UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

A Transposicao da (Proposta de) Diretiva
2016/0359 (COD)

Dos efeitos as consequéncias juridicas da sua
positivacao para o processo especial de revitalizacao

Maria Francisca Ferreira Gongalves

Faculdade de Direito | Escola do Porto

2019






UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

Mestrado em Direito da Empresa e dos Negocios

A Transposicao da (Proposta de) Diretiva
2016/0359 (COD)

Dos efeitos as consequéncias juridicas da sua
positivacao para o processo especial de revitalizacao

Por Maria Francisca Ferreira Gongalves

Sob orientacdo da Professora Doutora Isabel Menéres Campos

Faculdade de Direito | Escola do Porto

2019



“Change is the law of life. And those
who look only to the past or present are
certain to miss the future.”

John F. Kennedy
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Resumo

Na presente dissertacdo pretendeu-se realizar uma andlise das consequéncias que a
possivel adocdo da Proposta de Diretiva, relativa aos quadros juridicos em matéria de
reestruturacdo preventiva, a concessdo de uma segunda oportunidade e as medidas
destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos de reestruturacdo, insolvéncia e

quitacdo (2016/0359), podera provocar no regime juridico portugués do PER.

Deste modo, procedemos ao enquadramento geral relativo ao PER, analisando o
regime juridico portugués que o prevé e as disposi¢des europeias que o regulam.
Posteriormente, analisimos os pontos, por nds considerados fulcrais, da Proposta de
Diretiva, as mudangas que estes significam e a sua proficuidade para sistema juridico
portugués. Por conseguinte, concluimos que a aludida Proposta implicard mudancas

significativas para o PER portugués.

Palavras-Chave: reestruturacio; consequéncias; Proposta; PER; adocdo.

Abstract

In the present master’s dissertation, an analysis was made of the consequences
that the possible adoption of the Proposal for a Directive on preventive restructuring
frameworks, second chance and measures to increase the efficiency of restructuring,
insolvency and discharge procedures (2016/0359), could cause on the Portuguese legal

regime of the PER.

Thus, a general framework of the PER was established, by analyzing the
Portuguese legal regime and the regulatory European arrangements. Subsequently, we
analyzed what we consider to be the key points of the Directive Proposal, as well as the
changes implied and their usefulness to the portuguese legal system. Therefore, we
concluded that the aforementioned Proposal will imply significant changes for the

Portuguese PER.

Keywords: restructuring; consequences; Proposal; PER; adoption.
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Adverténcia

Ja na fase de revisdo do texto final da presente dissertacdo, concretamente a 28 de
marco de 2019, foi publicado o texto resultado da aprovacdo do Parlamento Europeu,
apos primeira leitura, da Proposta de Diretiva, relativa aos quadros juridicos em matéria
de reestruturacdo preventiva, a concessdo de uma segunda oportunidade e as medidas
destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos de reestruturacdo, insolvéncia e

quitacdo, e que altera a Diretiva 2012/30/UE.

Neste seguimento, o texto da Proposta sofreu ligeiras alteragdes, sendo estas no

sentido de completar a redacdo da Proposta e ndo de alterar profundamente o seu cerne.

A titulo de exemplo, a nova redacdo acrescenta que os Estados-Membros devem
assegurar a nomeacao de um profissional no dominio da reestruturagdo, quando tal seja
pedido pelo devedor ou pela maioria de credores; do mesmo modo, inclui como
hipétese para revogacdo da suspensdo de medidas executivas a possibilidade de tal
medida implicar a insolvéncia de determinado credor afetado; entre outras alteragdes

cujo hiato temporal ndo nos permitird indicar.

Nao obstante, as principais diretrizes da Proposta mantém-se, apds a primeira
leitura do Parlamento Europeu. Nomeadamente a perda da universalidade dos processos
de reestruturacdo, a votagao por categoria de credores, o incentivo a manutencdo da
empresa por parte do devedor, o regime de suspensdo de medidas executivas, e por af

em diante.

Por conseguinte, perante as pequenas alteracdoes formuladas pelo Parlamento
Europeu ao texto da Proposta de Diretiva, reforcou-se a necessidade de andlise de
alguns dos seus pontos fulcrais, por forma a nos prepararmos para o futuro do direito

em matéria de reestruturagao.

N

Por dltimo, relativamente a jurisprudéncia citada e referida ao longo da
dissertacdo, esta encontra-se identificada pelo tribunal, pela data da decisdo e pelo
respetivo relator. Todavia, alertamos para o facto de toda ela se encontrar no site

http://www.dgsi.pt.




Lista de Abreviaturas e Siglas

Ac. Acordao

Al Administrador da Insolvéncia
AJP Administrador Judicial Provisorio
al. alinea

art./arts. artigo/artigos

BCE Banco Central Europeu

CC Cadigo Civil
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DL Decreto-Lei

ed. edicao
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Introducao

Na atual conjuntura econémico-social, o Direito da Insolvéncia assume um papel

preponderante, especialmente na sua vertente de reestruturacao.

Nestes termos, em 22/11/2016, foi apresentada pela CE a Proposta de Diretiva,
relativa aos quadros juridicos em matéria de reestruturacdo preventiva, a concessao de
uma segunda oportunidade e as medidas destinadas a aumentar a eficiéncia dos

processos de reestruturacao, insolvéncia e quitagao (2016/0359).

O recurso a um ato de natureza vinculativa por parte da UE € consequéncia, ja
conjeturada, da necessidade de harmonizacdo a nivel europeu dos meios de
reestruturacdo empresarial que munem cada um dos EM, cabendo agora a cada um deles
tomar a decisdo de adotar para o seu ordenamento juridico as disposi¢cdes fixadas na

aludida Proposta.

Pelo exposto, impende sobre nds a necessidade de anédlise da respetiva Proposta
de Diretiva, tendo em conta a possibilidade de alteracdo do paradigma dos processos de

reestruturacdo previstos no sistema juridico portugués.

Prevendo a prolixidade das alteracdes no nosso direito falimentar, que a adogao da
Proposta de Diretiva poderd significar, serd necessario que nos centremos nos aspetos
que consideramos mais relevantes e que poderdo significar uma maior mudanga

legislativa.

A impossibilidade de nos versarmos sobre todos os pontos essenciais contidos na
Proposta fundamenta-se na limitacdo de caracteres que restringe esta dissertacdo e na

propria extensdo do texto comunitario.

Deste modo, analisaremos, sucintamente, o regime juridico portugués que positiva
o PER e o Regulamento (UE) 2015/848 do PE e do Conselho, de 20/05 que regula, a

nivel europeu, o direito insolvencial e os seus mecanismos de reestruturacao.

Seguidamente, centrar-nos-emos na andlise de algumas das principais normas
compreendidas na Proposta e de que forma é que estas se coadunam com o regime

juridico portugués, atualmente consagrado para o PER, através de um paralelismo entre

11



o referido regime e o futuro que o aguarda se Portugal decidir adotar as disposicdes

comunitarias.
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Capitulo I: O regime atual do PER no ordenamento juridico portugués

O PER foi introduzido no ordenamento portugués pela Lei n.° 16/2012, de 20/04,
cuja origem decorre das obrigacdes assumidas pelo Estado portugués perante a UE, o
BCE e o FMI no “Portugal Memorandum of Understanding on Specific Economic
Policy Conditions”. Este Memorando tinha como objetivo atribuir ao sistema juridico
portugués um pendor para a revitalizacdo do tecido empresarial, incentivando, assim, a

recuperaciio empresarial e a celeridade processual'.

Posteriormente, o regime juridico que consagra o PER foi objeto de alteracdes
pelo DL n.° 26/2015, de 06/02% e pelo DL n.° 79/2017, de 30/06°, encontrando-se,

atualmente, compreendido entre os arts. 17.°-A a 17.°-J do CIRE*.

Com o PER pretendeu-se consagrar um processo mais célere que o processo de
insolvéncia: a forte desjudicializacio do PER outorga-lhe a natureza de processo
hibrido®, constituindo assim, um processo extrajudicial com a intervencdo judicial

reduzida ao minimo indispensével.

Deste modo, estamos perante um processo especial de carater urgente onde nao hi
apreensdo e liquidacdo de bens, nem pagamento aos credores. Isto €, o que se pretende €
a obtencdo de um acordo de reestruturagdo, essencialmente do passivo, que permita as

empresas a sua revitalizacao.

E portanto, um processo que consagra o primado da recuperacdo do devedor em

detrimento do primado da liquidagio®.

!CORDEIRO, A. Menezes (2014) — “O principio da boa-fé e o dever de renegociagio em contexto de
“situagdo econdmica dificil 77, II Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, pp. 29-31.
2Para um resumo das principais alteragdes, SERRA, Catarina - “Mais umas “pinceladas” na legislagdo pré-
insolvencial — Uma avaliagdo geral das alteracdes do DL n.° 26/2015, de 6 de Fevereiro, ao PER e ao
SIREVE (e a luz do Direito da Unido Europeia).”, Direito das Sociedades em Revista, 7 (2015), vol. 13,
Coimbra: Almedina, 43-67.

3Para um resumo dos beneficios da entrada em vigor do DL, veja-se GONCALVES, Renato (2017) —
“Recuperacdo de empresas — um designio continuado”, IV Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra:
Almedina, pp. 382-385.

“Neste capitulo, todas as referéncias feitas a preceitos legais, sem a expressa indica¢io do respetivo
diploma, reconduzir-se-do ao CIRE.

SSERRA, Catarina (2016) - Processo Especial de Revitalizacdo na Jurisprudéncia, Coimbra: Almedina,
pp. 12-13.

®Para um maior aprofundamento, Id. (2017) — “Entre o principio e os principios da recuperagio de
empresas (um work in progress)”, IV Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, pp. 71-
100.
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A criag¢ao do PER tinha como escopo axial a revitalizacdo empresarial, porém até
a entrada em vigor do DL n.° 79/2017, de 30/06, o seu regime remetia para o conceito
de devedor plasmado no art. 2.°, que engloba pessoas singulares e colectivas, titulares

ou ndo de empresas.

Esta realidade incitou a uma querela doutrinal e jurisprudencial sobre a
possibilidade de uma pessoa individual, ndo titular de uma empresa, poder integrar o

Ambito subjetivo de aplicacdo do regime do PER’.

Nao obstante, com a entrada em vigor do decreto supra referido, o conceito
devedor foi substituido pela palavra empresa. Como tal, por forca da lei, é atualmente

consensual que o PER s6 se aplica as empresas (art. 5°).

Ora, ndo € requisito Unico tratar-se de uma empresa. E necessdrio, igualmente, o
preenchimento do requisito de viabilidade, ou seja, que esta se encontre numa situagao
econémica dificil (art. 17°-B) ou numa situa¢do de insolvéncia iminente®, contudo

suscetivel de recuperacdo’.

Atente-se que este processo tem uma natureza voluntdria'®, iniciando-se através de
requerimento apresentado pela empresa, exigindo o acordo de 10% dos créditos nao
subordinados e que ndo se encontrem numa relacdo especial com empresa-devedora

(art. 17°-C, n.° 1), podendo os 10% descer para 5% (art. 17°-C, n.° 6).

Perante a rece¢ao do requerimento, o juiz ou o indefere ou o aceita, nomeando de

imediato o AJP'!, segundo o n.° 4 do art. 17.°-C.

"Em sentido negativo, FERNANDES, Luis A. Carvalho e Jodo LABAREDA (2015) - Cédigo da Insolvéncia e
Recuperagdo de Empresas Anotado, 3.* ed., Lisboa: Quid Juris, p. 140 e CUNHA, Paulo Olavo (2014) —
“Os deveres dos gestores e dos sécios no contexto da revitalizacdo das sociedades”, II Congresso de
Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, pp. 220-221. Em sentido positivo, MARTINS, Alexandre
Soveral (2015) - Um curso de direito de insolvéncia, Coimbra: Almedina, p. 461 e EPIFANIO, Maria
Rosério (2014) - Manual de Direito da Insolvéncia, 6.” ed., Coimbra: Almedina, p. 280.

8Para defini¢do de conceito ver Ac. do TRL, de 25/06/2009 (CARLA MENDES), dado que o CIRE néo tem
qualquer defini¢do do conceito.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2018) - Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo das Empresas
Anotado, 10.* ed., Coimbra: Almedina, p. 78 considera “ser de extrema dificuldade para alguma empresa
a demonstracdo de que ainda é suscetivel de recuperaciio, uma vez que a mesma depende da forma como
venham a evoluir as negociagdes para a revitalizacdo do devedor”.

OSERRA, Catarina (2016) - O Processo Especial de Revitalizagdo na Jurisprudéncia, Coimbra: Almedina,
p. 28.

"EPIFANIO, Maria Rosdrio, op. cit., p. 281 realga que o Anteprojeto de alteragio do CIRE, de 24/11/2011
propunha um prazo de prolacdo de 1 dia.

Perante a exigéncia de nomeacdo imediata do AJP, que se prende com a celeridade deste processo,
levanta-se a questdo na doutrina e jurisprudéncia se hd lugar a um controle judicial. A nosso ver, a
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Esta nomeac¢do permite o desenvolvimento do processo negocial e enceta o prazo
para os credores reclamarem os seus créditos'?, tendo estes 20 dias ap6s a publicagio do

despacho de nomeacao para os reclamarem.

De seguida, o AJP tem 5 dias para elaborar a lista provisdéria de credores
publicada no portal CITIUS. A partir da publicagao, inicia-se o periodo de 5 dias uteis
para a impugnagio'® por parte dos interessados, tendo o juiz 0 mesmo prazo para decidir
sobre as impugnacdes formuladas (art. 17°-D, n.° 2 e 3).!* A falta de impugnacio

implica a conversdo da lista provisoria de credores em definitiva.

Neste caso, levanta-se também a divida de se o AJP pode incluir na lista de
créditos, - por analogia ao art. 129.°, n.° 1 — os que constem do seu conhecimento. Por
forca do cardter universal e concursal que caracteriza este processo, parece-nos que o
AJP deve realizar todas as diligéncias necessdrias para que ‘“esta lista reflita o mais

possivel o universo real dos credores.”!”

Com o final do prazo legalmente estabelecido para impugnacdo da lista de
credores, encetam-se as negociagdes entre a empresa e os credores, que através de carta
registada, comunicam o seu interesse a devedora em participar nas aludidas
negociacdes. Esta comunicac¢do pode ocorrer durante todo o tempo em que perdurarem

as negociagoes, perante a orientacdo e fiscalizacdo do AJP —art. 17°-D, n.° 7 e 9.

O periodo negocial tem o prazo de 2 meses, prorrogdvel por mais 1 més, mediante
acordo escrito entre a empresa € 0 AJP. Este prazo inicia-se a partir das impugnacdes e

ndo da data de decisdo destas, sendo a tendéncia na jurisprudéncia a de considerar que

z

inten¢do do legislador com a utilizagdo do termo “imediato” € clara, o juiz poderd indeferir o
requerimento perante uma falta ou incongruéncia visivel, no entanto, perante o hiato temporal para
aprecia¢do do requerimento, ndo consideramos que se trate de um verdadeiro controlo judicial.

Com interpretacdo semelhante, CASANOVA, Nuno Salazar e David Sequeira DINIS (2014) — PER, 1.% ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, pp. 33-34.

SERRA, Catarina, op. cit., pp. 43-48, resume a possibilidade de indeferimento liminar do referido
requerimento em trés situacdes: (1) falta de preenchimento dos requisitos formais, (2) verificacdo de
existéncia de facto impeditivo do direito da empresa a abertura de PER, nomeadamente se a data ja foi
declarada insolvéncia ou ndo tendo sido declarada, foi iniciada pela empresa e (3) falta de preenchimento
de requisitos materiais (a empresa ndo esteja manifestamente numa situacdo de pré-insolvéncia ou
recuperagdo).

2FERNANDES, Lufs A. Carvalho € Jodo LABAREDA, op. cit., pp. 150-158.

BIbid., p. 153 advoga que “a existéncia de impugnagfio apenas afeta os créditos envolvidos, devendo
todos os demais considerar-se assentes sem necessidade sequer de qualquer ato judicial que o confirme”.
“Para maior aprofundamento, SILVA, Fdtima Reis (2014) — “A verificagdo de créditos no processo de
revitaliza¢do”, II Congresso de Direito de Insolvéncia, Coimbra: Almedina, pp. 255-265.

I5SERRA, Catarina, op. cit., p. 64.
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se trata de um prazo de caducidade'®. Por conseguinte, o transpasse do prazo implica a

extin¢do do processo e a nulidade de todos os atos posteriormente praticados.

Durante o referido prazo, as empresas estdo proibidas de praticar atos de especial
relevo (art. 161.°) sem autorizacdo prévia do AJP'", contrario sensu sio atos ineficazes

(art. 81.°,n.°6 exvi 34.°ex vi 17.°-C, n.° 4).

Neste sentido, o periodo negocial implica, conjuntamente, a proibicdo de
propositura de acdes de cobranca de divida'®, a suspensdo das mesmas que ji se
encontravam em curso (art. 17.°-E, n.° 1), a suspensao dos processos de insolvéncia nao
propostos pelo devedor e dos prazos de prescri¢cdo e caducidade oponiveis a empresa

(art. 17.°-E,n.°6 ¢ 7).

No seguimento do processo, esgotado o prazo de negociagdes, temos uma
novidade introduzida em 2017: o depdsito do plano, no qual a versao final do plano de
revitalizagdo é depositada na secretaria (art. 17°-F, n.°1), concedendo aos credores uma

facilidade pratica para o exercicio da votacdo do mesmo.

Ap06s o depdsito, segundo o art. 17°-F, n.°s 2 e 3, os credores tém 5 dias para tecer
comentdrios sobre o plano, tendo de seguida, a empresa 5 dias para proceder as
modificacdes deste, depositando a nova versdo na secretaria. Subsequentemente, 0s
credores terdo 10 dias para proceder a votagdo da sua aprovagdo. O plano podera ser

aprovado por unanimidade - art. 17°-F, n.° 4 - ou por maioria prevista no n.° 5 do art.

15Neste sentido, Ac. do STJ de 22/02/2017, (JOSE RAINHO).

"EPIFANIO, Maria Rosério, op. cit., p. 282, nota 944, questiona-se sobre o que acontecerd se o AJP
responder e ndo for no prazo correcto.

8H4 divergéncia doutrindria relativamente ao facto do conceito “a¢des de cobranga de divida" se referir
exclusivamente as acdes executivas ou, também, as declarativas. Defendendo uma interpretacao restritiva,
VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de (2017) — Recuperacdo de empresas: o processo especial de
revitalizagdo, Coimbra: Almedina, p. 64, que fundamenta a sua argumentacdo na ratio da lei,
argumentando que a suspensdo de ac¢des de cobranca de divida “consiste em evitar que neste periodo de
tempo o sujeito fique privado dos seus bens no seio de uma execucdo, o que poderia inviabilizar a sua
atividade e, portanto, qualquer recuperacio. (...) As a¢des declarativas de condenacao, pelo contririo, ndo
comportam qualquer prejuizo para a recuperagcdo do devedor. Ao invés, a sua suspensdo prejudicaria, de
forma desnecessdria, o demandante”.

Defendendo uma interpretacdo extensiva e, a nosso ver, a mais adequada, LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes (2017) — Direito da Insolvéncia, 7. ed., Coimbra: Almedina, p.332-333, nota 446, FERNANDES,
Luis A. Carvalho e Jodo LABAREDA, op. cit.,p. 160 e SERRA, Catarina, op. cit., pp. 54-63. Esta dltima
interpretacdo parece mais correta, dado que a ratio desta norma nio se baseia exclusivamente em
salvaguardar a revitalizagdo da empresa, impedindo que esta fique desprovida dos seus bens no seio de
uma execucdo, mas também, a garantia de estabilidade a empresa-devedora durante as negociacdes que
sdo comummente decisivas para a sua sobrevivéncia.

Neste sentido, todas as acdes que impliquem efeitos patrimoniais diretos devem ser suspensas, quer sejam
acoes declarativas quer sejam procedimentos cautelares, o que interessa € que a acao possa atingir os bens
do devedor tal como explicita o Ac. do TRL, de 20/12/2018 (DIOGO RAVARA).

16



17.°-F, sendo que a lista de créditos permite a composi¢ao da maioria para aprovagao do
plano de recuperagdo, ou seja, a maioria forma-se nos créditos reconhecidos pelo AJP.
Nao obstante, caso ndo haja uma decisdo relativamente a determinados créditos que tém
forte probabilidade de serem reconhecidos, pode o juiz computi-los para efeitos de

quérum®,

Apds a aprovacdo, o acordo terd que ser judicialmente homologado segundo o
17°-F, n.° 7, sob pena de ineficicia. O plano de recuperacdo homologado vai vincular
todos os credores, mesmo que estes ndo concordem com o seu conteido, ndo tenham
participado nas negociacdes, ou mesmo reclamado os seus créditos constituidos a data
do despacho de nomeacdo do AJP? (art.17°-F, n.° 10). Podendo-se, ainda, considerar
que vincula também os credores que ndo conhecem o processo, derivado da

universalidade?! de que este processo é dotado.

Subsequentemente, o juiz tem 10 dias a partir da data de rece¢do do plano para a

aprovacao ou recusa da homologacdo, sendo este um prazo perentério.

No caso de incumprimento do plano, com a alteragdo de 2017, introduziu-se o art.
17°-F, n.° 12 que, através de remissdo para o art. 218° n.° 1, estabelece que a
modificacdo referente a um determinado crédito fica sem efeito, caso a empresa nao
cumpra o plano em relacdo ao respetivo credor. Todavia, se o devedor for declarado
insolvente, todos os credores anteriores ou posteriores a0 PER podem reclamar os seus

créditos.

No entanto, ha a possibilidade de o juiz ndo homologar o acordo. Até 2017 os
efeitos da recusa de homologacdo ndo encontravam positivacdo legal, sendo que a
doutrina defendia a aplica¢do extensiva dos efeitos decorrentes da nao aprovagdo do
plano de recuperagio??. Esta posi¢do acabou por ser legalmente consagrada (art.17°-F,

n.° 8).

YLEITAO, Lufs Manuel Teles de Menezes (2018) — Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo das
Empresas Anotado, 10.* ed., Coimbra: Almedina, p. 91.

20V ASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, op. cit., p. 72.

2ISERRA, Catarina (2016) — O Processo Especial de Revitalizagdo na Jurisprudéncia, Coimbra:
Almedina, p. 14.

22EPIFANIO, M. Rosério, op. cit. p. 281.
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No caso de ndo se conseguir alcangar acordo ou de se ultrapassar o prazo previsto
no art. 17°-D, n.° 5, o processo serd encerrado — art.17°-G, n.° 1 -, podendo ainda a

empresa por termo as negociacdes nos trimites previstos no 17°-G, n.° 5%,

Destarte, os efeitos do encerramento sem aprovagdo do plano diferem consoante a
empresa se encontre numa situagdo de insolvéncia ou ndo; estando esta questdo, ao

abrigo do art. 17°-G, n.°4, sujeita ao parecer do AJP.

No caso da empresa ndo se encontrar numa situacdo de insolvéncia, os efeitos
decorrentes do PER sao extintos, pelo que a empresa pode voltar a praticar atos de
. . o~ ~ ~ . o e . 24
especial relevo e cessa a proibicdo e suspensdo das agdes judiciais™*. Acrescenta-se,
ainda, que num periodo de 2 anos, a empresa nao poderd recorrer a outro PER (art. 17°-

G,n°2e06).

Por outro lado, na hipdtese de a empresa se encontrar numa situacdo de
insolvéncia, cabe ao AJP requerer a respetiva insolvéncia®’, sendo o PER apenso ao
processo de insolvéncia (art. 17°-G, n.°4). Segundo a letra da lei (art. 17°-G, n.° 3 e 7),

nestes casos o encerramento do PER acarreta a insolvéncia®.

Sequencialmente, temos o art. 17.°-H, cujo cerne se prende com o incentivo ao
fresh money. Isto é, procura exponenciar o financiamento pelos credores?’, tendo em
vista a revitalizacdo da empresa, nomeadamente através de duas medidas: (1) as

garantias convencionadas entre empresa e credores durante o PER, com o intuito de

23V ASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, op. cit., p. 73.

2MLEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2017) — Direito da Insolvéncia, 7. ed., Coimbra: Almedina, p.
336.

20 parecer realizado pelo AJP nfo implica que o devedor seja, automaticamente, declarado insolvente.
Alids, ndo faria sentido que o referido requerimento tivesse qualquer natureza vinculativa para os
tribunais. Neste sentido e para maior aprofundamento, SERRA, Catarina (2016) — O Processo Especial de
Revitalizagdo na Jurisprudéncia, Coimbra: Almedina, pp. 89-93.

26H4 divergéncias na doutrina e jurisprudéncia relativamente ao facto do PER se converter no processo de
insolvéncia, concretamente se a insolvéncia € declarada no prdéprio processo ou se acontece nova
distribui¢do como processo de insolvéncia com o PER apensado. O nosso entendimento € o idéntico ao de
SERRA, Catarina (2012) - O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.* ed., Coimbra: Almedina, pp. 180-181.
Deste modo, o encerramento do PER pode acarretar, sim, a declaragdo de sentenga de insolvéncia, ndo se
tratando de um efeito automatico, na medida em que o mesmo encerra e s6 posteriormente se abre o
processo de insolvéncia. Logo, ndo hd uma ‘“conversdao” do PER em processo de insolvéncia. Um € a
causa do outro, mas sdo dois processos auténomos. A alteragdo de 2017 veio clarificar esta questdo, na
medida em que a lista de créditos € apensada ao processo de insolvéncia. (17°-G, n.° 7). Na jurisprudéncia
veja-se, Ac. do TRP, de 25/11/2014 (RUI MOREIRA).

YIbid., p. 185, levanta a questdo se o art. 17.°-H devera ter uma interpretagdo literal € ser aplicado apenas
aos créditos financeiros stricto sensu ou, também, a outros créditos essenciais para a continuidade da
empresa, nomeadamente o crédito dos trabalhadores que se dispdem a prestar o trabalho. Comungdmos
da opinido da autora, de que o art. 17.°-H ndo abrange sé créditos financeiros, caso contrdrio, a solugdo
seria pouco eficiente.

18



proporcionar os meios financeiros necessarios para o desenvolvimento da atividade
empresarial, mantém-se, independentemente da declaracdo de insolvéncia no prazo de 2
anos e (2) classificagdo como privilégio creditério mobilidrio geral, que prevalece sobre
privilégio creditério mobilidrio geral dos trabalhadores, do capital disponibilizado no

decurso do processo pelos credores para financiar a atividade empresarial.

Ademais, o PER pode ser significativamente simplificado®®, na medida em que o
art. 17°-1 prevé a possibilidade de este se iniciar através da apresentacdo pela empresa
de um acordo extrajudicial de recuperacdo assinado por esta e pelos credores que

representem a maioria de votos expressos no art. 17°-F, n.° 5.

Por fim, a introdu¢do recente do art. 17.°-J permite a distincdo entre dois
momentos>’: o encerramento do PER e a cessagdo das fungdes do AJP?°. Considera-se
encerrado o PER, com o transito em julgado da sua homologacao e, na falta desta, com
o cumprimento do 17°-G, n.°s 1 a 5. Relativamente a cessacdo das funcdes do AJP, esta
nao corresponde, na totalidade, a0 momento de encerramento do processo, uma vez que
as suas funcdes terminam com a decis@do de homologa¢do e ndo com o transito em
julgado desta (art.17°-J, n.° 2), caso ndo haja decisdo é com o cumprimento do 17°-G,

n’s1as.

BLEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2018) — Cddigo da Insolvéncia e Recuperagdo das Empresas
Anotado, 10.* ed., Coimbra: Almedina, p. 97-98.

MARTINS, Alexandre Soveral (2018) — Estudos de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, pp. 12-
13.

3Considerando que, até entdo, o CIRE era omisso quanto ao encerramento do PER, FERNANDES, Luis A.
Carvalho e Jodo LABAREDA, op. cit., p. 177.
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Capitulo II: O Regulamento (UE) 2015/848 do Parlamento Europeu e

do Conselho, de 20/05: a atual regulamentacio europeia.’!

O direito de insolvéncia e recuperagdo € atualmente objeto de regulacdo, a nivel
europeu, através do Regulamento (UE) 2015/848 do PE e do Conselho, de 20/05%2-*3, o
qual revogou e substituiu o Regulamento (CE) n.° 1346/2000.%*

Este Regulamento é de cariz muito importante para o direito pré-insolvencial, na
medida que o Regulamento (CE) n.° 134/2000, apesar de abarcar o PER em anexo, nio
abrange muitos processos pré-insolvenciais com a finalidade de recuperacdo

empresarial.®

O Regulamento (diversamente de uma Diretiva) € de aplicacdo direta e imediata
nos ordenamentos juridicos dos EM, ndo havendo, portanto, necessidade de um ato

legislativo complementar, pelo que prevalece sobre as normas de direito interno.*®

Perante o exposto, o0 Regulamento demonstra a vontade comunitaria para alcangar
uma maior eficiéncia e eficdcia dos processos de insolvéncia que produzem efeitos
transfronteiricos. N@o visa, desta forma, a uniformizagdo da insolvéncia dos EM,*” “mas
sim regular a abertura e os efeitos dos processos de insolvéncia nas situagdes de

insolvéncia internacional.”*® De facto, este caracteriza-se pelo seu cariter minimalista®.

31Para um resumo das suas principais normas, ver MANGANELLI, Paolo, “The Modernization of European
Insolvency Law”, Journal of Business <& Technology Law, vol. 11, n° 2, 24/05/2016,
https://digitalcommons.law.umaryland.edu/jbtl/voll 1/iss2/3/, consult. em 03/03/2019, pp. 161-168.
32LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2017) — Direito da Insolvéncia, 7.% ed., Coimbra: Almedina, p.
372.

3hitps://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R0848 &from=PT>, (para a
versdo portuguesa).

3MANGANELLI, Paolo, op. cit., pp.156-158, resume, sumariamente, as principais regras e principios
consagrados no Regulamento (CE) n.° 134/2000. O autor salienta, ainda, que este Regulamento
encontrava-se primordialmente direcionado para a liquidag@o das empresas, tendo um pendor punitivo.
3MARTINS, Alexandre Soveral, op. cit., pp. 24-25.

3SEPIFANIO, Maria Rosdrio, op. cit., pp. 346-347.

37Ao contrario da Proposta de Diretiva n.° 2016/0359 (COD) que tem como objetivo a harmonizagio dos
diferentes regimes que pautam a reestruturacdo das empresas dos EM.

38SERRA, Catarina (2018) — “O Regulamento 2015/848 e as PME”, As PME perante o (novo) direito da
insolvéncia, Coimbra: Instituto Juridico Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 30.
0OLIVEIRA, Ana Perestrelo de (2017) — “O novo regime dos grupos de sociedades no Regulamento
europeu sobre insolvéncia transfronteirica: primeira avaliacdo”, IV Congresso de Direito da Insolvéncia,
Coimbra: Almedina, p. 203.
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Isto posto, se as disposicdes contidas na Proposta de Diretiva ndo forem adotadas
pelos EM, ndo haverd um verdadeiro e uniforme regime juridico europeu em matéria de

reestruturacdo preventiva, devido ao cardter formal e minimalista do Regulamento*.

“ONeste sentido, veja-se a redagdo do considerando 10 in fine da Proposta: “(...) No entanto, o
Regulamento (UE) 2015/848 ndo resolve as discrepincias entre tais processos ao nivel do direito

nacional. (...) Deste modo, € necessario ir além das questdes em matéria de cooperacdo judicidria e
estabelecer normas minimas substantivas.”
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Capitulo III: O Futuro: a Proposta de Diretiva 2016/0359 (COD)

Em 22/11/2016, foi publicada a Proposta de Diretiva, relativa aos quadros
juridicos em matéria de reestruturacdo preventiva, a concessdo de uma segunda
oportunidade e as medidas destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos de
reestruturacdo, insolvéncia e quitacdo, e que altera a Diretiva 2012/30/UE, doravante

designada por Proposta*!.

Esta iniciativa legislativa ndo €, de todo inesperada, tendo em conta a

Recomendacio da Comissdo apresentada a 12/03/2014*2, doravante Recomendacdo®’.

A Recomendacgdo, apesar de ndo ter cardter vinculativo, nem impor qualquer
obrigacao legal aos seus destinatarios, ndo esta desprovida de valor, pois consagra uma

tendéncia legislativa®*.

Alids, trata-se de uma Recomendacio sui generis, visto que 18 meses desde a data
em que foi apresentada, a CE avaliaria a adocdo das medidas nela contidas pelos EM*,

exercendo, portanto, uma certa pressio para a sua consagragio*S.

Contudo, a Recomendacdo*’ foi recebida com grande passividade por parte de

varios EM, nomeadamente Franca, Itdlia, Alemanha*® e mesmo por Portugal®.

#<https://ec.europa.euw/transparency/regdoc/rep/1/2016/PT/COM-2016-723-F1-PT-MAIN-PART-
1.PDF>, (versdo portuguesa).
“2<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014H0135&from=EN>, (versio
portuguesa).

$MADAUS, Sthephan, “The EU Recommendation on Business Rescue — Only Another Statement or a
Cause of Legislation Action Across Europe?”, 27 Insolvency Intelligence 6, 21/06/2014,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2648825, consult. em 15/03/2019, pp. 81-85, ja
previa que o préximo passo seria a apresentacdo de uma Diretiva, considerando que a Recomendacgdo
consubstancia os primeiros e modestos passos da UE na sua cruzada para a harmonizacdo europeia em
matéria de reestruturagcdo preventiva e insolvéncia empresarial.

“SERRA, Catarina (2018) — Regime Extrajudicial de Recuperagdo de Empresas — Andlise (e) Critica,
Coimbra: Almedina, pp. 27-30.

“Ibid., p. 30, nota 34, alerta para o facto de esta analise estar contida no documento denominado
“Evaluation of the implementation of the Commission Recommendation”, datada de 30/09/2015,
disponivel em http://ec.europa.eu/justice/civil/files/evaluation recommendation final.pdf.

4]d. - “Mais umas “pinceladas” na legislagdo pré-insolvencial — Uma avaliacdo geral das alteragdes do
DL n.° 26/2015, de 6 de Fevereiro, ao PER e ao SIREVE (e a luz do Direito da Unido Europeia).”, Direito
das Sociedades em Revista, 7 (2015), vol. 13, Coimbra: Almedina, 61-65.

4"Para uma maior andlise das criticas apresentadas a2 Recomendacdo veja-se, EINDENMULLER, Horst e
Kristin ZWIETEN, “Restructuring the European Business Enterprise: The EU Commission
Recommendation on a New Approach to Business Failure and Insolvency", ECGI — Law Working Paper
n.° 31172015, 17/09/2015, https://ssrn.com/abstract=2662213, consult. em 22/03/2019, pp. 1-36.
SEINDENMULLER, Horst, “Contracting for a European Insolvency Regime”, Law Working Paper n.°
341/2017,09/01/2017, https://ssrn.com/abstract=2896340, consult. em 22/03/2019, p. 4.
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Nestes termos, a Proposta advém da necessidade de atribui¢do de caréter
vinculativo as principais disposi¢Oes da referida Recomendacdo, visto que € antecessora

de um instrumento (genuinamente) vinculativo™’.

Nao obstante, tendo em consideragdo o processo que ainda decorrerd até a
publicacdo do texto definitivo da Diretiva, é necessdria uma prévia avaliacdo da
pandplia de consequéncias resultantes da possivel transposi¢do das disposi¢des contidas

na Proposta para o atual regime legal consagrado.

Posto estd que o regime insolvencial e de reestruturacdo preventiva portugués tem
sofrido profundas e recentes alteracdes, e que a transposicdo nao contribuird para uma

estabilizacdo legislativa’!.

Acresce que a qualquer alteragdo legislativa estdo inerentes custos®?, sendo que

todos estes fatores devem ser ponderados.

Contudo, a ndo consagracao da tendéncia dominante no direito europeu por parte
do regime juridico portugués, poderd acarretar determinados prejuizos, cuja avaliacdo sé

poders ser realizada futuramente 3.

Perante o exposto, a Proposta encontra-se dividida em seis titulos: disposi¢oes
gerais (art. 1.° a 3.°)>*; quadro de instrumentos pré-insolvenciais de reestruturagio (art.
4.° a 18.°); segunda oportunidade para os empresdrios em nome individual (art. 19.° a
23.°); medidas tendentes a reforcar a eficidcia dos processos de recuperacdo e de
insolvéncia e segunda oportunidade (art. 24.° a 28.°); acompanhamento/monitoriza¢ao
dos processos de recuperagdo, de insolvéncia e de exoneragdo do passivo restante (art.

29.° a 30.°) e disposig¢des finais (art. 31.° a 36.°).

“SERRA, Catarina, op. cit.,, 65 afirma que “Nfo obstante os requisitos minimos estarem formalmente
preenchidos, algumas das recomendagdes ndo encontram acolhimento na alteracao legislativa. Assim, por
mais que, a primeira vista, e atendendo as interse¢des entre o diploma portugués e a Recomendagao, seja
tentador qualificar a iniciativa como uma iniciativa legislativa “ilustrada”, é conjecturdvel que tudo ndo
passe de mera coincidéncia”.

01d. (2017) — “A harmoniza¢do do Direito substantivo da Insolvéncia”, IV Congresso de Direito da
Insolvéncia, Coimbra: Almedina., pp. 18-21.

Sld. - “Direito da insolvéncia em movimento. A reestruturacio de empresas entre as coordenadas da
legislag@o nacional e as perspetivas do Direito Europeu”, Revista de Direito Comercial, (2017), 99.
32S0UsA, Miguel Teixeira de - “Consideracdes gerais sobre a reforma”, RDS, IX (2017) n.° 1, Coimbra:
Almedina, 15.

3SERRA, Catarina, op. cit., 98-99.

>*Neste capitulo, todas as referéncias feitas a preceitos legais, sem a expressa indicacdo do respetivo
diploma, reconduzir-se-ao a Proposta de Diretiva 2016/0359 (COD).
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Neste seguimento, centraremos a nossa andlise, principalmente, no Titulo II da

Proposta, referente ao quadro de instrumentos pré-insolvencial de reestruturag@o.

1. Disposicoes gerais

A Proposta estabelece no art. 1.°, o seu objeto e ambito de aplicagdo, sendo
necessario ressaltar a exclusdo dos devedores singulares que nao sejam empresarios (art.

1°,n.°2, g))%.

Por conseguinte, o ambito de aplicacdo da Proposta é similar ao do PER, no
sentido em que esta regula os mecanismos pré-insolvenciais respeitantes
exclusivamente a empresas, estando aqui integradas as pessoas singulares titulares de

empresas’.

Neste seguimento, o art. 3.° prevé a necessidade dos EM consagrarem um sistema
de alerta rapido (early warning), ou seja, de se munirem com instrumentos que
permitam que o devedor tenha maior perce¢do da deterioracdo da sua situacdo
econdmica, de forma a atuar com maior rapidez. Este mecanismo pode ser de aplicagao
exclusiva as PME, dado que estas ndo dispdem, muitas vezes, de recursos necessarios

para usufruirem do devido aconselhamento profissional (considerando 13).

Ora, o ordenamento juridico portugués ndo tem consagrado qualquer instrumento
que se enquadre no art. 3.°, sendo que o mais semelhante serd o disposto no artigo 2.° -A

do DL n.° 178/2012, de 03/08, diploma que previa o SIREVE®’.

Este artigo estabelecia a possibilidade de diagnéstico da situacdo econdmico-
financeira através da plataforma eletronica existente no site do IAPMEI Todavia, este

diploma foi entretanto revogado, com a entrada em vigor da Lei n.° 8/2018, de 02/03

3Todavia, a Proposta apresenta a possibilidade de estender as pessoas singulares ndo empresérias, as
normas respeitantes aos processos de quitacio das dividas contraidas por empresarios sobre-endividados e
que lhes permitem iniciar uma nova atividade (art. 1.°, n.° 3).

Id. (2018) - Regime Extrajudicial de Recuperacdo de Empresas — Andlise (e) Critica, Coimbra:
Almedina, p. 33.

STLEITAO, Adelaide Menezes - “Contributos sobre a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa aos quadros juridicos em matéria de reestruturacdo preventiva, a concessdo de uma
segunda oportunidade e as medidas destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos de reestruturacgio,
insolvéncia e quitagdo, e que altera a Diretiva 2012/30/EU”, RDS, VIII (2016) n.° 4, Coimbra: Almedina,
1022-1023.
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que consagra o RERE e que prevé a mesma possibilidade de diagndstico no seu artigo

15.°,n.°2.

Consequentemente, se esta disposi¢cdo for acolhida, o sistema previsto para o

RERE podera ser de aplicacdo extensiva ao PER.

2. Devedor na posse dos seus ativos

O legislador europeu estipulou como regra geral, no art. 5.°, que os EM devem
assegurar que os devedores integrados em processos de reestruturagdo mantenham o
controlo total ou pelo menos parcial dos seus ativos e do exercicio corrente da sua

atividade.

Nestes termos, a regra estabelecida no nosso ordenamento juridico relativamente
ao PER ¢ a de que o devedor ndo pode praticar atos de especial relevo (previstos no art.
161.° do CIRE) sem autorizacdo do AJP (art. 17.°-E, n.° 2 do CIRE), ou seja, maxime,

pode-se afirmar que h4 um controlo parcial por parte da empresa-devedora’®,

A ratio desta norma assenta na necessidade de protecdo dos credores, assegurando
a credibilidade e viabilidade deste processo negocial e prevenindo abusos>’, pois,
independentemente da culpa ou da imputabilidade 4 conduta do administrador®, foi
durante a sua administracdo que a empresa desenvolveu uma situacdo econdmico-

financeira patoldgica.

Como tal, o facto de os atos de especial relevo terem de ser autorizados pelo AJP,

transmite aos credores uma maior seguranca e confian¢a no processo.

Todavia, esta opinido nao € de todo consensual, sendo que a posicdo diversa

defende a continuidade da administracdo da empresa pelo administrador baseando-se na

8CUNHA, Carolina (2018) — “A (Proposta de) Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho “relativa
aos quadros juridicos em matéria de reestruturacdo preventiva, a concessdo de uma segunda oportunidade
e as medidas destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos de reestruturacdo, insolvéncia e quita¢do™”,
As PME perante o (novo) direito da insolvéncia, Coimbra: Instituto Juridico Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, p. 17.

CASANOVA, Nuno Salazar e David Sequeira DINIS, op. cit., pp. 109-112.

%A utilizagdo dos conceitos administrador e administragfio ao longo da dissertaciio é referente a todas as
sociedades independentemente da sua tipologia, apesar do termo gerente e gestdo ser o adequado no caso

das SQ, SENC e sociedades em comandita simples.
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sua familiaridade com a atividade da aludida empresa e na redug¢do dos custos do

processo®!.

Esta perspetiva defende, ainda, que a cessacdo repentina das fungdes do
administrador de uma empresa em dificuldade, ird agravar a situacdo da propria
empresa, devendo o devedor manter as suas fungdes até serem esgotadas as

possibilidades de entendimento entre este e os seus credores®?.

Nestes termos, o direito europeu procurou consagrar como regra geral a
manutencdo do devedor a frente da empresa em reestruturacdo. Esta disposi¢do foi
fundamentada no impedimento de atrasos na marcha processual, visto que pode
incentivar o inicio precoce dos procedimentos de reestrutura¢do, dado que o devedor
nio se vé automaticamente afastado da administracio da sua empresa®. Além disso,
esta norma, como anteriormente referimos, permitird uma reducdo dos custos

(considerando 18).

Ora, no ordenamento juridico portugués, o mecanismo debtor-in-possesion
encontra-se consagrado para o plano de insolvéncia, contudo ndo € de aplicabilidade

geral.

Este é um regime préprio, consagrado no art. 249.° e ss., do CIRE, para pessoas
singulares que ndo sejam empresarias (concretamente, nao tenham sido titulares de uma
exploracdo de empresa nos 3 anos antecedentes ao inicio do processo de insolvéncia) ou
que sejam titulares de pequenas empresas (sendo os requisitos: ndo ter dividas laborais,
nao ter um ndmero de credores superior a 20 e o passivo ser igual ou inferior a

€300.000,00%4).

O art. 223.° e ss. do CIRE®, também, prevé o mecanismo debtor-in-possesion,

sendo este consagrado exclusivamente para os casos em que massa insolvente integre

8ISERRA, Catarina (2013) “Os efeitos patrimoniais da declaragdo de insolvéncia — quem tem medo da
administracdo da massa insolvente pelo devedor”, Estudos de Homenagem ao Professor Doutor José
Lebre Freitas”, Coimbra: Coimbra Editora, p. 554 e SOUSA, Alberto Melo e (2017) — A Administragdo da
Massa Insolvente pelo Devedor e a Tutela dos Credores Sociais, Tese de mestrado em Direito. Porto,
Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa.

®2DUARTE, Rui Pinto (2014) — “Reflexdes de politica legislativa sobre recupera¢io de empresas”, IT
Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, p. 353.

SEINDENMULLER, Horst € Kristin ZWIETEN, op. cit., pp. 13-15.

%EPIFANIO, Maria Rosdrio, op. cit., p. 330.

SLEITAO, Adelaide Menezes, op. cit., 1026-1027.
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uma empresa € que essa empresa nao seja pequena, em articulacdo com o art. 5.° do

CIRE.

Neste caso, a administracdo pelo devedor tem de ser declarada pelo juiz na
sentenca declaratdria de insolvéncia e tem de preencher uma pandplia de requisitos nos

termos do art. 224.° do CIRE.

N

Nao obstante, o devedor estd sujeito a autorizacdo do Al para a assuncdo de
obrigacoes resultantes de atos de administragao extraordindria, podendo o Al opor-se,
também, a obrigacdes derivadas de atos de administragdo ordindria, ressalvando-se a

eficdcia dos atos praticados contra a proibicdo legal (art. 226.°, n.° 2 do CIRE)®.

Acrescenta-se que pode ainda o juiz, oficiosamente ou a pedido da assembleia de
credores, proibir que determinados atos de administracdo ordindria e extraordindria
sejam praticados pelo devedor, sem o consentimento do Al, sob pena de ineficicia (art.

226.°, n.° 4 do CIRE).

Destarte, no ordenamento juridico portugués hd uma grande restricdo aos casos
em que se permite que o devedor continue a administrar 0s seus ativos € no exercicio

corrente da sua atividade®’.

Logo, numa primeira anélise, se esta disposi¢do prevista na Proposta for adotada,
haverd uma inversio da regra-excecdo, na medida em que se ird consagrar a

administracao pelo devedor como regra e a privacdo como excecao.

Nao podemos deixar de ressaltar que o mecanismo debtor-in-possession € o que
mais diretamente se contende com fungdes dos AJP, pois quanto maior a intervencao do

devedor na administracdo dos bens, menor serdo os poderes dos AJP®,

%FERNANDES, Luis A. Carvalho e Jodo LABAREDA, op. cit., pp. 817-818.

%Neste sentido, SERRA, Catarina, op. cit., p. 563, afirma que raramente o juiz defere o pedido de
administracdo pelo devedor porque ndo é possivel prever as desvantagens desencadeadas para os
credores, nomeadamente atrasos na marcha processual. Veja-se, Ac. do STJ, de 07/11/2017 (JOSE
RAINHO).

%Neste sentido, Id. - “Direito da insolvéncia em movimento. A reestruturacdo de empresas entre as
coordenadas da legislacdo nacional e as perspetivas do Direito Europeu”, Revista de Direito Comercial,
(2017), 113-116, afirma que em tltimo caso os AJP podem ser reduzidos as fun¢des de mediadores das
negociacdes. Esta autora chama ainda a atencdo para a possibilidade de problemas de conciliacdo entre o
conceito AJP previsto no art. 32.° e 33.° do CIRE e a figura do mediador de recuperacdo de empresas
previsto na Lei n.° 6/2018, de 22/02, uma vez que o art. 15.° deste tltimo diploma legal prevé que “Por
indica¢do do devedor, o mediador que haja participado na elaboragdo de uma proposta de plano de
reestruturaciio pode assistir o devedor nas negociacdes previstas no n.° 9 do artigo 17.°-D do CIRE a
realizar no processo especial de revitalizagdo que seja iniciado por requerimento desse devedor.”. Nestes
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Todavia, analisando os restantes n.’s do artigo 5.°, vemos que a Proposta ndo
exige, obrigatoriamente, a administragdo pelo devedor da empresa alvo de processo de
reestruturacdo (art.5.°, n.° 2), permitindo que os EM possam exigir a nomeacdo de um
profissional: (i) quando seja concebido ao devedor um periodo de stand still, durante o
qual este beneficia da suspensao das medidas executivas — art. 5.°, n.° 3, al. a.) — e (ii)
quando haja uma reestruturacio forcada da divida contra a categoria de credores®,
carecendo o plano de recuperacdo de aprovagdo por uma autoridade administrativa ou

judicial - art. 5.°, n.° 3, al. b.).

Deste modo, o regime juridico do PER coaduna-se, camufladamente, com o
consagrado na Proposta, no sentido em que o regime juridico portugués do PER
estabelece a suspensdo de todas as agdes de cobranca de divida com a nomeacdo do
AJP, nos termos do art. 17.°-E, n.° 1 do CIRE. Ou seja, quer para o sistema juridico
portugués, quer para a Proposta da CE, a nomeacdo de um profissional no dominio da
reestruturacdo estd intrinsecamente ligada a suspensao das acdes de cobranca de divida,

havendo um justo equilibrio entre os direitos dos devedores e dos credores.

Acrescenta-se que a privacdo do devedor na administragdo dos bens é um
corolério do principio par conditio creditorum’, previsto no art. 604.°, n.° 1 do CC,
pelo que permite a prote¢do dos bens atuais e dos que futuramente venham a ingressar

no patriménio do devedor, protegendo assim os préprios credores’!.

3. Os efeitos da decisao de abertura do processo

Seguindo a prioridade cronoldgica, o art. 6.°, n.° 1 prevé que os EM devem

assegurar, quando tal seja necessdrio, a possibilidade de suspensdo de medidas de

termos, a autora questiona-se se o mediador, quando intervém no PER assume a posicdo de AJP ou se o
artigo apenas indica que ambos prestam assisténcia ao devedor.

%Conceito que terd tratamento auténomo no capitulo II1, subcapitulo 5.

"ONeste sentido, veja-se Ac. do TRC, de 07/03/2017 (ANTONIO DOMINGOS PIRES ROBALO) onde se refere
que “(...) O plano de insolvéncia obedece ao principio da igualdade dos credores da insolvéncia, sem
prejuizo das diferenciagdes justificadas por razdes objetivas, apontando, assim, para uma tendencial
igualdade de tratamento de credores que estejam em idénticas [mormente considerando a natureza-
garantida, privilegiada, comum ou subordinada do respetivo crédito (art. 47,°, n.° 4, do
CIRE)]circunstancias, a ndo ser que o correspondente tratamento diferenciado seja justificado por razdes
objetivas. Impondo, assim, tal principio bifronte a necessidade de tratar igualmente o que é semelhante e
de distinguir o que € distinto, sem prejuizo de acordo em contrario dos credores atingidos”.

"ILiMA, Cludia Cristina Aguiar de (2017) — O principio da par conditio creditorum e as suas excegdes:
os créditos garantidos e privilegiados em particular, Tese de Mestrado em Direito dos Contratos e da
Empresa. Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho, pp. 43-44.
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execucdo’? aos devedores que se encontrem a negociar o plano de reestruturacio. Neste
sentido, o art. 17.°-E, n.° 1 do CIRE é, no nosso ordenamento juridico, o equivalente a

disposi¢do comunitaria supra aludida.

Analisando o regime previsto no art. 6.° e o consagrado no CIRE, realgamos que a
Proposta tem um cardter bastante limitador. Enquanto o regime portugués abarca quer
as acdes executivas, quer as declarativas’?, o conceito “medidas de execucdo” empregue

na Proposta, a priori’®, parece excluir as acdes declarativas.

Além disso, no nosso regime juridico, a suspensdo das agdes de cobranga de

dividas € geral, ou seja, € de aplicagdo geral a todos os credores.

No entanto, a Proposta prevé a possibilidade da suspensdo ser limitada a apenas
alguns credores — art. 6.°, n.° 2 -, e antevé que a suspensao s6 abranja os créditos dos
trabalhadores, se e na medida em que os EM garantam por outros meios o pagamento
desses créditos, com um nivel de protecdo pelo menos equivalente ao previsto nos
termos da legislacao nacional aplicdvel, que transpde a Diretiva 2008/94/CE — art. 6.°,

n.° 3.

Em primeiro lugar, o ordenamento juridico portugués nao tem qualquer
disposicdo equivalente a esta. Portanto a transposi¢do deste preceito implicaria

alteracodes nos efeitos processuais de decisdo de abertura do processo.

Em segundo lugar, a Proposta ndo define os critérios para poder haver limitacdo

da suspensio aos credores, confiando na legislacao de cada EM.

113

"?Este conceito encontra defini¢do no artigo 2.° (4): “ «Suspensdo das medidas de execugdo»: suspensio
tempordria do direito de executar créditos reclamados por credor junto de um devedor, ao abrigo de uma
decisdo de autoridade judicial ou administrativa”.

73Como anteriormente referimos, esta realidade ndo € pacifica na doutrina, mas € na jurisprudéncia, veja-
se, Ac. do STJ, de 05/01/2016 (NUNO CAMEIRA), onde é mencionado o seguinte: “A expressdo “acgdes
para cobranga de divida” que consta do art.° 17.°-E, n.° 1, do CIRE deve ser interpretada no sentido de
que abrange quer as accdes executivas quer as acgdes declarativas que tenham por finalidade obter
condenacdo do devedor numa prestagdo pecunidria.”. No mesmo sentido, Ac. do TRG, de 04/04/2017
(ANA CRISTINA DUARTE), Ac. do STJ, de 18/09/2018 (JORGE RAINHO), entre outros. Portanto, o
importante serd definir se a a¢do pode interferir com as finalidades do PER, sendo indiferente a natureza
desta.

7ASERRA, Catarina € José Gongalves MACHADO - “Para uma harmonizagdo minima do Direito da
Insolvéncia — Primeira abordagem a uma Proposta de Diretiva de 22.11.2016, com especial atencdo ao
seu impacto no Direito das Sociedades Comerciais”, Direito das Sociedades em Revista, 9 (2017) vol. 17,
144, real¢a o facto do art. 7.°, n.° 2 estabelecer que quando a suspensio das medidas de execucdo é geral,
os credores ficam proibidos de pedir a declaracdo de insolvéncia do devedor. Ora, o processo de
insolvéncia ndo é uma pura agdo executiva.
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Neste sentido, a possibilidade da suspensdo das medidas de execugdo ser
restringida a alguns credores sem uma causa legitima para tal, levard a que credores

individuais utilizem a massa insolvente para a sua prépria satisfacio’>.

Deste modo, na transposicdo desta disposicao para o nosso ordenamento juridico,
€ essencial ter em consideracdo a sua harmonizagdo com o principio par conditio

creditorum.

O principio par conditio creditorum € um principio precipuo no direito
insolvencial e a suspensdao das medidas de execucdo é uma manifestacdo deste
principio’®, pois permite salvaguardar, temporariamente, o patriménio do devedor
(interesse coletivo) em detrimento da satisfacdo dos interesses individuais de cada

credor’’.

Nestes termos, este principio poderd admitir a desigualdade dos credores perante
motivo justificativo, fomentado em razdes objetivas e perante a anuéncia dos credores

prejudicados’®.

Portanto, serd necessario o consentimento dos credores que se
encontrem em situagdo idéntica a outros credores, mas que, ao contrario destes ultimos,

se encontram abrangidos pelo efeito stand still.

Relativamente ao n.° 3 do art. 6.°, o regime juridico portugués prevé no art. 336.°

do CT e no DL n.° 59/2015 de 21/03, o FGS.

O FGS ¢ um fundo que assegura o pagamento aos trabalhadores dos créditos
emergentes do contrato de trabalho, ou da sua violagdo ou da sua cessacdo, quando tal
nio seja possivel pela entidade empregadora, por motivo de insolvéncia ou situacao

econOmica dificil.

SOLIVEIRA, Madalena Perestrelo de (2013) — Limites da Autonomia dos Credores na Recuperagdo da
Empresa Insolvente, Coimbra: Almedina, pp. 47-48.

7SLiMA, Cldudia Cristina Aguiar de, op. cit., p. 45.

""BozzA, Giuseppe, Il rispetto della par condicio creditorum nelle soluzione della crisi dell’impresa,
20/01/2014, http://www.fallimentiesocieta.it/content/il-rispetto-della-par-condicio-creditorum,, consult.
em 17/04/2019, p. 2.

8Veja-se Ac. do TRE, de 22/02/2018 (ALBERTINA PEDROSO).
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No entanto, a FGS apenas garante o pagamento de 6 meses de retribui¢io com o
limite miximo de 3 saldrios minimos, logo pode ndo assegurar o pagamento total dos

créditos dos trabalhadores’.

Do mesmo modo, consagra limites qualitativos, dado que o FGS garante
prioritariamente o pagamento de créditos emergentes do contrato de trabalho, nos
termos do art. 3.°, n.° 2 do DL n.® 59/2015, de 21/04, e limites temporais, nos termos do

art. 2.°,n.° 4, 5 e 8 do mesmo diploma legal®’.

Além disso, o art. 333.°, n.° 1 do CT consagra que “1- Os créditos do trabalhador
emergentes do contrato de trabalho, ou da sua violag¢do, ou da sua cessagao gozam dos
seguintes privilégios creditorios: a.) Privilégio mobilidrio geral; b.) Privilégio
imobilidrio especial sobre o bem imével do empregador no qual o trabalhador presta a

sua atividade.”8!

Em relagdo aos créditos que gozam de privilégio mobilidrio geral, estes ndo
prevalecem sobre os créditos por despesas de justica e cedem perante os créditos
protegidos por uma garantia real®?.

Relativamente ao privilégio imobilidrio especial, este incide sobre o bem imével

do empregador em que o trabalhador exerce a sua atividade profissional, por

consequéncia ¢ bastante restrito®’.

Portanto, apesar da Proposta consagrar um tratamento discriminatério (mais
favoravel) aos trabalhadores®, esta classe de credores é fragilizada, por tudo até entdo

mencionado e pelo facto de estar em risco a sua fonte de rendimento.

Art. 3.°,n.° 1 do DL n.° 59/2015, de 21/04.

80CosTA, Ana Ribeiro (2019) - “’Meter a foice em seara alheia”: novas medidas no plano laboral no
processo de insolvéncia (e outros afins)”, Semindrio de Direito de Insolvéncia, Coimbra: Almedina, p.
161.

810 principio par conditio creditorum consiste em tratar igual o que é igual, tratar diferente o que é
diferente, logo a posicdo privilegiada destes credores ndo significa um tratamento desigual dos credores,
dado que o art. 604.° do CC consagra a possibilidade de tratamento diferenciado, “existindo causas de
legitima preferéncia”.

82PESTANA, Cldudia Marisa Farinha (2016) - Insolvéncia do Empregador e o Contrato de Trabalho.
Efeitos e Protegcdo dos Créditos Laborais, Tese de mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses. Coimbra,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pp. 55-56.

$Para um maior aprofundamento, PINTO, Ana Rita Fernandes (2017) - “ A garantia dos créditos laborais
no contexto da insolvéncia do empregador — o privilégio creditério imobilidrio especial”, Atas do IX
Congresso Internacional de Ciéncias Juridico-Empresariais — A insolvéncia e as Empresas, Instituto
Politécnico de Leiria, Escola Superior de Tecnologia e Gestdo, pp. 128-166.
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Destarte, com a aplicacdo das normas da Proposta, a suspensdo dos créditos
laborais ficard limitada ao valor garantido pelo FGS. Assim, quando os créditos dos
trabalhadores extravasarem as restricoes do FGS, os trabalhadores poderdo avangar com

acdes contra a empresa, por forma a permitir a total realizacdo dos seus direitos®’.

No que diz respeito a duragdo da suspensdo, o periodo maximo é 4 meses, sendo
esse periodo suscetivel de prorrogacdes e renovacdes, sempre com o limite maximo de

12 meses - art. 6.°, n.°4 e 7.

A concessdo de prorrogagdes ou renovacdes estd dependente da existéncia de
progressos significativos nas negociacdes do plano, da continuidade da suspensao nao
prejudicar injustamente os direitos ou interesses de partes afetadas e da prognose de

forte probabilidade de aprovagdo do plano — art. 6.°, n.° S e 6.

Assim sendo, o periodo de negociacdes e de suspensdo encontram-se
divorciados®®, contrariamente ao que o regime juridico atual estabelece, como

anteriormente referimos®’.

Neste seguimento, os EM devem assegurar a possibilidade de revogacgdo total ou
parcial da suspensdo das medidas de execucgdo, face a uma minoria de bloqueio ou a
pedido do devedor ou do AJP — art. 6.°, n.° 8. Do mesmo modo, se a suspensiao
prejudicar injustamente um credor ou categoria de credores, a autoridade
administrativa/judicial pode decretar a revogacdo, ou até mesmo a ndo concessdo da

suspensao relativamente aos respetivos credores - art. 6.°, n.° 9.

Pelo exposto, a Proposta veio densificar e complexificar o efeito stand still
vigente no PER. Tal advém do facto de que caso estas disposicdes sejam acolhidas, ird
ser atribuido um elevado grau de responsabilidade aos tribunais portugueses, uma vez
que estes, muitas vezes baseados em juizos de prognose, terdo de decidir a prorrogacao

ou revogacao da suspensao das medidas de execucao.

84SERRA, Catarina, op. cit., 118-119.

8CosTA, Ana Ribeiro, op. cit., pp. 181-182.

8S1LVA, F4tima Reis, “A Proposta de Diretiva relativa aos quadros juridicos em matéria de reestruturagdo
preventiva, a concessdo de uma segunda oportunidade e as medidas destinadas a aumentar a eficiéncia
dos processos de reestruturagdo, insolvéncia e quitagdo (2016/0359), RED, n.° 2 (2018) vol. 16, 7.

87 Advertimos para consideragdes j4 realizadas no capitulo I.
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Este ¢ um mecanismo essencial no PER e se for usado indevidamente podera
provocar efeitos abusivos sobre os credores®®, levando-os a perder o interesse nas

negociacdes que levardo a revitalizacio da empresa®’.

Consideramos igualmente relevante realgcar alguns pontos do art. 7.°, que incidem
sobre os efeitos da decisdo de abertura do processo nos contratos em curso,

especificamente os contratos executérios®.

A Proposta consagra o dever dos EM assegurarem aos credores abrangidos pela
suspensdo e que tenham créditos existentes antes desta, a proibi¢do de se recusarem a
cumprir ou resolver, antecipar ou alterar os contratos executdrios em prejuizo do
devedor. Os EM podem ainda limitar esta disposi¢do aos contratos essenciais e

necessarios para o exercicio corrente da empresa - art. 7.°, n.° 4.

Ademais, a Proposta proibe a elaboracdo de uma cldusula contratual que, pelo
facto do devedor ter iniciado as negociacdes para a reestruturagdo da empresa ou ter
solicitado a suspensdo das medidas de execugdo, ou a ocorréncia de evento semelhante
com ele relacionado, preveja a possibilidade dos credores se recusarem a cumprir ou
resolver, antecipar ou alterar os contratos executdrios, em prejuizo do devedor, as

chamadas cldusulas ipso facto®' - art. 7.°, n.° 5.

Estas proibi¢cOes permitirdo uma maior protecdo do devedor, especialmente das
PME, pois, além da crescente generalizacao de disposi¢des de natureza preventiva, estas

tém fraco poder negocial perante determinadas entidades®?.

Em relacdo aos credores nao abrangidos pelo periodo de suspensao e aos credores

abrangidos que sejam titulares de créditos constituidos posteriormente a concessdao da

88PAYNE, Jennifer (2017) - The Role of Court in Debt Restructuring, 08/02/2018,
https://www.cambridge.org/core/journals/cambridge-law-journal/article/role-of-the-court-in-debt-
restructuring/3B6984D4BD65D05324EB 17ESF6386D 12, consult. em 23/04/2019, p. 26 estabelece que o
mecanismo de suspensdo das medidas de execu¢do ¢ uma moeda de duas faces. Por um lado, € um
mecanismo que permite a reestruturaciio da empresa, o que serd mais benéfico para os credores do que a
liquidacdo. Por outro lado, podera ser utilizado, apenas, como maneira de prolongar a subsisténcia de uma
empresa economicamente débil, o que, provavelmente, implicard uma liquida¢do tardia com menor
patriménio para satisfacdo dos credores.

89CARDOSO, Soraia Filipa Pereira (2016) - O Processo Especial de Revitalizacdo. O Efeito de Standstill,
Coimbra: Almedina, pp. 117-118.

%Sobre o novo conceito CUNHA, Carolina, op. cit., pp.18-19.

9IFigura similar encontra-se consagrada no art. 119.° do CIRE.

2Ibid., p.19.
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suspensdo e que continuem a constituir-se durante o periodo da mesma, os EM devem

garantir que nada impede o pagamento dos referidos créditos — art. 7.°, n.° 6.

Por dltimo, a redacao do art. 7.°, n.° 73 é no sentido de esclarecer que, em caso de
encerramento do PER por ndo aprovacdo do plano, o parecer do AJP ndo implicard,

necessariamente, que o devedor seja declarado insolvente®.

4. A votacao e aprovacao do plano de recuperacao

A Proposta vem estabelecer a necessidade dos EM assegurarem o direito de voto a
todos os credores afetados, prevendo inclusivamente a possibilidade dos detentores de

participacdes sociais terem também direito a voto — art. 9.°, n.° 1.

Contudo, independentemente da possibilidade dos sdcios, por iniciativa prépria,
criarem uma ou mais categorias de credores e poderem votar no plano de reestruturacao,
a aprovacao do aludido plano nunca ficard dependente da vontade destes. Tal decorre na
medida em que o plano fica sujeito ao mecanismo de reestruturacdo forcada da divida

contra categorias de credores” — art. 12.°, n.° 2.

Esta disposi¢ao tem como objetivo evitar, perante a probabilidade de insolvéncia,
que os detentores de participagdes possam obstar injustificadamente®® a aprovacdo ou

execuc¢do do plano de recuperagdo — art. 12.°, n.° 1.

Ora, no ordenamento juridico portugués nido h4 qualquer norma falimentar®’ que

conceda, especificamente, aos sécios, direitos a reagir perante a aprovacao do plano de

93“QOs Estados-Membros ndo devem exigir aos devedores a abertura de um processo de insolvéncia pelo
facto de o periodo de suspensdo das medidas de execucdo expirar sem que se alcance um acordo sobre um
plano de reestruturacdo, exceto se estiverem preenchidas as restantes condicdes para a abertura do
referido processo.”.

94SERRA, Catarina e José Gongalves MACHADO, op. cit., 147.

%Conceito que serd objeto de tratamento auténomo adiante, cuja redagdo estd plasmada no art. 2.° (7):
“(...) confirmag¢do por parte de uma autoridade judicial ou administrativa de um plano de reestruturacio
que tenha o apoio de uma maioria em termos de valor dos credores, ou de todas as categorias de credores,
tanto individual como coletivamente, contra a discordiancia de uma minoria de credores, ou de uma
minoria de credores em cada categoria”.

9%MARTINS, Alexandre Soveral (2017) — “Votagdo e Aprovagio do plano de reestruturagdo”, IV
Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, p. 252, alerta para o facto de ser dificil saber
quando os sdcios estdo a obstar de forma justificada, “nomeadamente, tendo em conta as medidas que
surjam previstas na proposta de plano e as consequéncias das mesmas”.

9TOLIVEIRA, Madalena Perestrelo de, op. cit., pp. 53-54 salienta que, apesar da falta de previsio legal, é
seguro afirmar a insuscetibilidade da administracdo submeter um plano que afete a posi¢do dos sécios
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recuperacio’®. Deste modo, sé se existir algum preceito estatutirio que preveja a
consulta prévia dos sécios, € que estes ndo veriam os seus interesses a ceder em

detrimento do acordo celebrado entre o devedor e os credores”.

Como tal, a Proposta também nao concede aos sécios qualquer meio de reacdo
relativamente a aprovacdo do plano, na medida em que a prépria Proposta procura
reduzir ao minimo a possibilidade dos detentores de participacdes sociais inviabilizarem
a reestruturacdo da empresa. Isto €, o legislador europeu estabelece a possibilidade de

estes terem um papel ativo na reestruturagiio, mas nunca decisivo'%.

No ambito da votacdo do plano de recuperacdo, a Proposta estabelece a
necessidade prévia de formacio de categorias'?!, para que os direitos substancialmente
semelhantes sejam tratados de forma equitativa e o plano possa ser aprovado sem ferir
injustamente o direito das partes afetadas. Acrescenta-se que, os credores mais
vulnerdveis, nomeadamente o0s pequenos fornecedores devem ser tutelados

(considerando 25).

Os EM devem assegurar que as categorias sejam consideradas grupos
homogéneos com interesses comuns, nio podendo os credores garantidos e nao
garantidos integrar a mesma classe. Além disso, a Proposta permite que os

trabalhadores formem uma classe prépria de credores — art. 9.°, n.° 2.

Por conseguinte, a formagdo das categorias serd apreciada pela autoridade judicial

ou administrativa competente, caso seja apresentado um pedido de confirmagdo do

sem que essa matéria seja subsumivel a deliberag¢@o social, nos termos do art. 198.°, n.° 1 do CIRE ex vi
17.°-E, n.° 7 do CIRE.

%No regime juridico s6 existe a possibilidade dos s6cios requererem a nio homologagio do PER nos
termos do art. 216.° do CIRE ex vi 17.°-E, n.° 3 do CIRE), mas no que respeita a aprovagdo do plano ndo
ha qualquer disposi¢do legal.

9CUNHA, Paulo Olavo (2017) — “Reestrutura¢do de sociedades e direitos dos sécios”, IV Congresso de
Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, pp. 341-348 acrescenta que, a capacidade de intervengdo dos
sécios difere consoante o tipo de sociedade. Os s6cios das SQ terdo maior possibilidade de intervencao,
dado que os gerentes t€m de se subordinar as deliberacdes sociais, logo se os sdcios se aperceberem,
atempadamente, que a geréncia estd a caminhar para um PER, podem instruir os gerentes no sentido
contrédrio. No caso das SA, os administradores sé se submetem as intervengdes dos acionistas quando a lei
ou contrato social assim o ordenar ou quando a prépria administracdo os consulte, portanto, resta aos
acionista proporem e aprovarem a destituicdo da administragdo quando considerem que a sua atuacdo €
negativa.

100SERRA, Catarina e José Gongalves MACHADO, op. cit., 158.

101Cuja definigdo se encontra expressa no art. 2.° (6): “(...) agrupamento dos credores e detentores de
participagdes afetados por um plano de reestruturacdo de modo a refletir os direitos e a antiguidade dos
créditos e interesses afetados, tendo em conta eventuais direitos, privilégios creditérios ou acordo entre
credores previamente existentes, e o respetivo tratamento no ambito do plano de reestruturacio”:
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plano de reestruturagdo, ou anteriormente se o proponente do plano solicitar

antecipadamente a sua validag@o ou a orienta¢cdo da autoridade — art. 9.°, n.° 3.

O plano de reestruturagcdo € aprovado com a obten¢@o da maioria do montante dos
respetivos créditos ou interesses, em todas e em cada uma das categorias, devendo os
EM estabelecer as maiorias exigidas, que nunca poderdo ser superiores a 75% do

montante de créditos ou interesses de cada categoria — art. 9.°, n.° 4.

Deste modo, como anteriormente mencionado, no regime portugués o PER pode
ser aprovado por unanimidade (art. 17.°-F, n.° 4 do CIRE); ou quando 1/3 do total dos
créditos relacionados com direito de voto tenha votado e haja voto favoravel de 2/3 da
totalidade dos votos emitidos e mais de metade dos votos emitidos correspondentes a
créditos ndo subordinados, ndo se considerando como tal as absteng¢des (art. 17.°-F, n.°
5, a.) do CIRE); ou quando votem favoravelmente os credores cujos créditos
representem mais de metade da totalidade dos créditos relacionados com direito de voto,
calculados de harmonia com o disposto na alinea anterior, ¢ mais de metade destes
votos correspondentes a créditos ndo subordinados, ndo se considerando como tal as

abstencoes (art. 17.°-F, n.° 5, b.) do CIRE).

Portanto, apesar das aparéncias'®?, a Proposta consagra um mecanismo de
aprovacao do plano diferente do vigente atualmente. A adogdo deste regime implicard a
substituicdo do sistema de contagem de votos (art. 17.° -F do CIRE) para um sistema de

apreciagio da formacdo de categorias'®.

Ademais, a Proposta exige a divisdo dos credores em créditos garantidos e nao

garantidos, ficando na autonomia legislativa de cada EM a subdivisdo destes grupos.

Ora, no direito falimentar portugués, esses créditos ja se encontram separados,
visto que os créditos se organizam em garantidos, privilegiados, comuns e subordinados

(art. 47.° e 48.° do CIRE).

12MARTINS, Alexandre Soveral, op. cit., p.255, afirma que a divisdo de créditos em categorias nfo é
inteiramente estranha no regime do PER. A prépria aplica¢do do principio de igualdade de tratamento de
credores leva a que os mesmos sejam tratados como se integrassem categorias.

103811.vA, Fdtima Reis (2018) — “A reforma do direito da insolvéncia e as PME”, As PME perante o
(novo) direito da insolvéncia, Coimbra: Instituto Juridico Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, p. 114.
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Nao obstante, a Proposta estabelece a organizacdo de categorias por interesses
homogéneos, o que podera levar a uma multiplicidade de categorias, independentes da

organizacao j4 estabelecida.
Neste sentido, veja-se o exemplo dado por FATIMA REIS SILVA:

um credor garantido em 1.° grau; outro credor garantido sobre mesmo bem em 2.°
o ) - - . L
grau ou 3.° grau; se o valor do bem ndo for suficiente para ressarcir o primeiro,
apesar de serem ambos garantidos, com o mesmo tipo de garantia e sobre o
mesmo bem, em principio ndo terdo interesses homogéneos e ndo fard sentido que
fiquem agrupados na mesma categoria; outro exemplo sdo os trabalhadores:
havendo trabalhadores ao servigo e ex-trabalhadores, cujos contratos jd cessaram
mas cujos direitos ndo foram satisfeitos, a diferenca de interesses entre eles

conduzird, provavelmente, d formacdo de duas categorias.lo4

Isto posto, caberd a autoridade judicial ou administrativa, nas situagdes supra
aludidas, avaliar a formacao das categorias, sem descurar do facto da integragao de um

determinado credor numa determinada categoria poder ser decisiva para a aprovacdo do

plano'®.

Deste modo, o juiz tem de proceder a apreciagdo subjetiva dos interesses dos

credores, podendo o préprio processo girar em torno da categorizacdo dos credores,

originando “verdadeiras legal battles over classification.”'*

A maior questdo que se poderd colocar é se esta nova medida nio poderd

107_108

incrementar a duracdo dos processos e, consequentemente contribuir para uma

1%47bid., p. 114.

105Tendo em conta que o plano de reestruturacdo é aprovado com a obtengiio da maioria do montante dos
respetivos créditos ou interesses em todas e em cada uma das categorias, faremos uso de um exemplo
simplificado para melhor compreensdo: o universo de credores de uma determinada empresa € composto
por 2 categorias, sendo que todos os seus credores t€m créditos do mesmo montante. A 1.* categoria é
composta por 3 credores (A e B que sdo a favor do plano e C que € contra). A 2.* categoria é composta
por 10 credores (8 a favor e 2 contra a aprovacdo do plano). Se, erradamente, o credor denominado A, for
colocado, na 2. categoria, o plano podera ndo ser aprovado, porque deixa de haver aprovag¢do da maioria
na 1.* categoria (a categoria passa a ser composta por 1 credor a favor e um credor contra a aprovagdo do
plano).

106Expressdo utilizada por MARTINS, Alexandre Soveral, op. cit., p. 257.

107 Segundo, DIRECAO-GERAL DA POLITICA DA JUSTICA (2019) — “Estatisticas trimestrais sobre processos
de insolvéncia, processos especiais de revitalizacdo e processos especiais para acordo de pagamento
(2007-2018) , Boletim de Informagdo de Estatistica trimestral 63, a duracdo média dos PERs findos nos
tribunais judiciais de 1.* instdncia portugueses, no 4.° semestre de 2018 é de 5 meses e 17 dias (sem
incluir processos transitados, incorporados, apensados e remetidos a outra entidade).
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menor eficicia dos processos de recuperacdo, dado que a morosidade dos processos de

recuperagdo contribui para baixas taxas de recuperacgao.

Nestes termos, salvo melhor entendimento, ndo serd exequivel deixar ao livre
arbitrio do juiz a construg¢do casuistica das aludidas classes. A solu¢do poderd passar
pela fixagdo de tabelas com categorias pré-definidas'®, pelo menos no que respeita as
PME, visto que estas compdem a maior parte do nosso tecido empresarial € o seu

universo de credores, em regra, nao € tao diversificado como o das grandes empresas.

No ambito da aprovacdo do plano de recuperacdo, o n.° 4 do art. 9.°, estabelece
uma aprovagao discriminada, no sentido em que a maioria que permitird a aprovacao do
plano encontra-se especificada, havendo uma excecional consideracio com a

diversidade das partes afetadas pelo PER!!°.

Nao obstante, a aprovacdo do PER nos moldes europeus, implicara, prima facie,

um regime de maior complexidade e, como tal, de maior dificuldade na sua execucao.

Além disso, n.° 5 do art. 9.°!!! prevé as duas modalidades do PER j4 existentes no
nosso ordenamento, tendo o art. 17.°-I do CIRE, consagracdo comunitdria neste

artigo'!'.

No seguimento da aprovacdo do plano, se ndo for alcangcado a maioria

estabelecida em uma ou mais categorias, hd a possibilidade do plano ser confirmado,

o

através da reestruturacdo forcada da divida contra a categoria de credores — art. 9.°, n.

6.

1%8S1LvA, F4tima Reis, “A Proposta de Diretiva relativa aos quadros juridicos em matéria de
reestruturacio preventiva, a concessao de uma segunda oportunidade e as medidas destinadas a aumentar
a eficiéncia dos processos de reestruturacdo, insolvéncia e quitagcdo (2016/0359), RED, n.° 2 (2018) vol.
16, 9, afirma que, na prética, o juiz acabard sempre por se pronunciar sobre a formacdo de categorias,
logo o ideal seria que as categorias fossem propostas pelo devedor, revistas pelo AJP, passiveis de
impugnacao pelos interessados e, por fim, confirmadas pelo tribunal — tudo a tempo de os interessados
terem o universo de credores definido na fase final das negociagdes.

1Deste modo, as categorias ja definidas no regime portugués poderiam-se manter nos termos do art. 47.°
do CIRE, havendo uma subdivisdo destas. Como por exemplo, nos credores garantidos dividir os credores
de natureza bancdria dos restantes, ou no caso dos credores privilegiados formar duas subcategorias: a dos
trabalhadores e a dos créditos respeitante aos Estado.

10SERRA, Catarina, (2017) — “A harmonizacio do Direito substantivo da Insolvéncia”, IV Congresso de
Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina., pp. 18-21.

111“Qs Estados-Membros podem estipular que a votagdo da aprovagdo de um plano de reestruturagio
assuma a forma de uma consulta e acordo da maioria necessdria de partes afetadas de cada categoria.”
"2SERRA, Catarina e José Gongalves MACHADO, op. cit., 151.
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S. A homologacao do plano de reestruturacao

A Proposta consagra no art. 10.° e 11.°, a necessidade de confirmagao do plano de
reestruturacdo. Esta figura tem como paralelismo no ordenamento juridico portugués o

mecanismo de homologac¢do judicial, previsto no art. 17.°-F, n.° 4 ¢ 7 do CIRE.

Analisando o mecanismo de reestruturacao forcada da divida contra a categoria de
credores (conhecido como cross-class cram-down), que estd previsto no art. 11.°, hd a
possibilidade do plano ser aprovado, apesar de nao ter sido atingida a maioria necessaria
em todas as categorias para a sua aprovacao, quando tal seja pedido pelo devedor ou por

113

um credor com o acordo do primeiro " e quando se verifique o cumprimento de

determinados requisitos.

Ora, o plano tem de: (i) preencher os requisitos do n.° 2 do art.10.°, (ii) ser
aprovado pelo menos por duas categorias (excluindo a categoria de detentores de
participacOes e a categoria de credores que, apOs a avaliacdo da empresa ndo receba
alguma retribui¢cao em contrapartida, ao ser aplicada a ordem normal das prioridades de

liquidagdo) e (iii) obedecer a regra de prioridade absoluta'!“.

Relativamente ao primeiro requisito nao se estabelece nenhuma novidade, o plano
deve respeitar o art. 9.°, todos os credores suscetiveis de serem afetados pelo plano
devem ser notificados''®, o plano deve satisfazer o teste de melhor interesse para os

credores!!® cuja redacdo se encontra no art. 2.° (9)!'7 e, por tltimo, é necessério que haja

I3SERRA, Catarina, “Direito da insolvéncia em movimento. A reestruturagio de empresas entre as
coordenadas da legislacdo nacional e as perspetivas do Direito Europeu”, Revista de Direito Comercial,
(2017), 130-131, anuncia que o que legitima este mecanismo € a organizag@o dos credores em categorias,
dado que a aprovagdo € realizada de forma criteriosa. Deste modo, o juiz consegue ponderar a relevancia
da falta de vontade de certas categorias especificas e saber quando é que os interesses da recuperagdo
deveram prevalecer sobre os interesses individuais de determinados sujeitos.

4Definida no art. 2.° (10): * «Regra da prioridade absoluta»: a obrigatoriedade de uma categoria de
credores discordante ser paga na integra antes de uma categoria inferior poder receber qualquer
distribuicdo ou conservar qualquer participa¢do no ambito do plano de reestruturacdo”.

5No nosso ordenamento juridico, esta notificagfio € efetuada através da publicagdo no portal CITIUS e
permite que os credores tenham conhecimento de todo o processo, de forma a poderem intervir.
116SOVERAL, Alexandre Soveral, op. cit., pp. 261-262, define o art. 216.°, n.° 1 a.) do CIRE como figura
similar a esta disposi¢do.

17««Teste do melhor interesse dos credores»: a garantia de que nenhum credor discordante fica em pior
situacdo com o plano de reestruturacdo do que ficaria em caso de liquidacdo, quer através da liquidacao
fracionada quer através da venda como empresa em funcionamento”.
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um novo financiamento''® para executar o plano sem prejudicar injustificadamente os

interesses dos credores''.

Em relacdo ao segundo requisito, € mais uma demonstracdo de que o direito de
voto atribuido aos detentores de participagcdes se encontra esvaziado de utilidade, uma

que estes nunca terdo um papel decisivo na aprovacao do plano.

Além disso, exclui a relevancia do voto de uma categoria de credores que, apds a
avaliacdo da empresa, receba qualquer pagamento ou contrapartida ao ser aplicada a
ordem natural de prioridade de liquidacdo. Deste modo, estd a consagrar um mecanismo

de exclusdo dos credores subordinados previstos no art. 48.° do CIRE!%,

A verdade € que a confirmacdo do plano sem a aprovacdo de todas as categorias é

uma manifesta¢do do primado de recuperagdo em detrimento da liquidagao.

Neste seguimento, os EM podem alterar o n.° minimo de categorias necessarias
para aprovacdo do plano, sendo que a exigéncia de duas categorias ndo € totalmente

vinculativa —art. 11.°, n.° 2.

Com o devido respeito, ndo nos parece coerente a exigéncia de um n.° fixo de
categoria de credores que aprovem o plano, dado que o n.° de categorias de credores

num plano de recuperacio é totalmente varidvel'?!.

Consequentemente, indagamo-nos se ndo serd melhor solucdo para a
reestruturacdo forcada da divida contra a categoria de credores, a exigéncia da

aprovacdo de um n.° proporcional de categorias de credores'??.

3

18Cyja definicdo se encontra no art. 2.° (11): “ «Novo financiamento»: quaisquer novos fundos,
disponibilizados por um credor j4 existente ou por um novo credor, que sejam necessdrios para executar
um plano de reestruturacdo, que sejam nele acordados e que sejam posteriormente confirmados por uma
autoridade judicial ou administrativa”.

19A reestruturagio forcada da divida a categoria de credores aparece como forma de prote¢do de novos
financiamentos, sendo que um dos coroldrios do direito pré-insolvencial portugués é o incentivo aos
novos financiamentos (fresh money) — art. 17.°-H do CIRE.

120Neste sentido, reforga-se a exclusdo da importincia do voto dos sécios, na medida que esta disposi¢do
exclui os detentores de créditos por suprimentos.

1210 n.° e variedade de credores que as PME tém sdo, por norma, muito inferior aos credores de uma
grande empresa. Ademais, dentro das préprias grandes empresas poderd haver uma grande diferenca
numérica de credores.

122Nestes termos, estabelecer-se-ia a necessidade de, por exemplo, 1/2 das categorias existentes aprovar o
plano de recuperagdo. Desta forma, ndo haveria uma desigualdade tdo grande na aplicacdo dos
pressupostos da reestruturacio for¢ada da divida.
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Por fim, temos a regra de prioridade absoluta, que ‘“permite determinar, em
comparacdo com a estrutura de capital da empresa objeto de reestruturagcdo, o valor da
distribuicao que as partes tém a receber ao abrigo do plano de reestruturagdo, com base

no valor da empresa quando em atividade” (considerando 28).

Salvo melhor juizo, a regra de prioridade absoluta aparece como um mecanismo
de protecdo prévia relativamente a possibilidade de favorecimento de alguma classe de
credores. Ou seja, o legislador europeu procura impedir as situagdes em que o devedor
tem conhecimento do voto favordvel de uma categoria especifica de credores e pretende
favorecé-los, através do plano, em detrimento de uma categoria de credores de grau

superior.

A titulo de exemplo, caso o devedor, previamente, tome conhecimento do possivel
apoio dos credores comuns para a reestruturacdo da empresa e estes credores forem
suficientes para a aprovagdao do plano, o devedor poderd, na elabora¢do do plano,
estabelecer condi¢des de pagamento similares as concedidas aos credores privilegiados,

de forma a garantir o apoio dos credores comuns.

Desta forma, ¢ um preceito que se coaduna com o principio par conditio
creditorum, pois “com este principio pretende-se impedir que algum credor possa obter,
por via distinta do processo, uma satisfacdo mais rapida ou mais completa, em prejuizo

dos restantes credores.”'>

Pelo exposto, o cross-class cram-down é um mecanismo sem precedente no
regime portugués do PER, que acarretard uma série de mudancas, visto que 0 nosso
sistema juridico prevé a hipotese do PER ser aprovado sem unanimidade, contudo é
desprovido de qualquer previsdo legal relativa a possibilidade de este ser aprovado sem

uma maioria como supra referenciado.

Por ultimo, € relevante fazer referéncia ao art. 10.°, na medida em que prevé a
necessidade de confirmacdo para todos os planos de recuperagdo que afetem as partes
discordantes ou que prevejam um novo financiamento, sendo a necessidade desta

confirmacao inerente a maioria que aprova o plano — art. 10, n.° 1.

123VEIGA, Fabio da Silva - “Reorientagdo do principio par conditio creditorum no processo de insolvéncia
portugués”, Cadernos de Dereito Actual, n.° 5, 2017,
http://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/159/101, consult. em
27/04/2019, p. 200.
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Deste modo, sé através desta confirmacdo € que o plano podera vincular todas as
partes afetadas, tal como a homologacdo judicial que dota o plano de reestruturacdo de

eficacia juridica, nos termos do art. 17.°-F, n.° 4 e 7 do CIRE.

A autoridade judicial ou administrativa tem um prazo maximo de 30 dias desde o
pedido de confirmagio para se pronunciar'?, podendo rejeitar a confirmagio, caso o
plano ndo apresente perspetivas justificadas para evitar a insolvéncia do devedor e

garantir a viabilidade da empresa — art. 10.°, n.° 3 e 4.

Poderd ser questionado se a Proposta exige que a confirmac¢do do plano seja
exclusiva aos casos enumerados no n.° 1 do art. 10.° ou se podera ser de aplicacdo geral,

como o caso portugués'?.

99126

O uso da expressdo “os Estados-Membros devem assegurar remete para a

obrigatoriedade nos casos elencados, mas nao expressa exclusividade.

Nestes termos, a maior mudanga que a transposi¢ao deste artigo podera implicar
para o regime portugués, é relativa ao juizo de mérito sobre o plano, ao abrigo do art.

10.°,n.° 3.

O controlo realizado pelo juiz, no ordenamento juridico portugués, encontra-se
previsto no art. 215.° do CIRE'?’, e consiste num controlo formal e material,

relativamente as condicdes do plano e de tratamento dos credores.

Ora, a Proposta exige um controlo bastante diferente do previsto no regime

1128

atual “°, visto que exige que o juiz realize um controlo material do plano de recuperacdo

12¥No regime juridico portugués o prazo méximo para o juiz se pronunciar é de 10 dias, o que ndo
significa que seja cumprido pelos tribunais portugueses.

125SOVERAL, Alexandre Soveral, op. cit., p. 264.

126Parte inicial da redagdo do art. 10.°, n.° 1.

12740 juiz tecusa oficiosamente a homologacio do plano de insolvéncia aprovado em assembleia de
credores no caso de violacdo ndo negligencidvel de regras procedimentais ou das normas aplicaveis ao
seu conteudo, qualquer que seja a sua natureza, e ainda quando, no prazo razoavel que estabeleca, ndo se
verifiquem as condi¢des suspensivas do plano ou ndo sejam praticados os actos ou executadas as medidas
que devam preceder a homologagdo.”

120 papel do juiz no PER é minimo e residual, devendo a sua intervencdio limitar-se aos atos
considerados indispensdveis para o decurso do processo. Neste sentido, veja-se o Ac. do TRG, de
14/01/2016, (FRANCISCO CUNHA XAVIER) quando afirma que “Il — No processo de revitalizacdo a
vontade dos credores assume o primado, confiando-se, quase plenamente, nos mesmos, no administrador
judicial, bem como, de certa forma, no devedor, razdo pela qual a intervencdo do Juiz, neste processo
urgente, € limitada, cabendo-lhe quase exclusivamente sindicar o cumprimento das normas aplicaveis
enquanto pressuposto da homologacdo do plano, quer as que contendem com as regras procedimentais,
quer as que dizem respeito ao proprio conteido do plano.”
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enquanto instrumento de recuperacdo, ou seja, exige um progndstico sobre as

consequéncias futuras da sua aplicabilidade.

Pelo exposto, o n.° 3 do art. 10.° € uma manifestacdio do principio da
recuperabilidade ou da suscetibilidade de recuperagado, principio-limite do primado de
recuperacio, que impde que se recupere as empresas quando tal se justifique. A
recuperacdo empresarial encontram-se associados custos, 0 que sustenta a exigéncia

europeia em haver um controlo neste sentido'*’.

Nao obstante, comungamos com FATIMA REIS SILVA, quando afirma que “Isto
exige dos juizes uma preparacdo muito diferente da que hoje possuem. Mesmo
recorrendo a peritos, o juiz tem que saber o minimo destas matérias para controlar a

fiabilidade das opinides periciais, porque o juizo final é sempre dele.”!*

Portanto, o acolhimento desta disposicdo implicard, obrigatoriamente, uma

mudanca na formac¢ao das autoridades judiciais portuguesas.

6. Os efeitos da aprovacao e confirmacio do plano de recuperacio

Na sequéncia da aprovagdo e confirmacdo do plano de recuperacao, os EM devem
assegurar que este € vinculativo para todas as partes neles identificadas, nos termos do

art. 8.°,n.° 1 (¢) —art. 14.°, n.° 1.

Todavia, os credores que ndo tenham participado na aprovacdo do plano, ndo

serdo por ele afetados — art. 14.°, n.° 2.

Ora, o plano de recuperacao é considerado uma decisdo aprovada pela maioria dos

z

credores e ratificada pelo tribunal, logo ja ndo € considerado, como era

129SERRA, Catarina (2017) — “Entre o principio € os principios da recuperagdo de empresas (um work in
progress)”, IV Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina., pp. 80-82.

1304A " Proposta de Diretiva relativa aos quadros juridicos em matéria de reestruturacio preventiva, a
concessdo de uma segunda oportunidade e &s medidas destinadas a aumentar a efici€éncia dos processos de
reestruturacdo, insolvéncia e quita¢éo (2016/0359), RED, n.° 2 (2018) vol. 16, 10.
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primordialmente, um mero contrato ”', o que justifica a derrogacdo da regra da

relatividade contratual.

Portanto, ao contrédrio da regra do RERE'*?, o plano vincula todos os credores,
mesmo os dissidentes ou aqueles que nem no plano participaram, nos termos do art.

17.°-F, n.° 10 do CIRE.

Por conseguinte, no PER deverd ser verificada a existéncia do crédito ndo
reclamado, para que, em caso afirmativo, lhes sejam aplicadas as medidas previstas no
plano de recuperacdo para a sua classe ou categoria de credores, sob pena de violacdo

do principio de igualdade de tratamento dos credores'*?

O cerne do PER sera afetado se os credores que ndo participaram na aprovagao do
plano, ndo forem por ele vinculados, uma vez que este estabelece a distribuicdo de

patriménio e dos rendimentos futuros do devedor nos préximos anos'*.

Portanto, o art. 17.°-F, n.° 10 do CIRE € um corolario do principio par conditio
creditorum e um mecanismo de protecdo dos credores que ndo participaram no

Pprocesso.

Por outro lado, a Proposta, ao exigir como requisito para a vincula¢iao do plano, a
participacao dos credores na sua aprovagao, possibilita a desvirtualiza¢cdo do PER, pois
podera acabar por motivar os credores que ndo queiram ver o seu crédito modificado, a

nio participarem no processo, esvaziando-o da sua utilidade'’.

BIMCBRIDE, W. W., A. FLESSNER, S. C. J. J. KORTMANN (2005) - Principles of European Insolvency
Law, Paises Baixos: Kluwer Law International, pp. 76-78.

1320 RERE, previsto na Lei n.° 8/2018, de 02/03, consagra no seu art. 19.°, n.° 5 o seguinte: “Os direitos
de crédito sobre o devedor e as garantias sobre os seus bens apenas sdo afetados nos termos
especificamente previstos no acordo de reestruturacdo, desde que os respetivos titulares sejam parte do
mesmo.”

33RIBEIRO, Ana Rita e Magda FERNANDES (2017) - “Direitos dos credores “ndo reclamantes” no ambito
do Processo Especial de Revitalizacdo, Julgar Online, http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2017/06/20170625-ARTIGO-JULGAR-Direitos-credores-n%C3% A3o-reclamantes-
PER.pdf, consult. em 01/05/2019.

134SILvA, Fdtima Reis (2018) — “A reforma do direito da insolvéncia e as PME”, As PME perante o
(novo) direito da insolvéncia, Coimbra: Instituto Juridico Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, p. 116. A autora salienta, ainda, a probabilidade de ndo sobrar nada para pagar a um credor que,
seria pago em primeiro lugar se tivesse intervido na aprovacdo do plano e que como ndo interviu ndo é
afetado pelo plano,

133SERRA, Catarina - “Direito da insolvéncia em movimento. A reestruturagdo de empresas entre as
coordenadas da legislacdo nacional e as perspetivas do Direito Europeu”, Revista de Direito Comercial,
(2017), 134.
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Acrescenta-se que o art. 14.° ndo se coaduna com o art. 11.°, que prevé o
mecanismo de reestruturacdo forcada da divida contra categorias de credores porque,
salvo melhor entendimento, ndo parece fazer sentido que um plano que seja imposto a
credores que manifestaram a sua vontade na sua ndo aprovacdo ndo possa afetar os

credores que ndo participaram na aprovacio'®.

Destarte, o art. 14.°, n.° 2 derroga o principio da universalidade que fundamenta o

PER'?7,

Em matéria de recursos, a Proposta estabelece que a decisao de confirmagdo do
plano, ou seja de homologacdo, deve ser suscetivel de recurso para uma autoridade
judicial superior a que proferiu a decisdo, ou para uma autoridade judicial quando a
decisdo € tomada por uma autoridade administrativa, devendo os recursos ser resolvidos

o mais rapidamente possivel — art. 15.°, n.° 1 e 2.

No regime portugués, esta realidade encontra-se plasmada no art. 14.° do CIRE.
Logo, encontra-se assegurado o direito a recorrer para uma autoridade judicial superior,
o Tribunal da Relacdo, limitando-se o acesso ao 3.° grau de jurisdi¢do, isto €, limitam-se

J138 a0s casos de oposicdo de acérddos, sendo ainda

o direito de recorrer para o ST
exigido que nao tenha sido uniformizado jurisprudéncia pelo STJ através de julgamento

ampliado de revista.

Ademais, a Proposta estabelece que o recurso da decisdo de confirmagdo nao

tenha efeito suspensivo sobre a execu¢ao do plano - art. 15.°, n.° 3.

13MARTINS, Alexandre Soveral, op. cit., pp. 265-266.

137Para maior aprofundamento, SERRA, Catarina (2017) — “Entre o principio e os principios da
recuperacdo de empresas (um work in progress)”, IV Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra:
Almedina., pp. 93-100.

138 Veja-se Ac. do STJ, de 12/03/2019 (CATARINA SERRA): “I. O disposto na norma do artigo 14.°, n.° 1,
do CIRE ndo se circunscreve ao processo de insolvéncia, estendendo-se ainda ao PER. II. Se dividas
houvesse antes, esta extensdo ¢ agora completamente segura depois da alteragcdo pelo DL n.° 79/2017, de
30/06, tendo os argumentos que a justificam passado a estar acomodados, expressis verbis, na lei: em
primeiro lugar, a nova norma do artigo 17.°-A, n.° 3, 2.* parte, do CIRE determina que se aplicam ao PER
todas as regras previstas no CIRE que ndo sejam incompativeis com a sua natureza; em segundo lugar, a
nova norma do artigo 17.°-A, n.° 3, 1.? parte, do CIRE estabelece que o PER tem carécter urgente, sendo
que aquilo que justifica a limitac@o legal € a celeridade, portanto, a urgéncia do processo. III. O artigo
14.°, n.° 1, do CIRE ndo padece de inconstitucionalidade ao limitar o direito de recurso para o STJ, por
violac¢do do acesso ao direito e aos tribunais (artigo 20.° da CRP) e do direito a igualdade (artigo 13.° da
CRP), porquanto o acesso aos tribunais ndo implica necessariamente o direito ao duplo ou triplo grau de
jurisdicdo.”
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Ora, a previsdo legal do art. 14.°, n.° 5 do CIRE ex vi art. 17.°-A, n.° 3 do CIRE
estabelece que “Os recursos sobem imediatamente, em separado e com efeito
devolutivo.”. Logo, o direito falimentar portugués encontra-se em harmonia com a

tendéncia legislativa europeia.

Esta realidade assenta no cardter urgente que caracteriza este processo, pelo que
ndo se justifica que o devedor tenha de esperar até ao resultado do recurso para por em

prética o plano acordado.

Por dltimo, consagra-se que, em caso de provimento de recurso, a autoridade
judicial poderd rejeitar o plano de reestruturacdo confirmado ou confirmar o referido
plano. Nesta dltima hipétese, a autoridade judicial concede uma compensagdo monetéria
aos credores dissidentes, a pagar pelo proprio devedor ou pelos credores que tenham

votado favoravelmente o plano — art. 15.°, n.° 4.

Esta previsao da Proposta € uma novidade no nosso sistema juridico e surge,

59139

como “tdbua de salvacdo™ ~”, para a confirmacao do plano aprovado.

Apesar deste preceito consistir numa manifestacdo do primado da recuperacao em
detrimento da liquidacdo, pode incentivar os credores a interporem recurso, pois com a
ado¢do desta disposicdo, os mesmos passardo a ter a possibilidade de receber uma

compensacio, permitindo um favorecimento dos credores dissidentes!*.

Em segundo lugar, a Proposta nao diferencia quando € que a autoridade judicial
deverd optar pela recusa do plano ou pela confirmacdo deste, acompanhada de

compensa¢cao monetdria para os credores dissidentes.

Portanto, cada EM deverd estabelecer na sua legislacao os casos em que cada uma

das hipéteses se podera aplicar, por forma a ndo dar azo a incertezas juridicas.

Salvo melhor opinido, consideramos que a aplicacdo do art. 15.°, n.° 4 (b) é

limitada aos casos previstos no n.° 1 do art. 216.° do CIRE'""! ex vi art. 17.°-F, n.° 7 do

139S1LvA, Fdtima Reis — “A Proposta de Diretiva relativa aos quadros juridicos em matéria de
reestruturacio preventiva, a concessao de uma segunda oportunidade e as medidas destinadas a aumentar
a eficiéncia dos processos de reestruturacdo, insolvéncia e quitacdo (2016/0359), RED, n.° 2 (2018) vol.
16, 5.

149CUNHA, Carolina, op. cit., p.21.

141¢]. O juiz recusa ainda a homologagdo se tal lhe for solicitado pelo devedor, caso este ndo seja o

N

proponente e tiver manifestado nos autos a sua oposi¢do, anteriormente a aprovagdo do plano de
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CIRE, ou seja, quando o plano ndo cumpra o teste de melhor interesse para os
credores'*? ou quando um credor fique numa posi¢io melhor com o plano do que com a

sua auséncia, portanto a situacdo inversa a mencionada em primeiro lugar.

Como tal, o regime prescrito no art. 15.°, n.° 4 (b) aplica-se quando algum credor
ou credores estejam financeiramente prejudicados relativamente aos restantes credores

que se encontram identicamente classificados ou categorizados.

Deste modo, na primeira situacdo deverd ser o devedor a pagar ao credor ou aos
credores que se encontram em pior situagdo com a reestruturagdo do que estariam no
caso de liquidagdao. Nestes termos, seria pago o valor remanescente para permitir o

cumprimento do teste de melhor interesse para os credores.

Relativamente a segunda situacdo, deveriam ser os credores que aprovaram o
plano e que se encontram em melhor situagdo com este do que estariam em caso de
liquidag¢do a distribuir valor excedente. Todavia, parece-nos dibio que os respetivos
credores tenham de pagar o valor excedente aos credores dissidentes s6 pelo sentido do

seu voto.

Neste seguimento, a justificacdo para pagamento da compensacdo aos credores
discordantes, fundamentar-se-a no facto do valor a pagar ser uma compensagao por
estes se verem vinculados a disposi¢des contra a sua propria vontade, visto que a sua

vontade foi suprida pelo interesse coletivo na reestruturacdo da empresa.

Perante o exposto, parece que a primeira hipétese € a que melhor se coaduna com

0 preceito comunitario.

insolvéncia, ou por algum credor ou sdcio, associado ou membro do devedor cuja oposi¢do haja sido
comunicada nos mesmos termos, contando que o requerente demonstre em termos plausiveis, em
alternativa, que: a) A sua situacdo ao abrigo do plano, designadamente face a situacdo resultante de
acordo ja celebrado em procedimento extrajudicial de regularizag@o de dividas; b) O plano proporciona a
algum credor um valor econémico superior a0 montante nominal dos seus créditos sobre a insolvéncia,
acrescido do valor das eventuais contribui¢des que ele deva prestar.”

2Conceito definido no capitulo III, subcapitulo 5.
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Conclusao

Aproxima-se o0 momento de tecer as dltimas consideracdes acerca do estudo que

foi desenvolvido ao longo desta dissertagao.

O PER € um instrumento muito importante em matéria de reestruturacdo, que foi
alvo de diversas alteracdes ao longo dos tempos, tendo a dltima sido realizada pelo DL

n.° 79/2017, de 30/06.

Este diploma legal permitiu a colmatacdo de determinadas lacunas que
caracterizavam o PER. Nao obstante, este decreto demonstrou a pretensao do legislador
portugués de, presentemente, ndo adotar as disposi¢des contidas na Proposta

apresentada a 22/11/2016.

Ora, a Proposta € antecessora de um instrumento vinculativo. Como tal, caso o seu
texto seja adotado pelo PE e pelo Conselho, impenderd sobre Portugal a obrigacdo de

transpor as suas disposicoes.

Por conseguinte, deverd haver uma ponderacdo entre os prejuizos resultantes da
nao consagragao da tendéncia dominante no direito europeu por parte do regime juridico
portugués, nomeadamente a possibilidade de instauragdo de um processo de infracao
contra Portugal a mover pela CE e o resultado das alteragdes que o0 nosso sistema
juridico pode sofrer com a transposicdo das disposi¢cdes comunitdrias, como por
exemplo, os custos inerentes as alteracdes legislativas e a incerteza juridica derivada das

constantes mudangas ocorridas no ambito do PER.

Analisando o texto da Proposta, concluimos que esta poderd implicar mudancas

significativas para o PER.

Neste sentido, indicdimos como principais alteracdes: a necessidade de um
mecanismo de rdpida perce¢do para as situagdes econdmico-financeiras patologicas das
empresas; o incentivo a manutencdo da empresa alvo de reestruturacdo, por parte do
devedor; a complexificacdo do regime de suspensdo das a¢des de cobranga de divida,
em especial a perda da sua aplicabilidade geral; a organizac¢do da votagdao do plano por
categoria de credores; a possibilidade de reestruturacdo forcada da divida contra
categoria de credores; a exigéncia de avaliacdo da viabilidade da empresa e do plano

enquanto instrumento de recuperacdo pela autoridade judicial; a perda do caréter
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universal do PER; e a possibilidade de confirmacdo do plano de reestruturagdo em caso
de provimento do recurso, por meio de pagamento de uma compensacdo aos credores

dissidentes.

A maior preocupacdo a ter em conta com a adog¢do da Proposta serd a
possibilidade de perda da universalidade do PER, sendo que ndo vemos como esta

disposicdo se coaduna com a virtualidade e praticabilidade do mesmo.

Nao obstante, a Proposta tem um certo cunho flexivel, dando espago para as
interpretagdes de cada um dos EM. Portanto, o legislador portugués deverd ter uma
certa circunspe¢do na sua adog¢do, tendo sempre em atencao a realidade socioecondémica

portuguesa.
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