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PALAVRAS DE APRESENTACAO

No dia 27 de outubro de 2017 teve lugar, na Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, o Coléquio «As PME perante o (novo) direito
da insolvéncia». Esta foi mais uma das muitas iniciativas que o Grupo v do
Instituto Juridico desta Faculdade promoveu no 4mbito da linha de investi-
gacdo dedicada ao tema As PME: Promogdo da Inovagdo, Crescimento e Compe-
titividade/SMEs: Promoting Innovation, Growth and Competitiveness).

A discussdo das reformas do direito da insolvéncia (e da recupe-
racdo de empresas) justifica-se pelas muitas alteracdes recentemente intro-
duzidas no CIRE e, em particular, no regime do PER, assim como pela Pro-
posta de Diretiva «relativa aos quadros juridicos em matéria de reestrutu-
racdo preventiva, a concessao de uma segunda oportunidade e as medidas
destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos de reestruturaco, insol-
véncia e quitagdo» e pelo novo Regulamento 2015/848 sobre insolvéncias
«transfronteiricas». Desta forma se abriu, mais uma vez, a Faculdade de
Direito a discussdo das novidades que, nacional e internacionalmente, vao
surgindo no plano legislativo, doutrinal e jurisprudencial.

E devida uma palavra de agradecimento aos que assistiram e
debateram os temas das intervencoes. Como também é merecido um
«obrigado» dirigido aos oradores e, em particular, aos que, nio sendo
docentes da Faculdade de Direito, vieram partilhar o seu saber e a sua
experiéncia: referimo-nos a Sra. Desembargadora Dra. Fitima Reis Silva, a
Sra. Doutora Catarina Serra (Professora da Universidade do Minho), A Sra.
Dra. Joana Domingues (Advogada), ao Sr. Dr. Indcio Peres (Administrador
Judicial, Advogado e Presidente da Diregao da apaj), a Sra. Dra. Marina de
Sd Borges (Secretdria Geral da Associagio de Empresas Familiares) e & Sra.
Dra. Andreia Teixeira (que interveio na qualidade de associada daquela
tltima entidade).

Coimbra, 5 de janeiro de 2018.

O Investigador Responsével do Grupo v
J. M. Coutinho de Abreu

O Coordenador do Coléquio

Alexandre de Soveral Martins
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A (PROPOSTA DE) DIRETIVA “RELATIVA AOS
QUADROS JURIDICOS EM MATERIA DE REES-
TRUTURACAO PREVENTIVA, A CONCESSAO
DE UMA SEGUNDA OPORTUNIDADE E AS
MEDIDAS DESTINADASAAUMENTAR A EFI-
CIENCIA DOS PROCESSOS DE REES-
TRUTURACAO, INSOLVENCIA E QUITACAO”

VANTAGENS PARA AS PME!

Carolina Cunha
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Instituto Juridico

1. Delimita¢ao do tema
1.1. O que sdo PME?

Apesar do comprimento do titulo que o programa me
atribui, o objecto da minha intervengio ¢ aparentemente sim-
ples: delimitar as vantagens que a Proposta de Directiva traz para
as PME. Mas tal simplicidade é apenas aparente. Vejamos.

! O presente texto corresponde, com pequenas alteragoes, A conferéncia que pro-
feri no Coléquio “As PME's perante o novo direito da insolvéncia”, que teve lugar na
Faculdade de Direito da Universidade do Coimbra no dia 27 de Outubro de 2017 —

o que explica o seu cardcter sintético ¢ o estilo predominantemente coloquial.
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Comecando pela nogdo de pmE, podemos tentar reduzir a
complexidade (i.e., a dificuldade em definir quando é que uma
empresa ¢ pequena ou média) socorrendo-nos da nogdo operativa
em termos de direito europew — mais concretamente, da Reco-
mendac¢io da Comissao de 6 de Maio de 2003 relativa a defi-
ni¢do de micro, pequenas e médias empresas (2003/361/cE), as
quais, segundo dados da Comissao, representam perto de 99%
do tecido empresarial europeu.

Esta comecga por definir empresa como “qualquer entidade
que, independentemente da sua forma juridica, exerce uma ac-
tividade econémica” (art. 1.°), para depois avancar com dois
critérios cruzados (um deles, alternativo) que permitem iden-
tificar a categoria das micro, pequenas e médias empresas: as que
empregam “menos de 250 pessoas” ¢ “cujo volume de negécios
anual nio excede 50 milhées de euros” ox “cujo balango total
anual nao excede 43 milhées de euros” (art. 2.°). A partir daqui,
a mesma norma define pequena empresa como “uma empresa
que emprega menos de 50 pessoas e cujo volume de negdcios
anual ou balanco total anual nio excede 10 milhées de euros” e
microempresa como aquela que “emprega menos de dez pessoas
e cujo volume de negdcios anual ou balango total anual nio ex-
cede dois milhées de euros”.

Ora, muitas das vantagens trazidas pela Proposta para as
empresas sao gerais, isto é, ndo dependem da qualificacdo como
pequena ou média, revelando-se insensiveis ao factor dimensdo;
dependem unicamente do facto de estarmos perante uma em-
presa em sentido amplo. Embora também seja possivel apontar
certas vantagens que sio especificas das ou assumem particular
significado para as PME — algumas assinaladas pelos trabalhos
preparatérios da Proposta, outras nio. Vou procurar fazer um
“levantamento” de ambos os tipos de vantagens, com particular
enfoque nas segundas.

Outra dificuldade diz respeito ao facto de a nogao de PME
extraida da Recomendacio acima citada nio ter em conta o esta-
tuto do titular da empresa, ou seja, nao dar relevo a circunstincia
de estar em causa uma pessoa singular ou uma pessoa colec-
tiva (a “forma juridica” do exercicio da actividade econémica
¢ irrelevante). Mas a Proposta fi-lo: um dos trés conjuntos de
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medidas que consagra — a chamada segunda oportunidade —
¢ aplicdvel apenas a “empresdrios sobre-endividados”, que sio
definidos como pessoas singulares que exercam “uma atividade
comercial, empresarial, artesanal ou profissional e cuja incapa-
cidade para pagar dividas na respetiva data de vencimento seja
mais do que tempordria” (art. 2.°, 13 da Proposta de Directiva).

Daqui decorre que, por exemplo, quando uma pessoa sin-
gular constitui uma sociedade unipessoal por quotas para explorar
uma empresa, o regime da segunda oportunidade nao terd apli-
cagio directa a sociedade. Dir-se-d4 que nao tem que ter, porque,
ao contrdrio das pessoas singulares, as sociedades extinguem-se
como efeito normal do (encerramento) processo de insolvéncia,
logo nio faz sentido que beneficiem do mecanismo da extingao
das dividas decorrido um certo prazo. Mas a verdade é que a
pessoa singular/sécio tnico acaba amitde, por sofrer um efeizo
de ricochete por via das garantias pessoais que prestou ds dividas da
sociedade e que, quantas vezes, desencadeiam a sua prépria insol-
véncia. O mesmo vale para os diversos s6cios de uma pequena
sociedade-PME. Voltarei a este ponto mais adiante, designando
estes sujeitos por “empresdrios hibridos”.

1.2. PME devedoras ou PME credoras?

Entrando no 4mbito da Proposta de Directiva — ou, se
quisermos, no quadro geral de uma situacio de insolvéncia em
sentido amplo (abrangendo os estados pré-insolvenciais), encon-
tramos mais uma dificuldade: a PME tanto pode surgir nas vestes
de devedor em dificuldades, como na posicao de credor de um tal
devedor. B facil de ver que os seus interesses serdo diferentes, diria
até, opostos, em cada uma das situagoes — o que vai obrigar a
uma andlise diferenciada da Proposta, de modo a identificar as
vantagens desde cada uma das perspetivas.

Nota-se, alids, que as solu¢oes da Proposta de Directiva pro-
curam alcangar um certo equilibrio entre ambos os quadrantes
— no seio do objectivo principal e mais alargado de assegurar o
bom funcionamento do mercado tinico e uma efetiva Unido dos

Mercados de Capitais.
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1.3. Qual o ponto de partida para a apreciacio das vantagens?

Segundo o diciondrio, a afirmagao de uma vantagem supoe
a verificagdo de “um beneficio em relacio a algo ou alguém”. O
mesmo ¢ dizer que se torna necessirio um ponto de referéncia,
um status quo ante a partir do qual formulamos esse juizo.

Sucede que a Proposta de Directiva tem como pano de fundo
uma realidade muito heterogénea, evidenciada pelos relatérios
preliminares que descrevem a situagio nos varios Estados-Mem-
bros. Ora, a andlise que importa fazer nao se move no abstracto;
tomard como horizonte concreto o ordenamento jum’dico portugués,
de modo a identificar o que a futura Directiva t7az ou pode trazer
como vantagem as PME portuguesas, sem esquecer solugdes que
podem (desde esse mesmo ponto de vista) acarretar desvanta-
gens, ou aquelas cuja avaliagao dependerd da posi¢ao (devedora
ou credora) que a PME assuma.

1.4. Qual o tipo de uniformizagcio pretendido pela Proposta de
Directiva?

O que me conduz 2 dltima dificuldade: o tipo de uniformi-
zagdo pretendido pela Proposta de Directiva.

E sabido que, quanto ao objecto, a Proposta de Directiva
apenas abrange #és niicleos ou matérias — reestruturagio pre-
ventiva, concessio de uma segunda oportunidade e medidas
destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos.

J& quanto a técnica legislativa, optou o legislador europeu
pelo estabelecimento de minimos obrigatérios a partir dos quais
se consiga uma plataforma de harmoniza¢do. Ou seja, mesmo
que a Proposta de Directiva nao obrigue a ir mais além, a ver-
dade ¢ que, em alguns casos, o legislador portugués jd atingiu ou
até ultrapassou o patamar exigivel, pelo que o regime europeu
nao traz, em concreto, qualquer vantagem (embora em outros
Estados-Membros o juizo possa ser bem diferente). Irei, por
conseguinte, ter particularmente em conta as solugoes da Pro-
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posta de Directiva que constituem uma novidade e que vao, por
forca da necessdria transposicao, afectar o nosso direito futuro.

Mas a Proposta de Directiva consagra, ainda, um conjunto
de medidas que os Estados-Membros poderao adoptar facultati-
vamente. Quanto a estas, mesmo que possam consubstanciar 0b-
Jjectivamente uma vantagem em face do direito portugués cons-
tituido, ndo é certo que venham a ser acolbidas pelo legislador na-
cional. Ainda assim, darei conta de todas aquelas cuja adopgao
pode trazer vantagens as PME nacionais.

2. A vantagem da prépria harmonizagao

Como se salienta na Exposicio de Motivos da Proposta de
Directiva, os custos da divergéncia dos quadros juridicos em
matéria de insolvéncia podem ser particularmente elevados para
as PME credoras, as quais “podem preferir abdicar de créditos
transfronteirigos pela simples razao de que é demasiado oneroso
reclamé-los e cobré-los se tiverem de recorrer a assisténcia juri-
dica a nivel local”.

Embora tenha davidas de que baste a uniformizagao de al-
guns quadros juridicos para dispensar em absoluto o recurso a
assisténcia juridica local, o regime da Proposta de Directiva faci-
litard, sem duvida, a actuacio dos credores transfronteiricos —
sobretudo através de medidas como a possibilidade de reclamar
créditos ou de votar por meios electrénicos

3. Reestruturagao preventiva

Partindo dos dados estatisticos de que actualmente, na UE,
metade das empresas nio sobrevive mais de 5 anos, e de que
43% dos europeus nao criariam uma empresa devido ao re-
ceio do insucesso, a Proposta de Directiva pretende combater a
“tendéncia para encaminhar empresas vidveis com dificuldades
financeiras para a liquida¢io, em detrimento de uma reestrutu-
ragao atempada’, desenvolvendo “uma cultura de recuperagio,
em vez de liquidagao, das empresas”.
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Aposta, pois, fortemente naquilo a que chama reestruturacio
preventiva: medidas que permitam “aos devedores com dificul-
dades financeiras, caso exista uma probabilidade de insolvéncia,
reestruturar as suas dividas ou empresa, restabelecer a sua viabi-
lidade e evitar a insolvéncia” (art. 4.0, 1)

3.1. A empresa vidvel

Mas, naturalmente, a reestruturagio preventiva sé faz sen-
tido para as empresas que séio vidveis, pelo que a fundamentagao
da Proposta também reconhece a necessidade simétrica “de en-
caminhar as empresas sem possibilidade de sobrevivéncia para
uma liquidacio rdpida’.

A dificuldade ¢ o crivo a aplicar para distinguir ambas as si-
tuagoes: como identificar as empresas vidveis? Sobre este aspecto,
a Proposta de Directiva diz pouco.

O Considerando 17 revela que “o teste de viabilidade ndo
deve constituir uma condigao prévia para iniciar negociagoes e
conceder uma suspensio das medidas de execugdo. Ao invés, a
viabilidade de uma empresa deve, na maior parte dos casos, ser
determinada mediante uma avaliagio levada a cabo pelos credores
afetados que, por maioria, concordarem ajustar os valores dos
seus créditos”. Quer isto dizer que fica na mdo dos credores “de-
cidir”, através do voto, quando é que uma empresa é vidvel. O que
pode nao conduzir, note-se, exactamente e sempre ao objectivo
visado pelo legislador europeu, jd que a motivagao dos credores
para recuperar ou liquidar pode ser afectada por diversos fac-
tores nao coincidentes com a estrita viabilidade da empresa (v.g.,
o tipo de crédito ou a estrutura das garantias de que ¢ dotado, a
sua propria necessidade de liquidez, etc.).

Todavia, na fase subsequente do procedimento de reestrutu-
racio, a viabilidade da empresa jd surge como auténoma funda-
mentagdo e crivo da decisio judicial de homologagdo. Na verdade,
o contedo do plano de reestruturagio submetido a homolo-
gagido deve, desde logo, incluir “um parecer ou uma declaragio
fundamentada da pessoa responsdvel pela apresentagio do plano

2 Todas as normas citadas sem indicacio de proveniéncia se reportam a Pro-
posta de Directiva.
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de reestruturagao explicando as razoes da viabilidade da empresa
e de que forma deverd a execugio do plano proposto evitar a
insolvéncia do devedor e restabelecer a sua viabilidade a longo
prazo” (art. 8.°, 1, g). E a autoridade judicial (ou administra-
tiva) deve ser conferido o poder de rejeitar “a confirmagio de um
plano de reestruturagio caso este nio apresente perspetivas justi-
ficadas de evitar a insolvéncia do devedor e garantir a viabilidade
da empresa” (art. 10.°, 3). Portanto, mesmo que tal plano haja
sido aprovado pela maioria dos credores, que assim “atestaram”,
nos termos acima expostos, a “viabilidade” da empresa...

Analisemos, agora, as vantagens que a Proposta de Directiva
traz para as PME em reestruturagao.

3.2. Manutengdio pelo devedor do o controlo total parcial dos seus
activos e do exercicio corrente da sua atividade (art. 5.°)

Trata-se certamente de uma medida importante para as PME
devedoras, dado que a cessagio da actividade ou perda total de
controlo sobre ela durante o processo de reestruturagio poderia
ser dramdtico para a subsisténcia da empresa.

Mas uma solugao semelhante ja resulta do art. 17.°-E, 2 a 5,
do CIRE, que permite a manutengio de um controlo pelo menos
parcial.

3.3. Suspensdio das medidas de execugdo (art. 6.°)

Também esta medida é favoravel para as PME devedoras, mas
também ela jd se encontra consagrada entre nds no art. 17.°-E,
1, do CIRE.

A novidade é que na Proposta de Directiva se isentam da sus-
pensdo os créditos dos trabalhadores, “exceto se e na medida em que
os Estados-Membros garantam por outros meios o pagamento
desses créditos com um nivel de protegio adequado” (art. 6.2, 3).

No que respeita a medidas facultativas, sao de registar po-
tenciais vantagens para as PME credoras, a quem a suspensio da
cobranga de créditos pode prejudicar consideravelmente. Assim,
prevé-se a possibilidade de Estados-Membros optarem por uma

17
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suspensdo que ndo seja geral, mas limitada “a um ou mais credores
a titulo individual” (art. 6.°, 2). Alids, a Proposta de Directiva
ndo obriga inexoravelmente os Estados-Membros a consagrar a sus-
pensio, mas apenas “se e na medida em que tal seja necessdrio para
apoiar as negociagoes do plano de reestrutura¢ao” (art. 6.2, 1).

Igualmente relevante ¢ a obrigacio de os Estados-Membros
assegurarem que autoridade judicial (ou administrativa) possa
revogar a suspensio, “no todo ou em parte”, a pedido do adminis-
trador judicial ou dos credores, verificadas certas condigoes (art.
6.2, 8), e a previsio de que “um credor ou uma Gnica categoria
de credores” que “seja ou possa ser injustamente prejudicada
pela suspensao das medidas de execugao” possa requerer a auto-
ridade judicial (ou administrativa) “a nao concessio ou a revo-
gacdo daquela suspensao” em relagio a si (art. 6.2, 9).

A Proposta de Directiva também estabelece para os Esta-
dos-Membros a obrigacio de limitar a duracio da suspensio
das medidas de execucio “a um periodo méximo nio superior a
quatro meses” (art. 6.°, 4), embora esse periodo possa ser alar-
gado por decisao das autoridades (judiciais ou administrativas),
quer através de prorrogagdo, quer de nova suspensio (art. 8.°, 5),
mas isto apenas se provados certos requisitos (nomeadamente, a
verificagdo de progressos significativos nas negociagoes - art. 6.°,
5, b)) e sempre com o limite mdximo de doze meses.

Confrontando com o regime CIRE (art. 17.°-E, 1), é patente
que actualmente nio hd idéntica limitagao expressa, mas sempre
se dird que, na medida em que a duragio da suspensio das acgoes
de cobranca de dividas acompanha a duracio do PER, e esta jd se
encontra espartilhada pelo art. 17.°-D, 5 do CIRE, se todos os
prazos forem respeitados a suspensio das acgbes de cobranca
nao se estenderd por mais de quatro meses. Todavia, como ¢
sabido, uma coisa ¢ a teoria, outra é a prética.

3.4. Medidas relacionadas com os contratos em curso (art. 7.9 4 e 5)

A Proposta de Directiva contempla regime especial para uma
(aparentemente) estranha categoria de contratos: os “contratos
executdrios”. Pela defini¢do ficamos a saber que se trata simples-
mente de contratos em execucdo: “contratos celebrados entre o
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devedor e um ou mais credores, ao abrigo dos quais as partes
tém ainda obrigacoes a cumprir no momento em que ¢ decidida
a suspensao das medidas de execugao” (art. 2.9, 5).

Ora, naquilo que serd uma vantagem importante para as
PME devedoras, a Proposta impoe aos Estados-Membros que as-
segurem que os credores abrangidos pela suspensdo “ndo possam
recusar-se a cumprir ou resolver, antecipar ou alterar, seja de
que maneira for” esses contratos “em prejuizo do devedor, por
dividas existentes antes da suspensao” (art. 7.°, 4). Parece que
se pretende, nestas circunstancias, vedar o recurso a mecanismos
legalmente previstos de reac¢do 3 nao observincia do programa
contratual — como sejam a excepgao de nio cumprimento, a
resolugdo por incumprimento, ou vencimento antecipado.

A Proposta de Directiva prevé, contudo, que os Estados-
-Membros “possam /limitar a aplicacio desta disposi¢io aos
contratos essenciais e necessdrios para a continuagao do exercicio
corrente da atividade da empresa” — o que nos leva a perguntar
se basta o disposto no actual n.° 8 do art. 17.°-E CIRE quanto
a servicos publicos essenciais para considerar transposto este
comando, ou se haverd que lhes juntar outros contratos igual-
mente “essenciais e necessarios’ .

Porventura ainda mais importante para as PME — devido
a sua proverbial falta de poder negocial perante contraentes de
maior envergadura (nomeadamente, financiadores) e em face
da cada vez maior generalizagio de estipulacoes com tal teor
preventivo —, ¢ a obrigagio imposta aos Estados-Membros pela
Proposta de Directiva de assegurar que “os credores ndo possam
recusar-se a cumprir ou resolver, antecipar ou alterar, seja de que
maneira for” os contratos em execu¢io em prejuizo do devedor
“através de uma cldusula contratual que preveja tais medidas”,
apenas pelo facto de o devedor ter “iniciado negocia¢des com vista
a sua reestruturacao o solicitado a suspensio das medidas de
execugao, ou em virtude da decisao relativa a suspensao em si ou
a qualquer evento semelhante com ela relacionado” (art. 7., 5).
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3.5. Modelo de plano de reestruturagcio online (art. 8.°2)

Com especial valor para as pME, dado o seu deficit tipico
em termos de acesso a aconselhamento juridico-econémico
especializado, surge a “obrigagao de os Estados-Membros dis-
ponibilizarem wum modelo de plano de reestruturagio em linha,
que contenha pelo menos as informagoes exigidas pela legislagao
nacional e fornega informagées gerais, mas praticas, sobre a sua
utilizacdo, sendo concebido de modo a poder adaptar-se as ne-
cessidades e circunstincias de cada processo”.

3.6. Possibilidade de sécios terem direito de votar planos de
reestruturagdo (art. 12.9, 2)

Esta medida poderd ser relevante (também) para pequenas
PME societdrias, dada a estreita ligagdo dos sécios a vida da socie-
dade e & empresa societdria.

E de notar que o previsto na Proposta de Directiva vai além da
possibilidade actual de os sécios requererem a nao homologagao
do plano de reestruturagio (art. 216.°, 1, do cIRE, aplicdvel ao
PER ex vi art. 17.°-F 3). Tem, todavia, o contraponto de, em tais
casos, a aprovacio e homologagio do plano ficarem sujeitas ao
chamado mecanismo de “reestruturaciao forcada da divida contra
categorias de credores” ou cross-class cram-down — quer dizer, a
“confirmagio por parte de uma autoridade judicial ou adminis-
trativa de um plano de reestruturacio contra a discordincia de
uma ou mais categorias de credores afetados” (art. 2.0, 8).

3.7. Nomeagdo de peritos para assistir a autoridade judicial ou
administrativa (art. 13.°, 3)

De novo, trata-se de uma medida que pode revelar-se impor-
tante para as PME que nao disponham de aconselhamento juridico-
-econémico suficiente para fazer valer os seus legitimos interesses.

A vantagem aqui tanto pode ser para as PME credoras, como
para as PME devedoras — depende dos contornos da situagio,
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jd que estd em causa o chamado best interest of creditors test, isto
é, o pedido de ndo homologacio apresentado por um credor dis-
cordante com o fundamento de que “fica em pior situagao com
o plano de reestruturagao do que ficaria em caso de liquidagio,
quer através da liquidagao fracionada quer através da venda
como empresa em funcionamento” (art. 2.°, 9).

3.8. Regras em matéria de recursos (art. 15.°, 3 e 4)

Estas regras podem ser importantes para a PME devedora,
jd que, tendo o plano de reestruturac¢io sido homologado pelo
tribunal de primeira instincia, se determina que o recurso “ndo
tem efeitos suspensivos sobre a execucio do plano” — ¢é ficil de
ver que ficar A espera do resultado do recurso para poder, final-
mente, beneficiar do plano poderia ser complicado para a PME.
Todavia, tenha-se em conta que o actual art. 14.°, 5 do CIRE,
embora relativo ao processo de insolvéncia, jd prescreve os re-
cursos tém efeito devolutivo, e poderd ser aplicado ao PER ex vi
art. 17.9-A, 3.

Mas as regras da Proposta de Directiva também trazem no-
vidades sob a forma de vantagens para as PME credoras, jd que se
o tribunal de recurso confirmar a homologacio, pode concomitan-
temente conceder “uma compensagio monetdria aos credores dis-
cordantes, a pagar pelo devedor ou pelos credores que tenham
votado favoravelmente o plano” — compensagio que pode ser
crucial para uma pME discordante.

3.9. Prote¢do do novo financiamento, do financiamento
intercalar e de outras transacoes relacionadas com a
reestruturagdo (arts. 16.° e 17.°)

Esta medida interessa as PME sobretudo na posi¢ao de de-
vedoras, jd que estimula o financiamento e evita que em torno
delas se possa formar um vazio juridico-negocial.

Mas, face a protec¢do jd existente no ordenamento juridico
portugués (cfr. arts. 17.°-H e 120.°, 6 do CIRE), a Unica no-
vidade parece ser (e mesmo assim com ddvidas se ndo estd jd
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abrangida pelo art. 120.°, 6 do CIRE e pela expressao negécios
juridicos celebrados “no Ambito de” processo especial de revitali-
zagao) a inclusdo na protec¢io também de “transagées realizadas
para prosseguir com a negocia¢do de um plano de reestruturacio
confirmado por uma autoridade judicial ou administrativa ox
estreitamente relacionadas com essa negociagao” (art. 17.°-1).

4. Concessao de uma segunda oportunidade

Esta medida (ou conjunto de medidas) que d4 conteddo ao
Titulo III da Proposta de Directiva visa aplicar-se aos empresa-
rios sobre-endividados (art. 19.°, 1), ou seja e como vimos, a
pessoas singulares que exercam “uma atividade comercial, empre-
sarial, artesanal ou profissional e cuja incapacidade para pagar
dividas na respectiva data de vencimento seja mais do que tem-
pordria” (art. 2., 13).

Naio vale, portanto, para PME societdrias — até porque, nos
termos do direito portugués em vigor, a regra é que estas (ou
mais precisamente, as sociedades) se extinguem com encerra-
mento do processo de insolvéncia apds rateio final - art. 234.°,
3 do cIRE.

Mas serd que os respectivos sécios (nomeadamente, aqueles
cuja insolvéncia seja arrastada pela da sociedade) podem bene-
ficiar de uma segunda oportunidade? O nosso homélogo insti-
tuto da exoneracio do passivo restante nio exige a qualidade de
empresirio, e a prépria Proposta de Directiva prevé a extensao
da segunda oportunidade a pessoas singulares sobre-endividadas
que nio sejam empresdrios (art. 1., 3), logo, a partida, a res-
posta afigura-se positiva.

E, todavia, curioso observar que estas “pessoas singulares
que nio sio empresdrios” (ou nao sao directamente empresirios)
também ndo sio materialmente (embora o possam ser formal-
mente) consumidores, como a Exposi¢io de Motivos afirma: os
sujeitos contraem as dividas que levam a sua insolvéncia ndo
para acorrer as necessidades pessoais e familiares, mas sim para
‘criar e gerir o seu negdcio”, que todavia conduzem sob a forma
societdria. Estao, portanto, e materialmente, numa espécie de

22

A (PROPOSTA DE) DIRETIVA “RELATIVA AOS QUADROS JURIDICOS ..."

limbo entre categorias, embora a abrangéncia do regime nacional
da exoneragio do passivo restante aparentemente lhes forneca
tutela adequada pelo simples facto de serem pessoas singulares’.
Ressalve-se, por tltimo, que a escolha da expressao guitacio
¢ pouco feliz, j4 que estd entre nds associada, na sua utilizagao
juridica®, & prova do pagamento feito, geralmente através docu-
mento que ¢ entregue pelo credor ao devedor (cfr. arts. 786.° ¢
787.0 do CCiv.); melhor — e mais harmonioso com a termino-
logia insolvencial — teria sido a op¢ao pelo termo exoneragio.

4.1. Diminui¢do do prazo até a exoneragdo (art. 20.° 1)

Constitui uma vantagem para PME devedora (e uma desvan-
tagem, se for credora) a redugdo da duracio daquilo a que entre
nés se designa por periodo de cessio do rendimento disponivel: dos
actuais cinco anos, passard para trés anos.

Como se [é na Exposi¢ao de Motivos “estd provado que os
periodos de suspensdo mais curtos tém um impacto positivo nos
consumidores e nos investidores, que conseguem assim reentrar
mais rapidamente nos ciclos de consumo e de investimento” e,
por esta via, “estimula o empreendedorismo”.

E o momento a partir do qual se comega a contar o prazo nao
serd, como actualmente, o do despacho inicial/ encerramento do
processo de insolvéncia (arts. 230.°, 1, e) € 239.°, 2 do CIRE), mas
sim “a data em que a autoridade judicial ou administrativa decide
sobre o pedido de abertura do processo, no caso de um processo
que termine com a liquidagio do ativo do empresirio sobre-en-
dividado” (art. 20.°1, @) — ou seja, parece que se irdo contar os
3 anos da data da prépria sentenga de declaragao de insolvéncia.

S6 nao serd assim quando se verifiquem certos requisitos que
autorizam os Estados-Membros a fixar prazos mais longos, ou,
até, a impedir o acesso 2 exoneragao — quer estejam relacionados
com o comportamento censurdvel do empresdrio sobre-endivi-
dado (art. 22.°, 1), quer com o facto de a residéncia principal do
empresdrio ter ficado isenta da liquida¢io (art. 22.°, 2).

3 Veja-se, todavia o que direi infra, n.° 4.3.

4 Embora no diciondrio comum também possa significar “acto ou efeito de
quitar; remissao ou desobrigacio de divida, encargo ou obrigacio” (Diciondrio
Priberam da Lingua Portuguesa).
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4.2. Desjudicializa¢do da produgdo do efeito extintivo (art. 20.°, 2)

Outra vantagem para PME devedora ¢ a de que, no final
do prazo, a produgio do efeito extintivo do passivo restante nio
necessita (como actualmente — cfr. art. 244.° do CIRE sobre a
decisao final de exoneracao) da intervencio do tribunal: “os Esta-
dos-Membros devem assegurar que, decorrido o periodo de sus-
pensio, os empresirios sobre-endividados obtenham a quitagao
das suas dividas sem terem de voltar a recorrer a uma autoridade
judicial ou administrativa” (art. 20.°, 2).

4.3. Interface com inibigoes para o exercicio da actividade

No nosso sistema actual, este tipo de inibi¢cdes apenas surge
como consequéncia da qualificacio da insolvéncia como culposa
(cfr. art. 189.2, 2, ¢) do CIRE) e restringe-se ao exercicio do co-
mércio (ndo abrangendo qualquer outra actividade econémica)’
e & ocupagdo de cargo de titular de drgdo de sociedade (o que pode
ser importante no plano do exercicio indirecto de actividade
econdmica por pessoa singular) ou outra pessoa colectiva.

Estabelece a Proposta de Directiva como regra geral que
devem cessar os efeitos da inibi¢io decretada no momento em que
termina o prazo fixado e se dd a exoneragio do passivo (art. 21.°).

A titulo excepcional, podem vigorar periodos de inibi¢io
mais prolongados em dois tipos de situagdes. Desde logo, se
houver comportamento censurdvel do empresdrio sobre-endivi-
dado (art. 22.°, 1) — o que cobrird a boa parte dos casos de
insolvéncia culposa de pessoas singulares; todavia, mais do que
introduzir uma excepgao que priva de relevo prético o prazo dos
3 anos, a verdade ¢ que tal comportamento censuravel obstard a
propria aplicacio do instituto da segunda oportunidade, isto caso
se mantenha a nivel nacional o regime que impede o sujeito
cuja insolvéncia foi qualificada como culposa de recorrer a exo-
neragio do passivo restante (cfr. arts. 238.°, 1, ¢) e 243.2, 1, ¢)
do cIRE). A outra situagio-tipo ¢ a de o empresdrio sobre-en-

> Nio consideramos para este efeito o exercicio da “actividade” de administra-
¢ao de patriménios de terceiros (al. 4) da norma).
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dividado “exercer uma profissao a qual sejam aplicdveis regras
deontoldgicas” ou se “a sua inibigao tiver sido imposta por um
tribunal num processo penal” (art. 22.0, 4).

A ratio da limitagao temporal dos efeitos das inibi¢oes, como
se 1é na Exposicao de Motivos, prende-se com a necessidade de
“incentivar a atividade empresarial”, pelo que “os empresdrios e
os gestores de empresas ndo devem ser estigmatizados em caso de
fracasso das suas iniciativas empresariais honestas, nao devendo
ser desencorajados de prosseguir uma atividade empresarial nem
lhes devendo ser negada uma segunda oportunidade.”

O que nos pode conduzir a um pequeno-grande problema
prético, no contexto do direito portugués vigente. Retomemos
a circunstancia do nosso “empresdrio hibrido”, i.e., daquele su-
jeito que exerce a actividade econdmica através de uma empresa
societdria, a cujas dividas prestou garantias pessoais, que vieram a
ser accionadas e determinaram a sua insolvéncia (p. ex., porque
se constatou em processo executivo a insuficiéncia de bens - art.
20.°1 4) cire). Imaginemos que pede a exoneragao do passivo
restante mas, em simultineo, a sua insolvéncia é considerada
culposa porque se tem por preenchida (e hd vdrios acérdaos neste
sentido), com as devidas adaptagoes (n.° 4 do art. 186.°), a al.
g) do art. 186.°, 1, do CIRE: a0 garantir com o seu patriménio
uma divida societdria de montante muito superior as respec-
tivas forgas terd “prosseguido no seu interesse pessoal [enquanto
s6cio] ou de terceiro [a sociedade cujas dividas garantiu] uma
exploragdo deficitdria [do seu préprio patrimoénio]”, nao obs-
tante “saber ou dever saber que esta conduziria com grande pro-
babilidade a uma situagio de insolvéncia”.

Ora, isto determinard, a luz do actual direito portugués, a
rejei¢do liminar do pedido de exoneragio do passivo (se houver
indicios - art. 238.°, 1, ¢) do CIRE) ou a cessagdo antecipada
do procedimento de exoneragio (se a qualificacio for posterior-
mente decretada — art. 243.9,1, ¢), do CIRE).

Mas cabe perguntar: em face dos critérios da Proposta, nao
merece este sujeito uma segunda oportunidade? Nos termos
do art. 22.° da Proposta de Directiva, os Estados-Membros sd
podem limitar o acesso aos processos de segunda oportunidade ou
exoneracio “em determinadas circunstincias bem definidas” ¢
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apenas “se tais limitagoes forem justificadas pelo interesse geral”,
nomeadamente se empresdrio sobre-endividado “tiver agido de
forma desonesta ou de mi-fé para com os credores quando con-
traiu as dividas ou durante a cobranca das mesmas”.

Tenho muitas davidas de que, no caso exposto, estejam
preenchidos tais pressupostos — o que evidencia a necessidade
de aperfeicoar a tutela deste sujeito, hibrido mas tao comum, para
realizar plenamente os objectivos da Proposta e futura Directiva.

5. Medidas destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos

Estas medidas beneficiam naturalmente zodos os envolvidos
no processo e, inclusive, a economia em geral, mas é possivel
detectar algumas que assumem significado especial para as PME.

5.1. Instrumentos de alerta rdpido - eficiéncia pré-processo (art. 3.°)

Os Estados-Membros devem assegurar “o acesso dos deve-
dores e empresdrios a instrumentos de alerta ripido que detetem a
deterioragao da atividade de uma empresa e avisem o devedor ou
o empresdrio da necessidade de agir com urgéncia” (art. 3.°, 1).

Consagra-se, portanto, uma espécie de sistema de “campai-
nhas de alarme”, embora nio resulte muito claro da Proposta
exactamente em que consistem.

A Proposta de Directiva preocupa-se igualmente com a di-
fusdo da informagdo sobre estes instrumentos e sobre as alterna-
tivas do devedor, determinando a necessidade de os Estados-
-Membros assegurarem igualmente “o acesso dos devedores e
empresdrios a informagoes pertinentes atualizadas, claras, con-
cisas e facilmente inteligiveis” fanto sobre os préprios instru-
mentos de alerta rdpido como sobre “os meios colocados a sua
disposi¢ao com vista a sua reestruturagao em tempo util ou a
obten¢do da quita¢io da sua divida pessoal” (art. 3.0, 1).

O facto de este sistema de alerta e informacao ser particular-
mente importante para as PME, dada a caréncia tipica de aconselha-
mento juridico-econédmico especializado e de meios de detecgao
precoce, é expressamente reconbecido pela Proposta ao estabelecer
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que o acesso a tal sistema pode ser limitado as pequenas e médias
empresas ou a0s empresarios-pessoas singulares (art. 3.°, 3).

5.2. Medidas relativas a magistrados e administradores judiciais
(arts. 24.°a 27.°)

Incluem-se aqui obrigagdes impostas ao Estados-Membros
com eficdcia geral benéfica para rodos os envolvidos e, portanto,
também para as PME, como sejam a obrigacdo de garantir aos
magistrados “um nivel de formagao inicial e continua consen-
tAneo com as suas responsabilidades” e assegurar que “detenham
a competéncia e a especializacio necessdrias para o efeito” (art.
240, 1 e 2), ou a obrigagio de assegurar aos administradores
judiciais “a formagao inicial e continua necessdria para garantir
que os seus servigos sejam prestados de forma eficaz, imparcial,
independente e competente perante as partes, incentivando a
adop¢iao de cédigos de conduta voluntdrios” (art. 25.°, 1 e 2).

Particularmente benéfica para as PME serd também alguma
preocupagio com os honordrios cobrados pelos profissionais no
dominio da reestruturac¢ao e insolvéncia, devendo os Estados-
-Membros assegurar “que se rejam por regras que incentivem
uma resolu¢io atempada e eficiente dos processos, atentando
na complexidade dos mesmos”, bem como “a existéncia de pro-
cessos adequados que garantam a possibilidade de resolver atem-
padamente eventuais litigios sobre a remunera¢ao” (art. 27.°, 2).

5.3. Utilizagio de meios de comunicagdo electrénicos (art. 28.°)

Trata-se de uma medida importante para as PME pela redugdo
de custos e de burocracia que proporciona, mas algumas das pro-
postas jd constam da nossa lei actual.

Em todo o caso, serd importante a uniformizagdo destes pro-
cedimentos a escala europeia para facilitar a reclamagao de cré-
ditos e a participacdo geral das PME em processos de insolvéncia
e de pré-insolvéncia transfronteirigos.
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O REGULAMENTO 2015/848 E AS PME!'

Catarina Serra
Escola de Direito da Universidade do Minho

1. Questoes prévias

O tema sobre que me foi proposto falar ¢ “O Regulamento
2015/848 e as PME”.

O percurso que me pareceu mais adequado para o trata-
mento do tema passa por enunciar trés perguntas:

1. Que Regulamento ¢ este?

2. De que se estd a falar quando se fala de PmE?

3. Qual ¢é a relagdo (se é que alguma) entre o Regulamento

e as PME?

1.1. O Regulamento 2015/848 (breve introdugdo)

Trata-se, mais precisamente, do Regulamento (UE) n.°
2015/848 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de
Maio de 2015, relativo aos processos de insolvéncia (reformula-

! Através deste texto expresso o meu reconhecimento ao Senhor Doutor Jor-
ge Coutinho de Abreu, Investigador Responsdvel pelo Grupo v de Investigacio
do Instituto Juridico “As PME: promogao da inovagio, crescimento e competiti-
vidade”. Agradeco ainda ao Senhor Doutor Alexandre de Soveral Martins, meu
Colega e Amigo de hd longa data, o convite que, em nome daquele Grupo, me
dirigiu para participar no Coléquio.
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¢40)?, que ¢ directamente aplicivel em todos os Estados-mem-
bros, com excepgao da Dinamarca (que se configura, para estes
efeitos, como um nio Estado-membro).

O Regulamento disponibiliza regras de Direito Interna-
cional Privado, pressupondo a existéncia de uma insolvéncia
transfronteiri¢a ou internacional, ou seja, uma situagio em que
o devedor tem ligagées com mais do que um Estado-membro,
designadamente por ter bens ou credores localizados em mais
do que um Estado-membro® Como tem sido insistentemente
afirmado, uma insolvéncia internacional levanta problemas que
nao podem ser resolvidos por uma unica ordem juridica: a pro-
babilidade de os credores propenderem para executar os bens
da empresa e desmembrarem a empresa (common pool problem)
¢ mais elevada quando os credores estao dispersos por todos os
Estados em que a empresa tem bens?.

Pode, assim, dizer-se que o Regulamento, ao contririo da
Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 22 de Novembro de 2016, para a harmoniza¢io do Direito
da Insolvéncia, tem um fim de mera harmoniza¢io processual.
Nio visa uniformizar a disciplina da insolvéncia dos Estados-
-membros mas sim regular a abertura e os efeitos dos processos
de insolvéncia nas situacoes de insolvéncia internacional®. Mais

2 Publicado no Jornal Oficial da Uniao Europeia L 141 de 5 de Junho de
2015, 19-72, disponivel, em portugués, em <http://eur-lex.curopa.cu/legal-
-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R0848&from= pT>.

>“[QJuando, quer as pessoas implicadas (devedor e credores), quer os bens
em causa, quer ambos, apresentam ligagées com as ordens juridicas de dois ou
mais Estados” [cfr. Maria Joio MAcHADO, “Algumas consideracoes sobre a falén-
cia em Direito Internacional Privado”, Revista Juridica da Universidade Portuca-
lense Infante D. Henrigue, 3 (1999) 78; ou Da Faléncia em Direito Internacional
Privado — Introducio aos seus problemas fundamentais, Porto: Universidade Por-
tucalense Infante D. Henrique, 2000, 12] ou “quando, em razao das pessoas en-
volvidas ou dos bens abrangidos ou dos dois factores conjuntamente, apresenta
contactos com diversas ordens juridicas” (cfr. Maria Helena Brrro, “Faléncias
internacionais. Algumas consideragoes a propésito do Cddigo da Insolvéncia e
da Recuperacio de Empresas”, in Themis, Edicio Especial: Novo Direito da Insol-
véncia, 2005, 186).

# Cfr. Reinhard Bork, in Reinhard Bork / Kristin van ZwieTeN, Commentary
on the European Insolvency Regulation, Oxford: Oxford University Press, 2016, 3.

> “Do cardcter transnacional da insolvéncia decorre todo um conjunto de
questoes especificas que importa resolver antes do mais, designadamente: - a

questao de saber se os tribunais portugueses sio internacionalmente competen-
tes para a declaracio de insolvéncia; - em caso afirmativo, o problema da deter-
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precisamente, os processos abrangidos pelo Regulamento ficam
sujeitos as regras nele contidas no que toca a cinco aspectos: tri-
bunal competente, lei aplicdvel, reconhecimento das sentencas,
publicidade e reclamacio de créditos e, por fim, no caso de plu-
ralidade de processos, comunicagio e cooperagio entre os Or-
gaos intervenientes®.

1.2. As PME

1.2.1. Situacio actual

A relevincia das PME na economia global é muito grande, de-
vendo notar-se que, segundo estudos recentes, elas representam
99% das empresas que operam na Unio Europeia’. Contudo, a
sua identificagao nio é ficil.

Nesta matéria, é fundamental a Recomendagio da Comissio
2003/361/cE, de 6 de Maio de 2003, relativa a definicao de
micro, pequenas e médias empresas® (em vigor desde 2005). De
acordo com o art. 2.° da Recomendagio, sio dois os factores que
permitem qualificar uma empresa’ (empresa auténoma'’) como

minagio da lei ou leis nacionais aplicdveis a insolvéncia; - a questao de saber se a
declaragao de insolvéncia proferida em Portugal abrange os bens localizados no
estrangeiro e, inversamente, se a declaragao de insolvéncia proferida no estran-
geiro abrange os bens situados em Portugal; - ligada com a anterior, a questao
dos efeitos que a decisdo de insolvéncia proferida em Portugal produz noutros
Estados e dos efeitos que a decisio proferida no estrangeiro produz em Portu-
gal (reconhecimento de decis6es estrangeiras)” [cfr. Luis de Lima PINHEIRO,
“O Regulamento comunitério sobre insolvéncia — uma introdu¢ao”, Revista da
Ordem dos Advogados, 3 (2006) 1101 e s.].

¢ Cfr. Kristin van ZwIETEN, in Reinhard Bork / Kristin van ZwIeTEN, Com-
mentary on the European Insolvency Regulation, 58-59.

7 Cfr., por exemplo, AA.Vv., Rescue of Business in Insolvency Law — In-
strument of the European Insolvency Institute (July 2017), 367-368, disponivel
em: <http://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publi-
cations/Instrument_INSOLVENCY.pdf>.

8 Pode ser consultada, na versao em lingua portuguesa, em <http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PT/TXT/?URI=CELEX%3A32003HO361>.

? Segundo a Recomendacio, empresa é qualquer entidade que, independen-
temente da sua forma juridica, exerce uma actividade econdmica.

10 Para efeitos da Recomendacio, a empresa auténoma (completamente in-
dependente ou com uma ou mais parcerias minoritdrias, cada uma inferior a
25%, com outras empresas) distingue-se da empresa parceira (com participacoes
até 50%) ou associada (com participagdes acima de 50%).
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PME: 0 numero de efectivos e o volume de negécios ou o balango
total. De uma forma sintética, é possivel dizer que, nos termos
da Recomendagio, as PME sdo as empresas que empregam menos
de 250 pessoas e, simultaneamente, tém um volume de negécios
anual que ndo excede 50 milhdes de euros ou cujo balango total
anual nio excede 43 milhées de euros.

Em Portugal, nio obstante muito difundida na linguagem
juridica, a classificagio das empresas como PME ¢, originaria-
mente, uma classificagdo econdémica, que assenta na dimensao da
empresa, nao lhe correspondendo uma definicao juridica precisa
ou univoca. Existe um tinico complexo normativo onde ¢ possivel
encontrar uma referéncia explicita a classificagao — o Cédigo do
Trabalho, que, naturalmente, privilegia o critério do niimero de
efectivos / trabalhadores. Na norma do art. 100.°, cuja epigrafe é
“tipos de empresas”, diz-se que se considera “microempresa a que
emprega menos de 10 trabalhadores”, “pequena empresa a que
emprega de 10 a menos de 50 trabalhadores” e “média empresa a
que emprega de 50 a menos de 250 trabalhadores”

Um ponto importante, a nio perder de vista, ¢ a de que
grande parte das PME, se reconduz, na realidade, a empresdrios
em nome individual.

1.2.2. Perspectivas de evolugio da definicdo de PME, em
particular no quadro da insolvéncia

Segundo informagao disponivel na respectiva pdgina, a Co-
missao prepara-se para rever a defini¢io de PME!.

Sem dados quanto ao sentido desta revisao, diga-se que, para
efeitos de processos de insolvéncia / reestruturagao, é notédria a
tendéncia para valorizar a microempresa.

Prop6em, por isso, uns a extensao da classificagao para MPME
(Micro, Pequenas e Médias Empresas) / msmEe (Micro, Small and
Medium Enterprises)'>. Outros, desvalorizando a categoria da
média empresa com o argumento de que ela nio exige trata-

" Cfr. <https://ec.curopa.cu/growth/smes/business-friendly-environment/
sme-definition_en>.

12 Cfr. Ronald B. Davis ¢z al., “The Modular Approach to Micro, Small, and
Medium Enterprise Insolvency”, 2016, disponivel em: <http://commons.allard.
ubc.ca/cgi/viewcontent.cgi?article=1317&context=fac_pubs>.
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mento especial e pode ser considerada o paradigma ou protétipo
da empresa sujeita aos processos de insolvéncia / reestruturagio
(prototype for regular insolvency proceedings), propoem a alteracio
da classificacio para MPE (Micro e Pequenas Empresas) / mse
(Micro and Small Enterprises)®.

1.3. A relagiio entre o Regulamento e as PME

A filosofia think small first comegou a ser acarinhada a certa
altura, pela Comissao Europeia, tendo estado na origem de al-
gumas iniciativas como o Small Business Act (2008)", preorde-
nado a facilitar a internacionalizacio das PME".

No 4mbito da insolvéncia, sao muitas as especificidades das
PME a que faria sentido atender. Tipicamente, elas sao as empresas
que, mais provavelmente, se defrontam com situagdes de mani-
festa insuficiéncia de bens. Simultaneamente, a sua ideia de ne-
gbcio nao ¢ facilmente transmissivel ou susceptivel de alteragoes,
existindo uma relagio de dependéncia estreita entre a empresa e
o empresdrio ou a familia empresdria, o que desincentiva os cre-
dores / investidores e diminui o interesse na sua recuperagao. Esta
particular vulnerabilidade das PME justificaria, por maioria de
razio, a criagio de um quadro de medidas especificas para elas'®.

E todavia, nio existe uma relagao manifesta ou directa entre
o Regulamento e as PME 7. Nao existe — repete-se — e nem
tinha de existir. Como se disse, o Regulamento nao contém re-
gras de cardcter substantivo mas tdo-s6 processual. Nao con-

¥ Cfr., por exemplo, AA.Vv., Rescue of Business in Insolvency Law, 363 ¢ s.

4 Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Co-
mité Econémico Social Europeu e ao Comité das Regides com(2008) 394 final.
Pode ser consultada, na versao em lingua inglesa, em: <http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=com:2008:0394:FIN:PT:PDF>.

' Do catdlogo de medidas dispostas pela Comissao no Small Business Act fa-
ziam parte propostas como a de Regulamento da Societas Privata Europza (spE).

16 Cfr., neste sentido, Ronald B. Davis ez al., “The Modular Approach to
Micro, Small, and Medium Enterprise Insolvency”; e Aa.Vv., Rescue of Business
in Insolvency Law, 363 e s.

'7 Na realidade, elas tao-pouco sio objecto de referéncia expressa na Propos-
ta de Directiva, podendo dizer-se que o tratamento especial, a existir, decorre
de uma prévia identificacio das PME com o empresdrio em nome individual

(entrepreneur).
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tende (ndo acrescenta, nio suprime, nio altera) o quadro de
instrumentos a que o devedor tem acesso segundo a lei nacional.

Por outro lado, a aplicabilidade do Regulamento depende,
como também se disse, de o devedor ter ligagcoes a mais do que
Estado-membro — por outras palavras: depende de o devedor
ser uma empresa com dimensao transfronteirica. Ora, isso nao
¢ muito frequente no universo das PME, sobretudo das PME
portuguesas.

Apesar de tudo, sao concebiveis — e existem algumas — PME
com dimenséo internacional'®. Vale a pena, por isso, ver, ainda
que sinteticamente, as medidas dispostas no Regulamento e, de-
pois, analisar aquelas que adquirem maior relevincia para as PME.

De entre estas, destacam-se duas: quanto ao 4mbito de apli-
ca¢do do Regulamento (relevante para as PME enquanto deve-
doras) e quanto a publicidade dos processos e a reclamagao de
créditos (relevante para as PME enquanto credoras).

Seria com certeza interessante desenvolver ambas, mas, por
imperativos de tempo, terei de me concentrar na primeira.

2. O Regulamento europeu sobre insolvéncia
transfronteirica: Regulamento (UE) n.c 2015/848 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de
2015 (reformulagao)

2.1. Os antecedentes: o Regulamento (CE) n.° 1346/2000 do
Conselho, de 29 de Maio de 2000

O Regulamento 2015/848 nao altera fundamentalmente
o quadro estabelecido pelo Regulamento 1346/2000, que foi
adoptado na sequéncia de mais de trés décadas de negociacoes”’.
Determinava-se jd neste ultimo que o tribunal competente
para a abertura do processo de insolvéncia ¢ o tribunal do Es-
tado-membro onde se localiza o centro dos interesses principais

'8 Segundo o Memo da Comissao Europeia de 12 de Dezembro de 2012
(disponivel em <http://europa.cu/rapid/press-release_MEMO-12-969_en.htm>),
$6 5% das PME europeias admitiram ter negdcios em mais do que um Estado-
-membro. Tendo em conta que existem cerca de 20 milhées de pME, isto signifi-
ca que mais de um milhao de PME tém dimensio transfronteirica.

' As negociagbes comegaram em 1963.
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(CIP) do devedor e consagrava-se a regra de que o Direito do
Estado-membro em que o processo é aberto determina todos os
efeitos processuais e substantivos do processo (lex concursus)™ e
a regra de que a decisio de abertura de um processo de insol-
véncia proferida num Estado-membro é reconhecida em todos
os outros Estados-membros.

O universalismo nao ¢ absoluto e sim limitado / modificado
(modified universalism)*'. Nao ¢é ficil, de facto, contrariar a ten-
déncia (natural) para afectar os bens localizados no territério
de um Estado-membro i satisfagio dos interesses dos credores
locais e assegurar o reconhecimento de um processo aberto num
Estado-membro pelos outros Estados-membros. Existe, entdo, a
possibilidade de se abrirem processos secundérios nos Estados-
-membros onde o devedor possua estabelecimentos, sendo os
efeitos destes ultimos circunscritos aos bens que ai se encontrem.

Perguntar-se-d por que razio nio se foi mais longe, por que
razao nio se criou um processo de insolvéncia, tinico e universal,
aplicdvel em todos os Estados-membros*. Entre outras vanta-
gens, seria esta a solu¢do mais adequada ao principio par con-

? Como diz Luis de Lima PiNHEIRO (“O Regulamento comunitdrio sobre
insolvéncia”), o Regulamento articula a competéncia internacional com o Di-
reito aplicdvel.

! Atendendo a que podem ser abertos processos territoriais e, inclusivamen-
te, em duas situagoes, antes da abertura do processo principal (cfr. art. 3.9, n.° 4,
do Regulamento 1346/2000), Maria Helena Brrro (“Faléncias internacionais”,
193 e 199) diz que as regras de competéncia se inspiram num principio de
“universalidade limitada”. Por seu turno, Ddrio Moura VICENTE [“Insolvéncia
internacional: Direito aplicdvel”, O Direito, 138/4 (2006) 91] refere-se a uma
“universalidade mitigada”. Entretanto, Luis de Lima PivuaEeRO (“O Regula-
mento comunitdrio sobre insolvéncia”) diz que “um puro sistema universal nio
atende suficientemente aos interesses dos pequenos credores locais e as vanta-
gens oferecidas por processos territoriais de insolvéncia em certas circunstancias.
Dai que mereca preferéncia um sistema misto de pendor universalista”. No es-
trangeiro fala-se até hoje, preferencialmente, em “modified universalism” — cfr.,
por todos, Horst EIDENMULLER / Kristin van ZwIETEN, “Restructuring the Eu-
ropean Business Enterprise: The Eu Commission Recommendation on a New
Approach to Business Failure and Insolvency”, European Corporate Governance
Institute (EcGl) — Law Working Paper 301 (2015); Oxford Legal Studies Research
Paper 52 (2015) 17 e 22, disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2662213>.

22 Gerard McCormack contesta as virtualidades de um processo dnico e,
portanto, de uma tese universalista no Ambito dos processos de insolvéncia. Cfr.
Gerard McCormack, “Universalism in Insolvency Proceedings and the Com-

mon Law”, Oxford Journal of Legal Studies, 32/2 (2012) 325 e s.
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ditio creditorum e simultaneamente a solu¢do mais favordvel a
aplica¢io de solu¢oes recuperatérias. Para encurtar a discussao,
usa-se a férmula de Bob Wessels e concentra-se a explicagao
numa Unica palavra: diversidade®.

Em 2012, quando se completaram dez anos sobre a entrada
em vigor do Regulamento 1346/2000, iniciou-se um processo
para a sua avaliagdo. Identificaram-se cinco problemas e, conse-
quentemente, cinco dreas que necessitavam de intervencao.

O primeiro problema respeitava ao ambito de aplicagio. O
Regulamento nao abrangia nem os processos nacionais vocacio-
nados para a reestruturagio da empresa em momento anterior
a insolvéncia, nem os processos que mantém o devedor na ad-
ministragio dos seus bens e nem os processos de insolvéncia
relativos as pessoas singulares.

Detectou-se, em segundo lugar, dificuldades na determinagao
do Estado-membro cujos 6rgaos sio competentes para abrir o
processo de insolvéncia. O critério do cip nao tinha uma apli-
caglo fdcil, dando aso a transferéncias ilegitimas e permitindo a
prética do chamado forum shopping ou insolvency tourism, tanto
por parte de empresas como de pessoas singulares™.

Observou-se, em terceiro lugar, problemas no tocante aos
processos secunddrios de insolvéncia. A verdade é que a abertura
de processos secundérios pode pdér em causa uma administragio
eficiente do patriménio do devedor: o administrador da insol-
véncia do processo principal perde o controlo sobre os bens que
estejam localizados noutro(s) Estado(s)-membro(s), o que, por
seu turno, dificulta a venda da empresa ou dos bens como um
todo. Acresce que, nos termos do Regulamento 1346/2000, os

# Cfr. Bob WesseLs, Contributing Editor, “Principles of European Insol-
vency Law”, disponivel em: <hteps://www.iiiglobal.org/sites/default/files/21-_
perLaBIjournal_appended.pdfs. E essa também a justificacio do Regulamento
(cfr. considerando 11.

2 Sobre o forum shopping cfr., entre numerosas outras referéncias, Wolf-
-Georg RingE, “Forum Shopping under the Eu Insolvency Regulation”, Euro-
pean Business Organization Law Review, 9 (2008) 579 e s., Adrian WALTERs /
Anton SmrtH, “Bankruptcy Tourism’ under the EC Regulation on Insolvency
Proceedings: A View from England and Wales”, International Insolvency Review,
19/3 (2009) 181 e s., disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1630890>;
e Marek Szypro, “Prevention of Forum Shopping in European Insolvency Law”,
European Business Organization Law Review, 11 (2010) 253 e s.
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processos secunddrios eram necessariamente processos liquida-
térios, o que constitufa um obstdculo a recuperagao.

Notou-se, em quarto lugar, dificuldades relativamente a
publicidade dos processos e a reclamacio de créditos. Nao
existindo, nem nos Estados-membros em que o processo é
aberto, nem nos Estados-membros em que estd(30) localizado(s)
o(s) estabelecimento(s), um registo obrigatério das decisdes e
um sistema que permita pesquisar sobre processos de insolvéncia
nos registos nacionais, nio ¢ possivel aos juizes e aos credores
(actuais e potenciais) tomar conhecimento de que foi aberto um
processo noutro Estado-membro. Havia, além disto, problemas
no procedimento de reclamagio de créditos, principalmente na
reclamagio dos créditos dos pequenos credores (que sao os cre-
dores com menos recursos).

Por fim, salientou-se a necessidade de regulagio da insol-
véncia de grupos de sociedades. Um grande ndmero de casos
de insolvéncia envolve grupos internacionais de sociedades. A
auséncia de normas especificas sobre a matéria reduzia as proba-
bilidades de uma reestruturacio do grupo de sociedades como
um todo e podia conduzir mesmo ao seu desmembramento.

No final do ano estava disponivel a Proposta de Regula-
mento do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de De-

zembro de 2012%, contendo sugestoes de alteragio nas cinco

» A Proposta encontra-se disponivel, em portugués, em <htep://
www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_
com%282012%290744_/com_com%282012%290744_pt.pdf>. O texto da
Proposta foi antecedido de / divulgado simultaneamente com outros documen-
tos: a Resolugio do Parlamento Europeu, de 15 de Novembro de 2011, que
contém recomendacoes & Comissio sobre os processos de insolvéncia no con-
texto do direito das sociedades da Eu (disponivel, em portugués, em <htep://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-
-2011-0484+0+DOC+XML+VO//PT>), a Comunicacio da Comissio ao Parlamen-
to Europeu, ao Conselho e a0 Comité Econémico e Social Europeu “Uma nova
abordagem europeia da faléncia e insolvéncia das empresas”, de 12 de Dezembro
de 2012 (disponivel, em portugués, em: <http://ec.curopa.eu/justice/civil/files/
insolvency-comm_pt.pdf>) e o Relatério da Comissao ao Parlamento Europeu,
ao Conselho ¢ a0 Comité Econdmico e Social Europeu, de 12 de Dezembro
de 2012 (disponivel, em portugués, em: <http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=com:2012:0743:FIN:PT:PDF>). Sobre o processo de revisio
do Regulamento 1346/2000 e para uma apreciagio da generalidade das alte-
racoes contidas na Proposta cfr. Catarina SERRa, “Insolvéncia transfronteirica
— Comentdrios 4 Proposta de alteragio do Regulamento europeu relativo aos
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dreas apontadas®. Em 20 de Maio de 2015 era publicado o Re-
gulamento 2015/848, que estd em vigor, na generalidade, desde
26 de Junho de 2017.

2.2. As medidas do Regulamento 2015/848 em geral

Como se disse, o Regulamento 2015/848 assenta, fun-
damentalmente, no quadro estabelecido pelo Regulamento
1346/2000, nao sendo numerosas as novidades nem as que
existem muito impressionantes”.

Antes de mais, mantém-se a tendéncia para o universalismo
limitado. Assume-se, no considerando 22, que nao ¢ praticdvel
criar um processo de insolvéncia de alcance universal por causa
da grande diversidade das leis substantivas no que toca, desig-
nadamente, as garantias vigentes nos Estados-membros e, em
especial, aos privilégios creditérios. Assim, para proteger os in-
teresses locais, o Regulamento continua a permitir, conforme
se diz no considerando 23, a abertura de processos secunddrios
correndo paralelamente ao processo principal de insolvéncia,
nao obstante em estreita coordenac¢ao com ele.

Genuinas novidades ou novidades em sentido préprio sao
apenas a extensio do Ambito de aplicagdo do Regulamento, a
criagdo e a interligagdo de registos de insolvéncias” e, sobre-

processos de insolvéncia, com especial consideragio do Direito portugués”, in
Direito das Sociedades em Revista, 10 (2013) 97-143.

% Diz, em contrapartida, Angel EspinierLa MENENDEZ [“La propuesta de
la Comisién Europea para la reforma dela Reglamento Europeo de insolvencia”,
in Anuario de Derecho Concursal, 29 (2013) 423-424] que as modificagoes giram
4 volta de duas grandes linhas de actuagao: primeiro, a reforma da configu-
racio do processo de insolvéncia com elementos transfronteiricos e, segundo,
aperfeicoamentos na coordenacao internacional de processos abertos em vérios
Estados. Segundo o autor, a intervengio compreende ainda medidas destinadas
A concretizagio da reforma, em particular, no plano das faculdades normativas
da Comissio e das obrigacoes dos Estados-membros.

¥ Cfr., neste sentido, Reinhard Bork, in Reinhard Bork / KRrIsTIN vAN
Zw1ETEN, Commentary on the European Insolvency Regulation, 1-2 e 34.

% Doravante todos os considerandos ou normas sem mais referéncia se re-
portam ao Regulamento 2015/848.

A criagao de registos de insolvéncia insere-se no grupo de medidas tendentes a
simplificar a disponibilizagio de informagao aos credores e a reclamagao de créditos,
que sdo especialmente relevantes, como se disse, para as PME enquanto credoras.
O que estd em causa ¢, sinteticamente, quanto a disponibilizagio de informacio,
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tudo, a regulacio da insolvéncia no contexto de grupos de socie-
dades. Os instrumentos adoptados sio razoavelmente pacificos
(comunicag¢io, cooperag¢io e coordenagao), ficando as alteragdes
muito aquém das sugestdes avangadas e discutidas em féruns e
congressos especializados ao longo do periodo de avaliagao do
Regulamento 1346/2000°°.

No plano formal, diga-se que a leitura do Regulamento
comporta dificuldades, ji que o legislador seguiu a técnica de
legislar com apoio em considerandos. Existe, de facto, um na-
mero excessivo de considerandos (oitenta e nove). Por outro
lado, ¢ neles (nalguns deles) que se encontram elementos essen-
ciais para compreender e aplicar as regras contidas no articulado
(os considerandos reforcam, esclarecem, ilustram ou até comple-
mentam as regras contidas no articulado).

2.3. O dmbito de aplicagio do Regulamento em especial

O ambito de aplicagio do Regulamento resulta da leitura
articulada do art. 1.° com o art. 2.° e com o Anexo A e ¢é signi-
ficativamente mais amplo do que antes®".

a obrigatoriedade de criagdo, pelos Estados-membros, de um ou mais registos elec-
trénicos de processos de insolvéncia (registos de insolvéncias) (cfr. art. 24.°, n.° 1) e
o estabelecimento, no futuro, pela Comissio, de um sistema descentralizado de tais
registos (cfr. art. 25.°). Quanto 2 reclamac¢ao de créditos, os credores estrangeiros
passam a poder reclamar os créditos no processo de insolvéncia por qualquer meio
de comunica¢ao admitido pela lei do Estado de abertura do processo, nao sendo a
representacdo por advogado ou outro profissional forense obrigatdria (cfr. art. 53.°).
Além disso, serd criado um formuldrio-tipo para a reclamagio de créditos, disponivel
em todas as linguas oficiais da Unido Europeia (cfr. art. 55.2, n.o 1). Os créditos sio
reclamados no prazo fixado na lei do Estado de abertura, mas, no caso de credores
estrangeiros, este prazo nao pode ser inferior a trinta dias apds a inscri¢io da decisio
de abertura do processo no registo de insolvéncias do Estado de abertura (cfr. art.
55.°, n.° 6). Atendendo a esta tltima regra, antevé-se a necessidade de uma inter-
pretagio correctiva do art. 36.2, n.° 1, al. /), do CIRE sempre que o processo envolva
credores estrangeiros: onde se 1¢ “[d]esigna prazo, até trinta dias, para a reclamagio
de créditos” deverd ler-se “[d]esigna prazo, nao inferior a trinta dias a contar da pu-
blicagio da abertura do processo no registo, para a reclamacio de crédicos”.

30 Cfr., s6 para dois exemplos, o Congresso The Future of the European Insolvency
Regulation, realizado em Amsterdio, no dia 28 de Abril de 2011 (textos das apresen-
tagoes disponiveis em http://www.cir-reform.eu/presentations) ¢ o Semindrio Interna-
cional Conjunto da ivsor Europe e do Ernst Jaeger Institute Revision of the European
Insolvency Regulation, realizado em Leipzig no dia 14 de Setembro de 2012 (textos das
apresentacdes disponiveis em: <http://www.insol-europe.org/events/2012-events/>).

31 O ambito de aplicagao do Regulamento foi tema de estudo anterior mas
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De acordo com o considerando 10, um dos objectivos do
Regulamento foi, de facto, a extensdo do seu Ambito de apli-
cagio aos processos que promovem a recuperagio de empresas
economicamente vidveis mas que se encontram em dificuldades
e que concedem uma segunda oportunidade aos empresdrios.
O Regulamento deve, nomeadamente, estender-se aos processos
que prevéem a revitalizagio do devedor numa fase em que existe
apenas uma probabilidade de insolvéncia (processos pré-insol-
venciais) ou que mantém o devedor em situa¢io de controlo total
ou parcial dos seus bens e negécios (debror-in-possession). Deve
igualmente estender-se aos processos que prevéem o perdio ou
o ajustamento das dividas relativamente aos consumidores e tra-
balhadores independentes, por exemplo, através da redugao do
montante a pagar pelo devedor ou da prorrogagio do prazo de
pagamento que lhe é concedido (entre outros, procedimentos de
exonerag¢do do passivo restante). Uma vez que nao implicam ne-
cessariamente a nomeac¢ao de um administrador da insolvéncia,
estes processos deverao ser abrangidos pelo Regulamento se a
sua tramitacdo estiver sujeita ao controlo ou a fiscalizacio por
parte de um 6rgao jurisdicional, incluindo-se aqui as situagoes
em que o 6rgao jurisdicional sé intervém se for interposto re-
curso por um credor ou por outras partes interessadas (processos
hibridos e fast-track court approval).

Cabe, antes de mais, 2 norma do art. 1.2, n.° 1, realizar (e
manifestar) este objectivo. Af se determina que o Regulamento
¢ aplicdvel aos processos colectivos publicos de insolvéncia, in-
cluindo os processos provisérios, com fundamento na lei no do-
minio da insolvéncia e nos quais, para efeitos de recuperacio,
ajustamento da divida, reorganizagio ou liquidagao: (a) o de-
vedor ¢ total ou parcialmente privado dos seus bens e ¢ nomeado
um administrador da insolvéncia®’; (b) os bens e negécios do

no quadro da Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 12 de Dezembro de 2012 Cfr. Catarina SErra, “Abrindo’ o Regulamento
europeu sobre insolvéncia transfronteirica — Algumas questdes sobre o 4mbito
de aplica¢io do Regulamento na perspectiva do Direito portugués”, in Para Jorge
Leite — Escritos Juridicos, vol. 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 729 e s.

32 Note-se a defini¢io contida no art. 2.9, 5), onde se apresenta o adminis-
trador da insolvéncia como “qualquer pessoa ou érgio cuja fungio, inclusive a
titulo provisério, seja: i) verificar e admitir créditos reclamados em processos
de insolvéncia, 77) representar o interesse coletivo dos credores, 7iz) administrar,
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devedor ficam submetidos ao controlo ou & fiscalizagdo por um
érgao jurisdicional®; ou (c) uma suspensao tempordaria de agoes
executivas singulares é ordenada por um 6rgao jurisdicional ou
por for¢a da lei, a fim de permitir a realizacio de negocia¢oes
entre o devedor e os seus credores, desde que o processo no
qual é ordenada a suspensao preveja medidas adequadas para
proteger o interesse colectivo dos credores e, caso nao seja ob-
tido acordo, seja preliminar relativamente a um dos processos
referidos nas duas hipétese anteriores. Acrescenta-se que, nos
casos em que qualquer dos processos referidos possa ser iniciado
em situagoes em que existe apenas uma probabilidade de insol-
véncia, a sua finalidade deve ser a de evitar a insolvéncia do de-
vedor ou a cessacdo das suas actividades. Por fim, determina-se
que os processos referidos sio enumerados no Anexo A.

Tentando dividir e classificar, dir-se-ia que a norma apre-
senta, na primeira parte, aquilo a que é possivel chamar uma
“descri¢iao-base”, ou seja, o conjunto de caracteristicas gerais dos
processos sujeitos ao Regulamento. Eles devem ser, primeiro,
processos colectivos, publicos, definitivos ou provisérios, ter
fundamento na lei no dominio da insolvéncia e fim de recu-
peracio, ajustamento da divida, reorganizacio ou liquidacio.
Existem ainda trés caracteristicas adicionais ou complementares
que sio — sublinhe-se — alternativas entre si: ser o devedor
total ou parcialmente privado dos seus bens e nomeado um
administrador da insolvéncia, serem os bens e negécios do de-
vedor submetidos ao controlo ou 2 fiscalizagiao por um 6rgao
jurisdicional ou ter lugar uma suspensio tempordria de agdes
executivas singulares, ordenada por um érgao jurisdicional ou
por forca da lei.

Na segunda parte da norma adita-se aquelas caracteristicas
uma nota geral eventual: se houver mera probabilidade de in-

no todo ou em parte, os bens de que o devedor foi privado, 7») liquidar os bens
referidos na alinea iii), ou v) supervisionar a administracio dos negécios do
devedor”. De acordo com a mesma norma, as pessoas € os 6rgaos em causa sio
enumerados no Anexo B.

3% Note-se a defini¢do contida no art. 2.°, 6), segundo a qual, em regra, o
érgao jurisdicional é ndo sé o érgao judicial de um Estado-membro mas tam-
bém qualquer outra autoridade competente de um Estado-membro habilitada a
abrir um processo de insolvéncia, a confirmar esta abertura ou a tomar decisdes
durante a tramitagio do processo.
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solvéncia, o processo deve ter o fim de evitar a insolvéncia do
devedor ou a cessacao das suas actividades®.

Na terceira e tGltima parte estabelece-se, por fim, um meca-
nismo que permite a identificagdo imediata ou automadtica dos
processos abrangidos em cada um dos Estados-membros: a enu-
mera¢iao no Anexo A.

O considerando 9 desempenha uma fun¢io importante para
a coordenacio do art. 1.° com o Anexo A. Atendendo a ele, o
Anexo A é o elemento decisivo, funcionando a descricao do art.
1.0, tendencialmente, como critério para determinar se um pro-
cesso ¢ susceptivel de ser incluido no Anexo A%. Por outras pala-
vras, os processos que nao sejam incluidos no Anexo A nio estio
sujeitos a0 Regulamento ainda que preencham as condig¢bes fi-

3% Diga-se que determinar com exactidio quando existe mera probabilidade
de insolvéncia (only a likelihood of insolvency) e, sobretudo, saber se a situagio se
distingue das situagbes genericamente denominadas pré-insolvéncia (maxime a
insolvéncia iminente) nio ¢ ficil, uma vez que o Regulamento nio fornece uma
definigao. No projecto de Relatdrio sobre a Proposta de Directiva do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de Novembro de 2016, para a harmonizacio do
Direito da Insolvéncia, apresentado pela Comissao dos Assuntos Juridicos da
Uniao Europeia, em 22 de Setembro de 2017, e relatado por Angelika Niebler,
propoe-se que, para os efeitos da Directiva, nomeadamente do seu art. 18.°, seja
adoptada a seguinte definicao: “a situation in which the debtor is not insolvent
according to national law but in which there is a real and serious threat to the
debtor’s future ability to pay its debts as they fall due”.

% Cfr., neste sentido, Kristin van ZwieTEN, in Reinhard Bork / Kristin
van ZwIETEN, Commentary on the European Insolvency Regulation, 59 e 61 e
s. De facto, a possibilidade da inclusio, no Anexo A, de processos nio origi-
nariamente enumerados nunca poderia resultar da definigao de processos de
insolvéncia contida no art. 2.°, 4), dado que este apenas remete para a lista dos
j4 incluidos. O facto de a definigdo se reconduzir a uma remissao para o Anexo
A pode suscitar algumas reservas. Veja-se também, por exemplo, Jean-Luc VaL-
LENS (“The Future of the European Regulation on Insolvency Proceedings”, in
Rebecca PaRRY, ed., The Reform of International Insolvency Rules at European and
National Level — Papers from the INSOL Europe Academic Forum / Milan Law
School Joint Insolvency Conference, University of Milan Law School, Milan, Italy,
31 March-1 April 2011, 2011, 121), que formula a seguinte pergunta: “Is it [the
definition of insolvency proceedings] a real definition? It is only mentioned in
the scope of the Regulation (EIR, Art.1) but not in the provision aimed at the
definitions (EIR, Art.2)”. A defini¢do por via de remissao torna-se, contudo, mais
facil de aceitar se se tiver em conta que, como salienta Rui Pinto DUARTE (77pi-
cidade e atipicidade dos contratos, Coimbra: Almedina, 2000, 74), “por meio das
definigoes legais (...) a intengao especifica da lei é dar critérios de decisao, que,
ao apresentar defini¢ées, a lei nao pretende dizer o que os definidos sdo, mas sim
em que circunstincias as suas previsoes se aplicam”.
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xadas no art. 1.9%. Correspectivamente — pode j4 adiantar-se
— os processos que sejam incluidos no Anexo A estdo sujeitos
ao Regulamento ainda que nio preencham aquelas condigoes e
s6 por erro tenham sido incluidos”.

Dos requisitos que, de acordo com o art. 1.2, é preciso que
os processos de insolvéncia preencham para serem elegiveis para
o Anexo A, cumpre destacar dois: que os processos sejam pu-
blicos e colectivos.

Considerando, em particular, os reflexos no Direito portu-
gués, em face do requisito de que os processos sejam publicos®,
deve concluir-se que estio em condigbes de ser abrangidos o
processo de insolvéncia e o PER, sendo estes, alids, os processos
que estdo enumerados no Anexo A, no capitulo respeitante a
Portugal). Em contrapartida, fica excluido o SIREVE, uma vez que
este é, como se sabe, um processo confidencial (cfr. art. 21.°-B
do DL n.° 178/2012)*. A conclusio ¢é confirmada pela leitura
dos considerandos 12 e 13. No considerando 13, encontra-se,
alids, a justificagio para a exclusio dos processos deste tipo.
Diz-se ai que, apesar de estes processos poderem desempenhar
um papel importante em alguns Estados-membros, a sua natu-
reza confidencial impede que um credor ou um érgio jurisdi-

3 Acresce que ao contrdrio do que acontecia no dominio do Regulamento
1346/200, nio existem no Regulamento 2015/848 regras sobre a inclusao de
novos processos no Anexo A. Cfr., sobre isto, Kristin van ZwIEeTEN, in Reinhard
Bork / Kristin van ZwieTEN, Commentary on the European Insolvency Regula-
tion, 62 e s.

% Segundo Reinhard Bork (in Reinhard Bork / Kristin van ZWIETEN,
Commentary on the European Insolvency Regulation, 24), a fun¢io desempenhada
pelo Anexo A aumenta a seguranca / certeza, bastando a consulta do Anexo para
um Estado-membro verificar se um processo estd ou nio sujeito a0 Regulamen-
to. No entanto, como admite o autor, ela d4 margem 2 inclusdo de processos que
nio preenchem os requisitos das defini¢oes contidas nos arts. 1.° e 2.°. Note-se
que esta tltima norma define no¢des essenciais a caracterizagao dos processos de
insolvéncia levada a cabo pela primeira (processo colectivo, devedor nao desa-
possado, administrador da insolvéncia, érgao jurisdicional, ezc.).

3% Sobre este requisito cfr. Kristin van ZwiIETEN, in Reinhard Bork / Kristin
van ZwIETEN, Commentary on the European Insolvency Regulation, 67.

¥ Também estard excluido, presumivelmente, o RERE. O art. 8.0, n.° 1, da
Proposta de Lei que aprova o Regime Extrajudicial de Recuperagio de Empresas
determina que o acordo de reestruturagio ¢, em principio, confidencial (salvo se
as partes acordarem expressamente no texto do acordo em conferir-lhe publici-
dade, no todo ou em parte) ¢ o art. 9.2, n.° 4, da Proposta confirma-o. Cfr. ainda

oart. 20.°, n° 1 e 3, da Proposta.
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cional situado noutro Estado-membro tenha conhecimento da
sua abertura, tornando, assim, dificil prever o reconhecimento
dos seus efeitos em toda a Uniao®.

Quanto 2 exigéncia de que os processos sejam colectivos®, ela
requer maior atengio. Se se considerar apenas a defini¢io con-
tida no art. 2.2, 1), segundo a qual processos colectivos sao “os
processos de insolvéncia em que estdo em causa todos ou uma
parte significativa dos credores do devedor, desde que, neste iltimo
caso, os processos ndo afetem os créditos dos credores que neles ndio
participam™? *, a exigéncia pode causar alguma perplexidade.
Como se sabe, sio poucos os processos em que participam todos
os credores e muitos aqueles em que, apesar disso, sao afectados os
créditos dos nao participantes. Pense-se nos efeitos (universais) do
plano de recuperagao aprovado e homologado em PER.

A verdade é que a expressao “parte significativa dos credores”
deve ser interpretada a luz do disposto no considerando 14*.
Percebe-se, entao, que aquilo que se exige é que os processos in-
cluam os credores a quem o devedor deve “uma parte substancial

4 Advirta-se que s6 sio confidenciais, para estes efeitos, os processos qua-
lificados legalmente como confidenciais e nio os processos confidenciais por
mera vontade das partes, nada justificando que o Ambito da ressalva se estenda
a estes. Tendo presente que é mais ficil atingir um consenso quando os credores
sdo poucos (sobretudo por causa da homogeneidade ou convergéncia dos seus
interesses econdmicos), ¢ habitual o esfor¢o para, pelo menos numa fase inicial,
circunscrever certos processos a participagio de apenas de alguns sujeitos (o
devedor e os maiores credores”), ou seja, para tornar os processos ‘socialmente”
confidenciais. Veja-se, por exemplo, os INvsor Principles onde, a propésito da
expressao “todos os credores relevantes” (all relevant creditors), utilizada no pri-
meiro principio e ao longo do documento, se comenta que, sendo desejével que
a recuperagio envolva todos os credores pois a sua cooperagio é necessdria, por
vezes, ¢ vantajoso reduzir o nimero de participantes. Mas, se ¢ verdade que tudo
se torna mais fécil quando os credores sdo poucos e tém interesses convergentes,
s6 excepcionalmente se justifica que, para atingir um acordo relativamente a
uma situacio que afecta, pelo menos indirectamente, multiplos sujeitos, se retire
a alguns deles a possibilidade de participar.

41 Para um comentdrio cfr. Kristin van ZWwI1ETEN, in Reinhard Bork / Kristin
van ZwIETEN, Commentary on the European Insolvency Regulation, 67 es. e 98 e s.

%2 Jtdlicos nossos.

# A exigéncia de que os processos fossem colectivos j4 existia no Regula-
mento 1436/2000; o que nao existia era uma (esta) defini¢ao.

# QO que confirma, mais uma vez, que, apesar do cardcter nio vinculativo, os
considerandos desempenham uma fungio essencial.
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do montante das suas dividas pendentes®®”, nao se impedindo
que incluam apenas alguma(s) categoria(s) determinada(s) de
credores, como, expressis verbis, a dos credores financeiros®,
desde que estes representem aquela parte substancial do passivo.

Face a isto, pode concluir-se que estio excluidos os proces-
sos / instrumentos que sejam exclusivos de credores individuais,
como acontece, no Reino Unido, com a receivership® .

J4 quanto aos demais processos (aqueles em que participam
os credores a quem o devedor deve uma parte substancial do
montante das suas dividas pendentes), as dividas nao ficam ul-
trapassadas. A condicio de que ndo sejam afectados os créditos
dos credores que nao participam nao é rigorosamente compa-
tivel com a maioria dos processos ditos “hibridos™®, em que
hoje se concentram (quase) todas as expectativas de recuperagio
em situagoes pré-insolvenciais® **. Um dos maiores atractivos
deste tipo de instrumentos ¢, justamente, a susceptibilidade de
os créditos dos credores nio participantes serem afectados. Es-
tarao estes processos necessariamente fora do Regulamento?

# Pendentes (outstanding) nao significa, em principio, vencidas, sob pena de
ficarem excluidos do 4mbito de aplicacio do Regulamento os processos pré-in-
solvenciais. Cfr., neste sentido, Gabriel Moss / Tom SmrtH, in Gabriel Moss /
Ian F. FLETCHER / Stuart Isaacs, The EU Regulation on insolvency procedings, 3™
ed., Oxford: Oxford University Press, 2016, 423.

% Por isso a Espanha conseguiu incluir no Anexo A do Regulamento o proce-
dimento de homologacidn de acuerdos de refinanciacion, em que participam apenas
os credores financeiros (acreedores financieros).

17 Cfr., neste sentido, lan E FLETCHER, in Gabriel Moss / Ian E. FLETCHER /
Stuart Isaacs, The EU Regulation on insolvency procedings, 48-49.

8 Os processos hibridos (hybrid proceedings) aliam as vantagens do ambien-
te negocial / extrajudicial as vantagens da aplicacio da regra do consentimento
colectivo (da maioria), caracteristica dos processos judiciais de insolvéncia. A sua
funcio econémica ¢ reduzir as resisténcias ou os bloqueios por parte de certos cre-
dores. Cfr., sobre isto, Catarina SERRA, “A contratualizacio da insolvéncia: hybrid
procedures e pre-packs (A insolvéncia entre a lei e a autonomia privada)”, in 77 Con-
gresso — Direito das Sociedades em Revista, Coimbra: Almedina, 2012, 265 ¢ s.

# Segundo o mesmo considerando, os processos que nio incluam todos os
credores devem ter fim de recuperacio.

%% Sem que isso resolva a questao central, sempre se diz que, segundo Kristin
van ZwieTEN [in Reinhard Bork / Kristin van ZwieTeN, Commentary on the
European Insolvency Regulation, 69 (e nota 58)], a ndo afectagio deve implicar
apenas a nio alteragio formal dos créditos, nao abrangendo as limitagées pro-
cessuais que atingem os credores.
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Considerando os processos jd incluidos no Anexo A, a res-
posta tem de ser negativa. No que toca a Portugal, sio enume-
rados, como se viu, o processo de insolvéncia e o PER. Face ao que
se expds, nio hd duvidas de que estes processos sio abrangidos
pelo Regulamento. E todavia, o PER é exemplo daqueles pro-
cessos hibridos (afecta créditos de credores nao participantes)’'.

O caso portugués ¢ ilustrativo do risco de desconformidades
entre os processos admitidos a enumera¢do no Anexo A e as
normas delimitadoras do 4mbito de aplicacio do Regulamento
[art. 1.2, n.° 1, em articulagao com o art. 2.2, 1)] e demonstra
ou confirma a (surpreendente) insignificAncia prdtica que, no
confronto com o Anexo, tém estas normas.

51 J4 se viu que, em principio, o RERE estard excluido do 4mbito de aplica-
¢ao do Regulamento, atendendo a que, em regra, tem cardcter confidencial. A
verdade ¢ que as partes podem acordar expressamente conferir publicidade, no
todo ou em parte, ao acordo de reestruturagio (cfr. art. 8.°, n.° 1, in fine, da Pro-
posta de Lei que aprova o Regime Extrajudicial de Recuperagiao de Empresas),
0 que obriga a equacionar a questao do cardcter colectivo e, designadamente, a
ver se a condigdo de que nio sejam afectados os créditos dos credores que nao
participam se verifica. Ora, apesar de as modificagdes contidas no acordo de
reestrutura¢io do RERE vincularem, em regra, apenas as partes signatdrias (art.
6.0, n.° 5, da Proposta), ¢ possivel estender as modificagoes contidas no acordo
a nio signatdrios (art. 16.° da Proposta), admitindo-se que o devedor peca a
homologagao judicial quando os participantes / aderentes ao acordo de reestru-
turagdo representem as maiorias do art. 17.°-1, n.° 1, do cire. Nesta hipétese, o
RERE configura também um processo colectivo no sentido do art. 1.2, n.° 1, em
articulagio com o art. 2.2, 1), e o considerando 14, mas em que, tal como no
PER, a condi¢do nio ¢ rigorosamente respeitada.
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1. Nota prévia

As alteracoes recentes introduzidas no CIRE nio tornam ficil
a tarefa de identificar o que pode ali ter especial interesse para as
PME e, sobretudo, para as micro-empresas. Mesmo estas tltimas,
de acordo com a Recomendacio de 6.5.2003, sio definidas
como as que empregam menos de 10 pessoas e tém volume de
negdcios anual ou balanco total anual que nao excede 2 milhoes
de euros. No entanto, ¢ possivel encontrar na reforma do CIRE
normas que, podendo abranger também a grande empresa, terao
consequéncias mais significativas para as restantes. Umas, sob a
6tica da PME devedora. Outras, da PME credora. Umas, podem
ser vantajosas para a PME, enquanto outras trardo consigo des-
vantagens. E disso que iremos falar.

2. Do PER a0 PEPAP, passando pela empresa, pela pessoa singular,
pelo comerciante, pelo nao comerciante, pelo nao empresirio...

A primeira grande alteragdo que podemos destacar diz res-
peito ao Ambito de aplicagao do PER. O PER passou a aplicar-se
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apenas a empresa, enquanto o PEPAP apenas diz respeito ao de-
vedor que ndo ¢ empresa. No entanto, a terminologia nao deixa
de ser equivoca. O devedor é que deveria ser visto como empre-
sdrio ou nao empresirio. E pode ser empresdrio pessoa coletiva
ou empresirio pessoa singular.

O preambulo do prL 79/2017 nao ¢ uma grande ajuda. Ali
se 1¢ o seguinte: «desenhou-se um PER dirigido as empresas, sem
abandonar o formato para as pessoas singulares nio titulares
de empresa ou comerciantes». Parece, assim, que o espirito da
lei terd sido o de abranger ainda no PER as pessoas singulares
titulares de empresas. E veja-se que no preAmbulo a empresa
surge como algo que pode ser da titularidade de um sujeito:
nao aparece como o préprio sujeito. Ao contririo do que vemos
suceder nos arts. 17.2-A e ss., em que parece ser desrespeitada
a nog¢ao de empresa do art. 5.°, como alids j foi posto em evi-
déncia pelo Doutor Coutinho de Abreu num outro momento.
De qualquer modo, o preAmbulo sé faz aumentar a confusio
quando, ao lado da pessoa singular nao titular de empresa, co-
loca também a pessoa singular nio comerciante. Entdo, para
onde vai a pessoa singular comerciante nao empresdria? Para o
PER ou para o PEPAP? Eu diria: para o PEPAP. Que também vai
abranger pessoas coletivas que ndo sejam empresdrias: veja-se o
art. 222.0-D, 11.

O que me parece certo é que as pessoas singulares empre-
sdrias podem recorrer ao PER. E essas pessoas singulares serio,
muito provavelmente, titulares de PME.

3. A declaragao de contabilista ou ROC € 0 requerimento
de PER

Outra grande alteragao que podemos destacar diz respeito
aos requisitos que o art. 17.°-A, 2, do CIRE passou a exigir para que
seja apresentado o requerimento de abertura de um PER.

Como muitos saberio, com as alteracoes de 2017 o requeri-
mento tem que ser acompanhado de declaragio subscrita por con-
tabilista certificado ou ROC sempre que a revisao de contas seja
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legalmente exigida. Essa declaragao deve atestar que o devedor nio
se encontra em situagio de insolvéncia atual.

Embora eu concorde com a alteragio, ¢ inevitdvel pensarmos
que isto poderd obrigar a realizagao de mais uma despesa: a que
diz respeito aos honordrios do contabilista ou roc. E, eviden-
temente, isso terd maiores repercussdes nas pequenas empresas
(como o terd a necessidade de entregar a proposta de plano de
recuperagio e a descri¢do da situagao patrimonial, financeira e
rediticia da empresa — art. 17.°-C, 3, ¢)).

4. Os servigos publicos essenciais e as negociagdes no PER

Também serd certamente ttil para as PME a nio suspensio
dos servigos publicos essenciais durante o periodo em que per-
durarem as negociagoes no 4mbito do PER. Com efeito, essa é
uma alteragao introduzida no art. 17.°-E, 8, e terd sido bem
acolhida pelas empresas. Sendo certo que provavelmente serao
as micro e pequenas empresas que nao terdo ja liquidez para
pagar aquelas prestagoes.

5. A PME credora e o plano de recuperagao apresentado no PER

O art. 17.°-F contém alteracoes de monta no que diz res-
peito a forma de reagir perante um plano de recuperagao apre-
sentado pela empresa devedora no PER e que, na perspetiva do
credor, nao deva ser homologado.

Estd agora previsto no n.° 1 do art. 17.°-F que a empresa
devedora tem de depositar no tribunal a versdo final do plano
de revitalizagio e que serd publicada no crTIUs a indicagao do
depésito. De acordo com o n.° 2, qualquer credor tem entao um
prazo para alegar, designadamente, circunstincias suscetiveis de
levar & sua nio homologa¢io. A empresa devedora pode entio
alterar o plano e depositar a nova versao.

Findo o prazo para esse efeito, é publicado no crtius um
anuncio advertindo da jung¢ao ou nao jungao da nova versao. A
partir da publicagao corre o prazo de votagao de 10 dias. Este
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prazo ¢ destinado nio apenas a vota¢do, mas também a solici-
tagdo por qualquer interessado da nio homologacio do plano. E
o que se 1€ no art. 17.°-E 3. O que significa que se pode estar a
solicitar a nao homologacio antes de se saber se o plano foi ou
nao aprovado. Isto pode poupar trabalho aos Senhores Juizes,
mas complica a vida aos Senhores Advogados e aumentard o
valor da fatura a apresentar aos clientes.

Na perspetiva das PME credoras, o que dissemos interessa
porque sao muitas vezes as pequenas empresas que nio tém forga
negocial para ditar o sentido do plano que serd sujeito a votagao.
Serdo também elas que poderdo querer apelar ao tribunal para
que seja corrigido o que, na sua Gtica, estd mal. As grandes cre-
doras ja terdo negociado o contetido do plano de recuperagio.

E isto é tanto mais importante quanto o art. 17.-E 10, es-
tabelece que a «decisao de homologagio vincula a empresa e os
credores, mesmo que nio hajam reclamado os seus créditos ou
participado nas negociagoes, relativamente aos créditos consti-
tuidos a data em que foi proferida a decisao» que nomeia o AJp.

Existe, alids, um regime semelhante ao do art. 17.°-E 3, no
art. 222.°-F 2, para o pEpAP. E também podemos estar aqui a
falar de uma PME credora de uma entidade que nao é empresdria
€ que recorreu ao PEPAP.

As semelhangas entre o PER e o PEPAP sdo tdo grandes que
ainda ninguém deve ter percebido por que razao nio se manteve
apenas o PER, com adaptacoes pontuais consoante o devedor em
causa. Mas ¢ pena que no PER nio se tenha feito a aproximagao
ao PEPAP no que diz respeito ao art. 222.°-G, 5. E que neste ar-
tigo abre-se a possibilidade de, formulando o ajp o pedido de in-
solvéncia, ser ainda requerida a exonera¢io do passivo restante.
Ora, um devedor pessoa singular empresdrio também pode re-
querer a exoneragio do passivo restante. E algo que nio estd
previsto no art. 17.°-G. Isto, obviamente, pressupondo que o
PER também pode ser usado por pessoas singulares empresdrias.
Digo pressupondo, porque temos de aguardar para ver o que os
tribunais decidirio.
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6. Citagoes e formuldrios

No art. 37.°, 4, ¢é introduzida uma altera¢io que tem em
vista adaptar o CIRE a0 novo Regulamento 2015/848 (NR), jd
analisado hoje com grande profundidade pela Senhora Doutora
Catarina Serra. E ali estabelecido que os credores com residéncia
habitual, domicilio ou sede estatutdria noutro Estado-Membro
serdo citados por carta registada, nos termos do art. 54.° do NR.
E os credores de outros Estados-Membros podem ser pME. O
facto de a citagdo ter lugar por carta registada poupa tempo e
recursos na tentativa de acompanhar a situac¢io do devedor.

Também podem ter importincia para as PME, as alteragoes
introduzidas no art. 128.°. Regula-se af a apresentagio de recla-
magoes de créditos por credores da insolvéncia que nao estejam
patrocinados e permite-se o recurso a formuldrios. Tratando-se
de processos a que seja aplicdvel o Regulamento 2015/848, o
n.° 4 prevé também, por for¢a daquele instrumento europeu,
a utilizacdo de formuldrios-tipo. A possibilidade de recurso a
esses formuldrios levard a que algumas PME pensem em poupar
o dinheiro que poderiam ter que gastar com honordrios de ad-
vogados. Mas o barato pode sair caro.

7. O encerramento do processo de insolvéncia e a exonera-
¢do do passivo restante

A alteracio mais complicada de explicar, mas que pode ter
grande interesse pritico, é a que respeita ao art. 233.°. Este pre-
ceito surge integrado nas normas relativas ao encerramento do
processo de insolvéncia. O novo n.° 7 vem estabelecer que o
«encerramento do processo de insolvéncia nos termos da alinea
¢) do n.° 1 do artigo 230.°, quando existam bens ou direitos a
liquidar, determina unicamente o inicio do periodo de cessao do
rendimento disponivel».

Trata-se, portanto, de um preceito que sé pode ser compreen-
dido se tivermos ainda em conta que estd em causa um processo
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de insolvéncia em que existe um incidente de exoneragio do
passivo restante. A exoneragdo do passivo restante apenas diz
respeito, entre nds e por enquanto, a pessoas singulares. Mas
essas pessoas singulares podem ser empresarios: vale por dizer,
podem explorar uma empresa. Se o fazem como empresdrios
em nome individual, é muito provivel que as empresas sejam
pequenas, ou micro, ou nano-empresas.

Pois bem, o que resultava do art. 230.° era que o encerramento
do processo de insolvéncia tinha lugar, pelo menos, no despacho
inicial de exonera¢do do passivo restante.

Como ¢ sabido, este regime suscitou muitas davidas rela-
tivamente aos casos em que se chegava a altura de proferir o
despacho inicial referido e ainda havia bens suficientes para se
continuar com ou avangar para a liquidagdo. Isto porque, de
acordo com o art. 239.°, 2, do CIRE, o periodo da cessio de
rendimentos ao fiducidrio é subsequente ao encerramento do
processo.

Tinhamos, assim, uma situagao complicada. No momento
de proferir o despacho inicial no incidente de exoneragio do
passivo restante ainda havia, no processo de insolvéncia, bens
para liquidar e este ndo estava encerrado. Se o juiz cumpria o
disposto no art. 230.°, 1, ¢), encerrava o processo de insolvéncia
sem que neste tivesse terminado a liquidagio dos bens do de-
vedor e iniciava-se o periodo da cessao. Sucede, porém, que po-
derfamos estar a falar de bens de valor, por um lado, e de ren-
dimentos reduzidos, por outro. Se se produzissem os restantes
efeitos do encerramento do processo de insolvéncia previstos no
art. 233.°, o devedor ficaria muito contente e os credores muito
aborrecidos.

Note-se também o seguinte: o despacho inicial no incidente
de exoneragio do passivo restante ¢ proferido na assembleia de
apreciacao do relatério ou nos 10 dias subsequentes. Isto, natu-
ralmente, pressupondo que houve essa assembleia, pois se nao
houve o prazo ¢ diferente. Tendo em conta que o art. 158.°
estabelece que o comego da venda dos bens se dd apds o trin-
sito em julgado da sentenga declaratéria da insolvéncia e depois
de realizada a assembleia de apreciacio do relatério, nio haverd
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normalmente tempo para liquidar tudo antes do despacho ini-
cial no incidente de exoneragao do passivo restante.

A jurisprudéncia estava dividida. No Ac. rc de 18.10.2016
(Desembargador Fonte Ramos), por exemplo, entendeu-se que
o periodo da cessao podia ocorrer antes do encerramento e de-
pois do despacho inicial. Na minha opinido, o Ac6érdao da rp
de 24.1.2017 (Desembargadora Mdrcia Portela), consagrava a
melhor solugio, citando boa doutrina. Af se entendeu que, ha-
vendo bens para liquidar na data de proferir despacho inicial,
o encerramento teria lugar apds rateio final (230.0, 1, a)). S6
entdo o periodo da cessio comegaria a contar.

Carvalho Fernandes e Joao Labareda' sustentaram que, ha-
vendo patriménio a liquidar, o despacho inicial no incidente de
exonera¢ao nao deveria declarar o encerramento do processo de
insolvéncia.

Eu também defendi uma interpretagao restritiva do art.
230.0, 1, ). Os argumentos eram simples. Como a Professora
Catarina Serra demonstrou em obra publicada, o art. 230.°, 1,
¢), terd surgido por causa do regime contido no art. 248.°, em
que se estabelece um diferimento do pagamento das custas na
parte em que a massa insolvente e o seu rendimento disponivel
durante o periodo da cessdo sejam insuficientes para o paga-
mento integral das préprias custas. Sublinho: a massa insol-
vente e o rendimento disponivel nem sequer davam para pagar
as custas. Porém, o n.° 6 do art. 232.° ndo permite encerrar o
processo de insolvéncia por insuficiéncia da massa se o devedor
beneficia do referido diferimento de pagamento das custas. O
encerramento do processo de insolvéncia previsto no art. 230.°,
1, e), permitiria encerrar esse processo de insolvéncia no des-
pacho inicial do incidente de exoneragio. Repito: num caso em
que a massa insolvente e o rendimento disponivel nio davam
sequer para pagar as custas.

Mas se esse era o espirito do art. 230.°, 1, ¢), nao faria sentido
aplica-lo aos casos em que a massa insolvente se encontrava mais
recheada; aos casos em que a situagio da massa permitia avangar
com a liquidagio e pagar aos credores.

' Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagio de Empresas anotado, 3.2 ed., Lisboa:
Quid Iuris, 2015, 829.
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Claro que ndo estamos a falar das situa¢des em que os Gnicos
bens que surgiam eram os rendimentos da atividade do devedor.
Isto porque o art. 182.2, 1, estabelece que «o encerramento da
liquidagio nio é prejudicado pela circunstincia de a atividade
do devedor gerar rendimentos que acresceriam a massa». Nao hi,
assim, o risco de o processo de insolvéncia se prolongar para todo
o sempre (no se vai manter aberto se apenas vao surgindo esses
rendimentos).

Eu dizia também, no meu Curso de Direito da insolvéncia, que
poderia haver quem entendesse que, havendo bens para liquidar,
a solugao passaria por admitir o que eu chamei um «encerramento
pequenino». Um encerramento que nio produziria todos os efeitos
do art. 233.°.

E a verdade é que a alteragao introduzida no art. 233.°, 7,
vai nesse sentido. Diz esse novo niimero que o «encerramento do
processo de insolvéncia nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo
230.°, quando existam bens ou direitos a liquidar, determina uni-
camente o inicio do periodo de cessao do rendimento disponivel».

Asolugao agoramoldadaem lei carece de alguns esclarecimentos.

Antes de mais, embora no dito preceito se escreva que o encer-
ramento no despacho inicial do incidente de exoneragio determina
unicamente o inicio do periodo de cessdo, isso nao quer dizer que,
a partir dai, s6 se pratiquem os atos relacionados com essa cessao.
A palavra «unicamente» significa apenas, a meu ver, que os outros
efeitos do encerramento previstos no art. 233.° nao se produzem.
Como hd bens a liquidar, deve proceder-se a essa liquida¢io no
processo de insolvéncia.

Mas quando é que se produzem os restantes efeitos do encerra-
mento? Ou nio se produzem? E necessdrio ter em conta que estario
a correr paralelamente a liquidagao da massa e o incidente de exo-
neragio do passivo restante, tendo-se também iniciado o periodo
de cessdo. Julgo, por isso, que a produgao dos restantes efeitos do
encerramento terd lugar em fun¢ao do que suceder de um ou de
outro lado.

Além disso, o novo art. 233.°, 7, também nio esclarece se,
depois da decisio de encerramento prevista no art. 230.°, 1, ¢), serd
ou ndo necessdria uma outra decisio de encerramento para que se
produzam os restantes efeitos do encerramento. Da sua letra parece
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retirar-se que nao. Mas, se assim ¢, a identificac¢io do momento da
produgao desses restantes efeitos exige algum cuidado.

Vamos supor que foi proferido o despacho inicial no incidente
de exoneragio do passivo restante e que ainda havia bens ou di-
reitos para liquidar no processo de insolvéncia. Podemos adiantar
algumas hipéteses e as correspondentes propostas de solugao.

Primeira hipétese: no processo de insolvéncia tem lugar o ra-
teio final antes da decisdo final de exoneragdo. Se no processo de
insolvéncia forem integralmente satisfeitos todos os créditos sobre
a insolvéncia, no incidente de exoneragao aplica-se o art. 243.°, 4:
«O juiz, oficiosamente ou a requerimento do devedor ou do fidu-
cidrio, declara também encerrado o incidente logo que se mostrem
integralmente satisfeitos todos os créditos sobre a insolvéncia». No
processo de insolvéncia, o rateio final deve levar a producio dos
restantes efeitos do encerramento, por analogia com o disposto
nos arts. 230.°, 1, a), e 233.2, 1. Se no processo de insolvéncia
nao forem integralmente satisfeitos todos os créditos sobre a insol-
véncia, o incidente de exoneragao prosseguira.

Segunda hipétese: A decisao final da exoneragio tem lugar
antes de terminar a liquidagao no processo de insolvéncia. Nesse
caso, a decisdo final da exonerag¢io pode levar A extingao de todos
os créditos sobre a insolvéncia. Cessando a situagao de insolvéncia,
quando é que se produzem os restantes efeitos do encerramento?
Note-se que o processo de insolvéncia corre para que nele tenha
lugar a liquidagdo. A solugio passard pela aplicacio, por analogia,
do disposto no art. 230.°, 1, ¢), tornando necessdrio o pedido de
devedor? Nao seria mais adequado considerar que o processo de in-
solvéncia se extingue por inutilidade superveniente da lide? Vejamos
agora os casos em que hd créditos que nio se extinguem com a de-
cisao final de exoneragao (art. 245.°, 2). Se esses créditos existirem,
a decisao de exonera¢io nao leva a produgio dos restantes efeitos do
encerramento do processo de insolvéncia. O processo de insolvéncia
deve prosseguir para que a liquidagao tenha lugar.

A nova solugio legal complica a vida do intérprete. Veio consa-
grar uma via que tinha sido aceite por uma parte da jurisprudéncia.
Mas fé-lo por caminhos complicados. E, na verdade, era possivel
chegar a0 mesmo resultado por avenidas muito mais largas. Po-
dia-se ter alterado o regime da exoneragio do passivo restante em
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vez de mexer no do encerramento. Podia-se ter dito que o regime
de exoneragdo do passivo restante seguiria determinados passos no
caso de haver bens a liquidar na data do despacho inicial, e seguiria
outros passos no caso de nao haver. Se havia bens a liquidar, po-
dia-se dizer, por exemplo, que a liquida¢io nio impedia que, antes
do encerramento do processo, se iniciasse o periodo da cessao de
rendimentos ao fiducidrio. Por outro lado, esclarecia-se o ambito
de aplicagao do art. 230.°, 1, e). E estava tudo resolvido.
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OS TRABALHADORES DAS PME
E A REFORMA DO DIREITO
DA INSOLVENCIA

Catarina Gomes Santos
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

1. Notas introdutdrias

Endereco, em primeiro lugar, uma palavra de agradecimento
ao Senhor Professor Doutor Alexandre Soveral Martins pelo
honroso convite que me foi dirigido para integrar esta meri-
téria iniciativa do Grupo v de Investigagao do Instituto Juridico
da nossa Faculdade, e, assim, ter a oportunidade de partilhar o
painel com alguns dos mais prestigiados cultores do Direito da
Insolvéncia.

Quanto ao tema da minha intervencio, foi-me indicado
como mote “Os trabalhadores das PME e a Reforma do Direito
da Insolvéncia.”

A este propdsito, dir-se-d que a mais recente alteragio ao re-
gime do CIRE, introduzida pelo brL n.° 79/2017, de 30 de junho,
escalpelizada com assinaldvel clareza nas interven¢oes anteriores,
introduz um reforgo de exigéncia quanto a utilizagdo de meca-
nismos pré-insolvenciais, mdxime do PER, visando garantir uma
efetiva recuperacio do devedor. Diga-se que um tal objetivo se
apresenta claramente favordvel aos interesses dos trabalhadores,
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enquanto ativos da empresa e credores da mesma. A manutengao
da empresa (revitalizada) em atividade permitird assegurar nio
apenas a subsisténcia dos postos de trabalho, como também a
satisfacio integral e atempada dos créditos laborais.

A minha intervengao cingir-se-d, porém, a uma breve anilise
da posicio dos trabalhadores no 4mbito do processo de insol-
véncia, propriamente dito, pressupondo, por isso, a situagao de
insolvéncia processualmente declarada.

Dado o ambito do Coléquio, serd feita alusio, quando se
justifique, as especificidades colocadas no Ambito das PME, que,
como se sabe, compéem quase exclusivamente a tessitura em-
presarial do nosso pais.

2. Direito da Insolvéncia vs. Direito do Trabalho

Direito da Insolvéncia e Direito do Trabalho prosseguem
objetivos (potencialmente) antagdnicos: a saber, a satisfacio dos
interesses dos credores (ndo necessariamente pela via da recupe-
racio da empresa), com a desejada contencgao de despesas (art.
1.° CIRE), por contraposi¢ao a continuidade dos vinculos labo-
rais e consequente tendencial perpetuagio dos custos associados
(art. 53.° CRP), respetivamente.

O desafio é, portanto, nestas matérias em que o Direito da
Insolvéncia se “encontra” com o Direito do Trabalho, encontrar
solugdes que representem um ponto de equilibrio entre aqueles
interesses contrapostos, o que nem sempre se revela ficil.

3. Efeitos da declaracao de insolvéncia (do empregador)
sobre os contratos de trabalho

3.1. Regime normativo aplicdvel

O cIrE apenas regula a hipdtese de insolvéncia do traba-
lhador, prevendo, no respetivo art. 113.°, que o contrato de tra-
balho nio se suspende, solu¢io 6bvia e desejavel. Na verdade,
a prestagdo de trabalho continua a ser possivel e é, mesmo, de
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todo o interesse (para os credores) que o insolvente continue a
angariar pelos préprios meios a sua fonte de subsisténcia.

Nao existe no CIRE qualquer norma que se refira expres-
samente a insolvéncia do empregador, pelo que, perante esta
lacuna, surge a divergéncia em relagio ao regime juridico que
ditard a solugdo a aplicar ao destino dos contratos de trabalho
dos trabalhadores ao servigo do insolvente.

Alguma doutrina defende a aplicagio do art. 111.° CIRE, re-
ferente aos contratos de prestagao duradoura de servigos, resul-
tando assim que os contratos de trabalho nao se suspenderiam!,
mas poderiam ser denunciados, por qualquer das partes, e, em
especial, pelo administrador de insolvéncia em representac¢io do
empregador insolvente, nos termos do art. 108.° CIRE, ou seja,
desde que respeitado um pré-aviso de 60 dias.

Contra esta solugio sio apontados vdrios argumentos cri-
ticos, designadamente:

1. Argumento literal / dogmitico: o art. 111.° do cRE
refere-se ao contrato de prestagao de servigos, que ¢ um
negbcio juridico completamente distinto do contrato de
trabalho.

2. Argumento constitucional: a possibilidade de livre
dentncia dos contratos de trabalho pelo administrador de
insolvéncia conflitua com a proibicao dos despedimentos
imotivados, principio constitucional, consagrado no art.
53.° crp.

3. Argumento teleolégico: a livre denincia dos contratos
de trabalho nido promove a continua¢io da exploragao
da empresa, que constitui um dever do administrador de
insolvéncia, nos termos do art. 55.°, n.° 1, al. /) CIRE.

Nesta sequéncia, o entendimento maioritdrio ¢ no sentido
da aplicagao do art. 347.° do ct para dar resposta 4 questdo da
sorte dos contratos de trabalho em face da declaragio de insol-
véncia do empregador. Na verdade, como destaca Soveral Mar-
tins, o Cédigo do Trabalho ¢ posterior ao CIRE e contém norma

' Assim excecionando o principio geral aplicdvel aos negécios em curso,
previsto no art. 102.° cire, do qual resulta a suspensio do cumprimento dos
mesmos até que o administrador da insolvéncia decida se opta pela execugio ou
se recusa cumpri-los.
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especial nesta matéria. O CIRE nio regula, nem pretendeu regular
esta matéria, que encontra, antes, previsio especifica no cCr.

Do n.° 1 do art. 347.° cT resulta, como principio geral, a
intangibilidade dos contratos de trabalho pela declaragao de in-
solvéncia da entidade empregadora. Desta forma, a declaragao
de insolvéncia do empregador nao implica direta e automatica-
mente a cessagao dos contratos de trabalho em vigor na empresa,
devendo, ao invés, o administrador de insolvéncia “continuar a
satisfazer integralmente as obrigacoes para com os trabalhadores
enquanto o estabelecimento nio for encerrado.”

3.2. Os destinos possiveis da empresa e, consequentemente, dos
contratos de trabalho

Da leitura do art. 347.° cT — que, como se disse, entendemos
ser de aplicar neste 4mbito-, é possivel concluir que o destino dos
contratos de trabalho em vigor a data da declaracio da insolvéncia
do empregador dependerd da decisao a ser tomada quanto a
empresa, pela assembleia de credores em sede de apreciagao do
relatério (art. 156.2, n.° 2 CIRE) ou, excecionalmente, de forma
antecipada, pelo administrador de insolvéncia (art. 157.° CIRE).

3.2.1. Manutencio em atividade

i). Nesta hipétese, a satisfacio dos interesses dos credores é
feita através dos rendimentos gerados pelo funcionamento da
empresa e, como tal, os contratos de trabalho em vigor conti-
nuario a ser executados em condi¢oes de normalidade. E, até
decisio definitiva da assembleia de credores, recai mesmo sobre
o administrador da insolvéncia o dever de promover a “conti-
nuagio da exploragio da empresa’: art. 55.2, n.° 1, al. 4) CIRE.

ii). Porém, o administrador da insolvéncia pode fazer cessar
os contratos de trabalho dos trabalhadores “cuja colaboragao
nao seja indispensdvel ao funcionamento da empresa” (art.
347.0, n.°c 2 c1). Nao se trata de uma situacido de caducidade
dos contratos de trabalho, na medida em que a rece¢ao da pres-
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tagdo continua a ser possivel’, apenas nio se afigurando conve-
niente para a rentabilizacdo da empresa... dir-se-4: é dispensdvel.
Fala-se a este propdsito, da “dispensabilidade” enquanto nova e
auténoma causa de resolucio do contrato de trabalho.

Nao havendo critérios legais que balizem esse juizo de conve-
niéncia / inconveniéncia, o mesmo reveste-se, inevitavelmente, de
alguma dose de discricionariedade. Assim, o administrador da in-
solvéncia decidird tendo em conta o provével destino da empresa.

Os trabalhadores afetados por aquela decisao receberao, para
além dos créditos vencidos e exigiveis por for¢a da cessagao do
contrato de trabalho, a compensagio prevista no art. 366.° cT
para as hipdteses de despedimento coletivo®: art. 347.2, n.° 5 cT.

De acordo com o art. 347.2, n.° 3 CT, a cessa¢io destes con-
tratos de trabalho (dos trabalhadores “nao indispensdveis”) “deve
ser antecedida do procedimento previsto nos artigos 360.° e se-
guintes, com as necessdrias adaptagdes”. Assim, o administrador
da insolvéncia deverd respeitar as fases de comunicagao, infor-
magcdo / negociacio e decisdo, consagradas legalmente para as
hipéteses de despedimento coletivo, “com as necessdrias adapta-
¢oes”, exceto quando se trate de microempresas®, hipétese em que
tal exigéncia é dispensada (art. 347.2, n.° 4 cT).

Saber quais sdo as “necessirias adaptagoes” a empreender
nestes casos ¢ uma vexata quaestio, com destaque para os seguintes
pontos:

- Na comunica¢io, bastard invocar, como fundamento
para a cessagao dos contratos de trabalho, a situacio de
insolvéncia e a dispensabilidade dos trabalhadores em
causa;

— Suprimir-se-4 a fase de informacoes e negociagdo, por-
quanto o administrador da insolvéncia estd impedido de
agravar a situagdo patrimonial da empresa: art. 360.°, f)
CT e art. 55.2, n.° 1, al. ) CIRE?

- Dispensa-se a obrigatoriedade da realizagado do pa-

286 o encerramento total e definitivo da empresa traduz essa impossibilidade.

> E que, desde a Lei 69/2013, de 30 de agosto, corresponde a 12 (!) dias de
retribuigao base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade, sem
prejuizo da aplicagio das regras de cdlculo fracionado relativamente aos contra-
tos de trabalho celebrados antes da entrada em vigor deste diploma, previstas
nos arts. 5° e 6° da Lei 69/2013, de 30 de agosto.

4 Empresas com menos de 10 trabalhadores: art. 100.2, n.c 1, al. 2) CT.
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gamento da compensagio e dos créditos, vencidos e
exigiveis por efeito da cessagdo, até ao termo do aviso
prévio, exigida como condigdo geral de licitude do des-
pedimento objetivo: o art. 363.2, n.° 5 CT exceciona,
expressamente, os casos do art. 347.° CT.

— Parece ser de exigir, em qualquer caso, a comunicagao
prévia da intengio de proceder ao despedimento e, de-
pois, a comunicagao da decisao de despedimento pro-
priamente dita, isto de modo a evitar uma rutura abrup-
ta da relagdo laboral e, assim, minimizar, tanto quanto
possivel, os danos resultantes para o trabalhador da per-
da do emprego.

iii). O administrador da insolvéncia pode ainda “contratar a
termo certo ou incerto os trabalhadores necessdrios a liquidagao
da massa insolvente ou a continuagio da exploragio da empresa’:
art. 55.%, n.° 4 CIRE.

Tais contratacoes s6 poderao ser efetuadas se, por um lado,
os trabalhadores da empresa nio se mostrarem suficientes ou ha-
bilitados a desempenhar as tarefas em causa — considerando o
j& aludido dever de nao agravamento da situagio econémica da
empresa que recai sobre o administrador da insolvéncia (art. 55.°,
n.° 1, al. 4) CIRE) -, e, por outro, na generalidade dos casos, desde
que ndo tenham sido anteriormente despedidos “trabalhadores
dispensdveis” (art. 347.°, n.° 2 cT).

Estes contratos a prazo, celebrados ex novo pelo administrador
da insolvéncia, caducario “no momento do encerramento defi-
nitivo do estabelecimento onde os trabalhadores prestam servigo
ou, salvo convenc¢io em contrdrio, no da sua transmissao” (art.
55.°, n.° 4 CIRE), sendo que esta ultima hipétese suscita duvidas
quanto a sua conformidade com o Direito Comunitdrio, que
afirma um principio irrenuncidvel de subsisténcia dos vinculos
laborais apesar da mudanga de titularidade do estabelecimento
(regra transposta pelo legislador nacional no art. 285.° cT).
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3.2.2 Encerramento

O encerramento total e definitivo do estabelecimento deter-
minard a caducidade de todos os contratos de trabalho em vigor,
por impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva, do em-
pregador receber a prestagao de trabalho: art. 343.0, al. 4) cr.

Serd, também nesta sede, necessirio observar o procedimento
previsto nos arts. 360.° e ss. CT, “com as necessdrias adaptagoes”,
exceto tratando-se de microempresas: art. 347.°, n.%s 3 e 4 CT.

De que “adaptagées” se tratard nestas hipdteses de caduci-
dade ocasionada pelo encerramento da empresa? Entende-se
que, de uma forma geral, os desvios ao procedimento aplicdvel
ao despedimento coletivo sao, nestes casos, mais significativos,
quando comparados com as hipSteses de cessagao dos contratos
de trabalho dos trabalhadores “ndo indispensdveis ao funciona-
mento da empresa’, porquanto, na situagdo ora em andlise, a
empresa encerra na sua totalidade e de forma definitiva, fazendo
cessar todos os contratos de trabalho em vigor (ndo se coloca,
por isso, e desde logo, o problema da selegao dos trabalhadores
afetados, porque todos verao os seus contratos de trabalho ca-
ducar com o fechar de portas da empresa).

A titulo de exemplo:

- Na comunicagio, bastard indicar como motivo para a
decisao de despedimento a situa¢io de insolvéncia da
empresa e a decisao de encerramento definitivo do esta-
belecimento;

— Nao hd que indicar critérios de selecio de trabalhadores
a despedir, na medida em que todos serao abrangidos
pela caducidade determinada pelo encerramento da
empresa;

- Nao tem de ser efetuado até ao termo do pré-aviso o
pagamento da compensagio e dos créditos vencidos e
exigiveis por efeito da cessagio: art. 363.2, n.° 5 ct. Pa-
rece-me nao haver davida de que, nestes casos de ca-
ducidade dos contratos de trabalho por encerramento
total e definitivo da empresa, hd lugar ao pagamento da
compensagio prevista no art. 366.° CT, porquanto, pese
embora o art. 347.2, n.° 5 CT se refira de forma expressa
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apenas & compensag¢io devida nos casos de cessagao dos
contratos de trabalho dos trabalhadores “nao indispen-
sdveis”, o art. 346.°, n.° 5 CT prevé o pagamento daque-
la compensagao designadamente em caso de caducidade
resultante da hipdtese do “encerramento total e definiti-
vo da empresa’, previsto no n.° 3 do art. 346.° CT.

- Nao haverd lugar a fase de informacoes e negociagio
de medidas alternativas com a estrutura representativa
dos trabalhadores (art. 361.° cT), porque tal pressupoe
a continuidade da empresa, o que ndo se verifica nes-
ta hipétese? Certo é que o Tribunal de Justica das Co-
munidades Europeias ji condenou o Estado Portugués
pelo incumprimento da Diretiva sobre despedimentos
coletivos (Dir. 98/59/CE) e propugna o entendimento
segundo qual “a necessidade de consulta dos representan-
tes dos trabalhadores na fase de informacio e consulta
nao tem unicamente como objetivo reduzir ou evitar des-
pedimentos coletivos, mas incide, entre outros, sobre as
possibilidades de atenuar as consequéncias de tais despe-
dimentos, recorrendo a medidas sociais de acompanha-
mento, destinadas, nomeadamente, a auxiliar a reintegra-
¢40 ou reconversio dos trabalhadores despedidos”.

3.2.3. Transmissdo

Na hipétese de a empresa ser transmitida no Ambito do pro-
cesso de insolvéncia — como ato de liquidagao ou no Ambito do
plano de insolvéncia (“saneamento por transmissio”) — , serd
de aplicar, quanto aos efeitos dessa transmissio nos contratos
de trabalho em vigor na empresa transmitida, o regime laboral
relativo 4 transmissao de estabelecimento, enquanto vicissitude
contratual (arts. 285.° e ss. CT)’.

Nos termos do art. 285.°, n.° 1 CT, transmite-se para o adqui-
rente do estabelecimento a posigao juridica de empregador nos
contratos de trabalho em vigor, verificando-se uma sub-rogagao
ex lege do transmissdrio nas relagoes laborais do transmitente.
Esta solugao de intangibilidade dos contratos de trabalho pela

> Uma vez mais, o CIRE ndo regula a questao.
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modificacio da titularidade do estabelecimento compreende-se
tendo em consideragio o principio da seguranca no emprego,
consagrado no art. 53.° CRp, que visa salvaguardar a continui-
dade dos vinculos laborais®.

O n.° 2 do art. 285.° cT prevé a corresponsabilizacio do
transmitente e do transmissdrio, enquanto responsdveis solidd-
rios, pelas obrigagoes vencidas a data da transmissao, durante o
ano subsequente & mesma’. Mais uma vez, o objetivo é o da pro-
tecao dos interesses dos trabalhadores que, deste modo, poderao
“executar” dois patriménios para a satisfacdo dos seus créditos
laborais que se mostrem por liquidar.

O regime previsto no art. 286.° CT, por seu turno, referin-
do-se 4 “informacdo e consulta dos representantes dos traba-
lhadores”, deverd ser atendido nestas hipéteses de transmissao
de estabelecimento no Ambito de um processo de insolvéncia,
ainda que com adaptagdes, pois permitird aos trabalhadores uma
melhor consciencializagio dos efeitos juridicos, econémicos e
sociais da transmissao dos seus contratos de trabalho, embora,
como ¢ 6bvio, nio lhes assista forma de oposi¢do a transmissao
da unidade econédmica, decisao que dependerd da assembleia de
credores e posterior homologagio pelo juiz (arts. 209.° ss. CIRE).

4. Os créditos laborais no processo de insolvéncia

Neste ponto releva a posigio dos trabalhadores enquanto
credores da empresa declarada insolvente, isto é, como titulares

6 Nas hip6teses de transmissio de estabelecimento, é amplamente discutida
a existéncia, contornos e efeitos, do designado “direito de oposi¢ao” do trabalha-
dor. Ocorrendo a transmissao no 4mbito de um processo de insolvéncia, talvez
resulte diminuida a relevincia da questao, na medida em que, as mais das vezes,
o transmitente nio dispord de outro estabelecimento onde “reafectar” o traba-
lhador que manifeste a vontade de nio “acompanhar” o estabelecimento. .. até
pela simples razio de que, tratando-se de um empregador pessoa coletiva, este
extinguir-se-4 na sequéncia do processo de insolvéncia. A Lei n.° 14/2018, de 19
de margo, recentemente aprovada , veio consagrar de forma expressa o direito de
oposicao do trabalhador (art. 286.°-A cT).

7 A Lei 14/2018, de 19 de marco, entretanto aprovada, alterou o regime
juridico aplicdvel a transmissao de empresa ou estabelecimento, passando a pre-
ver-se no atual n® 6 do art. 285.° cr a responsabilidade soliddria do transmitente
durante os dois anos subsequentes 4 transmissio.
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de créditos cuja satisfagio deverd ser feita no 4mbito do processo
de insolvéncia, concorrendo com os demais credores do mesmo
devedor, e com recurso as forcas da massa insolvente, de acordo
com as notas da universalidade e da concursalidade que marcam
aquela execugao coletiva.

Dada a escassez de tempo para a nossa interven¢io, apenas
focaremos dois dos aspetos mais relevantes a este propdsito: i).
a qualificagio dos créditos laborais enquanto créditos sobre a
insolvéncia ou créditos sobre a massa insolvente; e, ii). os privilégios
creditérios de que os créditos laborais (que sejam considerados
créditos sobre a insolvéncia) beneficiam.

Se o tempo o permitisse, seria de todo o interesse aludir a
outros mecanismos de tutela dos créditos laborais perante uma
situagdo de insolvéncia da entidade empregadora, com especial
destaque para o Fundo de Garantia Salarial (cujo regime atual
consta do DL n.° 59/2015, de 21 de abril) e respetiva articulagio
com o Fundo de Compensa¢io de Trabalho ou Mecanismo
Equivalente ¢ com o Fundo de Garantia de Compensacio de
Trabalho (instituidos pela Lei 70/2013, de 30 de agosto). Ficard

— assim se espera — para outra oportunidade.

4.1. Qualificagio: créditos sobre a insolvéncia e créditos sobre a
massa

A relevincia da distingio compreende-se sem dificuldade,
tendo em conta que o regime dos créditos sobre a massa é ma-
nifestamente mais favordvel do que o regime dos créditos sobre
a insolvéncia: os primeiros sao pagos na data do seu vencimento
e previamente ao inicio do pagamento dos segundos (art. 172.°
CIRE), 0s quais, por seu turno, para além de apenas satisfeitos
em momento posterior (e desde que as dividas da massa nao
tenham exaurido toda a liquidez disponivel), tero, ainda, de ser
objeto de prévia reclamagio, verificagio e graduagio no Ambito
do processo de insolvéncia.

Do confronto entre os dois regimes, resulta evidente que
os trabalhadores terdo todo o interesse em que os seus créditos
sejam qualificados como créditos sobre a massa. Se é certo que,
na maioria das hipdteses, a questao nem se coloca, dada a apli-
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cacdo do critério geral (cronoldgico) de distingdo, situagoes
hd, porém, em que tal critério pode levar a resultados iniquos
e, por isso mesmo, suscitar-se a interrogagao sobre a natureza
dos créditos laborais: créditos sobre a massa ou créditos sobre a
insolvéncia?

Vejamos.

4.1.1. Critério geral

O critério geral de qualificagao assume-se como um critério
cronolégico, tendo por referéncia a data da prolagio da sentenca
que declara a insolvéncia do devedor®.

Deste modo, os créditos cujo fundamento se situe em mo-
mento anterior a declaracao de insolvéncia, sio considerados
créditos sobre a insolvéncia: art. 47.° CIRE. Ao passo que, os cré-
ditos cujo fundamento seja posterior a data da declara¢io de in-
solvéncia, revestem a natureza de créditos sobre a massa: art. 51.°
CIRE (exemplos: remuneragdo, despesas e dividas resultantes da
atua¢do do administrador de insolvéncia; despesas resultantes
da administragdo, liquidagao ou partilha da massa insolvente;
dividas emergentes de contratos cujo cumprimento nio possa
ser recusado pelo administrador de insolvéncia, etc.).

Este critério geral permitird qualificar como créditos sobre a
insolvéncia (dividas da insolvéncia) os créditos laborais — quer
se tratem de créditos remuneratérios, indemnizatdrios ou com-
pensatdrios (isto é, emergentes da normal execugiao do contrato
de trabalho, da sua violagio ou cessagao, respetivamente) —
vencidos antes da declaracdo de insolvéncia: art. 47.°, n.° 1 CIRE.

4.1.2  Especificidades: créditos remuneratdrios; créditos
indemnizatorios; créditos compensatdrios

Porém, tratando-se de créditos laborais vencidos em data
posterior a declara¢io da insolvéncia, a sua recondugio geral a

8 Trata-se, porém, de um critério algo simplista e nao totalmente rigoroso,
na medida em que, como adverte Catarina Serra, existem diversos créditos qua-
lificados como créditos sobre a insolvéncia, nao obstante serem constituidos ji
no decurso do processo (ex.° art. 102.°, n.° 3, als. ¢) ¢ 4) cIRE — créditos resul-
tantes da recusa de cumprimento pelo administrador da insolvéncia).
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classificagdo de créditos sobre a massa (dividas da massa) pode
gerar resultados materialmente iniquos, como seguidamente
se procurard ilustrar. Dai que alguma doutrina, embora ainda
minoritdria (Catarina Serra, Jilio Gomes, Joana Costeira) de-
fenda, ao encontro de uma tendéncia jurisprudencial crescente,
a pertinéncia da distin¢do entre créditos remuneratérios, cré-
ditos indemnizatérios e créditos compensatérios, para efeitos da
qualificacdo destes créditos, que se vencem depois da declaragao
de insolvéncia, como créditos sobre a massa ou créditos sobre a
insolvéncia.

Assim, cumpre distinguir:

a. Créditos remuneratérios, incluindo retribuicoes, subsi-
dios de férias, subsidios de Natal (...), devidos aos traba-
lhadores cujos contratos de trabalho se mantém em vigor
depois da declaragao de insolvéncia, continuando a servir
a empresa, a “trabalhar para a massa”, e, eventualmente,
os devidos aos trabalhadores contratados “ex novo” pelo
administrador da insolvéncia ao abrigo do art. 55.°, n.°4
CIRE, serao considerados créditos sobre a massa (dividas
da massa): art. 51.2, n.° 1, al. ¢), d) e ¢) CIRE;

b. Créditos indemnizatdrios, resultantes de uma atuagao
ilicita do administrador da insolvéncia no que concerne
a cessagdo dos vinculos laborais (v.g., indemnizacoes por
despedimentos ilicitos, devido a pretericao das regras
procedimentais aplicdveis’), serao também considerados
créditos sobre a massa (dividas da massa), devendo me-
recer um tratamento preferencial por resultarem de um
ato ilicito: art. 51.°, n.° 1, al. &) CIRE;

c. Créditos compensatdrios: referem-se a compensagio
devida pela cessagao (licita) dos contratos de trabalho
(recorde-se, depois da declaracio de insolvéncia), cum-
prindo, por seu turno, diferenciar:

i. A compensagio devida pela caducidade dos contratos

? J4 vimos que, em qualquer caso, terd de haver sempre uma comunicagio
prévia & comunicacio da decisio de extingdo do contrato, propriamente dita,
de forma a minimizar os prejuizos decorrentes de uma cessagao inesperada para
os trabalhadores, permitindo o planecamento atempado da futura situacio de
desemprego.
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de trabalho dos trabalhadores contratados (a prazo)
pelo administrador da insolvéncia para a liquidagao
da massa insolvente ou para a explora¢io da empresa
(art. 55.°, n.° 4 CIRE): sio dividas da massa (créditos
sobre a massa), porque resultantes de atos de admi-
nistracao da massa — art. 51.°, n.° 1, al. ¢) CIRE;

ii. A compensagio devida pela cessagio dos contratos
de trabalho em consequéncia do encerramento do
estabelecimento, decidido pela assembleia de credo-
res (hipé6tese de caducidade dos vinculos laborais), ou
promovida, em momento anterior, pelo administra-
dor da insolvéncia, nos termos do art. 347.°, n.°c 2
ct (hipétese de resolugio dos contratos de trabalho
“nido indispensdveis”). Em relacio a estes créditos, ve-
rifica-se, na doutrina e na jurisprudéncia, uma duali-
dade de entendimento: numa perspetiva maioritdria
na doutrina (Carvalho Fernandes, Menezes Leitio,
Maria do Rosdrio Palma Ramalho), sao considerados
dividas da massa (créditos sobre a massa), porque a
cessagao dos contratos de trabalho que os gera é oca-
sionada por um ato de administragao da massa insol-
vente (art. 51.°, n.° 1, al. ¢) CIRE), ou por atos prati-
cados pelo administrador da insolvéncia no exercicio
das suas fungoes (art. 51.°, n.° 1, al. d) cIRE); segundo
outro entendimento, maioritdrio na jurisprudéncia e
a que aderem autores como Julio Gomes, Catarina
Serra e Joana Costeira, estes créditos constituem estes
créditos constituem dividas da insolvéncia (créditos
sobre a insolvéncia).

Os argumentos expendidos para sustentar a qualificacio
destes créditos compensatdrios enquanto dividas da insolvéncia
revestem, a meu ver, expressao significativa, e podem suma-
riar-se nos seguintes pontos:

1. O fundamento destes créditos reside, em rigor, na si-
tuagdo de crise da empresa, que pré-existe a declara¢io
da insolvéncia;

2. A serem considerados dividas da massa, tal geraria situa-
¢oes de potencial desigualdade em relacio a trabalhadores
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da mesma empresa, por vezes, por questio de poucos
dias: trabalhadores alvo de um despedimento coletivo
decidido pelo empregador, agora insolvente, antes da de-
claragdo de insolvéncia, veriam os seus créditos compen-
satérios serem considerados dividas da insolvéncia, ao
passo que outros trabalhadores seus colegas que apenas
fossem afetados pela cessag¢io dos contratos promovida
ja pelo administrador da insolvéncia depois da decla-
racao de insolvéncia, beneficiariam da qualificagio das
compensa¢des devidas como dividas da massa... Des-
tarte, os primeiros teriam de reclamar os seus créditos
no processo de insolvéncia e apenas seriam pagos depois
dos segundos (que seriam pagos de imediato e precipua-
mente), e desde que ainda restassem bens na massa insol-
vente (pagamento de acordo com a graduacao dos seus
créditos — garantidos e/ ou privilegiados);

3. A teleologia das dividas da massa ¢ a de permitir que a
empresa permane¢a em funcionamento, o que nao pa-
rece ser o caso destas compensagdes, devendo, por isso,
ser feita uma interpretagio restritiva do art. 51.°, n.°
1, al. d) — “dividas resultantes da atuacao do adminis-
trador da insolvéncia”;

4. As dividas da massa devem assumir cardter excecional,
sob pena do processo de insolvéncia servir apenas para
satisfazer os créditos constituidos apds a sua abertura,
nada restando para o pagamento dos créditos da insol-
véncia (anteriores e que, no fundo, deram origem ao pro-
cesso). O principio deve ser o da igualdade dos credores,
e, como tal, as exce¢oes devem ser isso mesmo: excegoes.

Uma solu¢io “saloménica” poderia passar por fracionar o
cilculo da compensa¢io, que, tendo por base a antiguidade do
trabalhador ao servico da empresa (art. 366.° cT), permitiria
considerar como divida da insolvéncia (crédito sobre a insol-
véncia) o valor calculado por referéncia ao tempo de servigo de-
corrido até a declara¢io de insolvéncia, e como divida da massa
(crédito sobre a massa), o montante respeitante ao tempo de
servico posterior a essa data. Esta alternativa seduz pela apa-
réncia de justica material a que permite conduzir, porém, nio se
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ignora as possiveis dificuldades de aplicagio pratica (uma parte
da compensagao teria de ser reclamada e aguardar a verificagio,
graduagdo e pagamento posterior, a0 passo que outra parte seria
paga no imediato...), num processo que se quer urgente... Além
disso, esta possibilidade de “decomposi¢ao” do crédito compen-
satério contraria o cardter unitirio do mesmo, destacado por
autores como Maria do Rosdrio Palma Ramalho.

4.2. Privilégios creditérios dos créditos laborais: art. 333.° cT

Os créditos laborais gozam de um tratamento preferencial
perante os demais créditos, com fundamento na especial natu-
reza da retribuicio, atenta a sua fun¢io alimentar, indispensavel
a subsisténcia do préprio trabalhador e do seu agregado familiar,
associada a dignidade da pessoa humana (assim se compreen-
dendo que seja considerada um direito andlogo a direitos, liber-
dades e garantias: art. 59.°, n.° 1, al. 2) crp).

Por assim ser, a lei laboral e a lei insolvencial consagram,
em relagdo aos créditos laborais, uma derrogac¢ao ao principio
“par conditio creditorum”'": a primeira prevé, em seu favor, duas
garantias especiais (um privilégio mobilidrio geral e um privilégio
imobilidrio especial: art. 333.2, n.° 1, al. 2) e 4) cT) e a segunda, de
harmonia com estas causas legais de preferéncia, classifica-os como
créditos garantidos (quando beneficiem do privilégio imobilidrio
especial — verdadeira garantia real: art. 47.2, n.° 4, al. 4), 12 parte,
CIRE), e como créditos privilegiados (quando beneficiem do privi-
légio mobilidrio geral: art. 47.°, n.° 4, al. 2), 2.2 parte, CIRE).

4.2.1. Privilégio mobilidrio geral: art. 333.%, n.? 1, al. a) cT

O privilégio mobilidrio geral previsto no art. 333.°, n.° 1,
al. 2) cT tem como 4mbito a generalidade dos créditos laborais:
“créditos do trabalhador emergentes de contrato de trabalho, ou
da sua viola¢do ou cessa¢io”.

Quanto ao seu objeto, este incide sobre a globalidade dos
bens moéveis da empresa insolvente, logo, nio incidindo sobre

!0 Para além de outras garantias a favor do crédito retributivo, com especial

destaque para a intervengao do Fundo de Garantia Salarial: art. 336.° cT e DL

59/2015, de 21 de abril.
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coisa certa e determinada, o privilégio mobilidrio geral nao
constitui, a nosso ver, e ao encontro da posigao maioritdria, um
direito real de garantia (nio gozando, por isso, de direito de
sequela'), mas antes uma causa legitima de preferéncia no paga-
mento, em relacio aos credores comuns, pelo valor dos bens sobre
que incidam e que pertengam ao devedor no momento em que é
feita a apreensao para a massa insolvente.

O privilégio mobilidrio geral concedido aos créditos laborais
pelo art. 333.2, n.° 1, al. ) cT cede, porém, perante o privilégio
mobilidrio geral previsto no art. 17.°- H, n.° 2 CIRE, em favor do
credor que, no Ambito do PER, financie a atividade da empresa,
disponibilizando-lhe capital para a sua revitalizagdo: art. 17.°- H,
n.° 2, parte final, cire (“graduado antes do privilégio creditério
mobilidrio geral concedido aos trabalhadores.”)!

J4 no confronto com o privilégio mobilidrio geral a favor dos
créditos da Seguranga Social, o privilégio mobilidrio geral conce-
dido aos créditos laborais serd graduado em primeiro lugar. Esta
solucio resulta da articulagao entre o art. 204.°, n.° 1 do Cédigo
Contributivo (que prevé a graduagio do privilégio mobilidrio
geral a favor dos créditos da seguranga social “nos termos referidos
na alinea a) do n.° 1 do artigo 747.° do Cédigo Civil”) e o art.
333.0,n.2 2, al. 2) cT (que, por sua vez, consagra a graduagao do
privilégio mobilidrio geral dos créditos laborais “antes de crédito
referido no n.° 1 do art. 747.° do Cédigo Civil”).

Perante créditos garantidos por penhor (ou penhor mer-
cantil), os créditos laborais garantidos por privilégio mobilidrio
geral serao graduados depois daqueles, uma vez que o penhor é
um direito real de garantia (art. 666.°, n.° 1 Cédigo Civil), ao
passo que, no entendimento maioritdrio, o privilégio mobilidrio
geral é uma simples prioridade de pagamento perante os credores
comuns. Assim, no 4mbito do processo de insolvéncia, os pri-
meiros serao classificados como créditos garantidos (art. 47.°, n.°
4, al. a), 12 parte, CIRE), ¢ os segundos como créditos privilegiados

"' Nao sdo, por isso, oponiveis a posteriores adquirentes dos bens por eles
abrangidos e cedem, designadamente, em face do penhor, hipoteca ou direito de
retengdo, mesmo que posteriores: art. 749.° cc (“n.° 1: O privilégio geral nio
vale contra terceiros, titulares de direitos que, recaindo sobre as coisas abrangi-
das pelo privilégio, sejam oponiveis ao exequente.”).

2 Em relagio ao PEPAP, cfr. 0 art. 222.°-H, n° 2 CIRE, introduzido pelo bL
79/2017, de 30 de junho.
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(art. 47.°, n.° 4, al. ), 22 parte, CIRE), gozando aqueles de paga-
mento preferencial em relacio a estes: arts. 174.° ¢ 175.° CIRE.

4.2.2 Privilégio imobilidrio especial: art. 333.%, n.° 1, al. b) cT

A 1sa (Lei dos Saldrios em Atraso), de 1986, introduziu,
de forma inovadora, um privilégio imobilidrio geral a favor dos
créditos laborais (art. 12.2, n.° 1, al. 4)), que suscitou ddvidas de
articulagao perante direitos de terceiros e até mesmo questoes de
(in)constitucionalidade®.

Posteriormente, no Cédigo de Trabalho de 2003 (art. 377.°,
n.° 1, al. 4) foi consagrado um privilégio imobilidrio especial,
“sobre os bens iméveis do empregador nos quais o trabalhador
preste a sua atividade ”e, no, Cédigo do Trabalho de 2009, man-
teve-se a previsao do privilégio a favor da generalidade dos cré-
ditos laborais (emergentes da execu¢io do contrato de trabalho,
da sua violagao ou cessagao), mas com uma redagao no singular,
incidindo agora sobre “bem imével do empregador no qual o tra-
balhador presta a sua atividade”.

Desta alteragao de redagao — do plural “iméveis” para o sin-
gular “imével” — alguma doutrina (v.g. Joana Vasconcelos) extrai
a afirmagio da concegao restrita do privilégio'*, assim entendendo
que s6 beneficiard os créditos dos trabalhadores que demonstrem
uma conexio direta entre o exercicio das suas funcgoes e o imdvel
onerado com a garantia.

Parece, porém, dominar a interpretacio ampla do privilégio
imobilidrio especial, mesmo na redagao constante do cT de 2009,
assim se entendendo que o mesmo tem como objeto todos os
iméveis funcionalmente afetos a organizagio empresarial e que
constituem o suporte fisico da atividade da empresa. Neste enten-
dimento, que se sufraga, nio releva uma conexao fisica ou natu-
ralistica, mas sim funcional: excluem-se apenas os iméveis afetos
a outra atividade empresarial do empregador insolvente e, sendo
este uma pessoa singular, ao seu uso pessoal.

13 Sendo que o TC excecionou este privilégio protetor dos créditos laborais
do juizo de inconstitucionalidade que entendeu resultar da aplicagdo do art.
751.° cc aos demais privilégios imobilidrios gerais: cfr. Ac. TC n.° 498/2003.

1 Questdo j& muito discutida no dmbito da vigéncia do privilégio imobi-
lidrio especial previsto no cr de 2003, atenta a sua redacio no plural (“bens
iméveis do empregador nos quais o trabalhador preste a sua atividade”).
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Esta perspetiva ampla permite, assim, garantir um trata-
mento igualitdrio entre os trabalhadores de uma mesma em-
presa, independentemente do concreto imével onde aqueles
prestem as suas fungoes. Na verdade, se se exigisse uma ligacao
fisica do trabalhador ao imével como condi¢io para que aquele
visse os seus créditos laborais serem pagos com preferéncia pelo
produto da venda deste, apenas os trabalhadores que exercessem
fungées num imével propriedade da empresa seriam benefi-
ciados com o privilégio, o qual deixaria, portanto, de fora, os
trabalhadores que, por “azar”, desempenhassem a sua atividade
em imdveis arrendados, ou até, aqueles trabalhadores, que, pela
propria natureza das fungdes que exercem, nio apresentem uma
ligagdo fisica a um prédio de que o empregador fosse proprie-
tario (como é o caso dos vendedores, dos teletrabalhadores, dos
delegados de informagao médica, etc.).”

Todos os trabalhadores estao de igual forma ligados a em-
presa e todos contribuem para o seu funcionamento, logo, deve
ser-lhes reconhecida igual protecio, dada a igual dignidade do
seu direito ao saldrio. Deste modo, todos os iméveis funcio-
nalmente envolvidos na atividade da empresa, de que esta seja
proprietdria, devem ser objeto deste privilégio (sede, armazém,
escritdrios...) e este deverd garantir, em igual medida, todos os
trabalhadores, independentemente do concreto local onde de-
sempenhem as suas funcoes.

Os créditos laborais abrangidos pelo privilégio imobilidrio
especial (verdadeiro direito real de garantia) serdo classificados,
no Ambito do processo de insolvéncia, como créditos garantidos
(art. 47.°, n.° 4, al. @), 12 parte, CIRE), gozando de pagamento
preferencial: art. 174.° cIRE. Essa preferéncia no pagamento res-
peitard “a prioridade que lhes caiba”, segundo a aplicagao das
regras substantivas, com destaque para o art. 751.° cc, segundo
o qual “os privilégios imobilidrios especiais sao oponiveis a ter-
ceiros que adquiram o prédio ou um direito real sobre ele e pre-
ferem a consignagao de rendimentos, a hipoteca ou ao direito de
retengao, ainda que estas garantias sejam anteriores.”

!> Nem se diga que assim se repristina a figura do privilégio geral, porquanto
o circulo de imédveis abrangidos pela garantia é suscetivel de delimitacio, de
forma objetiva.
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4.2.2.1 O Acérdao de Uniformizagao de Jurisprudéncia n.c 8/2016: o
caso das empresas de construgio civil e dos iméveis destinados a
revenda

O s1J, no Acérdio de Uniformizagao de Jurisprudéncia n.°
8/2016, de 23.02.2016, apreciou, ainda que por referéncia ao art.
377.° ct de 2003, uma questao muitissimo controvertida na juris-
prudéncia: saber se, tratando-se de uma empresa de construgao civil
declarada insolvente, aquele privilégio imobilidrio especial abrange
também os iméveis construidos para posterior comercializagao.

A decisao tomada, por maioria e com votos de vencido, foi
no sentido de uniformizar jurisprudéncia nos seguintes termos:
“Os iméveis construidos por empresa de construgao civil, des-
tinados a comercializagdo, estdo excluidos da garantia do privi-
légio imobilidrio especial previsto no art. 377.°, n.° 1, al. 4) do
Cédigo do Trabalho de 2003.”

Apesar de adotar a visao ampla do privilégio a que aludimos
anteriormente (rejeitando a imposi¢do de um nexo fisico ou
naturalistico entre o exercicio das func¢oes do trabalhador e o
imével propriedade da empresa), o sy decidiu afastar do 4mbito
do mesmo os prédios edificados pela construtora insolvente com
o intuito de posterior alineagio.

Com efeito, no aresto em anilise, o local de trabalho ¢ pers-
petivado como o centro estivel ou predominante do desenvol-
vimento da atividade laboral, considerando-se que nio releva
tanto o lugar em concreto onde as fungoées laborais sao exer-
cidas, mas sim a integragdo dos iméveis de forma permanente
na empresa, isto ¢, a “ligacdo a sua estrutura estdvel”. Dai que
todos os iméveis afetos a unidade produtiva se complementem e
devam, por isso, ser abrangidos pelo privilégio... O que, porém,
o sTJ considerou nao acontecer com os imdveis construidos para
comercializar, por ndo integrarem a unidade produtiva de forma
permanente e estdvel, constituindo, antes, o resultado da ativi-
dade empresarial. Assim, entendeu-se que tais imdveis nao cons-
tituem o local de trabalho dos trabalhadores destas empresas,
mas t0-s6 o local onde transitoriamente exercem funcdes.

A ténica dos argumentos expendidos no sentido que fez ven-
cimento neste Acérdao foi colocada, com particular énfase, na
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consideracdo pelos interesses de terceiros titulares de direitos reais
sobre os iméveis e que se encontram, portanto, numa posi¢ao
diretamente conflituante com os interesses dos trabalhadores, cre-
dores garantidos por um direito real muitissimo enérgico (recor-
de-se que, segundo o art. 751.° cc, goza de sequela em face de
posteriores adquirentes do bem e prevalece sobre a consignacio
de rendimentos, a hipoteca e o direito de retengio, mesmo que
anteriormente constituidos) e com a particularidade — nao des-
picienda — de ter natureza “oculta” (nio sujeito a registo).

Na verdade, foi dada particular atencio aos interesses dos
credores hipotecdrios (v.g., por regra, institui¢oes bancirias),
que financiaram a atividade da empresa e a construgao dos imé-
veis cuja inclusio no objeto do privilégio imobilidrio especial
a favor dos créditos laborais se discute, e bem assim dos pro-
mitentes compradores, que, tendo obtido a traditio, gozam do
direito de retengao sobre o prédio (art. 755.°, n.° 1, al. f) cc).

Na decisio em apreco, refere-se que os créditos laborais
gozam jd de “suficientes meios de tutela’ (z.g., o regime legal
de garantias do crédito retributivo: irredutibilidade; imprescri-
tibilidade na vigéncia da relagao laboral; relativa impenhorabili-
dade; recurso ao Fundo de Garantia Salarial, etc.) e que, por isso
mesmo, cumpre “salvaguardar a posicao e as legitimas expetativas
dos terceiros, titulares de direitos reais, normalmente preteridas
no referido regime, mas que, na situagao concreta analisada, se co-
loca com particular intensidade”, impondo-se tutelar a confianca
depositada no registo, em prol da seguranca juridica, que periga
com a prevaléncia de “garantias ocultas”, com que os terceiros que
conflaram no registo nao puderam contar.

Registaram-se, porém, vérios votos de vencidos em relacio a
decisao que formou maioria. Destaco, pela profundidade e riqueza
de fundamentagio, o voto de vencido lavrado pela Exma. Senhora
Juiza Conselheira Maria Clara Sottomayor, cuja argumentagio se
acompanhada, com destaque para os seguintes pontos:

1. Arealidade do setor da construgao civil em Portugal ¢, por
um lado, marcada pela predominincia das PME, sobretudo
de microempresas, sem sede prépria, e cujo Ginico ativo pa-
trimonial sio, muitas vezes, precisamente os imdveis que
constréi para comercializar. Por outro lado, os saldrios pra-
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ticados sao muito baixos (préximos do saldrio minimo na-
cional), verificando-se uma assinaldvel despropor¢io entre
os créditos laborais e, em especial, os créditos hipotecirios,
frequentemente em confronto no processo de insolvéncia.
A exclusao dos iméveis construidos para comercializagio
do Ambito do privilégio imobilidrio especial previsto no
art. 333.2, n.° 1, al. 4) crt, converte os créditos laborais
em créditos comuns (art. 47.°, n.° 4, al. ¢) CIRE), 0 que
significard, as mais das vezes, inviabilizar o respetivo paga-
mento, porque a massa insolvente serd exaurida pelos cre-
dores hipotecdrios, cujos créditos em nada (ou de forma
muito pouco relevante) seriam afetados com a prevaléncia
dos créditos dos trabalhadores, de valor muito mais baixo.
Deste modo, aplicando a jurisprudéncia agora uniformi-
zada, tal redundard na potencial frustragao do objetivo
protecionista do legislador em relacao aos créditos laborais.
Quanto a0 conceito de local de trabalho, de um ponto
de vista funcional, o que releva ¢, essencialmente, a dis-
ponibilidade do trabalhador para prestar a atividade sob
as ordens e diregao do empregador onde este determinar,
e ja ndo assim a circunstincia transitéria de se achar li-
gado a uma obra. Assim, as fungées de todos os trabalha-
dores das empresas de constru¢io (carpinteiros, trolhas
ou administrativos) estao igualmente ligadas a edificacio
de todas as obras que a empresa venha a empreender: “o
local de trabalho dos trabalhadores sio os imdveis para
cuja construgao contribuem com a sua forga de trabalho
e a permanéncia do mesmo nio pode ser entendida em
termos fisicos ou geograficos, mas em termos funcionais.”
Relativamente ao conceito de empresa, deve entender-se que
aqueles imdveis integram a organizagio empresarial, uma
vez que é com o produto da respetiva venda que a empresa
refinancia a sua atividade e paga aos seus credores: integram
o ativo da empresa e respondem pelas dividas da mesma.

A prote¢io conferida pelo Fundo de Garantia Salarial
¢ manifestamente insuficiente para a satisfagao dos cré-
ditos laborais (emergentes da execugio do contrato de
trabalho, da sua violagio ou cessacio: art. 2.2, n.° 1 pL
59/2015), na medida em que a sua intervengao estd su-
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jeita a um limite temporal (créditos que se tenham ven-
cido nos seis meses anteriores a propositura da agio de
insolvéncia: art. 2.°, n.° 4 pL 59/2015) e quantitativo (
com o “limite mdximo global equivalente a seis meses de
retribui¢io, e com o limite mdximo mensal correspon-
dente ao triplo da retribui¢ao minima mensal garantida™
art. 3.2, n.° 1 pL 59/2015).

5. Seria possivel harmonizar situagdes de conflito com ou-
tros direitos reais, “numa perspetiva de concordincia
prética’, se, por exemplo, o administrador da insolvéncia
indicasse para objeto do privilégio em apreco iméveis
(v.g., fragdes auténomas) sobre os quais nao recaissem
direitos reais de gozo ou de garantia de terceiros.

6. Em suma, “fazer prevalecer totalmente a seguranca de
alguns — os credores hipotecdrios-, sobre razoes ele-
mentares de justica para com outros sujeitos — os tra-
balhadores-, a cujos direitos o legislador conferiu um
grau miximo de prote¢io porque ligados a sobrevivéncia
econémica e a dignidade humana, nio é a metodologia
adequada a resolucao do conflito de interesses em causa.”

Permito-me, pois, sufragar este entendimento e a argumen-
tagdo que o sustenta. Parece-me que, neste Acérdio, o sty fez
uma (re)valoragio de interesses que, salvo o devido respeito,
fora jd empreendida pelo legislador laboral aquando da previsao
do privilégio imobilidrio especial a favor dos créditos dos tra-
balhadores: a ratio legis terd sido, precisamente, a de conferir
prioridade aos créditos laborais no confronto com os demais
credores garantidos (v.g. hipotecdrios) do mesmo devedor (art.
751.° cc), atenta a particular natureza do crédito retributivo,
umbilicalmente ligada a dignidade da pessoa humana.

Termino aqui a minha intervengio, com a plena consciéncia de
que muito ficou por dizer.

Muito obrigada pela vossa atencio.



INSOLVENCIA “PROVAVEL”

E DEVERES DOS ADMINISTRADORES DE
SOCIEDADES NA REESTRUTURACAO
EMPRESARIAL: O ART. 18.°c DA
PROPOSTA DE DIRECTIVA®

Ricardo Costa
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Instituto Juridico

1.A Proposta de Directiva no contexto do combate a
insolvéncia “provédvel” e da actuagdo gestéria em face da
“crise da empresa”

1.1. Tem a data de 22 de Novembro de 2016 a Proposta da
Comissao Europeia para a assuncio pelo Parlamento Europeu

" O presente texto corresponde a uma versdo mais detalhada da conferéncia pro-
ferida no Coléquio, integrando os regimes juridicos correspondentes a Lei 8/2018,
de 2 de Margo (Regime Extrajudicial de Recuperacio de Empresas — RERE), e & Lei
6/2018, de 22 de Fevereiro (Estatuto do Mediador de Recuperacio de Empresas).

Integra-se nas actividades do Grupo de Investigacio “As pME: Promocio
da Inovagido, Crescimento e Competitividade” do Instituto Juridico da Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra (Investigador Responsdvel: Prof.
Doutor J. M. Coutinho de Abreu), no 4mbito do Projecto «Desafios sociais,
incerteza e direito» (UID/DIR/04643/2013), financiado pela Fundagio para a
Ciéncia e a Tecnologia.
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e pelo Conselho de uma Directiva que respeite “aos quadros
juridicos em matéria de reestruturagio preventiva, a concessio
de uma segunda oportunidade e as medidas destinadas a au-
mentar a eficiéncia dos processos de reestruturagio, insolvéncia
e quitacao”’. A iniciativa (anunciada no Plano de Accio para a
Criagdo de uma Unido dos Mercados de Capitais, de 30/9/20157,
e fundada na anterior Recomendagao da Comissao Europeia, de
12/3/2014, sobre “uma nova abordagem em matéria de faléncia
e de insolvéncia das empresas”, tendo por fim “promover o espi-
rito empresarial, o investimento e o emprego, contribuindo para
a reducio dos obstdculos a0 bom funcionamento do mercado in-
terno’?) insere-se no escopo de harmonizagio minima e parcial dos
Estados membros da Unido Europeia quanto ao estabelecimento
de legislacio relativa a insolvéncia — mais concretamente, ao
quadro de instrumentos e medidas destinados a reestruturar e a recu-
perar em tempo 1itil as empresas vidveis em estado de pré-insolvéncia
efectiva (ou seja, em situagio de dificuldade econdmica e financeira
com probabilidade de insolvéncia mas apresentando factores de viabi-
lidade e de continuidade do exercicio da sua actividade)®. Por outro
lado, a Proposta de Directiva’ visa promover a recuperacio de
empresas que merecam uma ‘segunda oportunidade” (um rovo
comego), a ser encetada e aproveitada — mediante a aplicacio de
regras comuns em sede de extin¢do das dividas — para que se

''com(2016) 723 final, 2016/0359 (cop).

2 com(2015) 468 final, pags. 28-29: “A convergéncia dos processos de insol-
véncia e de reestruturagio facilitaria uma maior seguranca juridica para os inves-
tidores transfronteiras e incentivaria a reestruturagio em tempo atil das empresas
que enfrentam dificuldades financeiras, mas que sdo vidveis. (...) A Comissdo apre-
sentard propostas legislativas no dominio da insolvéncia das empresas, incluindo no
que respeita i sua reestruturagdo em tempo itil e a uma segunda oportunidade (...).
Esta iniciativa visard eliminar os obstdculos mais importantes a livre circulagio de
capitais, inspirando-se para o efeito nos regimes nacionais mais eficientes.”

% ¢(2014) 1500 final; transcrigao parcial do ponto 1.1.

* Deste modo, visa complementar o Regulamento (ue) 2015/848 do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio, relativo aos processos de in-
solvéncia transfronteirica (in jout, de 5/6/2015, L 141, 19) — v. Proposta cit.,
10. No respectivo art. 1.2, 1, 2.° pardg., determina-se que «[n]os casos em que
os processos referidos no presente nimero possam ser iniciados em situagoes em
que existe apenas uma probabilidade de insolvéncia, a sua finalidade deve ser a
de evitar a insolvéncia do devedor ou a cessacao das suas atividades».

> Doravante, Proposta.

INSOLVENCIA “PROVAVEL” E DEVERES DOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES...

possa evitar a insolvéncia terminal e liquidatdria-extintiva das em-
presas afectadas (art. 1.2, 1, 2.2 parte, CIRE).

Para esse primeiro efeito, a Proposta apresenta um ntcleo ou
bloco essencial constituido pela disciplina da chamada reestru-
turagdo preventiva e, dentro desta, dos planos de reestruturagio,
assente na sanacao atempada das dificuldades, na viabilidade fu-
tura das empresas, na tutela dos interesses dos credores e na con-
sequente preven¢do (ou minimizagio) da insolvéncia (nos seus
efeitos nefastos: emprego, crédito, clientela, fornecimentos, em-
presas conexas, etc.) — arts. 4.° e ss.%, 8.2 e ss., 16.°-17.0, 18.°.
O Considerando 16. da Proposta é elucidativo e claro: “Quanto
mais cedo o devedor detetar as suas dificuldades financeiras e
tomar medidas adequadas, mais elevada serd a probabilidade de
evitar uma insolvéncia iminente ou, no caso de uma empresa
cuja viabilidade seja constantemente dificultada, mais ordenado
e eficiente serd o processo de liquidagao.”

Quando se fala do devedor-pessoa colectiva societdria, o des-
tinatdrio principal dessa ambigao preventiva — sem exclusio,
diga-se desde j4, da prondncia dos sécios — ¢é o érgao de
administragdo da sociedade. Assim, é natural que, em nome da
eficiéncia desses planos, “/a/s regras relativas ao dever de diligéncia
dos gestores das empresas em situagoes proximas da insolvéncia de-
sempenham (...) um papel importante no desenvolvimento de uma
cultura de recuperacio, em vez de liquidagao das empresas, visto
que promovem uma reestruturacio ripida e impedem irregula-
ridades e perdas evitdveis para os credores”.

Logo, o Considerando 36. da Proposta consigna:

“importa assegurar que os administradores ndo sejam dissua-
didos de, na medida do razodvel, tomar decises de natureza em-
presarial ou assumir riscos comerciais, em especial se tal aumentar
as possibilidades de reestruturacio de empresas potencialmente
vidveis. Se uma empresa enfrentar dificuldades financeiras, os
administradores devem tomar medidas no sentido de procurar

¢ Desde logo, numa espécie de antincio de uma prioridade do direito insolven-
cial, o art. 4.2, 1: «Os Estados-Membros devem assegurar que, caso exista uma
probabilidade de insolvéncia, os devedores com dificuldades financeiras tenham
acesso a um quadro de reestruturacio preventiva eficaz que lhes permita reestrutu-
rar as suas dividas ou empresa, restabelecer a sua viabilidade e evitar a insolvéncia.»
7 Proposta cit., “Objectivo da proposta”, 6.
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aconselhamento profissional, inclusive em matéria de reestrutu-
racio e insolvéncia, por exemplo, recorrendo aos instrumentos
de alerta rdpido, se for caso disso; protegendo o ativo da em-
presa, de modo a maximizar o valor e evitar a perda de ativos
essenciais; considerando a estrutura e as fungées da empresa, a
fim de analisar a sua viabilidade e reduzir as despesas; nao obri-
gando a empresa a tipos de transagoes suscetiveis de ser objeto
de agdes de impugnagdo pauliana, exceto se tal se justificar do
ponto de vista empresarial; prosseguindo a atividade, caso tal
seja adequado para maximizar o valor da empresa em atividade;
estabelecendo negociagoes com os credores e iniciando o pro-
cesso de reestruturagio preventiva. Caso o devedor esteja numa
situagdo de insolvéncia iminente, importa também proteger os
interesses legitimos dos credores face a decisoes de gestao pas-
siveis de afetar a constitui¢do do patriménio do devedor, em
especial se tais decisoes forem suscetiveis de diminuir o valor
do patriménio disponivel para o processo de reestruturagio ou
para a distribui¢do pelos credores. Assim, é necessdrio que, em
tais circunstincias, os administradores se abstenham de atos
deliberados ou de negligéncia grave que resultem em ganhos
pessoais as custas das partes interessadas, tais como aceitar
transagoes subvalorizadas ou agir no sentido de dar preferéncia
indevida a uma ou mais partes interessadas sobre as demais. Para
efeitos da presente diretiva, os administradores devem ser pessoas
responsdveis por tomar decisoes relativas a gestdo da empresa.”®
Assim, estes ditames de orientagdo aplicam-se com particular
acuidade as sociedades que exploram as chamadas pequenas e mé-
dias empresas — tipologicamente vocacionadas, no nosso sistema,
serdo as sociedades por quotas (mesmo que “grandes) e as socie-
dades anénimas de natureza familiar, filial-grupal e/ou fecha-
das’ —, atenta a sua importincia no contexto econémico e laboral e
os custos associados a extingdo das organizagoes empresariais maio-

8 Enfatizei algumas partes da transcrigio.

? Ricardo Costa, “A administragio da sociedade PME e o sécio gestor”,
in O sdcio gestor, Coimbra: Almedina, 2017, 5 e ss. (= in As pequenas e médias em-
presas ¢ o Direito — Congresso Internacional, Coimbra: Instituto Juridico / rpuc,
2017, 362 e ss).
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ritariamente dominantes. Aplicam-se, por isso, aos administradores
e gerentes, de direito e de facto™, desses tipos de sociedades.
gerentes, de direito e de facto', desses tipos d dad

1.2. O art. 18.° da Proposta fecha justamente a disciplina re-
lativa aos planos de reestruturagio (preventiva) com uma norma
programdtica sobre as obrigacoes dos administradores no quadro
das negociagoes de um plano de reestruturagio preventiva. Mais
do que isso, enquanto norma-quadro para a actuagio pré-insol-
vencial exigivel aos administradores das sociedades ‘em crise”, o
art. 18.° apresenta — ou procura apresentar — um verdadeiro
modelo de rules of liability aplicivel ao governo das sociedades
em estado de insolvéncia provdvel (e tendente a prevenir uma
insolvéncia definitiva). Reza assim:

«Os Estados-Membros devem estabelecer regras que
assegurem que, caso exista uma probabilidade de insolvéncia, os
administradores tenham as seguintes obrigagoes:

(a) Tomar medidas imediatas para minimizar as perdas dos
credores, trabalhadores, acionistas e outras partes inte-
ressadas;

(b) Ter em devida conta os interesses dos credores e das ou-
tras partes interessadas;

(c) Tomar medidas razodveis para evitar a insolvéncia;

(d) Evitar uma conduta dolosa ou com negligéncia grosseira
que ameace a viabilidade da empresa.»
Primo conspectu, salta a vista um conjunto de principios
orientadores:

i. a necessidade de imediatismo e urgéncia nas medidas pre-
ventivas de insolvéncia e de perdas sociais;

ii. a ponderagdo privilegiada dos interesses dos credores e

stakeholders;

iii.o primado de uma razoabilidade cautelar nas esco-
lhas de gestio, tendente a adopgao de medidas (ante-
cipatérias ou conservatdrias) que evitem a insolvén-
cia definitiva e conduzam a continuidade empresarial;

10 Ricardo Costa, Os administradores de facto das sociedades comerciais, Coim-
bra: Almedina, 2014 (reimp. 2016), 899 e ss., em esp. 910 e ss., 928-929, 930 e ss.
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iv. a inibigdo de condutas dolosas ou com culpa grave de cau-
sacio ou agravamento de situagoes tendentes a insolvén-
cia definitiva (comportamentos de wrongful trading)"'.

1.3. O tratamento da actuagio dos administradores e ge-
rentes das sociedades comerciais (sobre as empresas exploradas
por tais sociedades) — enquanto regime de deveres e responsabili-
dades — no periodo de “crise empresarial” — e de “insolvéncia
provdvel” — nio pode deixar de se sustentar numa composi¢ao
articulada e em complementaridade reciproca do regime de di-
reito societdrio e da normatividade do direito da insolvéncia.
A razdo de ser programdtica do art. 18.° da Proposta aspira
justamente a4 coordenagio e ao didlogo entre as regras ditadas
pelos dois ramos do ordenamento, tendo por fim a delimitagdo
da fungdo gestoria das empresas em crise pré-insolvencial — uma
das principais vertentes de um cada vez mais auténomo “direito
societdrio da crise”.

Por um lado, temos o regime comum dos deveres dos admi-
nistradores, com destaque para os deveres legais gerais — cuidado
e lealdade, previstos no art. 64.° csc. Neste ambito, cabe ainda
enfatizar os deveres legais especificos e de execu¢do vinculada —
na maior parte dos casos densificagdes do cuidado e lealdade exi-
giveis em geral — que constam do art. 186.°, 2 e 3, CIRE, ¢ que in-
gressam na esfera dos administradores antes e independentemente
da insolvéncia efectiva (pois tém perfil preventivo). Finalmente,
devem ser chamados a colagio o regime do art. 35.° csc (“perda
grave do capital”) e, a esse propésito ou nio, as medidas societd-
rias tradicionais de reestruturagio, como sejam as modificagoes
estatutdrias sobre o capital social, a fusio, a cisao, a transformacio
e (se for instrumental numa conexao de sociedades) a dissolucio,
e outras decisdes, estatutdrias ou nao, que possam ser instrumen-
tais ou conexas com a recuperagio (como poderao ser a exclusio
de sécios, a modificagdo da estrutura organizatéria ou da compo-
sicao dos préprios 6rgaos sociais existentes e as previsdes no pacto
de autorizagoes dos scios para operagdes de gestdo).

Por outro lado, no direito insolvencial (recte, pré-insolven-
cial) teremos em consideragiao o quadro de conduta delineado

" Formulagio inspirada no nosso art. 186.°, 1, CIRE (regime de “insolvéncia
culposa”).
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pelo art. 186.°, 1, CIRE, e os mecanismos/procedimentos especi-
ficos de cardicter recuperador: (judicialmente) o processo especial
de revitalizagao (PER, regulado pelos arts. 17.°-A e ss. do CIRE,
integrados pelo pL 178/2012, de 20 de Abril)'*-"%; (extrajudi-

2 Art. 17.°-A (na redacgio do art. 3.2 do pr 79/2017, de 30 de Junho):

«1 — O processo especial de revitalizacio destina-se a permitir & empresa que,
comprovadamente, se encontre em situagdo econdmica dificil ou em situacio de
insolvéncia meramente iminente, mas que ainda seja suscetivel de recuperagio,
estabelecer negociagbes com os respetivos credores de modo a concluir com estes
acordo conducente 2 sua revitalizagao. / 2 — O processo referido no nimero
anterior pode ser utilizado por qualquer empresa que, mediante declaracio es-
crita e assinada, ateste que retne as condi¢des necessdrias para a sua recuperacio
e apresente declaragao subscrita, hd nao mais de 30 dias, por contabilista certi-
ficado ou por revisor oficial de contas, sempre que a revisio de contas seja legal-
mente exigida, atestando que nio se encontra em situacio de insolvéncia atual,
A luz dos critérios previstos no artigo 3.°.»; Art. 17.°-I (também na redac¢io do
art. 3.° do oL 79/2017): «1 — O processo previsto no presente capitulo pode
igualmente iniciar-se pela apresentagio pela empresa de acordo extrajudicial de
recuperagio, assinado pela empresa e por credores que representem pelo menos
a maioria de votos prevista no n.° 5 do artigo 17.°-F, acompanhado dos docu-
mentos previstos no n.° 2 do artigo 17.°-A e no n.° 1 do artigo 24.°.»

Com as alteragdes do pL 79/2017 (e a partir da sua entrada em vigor), os n.*
2 e 3 do art. 1.° do CIRE passaram a delimitar subjectivamente o PER como pro-
cesso pré-insolvencial dos devedores exploradores de empresas (harmonizando-se
nessa altura com o SIREVE, entretanto revogado) e o novo PEAP (processo especial
para acordo de pagamento) como processo pré-insolvencial para os devedores
(incluindo pessoas colectivas) sem exploragio de empresa e com a apresentagio
das mesmas situagoes de situaciao econdmica dificil e insolvéncia iminente (arts.
222.0-A e ss., CIRE, aditados pelo art. 4.° do pL 79/2017).

Mais ajustado serd salientar a natureza hibrida do PER, uma vez que ¢ “com-
posto por uma forte componente extrajudicial, temperada com a intervengio
do juiz em momentos chave, indispensdvel ao cardcter concursal do processo”
(Maria do Rosédrio EprtrANio, O processo especial de revitalizacio, Coimbra: Al-
medina, 2015, pdg. 14. Para enquadrarmos o PER (nas suas duas modalidades)
nos instrumentos “de segunda geragao”, ordenados a recuperacio das empresas
em pré-insolvéncia com a combinag¢io de uma fase negocial/extra-judicial e uma
fase judicial, v. Catarina SERRA, “Emendas a (lei da insolvéncia) portuguesa —
primeiras impressoes”, DS, 7 (2012) 122-123; e, em acrescento, “A contratua-
lizagdo da insolvéncia: hybrid procedures e pre-packs (A insolvéncia entre a lei e
a autonomia privada)”, 11 Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra:
Almedina, 2012, 266 e ss., em esp. 268-270.

3 O “plano de insolvéncia” em processo insolvencial (arts. 192.° ¢ ss., CIRE),
nomeadamente para adop¢io de medidas de recuperacio da empresa, inclui-se
numa outra fase, em que a insolvéncia veio a ser requerida de acordo com o art.
3.0 do CIRE; esse plano estd orientado para a satisfacio dos credores (art. 1.0, 1,
CIRE); porém, nio se aplica a «pequenas empresas», tal como delimitadas pelo
art. 249.°, 1, b), por forca do art. 250.°, sempre do CIRE, caso em que assume
papel sucedineo o «plano de pagamentos aos credores» (arts. 251.° ¢ ss., CIRE).
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cialmente, em sentido puro) o recente regime extrajudicial de re-
cuperagio de empresas (RERE, regulado pela Lei 8/2018, de 2 de
Margo)™, sucessor do sistema de recuperagio de empresas por
via extrajudicial (SIREVE, regulado pelo revogado pr 178/2012,
de 3 de Agosto), que mobiliza uma disciplina de “negociagoes”
e de conclusao subsequente de um “acordo de reestruturagio”,
com ou sem interven¢io de um “mediador de recuperacio de
empresas’ nomeado e fiscalizado pelo 1apmED) .1

2. A antecAmara de insolvéncia efectiva em face do direito
portugués vigente

2.1. O ambito de aplica¢do do art. 18.° implica, em pri-
meiro lugar, a determinagio objectiva das situagoes de crise em-
presarial: as situagdes de pré-insolvéncia com que se confrontam
os administradores.

A crise atendivel estd assente num ambiente de 7isco que vai
para além da mera possibilidade. O conceito operativo é o de
insolvéncia provdvel. Neste (olhando para o regime do PER e do
RERE e sem incluir conceitos adicionais) deve incluir-se:

- a situagdo econdmica dificil, vista como dificuldade séria

para cumprir pontualmente as obrigagoes de exploragao

' Um regime de submissio voluntdria destinado a regular «os termos e os
efeitos das negociacoes e do acordo de reestruturagio que seja alcangado entre
um devedor e um ou mais credores, na medida em que os participantes mani-
festem, expressa e unanimemente, a vontade de submeter [a esse regime] as ne-
gociagoes ou [melhor seria estar “e”] o acordo de reestruturagion, tendo em vista
«permitir que a empresa sobreviva na totalidade ou em parte» e destinando-se
as entidades devedoras (necessariamente com titularidade e/ou exploracio de
empresa, assim parece, nio obstante a equivocidade que resulta da remissao para
o art. 2.%, 1, do CIRE; a prépria L 8/2017 refere-se a actividade econémica: cfr.
art. 19.0, 1) que «estejam em situagdo econdmica dificil ou em situagao de insol-
véncia iminente» (arts. 2.9, 1 e 2; 3.9, 1, &) [exclui como entidades devedoras as
«pessoas singulares que nio sejam titulares de empresar] e 4), 3).

5V, art. 14.0, 1, L 8/2018, e arts. 2.0, 14.0, 16.°, 1, 18.° («Cabe ao media-
dor analisar a situacio econdémico-financeira do devedor, aferir conjuntamente
com o devedor as suas perspetivas de recuperacio, auxiliar o devedor na elabora-
¢4o de uma proposta de acordo de reestruturagio e nas negociagoes a estabelecer
com os seus credores relativas 2 mesma.»), da L 6/2018, de 22 de Fevereiro.

!¢ Estes procedimentos estdo em linha com o art. 4.° da Proposta: Disponibi-
lizagdo de quadros juridicos em matéria de reestruturacdo preventiva.
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empresarial, designadamente por falta de liquidez e/ou
frustracao na obtencio de crédito;

- a insolvéncia iminente, compreendida como previsibili-
dade com verosimilhanca de o devedor-sociedade nio
ter mejos para cumprir a generalidade das suas obri-
gacoes de exploragao empresarial, tanto as ja vencidas
como as ainda jd existentes mas nio vencidas (no mo-
mento do seu vencimento).!’-8

2.2. Em segundo lugar, é mister avan¢ar com a determinagio
temporal do momento a partir do qual surge a obrigacio geral de
activar as medidas e/ou os procedimentos (mesmo fora do PER
e do RERE e com recurso ao “instrumentdrio juridico-negocial
geral”"?, como aquele que planeard para futuro as relagoes com
trabalhadores e financiadores, ou a procedimento extrajudicial
no Ambito da relacdo com instituicao de crédito credora, como
o que ¢ proporcionado pelo pL 227/2012, de 25 de Outubro®)
de prevengao da insolvéncia e do atendimento privilegiado dos
interesses dos credores e demais terceiros relacionados. Isto é,
delimitar a (referida na doutrina estrangeira como) verdadeira
twilight zone em que o declinio e a patologia da crise se tornaram
manifestos: a baliza temporal que se inicia com a emergéncia,

7'V., entre outros, Carvalho FERNANDES / Jodo LaBaReDA, Cddigo da in-
solvéncia e da recuperagdo de empresas anotado, Vol. 1 (Artigos 1.© a 184.°), Lis-
boa: Quid Juris, 2005, 71-72; Coutinho de ABREU, Curso de Direito Comercial,
Vol. 1: Introdugio. Actos de comércio. Comerciantes. Empresas. Sinais distintivos,
10.2 ed., Almedina: Coimbra, 2016, 139 (restrito, com mengio das obrigacoes
existentes); Paulo de Tarso DoMINGUES, “O Processo Especial de Revitalizagao
aplicado as sociedades comerciais”, in Catarina SERRA, coord., 17 Coléquio de
Direito da Insolvéncia de Santo Tirso, Coimbra: Almedina, 2014, 16-17; Ale-
xandre de Soveral MarTINs, “O p.E.R. (Processo Especial de Revitalizacao)”, 48
INSTANTIA — Revista do Instituto do Conhecimento 48, 1 (2013) 19; Ip., Um Curso
de Direito da Insolvéncia, 2.* ed. rev. actual., Coimbra: Almedina, 2016, 54
e ss. (mais amplo na insolvéncia iminente, abrangendo também na probabilida-
de as obrigacdes nio actuais mas que “muito provavelmente serio contraidas e se
vencem durante o periodo de tempo a considerar”), 511 e ss.

'8 Até A entrada em vigor das alteragdes do pL 26/2015, de 6 de Fevereiro,
o SIREVE (de acordo com a versdo origindria do art. 2.°, 1, do prL 178/2012)
também poderia ser usado para situa¢oes empresariais de insolvéncia actual. O
RERE ¢ também claro na exclusio: art. 3.2, 1, &), L 8/2018.

1 Coutinho de ABrEU, Curso de Direito Comercial, 1, n. (828) — 336.

2 Isto é, o procedimento extrajudicial de regularizacio de situagoes de in-
cumprimento (PERSI): arts. 12.° e ss.
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para conhecimento e dominio pelos administradores, dos factos
e das informacoes que se precipitam em situagao econémica di-
ficil ou insolvéncia iminente (dies ad quo de insolvéncia pro-
védvel) e que terminard (o que se pretende impedir) com a veri-
ficagdao de uma insolvéncia actual (por definigdo irreversivel), a
luz dos arts. 3.2, 1 (<E considerado em situacio de insolvéncia
o devedor que se encontre impossibilitado de cumprir as suas
obrigagdes vencidas.»), 18.2, 1 («O devedor deve requerer a de-
claragio da sua insolvéncia dentro dos 30 dias seguintes a data
do conhecimento da situa¢do de insolvéncia, tal como descrita
no n.° 1 do artigo 3.°, ou a data em que devesse conhecé-la.»)
e 3/ 19.°, ou (para as sociedades aplicdveis) decorrente de ma-
nifesta superioridade do passivo em relacio ao activo, a luz do art.
3.2, 2, sempre do CIRE (dies ad quem de insolvéncia).

A delimitagao temporal da crise empresarial pré-insolvencial
¢ fulcral para determinar um juizo de responsabilidade, uma vez
que ¢ a partir desse dies ad quo que surge ex novo um quadro
diferenciado e especificado de deveres dos administradores, an-
corado num cinone de diligéncia adaptado a situacio de crise,
naturalmente tendente & adop¢do de uma gestio que evite a insol-
véncia efectiva futura e a conservagio e integridade da(s) empre-
sa(s) afectada(s). E é a partir desse momento da vida empresarial
que surge a consideragdo de uma responsabilidade prospectiva
dos administradores que se deverdo pautar por esse quadro de
deveres. E esse momento temporal e essas novas exigéncias de
gestdo (e controlo) que, seguindo a doutrina estrangeira, consti-
tuem as duas questdes fulcrais do governo da empresa em situagdo
de crise (bankruptcy governance).

E evidente que, no plano estdtico de andlise, ¢ congruente
a percep¢io destes dois momentos de partida e de chegada.
Porém, no plano dindmico, é dificil e complexa a identificagao
substancial do crisis point, nomeadamente quando sé uma ava-
liagao ex post possibilita essa definigao.

Para chegarmos a identificagdo do momento no qual os
administradores e gerentes conhecem ou podem conhecer, de
acordo com a conduta razodvel exigida, as situagoes de insol-
véncia iminente ou de situacio econémica dificil e estio em
condig6es de fazer um juizo de prognose afirmativo sobre a evo-
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lugao, em termos de perigo ou risco de default com verosimilhanga,
para uma insolvéncia efectiva futura, podemos recorrer a um
critério subjectivo e afinado no caso concreto. Deste modo, te-
remos que atender a uma andlise global dos comportamentos
dos administradores pré-ordenados e habilitados a controlar e a
monitorizar a evolugio econémico-patrimonial e financeira da
sociedade, tendo como fim evitar a queda numa situagio irrever-
sivel de insolvéncia e liquidagao terminal. Essa queda nio acon-
tece, por via de regra, num arco temporal restrito; é as mais das
vezes o resultado final de um processo (in progress) de declinio
inadequadamente sanado e nio inflectido. Porém, saber quando
a prognose exigida aos administradores se converte numa nova
exigéneia de gestdo em face da identificada “crise da empresa” ¢
tarefa insegura e de escrutinio incerto.

A alternativa, na falta de um juizo relativamente seguro,
estd no recurso a um critério objectivo e indiferente ao caso con-
creto. Julgo que o nosso direito, através do art. 186.°, 1, CIRE,
nos dd um auxiliar precioso para esse momento de partida para
o quadro de conduta pré-insolvencial: #7és anos antes do inicio
do processo de insolvéncia (ou, se quisermos, da situacio objectiva
que merecerd o requerimento de insolvéncia efectiva). O preceito
enquadra temporalmente a insolvéncia culposa por causagio ou
agravamento da situagio de insolvéncia por actuagio do devedor
ou dos seus administradores. E um pressuposto temporal preciso
e determinado?, ainda que dependente da insolvéncia efectiva
(o pior cendrio) se concretizar; se assim nao for, resta-nos o cri-
tério subjectivo, ainda que dependente de uma valoragio a pos-
teriori sobre a capacidade de previsio de uma insolvéncia futura
e de ponderacio de um esquema orientado para a continuidade
vidvel (ou uma segunda oportunidade) da empresa social.

! De acordo com Carneiro da Fraba, “A responsabilidade dos adminis-
tradores na insolvéncia’, o4, (2006) 690-691, “[n]ao estd em jogo um prazo
de prescri¢io ou de caducidade de determinado direito. H4 ¢ uma modelacio
temporal da situagio de responsabilidade relevante” (sublinhei).
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3.0 quadro de deveres e responsabilidade dos
administradores de sociedades PME na crise pré-
insolvencial: entre a Proposta de Directiva, o CSC e 0 CIRE

A identifica¢io da situagio de crise terd o conddo de fazer
emergir o aludido estatuto normativo especial de deveres dos ad-
ministradores de sociedades®, cuja viola¢ao e censurabilidade
serdo recondutiveis a sua responsabilidade (arts. 72.°-79.° csc),
nomeadamente em face da sociedade. Como se verd, esse esta-
tuto (ou parte dele, pelo menos) necessitard, em nome de uma
maior certeza juridica, de ser reflectido (na futura transposigio
da eventual Directiva aprovada) em previsdes normativas (no-
meadamente no direito positivo insolvencial) que permitam dar
adequada tutela aos interesses tocados pela actuagao dos admi-
nistradores (em complemento das previsoes e dos meios pre-
vistos no direito societdrio).

3.1. Olhando para o dever legal geral de cuidado — en-
quanto “padrio abstracto de comportamento” assumido como
“normacio da conduta devida®™ na administracio gestio-
ndria —, assumem-se fulcrais dois planos de andlise, de acordo
com a individualizacio das suas manifestacoes (ou subdeveres)?.
Esses dois planos visualizam as especificidades que o art. 18.° da
Proposta lhe coloca.

No que toca aos deveres de controlar e vigiar a evolucio eco-

némico-financeira da sociedade® e de obtengio razodvel de infor-

2 A uma “modulagio dos deveres dos administradores em fase pré-insol-
vencial” se refere Adelaide Menezes Lertiao, “Contributos sobre a Proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a meios preventivos de
reestrutura¢do, segunda oportunidade e medidas de melhoramento da eficiéncia
dos processos de reestruturagio, insolvéncia e exoneragio do passivo restante e a
alteragao da Diretiva 2012/30/ug”, &ps, 4 (2016) 1037.

V. por todos Ricardo Costa, “Artigo 64.°”, in J. M. Coutinho de ABREU,
coord., Cddigo das Sociedades Comerciais em comentdrio, Vol. 1 (Artigos 1.° a
84.0), 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2017, (ipET — Cddigos 1), 767-768.

V. também Ricardo Costa, “Artigo 64.°7, 774-775.

» Que agrego como conjugacio de manifestagoes (subdeveres) mais concre-
tizadas(os), a saber: “no dever de controlar, fiscalizar e inspecionar a organizagio
e a condugio da atividade da sociedade, as suas politicas, préticas, etc., seja no
plano interno, seja no plano externo; (ii) no dever de se informar e de realizar
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magio (para habilitar e instruir o processo de tomada de decisio),
o contexto especifico da crise pré-insolvencial traz consigo uma
obriga¢io de conduta cognoscitivo-preliminar: impoe-se, numa
perspectiva ex ante, a estruturagao de um complexo de elementos
e dados organizativos, administrativos, contabilisticos e patri-
moniais, que, tendo em conta a dimenséo da sociedade-empresa(s),
tenha como fim permitir o conhecimento (acima de tudo endosso-
cietdrio) de uma situacdo de crise (e da sua dimenséo de gravidade)
e, numa perspectiva ex post, levar tal situagio de crise ao conhe-
cimento aos administradores (e, depois, aos credores®® e, se for o
caso, aos proprios sécios’’). De acordo com a doutrina estrangeira,
poderemos mesmo chegar, no 4mbito de irradiagao desses dois
subdeveres de cuidado, a exigéncia de um dever qualificado de
auto-controlo da situagio econdmica, financeira, patrimonial e or-
ganizativa da sociedade, dirigido a uma rdpida exteriorizagao dos
sintomas da crise (por exemplo, reflectindo a liquidez da socie-
dade enquanto devedora) e a subsequente avaliacao/decisao das
iniciativas/escolhas de gestao a tomar em ordem 2 conservagio

uma investigagio sobre a atendibilidade das informacoes que sio adquiridas e
que podem ser causa de danos, seja por via dos normais sistemas de vigilin-
cia, seja por vias ocasionais (produzindo informagio ou solicitando-a por sua
iniciativa), assim como efetuar avaliagoes sequenciais dessa obtencio e andlise;
(iii) no dever de reagir as anomalias e irregularidades apreendidas e conhecidas”
(Ricardo Cosra, “Artigo 64.°7, 774).

%6 Na relacio com as institui¢oes de crédito credoras, o L 227/2012 impoe
mesmo um dever legal especifico de alerta atempado para o risco de incumprimen-
to das obrigagoes (art. 4.°, 2).

Sobre o dever de informacio dos credores sobre a situacio (patrimonial e
financeira) da sociedade, a cargo dos administradores, v. Carneiro da Frapa, “A
responsabilidade dos administradores na insolvéncia”, 676-677, Maria de Fiti-
ma RiBEIRO, “A responsabilidade dos administradores na crise da empresa”, in
1 Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra: Almedina, 2011, 401 e
ss. (nomeadamente para os credores caracterizados como “novos”).

A propésito da tutela de “novos financiamentos” («necessdrios para executar
um plano de reestruturagion, «nele acordados» e «confirmados» judicialmente ou
administrativamente) e de “financiamentos intercalares” («necessdrios para a con-
tinuagio do funcionamento ou a sobrevivéncia da empresa do devedor, ou para a
preservacio ou valorizagao da mesma», na pendéncia de plano de reestruturacio),
v. os arts. 2.2, (11), (12), e 17.° da Proposta (a que pertencem as transcricoes),
assim como os arts. 17.°-H, 1 e 2, 120.°, 6, CIRE, e 19.°, 1 («<novos financiamentos
a conceder ao devedor no acordo de reestruturagao), L 8/2018 (mais vago que o
detalhe dos arts. 11.°, 5 a 8, pL 178/2012).

Y V. infra, 3.4.
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empresarial (recorde-se o imediatismo convocado pelo art. 18.°,
(a), da Proposta), em didlogo e cooperagao com os credores e
terceiros relacionados. E no cumprimento desse dever que cabe
demandar aos administradores a monitorizacio da compatibili-
dade das escolhas de gestio com o estado de solvéncia da empresa
e, se for caso disso, a (re)planificacio econdmico-financeira como
método normal de reequilibrio da sociedade-empresa.

Este dever — com a implementagio ad hoc, ou a comple-
mentagio do que previamente exista, de um adequado sisterna
informativo de controlo, monitorizacdo e inspecgdo, geralmente
integrado, para as sociedades de maior escala, na organizagao
da plataforma para cumprimento do dever de compliance (Com-
pliance-Organisations-Pflicht) das regras, procedimentos, reco-
mendagoes e normas legais conformadoras da actividade-ob-
jecto da sociedade — ¢ particularmente delicado nas sociedades
PME, nomeadamente naquelas de dimensao (humana, geogri-
fica, estrutural) mais reduzida e de menor viabilidade de acrés-
cimo de custos para esse efeito. Das duas uma: ou a dimensao
nao exige esse sistema (mais ou menos formalizado) e o dever de
auto-controlo se cumpre mais informalmente (e com o contacto
privilegiado e proactivo com os membros do érgao de fiscalizacio
e os que tecnicamente suportam a sociedade no dmbito conta-
bilistico-financeiro); ou a dimensao exige a formalizacio desse
sistema e o dever de auto-controlo implica que seja montado e
usufruido para instruir o processo de tomada de decisdo. Essa
dimensdo serd nuclear para aferir o incumprimento desse dever de
auto-controlo (manifesta¢io especifica do dever de cuidado na
situagdo de crise pré-insolvencial).

No que respeita ao dever de tomar decisées substancialmente
razodveis (subdever critico do dever legal geral de cuidado, di-
reccionado 2 activagio da autonomia e discricionariedade de
julgamento dos administradores dentro de um catilogo de alter-
nativas possiveis e adequadas e de acordo com a bitola do «gestor
criterioso e ordenado»)*® — o segundo plano de andlise anun-
ciado —, a razoabilidade cautelar e com tutela plural (recomen-
dada pela conjugacio da alinea (c) com as alineas (a) e (b) do
art. 18.° da Proposta) implica:

28 Ricardo Cosrta, “Artigo 64.°”, 775.
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i. a redugdo da discricionariedade no Ambito das opgoes
de gestao, uma vez que surge pujante a vinculagao a
medidas tomadas com o fito de contribuir para a sub-
sisténcia e evitar a insolvéncia definitiva, seja na (re)
planificagao da actividade e do projecto empresariais,
seja no saneamento financeiro da sociedade;

ii. a conjugagio em igual plano e paridade (e nao em plano
hierarquicamente desigual, como manda o art. 64.°, 1,
b), csc) dos interesses dos sécios (interesse social) e dos in-
teresses dos «sujeitos relevantes para a sustentabilidade da so-
ciedade». Pelo menos assim deverd ser em regra.” De todo
o modo, nao ¢ de excluir que se deva optar por, em certas
circunstancias (por exemplo, medidas de financiamen-
to com oneragio de patriménio social), fazer prevalecer
os interesses dos credores em relacio aos demais interesses
atendiveis, uma vez que o periodo de crise pré-insolven-
cial obriga os administradores a inibi¢io/omissao de actos
que, alegadamente em homenagem a interesses (perversos
ou especulativos ou oportunistas) de prossecucio, sem pon-
deragao devida, de (eventual) lucro (dos sécios, portanto)
e/ou de prolongamento indefensdvel da actividade empre-
sarial (dos administradores), se traduzem numa, excessiva e
inadmissivel, translacao do risco empresarial para a esfera
dos credores®.’! Ou de outros stakeholders diversos dos cre-

2 A este propdsito, Adelaide Menezes LertAo, “Contributos sobre a Propos-
ta de Diretiva”, 1037, fala de uma “reconfiguragio do interesse social a luz de
outros interesses”.

30V, as reflexdes de Maria de Fdtima RiBEIRO, “A responsabilidade de gerentes
e administradores pela actuagio na proximidade da insolvéncia de sociedade co-
mercial”, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida,
Vol. IV, Coimbra: Almedina, 2011, 293 e ss., em esp. 296-298 (necessidade de
um regime sancionatdrio para a actuagio pré-insolvencial dos administradores de
sociedades e de adequados meios de tutela preventiva e reconstitutiva).

3O mesmo se aplica & convocacio do dever geral de lealdade, previsto no
art. 64.°, 1, b), csc, justamente o preceito onde esse equilibrio hierarquizado
estd prescrito. Isto ¢, quando se impde que, em caso de conflito de interesses,
os administradores considerem e intentem em exclusivo o «interesse da socieda-
de», com a correspectiva obrigagio de omitirem comportamentos que visem a
realizagio de outros interesses, préprios e/ou de terceiros (por si influenciados
ou dominados ou familiares) — v. Ricardo Costa, “Artigo 64.°”, 777-778,

791-792 —, nesse «interesse da sociedade» devem ser privilegiados na conduta
leal pré-insolvencial os interesses dos credores (em paridade ou em superioridade).
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dores, como serd, em particular, o interesse dos trabalhado-

res na manutengio dos seus postos de trabalho.?*-%

3.2. Ainda quanto a esta razoabilidade deciséria, importa des-
tacar que a crise pré-insolvencial, cuidadosamente enfrentada pelos
administradores, implica uma obriga¢do primdria de recurso aos
procedimentos legais preventivos da insolvéncia (seja quanto ao es-
tado definitivo objectivo, seja quanto a declaragao judicial de insol-
véncia): 0 PER, requerido juntamente com credor ou credores nos
pressupostos do art. 17.-C, 1 e 6, CIRE, tendo em vista estabelecer
negociacoes com os credores a fim da conclusao e aprovacio de
«plano de recuperagao» e da sua homologacio judicial (modalidade
de PER dos arts. 17.°-A a 17.°-H CIRE), ou traduzido na apresen-
tagdo de um «acordo extrajudicial de recuperagao», subscrito pela
sociedade devedora e por credores suficientes de acordo com o art.
17.0-1, 1, CIRE, e também homologado judicialmente (modalidade
de PER do art. 17.°-] CIRE); o RERE, instrumentalizado através da
assinatura de um “protocolo de negocia¢io” do devedor com cre-
dores que representem, pelo menos, 15% do “passivo nao subordi-
nado”, tendo em vista estabelecer negociagoes (com ou sem a inter-
vencdo de um “mediador”) e obter a celebragio de um “acordo de
reestruturagio’ (obrigacional, empresarial e societdria), que incide,
em especial, sobre a totalidade ou uma parte dos créditos perten-
centes aos credores subscritores-participantes (em esp., arts. 2.9-4.°,
6.-8.2, 14.0-15.0, 19.0-20.°, 23.0-28.2, L 8/2018).>* Desde que,

2 No Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu relativo & Proposta
de Directiva (cfr. jour, de 30/6/2017, C209, 21 e ss.), defende-se que, neste
contexto, “deveria ser interdito aos administradores reduzirem os activos da so-
ciedade a um nivel inferior ao exigido para a liquidagiao dos montantes devidos
aos trabalhadores” (26).

% Para a defesa da sobreposi¢io dos interesses dos credores e dos trabalha-
dores no Ambito da insolvéncia declarada (especialmente na elaboragio do plano
de insolvéncia), numa légica de “descentralizacio do interesse social”, v. Paulo
Olavo CunHa, “A recuperacio de sociedades no contexto do PER e da insolvén-
cia”, rpr, (2017) 102, 108-109.

3 Para uma (recente) andlise do RERE, Catarina SERRA, Ligcdes de Direito da
Insolvéncia, Coimbra: Almedina, 2018, 326 — um “regime de enquadramento”
juridico dos acordos extrajudiciais —, 485 e ss. — “um 6nus (um ‘dever livre’)”
relativo a um comportamento que “ndo é imposto mas proposto, importando a
sua adopcio pelos sujeitos a produgio de efeitos que lhe sio benéficos”. Para o

anterior regime do SIREVE, por todos e desenvolvidamente, v. Alexandre Soveral
Marrtins, Um Curso de Direito da Insolvéncia, 557 e ss.
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necessariamente, se verifique um requisito comum: a susceptibilidade
de recuperagio da empresa/actividade social e, com ela, da socieda-
de-devedora em crise (arts. 17.°-A, 1, CIRE, expressamente; arts.
2.0, 2 (empresa com possibilidade de sobrevivéncia total ou parcial),
15.0,1, L 8/2018, implicitamente, ainda que colocado nas maos do
juizo do devedor e dos credores aderentes ao processo negocial®).
Nesse contexto, os administradores devem, preliminarmente
e como obrigagdo de meios, encetar um processo de negociagio
com o ou os credores que permitam viabilizar os planos ou os
acordos de recuperagio/ reestrutura¢io, conforme tenham op-
tado por recorrer ao PER (independentemente do credor ou cre-
dores que o requeira ab initio) ou ao RERE (independentemente
da identificagdo do credor ou credores com que se pretenda
negociar)*®. Depois (e sem relagio com o sucesso ou insucesso
desse processo) devem usar de acrescida diligéncia informativa e
técnica, direcionada para a captacio e utilizacio dos dados infor-
mativos junto dos terceiros e colaboradores relevantes (credores,
trabalhadores, fornecedores, contabilistas certificados, revisores
oficiais de contas, Fisco, Seguranga Social), e para a sustentagio
das medidas, instrumentos e providéncias de reestruturagio
com base em aconselhamento especializado?. Tal reflecte-se —
quanto ao PER — na elaboragio, em primeiro lugar, da «pro-
posta de plano de recuperagao» (com «descri¢ao da situagao

3 Ao contrdrio do SIREVE, que assentava essa susceptibilidade na avaliacio
global positiva assente em indicadores contabilistico-financeiros, tal como pre-
visto no art. 2.° do pL 178/2012, e sem qualquer controlo e decisio sobre esse
requisito no requerimento de utilizacdo do procedimento extrajudicial, que per-
tenciam ao IAPMEI na anterior disciplina (art. 6.° do pL 178/2012).

3¢ Aparentemente neste sentido, Anténio Menezes CORDEIRO, “O principio
da boa-fé ¢ o dever de renegociagio em contextos de ‘situagio econdmica difi-
cil”, in Catarina SERRA, coord., /I Coléquio de Direito da Insolvéncia de Santo
Tirso, Coimbra: Almedina, 2014, 67 (conduta exigida pela boa f¢é, mesmo fora
dos enquadramentos do PER e do SIREVE: “as partes devem manter-se informa-
das, perante situacoes de dificuldade, iniciando contactos e, até, negociagoes”).

Fora do PER e do RERE, destaque-se que, no 4mbito da relagdo com as insti-
tui¢bes de crédito credoras, ainda o pL 227/2012 exige que os administradores
(representantes dos «clientes bancdrios») cumpram o dever de colaboragio tendo
por fim a procura de solugées extrajudiciais para o cumprimento das obrigagées (art.
4.0 2,pL277/2012).

% V., neste Ambito, a prevencio de irregularidades contabilisticas (nomea-
damente com «prejuizo relevante para a compreensao da situagio patrimonial
e financeira do devedor») consignada e censurada pelo art. 186.°, 2, /), CIRE.
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patrimonial, financeira e rediticia da empresa») — art. 17.°-C,
3, ¢), CIRE —, assim como da elaboracao (com os credores) e
apresentagao para homologagio judicial do «acordo extrajudi-
cial de recupera¢io» (para o PER previsto no art. 17.°-1), e, de-
pois (no PER-regra), na intervengao no processo negocial e con-
tribuigdo para a conclusio do «plano de recuperagio» tendente
a revitalizagao®® (arts. 17.°-D, 17.°-F, CIRE); ¢ — quanto ao
RERE — na elaborac¢io, em primeiro lugar, do protocolo de ne-
gociagio (com a sua instru¢ao documental e o seu depdsito na
Conservatéria do Registo Comercial), na participa¢io negocial
e na conclusio (e depésito na Conservatéria do Registo Comer-
cial) do acordo final de reestruturacio (nomeadamente com-
posto pelos «termos da reestruturagio da atividade econémica
do devedor, do seu passivo, da sua estrutura legal, dos novos
financiamentos a conceder ao devedor e das novas garantias a
prestar por este», assim como «as alteragdes dele decorrentes
para as posi¢oes juridicas dos credores» e «<modificagoes societd-
rias») — arts. 6.2, 7.0, 14.0-18.0, 19.0-22.°, 26.°, L 8/2018%.4

3 Para além de, no 4mbito das negociagoes estabelecidas na tramitagao do
PER, do cumprimento do dever legal especifico de comunicagio de informacio
correcta e pertinente aos credores ¢ ao administrador judicial provisério, resultante
do art. 17.°-D, 6 e 11, CIRE.

3 Sem esquecer a convocagdo do dever legal especifico de elaboracio e apre-
sentagio do diagndstico econdmico-financeiro que servird de base ao acordo de rees-
truturagdo, de acordo com o art. 15.° da L 8/2018, assim como a aplicagio dos
principios orientadores da recuperacio extrajudicial de devedores, expostos na
Resoluc¢io do Conselho de Ministros n.© 43/2011, de 25 de Outubro (art. 5.0
da mesma L 8/2012) — “concretizagbes da boa-fé, na dupla dimensdo da tu-
tela da confianga e da primazia da materialidade subjacente”, segundo Anténio
Menezes CorDEIRO, “O principio da boa-fé e o dever de renegociagao”, 66 —,
também aplicdveis no seio de um PER (art. 17.°, 10, CIRE).

Ainda quanto ao regime do RERE, merece destaque o art. 29.° da L 8/2018:
«Se o acordo de reestruturagio for subscrito por credores que representem as
maiorias previstas no n.° 1 do artigo 17°-1 do CIRE, ou a ele vierem poste-
riormente a aderir os credores suficientes para perfazer aquela maioria, pode o
devedor iniciar um PER com vista & homologacio judicial do acordo de reestru-
turagdo, devendo nesse caso acautelar que este cumpre o previsto no n.° 4 do
artigo 17°-1 do CIRE.»

40 V., neste Ambito de actuacio do dever de cuidado, Paulo Olavo CuNHa,
“Os deveres dos gestores e dos sécios no contexto da revitalizagio de socieda-
des”, in Catarina SERRA, coord., 11 Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra:
Almedina, 2014, 226 e ss., 233-234 (destaco o dever de “verdade e correc¢io”, o
dever de “revelacio” da situacio econémica dificil e o dever de “aconselhamento
técnico especializado”). Mais amplamente, identificando deveres concretos desen-
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3.3. A reconstru¢io do dever geral de cuidado na presenga
de uma crise pré-insolvencial, assente na redugio da discriciona-
riedade gestdria e autonomia e na vinculagio ao interesse da con-
servagdo e da promogdo do valor da empresa, coloca a questao de
saber se a responsabilidade decorrente da violagao desse dever
(na relagio com a sociedade: arts. 72.°-77.° csc) durante esse
periodo pode ser afastado pela causa de exclusio prevista no
art. 72.°, 2 (manifestagao da business judgment rule) — justi-
ficagdo da ilicitude por cumprimento do dever juridico minimo e
suficiente de cuidado, o de tomar uma decisio informada e nao
irracional (dever sucedineo do dever de tomar decisées razodveis
e adequadas), considerado no momento de avaliar a conduta do
administrador no Aambito da gestao discriciondria e auténoma®'.
Serd de restringir a sua aplicagdo e, mesmo que o administrador
tenha cumprido a sua obrigacio instrutoriamente informativa
da decisao, impedir que recorra ao teste da irracionalidade para
se eximir de responsabilidade?

Julgo que nio. Deve poder aplicar-se o art. 72.°, 2. Mas com
duas nuances que se devem enfatizar.

Em primeiro lugar, compreendendo que a “actuagio em
termos informados” é nesse periodo de crise mais exigente — o
que aumenta as possibilidades de nao preenchimento do requi-
sito legal da informagio adequada e ponderagio (enquanto verda-
deiro requisito procedimental de aplicagao do regime excludente)

tranhados de um “dever geral de prevencio da insolvéncia”, Catarina SERRA / José
Gongalves MacHADO, “Para uma harmonizagio minima do Direito da Insolvén-
cia — Primeira abordagem 4 Proposta de Diretiva de 22.11.2018, com especial
atencdo ao seu impacto no Direito das Sociedades Comerciais”, Dsz, 17 (2017)
163-164 (destaco o dever de “procurar aconselhamento técnico especializado logo
que haja suspeitas de uma situagio critica’, o dever de “manter um registo atua-
lizado da atividade da empresa que permita identificar uma situagio [critica]”, o
dever de “agir com atengio aos interesses do coletivo dos credores e da empresa
como um todo”. Para a andlise da cooperacio exigida ao devedor e aos credores e
a sua influéncia na determinagio de deveres de (re)negociagio no dmbito do PER ¢
do sIREVE, v. Nuno Pinto OLIVEIRA, “Responsabilidade pela perda de uma chance
de revitaliza¢do?”, in Catarina SERRA, coord., 17 Coldquio de Direito da Insolvéncia
de Santo Tirso, Coimbra: Almedina, 2014, 153 e ss.

V. Ricardo Costa, “Responsabilidade dos administradores e business judgment
rule”, in Reformas do Cédigo das Sociedades Comerciais, Coimbra: Almedina, 2007,
(pET — Coldquios 3), 62 e ss., 79 e ss.; IDEM, “Artigo 64.°”, 781 e ss.
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e da impossibilidade de dispensar a razoabilidade (e de alegar a
nio irracionalidade) como critério do mérito das decisoes.

Em segundo lugar, percebendo que o circulo da racionali-
dade fica mais apertado, uma vez que a coeréncia, a explicagao e
o fundamento estao guiados pela 16gica de escolhas orientadas
pela conservagio e saneamento da empresa e pelo impedimento
preventivo da insolvéncia. A “racionalidade econémica” e “em-
presarial”® admitida pela lei no safe harbour da administragao
gestiondria estd, na moldura temporal da crise, ancorada num
equilibrio (delicado e sensivel) entre a inibicio para o overinvest-
ment, assente em operagoes e negdcios com dlea e risco excessivos
e cujos resultados negativos agravarao a situa¢io da sociedade
(mediatamente, dos credores)®, e a inibi¢ao para o underinvest-
ment, assente no desinteresse e aniquilamento da sociedade e cuja
impossibilidade de obtencio de resultados positivos de gestao
alavancard a agonia e a astenia da sociedade®. E verosimil que na
ponderac¢io deste equilibrio — fundamentalmente centrado na
decisao sobre o grau de risco em abstracto e fito de continuidade
em concreto — se encontrem mais decisdes possiveis como sendo
qualificdveis como irracionais (desde logo por serem de grave
imprudéncia e se colocarem ao servico de um retardamento da
insolvéncia efectiva). Por outras palavras, ¢ defensivel que, para
aplicagio do art. 72.°, 2, o teste da (ir)racionalidade seja ocu-
pado pelo teste da recuperacio (test di risanabilita) — dirigido
a idoneidade das medidas escolhidas para permitir a reestrutu-
ragao empresarial — e esse diminua o espectro de exclusao que
o art. 72.°, 2, oferece.

3.4. Agora (cumulativamente) no plano da relacio dos ad-
ministradores com os sécios (segmento de administragio técnica
ou organizativa), ¢ de defender que incide sobre tais administra-
dores um dever de informagio dos sécios sobre a existéncia de uma
situagdo de crise pré-insolvencial (ou insolvéncia provével, nos

#2 Ricardo Costa, “Responsabilidade dos administradores e business judgment
rule”, 85.

# Catarina SERRA / José Gongalves MacHADO, “Para uma harmonizacio
minima”, 163-164, sustentam, no periodo de crise pré-insolvencial, o dever de
“nio realizar operagdes que impliquem risco excessivo”.

# Neste sentido, v. os deveres legais especificos omissivos consagrados no
art. 186.°, 2, a) e ¢), CIRE.
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termos da Proposta) — como dever instrumental a tomada de
decisoes razodveis (dever geral de cuidado) ainda no segmento
da administragio gestiondria®. Uma vez adquirido esse conheci-
mento, instrumentalizado pela actividade instrutéria que con-
cretiza o dever de auto-controlo pds-crise, tal deve ser comunicado
aos “titulares do capital”, pelo menos sempre que as decisoes a
tomar para saneamento e recupera¢io da actividade empresarial
impliquem, mais do que operagoes individuais, verdadeiras to-
madas de posicdo estratégicas e modificagdes significativas sobre a
estrutura organizativa e patrimonial da sociedade (a elaboragao
de novos planos e linhas de valor estratégico para a gestao, a
concretizar em especial através de PER ou RERE). Neste caso, o
socio serd convocado para ser gestor, a titulo prejudicial, atenta a
natureza critica das decisoes ¢ a influéncia no valor das participa-
¢oes sociais e da sua posicio juridica e estatuto — considerando
desde logo que passard pela prontncia dos sécios as medidas
de alteragdo ou reestruturagio para as quais tém competéncia
legal ou estatutdria®¥.% E, neste contexto, ¢ plausivel ser nas
sociedades PME que mais se concentra a tradugdo desse dever de in-
formagdo — considerando o personalismo, a proximidade dos
s6cios com a gestao orginica, a existéncia de s6cios maioritdrios
ou controladores e de comando bem definidos, etc.’

Esse dever de comunicacio serd em regra absorvido pela
convocagio ou requerimento de convoca¢io dos sécios para
reunirem em assembleia, com o apontamento de tal assunto na

# Sobre essas duas categorias da administragio, v. Ricardo Costa, Os admi-
nistradores de facto, 737 e ss.

4 F as suas deliberagoes poderao ser fonte de responsabilidade ex arts. 72.°-
-79 csc, de acordo com a aplicagio do art. 80.° csc: Ricardo Cosrta, “Artigo
80.°”, in J. M. Coutinho de ABREU, coord., Cédigo das Sociedades Comerciais em
comentdrio, Vol. 1 (Artigos 1.° a 84.°), 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2017, (IDET
— Cddigos 1), 997 e ss., em esp. 1001-1002.

47 Assim como a decisdo sobre a manutenc¢io dos administradores em exer-
cicio de fungdes, atento o poder de destituicao que lhes assiste.

# Com entendimento diverso, v. Paulo Olavo Cunna, “Reestruturacio de
sociedades e direitos dos sécios”, in Catarina SERRA, coord., 1v Congresso de Di-
reito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, 2017, 347-348.

¥ Este entendimento é claramente suportado pela novidade trazida pelo art.
3.0, 6, da L 8/2018 para o RERE: «Podem ser admitidos a intervir nas negocia-
¢oes e no acordo de reestruturacgio os sécios do devedor, na medida em que, em

virtude da lei ou dos estatutos do devedor, seja necessdria a sua intervencio ou
consentimento.»
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ordem do dia. Nela, se as deliberagoes a tomar nio se fundarem
em competéncias legais ou estatutdrias ou (para as sociedades
anénimas) em pedido do érgao de administracio legitimado no
art. 373.°, 3, csc, teremos fundamento para a sua adopg¢ao no
art. 259.° (competéncia legal residual sobre a gestao), para as so-
ciedades por quotas, e na habilitacdo dos accionistas para assu-
mirem competéncia “nio escrita’ ou “implicita” sobre assuntos
equivalentes as decisoes de alteragio dos estatutos sociais’.
Este procedimento interorginico e dialéctico nao prejudica,
de todo 0 modo, o cumprimento — até em simultdneo — do
dever legal especifico de os gerentes e administradores promo-
verem a realizacio de assembleia de sécios no caso de preenchi-
mento de «perda de metade do capital» previsto no art. 35.° csc,
a fim de, nela, se informarem os sécios da situacio e de estes
tomarem as medidas convenientes (exemplificadas nas alineas

do n.° 3 do art. 35.0).%!

3.5. Como j4 intuimos, o art. 18.°, (d), da Proposta —
obrigar os administradores a «evitar uma conduta dolosa ou com
negligéncia grosseira que ameace a viabilidade da empresa» —
encontra consagracio no actual regime da insolvéncia qualificada
como culposa: v. arts. 186.° (1 a 3, em esp.) e 189.° CIRE’~.

Brevitatis causa, esta di-se «quando a situagio [de insol-
véncia] tiver sido criada ou agravada em consequéncia da ac-
tuagdo, dolosa ou com culpa grave, do devedor, ou dos seus
administradores, de direito ou de facto, nos trés anos anteriores
ao inicio do processo de insolvéncia» (art. 186.°, 1). A lei pre-
dispoe uma cldusula geral que abraga todos os factos de actuagio
susceptivel de produgio ou agravamento de insolvéncia efectiva.

No n.° 2, a lei estabelece comportamentos que constituem
presungdes iuris et de iure da existéncia de comportamento
culposo (doloso ou com negligéncia grosseira e consciente no
surgimento ou no agravamento do estado de insolvéncia — e
sdo simultaneamente deveres legais especificos (particularmente

%0 Desenvolvidamente, entre outros locais, v. Ricardo Costa, “A administra-
¢do da sociedade PME e o sdcio gestor”, 22 e ss.

5! Para a articulagio do art. 35.° com a situacio de insolvéncia prevista no
art. 3.2, 2, CIRE, v. Coutinho de ABREU, Curso de Direito Comercial, 1, 144-145.

52 V. Ricardo Costa, Os administradores de facto, 114 e ss.
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de cardcter omissivo), vinculados e sem discricionariedade na
execugdo, a exigir durante o periodo de insolvéncia provdvel. A
elas adicionaram-se presuncoes iuris tantum de «culpa grave»
na actuagio do administrador (isto é, comportamento nio do-
loso mas com negligéncia consciente e grosseira): sao as als. 2)
(«incumprido o dever de requerer a declaracio de insolvéncia») e
b) (<incumprido a obrigagio de elaborar as contas anuais, no prazo
legal» ou «submeté-las a devida fiscalizacio» ou de «as depositar na
conservatdria do registo comercial») do n.° 3 do art. 186.°.

Por sua vez, o art. 189.° CIRE estabelece o quadro wulterior
de efeitos (pessoais e patrimoniais) reservados para (nomeada-
mente) os administradores (de direito e de facto) identificados
pela sentenca como «afectados» pela insolvéncia qualificada-
mente culposa (als. 4) a ¢) do n.° 2) do art. 189.°): inibig¢ao para
«administrarem patriménios de terceiros, por um periodo de 2
a 10 anos»; inibicao (7ectius, incompatibilidade absoluta) para
o exercicio do comércio e para a «ocupacio de qualquer cargo
de titular de 6rgao de sociedade comercial ou civil, associagio
ou fundagio privada de actividade econémica, empresa publica
ou cooperativay, por igual periodo de 2 a 10 anos™; «perda de
quaisquer créditos sobre a insolvéncia ou sobre a massa insol-
vente detidos pelas pessoas afectadas pela qualificagio e a sua
condenagao na restitui¢do dos bens ou direitos jd recebidos em
pagamento desses créditos»™; «condenar as pessoas afectadas
[pela qualificagao, «<nomeadamente administradores, de direito
ou de facto, técnicos oficiais de contas e revisores oficiais de
contas»: al. a) do n.° 2] a indemnizarem os credores do devedor
declarado insolvente no montante dos créditos nao satisfeitos
[sem dependéncia de pedido dos credores ou do administrador
da insolvéncia], até as forcas dos respectivos patriménios, sendo
soliddria tal responsabilidade entre todos os afetados» (“uma res-
ponsabilidade por causacio ou agravamento ilicitos (por violagio
activa ou omissiva de deveres da esfera jussocietdria da adminis-
tragao) e culposos (com dolo ou negligéncia consciente e gros-
seira) da insolvéncia, subsididria em relagio ao devedor insol-
vente (mas soliddria entre os sujeitos afectados pela qualificagao)

53 Para o registo das inibigoes, v. art. 189.°, 3, CIRE.

> Excluida no incidente limitado de qualificacdo de insolvéncia: art. 191.°,
1, ¢), CIRE.
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e, no conjunto dos sujeitos afectados, limitada ao montante do
passivo nao satisfeito”>’).>

Estes efeitos funcionam verdadeiramente como um indutor
da valéncia do regime obrigacional e de responsabilidade por in-
cumprimento dos deveres de conduta previstos no art. 186.° CIRE
(independentes da situacio e declaragio de insolvéncia efectiva™) e
um dissuasor de priticas de gestio que atirem a sociedade para uma
insolvéncia que termine na solugdo terminal da liquidagao.

Por isso, neste regime é de notar que o art. 186.°, 2 (em com-
paragdo com o art. 186.°, 3, que reproduz apenas outros norma-
tivos para o efeito presuntivo), ajuda em muito a determinagio
de um conjunto de deveres de conduta preventivos da insolvéncia
efectiva®®, que correspondem a uma verdadeira disciplina de go-
vernagdo em situagio de crise pré-insolvencial que o nosso direito
oferece — em respeito pelo indicado pela Proposta.

Como se tem destacado na nossa doutrina®, a maior parte
dos comportamentos/deveres que nele se descrevem corres-
ponde a manifestacoes normativas e especificas do dever de lealdade
(e, portanto, do art. 64.°, 1, b))%, pois (o incumprimento desses
deveres especificos) revela que houve aproveitamento indevido
de bens ou recursos da sociedade, que serdo causalmente ade-

> Transcrevo o que resumi em Ricardo Costa, Os administradores de facto,
123-125.

>¢ Um outro efeito da insolvéncia culposa (em incidente limitado, porém, no
caso em que o tribunal verifica que o patriménio do devedor nio ¢ presumivel-
mente suficiente para a satisfagio das custas do processo e das dividas previsiveis da
massa insolvente e ndo estando essa satisfagio garantida por outra via: arts. 39.°, 1,
191.°, 1, CIRE) encontra-se, uma vez requerido o «complemento da sentenca», no
art. 39.°, 5, CIre («reembolso das quantias despendidas as pessoas que, em violagio
dos seus deveres como administradores, se hajam abstido de requerer a declaragao de
insolvéncia do devedor, ou o tenham feito com demora»).

7 V. Carneiro da FraDA, “A responsabilidade dos administradores perante
os credores entre o Direito das Sociedades e o Direito da Insolvéncia”, in Cata-
rina SERRA, coord., 1v Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina,
2017, 200-201.

%8 V. Carneiro da Frapa, “A responsabilidade dos administradores na insol-
véncia’, 698. Numa outra perspectiva, Catarina SERRA / José Gongalves Ma-
CHADO, “Para uma harmonizagio minima”, 164, defendem um dever concreto
de “observar o que prescreve a lei no que respeita 2 insolvéncia e situagoes afins”.

% Mais recentemente: Coutinho de ABREU, “Direito das sociedades e direito
da insolvéncia: interac¢oes”, in Catarina SERRA, coord., 1v Congresso de Direito
da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, 2017, 187-188.

V. Ricardo Cosra, “Artigo 64.°”7, 789-790 e n. (96), com referéncias.
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quados a causar ou a agravar a insolvéncia efectiva: als. 4), d), e),
f) e g) do art. 186.°, 2. Mas também nele se mobilizam deveres
legais especificos atinentes ao dever de cuidado (relativo a tomada de
decisoes razodveis nas als. 2)°' e ¢)). Por fim, as alineas /) do n.°
2 e b)don.° 3 doart. 186.° apresentam deveres legais especificos
auténomos do periodo da insolvéncia provével®.

Assim, nio podemos deixar de concluir que os n.>* 2 e 3 do
art. 1806.° CIRE se constituem no ordenamento jussocietdrio como
concretizagoes do art. 64.°, 1, csc (relevantes para uma responsabi-
lidade perante a sociedade®), e como normas legais de proteccio® e
impositivas de deveres juridicos especificos (relevantes para a respon-
sabilidade dos administradores perante credores, scios e outros
terceiros, de acordo com os arts. 78.° e 79.° csc).
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A REFORMA DO DIREITO DA
INSOLVENCIA E AS PME

PERSPETIVA DE UMA MAGISTRADA JUDICIAL

Fitima Reis Silva

Cumpre-me, em primeiro lugar, agradecer a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, na pessoa do Sr. Professor
Doutor Soveral Martins, o amdvel convite que me dirigiram e o
renovado prazer de, nesta casa, vir falar sobre temas que me sao
caros e proximos.

1. Experiéncia pessoal

Permitam-me um breve enquadramento.

Fui colocada no entido denominado Tribunal do Comércio
de Lisboa, que funcionava, auspiciosamente ou nao, no edificio
de um banco na Rua do Ouro, esquina com a Rua do Comércio,
nos idos de 2001.

Até 14, os tnicos contactos que tinha tido com processos de
faléncia tinham sido breves e “receosos”, no estdgio, em Cascais,
sob o olhar atento do meu formador, onde ainda presidi a uma
mao-cheia de assembleias de credores, e em Tomar, onde apenas
fui titular de processos de faléncia em liquidagdo de muito ra-
zodvel dimensao, testemunhos de uma crise anterior e dos seus
efeitos no que outrora tinha sido um tecido empresarial respei-
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tdvel. Lembro-me de fiagdes, cerdmicas e fibricas de ragoes e de
processos de grande dimensao.

A vida levou-me para outras paragens e para vdrios tribu-
nais criminais, minha voca¢io de sempre, desde que formulei
o propdsito de ser juiz. Porém, em 2001, fui para a jurisdigao
de comércio, confesso, ainda com o plano de voltar ao crime.
Essa é outra histéria que aqui ndo releva, mas que ilustra uma
velha mdxima tio bem aplicada as carreiras judiciais como as
empresas e aos negocios (e a vida): a realidade ultrapassa sempre
a imaginacio e o melhor plano tem sempre desvios imprevisi-
veis, que podem ser enfrentados, contornados ou aproveitados,
mas nunca ignorados.

E o que me traz aqui, o meu fator de legitimidade, a razao
pela qual fui convidada para aqui estar hoje a falar convosco
sa0 15 anos de prdtica intensiva de jurisdigao de comércio em
lisboa, num tribunal que chegou a “mexer” metade do pais em
termos falimentares (e todo o pais noutras matérias como a pro-
priedade industrial ou a aplicagao publica do direito da concor-
réncia). Jurisdi¢dao que s6 muito recentemente deixei, mas a qual
continuo ligada e continuarei, agora noutras instincias.

Nio vou magar-vos mais com notas pessoais, pretendendo
apenas dar-vos nota de um olhar que encara a histéria econé-
mica recente do nosso pais da perspetiva do direito falimentar,
e que, conquanto redutor, pode ser um contributo ttil no mo-
mento em que olhamos o direito da insolvéncia futuro.

Vou entao fazer um pequeno percurso pelo passado, prome-
tendo, porém, chegar ao tema que me foi proposto: o futuro do
ponto de vista de uma magistrada judicial.

2.2001-2012

Cheguei ao tribunal em 2001, apés um ciclo de crescimento
econdmico refor¢ado pela adesao a entdo Comunidade Econd-
mica Europeia.

Existiam entao processos de faléncia e de recuperagio de
empresa, processos especiais diferenciados, mas ligados por um
sistema de vasos comunicantes — um processo de faléncia podia
prosseguir como recuperagio e vice-versa; um processo de recu-
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peragdo em que se ndo lograsse a aprovagao de um plano num
determinado prazo, tornava-se um processo de faléncia e liqui-
dac¢io, de forma automdtica. O juizo sobre o prosseguimento de
um processo como recuperagio ou como faléncia (limitado pelo
principio do pedido) cabia ao juiz.

Era também a época em que as empresas encaravam as di-
vidas aos credores publicos como uma forma de financiamento
— o mau funcionamento da médquina de cobran¢a permitia-o.
Recordo-me de muitas e muitas assembleias de credores em que,
entre o Estado e a Seguranca Social, os credores puablicos de-
tinham de 50% a 90% dos créditos.

O processo de faléncia tanto se aplicava a pessoas singulares
como a empresas, mas as pessoas singulares eram, com uma ex-
pressio numérica desprezivel, na sua maioria, avalistas, fiadores,
gerentes e administradores de sociedades devedoras e empresa-
rios em nome individual. Era muito raro o processo de faléncia
que visasse apenas um particular com dividas nao empresariais. O
processo de recuperago apenas se aplicava a empresas (os particu-
lares tinham a concordata particular, uma espécie de plano de pa-
gamentos de outrora) e tinha uma carateristica muito marcante: a
inércia dos credores jogava a favor do prosseguimento do processo
e da propria recuperacio dos devedores. Para travar um processo
de recuperagao de empresas — que desde o despacho de prosse-
guimento suspendia todas as diligéncias de natureza executiva —
era necessdrio exercer uma oposi¢ao ativa, o que era raro suceder.

Era assim, frequente que empresas se apresentassem, com al-
guns anos de intervalo, duas vezes a recuperago e vissem os seus
planos aprovados, alguns meras variagoes dos primeiros, e muitas
vezes ap6s incumprimento. Problemas velhos, problemas novos. ..

Embora na letra da lei as medidas de recuperacio fossem
tipificadas, a jurisprudéncia de 12 instincia (a Unica interessada
por estas matérias, entdo praticamente ausentes de coletineas
e bases de dados) admitia combina¢oes de medidas e algumas
variagdes nio tipicas, sempre que se demonstrasse (e o acordo
dos credores era uma boa forma de o fazer) que essa era a melhor
forma de recuperagio para a empresa.

Os devedores, apresentando sempre os setores ligados a
construgio civil e ao comércio e servicos uma grande prepon-
derincia, foram variando ao sabor de “bolhas” mais ou menos
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identificdveis, pelo menos no dia-a-dia do tribunal. Recordo-me
de uma época de faléncias de pequenas empresas de informadtica,
primeiro de hardware e mais tarde de software, das faléncias
de empresas de trabalho tempordrio, ai englobando também
grandes empresas, das empresas de comunicagoes, das empresas
ligadas a construgao de autoestradas, etc.

O que se notava dos processos era que nao havia regras na
concessao de créditos as empresas, fossem pequenas, médias ou
grandes. Eram concedidos créditos avultados sem garantias ou
apenas com garantias pessoais dos scios e cdnjuges, nao verifi-
cados, em muitos casos.

Uma primeira alteragdo conjuntural dd-se quando os cre-
dores publicos, liderados pelo fisco, endurecem as suas posicoes
e, onde antes havia indiferenca, falta de resposta a pedidos de
instru¢do de votos e abstengdes, passou a haver incomunicabili-
dade e votos contra, de forma sistemdtica. Isto coincidiu com o
inicio da reforma da mdquina fiscal e, em ciclo de crescimento
econémico, contribuiu para a liquidagio de muitas e muitas
empresas com grandes passivos putblicos e uma injustificada
conflanca na inércia destes credores.

E também neste enquadramento que surge, em 2004,
o Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas, um
c6digo totalmente orientado para a liquidagao, em que a inércia
dos credores passa a “jogar” contra o devedor.

Tracos favordveis a recuperagdo, mas niao suficientes para
ultrapassar a matriz do cédigo o facto de o juizo sobre a via-
bilidade e recuperabilidade das empresas ser retirado ao juiz e
entregue nas maos dos credores (identificados como os donos
econémicos da empresa), ficando nas maos daquele apenas o
juizo de insolvéncia. Outra alteragio de relevo o facto de as me-
didas de recuperagao deixarem de ser um elenco fechado.

E este codigo é o tnico instrumento juridico de liquidagao
e de recuperagio de empresas (e de liquidagao do patriménio de
particulares ou de exoneragio do seu passivo restante ou de apro-
vagao de plano de pagamentos) de que iremos dispor até 2012, ou
seja, desde o termo do ciclo de crescimento, durante a estagnagao
e até & crise de 2008/2010 e nos piores anos que se seguiram.

Durante esse periodo vdrias mudangas ocorreram.
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Mudou a composi¢io dos universos de credores, que se de-
mocratizou e pulverizou: os devedores que, sempre por regra,
deviam muito a poucos, passaram a dever muito a muitos.
Deixa de haver claro predominio dos credores institucionais e
surgiam ocasionalmente “geringoncas” de credores (embora ao
tempo nao nos tenha ocorrido chamar-lhes esse nome). Muito
ocasionalmente porque a inércia e o desinteresse continuavam
a ser a palavra de ordem. O Estado, por outro lado, muito mais
robusto e eficiente na cobranga, passou a ser um credor que era
prioritdrio satisfazer.

As dificuldades em aprovar um plano de recuperagao cres-
ceram, tendo-se chegado a percentagens de aprovagio de 10%,
num assustadoramente baixo nimero de planos apresentados.
Em 2011, uma famosa regra introduzida no or¢camento de es-
tado varreu jurisprudéncia uniforme formada desde a entrada
em vigor do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagio de Em-
presas, e deu aos credores ptblicos um controlo sobre o resul-
tado das votagoes que desembocou no seguinte: se o voto dos
credores publicos fosse necessirio para aprova¢io do plano, os
respetivos créditos eram satisfeitos de acordo com as exigéncias
legais (apertadas) para estes pelos devedores que tinham capaci-
dade para tal; se o voto nio fosse necessdrio tais exigéncias nio
eram, tendencialmente satisfeitas e seria pedida a nio homo-
logagio do plano aprovado e apresentado recurso da sentenca
homologatéria que viesse a ser proferida, deixando os devedores
em suspenso num momento de grande fragilidade. Quero frisar
que estou a descrever um cendrio e nao a fazer juizos de valor,
cabendo reconhecer a legalidade estrita da atuacio destes cre-
dores. O problema estava na lei e ndo na respetiva interpretacao.

Ainda assim os tribunais, liderados pelo STJ, desenharam
uma solugio jurisprudencial que permitia salvar alguns dos
planos aprovados, mediante uma solu¢io de ineficdcia. Reco-
nhecendo a justeza da soluglo, entretanto generalizada, con-
fesso que sou das pouco crentes na sua utilidade. Pergunto-me
de que serve um plano aprovado que vincula todos os credores
menos uma certa categoria que, de maos livres, podia executar,
penhorar, arrestar, etc., inviabilizando o cumprimento de um
plano no dia seguinte ao da sua homologacao.
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Em 2012, com o programa revitalizar, surgem o PER ¢ o SI-
REVE, dois instrumentos de recuperagio de empresas, o primeiro
de natureza hibrida e o segundo de natureza extrajudicial, acor-
reu-se finalmente 2 total inadequag¢io do Cédigo da Insolvéncia
e da Recuperacio de Empresas para lidar com as consequéncias
da crise, tendo imediatamente subido as percentagens de apro-
vagao de planos para cerca de 50%.

Mas essa ¢ jd histdria recente que é amplamente conhecida.

E com o background que vos resumi que pretendo olhar para as
futuras alteracoes do direito da insolvéncia, mantendo a aten¢io
nas Pequenas e Médias Empresas, afinal o foco deste semindrio.

Como sabem, levamos ji cinco anos de experiéncia de ins-
trumentos de recuperacio que inclusive jé deram lugar a corre-
¢oes e alteracoes motivadas, em grande parte por justas criticas
ao funcionamento de algumas regras, mas com reconhecimento
geral da oportunidade e utilidade dos instrumentos.

Sobre essas alteracoes jd aqui se falou e provavelmente mais
se falard.

3. A Proposta de Diretiva 2016/359 de 22 de novembro

Em Novembro do ano passado a Comissao publicou a pro-
posta de diretiva 2016/0359 relativa aos quadros juridicos em
matéria de reestrutura¢io preventiva, a concessio de uma se-
gunda oportunidade e as medidas destinadas a aumentar a efi-
ciéncia dos processos de reestruturagio, insolvéncia e quitagao.

Visa eliminar obstdculos a livre circulagio de capitais e a
liberdade de estabelecimento, resultantes das diferencas entre as
legislagdes e processos nacionais em matéria de reestruturagio
preventiva, insolvéncia e concessio de uma segunda oportuni-
dade, assegurando o acesso das empresas vidveis com dificuldades
financeiras a quadros juridicos nacionais eficazes em matéria de
reestruturagao preventiva que lhes permitam continuar a exercer
a sua atividade, a concessiao de uma segunda oportunidade aos
empresdrios honestos sobre endividados ap6s o perdao total da
divida e depois de um periodo de tempo razodvel, e uma maior
eficdcia dos processos de reestruturagao, insolvéncia e quita¢io,
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nomeadamente a reducio da sua duracio (considerando 1). E
visto como percurso para a unido bancdria e financeira e peca
essencial na reducao do elevado stock de NpLs.

Aponta-se a morosidade dos processos de reestruturagio e de
liquidagao, as baixas taxas de recuperacao de créditos e aumento
do risco que tal cria, gerando diferentes condigoes de acesso ao
crédito, dificuldades nas questoes transfronteirigas, mas nio so,
assumindo o objetivo de harmonizagao das legislagoes nacionais
nestas matérias.

As PME sao uma das preocupacoes do legislador comuni-
tdrio que as identifica como menos capazes de suportar elevados
custos de reestruturacio, assinalando a necessidade de meca-
nismos de alerta e de modelos de planos adaptéveis.

Também pela via da dificuldade real de distingdo, quanto
as pessoas singulares, entre as dividas pessoais e as dividas de
empresarialidade se dd atengao ao universo destes devedores,
que muito releva no contexto das pequenas e médias empresas,
compostas largamente de sociedades de capitais com vertente
personalistica vincada (sociedades por quotas), por sociedades
unipessoais e ainda por muitos e muitos empresirios em nome
individual.

Pretendem-se quadros de reestruturagio rdpidos e precoces,
que evitem a insolvéncia e sdo feitas uma série de minuciosas
opgoes entre o catdlogo de direitos e solugdes disponivel nos
paises da unido europeia, algumas ji nossas conhecidas e outras
distantes do nosso ordenamento.

Como sabemos, um dos fitos principais desta iniciativa— o
estabelecimento de um quadro juridico para a reestruturagio,
pré-insolvencial e de acesso simples e ripido — jd estd contem-
plado no nosso ordenamento juridico desde 2012 — o PER € 0
SIREVE s30 esses mecanismos, o primeiro amplamente usado, o
segundo com escassa, mas eficaz utilizagao.

Alids, percorrendo o elenco da proposta verificamos que o
nosso direito positivo estd j4 em certa medida em linha com
algumas das previsoes:

- temos jd dois mecanismos enquadrdveis no art. 4. —
0 PER ¢ SIREVE, este segundo em vias de ser substitui-
do pelo RERE (Regime Extrajudicial de Recuperagao
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de Empresas) que se encontra em processo legislativo;
hd dissonincias que nio descaraterizam os “nossos”
processos nacionais: por exemplo o art. 4.2, n.° 4 da
Diretiva prevé a possibilidade de os procedimentos se-
rem iniciados a pedido, nio sé dos devedores, como dos
credores, com o acordo dos devedores. No ordenamen-
to juridico portugués a segunda possibilidade inexiste,
excegdo feita 2 nao enquadrdvel possibilidade de apre-
senta¢ao de um plano de insolvéncia por um grupo de
credores em processo de insolvéncia; na prdtica, porém,
estamos todos cientes de que se credores suficientes ou
de importancia suficiente fizerem saber ao devedor a
sua vontade ou disponibilidade de regular a sua situagao
mediante um mecanismo de reestruturagio, o devedor,
concordando, apresentar-se-4 a um dos meios existentes;

- todos os regimes referidos cumprem a previsao do art.
5.° (o devedor permanece na posse dos seus ativos);

- osarts. 6.° ¢ 7.° da Proposta de Diretiva (suspensao das
medidas de execugio e seus efeitos) sdo assegurados pelo
menos por um dos mecanismos com uma amplitude
que poderd (deverd, se esta for a redagdo final) ser alte-
rada ou temperada por esta previsio. Por exemplo, a lei
jd prevé que, no PER, o prazo de negociacoes (e com ele a
suspensdo das medidas de execugao e seus efeitos) cesse
a pedido de um grupo de credores que pode chumbar
ou bloquear a aprovagao do plano; no entanto a possi-
bilidade de levantamento da suspensio em relagao a um
credor ou a uma categoria de credores nio estd contem-
plada e nio é possivel no ordenamento nacional vigente.

Nao vou deter-me mais sobre semelhangas e diferengas, mas
vou centrar-me em trés questdes que me preocupam no que af
vem.

E firme a intengdo europeia de legislar nesta matéria e
harmonizar nesta matéria, incluindo regras processuais e regras
mistas — embora deixando de lado expressamente as regras re-
lativas as condicoes de abertura de processos de insolvéncia, a
prépria nogao de insolvéncia, a graduacio de créditos e as acoes
de impugnacio pauliana.
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Esta ¢ uma proposta e estd a ser discutida, pelo que nio sa-
bemos ainda quais vao ser a opgao e redacio finais. Mas no pro-
jeto identificam-se com facilidade linhas de for¢a que prevejo
nio vao ser abandonadas ou muito alteradas.

No que toca ao contetdo do plano (art. 8.°), verifica-se
igualmente que o contetido de um plano estd jd orientado nos
termos previstos, excecao feita a uma novidade que corresponde
a uma das preocupagdes que tenho.

A alinea d) do n.° 1 prevé como um dos elementos do
plano (sujeito a confirma¢io por uma autoridade judicial ou
administrativa):

d) As categorias em que as partes afetadas foram agrupadas para
efeitos de aprovacio do plano, juntamente com uma justificagio
para tal agrupamento e informagdes sobre os valores respetivos
dos credores e membros de cada categoria;

E o art. 9.9, que estabelece regras relativas a aprovacio do
plano estabelecendo desde logo que aos detentores de participa-
¢oes afetados, ou seja, aos sdcios pode ser concedido direito de
voto (nos termos do art. 12.°):

2. Os Estados-Membros devem assegurar que as partes afetadas
sejam inseridas em categorias distintas em fungao dos critérios
de formacio de categorias. As categorias devem ser formadas de
modo a que cada categoria englobe créditos ou interesses asso-
ciados a direitos suficientemente semelhantes para justificar que
os membros dessa categoria sejam considerados um grupo ho-
mogéneo com interesses comuns. No minimo, para efeitos de
aprovacio de um plano de reestruturagio, os créditos garantidos
e ndo garantidos sdo inseridos em categorias distintas. Além
disso, os Estados-Membros podem prever que os trabalhadores
sejam inseridos numa categoria prépria distinta.

3. A formacio das categorias ¢ apreciada pela autoridade judicial
ou administrativa competente sempre que seja apresentado um
pedido de confirmagio do plano de reestruturagio.

4. O plano de reestruturagio considera-se aprovado pelas partes
afetadas com a obtencio da maioria do montante dos respetivos
créditos ou interesses em todas e cada uma das categorias. Os
Estados-Membros estabelecem as maiorias exigidas para a apro-
vagio de um plano de reestrutura¢io, que nunca poderio ser
superiores a 75 % do montante dos créditos ou interesses de
cada categoria.

113



114

FATIMA REIS SILVA

5. Os Estados-Membros podem estipular que a votagdo da apro-
vagio de um plano de reestruturagio assuma a forma de uma
consulta e acordo da maioria necessdria de partes afetadas de
cada categoria.

6. Se a maioria necessdria nao for atingida numa ou mais cate-
gorias votantes discordantes, o plano poderd, nio obstante, ser
confirmado se cumprir os requisitos em matéria de reestrutu-
racio forcada da divida contra categorias de credores, previstos
no artigo 11.°.

E finalmente o artigo 11.° prevé que um plano aprovado seja
vinculativo para categorias de credores discordantes preenchendo
determinados requisitos, entre os quais avulta o respeito pela
regra da prioridade absoluta.

Porqué toda esta preocupagio com a aprovagao e formagio
de categorias de credores? Porque este, apesar das aparéncias, é
um mecanismo de aprova¢io completamente diferente do vi-
gente entre nds, o qual entronca na experiéncia anterior.

Na verdade, tudo vai passar pela formagio das categorias e
nio pela contagem “simples” de votos ou maiorias, como ¢ feita
agora.

Sé sabendo quais as categorias de credores a formar — o
que dependerd do caso concreto, atento o critério da homo-
geneidade — se saberd se o plano tem sequer hipéteses de ser
aprovado, dado que a exigéncia vai deixar de ser a aprovacio por
uma maioria de credores e passard a ser a aprovagao dentro de
cada uma das categoria de credores (um exemplo: um credor ga-
rantido em 1.° grau; outro credor garantido sobre o mesmo bem
em 2.° ou 3.° grau; se o valor do bem nao for suficiente para
ressarcir o primeiro, apesar de serem ambos garantidos, com o
mesmo tipo de garantia e sobre o0 mesmo bem, em principio nio
terdo interesses homogéneos e nao fard sentido que fiquem agru-
pados na mesma categoria; outro exemplo sdo os trabalhadores:
havendo trabalhadores ao servigo e ex-trabalhadores, cujos con-
tratos jd cessaram mas cujos direitos nio foram satisfeitos, a
diferenca de interesses entre eles conduzird, provavelmente, a
formacao de duas categorias).

Diz-me a experiéncia que, por apresentar semelhangas com
as nossas categorias de credores, qualquer que seja a concreti-
zagao desta regra— que me parece ser daquelas linhas de forca a

A REFORMA DO DIREITO DA INSOLVENCIA E AS PME

que aludia antes — vamos aqui ter dificuldades acrescidas.

Recordo-me que uma das regras do CIRE que mais custou
a ser devidamente aplicada na prética foi o art. 129.° do CIRE.
Isto porque a regra apresentava semelhangas (aparentes) com o
antigo artigo 191.° do CPEREF e os Srs. Administradores mais
resilientes apresentavam listas de créditos provaveis que noti-
ficavam, para reclamar créditos, distorcendo, assim, todo o re-
gime de encadeado de prazos do CIRE e criando peripécias pro-
cessuais totalmente evitdveis.

Além de ser um sistema que nos ¢ totalmente estranho, a
aparente semelhanga com as categorias jd existentes na nossa
lei faz-me temer dificuldades. Uma coisa é certa, vamos ter que
passar a olhar para os credores de outra forma, e indico como
uma das principais atividades do juiz, no futuro, a decisio sobre
a formagao das categorias de credores — propostas pelos reque-
rentes e confirmadas pelo juiz, diria eu com tempo suficiente
para que se possam delinear estratégias face ao concreto plano a
aprovar, ou seja, muito cedo no procedimento. Nao deixaremos
de ter que, de alguma forma valorar os créditos, teremos ¢, a
acrescer a essa atividade, que os agrupar para a decisio sobre
aprovagao em funcio dos votos.

O segundo assunto que me preocupa, mais ou menos pelos
mesmos motivos, ou seja, porque suspeito que seja um prin-
cipio que, no final da discussao ficard e porque choca com as
nossas regras e com a nossa experiéncia é a questao dos efeitos
dos planos — regulada, entre outros, no art. 14.°.

A regra, entre nds, e exce¢do feita, pelas razoes conhecidas,
da ineficdcia quanto aos credores publicos, é a de que um plano
aprovado e homologado vincula todos os credores (regra geral),
mesmo que nao hajam reclamado créditos ou votado.

O art. 14.° da Diretiva estabelece:

1. Cabe aos Estados-Membros assegurar que os planos de rees-
trutura¢ido confirmados por uma autoridade judicial ou admi-
nistrativa sejam vinculativos para cada uma das partes neles
identificadas.

2. Os credores que nio participam na aprovagao de um plano de
reestruturagio nio sao por ele afetados.
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Pode ser uma minha dificuldade pessoal, mas custa-me a al-
cangar como posso respeitar a regra da prioridade absoluta —
requisito para impor o plano a categorias de credores discor-
dantes nos termos do art. 11.° - e nao vincular todos os credores
de determinado devedor.

Percebo num determinado regime — temos a proposta de
RERE nesse sentido, que ndo estd vinculado a uma regra similar
— mas ndo como regra geral para este tipo de processos.

Recordo que a Regra da Prioridade Absoluta (art. 2., n.°
10) tem o contetido que intuimos: a obrigatoriedade de uma ca-
tegoria de credores discordante ser paga na integra antes de uma
categoria inferior poder receber qualquer distribuicdo ou conservar
qualquer participagio no dmbito do plano de reestruturacio; no
fundo a nossa regra para a graduacio de créditos, mas com uma
diferenga assinaldvel — o nosso processo de insolvéncia é uma
execuc¢do universal. Podemos cometer todo o patriménio do de-
vedor 2 satisfagao dos credores porque todos tém hipdtese de
l4 estar. O PER é um procedimento universal, podemos fazer
planos cometendo os recursos disponiveis porque todos tém hi-
potese de 14 estar.

Nio estou segura neste terreno, mas nio posso deixar de me
perguntar para que serve nio afetar os credores que nio parti-
ciparam se se vai cometer todo o patriménio e rendimento dos
préximos anos a pagar aos outros credores?

Como posso dizer a um credor que teria, se tivesse intervindo,
categoria para ser pago em primeiro lugar, e que nio interveio,
que nio ¢ afetado pelo plano se nada sobrar para lhe pagar?

O tema final, ¢ minha maior preocupagio, pode parecer
uma preocupagao egoistica:

O art. 10.°, relativo a confirmac¢io (na nossa linguagem
homologagao) de planos de reestruturagio prescreve, no seu n.° 3:

Os Estados-Membros devem assegurar que as autoridades judiciais
ou administrativas possam rejeitar a confirma¢io de um plano de
reestruturagio caso este ndo apresente perspetivas justificadas de
evitar a insolvéncia do devedor e garantir a viabilidade da empresa.

O que temos aqui, €, mais uma vez, creio firmemente que
vai ficar, é o controlo de fundo, pelo juiz, do mérito do plano
enquanto instrumento de recuperagio.
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Na tradigdo juridica portuguesa o juiz nunca fez este tipo
de controlo. Nos antigos processos de recuperagio de empresa o
juiz avaliava a viabilidade e recuperabilidade da prépria empresa
e chegado a um diagnéstico de probabilidade positiva mandava
avancar o processo. S6 entio e depois de definido o universo de
votantes, se apresentava o plano que era votado e avaliado pelos
credores. O juiz, na homologacio, fazia o mesmo escrutinio que
hoje se faz.

Recordo que o juiz no juizo de homologagio faz um controlo
formal e um controlo material das condi¢ées do plano e da igual-
dade entre credores, mas sem se imiscuir no juizo de mérito sobre
as virtualidades do plano como instrumento de recuperagao.

O art. 215.° do CIRE prescreve:

O juiz recusa oficiosamente a homologacio do plano de insol-
véncia aprovado em assembleia de credores no caso de violagao
nao negligencidvel de regras procedimentais ou das normas apli-
cdveis ao seu conteido, qualquer que seja a sua natureza, e ainda
quando, no prazo razodvel que estabeleca, nio se verifiquem as
condi¢des suspensivas do plano ou nio sejam praticados os atos
ou executadas as medidas que devam preceder a homologagao.

O que agora se preparar para ser exigido é, além de um con-
trolo técnico — que o plano seja apto a evitar a insolvéncia —,
um controlo econémico — que o plano garante a viabilidade da
empresa.

Isto exige dos juizes uma preparagio muito diferente da que
hoje possuem. Mesmo recorrendo a peritos, o juiz tem que saber
um minimo destas matérias para controlar a fiabilidade das opi-
nides periciais, porque o juizo final é sempre dele.

Nao posso deixar de recordar que, entre outras razdes, por
se considerar que os juizes ndo eram as personagens mais bem
colocadas para avaliar as decisoes de risco que a gestao empresa-
rial envolve, se criou e desenvolveu, no século passado, em sede
de apreciagio da responsabilidade civil dos titulares dos 6rgaos
sociais a business judgment rule.

E isto quanto a factos passados, nao a fazer progndsticos
para o futuro.

Nao h4 tarefas impossiveis, mas esta ¢ bem capaz de ser uma

grande dificuldade no futuro. E nio falo de dificuldade pessoal
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para os juizes, que estao habituados a decisoes dificeis e desagra-
ddveis (fizeram disso carreira, na verdade). Se a lei vier a consa-
grar que esta decisdo vai ter que ser tomada com estes pressu-
postos, sé-lo-4, nao tenho duvidas.

Tenho ¢ alguns receios quanto aos futuros e adaptados me-
canismos de reestruturagio que sigam este modelo e quanto ao
seu éxito, ponderando agora o nosso tecido empresarial, maiori-
tariamente composto de PME.

Este é um assunto muito sério que nio se compadece com
amadorismos ou opinides mais ou menos fundamentadas.

Este tipo de procedimentos tem no juiz o seu ultimo pilar e
apoio. Quanto mais bem preparado e proactivo este for, melhor
serd o resultado, negativo ou positivo.

Se daqui sair uma nova forma de encarar estes processos, de
formacao e de colocagio de juizes e de fornecimento de meios
aos tribunais, deixarei de estar preocupada. Se a reforma que af
vem for feita da forma habitual, mudando a lei, esta ¢, como vos
disse a minha maior preocupac¢io. Deixo-a convosco.

Muito obrigada.
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1. Consideragées Iniciais

O Governo vem, através da Resolucao de Conselho de Mi-
nistros n.° 42/2016, de 18 de Agosto, aprovar o Programa Capi-
talizar, enquanto programa estratégico de apoio a capitalizagao
das empresas, 2 retoma do investimento e ao relangamento da

! Este texto serviu de base & comunicagio por nés proferida no Coldquio
de 27 de Outubro de 2017, tendo como pilar o panorama legislativo da época,
sendo posteriormente publicados os seguintes diplomas: Lei n.c 114/2017, de
29 de Dezembro, que define o Or¢amento de Estado para 2018, Lei n.° 6/2018,
de 22 de Fevereiro, que estabelece o Estatuto do Mediador de Recuperagiao de
Empresas e Lei n.© 8/2018, de 2 de Marco, que regula o Regime Extrajudicial
de Recuperagio de Empresas (RERE).
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economia, com o objetivo de promover estruturas financeiras
mais equilibradas, reduzindo os passivos das empresas economi-
camente vidveis, ainda que com niveis excessivos de endivida-
mento, bem como de melhorar as condi¢oes de acesso ao finan-
ciamento das micro, pequenas e médias empresas.

Faz parte do Ambito de intervenc¢io do Programa Capitalizar:

a) A simplificagio administrativa e enquadramento sistémico;

b) A fiscalidade;

c) A reestruturagio empresarial;

d) A alavancagem de financiamento e investimento;

e) A dinamizagio do mercado de capitais.

Para alcangar tais objectivos, é necessdrio que a nossa mol-
dura legal sofra diversas alteracoes legislativas que se coadunem
com 0s pressupostos em vista. Assim:

1.

Com o pL n.° 79/2017, de 30 de junho procedeu-se a
alteracio do csc com a criagio de um mecanismo sim-
plificado de aumento do capital social por conversao de
suprimentos, cuja eficicia fica dependente da nao opo-
si¢do expressa dos demais sdcios e a alteragio do CIRE.
Procedeu-se 2 harmonizacio com o Cédigo de Processo
Civil e foi aproveitado o ensejo para proceder a adap-
tagdo ao Regulamento (Eu) 2015/848 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, relativo
aos processos de insolvéncia.

Com o pL n.° 75/2017, de 26 de junho procede-se a
aprovagao do regime da apropriacido do bem empenhado
no penhor mercantil, doutrinalmente conhecido como
«pacto marciano».

Aguardamos a publica¢io dos normativos legais atinentes
ao “Regime Extrajudicial de Recuperacao de Empresas
— RERE’, 0 “Estatuto do Mediador de Recuperagao de
Empresas” e o “Regime Juridico de Conversio de Cré-
ditos em Capital”, os quais, a data, ainda estavam em
discussdo na especialidade na Assembleia da Republica.
(Foram aprovados em 15/12/2017).
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2. Processo Especial de Revitalizagao

Em relagio ao PER as principais mudangcas introduzidas pelo
DL n.° 79/2017 sao as seguintes:

A aplicagio subsididria do Cédigo de Processo Civil a todos os
processos regulados pelo CIRE

L.

O Art. 17.2 do CIRE prevé, no seu n.° 1, a aplicagao
subsididria do Cédigo de Processo Civil em tudo o
que nio contrarie as disposi¢des do presente Cédi-
go. Alarga-se assim a aplicagio subsididria do Céb-
digo de Processo Civil a todos os processos regula-
dos pelo CIRE e ndo apenas ao processo de insolvéncia.
Assim, a existir uma norma aplicivel no Ambi-
to do cpc, esta aplica-se no ambito do PER ou da
insolvéncia, sem necessidade de recorrer aos cri-
térios de integragio de lacunas (Art. 10.° cc).
O n.c 2 do Art. 17.° do CIRE referente a tramitacao
processual, consagra expressis verbis “A tramitacao
eletrénica dos processos abrange os atos a cargo dos
administradores judiciais ou dos que perante si se-
jam praticados, nos termos a definir por portaria do
membro do Governo responsével pela drea da justica.”
Neste sentido urge a publicagio da Portaria que ird
implementar um novo portal de tramitacio eletrénica,
substituindo o Portal crt1Us, e s6 ai entrard em vigor o
n.° 2 deste artigo (Art. 5.° do pL n.° 79/2017).

O PER 56 pode ser instaurado por empresas

II.

Fica legalmente definido que o PER s6 pode ser instau-
rado por empresas — Art. 17.°-A, n.° 1, colocando
assim termo as divergéncias doutrindrias e Jurispru-
denciais sobre a aplicabilidade do PER a pessoas sin-
gulares que nao fossem comerciantes ou empresarios.
O n.° 2 consagra o inicio do procedimento “(...) me-
diante declaragio escrita e assinada, ateste que retne as
condigdes necessdrias para a sua recuperagao e apresente
declaragao subscrita, hd nao mais de 30 dias, por conta-
bilista certificado ou por revisor oficial de contas (...)".
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Fica a duvida se a declaragio que atesta que a empresa
nao se encontra em situacio de insolvéncia se refere a si-
tuacio desta a data da emissio da declaracio ou a sua
situagdo (com) a aprovagao/ homologagao do pER?! Se for
a primeira opg¢ao, serd dificil que a maioria das empresas
nao esteja insolvente, pelo que sugerimos que se possa ou
deva considerar a situacio econémico — financeira no
caso de o Plano apresentado ser aprovado e homologado.

Manifestacio de vontade dos credores titulares de pelo menos
10% de créditos nio subordinados

III. Actualmente o Art. 17.°-C, n.° 1 prevé o inicio do pro-
cesso especial de revitalizagao pela manifestagio de von-
tade da empresa e de credores que, ndo estando espe-
cialmente relacionados com a empresa, sejam titulares
de pelo menos 10% de créditos nao subordinados rela-
cionados ao abrigo da alinea 4) do n.° 3, por meio de
declaragio escrita, de encetarem negociacoes conducen-
tes a revitalizagiao.Pode o Juiz reduzir o limite de 10%
mediante pedido fundamentado da empresa ou desta
e dos credores sem relagdes especiais que detenham
5% dos créditos relacionados (vd. n.° 6, Art. 17.°-C).
Fica a duvida se os créditos referidos sao créditos su-
bordinados? Tudo indica que sim, face & remissao para

on.°1doArt. 17.°o-C.

Necessidade da apresentagio, na peticio inicial, da proposta do

plano

IV. Apresentagao de proposta do plano de recuperagao (Art.
17.20 C, n.° 3 al. ¢)), acompanhada de, pelo menos, a
descri¢io da situagao patrimonial, financeira e rediticia
da empresa.

Nova consequéncia do despacho de nomeagdo do Administrador
Judicial Provisério

V. A partir da data do despacho de nomeagio do ajp ficam
suspensos todos os prazos de prescri¢io e caducidade
oponiveis pela empresa — Art. 17.-E, n.o 7.
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S6 os credores titulares de créditos constituidos a data desse des-
pacho ficam vinculados pela decisio de homologagdo do plano
de recuperagio

VI. S6 os credores titulares de créditos constituidos a data
desse despacho ficam vinculados pela decisao de homo-
logacio do plano de recuperagao. [Cfr. Acérdao TRc, de
26-09-2017, processo n.° 1122/16.1T8GRD-A.C1]

Versio final do plano

VIL. Até ao wltimo dia do prazo de negociacoes a empresa deve
depositar no tribunal a versdo final do plano, podendo
qualquer credor alegar o que tiver por conveniente no
prazo de cinco dias. — Art. 17-F n.°s 1 e 2. Ou seja, no
termo do prazo supra referido a empresa dispoe de cinco
dias para, querendo, alterar o plano e depositar a nova
Versao.

Prazo para votagio do plano

VIII. Deixa de haver duvidas relativamente ao prazo para vo-
tagdo do plano — dez dias ap6s o termo do prazo para
eventual alteracio do plano. -Art. 17.°-F, n.c 4.

Neste prazo qualquer interessado (ndo tem, portanto,
de ser um credor) pode solicitar a ndo homologagio
do plano nos termos da lei. [Cfr. Acdrdio Tribunal da
Relagio de Evora, de 28-09-2017, proferido no dmbito
do processo n.° 671/16.6180LH.E1; Acdrddo Tribunal da
Relagio de Coimbra, de 26-09-2017, proferido no ambi-
to do processo n.° 4986/16.518vis; Acérdio Tribunal da
Relagio de Coimbra, de 12-7-2017, proferido no dmbito
do processo n.° 3528/15.418CBr.1.C1]

Limitacoes aos 2.% e 3. PER

IX. Limitagoes aos 2.% e 3.°s PER — A limitagao temporal de
recurso a novo PER no prazo de dois anos nao se aplica se:

1. A empresa demonstrar que executou integralmente
o plano, ou
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2. Se o requerimento de novo PER é motivado por fac-
tores alheios ao préprio plano e a alteragao superve-
niente é alheia a prépria empresa. — Art. 17.°-F n.°
13. Esta limitagao e as suas respectivas excepgoes, que
vao de encontro a uma apreciagio mais casuistica,
nao tinham reflexo na anterior redac¢io do artigo.
Fica aqui comprovada uma preocupagio em concen-
trar esforgos atinentes ao objetivo de recuperagio e
revitalizagao de empresas de facto, de forma efectiva
e real e, ndo de PER's artificiais que se repetiam su-
cessivamente sem serem cumpridos pelos devedores.
Cfr. Nesse sentido, os Acérdaos: TRc, de 02-08-2017,
processo n.° 1535/17.118cBR.Cl (2.° PER) e Decisao
Tribunal Judicial da Comarca de Braga, de 11-09-
2017, processo n.° 5405/16.2T8VNF (3.° PER)].

Excepgoes a regra da entrada em vigor em 1/ 7/ 2017

X.  As alteragdes sao imediatamente aplicadas aos PER pen-
dentes na data de entrada em vigor do oL (1 de julho de
2017), com as excepgdes previstas na norma transitoria

(Art. 6.° pL n.°2 79/ 2017, de 30-06):

1. O n.° 2 do Art. 17.° s entra em vigor a data da
produgio de efeitos da Portaria;

2. As disposi¢oes de adaptagio do CIRE ao Regula-
mento (Eu) 2015/848 do Parlamento e do Con-
celho — aplicam-se aos processos abertos a partir de
26-06-2017;

3. On°1,n°3al ¢)en.c6doArt. 17.0-C —s6 se
aplica aos PER instaurados ap6s a entrada em vigor
do oL n.° 79/2017;

4. On.°o1doArt. 17.°-D, s6 se aplica aos PER instau-
rados apds a entrada em vigor do pL n.° 79/2017.

Alteracoes ao Art. 32.9 n.° 1 — Escolha e Remuneragio do
administrador judicial provisério

“l — A escolha do administrador judicial provisério recai em enti-
dade inscrita na lista oficial de administradores de insolvéncia, po-
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dendo o juiz ter em conta a proposta eventualmente feita na peti¢ao
inicial no caso de processos em que seja previsivel a existéncia de atos
de gestao que requeiram especiais conhecimentos ou quando o de-
vedor seja uma sociedade comercial em relagio de dominio ou de grupo
com outras sociedades cuja insolvéncia haja sido requerida e se pretenda
a nomeagio do mesmo administrador nos diversos processos.”

No dia 1 de dezembro de 2015 foi criado e implementado,
com cardcter de obrigatoriedade, o Programa Informdtico das
Nomeagées Aleatorias e Equitativas (PINAE), que permite assegurar
aleatéria e equitativamente as nomeagoes dos Administradores
Judiciais, em cumprimento do disposto nos artigos 11.°, al. ¢) e
13.2, n.° 2 da Lei 22/2013, de 26 de fevereiro que estabelece o
Estatuto do Administrador Judicial.

A alteragdo do disposto no Art. 32.°, n.° 1 e 52.°, n.° 2 veio
alargar as excepgoes a citada regra.

3. Processo de insolvéncia

Alteragdo do disposto no Art. 35.© — Audiéncia de discussio e
Julgamento — celeridade

[...]

5 — Comparecendo ambas as partes, ou s6 o requerente ou um seu
representante, mas tendo a audiéncia do devedor sido dispensada, o
juiz profere despacho destinado a identificar o objeto do litigio e a
enunciar os temas da prova.

6—1I..]

7 — Finda a producdo da prova tém lugar alegacdes orais e o tri-
bunal profere em seguida a sentenca.

[...]”

Foram assim estatuidos procedimentos mais céleres de tra-
mitagao processual, a bem da rdpida resolucio dos processos de
insolvéncia. Todavia, permanece a duvida se tais procedimentos
de tramitacio processual mais célere, serdo exequiveis em pro-
cessos de insolvéncia mais complexos.
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Alteragio do disposto no Art. 36.%, n.°1 alinea n) e n.° 2 — Sen-
tenca de declaracdo de insolvéncia

“1—[..]
n) Designa dia e hora, entre os 45 e os 60 dias subsequentes, para
a realizagao da reuniao da assembleia de credores aludida no artigo
156.°, designada por assembleia de apreciacio do relatério, ou de-
clara, fundamentadamente, prescindir da realizagdo da mencionada
assembleia.

2 — O disposto na parte final da alinea n) do nimero anterior nao
se aplica nos casos em que for previsivel a apresentacdo de um plano
de insolvéncia ou em que se determine que a administra¢io da insol-
véncia seja efetuada pelo devedor.” [...]

Assim, deixa de ser obrigatério a realizacdo da Assembleia de Apre-
ciagdo do relatério, podendo o Juiz prescindir dela (al. 7) do n.°o 1,
in fine), salvo nos casos previstos no n.° 2.

Art. 38.9— Publicidade e Registo

De forma a acautelar as posi¢oes dispares que por vezes se
verificam entre o Tribunal e a Autoridade Tributdria relativa-
mente 3 manuten¢ao ou cessacao da actividade comercial, de-
veria ter sido acrescentada (s.N.A.) uma alinea no n.° 6 nos se-
guintes termos:

6. A secretaria:

[...]

d) Comunica a Conservatéria do Registo Civil, 4 Autoridade Tri-
butdria e a Seguranga Social a proposta do Administrador Judicial
aprovada na Assembleia de Credores ou desta relativa & cessagao da
actividade e encerramento do estabelecimento comercial.

Art. 52.0, n.© 2 — Nomeagdo pelo Juiz e Estatuto

Quanto a nomeacao do administrador da insolvéncia, o Juiz
pode ter em conta as consideragdes que sejam feitas pelo préprio
devedor ou pela comissao de credores, se existir, ou ainda pelos
credores.

Também no caso de a massa insolvente compreender uma
empresa com estabelecimento ou estabelecimentos em atividade
ou quando o processo de insolvéncia assuma grande complexi-
dade, aplica-se 2 nomeagio do AJ o disposto no art. 32.°, ca-
bendo a preferéncia, na primeira designacio, ao administrador
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judicial provisério em exercicio de funcoes a data da declaracao
de insolvéncia.

Anteriormente a letra da lei era mais contida quanto a discri-
cionariedade do Juiz no que concerne 4 nomeagio do adminis-
trador de insolvéncia. Assistiu-se a um alargamento dos sujeitos
e das préprias circunstincias que fundamentam a tomada de
decisdo por parte deste.

Neste artigo foi ainda acrescentado o n.° 6 que especifica a
hipétese de se verificar uma situag¢do de dominio ou de grupo
entre sociedades, relativamente as quais tenha sido proposto
processo de insolvéncia em que o juiz, oficiosamente ou me-
diante indicagdo pelo devedor ou pelos credores,

“pode proceder a nomeagdo de um mesmo administrador da insolvéncia
para todas as sociedades, devendo, nesse caso, proceder, & nomeagio,
nos termos gerais, de outro administrador da insolvéncia com fun-
¢oes restritas a apreciagao de créditos reclamados entre devedores do
mesmo grupo, logo que verifique a existéncia destes, nomeadamente
mediante indica¢do do primitivo administrador.”

Contudo, quando se faz a mencio “nos termos gerais’ nao
q ¢ g

fica claro se essa nomeacao serd feita aleatoriamente. Tal con-
ceito deveria ter sido concretizado.

Art. 86.2 — Apensacio de processo de insolvéncia (4j+ Juiz+
Devedores)

Anteriormente ao Decreto-Lei n.© 79/2017, esta disposigao sé
previa que a apensagao ocorresse a requerimento do Administrador
da Insolvéncia. Agora também ¢ permitido que o Juiz decrete essa
apensacio oficiosamente ou a requerimento dos devedores insol-
ventes, a bem da celeridade e/ou uniformizagao processual.

Permite-se a apensagio ao processo de insolvéncia principal
dos processos de insolvéncia das entidades igualmente respon-
saveis pelas dividas do insolvente, assim se obtendo uma apre-
ciagdo conjunta e uniforme de diversos casos!

Art. 128.9 — Reclamagio de Créditos

Dentro do prazo fixado para o efeito na sentenga declara-
téria da insolvéncia, devem os credores da insolvéncia reclamar
a verificagdo dos seus créditos por meio de requerimento.
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O n.° 2 prevé a apresentagio do requerimento por trans-
missao eletrénica e dados. Esta nova redacgio apenas produz
efeitos quando for publicada a Portaria do Membro do Governo
responsavel pela drea da Justiga, que ird substituir o Portal crrius
por um novo portal (Cfr. Art. 5.2 do pL 79/2017, de 30-00).

O n.° 3 foi alterado de forma a facilitar o procedimento de
reclamagio de créditos para credores de insolvéncia que nao es-
tejam patrocinados.

Art. 129.°— Relagio de créditos reconhecidos e nio reconhecidos

Pressupomos que por sugestao da apray foram introduzidos
como meios de tramitagdo processual a tramitacio eletrénica e
o correio eletrénico, pois anteriormente apenas constava como
Gnico meio vidvel para aviso dos credores sobre créditos reco-
nhecidos e nao reconhecidos a carta registada.

Assim antevé-se uma tramitacio processual mais facilitada e
muito mais célere.

Art. 152.©— Publicidade da composicio da massa insolvente

Logo que iniciada a liquidagio e partilha da massa insol-
vente ou quando haja lugar 4 venda antecipada, o administrador
da insolvéncia publicita a composi¢io da massa por antincio pu-
blicado no portal a definir por portaria do membro do Governo
responsdvel pela drea da justiga, comprovando tal facto nos autos
no prazo de cinco dias.

Sempre que a massa insolvente compreenda uma empresa, o
anuncio publicado no portal ainda a definir, conterd tal mencao,
se aplicdvel, a diferenciacio de ativos por drea de negdcio e ainda
que a alienacdo se fard preferencialmente como um todo, nos
termos do Art. 162.°.

Aos bens localizados e apreendidos posteriormente ao inicio
da liquidagao e partilha aplica-se, com as devidas adaptagoes, o
disposto anteriormente.

Este artigo foi revogado e reintroduzido. A introduc¢io do
n.° 3 também foi sugerida pela Apaj e aceite pelo Legislador.

Nio teria sentido prdtico se o0 mesmo procedimento nao
fosse aplicado também aos bens localizados e apreendidos apés
o inicio da liquidacao.
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Mais uma vez se salienta que, sé apés a entrada em vigor da
Portaria que criard a plataforma que ird substituir o crr1Us, tal
disposicao legal produzird os devidos efeitos.

Art. 164.° — Modalidade de alienagdo e publicidade

Este artigo dispoe que “O administrador da insolvéncia pro-
cede 4 alienacio dos bens preferencialmente através de venda em
leilao eletrénico...”

Contudo acrescenta que “... podendo, de forma justificada,
optar por qualquer das modalidades admitidas em processo exe-
cutivo ou por alguma outra que tenha por mais conveniente...”.

Consideramos que tal redacgio coloca em causa o espirito
da Lei cujos pressupostos assentam na autonomia do Adminis-
trador Judicial face a cada caso concreto.

Esta alteragio tem como consequéncias: mais trabalho para
o Administrador Judicial e/ou para os seus coadjuvantes, mais
despesas para a massa insolvente (que devem ser aceites pelos
credores e aprovadas pelo Juiz), mas, simultaneamente, menos
custos no leildo eletrénico (no méximo € 40,00 em comparagio
com os 5% ou 10% do valor do bem normalmente praticados
nos leiloes tradicionais).

Nesse sentido, sugerimos (mas nao foi aceite) a seguinte al-
teragao: Compete a0 Administrador da Insolvéncia a escolha da
modalidade de venda, podendo optar por qualquer das modali-
dades admitidas em processo executivo, nomeadamente a venda
em leilao eletrénico, conforme disposto no artigo 811.° do crc,
ou por qualquer outra que tenha por mais conveniente.

Tal alteragao legislativa levanta algumas dividas como sejam:

~ E obrigatéria a utilizagio do Portal e — leiloes ou, em
alternativa, poderd ser nomeada uma leiloeira?

- Os fundamentos apresentados pelos AJ's s3o aceites pe-
los Juizes?

Art. 183.©— Pagamentos

Os pagamentos deixaram de ser feitos tinica e exclusivamente
por meio de cheques sobre a conta da insolvéncia e passaram
a ser efectuados, preferencialmente, por meio de transferéncia
bancdria para o 1BAN do respectivo destinatdrio, sendo a quantia
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sacada sobre a conta da insolvéncia. Sé se tal nao for possivel,
o administrador da insolvéncia deve utilizar o cheque sacado
sobre a conta da insolvéncia.

Esta foi uma sugestdo feita pela apaj, tendo em vista a re-
ducao das tarefas do Tribunal.

4. Regime Extrajudicial de Recuperagiao de Empresas (RERE)
— algumas consideragoes

O diploma encontra-se em discussdo na especialidade na As-
sembleia da Reptblica e como tal ainda foi publicado.

No entanto, o nosso parecer foi no sentido positivo face ao
projecto apresentado e aprovado em Conselho de Ministros no
passado dia 18/05, através do qual um devedor em situacio eco-
némica dificil ou de insolvéncia iminente poderd encetar negocia-
¢oes com todos ou alguns credores com vista a alcangar um acordo
voluntirio conducente a sua recuperagio (na prossecu¢io dos ob-
jectivos delineados no programa do xx1 Governo Constitucional,
nomeadamente a redu¢io do endividamento das empresas).

De uma forma geral, trata-se de um mecanismo extrajudi-
cial de recuperagao de empresas, sob regime confidencial (salvo
inten¢ao de torni-lo publico), mas sujeito a registo (Art. 22.° da
Proposta de Lei) e vem substituir o SIREVE.

O procedimento inicia-se com a assinatura de um Protocolo
de Negociacio que definird as regras que regerao as negociagoes
e ¢ assinado pelo devedor e por credores nao subordinados que
representem, pelo menos, 15% do passivo (atestado por uma
declaracao de um contabilista certificado ou de um ROC emi-
tida hd menos de trinta dias — Art. 6.2, n.° 3 da Proposta de Lei).

Este apenas vincula os credores que subscreverem o proto-
colo e apenas em relagao a esses opera a suspensao das acgoes.

Indagamos se este regime serd mais eficaz que o SIREVE?!

Vantagens deste regime:

~  Quando a insolvéncia nao tenha sido decretada, reque-

rida por credor que participe ou adira ao protocolo de
negociacio, suspende o processo de insolvéncia;

—  Suspende o prazo para apresentagio a insolvéncia
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- O devedor fica obrigado a manter o curso normal do seu
negdcio e nio praticar actos de especial relevo, excepto
se estes estiverem previstos no protocolo de negociagao
ou autorizados por todos os credores (Art. 9, n.° 1).

- Os prestadores de servigos essenciais ficam impedidos
de interromper o fornecimento dos mesmos por dividas
anteriores ao depdsito até ao prazo mdximo de 3 meses
(art. 12.°).

5.Estatuto do mediador de recuperacao de empresas —
algumas consideragoes

O mediador de recuperagao de empresas é a pessoa incum-
bida de prestar assisténcia a uma empresa devedora, em situagao
econémica dificil ou em situa¢io de insolvéncia.

O respectivo diploma ainda nio foi publicado no Didrio da Re-
publica, apenas aprovado em Conselho de Ministros no dia 18/05.

Quem pode ser mediador?

1. Os Administradores Judiciais

2. Um licenciado com experiéncia minima de 10 anos ade-
quada a actividade

3. Os Revisores Oficiais de Contas.

O acesso a actividade é feito em duas fases:

1. Inscrigao no 1APMEI — Agéncia para a competitividade e
Inovac¢io — n.° 3, Art. 3.° da Proposta de Lei ou através
de formagao, ou seja,

2. Frequéncia, com aproveitamento, de a¢io de formagao
em mediagao de recuperagio de empresas ministrada por
entidade certificada pela pgry (n.° 3, Art. 3. da Pro-
posta de Lei).

Nos termos do disposto no n.° 4, do artigo 13.° da Proposta
de Lei, ¢ definido o dever de o mediador contratar seguro de res-
ponsabilidade civil que cubra o risco inerente ao exercicio das suas
fungoes, sendo o respectivo montante definido em Portaria do
membro do Governo responsdvel pela Area das Financas e Eco-
nomia. E importante que se diligencie nesse mesmo sentido, para
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que a Lei a publicar e a respectiva Portaria entrem em vigor simul-
taneamente, sob pena de os mediadores entrarem em fungées sem
ser definido esse limite, como infelizmente ainda acontece com a
actividade dos Administradores Judiciais. A Portaria prevista no
n.° 8, do Art. 12.° do Eaj ainda nio foi publicada (a0 fim de treze
anos!) apesar de jd ter sido enviada pela pGpy (depois de ouvidas a
APAJ e a CAAJ) para o Ministério da Justica hd pelo menos meio ano.

Quanto a nomeagio do mediador, dispoe o n.° 4 do Art. 14.°
da Proposta de Lei que o mediador deve ser escolhido através
do método da nomeagao sequencial, cumprindo assim um prin-
cipio basilar, o da equidade.

Contudo, o n.° 6 deste mesmo artigo refere que 0 IAPMEI
pode designar um mediador especifico, que entenda deter a ex-
periéncia e meios adequados face ao processo em causa. Fica
aqui patente uma contradi¢do face ao contetido literal do n.°o 4
do mesmo artigo.

Espera-se por isto, que este tltimo n.° seja excluido do texto
final, optando-se pela solugio que faz jus ao principio que rege
um tipo de nomeagio equitativa e materialmente enquadrada
por mecanismos eficazes e de seguranga juridica.

Por ultimo salienta-se, no que diz respeito ao exercicio de
fungoes no contexto do PER previsto no artigo 15.° da Proposta
de Lei, o mediador que haja participado na elabora¢ao de uma
proposta do plano de reestruturagio (no RERE) pode assistir o
devedor nas negociagoes previstas no n.° 9, do artigo 17.°-D do
CIRE (como mediador, nio como AJP).

6. Apropriacao do bem empenhado no penhor mercantil
— algumas consideragoes

O regime da Apropriagio do bem empenhado no penhor
mercantil encontra-se estatuido no pL n.° 75/2017, de 26-06.

Contudo, indagamos se tal regime, dadas as suas vicissitudes
e caracteristicas mercantis, nao poderia estar consagrado no Cé-
digo das Sociedades Comerciais.

Foi pedido o parecer da apaJ, que foi favordvel, relativamente
a previsao da possibilidade de, no caso de incumprimento pelo
devedor, a coisa dada em garantia se transfira para o credor,
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sendo este obrigado a restituicdo do montante correspondente
a diferenca entre o valor do bem e o montante da divida, atri-
buindo, desta forma, uma maior garantia ao credor.

Do nosso modesto parecer salientamos o seguinte:

1. No Art. 2.2, n.° 1 é definido que “E licito s partes con-
vencionar, no contrato de penhor para garantia de obri-
gacdo comercial em que o prestador de garantia seja co-
merciante (...)".

No entanto, as normas do Cédigo das Sociedades Co-
merciais relativas ao penhor mercantil nio fazem de-
pender a natureza mercantil do penhor do facto das
partes serem ou nao comerciantes.

2. Deveria ter ficado explicito quem ird ou poderd proceder
a avaliagao do bem (n.° 1 do Art. 2.°) e qual 0 momento
temporal especifico em que deverd ocorrer essa mesma
avaliacdo, uma vez que o valor dos bens estd constante-
mente a ser alterado. Mais, entendemos que nio deveria
ser deixado a discricionariedade do credor a escolha do
momento em que deverd ser realizada essa avaliacio, sob
pena de nos depararmos com apropriagdes indevidas.

Do texto normativo resulta que a apropriagio do bem empe-
nhado no penhor mercantil pelo credor ndo prejudica a possibi-
lidade de as partes convencionarem que a coisa empenhada seja
adjudicada ao credor pignoraticio pelo valor que o tribunal fixar
(nos termos do cc), nem a possibilidade de as partes acordarem
a venda extrajudicial do objecto empenhado.

Segundo prevé o Cédigo Civil, o penhor confere ao credor
o direito 2 satisfagao do seu crédito, bem como dos juros, se os
houver, com preferéncia sobre os demais credores, pelo valor de
certa coisa mével, ou pelo valor de créditos ou outros direitos nio
suscetiveis de hipoteca, pertencentes ao devedor ou a terceiro.

7.Plano especial para acordo de pagamentos — artigo
222.°c— Aa] do cre

Enquanto defensor da aplicagao do PER as pessoas singu-
lares, contrariamente a alguma jurisprudéncia, sou um acérrimo
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defensor da criagao do PEAP, agora previsto no artigo 222.© — A
aJ do CIRE.

Se era dada a possibilidade as empresas de recorrer a um
plano de revitalizagio, porque ndo teriam também direito as
pessoas nio titulares de empresa (devedor pessoa singular, pes-
soal colectiva ou patriménio autdénimo) direito a recorrer a
um plano especial de pagamentos, andlogo ao PER, dado que
também as empresas tém uma 2.° oportunidade de recuperar!

Ora, o regime do PEAP ¢é bastante similar ao regime anterior
do PER, com algumas novidades, pelo que nio se anteveem desa-
fios distintos daqueles que os operadores judicidrios j4 conhecem
do “antigo” PER que terdo de enfrentar na sua aplicagio.

As Unicas diferencas prendem-se com a necessidade
de adaptagio normativa a uma realidade nao empresarial,
nomeadamente:

a. Em substituicao dos documentos exigidos as empresas
aquando da instauragao de um PER, para o PEAP sd0 pre-
cisos outros documentos adequados as pessoas singulares
— ex. comprovativo da declaragio de rendimentos (IRrs),
comprovativo da situacio profissional ou situagio de de-
semprego;

b. Ao invés do plano de recuperagiao que a empresa deve
elaborar no Ambito do PER, o PEAP destina-se a homolo-
gar um acordo de pagamentos;

c. Nao suspensio da prestacio de servigos publicos essen-
ciais durante todo o tempo em que perdurarem as nego-
ciagoes.

Grato pelo convite do Exmo. Prof. Dr. Soveral Martins, ao Insti-

tuto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
e a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (rDUC).



PALAVRAS DE ENCERRAMENTO

Utilizar a palavra «encerramento» num Coléquio sobre Di-
reito da Insolvéncia nao permite muitas ligacoes felizes. No en-
tanto, «encerramento» rima com «agradecimento». E é hora de
agradecer.

Antes de mais, é hora de agradecer aos conferencistas e aos
moderadores. Em especial, aos oradores que vieram de fora: a
Sra. Doutora Catarina Serra, da Universidade do Minho, a Sra.
Dra. Fitima Reis Silva, Distinta Magistrada, ao Sr. Dr. Inicio
Peres, Presidente da Direciao da araj, a Sra. Dra. Joana Domin-
gues, Advogada da sociedade de advogados Vieira de Almeida,
a Sra. Dra. Marina de S4 Borges e a Sra. Dra. Andreia Teixeira,
que estao aqui em nome da Associagao das Empresas Familiares.
A Escola Publica — esta Escola Publica — fica a dever-lhes um
servico, que nos prestaram de forma generosa. Espero que lhes
sirva de pequena compensaciao o facto de esta ser uma Escola
Pablica que é uma referéncia por ser uma Escola da Liberdade:
da Liberdade de Ensinar, da Liberdade de Aprender, da Liber-
dade de Discutir. E foi isso que fizemos hoje: discutir e aprender.

Agradeco também a todas e a todos os que assistiram aos
trabalhos e que nos trouxeram as suas davidas, animando os
debates. Uns assistiram a um bocadinho, outros assistiram a
muito, alguns assistiram a tudo. Muito obrigado a todos.

Deixo igualmente um agradecimento muito sentido a quem
ajudou a tornar tudo isto possivel: a Sra. Dra. Catarina Coelho,
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do secretariado do IDET, e a Sra. Dra. Vera Almeida, do Gabi-
nete Financeiro da rFpuUC.

E, por fim, um agradecimento especial & Sra. Dra. Ana Rita
Nunes, do secretariado do Instituto Juridico: a sua competéncia
discreta e a sua calma olimpica funcionaram como a minha rede
de seguranca.

Bom fim de semana.

Alexandre de Soveral Martins
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