decorre do artigo 851.2 n.2 1, e vem permitir o declarante
possa compensar com um crédito seu uma divida que nao é sua se
“(...)estiver em risco de perder o que é seu em consequéncia de execugdo por
divida de terceiro”, Esta excep¢ao permite que o compensante que tenha
prestado um bem seu em garantia da divida de um terceiro, possa usar
contra o credor dessa divida um crédito seu por forma a ndo perder a

coisa.

Exemplificando: A é credor de B e B é credor de C. Imaginemos que A

garantiu por hipoteca a divida de C a B e que este pretende executar o prédio

33Abilio Neto, Cddigo Civil Anotado, 16.2 edicao revista e actualizada, Janeiro 2009, Ediforum, p. 826.
34 Cfr. Tratado de Direito Civil, X, Direito das Obriga¢des, marco de 2014, Almedina, p.361.
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hipotecado. Nesse caso, A, para evitar a perda da coisa, pode declarar querer

compensar o seu crédito com a divida de C.

=>» A segunda excepcgdo decorre do n.2 2 do artigo 851.2 do Coédigo Civil, que
estabelece que “o declarante sé pode utilizar para a compensagdo créditos
que sejam seus, e ndo créditos alheios, ainda que o titular respectivo dé o

seu consentimento”,

Desta forma fica precludida a possibilidade de um fiador livrar-se da sua
obrigacao3> (como devedor subsididrio) por meio de crédito que o devedor principal
tenha contra o credor, bem como a possibilidade de um devedor principal se livrar
da sua obrigacdo invocando o crédito de qualquer um dos seus condevedores contra
o credor, ou de um sdécio invocar um crédito da sociedade, ou a um co-herdeiro

invocar um crédito da herancas3®.

A segunda parte do n.22 do mesmo artigo pretende “afastar a possibilidade de
o devedor se livrar da obrigagdo mediante a invocagdo de um crédito seu, ndo contra
o credor dessa obrigagdo, mas contra uma pessoa ligada por certa relagdo juridica a

este credor”3’.

3.2.2 Exigibilidade Judicial do Crédito

A exigibilidade judicial do crédito é aferida em relacdo ao crédito do

compensante, isto é, ao crédito activo, ao crédito do credor que pretende compensar.

Quanto ao que deve entender-se por exigibilidade judicial ¢ uma questao que

tem suscitado alguma divergéncia jurisprudencial e doutrinaria.

Uma corrente jurisprudencial defende que s6 é judicialmente exigivel o

crédito em relacao ao qual “o declarante esteja ja em condigdes de obter a realizagdo

35 Sem prejuizo do disposto no art. 642.2 do Cédigo Civil.
36Jodo de Matos Antunes Varela, “Das Obrigacées em Geral”, Vol.1l, 7.2 edicdo, 2010, Almedina, P. 203.
37]Jodo de Matos Antunes Varela, “Das Obrigagcées em Geral”, Vol. 11, 7.2 edi¢do, 2010, Almedina, P. 203.
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coativa da prestacdo”, isto é, de a executar, querendo, pois a execucdo é
precisamente o meio comum de obter coercivamente a satisfacdo do direito do

credor.

E esta a conclusdo retirada por unanimidade do Acérddo proferido pelo
Tribunal da Relagdo Do Porto, de 19 de Janeiro de 200638, posicao que é partilhada
por LUIS MENEZES LEITAO3%: “para operar a compensacdo ndo basta invocar-se um
crédito hipotético e controvertido, antes se impondo, para que aquele possa ser eficaz,
que a existéncia do(s) crédito(s) esteja reconhecida no momento em que a
compensagdo é invocada, pois s6 assim se pode afirmar ser o crédito do compensante
‘exigivel judicialmente™40. Também para o autor s6 sdo exigieis e “sé podem ser
compensados os créditos em relagdo aos quais o declarante esteja em condigbes de

obter a realizagdo coactiva da prestagdo ™.

No mesmo sentido foi preferido o acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa
de 06 de julho de 2005, que entende que se seguirmos a interpretacdo de que
exigivel judicialmente significa a possibilidade de ser peticionado em tribunal, entdo
“qualquer devedor poderia invocar a compensagdo, desde que alegasse a existéncia de
um crédito sobre o seu credor. Qualquer crédito seria “bom” para a compensagdo -
salvo, como dissemos, os emergentes de obrigagcdes naturais — porque, teoricamente,
poderia ser exigido em tribunal. Dir-se-d, mas assim bastaria ao devedor invocar um
crédito inteiramente ficticio para arrastar uma acgdo declarativa ou executiva jd que
s6 no fim se saberia se o crédito existe ou ndo e é ou ndo devido”. Pelo que entende que
“um crédito apenas se torna exigivel judicialmente quando estd reconhecido. No caso

de o suposto devedor o impugnar, terd de ser comprovado e declarado por sentencga.

38 Relator: Fernando Baptista, processo n.2 0536641, disponivel para consulta em www.dgsi.pt

39 Cfr. Luis M. Teles de Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, Vol. 11, 7.2 edigdo, Almedina, 2010, p.
206.

40 Qutros Acdrddos que seguiram a mesma orientagdo: Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de
18-12-2008, Processo n.2 08B3884, relator: Salvador da Costa; Acérdao do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 10-12-2009, Processo n.2 7605/08.0YIPRT.L1-7 relator: Ana Resende. Disponiveis para
consulta em www.dgsi.pt.

41 Cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito das Obrigagées, Vol. 11, 52 Edicao, p. 202.
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S6 entdo o crédito é exigivel - mesmo que a obrigagdo retroaja o seu vencimento em

data pretérita™.

Em sentido contrario, outra corrente jurisprudencial, com base no defendido
por ANTUNES VARELA, afirma que ndao é necessario que o crédito esteja ja
reconhecido no momento em que a compensacao é invocada. Entende o autor que é
“judicialmente exigivel a obriga¢do que, ndo sendo voluntariamente cumprida, dd
direito a acgcdo de cumprimento e a execugdo do patriménio do devedor (art.
817.2CC)™3, pelo que crédito exigivel é aquele cujo pagamento pode ser exigido em

juizo, aquele que é susceptivel de ser reconhecido numa ac¢ao de cumprimento#4.

A mesma orientacdo foi adoptada pelo Acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal de Justica, de 01-07-2014, onde se pode ler que “a Lei ndo faz depender a
compensagdo do facto do compensando estar judicialmente reconhecido, ou seja,
previamente reconhecido em Tribunal. O "crédito judicialmente exigivel”, para efeitos
de compensagdo, serd o crédito susceptivel de ser reconhecido em acgdo de
cumprimento, independentemente de o mesmo ter sido previamente reconhecido em
juizo ou ndo. Isto é, serd todo o crédito que possa ser reclamado em tribunal, seja em
acgcdo declarativa, seja em acgdo executiva. Para efeitos do funcionamento do
mecanismo da compensagdo, a exigibilidade judicial do crédito activo (tal como
imposta pelo n.2 1 do artigo 847.2 do CC) e o reconhecimento judicial do mesmo, sdo
realidades distintas: a primeira é requisito da declaragdo de compensagdo; a segunda
é condigdo da sua eficdcia. Nada indica que o legislador tenha pretendido que o crédito
declarado para compensagdo ja deva ter sido declarado judicialmente. Isso seria fazer

equivaler a nogdo de "crédito exigivel judicialmente"” a nogdo de crédito apto a servir

42 Processo n.2 4154 /2005-8, Relator: Anténio Valente, disponivel para consulta em www.dgsi.pt

43 Cfr. Jodo de Matos Antunes Varela, Direito das Obrigagées, Vol. 11, 7.2 edi¢do, Almedina, 2010, p. 204.
44 Seguiram esta posi¢cdo os Acérdaos proferidos pelo Tribunal da Relacdo do Porto, de 12-11-2013,
processo n.2 874/13.5YYPRT-B.P1, relator: Henrique Aradjo; Acérdao do Tribunal da Relacdo do
Porto de 09-05-2007, processo n.2 0721357, relator: Henrique Araujo; Acérddo do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 24-02-2015, processo n.2 91832 /12.3yiprt-A.C1, relator: Moreira do Carmo;
Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 16-09-2014, processo n.2

9532/09.4YYLSB-A.L1-7, Relator: Cristina Coelho, todos disponiveis para consulta em www.dgsi.pt.
A orientacao destes Acérddos vai no sentido de considerar que um crédito é exigivel judicialmente
quando o declarante da compensacdo se arroga titular de um direito de crédito susceptivel de ser
reconhecido em ac¢do de cumprimento, posi¢do a que aderimos.
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de titulo executivo, o que seria de todo inaceitdvel. Outra interpretagdo, que ndo esta,
constituiria uma abusiva e errada interpretagdo da fungdo primordial dos tribunais e
do principio de economia processual: se o direito de crédito que o réu declara para
compensagdo estivesse jd reconhecido judicialmente, entdo té-lo-ia executado
judicialmente, ndo fazendo sentido que estivesse a aguardar a propositura da acgdo

pelo autor para contrapor o seu crédito por compensagdo”®.

Mais recentemente, também o Acérdao proferido pelo Tribunal da Relacdo
de Lisboa, de 18 de fevereiro de 2016, acompanha a referida orientacao
“Propendemos a seguir esta segunda orientagdo, na esteira, alids, do ensinamento de
Pires de Lima e Antunes Varela acima reproduzido, afigurando-se-nos que o requisito
da exigibilidade judicial do crédito ndo se reporta a créditos jd reconhecidos por via
judicial, bastando, desde logo, que o contracrédito esteja reconhecido pela
contraparte, ou que seja susceptivel de ser reconhecido em acg¢do de cumprimento,
podendo vir a ser declarado na prépria oposigcdo a execugdo. S6 assim ndo poderd ser
se o crédito cuja compensagdo se pretende jd estiver a ser discutido numa outra acgdo
que se encontra pendente, ou se a propria existéncia do crédito estiver dependente de

uma decisdo que ainda ndo existeo,

Neste termos, e salvo melhor entendimento, consideramos que a
interpretacdo avancada por ANTUNES VARELA deve ser acolhida, uma vez que exigi
que o declarante esteja jA em condicbes de obter a realizacdo coativa da sua
prestacao implica restringir excessiva e injustificadamente o direito a compensar.
De acordo com a segunda corrente jurisprudencial apresentada, deve fazer-se a
disting¢do entre exigibilidade do crédito activo e reconhecimento judicial do mesmo,
sendo que sdo realidades distintas. Dever4, portanto, e de acordo com a letra da lei,
ser suficiente que o compensante se arrogue titular de um direito susceptivel de ser
reconhecido em ac¢do de cumprimento, ndo sendo necessario que o direito se

encontre previamente reconhecido.

45 Processo n.2 11148/12.9YIPRT-A.L1.S1, Relator: Paulo S3a, disponivel para consulta em
www.dgsi.pt.
46 Processo n.2 14891/15.7T8LSB-B.L1-8, Relator: Teresa Prazeres Pais, disponivel para consulta me
www.dgsi.pt
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Quanto a ndo procedéncia de excepgdes, dilatérias ou peremptérias de
direito material contra o crédito do compensante, também serdo estas devidamente
analisadas em sede de accao de cumprimento, que visa obter a declaracao de
existéncia do direito de crédito que se declara querer compensar, pelo que nao
invalida a nossa posicdo de que ndo é necessario que o crédito esteja previamente
reconhecido judicialmente, basta que seja susceptivel de ser reconhecido em acc¢do
de cumprimento. Uma vez impugnado em juizo, s6 podera ser compensado se ndo
for inutilizado por nenhuma excepc¢do peremptoria que possa ser invocada pelo
réu, como por exemplo a prescricdo da divida ou a excep¢do de ndo cumprimento
do contrato, ou por uma excepg¢do dilatéria, como seja o beneficio da excussado

prévia®’.

A exigéncia deste requisito exclui a possibilidade de compensacdo de créditos
decorrentes de obrigacdes naturais, uma vez que nao sdo judicialmente exigiveis por
forca do artigo 402.2 do Cddigo Civil. Também as obrigacdes que ainda ndo se
encontrem vencidas ndo sdo judicialmente exigiveis, pelo que nao podem ser
compensadas, excepto se o prazo se encontrar estabelecido em beneficio do
compensante e, nesse caso, ele podera a todo o tempo antecipar o cumprimento e
compensar, ou ainda na hipotese de o devedor perder o beneficio do prazo (artigo

780.%, n.2 1, primeira parte, do Cadigo Civil )48,

Nos casos em que tenha sido concedido pelo credor um prazo ao devedor,
estd este credor impedido de compensar a sua divida antes do vencimento do prazo

(artigo 849.2 do Codigo Civil).

47 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Da compensagdo no Direito Civil e no Direito Bancdrio, Almedina,
2003, p. 114.

48 A aplicacdo do n.2 1 do art. 780.2 pressupde que a diminuicdo ou a ndo prestacdo das garantias
prometidas se tenham verificado em virtude de causa imputavel ao devedor. Sem a culpa do devedor
jando é aplicavel a doutrina deste preceito (Cfr. Abilio Neto, Cédigo Civil Anotado, 16.2 edi¢do, Janeiro
de 2009, Ediforum, p. 730).
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3.2.3 AFungibilidade e Homogeneidade do Objecto da Prestacao

Nos termos da alinea b) do n.21 do artigo 847.2 do Cédigo Civil, para que
possa haver compensacdo é necessario que ambas as obriga¢des tenham por objecto

coisas fungiveis da mesma espécie e qualidade.

Segundo VAZ SERRA “este requisito deriva de que o devedor ndo pode
substituir o objecto da prestagdo contra a vontade do credor, ndo podendo, portanto,
forgd-lo a receber coisa diferente da devida”®°. O que se pretende com este requisito
é que nenhuma das partes seja prejudicada com a compensacgdo, devendo ficar na
mesma situacao que estaria se tivessem recebido o que era devido caso nao operasse
a compensacdo. Assim as coisas devem ser fungiveis, isto é, passiveis de serem

substituidas por outras idénticas (artigo 207.2 do Cédigo Civil).

Porém, ndo basta que sejam fungiveis, a lei exige expressamente que sejam
“da mesma espécie e quantidade”, o que parece querer afastar uma fungibilidade
convencionada pelas partes, pelo que “as prestacdes pressupostas pelo crédito e

contra-crédito devem ser totalmente permutdveis”>0,

O requisito de fungibilidade e homogeneidade permite distinguir a figura da
compensacdo da figura da dacdo em cumprimento, que ocorre quando o devedor,
com o acordo do credor, cumpre a sua obrigacao realizando uma prestacao diversa

daquela a que estava inicialmente vinculado.

Cabe ainda referir que o facto de as duas dividas ndo serem de igual montante

ou até a iliquidez de uma dividas ndo constituirem entraves a compensacao.

O n? 2 do artigo 847.2 do Cédigo Civil estabelece que nao obsta a

compensacdo o facto de, nas obrigacdes pecuniarias, a divida ndo ser de igual

49 Cfr, Adriano Paes da Silva Vaz Serra, A Compensagdo, in “Boletim do Ministério da Justi¢a”, n.2 31,
1952, p. 74.

50 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Da compensagdo no Direito Civil e No Direito Bancdrio, Almedina,
2003, p. 117.
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montante. Nesse caso ocorre compensac¢do na parte correspondente, havendo um

cumprimento parcial da obrigacdo (artigo 763.2 n.22 Cédigo Civil).

No n.2 3 do artigo 847.2 do Codigo Civil estabelece-se que ailiquidez da divida
ndo é impedimento para a compensac¢ao>!, “a compensagdo opera podendo o exacto
montante compensado ser relegado para a execugcdo da sentenga”?, tal como
entendido pelo Acordao proferido pelo Supremo Tribunal de Justica , de 08-04-
2003533, no qual se 1€ “A lei ndo impde que a compensagdo seja apenas possivel desde
que o contra-crédito se possa liquidar na prépria acgdo declarativa, podendo a
liquidagdo do crédito oferecido em compensagcdo ser operada em execugdo de

sentenca”.

Também nado obsta a compensacdo o facto de as obrigacdes deverem ser
cumpridas em lugares diferentes, salvo disposicdo em contrario (art. 852.2 n.21 do
Codigo Civil). Quando a obriga¢do nao tiver sido cumprida no local determinado e
daf resultarem prejuizos para o compensado, fica o compensante obrigado a reparar

os danos sofridos (art. 852.2 n.22 do Cédigo Civil).

3.2.4 A Nao Exclusdao da Compensacao pela Lei

Para além da necessaria verificacdo dos requisitos anteriormente referidos,
para que ocorra a compensagdo ¢é ainda necessario que a mesma nao seja excluida

pela lei.

De acordo com o artigo 853.2 n.21 do Cédigo Civil ndo podem ser

compensados:

=>» Os créditos provenientes de factos ilicitos dolosos;

= Os créditos impenhoraveis, excepto se ambos forem da mesma natureza;

51 Como tem vindo a ser aplicado pela nossa Jurisprudéncia, por exemplo: Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 12-09-2013, relator Silva Gongalves; Acérdao do Tribunal da Relag¢do do Porto,
de 13-04-2010, relator: Maria Eir6, todos disponiveis em www.dgsi.pt

52 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Da Compensagdo, Almedina, 2003, pg. 120.

53 Relator: Faria Antunes, Processo n.2 03A689, disponivel para consulta em www.dgsi.pt
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=>» Os créditos do Estado ou de outras pessoas colectivas publicas, excepto

quando a lei o autorize.

A exclusdo da compensacdo de créditos provenientes de factos ilicitos
dolosos destina-se a impedir que um devedor de uma indemnizacdo que tenha
nascido por via da pratica de um facto ilicito doloso nao possa impor ao lesado a
extingdo da divida com qualquer crédito de que o lesante disponha contra o seu

credor.

O n.2 2 do mesmo artigo proibe ainda a compensacdo quando se verifique
prejuizo de direitos de terceiro, desde que constituidos antes de os créditos se

tornarem compensaveis, ou nos casos em que o devedor a ela tenha renunciado.

A inadmissibilidade da compensagao quando a sua ocorréncia prejudique os
direitos de terceiro merece especial relevancia no processo de insolvéncia, pelo que

neste trabalho retomaremos a sua analise.
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3.3 O Regime da Compensac¢ao

3.3.1 Adeclarac¢ao da vontade de compensar

Uma vez preenchidos todos os requisitos da compensacdo e nao se
verificando nenhuma causa legal de exclusdao da mesma, é ainda necessario para que
a compensacao legal produza os seus efeitos, que o credor que pretende compensar
manifeste essa vontade mediante uma declaracdo (artigo 848.2, n.21 do Cédigo
Civil), que pode ser feita judicialmente, através de notificacdo avulsa (artigos 219.2,
n.22 e 256.2 do Cédigo do Processo Civil), ou extrajudicialmente (artigo 217.2 do
Codigo Civil), e que esta chegue ao conhecimento do compensado (artigo 224.2, n.21

primeira parte do Cédigo Civil).

A exigéncia de uma declaracdo de vontade para que a compensacao se
efective significa que esta ndo opera ipso iure, isto é, automaticamente. O actual
sistema Portugués de compensacao voluntaria segue por isso o sistema Alemao,
onde também é exigida uma declaracdo de vontade de compensar para que a
compensacdo produza retroactivamente os seus efeitos (artigo 854.2 do Codigo

Civil)54.

Este modelo de compensacdo ndo automatica diverge do sistema francés,
onde a compensacdo opera automaticamente a partir do momento em que se
encontram preenchidos os requisitos necessarios a sua aplicacdo, ainda que as
partes ndao manifestem vontade no sentido de compensar os seus créditos.
Actualmente o sistema francés é o adoptado pelos Cddigos Civis italiano e

espanhol®5, tendo sido o sistema vigente em Portugal durante a vigéncia do Cédigo

54 Cfr. Isabel Mousinho de Figueiredo, A compensag¢do como garantia das obrigagdes, “O Direito”, Ano
139.2, 2007, 11, Almedina, p. 403.

55 A titulo de curiosidade cabe referenciar que nos sistemas de Common Law, como € o caso do Direito
Inglés, “(...) a compensagdo é desconhecida enquanto instituto substantivo préprio das obrigagées.
Opera, antes, um esquema processual (..) a compensagcdo apenas produziria efeitos a partir do
momento em que fosse invocada e decretada pelo tribunal. A pessoa que, alegando uma compensagdo,
ndo cumprisse um contrato, estaria a quebrd-lo, com todas as legais consequéncias...”. “(...) O direito
inglés dd um relevo especial a compensagdo contratual ou set-off agreement. A inerente cldusula é
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Civil de Seabra. O regime da compensacao, consagrado nos artigos 765.2a 777.2, nao
fazia referéncia a qualquer necessidade de declaracdo por parte do credor
compensante, referindo apenas no art. 775.2 que a compensacao ndo poderia operar

com prejuizo do direito de terceiros.

A declaragdo de vontade ndo pode ser feita sob condicdo ou a termo, ou sera
ineficaz de acordo com o n.2 2 do art. 848.2 do Cédigo Civil. O artigo nada refere
quanto a declaracdo de vontade eventual pelo que esta se considera admissivel, “(...)
jd que ndo é feita sob uma auténtica condigdo, mas apenas sob reserva de uma
circunstdncia (a existéncia do crédito contra o qual se compensa) que é pressuposto
essencial da compensagdo. Acresce que a compensagdo eventual ndo cria uma

incerteza como a que o n.22 do art. 848.2 pretende evitar”®.

3.3.2 Invocaciao da Compensac¢ao em Juizo

Uma das questdes que suscitava muita controvérsia entre doutrina e na
jurisprudéncia era a questao de se saber qual o meio processual que o devedor
deveria utilizar quando pretendesse invocar a compensac¢do em juizo. Da leitura do
art. 274.2 n.2 2 do Cédigo de Processo Civil de 1961 retirava-se que o réu podia, em
sede de reconvencao, deduzir pedidos contra o autor “quando o réu se propde obter
a compensagdo”. Questionava-se se o legislador pretendera instituir que a oposicao
da compensagdo em juizo devesse ser sempre feita através da reconvencao, o que
suscitava duvidas uma vez que no direito civil a compensacdo constitui uma causa
de extin¢do das obrigacdes, o que levaria a que a sua oposi¢do em juizo fosse

realizada mediante excep¢ao peremptoria.

frequente, no comércio bancdrio...”. Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués,
I1, Tomo IV, 2010, Almedina, Pag. 423-425.
56 Cfr Abilio Neto e Herlander A. Martins, Cddigo Civil Anotado, 1978, Livraria Petrony, p. 361
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Como forma de ultrapassar esta questao surgiram trés principais correntes
de orientacdo>’: a da compensacdo-reconvencao; da compensag¢do-excep¢ao; e uma

terceira corrente intermédia.

A primeira defendia que a compensagao deve configurar sempre a forma de
pedido reconvencional, uma vez que o réu ao invocar a compensagao obriga a que o
Tribunal tenha que apreciar uma relagao juridica nova e analise uma nova causa de
pedir, distinta daquela inicialmente apresentada pelo autor da ac¢ao. Esta posicao
constituia a mais préxima da letra da lei, apoiando-se no art. 274.2 n.2 2 alinea b)
primeira parte, do Cédigo de Processo Civil anteriormente em vigor. Também tem
sido apontada a reconven¢ao como o meio processual adequado nos casos em que o
crédito do compensante seja iliquido e haja que se proceder a operacoes de

determinacdo do mesmo>38,

A segunda corrente defendia que a compensacao devia ser invocada como
excepcao peremptdria, uma vez que representa uma causa de extingdo das
obrigacdes e o efeito das excepgdes peremptoérias é impedir, modificar ou extinguir
o pedido definitivamente. Para esta corrente, a compensacdo s6 deveria ser oposta
enquanto pedido reconvencional nos casos em que nao tivesse sido anteriormente

invocada extrajudicialmente.

Uma terceira corrente intermédia, apelidada de mista ou hibrida por resultar
de um cruzamento entre as duas correntes acima referidas, defende que a invocac¢do
da compensacdo deve ser feita: por um lado, através de excepcdo peremptéria, nos
casos em que o crédito que se pretende compensar tenha montante igual ou inferior
ao do crédito do autor da ac¢do; por outro lado, nos casos em que o crédito que se
pretende compensar seja de montante superior ao do crédito do autor da accao e se
pretenda a condenagdo do mesmo na diferenga, deve ser a compensacao invocada

através de pedido reconvencional, até porque, “quanto a parte residual do

57 In Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 19-01-2006, Processo n.2 relator: Fernando
Baptista, disponivel em www.dgsi.pt

58 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Tomo 1V, 2010, Almedina, p. 470,
e, do mesmo autor, Da Compensagdo no Direito Civil e no Direito Bancdrio, 2003, Almedina, p. 120.
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contracrédito, ndo constitui ela objecto de compensagdo”>®. Era esta a corrente
maioritariamente acolhida na Jurisprudéncia dos nossos tribunais, conforme
Acérdao proferido pelo Supremo Tribunal de Justica, de 28 de maio de 2009, onde
podia ler-se “Nos casos em que estamos perante um contracrédito do réu de montante
superior ao do autor e aquele pede, na contestagdo da acgdo que lhe foi movida por
este, a compensagdo de tal crédito, estaremos perante um pedido de natureza

reconvencional (compensagdo pedido) .

Porém, nos casos em que, sendo o contracrédito do réu de montante inferior
ao crédito do autor, aquele apenas alega tal crédito, ndo pedindo a condenagdo do
autor no seu pagamento, mas invocando matéria factual que, em caso de provada,
reduzird ou impedira a produc¢do dos efeitos juridicos dos factos alegados pelo
autor, estaremos perante a deducdo de uma excepc¢do peremptoria ( compensacao

excepcao).

Actualmente, com a Reforma do Cédigo de Processo Civil (introduzida pela
Lei n.2 41/2013, de 26 de Junho), o antigo art. 274.2 n.22 al. b) teve o seu texto
substituido pelo actual art. 266.2 n.22 al. c), cuja nova redacgdo é “ (...) 2 - A
reconvengdo é admissivel nos seguintes casos: (...) ¢) Quando o réu pretende o
reconhecimento de um crédito, seja para obter a compensagdo seja para obter o

pagamento do valor em que o crédito invocado excede o do autor”.

Salvo melhor opinido, entendemos que esta nova redac¢do pretendeu

ultrapassar a referida querela doutrinaria e jurisprudencial, ao reconduzir a

59 Cfr. Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 19-01-2006, processo n.2 0536641, Relator:
Fernando Baptista, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

60 Processo n.2 09B0676, Relator: Alvaro Rodrigues. Este acérddo partilhava da posigdo de Vaz Serra,
que também distinguia a compensacao-pedido e compensag¢io-excepgdo, servindo a primeira para
os casos em que se pedia a condenag¢do do Autor no pagamento da diferenga resultante do crédito do
réu e do autor, sendo a segunda destinada as situagdes em que o réu nio peticione a condenagao do
autor, mas apenas deduz uma excep¢do peremptoéria para ser tida em conta, na sua eventual
condenacdo, de modo a ter de pagar apenas esta diferen¢a em caso de condenagdo. Outro acérdio no
mesmo sentido desta terceira corrente: Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 12-01-2010,
processo n.2 20463/09.8YIPRT.C1., Relator: Gongalves Pereira. Todos disponiveis para consulta em

www.dgsi.pt
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compensacdo a um pedido reconvencional, tendo sido adoptada a teoria da

compensagdo-reconvencao®l,

Nao obstante, alguns autores, tais como ]OSE LEBRE DE FREITAS, entendem
que “sé pelo excesso a favor do réu (liquidado ou ndo na contestagdo) hd
reconvenc¢do”®2, chamando a atenc¢do para o facto de ndo se retirar da letra da lei
que a compensacao s6 possa ser oposta mediante reconvenc¢ao, mas sim que a
mesma é admissivel como fundamento de reconvencdo. Para o Autor, “a melhor
interpretacdo a fazer do regime do CPC de 2013 é a de que com ele nada mudou,

permanecendo a reconvengdo fundada em compensa¢do meramente facultativa "3,

3.3.3 ARetroactividade da Compensacao

Feita a declaracao de compensacao, os créditos consideram-se extintos desde
0 momento em que se tornaram compensaveis (art. 854.2 do Cddigo Civil). A
declaracdo de compensac¢do tem efeitos retroactivos, os créditos consideram-se
compensados ndo no momento em que o compensante declara que pretende
compensar, mas sim desde o momento em se encontraram preenchidos todos os

requisitos necessarios a compensacgao.

E este efeito retroactivo que justifica que a prescricio dos créditos nio seja
um obstaculo a declaracdo de compensacao, se a prescricao nao podia ser invocada
na data em que os dois créditos se tornaram compensaveis, de acordo com o art.

850.2 CC.

Esta eficacia retroactiva da compensagdo permite a aproximag¢do entre o

nosso sistema de compensacdo voluntaria e o sistema de compensagao

61 Tem sido esta a posi¢do da jurisprudéncia mais recente, como resulta do Acérdao proferido pelo
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 16-11-2016, Processo n.2 3942/15.5T8CSC-A.L1-4, Relator: Duro
Mateus Cardoso, onde se pode ler “Nos termos do art. 2662 do CPC/2013, a compensag@o passou a ter
de ser sempre invocada através de reconvengdo, independentemente do valor dos créditos”.

62 Cfr. José Lebre de Freitas, A Ac¢do Declarativa Comum a luz do Cédigo de Processo Civil de 2013,
3.2 edicdo, 2013, Coimbra Editora, p. 128.

63 [bidem, p. 132.
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automatica®4. Enquanto que no sistema ipso iure (matriz francesa) a compensacao
opera automaticamente sem atender a vontade das partes, o nosso sistema (matriz
alema) atribui relevancia a vontade do credor, permitindo-lhe decidir com base na
gestdo do seu patrimoénio se pretende ou ndo compensar, sem que isso signifique

retirar ao momento da compensabilidade o marco para a aplicagao do instituto.

3.3.4 Regime da Invalidade da Compensacao

Quanto ao regime da invalidade da compensacao, o art. 856.2 do Cédigo Civil
estipula que, caso a realizacdo da compensacdo seja declara nula ou anulada,
subsistem as respectivas obriga¢des, anteriormente extintas. As obriga¢des das
partes reaparecem, mas com uma ressalva: no caso de a nulidade ou anulabilidade
ser imputavel a uma das partes, ndo renascem as garantias que em seu beneficio
tenham sido prestadas por terceiro, excepto se o terceiro conhecia o vicio quando

foi feita a declaracao de compensacgao.

64 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Da Compensagdo no Direito Civil e no Direito Bancdrio, Almedina,
2003, p. 133
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4. A Compensacao de Créditos no Processo de Insolvéncia

4.1 Breve Evolucao da Compensacao do Direito da Insolvéncia

A admissibilidade do instituto da compensac¢do no processo da insolvéncia

foi alvo de diversas variagdes ao longo do tempo.

No primeiro Codigo das Faléncias de 1899, aprovado pelo Decreto-Lei de 26
de Julho de 1899, em resultado da necessidade de unificagdo do estatuto das
faléncias quer a nivel substantivo, quer a nivel processual, que até entdo se
encontrava disperso pelos Cdédigos do Processo Civil de 1876 e do Processo
Comercial de 1896, “admitia-se a compensagdo antes da declaragdo de faléncia,

sempre que estivessem reunidos os respectivos pressupostos (art. 18.2)"6>,

Mais tarde, no novo Codigo das Faléncias de 1935, aprovado pelo Decreto-Lei
n? 25981, de 26 de Outubro, a compensacdo era admitida apés a declaracdo de
faléncia desde que os seus requisitos ja estivessem reunidos a data da declaragao de
faléncia: “Art. 31.2 Havendo lugar a compensagcdo, nos termos dos artigos 765.2 e
seguintes do Cédigo Civil, antes da declaragdo de faléncia, serd ela atendida na

verificagdo de créditos™®.

Este regime do Cddigo das Faléncias veio a ser integrado no Cddigo de
Processo Civil de 1939, que unificou todo o processo civil e comercial®’. Podia ler-se
no artigo 1167.2 que “Havendo lugar, antes da declaragdo da faléncia, a compensagdo,
nos termos dos artigos 765.2 e seguintes do cdédigo civil, serd ela atendida na
verificagdo dos créditos. 1.2 - Quando haja créditos reciprocos ndo compensdveis nos
termos deste artigo, pagard o devedor a massa integralmente o seu débito, e, ndo tendo
privilegio ou preferéncia, receberd em pagamento do seu crédito apenas a

percentagem que lhe couber. 2.2- O devedor a massa que pretender compensagao

65 Cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitao, Direito da Insolvéncia, 5.2 Edigdo, 2013, Almedina, p. 51-
52.

66 Disponivel em: https://dre.tretas.org/pdfs/1935/10/26/dre-295046.pdf

67 Cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito da Insolvéncia, 5.2 edigdo, 2013, Almedina, p. 58.
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deverd provar que os seus créditos jd lhe pertenciam na data da declaragdo da
faléncia8. Daqui se retira que a compensagdo que era admitida no processo de
faléncia, e que operava na verificacdo de créditos, dizia respeito aos créditos que ja

fossem compensaveis num momento anterior a declaracao de faléncia do devedor.

Mais tarde, no Codigo do Processo Civil de 1961, aprovado pelo Decreto-Lei
44.129, de 28 de Dezembro de 1961, e com o Decreto-Lei n.2 177/86 de 2 de Julho,
a redacdo do artigo referente a compensacao manteve-se idéntica a do codigo

precedente®?,

Averdadeira reforma no que respeita a compensacao de créditos no processo
de faléncia foi introduzida pelo Cédigo dos Processos Especiais de Recuperacdo de
Empresa e da Faléncia (CPEREF), aprovado pelo Decreto-Lei n.2 132/93, de 23 de
Abril.

Este Cddigo optou por uma solucdo diferente: a perda do direito de
compensacdo no processo de faléncia. Estabelecia o seu art. 153.2 que “a partir da
data da sentenca da declaragdo de faléncia, os credores perdem a faculdade de
compensar os seus débitos com quaisquer créditos que tenham sobre o falido”. O
credor perderia com a declaragao de faléncia o poder de declarar compensar os seus
créditos, mesmo que estes ja fossem compensaveis num momento anterior a
declaracao de faléncia. A compensacao de créditos que se encontravam previamente
numa situacdo de compensabilidade jA ndo poderia ocorrer nem operar na

verificagdo de créditos como até ao momento havia sido possivel.

O actual Codigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas (CIRE) em vigor,
aprovado pelo Decreto-Lei n2 53/2004 de 18 de Margo, com inspira¢do na lei da
insolvéncia alema (Insolvenzordnung) de 5 de Outubro de 199479, veio alterar a

regra do CPEREF. O CIRE prevé a admissibilidade da compensacao apés a declaracao

68 Disponivel em https://dre.pt/application/file/198191
69 Disponivel https://dre.pt/application/file /437331
70 Cfr. Catarina Serra, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 edi¢do, 2012, Almedina, p. 23
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da Insolvéncia, ainda que condicionadamente, desde que respeitados os requisitos

do art. 99.2 do CIRE.

A total proibicdo de compensac¢do apds a declaragdo de faléncia do artigo
153.2 do CPEREEF justificava-se pela defesa do principio da igualdade de credores,
uma vez que se considerava que admitir a compensacao apds a declaracdo de
faléncia seria admitir uma violagdo deste principio. Acompanha esta ideia MARIA
DO ROSARO EPIFANIO, ao considerar que a admissibilidade da figura da
compensacdo no processo de insolvéncia “resultaria num prémio para o devedor do
insolvente mais moroso que, dentro dos limites da compensagdo seria integralmente
pago, em detrimento de um eventual devedor mais diligente que jd tivesse cumprido
devidamente a sua obrigagdo perante o insolvente e que, em consequéncia, ficaria

sujeito ao pagamento rateado do respectivo crédito”’1.

Também HUGO ROSA FERREIRA7Z aponta como facto justificador da
proibicdo de compensacdo no CPEREF a circunstancia de “sendo a compensagdo um
duplo pagamento, ndo fazer sentido falar-se em pagamento de uma divida que se

venga apenas apos a faléncia uma vez que o falido jd ndo pode pagar as suas dividas”.

Sobre o desvio a regra de total proibicdo de compensacdao no CPEREF
pronunciou-se CATARINA SERRA73 ao considerar que a sua admissibilidade a luz do
CIRE, constitui uma “ruptura meramente aparente”’* com o regime de proibicdo

anteriormente em vigor.

A autora aponta que uma razdes que justifica a substituicdo da regra da
proibicdo da compensag¢do no processo de faléncia para a sua admissibilidade no
processo de insolvéncia, € o facto de no anterior CPEREF, os credores serem citados

logo no inicio do processo (art. 20.2 n.2 1 do CPEREF), sendo-lhes concedido um

71 Cfr. Manual do Direito da Insolvéncia, 6.2 edigdo, 2014, Almedina, p. 173.

72Cfr. Compensagdo e Insolvéncia, In “Direito da Insolvéncia e Estudos coordenagio de Rui Pinto”, 1.2
edicdo, Fevereiro de 2011, Coimbra Editora, p. 39.

73 Cfr. “O Regime Portugués da Insolvéncia”, 2012, 5.2 Edicdo, Almedina, p. 91.

74 Catarina Serra, O Regime Portugués da Insolvéncia, 2012, 5.2 Edi¢ao, Almedina, p, 91, e, no mesmo
sentido o Dr. Hugo Ramos Alves, Sobre a fungdo de garantia da compensagdo, O Direito, Ano 142.9,
2010, V, Almedina, p. 1054; Contra, cfr. Luis Teles de Menezes Leitdo (Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas Anotado, p. 105).
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prazo de 10 dias para “deduzir oposicdo ou justificar os seus créditos, como propor
qualquer providéncia diferente da requerida, devendo em todos os casos oferecer logo

os meios de prova de que disponham” (art. 20.2 n.22 CPEREF).

Assim, qualquer credor que se encontrasse em posicdo de compensar os seus
créditos poderia fazé-lo até ao momento em que fosse declarada a sentenca de
faléncia. A possibilidade de compensacdo estava, desta forma, acautelada no
anterior c6digo. No actual CIRE o processo desenvolve-se de forma diferente, uma
vez que os credores da insolvéncia s6 sdo notificados depois de ja declarada a
sentenca de insolvéncia do devedor (art. 37.2 do CIRE), o que, no entendimento da
autora, parece justificar que a possibilidade de se permitir a compensacao de
créditos com dividas a massa, nos termos do disposto nas alineas a) e b) do art. 99.2

do CIRE, ap6s a sentenca da declaragdo de insolvéncia.

HUGO RAMOS ALVES75 concorda com a Autora, afirmando tratar-se de uma
ruptura meramente aparente, dado que “no CPEREF os credores eram citados de
imediato aquando da declaragdo de faléncia, tendo, por conseguinte, tempo suficiente
para fazer valer o seu crédito. Ora, no CIRE a insolvéncia apenas é tornada publica
coma declaragdo de insolvéncia, motivo pelo qual o direito de compensar subsiste para

além da declaragdo de insolvéncia”.

Diferentemente, para GONCALO ANDRADE E CASTRO7%, a questdo da nova
solucao consagrada pelo art. 99.2 ndo deve ser analisada em bloco. Assim, o Autor
faz a destringa entre as diferentes solucdes consagradas pela alinea a) e alinea b) do
n.2 1 daquele artigo. Relativamente a permissiao de compensacdo de créditos
prevista pela alinea a), considera que “nem sequer significa uma verdadeira mudanga
relativamente ao regime anterior”, uma vez que, no seguimento da explicacdo
também avancada por CATARINA SERRA, no anterior CPEREF “os credores eram
chamados ao processo antes de proferida sentenga a declarar a faléncia do devedor,

pelo que poderiam, nesse interim, exercer a compensagdo e furtar-se, assim a proibi¢do

75 Sobre a fungdo de garantia da compensagdo, In” O Direito”, Ano 142.2 2010 V, Almedina, p. 1054.
76 Efeitos da Declaragdo de Insolvéncia sobre os Créditos, In “Direito e Justica, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catélica Portuguesa”, VOL. XIX 2005, TOMO II, p. 286-287.
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estbelecida no artigo 153.2 do CPEREF, ao passo que agora os credores (...) quando sdo

citados (...) estd ja decretada a insolvéncia (art. 37.2 do CIRE)".

J& em relacdo a solugdo consagrada pela alinea b) do art. 99.2 do CIRE,
considera o Autor que nestas “situacdes em que os requisitos da compensagdo se
preenchem jd depois da declaragdo de insolvéncia é que estd em causa, efectivamente,
uma alteragdo de fundo relativamente a lei anterior”. O Autor considera que existe
na alinea b) uma tutela da expectativa de compensabilidade futura, solucao que

efectivamente constitui uma novidade no regime da compensagao na insolvéncia.

De facto, fazendo uma andlise dos regimes anteriores adoptados até a
entrada em vigor do CPEREF, podemos concluir que, de uma forma genérica,
permitiam a compensacdo mesmo depois de declarada a faléncia desde que, a data
desta, estivessem preenchidos os requisitos legais da compensacao. O CPEREF veio
alterar essa permissao. Porém, como demonstrado, na pratica era dado aos credores
da faléncia oportunidade de compensar os seus créditos ja depois de iniciado o
processo de faléncia até ao momento em que fosse declarada a sentenca de faléncia,
pelo que a alteracdo aqui tem mais que ver com alteragdo de fases do processo
(nomeadamente o momento da citacdo dos credores), e ndo com uma solugdo
materialmente diferente. Concorda-se com os Autores de que esta ruptura trazida
pela solucao do CPEREF tenha sido meramente aparente em relagdo aos regimes

anteriores.

Contrariamente, LUIS MENEZES LEITAO considera o art. 99.2 “um preceito
inovador, que altera totalmente a solugdo do art. 153.2 do CPEREF, “sendo esta uma
solugdo que tutela o credor garantido pela compensagdo em detrimento dos credores

comuns”’.

Para o autor, a admissibilidade de compensagdo parece mesmo constituir
uma limitagdo do principio da igualdade de credores uma vez que permite que o
credor compensante obtenha o pagamento integral do seu crédito “sendo subtraido

ao regime do concurso de credores, que apenas lhe asseguraria uma percentagem do

77 Cfr. Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 8.2 edigdo, 2015, Almedina.
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mesmo”. Segundo o autor, “o declarante ndo necessita de efectuar a reclamagédo do
seu crédito. Apenas quando o valor do mesmo ultrapasse o montante do crédito do

insolvente, poderd ele efectuar essa reclamagdo pelo remanescente”78.

O autor defende que nada na lei impde aos credores a exigéncia de
reclamacdo do crédito para que possa exercer a compensac¢do, pelo que “a
reclamagdo sé faz sentido quando o crédito sobre a insolvéncia ultrapasse a divida a

massa, devendo esse caso a reclamagdo ser realizada pelo remanescente”7’,

Também ANA PRATA, JORGE MORAIS CARVALHO E RUI SIMOES se
pronunciam no mesmo sentido, afirmando que quando opere a compensacgao ocorre
também a exting¢do dos créditos, pelo que o credor compensante “sé vird ao processo

se ele exceder a sua prdpria obrigagdo, para reclamar a diferenga”.

Nao concordamos com estes autores. Sobre a necessidade de reclamacgao do
crédito que se pretende compensar partilhamos da posicdo de LUIS. A. CARVALHO
FERNANDES E JOAO LABAREDA, quando afirmam existir “um verdadeiro énus posto
a cargo dos credores”8! de reclamacdo sobre a totalidade do crédito, e ndo apenas

quanto ao excedente.

Dispde o art. 90.2 do CIRE que “Os credores da insolvéncia apenas poderdo
exercer os seus direitos em conformidade com os preceitos do presente Codigo, durante
a pendéncia do processo de insolvéncia”. O que significa que, apos a declara¢do da
insolvéncia, todos os credores estao sujeitos a que o exercicio dos seus direitos seja
feito a luz dos principios e das regras do processo insolvencial. Ora, de acordo com
o artigo 128.2 o CIRE, devem os credores da insolvéncia reclamar a verificacao dos

seus créditos, devendo o mesmo crédito ser reconhecido nos termos do art. 129.2 do

78 Cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito da Insolvéncia, 5.2 edigdo, 2013, Almedina, p. 163.
79 Cfr. Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 8.2 edigdo, Julho de 2015,
Almedina, p. 153.

80 Cfr. Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, Setembro de 2013, Almedina, p.
287.

81 Cfr. Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 2.2 edig¢do, 2013, Lisboa, Quid
luris, p.459.
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CIRE, para que o credor possa considerar-se detentor de um crédito sobre a

insolvéncia.

Assim, para que possam compensar os seus créditos ao abrigo do art. 99.2 do
CIRE, é imperativo que os credores reclamem e obtenham o reconhecimento do seu
crédito, ndo sendo suficiente alegar a existéncia do crédito e declarar a intencdo de

0 compensar.

E também esta a orientagdo maioritaria da doutrina e da jurisprudéncia. O
Acé6rdao proferido pelo Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 12 de janeiro de 201082,
evidencia a existéncia de um verdadeiro 6nus de reclamacao de créditos pelo credor
que pretenda compensar o seu crédito com dividas a massa: “Ndo pode invocar a
compensagdo de créditos o credor que ndo tenha visto o seu crédito reconhecido em

conformidade com o diposto nos arts. 129.2 e segs. do CIRE"83.

4.2 Analise do Regime do artigo 99.2 n.21 do CIRE- Colocac¢ao do Problema

Actualmente a compensacdo de créditos no processo de insolvéncia esta
prevista no artigo 99.2 do CIRE. Nestes termos, é permitida a compensacdo de

créditos com divida a massa apds a sentenca de declaracdo de insolvéncia desde que

se verifique pelo menos um dos seguintes requisitos:

=> Al a) Ser o preenchimento dos pressupostos legais da compensacao

anterior a data da declaragao da insolvéncia;

82 Processo n.2 20463/09.8YIPRT.C1., Relator: Gongalo Ferreira disponivel para consulta em

www.dgsi.pt.
83 LUIS MENEZES LEITAO afirmou ndo concordar com a posi¢do defendida por este Acérdio, cfr.

Direito da Insolvéncia, 5.2 edigdo, 2013, Almedina, p. 163, nota de rodapé n.2 237.
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=> Al b) Ter o crédito sobre a insolvéncia preenchido antes do contra-
crédito da massa os requisitos estabelecidos no artigo 847.2 do Cédigo

Civil”.

As duas primeiras grandes conclusdes que resultam da analise deste artigo
sao: 12) A regra no CIRE é a ndo admissibilidade da compensagdo apés a declaragao
de insolvéncia, sendo esta apenas excepcionalmente admitida se estiverem
preenchidas as alineas a) ou b) do n.2 1 do art.99.2 do CIRE; 2.2) A admissibilidade
da compensacdo de créditos passa necessariamente pelo preenchimento dos seus

requisitos legais, remetendo-nos para o artigo 847.2 do Cédigo Civil84.

Ambas as alineas consubstanciam situa¢des que sdo materialmente distintas
o que impossibilita que se faca uma andlise das mesmas em bloco. Para cada uma
das situacdes vertidas nas alineas a) e b) existe uma justificacdo para o facto de
constituirem uma excep¢ao a regra de ndo admissao da compensacdo de créditos, e
para ambas a sua admissibilidade constitui uma limitag¢do do principio da igualdade

de credores a diferentes niveis. Assim, procede-se a sua analise separadamente.

84 A compensacdo de créditos sobre a insolvéncia com contra-créditos da massa é excepcionalmente
admitida, quando se verifiquem os requisitos das al. a) e b) do n.2 1 do art. 99.2 do CIRE. Porém, para
uma visdo geral sobre a admissdo da compensacgdo na insolvéncia ha que atender também ao n.2 4 do
art. 99.2, onde estdo previstas as causas de exclusdo de compensacgdo. Desta forma, a compensagao
ndo é admissivel: a) se a divida a massa se tiver constituido ap6s a data da declaragdo de insolvéncia,
designadamente em consequéncia da resolucio de actos em beneficio da massa insolvente. Ora esta
alinea exclui a compensacdo de créditos com dividas que nasgam dentro do processo e ainda
daquelas dividas que, apesar de anteriores a declaragao de insolvéncia, s6 se vencem apos esta, em
virtude de prazo convencionado a favor do devedor (em consonancia com as al. a) e b) do n.2 2 do
mesmo artigo); al. b) quando o titular do crédito sobre a insolvéncia ndo seja o titular origindrio,
tendo adquirido o crédito de outrem apds a sentenca de insolvéncia; al. c) sobre dividas pelas quais
a massa nio seja responsavel, como, por exemplo, as resultantes de actos ineficafez em relagio a
massa; al. d) créditos subordinados nido sio passiveis de serem compensados com dividas a massa
insolvente. Sobre o tema: LUIS A. CARVALHO FERNANDES E ]OAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia
e da Recuperacdo de Empresas Anotado, 2.2 edi¢do, Lisboa, 2013, Quid Juris, e Acérdao do Tribunal
da Relacdo de Coimbra, de 25-02-2014, Proc. n.2 104605/12.2YIPRT.C1, Relator: Carvalho Martins,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt
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4.2.1 Analise da alinea a) do artigo 99.2 do CIRE

Das excepg¢des admissiveis a proibicdo de compensar créditos apos a
sentenca de declaracdo de insolvéncia, a situacdo vertida na al. a) parece ser a que
mais facilmente se compreende e a que menos divergéncia suscita no seio da

doutrina.

A alinea a) prevé as situagdes em que ambos os créditos, tanto do credor
activo (aquele que pretende compensar) como o do credor passivo (aquele contra
quem a compensacado é exercida), se encontram numa situacao de compensabilidade

ainda num momento anterior ao da declaracao de insolvéncia.

Compensabilidade é a situacao em que dois créditos reciprocos se encontram
quando, ja preenchendo todos os requisitos necessarios para que opere a
compensacdo, a mesma ainda ndo operou em virtude de ndo ter sido emitida por
nenhum dos credores a declaracao de vontade de compensar exigida pelo artigo

848.2 do Cadigo Civil.

Seguindo, actualmente, o regime portugués da compensac¢do a matriz alem3,
a compensacdo ndo opera automaticamente, sendo necessario para que a mesma
produza os seus efeitos, que exista uma declaragao por parte do credor activo de que
pretende compensar o seu crédito. Em outros ordenamentos juridicos em que o
regime da compensacdo segue a matriz francesa, aconteceria que a partir do
momento em que os créditos preencheram os requisitos da compensacdo, a mesma
iria operar automaticamente, extinguindo de imediato os créditos. Como refere
ISABEL MOUSINHO DE FIGUEIREDO, “Em Franga, os créditos ou ndo sdo

compensdveis ou estdo extintos: compensam-se automaticamente”s>,

Além de ndo se poder dizer que materialmente os credores com créditos em

situacao de compensabilidade sejam verdadeiramente credor um do outro, até

85 Isabel Mousinho de Figueiredo, A compensagdo como garantia de cumprimento das obrigagées, “O
Direito”, Ano 139.2 2007 11, Almedina, p. 394. A autora refere também que, nao obstante o sistema de
compensacdo operar automaticamente, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia francesas
reconhecem actualmente que a compensacgdo deve ser invocada ou ndo produzira os seus efeitos.
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porque, como ja referido, a declaragdo de compensacgao tem efeitos retroactivos que
se reportam ao momento em que os créditos se tornaram compensaveis (artigo

854.2 do Cédigo Civil).

A admissibilidade da compensacao nestes casos esta em consonancia com a
regra do artigo 853.2 n.2 2, que determina que a compensag¢ao nao pode operar com
prejuizo do direito de terceiros constituidos antes de os créditos se tornarem
compensaveis. Uma vez que em causa esta o principio que tratamento o igualitario
de todos os credores, e sendo que este principio apenas se estabeleceu com a
sentenca de declaracdo de insolvéncia, entdo a compensacao de créditos nos termos
da al. a) do art. 99.2 do CIRE ndo consubstancia uma violacdo dos direitos dos
credores terceiros a compensacao, porquanto o seu direito é posterior ao momento

da compensabilidade dos créditos.

Com o mesmo raciocinio, GONCALO ANDRADE E CASTRO explica que esta
solucdo da alinea a), para além de ndo constituir uma novidade relativamente ao
regime anterior em vigor pelas razdes ja oportunamente apontadas, ndo pde em
causa o principio da igualdade de credores uma vez que estdo em causa créditos que
a data da sentenca de declaracgdo de insolvéncia ja se encontravam em condi¢des de
serem compensados pelo que a igualdade entre credores nao fica prejudicada “por
se subtrair um e outro a sujeigdo ao regime aplicdvel aos demais créditos e aos bens

apreendidos para a massa insolvente” 86,

Atento o espirito da proibicdo da compensacdo apdés a declaracdo de
insolvéncia se dever ao respeito pelo principio da igualdade dos credores
concursais, e ao facto da imperatividade deste principio orientador do processo
apenas surgir com a declaracao de insolvéncia, é legitimo afirmar que o direito do
credor compensante se constituiu anteriormente ao direito dos credores concursais

a um tratamento igualitario nos termos do processo de insolvéncia.

86 Efeitos da Declaragdo de Insolvéncia sobre os Créditos, In Direito e Justica, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catélica Portuguesa, VOL. XIX 2005, TOMO II, p. 286.
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Resumidamente, ndo choca que a situacdo prevista pela alinea a) seja
admitida como uma excep¢do a proibicdo de compensacdo de créditos apds a
sentenca de insolvéncia, por duas ordens de razdes: materialmente as partes ja ndo
se podem considerar credora-devedora uma da outra, encontrando-se 0s seus
créditos em situacdo de compensabilidade num momento anterior ao da declaracao
de insolvéncia do devedor; e porque, consequentemente, o seu direito e as suas
expectativas de poder efectuar a compensacao constituiram-se num momento
anterior ao momento da constituicdo do principio da igualdade de credores, antes

da constituicao dos direitos dos demais credores insolvénciais.

Pelas mesmas razdes supra identificadas podemos desde ja concluir que a
alinea a) enquanto excep¢do a proibicdo de compensar créditos apos a declaracdo
de insolvéncia é legitima pois ndo constitui uma violagdo ao principio da igualdade

de credores.

4.2.2 Analise da alinea b) do artigo 99.2 do CIRE

A alinea b) respeita a uma situacdo que é materialmente muito distinta
daquela que é prevista pela alinea a). No momento da declaragao de insolvéncia nao
existe uma situacao de compensabilidade de créditos, existem apenas dois créditos
reciprocos que ndao sdo, por alguma razdo, ainda compensaveis.
Extraordinariamente permite-se que essa compensabilidade ocorra ja dentro do
processo de insolvéncia, desde que o crédito sobre a insolvéncia preencha os
requisitos do artigo 847.2 do CC antes do contracrédito da massa. O que significa que
a situacdo de compensabilidade é gerada ja dentro do processo de insolvéncia e,
portanto, num momento posterior ao surgimento do principio da igualdade de

credores.

A al. b) do art. 99.2 do CIRE, ao permitir ao credor da insolvéncia preencher
os requisitos da compensacao ap6s a declaracao de insolvéncia e, assim, compensar

o seu crédito, vem permitir que os créditos em causa se extingam reciprocamente
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sem que o credor-devedor da insolvéncia tenha que realizar o pagamento da sua
divida, satisfazendo simultinea e imediatamente o seu crédito. Desta forma este
credor é subtraido ao concurso de credores a que estaria sujeito, ndo tendo que
efectuar o pagamento da sua divida a massa insolvente e esperar pela liquidacdo

para receber o pagamento do seu crédito?’.

O tratamento igualitario dos credores segundo a classificagdo dos seus
créditos no processo de insolvéncia, que é determinante para a graduac¢do dos
créditos (art. 140.2 do CIRE) e para o pagamento aos credores (art. 172.2 e ss. do
CIRE), é uma clara manifestacdo do principio da igualdade de credores, que
determina um tratamento igual das situacdes que sdo iguais e um tratamento

diferente das situacdes que sdo diferentes.

Nao dispondo de nenhuma causa legitima de preferéncia, nos termos do art.
604.2 do Cddigo Civil, reproduzido pelo art. 176.2 do CIRE, a garantia do
ressarcimento do crédito do credor comum é a totalidade do patrimoénio do seu
devedor. Em sede de processo de insolvéncia, o patriménio do devedor insolvente
ndo é muitas vezes suficiente para garantir o ressarcimento da totalidade das suas
dividas. Assim, feito o pagamento das dividas da massa, o pagamento dos credores
garantidos e dos credores privilegiados, pode acontecer que os credores comuns

ndo consigam ressarcir o seu crédito.

Ora, a excepc¢ao contida na al. b) vem permitir que ocorram situagdes em que
um credor que ndo beneficia de qualquer garantia ou privilégio que lhe atribua uma
vantagem no ressarcimento do seu crédito em sede de concurso de credores, veja o
seu crédito integralmente ressarcido, sem necessidade de ter de se submeter ao

concurso de credores.

Nesta perspectiva, este credor comum vé o seu crédito ressarcido

prontamente, muitas vezes ainda antes de terem sido pagos os credores garantidos

87 Por forca do n.2 2 do art. 99.2 do CIRE, para efeitos do preenchimento dos pressupostos da
compensacao nao relevam a perda do beneficio do prazo nem o vencimento antecipado do mesmo,
pelo que o vencimento motivado pela declaragdo de insolvéncia, nos termos do art. 91.2 n.21 do CIRE,
ndo aproveita aos credores.

42



e privilegiados. E um credor comum, que deveria estar sujeito ao patriménio
integrado na massa insolvente e esperar pelo pagamento do seu crédito a par dos
restantes credores comuns, sendo este pagamento muitas vezes feito rateadamente
em virtude da insuficiéncia da massa patrimonial responsavel (art. 176.2 do CIRE).
Dai que alguns Autores, tais como HUGO RAMOS ALVES, ISABEL MOUSINHO DE
FIGUEIREDO, L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, LUIS MENEZES LEITAO,
GONCALO ANDRADE E CASTRO, entre outros, se refiram a figura da compensacao

como uma auténtica garantia das obrigac¢des.

O regime contido pela al. b) parece sacrificar os direitos dos credores comuns
do insolvente em beneficio do credor compensante. Assim, pelo menos por esta
perspectiva, a admissdo da compensa¢do na situacdo prevista pela alinea b)

constitui uma violagdo ao principio da igualdade de credores.

Cabe compreender quais as razdes que levaram o legislador a permitir a
existéncia desta violacdo ao principio da igualdade de credores, bem como os
motivos permitem que o credor que é simultaneamente devedor da massa obtenha
a satisfagdo imediata do seu crédito através da extin¢do reciproca dos créditos em

causa, em detrimento dos restantes credores da massa.

Alguns autores também apontam para este desequilibrio, nomeadamente
MARIA DO ROSARIO EPIFANIO®8 quando escreve que “de facto, a admissibilidade da
figura da compensagdo no seio do direito insolvencial resultaria um prémio para o
devedor do insolvente (...) em detrimento de um eventual devedor mais diligente que

jd tivesse cumprido devidamente a sua obrigagdo perante o insolvente”®.

Na proposta de Lei n.2 50/1X%, que autorizou o Governo a legislar sobre a
Insolvéncia de pessoas Singulares e Colectivas e que esteve na origem do actual

Codigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas, pretendeu proceder-se a

88 Manual de Direito da Insolvéncia, 6.2 Edi¢do, 2014, Almedina.

89 Obra citada, Manual de Direito da Insolvéncia, p. 173.

90Disponivel em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d
546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c306c594¢33526c65485276
63793977634777314d43314a5743356b62324d3d&fich=ppl50-IX.doc&Inline=true
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“"

revisdo do processo de recuperacdo de empresas e faléncia, uma vez que “ a
legislagdo em vigor, aprovada em 1993 e reformada em 1998, ndo conseguiu adequar-
se as dificuldades e desafios da realidade econémica”?. Entendia-se que “o objectivo
de garantir a menor perda possivel de valor dos activos das empresas falidas e dos
direitos de todos os intervenientes na vida da empresa (accionistas, trabalhadores,
credores e gestores), com a legislagdo em vigor, ndo se logra manifestamente

alcangar”??.

Em sede de direito a compensar créditos no processo de insolvéncia, foi

proposta a seguinte redacgao:
“Artigo 89.2
Proibigcdo da compensagdo

Sem prejuizo do disposto no artigo 283.2 do Cédigo de Valores Mobilidrios, a
partir da data de declaragdo de insolvéncia os credores da insolvéncia s6 dispéem da
faculdade de compensar os seus débitos com quaisquer créditos que tenham sobre o
insolvente se os pressupostos legais ou convencionais da compensagdo se verificassem
jd na referida data®3, ndo sendo como tal considerada a verificagdo que decorra da
eficdcia retroactiva da resolucdo ou anulagdo de actos do insolvente operadas

subsequentemente’?4,

Analisando a proposta relativa ao exercicio do direito de compensar os
créditos em sede de insolvéncia, é facilmente constatavel que esta ia no sentido de
apenas permitir exercer a compensacdo dos créditos que a data da sentenca de

declaragao de insolvéncia ja se encontravam numa situagdo de compensabilidade.

Ora, esta situacdo de tutela da compensabilidade dos créditos pode ser
actualmente encontrada em vigor prevista pela alinea a) n.2 1 do art. 99.2

Relativamente a op¢ao de compensagdo actualmente prevista pela alinea b) que se

91 Proposta de Lei n.250/1X, pag. 1.

92 Proposta de Lei n.250/1X, pag. 1.

93 Sublinhado nosso.

94 Proposta de Lei n.250/1X, pag. 103.
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prende com a tutela da expectativa da compensabilidade futura, ndo existe

correspondéncia entre proposta e o CIRE.

4.2.3 As]Justificacdes para a alinea. b) do artigo 99.2 do CIRE

Escreveu VAZ SERRA%, em 1952, a propdsito do sistema que vigorava em
Portugal e em Franga, que permitia a compensacdo na faléncia desde que os seus
requisitos se encontrassem verificados antes da declaragdo de faléncia, que esta

solucao se devia a trés ordens de razao:

1.2) A compensacdo sendo entendida como um duplo pagamento de créditos,
uma vez declarada a faléncia o insolvente perderia necessariamente o direito de
disposicdo e administracdo do seu patrimonio (actual artigo 81.2 do CIRE), pelo que

nunca poderia efectuar a compensacao ap0s a sentencga de faléncia;

2.2) A partir da declaracao de faléncia, todo o activo e passivo do falido
passam a integrar a massa falida (Principio da Indisponibilidade), cuja afectacdo é a
satisfacdo, por principio paritaria, de todos os credores, e ndo a de nenhum credor
em especial, pelo que a compensacao apds a sentenca de faléncia estaria excluida

por obstar a este fim de satisfacao colectivo em prol de um credor em especial;

3.2) Se a data da sentenga de declaracao de faléncia os créditos reciprocos
ndo se encontravam em posicdo de serem compensaveis, entdo a sua existéncia
reciproca é resultado de um simples acaso, pelo que o devedor do falido ndo se pode

olvidar as regras do processo de faléncia e deve ser sujeito ao concurso de credores.

O Autor afirmava que este sistema tinha como base a ideia de um duplo
pagamento ficticio. Se dois créditos reciprocos existem em condi¢des tais que o
pagamento de um e de outro consubstanciaria “um movimento de fundos em certo
sentido, logo anulado por um movimento em sentido contrdrio, que a lei, precisamente

para evitar este duplo e intitil movimento de fundos o reputa ficticiamente operado e

95Cfr. Compensagdo, “Boletim do Ministério da Justi¢a”, n.2 31, Julho de 1952, p. 121 e ss.
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declara as suas dividas igualmente extintas™®. VAZ SERRA realca que a
jurisprudéncia francesa admitia ainda a compensacao, ainda que o preenchimento
dos seus requisitos se verificasse ja depois da declaracao de faléncia, quando em

causa estivessem créditos com conexidade de origem?’.

O Autor ndo apoiava a doutrina que sé permitia que a compensagao operasse
antes da sentenca de declaracdo de faléncia ou que, se operando apoés esta, exigia
que os requisitos da compensabilidade estivessem ja preenchidos antes da

declaragao de faléncia.

O Autor tinha em consideragdo que esta exigéncia podia resultar numa
situacdo injusta: poderia existir uma legitima expectativa anterior a declaragao de
faléncia que que os créditos se extinguiriam por compensacgao, expectativa essa que
mereceria ser respeitada. “Pode ter-lhe sido feito crer legitimamente que a

compensagdo se daria”8.

Assim, para que houvesse direito a compensacdo dentro da faléncia nao
bastava a existéncia de dois créditos reciprocos. Diz o Autor, “quando ele ndo contar
com a compensagdo, a faléncia do seu devedor ndo deve ser bastante para que se lhe
atribua tal beneficio, subtraindo, assim, a lei do dividendo, um credor que ndo podia
contar com a compensagdo. S6 quando o credor podia contar com esta, e, portanto,
ndo se considerava, de facto, seu devedor, é que seria violento privd-lo, sé porque foi

declarada a faléncia ou insolvéncia do seu devedor, o beneficio da compensagdo ™.

Para VAZ SERRA, nestes casos, fazia sentido que o devedor do falido (credor
compensante) pudesse compensar o seu crédito, ainda que os requisitos da

compensacdo fossem preenchidos depois da declaragao de faléncial09,

96 Obra citada, p. 122.

97 Obra citada, p. 123. Sobre a conexidade de origem, o Autor refere que a jurisprudéncia francesa
permitia que se realizasse mediante compensacdo, a regulacdo de contas entre as partes, embora os
requisitos da compensacgio s6 se verificassem depois da declaracdo de faléncia. A jurisprudéncia
aplicava esta solugdo, por exemplo, a situagdo da conta-corrente, contas de comunhdo, de tutela ou
outras, partilha de massa indivisa, de uma heranca, de um patrimdnio social, entre o falido e outros
comproprietarios, cfr. Obra citada, p. 111

98 Obra citada, p. 125.

99 Obra citada, p. 125

100 Obra citada, p.125.
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VAZ SERRA sugeriu, assim, que se fizesse a destringa entre aquelas situagdes
em que, ndo estando os requisitos da compensabilidade preenchidos a data da
insolvéncia, o credor que é simultaneamente devedor do falido/insolvente pudesse
ou ndo contar com a compensacao: “o devedor que tem, ao mesmo tempo, um crédito
contra o seu credor e que sabe que pode obter a compensagdo, caso lhe seja exigido o
pagamento, ndo se considera devedor, sendo por isso excessivo recusar-lhe a
compensagdo s6 porque o seu credor vem a cair em faléncia ou insolvéncia. Mas,
quando o seu crédito se venga depois do outro, ndo poderia contar em absoluto com a
compensagdo, e, portanto, parece que entdo a compensagdo ndo deveria admitir-

se”101, numa clara tutela da expectativa do credor compensante.

No seu texto, VAZ SERRA chega a sugerir que “talvez fosse, por conseguinte,
de adoptar uma orientagdo intermédia entre a do direito francés e do nosso direito

actual e dos direitos alemdo, suigo e italiano”192,

Tendo em conta que o autor nao era apologista do sistema francés e
portugués da época, que proibia a compensacdo ap6s a declaracao de faléncia em
homenagem ao principio da Indisponibilidade do patriménio do falido; e que
repudiava também o sistema alemdo que se apoiava na ideia de retencaol%s,
permitindo que todo o credor que fosse também devedor de um falido nunca seria
obrigado a pagar a sua divida a massa porquanto detinha um crédito contra ela,
considerando-o um pouco excessivol%4; parece-nos que a actual redacg¢do do artigo
99.2 do CIRE vai de encontro as sugestdes apresentadas pelo autor: a alinea a)
permite a tutela da compensabilidade; a alinea b) permite que seja tutelada a
expectativa ndo daquele que é meramente credor/devedor da insolvéncia, mas sim
tutelar as expectativas daquele credor/devedor da insolvéncia que contava que o
seu crédito fosse reunir os requisitos da compensabilidade antes do contracrédito

da massa.

101 Obra citada, p. 127.

102 Qbra citada, Compensagdo, p. 127.
103 Qbra citada, Compensagdo, p. 122.
104 Obra citada, Compensagdo, p. 125.
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Acompanhando a mesma ideia, ANA PRATA, JORGE MORAIS CARVALHO E
RUI SIMOES consideram que é legitimo proteger a expectativa do credor do
insolvente que, sendo simultaneamente seu devedor, contava reunir os requisitos
da compensabilidade antes do contra crédito do devedor insolvente. Afirmam o
Autores que “quando esse credor sabia estarem reunidos os requisitos da
compensagdo, ainda antes da insolvéncia da contraparte, nunca contaria ser obrigado
a pagar a sua divida. Por outro lado, mesmo que tais requisitos ndo se verificassem jd
anteriormente a declaragdo de insolvéncia, serd de proteger a posi¢do da parte cujo
crédito reuniria em primeiro lugar tais requisitos. Essa parte também contaria com a
protecgdo que lhe seria conferida pela possibilidade de compensagdo, podendo até tal
confianga ter sido decisiva para a celebragdo do negécio com a contraparte”9s, Para

estes autores “o regime parece equilibrado”1%.

No mesmo sentido, GONCALO ANDRADE E CASTRO nao considera
desprovida de razao a solu¢do da al. b) don.2 1 do art. 99.2 do CIRE.

O autor esclarece desde logo que “a compensagdo ndo ird servir para premiar
o devedor do insolvente mais moroso”. Acolhe a solugao legal uma vez que “que a lei
entendeu tutelar as expectativas daquele que sabe que o seu crédito se ird tornar
exigivel em primeiro lugar e que, consequentemente, confia que ndo ird ter que
satisfazer o contra-crédito do devedor insolvente, confianga essa que seria frustrada
se, ndo podendo exercer a compensagdo, tivesse de pagar a massa o valor total do seu
débito e aguardar pelo resultado do processo de insolvéncia para eventualmente obter

a satisfagdo do seu crédito”197.

Outro argumento plausivel para justificar a admissibilidade da compensacao
nos termos previstos pela alinea b) é apresentado por ISABEL MOUSINHO DE

FIGUEIREDO, que apesar de reconhecer que a posicdo dos restantes credores

105 Cfr. Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado p. 287.

106 Obra citada, p. 287.

107 Cfr. Efeitos da declaragdo de insolvéncia sobre os créditos, In “Direito e Justica”, vol. XIX 2005, Tomo
I1, p.287. O Autor também referencia que nunca estardo em causa a compensacgao de créditos com
dividas a massa que tenham sido constituidas ap6s a declaracao de insolvéncia, até porque o n.2 4 al.
a) do art 99.2 assim o proibe. As dividas que se permitem compensar com créditos sobre a insolvéncia
foram, por isso, necessariamente constituidas antes da insolvéncia.
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quirograficos fica agravada, considera ser justificada a solugdo da al.b) do art. 99.2

do CIRE.

A autora considera “ndo ser exigivel obrigar alguém a desembolsar uma
quantia por inteiro, sabendo de antemdo que o seu contra-crédito ndo vai ser satisfeito.
A diferenga decisiva face a situagdo dos credores quirogrdficos é que quando estes
prestaram, fizeram-no na esperanga de vir a receber por inteiro. Para estes, a
insolvéncia é uma infelicidade superveniente a sua prestagdo. Ao passo que ao credor
detentor de um contra-crédito se exigiria que ele activamente actuasse sabendo desde
logo que o pagamento prejudica o patriménio a que tem direito, para beneficio
exclusivo dos demais credores do seu devedor. Seria imposto ao credor que agisse em
prejuizo préprio ao cumprir ao incumpridor (...) E substancialmente diferente exigir-
se uma resignagdo passiva ou uma colaboragdo activa para prejuizo préprio
directo”198, Podemos admitir que, para a autora, a ratio da alinea b) corresponde a
tutela da expectativa de compensabilidade futural®, na medida em que, ndo se
encontranto preenchidos os requisitos da compensabilidade no momento da
declaracao de insolvéncia, tutela a expectativa do credor/devedor da insolvéncia

que contava poder compensar.

HUGO ROSA FERREIRA considera que a solucdo da al. b) tem que ver com

razoes de justica do caso concreto, “reconhecendo-se a desigualdade inerente a uma

108 Cf. A Compensagdo como garantia de cumprimento das obrigagdes, In “O Direito”, Ano 139.2 2007
I1, p. 409.

109 Obra citada, p. 401. A autora procede a distingdo entre a situagido anterior e posterior a reunidao
dos requisitos da compensac¢ao. Assim, quando os requisitos ja se encontrem preenchidos, a autora
considera que os créditos estdo numa situacdo de compensabilidade. Quando existam dois créditos
reciprocos que ndo reiinam ainda os requisitos da compensagdo, hd apenas uma expectativa da
compensabilidade futura. Assim, podemos admitir que para a autora a al. a) corresponderia a uma
situacdo de compensabilidade, e na alinea b), a sua ratio corresponde a tutela da expectativa de
compensabilidade futura. A Autora estabelece ainda a comparacdo entre o sistema francés de
compensacio automatica onde a compensabilidade é tutelada excessivamente, e o sistema alemao
onde, ndo operando a compensac¢do automaticamente, se tutela a compensabilidade reconhecendo-
a como uma garantia. Refere ainda que a expectativa da compensabilidade futura é rara, existindo na
Suica, Holanda e México, e que resulta de uma nova opgao legislativa assente no reconhecimento da
compensabilidade como garantia.

49



situagdo em que o credor que também é devedor tivesse que pagar toda a sua divida e

depois recebesse apenas parte do crédito”110,

O autor considera que “instituto da compensagdo estd, na sua génese, ligado a
situagdo de insolvéncia de uma das partes e encontra fundamento na imagem de
injustica que resulta necessariamente de uma situagdo em que um credor que é
também devedor tivesse de pagar toda a sua divida e depois recebesse apenas parte

do seu crédito em virtude da necessidade de se proceder ao rateio”111,

0 autor continua, concretizando, que “a razdo por detrds da admissibilidade
da compensagdo nessa situagdo estd ligada a mais elementar finalidade do Direito: a
realizagdo da justica. De facto, entendia-se ser injusto exigir a um devedor de um falido
que ao mesmo tempo dele é também credor que entregasse a totalidade da sua
prestagdo debitdéria sabendo, de antemdo, que, pela circunstdncia de o credor se

encontrar falido, o seu préprio crédito sobre aquele ndo seria satisfeito na integra”12,

Assim, a admissdao do direito de compensacdo apoés a declaracdo de
insolvéncia ndo é um beneficio injustificado. Esta op¢do nao é, de todo, desprovida

de justificacao.

Ela deve-se a razdes que se prendem com a realizacao de justica e de
igualdade no caso concreto, numa manifestacao do préprio principio da igualdade
de credores, que determina que se trate de forma igual situa¢des iguais e de forma

diferente situagoes diferentes.

A situacdo do credor/devedor da insolvéncia que contava reunir os
requisitos da compensabilidade e que, por isso, ndo se considerava devedor, e a
situacdo dos restantes credores quirograficos ndao é materialmente a mesma.
Podemos admitir que estamos, assim, perante um paradoxo do principio da

igualdade de credores, na medida em que a aplicacao em absoluto e inflexivel deste

110 Compensagdo e Insolvéncia, In “Direito da Insolvéncia e Estudos coordenagao Rui Pinto”, 1.2 edigao,
Fevereiro de 2011, Coimbra Editora, p.21

111 Obra citada, p. 21

112 Obra citada, p.36.
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principio levaria a que situa¢des materialmente diferentes fossem tratadas de forma

igual, o que conduziria a uma violagdo do mesmo principio.

Também CATARINA SERRA entende ser a admissibilidade da compensagao
na insolvéncia justificada. Como ja foi oportunamente referido, a autora considera
que esta regra consubstancia uma ruptura meramente aparente com a regra de
proibicdao da compensacdo no CPEREF anteriormente em vigor. Assim, ndo
considera, pelas razdes também ja apresentadas e que se prendem com o momento

processual em que ocorre a citacao dos credores, que o direito a compensar tenha

ficado refor¢ado no CIRE.113

Cabe ainda realgar o raciocinio da autora quando escreve que, no concurso
de credores, como em qualquer processo singular, estd em causa “o direito de crédito
de cada credor contra o devedor, a relagdo substancial existente entre cada credor e o
devedor, que ndo se altera, por for¢a do concurso de credores. O que pode alterar-se,
sim, é o resultado prdtico do exercicio do poder de execugdo: por causa do concurso, a
satisfacdo integral do credor pode ndo ser vidvel, estando sujeita as limitagdes em
consequéncia da existéncia, da quantidade e do valor dos direitos dos restantes
credores”14, A autora esclarece que o conflito que ocorre no concurso de credores é

um conflito econdmico e ndo juridico.

Ora, seguindo o seu raciocinio, também no processo de insolvéncia, enquanto
processo concursal e universal (atende a realizacao dos direitos de todos os
credores do devedor insolvente) orientado pelo principio da igualdade dos
credores, ndo deve ser quebrada a relacdo existente entre cada credor e o seu

devedor. E, por isso, o direito a compensar pode ser admitido na insolvéncia.

De acordo com a autora, “a regra (par conditio creditorum) jd ndo é nem
absoluta nem inderrogdvel, e é sim uma norma técnica de organizagdo do concurso;
resulta de uma opgdo do legislador e pode, portanto, ser derrogada na medida da

funcionalidade dos processos, sendo certo que, muitas vezes, estes e reduzem a

113 Cfr. O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 Edicdo, 2012, Almedina, p. 91.
114 Cfr. CATARINA SERRA, 0 Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 Edicao, 2012, Almedina, p. 58, nota
de rodapé n.2 65.
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mecanismos de satisfagdo exclusiva dos credores privilegiados ou- mais

realisticamente- de algumas categorias de credores privilegiados”15,

A autora parece conceber a admissibilidade da compensac¢do da insolvéncia
apoiada no proprio principio da igualdade de credores: “o que é igual deve ser
tratado de forma igual, o que é desigual deve ser tratado de forma desigual. Ao lado
do principio da justica assente numa igualdade formal estd o mandamento da
discriminagdo como elemento conflituante da justica (...). A avaliacdo do sistema de
satisfagdo do direito da insolvéncia a luz do principio da par conditio creditorum

impde apenas que a discriminagdo seja justificada em cada caso concreto”16,

Reforca-se assim a ideia de que a escolha pela solugdo legal de admissao da
compensacdo é sempre uma opc¢do do legislador, que tanto pode atender a tutela
dos interesses dos credores comuns, e nesse caso a compensacao ndo sera admitida,
ou tutelar os interesses do credor compensante, e nesse sentido a compensacgao é
admitida e o principio da igualdade de credores é limitado por for¢a da justica do
caso concreto, sendo esta limitagdo, em dltima analise, uma proépria concretizacao

do mesmo principio.

Estes autores consideram, assim, que a admissdo da compensacdo na
insolvéncia é uma solucao que, apesar de limitativa do principio da igualdade de
credores, ndo é totalmente excessiva, mas sim equilibrada, tendo em conta a

ponderacgdo dos direitos dos credores comuns e o do credor compensante.

Por outro lado, outros autores assim nao o entendem, considerando que a

ponderacdo dos valores em causa nao é suficientemente para que haja abertura para

115 Cfr. A faléncia no quadro da tutela jurisdicional dos direitos de crédito- O problema da natureza do
processo de liquidagdo aplicdvel a insolvéncia no Direito Portugués, 2009, Coimbra Editora, p. 154.
Também HUGO ROSA FERREIRA se pronunciou no sentido de que o principio da igualdade de
credores, face ao extenso nimero de excep¢des a0 mesmo, ja ndo é mais um principio norteador das
solucdes legislativas mas apenas um elemento de interpretacdo doutrinaria (Cfr. Direito Da
Insolvéncia, 1.2 edi¢do, Fevereiro de 2011, Coimbra Editora, p. 20). Ndo concordamos com este autor,
o principio da igualdade de credores é estruturante no processo de insolvéncia, ndo obstante algumas
limitacoes.

116 Cfr. A faléncia no quadro da tutela jurisdicional dos direitos de crédito- O problema da natureza do
processo de liquidagdo aplicdvel a insolvéncia no Direito Portugués, 2009, Coimbra Editora, p.155, nota
de rodapé n.2 435, Apud FRITZ BAUR e ROLF STURNER (Insolvenrecht).
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uma violagdo ao principio da igualdade de credores, e portanto consideram a

admissao da compensacdo apds a declaracdo de insolvéncia excessiva.

LUIS MENEZES LEITAO nio é favor da admissdo da compensacdo apés a
declaracdo de insolvéncia. Para o autor, esta solucdo ao permitir uma maior tutela
do credor compensante em detrimento dos restantes credores comuns, representa

uma violacdo do principio da igualdade de credores que nao considera adequadall?.

Também MARIA DO ROSARIO EPIFANIO nio é a favor da compensacdo na
insolvéncia. A autora entende que, “de facto, da admissibilidade da figura da
compensagdo no seio do direito insolvencial resultaria um prémio para o devedor do
insolvente mais moroso (que, dentro dos limites da compensagdo seria integralmente
pago), em detrimento de um eventual devedor mais diligente que jd tivesse cumprido
devidamente a sua obrigacdo perante o insolvente (e que, em consequéncia, ficaria

sujeito ao pagamento rateado do respectivo crédito) 118,

A autora justifica ainda a proibicao de compensacao na insolvéncia, em parte,
pelo artigo 853.2 n.2 2 do regime geral da compensacgdo, uma vez que a proibicdo de
prejuizo aos direitos de terceiros impede que a compensac¢ao na insolvéncia lese os

direitos dos restantes credores comuns.

LUIS A. CARALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA também nio se mostram
receptivos a admissdo da compensagao na insolvéncia. Estes autores consideram
que a compensacao, ainda que de exercicio limitado pelas condicionantes do art.
99.2 do CIRE, coloca em causa o principio da igualdade de credores “que deve presidir
ao tratamento dos credores apds a declaragdo de insolvéncia, que assim fica

afectado”,11? pelo que a sua violagdo ndo é uma solucao adequada.

117 Cfr. Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 8.2 Edigdo, 2015, Almedina, p.
153.

118 Cfr. Manual de Direito da Insolvéncia, 6.2 Edicdo, 2014, Almedina, p. 173 e 174.

119 Cft. Coletdnea de Estudos sobre a Insolvéncia, Lisboa, Julho de 2009, Quid Juris, p. 77.
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Face ao exposto, podemos admitir que existem duas posicdes dominantes na

doutrina acerca da admissibilidade da compensac¢do no processo de insolvéncia:

1)

2)

Uma primeira corrente de Autores, entre os quais VAZ SERRA, ANA
PRATA, JORGE MORAIS CARVALHO E RUI SIMOES, ISABEL MOUSINHO
DE FIGUEIREDO, HUGO ROSA FERREIRA, GONCALO ANDADRE E CASTRO
e CATARINA SERRA, que, ndo analisando a compensa¢dao em bloco,
distinguem as alineas a) e b) do art. 99.2 do CIRE. Relativamente a
admissdo da compensac¢do nos termos previstos pela al. a) do art. 99.2 n.2
1 do CIRE, a maioria da doutrina considera ndo existir uma violagdo do
principio da igualdade de credores. O tratamento diferenciado que estes
credores recebem é justificado pela posicdo materialmente diferente em
que se encontram em relacdo aos demais credores e pelo facto de o seu
direito se ter constituido num momento anterior ao direito dos credores
comuns. A admissdo da compensacao é, neste caso, uma concretizacao do
principio da igualdade de credores, pelo que o seu tratamento
diferenciado € justificado; No que concerne a admissdo da compensagao
nos termos da alinea b), esta corrente de Autores considera que essa
violagdo nao € excessiva, mas sim justificada. O tratamento diferenciado
dos credores compensantes decorre da concretizacdo da justica e
igualdade no caso concreto, e resulta de uma ponderacdao dos varios
direitos e interesses em causa. Do ponto de vista tedrico, € uma op¢ao
legislativa entre uma solu¢do que favorece os credores da massa ou uma
solucdo que favorece o credor-devedor. Parece-nos ser esta a corrente

doutrinaria maioritaria.

Uma segunda corrente de Autores, entre os quais LUIS MENEZES LEITAO,
MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, LUIS A. CARVALHO FERNANDES E JOAO
LABAREDA, consideram que existe efectivamente uma violagdo ao
principio da igualdade de credores decorrente da admissibilidade da

compensacdo no processo de insolvéncia, e essa violacdo nao se afigura
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admissivel. O tratamento diferenciado destes credores nao é admissivel
porque mais do que diferenciar ele tutela excessivamente estes credores.
Tal resultado ndo se coaduna com o espirito concursal e paritario que

caracteriza o processo insolvéncial.
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4.3 A compensacao: Uma garantia?

O mecanismo da compensac¢do apesar de se encontrar inserido no Cédigo
Civil enquanto causa de extin¢do das obriga¢des para além do cumprimento, tem um

papel muito mais complexo do que aquele para o qual foi pensado.

Este instituto, para além de permitir a um devedor opor o crédito que detém
sobre o seu credor e, desta forma, desonerar-se da sua obrigacdo, extinguindo
ambas as obrigacdes, tendo pois “uma clara fungdo de simplificagdo de
pagamentos”20 desempenha também, ainda que nao directamente, uma outra

funcdo: a funcao de garantia das obrigacoes!?1,

Sdo varios os Autores que reconhecem a compensa¢cdo o seu caracter

garantisticol22,

LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, na sua obra Garantias das
Obrigagées configura o instituto da compensacdo como uma garantia especial
atipica, porquanto a compensagdo ainda que ndo integrando a modalidade quer de
garantia real quer pessoal, representa um reforgo da posi¢do dos credores que dela

beneficiem?23,

O Autor refere que a compensacgao garante ao credor um meio supletivo de
realizacdo do seu crédito para além do cumprimento, mediante declaracdo de

compensa¢do com o contra-crédito que tenha sobre o devedor: “Um credor que

120 Cfr. L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCEELOS, Direito das Garantias, 2.2 edigdo, 2015, Almedina, p.
628.

121 A doutrina tradicional divide as garantias especiais em garantias pessoais e garantias reais. As
garantias pessoais, também denominadas garantias quantitativas, permitem ao credor, em caso de
incumprimento, recorrer a outros patriménios que nido o do devedor principal, através da
responsabilizacdo de um outro devedor secundario pelo cumprimento das obrigag¢des. Incluem-se
nesta categoria, por exemplo, a fianca e o aval. As garantias reais, também denominadas garantias
qualitativas, sdo as que permitem ao credor uma preferéncia na satisfacdo do seu crédito sobre o
valor de um determinado bem. Sdo exemplos destas garantias a hipoteca, o penhor e o direito de
retencgao.

122 PAULO CUNHA refere-se a compensacao legal como um terceiro género de garantias inominadas;
PEDRO ROMANO MARTINEZ/PEDRO FUZETA DA PONTE classificam a compensacdo como uma
garantia indirecta, (Garantias do Cumprimento, 2006, 52. Edicdo, Almedina, Coimbra, p. 251 e ss).

123 Obra citada, Garantias das Obrigagdes, Fevereiro de 2006, Almedina, p. 309.
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beneficie da compensagdo vem a ser integralmente pago, beneficiando assim de uma

garantia oculta que reduziria o patrimdnio do devedor afectando os credores??4,

O autor afirma que a tutela concedida ao abrigo da compensacgao de créditos
ndo é adequada, uma vez que “reforca-se excessivamente a forca da compensagdo
como garantia, que suplanta mesmo a da penhora e da hipoteca judicial, bem como as

garantias referidas no art. 97.27125,

Também GONCALO ANDRADE E CASTRO refere que a faculdade de
compensacdo na insolvéncia pode funcionar como uma espécie de garantia
oculta’?¢, pois permite aos credores que ndo gozam de garantias, e que, portanto,
seriam classificados como credores comuns, a possibilidade de satisfacdo integral

dos seus créditos sem sujei¢cdo ao concurso de credores.

L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS configura a compensa¢cao como um
instrumento de garantia no sentido amplo, representando nao uma garantia
especial qualitativa ou quantitativa, mas configurando um terceiro género de
garantias que determina um indiscutivel reforco da posicdo do credor face aos

outros credores.

O credor que possa recorrer a compensacdo encontra-se numa posicdo
privilegiada em relacdo aos demais credores, uma vez que ndo tem recorrer aos
meios judiciais para a realiza¢do do seu direito, fica ao abrigo da insolvéncia do seu
devedor, ndo tendo que concorrer com os demais credores para a satisfagdo do seu

crédito.

Para o Autor a fung¢do garantistica da compensacao é realcada em sede de

insolvéncia, onde a possibilidade de recorrer a compensac¢ao permite que o credor

124 Cfr. Garantia das Obrigacoes, 22 Edicao, janeiro de 2008, Almedina, p. 316.

125 Cfr. Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 8.2 Edi¢do, 2015, Almedina, p.
152. No que diz respeito aos privilégios creditorios, a declaragdo de insolvéncia implica a sua extingdo
(art.97.2n.21 al. a) e b)), no que diz respeito a penhora e a hipoteca judicial, a sua preferéncia nao é
atendivel para efeitos de graduacdo de créditos, pelo que efectivamente o credor que possa
compensar o seu crédito com dividas a massa encontra-se numa posicdo privilegiada em detrimento
destes credores.

126 Cfr. Gongalo Andrade e Castro, Efeitos da declaragdo de insolvéncia sobre os créditos, “Direito e
Justiga”, Vol. XIX 2005, TOMO II, p. 287.
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que dela beneficie obtenha a satisfacdo integral do seu crédito, sendo dispensado de
“ . ~ . . . A . . ~

realizar a sua prestagdo face ao administrador de insolvéncia para integracdo na
massa”?7. Assim, o autor considera que a compensacdo “atinge o principio da
igualdade de credores, levando a que, por essa razdo, seja proibida, ou, pelo menos,

limitada”?8.

ISABEL MOUSINO DE FIGUEIREDO também analisa a compensa¢ao enquanto
garantia das obrigacdes, afirmando que mais do que desempenhar uma fungao de

garantia a compensagdo é uma garantia.

A Autora explica, porém, que “a compensagdo propriamente dita ndo garante
créditos, limita-se a extingui-los” 2%, O que para a Autora constitui uma garantia &,
assim, a compensabilidade, que é a situacdo que decorre da verificacdo dos
pressupostos legais da compensacdo sem que porém tenha ocorrido a necessaria
declaracio de compensacio para a mesma se efective. E, portanto, o direito
potestativo do credor cujo crédito reina os requisitos da compensacdo
primeiramente, que acaba por funcionar, até ao momento em que a compensagao

opera, como uma espécie de garantia de cumprimento do seu crédito139,

A Autora defende que “a compensabilidade constitui uma garantia real, na
medida em que aumenta o grau de probabilidade de satifacdo do crédito pela
afectagdo especifica e preferencial de um objecto de satisfagdo, sem acrescentar um
novo patrimonio. A comensabilidade prevalece sobre os direitos de terceiros e resiste

a insolvéncia31,

HUGO RAMOS ALVES também reconhece a fung¢do garantistica
desemprenhada pela compensacao, afirmando que“(...) a compensagdo tem uma
natureza dupla, sendo, simultaneamente , um suceddneo do cumprimento e uma

execugdo privada do crédito, pois pode operar contra a vontade da outra parte!32. (...)

127 Cfr. L. Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito das Garantias, 2.2 edi¢do, 2015, Almedina, p. 629.
128 Qbra citada, p.631.

129 Cfr. Isabel Mousinho de Figueiredo, A compensagdo como garantia do cumprimento das obrigagées,
In “O Direito”, Ano 1392 2007, I, p. 382.

130 Obra citada, p. 433.

131 Obra citada, p. 420.

132 Cfr. “Sobre a fungdo de garantia da compensagdo”, In “O Direito”, ano 142.2 (2010), V, p. 1050.
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Dito de outro modo, a compensagdo simplifica pagamentos, na medida em que evita
pagamentos reciprocos e garante pagamentos, uma vez que se o instituto ndo
funcionasse, estaria sempre latente o risco de ndo se ser integralmente pago caso

ocorresse a insolvéncia da contraparte”33,

Para o Autor “na compensagdo, por forga do requisito da homogeneidade dos
créditos, ndo lidamos com uma afectagcdo real ou, sequer, com um direito de
preferéncia na satisfacdo de um crédito. Limitamo-nos, pura e simplesmente, a lidar
com um mecanismo que visa agilizar a extingdo de ma obrigagdo, facto que é

manifesto na compensagdo convencional”’134,

ANA PRATA, JORGE MORAIS CARVALHO E RUI SIMOES, também reconhecem
o papel da compensac¢ao enquanto garantia das obrigag¢des: “a compensagcdo acaba
por funcionar como uma verdadeira garantia, que coloca o respectivo credor em
posi¢do mais favordvel do que qualquer outro no processo de insolvéncia, permitindo-
lhe satisfazer o respectivo crédito sem ter de concorrer com os demais ao produto da
massa. Sendo muitas vezes encarada apenas como uma das formas de extingdo de
obrigagées diversas do cumprimento, as caracteristicas e fungdo da compensagdo tém
levado ao reconhecimento de que esta desempenha um papel andlogo ao das garantias
ou, mesmo, ao reconhecimento da compensagdo como uma verdadeira garantia. Na
realidade, a compensagdo (ou a situagdo de compensagdo ou a compensabilidade)
funciona como um refor¢o da garantia patrimonial do credor, que, através dela, vé os

meios de tutela do seu crédito substancialmente reforcado 3%,

Nao tendo este trabalho como objectivo o estudo exaustivo da tematica da
compensac¢do enquanto garantia das obrigacdes, serve a abordagem ao mesmo para
ilustrar como, de facto, a compensacdo é mais do que um mecanismo de

simplificacdo de pagamentos e de extin¢dao das obriga¢des, sendo reconhecida pela

133 IBIDEM

134 Cfr. HUGO RAMOS ALVES, Sobre a fungdo de garantia da compensagdo, “O Direito”, Ano 142.2 2010,
V, Almedina, p.1051.

135 Cfr. Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, 2013, Almedina, p. 287.
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nossa doutrina o papel garantistico da compensacao e a posi¢do privilegiada em que

sdo colocados os credores que dela beneficiem.
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5. Conclusao

Esta dissertacdao de mestrado procurou conhecer a aplicagdo do instituto da
compensacao de créditos ao processo de insolvéncia e, mais concretamente, analisar
em que medida a sua admissibilidade apés a declaracdo de insolvéncia constituiria
uma violacdo ao principio da par conditio creditorum. Chegando ao fim deste
trabalho, sdo varias as ideias-chave e as conclusdes que resultaram da sua

realizacao:

1¢ A compensacdo é uma causa de extingdo das obriga¢des para
além do cumprimento: ela permite que um credor oponha o seu crédito ao
contra-crédito do seu devedor, extinguindo-se ambos os créditos. E, por isso,
também uma forma de facilitacdo de pagamentos, evitando pagamentos

cruzados.

29 Os requisitos para a verificagdo da compensacgao, previstos no
art. 847.2 do Cddigo Civil, sdo: reciprocidade de créditos; exigibilidade do
credito; homogeneidade e fungibilidade; ndao exclusdao da compensacao pela

lei; declaracdo de vontade de compensar;

3¢ A compensacao esta prevista no artigo 99.2 do CIRE, aplicando-

se ao processo insolvéncial;

49 O processo de insolvéncia é um processo de execucao universal
que tem por objectivo a satisfacdo dos credores, seja mediante a liquidagdo

do patriménio do devedor, seja mediante a recuperagdo da empresa;

5¢ Avinculacao do processo ao principio da igualdade de credores
nasce com a declaragdo de insolvéncia, com vista a tornar mais facil a
satisfacdo paritaria dos interesses dos credores ou, pela negativa, a impedir
que algum credor obtenha uma satisfacdo mais eficaz em prejuizo dos

restantes credores;
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62 O principio da igualdade de credores ndo deve ser entendido
no sentido formal, isto é, obrigando a um tratamento indiscriminado de todos
por igual, mas sim num sentido material, assegurando um tratamento
diferenciado e desigual para as situagdes de facto desiguais. Traduz-se, assim,

em tratar de igual modo os credores iguais e distinguir os que sao diferentes”.

7° Assim, a graduacdo dos credores, prevista no art. 47.2 do CIRE,
atende e respeita a diferenciacdo dos mesmos de acordo com a sua posicao
(crédito), numa evidente manifestacdo do principio da igualdade de

credores;

o]
10

S6 através do tratamento diferenciado dos créditos e dos
credores é possivel salvaguardar e respeitar o principio da igualdade de

credores;

O
10

Sendo o processo orientado para a satisfacdo dos credores, é
essencial que se acautele a conservacdo do patriménio do insolvente e a
estabilizacdo do passivo, com vista a garantir uma maior probabilidade de

ressarcimento dos créditos dos credores da insolvéncia;

102  Por todos os motivos supra elencados, a partir da declaragao
de insolvéncia, o direito a realizar a compensacao de créditos com dividas a

massa encontra-se condicionado nos termos do art. 99.2 do CIRE;

11  No CPEREF, cédigo que precedeu o CIRE, a compensagdo apds
a insolvéncia era proibida pelo artigo 153.2. Porém, constatamos que
admissdo da compensacao apds a declaracao de insolvéncia pelo CIRE nao
consubstancia uma verdadeira mudanca de regime. Na verdade, no anterior
CPEREF os credores tomavam conhecimento do processo de faléncia antes
de proferida a sentenca de declaracao de faléncia, o que lhes permitia
recorrer a compensacao ja dentro do processo. No actual CIRE, uma vez que
os credores apenas tém conhecimento do processo de insolvéncia apés a
declaracdo de insolvéncia do devedor, é lhes permitido recorrer a

compensacdo, ainda que condicionada nos termos do art. 99.2 do CIRE.
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129 A verdadeira mudanga de regime ocorre, ndo com a admissao
da compensacdo apés a declaracdo de insolvéncia nos termos previstos pela
al. a) don.2 1 do art. 99.2 do CIRE, mas através da admissao da compensacao
apos a declaragao de insolvéncia nos termos previstos pela al. b) do mesmo

preceito;

132 A admissdo da compensacdo no processo de insolvéncia é

limitada: s6 ocorre nos casos previsto pela al. a) e b) do art. 99.2 do CIRE.

14°  Aal. a) prevé a compensacdo apoés a declaracao de insolvéncia,
para créditos que ja se encontrassem numa situacdo de compensabilidade
num momento anterior ao da declaracdo de insolvéncia; isto é, permite a
compensacdo de créditos que ja reuniam os requisitos necessarios a

compensacdo, num momento anterior a data de declaracao de insolvéncia;

1592  Nestes termos, a data da declaracdo de insolvéncia, o crédito
reiine todos os requisitos necessarios a compensagao, nao tendo a mesma
ainda operado em virtude da necessidade de declaragao de vontade de
compensar. Sendo certo que os efeitos de tal declaracdo se reportam
retroactivamente ao momento em que os créditos se tornaram
compensaveis, ndo se podem considerar, pelo menos materialmente, que

estes credores sejam verdadeiramente credor um do outro.

1692  Esta alinea encontra-se em consonancia com o art. 853.2 n.2 2
do Codigo Civil, que determina que a compensac¢ao ndao pode operar com
prejuizo de direito de terceiros constituidos antes de os créditos se tornarem
compensaveis. Nascendo o principio da igualdade de credores apenas com a
declaracdo de insolvéncia, ainda que o credor compensante fique
efectivamente numa situagdo mais vantajosa em relacdo aos demais credores
comuns, a verdade é que o direito destes credores compensantes foi
constituido num momento anterior ao direito a um tratamento igualitario
dos demais credores comuns, que sdo, neste caso, terceiros com direitos

constituidos apenas num momento posterior ao direito de compensar.
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179  Destaforma, ndo constitui a al. a) do art. 99.2n.2 1 do CIRE, uma

violagao ao principio da igualdade de credores.

182  Relativamente a alinea b) do art. 99.2 n.2 1 do CIRE, esta
consagra a possibilidade de um credor, que a data da declaracdo de
insolvéncia ndo detém um crédito em situacdo de compensabilidade, reunir
os requisitos da compensacdo apés a declaracdo de insolvéncia e, assim,

operar a compensacao.

19¢  Aal.b) permite assim, que a compensabilidade ocorra ja dentro

do processo de insolvéncia.

202 Nascendo a vinculagdo do processo ao principio da igualdade
de credores com a sentenga de declaragdo de insolvéncia, a possibilidade de
reunir os requisitos da compensacdo dentro do processo de insolvéncia
consubstancia necessariamente uma violacdo ao principio da igualdade de

credores;

212 A posicdo favoravel em que este credor que compensa, ao
abrigo da al. b), é colocado é manifestamente privilegiada em relacdo aos
demais credores comuns: o credor compensante vé o seu crédito ressarcido
sem necessidade de recorrer ao concurso de credores, e portanto, sem
necessidade de se sujeitar a possibilidade de a massa insolvente ser
insuficiente para ressarcir integralmente o seu crédito; além de que fica

dispensado de proceder ao pagamento da sua divida a massa;

222 Concluimos também que a faculdade de compensar nao
dispensa que o crédito que se pretende compensar tenha que ser reclamado

e reconhecido, nos termos do processo de insolvéncia.

232 A Doutrina justifica a compensacdo nos termos da al. b) do art.
99.2n.2 1 do CIRE, ndo s6 com a tutela da expectativa do credor, que contava
vir a ocorrer a compensacao, sendo surpreendido pela insolvéncia do seu
devedor; como pela injustica que é obrigar um credor a desembolsar uma

quantia por inteiro (realizando a sua prestacao em beneficio da massa e dos
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restantes credores) sabendo de antemao que o seu contra-crédito podera nao
vir a ser satisfeito na integra ou sequer, de todo. E substancialmente diferente
exigir-se uma resignacgdo passiva ou uma colaboracgdo activa para prejuizo

proprio directo.

242 Assim, a violagdo do principio da igualdade de credores que
resulta da al. b do art. 99.2 n.2 1 do CIRE, ndo é desprovida de justificacao

plausivel.

252 A consagracao da solugdo prevista pela al b) do art. 99.2n.21 do
CIRE resulta de uma ponderagao entre os interesses dos credores comuns e
os interesses dos credores com expectativa de compensabilidade futura. A

opg¢do por uma ou por outra solucao depende de uma opg¢ao do legislador.

262  De qualquer forma, e apesar de nos referimos a al. b) do art.
99.2n.2 1 do CIRE como uma violagao do principio da igualdade de credores,
averdade é na sua génese esta a defesa da justica do caso concreto: a situacdo
do credor a quem se permite reunir as condi¢des da compensabilidade no

seio do processo nao € materialmente a mesma dos demais credores comuns.

272  Assim, ainda que formalmente constitua uma violacao ao
principio da igualdade de credores, que orienta o processo desde a sentenca
de declaracao de insolvéncia, a verdade é que a al. b) do at. 99.2n.2 1 do CIRE
parece tentar acautelar uma situacao que é materialmente diferente daquela

em que se encontram os demais credores.

282 Assim, a admissdao da compensacdo apdés a declaracao de
insolvéncia nos termos do art. 99.2 n.2 1 al. b) consubstancia, de certa forma,
também ela uma concretizacao da igualdade de credores, que determina o
tratamento igual para situa¢des iguais, e diferenciado para situagdes
diferenciadas. O que o principio da igualdade de credores nao comporta sdao
discriminacoes injustificadas e infundadas, o que ndo é o caso, como se pode

retirar das varias manifestagdes por parte da doutrina.
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