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Os desafios da Insolvéncia em Portugal - Parte 1

Maria do Rosdrio Epifédnio

I. Muito obrigada. Muito boa tarde. E um gosto participar neste pri-
meiro Congresso Internacional de Direito Comercial, a partir de Portugal,
mais concretamente da minha cidade, a cidade do Porto. E comeco agra-
decendo a PUC os honrosos convites que me foram dirigidos para
organizar e participar no Primeiro Congresso Internacional. Agradeco na
pessoa do Senhor Professor Carlos Alberto Farracho de Castro e também
na do Senhor Professor Oksandro Gongalves. Cumprimento o Senhor Pro-
fessor Doutor Alexandre de Soveral Martins e agradeco a prontiddo com
que acedeu participar neste Congresso. Satdo igualmente a Professora
Ana Frazao, que integra o painel do dia de hoje.

A situagdo pandémica que vivemos, desde o inicio de 2020, veio criar
novos desafios ao Direito da Insolvéncia portugués, sobretudo no ambito
da recuperagdo empresarial. As iniciativas legislativas em curso deverao
ter presente a experiéncia dos diferentes modelos recuperatérios que ja
foram adotados pelo legislador portugués. Importa, por isso, antes de nos
determos sobre as solugdes que estdo a ser adotadas em Portugal, fazer
um breve excurso pela evolugio do Direito da Insolvéncia na Gltima quin-
zena de anos.

II. Assim, num primeiro momento, que podemos datar no ano de

2004, com a aprovagao do Codigo da Insolvéncia e da Recuperagao de

* Doutoranda na Escola de Direito do Porto da Universidade Catdlica Portuguesa. Docente na mesma instituicao.



Maria do Rosario Epifanio | 305

Empresas (diploma que ainda est4d em vigor neste momento, embora ja
tenha sofrido profundas alteragoes), consagrou-se o primado da satisfacao
dos interesses dos credores. Este diploma legal estava, na altura (em
2004), fortemente eivado de um cariz “creditor friendly”, assim se
infletindo a tendéncia que o antecedeu durante mais de uma década.

Alias, como se afirma no preAmbulo do respetivo diploma de aprova-
¢do, a partir desta data, “o objetivo precipuo de qualquer processo de
insolvéncia [passou a ser] a satisfacio, pela forma mais eficiente possivel,
dos direitos dos credores”. E assim entendeu o legislador, a data, que ao
direito de insolvéncia competiria a tarefa de regular juridicamente a elimi-
nagao ou a reorganizagdo financeira de uma empresa apenas sob uma
légica de mercado, devolvendo o papel central aos credores, que ficaram
convertidos, por forca da insolvéncia, em verdadeiros proprietarios da em-
presa.

***interrupgdo da apresentagao para colocagdo dos slides

*k*

III. Depois, e agora num segundo momento, que podemos datar a
partir de 2012 (na sequéncia da crise financeira “subprime” de 2008), foi
aprovado um programa governamental que se designou de “Programa Re-
vitalizar”. Tratou-se de uma iniciativa “que teve por missdo otimizar o
ambiente legal, tributario e financeiro do tecido empresarial portugués,
tendo em vista a revitalizacdo de empresas economicamente viaveis, que
se encontram numa situagao financeira desfavoravel ou desajustada de seu
modelo de negécio”.

E, neste contexto, foi acrescentado ao nosso ordenamento juridico
um novo processo insolvencial, designado de “Processo Especial de Revi-
talizagdo” (abreviadamente, PER), e que ainda vigora entre nos. E um
processo judicial, embora fortemente desjudicializado por forma a permi-

tir uma diminuicao do tempo de decisao, vital no contexto destes processos
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recuperatérios. Além disso, visou-se facilitar, através deste PER, o ambi-
ente negocial de um plano de reestruturacdo do passivo que vincule todos
os credores - e, portanto, que tenha uma natureza concursal. Pretendeu-
se ainda, em simultaneo, garantir a capacidade produtiva da empresa e
dos postos de trabalho, bem como a suspensao das acdes judiciais (inclu-
indo as acoes de insolvéncia).

Ora, na altura, a doutrina receou que a disciplina juridica deste PER
potenciasse uma utilizagao abusiva do mesmo. E a realidade veio a confir-
mar este receio, pois o PER transformou-se num pesadelo para os credores
e numa auténtica via verde para utilizacoes fraudulentas. E, assim, um
mecanismo que foi pensado para a recuperagido empresarial, acabou por
proteger em demasia o devedor, pela facilidade de recurso ao mesmo (de-
signadamente, porque era suficiente o acordo de apenas um credor e uma
mera autocertificacdo feita pelo préprio devedor quanto a observancia dos
respectivos pressupostos). Efetivamente, o PER foi utilizado por empresas
inviaveis com o mero propo6sito de retardarem a declaragao de insolvéncia,
assim se prejudicando o regular funcionamento da economia, o Estado, os
trabalhadores e, naturalmente, os credores.

IV. E por isso, em 2017, foram introduzidas diversas alteracdes neste
processo especial de revitalizacdo - designadamente, com o intuito de o
credibilizar, tornou-se mais exigente 0 acesso a0 mesmo.

Para contrabalangar este acréscimo de dificuldade no acesso ao PER,
e porque ndo se quis em simultaneo perder de vista a tonica na recupera-
¢ao, em simultaneo (em rigor com algum atraso no processo legislativo,
pois foi um ano mais tarde, em 2018) introduziu-se um novo mecanismo
recuperatério - o “Regime Extrajudicial de Recuperacdo de Empresas”
(RERE). E, assim, no Direito Insolvencial portugués passaram a co-existir
trés instrumentos recuperatérios - ao plano de insolvéncia e ao PER jun-

tou-se o RERE .
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Este novo mecanismo tem sido muito pouco utilizado pelas empre-
sas, porque, muito embora tenha um cariz voluntério e extrajudicial, é
excessivamente burocratico e, em consequéncia, pouco atrativo para as
partes, para além de s6 vincular aqueles credores que voluntariamente
participam no mesmo. Ademais, de uma leitura atenta do diploma (con-
fesso aqui que sou muito cética em relagdo a figura do RERE, e tenho
manifestado esse meu ceticismo nos textos que tenho escrito) resulta que
esta figura envolve riscos camuflados muito elevados para os credores, de-
vedo assim ser utilizada com cautela pelos mesmos, para que ndo caiam
nas respetivas armadilhas.

V. Por tltimo, e agora chegando ao momento atual. O ano de 2020
estad a ser marcado por uma crise pandémica, que obrigou os Estados a
adotarem um conjunto de medidas excepcionais e transitérias. E, em con-
creto em Portugal, e creio na esmagadora maioria dos paises (aqui se
incluindo também o Brasil), a pandemia causada pelo virus SARS-cov2
provocou uma grave emergéncia de satde putblica, que imp6s ndo s uma
resposta sanitaria, mas igualmente a adogéao de um conjunto de medidas
excepcionais e transitdrias de natureza econémica e social.

Em Portugal, em 18 de marco foi declarado o estado de emergéncia,
jé entretanto renovado por duas vezes. E muito recentemente, dia 6 de
novembro dltimo, ja no contexto da segunda vaga da pandemia, foi decla-
rado um segundo estado de emergéncia (preventivo e parcial). Estes
estados de emergéncia obrigaram, por forca de uma decisdo politica, a
uma paralisagido dos agentes econémicos, dai advindo constrangimentos
financeiros inelutaveis. Foi neste contexto que foi aprovado o “Programa
de Estabilizacdo Econdémica e Financeira” o qual, entre outras medidas,

vira acrescentar ao cardapio de mecanismos recuperatorios ja existentes
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um novo processo - 0 “Processo Extraordinario de Viabilizagdo de Empre-
sas” (abreviadamente, PEVE) - que se juntara, provisoriamente, aos
mecanismos ja existentes.

Portanto, a trilogia que foi referida acima vai juntar-se (porque, na
verdade, ainda estd em curso o processo legislativo que terminard muito
em breve), um quarto mecanismo recuperatério, que se situa a meio ca-
minho entre o RERE (que é um mecanismo puramente extrajudicial) e o
PER (que é um processo judicial hibrido).

Vamomo-no focar, entdo, no PEVE. Trata-se de um instrumento re-
cuperatério de carater excecional e temporario - foi desenhado, apenas,
para fazer face a esta situagdo pandémica que, espera-se, termine em
breve. Esta, por isso, datado e vigoraré até 31 de dezembro de 2021.

E um instrumento recuperatério que se aplica tendencialmente a em-
presas - o legislador acaba por alargar a entidades nao empresariais - que
estdo numa situacdo dificil ou numa situacdo de insolvéncia atual ou imi-
nente, em resultado da pandemia da doenca COVID19. Como se demonstra
esse nexo de causalidade entre a pandemia da doenga COVID1g9 e a situa-
¢do em que a empresa se encontra? Para facilitar a prova e porque este é
um processo urgente, o legislador contenta-se com a demonstracéo, atra-
vés das normas contabilisticas aplicaveis, de que, em 31 de dezembro de
2019, a empresa tinha um ativo superior ao seu passivo. Esta prova é su-
ficiente para demonstrar o nexo de causalidade.

Quanto as caracteristicas deste PEVE. Desde logo, trata-se de um pro-
cesso que se pretende que seja célere, super célere. Por isso, é um processo
urgente que, por forca de estatuicdo legal expressa, goza de prioridade so-
bre a tramitacio e julgamento dos outros processos insolvenciais - seja o
processo de insolvéncia, seja o processo especial de revitalizacao.

Ademais, pretende-se a homologacdo de um acordo entre a empresa

e aqueles credores que a empresa venha a designar para participarem
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neste processo - é, por isso, nesta medida, préximo do RERE (que néo é
totalmente concursal, porque s6 vai vincular aqueles credores que a em-
presa chamou a participar neste procedimento).

Depois, é um mecanismo recuperatério. E o que se pretende, aqui, é
efetivamente recuperar e nao, contrariamente ao que aconteceu com o
PER, adiar uma insolvéncia que é inevitavel. E, para garantir que recorrem
ao processo, apenas, as empresas que efetivamente sdo viaveis, a lei impoe
alguns requisitos. A lei exige que 0 administrador judicial provisério emita
um parecer sobre se o acordo oferece perspectivas razoaveis de garantir a
viabilidade da empresa. E impde ao juiz, no momento da homologacio do
plano, o controlo da viabilidade da empresa. Este controlo jurisdicional é,
alis, inédito entre nos.

Quanto as vantagens do PEVE, desde logo, uma das vantagens (que,
alis, é tipica nestes processos) é a de permitir criar um ambiente negocial
mais favoravel a obtengao de um acordo. E um dos efeitos classicos poten-
ciadores desse ambiente é a suspensao das acdes para cobranga de dividas,
concretamente das agdes executivas. Para além das agdes para cobranca
de dividas, também ficam suspensas as acdes de insolvéncia que estejam
em curso a data, naturalmente desde que ainda nao tenha sido declarada
a insolvéncia.

Outra vantagem € a possibilidade de o acordo obtido vincular os cre-
dores que votem contra (em rigor os credores dissidentes) e também
aqueles que nao venham a participar, nestes processos (porque nao que-
rem ou o desconhecem). Se eles forem chamados pela empresa a
participar, ficam vinculados pelo acordo - trata-se, assim, de um desvio ao
principio fundamental da eficdcia relativa dos contratos. E é permitida
porque este acordo vai passar por um filtro, por um controlo de legalidade,

realizado pelo tribunal e que legitima essa eficacia externa.
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Adicionalmente, este processo garante a manutencdo dos servicos
publicos essenciais. Durante as negociacoes, os fornecedores de servicos
publicos essenciais, cujo elenco esta tipificado na lei, ficam impedidos de
suspender ou de resolver os contratos por incumprimentos do devedor na
pendéncia do processo. Esses servigos estao elencados na lei: fornecimento
de 4gua, energia elétrica, gas natural e gases de petrdleo liquefeitos cana-
lizados, servicos de comunicagdes eletrénicas, postais, de recolha e
tratamento de aguas residuais e de gestao de residuos sélidos urbanos.

Para além disso, tem a vantagem (face ao processo de insolvéncia e a
semelhanca do PER) de ndo importar a liquidacdo ou apreensao de bens
do devedor (pois ndo ha lugar a pagamento aos credores). Garante-se,
deste modo, que o devedor continuara a dirigir a empresa. E, sem davida,
um procedimento pouco invasivo.

Depois, tem uma vantagem que também é comum aos outros meca-
nismos recuperatérios - os beneficios fiscais para a empresa e os credores.

Por 1ltimo, e constituindo uma novidade no nosso ordenamento ju-
ridico, o PEVE protege o financiamento interno: ou seja, se os credores, 0s
sOcios, acionistas ou quaisquer outras pessoas que estejam especialmente
relacionadas com o devedor no ambito deste processo, financiarem a ati-
vidade da empresa, vao gozar de um privilégio creditério mobilidrio geral
graduado antes do privilégio creditorio mobilidrio geral concedido aos tra-
balhadores; para além de que este financiamento fica também imune a
resolucao em beneficio da massa insolvente.

Quanto as suas desvantagens. Podemos apontar, em primeiro lugar,
a publicidade incontornavel deste tipo de processos. Efetivamente, o efeito
estigmatizante associado ao envolvimento da empresa num processo re-
cuperatério podera acabar por prejudicar e agravar a sua situagdo pela
desconfianca que gera junto dos seus credores, fornecedores, financiado-

res.
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Uma segunda desvantagem que podemos destacar relativamente ao
PEVE é a ndo suspensao do dever de apresentacdo a insolvéncia.

Uma outra desvantagem que tem sido apontada e que foi identificada
nos pareceres que foram elaborados no &mbito do processo legislativo é a
excessiva celeridade que podera prejudicar o juizo de viabilidade da em-
presa.

Em jeito de balango do PEVE no panorama dos mecanismos recupe-
ratérios que existem no ordenamento juridico portugués, podemos
concluir que tem a potencialidade de permitir a uma empresa em situagao
de insolvéncia atual obter um acordo concursal (isto é, um acordo que vai
vincular todos os credores que sejam designados pela empresa). Em si-
multaneo, permite blindar o seu patriménio através da suspensdo das
cobrancas de dividas e das a¢bes de insolvéncia. Por outro lado, também,
como vimos, é potenciador do investimento interno.

Estas vantagens ndo podem, no entanto, abrandar as cautelas que se
impdem na utilizacdo destes mecanismos (é preciso lembrar a experiéncia
negativa que tivemos com o PER). E a este propdsito, mesmo para fechar,
é mais do que oportuna a transcricdo do preambulo do Decreto-Lei n®
132/93, de 23 de abril, que aprovou o Cédigo dos Processos Especiais de
Recuperagédo de Empresa e Faléncia (e sobre a qual devemos refletir):

“Se a expectativa de recuperagdo financeira da devedora claudica,
cessa toda a legitimidade dos sacrificios impostos, em nome da solidarie-
dade nacional, as multiplas entidades suas credoras. Os programas de
recuperacdo econdmica da empresa insolvente ndo sdo planos de caridade
evangélica aplicados aos que dela dependem, porque nao é nessa vertente
da vida social que a caridade encontra o seu lugar préprio”.

E tudo, meus Senhores. Foi um gosto. Estou disponivel para as ques-

tdes que me pretendam colocar. Muito obrigada.
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