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CATARINA FRADE
ANA FILIPA CONCEICAO

A reproducao do estigma na insolvéncia
das familias

O crédito n3o trouxe apenas uma antecipacdo do rendimento das familias, permitindo-
-lhes antecipar o consumo de diversos bens. Também fez aumentar a sua vulnerabi-
lidade a acontecimentos pessoais ou contextuais que comprometem o seu equilibrio
financeiro e o pagamento das suas dividas. Tal como no passado, o direito procurou,
através dos dispositivos legais da faléncia, proporcionar uma via de saida para os
individuos e as familias excessivamente onerados por dividas que n3o conseguem
solver. Mas tal como no passado, o direito da faléncia ndo deixou de reproduzir nos
seus dispositivos legais, e no modo como estes sdo aplicados, parte da atitude estig-
matizante e censuradora que por séculos tem acompanhado os falidos. Pelo contrério,
tem-se servido do préprio estigma para reforgar a sua eficacia e desestimular a utilizagdo
generalizada deste processo, tentando preservar um padrdo comportamental onde
prevalece a honorabilidade dos compromissos assumidos.

Palavras-chave: direito falimentar; discriminagdo; estigma (psicologia social); finangas
pessoais; insolvéncia.

Introducao
“As faléncias pessoais estao a aumentar porque os americanos perderam
o sentimento da vergonha.” Foi com esta afirmac¢ao que Alan Greenspan,
na altura presidente da Reserva Federal Norte-americana, se dirigiu ao
Congresso, em 1999, quando se iniciaram os trabalhos de revisao do Cédigo
de Faléncia dos Estados Unidos da América (EUA).!

Com uma precisao desarmante, esta declaracao de um alto dirigente
politico norte-americano condensa séculos de discursos penalizadores
e moralistas em torno da faléncia e dos falidos.

! Neste texto, os termos zzsolvéncia e faléncia, assim como insolvente e falido, sio tomados como
sinénimos entre si.
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Muito se tem escrito e dito sobre a faléncia: as suas causas, as suas con-
sequéncias, as suas vantagens, os seus inconvenientes. Este texto pretende
trazer uma analise focada nao tanto na faléncia em si, mas na dialética
que nela se pode descobrir entre o direito e o estigma. Uma dialética que,
ao arrepio da interpretacao virtuosa de que o direito é um instrumento pri-
vilegiado no combate ao estigma e a discriminagao, se consubstancia numa
utilizacao viciosa do rétulo pejorativo de falido para promover a propria
conformacao dos comportamentos individuais com o direito, mormente
com o direito dos contratos.

Partindo de uma anilise sucinta da relacao entre direito e estigma,
mostrar-se-a como o direito falimentar foi, desde o inicio até ao momento
atual, em vérios paises e em Portugal, um terreno fértil para a promogao
de uma cultura estigmatizante em torno dos individuos que, por incapa-
cidade de pagar as suas dividas, encontram na faléncia uma solucao de
ultimo recurso.

1. A abordagem do direito ao estigma: prevengao e promogao

O estigma, conforme o entendimento de Erving Goffman (1963), traduz-se
num processo por meio do qual a reacao dos outros (os nao estigmatizados
a que o autor se refere como os “normais”) a um determinado traco fisico,
de caracter ou de cultura de uma pessoa que a impede de construir uma
identidade social normal. O estigma constitui um rétulo pejorativo que é
associado a uma pessoa ou a um grupo e que lhes provoca um sentimento
de vergonha. A vergonha é o estado interior do estigmatizado, afirma
Friedman (1975).

Enquanto esteredtipo negativo, o estigma pode transmutar-se em dzs-
criminagdo, ou seja, num comportamento injusto face a um individuo ou a
um grupo que resulta precisamente daquele esteredtipo negativo (Canadian
Mental Health Association, 2013). Mas para que o estigma ocorra verda-
deiramente é necessario que o estigmatizado reconheca essa personalidade
desconforme como uma realidade (visibilidade do estigma) (Burris, 2008).
O estigma pressupoe por isso a existéncia de uma norma e de um desvio a
norma, acompanhados do reconhecimento pelos sujeitos (estigmatizados e
nao estigmatizados) dessa desconformidade face a2 norma instituida. A pro-
ducao do estigma e o seu reconhecimento estao associados ao poder, como
defendem Link e Phelan (2006): é necessario ter poder para ser capaz de
estigmatizar. O estigma s resulta quando se registam diferencas de poder
entre estigmatizados e nao estigmatizados, em desfavor daqueles.

De acordo com Burris (2006), o direito interfere com a operacionaliza-
cao do estigma na sociedade de trés maneiras. Por um lado, o direito atua
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na prevencao do estigma e/ou na reparacao dos danos por ele causados.
Por outro lado, o direito apoia o combate do individuo estigmatizado,
proporcionando-lhe meios especificos para lutar contra a discriminacao de
que é alvo. Finalmente existe uma terceira abordagem do direito ao estigma
por meio da qual o estigma é criado ou imposto pelo préprio direito.

O discurso sobre a interagao entre o direito e o estigma centra-se pre-
ferencialmente nas primeiras duas perspetivas, pois elas afiguram-se mais
consonantes com o proprio referencial de justica que torna a ordem juridica
um sistema normativo amplamente reconhecido. O direito transporta con-
sigo uma importante fun¢io normalizadora da sociedade e da atuagao que
nela devem assumir os individuos. Essa normalizacao de comportamentos
sociais radica numa escala de valores comummente aceite e reconhecida
pela sociedade e pelos seus membros, na qual prontificam, no mundo
ocidental, os valores da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
nao discriminagao.

E com base nesses fundamentos axiolégicos que se concebem normas
juridicas e instrumentos processuais que procuram suprimir ou suprir com-
portamentos discriminatdrios decorrentes de aspetos negativos atribuidos a
individuos ou grupos de individuos. A comecar pelo patamar constitucional,
no caso portugués, que contém um principio geral de proibicao de qualquer
discriminacao baseada em caracteristicas pessoais ou convicgoes politicas e
religiosas. Segue-se uma miriade de medidas configuradas na lei e vertidas
na atuacao dos poderes publicos, que estabelecem formas de integracao no
mercado de trabalho, na vida social e politica, e na economia de individuos ou
grupos mais vulneraveis e, por isso, mais expostos a atitudes discriminatdrias
e comportamentos excludentes. E para a sua efetividade existem dispositi-
vos coercivos e sancionatérios que proporcionam uma reparacao dos danos
sofridos pelos individuos discriminados e uma puni¢ao dos autores dessa
discriminacao.? Nao é, porém, esta interface entre o direito e o estigma que se
pretende discutir aqui. Ao invés, procura-se explorar o modo como o direito
potencia e se aproveita do estigma para reforcar a sua efetividade na sociedade,
tomando como exemplo muito particular o direito falimentar.

Ha4 muito que se reconhece existir no direito criminal uma utilizagao do
estigma como fator de afirmagao da validade e da coercibilidade do préprio
direito (Galbiati e Garoupa, 2007, Braithwaite, 1989).

2 Os debates em torno do estigma sdo comuns nas questoes de satde, designadamente nas 4dreas
da doenca mental e do HIV. Sdo igualmente frequentes nas questdes de género e de raca ou nos
estudos dedicados a minorias.

> Consultar Mols (2012) e as referéncias ai mencionadas a estudos na area da criminologia sobre
o impacto e a importancia do estigma no direito penal.
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A vergonha associada a punicao é conscientemente utilizada para for-
talecer a coesdo social e manter a conformidade com a norma, sobretudo
quando 2 pena criminal se associam outras medidas de cariz igualmente
punitivo. A publicitacao de certas condenacdes ou a criacao de registos
publicos para certos tipos de crimes (o caso dos predadores sexuais nos
EUA ou a lista dos incumpridores em matéria tributaria, em Portugal) sao
medidas punitivas acessdrias associadas a certos ilicitos que, ao reforcarem o
sentimento de vergonha que a pena em si mesma ja comporta, criam também
uma pressao acrescida sobre os culpados para que nao reincidam e pro-
curem conformar-se com a norma vigente (prevencao especial).* Ao mesmo
tempo, servem para fazer destes casos exemplos para a sociedade, quer no
sentido de prevenir comportamentos semelhantes de outros individuos,
quer para dar sinais a vitima e a2 comunidade em geral de que as normas
penais sao respeitadas e que as institui¢oes que as aplicam tém meios para
as fazer respeitar (prevencao geral). Alguns autores, como Nussbaum (2004)
e Burris (2008), apesar de reconhecerem algum beneficio nestas praticas,
nao deixam de as criticar, argumentando, entre outras coisas, que punicoes
vexatdrias podem trazer ao de cima o pior da sociedade, a0 promoverem
a humilhacgdo coletiva e o ostracismo de individuos ou de certos grupos.
Em Portugal, Figueiredo Dias também advoga que “deve pelo menos
exigir-se incondicionalmente que #do seja a prépria lei a contribuir para a
estigmatizacio que jd acompanha por si mesma a pena criminal.” (1983:33-34),
Dando corpo a esta ideia, o penalista defende um acesso muito restrito ao
registo criminal dos individuos e o fim de uma conexio necessaria entre
pena e perda de direitos civis, profissionais ou politicos (zbidenz: 36).

A propugnacao por uma utilizacao muito limitada ou mesmo nula des-
tas medidas através das quais se faz a reafirmacao da forca do direito pela
promocao do estigma e da vergonha nao é, todavia, simples, para mais num
tempo em que o Estado carece de recursos financeiros, materiais e humanos
para executar a sua funcdo coercitiva. E que, como reconhece Nussbaum
(2004), o recrudescimento do interesse por punicoes vexatdrias que se vem
observando é atrativo para o Estado, na medida em que produz efeitos
dissuasores visiveis a custos reduzidos ou mais reduzidos dos que os que
resultam da efetivacao por exemplo da pena de prisao.

4 A sancdo em direito penal atribuem-se determinadas finalidades: evitar comportamentos ilicitos
semelhantes por parte de outros individuos, através da reafirmacao da validade das normas
juridicas violadas (prevencao geral); e impedir a reincidéncia do culpado ajudando-o a reintegrar-
-se novamente na sociedade (prevengao especial). Mais contestada ¢ a ideia de que a pena tem
igualmente uma finalidade retributiva, de providenciar uma certa compensacio da vitima pelo mal
sofrido através da produgio de um mal ao delinquente (cf. Antunes, 1993; Dias, 1983).
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Mas o direito criminal nao é o tinico dominio do juridico onde a questao
do estigma avulta com alguma acuidade. Friedman (1975) ja havia reconhe-
cido que na area do direito civel, nomeadamente nos regimes do divércio
e da faléncia, o estigma também estava presente e servia os propdsitos da
reafirmacao da sua forga juridica.

A sociedade tende a ser menos tolerante com os comportamentos des-
conformes que sao considerados da responsabilidade do individuo (como
o divércio ou a faléncia), do que com aqueles que ele nao pode controlar
(Efrat, 2006b). O estigma pode subsistir em face de determinados compor-
tamentos, independentemente de serem controlaveis ou nao pelo seu autor,
mas enquanto os primeiros geram uma antipatia declarada, os segundos
suscitam alguma compaixao (Mols, 2012). A imputagao de responsabilidades
¢é maior perante factos controlaveis e essa distin¢ao é vulgarmente refletida
na lei, nomeadamente em sede de apreciacao da culpa do acusado ou, como
sucede no caso da faléncia, nos termos exigidos para o perdio das dividas
remanescentes e nao pagas com o produto da liquidagao do patriménio
do falido (a exoneracio do passivo restante prevista para os individuos no
Cédigo da Insolvéncia portugués).

O direito falimentar adotou desde sempre uma postura quasi-
-criminalizadora do falido, considerando-o moralmente responsavel por se
ter desviado, de moto proprio, de um comportamento de honorabilidade e
honestidade no cumprimento das suas obrigacoes contratuais.’

As relagoes econdmicas de base de mercado encontram no principio
da pacta sunt servanda (os contratos sao para se cumprir) o seu pilar de
sustentacao (Reifner ez al., 2003). Ao declararem faléncia, os individuos
falham em proceder de acordo com a norma dominante e comprometem
o funcionamento do préprio mercado, quebrando uma promessa e a con-
fianga do credor. Este principio hd muito incrustado na generalidade das
ordens juridicas combina preocupacoes do foro moral com exigéncias de
seguranca juridica e com a protecao de interesses econdmicos que garan-
tem o regular funcionamento das instituicoes mercantis. No respaldo do
livre funcionamento da economia e da autonomia privadas, o seu grau de
tolerancia a medidas de excec¢ao tende a ser reduzido. Possibilidades que
escapam a regra da forca obrigatdria das convencoes ou dos contratos, como
sejam o perdao das dividas ao abrigo do regime da faléncia ou o reajuste

> Segundo Carlsson e Hoff (2000: 309), a prova do merecimento do perdio de dividas que estd
consagrada em virias leis europeias da faléncia ilustra a func¢ao de coesao social que Durkheim
atribui a pena. Por sua vez White (2007: 3) esclarece que o desencorajamento dos faltosos pela
punicio que representa ser declarado falido é ainda um dos propésitos atuais do direito falimentar.
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dos termos contratuais a luz da teoria da imprevisao (consagrada atra-
vés do principio da rebus sic stantibus) ou da figura do abuso do direito
(cf. artigo 334.° do Cédigo Civil) sao sempre encaradas com reserva e tratadas
com cautela tanto pelo direito positivo, como pela pratica jurisprudencial.®

Nao obstante, a atuagao do préprio mercado, com os seus efeitos adver-
sos, acabou por impor a presenca destes mecanismos de reequilibrio de
poder entre os contraentes. A expansao do consumo e do crédito as familias
levou muitos paises a criarem respostas especificas para os casos de incum-
primento e sobreendividamento, baseados num alivio das condi¢des con-
tratuais e numa eliminacao total ou parcial das suas dividas (Frade, 2007).

A adogao de solucoes extrajudiciais ou judiciais baseadas na renegociacao
de planos de pagamento com os credores combinou-se com o processo de
faléncia, vocacionado para os devedores com poucas ou nenhumas expec-
tativas de obterem um rendimento estdvel ou de 0 aumentarem. Para
aqueles que possuem emprego ou meios financeiros capazes de pagar boa
parte das dividas e que desejam proteger os seus bens, nomeadamente a
habitacao familiar, a renegociacao de um plano de pagamentos dentro ou
fora do tribunal (com o apoio ou nao de gabinetes especializados no apoio
a sobreendividados) oferece, entre outras vantagens, um maior controlo
do processo pelos préprios devedores e uma menor exposicao publica das
suas dificuldades (menor estigma, portanto), ja que nao existe qualquer
publicidade associada.

Ao invés, e como se vera com maior detalhe adiante, para aqueles que
nao possuem meios de subsisténcia suficientes nem perspetivas de melhoria
dos mesmos a breve trecho, resta-lhes peticionar faléncia e suportar a perda
dos bens de cuja venda se espera obter algum ressarcimento a favor dos
credores. Depois terao ainda de esperar cinco anos para saberem se serao
ou nao agraciados com um perdao das dividas remanescentes. Durante esse
tempo, deverao entregar ao tribunal o que exceda o minimo de rendimento
que lhes foi fixado para viver e comportar-se como “pessoas de bem” para
serem considerados merecedores daquele perdao.

¢ Pela sua excecionalidade no panorama judicial portugués ficou célebre uma sentenca proferida
pelo juiz de primeira instancia do Tribunal de Portalegre, em janeiro de 2012, quando, invocando
a figura do abuso do direito, considerou extinto um crédito a habitacio pela entrega da casa
a institui¢ao bancdria e negou ao banco o direito de exigir o valor em divida que resultou da
diferenga entre a avaliacio do imével no momento da retoma (valor inferior) e a do momento
do contrato (valor superior) (decisao publicada em http://www.inverbis.pt/2012/ficheiros/doc/
tribunalportalegre_creditohipotecario.pdf). Logo depois, porém, o Tribunal da Relag¢io de Lisboa,
num caso com algumas semelhangas, veio contrariar a argumentagao expendida pelo Tribunal de
Portalegre (Acérdao TRL n.° 1417/08.8TCSNT.L1-2).
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Punicao, falta, merecimento e perdao sao, por isso, termos que ha muito
combinam com o direito falimentar e que mostram de forma exemplar como
este dominio do juridico soube tirar proveito de uma atitude estigmatizadora
dirigida aos falidos para se afirmar em pleno. Ontem, como hoje, a faléncia
oferece um campo de analise proficuo para o estudo do estigma e da sua
instrumentalizacao pelo direito.

Nos pontos que se seguem ilustrar-se-4 em detalhe essa interagao entre
o direito falimentar e a promocao do estigma, desde tempos remotos até
a realidade portuguesa atual.

2. A configuragao do estigma no direito falimentar: resenha histérica

e experiéncias comparadas
A faléncia ou insolvéncia, enquanto instituto juridico, surgiu como uma
necessidade imperiosa do progresso econémico e foi, durante largo tempo,
reservada aos comerciantes.

A sua histéria é pontuada de varios momentos seminais. A total auséncia
nas sociedades primitivas d4 lugar ao reconhecimento de um processo de
execucao coletiva por dividas acessivel a todos quantos se achavam impos-
sibilitados de as pagar. A par desse reconhecimento normativo emergiu uma
valorizacdo cultural e religiosa profundamente negativa e estigmatizante
dos devedores insolventes. Essa censura publica sublimava-se na execucao
dirigida a pessoa do devedor e a sua familia. Ao longo do tempo, porém,
o0 animus retaliatério foi cedendo ao principio da compensacao e a faléncia
dos comerciantes comecou a autonomizar-se e a merecer maior aceitacao
social, a0 mesmo tempo que a execugao contra o devedor foi sendo progres-
sivamente substituida pela execucao contra o seu patriménio (Frade, 2012).

O desenvolvimento econémico e o capitalismo comercial consolida-
ram juridica e culturalmente a faléncia das empresas, mas os individuos
continuaram reféns das suas dividas, sujeitos a vindicta dos credores e
a aplicacao de sancoes vexatdrias e draconianas. Cinco séculos separam
o aparecimento do direito da faléncia das empresas (século x1v) da dos
individuos (século x1x).”

De acordo com Levinthal (¢pud Tabb, 2002: 5), a faléncia foi desde os
primérdios norteada por dois objetivos principais: garantir uma distribuicao

7 O Codigo da Faléncia norte-americano de 1841 admitiu pela primeira vez a faléncia de nao
comerciantes e a faléncia voluntaria, ou seja, requerida pelo préprio devedor (McCoid, apud Tabb,
2002: 142). E, no entanto, o Cédigo da Faléncia de 1898 que emerge como o primeiro regime de
faléncia assumidamente pré-devedor, ao permitir a liquidagio com o perdao imediato de dividas
para as pessoas singulares (Ziegel, 2006: 313).
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equitativa da propriedade do devedor por todos os seus credores e evitar
comportamentos do devedor lesivos dos interesses econémicos dos credo-
res. “O direito da faléncia procura proteger os credores, primeiro, uns dos
outros, e segundo, do seu devedor.” Por sua vez, Jackson e Scott (apud Tabb,
2002: 85) veem no processo de faléncia a “... maximizagao do bem-estar de
um grupo — os credores — através da coletivizacao...” do risco de quebra
de um devedor e da insuficiéncia de patriménio.

Para Charles Tabb (2005: 2), todas as sociedades partiram do mesmo
ponto: de que os devedores faltosos sao pessoas mas e desonestas, que por
isso merecem ser punidas severamente e tratadas com aspereza, sem direito
a perdao e a compaixao.

No seu artigo “The Evolution of Bankruptcy Stigma”, Rafael Efrat (2006a)
faz uma sintese historica das sevicias e dos aviltamentos que, durante varios
séculos e em virias civilizacoes, foram aplicados aos insolventes. Das antigas
civilizacdes grega e romana, passando pela India, até 2 Europa Ocidental e
aos Estados Unidos, sobressai uma atitude persistente de reptdio dos que,
seja por que razao for, nao cuidaram de honrar os seus contratos.

O autor apresenta duas razdes para esta estigmatizagao a que os insolven-
tes se acharam votados desde sempre (ibiden: 368). A primeira razao deve-
-se ao facto de o devedor que declara faléncia assumir um comportamento
desviante em relacao a moral social, que impde o respeito pelos demais
membros da sociedade, nomeadamente pelos credores que nele confiaram.
Deste modo, o devedor insolvente adota uma conduta fraudulenta e negli-
gente, incumprindo o seu dever moral de pagamento das dividas contraidas.®
A segunda razao prende-se com o recurso ao crédito em si mesmo: a faléncia
exprime o insucesso do devedor na gestao financeira da sua vida ou dos seus
negdcios, pelo facto de ele ter sido demasiado ambicioso e ter contratado
crédito, em vez de se ater simplesmente aos seus recursos.

Atributos como fraude, excesso, ma-fé e desrespeito pelas normas
sociais vigentes estao historicamente associados a faléncia, provocando o
desagrado social pelo processo e pelos seus utilizadores e conduzindo a
uma criminalizacao dos falidos. Os mecanismos de faléncia e de cobranca
de dividas foram concebidos com o designio de provocar o rebaixamento
e o desprestigio dos devedores.

Nas culturas pré-modernas, a marginalizacao social do falido, através
da degradacao publica e da criminalizacao, serviu para desestimular o
recurso ao crédito e manter a coesao social. A exibicao em praca piblica

8 No preambulo do primeiro Cédigo da Faléncia inglés (1543), o devedor falido era descrito como
um ser antissocial, imoral e que apenas se aproveitou dos demais (Martin, 2005: 36).
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ao escarnio dos seus pares (India primitiva), com uma cesta na cabeca
(Grécia Antiga), enquanto eram leiloados como escravos pelos credores
(Roma) ou forcados a sentar numa pedra negra (cidades pré-italianas),’
coexistia com a amputacao do corpo (India, Grécia, Roma e Pérsia), a perda
da liberdade e da honra (Egito, Grécia, Roma), da familia (Grécia e Roma)
e da prépria vida (Frade, 2012).

Nos séculos seguintes, a situacao nao se alteraria grandemente e a
penaliza¢ao social e juridica mantinha-se forte. Em 1490, o direito francés
impunha que o falido se apresentasse nu perante o juiz. Ja no século XIX,
os comerciantes falidos ficavam praticamente inibidos de quaisquer atos de
comércio até pagarem a totalidade do que deviam (uma espécie de capitis
diminutio). Em Inglaterra, além da prisao, era possivel o enforcamento por
dividas, até ao ano de 1820.1°

Na primeira fase da colonizacao da América, os falidos eram encarados
com alguma compreensdo pela sociedade que entio se estava a formar.
A isso nao serd porventura alheio o facto de muitos terem partido a pro-
cura de uma nova oportunidade para recomecar, escapando a uma pesada
heranca de dividas na Europa (Marques, 2000: 215). Contudo, a necessi-
dade de estruturar e manter coesas as comunidades que se iam formando
levou a uma importacao da moral puritana europeia, da qual fazia parte a
estigmatizacao social dos falidos. Da exibi¢ao em praga publica, passando
pelo corte do cabelo ou de uma orelha, pela marcacao a ferro da letra T
(de thief, isto é, ladrao) na palma da mao, até a perda da liberdade, os colo-
nos americanos mantiveram-se fiéis as suas origens culturais e religiosas.
S6 a partir de 1820 é que alguns Estados americanos aboliram a prisao por
dividas (reservando-a eventualmente para os casos de fraude), enquanto a
aboli¢ao completa s6 chegaria um século mais tarde.

O estigma imputado aos devedores onerados por dividas continuou ja
depois do século x1x.!" Sobressai o caso irlandés, em que o devedor que

° Em Padua, Italia, no Palazzo della Ragione, a “pedra da vergonha ou do vitupério” serviu para,
durante a Idade Média, nela serem exibidos nus os falidos, antes de serem exilados.

10" A obra de Charles Dickens, Little Dorrit (1857), é um excelente exemplo de como a questao
da faléncia chegou até a literatura inglesa da época vitoriana. Little Dorrit é uma jovem nascida
em Marshalsea, uma prisao para devedores na qual o seu pai estava encarcerado e para a qual se
mudara toda a familia. Na sociedade inglesa de entio, o falido era visto e tratado como um leproso
e a prisdo era o seu lazareto (Martin, 2005: 37).

' Esta estigmatizacdo repercute-se no proprio mercado do trabalho, com os sobreendividados a
acabarem despedidos quando o empregador é confrontado com a penhora do saldrio. O empregador,
afirma Haas (2006: 15), tende a encarar a penhora da retribuicio do trabalhador como prova de
uma vida desequilibrada e instdvel e que acabara por ter efeitos negativos na qualidade do seu
trabalho. Essa realidade esta documentada para alguns paises (ASB, 2004). Consultar, também,
para o caso norte-americano, Thorne e Anderson, 2006.
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falhava no cumprimento de um acordo judicial de reescalonamento de
dividas incorria numa pena de prisao até noventa dias. Assim foi até 2009,
altura em que o Supremo Tribunal considerou esta pratica inconstitucional.'?
Por ano, cerca de duzentos devedores eram encarcerados a luz deste regime
anacronico e vexatorio.

Nathalie Martin (2005: 39) recorda que s6 com o Cédigo da Faléncia de
1978 a lei americana substituiu a dura expressao falido pela mais branda
de devedor. Estudos varios realizados nos EUA (Porter, 2010; Sullivan ez 4.,
2000) referem o sofrimento sentido pelos falidos e dao conta dos esforcos
que estes fazem para esconder de todos a sua condi¢ao, que consideram no
minimo embaragosa e no pior caso devastadora.

O valor explicativo da estigmatizacao social na evolucao do direito da
insolvéncia tem um significado particular no caso americano. A liberaliza-
¢a0 dos costumes na década de sessenta e o forte crescimento econémico
provocaram um aumento significativo do ntimero de processos de faléncia
nos tribunais. O facto levou as institui¢oes credoras a advogar uma maior
restritividade do regime falimentar, para evitar o seu uso abusivo que resul-
tara do que afirmavam ser uma diminui¢ao da censura social em torno dos
falidos (Ziegel, 2006: 313)." A sua posi¢ao nao vingaria na revisao de 1978
do Cédigo da Faléncia, mas foi bem-sucedida na revisao de 2005 (Warren,
et al., 2006).

O tema da cultura e da estigmatizacao social tem alimentado um longo
e intenso debate na sociedade americana, desde os anos 60 do século xx.
A revisao de 2005 provocou uma nova torrente de artigos cientificos que
acentuam as divergéncias entre as perspetivas sociojuridica e econémica
(Braucher, 2006: 2). A primeira, onde avultam autores como Teresa Sullivan,
Jean Braucher, Elizabeth Warren, Jay Westbrook, Robert Lawless ou Karen
Gross, mostrou-se favoravel desde sempre a um acesso alargado e sem
peias a liquidacao e ao perdao de dividas, por considerar que a faléncia
constitui a rede de prote¢ao social que permite superar as fragilidades do
Estado social. Daf a sua critica feroz a revisao de 2003, pelas restricdes que
impoe ao acesso. A segunda, onde sobressaem os nomes de Todd Zywicki,
Michelle White e Barry Adler, advoga a natureza securitaria da faléncia e a
necessidade de promover o seu uso eficiente, através do combate a fraude
e ao risco moral dos devedores (Frade, 2007).

2 Cf. o relatério de 2010 da Law Reform Commission intitulado Personal Debt Management and
Debt Enforcement (http://www.lawreform.ie/_fileupload/Reports/rDebtManagementsFinal.pdf).
B Em 1996, a VISA publicou o estudo Consumer Bankruptcy: Causes and Implications, onde
destacava essa regressao do estigma social como um dos fatores que fizeram disparar o ntimero de
processos de insolvéncia nos EUA, entre 1981 e 1996.
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No cendrio europeu a questao nao tem suscitado tanto debate, o que nao
significa que o tema n2o seja pertinente para a analise dos quadros juridicos
da insolvéncia e do respetivo contexto. A diferenca parece estar apenas na
convic¢ao declarada de que o estigma existe e se inscreve na propria lei
através das constri¢oes que sao impostas aos devedores para conquistarem
o perddo de dividas. E pelo menos essa a conviccdo da americana Nathalie
Martin (2005: 39), ao considerar mais adversas ao perdao e por isso mais
estigmatizantes as leis europeias de matriz civilistica, quando comparadas
com o direito anglo-saxénico. Outros investigadores europeus sustentam
a mesma posigao (cf., por exemplo, Reifner ez al., 2003), declarando que a
sacralizacao das obrigacdes contratuais (absolutizadas no principio civilista
da pacta sunt servanda) impos uma versao mitigada da filosofia do fresh start
americano nas leis europeias continentais, que passa pela provacao a que faz
sujeitar o devedor para se desonerar das dividas remanescentes e que levam
o autor a defender que nas leis europeias, em lugar do principio do fresh
start, se consagrou um bem menos generoso, principio do earned start.**
J4 os autores suecos Carlsson e Hoff (2000: 311) chamam a atengao para
o ‘simbolismo sagrado’ que representa a punicao dos devedores na conso-
lidacao da consciéncia e da moral coletivas, que justifica que eles tenham
que provar, perante a sociedade e o Estado, que merecem ser perdoados
das suas dividas.

3. O estigma no direito portugués da insolvéncia

Entre nds, o regime da faléncia estd consagrado, desde 2004, no Cddigo
da Insolvéncia e Recuperacao de Empresas (CIRE). Nele, o legislador
entendeu introduzir duas solugdes distintas para os individuos e as familias,
com diferentes propésitos e também diferentes impactos ao nivel do estigma:
o plano judicial de pagamentos e a liquidacao dos bens com a exoneracao
do passivo restante.

4 O principio do fresh start ou da nova oportunidade é o esteio do direito da faléncia norte-
-americano. Imbuido da ideia de que o consumidor pessoa singular é, como qualquer agente
econdémico, um sujeito que tem o direito a falhar e a recomegar do novo sem ficar preso aos erros
passados, o Bankruptcy Code (aprovado em 1978 e revisto em 2005), consagra, no seu capitulo 7,
a possibilidade de uma liquidagao dos bens penhoraveis do devedor para satisfagao dos direitos
dos credores, seguido de um perdio imediato das dividas nao pagas (straight bankruptcy). Deste
modo, o sistema americano permite aos insolventes salvaguardar o rendimento futuro, ainda que
a custa do sacrificio do patriménio presente. Varios paises europeus tém adotado este principio
nos seus direitos da faléncia, mas quase sempre de forma muito mitigada. Habitualmente o falido
tem de esperar alguns anos até poder receber o perdao das dividas remanescentes e sempre depois
de, durante esse tempo, ter abdicado de uma parte dos rendimentos que foi obtendo em favor dos
credores (Frade, 2007).
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Enquanto o plano de pagamentos estd pensado para os insolventes de
boa ou ma-fé que, dispondo de rendimentos peridédicos e nao desejando
liquidar os seus bens, entendam negociar com os credores, a exonera¢ao
¢ mais adequada a quem nao disponha de rendimentos, disponha de
rendimentos insuficientes para negociacao com os credores ou pretenda
liquidar a totalidade dos seus bens penhoraveis. Todavia, uma analise dos
nimeros das insolvéncias declaradas em Portugal®® aponta para uma utili-
zagao residual do plano de pagamentos, optando a maioria dos insolventes
pela exoneracao do passivo restante. O plano de pagamentos propicia uma
menor estigmatiza¢ao dos falidos, mas isso nao € suficiente para o tornar
uma solucao popular ou sequer ajustada quando falamos de familias onde
o desemprego e a perda de condi¢des laborais, bem como de apoios sociais,
nao permitem garantir um rendimento regular capaz de garantir os paga-
mentos exigidos por um plano.'®

Olhando para a solucao mais frequente, a da liquidacao do patriménio do
insolvente com a possibilidade de obtencao de uma exoneracao das dividas
remanescentes ao fim de cinco anos, é possivel descortinar nela varios tracos
do laivo estigmatizador do direito falimentar portugués.

Uma leitura atenta do preAmbulo e das normas que regulam a exoneracao
do passivo restante na legislacao portuguesa permite verificar que o fresh
start propalado na parte preambular do diploma pelo legislador é na ver-
dade um earned start, uma vez que os requisitos de acesso e manutencao da
exonerac¢ao implicam nao sé a comprovacao de que o devedor se encontra
de boa-fé, como também de que cumpre um conjunto de deveres rigidos
que poderao conduzir a exaustao psicoldgica e social do falido. Assim,
ao contrario do que acontece no direito americano no qual se inspira,
a exonerag¢ao nao é imediata, mas concedida apds a liquidagao de todo o
patriménio penhoravel do insolvente, juntamente com mais cinco anos de
espera durante os quais devera entregar os rendimentos disponiveis a um
fiduciério (artigo 235.° do CIRE).

5 Veja-se o portal CITIUS, onde se encontram mais de 10 000 despachos iniciais de exonera¢ao
do passivo restante.

16 Nao se discutem aqui as razdes pelas quais o plano judicial tem tao pouco relevo face a
solucdo liquidatéria. Além da escassez e irregularidade de rendimentos que ameacam atualmente
a vida das familias, uma cultura de alguns operadores judicidrios mais favoravel a liquidacao, a
concorréncia de outros mecanismos nao liquidatérios (como os Planos Especiais de Revitalizagao
e o novo regime do PERSI, instituido pelo Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de outubro), e mesmo
o desconhecimento da opgio, sdao alguns dos fatores que ajudario a explicar a fraca adesao
ao plano judicial de pagamentos previsto no CIRE. Para mais consideragdes sobre o plano de
pagamentos, cf. Conceicao (2013).
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O peso da sentenca que declara a insolvéncia, com a consequente publi-
cidade, transporta a faléncia de um plano privado para um plano publico,
de que terao conhecimento nao sé as pessoas mais proximas do falido, como
o seu circulo pessoal e profissional, mas também a comunidade em geral,
tendo em conta a amplitude dos meios publicitarios, como o portal CITIUS
e os editais colocados na residéncia do insolvente.'” Recentemente foi avan-
cada a possibilidade da imposicao, por Regulamento da Unido Europeia,
da criacao de um portal pablico de insolvéncias de pessoas singulares nos
Estados-membros, o que, a confirmar-se, denota uma insensibilidade legal 2
questao da prote¢ao da vida privada do insolvente e vem reforcar a ideia de
que as autoridades publicas, através do quadro legal, utilizam mecanismos
de exploracao do estigma e da vergonha para, com poucos custos, aumen-
tarem a conformidade dos comportamentos com o padrao prevalecente.'®

Além disso, mesmo estando de boa-fé, a declaracao de insolvéncia priva
desde logo o insolvente dos poderes de administracao e disposicao dos
seus bens penhoraveis (artigo 84.°/1 do CIRE), desde esse momento até ao
final do periodo de cinco anos de cessio do rendimento disponivel, sendo
que os poderes transitam para um administrador de insolvéncia nomeado
pelo tribunal. Compreende-se a necessidade de supervisionar a atuac¢ao do
devedor, nomeadamente quanto a gestao do patriménio e a nao ocultagao
de rendimentos.”” Mas o CIRE estabelece restricoes nao despiciendas a
liberdade do insolvente gerir a sua vida pessoal e familiar, permitindo ao
administrador e ao tribunal o sancionamento de decisdes que deveriam
apenas ter impacto na vida do insolvente. O insolvente nao s tera de pedir
autorizacao ao tribunal para efetuar certas despesas (por exemplo, despesas
com enriquecimento profissional préprio ou de elementos do seu agregado
familiar), como tera de ser autorizado a mudar de emprego, designadamente
para um menos bem pago, mas mais adequado ao seu perfil.

17 http://www.jornaldenegocios.pt/economia/justica/detalhe/familias_insolventes_arriscam_lista_
negra_na_internet.html.

18 Se se considerar que as institui¢des financeiras ja dispoem, através da consulta a Central de
Responsabilidades de Crédito do Banco de Portugal, de informacio sobre os compromissos
de crédito e os incidentes de pagamento dos clientes, nao se compreende que interesses de terceiros
se querem proteger com a criagao de tal portal. Pelo contrério, advinham-se efeitos indesejaveis e
ainda mais penalizadores para os individuos e familias insolventes. Recorde-se que, por exemplo,
na Suécia, uma lista semelhante disponivel na internet e de facil acesso a qualquer um tem servido
para impedir a contratacao laboral. Muitos empregadores desistem de contratar um trabalhador
quando o seu nome aparece nessa lista de insolventes (Frade, 2007).

1 Neste aspeto, o regime holandés ¢é ainda mais gravoso e verdadeiramente atentatério da dignidade dos
falidos, ao prescrever que todo o correio do devedor é lido primeiramente pelo administrador judicial,
a fim de evitar qualquer sonegagao de rendimentos que possam servir para pagar aos credores.
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No entanto, os maiores indicios de que o estigma persiste na nossa lei fali-
mentar vislumbram-se nas condi¢cdes impostas e na duracao do mecanismo
da exoneracao do passivo restante. Nos termos do artigo 239.° do CIRE,
ap6s a liquidacao dos bens, que pode durar pelo menos um ano, o juiz fixara
as quantias que o insolvente devera entregar aos credores durante cinco anos,
constituindo rendimento disponivel. No caso de nao haver rendimento dis-
ponivel, iniciar-se-4 apenas uma contagem de prazo, a todos os titulos initil,
uma vez que os credores nao vao receber qualquer quantia, que s6 se podera
justificar por uma concecao retaliatéria do regime em face do insolvente.

Nos termos do n.° 3 do artigo 239.° do CIRE, nao constituem rendimento
disponivel, entre outras, as quantias necessarias ao sustento minimamente
digno do insolvente e do seu agregado familiar, nao devendo exceder,
salvo concordancia do juiz, trés saldrios minimos nacionais, bem como as
quantias necessdrias ao exercicio da atividade profissional do insolvente
ou outras autorizadas pelo juiz. A lei, de forma aparentemente razoavel,
vem estabelecer a fixagao de “minimos de sobrevivéncia” ao insolvente,
ainda que dependentes de decisio judicial. E, no entanto, necessario analisar
esta aparente razoabilidade. Por um lado, a pratica jurisprudencial revela
muitas vezes a falta de sensibilidade para o problema, determinando-se as
quantias acima referidas de um modo penalizador para o insolvente, nao
tendo em conta as suas necessidades concretas. Recorde-se que estamos
perante insolventes de boa-fé, que nao provocaram de forma intencional
nenhuma lesao aos credores, pelo que os juizes deveriam atentar aos equi-
librios em jogo: se é verdade que os credores deverao ser ressarcidos, nao
¢ menos verdade que o insolvente, em termos constitucionais, tem direito
a dignidade (artigo 26.° CRP), nao se podendo impor uma “pena” por via
da exoneracao, ou seja, um sacrificio ao seu patriménio que inviabilize os
seus direitos e necessidades fundamentais.

Por outro lado, chegando o juiz a conclusao de que nao existe rendimento
disponivel, nao faz qualquer sentido prolongar o periodo de cessao, pelo
que a exoneragao, neste caso, deveria ser imediata, uma vez que, para os
credores, nao sobrevira qualquer pagamento.? Deste modo, evitar-se-ia
o prolongamento inttil do processo, com as consequentes restricoes para o
insolvente, ao impor-lhe deveres e limitacoes que tao pouco trazem qualquer
beneficio aos credores.

Ainda no que concerne as medidas impostas ao devedor no periodo de
cessao, o artigo 239.°n.° 4 do CIRE estabelece um conjunto de deveres que

20 Para aferir da opinido dos juizes, veja-se o Relatério de Avaliacao Sucessiva do Regime Juridico
da Insolvéncia e Recuperagao de Empresas (2009: 37-39), disponivel em www.dgpj.mj.pt.
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deverao ser cumpridos até ao final do periodo de cessao, sob pena de cessa-
¢ao antecipada, recusa ou revogacao da exoneracgao. Assim, o insolvente fica
obrigado a nao ocultar quaisquer rendimentos; a comunicar ao tribunal e ao
fiducidrio, sempre que requerido, de que rendimentos dispde; a exercer uma
profissao remunerada, nao a abandonando sem motivo legitimo; a procurar
emprego quando desempregado, nao recusando empregos para os quais
seja apto; a entregar ao fiducidrio todas as quantias fixadas pelo tribunal,
logo que recebidas; a informar o tribunal e o fiducidrio das mudancas de
domicilio ou de emprego, e ainda das diligéncias para encontrar trabalho;
anao efetuar quaisquer pagamentos diretamente aos credores. Estes deveres
mostram bem como o regime da insolvéncia comprime significativamente a
liberdade e os direitos fundamentais do insolvente, muito para la da venda
forcada do seu patriménio. Conquanto, como se referiu, a execucao por
dividas ja nao incida sobre a pessoa do devedor, mas sobre o seu patrimé-
nio, nao deixa por isso de refletir-se de modo inexoravel sobre a sua esfera
pessoal de direitos.

Mesmo nao incumprindo quaisquer regras, o periodo temporal do pro-
cesso, longo, leva a um desgaste psicolégico e social significativo, estando
o insolvente privado de uma vida normal por varios anos, em nome de
um cumprimento, por vezes residual, das suas dividas. O insolvente fica
apartado do mercado, nao pode obter crédito, nao pode livremente fazer
escolhas relativas a sua profissao, educacao e bem-estar. E a medida que
o tempo do processo vai correndo, o alivio que certamente sentiu num
primeiro momento em que deixou de ser assediado constantemente pelos
credores, esfuma-se na sua impoténcia para reassumir o controlo da sua vida
financeira, que nao lhe pertence de todo. Como se nao bastasse, quando
consegue chegar ao fim da provacao, incorre o risco de nao receber a alme-
jada exoneracao. No final dos cinco anos, a exoneracao podera ser recusada
pelo tribunal, nos termos do artigo 244 n.° 2 do CIRE, com fundamento,
por exemplo, na violacao dos deveres atras apontados. Estas consideracaes,
feitas pelo juiz com suporte na informag¢ao dos credores e do fiduciério,
deverao ser absolutamente pautadas por principios de proporcionalidade
e razoabilidade, sob pena de inviabilizar o espirito da lei e conduzir a um
resultado muito desastroso para o insolvente. Para além disso, até um ano
apos a concessao definitiva da exoneracao, esta pode ainda ser revogada,
nos termos do artigo 246.° n.° 1 do CIRE, com fundamentos quase idén-
ticos, estabelecendo-se uma espécie de liberdade condicional ao devedor.
Verifica-se pois uma incompreensivel protecao dos credores, impedindo o
insolvente de retomar a sua vida normal e gorando-lhe as suas expectativas
(Conceicao, 2013; Serra, 2012).
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Conclusao

Ao longo destas paginas procurou demonstrar-se que a interagao entre o
direito e o estigma nao se confina a uma atitude de condenacio e superacao
deste. Se é certo que os referenciais constitucionais e legais se declaram
abertamente contra atitudes e comportamentos discriminatérios dos
individuos ou de certos grupos e lhes proporcionam mecanismos pro-
cessuais para os combater pessoalmente, nao é menos verdade que, em
determinados dominios da vida social, o direito tem sabido utilizar a seu
favor a percecao estigmatizante em relacio a certas pessoas ou comuni-
dades. A estigmatizacao que historicamente acompanhou os falidos e que
nao so se fez sentir nas relacoes sociais, mas também permeou as regras
do direito e da religiao, estd hoje mais esbatida, mas nao desapareceu de
todo. Alids, o risco de ser o préoprio direito a manter vivo o estigma social
em torno da faléncia parece pairar no ar, a fazer fé na iniciativa legislativa
europeia de levar por diante a exibicao, na praga publica da internet
(a maior e a mais publica que porventura ja existiu), da vergonha de nao
se honrar os compromissos.
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