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Resumo

A crise econdmico-financeira que tem afetado o nosso pais, sobretudo desde 2008,
tem levado a um aumento de empresas que nao conseguem sobreviver no mercado, tendo

de declarar insolvéncia.

O processo de insolvéncia tem Vvérias vertentes: a vertente da liquidacdo e a
vertente da recuperagdo. Assim, no ambito de um processo de insolvéncia e, de acordo
com o regulado no CIRE, este processo pode culminar na liquidacdo da massa insolvente
ou na aprovacao de um plano de recuperacao da empresa. Temos assim dois sistemas: o
da faléncia-liquidacdo e o da faléncia-recuperacdo, sendo que o atual CIRE d& uma clara
preferéncia ao sistema faléncia-recuperacao, tendo em vista a viabilizagcdo da empresa no

mercado mediante acordos celebrados entre o devedor insolvente e os credores.

Embora esta solucéo apontada pelo legislador insolvencial de 2012, de privilegiar
0 sistema de faléncia-recuperacdo, esta solucdo traz consigo alguns problemas,
nomeadamente quando os créditos submetidos ao acordo celebrado entre o devedor e 0s

credores, sdo créditos garantidos por garantia autobnoma (designadamente pelo aval).

Os terceiros garantes que, como o proprio nome indica, séo terceiros na relaco
juridica, ndo participam nas negociacdes do acordo, mas sofrem os seus efeitos. Deste
modo, o0s terceiros garantes da relacdo juridica substantiva ficam numa posi¢do muito
debilitada, visto que, ndo tém uma palavra a dizer em relacdo as medidas que integram o

acordo, mas simultaneamente sofrem com a aprovacao de tais medidas.

E, o problema, ganha especial exorbitancia quando o credor que concorda com 0s
termos do acordo, propGe acdo executiva contra o avalista, exigindo-lhe o pagamento do
crédito no montante e termos inicialmente acordados. Nesta situagdo concreta, 0s
avalistas ficam numa posicao extremamente fragil e até injusta, pois os avalistas acabam
por ser responsabilizados de uma forma mais gravosa do que a do proprio devedor

principal.



Abstract

The economic and financial crisis which has affected our country, especially since
2008, has led to an increasing number of companies which cannot survive in the market

place and have to declare insolvency.

In the context of insolvency proceedings and, in accordance with CIRE, this
process may culminate in the liquidation of the insolvent’s estate or the approval of a
business recovery plan. Thus, there are two systems: bankruptcy liquidation and
bankruptcy recovery, with the current CIRE clearly privileging the bankruptcy recovery
system, aiming at the company’s viability in the market based on agreements between the

insolvent debtor and their creditors.

This solution entails some problems, particularly when the claims submitted to the
agreement between the debtor and the creditors are loans guaranteed by autonomous

guarantees (in particular by an endorsement).

Third party guarantors, as the name implies, are third parties in the legal
relationship and do not participate in the agreement’s negotiations, but endure its effects.
Therefore, third party guarantors of the substantive legal relationship are in a very fragile
position, as they have no say in the measures bringing the agreement into being;

nevertheless, they suffer from the adoption of such procedures.

Finally, the problem becomes extremely difficult when the creditor who agrees to
the terms of the agreement, proposes executive action against the guarantor, demanding
the payment of the credit in the amount and terms initially agreed upon. In this particular
case, the guarantors are in an extremely unfair position, since they are ultimately held

more liable than the main debtor themselves.
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Capitulo I: Introducéo

O presente estudo subordina-se ao tema “A responsabilidade do avalista pelas

dividas do insolvente por ele afian¢adas no ambito da restruturacdo dos créditos”.

Este problema p6e-se sobretudo, quando os credores aprovam judicialmente um
plano de recuperacdo da empresa (através do PER ou de um plano de insolvéncia nos
termos do artigo 192° n°3). Embora, no presente estudo apenas iremos fazer referéncia a

este problema no ambito da aprovacao de um plano de insolvéncia.

O tema que nos propormos a discutir tem ganhado especial relevancia com o
aumento substancial do nimero de insolvéncias declaradas pelos Tribunais portugueses.
Com o colapso do Banco norte americano Lehman Brothers e o efeito dominé que tal
colapso teve a nivel mundial., a empresas comecaram a sentir dificuldades econémico-
financeiras que ameacavam a sua manutencdo no mercado. A escassez de crédito levou a
que muitas empresas declarassem faléncia e fossem obrigadas a fechar as portas, pois a

sua manutencao no mercado tornou-se inviavel e insustentavel.

Por causa disto, verificou-se desde 2008 um disparo no numero de insolvéncias
decretadas pelos tribunais, sendo cada vez mais as pessoas que recorrem a este processo,

uma vez que, ndo conseguem cumprir a generalidade das suas obrigacfes vencidas.

De acordo com o artigo 3° do CIRE, encontra-se em situagdo de insolvéncia a
pessoa que esteja impossibilitada de cumprir as suas obrigacfes vencidas. Isto é, s6 a

pessoa que ndo consiga cumprir a generalidade das obrigacdes vencidas (sublinhado

nosso) é que podem ser sujeitos passivos de um processo de insolvéncia.

Requerida a insolvéncia pelos credores ou pelo proprio devedor inicia-se toda a

marcha processual prevista no CIRE.

No ambito desse processo e, em virtude de negociagdes estabelecidas entre 0s
credores, podem estes, optar por regular os termos do pagamento dos créditos através de
um plano de insolvéncia que preveja uma recuperacdo da empresa, de acordo com o
disposto no artigo 192° n® 3 do CIRE. O contetdo do referido plano ¢ estabelecido a luz
do principio da autonomia privada e liberdade contratual previsto no artigo 405° do
Cadigo Civil. Por esse motivo, ao estabelecer as providéncias do plano de insolvéncia, 0s

credores podem fixar o que entendam ser melhor para a satisfacdo dos seus interesses
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(satisfacdo dos créditos e recuperagdo da empresa), podendo inclusive derrogar as normas
do CIRE. Verificamos assim, que os credores tém uma ampla liberdade no que respeita a
fixacdo das providéncias do plano de insolvéncia.

O conteldo dessas providéncias é a reducao ou perdao dos créditos, ou pelo menos
de alguns deles, ou a concessdo de uma moratdria, isto € uma dilacdo do prazo para
pagamento dos créditos. Com estas medidas visa-se conceder ao devedor insolvente a
possibilidade de poder cumprir as suas obrigacdes e aos credores a possibilidade de ver
0s seus créditos satisfeitos. Repare-se que, com a liquidacdo da massa insolvente, 0 mais
certo seria que, apos a venda, o produto da mesma, ndo chegasse para pagar a totalidade
dos créditos, 0 mais provavel é que apenas os credores garantidos ou privilegiados sejam
pagos, uma vez que, estes sdo pagos com preferéncia, em relacdo a todos 0s outros

(comuns e subordinados).

Aprovar um plano de insolvéncia, parece ser um caminho muito vantajoso, tanto
para 0s credores verem pagos os seus créditos, tanto para o devedor que vé a oportunidade

de manter a sua empresa no mercado.

No entanto, a aprovacdo de um plano de insolvéncia pode trazer alguns problemas,

sobretudo quando os créditos submetidos ao plano estdo garantidos por aval.

Como sabemos, o plano de insolvéncia consiste numa série de negociacdes entre
os credores da massa insolvente, negociacdes essas, nas quais 0s terceiros garantes
(nomeadamente os avalistas), ndo puderam intervir. Também, como ja sabemos, as
medidas integrantes no plano de insolvéncia estabelecem uma modificacdo do préprio
montante dos créditos, ou dos termos (prazos) para 0 pagamento dos mesmos. Assim, 0s
créditos que antes se encontravam adstritos a uma série de regras para o0 seu pagamento,
ficam agora sujeitos as medidas reguladas no plano de insolvéncia. Os avalistas ndo
participaram em tais negociagdes que vao alterar os moldes de pagamento das quantias
que avalizaram. Este facto, so por si, ja deixa os avalistas numa posi¢do muito inquietante,
uma vez que, eles ndo d&do a sua opinido nas negociagdes que tém em vista a modificagcdo

de créditos aos quais apuseram o seu aval.

Contudo, o problema ganha relevo quando um credor que participou nas
negociacles e votou a favor do plano de insolvéncia vem depois demandar o avalista,

exigindo-lhe o pagamento da totalidade do crédito, isto é, nos termos inicialmente



acordados, desvinculando-se do que assumiu na Assembleia de Credores, perante 0s

demais credores, com a aprovagao do plano de insolvéncia.

Pelo exposto, no presente estudo propomos-mos a averiguar em que medida é
admissivel ao credor que aprovou o plano de insolvéncia, propor a¢éo executiva contra o

avalista.

Para analisarmos esta questdo, que como ja vimos tem grande relevancia pratica,
vamos comecar por fazer uma referéncia sumaria as finalidades do processo de
insolvéncia e aos mecanismos de restruturacdo de créditos (com especial relevo para a
aprovacao de um plano de insolvéncia, de acordo com o preceituado no artigo 192° n° 3
do CIRE). De seguida, 0 nosso estudo ira incidir sobre a figura do aval (veremos qual o

seu regime, suas carateristicas e modalidades).

Feitas estas consideracdes introdutorias (ao regime da insolvéncia e do aval)
prosseguiremos para a analise da nossa jurisprudéncia (argumentacdo dos avalistas,
posicao a favor ou contra a admissibilidade da possibilidade de os credores demandarem
os avalistas, exigindo-lhe o pagamento do crédito nos termos inicialmente acordados).
Podemos ja adiantar que, a maioria da nossa jurisprudéncia, é de entender que os credores,
ndo obstante terem aprovado um plano de insolvéncia, podem demandar os avalistas nas

condi¢es inicialmente acordadas.

Posteriormente, 0 nosso trabalho incidira sobre o estudo dos artigos do CIRE com
relevancia para o problema em analise, com especial relevo para o artigo 217° n° 4 daquele
diploma legal. Veremos também, os problemas que o normativo em apreco levanta, bem

como as Vvarias solucdes/interpretacdes que dele sao feitas.

Feita a analise do ordenamento juridico portugués e encontradas as posicdes
assumidas pelo legislador e pelos nossos Tribunais Superiores, iremos analisar o
problema a luz de outros ordenamentos juridicos. Com esta analise, pretendemos verificar
quais as solucGes apontadas por outros ordenamentos juridicos e se, em nosso entender
as solugcbes adotadas por aqueles ordenamentos juridicos sdo mais vantajosas que a

solucéo adotada em Portugal.

Também, na analise da problematica a luz de outros ordenamentos juridicos,

iremos centrar 0 nosso estudo na legislacdo e na jurisprudéncia. Ou seja, pretendemos
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verificar quais as solucdes dos legisladores estrangeiros e como é que os Tribunais

interpretam essas legislacdes.
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Capitulo I1: O Processo de Insolvéncia: Finalidades

“Historicamente a primeira concepcao de faléncia assentava na ideia, simplista, de
que a faléncia opunha dois sujeitos ou dois grupos de sujeitos: os credores, a quem se
devia pagar, e o falido que se devia punir. A realizacdo de ambos os fins era assegurada
pelo processo de faléncia, que consistia, quase, exclusivamente na liquidacdo do

patrimonio do falido. Dai o seu nome faléncia-liquidagdo.!*

Era este o sistema que vigorava entre nos. Ou seja, 0 processo de faléncia tinha
como Unico objetivo, o pagamento dos créditos aos credores, através da liquidacdo do

patriménio do devedor.
Atualmente, ndo é este o regime vigente.

Como se Ié atualmente no artigo 1° do CIRE “O processo de insolvéncia é um
processo de execucdo universal que tem como finalidade a satisfacao dos credores pela
forma prevista num plano de insolvéncia, baseado, nhomeadamente na recuperagdo da
empresa compreendida na massa insolvente e, quando tal ndo se afigure possivel, na

liquidagéo do patrimonio do insolvente e a reparti¢do do produto obtido pelos credores”.

Antes da versdo do CIRE de 2012 ndo se dava qualquer preferéncia as alternativas
que constavam do preceito legal?. Desta forma, a satisfacdo do direito dos credores era
levada a cabo através da liquidacdo da massa insolvente e reparticdo do produto pelos

credores ou pela recuperacdo da empresa compreendida na massa de insolvéncia.

Como refere MENEZES LEITAO® o Memorando de Entendimento celebrado
entre 0 nosso pais, 0 FMI, a Comissdo Europeia e 0 BCE previa que Portugal adotasse
medidas de restruturacdo das empresas. “Em consequéncia, através da Lei 16/2012, de
20 de Abril, foi efectuada nova alteracéo ao CIRE, que pretendeu atenuar a forma radical
com que este diploma enveredara pelo sistema de faléncia-liquidacao (...) Assim, o art.
1° do CIRE passou a dar primazia a recuperacao de empresas sobre a liquidacdo do

patrimonio do devedor”.

L CATARINA SERRA, O Regime Portugués da Insolvéncia, Almedina, 52 edicdo.

2 Veja-se a redacdo do artigo 1° do CIRE anterior a 2012, onde se comprova que o principal objetivo do
processo de insolvéncia é a liquidagdo do patrimdnio do devedor e ndo a recuperagdo da empresa
compreendida na massa insolvente, como acontece atualmente.

3 MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2015, 62 edicdo, pag. 73.
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Também CATARINA SERRA* entende que “¢ universalmente reconhecido que
qualquer lei da insolvéncia deve ter como uma das suas finalidades principais a

recuperacao”

Atualmente resulta do artigo 1° n°1 do CIRE que a recuperacao da empresa norteia
todo o0 processo de insolvéncia®.

No entender de SOVERAL MARTINS® os credores sio “os proprietarios
economicos da empresa” tendo a seu cargo a decisdo de recuperar a empresa e as medidas

a adotar tendo em vista essa recuperagao.

No entanto e, de acordo com o artigo 192° do CIRE o plano de insolvéncia nao
tem de visar sempre a recuperacdo da empresa. Assim sendo, o plano de insolvéncia pode
ter outras finalidades, designadamente a de, em derrogacgéo das normas do CIRE, regular

0 pagamento de créditos sobre a insolvéncia e a liquidacdo da massa insolvente.

Deste modo e, pelo exposto, a finalidade primordial do processo de insolvéncia é,
tal como era, a satisfagdo dos credores. Contudo antes e, como ja referimos, ndo havia
primazia entre as alternativas que os credores tinham. Atualmente e, desde a alteragédo ao
CIRE em 2012, resulta claramente que o legislador da uma primazia a via da recuperacao

da empresa no &mbito de um plano de insolvéncia sobre a liquidacdo da massa insolvente.

4 CATARINA SERRA, Entre o principio e os principios da recuperacéo de empresas (um work in progresso),
in Il Congresso de Direito de Insolvéncia, Almadina, Coimbra, 2014, pag. 71.
5> Como refere SOVERAL MARTINS em Um Curso de Direito de Insolvéncia Almedina, Coimbra edicéo
de 20186, p 36.

5 SOVERAL MARTINS Um curso de Direito de Insolvéncia, Almedina, Coimbra, edicdo de 2016 p 37
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Capitulo I11: Instrumentos de Recuperacao de empresa

Em virtude da primazia que o legislador deu a recuperacdo da empresa insolvente
ao invés da liquidagdo é pertinente referir quais os instrumentos de recuperagdo da

empresa

Atualmente existem mdaltiplos mecanismos judiciais e/ou extrajudiciais para a

recuperacdo das empresas que se encontram em situagcdo econdémica dificil.

Contudo, para que estes instrumentos possam triunfar € necessario que as
empresas, em tempo Util, se empenhem na aplicagdo daqueles que considerem mais

adequados a sua situacdo econémico-financeira.

Assim entre nds, podemos referir como instrumentos de recuperagdo de empresas
a restruturacdo dos créditos, acordada no ambito extrajudicial, o SIREVE, o PER e, ainda
0 processo de insolvéncia no sentido de uma aprovacdo de um plano de insolvéncia nos
termos do artigo 192° n° 3 do CIRE.

3.1 Os mecanismos extrajudiciais: a restruturacao dos créditos e o SIREVE

A restruturacdo dos créditos € um mecanismo a que as empresas recorrem
frequentemente quando a crise econémica comeca a apresentar 0s primeiros sinais. Esta
medida tem a vantagem de que ndo abrange, ou pode ndo abranger a totalidade dos
credores, o que facilita as negociacdes, permitindo a negociacao em condicdes especificas

com alguns credores.

Nao tendo sucesso esta medida pode recorrer-se a outras, nomeadamente ao
SIREVE.

No @mbito do Programa de Assisténcia a Portugal deu-se especial importancia a
restruturacdo das empresas. Estava em causa a adogdo de “Principios Gerais de
Restruturacdo Voluntaria e Extrajudicial em conformidade com boas praticas

internacionais”
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Neste sentido criou-se o SIREVE — Sistema de Recuperacdo de Empresas por via
Extrajudicial através do Decreto-lei 178/2012 de 3 de agosto. De acordo com o preambulo

do mencionado decreto-lei “o SIREVE enquadra-se no dmbito do programa revitalizar”.

Trata-se de um procedimento que tem por objetivo a recuperacgéo extrajudicial de
empresas, através de um acordo entre a empresa e todos ou alguns dos seus credores que

viabilize a sua recuperagdo.’

Apenas tem legitimidade para recorrer ao SIREVE as sociedades comerciais € 0S
empresarios que possuam contabilidade organizada (vide artigo 2° n° 5 do Decret-Lei
178/2012 na redacdo que Ihe foi dada pelo Decret-Lei 26/2015). Pelo que, os restantes

empresarios ndo podem recorrer a este plano para tentar evitar a sua insolvéncia.

Note-se bem que apenas podem recorrer ao SIREVE (assim como sucede no PER)
as empresas que se encontrem em situacdo econdémica dificil ou em situacdo de
insolvéncia iminente. Se a empresa ja estiver em situacdo de insolvéncia deixa de ter a

possibilidade de recorrer ao SIREVE.

3.2 Os mecanismos judiciais: O PER e o Plano de Insolvéncia nos termos do artigo
192° n° 3 do CIRE

Outro mecanismo que pode ser utilizado para a recuperacdo da empresa € o PER.
O PER est4 previsto nos artigos 17° A a 17° | do CIRE.®

Ao contrario do que acontece com o SIREVE, em que apenas as sociedades
comerciais e 0s empresarios que possuam contabilidade organizada podem recorrer a este
plano, ao PER pode recorrer qualquer pessoa, singular ou coletiva, de acordo com o
previsto no artigo 17° A n° 1 do CIRE.

Este processo tem em vista estabelecer negociagdes entre os credores.

" Artigo 1° do DL 178/2012

8 Ver a respeito do PER ver SOVERAL MARTINS, Alteracoes recentes ao Cédigo de Insolvéncia e
Recuperacéo de Empresas, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/20699/1/alteracoes_CIRE.pdf
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O PER pode ser requerido pelo devedor que esteja em situacdo econdmica dificil
ou em insolvéncia iminente e, tal como acontece no SIEREVE, néo se pode recorrer ao

PER quando o devedor esteja ja em situacéo de insolvéncia.

O PER tem uma especificidade muito importante: o plano de recuperacao, quando
homologado pelo tribunal, vincula todos os credores, mesmo 0s que ndo tenham
participado nas negociacdes, ou mesmo que nelas tenham participado, ndo tenham
consentido na aprovacéo do plano. Esta € uma especificidade do PER que, nestes termos,
difere do SIREVE, onde o acordo obtido apenas vincula os credores que tenham
participado nas negociacOes. Esta especificidade do PER resulta do seu caréater judicial,

uma vez que o PER tem de ser homologado pelo juiz.

Por ultimo, temos ainda um outro mecanismo para a recuperacao da empresa.
Trata-se de um plano de recuperagdo da empresa ao abrigo do artigo 192° n°3 do CIRE.
Neste caso, estamos ja no amnio de um processo de insolvéncia, ao contrario do que
acontece no PER, em gue estamos no ambito de uma insolvéncia iminente. Aqui opta-se
por um plano de recuperagdo ao invés de um plano de insolvéncia. Ou seja, os credores
decidem aprovar um plano que torne viavel a recuperacao da empresa, em derrogacdo das

normas do CIRE.

A finalidade de todos estes mecanismos € a recuperacdo da empresa, tentando
sempre evitar a liquidagdo da massa insolvente. Com estes mecanismos de restruturagao
da-se cumprimento ao atual artigo 1° n° 1 do CIRE que confere primazia a recuperacédo
da empresa em detrimento da liquidacdo da massa insolvente, como ja vimos

anteriormente.

E notério que os credores preferem recorrer a estes mecanismos, pois através da
liquidacdo, o que acontece na maioria das vezes, € que chegados ao fim da liquidagéo o
valor obtido néo é suficiente para cobrir a totalidade dos créditos. Deste modo, 0 recurso
a estes acordos tem-se tornado numa forma de os credores viabilizarem a recuperacao dos

seus créditos.
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Capitulo 1V: Os Créditos garantidos por aval

A questdo principal da presente dissertacdo prende-se exatamente com este ponto.
Assim, os créditos que estejam garantidos por aval podem também ser submetidos a
planos de recuperacdo da empresa e, 0 problema estad em saber 0 que acontece a garantia

quando o crédito é submetido a tais planos.

Ora, a recuperagao da empresa com recurso aos instrumentos de recuperacéo que
referimos supra é levada a cabo através de uma restruturacdo. Essa restruturacdo ndo é
igual para todos 0s casos, ou seja, s6 analisando o caso sub judice é que podemos aferir
qual o mecanismo de restruturacdo mais apropriado. Contudo a restruturagdo dos créditos
tem operado sobretudo em dois campos: na modificagdo do montante da divida, ou seja
no perddo ou reducéo da divida ou dos juros e na modificacdo dos prazos para pagamento
da divida (moratdria), ou seja, os credores acordam uma dilacdo do prazo para o

pagamento da divida.

Estes dois mecanismos de restruturacdo dos créditos levantam muitos problemas,
nomeadamente no que concerne aos créditos que se encontram garantidos por aval e

submetidos ao plano de recuperacao,

Esta questdo levanta-se uma vez que o avalista vé-se aqui numa posi¢do muito
fragil, pois ndo tem a possibilidade de participar nas negociacdes relativas a restruturacdo

dos créditos, ficando assim dependente daquilo que os credores acordarem.
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Capitulo V: O Aval

5.1 O regime do Aval

Antes de prosseguirmos, parece-nos relevante fazer uma breve referéncia ao

regime do aval.

“O Aval é um negocio cambidrio pelo qual o sujeito que emite a declaracdo garante o

pagamento da letra, no todo ou em parte.”

O aval tem o seu regime previsto nos artigos 30° a 32° da Lei Uniforme relativa
as Letras e Livrancas (LULL) e nos artigos 25° a 27° da Lei Uniforme relativa aos
Cheques (LUCH).

O artigo 30° do referido diploma legal define aval da seguinte forma: “O
pagamento de uma letra pode ser no todo ou em parte garantido por aval. Esta garantia

é dada por um terceiro ou mesmo por um signatario da letra”.

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS? define o aval como “o negécio juridico
cambiario unilateral e abstracto que tem por contetdo uma promessa de pagar a letra e

por funcéo a garantia desse pagamento".

Neste sentido o aval é um negdcio juridico mediante o qual um terceiro garante o
pagamento da quantia inscrita na letra, livranca ou cheque.!* Assim, o aval tem como
funcdo especifica a de garantia e, neste sentido, estamos perante uma garantia pessoal.

Trata-se de uma garantia prestada a obrigac&o subjacente.!?

9 SOVERAL MARTINS, Titulos de Crédito e Valores MobilidgriosVolume I, Alimedina, Coimbra, pag. 73.

10 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial — Titulos de Crédito, Lisboa, 1988/1989, pag.
74, citado em “Nos anos 20 do Codigo das Sociedades - Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia,
Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier", vol. 111, Coimbra Editora, 2007, pag. 950 e do mesmo autor
"Direito Comercial - Parte geral, Contratos Mercantis, Titulos de Crédito", vol. I, Almedina Coimbra, Pag.
339.

11 Artigo 30° da LULL.

2.0 Ac do STJ de 26/02/2013 disponivel em www.dgsi.pt contém uma definicdo de aval, nos termos da
qual “O aval é o acto pelo qual um terceiro ou um signatario de uma letra garante o seu pagamento por
parte de um dos seus subscritores — art. 30 da LULL, aplicavel as livrancas por forga do seu art. 77. A
funcao do aval é uma funcao de garantia, inserida ao lado da obrigacéo de um certo subscritor cambiério, a
cobri-la e cauciona-la. O fim especifico do aval € o de garantir o cumprimento pontual do direito de crédito
cambiério. E uma garantia prestada & obrigacao cartular do avalizado. O avalista ndo é sujeito da relacio
juridica existente entre o portador e o subscritor da livranca, mas apenas da relagdo subjacente a obrigacdo
cambiéria estabelecida entre ele e o seu avalizado. O art. 32 da LULL, determina que o dador de aval é
responsavel da mesma forma que a pessoa por ele afiancada.
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Relativamente a responsabilidade do avalista, esta estd regulada no artigo 32° da
LULL, segundo o qual o avalista é responsavel da mesma maneira que a pessoa por ele
afiancada. Pelo que, “a extensdo e o conteudo da obriga¢do do avalista aferem-se pela

do avalizado ™

A ratio do artigo 32° é de que o aval é um ato cambiario que desencadeia uma
obrigacio independente e autonoma.!* Deste modo, a obrigagdo do avalista é
materialmente auténoma ou independente, ainda que seja formalmente dependente®® e,
nessa medida, a obrigacdo do avalista mantém-se mesmo que a obrigacdo garantida seja
nula, a menos que essa nulidade se deva a vicios formais e, deste modo, as vicissitudes

que constem na relagdo subjacente n&o se transmitem para a obrigacdo cambiaria.®

Sendo uma obrigacdo formalmente dependente. Ou seja, a obrigagéo do avalista,

pelo menos a nivel formal, apoia-se numa outra obrigac&o, a do avalizado.

OLIVEIRA ASCENSAO' entende que o aval funciona como uma obrigacao
auténoma, pois atraves do aval o avalista assume uma responsabilidade diferente da do

avalizado, ndo estando dependente da validade da obrigacéo garantida.

Nestes termos e, pelo exposto, sdo carateristicas do aval a independéncia ou

autonomia materiais e a dependéncia a nivel formal.

O regime do aval distingue-se do regime da financa. Neste Gltimo o fiador assume
a obrigacdo de cumprir o contrato, no caso de o devedor principal o ndo cumprir. A fianca
implica uma responsabilidade subsidiéria, uma vez que o fiador sé é acionado se o
devedor principal ndo cumprir a sua obrigacéo, ou seja, o credor apenas pode demandar
o fiador se o devedor principal ndo cumprir a obrigacio a que esta adstrito®. Todavia, o
fiador pode prescindir do beneficio de excussdo prévia e, quando assim seja, o credor
pode de imediato demandar o fiador sem ter de demandar previamente o devedor

principal.

13 FERRER CORREIA, LicGes de Direito Comercial, Coimbra, 1975, pag. 215

14 Ac. STJ de 26/02/2013, disponivel em www.dgsi.pt.

15 MONICA JARDIM, A Garantia Auténoma, Almedina, Coimbra 2002 pag.202.

16 Ac.STJ 26/02/2013, disponivel em www.dgsi.pt.

17 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial — Titulos de Crédito, volume 111, 1962, pags. 165 a 175.
18 £ isto que resulta do artigo 627° do Cédigo Civil que no seu n® 2 dispde de forma expressa que “A
obrigacdo do fiador € acessoria da que recai sobre o principal devedor.”
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No aval, como ja foi dito, o avalista garante tdo s 0 pagamento da quantia inscrita
no titulo de crédito. Aqui o patriménio do avalista e do avalizado ficam no mesmo
patamar de responsabilidade, respondendo de forma solidaria com os demais subscritores

do titulo de crédito.®

O avalista ndo se obriga perante o avalizado, mas sim perante o titular do titulo de

crédito, sendo uma obrigacéo auténoma e independente®

5.2 Aval prestado no ambito de um titulo de crédito em branco

O aval também pode ser aposto numa letra ou livranca em branco ou

propositadamente incompleta.

No presente capitulo pretendemos analisar o artigo 10° da LULL relativo aos

titulos de crédito em branco.

Assim e, antes de avangarmos para a analise do regime do aval prestado no ambito
de um titulo de crédito em branco importa analisar 0s interesses subjacentes a subscricédo

de letras e livrangas em branco.

O artigo 10° da LULL ocupa-se de “titulos voluntariamente emitidos em estado
objetivamente incompleto™?! Portanto, 0s casos que merecem aqui a nossa atengio sio

aqueles em gue o subscritor da letra consciente e voluntariamente ndo a preenche.

“A livran¢a em branco é aquela a que falta algum ou alguns requisitos essenciais
mencionados no art. 75° da LULL, destinando-se normalmente a ser preenchida pelo seu
adquirente imediato ou posterior sendo a aquisicdo/entrega acompanhada da atribui¢éo
de poderes para o seu preenchimento, o denominado “acordo ou pacto de

preenchimento.”?2

9 A respeito desta breve distingdo entre a figura do aval e da fianca consultar
http://www.jornaldenegocios.pt/analises deco/detalhe/sou_fiador_ou_avalista.html

20 Ac. Do TRG de 06/02/2014 disponivel em www.dgsi.pt.
2L CAROLINA CUNHA, Manual de Letras e Livrancas, Almedina, Coimbra 2015, pag.553.
22 Ac. STJ de 11/11/2004, disponivel em www.dgsi.pt.
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A utilizacdo das letras e livrangas em branco justifica-se na garantia que
proporciona ao subscritor da mesma. E uma “garantia de responsabilidades futuras e

eventuais”??

Os titulos de crédito em branco sdo maioritariamente utilizados no ambito de
contratos de abertura de credito celebrados entre estes e sociedades empresariais, suas
clientes, contratos de locacédo financeira e, ainda, em contratos-garantia de uma garantia

bancaria autdnoma.?

Para além desta funcdo de garantia, a letra ou livranga em branco permite ao credor
ficar de imediato com a mesma em sua posse, podendo completa-la sem necessidade de
qualquer intervencdo da contraparte. Além disso, o titulo cambiario em branco permite
que este entre em circulagdo, mesmo antes da relacdo subjacente se tornar liquida. Ou
seja, pelo exposto verificamos que a emissao de letras ou livrangas em branco coloca o

portador das mesmas numa situacao bastante confortavel.

Feita esta breve referéncia ao regime das letras e livrangas em branco, vamos

agora analisar o regime do aval prestado no &mbito de um titulo cambiério em branco.

Ora, embora a nossa jurisprudéncia ndo o distinga, o regime do aval prestado a
uma letra ou livranga preenchida é diferente do regime do aval prestado a uma letra ou
livranga em branco. A atitude do avalista perante um titulo cambiario preenchido é

diferente da atitude perante um titulo cambiario em branco.

No caso de o aval ser aposto numa letra ou livranca preenchida, o avalista sabe a
priori a data de vencimento do titulo cambiario e a quantia que nele esta inscrita e, que

eventualmente, tera de pagar.

Quando o aval é prestado no ambito de uma letra ou livrangca em branco o avalista
fica numa posicdo muito fragil, uma vez que ndo sabe a quantia que eventualmente ira ter

de pagar nem a data de vencimento da letra ou livranga.?®

Por este motivo a LULL, no seu artigo 10° estabelece uma protecéo para o avalista

de um titulo cambiario em branco. Este preceito legal dispde que quando estamos perante

23 CAROLINA CUNHA, Manual de Letras e Livrancas, ob cit. Pag. 554, citando GONCALVES DIAS,
Da Letra e da Livranca, Volume IV, pag. 367 e 368.

24 CAROLINA CUNHA, Manual de Letras e Livrancas, ob cit, pag. 554 a 557

2 CAROLINA CUNHA, Aval em branco e plano de insolvéncia, in Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Ano 2016, pag. 209.
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uma letra ou livranga em branco “incompleta”, esta deve ser preenchida nos mesmos
termos dos acordos de preenchimento realizados entre o credor e o avalizado. O preceito
legal dispoe ainda que “ndo pode a inobservancia desses acordos ser motivo de oposi¢do
ao portador, salvo se este tiver adquirido a letra de ma fé ou, adquirindo-a, tenha

cometido uma falta grave.”

Ora, como ja tivemos oportunidade de referir, o artigo 10° da LULL pressupde a
existéncia de um titulo cambiario em branco, que esse titulo venha a ser completado e

que esteja na posse de um portador.2®

As letras ou as livrancas em branco devem vir a ser preenchidas em conformidade
com 0s “acordos de preenchimento”, ou sendo estes tacitos, em conformidade com as
clausulas previstas no negocio juridico, “sob pena de vir a ser considerado tal

preenchimento como abusivo. “ %'

A nossa jurisprudéncia, maioritariamente, vem afirmar que tem legitimidade para
invocar a excegdo de preenchimento abusivo, o obrigado cambiério, ou seja o avalizado
e que os avalistas, por ndo serem sujeitos materiais da relacéo subjacente ndo podem opor

tal exce¢do.?®

No entanto, este ndo parece ser o entendimento mais correto e, certamente é uma

posicao que fragiliza demasiado a posi¢do dos avalistas.

Neste sentido e, contrariamente aquilo que a jurisprudéncia entende, devemos
entender, que ao abrigo do artigo 10° da LULL os avalistas de uma letra ou livranga em
branco podem opor ao credor certas exce¢des que a partida apenas poderiam ser opostas

aquele pelo avalizado.?®

26 CAROLINA CUNHA, Manual de Letras e Livrancas, ob cit, pag. 532.

27 Ac STJ de 11/11/2004, disponivel em www.dgsi.pt.

28 Neste sentido Ac STJ 11/11/2004, de 05/12/2006, de 06/03/2007 disponiveis em www.dgsi.pt.

29 Neste sentido entendeu CAROLINA CUNHA, Aval em branco e plano de insolvéncia, in Revista de
Legislacéo e Jurisprudéncia, ob cit, pag. 210 e 211. Assim e, de acordo coma autora, havera abuso de
preenchimento quando o portador da letra ou livranga a venha a preencher de modo desconforme com o
acordo de preenchimento celebrado entre o portador do titulo cambiario e o avalizado, quer tenha havido
ou ndo intervencdo do avalista em tal acordo. Havendo incumprimento do avalizado a letra ou livranca sera
preenchida e a quantia exigida ao avalista. Ora, artigo 10° da LULL permite ao avalista socorrer-se de
“certas vicissitudes de uma relacéo fundamental a qual é alheio.” Deste modo, entende a autora que o
avalista ao socorrer-se de vicissitudes da relagao juridica subjacente esta a colocar um problema relativo a
desconformidade entre a vontademanifestada pelo prdprio avalista ao prestar a garantia em determinadas
condicBes (previstas o acordo de preenchimento) e o preenchimento efetuado pelo credor divergente de tal
acordo de preenchimento. Este problema encontra solu¢do na norma do artigo 10° da LULL e ndo na norma
do artigo 17° do mesmo diploma legal.
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Ora, pela analise de jurisprudéncia®®, verificamos que a defesa dos avalistas passa,
sobretudo pela alegagéo de abuso de preenchimento da letra ou da livranca por parte do
credor. Todavia, como ja referimos, a mesma jurisprudéncia vem afirmar que tal excecao
ndo pode ser oposta ao credor pelo avalista, uma vez que este carece de legitimidade, ja

que ndo € sujeito da relacdo subjacente, 0 que a nosso entender ndo esta correto, pelas
razoes ja referidas.

30 Ac STJ de 06/03/2007; de 05/12/2006, de 11/11/2004, 03/02/2003 disponiveis em www.dgsi.pt.

23


http://www.dgsi.pt/

Capitulo VI: Andlise da Jurisprudéncia portuguesa

6.1 A Argumentacéo dos avalistas

Antes de avancarmos com as posi¢cGes jurisprudéncias relativamente a
problematica do presente trabalho, é relevante analisar quais 0s argumentos a que 0S

avalistas recorrem para fazer valer os seus legitimos interesses.

Ao longo do capitulo anterior, ja fomos referindo alguns dos tragos da defesa dos

avalistas, mas cumpre agora analisa-la com maior detalhe.

Note-se que, a argumentacdo dos avalistas insere-se no ambito de uma acédo
executiva que o credor do avalizado contra eles move, exigindo-lhe o pagamento da

quantia nos termos inicialmente acordados.

Acdo gue, nesses termos ndo pode mover contra o avalizado, visto que, no ambito

de um plano de insolvéncia os termos do pagamento do seu crédito foram alterados.

Vejamos, por exemplo o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 26/02/20133!
onde os avalistas iniciam a sua defesa alegando que os credores do devedor insolvente
aprovaram um plano de insolvéncia nos termos do qual foi concedido a sociedade
insolvente novo prazo para pagamento dos seus créditos. Neste sentido, afirmam os
avalistas que o credor apenas podera obter o pagamento da quantia inscrita na livranca de

acordo com o prazo estabelecido no plano de insolvéncia.®

Os avalistas alegam também que, de acordo com o artigo 32° da LULL os mesmos
s80 responsaveis nos mesmos termos que a pessoa por eles afiancada e, nesse sentido a
quantia é inexigivel aos avalistas por também o ser ao devedor insolvente (uma vez que,
através da aprovacdo do plano de insolvéncia que estabeleceu uma moratodria, os credores
ficam impedidos de exigir os seus créditos ao devedor principal nos prazos inicialmente

acordados).

Deste modo, os avalistas alegam a falta de um pressuposto especifico da acéo
executiva: a exigibilidade consagrada no artigo 713° do Codigo de Processo Civil. Assim,

31 Disponivel em www.dgsi.pt.

32 Note-se que, neste Acdrddo, os avalistas vém defender-se no ambito de uma livranca que ja esta
preenchida e, portanto, ndo Ihe pode ser aplicado o regime que falamos no capitulo anterior, relativo ao
aval prestado no &mbito de uma letra ou livranca em branco.
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para que o credor possa mover uma agao executiva contra o seu devedor, em termos
gerais, a obrigacdo tem de ser exigivel ou, por outras palavras tem de estar vencida. Ora,
se 0 plano de insolvéncia estabelece uma moratoria e, nesses termos a obrigacdo €
inexigivel ao devedor principal, também o ha-de ser em relacdo aos avalistas, visto que,
no seu entender, a sua obrigacdo mede-se pela obrigacdo do avalizado. E, em relacdo a
este argumento temos de fazer uma outra referéncia: se o plano de insolvéncia estabelece
uma dilagdo do prazo para pagamento os avalistas alegam a inexigibilidade e pedem a
extincao total da execucdo; se o plano de insolvéncia estabelece uma reducgéo do valor do

crédito os avalistas pedem a extincdo parcial da execucao.

Os avalistas argumentam ainda, que tudo o que favoreca ou desfavorega o
avalizado deve favorecer ou desfavorecer os avalistas, pois o artigo 32° da LULL impde

gue cologuemos o avalista no mesmo patamar que o avalizado.

Quanto ao disposto no artigo 217° n° 4 do CIRE os avalistas afirmam que este
preceito legal ndo pode afastar o disposto no artigo 32° da LULL, pois esta € uma
convencdo internacional que foi aceite sem reservas pelo estado portugués e que nos
termos do artigo 8° n° 1 da CRP prevalece sobre o direito interno, logo sobrepde-se ao

artigo 217° n° 4 do CIRE e, nestes termos, este preceito legal deve ser afastado.

Os avalistas alegam também3 que ndo houve incumprimento da obrigagdo por

parte do devedor principal, pois a divida ainda ndo se venceu.

Com o plano de insolvéncia a divida nasce com novos prazos € com um novo
valor (se o plano de insolvéncia estabelecer simultaneamente uma dilagdo do prazo para
pagamento ou uma reducdo do valor do crédito ou perddo dos juros). Desta forma,
entendem os avalistas ndo fazer qualquer sentido o credor exigir-lhes a totalidade do

crédito no prazo inicialmente acordado quando ndo o pode exigir ao devedor principal.

Os avalistas sustentam este seu argumento no artigo 334° do Caédigo Civil que
prescreve que “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social

ou econémico desse direito” %

33 E agora ja no Ac. do TRP de 14/04/2015 disponivel em www.dgsi.pt. Também, neste sentido o Ac. do
STJ de 30/10/2014, TRC de 17/06/2014, TRG de 04/12/2008 todos também disponiveis em www.dgsi.pt.
3 Os argumentos mencionados sdo aqueles de que os avalistas maioritariamente se socorrem para fazer
valer os seus interesses, quando estamos no &mbito de uma letra ou livranga preenchida ou completa.
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Convem agora fazer uma referéncia aos argumentos utilizados pelos avalistas

quando prestam aval no ambito de uma letra ou livranga em branco.

Apesar de o artigo 10° da LULL estabelecer uma protecdo para os avalistas de
letras ou livrangas em branco (como ja foi referido no capitulo anterior), este preceito

legal é raras vezes utilizado explicitamente na defesa dos avalistas.

No caso das letras e livrancas em branco, os avalistas alegam em sua defesa o

preenchimento abusivo das mesmas.

Este abuso de preenchimento funda-se em duas vertentes: os avalistas alegam que
a quantia que o credor inscreveu no titulo de crédito estd em desconformidade como valor
que consta do plano de insolvéncia, uma vez que este prevé uma reducdo do montante
dos créditos. Por outro lado, os avalistas alegam que a divida ainda ndo se venceu e,
portanto ainda ndo houve incumprimento por parte do devedor principal. Nestes termos

a obrigacio é inexigivel aos avalistas por o ser ao avalizado.®

Os avalistas vém dizer que a letra ou livranga foi preenchida em desconformidade
com os acordos de pagamento celebrados, pelo que o portador do titulo de crédito

preencheu-o de uma forma abusiva.

6.2 Jurisprudéncia Dominante

O entendimento dominante da nossa jurisprudéncia vai no sentido de permitir que
0 credor mova agéo executiva contra os avalistas, ignorando a existéncia de um plano de
insolvéncia, rejeitando assim a argumentacdo apresentada pelos avalistas e mencionada

no capitulo anterior.

Os tribunais superiores sustentam esta posicdo nas carateristicas do aval:

autonomia e independéncia.®

35 CAROLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob.cit. pag. 203.

3 No Ac STJ de 26/02/2013 a questdo a decidir ¢ se os avalistas podem ou ndo defender-se com a excegéo
do plano de insolvéncia aprovado entre o devedor principal e os seus credores. O Acdrdao aponta como
carateristicas fundamentais do aval a autonomia e a independéncia sendo “4 obrigac¢do do avalista uma
obrigacdo materialmente auténoma, ainda que formalmente dependente da do avalizado, pois o avalista
responsabiliza-se pela pessoa que avaliza, assumindo a responsabilidade, abstracta e objectiva, pelo
pagamento do titulo”.
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Vejamos que o Supremo Tribunal de Justica, no Acorddao Uniformizador de
Jurisprudéncia®” afirma que “Tratando-se de uma relagdo auténoma, independente da
relacdo subjacente, ndo poderd o avalista valer-se da renovagdo/prorrogacdo do
contrato de abertura de crédito para se desobrigar de uma obrigacdo que, pela sua
abestraccao e literalidade, se emancipou da relacdo subjacente para subsistir como
obrigacao independente e auténoma. O avalista ndo é responsavel ou ndo se obriga ao
cumprimento da obrigacao constituida pelo avalizado, mas tdo s ao pagamento da
quantia titulada no titulo de crédito. A obrigacdo firmada pelo avalista € perante a
obrigacdo cartular e ndo perante a relacdo subjacente. Do que ficou dito supra, o
avalista ndo se obriga perante o avalizado, mas sim perante o titular da letra ou livranca,
constituindo uma obrigacdo auténoma e independente e respondendo como obrigado
cartular, pelo pagamento da quantia titulada na letra ou livranca. A circunstancia de
ocorrerem vicissitudes na relacdo subjacente ndo captam a virtualidade de se
transmitirem a obrigacdo cambiéria, pelo que esta se mantém inalterada e plenamente
eficaz, podendo o beneficiario do aval agir, mediante acdo cambiaria, perante o avalista
para obter a satisfacdo da quantia titulada na letra. A circunstancia da relacdo
subjacente se modificar ou possuir contornos de renovacédo ndo induz ou faz seguir que
esses efeitos se repercutam ou obtenham incidéncia juridica na relacdo cambiaria. A
relacdo cambidria constituida permanece independente as mutacdes ou alteragdes que
se processem na relacdo subjacente, ndo acompanhando as eventuais transformacdes

temporais e/ou de qualidade da obrigacéo causal”. 3

O excerto do Acorddo aqui transcrito, justifica a posicdo que adotou nas
carateristicas de autonomia e independéncia do aval. Deste modo, a obrigacdo dos
avalistas € autdbnoma em relacao a obrigacdo assumida pelo avalizado e, nessa medida o
avalista ndo pode opor ao credor excecdes que o avalizado pode. Ora, de acordo com este
entendimento, o conteudo do plano de insolvéncia apenas vale para a relagdo entre o
devedor principal e o credor, ndo tendo o avalista legitimidade para opor ao credor as

medidas que o plano de insolvéncia contém.

37 Ac do STJ de 11/12/2012 disponivel em www.dgsi.pt.

3 Ora, com a invocacdo destas carateristicas, a nossa jurisprudéncia pretende salientar que o avalista, ao
contrario do fiador, ndo garante o cumprimento da obrigacéo, apenas garante que a quantia inscrita na letra
ou na livranca sera paga. Ademais, de acordo com esta corrente jurisprudencial, o avalista ndo pode lancar
mao de excecdes que o avalizado pode opor ao portador da letra (como é o caso das exceg¢des previstas num
plano de insolvéncia).
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Neste sentido, também o Acordo da Relagdo de Lisboa®® vem afirmar que “4
obrigacéo do aval, em virtude de assegurar o cumprimento de uma concreta obrigacéao,
ndo obedece a regra “accessorium sequitur principale”, pois mantém-Se mesmo no caso

de a obrigacao garantida ser nula por qualquer razdo que nao seja um vicio de forma.

I1- A aprovacdo do Plano de Insolvéncia, com pagamento da divida em prestacdes, de
que beneficia a subscritora da livranca, ndo € invocavel pelo avalista contra quem é

>

instaurada uma execucao para pagamento da mesma.’

Ora, este segundo ponto supra citado do Acordao vem referir expressamente que,
qualquer contetdo inserido no Plano de Insolvéncia, ndo pode ser utilizado pelos avalistas
como seu meio de defesa. Assim, os avalistas ndo poderdo opor ao credor nem a alteracédo
do prazo para pagamento do crédito avalizado, nem a alteracdo do montante em divida,
para passar a ser responsavel em moldes diferentes dos anteriormente acordados e, em

conformidade com os valores que constem do plano de insolvéncia.

E este 0 entendimento maioritario da nossa jurisprudéncia,*® no sentido de que o

plano de insolvéncia apenas vincula os credores e a empresa (devedor principal).*

A jurisprudéncia, para além de sustentar esta sua posicdo nas carateristicas de
autonomia e independéncia materiais do aval, socorre-se também do disposto no artigo
217°n° 4 do CIRE, nos termos do qual “as providéncias previstas no plano de insolvéncia
com incidéncia no passivo do devedor ndo afectam a existéncia nem o montante do direito
dos credores da insolvéncia contra os condevedores ou 0s terceiros garantes da
obrigacdo, mas estes sujeitos apenas poderdo agir contra o devedor em via de regresso

nos termos em que o credor da insolvéncia pudesse exercer contra eles osseos direitos”.

O preceito legal transcrito € utilizado como argumento, por parte da

jurisprudéncia, para justificar a sua posi¢éo que permite ao credor propor acdo executiva

39 De 26/06/2012, disponivel em www.dgsi.pt.

40 para além dos Acérdéos ja mencionados, também neste sentido entendeu o Ac do TRP de 12/09/2013,
Ac TRG de 04/12/2008, e de 06/02/2014, disponiveis em www.dgsi.pt.

410 Ac do STJ de 26/02/2013 dispde que “as providéncias previstas no Plano de Insolvéncia

com incidéncia no passivo do devedor, ndo afetam a existéncia nem o montante

dos direitos dos credores da insolvéncia contra os terceiros garantes da

obrigagdo...” Este mesmo Acérddo vem ainda refor¢ar a sua posi¢do afirmando que “ a aprova¢do do
plano de insolvéncia da sociedade subscritora da livranga (...), onde passou a existir uma

moratdria para o cumprimento das suas obrigagdes, quanto ao pagamento dos seus debitos,

ndo é invocavel pelos respectivos avalistas, (...), contra quem o Banco portador da mesma

livranca instaurou a (...) execug¢do para obter o seu pagamento”. E os juizes sustentam esta conclusdo ao
afirmar que “ o plano de insolvéncia é constituido por um conjunto de medidas

que so se aplicam a sociedade insolvente”.
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contra o avalista, exigindo-lhe o montante que, em virtude do plano de insolvéncia ja ndo
pode exigir ao avalizado.*? Sendo, vejamos o Acorddo do Tribunal da Relagdo de
Coimbra* onde se pode ler que “Sendo o plano de insolvéncia constituido por um
conjunto de medidas que s0 visa a sociedade insolvente, regulando os termos e condicdes
em que os debitos dele constantes irdo ser pagos e nao sendo as obrigacfes dos
condevedores do insolvente ou dos terceiros garantes afetadas por aquele plano — art.
217° n° 4 do CIRE - o facto de o credor ndo poder exigir a insolvente o pagamento do
seu crédito, para além dos termos ai acordados, ndao € impeditivo de poder exigir a
totalidade do crédito nos termos em que o podia fazer anteriormente a esse plano aos

avalistas da insolvente.”
Ora, € esta a forma como a jurisprudéncia interpreta o artigo 217° n°4 do CIRE.

Desta forma, em sede de execucdo, as providéncias previstas no plano de
insolvéncia sdo irrelevantes para os avalistas pois, no entender da maior parte da nossa
jurisprudéncia, essas providéncias ndo podem ser utilizadas pelos avalistas como meio de
defesa, pois a eles ndo se aplicam, apenas sendo relevantes na relagdo existente entre o

credor e o devedor insolvente.

A respeito deste preceito legal, importa referir, em tragos gerais, que no ambito
do CPEREF o regime era diferente do atual.** Nos termos do artigo 63° do CPEREF, as
providéncias contidas num plano de insolvéncia que enunciem uma alteracdo a

guantidade ou termos de pagamento do crédito eram também aplicaveis aos avalistas.

O artigo 63° do CPEREF previa que “As providéncias de recuperagdo a que se
refere o artigo anterior ndo afetam a existéncia nem o montante dos direitos dos credores
contra os condevedores ou terceiros garantes da obrigacdo, salvo se os titulares dos
créditos tiverem aceitado ou aprovado as providéncias tomadas e, neste caso, na medida
da extingdo ou modificacdo dos respetivos créditos.” Neste sentido o CPEREF

estabelecia que se um credor aprovou ou aceitou as providéncias contidas no plano de

42 CAROLINA CUNHA, Aval e Plano de Insolvéncia, op cit, pag. 205

4 Ac TRC de 01/07/2014 disponivel em www.dgsi.pt.

“4 CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, in Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagéo de
empresas Anotado, pag. 724, onde mencionam que “No CPEREF tinha-se acolhido uma opcéo
sensivelmente diferente. De acordo com o seu art. 63.°, quando os credores houvessem votado
favoravelmente qualquer providéncia de recuperacéo, ou, independentemente disso, a tivessem aceitado,
0s seus direitos contra co-obrigados e garantes ficavam afectados.”
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insolvéncia, ndo pode depois demandar os avalistas, exigindo-lhe o pagamento da quantia

nos termos e moldes inicialmente acordados.

Atualmente o CIRE estabelece um regime diferente no artigo 217° n°4, ja supra
citado. Assim, atualmente o credor que tenha aprovado ou aceitado as providéncias
contidas no plano de insolvéncia ndo estd impedido de demandar os condevedores ou 0s
terceiros garantes, nomeadamente os avalistas. E, os avalistas apenas podem reagir pela

via do direito de regresso contra o devedor principal (neste caso, o insolvente).

Em relagéo ao aval prestado no ambito de uma letra ou de uma livranga em branco
é recorrente, como ja referimos supra, os avalistas defenderem-se alegando
preenchimento abusivo da letra ou da livranca, uma vez que a quantia inscrita pelo credor
no titulo de crédito ndo coincide com a quantia que consta do plano de insolvéncia
aprovado. Ora, em relacdo a este ponto a jurisprudéncia afirma que os avalistas ndo tém

legitimidade para alegar que a letra ou livranca foi preenchida abusivamente.

Relativamente a este ponto, 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica* dispde
que “Quando o avalista tenha tomado parte no pacto de preenchimento de livranga em
branco, subscrevendo-o, devam ser qualificadas de imediatas as relacfes entre ele e 0
tomador ou beneficiario da livranca — pois que ndo hd, nesse caso, entre o avalista e 0
beneficiario do titulo interposicéo de outras pessoas -,0 que confere ao dador da garantia
legitimidade para arguir a excepgao, pessoal, da invalidade do pacto de preenchimento.
Se o0 avalista opta por lancar mao da invalidade da clausula que integra pacto de
preenchimento em que interveio, com a respectiva exclusdo do contrato, auto-exclui-se
da intervencéo no acordo de preenchimento e, consequentemente, do posicionamento que
detinha no campo das relagdes imediatas com a beneficiéria da livranca, a coberto das
quais poderia invocar e fazer valer a excepcdo do preenchimento abusivo.
Para que se cologue uma questéo de preenchimento abusivo, enquanto excepcao pessoal
do obrigado cambidrio, € necessario que se demonstre a existéncia de um acordo, em
cuja formacéo tenham intervindo o avalista e o tomador-portador do titulo, acordo que
este ultimo, ao completar o respectivo preenchimento tenha efectivamente

)

desrespeitado.’

Ou seja, se os avalistas participarem no acordo de preenchimento da livranca em

branco, ficam no plano das relagbes imediatas e, portanto tém legitimidade para arguir a

4 Ac STJ de 22/10/2013, disponivel em www.dgsi.pt.
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excecao de preenchimento abusivo da letra ou livranga em branco. Se, por outro lado, os
avalistas ndo tiverem qualquer intervencdo nos acordos de preenchimento do titulo de
crédito em branco ndo tém legitimidade para arguir o preenchimento abusivo da letra ou

livranca em branco.

6.3 Corrente jurisprudencial minoritaria

Apesar de a maior parte da jurisprudéncia portuguesa admitir que o credor possa
propor acdo executiva contra o avalista e exigir-lhe o pagamento da quantia em divida,
nos termos inicialmente acordados, existe uma outra corrente jurisprudencial

(minoritaria) que ndo o admite.

Esta corrente minoritaria encontra expressao no Acérddo do Tribunal da Relacdo

de Guimaraes.*6

Este Acorddo prevé que, sendo aprovado um plano de insolvéncia onde é
estabelecido um novo prazo para pagamento da divida (moratéria), a obrigacdo deixa de
poder ser exigivel aos avalistas “por causa superveniente”. Segundo o referido Acérdao
“o titulo que serve de base a execugdo transmudou e passou agora a existir um novo

titulo”.

Basicamente, o que esta em causa no Douto Acérdéo €, que foi aprovado um plano
de insolvéncia que estabeleceu uma moratoria, sendo, portanto alterado o prazo para
pagamento da obrigacdo. Ora, se a obrigacao ndo é imediatamente exigivel ao requerente,
tal inexigibilidade “se repercute, necessariamente na relagdo processual estabelecida

entre a exequente e o avalista no processo executivo contra este instaurado”.

O Tribunal da Relacdo de Guimarées conclui no referido Acérdao que “por causa
superveniente conexa com a modificacdo da obrigacao, tornou-se esta inexigivel, por
ainda ndo ter decorrido o prazo de seu cumprimento”. Ou seja, se 0 credor exequente
ndo pode exigir o pagamento da divida ao devedor principal (avalizado) também néo a
pode exigir aos avalistas, porque a obrigacéo ainda nao se venceu. Ora, como ja vimos,

um dos requisitos da acgdo executiva é a exigibilidade da divida exequenda (artigo 713°

4 Ac TRG de 24/04/2012 disponivel em www.dgsi.pt.
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do Codigo de Processo Civil). Ndo estando verificado esse requisito determina-se a

extingcdo da instancia por inobservancia dos pressupostos especificos da acdo executiva.

O Tribunal da Relacdo de Guimaraes &, portanto de entender que o plano de
insolvéncia que estabeleca uma restruturacdo dos créditos do devedor, deve beneficiar,

ndo sé este Gltimo, mas também os terceiros garantes, onde se integram os avalistas.

Assim, parece inadmissivel que o credor que aprovou o plano de insolvéncia
venha posteriormente exigir o seu pagamento por formas alternativas, que ndo a prevista

no plano aprovado, nomeadamente através da acdo executiva contra os avalistas.

Alias, ao aceitarmos que o credor que aprovou o plano de insolvéncia possa
posteriormente demandar os avalistas, estamos a admitir que este credor venha a receber
duas vezes o seu crédito, o que ndo é legitimo. Tanto ndo é legitimo que constitui abuso
de direito na modalidade venire contra factum proprium, nos termos do artigo 334° do
Cadigo Civil. Deste modo, ndo se pode permitir que o credor que aprovou um plano de
insoléncia, dele se desvincule e proponha agdo executiva contra os avalistas, exigindo-
Ihes aquilo que ndo pode exigir ao devedor principal. Ora, tal conduta parece encaixar
perfeitamente no disposto no artigo 334° do Cddigo Civil que prevé o instituto do abuso

de direito e, neste caso na modalidade venire contra factum proprium.
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Capitulo VII: Anélise dos artigos do CIRE

J& vimos nos capitulos anteriores as correntes jurisprudenciais relativas ao
problema da presente dissertagdo. Também j& vimos que a posi¢do dominante na nossa
jurisprudéncia admite que o credor possa mover uma acdo executiva conta o avalista,

mesmo que tenha aprovado um plano de insolvéncia.

No presente capitulo, propomos-mos a fazer uma analise dos artigos do CIRE

relevantes para a presente problematica.

Comecemos pelo artigo 192° do CIRE que prevé a possibilidade de os credores
aprovarem um plano de insolvéncia. O n°3 do mencionado artigo prevé que o plano de
insolvéncia pode conter medidas que tenham em vista a recuperacao da empresa, situacao

em que assume a designacdo de plano de recuperacao.

De acordo com o disposto no artigo 193° n° 1 tem legitimidade para apresentar a
proposta de plano de insolvéncia o préprio devedor, o Administrador de Insolvéncia,
qualquer pessoa que responda legalmente pelas dividas da massa insolvente e, qualquer
credor ou grupo de credores cujos créditos representem um quinto da totalidade dos

créditos ndo subordinados reconhecidos na sentenca de verificacdo de créditos.

Em relagdo ao contetdo do plano de insolvéncia, nos termos do artigo 192°n° 1,
o plano pode, em derrogacéo das normas do CIRE, regular o pagamento dos créditos
sobre a insolvéncia, a liquidacdo da massa insolvente e a reparticdo do produto pelos

credores.

Os credores estabelecem todas estas medidas ao abrigo do principio da autonomia
privada e liberdade contratual, previsto no artigo 405° do Codigo Civil. “Os credores tém
assim, em relacdo ao conteudo do plano ampla liberdade de estipulagdo, podendo
livremente adoptar alguma das solugdes previstas no CIRE, ou outras, mesmo que em
derrogacéo dos seus preceitos, o que implica que o plano de insolvéncia seja, em termos

de contetido, um negécio atipico.”*'

No entanto, esta liberdade de estipulacdo do contetdo do plano tem alguns limites,
pois o artigo 192° do CIRE prevé que “0 plano so pode afetar por forma diversa a esfera

47 MENEZES LEITAO, Direito de Insolvéncia, ob cit. Pag. 265
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juridica dos interessados, ou interferir com direitos de terceiros, na medida em que tal

seja expressamente autorizado neste titulo ou consentido pelos visados”.

O plano de insolvéncia pode conter medidas que visam a recuperacao da empresa,

casos em que este passa a denominar-se de plano de recuperacao, como alias ja referimos.

O plano de recuperagdo contém providéncias que tém por objetivo a recuperacao

da empresa.

Tal plano prevé o modo de pagamento aos credores no ambito da revitalizagéo do

devedor.

Ora, como ja vimos no primeiro capitulo o CIRE prevé que o pagamento dos
créditos deve ser feito preferencialmente através de um plano que vise a recuperacdo do
devedor, ao invés da liquidacdo da massa insolvente. E, o artigo 192° n°3 estd em

consonancia com as atuais finalidades do processo de insolvéncia.

O plano de recuperacdo deve indicar de forma expressa 0s novos termos de
pagamento para os credores, bem como as medidas necessarias a sua implementacéo,

devendo ser aprovado pelos credores e homologado pelo juiz.

Entre outras providéncias que devem constar do plano de recuperacio”® destacam-
se aquelas que tém incidéncia no passivo do devedor, como sdo o perddo ou diminuicédo
do valor dos créditos, o condicionamento do pagamento de todos os créditos as
capacidades do devedor, a alteracdo dos prazos para pagamento do crédito (moratoria) ou

alteracdo (diminuicédo) das taxas de juros.

Desta forma, com fundamento neste preceito legal os credores podem estabelecer
um conjunto de medidas que permitam a recuperacdo da empresa e, através desta, possam
reaver os seus créditos. Como ja foi referido anteriormente, hd uma maior possibilidade
de os credores recuperarem 0s seus creditos atraves do plano de recuperacdo, do que no
ambito da liquidacdo da empresa, uma vez que com a liquidagcdo da massa insolvente o

mais provavel € que o produto da venda ndo chegue para pagar a totalidade dos créditos.

Ora, nos termos do artigo 194° do CIRE, o plano de insolvéncia obedece a um

principio fundamental, que rege todo o processo insolvencial, o principio da igualdade

48 http://www.advogadosinsolvencia.pt/mapa/plano-de-recuperacao onde constam informacdes relativas
ao contetido do plano de recuperagao.
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dos credores da insolvéncia, segundo o qual, “Nenhum credor pode, no entanto, ser objeto
de tratamento desfavoravel em relacéo a credores em idéntica situacao, a ndo ser com o
seu consentimento, que se considera tacitamente prestado, em caso de voto favoravel
(art.194°n°2).”*

Pelo que, a partida, o plano de insolvéncia ndo pode conter medidas que violem o

principio da igualdade dos credores.

Vejamos agora artigo 47° do CIRE que se reporta aos créditos da massa insolvente
e aos créditos sobre a insolvéncia, sendo que estes estdo regulados no n° 4. Ora, este
preceito legal dispde que existem trés tipos de créditos: créditos garantidos ou

privilegiados, comuns e subordinados.

Os créditos garantidos ou privilegiados beneficiam de garantias reais ou de
privilégios creditorios respetivamente, que incidem sobre os bens que integram a massa
insolvente. Estes créditos sdo pagos preferencialmente e integralmente em relacéo a todos

0s outros.

Posteriormente sdo pagos os créditos comum e, por ultimo, sdo pagos os créditos

subordinados. E esta a ordem de pagamento dos créditos sobre a massa insolvente.

O artigo 47° n° 4 al. a) refere-se, como vimos, aos créditos garantidos e
privilegiados, sendo créditos que beneficiam de uma garantia real ou de um privilégio
creditério. O aval € uma garantia pessoal e, portanto, os créditos garantidos por aval ndo
se enquadram na al. a) do referido artigo. Desta forma, os créditos garantidos por aval sao

créditos comuns e ndo créditos garantidos. >°

CAROLINA CUNHA?®, a este respeito fala-nos de uma dualidade dos créditos
garantidos por aval: por um lado, quando o aval é prestado no ambito de uma letra u
livranga complete e, por outro lado, quando o aval é aposto num titulo de crédito em
branco ou incompleto. Vem afirmar a autora que, no primeiro caso o credor tem dois
direitos de crédito, “o emergente da rela¢do fundamental extracambidaria e o direito

cambiario documentado no titulo”. Sucede porém, que o crédito apenas pode ser

49 MENEZES LEITAO, Direito de Insolvéncia, ob cit. Pag, 265
S0 CAROLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob cit. Pag. 212.
5L CAROLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob cit pag 213.
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satisfeito uma vez, ndo podendo ser pago pelo avalista e pelo avalizado e, deste modo, “a

relagdo entre ambas as obrigagoes ¢é necessariamente de alterndncia’.

Neste sentido, quando o crédito garantido por aval é submetido a um plano de
insolvéncia, devem ser tomadas medidas para que o credor ndo receba duas vezes o
mesmo crédito (do avalista, mediante a agdo executiva e do avalizado nos termos do plano

de insolvéncia).

Na segunda situacdo, em que o aval € prestado no &mbito de uma letra ou livranca
em branco as coisas j& sdo diferentes, pois o direito cambiério s6 se constitui com o
preenchimento da letra.>> Mas, o crédito emergente da relacio fundamental esta
garantido, uma vez que o credor tem em sua posse um titulo incompleto que a qualquer
momento pode preencher nos termos dos acordos a que se refere o artigo 10° da LULL.
Preenchida a letra ou a livranca naqueles termos o o patriménio do avalista fica

responsavel pelo pagamento do titulo de crédito.>®
Vejamos agora os artigos 95° e 179° daquele diploma legal.

O artigo 95° n° 1 sob a epigrafe “Responsdveis solidarios e garantes” dispde que
“O credor pode ocorrer pela totalidade do seu crédito a cada uma das diferentes massas
insolventes de devedores solidarios e garantes, sem embargo de o somatorio das quantias

que receber de todos eles nao poder exceder o montante do crédito”.

E o artigo 179° n® 1 prevé que “Quando, além do insolvente, outro devedor
solidario com ele se encontre na mesma situacéo, o credor néo recebe qualquer quantia
sem que apresente certiddo comprovativa dos montantes recebidos nos processos de
insolvéncia dos restantes devedores; o administrador da insolvéncia da conhecimento do

pagamento nos demais processos.”

52 CAROLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob cit. Pag. 213 e 214.

53 Este ¢ o quadro exposto por CAROLINA CUNHA em Aval e Plano de Insolvéncia ob cit. Relativamente
ao artigo 47° do CIRE. Ou seja, porque o aval é uma garantia pessoal, ndo podemos dizer que o crédito
garantido por aval se enquadra na categoria dos “créditos garantidos”, pois estes apenas o sdo, quando o
credor beneficie de uma garantia real sobre um bem que integre a massa insolvente. Assim, os créditos
garantidos por aval sdo créditos comuns. No entanto, o credor que beneficie esta garantia pessoal acaba por
ter dois patriménios responsaveis pelo pagamento da quantia inscrita no titulo de crédito (o do avalizado e
o do avalista), embora em circunstancias diferentes, consoante se trate de um aval prestado a um titulo de
crédito preenchido ou incompleto. O que temos de frisar é que o credor apenas pode ser satisfeito uma vez
pelo seu crédito e, nessa medida, € necessario articular os dois patriménios para que, pelo mesmo crédito
ndo respondam em simultaneo o patrimonio do avalizado e o patriménio do avalista.
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Estes dois preceitos legais reportam-se ao problema das execucdes simultaneas,
que se pode colocar quando o credor reclama os seus créditos em dois processos de
insolvéncia: o do avalizado e o do avalista. Isto acontece quando, um credor reclama o
mesmo crédito, tanto no processo de insolvéncia do garantido, como no processo de

insolvéncia do garante.

Antes de prosseguirmos com a analise daqueles preceitos legais, convém, também
fazer referéncia ao artigo 519° do Codigo Civil. Este preceito legal, sob a epigrafe
“Direitos do credor” vem dispor que o credor pode exigir judicialmente de qualquer um
dos devedores a totalidade da prestacdo, ficando inibido de exigir o cumprimento da
totalidade da obrigagdo aos demais devedores, “salvo se houver razdo atendivel como

insolvéncia ou risco de insolvéncia do demandado (...)" .

De acordo com aquele preceito legal, o credor pode reclamar o seu crédito e
demandar judicialmente o devedor principal e os devedores solidarios, ou garantes no
caso de existir razdo atendivel, como a insolvéncia. Ora, parece entdo que o artigo 519°
do Cddigo Civil permite ao credor reclamar o seu crédito no processo de insolvéncia do
devedor principal e no processo de insolvéncia do devedor solidario ou garante.

Posto isto, vejamos agora o artigo 95° n° 1 nos termos do qual o credor tem o
direito de reclamar o seus credito nos dois processos de insolvéncia. Ou seja, o credor
pode exercer o seu direito “integralmente contra qualquer um dos devedores da
denominada solidariedade passiva, cada um dos devedores responde pela prestacéo

integral e esta a todos libera.”™*

Assim, de acordo com este preceito legal o credor pode reclamar o seu crédito no
processo de insolvéncia do garantido e no processo de insolvéncia do garante ou do
devedor solidario. Esta aqui consolidada a excegdo aberta pelo artigo 519° in finne do
Cadigo Civil.

A letra da lei permite ao credor reclamar em dois processos a totalidade do seu
crédito nas situagBes acima referidas, no entanto, o credor ndo pode receber, nos dois

processos, mais do que aquilo que Ihe é devido, ou seja, ndo pode receber uma quantia

superior a0 montante do seu crédito.>

%4 Ac do STJ de 05/04/2016, disponivel em www.dgsi.pt
55 CAROLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob cit, pag. 214.
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Passemos agora para o artigo 179° n° 1 do CIRE. A respeito deste preceito legal
CAROLINA CUNHA ® entende que “apesar de a letra da lei do artigo 179° apenas se
referir aos devedores solidarios (enquanto que o art. 95° menciona expressamente
“devedores solidarios e garantes”) o regime estatuido vale também para os garantes.”
Desta forma, o preceituado no artigo 179° n° 1 do CIRE aplica-se, ndo sé aos devedores

solidarios, mas também aos garantes.

De acordo com o disposto no preceito legal, o credor quando reclamou o seu
crédito no ambito do processo de insolvéncia do devedor principal e do devedor solidario
ou garante tem de comunicar ao Administrador de Insolvéncia do processo do devedor
principal as quantias que recebeu no outro processo, apresentando uma certiddo
comprovativa do montante que ja recebeu, dando assim, conhecimento ao Administrador
de Insolvéncia, das quantias que ja recebeu. Pretende evitar-se que o credor receba um

montante superior ao do seu crédito.

Todavia, na problematica do presente estudo, estes dois artigos acabam por nédo
ter grande relevancia, uma vez que, no nosso estudo, os avalistas ndo se encontram em

situacédo de insolvéncia.

Assim, o credor apenas pode reclamar o seu crédito no processo de insolvéncia do

devedor principal, ndo tendo legitimidade para demandar os avalistas.

% CAROLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob cit, pag. 214
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Capitulo VI11: O Direito de Regresso

Os avalistas que tenham procedido ao pagamento da quantia que avalizaram,
gozam de direito de regresso contra o devedor principal, nos termos do artigo 217° n° 4
do CIRE.

A respeito do exercicio do direito de regresso, por parte dos avalistas contra o
devedor insolvente, vejamos em primeiro lugar o artigo 32° da LULL que disp6e que “Se
o dador de aval paga a letra, fica sub-rogado nos direitos emergentes da letra contra a

pessoa a favor de quem foi dado o aval”.

Contrariamente ao que esta estabelecido no preceito legal ora transcrito o artigo
217° n® 4 do CIRE na parte final, estabelece um regime diferente daquele, em relacdo a
via de regresso, de acordo com o qual “estes sujeitos apenas poderdo agir contra o
devedor em via de regresso nos termos em que o credor da insolvéncia pudesse exercer

0s seus direitos ”.

Deste modo, os avalistas, em via de regresso, apenas podem exigir aquilo que o
credor poderia exigir, independentemente daquilo que hajam pago ao credor. Vejamos
uma situacao pratica, a fim de expor de uma forma clara o problema. Imaginemos que no
ambito do processo de insolvéncia foi aprovado um Plano de Insolvéncia, nos termos do
artigo 192° n°3 do CIRE que prevé uma reducdo de 10% dos créditos. O credor, que
aprovou o plano, vem depois demandar o avalista e este paga-lhe a totalidade do crédito.
Agora o avalista, que pagou a totalidade do crédito (os tais 100%) ao credor, no ambito
da acdo executiva, apenas pode exigir que o avalizado Ihe pague 0 montante reduzido a
10% (ou seja, apenas pode exigir 90% daquilo que pagou). N&o nos parece que esta
solucdo seja justo, pois o avalista paga 100.000€ e agora s6 tem direito a receber do

avalizado 90.000€.

Note-se bem que, como vimos, a maioria da nossa jurisprudéncia defende que o
plano de insolvéncia apenas produz os seus efeitos entre o credor e o devedor insolvente,
ndo afetando as garantias que os credores possuem, como é o caso do aval. No entanto,
esta mesma jurisprudéncia (ndo obstante defender que as providéncias previstas no plano
de insolvéncia ndo afetam os terceiros garantes) defende que no tocante ao direito de

regresso as providéncias contidas num plano de insolvéncia ja se aplicam aos garantes,
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uma vez que estes apenas podem exigir do avalizado aquilo que o credor lhe poderia
exigir. Ora, a interpretacdo levada a cabo pela maioria da nossa jurisprudéncia, no sentido

apontado, ndo é coerente, sendo portanto e, a nosso ver, contraditdria.

Assim, sujeitos que ndo participaram nas negociagdes do plano de insolvéncia
acabam por ser afetados pelas providéncias nele previstas.>’

N&o ha davida de que, se tivéssemos este entendimento estariamos a colocar 0s
avalistas numa situacdo muito desconfortavel e injusta, pois teriam de pagar a totalidade

da quantia que avalizaram e apenas poderiam reaver parte da mesma.

Mas, vejamos a outra face da moeda: se for possivel ao avalista exigir do avalizado
a totalidade do montante que pagou, isto significa que o avalizado vai ter que pagar ao
avalista uma quantia superior a que consta do plano de insolvéncia, o que provavelmente
vai frustrar o objetivo pretendido com o plano: a recuperacdo da empresa. Isto é, se 0s
avalistas pudessem exigir do avalizado a totalidade do crédito (ou seja, 0 montante que
pagaram ao credor) estariamos a por em xeque as finalidades do processo de insolvéncia
previstas no artigo 1° do CIRE que privilegia a recuperacdo da empresa, ao invés da

liquidacdo da massa insolvente.

Ora, existe aqui uma série de problemas aos quais o legislador ndo deu solucéo.
CAROLINA CUNHA® menciona as questdes a que o legislador ndo deu resposta, tais
como “Sempre que o avalista acaba por pagar, em execugdo ad hoc, o valor (total ou
parcial) do crédito originario, qual a natureza, contedo e extensdo do direito de
regresso que lhe cabe contra o avalizado insolvente? E em que termos é admitido a a
reclamar e exercer esse seu crédito, no contexto de um processo de insolvéncia que até
pode (mesmo havendo plano homologado, tal depende do contetddo deste — art. 230°, 1,

b) jd se encontrar extinto?”

S&o estas as questdes para as quais ndo encontramos resposta na lei, o que deixa

os avalistas numa situagdo muito desconfortavel, pelos motivos ja referidos.

5" CAROLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob cit, pag.218.
%8 CARLOLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob cit, pag. 218
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Capitulo IX: O artigo 217° n° 4 do CIRE

Pela importancia que este preceito legal assume, no &mbito da problematica ora

apresentada, decidimos fazer a analise deste artigo num capitulo auténomo.

Como ja vimos anteriormente, a jurisprudéncia maioritaria, afirma a sua posicéo,
também com base nesse preceito legal que, para uma melhor compreensdo voltamos a
transcrever “As providéncias previstas no plano de insolvéncia com incidéncia no
passivo do devedor ndo afetam a existéncia nem o montante dos créditos dos credores da
insolvéncia contra os codevedores ou terceiros garantes da obrigagdo, mas estes sujeitos
apenas poderdo agir contra o devedor em via de regresso nos termos em que o credor da

insolvéncia pudesse exercer contra ele os seus direitos”.

A respeito deste preceito legal a doutrina divide-se, ou seja existem autores que
apoiam a redacdo deste normativo (como CARVALHO FERNANDES E JOAO
LABAREDA) e outros entendem que devemos fazer uma interpretagdo restritiva do
artigo. E o caso de CATARINA SERRA®. Para a autora, a aplicacdo do artigo 217° n° 4
do CIRE s6 é possivel se fizermos uma interpretacdo restritiva da norma. Assim, o
preceito legal deve ser interpretado de forma restrita, concedendo este uma tutela
excecional. Também JANUARIO GOMES®® tende a apoiar a posicdo de CATARINA
SERRA, pois “Reconhecendo, embora, a delicadeza da questéo, inclinando-nos, ndo sem

duvidas, no sentido da interpretagdo restritiva propugnada por Catarina serra”

Para CATARINA SERRA® “ndo é admissivel que um credor que aprovou
expressamente o plano de insolvéncia e nada disse a respeito da sua homologacéo
judicial venha depois negar o compromisso assumido e tentar utilizar formas alternativas
de satisfacdo, pondo em causa, com esse comportamento, o principio da igualdade de

’

credores,’

Desta forma, para a autora, estaremos perante um comportamento abusivo de um
credor, se 0 mesmo depois de aprovar o plano de insolvéncia e, portanto, ndo se opor a

sua homologagéo, vier propor acdo executiva contra o avalista (as tais formas alternativas

% CATARINA SERRA, Nétula sobre o artigo 217° n° 4 do CIRE (o direito de o credor agir contra o
avalista no contexto de plano de insolvéncia)
60 JANUARIO GOMES Sobre os poderes dos credores contra os os fiadores no dmbito de aplicagdo do

CIRE, in 11l Congresso de Direito de Insolvéncia.
61 CATARINA SERRA, Nétula sobre o artigo 217°n° 4 do cire, ... ob cit. Pag. 379.
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de satisfacdo). Este comportamento, além de abusivo, viola um principio fundamental do
direito da insolvéncia: o Principio da igualdade de credores. Veja-se que o credor aprovou
o plano e, com o seu voto favoravel permitiu a recuperacdo da empresa e a restruturacéo
dos créditos, nos termos previstos no plano. “Como pode admitir-se que ele venha,
depois, a por-se em condicdes de ndo ser afectado por ele e a desvincular-se do plano
aprovado, deixando os restantes credores sujeitos as alteraces e aos riscos naturais

dele? "%

Para CATARINA SERRA®, esta conduta é “improcedente sob o ponto de vista
Jjuridico”, uma vez que a “norma do artigo 217° n° 4, por um lado, ela ndo serve para
legitimar indiscriminadamente todas as condutas. Sendo veja-se. Determina-se nela que
«as providéncias previstas no plano de insolvéncia com incidéncia no passivo do devedor
nédo afectam a existéncia nem o montante dos direitos dos credores da insolvéncia contra
0s condevedores ou 0s terceiros garantes da obrigacao (...) ”. Deste modo, para a autora,
a norma do artigo 217° n° 4 prevé que as providéncias previstas no plano de insolvéncia
que tenham incidéncia no passivo do devedor ndo afetam e, sublinhe-se a existéncia e o
montante dos direitos dos credores. Ou seja, ndo afetam os direitos dos credores, as
providéncias previstas no plano de insolvéncia com incidéncia no passivo do devedor que
prevejam o perdao e a reducdo do valor dos créditos. “Por outras palavras: o perdao
concedido ao insolvente ndo extingue a responsabilidade do condevedor ou garante e a
reducdo do valor da divida do insolvente ndo desonera o condevedor ou garante da

responsabilidade do pagamento da totalidade. "%

Ou seja, s6 nos dois casos supra referidos, € que o credor, ndo obstante ter

aprovado o plano de insolvéncia, pode demandar o avalista.

Ja ndo serd assim, quando, por exemplo, o plano de insolvéncia prevé uma
moratoria. Neste caso a providéncia prevista no plano de insolvéncia ja aproveita ao
avalista, ndo podendo o credor propor agao executiva contra 0 mesmo quando aprovou o
plano de insolvéncia, caso em que a acdo executiva serd julgada improcedente por falta

de pressuposto processual: o da exigibilidade.®®

62 CATARINA SERRA, Nétula sobre o artigo 217°n° 4 do Cire, ... ob cit,pag. 280.

8 CATARINA SERRA, Nétula sobre o artigo 217°n° 4 do CIRE, ... ob cit. Pag. 380.

6 CATARINA SERRA, Nétula sobre o artigo 217°n4, ... ob cit. Pag. 381.

8 Para melhor entender o exposto, vejamos um exemplo pratico: inicialmente o prazo para pagamento da
divida era de cinco anos, no entanto com a aprovacao do plano de insolvéncia do devedor, esse prazo passou
a ser de 10 anos. Isto &, o credor apenas pode interpelar o devedor para pagar a quantia ao fim dos dez anos.
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Posto isto, concluimos que para CATARINA SERA a interpretacao do artigo 217°
n°4 do CIRE deve ser feita de uma forma restrita, de modo a conciliar a tutela dos credores

(conferida pelo preceito legal) e a posigéo dos terceiros garantes.

Para a autora, esta interpretacdo ¢ compativel com o regime do aval, pois “Os
termos em que responde o garante (...) ndo deverdo divergir daqueles em que responde
o responsavel principal. Por isso, quando este convenciona uma limitacdo da
responsabilidade, a limita¢do aproveita, salvo disposi¢cdo em contrario, ao avalista.”
Além disso, essa limitacdo da responsabilidade ndo resulta da lei, mas sim de uma

convencéo (acordo celebrado entre os credores da insolvéncia).
Esta é, portanto a posicdo de CATARINA SERRA.

Mas a doutrina divide-se e, existem outras posi¢des relativamente ao preceituado
no artigo 217°n° 4 do CIRE.

Para alguns autores, a redacédo do artigo 217° n° 4 do CIRE constitui uma evolucao
positiva, comparada com a solugéo adobada pelo legislador no artigo 63° do CEPEREF,
isto porque a norma visava proteger os terceiros garantes de eventuais alteracfes aos
termos do pagamento dos creditos acordados entre os credores e o devedor insolvente.
Contrariamente ao preceituado naquela norma, atualmente o regime do CIRE é diferente,
visto que, o artigo 217° n°4 oferece uma protecdo aos credores. Os credores mantém
intactos os direitos que tem contra os condevedores ou terceiros garantes, ou seja,
independentemente das alteragdes introduzidas pelo plano de insolvéncia com vista a
recuperacdo da empresa, 0s credores mantém sempre as suas garantias contra 0s

condevedores e terceiros garantes.

CAROLINA CUNHA®® vem afirmar que a problematica que o preceito legal
levanta, ndo reside na primeira parte do artigo 217° n° 4, ou seja, o credor pode continuar
a exercer sobre 0s garantes 0s seus direitos, isto €, “ndo faria sentido que quem garante
a solvéncia do devedor “pudesse escusar-se a satisfazer o crédito no caso de o devedor
ndo estar em condigoes de o fazer, por incapacidade economica”. Para a autora 0
problema coloca-se relativamente a segunda parte do artigo 217°n° 4 do CIRE, em relagéo
ao direito de regresso. Note-se que o avalista que haja pago a totalidade do credito ao

Quando se prevé isto no plano de insolvéncia, o credor ndo pode, ao fim de sete anos propor a acio executiva
contra o avalista, simplesmente porque a divida ainda nao se venceu. Assim, ela é inexigivel, nos termos
do artigo 703° do CPC.

% CAROLINA CUNHA, Aval em Branco e Plano de Insolvéncia, ob cit, pag. 224
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credor, apenas pode exigir, em via de regresso, aquilo que o credor poderia exigir. Assim,
é esta Ultima parte do artigo 217° n® 4 do CIRE que merece criticas, pois o legislador da
insolvéncia, ao conceder esta protecdo ao devedor principal (de ndo ser surpreendido
pelos garantes a exigir-lhe o pagamento de um montante superior ao previsto no plano de
insolvéncia) acabou por colocar os terceiros garantes (nomeadamente, os avalistas) numa
posicdo muito fréagil, pois eles tém de pagar a totalidade do crédito ao credor e apenas
podem exigir o pagamento do crédito ao devedor insolvente nos termos do plano de
insolvéncia, onde provavelmente consta uma reducéo do crédito. Facilmente percebemos

que, esta Gltima parte do preceito legal ndo beneficia os avalistas.

Posto isto, vamos agora tecer algumas consideragcfes sobre as diferentes posices

da doutrina apresentadas.

Desde ja, comecemos por afirmar que ndo concordamos com o entendimento
segundo o qual o artigo 217° n° 4 representa uma evolucdo positiva no direito da
insolvéncia. E verdade que o preceito legal concede aos credores da massa insolvente
uma posic¢do mais favoravel do que a concedida pelo artigo 63° do CEPEREF. Assim,
independentemente das alteragdes introduzidas pelo plano de insolvéncia, os credores
mantém sempre 0 montante e a existéncia das suas garantias. E, portanto, os credores
podem, a qualquer momento, demandar os terceiros garantes para satisfazer os seus
créditos. Ora, claramente que esta posicdo coloca os terceiros garantes (e, no caso que
nos ocupa, os avalistas) huma situacdo muito fragil. No entanto, do ponto de vista dos
credores, a solugédo anotada pelo artigo 217° n° 4 constitui uma evolugéo positiva, pois

permite-lhes, em certos termos e condi¢Oes, propor acdo executiva contra os avalistas.

CAROLINA CUNHA, depois de fazer uma andlise das varias posi¢des doutrinais,
entende que o problema do artigo 217° n°4 reside na sua parte final, relativa ao direito de
regresso. Concordamos com a autora pois, tal como ja referimos®’ a solucéo apresentada
pelo legislador coloca os avalistas numa situagdo muito fragil, uma vez que, sendo
demandados pelo credor, tém de satisfazer a totalidade do crédito e no exercicio do direito
de regresso ndo podem exigir ao devedor insolvente o pagamento da totalidade do crédito.
A autora refere, também, como ja vimos, que o problema da interpretagdo do normativo
ndo reside na sua primeira parte, pois este refere com clareza que as providéncias

constantes do plano de insolvéncia (...) ndo afetam, nem a existéncia, nem o montante do

67 No capitulo 10 da presente dissertacéo.
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direito dos credores. Ora, 0 preceito legal ndo deixa margem para davidas pois refere
expressamente a existéncia e o montante. Contudo, a maioria da nossa jurisprudéncia néo
interpreta o artigo 217° n°® 4 do CIRE desta forma. Assim, mesmo que o plano de
insolvéncia conceda apenas uma dilacdo do prazo para pagamento dos créditos
(moratdria), os nossos Tribunais entendem que, mesmo nestes casos o credor tem direito

de demandar o avalista.5®

Ora, a interpretacdo feita pela nossa jurisprudéncia esta em contradicdo com o
preceituado no artigo 217° n°® 4 do CIRE que menciona expressamente existéncia e
montante dos direitos dos credores contra os condevedores ou terceiros garantes. Por
este motivo CATARINA SERRA vem defender uma interpretacdo restritiva do
normativo. Posicdo que aqui perfilhamos. Deste modo, o artigo 217° n°4 deve ser
interpretado de uma forma restrita e, nesses termos, com a aprovacdo de um plano de
insolvéncia apenas se mantém os direitos dos credores no que toca a existéncia e ao
montante dos direitos dos credores. Isto €, apenas quando o plano de insolvéncia prevé o
perddo do crédito ou a reducdo do crédito é que o credor mantém os seus direitos contra

os avalistas.®®

Pelo exposto, somos de entender que a norma do artigo 217° n° 4 deve ser
interpretada no sentido de que apenas quando haja perddo (existéncia) ou reducdo
(montante) do crédito pela aprovacdo de um plano de insolvéncia, é que os direitos dos
credores se mantém contra 0s condevedores ou terceiros garantes. Nos restantes casos, as
providéncias previstas no plano de insolvéncia ja afetam os direitos dos credores contra
o0s condevedores ou terceiros garantes. Por isso, quando o plano de insolvéncia concede
uma dilacdo do prazo para pagamento dos créditos, os credores ndo podem, antes do
termo desse novo prazo, propor acdo executiva contra os avalistas, uma vez que a mesma

ainda ndo se venceu.

Para CATARINA SERRA", o entendimento que perfilha (e, que aqui perfilhamos

também) é compativel com as carateristicas do aval: de autonomia ou independéncia.

% Significa isto que, para a maioria da nossa jurisprudéncia, mesmo que a luz do plano de insolvéncia a
divida ainda ndo esteja vencida, mas ja se tenha vencido & luz do acordo inicial, o credor, nos termos do
artigo 217° n°4 do CIRE mantém sempre os seus direito e, nesse sentido, pode demandar de imediato o
avalista.

89 J4 ndo sera assim quando o plano de insolvéncia concede uma moratéria. Neste caso o credor ndo pode
propor imediatamente agdo executiva contra o avalista, apenas o podendo demandar quando a divida se
vencer nos termos do plano de insolvéncia.

0 CATARINA SERRA, Nétula sobre o artigo 217°n° 4 do CIRE ..., ob cit, pag. 383.
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Importa, ainda, prestar atencdo ao preceituado no artigo 32° da LULL, segundo o
qual a medida da responsabilidade do avalista mede-se pela responsabilidade do

avalizado.

Desta forma, ndo podemos admitir que os avalistas sejam responsabilizados em
termos mais graves do que o avalizado. Quer isto dizer que tudo o que favorece ou
desfavorece o avalizado deve favorecer ou desfavorecer os avalistas, j& que 0 mesmo
responde de forma solidaria com o avalizado. Assim, as providéncias previstas no plano
de insolvéncia também devem afetar os avalistas, com a excecdo das providéncias que

respeitem a existéncia ou ao montante dos créditos.
Assim sendo, deve ser esta a interpretacdo a fazer do artigo 217° n° 4 do CIRE.

Mas vamos mais longe: imaginemos que um credor concorda com as providéncias
constantes no plano de insolvéncia, vota favoravelmente (permitindo a sua aprovacao) e,
portanto, ndo se opde a homologacdo do plano. Depois disto, 0 mesmo credor que
permitiu a aprovagao do plano de insolvéncia, vem propor agéo contra o avalista, exigindo
0 pagamento da totalidade do crédito, nos termos inicialmente acordados. N&o sera este
um comportamento abusivo? Parece-nos que sim. Trata-se de um comportamento
contréario ao principio da boa fé na modalidade venire contra factum proprio. Note-se
que, numa primeira fase o credor concordou e aceitou os termos do plano de insolvéncia
e, numa segunda fase veio assumir uma posi¢do contraria a aprovacdo o plano que
(anteriormente) havia aceitado. Com certeza que, este € um comportamento reprovavel a

luz do principio da boa fé.

Também estd em causa o principio da tutela da confiangca. MANUEL CARNEIRO
DA FRADA™ afirma que “tal tutela justifica-se numa ideia de proteccdo adequada dos
sujeitos de acordo com um principio de responsabilidade pelas expetativas que a
actuagao individual engendra no meio social (...) 0 que é mister é assegurar que ninguém
fique injustificadamente prejudicado por uma alteracéo de conduta quando acreditou na
constancia ou coeréncia de outrem. (...) Pode ser que a necessidade de se proteger a
confian¢a implique a preclusdo do comportamento que virtualmente a destruiria. (...) A

precluséo do venire, por outras palavras ndo é a reagdo a uma conduta injusta (isto é,

7L MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina,
2014 pag. 422.
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ilicita), mas uma resposta preventiva a uma situacdo irremediavelmente injusta (de um

prisma objetivo)”.

Por esse motivo, entendemos que, quando o credor, com o seu voto favoravel
permitiu a aprovacao do plano de insolvéncia ndo pode depois vir desvincular-se do plano

e propor agdo executiva contra o avalista.

Ja ndo seré assim, quando o credor ndo votou favoravelmente contra o plano e
manifestou a sua posi¢do. No entanto o seu voto contra néo foi suficiente para impedir a
aprovacdo do plano. Repare-se que, este credor ndo concordou com as providéncias
previstas no plano de insolvéncia e votou contra a aprovacdo do mesmo. Ora, o facto de
este credor vir depois propor acdo executiva contra o avalista ndo constitui um

comportamento abusivo, pois desde o inicio o credor demonstrou a sua posicao.

Posto isto, clarifiguemos agora a nossa posi¢cdo: em relacdo a existéncia e ao
montante dos créditos, a lei ndo deixa quaisquer davidas: as providéncias previstas no
plano de insolvéncia com incidéncia no passivo do devedor ndo afectam a existéncia nem
0 montante dos direitos dos credores contra os condevedores ou terceiros garantes.
Portanto, no que concerne as providéncias que prevejam uma reducdo ou extingdo do

crédito, estas ndo afetam os direitos dos credores contra os avalistas.

No entanto, temos de fazer aqui uma ressalva. Mesmo nestes dois casos, em nosso
entender o legislador deveria ter feito uma distin¢do. Se o credor, votou a favor do plano
de insolvéncia, permitindo a sua homologacdo e, portanto, concordou com as
providéncias previstas no plano de insolvéncia, ndo pode depois demandar o avalista e
exigir-lhe o pagamento do seu crédito em termos diferentes dos acordados no &mbito do
plano de insolvéncia. Por outro lado, se o credor, desde o inicio, manifestou a sua
oposi¢do ao plano de insolvéncia, votando contra, este credor tem toda a legitimidade
para demandar o avalista, exigindo-lhe o pagamento do seu crédito nos termos
inicialmente acordados. O comportamento deste credor ndo viola o principio da boa fé,
uma vez que, o credor manteve sempre a sua posic¢ao contraria a aprovacdo do plano de

insolvéncia.

Quando o plano de insolvéncia ndo prevé uma reducdo do montante dos créditos
ou o perddo total dos mesmos, mas sim uma moratoria, as coisas ja sao diferentes, pois
as providéncias previtas no plano ja afetam os direitos dos credores contra os terceiros

garantes. Aqui entendemos que, se o credor permitiu a aprovacdo do plano com o seu
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voto favoravel ndo pode propor acdo executiva contra o avalista, exigindo-lhe o
pagamento do crédito nos termos inicialmente acordados, apenas podendo exigir o
pagamento do crédito ao avalista, nos termos naquele regulados. Se o credor, desde o
inicio se op0s a aprovacao do plano de insolvéncia, 0 mesmo pode demandar o avalista e
exigir-lhe o pagamento nos termos inicialmente acordados.
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Capitulo X: Analise do problema a luz do ordenamento juridico brasileiro e

espanhol:

10.1 Brasil

No ordenamento juridico brasileiro, o sistema de recuperacdo da empresa
encontra-se regulado na Lei 11.10175°4 de 2005. Portanto, desde 2005, com a
mencionada Lei, introduziu-se no sistema juridico brasileiro um sistema de recuperacao

empresarial.

No Brasil, tal como em Portugal, d&-se uma primazia a recuperacdo da empresa
(sistema recuperacdo) ao invés da liquidacdo da massa insolvente (sistema liquidacao).
Assim, tanto no ordenamento juridico brasileiro, como no ordenamento juridico

portugués, a finalidade do processo de insolvéncia é a recuperacdo da empresa.

Feita esta breve consideragé@o sobre o sistema brasileiro, vamos agora analisar a

questdo do presente estudo a luz daquela legislagao.

Os avalistas brasileiros, apresentam em sua defesa a existéncia de uma novacgéo
da divida principal com a aprovacao do plano de insolvéncia. E, sustentam essa sua defesa
no artigo 59° da Lei 11.101 de 2005 que dispde que “O plano de recupera¢do judicial
implica novacdo dos créditos anteriores ao pedido, e obriga o devedor e todos o0s
credores a ele sujeitos ...”". Entendem assim, os avalistas que, com a novagdo surge um
novo crédito, extinguindo-se o anterior. Ora se 0 anterior crédito se extingue, extinguem-
se também as garantias que o avalista tinha prestado ao mesmo. Em consequéncia disso,
ndo pode o credor exigir-lhe o pagamento do crédito, visto que, o avalista ja ndo é

responsavel pelo pagamento daquele crédito.

O artigo 59° fala-nos do conceito de novacdo. A este respeito ANTUNES

VARELA2 vem afirmar que para que estejamos perante uma novagao “é necessdrio que

2 ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em geral I, Almedina, Coimbra, 1997 (reimpressdo 2003), 72
edicdo, pag. 229.
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a alteracdo atinja os elementos essenciais da relacéo obrigacional — o objeto, a causa,

os sujeitos...”."?

Por outro lado, o artigo 364° do Cddigo Civil brasileiro prevé que “a novagao
extingue 0s acessorios e garantias da divida sempre que ndo houver estipulacdo em

contrario”.

Estes sdo, portanto os argumentos utilizados pelos avalistas em sua defesa.

Do outro lado, temos os argumentos utilizados pelos credores, ou seja, estes
entendem gue, ndo obstante o plano de recuperacdo judicial, podem sempre mover acédo
contra os avalistas a exigir-lhe o pagamento dos seus créditos. Os credores afirmam que
o0 aval é uma garantia autbnoma e independente da relacdo subjacente, a semelhanca do
que vimos na defesa dos credores portugueses. Para além do exposto, os credores centram
a sua defesa nas carateristicas da novacao prevista no artigo 59° da Lei 11.101, pois trata-
se de uma novacdo especifica, diferente da novacdo geral regulada no Codigo Civil
brasileiro. Note-se que, o0 artigo 59° prevé que “O plano de recuperagdo judicial implica
novacao dos créditos anteriores ao pedido, e obriga o devedor e todos os credores a ele
sujeitos, sem prejuizo das garantias, observado o disposto no 8§ 1° do art. 50 desta Lei.”

(Sublinhado nosso).

Apresentados 0s argumentos de ambas as partes, passamos agora a apresentar as

posicBes do Tribunais brasileiros.

Na jurisprudéncia brasileira, encontramos decisdes em ambos os sentidos, ou seja

existem decisdes favoraveis aos credores e posi¢cdes favoraveis aos avalistas.

Vejamos entdo, alguns acdrdaos sobre esta questao.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul de 28/02720127* adotou um
entendimento favoravel aos avalistas, entendendo que néo é legitimo colocar os avalistas

numa situacdo mais onerosa do que aquela em que se encontra o devedor principal e

3 A este respeito também ESTEVAO L. MAGALHAES PINTO, FRANCISCO MENDES PIMENTEL,
JAIR LINS, JSE BERNARDINO ALVES, PEDRO ALEIXO e BILAC PINTO in Revista Forense:
mensario nacional de doutrina, jurisprudéncia e legislacdo, Volume 326, Imprensa oficial de Minas
Geraes, 1994, pag. 340 entendem que “Nao ha novacdo quando a obrigagdo apenas se adicionam novas
garantias, quando se concede moratoria ao devedor, quando se lhe defere abatimento de divida...”.

4 Disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
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insolvente. Assim, no Acorddo pode ler-se que “Se a finalidade do plano é organizar o
quadro de credores da empresa, de modo a estabelecer cronograma possivel de ser
realizado, ndo é razodvel permitir que as execugdes possam prosseguir, quando aquele
crédito ja esta relacionado e programado para pagamento. Cogitar o prosseguimento
dos processos de execucdo contra garante é privilegiara contraditéria situacdo onde o
sOcio garante sera responsabilizado de forma mais onerosa do que a propria empresa,
beneficiada pela suspensdo das agoes e execugdes...” Portanto, O Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, entendeu que os credores, apos aprovarem um plano de recuperacéo,
ndo podem propor acdo contra os avalistas, pois iriam coloca-lo numa situacdo mais

desfavoravel, relativamente a empresa devedora.

O Superior Tribunal de Justica no Acérdéo de 28/01/2015™ vem afirmar que “De
facto, € entendimento desta Corte que ndo se mostra consentaneo com a recuperacao
judicial o prosseguimento de execugdes individuais, devendo estas ser suspensas e pagos
os créditos, doravante novados, com de acordo com o plano de recuperacao homologado

em juizo.” Como vimos, este acorddo também favorece a posic¢éo dos avalistas.

Mas, como ja referimos, a jurisprudéncia brasileira ndo é unanime em relacéo a
esta questdo e, nesse sentido, encontramos decisdes judiciais em sentidos opostos, umas
favoraveis a posicdo dos avalistas (como as que ja vimos) outras favoraveis a posicao dos

credores, como as que vamaos Ver agora.

Assim, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul de 28/08/29147¢ entendeu que,
ndo obstante a aprovacdo de um plano de recuperacdo da empresa, o credor mantém
sempre as suas garantias e, nessa medida pode demandar os avalistas. Deste modo, a

novacdo da divida ndo impede o credor de mover execu¢do contra os avalistas.

Também adotou esta posi¢do o Tribunal de Justica de S. Paulo de 30/11/201177
baseado nas carateristicas de autonomia do aval. Também o acordao do Tribunal Judicial
do Rio de Janeiro’® adotou esta posigao.

S Disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
76 Disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
" Disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
78 Disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
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Pelo exposto, o podemos concluir que o que se passa no ordenamento juridico
brasileiro ndo € muito diferente daquilo que se passa no nosso ordenamento juridico.
Note-se bem que, no Brasil a jurisprudéncia divide-se, existindo decisdes que sdo
favoraveis aos avalistas e decisfes que sdo favoraveis aos credores. Entre nds, a
jurisprudéncia dominante adota uma posicdo favoravel aos credores (ao afirmar que, ndo
obstante a aprovagdo de um plano de insolvéncia os credores com créditos garantidos por
aval, podem sempre mover acao executiva contra os avalistas. Como vimos também, entre
nos apenas 0 Acorddo do Tribunal de Guimardes adota uma posicdo que beneficia a
posicdo dos avalistas, pois entende que com a aprovacdo de um plano de insolvéncia o

credor fica inibido de propor agéo executiva contra os avalistas.

No ordenamento juridico brasileiro ja existem mais acérddos favoraveis a posicéo

dos avalistas.

No entanto, existem diferencas entre os ordenamentos juridicos portugués e
brasileiro, pois neste as alteracGes introduzidas no ambito do plano de recuperacdo
assumem a forma de novacdo. Contudo, esta € uma novacao especifica e ndo geral, pois
se se tratasse de uma novacao nos termos gerais do Codigo Civil brasileiro, com a mesma
“desapareciam” as garantias dos créditos. Com a novacao prevista no artigo 59° da Lei

11.101 de 2005 os credores mantém as suas garantias, designadamente o aval.

N&o podemos deixar de fazer mencdo a uma questao curiosa: o artigo 59° da Lei
11.101 de 2005 refere expressamente que com a novacao as garantias sobre os créditos
ndo se extinguem. Em Portugal, a lei, apesar de referir que, com a aprovacéo de um plano
de insolvéncia, as garantias sobre os créditos ndo se extinguem, exclusivamente, quanto
a existéncia e ao montante, a nossa jurisprudéncia, acaba por interpretar o artigo 217° n°
4 de forma extensiva, entendendo que, as garantias sobre os créditos ndo se extinguirem,
em caso algum, com a aprovacéao do plano de insolvéncia. Nao obstante isto €, no Brasil
que existem mais decisOes favoraveis aos avalistas, contrariamente ao que acontece no

Nosso pais, em que apenas temos uma decisao favoravel ao avalista.

LUIS M. MARTINS" n&o concorda com a possibilidade de o credor que aprovou
o plano de insolvéncia poder vir propor acdo executiva contra o avalista. N&o se coloca
aqui a questao de saber se a obrigacdo do avalista se mantém ou ndo com a aprovacgao do

plano de insolvéncia. E 6bvio que sim, mas “com a aprovacio e homologagéo do plano

" LUIS M. MARTINS, In Processo de Insolvéncia Anotado e Comentado, 2013, 32 edic&o, pag. 467 e 468.
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nasce uma nova divida, suportada num novo titulo, com novos valores e prazos (...). Ndo
faz sentido permitir que, ao mesmo tempo e fazendo tdbua rasa dessa negociacdo e
declaracao de vontades, venha o credor executar o avalista pela totalidade da divida, de
forma diferente daquela que aprovou no pano de insolvéncia (...) o titulo que
contratualiza e serve de base a divida desapareceu, passando a existir outro titulo — o

plano de insolvéncia homologado por senten¢a, que vai afectar o avalista.”

Como podemos ver, para esta vertente, que entende que com a aprovagédo do plano
de insolvéncia da-se uma novacao do crédito, o titulo que deu origem a relacao subjacente
deixou de existir e o plano de insolvéncia passou a ser o novo titulo — o plano de
insolvéncia. Por essa razdo o credor ndo pode mover agdo executiva contra o avalista,
pois o titulo primitivo ja ndo existe e, de acordo com o novo titulo o devedor principal
ainda ndo entrou em incumprimento. O resultado desta linha de pensamento é que 0s
credores ndao podem propor acdo executiva contra os avalistas, utilizando como titulo

executivo o titulo primitivo.

Mas ser& que com a aprovacao de um plano de insolvéncia estamos perante uma
novacgdo de créditos? N&o é esse 0 nosso entendimento. A aprovacdo de um plano de
insolvéncia ndo implica uma novacdo dos créditos, mas antes uma mera alteracdo dos
mesmos. A divida mantém-se, sendo antes, alterado o seu conteddo (com a reducdo do
montante, perddo de juros ou de parte do capital, moratoria...). Pelo que, a aprovagdo de
um plano de insolvéncia, implica tdo s6 uma restruturacdo dos créditos e ndo, uma

novagdo dos mesmos.

Portanto, as providéncias constantes do plano de insolvéncia, a nosso ver néo

constituem uma novacao dos créditos, mas apenas a alteracdao do seu contetdo.

Todavia, € nos tribunais brasileiros que encontramos mais solu¢des semelhantes
ao entendimento que perfilhamos neste estudo (de que, o avalista, nem em todos 0s casos,

deve ser demandado pelo credor para pagamento do seu crédito).

10.2 Espanha

53



No ordenamento juridico espanhol a lei que regula esta questao € a Ley Concursal
de 2003. Assim, em Espanha ja desde 2003 que o legislador previu a possibilidade de

recorrer ao plano de insolvéncia no &mbito do processo insolvencial.

Esta Ley Concursal de 2003 tem sido alvo de inUmeras alteracdes legislativas,
pois o legislador ndo tem poupado esforgos em tentar manter a viabilidade das empresas.

Com todas estas alteragdes chegamos ao RDL4/2014 de 7 de Mar¢o®. Esta lei
tem como carateristica principal (tal como o CIRE em Portugal) a pretensdo de promover
a restruturacdo da empresa, ao invés da sua liquidacdo. Pelo que, tanto entre nds, como
no Brasil, como em Espanha a finalidade primordial do processo de insolvéncia é a
recuperacdo da empresa. SO se a recuperacdo da empresa ndo for possivel é que se parte

para a liquidacao.

De entre as altera¢fes introduzidas no regime da faléncia espanhol, cumpre aqui
aprofundar aquelas que dizem respeito a homologacdo de acordos celebrados entre os

credores com vista a recuperacdo da empresa.

Sumariamente, para que o juiz homologue os acordos e, nos termos do artigo 71°
bis da Ley 22/2003%! o acordo tem de ser votado por, pelo menos 51% do passivo

financeiro, sendo esta a condicéo para que o plano seja aprovado.

Em relacdo aos efeitos que o plano de recuperacdo da empresa, aprovado por
acordo entre os credores produz sobre 0s mesmos, o legislador insolvencial espanhol, faz
uma distin¢do entre os credores que se manifestaram a favor do plano e, que por isso,
votaram favoravelmente e os credores que manifestaram uma posicdo contréria a
aprovacdo do plano e, que por isso, votaram contra ou aqueles que nem sequer se
manifestaram. Assim, o legislador espanhol faz esta distincdo entre os credores,
contrariamente ao legislador portugués que coloca todos os credores (0s que se
manifestaram a favor do plano e contra o plano) no mesmo barco e em relacdo a todos

eles os efeitos do plano sdo os mesmos.

Deste modo, nos termos da lei espanhola os efeitos que a homologacéo de um

plano venha a produzir sobre os credores depende da percentagem do passivo que

8 JESUS CONDE FUENTES, In Revista de Derecho Civil — Reestructurationde deuda empresarial —
Disponivel em http://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/download/61/44.

81 Disponivel em http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/122-2003.t3.html#a71b
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permitiu a aprovacgédo e homologacao do plano. Assim sendo, se o plano foi aprovado por
60% do passivo os seus efeitos estendem-se a todos os credores, inclusive aqueles que se
opuseram & aprovacao do plano, mas os efeitos sobre estes credores apenas produzem

efeitos até um periodo maximo de cinco anos.

Se o plano for aprovado por 75% da totalidade do passivo, os credores que se
manifestaram contra a aprovacéo do plano e, que por isso, votaram contra, a espera destes

credores pode ir até um limite maximo de dez anos.

Em relagéo ao problema que temos discutido ao longo do presente trabalho, em
Espanha, os credores que se tenham manifestado contra o plano de insolvéncia e que,
nesse sentido, votaram contra mantém os seus direitos contra 0s terceiros garantes,
nomeadamente contra os avalistas. Pelo contrario, aqueles credores que se manifestaram
a favor do plano de insolvéncia, votando favoravelmente e permitindo a sua homologagéo
ndo mantém as suas garantias contra os terceiros garantes, nomeadamente contra 0s

avalistas e, por isso ndo podem mover acao executiva contra os avalistas.

Esta é a posicdo perfilhada pela jurisprudéncia espanhola: Boe n° 124 de
25/05/2015 Administracion de Justicia de Zamora®?

Relativamente aos credores que se manifestaram de uma forma favoravel a
aprovacao do plano, votando de forma a permitir a sua aprovacdo e homologagéo, como
ja vimos, a partida estes ndo mantém as suas garantias contra terceiros garantes,
designadamente contra os avalistas. Mas temos de ter em atencdo aquilo que estes
credores estabeleceram na relacdo juridica. A este respeito vejamos o que dispde o
apartado 9° da disposicao adicional quarta da Lei 22/2003 que passamos a transcrever:
“Los acreedores de pasivos financieros que no hubieran suscrito el
acuerdo de homologacién o que hubiesen mostrado su disconformidad al mismo
pero resultasen afectados por la homologacion mantendran sus derechos frente
a los obligados solidariamente con el deudor y frente a sus fiadores o avalistas,
quienes no podran invocar ni la aprobacion del acuerdo de refinanciacion ni los
efectos de la homologacion en perjuicio de aquéllos. Respecto de los acreedores

financieros que hayan suscrito el acuerdo de refinanciacion, el mantenimiento de

8 Disponivel em www.boe.es.
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sus derechos frente a los demas obligados, fiadores o avalistas, dependera de lo

que se hubiera acordado en la respectiva relacion juridica”.

Assim sendo, em nosso entender a solucao adotada pela legislacdo espanhola ndo
pode deixar de ser considerada uma solugéo justa, tanto para os credores como para 0s
terceiros garantes. Deste modo, a legislacdo espanhola ao fazer uma distingdo entre os
credores que se manifestaram a favor do plano e os que se manifestaram contra o plano
acaba por conceder uma protecao aos avalistas, pois apenas aqueles credores que votaram
contra 0 plano e, que nesse sentido se opuseram a sua aprovagao, conservam as suas
garantias perante os terceiros garantes. Isto €, sO este grupo de credores pode, ndo obstante
a aprovacdo e homologacdo do plano (embora eles tenham votado contra), propor a
competente acao executiva para demandar os avalistas e executar o seu patriménio, com

vista a satisfazer os seus créditos. &

ALBERTO FERREIRO APARICIO®* vem afirmar aquilo que ja referimos
anteriormente, ou seja, em relacdo aos credores que votaram favoravelmente em relacédo
ao plano temos de analisar aquilo que foi estipulado pelas partes “(...) dependerd de lo

2

que se hubiera acordado en la respectiva relacion juridica.

Por outro lado, os credores que ndo subscreveram o acordo, mas que, ndo obstante
a sua posicdo, o seu passivo ndo foi suficiente para impedir a homologacao do plano e,
portanto ficam afetados pela homologacao do acordo, mantém as suas garantias contra os

avalistas.®®

10.3 Analise das legislacdes: Portuguesa, Brasileira e Espanhola

8 A este respeito e com este entendimento podemos ver ALBERTO FERREIRO APARICIO in Artigo La
homologation de acuerdos de refinacion disponivel em http://www.barrilero.com/es/alberto-ferreiro, onde
se pode ler que “A los acreedores de pasivos financieros que no hayan suscrito el Acuerdo de
Refinanciacién o que hayan mostrado su disconformidad al mismo y cuyos créditos no gocen de garantia
real o por la parte de los créditos que exceda del valor de la garantia real, se les extenderan por la
homologacion judicial los siguientes efectos acordados en el Acuerdo de Refinanciacién: En el supuesto
de de que el Acuerdo haya sido suscrito por acreedores que representen el 60% del pasivo financiero, las
esperas de principal o intereses o de cualquier otra cantidad adeudada, con un plazo no superior a cinco
afos, o la conversion de la deuda en préstamos participativos durante el mismo periodo. Si ha sido suscrito
por acreedores que representen al menos el 75% del pasivo financiero: Las esperas con un plazo igual o
superior a cinco arios pero inferior a diez arios”

8 ALBERTO FERREIRO APARICIO in Artigo La homologatio de Acuerdos de Refinacion, ob cit.

8 No mesmo sentido que ALBERTO FERREIRO APARICIO, BROSETA ABOGADOS em artigo Q&A
Perguntas y Respuestas disponivel em

http /lestaticos.expansion.com/opinion/documentosWeb/2014/03/14/QA_broseta.pdf

56


http://www.barrilero.com/es/alberto-ferreiro

Vimos, nos capitulos anteriores, a resposta que a legislacdo e a jurisprudéncia

brasileira e espanhola d&o ao problema em analise.

Como vimos, no Brasil, a jurisprudéncia divide-se, entre aqueles que entendem
que da aprovacao de um plano de insolvéncia resulta uma novacao dos créditos e aqueles
que entendem o contrario, ou seja da aprovacao de um plano de insolvéncia néo resulta a
novacgdo dos créditos. Os que apoiam a teoria da novagdo dos créditos nesta matéria,
afirmam que, havendo novacao os avalistas ficam desresponsabilizados da obrigagéo que
tinham assumido. Embora a solucdo seja a desejavel, a verdade é que ndo podemos
afirmar que da aprovacdo de um plano de insolvéncia resulte uma novacao dos créditos,

pelas razdes ja referidas.

A solucdo espanhola parece-nos a mais acertada. Veja-se que, o legislador
espanhol fez uma distingcdo entre os credores: aqueles que se manifestaram de uma forma
favoravel a aprovacdo do plano e aqueles que ao plano se opuseram ou nem sequer se
manifestaram. Em relaco a estes Gltimos, eles mantém os seus direitos contra os terceiros
garantes, tendo, assim, toda a legitimidade para demandar os avalistas. J& os credores que
apoiaram a aprovacao do plano de insolvéncia, estes ndo podem propor acao executiva
contra os terceiros garantes, designadamente, contra os avalistas. Ora, esta solugéo
encaixa-se no entendimento que temos vindo a defender ao longo do presente trabalho.
Sendo vejamos, somos de entender que o credor que permitiu a aprovacdo do plano de
insolvéncia com o seu voto favoravel fica inibido de propor acdo executiva contra 0s
avalistas, exigindo-lhes o pagamento do seu crédito nos termos inicialmente acordados.
Pois, se o credor concordou expressamente com as condi¢fes previstas no plano de
insolvéncia, ndo pode, sem mais, desvincular-se do pacto que assumiu e demandar 0s

avalistas. Esta ndo nos parece ser uma conduta aceitavel a luz do principio da boa fé.

Ja relativamente aos credores que se opuseram a aprovacdo do plano de
insolvéncia, entendemos que estes ndo perdem os seus direitos contra os avalistas, pois
nunca concordaram com as providéncias previstas no plano e recusaram-se a que esse
fosse 0 modo de pagamento dos seus créditos. Parece-nos assim, que estes credores tém
toda a legitimidade para demandar os avalistas sem por em xeque 0s principios gerais do

Direito.
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Deste modo, a solucdo adotada pela legislacdo espanhola vai de encontro com o

entendimento perfilhado no presente estudo.

Mas, como referimos anteriormente, a lei espanhola é de 2003, ao passo que o
CIRE é de 2012. Por esse motivo, em Espanha o problema ja se vem colocando desde ha
muito tempo, pelo que o legislador viu-se obrigado a proceder a tantas alteragdes
legislativas, de forma a dar uma solucdo pratica ao problema, pois como sabemos o
Direito ndo é uma ciéncia estatica, pelo que se vai constituindo a medida que os problemas

da sociedade surgem.

Ao contrario do que acontece em Portugal, em Espanha o legislador ja se encontra
mais preparado para tomar decisdes neste ambito. E fé-lo ao adotar a solugdo que adotou

e que, como ja vimos, em nosso entender trata-se de uma solucdo correta.

Mas, como vimos, a legislacdo espanhola, desde 2003 tem vindo a sofrer inimeras
alteracdes. Assim esperamos que, 0 mesmo suceda com a nossa legislacdo. Ou seja,
entendemos que a medida que os problemas praticos vao surgindo e se vao colocando a
legislagio vai-se alterando. E isto que esperamos que aconteca no nosso ordenamento
juridico.

Por, outro lado, a nossa jurisprudéncia adota uma posi¢do muito radical, ao
entender que, ndo obstante o credor ter aprovado um plano de insolvéncia ele pode depois
propor acdo executiva contra os avalistas, independentemente das providéncias previstas
no plano (reducédo ou perdao dos créditos ou moratoria) e independentemente de se tratar
de um aval preenchido ou em branco (ignorando completamente a norma do artigo 10°
da LULL).

Estas decisdes jurisprudéncias conferem uma desprotecdo aos avalistas, de tal
modo que, caso ndo hajam alteracdes legislativas (no sentido de conferir uma maior
protecdo aos avalistas) 0 que poderd acontecer € que esta garantia (aval) deixe de ser
prestada. O que bem se compreende! E normal que com estas decisdes as pessoas temam
em prestar aval, pois podem ser responsabilizadas de uma forma até mais gravosa do que
0 proprio avalizado. Portanto, urge tomar medidas no sentido de proteger os avalistas, tal

como aconteceu no ordenamento juridico espanhol.

Adivinham-se, por isso, também alteracdes a nossa legislacdo, a semelhanca do

que aconteceu em Espanha.
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Importa entdo, que o legislador insolvencial portugués reflita sobre estas questdes

e proceda as alteragdes legislativas necessarias.
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Capitulo XI: Conclusao

Chegados aqui, importa tecer algumas consideracdes relativas ao que ficou dito

supra.

Como vimos, a situacao que apresentdmos no presente estudo tem bastante relevo
pratico, em virtude do aumento substancial de insolvéncias declaradas em Tribunal. N&o
sera menor, 0 numero de processos de insolvéncia que acabam com a aprovagdo de um
plano de insolvéncia em que os credores chegam a um acordo relativamente ao pagamento
dos créditos. Acordo esse que também tem por objetivo a recuperacdo da empresa
insolvente. Com isto, d&-se cumprimento ao disposto no artigo 1° do CIRE, nos termos
do qual, preferencialmente, o processo de insolvéncia deve culminar com a aprovagéo de
um plano de recuperacao da empresa, ao invés da liquidacdo da massa insolvente. Este
sistema de faléncia- recuperacdo traz vantagens tanto para os credores, como para 0
devedor. Ao devedor permite a sua recuperacao e aos credores permite a satisfacdo dos
seus créditos, pois se optassem pela liquidacdo da massa insolvente, o mais provavel é

que o produto da venda ndo chegasse para pagar a todos os credores.

N&o menos frequente, sdo 0s casos em que os créditos submetidos ao plano de
insolvéncia se encontram garantidos por garantia real ou pessoal. No que a nés nos diz

respeito, a questdo coloca-se em relacéo a garantia pessoal: o aval.

Ora, muitas vezes, o que sucede é que, no ambito de um processo de insolvéncia,
os credores aprovam um plano de insolvéncia, no qual, em derrogagdo das normas do
CIRE, estabelecem uma série de medidas, com vista a satisfacdo dos créditos. O plano de
insolvéncia prevé, designadamente, uma modificacdo dos termos de pagamento dos
créditos aos credores, nomeadamente, com o perddo de parte da divida, perddo de juros
ou dilagdo do prazo para pagamento dos créditos. E, muitas vezes, esses creditos sdo
créditos gque se encontram, garantidos por aval. Os avalistas, ndo participam, nem nas
negociacles, nem na aprovacgdo do plano de insolvéncia. Assim, o crédito garantido por
aval é submetido a um plano de insolvéncia que o pode ter alterado (em relacdo ao seu
montante e aos termos do pagamento). A gquestdo a que procuramos dar uma resposta,
reside em saber qual a posicao dos avalistas, quando confrontados com uma alteracao aos

créditos que avalizaram.
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Para tanto, temos de distinguir varias questdes, nomeadamente quando o aval é
prestado no &mbito de uma letra ou livranga preenchida ou quando é aposto num titulo de
crédito em branco. Em relacdo a esta questdo importa frisar que o avalista de um titulo
preenchido se encontra numa situacdo bastante mais confortavel do que o avalista de um
titulo em branco. Pois o primeiro sabe de imediato quanto e quando eventualmente vai
ter de pagar a quantia que avalizou. O segundo encontra-se numa posi¢cdo muito fragil,
pois ndo sabe, nem o0 quando nem o quanto da quantia que avalizou. Isto é, ndo sabe

quando é gue a divida se vence nem qual o seu montante.

Em relacéo a este, a lei, no artigo 10° da LULL, confere-lhe uma protecéo, pois o
avalista pode opor ao portador da letra os termos do acordo de preenchimento da letra ou
da livranca em branco. E, é normalmente, esta a defesa apresentada pelos avalistas. Ou
seja, vém afirmar que ndo respondem pelo pagamento da quantia que o credor inscreveu
no titulo, por essa quantia estar em desconformidade com os acordos de preenchimento.
Ou entdo a data de vencimento prevista em tais acordos ainda naao ocorreu, pelo que €
inexigivel ao avalista 0 pagamento da quantia. Em suma, vém os avalistas defender-se

alegando o preenchimento abusivo da letra ou livranca.

Todavia, a nossa jurisprudéncia parece nao conhecer o artigo 10° da LULL,
“Mmetendo tudo no mesmo saco”, ignorando completamente o preceito legal. A
jurisprudéncia maioritaria ndo estabelece qualquer diferenca entre o aval aposto num
titulo de crédito em branco e o aval aposto num titulo de crédito preenchido. Ora, como
bem sabemos decorre do artigo 13° da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa (Principio
da Igualdade) que temos de tratar por igual o que é igual e tratar de forma diferente aquilo
que ¢ diferente. Ndo podemos assim, admitir que a jurisprudéncia trate de forma igual os
avais apostos num titulo em branco e num titulo preenchido. Tal, em nosso entender,

constitui uma violacdo da disposi¢do constitucional supra referida.

Se o regime dos avais € diferente, os avalistas tém de ser tratados de forma
diferente. Nesse sentido, deve a nossa jurisprudéncia comegar a aceitar a argumentagéo
dos avalistas de avais apostos em titulos de crédito em branco, quando eles afirmam que
o titulo foi preenchido abusivamente. Em nosso entender, deve ser este o o sentido do

entendimento da jurisprudéncia.

Jaem relagdo ao aval prestado no &mbito de um titulo de crédito preenchido, como

ja dissemos, neste caso os avalistas encontram-se numa posi¢do mais confortavel. Em
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relacdo a estes casos, ja ndo se aplica a prote¢do do artigo 10° da LULL. Nestas situacfes
os avalistas, confrontados com a agdo executiva que contra si é movida, vém pedir ou a
extincdo total ou parcial da instancia. Extingdo total quando o plano de insolvéncia
concede ao devedor principal e insolvente uma moratoria. Se a divida € inexigivel ao
insolvente porque ainda ndo se venceu também o ha-de ser em relacdo ao avalista. Ja
quando o plano de insolvéncia prevé uma reducdo dos créditos, os avalistas vém pedir a

extincdo parcial, sendo que a agdo executiva deve seguir nos termos previstos no plano.

A maioria da jurisprudéncia também rejeita estes argumentos, baseando-se nas
carateristicas do aval (autonomia ou independéncia materiais) e no disposto no artigo 217°
n°4 do CIRE. Em nosso entender, a jurisprudéncia ndo faz uma interpretacdo correta do
artigo 217° n° 4, de modo a conseguir compatibilizar o disposto no preceito legal com as

referidas carateristicas do aval.

O artigo 217° n° 4 deve ser interpretado de uma forma restrita (tal como entende
CATARINA SERRA). Assim, as providéncias previstas no plano de insolvéncia nédo
prejudicam o direito dos credores em relagcdo aos terceiros garantes (nomeadamente em
relacdo aos avalistas) no que respeita a existéncia e ao montante dos créditos. O preceito
legal € bem explicito quando se refere a existéncia e ao montante dos créditos. Nele nao
esta prevista a manutencdo dos direitos dos credores contra os terceiros garantes quando

se prevé no plano de insolvéncia uma moratdria.

Desta forma, o nosso entendimento vai de encontro com o apresentado por
CATARINA SERRA, segundo o qual, os direitos dos credores apenas se mantém contra
0s terceiros garantes quando o plano de insolvéncia prevé uma reducdo dos créditos ou
perdao total dos mesmos. Frisemos bem que apenas nestas duas situacBes € que 0s
credores mantém os seus direitos. Por exemplo, quando o plano de insolvéncia concede
uma dilacéo do prazo para pagamento dos créditos ao devedor insolvente o credor ja ndo
pode propor agao executiva contra os avalistas, pois esta situa¢do nao esta abrangida pelo
artigo 217°n° 4 do CIRE.

A nosso ver, esta deve ser a interpretacdo da nossa jurisprudéncia em relacdo ao
disposto no artigo 217° n® 4 do CIRE, apesar de, como vimos, a nossa jurisprudéncia
maioritaria entender que o normativo em apreco se aplica a todos as situacdes previstas

no plano de insolvéncia (redu¢do de créditos, perddo de créditos, moratoria...).
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Claramente que, esta ndo parece ser a interpretacdo mais adequada do artigo 217° n° 4 do
CIRE.

Depois, a segunda parte do preceito legal traz outro problema que respeita ao
direito de regresso, visto que o avalista que haja pago a totalidade do crédito (ou seja, nos
termos daquilo que esté inscrito na letra ou livranga) apenas pode agir em direito de
regresso nos termos em que o devedor poderia agir o credor contra o devedor principal

(ou seja, nos termos do estabelecido no plano de insolvéncia).

Ora, este entendimento do legislador insolvencial e da jurisprudéncia maioritaria
parece-nos ser inaceitavel. Sendo veja-se: o avalista ndo pode intervir na aprovacéo de
um plano de insolvéncia, ndo podendo intervir nas suas negociagdes. Posteriormente, 0
credor pode exigir ao avalista 0 pagamento da quantia inscrita no titulo de crédito,
ignorando por completo o plano de insolvéncia. Mas depois no que toca ao direito de
regresso do avalista sobre o devedor insolvente, as providéncias previstas no plano de
insolvéncia ja lhe sdo aplicaveis. Ndo podemos admitir este entendimento. O avalista ndo
pode intervir nas negociagdes no ambito do plano de insolvéncia mas, depois vai ter de
sofrer as consequéncias do que nele estd regulado, sem ter a oportunidade de se

pronunciar sobre tais providéncias.

Importa ainda, voltar a tecer mais algumas consideragfes sobre 0 comportamento
dos credores. Em nosso entender, os credores que concordam com as providéncias
reguladas no plano de insolvéncia, que votam favoravelmente, de forma a permitir a sua
aprovacao e homologacdo, que depois desvinculam-se totalmente do compromisso que
assumiram ao aprovar o plano de insolvéncia ndo podem demandar os avalistas. Este
comportamento dos credores ndo pode deixar de ser considerado um comportamento
reprovavel. Motivo pelo qual consideramos que este comportamento constitui um abuso
de direito na modalidade venire contra factum proprium. Isto porque, em primeiro lugar
o0 credor concordou com as providéncias previstas no plano e depois, sem que o plano
tivesse sido incumprido por parte do devedor principal e insolvente, desvincula-se do

plano e propde acdo executiva contra o avalista.

Por este comportamento ser reprovavel e contrario ao principio da boa fe,

entendemos que este credor ndo pode demandar o avalista.

Situacdo diferente, é a do credor que se opds & aprovagdo do plano de insolvéncia,

votando contra a aprovacdo do mesmo e opondo-se a sua homologacgéo. O facto de este

63



credor vir exigir a satisfacdo do seu crédito com recurso a execucdo do avalista j& ndo
constitui um comportamento reprovavel, pois desde sempre o credor manifestou a sua

discordancia em relagdo ao plano de insolvéncia.

Por esse motivo e, como ja referimos anteriormente, concordamos com a solucéo

legislativa apontada pelo ordenamento juridico espanhol e ja exposta no presente estudo.

Feito este breve resumo daquilo que ficou dito, convém agora apontar solucgdes

para o problema sub judice.

Somos de entender que o legislador portugués deve intervir, alterando a legislacao

vigente, de modo a conceder uma maior protecdo aos avalistas.

A alteracdo deve ir no sentido de colocar os avalistas numa situagdo menos injusta
quando o avalizado entra num processo de insolvéncia e o crédito que avalizou é

submetido a um plano de insoléncia.

Assim, embora o0 artigo 217° n° 4 diga de forma expressa que os direitos dos
credores se mantém no caso de perddo total dos créditos ou da sua reducdo, a verdade é
que a jurisprudéncia insiste em nédo interpretar de uma forma correta o preceito legal.
Nesse sentido é necessario alertar os Tribunais Superiores de que tém de interpretar o
artigo a letra da lei, ndo podendo fazer uma interpretacdo extensiva do mesmo, como tém
feito. CATARINA SERRA adiantou no seu estudo que o preceito legal deve ser
interpretado de forma restrita. Esperemos também, com o nosso estudo, contribuir para o
alterar o entendimento da jurisprudéncia maioritaria, no sentido de esta interpretar o
normativo de forma restrita, de modo a abranger apenas 0s casos de existéncia e montante.

Apenas nestes casos 0s credores mantém os seus direitos contra os terceiros garantes.

E, importa ainda que, os Tribunais Superiores, nas suas decisdes, tenham em
consideracdo o artigo 10° da LULL que regula os casos de o aval ter sido aposto num
titulo de crédito em branco, uma vez que nestes casos, 0s avalistas de avais em branco
podem invocar o abuso de preenchimento no caso de os credores nao preencherem o titulo

nos termos dos acordos de preenchimento celebrados.

Em relacdo a alteracdo legislativa a que nos referimos supra, urge a ela
procedermos, de modo a podermos distinguir os credores que votaram favoravelmente no
plano de insolvéncia daqueles que a ele se opuseram (tal como o que esté regulado no

ordenamento juridico espanhol). Ndo podemos, colocar todos os credores no mesmo
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plano, 0s que aprovaram e 0s que se opuseram. Devemos portanto, fazer uma distin¢ao
entre eles. Aqueles que votaram a favor da aprovacéo do plano de insolvéncia, permitindo
a sua aprovacdo e ndo se opondo a sua homologacao ndo podem, depois da homologacéo
do plano, demandar os avalistas, exigindo-lhe o0 pagamento dos seus creditos, nos termos
inicialmente acordados. Aceitar que o pudessem fazer € inadmissivel, visto que tal
comportamento € abusivo e viola o principio da boa fé na modalidade venire contra
factum proprium. Por isso, em nosso entender, o legislador deve estabelecer de forma
clara e evidente esta proibicdo. Assim como, deve estabelecer de forma clara que, os
credores que se opuseram a aprovacdo do plano de insolvéncia tém toda a legitimidade

de demandar os avalistas.

S6 com uma alteracdo legislativa no sentido apontado é que o legislador vai

conferir uma maior protecdo aos avalistas, deixando-0s numa posicdo mais confortavel.

Com este estudo pretendemos evidenciar as fragilidades a que os avalistas estdo
sujeitos quando prestam aval (fragilidades que, certamente a maior parte deles
desconhece). Procuramos assim, alertar a doutrina, a jurisprudéncia e o proprio legislador
de tais problemas e, procuramos também, propor algumas altera¢fes que se nos afiguram
viaveis para compatibilizar o regime estabelecido no processo de insolvéncia (regulado

no CIRE) e o regime do aval (estabelecido na LULL).
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