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Resumo

O presente estudo tem como propdsito analisar os poderes dos credores no plano
de insolvéncia, e refletir se o atual regime é o mais adequado, ou seja, se a liberdade que
é dada aos credores para decidir livremente sobre os destinos da empresa insolvente ndo
ird contribuir para um aumento do numero de insolvéncias e consequentemente para

uma destruicdo do tecido empresarial.

Para alcangarmos tal objetivo, iremos contrapor os dois regimes mais recentes, o
CPEREF e o CIRE, dissecando as principais diferencas, continuaremos com uma
analise ao regime do plano de insolvéncia e finalizaremos com algumas reflexdes sobre
as consequéncias dos poderes dos credores, concluindo que 0S mesmos Sa0 excessivos,
e que a total liberdade que é dada aos credores pode p6r em causa outros interesses de

valor superior.

Abstract

This study is to exemine the powers of the creditors in the insolvency plan, and
reflect if the current regime is the most apropriate, that is, if the freedom that is given to
the creditors to decide freely on the destinations of insolvent company will not
contribute to an increase in the number of insolvencies and consequently for a

destruction of the fabric business.

To achieve this objective, we will oppose the two regimes more recent, the
CPEREF and CIRE, dissecting the main differences, we will continue with a review to
the insolvency plan regime and we conclude with some reflections on the consequences
of the powers of the creditors, concluding that they are excessive, and that total freedom
that is given to the creditors may compromise other interests of higher value.
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Introducéo

1. Razdo de ordem

Escolhemos abordar a tematica da Insolvéncia no Direito Portugués, em especial
os poderes dos credores no plano de insolvéncia. Nao sé porque tem sido um tema que
estd na ordem do dia, mais em destaque ainda pela recente grave crise economico-
financeira que abalou o mundo, mas igualmente porque é uma matéria que vem

despertando a nossa atencdo ainda desde os tempos de licenciatura.

Por outro lado, embora ja sendo significativa a doutrina sobre o actual regime da
insolvéncia, é ainda escassa ou quase nenhuma a que aborde em especial o plano de
insolvéncia e os poderes dos credores no &mbito do mesmo, o que terd suscitado ainda

mais a nossa curiosidade.

O estudo sobre os poderes dos credores no ambito do plano de insolvéncia revela-

se assim um tema de grande importancia ndo s6 pessoal como igualmente académica.

2. O objecto de estudo

O direito da insolvéncia € o resultado da expansdo e modernizacdo do comércio.
Na verdade, o comércio ja existe desde 0s tempos antigos, embora na altura o
comerciante encarava a sua “empresa”, Unica e exclusivamente, como a sua fonte de
rendimentos. Ora com a revolucdo industrial e com a consequente profissionalizacdo do
comércio, 0 comerciante sentiu a necessidade de interagir aquela com outros sujeitos
que ndo apenas 0s seus clientes: v.g., os fornecedores, as instituicdes de crédito, os
trabalhadores, e até, eventualmente, o proprietario do prédio que o comerciante tomou
de arrendamento para instalar a sua empresa. Neste sentido, a crise da empresa e a sua
possivel extingdo passaram a repercutir-se nao so na esfera juridica do comerciante mas

sobre todos 0s outros interessados a quem aquele passou a ser devedor.
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O regime da insolvéncia passou por vérias fazes de evolucdo e Portugal ndo foi
excepcao tendo a sua legislagdo falimentar passado por varias reformas. As duas Gltimas
reformas puseram em confronto dois regimes completamente distintos: o regime do
CPEREF, tinha como primado a recuperacdo da empresa, enquanto o actual CIRE da
prevaléncia ao interesse dos credores e a satisfacdo dos seus créditos. Este ultimo
regime trouxe como grande novidade a possibilidade de os credores poderem aprovar
um plano de insolvéncia para melhor satisfazerem os seus interesses, sendo que serdo 0s
poderes dos credores no ambito do plano de insolvéncia o objecto de estudo do nosso
trabalho.

Veritas o0s credores no ambito do plano de insolvéncia aumentaram
significativamente o0s seus poderes, podendo inclusive aprovar um processo de
liquidacéo distinto do previsto no CIRE, e por outro lado decidir-se pela recuperacgao ou
pela liquidacdo da empresa independentemente de a mesma ter ou ndo viabilidade
econdémica. Ora esta Ultima possibilidade é precisamente o cerne da questdo, ou seja,
sera que esta medida é a mais adequada para o normal funcionamento da economia?
Sera que o livre arbitrio dos credores é o ideal para 0 bom funcionamento dos mercados,

0OU hdo sera mais uma “mao invisivel” e com resultados drasticos?

N&o obstante isto, os credores podem, através do plano de insolvéncia aprovar
medidas que interferem com a prépria estrutura da sociedade comercial e ja ndo apenas
sobre a empresa insolvente, contrariando os principios societarios. Tal situacéo leva-nos
a questionar se através do processo de insolvéncia os credores tornam-se verdadeiros
proprietéarios da sociedade, e ndo apenas proprietarios econémicos da empresa, como a

lei nos quer fazer crer.

Sdo estas e outras questbes que procuraremos responder ao longo da elaboracédo

do presente estudo.

Por outro lado, convém realgar que sendo o objecto de estudo os poderes dos
credores no plano de insolvéncia, ficam de afora do dmbito do presente trabalho os
outros poderes dos credores no &mbito do regime da insolvéncia em geral, ficando de
fora igualmente o plano de pagamentos, figura proxima do plano de insolvéncia.

Qualquer referéncia aos mesmos serd meramente pontual.
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3. Estrutura do trabalho

O presente trabalho estara dividido em trés partes:

I — Na primeira parte abordaremos em breves tragos o direito da insolvéncia,

nomeadamente, aspectos historicos, a sua evolucao e as reformas mais significativas.

Il — Na segunda parte iremos analisar os poderes dos credores no plano de
insolvéncia, comegando por fazer, antes de mais, um confronto entre os regimes do
CIRE e do CPEREF, faremos igualmente referéncia ao regime do plano de insolvéncia,
nomeadamente confrontando o mesmo com as medidas de recuperacdo previstas no
CPEREF, o seu ambito de aplicacdo, contedo e modalidades, legitimidade para
apresentacdo de propostas de plano, aprovagédo, e homologacdo do mesmo, e finalmente

natureza juridica e uma aproximacao ao conceito de plano de insolvéncia.

Il — A terceira e Ultima parte estara reservada para a problematica dos
“excessivos poderes dos credores”, as suas consequéncias € a sua possivel

incompatibilidade com a constitui¢cdo e com os principios gerais de direito.

10
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Parte |

Sobre o Direito da Insolvéncia

1. Aspectos gerais

O termo insolvéncia significa, “etimologicamente”, o contrario de solvéncia —
originaria do verbo latino solvere, que significa resolver, pagar®. Diferentemente, o
termo faléncia € originario do verbo latino fellere, que significa fingir, induzir em erro
ou falsidade nas promessas?, era utilizado para manifestar a falta de confianca dos
credores perante o devedor, por este ndo ter honrado os seus compromissos (fidem

fallente)®.

Tradicionalmente, a faléncia e a insolvéncia eram entendidas como duas
realidades distintas: a faléncia era um instituto reservado aos comerciantes, estando a
insolvéncia reservada aos ndo comerciantes®. Assim, o termo faléncia correspondia a
situagdo “qualitativa” do comerciante que estava incapacitado de cumprir as suas
obrigacBes, enquanto a insolvéncia associava-se a situa¢do ‘“quantitativa” do ndo-
comerciante que apresentasse um passivo superior ao activo®. Assim, enquanto o
processo de faléncia tinha como principal objectivo a liquidacdo do patriménio do
falido®, a insolvéncia, por seu turno, podera abranger nio sé este processo de liquidacio
como igualmente medidas de recuperacdo, sendo portanto um processo mais vantajoso
do que a faléncia’. Assim — e para uma primeira aproximacdo ao conceito de
insolvéncia® — para que se verifique o estado de insolvéncia ndo basta que se esteja
impossibilitado de cumprir as obrigacGes vencidas ou que se apresente um passivo
manifestamente superior ao activo, é preciso que se verifique falta de liquidez financeira

necessaria para o cumprimento das obrigacoes.

1V. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Comercial, 22 Edicdo, Almedina, 2007, p.
409; LuIs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, 32 Edicdo, Almedina, 2011, p. 15.

2 PEDRO DE SOUSA MACEDO, Manual de Direito das Faléncias, citado por MENEZES LEITAOQ, ob. e
loc., cit.

8 MENEZES LEITAO, loc. cit..

4V. MENEZES CORDEIRO, Manual, cit., p. 408.

5 Idem, ibidem.

V. CATARINA SERRA, O Novo Regime Portugués da Insolvéncia, 3* Edicdo, Almedina, 2008, p.
15.

"V. MENEZES CORDEIRO, 0b. cit., p. 409.

8V.art.3.,n.1e2do CIRE.

11
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Por outro lado, o estado de insolvéncia ndo se verifica automaticamente, sendo
sempre exigivel uma sentenca declaratdria da insolvéncia, pois so ela “opera, na esfera
do insolvente, a producgdo dos efeitos que a ordem juridica associa a situagdo”®. Quer
isto dizer que ainda que alguém se encontre impossibilitado de cumprir com as suas
obrigacdes, seja por falta de liquidez financeira ou por insuficiéncia de patrimonio, esta
pessoa sO podera ser tratada por insolvente quando for desencadeado, por quem tenha
legitimidade, o processo adequado™®.

O Direito da insolvéncia, definido como um “complexo de normas juridicas que
tutelam a situacdo do devedor insolvente e a satisfacdo dos direitos dos seus credores™'?,
é portanto o0 ramo “juridico-normativo” aplicavel a aquele processo. Sendo que tera
como principais objectivos regulart?: 1. A situacdo do devedor impossibilitado de
cumprir; 2. O reconhecimento e a graduacéo das dividas; 3. A execu¢do patrimonial e a
respectiva satisfacdo dos credores; 4. Medidas de manutencao da capacidade produtiva

do devedor, ou da sua recuperacdo; 5. A situacdo do devedor insolvente, entre outros.

Por outro lado, o Direito da Insolvéncia abrange varios ordenamentos juridicos,
ndo s6 o Direito Comercial — no que respeita aos devedores comerciantes —, como
igualmente o Direito das Obrigacbes — quanto aos devedores civis —, 0 Direito do
Trabalho — relativamente aos trabalhadores —, o Processo Civil — relativamente ao
processo de insolvéncia —, Direito e Processo Penal — no que respeita aos crimes
insolvenciais e 0 seu processo —, e 0 Direito Internacional Privado — quando estejam em
causa insolvéncias internacionais®®. N&o obstante o seu caracter processual, o Direito da
Insolvéncia é, grosso modo, considerado um ramo de direito privado, até porque ele “é
dominado por vectores de autodeterminacdo e de auto-responsabilidade, colocando
frente a frente pessoas iguais em direitos”4. As partes surgem em posicdo de igualdade,
ndo havendo qualquer sobreposicdo de uma sobre a outra. Dentro do Direito privado, o
Direito da insolvéncia insere-se no chamado Direito da Responsabilidade Patrimonial®®,

%/. Luis A. CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, Codigo da Insolvéncia e da
Recuperacao da Empresa Anotado, Reimpressa, Quid Juris, 2009, p. 56, ponto 4.

10 1dem, ibidem.

11 MENEZES LEITAQ, ob. cit., p. 16.

12y, MENEZES CORDEIRO, 0b. cit., p. 410; MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 16.

13 Com a expansdo do comércio internacional, sentiu-se cada vez mais a necessidade de se
regulamentar os processos de insolvéncia além-fronteiras (v., a este propoésito, o Regulamento (CE)
n.°1346/2000, do Conselho de 29 de Maio, relativo aos processos de insolvéncia).

14V, MENEZES CORDEIRO, 0b. cit., p. 410.

15V, MENEZES CORDEIRO, Manual, cit., p. 411.
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assente em dois principios classicos: 1. Pelo cumprimento das obrigaces respondem
todos os bens do devedor susceptiveis de penhoral®; 2. Nio sendo a obrigacéo
voluntariamente cumprida, tem o credor o direito de exigir judicialmente o seu

cumprimento e de executar o patriménio do devedor?’.

A insolvéncia € uma manifestacdo inerente as sociedades actuais aonde se verifica
um constante recurso ao crédito, como bem refere Menezes Leitdo, “a partir do
momento em que se reconhece a legitimidade de diferir para futuro o cumprimento de
obrigagdes, também se gera a possibilidade de esse cumprimento ndo vir efectivamente
a ser possivel nesse momento futuro”®, Dai que para alguns autores, nomeadamente
italianos, a principal finalidade do processo de insolvéncia é a tutela do interesse

plblico da defesa do crédito e da economia publical®.

2. Breves notas histoéricas

I — O Direito Romano: A faléncia tem as suas origens, pelo menos no que
respeita ao ocidente, no Direito Romano, através da Lei das X1 Tabuas?.

O processo de execucdo por dividas no Direito Romano tinha portanto como
objeto a pessoa do devedor e n3o o seu patriménio®’. Contudo entendeu-se que tal se
tratava de uma medida muito severa, e por outro lado, se o devedor tivesse bens que
pudessem satisfazer os credores, entdo estes deviam ser executados. Neste sentido, 0

processo de execucdo por dividas passou a ter um caracter “predominantemente”

16V, art. 601.°, do C.C.

17v. art. 817.2,do C.C.

18 Ob. cit., p. 16.

19 Neste sentido, CARLO D"AVACK, VITTORIO DENTI, ANGELO DE MARTINI, GIAN ANTONIO
MICHELI, RENZO PROVINCIALI e VIRGILIO ANDRIOLI, todos citados por CATARINA SERRA, A faléncia no
Quadro da Tutela Jurisdicional dos Direitos de Crédito — O problema da natureza do processo de
liquidag&o aplicavel a insolvéncia no direito portugués, Coimbra Editora, 2009, pp. 293-295.

20 Sobre o sistema romano de execugdo por dividas e a sua evolugéo, v. SEBASTIAO CRUZ, Direito
Romano, vol. 1, 42 Edicdo, Coimbra, 1984, p. 186 e ss.

2L A Lei da XII tabuas proibia, regra geral, o recurso a acdo direta como meio de execucdo de

dividas. Nestes termos a divida devia ser confessada ou entdo o tribunal condenava o devedor no seu
cumprimento. Caso este ndo o fizesse — e passados trinta dias sem que o devedor conseguisse pagar a
divida —, o credor apoderava-se dele, levava-o para a sua casa € mantinha-o preso. Posteriormente, o
devedor era levado a trés feiras publicas durante 60 dias, para que pudesse ser “resgatado” por um
terceiro que eventualmente viesse a pagar o débito. Passadas as trés feiras, e sem que fosse resgatado, o

devedor era morto e, no caso de existirem varios credores, era esquartejado e dividido pelos mesmos.

13
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patrimonial através da chamada missio in possessionem? ou embargo de bens, e
posteriormente com a aprovacao da Lex Julia, permitiu-se que o devedor por, iniciativa
propria, entregasse 0s seus bens aos credores (cessio bonorum) evitando assim o recurso
ao tribunal, ou mesmo através da bonorum venditio, segundo o qual o patrimonio do
devedor insolvente era vendido em hasta publica, sendo o produto da venda distribuido

aos credores.

Em todo o caso, apenas no periodo justinianeio € que passaram a ser possiveis 0s
primeiros meios preventivos da insolvéncia: a concordata e a moratéria de 5 anos?. A
concordata®* consistia num acordo entre a maioria dos credores e vinculativo para as

minorias (pactum de non petendo).

Il — O Direito Intermédio: Ora, é com o rapido desenvolvimento do comércio e
com a sua crescente profissionalizacdo na ldade Média (em especial nas cidades
italianas) que comecou a surgir o verdadeiro conceito de faléncia, como refere Menezes
Leitdo, “a expansdao do comércio incrementou significativamente a importancia dos
mercadores no circuito econoémico, dado que estes passaram a dirigir e assegurar as
previsdes de expansdo dos mercados, captando investimentos de capital, efectuando a
aquisicdo de matérias-primas, solicitando a sua transformacdo a trabalhadores a
domicilio, e assegurando o seu transporte para locais de venda distantes, eventualmente
recorrendo a distribuidores, concedendo por vezes aos compradores prazos de
pagamento. Assim, passaram a ficar dependentes dos pagamentos regulares dos
comerciantes inumeros credores, como 0s banqueiros, os fornecedores de matéria-
prima, os trabalhadores, os distribuidores, os senhorios dos estabelecimentos, etc”?.
Hoc sensu a lei passou a ser bastante severa com o0s comerciantes inadimplentes, na
medida em que a sua faléncia poderia dar origem a um efeito dominé com

consequéncias econémicas imprevisiveis.

22 A missio in possessionem consistia numa ordem dada pelo pretor ou magistrado, com
fundamento no seu imperium, permitindo que alguém se apoderasse, durante algum tempo, dos bens de
outrem — ou que estivessem na posse de outrem —, com poderes de administracdo e de fruicdo. Esta podia
assumir a forma de uma missio in rem — quando recaisse sobre uma determinada coisa ou sobre um
conjunto determinado de bens — ou uma missio in bona — quando abrangesse todo o patrimonio do
devedor ou sobre um conjunto indeterminado de bens (v. SEBASTIA0 CRUZ, ob. cit., p. 326 e 327).

23 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 27.

24 Figura proxima do actual plano de insolvéncia consagrado no Cddigo de Insolvéncia e da
Recuperacdo de Empresas.

25 MENEZES LEITAO, ob. cit., pp. 27-28.
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Como consequéncia disto comecaram a ser aprovadas nas principais cidades
italianas — Génova, Florenca, Mildo, Veneza — estatutos que estabeleciam regimes
especificos relativos a faléncia, passando a ser reprimida a fuga do devedor?. A faléncia
passava, a ser qualificada como crime, sendo punida com sanc¢des penais muito duras,

inclusive a pena de morte.

Em todo o caso, e nomeadamente através do estatuto de Florenca de 1415, passou
a ser possivel pdr termo ao processo falimentar e as suas consequéncias severas atraves

da figura da concordata, que consistia num acordo entre o falido e os seus credores.

111 — Evolucdo: Ao longo dos anos a faléncia passou por varias fases de evolucéo,
sendo relevantes para este aspecto as tradicdes francesa, alema e anglo-saxénica?’:

O primeiro diploma a codificar o regime das faléncias foi o Codigo de Comércio,
de 1807, de Napoledo, era aplicavel apenas aos comerciantes — que eram definidos
como pessoas gque praticavam actos de comércio como ocupacdo habitual (art.° 1 do

Code de Commerce).

Naquele diploma a faléncia era essencialmente entendida como um processo de
liquidagdo dos bens do devedor, no sentido de satisfazer os interesses dos credores.
Contudo, o processo dava primazia & concordata ou o acordo entre o devedor e 0s seus

credores, uma vez que a liquidacdo so se verificava se ndo fosse possivel o acordo.

Por outro lado, aquele sistema atribuia consequéncias muito severas aos
comerciantes falidos — ndo s6 com a ameaca de san¢fes penais, como a sujeicdo a uma
fiscalizacdo muito apertada — prejudicando-se inclusive os prdprios credores, ja que 0s
comerciantes retardavam o maximo possivel a sua apresentacdo a faléncia, o que

dificultava o recurso a possiveis medidas de recuperacao.

Ja no que respeita a experiéncia alemd, o diploma pioneiro foi o Cddigo das
faléncias prussiano, de 8 de Maio de 1855, que serviu de base ao Codigo alemdo das
faléncias, de 10 de Fevereiro de 1877, conhecido pela sigla KO (Konkursordnung), este

veio posteriormente a ser substituido pelo Insolvenzordnung, que vigorou a partir de 1

% “A situagdo de fuga do comerciante foi assim qualificada como uma presungdo iuris et de iure
de faléncia” (MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 29).
27'\/, MENEZES CORDEIRO, 0b. Cit., p. 415.
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de Janeiro de 1999. Este sistema, ao contrario do sistema francés, era aplicavel tanto a
comerciantes como a ndo-comerciantes, ainda assim privilegiava a liquidagdo do
patriménio do falido, e por outro lado ndo previa sangdes tdo duras como o Codigo de

Comércio francés.

O sistema anglo-saxonico, ou do bankruptcy, pelo contréario, tinha como
pressuposto a recuperacdo do devedor, por um lado evitava os efeitos negativos da
faléncia, e por outro permitia a “manutencao das faculdades produtivas do patriménio
concursal”®, sendo portanto também benéfico para os credores. A este proposito, em
Inglaterra foram aprovadas varias leis em 1883, 1887, 1888, 1914, e 1926, o sistema
inglés previa a figura do official receiver, este tinha como funcao averiguar os negdocios
do devedor e as causas do estado de insolvéncia, posteriormente os bens do devedor
eram entregues a um trustee que administrava 0s mesmos e procede a liquidagdo no
interesse dos credores, estando o devedor desobrigado apds o encerramento do processo
(discharge), em todo o caso, este sistema era apenas aplicavel aos comerciantes, para 0s

ndo comerciantes foi instituido um processo de execucéo colectiva (insolvency).

No direito norte-americano, o advento da recuperacdo das empresas tem como
principais impulsionadores os reogarnisation proceedings de 1938, que alteraram o
Bankruptcy Act norte-americano, este processo foi acentuado com as crises energéticas
da década de 70 do séc. XX, que impulsionaram o aumento do numero de faléncias, e
provocaram graves consequéncias para o mercado de trabalho. Neste sentido, varios
ordenamentos, tanto no ambito laboral como no &mbito da economia, levaram a cabo
medidas legislativas no sentido de incentivar o saneamento e a recuperacdo de

empresas, prevenindo-se assim as faléncias?.

28 MENEZES CORDEIRO, 0b. cit., p. 417.
2 MENEZES CORDEIRO, Saneamento financeiro: os deveres de viabilizacdo de empresas e a
autonomia privada”, citado por MENEZES LEITAOQ, ob. cit., p. 42.
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3. Da faléncia a insolvéncia. As reformas no Direito da

Insolvéncia

3.1. O primado da recuperacéo

Ja verificamos supra (ponto 1.) que historicamente a faléncia e a insolvéncia
compreendiam realidades distintas. Ora, o0 conceito de faléncia baseava-se
essencialmente numa contraposi¢do entre dois sujeitos: os credores, que deviam ser
pagos, e o falido, que devia ser punido, deste modo, o processo de faléncia consistia
primordialmente na liquidacdo do patriménio do falido e a correspondente satisfacao
dos credores. Contudo nos finais do séc. XIX, verificaram-se reformas significativas no
direito da insolvéncia®® que acabaram por dar origem a um entendimento mais amplo do
que aquele que era compreendido no conceito classico de faléncia. Estas reformas foram
motivadas essencialmente pela crise do petrleo e consequentemente pelas
preocupacOes que os Estados comecaram a manifestar no sentido de se proteger as
empresas passiveis de recuperacdo, e manter estaveis o0s niveis de emprego. Comecou-
se a tomar consciéncia de que a faléncia abrangia ndo apenas os devedores e 0s credores

mas igualmente outros individuos e outros “interesses” que deveriam ser acautelados®.
3.2. A reforma francesa

A primeira grande reforma a ser levada a cabo no &mbito da insolvéncia, e no que
respeita ao Continente Europeu, teve lugar em Franca (entre 1984 e 1985), esta reforma
serviu de complemento a uma nova linha de pensamento segundo o qual o Direito das
faléncias devia antes de tudo preocupar-se em “salvar a empresa e os valores que ecla
envolve™?. A faléncia passou a ter como ambito de aplicacio a empresa e a sua

recuperacao.

Ora a este proposito sdo de destacar duas leis: a Loi 84-148 du 1 mars 1984
relative a la prévention e au réglement amiable dés difficultés dés entreprises; e a Loi
85-98, du 25 janvier 1985 relative au redressement et a liquidation judiciaire des

enterprises.

30°V/., com maiores desenvolvimentos, MENEZES CORDEIRO, ob. cit., pp. 420 e ss.
31 \/. CATARINA SERRA, ob. e loc. cit.
32 \/, MENEZES CORDEIRO, 0b. cit., p. 421.
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De acordo com a Loi 84/ 148, quanto mais depressa forem tomadas medidas
perante as dificuldades econdmicas, mais facilmente se conseguiria salvar a empresa.
Neste sentido, a lei veio a estabelecer medidas de controlo das contas das empresas e
procedimentos de alerta em caso de crise (art. 9.° e ss.). Era permitido as empresas a
adesdo a um agrupamento de prevencdo amigavel junto de um érgdo Estadual, o qual
apos analisar as informacdes contabilisticas da empresa, poderia ajudar a mesma (art®
33 e ss), e por outro lado, a lei também previa um processo extrajudicial de resolucdo de

conflitos, levada a cabo por um conciliador, nomeado pelo tribunal.

A Loi 85-98 aprovou um novo regime denominado “recuperacdo e liquidacao
judiciarias das empresas”, para esta lei, a recuperacdo é uma matéria de interesse
publico que visa essencialmente salvar a empresa, garantir a manutencdo da sua
actividade e o nivel de emprego e apurar o passivo (art.° 1), ndo fazendo qualquer

referéncia a satisfacio dos credores®.

Em 2005 surge a Loi n.° 2005-845 du 26 juillet 2005 de savegarde dés
entreprises, esta lei mantém o primado da recuperacdo e proteccdo das empresas,
admitindo nomeadamente que esta recorra a um 6rgao publico no sentido de prevenir as

dificuldades econdmicas, ou para a instaura¢do de um procedimento de conciliag&o.

A lei estabelece ainda que antes de se apresentar a faléncia o devedor deva chegar
a acordo de reestruturacdo ou recuperagcdo com os credores, sendo que 0 mesmo podera

ser homologado pelo tribunal, que ira supervisionar o seu cumprimento.

A reforma francesa de 1985 teve como inspiragdo o Bankruptcy Reform Act de
1978. Assim defendia em primeiro plano a recuperacdo da empresa em dificuldades e a

manutencdo do emprego, surgindo a tutela dos credores apenas em segundo plano.
3.3. A reforma alema

Na Alemanha, e tendo em conta que o seu antigo Codigo das Faléncias, o
Konkursordnung de 1877, revelava-se pouco eficaz para resolver os problemas da
insolvéncia — os processos de faléncia terminavam prematuramente, na medida em que

0s bens dos devedores ficavam sempre em falta, frustrando-se assim as expectativas dos

33 PHILIPPE THERY, citado por MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 43.
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credores® — foi aprovado o Insolvenzordnung em 5 de Outubro de 1994, embora s6
tenha entrado em vigor em 19 de Dezembro de 1998%, com este novo regime a
liquidacdo e a recuperacdo foram uniformizadas num sO processo de insolvéncia;
procurou-se principalmente em fortalecer os poderes e a autonomia dos credores, sendo-
Ihes facilitado a abertura do processo de insolvéncia; e aumentadas as possibilidades de
impugnacdo de actos praticados em prejuizo da massa®®; foi igualmente reforcada a
igualdade entre os credores, sendo aumentadas as suas garantias. Por outro lado, a
possibilidade de recuperacdo da empresa, embora remetida para segundo plano, ainda

era possivel através da figura do plano de insolvéncia (Insolvenzplan).

Em todo o caso este diploma ndo esteve isento de criticas, sendo considerado um

diploma complexo e pouco sensivel aos valores empresariais®’.

3.4. A reforma britanica

O direito britdnico veio igualmente a consagrar o principio da recuperacdo da
empresa através do Insolvency Act de 1986. Este diploma teve como objectivo proceder
uma reforma que facilitasse a recuperacdo da empresa, considerando que tal seria ainda

mais benéfico para os credores do que a liquidagéo.

A lei instituiu a figura do administrador da insolvéncia, que passou a ser nomeado
pelo tribunal e devia seguir por entre quatro objectivos possiveis: A viabilizacdo da
empresa; aprovacdo de um acordo voluntario; estabelecimento de um plano de
recuperacdo com os credores; e alienacdo de bens num sentido mais vantajoso que a

liquidagao®.

O Insolvency Act de 1986, foi entretanto revisto pelo Enterprise Act de 2002, este

diploma teve como principal propdsito salientar ainda mais a ideia de reabilitacdo da

3 EBERHARD BRAUN, Insolvenzordnung (InsO) Kommentar, 3* Edigdo, Mulnchen, Beck, 2007,
citado por GISELA TEIXEIRA JORGE FONSECA, A natureza Juridica do Plano de Insolvéncia, em Direito da
Insolvéncia — Estudos, Rul PINTO (Coord.), Coimbra Editora, Coimbra, 2011. p. 84.

% Esta reforma foi “cuidadosamente ponderada e preparada”. Na verdade os primeiros
anteprojectos surgiram em 1985 e 1986, posteriormente, e apds algumas criticas, foi submetido a
discussdo um novo anteprojecto sobre a “Lei de Reforma da Insolvéncia” em 1988, tendo sido concluido
em 1989, e posteriormente veio a dar origem a um novo anteprojecto em 1992 que s6 viria a ser
convertido em lei a 5 de Outubro de 1994 (v. MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 48, nota de rodapé).

3% V. MENEZES LEITAOQ, ob. cit., p. 48-49.

37V, MENEZES CORDEIRO, 0b. Cit., p. 422.

38 V. MENEZES LEITAO, ob. cit., pp. 46-47.
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empresa “procurando evitar a todo o custo a sua liquidagdao em beneficio dos credores,
a0 mesmo tempo que procurou assegurar 0s pagamentos aos credores comuns, assim
como a participacio dos titulares do capital no processo de insolvéncia”®. Este diploma
procurou ainda assegurar uma maior igualdade entre os credores, tendo por exemplo

abolido certas preferéncias no pagamento dos créditos em beneficio da Coroa.

4. A evolucéo do regime da insolvéncia em Portugal

4.1. As fases da evolugao

Em Portugal a evolugio® do Direito da Insolvéncia pode ser distinguida em trés

fases*!:

e A fase do sistema faléncia-liquidacdo, que comeca a partir dos primordios

até ao Cddigo de Processo Civil de 1961;

e A fase do sistema faléncia-saneamento, que comeca a partir do Cédigo de
Processo Civil de 1961 até ao Cddigo da Insolvéncia e Recuperacdo das

empresas.

e O regresso ao sistema de faléncia-liquidacdo, que foi desencadeado pelo

Cadigo da Insolvéncia e Recuperacdo das Empresas.

4.2. O sistema da faléncia-liquidacéo

O sistema da faléncia-liquidacdo pressupde que o processo de faléncia deve
assegurar aos credores a satisfacdo dos seus créditos com a consequente liquidacdo do

patrimonio do falido, e a punicdo deste Gltimo por ter frustrado a confianca dos seus

39 SANDRA FRISBY, The Effect of the Enterprise Act 2002, citada por MENEZES LEITAO, ob. cit., p.
47.

40 Seguimos de perto a obra de MENEZES LEITAO, ob. cit., pp. 51 € ss.

41 Neste sentido, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 50; CATARINA SERRA, ob. cit., pp. 16 e ss.
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credores. Por outro lado, este sistema limitava a aplicacdo do processo de faléncia aos

comerciantes, sendo qualificada de insolvéncia a situacdo dos ndo comerciantes*.

Originariamente designado de quebra, e posteriormente faléncia, o instituto da

insolvéncia surgiu desde os primordios, sendo referenciado nas varias ordenacdes™.

Nas Ordenagbes Afonsinas e feita referéncia a uma lei de Afonso Il que
aplicava penas de prisdo por dividas, estabelecendo porém a suspensdo da pena caso 0
devedor inadimplente tivesse meios de pagar a divida ou fizesse cessdo de bens, caso a
insolvéncia fosse dolosa, e por influéncia de D. Jodo |, era decretada a prisdo do

devedor.

Nas Ordenacdes Manuelinas a cessdo de bens foi restringida, por causa das
fraudes a que era alvo, e as Ordenacg0es Filipinas distinguiam consoante a faléncia

fosse fraudulenta, culposa ou casual*.

No séc. XVIII, vieram ainda a ser aprovados varios diplomas com referéncias a
insolvéncia, porém a primeira codificacdo do regime da insolvéncia surgiu com o
Cddigo Comercial de 18 de Setembro de 1833 da autoria de Ferreira Borges. Este
Codigo Regulava a matéria das “quebras, rehabilitagdo do fallido e moratdrias™, na
Parte I, do Livro Ill. De acordo com esta Lei, o processo de faléncia podia ser
desencadeado por iniciativa do comerciante falido, este devia apresentar-se no prazo de
trés dias ap6s a verificacdo do estado de faléncia (art. IV do Titulo XI do Livro 11l da
parte I, p.1124); por requerimento do credor; ou por iniciativa do tribunal (art. VI e ss.
do Titulo XI do Livro Il da Parte I, pp. 1126 e ss.). O processo de faléncia ou de quebra
tinha como fundamento o ndo pagamento das obrigacdes e dividas comerciais, embora
que posteriormente nele pudessem ser incluidas obrigacdes de outra espécie (art. VIII
do Titulo XI do Livro Il da parte I, p. 1128).

Posteriormente a matéria foi retomada, sem grandes alteragdes, pelo Codigo
Comercial de Veiga Beirdo de 28 de Junho de 1888. Este Codigo porém previa uma

novidade, nomeadamente a possibilidade de se suspender o processo de faléncia, antes

42 Refere MENEZES LEITAO que tal distingdo tem por base “a maior facilidade no acesso ao crédito
por parte dos comerciantes, 0 que levava a que a faléncia se baseasse em critérios diferentes do que a
mera insuficiéncia profissional que caracterizava a insolvéncia” (ob. cit., p. 52).

43 PEDRO DE SOUSA MACEDO, Manual de Direito das Faléncias, vol. I, Coimbra, Almedina, 1964,
pp. 33 ess.

4\, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 53.
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ou depois da declaracdo de quebra, através de duas figuras: a moratdria e a concordata.
Contudo, a suspensdo do processo estava dependente do voto favoravel de 2/3 dos
credores privilegiados ou preferentes, desde que representassem igual montante dos
respectivos créditos com a mesma natureza (art. 730.°). Por outro lado, a moratoria nao
deveria exceder um ano, sendo prorrogavel por igual periodo (art. 730.°, paragrafo 1.°) e
a concordata ndo poderia oferecer percentagem inferior a 50% (art. 730.°, paragrafo 2°).

Tanto uma como a outra estavam sujeitas a homologacéo do Tribunal (art. 731.°).

O processo de faléncia foi revisto, embora sem alteragOes significativas pelo
Cddigo das Faléncias de 1899. Este Codigo determinava uma presuncéo do estado de
faléncia como resultado da falta de pagamentos (art. 1.°), sendo que a fuga ou o
abandono do estabelecimento e a insuficiéncia do activo eram fundamento suficiente

para a declaracdo de faléncia (art. 1.°, paragrafo 1°).

A declaracdo de faléncia poderia resultar por apresentacdo do comerciante; por
requerimento do credor ou do Ministério Publico, no caso de fuga ou abandono do
estabelecimento (art. 5.°), o requerimento da faléncia deveria ser apresentado até dois
anos apés a verificacdo da falta de pagamentos. O comerciante estava obrigado a
apresentar-se no prazo de 10 dias ap0s a cessacdo de pagamentos, sob pena de a sua

culpa ser presumida (art. 6.°).

O processo de faléncia passou em seguida a ser regulado pelo Codigo de
Processo Comercial de 1905, em todo o caso, e tendo em conta que 0 mesmo resultou
de uma simples inclusdo do Codigo de Faléncias de 1899 em um novo Codigo, aquele

ndo terd provocado alteracdes significativas ao processo de faléncia.

O Direito das Faléncias veio porém a sofrer uma importante inovacdo com a
inclusdo do Instituto da Insolvéncia, limitado aos devedores ndo comerciantes (art. 1.9),
incluido nestes as sociedades civis e a civis sob a forma comercial (art. 24.°). Esta
inovacdo é de extrema importancia na medida em que veio a alargar o ambito de
aplicacdo do processo de faléncia permitindo que os ndo comerciantes fossem alvo do
mesmo, e por outro lado procurou acautelar as expectativas dos credores, como refere
Menezes Leitdo, este “diploma representou pela primeira vez a aplicagdo em Portugal
de um processo de liquidacdo colectiva em beneficio de credores em relagcdo aos ndo

comerciantes, dado que anteriormente, uma vez que sé 0s comerciantes estavam sujeitos
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a faléncia, os ndo comerciantes apenas poderiam ser objecto de execucdes individuais,

as quais permitiam facilmente fraudes em prejuizo dos credores™*.

Em 26 de Outubro de 1935 foi aprovado o novo Cdédigo das faléncias (Codigo
das Faléncias de 1935), que substituiu o regime anterior e trouxe profundas
alterages*®, assim, este Codigo mudou o conceito de faléncia, passando a considerar
falido o comerciante impossibilitado de solver os seus compromissos (art. 1.°), esta
impossibilidade passou a ser o critério decisivo, uma vez que caso 0 comerciante
conseguisse obter crédito suficiente para honrar com 0s seus compromissos, ja ndo
poderia ser considerado falido*’, e poderia ser aferida através de trés “factos-indice”
(art. 2°, n.° 1): I — A cessacdo de pagamentos; Il — A fuga do comerciante, sem deixar
legalmente indicado quem o represente na respectiva gestdo; Il — A dissipacdo ou
extravio de bens ou qualquer outro abusivo procedimento que revele, por parte do
comerciante, manifesto proposito de se colocar na posi¢do de ndo poder solver os seus

COmMpromissos.

Este novo Cddigo tem como principais novidades: a criacdo de um novo 6rgédo
administrativo, o sindico, ao qual competia homeadamente dirigir, fiscalizar e exercer
accdo disciplinar sobre os administradores, autorizar a pratica de certos actos pelo
devedor e representar a massa insolvente em juizo (arts. 56.°, 69.°, 70.°, e 73.9);
alteracdes ao regime da concordata, passando esta a ter lugar depois da verificacdo dos
créditos, os pagamentos propostos ndo deviam ser inferiores a 40% dos créditos, o0s
prazos ndo deviam exceder os 18 meses, passando a ser prestadas garantias idoneas de
cumprimento (art. 155.°); por acordo dos credores as sociedades comerciais podiam ser
transformadas em sociedades por quotas, sendo os seus créditos convertidos em capital

social (arts. 231.° e ss.).

Em 28 de Maio de 1939 o legislador optou por unir num s6 Codigo o regime do
processo civil e comercial com a aprovacao do Codigo de Processo Civil de 1939. Este
diploma nédo procedeu a grandes alteragdes ao regime da insolvéncia limitando-se a

unificar o regime do processo civil e o comercial.

4 Ob. cit., pp. 61-62.

4 No Preambulo do Cddigo é referida a necessidade de revisdo do regime falimentar na medida
em que 0 mesmo estava a ser alvo de indmeras criticas, nomeadamente por o conceito de faléncia ser
muito limitado, pela ineficcia do regime das concordatas — que era frequentemente alvo de abusos, sendo
0s prazos muito dilatados e as percentagens de pagamento muito diminutas — e por ser um processo muito
demorado e demasiado oneroso (v. MENEZES LEITAO, ob. cit., pp. 64-65).

47\, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 65.
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4.3. O sistema da faléncia-saneamento

O sistema da faléncia-saneamento inicia-se com a aprovacdo do Codigo de
Processo Civil de 1961, aprovado pelo Decreto-Lei 44.129, de 28 de Dezembro de
1961. Este Cadigo ndo divergia muito do regime do Cadigo de Processo Civil de 1939,
contudo acabou por inovar ao estabelecer como prioritarios 0s meios preventivos da
declaracdo de faléncia, sendo os mesmos considerados a alternativa preferivel a
liquidagdo judicial*®. Ao contréario do que se verificava no passado, a recuperagio da
empresa passou a ser o fim principal do processo de insolvéncia®. O Cédigo de
Processo Civil de 1967 foi alvo de vérias reformas, sendo de destacar o Decreto-Lei n.°
47.690, de 11 de Marco de 1967 e o Decreto-Lei n.° 242/85, de 9 de Julho, porém
convém ainda salientar que na vigéncia deste Codigo foram implementadas as primeiras
medidas de saneamento financeiro para as empresas em situacdo econdémica dificil,
através do Decreto-Lei n® 864/76, de 23 de Dezembro, posteriormente alterado pelo
Decreto-Lei 353-H/77, de 29 de Agosto.

Em 2 de Julho de 1986 é aprovado o Decreto-Lei n® 177/86, que veio a regular o
processo especial de recuperacdo de empresas, este diploma caracterizava-se
essencialmente por ter estabelecido pela primeira vez a recuperacdo da empresa pela via

judicial, instituindo-se assim um processo judicial alternativo ao processo de faléncia®.

Tendo em conta que o seu ambito de aplicacdo seria maioritariamente as
empresas, 0 Decreto-Lei n°® 177/86 eliminou a distin¢do entre faléncia para comerciantes
e insolvéncia para ndo comerciantes, substituindo-a pela existéncia ou ndo de empresas,
na medida em que o processo de recuperagdo so seria aplicavel a aquelas®. O mesmo
Diploma criou uma nova figura no ambito dos meios preventivos da faléncia, assim
para além das ja tradicionais concordata (arts. 20.° e ss.) e acordo de credores (arts. 26.°

e SS.), surge agora a gestdo controlada (arts. 33.° e ss.), que consubstanciava num plano

% Dai que se considere que o mesmo desencadeou o sistema da faléncia-saneamento (neste
sentido, MENEZES LEITAOQ, ob. cit., p. 72, CARVALHO FERNANDES, citado por MENEZES LEITAO, loc. cit.,
nota de rodapé).

49 A este proposito refere o Relatorio Preambular que aprovou o Cddigo no ponto 32° o seguinte:
“A nova regulamentacdo do processo de faléncia da primazia aos meios preventivos.

N3o se limita a trata-los em primeiro lugar, como é de boa ordem; da-lhes prioridade real. E que a
concordata ou o acordo de credores é sempre preferivel, em regra, a ruinosa liquidagdo judicial”.

%0V, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 75.

51 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, citado por MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 75.
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de reestruturacdo da empresa, a ser executada por uma nova administracdo, nomeada

pelos credores, sob o controlo da comisséo de credores.

A 23 de Abril de 1993 veio a ser aprovado aquele que é considerado o diploma
mais importante no @&mbito do sistema da faléncia-saneamento, o C6digo dos Processos
Especiais de Recuperacdo de Empresa e da Faléncia (doravante CPEREF). Com a
aprovacdo deste Codigo o regime da faléncia foi unificado num sé diploma voltando
assim a autonomizar-se do Codigo de Processo Civil. O regime da faléncia passou a ter
como finalidade evitar o méximo possivel a liquidagdo do patriménio do comerciante
falido, através de medidas de recuperagdo, correspondendo assim a “faléncia
saneamento”®?. Era portanto um regime essencialmente preventivo. Assente em dois
processos especiais — processo de liquidacéo e processo de recuperacao de empresas —, a
prioridade assentava na recuperacdo da empresa. Sendo que para a respectiva

recuperacdo era indispensavel apurar-se a viabilidade econémica da mesma.

Este Codigo tem como principal novidade a extin¢do da distin¢do entre faléncia e
insolvéncia, passando o regime a ser aplicado a todas as empresas fossem ou ndo
comerciais, por outro lado, acrescentou ao lado das anteriores medidas de recuperagédo
(concordata, acordo de credores e gestdo controlada) uma nova figura a reestruturacao
financeira (arts. 87.° e ss), nos termos do qual, os credores podiam adoptar “uma ou
mais providéncias destinadas a modificar a situacdo do passivo da empresa ou alterar o
seu capital, em termos que assegurem, sO por si, a superioridade do activo sobre o

passivo e a existéncia de um fundo de maneio positivo” (art. 87.°).

O CPEREF veio posteriormente a ser revisto pelo Decreto-Lei 315/98, de 20 de
Outubro. Hoc sensu passou-se a considerar “a situagdo econdémica dificil” como novo
pressuposto para a providéncia de recuperacdo, sendo que a mesma verificava-se
sempre que a empresa, “ndo devendo considerar-se em situacdo de insolvéncia, indicie
dificuldades economicas e financeiras, designadamente por incumprimento das suas
obrigacdes” (art. 3.° do CPEREF, nova redac¢do), ndo obstante isto, o acordo de
credores passou a denominar-se “reconstituicdo empresarial” (art.° 4), e foram

reforcados os poderes da comissao dos credores (art. 41.° e ss).

52 Através da “faléncia saneamento”, o principal objectivo do processo de insolvéncia passa a ser o
saneamento da economia e a missdo de identificar tanto os agentes econdmicos capazes e viaveis, que
devem ser apoiados, como aqueles agentes econdmicos incapazes e desonestos, que merecem ser
eliminados (v. CATARINA SERRA, ob. cit., p. 16).
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Na mesma data, através do Decreto-Lei n.° 316/98, foi criado um procedimento
administrativo denominado procedimento de conciliagcdo, também com o objectivo de
recuperacdo de empresas, tendo a intervencdo de um instituto puablico, o IAPMEI

(Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas Industriais).

4.4. O regresso ao sistema da faléncia-liquidacao

Posteriormente, e com a aprovacdo do actual Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperacédo de Empresas (doravante CIRE), pelo DL n.° 53/2004, de 18 de Marco —
com posteriores altera¢fes: DL n.° 200/2004, de 18 de Agosto; DL n.° 76-A/2006, de 29
de Marc¢o; DL n.° 282/2007, de 7 de Agosto; DL n.° 116/2008, de 4 de Julho e mais
recentemente o DL n.° 185/2009, de 12 de Agosto —, verificou-se um regresso a
“faléncia liquidacdo”, tal solucdo é alias sufragada no art. 1°. do Cédigo, nos termos do
qual passa a ser objecto do processo de insolvéncia “a liquidagdo do patrimoénio de um
devedor insolvente e a reparticdo do produto obtido pelos credores, ou a satisfagéo
destes pela forma obtida num plano de insolvéncia, que nomeadamente se baseie na
recuperac¢do da empresa compreendida na massa insolvente”, assim deu-se prevaléncia
aos interesses dos credores — aumentando os seus poderes e a sua autonomia — em

detrimento da recuperacdo da empresa, que passou a ser uma finalidade possivel.

Sobre 0 CPEREF e sobre o CIRE retomaremos mais adiante quando

confrontarmos ambos 0s regimes®,

3 V. infra Parte I1, ponto 2.
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Parte Il

Os Poderes dos Credores no Plano de Insolvéncia

1. Ponto de partida. A colocacao do problema

Ao analisarmos supra, em tracos gerais, as principais reformas do Direito da
Insolvéncia, e em especial no Direito portugués, verificamos que as duas grandes
reformas tinham linhas orientadoras completamente distintas. Assim, enquanto o
anterior CPEREF tinha como principal objectivo a recuperacdo da empresa em
dificuldades, evitando a todo o custo a sua liquidacéo, o actual CIRE tem como primado
a tutela dos direitos dos credores. Tutela essa que se manifesta através do aumento dos
poderes dos credores e da sua autonomia, com a possibilidade de os mesmos aprovarem
um plano de insolvéncia, segundo o qual aqueles decidem os destinos da empresa em
crise. Assim a recuperacdo da empresa deixou de ser 0 objectivo principal, passando

este a ser a satisfacdo dos credores “na medida do possivel”>*,

Hoc sensu o processo de liquidacdo do patrimonio do devedor passou a ser
meramente supletivo, tendo prevaléncia as medidas aprovadas no plano de insolvéncia.
Através do plano de insolvéncia os credores podem dispor em sentido diverso das
disposicdes do Codigo, estes podem inclusive decidir-se pela recuperacdo da empresa,
mesmo gue esta ndo tenha viabilidade econdémica para o efeito, ou entdo optar pela sua
liquidacdo, ainda que esta esteja viavel economicamente. Com 0 novo regime, e por
forca da insolvéncia, os credores convertem-se em proprietarios econdémicos da

empresa®.

A opcao levada a cabo pelo legislador foi alvo de duras criticas por parte da
doutrina®. Na verdade ao optar por dar-se total liberdade aos credores ndo se esta a ter
em conta que no ambito da insolvéncia existem outros interesses em jogo que muitas

vezes se sobrepdem aos dos credores. Interesses como a estabilidade no emprego e o

54V, Preambulo do DL n.° 53/2004, de 18 de Margo, que aprovou o CIRE, nota 3.
% V. Preambulo, cit., nota 3.
%6 V., entre outros, CATARINA SERRA, 0b. cit., pp. 17 e ss., MENEZES LEITAO, pp. 76-77.
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desenvolvimento economico, que por serem de ordem publica, superiorizam-se aos

interesses particulares dos credores.

Ora o problema coloca-se efectivamente nos seguintes termos: a opgédo pela
liberdade e autonomia dos credores no que respeita aos destinos da empresa, sera a mais
viavel? Serd que esta € a melhor manecira de “realizagdo do interesse publico de

regulagao do mercado”?

Para melhor respondermos a esta questdo, deveremos antes de mais fazer uma
contraposicdo entre os dois modelos e analisar o plano de insolvéncia, nomeadamente
0s poderes dos credores no ambito do mesmo, o que fica reservado para 0s pontos

seqguintes...

2. CPEREF versus CIRE. O confronto de regimes

O CPEREF, aprovado pelo DL n.° 132/93, de 23 de Abril, j& no seguimento do
DL n.° 177/86, de 17 de Junho, veio a seguir uma linha de orientacdo distinta daquela
que era seguida por legislacfes anteriores. Assim ao invés de adoptar uma concepcgéo de
faléncia assente na liquidacdo patrimonial do falido, este Codigo optou por uma
concepcao de faléncia baseada no saneamento da economia, cuja principal prioridade

era a recuperacdo da empresa em crise.

O CPEREF veio a conferir um papel de destague a empresa, esta passou a ser o
objecto da insolvéncia ja ndo o comerciante. Esta mudanca de posi¢do foi motivada
essencialmente por alteracdes que ocorreram na época, nomeadamente 0 aumento da
“dimensao social”, ou se quisermos, da funcdo social da empresa, motivada pela
Revolucdo Industrial. O que pds em destaque a importancia da empresa no seio da
comunidade, e as repercussdes negativas, do ambito socioecondmico, que poderiam
advir com a sua declaracdo de faléncia. Repercussdes estas que passaram a ser cada vez

mais sentidas com o acentuar das crises financeiras®’. Assim o proprio Direito da

" Tal como dispde o Diploma Preambular que aprovou o CPEREF (DL n.° 132/93, de 23 de
Abril), “o descalabro da empresa devedora passou a ser sentido a cada passo, cada vez com maior
frequéncia, sobretudo em periodos de mais acentuada crise econdmica, mais como uma causa de mal-
estar social que a simples perda dos capitais investidos pelos comerciantes na criagdo ou na aquisicdo de
negocios”.
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Insolvéncia passou a ter uma dimensdo mais social, tentando conciliar os varios

interesses em jogo que ndo apenas o0s dos credores.

A latere, embora a recuperacdo da empresa fosse o principal objectivo do processo
de insolvéncia, esta ndo podia ser levada a cabo a qualquer custo, apenas e sé quando se

verificasse a sua viabilidade econdmica e a respectiva recuperabilidade financeira®®,
Como medidas inovatérias do CPEREF podemos destacar as seguintes®®:

I — Introducdo de dois processos: Liquidacdo e Recuperacdo. Contudo o
processo de liquidacao so teria lugar se ndo houvesse lugar a recuperacgéo (arts. 122 e ss.
e 128.° todos do CPEREF).

Il — Extingdo dos privilégios creditorios®®, sendo que se tratou de uma medida

de aplicaco imediata®, passando os credores a serem tratados em igualdade.

111 — Eliminacdo da distincdo conceitual entre faléncia e insolvéncia, o

processo passou a ser aplicavel a qualquer empresa seja ela comerciante ou nao.

IV — Introducéo da reestruturacao financeira como medida de recuperacéo.
Na verdade o CPEREF regulava quatro tipos de providéncias de recuperagdo de
empresas: a concordata (art. 66.° do CPEREF), a reconstituicdo empresarial (art. 78.° do
CPEREF), a reestruturacdo financeira (art. 87.° do CPEREF) e a gestdo controlada (art.
97.° do CPEREF). Estas providéncias, por outro lado, podiam ser requeridas por
qualquer credor ou pelo Ministério Pablico, desde que verificados 0s respectivos
requisitos (art. 8.° do CPEREF). Contudo tais medidas foram criticadas pela doutrina

por serem pouco flexiveis e caracterizadas pela tipicidade das mesmas®.

V — Aumento dos poderes da assembleia de credores. A assembleia de credores
viu 0s seus poderes alargados no &mbito do processo de recuperacdo, em especial na
reestruturacdo financeira (arts. 28.° e ss., 54.° e 88.° todos do CPEREF)' Entre outros

destacdmos a ndo sobreposicdo por parte do tribunal a assembleia de credores, no que

8 V. art. 1.° do CPEREF, a contrério; cfr., igualmente, CATARINA SERRA, ob. cit., pp. 16-17.

59 V., com mais desenvolvimentos, MENEZES CORDEIRO, 0b. Cit., pp. 427 e ss.

80V, art. 152.°, do CPEREF, cfr. Igualmente, Ac. TRP, de 28/10/96, Processo: 9650676, in
www.dgsi.pt.

61 V., com indicagdes jurisprudenciais, MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p. 429.

62 Neste sentido CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., pp. 59, nota 13 e 634, nota
4; ROBIN DE ANDRADE, apud MENEZES CORDEIRO, ob. cit.,, p. 431. Em sentido contrario, MENEZES
CORDEIRO, 0b. ¢ loc. cit..
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respeita a reestruturacio financeira®, a proibicdo de o tribunal introduzir alteragdes no
plano aprovado pelos credores®®, a soberania da assembleia, tendo o juiz um controlo

meramente da legalidade®®.

Quanto ao CIRE, aprovado pelo DL n.° 53/2004, de 22 de Agosto, tem um sentido
de orientacdo completamente diverso do seu antecessor, dispondo que 0 objectivo
principal de qualquer processo de insolvéncia ¢ a satisfacdo, “pela forma mais eficiente
possivel, dos direitos dos credores”®®. Assim retorna-se ao passado, volta-se a dar
prevaléncia aos interesses dos credores em detrimento de interesses econdémicos e

sociais.

O CPEREF foi muito criticado pela sua rigidez e morosidade do processo, 0 que
dificultava o objectivo primordial da recuperacdo. Entendeu-se portanto que o recurso a
mesma ja nao era possivel. Assim, o legislador, através do novo regime, optou por um
processo que entendeu ser mais célere do que o anterior e que por outro lado atribui um
importante poder de decisdo aos credores. Deste modo, aos credores compete decidir
sobre os destinos da empresa, podendo optar pela sua liquidacdo ou pela sua
recuperacdo independentemente de se verificar a viabilidade economica da mesma. Os

credores tornam-se proprietarios econémicos da empresa.

N&o obstante isto, parece-nos que a opgéo legislativa por um processo mais em
favor do credor acaba por resultar igualmente como uma puni¢do ao devedor
inadimplente. E como se quisesse passar uma mensagem ao devedor: «ja que nao

cumpres com as tuas obrigacdes entao teras que arcar com as consequéncias»®’.,
Vejamos entdo quais as principais novidades do CIRES®:

I — Eliminacdo do processo de recuperacdo. O CIRE, ao contrario do que

dispunha 0 CPEREF, apresenta agora um processo (nico ou unitario®, embora a sua

V. Ac. TRC, de 16/01/ 1996, Processo: 990, in: www.colectaneadejurisprudencia.com.

84 Ac. STJ, de 24/09/ 1996, in MENEZES CORDEIRO, 0b. cit., p. 432.

8 dem, ibidem.

% V. Diploma Preambular que aprovou o CIRE, cit., nota 3. Este diploma teve como principal
fonte inspiradora o Insolvenzordnung (InsO) alem&o.

67 A este propdsito dispde o Diploma Preambular, nota 3, o seguinte: “Quem intervém no trafego
juridico, e especialmente quando ai exerce uma actividade comercial, assume por esse motivo
indeclindveis deveres, & cabeca deles o de honrar os compromissos assumidos. A vida econémica e
empresarial é vida de interdependéncia, pelo que o incumprimento por parte de certos agentes repercute-
se necessariamente na situa¢do econdmica e financeira dos demais”.

8V.,, com maiores desenvolvimentos, CATARINA SERRA, ob. cit, pp. 21 e ss; MENEZES
CORDEIRO, 0b. cit., pp. 446 e ss.
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tramitacdo ndo seja necessariamente uniforme, devendo ter-se em conta determinadas
“vicissitudes” como uma eventual apresentacdo de um plano de insolvéncia o que acaba
por provocar importantes alteragdes a estrutura do processo, isto porque a aprovagdo do
plano derroga as normas do Codigo (art. 192.%, n.° 1, in fine, do CIRE)°. Por outro lado
0 processo unico de liquidagdo passou a ser meramente supletivo, 0 recurso ao mesmo
s0 terd lugar caso ndo seja apresentado e aprovado um plano de insolvéncia (art. 192 e
ss.), que podera levar a cabo um processo de liquidacdo distinto do previsto no Codigo

ou optar pela recuperacéo da empresa.

Assim e de acordo com a actual lei, 0 processo de insolvéncia € um processo de
execucdo universal tendo como finalidade a liquidacdo do patrimonio do devedor
insolvente e a reparticdo do produto obtido pelos credores, ou a satisfacdo destes pela
forma prevista num plano de insolvéncia, que pode ser, entre outras, a recuperacdo da

empresa’t.

Il — Primazia pela satisfagdo dos credores. Como vimos, no CIRE o credor € o
centro do processo de insolvéncia, tendo 0s seus interesses prevaléncia sobre os
restantes. Alguns autores defendem esta opcdo legislativa, justificando que com o
sistema anterior a recuperacdo da empresa ndo passava de uma utopia, as empresas
simplesmente ndo recuperavam de per si’?. Nas palavras de Menezes Cordeiro, “a
obrigatoriedade de percorrer o calvario da recuperacdo para, depois, encarar a tese
concursal, traduzia-se, em regra, num sorvedouro de dinheiro, com especiais danos para
os credores e os proprios valores subjacentes & empresa””. Desta situagio desastrosa
resultaria um Unico aspecto positivo: “o arrastamento das situagdes levava os
trabalhadores a, progressivamente, procurar novos empregos, permitindo, aos poucos,
convencer as pessoas da inevitabilidade do encerramento da empresa”’®. Esta primazia
dada aos credores surge como uma forma de afastar o paradigma da recuperagio’, esta
passa a ser meramente eventual, dependente da vontade dos credores’®. Por outro lado,

89V, CATARINA SERRA, ob. cit., p. 21, cfr. igualmente, CARVALHO FERNANDES & JOAO
LABAREDA, ob. cit., pp. 55 e ss.

70/, CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotacéo ao art. 1°, nota 2.

V. art°1.°do CIRE.

2 Neste sentido, MENEZES CORDEIRO, 0b. Cit., p. 447.

3 Ob. cit., p. 447.

" MEeNEZzES CORDEIRO, ob. e loc. cit.

> MENEZES CORDEIRO, 0b. cit., p. 448.

6 Dai que haja quem ponha em causa, € com razdo, a referéncia a recuperacdo no actual Codigo,
defendendo a sua exclusdo (neste sentido, CATARINA SERRA, ob. cit., p. 17). Talvez fosse melhor chamar-
se apenas Codigo da Insolvéncia.
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aquela nédo se sobrepbe apenas sobre a empresa, mas tambem aos terceiros que tenham
contratado com o ente insolvente — mas que 0s respectivos contratos ainda ndo tenham
sido totalmente cumpridos — ficando os contratos suspensos até que o administrador da
insolvéncia declare optar pela execucdo ou recusar o cumprimento’’, permitindo-se
assim o termo antecipado dos contratos envolvidos na insolvéncia, sem que surjam

maiores encargos para os credores’®.

111 — Aumento da autonomia dos credores. No seguimento da tutela dos
credores levada a cabo pelo CIRE, resultou um aumento da autonomia privada dos
mesmos, sendo colocado a sua disposicdo o poder de decidir sobre o destino do

patrimonio do devedor, e proceder a liquidacdo como melhor lhes convier.

Assim, nomeadamente, qualquer credor pode requerer a insolvéncia (art. 20.° do
CIRE), podendo igualmente requerer medidas cautelares (art. 31.° do CIRE); os
credores podem escolher quem entenderem para o cargo de administrador, em
detrimento do administrador provisorio nomeado pelo juiz (art. 53.% n.° 1, do CIRE),
com ressalva do n.° 3 daquele artigo’®; a assembleia de credores delibera sobre a
manutencdo em actividade ou encerramento do estabelecimento ou estabelecimentos
compreendidos na massa insolvente (art. 156.° do CIRE), ela d& igualmente o seu
consentimento para a pratica de actos juridicos que assumam especial relevo para o
processo de insolvéncia (art. 161.°, n.° 1 do CIRE), como por exemplo a venda da
empresa (art. 161.°, n.° 3, al. a)), e pode, por outro lado, aprovar um plano de
insolvéncia (art. 192.° e ss., do CIRE).

De todas as faculdades conferidas aos credores, a possibilidade de aprovacao de
um plano de insolvéncia é seguramente a que mais relevo tem e é a principal
manifestacdo do seu poder. O plano de insolvéncia vem substituir as anteriores medidas
de recuperacdo previstas no CPEREF. Em contraposicdo com os anteriores modelos
mais rigidos, os credores tém agora a possibilidade de adoptarem as medidas que bem

entenderem.

V. art. 102.°, n.2 1, do CIRE.

8/, MENEZES CORDEIRO, 0b. Cit., p. 444.

9 N&o obstante isto, é de referir que o juiz pode, a todo o tempo, destituir o administrador da
insolvéncia, se considerar existir justa causa, apos ouvir a comissdo de credores (caso exista), o devedor e
0 proprio administrador da insolvéncia (artigo 56.° do CIRE). Embora a audicdo seja obrigatdria, 0
parecer das entidades ouvidas ndo € vinculativo para o juiz (neste sentido, CARVALHO FERNANDES &
JOAO LABAREDA, ob. cit., anotac¢do ao artigo 56.°, nota 5.).
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Através do plano de insolvéncia o processo passa todo ele para as méos dos
credores, ndo podendo o juiz alterar ou sequer controlar o conteldo daquele, tendo
apenas um mero controlo formal da legalidade.

Sobre o plano de insolvéncia retomaremos mais adiante.

IV — A desjudicializagéo do processo. A primazia pela satisfacdo dos credores,
conjugada com o aumento da sua autonomia, resulta, como vimos, na dilatacdo dos seus
poderes ao mesmo tempo que a capacidade de intervencdo do tribunal é reduzida, dando
origem a desjudicializacdo do processo de insolvéncia. Tal desjudicializacdo resultara,
por um lado, na impossibilidade de o juiz se pronunciar quanto a recuperabilidade
financeira da empresa, e por outro, na impossibilidade de reclamacéo para o juiz dos
actos do administrador da insolvéncia, das deliberacbes da comissdo de credores e

igualmente do regime do plano de insolvéncia®.

3. O plano de insolvéncia

3.1. Generalidades

O plano de insolvéncia definido como um “instrumento de natureza juridico-
negocial, com caracter deliberativo®, utilizavel pelos credores e que contém
maioritariamente medidas de recuperagio da empresa do devedor insolvente”®?. Este
plano permite a derrogacdo® das normas do CIRE e tem como finalidades regular o
pagamento dos créditos sobre a insolvéncia, a liquidacdo da massa insolvente e a sua
reparticdo pelos credores, tal como a responsabilidade do devedor depois de findo o
processo de insolvéncia (art. 192.°, n.° 1, do CIRE). Pode, por outro lado, ter finalidades
de recuperacdo da empresa e regular as medidas necessarias para a atingir (art. 1°, do
CIRE). Ora daqui podemos desde logo concluir que o plano de insolvéncia ndo tem
necessariamente que visar a recuperacdo da empresa, esta serd apenas uma das muitas
possibilidades nele previstas, o plano podera por exemplo prever a liquidacdo da

empresa em termos distintos do previsto no CIRE (arts. 1.°e 192.°, n.° 1 do CIRE).

8 V. Diploma Preambular, que aprovou o CIRE, nota 10.

81 Italico nosso.

82 /. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial, vol. I, 6.2 Edicdo, Reimpressa, Almedina,
2008, p. 327. Para uma aproximacao ao conceito do plano de insolvéncia, v. infra ponto 3.9.

8 Sobre as criticas a utilizagdo do conceito de derrogagdo, v. CARVALHO FERNANDES & JOAO
LABAREDA, ob. cit., anotacdo ao art. 192.°, nota 6, p. 635.
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A latere, o conceito de recuperacdo deve ser entendido em sentido amplo, com o
intuito de estar compreendido no mesmo as situacbes em que o plano preveja a
continuidade ou a manutencdo da empresa na titularidade do insolvente ou de terceiro
(arts. 195.2, n.° 2, alineas b) e c), e 199.0)%,

Embora seja entendido como Unico instrumento que a lei prevé para o processo de
recuperacdo, defende Coutinho de Abreu que mesmo pela via da liquidacdo,
nomeadamente quando a empresa € alienada como um todo (art. 162.°, n.° 1, do CIRE),
¢ igualmente “potenciada” a recuperacio da empresa®, embora neste caso tal

recuperacdo ndo se reflicta na esfera juridica do insolvente.

3.2. Génesis. O Insolvenzplan e o Reorganization Plan

Ora o plano de insolvéncia apesar do seu caracter inovatério, ndo é uma figura
impar no Direito da Insolvéncia, na verdade a sua criacdo foi inspirada no Insolvenzplan
alemdo. Com a aprovacdo do InsO os credores alemdes passaram a dispor de uma figura
juridica que proporcionava-lhes maior autonomia na conducdo do processo de
insolvéncia e consequentemente aumentava os seus poderes no ambito do mesmo. O
Insolvenzplan passou a ser o instrumento central no processo de insolvéncia alemao,
através do mesmo os credores decidem-se pela liquidacdo ou pela recuperacdo da
empresa. A este prop6sito refere o InsO% no seu artigo 1.° — sobre a sigla “Objectivos
do processo de insolvéncia” — que 0 processo de insolvéncia tem como objectivo a
satisfacdo dos credores, seja através da liquidacdo dos bens do devedor, ou através da
constituicdo de um plano de insolvéncia, em particular para a manutencdo da empresa,

ora esta disposicdo ndo difere muito com a estabelecida pelo CIRE no seu artigo 1.°.

O Insolvenzplan podera ser elaborado de modo independente pelo devedor ou —
caso a assembleia de credores decida-se pela recuperacdo — pelo administrador da
insolvéncia (art. 218.° do InsO). Caso o administrador da insolvéncia entenda ser

possivel a recuperacdo da empresa, devera submeter o plano ao tribunal da insolvéncia.

8 \/. COUTINHO DE ABREU, ob. cit., pp. 322-323.
8 V. COUTINHO DE ABREU, ob. cit., p. 323.
80 InsO foi consultado em www.gesetze-im-internet.de.
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Cabera ao tribunal realizar todos os actos necessarios para que o plano seja
decidido em sede de assembleia de credores, e caso seja aprovado deverd ser
homologado (art. 235.°, n.° 1 do InsO). O tribunal poderd em todo o caso recusar, ex
officio, a homologacao do plano (art. 250.° do InsO): 1. Se ocorrer violagcdo de normas
procedimentais estabelecidas, ou do seu contetdo; 2. Caso a aprovacdo tenha sido
obtida de modo fraudulento, especialmente se a mesma tinha como objectivo beneficiar

um determinado credor.

Por outro lado, a homologacdo do plano pode igualmente ser recusada a
requerimento dos interessados (art. 251 do InsO). Nos termos do qual, e a pedido de um
credor, a homologacdo do plano pode ser recusada quando este se tenha oposto a
aprovacao, e caso 0 mesmo seja colocado numa posi¢do mais desfavoravel com o plano
do que aquela em que ficaria sem aprovacdo do mesmo. E a consagracio do chamado
principio da proteccdo das minorias (Minderheitenschutz) ou do best interest creditor
test do USBC norte-americano®’, ora este principio é igualmente sufragado pelo CIRE
(art. 216.%, n.° 1, alinea a)).

Depois de ser homologado o plano adquire forca juridica e passa a ser vinculativo

para todas as partes envolvidas (art. 254.° do InsO).

Ora a influéncia norte-americana no InsO alemdo ndo se fica apenas pela
consagracao deste ultimo pelo principio do best interest creditor. No &mbito do regime
juridico norte-americano da insolvéncia, é permitido tanto aos credores como ao
devedor ou ao trustee®® a apresentacdo de um plano de recuperagio ou reorganization
plan (art. 1121.° do USC, Chapter 11)%. Em todo o caso, os outros interessados so
poderdo apresentar o seu plano de recuperacdo ap6s o termo do periodo de
exclusividade de 120 dias dado ao devedor e este ndo tenha apresentado o seu plano, ou
passados 180 dias sem que o devedor tenha apresentado um plano de recuperacdo que
tenha sido aceite (art. 1121.°, alinea ¢) do USC, Chapter 11). Nao obstante isto, e
tratando-se do trustee, este teria ainda que ser nomeado nos termos do Chapter 11 (n.° 1

da aliena c¢) do mesmo artigo).

87\/. CATARINA SERRA, 0b. cit., p. 101.

8 QO trustee é o equivalente ao Administrador da Insolvéncia Portugués.

8 O USC, Chapter 11 foi consultado em www.law.cornell.edu, sitio electrénico da Cérnell
University Law School, Legal Information Institute.
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Apds a apresentacdo do plano de recuperacdo e antes de este ir a votos, o tribunal
deve aprovar um disclosure statment apresentado pelo devedor ou por quem apresente a
proposta do plano, sendo que o objetivo da mesma consistira na divulgacdo da situacdo
patrimonial do devedor, no sentido de dar aos credores um juizo esclarecido sobre o

plano apresentado a votacdo (art. 1125.°, do USC, Chapter 11).

O plano é posteriormente, e apos a declaracéo ter sido aprovada®, levado a voto
para ser aprovado e consequentemente homologado, contudo devera obedecer ao
principio do best interest creditors test (art. 1129.% alinea a), n.° 7 do USC, Chapter

11), ja supra referenciado.

O plano considera-se aprovado desde que seja aceite por credores que detenham
pelo menos 2/3 do montante de créditos e que constituam mais de metade da totalidade
de credores (art. 1126, alinea c) do USBC, Chapter 11)%.

Nestes termos podemos dizer que tanto o Insolvenzplan alemdo como o
reorganization plan norte-americano, foram fundamentais na criagdo do plano de

insolvéncia consagrado no CIRE.

3.3.  Confronto com as medidas de recuperacéo previstas no CPEREF

O plano de insolvéncia veio substituir as medidas de recuperacdo previstas no
anterior CPEREF, deste modo iremos proceder a um confronto entre estas duas

figuras®2.

| — Ora a primeira diferenca a ser destacada tem precisamente a ver com o ambito
de aplicacdo de cada uma: enquanto as medidas de recuperacdo destinavam-se a

“viabilizagdo econdmico-financeira” da empresa, sendo esta o seu destinatario principal,

% Em regra o tribunal realiza uma audiéncia com vista a aprovacéo da declaracdo antes da votacédo
do plano (art.° 1125, alinea b), do USC, Chapter 11).

%1 E todo o caso, havendo créditos desiguais (impaired class of claims), que ndo sejam pagos na
totalidade ou em relagcdo aos mesmos um direito legal, contratual ou outro tenha sido alterado, o tribunal
sO podera homologar o plano se este tiver sido aceite por pelo menos uma classe de credores que detenha
este tipo de créditos (art. 1129, alinea a), n°® 10, do USC, Chapter 11).

%2V, a este proposito, CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotacio ao
art. 192.°, n.° 1, notas 3 e ss.
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o plano de insolvéncia, tendo caracter universal, abrange qualquer sujeito passivo,

exceto as pessoas singulares ndo empresarias e as titulares de pequenas empresas®.

Daqui resulta a ideia de que o plano ndo constitui um mecanismo, por si so, de
recuperacdo, na medida em que ele pode visar a liquidacdo do patrimoénio do falido, em

modulos distintos dos previstos no CIRE.

Por outro lado, ainda que o plano preveja medidas de recuperacdo, estas serdo
meramente “instrumentais” a verdadeira finalidade daquele, que sera a satisfacdo dos
interesses dos credores. Sendo que neste caso a opcao pela recuperacdo pode ser levada

a cabo ainda que a empresa esteja inviavel economicamente.

Pelo contrario, nas medidas de recuperacdo reguladas pelo CPEREF, a finalidade
de recuperacdo esta limitada ao critério da viabilidade econémica da empresa.

N&o obstante isto, é de referir que as medidas de recuperacdo do CPEREF,
verificam-se previamente & declaracdo de faléncia, tendo precisamente o objectivo de
obstar que tal aconteca, ja no plano de insolvéncia, a sua aprovacédo verifica-se depois
da sentenca de declaracdo de insolvéncia, mais especificamente depois de esta ter
transitado em julgado (art.° 209.°, n. 2° do CIRE).

Il — A latere, estas duas figuras distinguem-se igualmente quanto ao seu contetdo.
Assim, nas medidas de recuperacdo o legislador optou por enumerar um conjunto
taxativo de categorias previstas no artigo 4.° do CPEREF, contrariamente, no que
respeita ao plano de insolvéncia optou-se pelo principio da liberdade de conteldo,
podendo os credores modelar o plano da maneira que melhor Ihes aprouver, salvo
alguma limitagdes (art.° 195.° e ss. do CIRE).

3.4.  Ambito de aplicagdo

O plano de insolvéncia é de aplicacdo universal, ou seja abrange todos os sujeitos

passivos previstos no n.° 1 do artigo 2.° do CIRE®*. Em todo caso o plano de insolvéncia

% V. infra ponto 3.4.

% Contudo ficam de fora do seu ambito de aplicacdo: 1. As pessoas colectivas publicas e as
entidades publicas empresariais; 2. As empresas de seguros, as instituicdes de crédito, as sociedades
financeiras, as empresas de investimento mas apenas desde que “a sujei¢do do processo de insolvéncia
seja incompativel com os regimes especiais previstos para tais entidades (art. 2.%, n.° 2). Refere Menezes
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ndo devera incluir as pessoas singulares ndo empresarias ou as que sejam titulares de
pequenas empresas, € 0 que se depreende da conjugagdo com 0s artigos 249.° e 250.° do
CIRE, sendo que nestes casos o regime aplicavel sera o plano de pagamentos (arts.
251.°, e ss. do CIRE). Hoc sensu serdo considerados ndo empresarios 0S que ndo
tiverem sido titulares de qualquer empresa nos trés anos anteriores ao inicio do processo
de insolvéncia (art. 249.°, n.° 1, alinea a))*. No que respeita ao “titular de pequena
empresa”, serdo considerados aqueles que, a data do inicio do processo, ndo tiverem
dividas, possuam um numero de credores ndo superior a 20 e um passivo global que nédo
exceda 300 000 euros (art. 249.°, n.° 1, alinea b). Havendo insolvéncia de ambos os
conjuges, aqueles requisitos deverdo verificar-se relativamente a cada um deles (n.° 2 do
artigo 249.9).

Esta excepcéo de aplicacdo do plano de insolvéncia a ndo empresarios e a titulares
de pequenas empresas € claramente inspirada no InsO aleméo, que refere no seu artigo
304, n.° 1 que no caso de o devedor ser uma pessoa singular e que nao realize ou tenha
realizado uma actividade empresarial independente, as disposi¢des do InsO so Ihe serdo
aplicadas se a parte relativa aos processos de insolvéncia de consumidores e outros

processos pequenos ndo tiver disposto em contréario.

Por outro lado, levanta-se a questdo de saber o que sucede caso a pessoa singular
ndo empresaria ou titular de pequena empresa venha a falecer no decurso do processo de
insolvéncia, passando assim 0 processo a correr contra a heranca jacente (art. 2.°, n.° 1,
b)), mantém-se o regime do plano de pagamentos ou devera recorrer-se ao plano de
insolvéncia? Parece que nestes casos, e tem sido este o entendimento da doutrina®, que

sera aplicavel ao insolvente (heranca jacente) o regime do plano de insolvéncia, na

Leitdo que neste caso estamos perante uma situacdo de exclusdo total de aplicabilidade — quando se trate
de pessoas colectivas publicas e entidades publicas empresariais — e de aplicabilidade condicionada “a
inexisténcia de disposi¢do especial incompativel com o seu regime” — no caso das empresas de seguros,
instituicdes de crédito, sociedades financeiras e as empresas de investimento (MENEZES LEITAO, ob. cit.,
p. 93). Ora o fundamento para ambas as exclusdes é igualmente distinto: No caso das entidades publicas
empresariais que sdo pessoas colectivas de direito publico com natureza empresarial criadas pelo Estado
(Empresas Publicas), hd um regime préprio (Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de Dezembro) que regula a sua
criacdo e a sua extincdo das mesmas, sendo que o seu processo de liquidacao e dissolugdo é determinado
por decreto (art. 34.° do D.L.); j& no que respeitas as empresas de seguros, as instituicdes de crédito, as
sociedades financeiras e as empresas de investimento, impera aqui um caracter de interesse publico,
“trata-se fundamentalmente, de proteger o publico, prejudicado perante a cessacdo de actividade de
entidades que actuem nos sectores em causa” (MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p. 426).

% V. a este propdsito, Ac. do TRC de 28 de Abril de 2010, Processo: 523/09.6TBAGD-C.C1,
consultado em www.dgsi.pt.

% V. MENEZES LEITAO, ob. cit.,, p. 296; EDUARDO SANTOS JUNIOR, “O plano de insolvéncia.
Algumas notas” em Estudos em Memdria do Professor Doutor José Dias Marques, Coimbra, 2007, pp.
128-129.
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medida em que nestes casos deixa de ter fundamento a aplicacdo de um regime mais
favoravel ao devedor que ¢ o plano de pagamentos®”®8. Por outro lado, e com o intuito
de evitar-se alguns inconvenientes pensamos igualmente que para tal ndo sera
necessario abrir-se um novo processo, basta que o plano de pagamentos em curso seja
convertido num plano de insolvéncia, passando as regras deste a vigorar em detrimento

daquele.

3.5. Conteudo e modalidades. O problema do plano de recuperacéo

aplicavel as sociedades comerciais.

Nos termos do n.° 1, do art. 195.°, do CIRE, o plano de insolvéncia deve indicar as
alteracOes dele decorrentes para as posi¢oes juridicas dos credores da insolvéncia. Desta
norma resulta o caracter atipico do contelddo do plano de insolvéncia, podendo os

credores tomar as medidas necessarias a satisfacdo dos seus interesses.

Contudo, e ndo obstante o seu caracter meramente enunciativo, o art. 195.° dispde
alguns elementos que devem estar incluidos no plano, ou seja, exige-se que o plano
clarifique “aquilo que com ele ¢ pretendido, enquanto instrumento de tutela dos
interesses dos credores, sem prejuizo da consecucdo de outros objectivos cujo alcance
simultaneamente viabilize”®®, por outro lado, e tendo em conta o caracter imperativo da
norma quanto a este aspecto, segundo o qual: «o plano de insolvéncia deve indicar (...)»,
leva a concluir que o ndo cumprimento desta medida devera resultar como consequéncia

a ndo homologagao oficiosa do plano (art. 215.° do CIRE)*,

Nos termos do disposto no n.° 2 do art. 195.°, podemos destacar quatro
modalidades de planosi®: o plano de recuperacdo, o plano de liquidacio da massa

insolvente, o plano de saneamento por transmissdo da empresa a outra entidade, e o

% MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 296.

% No plano de pagamentos o devedor goza de uma maior autonomia aguando da sua elaboragéo, e,
por outro lado, ndo € obrigatéria para a sua aprovagdo o acordo de credores (arts. 257.%, n.° 1 e 258.° todos
do CIRE).

9 V. CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, 0b. cit., anotagdo ao art. 195.°, nota 3.

100 Neste sentido, CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotagdo ao art. 195.°, nota
6. Embora o plano, segundo os mesmos AA., ndo tenha que se reportar especificamente a cada uma das
mengdes previstas na enumeragdo legal, basta que o facam em termos gerais e perceptiveis “alcangando-
se, desta forma, o fim intentado pela lei” (ob. cit., nota 7).

101/, CATARINA SERRA, 0b. cit., p. 99.
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plano misto. Por outro lado, € uma enumeracdo meramente enunciativa, ndo tendo

qualquer carécter taxativol®?,

Quanto as medidas de recuperacdo propriamente ditas, estas podem se reportar a
providéncias com incidéncia no passivo, nomeadamente ao perddo e reducdo dos

103 'modificagdo dos prazos de vencimento dos créditos,

créditos sobre a insolvéncia
cessdo de bens aos credores, entre outros indicados no art. 196.° do CIRE; saneamento
por transmissdo, isto €, constituicdo de uma ou mais sociedades destinadas a
exploragio de um ou mais estabelecimentos adquiridos a massa insolvente®* (art. 199.°
do CIRE) e as providéncias especificas das sociedades comerciais, tais como a
reducdo do capital social para a cobertura de prejuizos, aumento do capital social,
alteracdo do titulo constitutivo da sociedade, transformacéo do tipo social, alteracdo dos

6rgdos sociais, exclusdo de todos ou alguns sécios (art. 198.° do CIRE).

Ora no que respeita as providéncias especificas das sociedades comerciais, ndo
podemos deixar de questionar algumas ou sendo a maior parte das medidas que podem

ser tomadas pela mera vontade dos credores.

Na verdade, os poderes dos credores sobre o contetddo do plano sdo de tal maneira

amplos que estes podem inclusive interferir na prépria estrutura da sociedade.

De acordo com o art. 198.°, n.° 1, caso o devedor seja uma sociedade comercial, o
plano de insolvéncia pode ser condicionado a adopcdo e execucao de certas medidas por
parte dos 6rgaos sociais competentes. Até aqui tudo bem, ou seja, serd admissivel que
0s credores imponham como condicdo para a aprovacdo do plano, maxime plano de
recuperacdo, a tomada de certas medidas por parte dos 6rgdos sociais®®. Tendo em
conta que o plano visa a recuperacdo da empresa — embora este ndo seja o fim imediato

daquele (que €é a satisfacdo dos credores) —, nada obsta que o0s sOcios possam

102 Alias o termo «nomeadamente» é exemplo disto (art. 195.%, n.° 2, in fine).

103 Com ou sem a clausula «salvo regresso de melhor fortuna», quer isto dizer que havendo
clausula, e o devedor vier a recuperar na vigéncia da mesma, entdo os credores poderdo exigir de volta o
pagamento dos créditos perdoados ou reduzidos (v. COUTINHO DE ABREU, ob. cit., p. 333). Imagine-se
que, por exemplo, o devedor ganhou no Euro milhdes ou entdo recebeu de heranca uma fortuna.

1%4Em regra a sociedade constituida é formada por credores da insolvéncia “que adquirem as
participagdes sociais (...) em contrapartida da cessdo a sociedade de créditos sobre o insolvente” (v.
COUTINHO DE ABREU, ob. cit., p. 334). Contudo ndo sera de excluir a entrada de terceiros (llt. A. cit., p.
334, nota de rodapé).

105 Estes mantém-se em actividade mesmo apds a declaragdo de insolvéncia (art. 82.° n.° 1, do
CIRE).
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antecipadamente tomar determinadas medidas no sentido de, ao mesmo tempo,

satisfazer os interesses dos credores e recuperar a empresa.

O problema verifica-se efectivamente no n.° 2 daquele artigo, segundo o qual o
proprio plano de insolvéncia pode tomar determinadas medidas, sobre a sociedade, sem
qualquer intervencdo dos 6rgaos sociais. O que distingue o disposto no n.° 1 com este
n.° 2, é precisamente o facto de naquele, embora por iniciativa do plano, as medidas sao
levadas a cabo pelos proprios 6rgdos da sociedade!®®, enquanto neste as medidas séo
levadas a cabo pelo proprio plano de insolvéncia o que distorce por completo a

realidade societaria.
As medidas levadas a cabo pelo plano podem implicar, nomeadamente:

I — A reducdo do capital social para a cobertura de despesas, podendo esta reducéo
ser inferior ao montante minimo legal ou mesmo chegar a zero, desde que neste caso
seja acompanhada de aumento de capital para montante igual ou superior aquele
minimo (alinea a)). Em todo o caso, a redug¢do a zero s6 sera “admissivel se for de
presumir que, em liquidacdo do patrimoénio da sociedade, ndo subsistiria qualquer

remanescente a distribuir pelos socios” (n.° 3).

Il — Aumento do capital social a subscrever por terceiros ou por credores,
nomeadamente mediante a conversdo de créditos em participac@es sociais, com ou sem
respeito pelo direito de preferéncia dos socios legal ou estatutariamente previsto. O
direito de preferéncia dos socios esta previsto legalmente nos termos dos arts. 266.° —
nas sociedades por quotas — e 458.° — nas sociedades anénimas — do CSC, ao contrario
da actual legislacdo, 0 CPEREF, no seu art. 82.°, n. 2, embora admitindo os aumentos de
capital aprovados pela assembleia de credores, tutelava sempre o direito de preferéncia
dos sdcios. Contudo, a exclusdo do direito de preferéncia so sera admissivel, se o capital
social for reduzido a zero, ou se ela ndo acarretar a desvalorizagdo das participagdes dos
socios (n.° 4). Em todo o caso, pensamos que faz sentido aplicar-se analogicamente o
artigo 460.°, n.° 2, do CSC, ou seja, o direito de preferéncia dos socios poder ser

excluido, “desde que o interesse social o justifique”, sem ser obrigatdria a reducdo do

106 Utilizando as palavras de CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, “nesta hipdtese, ndo é,
em rigor, a assembleia de credores que determina as medidas nem elas, em boa verdade, integram o
instrumento com que se intenta a satisfacdo alternativa dos direitos dos credores. O que se passa é que sao
fixados certos factos cuja verificagdo prévia é imprescindivel a homologagdo, segundo o livre querer dos
credores, e que dependem da actuagdo dos 6rgdos sociais (...) ” (ob. cit., anotagdo ao art. 198.°, n.° 1, nota
4, italico nosso).
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capital social a zero, desde que tal medida seja levada a cabo pelo 6rgdo social

competente, a assembleia geral, e ja ndo pelos credores.

Havendo reducdo do capital social a zero, a excluséo do direito de preferéncia dos
socios implica, ipso facto, a exclusdo dos socios, independentemente das suas
responsabilidades pela insolvéncia ou se estdo ou ndo dispostos a recapitalizar a
sociedade!®’. Na verdade estando o capital reduzido a zero e ndo podendo 0s sOcios
adquirir novas participagbes por terem perdido a preferéncia sobre as mesmas,
automaticamente estardo excluidos da sociedade. Quanto & questdo da desvalorizagao
das participacfes dos socios, entende Coutinho de Abreu que “dificilmente” os socios
verdo as suas participacdes valorizadas por ndo intervirem no aumento de capital,
“ainda que as novas participagdes sejam emitidas pelo valor real, os socios actuais verdo
as respectivas posicdes enfraquecidas”, resultando naturalmente na redug¢do do valor

comercial das suas participages'®®,

Il — Exclusdo de todos os sdcios de sociedades em nome colectivo ou em
comandita simples, acompanhada da admissao de novos sécios (al. f) do n.° 2) ou dos
socios comanditados, de sociedades em comandita por acc¢des, desde que acompanhada
de reducdo do capital a zero (al. g) do n.° 2), devendo, por outro lado, os s6cios
excluidos receber uma contrapartida adequada “caso as partes sociais ndo sejam
destituidas de qualquer valor” (n.° 6). Quer isto dizer que podem ser excluidos todos 0s
socios de responsabilidade ilimitadal®®, sejam ou ndo gerentes'!®, tenham ou n3o
influéncia na situacdo de insolvéncia, seja esta culposa ou ndo'!!. Isto sem esquecer,
como ja supra referimos que os socios de responsabilidade limitada podem igualmente
ser excluidos por consequéncia da reducdo do capital social a zero e o consequente

aumento do mesmo com a supressdo do seu direito de preferéncia.

Estas medidas, tal como outras enumeradas no art. 198.° — alteracdo dos estatutos,
transformacéo da sociedade noutra de tipo distinto, alteracdo dos 6rgdos sociais (embora
nestes casos tém que se verificar cumulativamente os requisitos do n.° 5) — em regra
estdo reservadas aos socios, porém o plano de insolvéncia vem atribuir mais esta

faculdade aos credores. Ora uma coisa é admitir que os credores possam dispor do

107/, COUTINHO DE ABREU, 0b. cit., p. 336.

108 Qp. cit., p. 336.

109V arts. 175.9,n.°1 e 465.%, n.° 1 in fine, todos do CSC.
10V, arts. 191.°, n.%1, 2, 3, € 470.2, n.° 1, todos do CIRE.
11V, arts. 185.% e ss. do CIRE.
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patrimonio da sociedade ou condicionarem a recuperacdo da mesma a adopgdo de
medidas pelos 6rgdos sociais competentes — j& que aqueles, como refere o Diploma
Preambular que aprovou o CIRE (ponto 3), tornam-se, por for¢a da insolvéncia, “em
proprietarios econdmicos da empresa” — outra coisa completamente diferente € permitir
que os credores imponham “alteragdes tdo drasticas na organizagdo pessoal da
sociedade”!!?, tornando-os em verdadeiros “proprietarios” daquela. O mais curioso é
que o diploma pelo qual o legislador se terd inspirado na elaboracdo do CIRE — a

Insolvenzordnung alemd, de 1994 — ndo contém preceitos idénticos.

Por outro lado, as medidas que os mesmos podem tomar, nomeadamente a
exclusdo dos sécios sem qualquer razdo justificativa, ndo pode deixar de ser entendida
como um acto desproporcional ao resultado pretendido, atrevemo-nos até a pér em

causa a constitucionalidade da mesma®*2.

N&o obstante isto, convém referir que o juiz deverd recusar oficiosamente a
homologacéo do plano de insolvéncia quando este estatua um aumento ou reducdo de
capital, de uma sociedade ano6nima, por forca da 2.2 Directiva em matéria de sociedades
(Dir. 77/91/CEE, de 13 de Dezembro de 1976, aplicavel as sociedades anonimas), que
proibe aos credores sociais decidir qualquer aumento — com ou sem direito de
preferéncia — ou reducéo de capital*'* (de acordo com a 2.2 Directiva v. 0s artigos 85.°,
n.° 1, 456.°, 458.° e 460.° todos do CSC). Devendo portanto o disposto no n.° 2, do art.
198.°, ser interpretado restritivamente, no sentido de deixar de fora as sociedades
anonimas. N&o obstante isto, 0 aumento de capital nestas sociedades podera ainda assim
ser possivel por forca do n.° 1, do art.° 198.°, isto €, a execucao do plano de insolvéncia
podera ficar condicionada a deliberacdo, por parte do érgdo de administracdo, de um

aumento de capital, nos termos dos arts. 456.° e ss., do CSC.

3.6. Legitimidade e momento para apresentar a proposta de plano de

insolvéncia

| — Tém legitimidade para apresentar o plano de insolvéncia, de acordo com o

artigo 193.° do CIRE: o devedor — quando este se apresenta a insolvéncia ou em

112/, CouTINHO DE ABREU, ob. cit., p. 337.
13V, infra parte 111, ponto 10.
114/, COUTINHO DE ABREU, 0b. cit., p. 338.
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momento posterior (art. 24.°, n.° 3 do CIRE); o administrador da insolvéncia — quando
seja encarregado pela assembleia de credores, apos apreciar o seu relatdrio (arts. 36.°, al.
n), 155.°, n.° 1, al. c), 156.%, n.%”* 3 e 4, todos do CIRE); um credor ou grupo de credores
com créditos correspondentes pelo menos a um quinto do total dos creditos nédo

115

subordinados*™, e qualquer pessoa que responda legalmente pelas dividas da

insolénciall®.

Il — De acordo com o art. 18° n.° 1 do CIRE, o devedor deve apresentar-se a
insolvéncia 60 dias apds o conhecimento da sua situacdo de insolvéncia, ou seja apos ter
conhecimento de que se encontra impossibilitado de cumprir as suas obrigacdes
vencidas (art. 3°, n.° 1 do CIRE), caso ndo o faca o devedor incorrera na comissdo do
crime de insolvéncia negligente, previsto e punivel nos termos da alinea b) do artigo
228° do CP, desde que ocorra a situacdo de insolvéncia e esta vier a ser decretada
judicialmente. Sendo que o devedor podera desde logo apresentar, juntamente com a
peticdo em que 0 mesmo requeira a declaracdo de insolvéncia, uma proposta de plano
(art. 24.°,n.° 3 do CIRE), sem prejuizo de poder faze-lo em momento posterior, salvo se
for titular de uma empresa e quiser manter a administracdo dos seus bens, neste caso
sera entendido como requisito do diferimento do pedido, a apresentacdo imediata de
uma proposta de plano de insolvéncia ou o compromisso de o fazer no prazo maximo de
30 dias, contados a partir da data da sentenca de declaracdo de insolvéncia (art. 224.°,

n.? 2, alineas a) e b)).

No caso de o administrador da insolvéncia tiver sido encarregado de elaborar uma
proposta de plano de insolvéncia pela assembleia de credores, aquele devera faze-lo em
prazo razoavel (art. 193.%, n.° 2 do CIRE)!Y, e a proposta devera ser elaborada com a
colaboragdo da comissao de credores, caso exista, com a comissdo ou representantes dos
trabalhadores e com o devedor, devendo obedecer as directrizes estabelecidas pela
assembleia de credores (art. 193.%, n.° 3). Por outro lado, o administrador da insolvéncia
aquando da elaboracdo do seu relatério devera pronunciar-se sobre as vantagens de

elaboracdo de um plano de insolvéncia, em especial quando esteja em causa uma

115 Sobre as classes e nocdo dos créditos garantidos e privilegiados, comuns, e subordinados, V.
arts. 47.°,n.° 4, 48.°,49.° e 177.°, todos do CIRE.

116 Sobre a nogéo de responsaveis legais, v. art. 6.°, n.° 2, do CIRE.

117 A lei ndo define o que se deve entender por prazo razoavel, em todo o caso a doutrina aponta
para um prazo nao superior a 60 dias, tendo em conta o disposto no art. 156.%, n.° 4 alinea a), do CIRE (v.
a este proposito, CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotagdo ao artigo 193.°, nota 8, p.
639-640; SANTOS JUNIOR, ob. cit., p. 132; MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 297, nota de rodapé).
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empresa e as perspectivas de a mesma ser recuperavel (art. 155.%, n.° 1, alinea c)),
Carvalho Fernandes e Jodo Labareda entendem mesmo que o administrador, caso tenha
condigOes para o fazer e se achar adequado “a prossecucdo dos interesses dos credores”,
podera, mesmo no seu relatorio, avancar com uma proposta de plano a ser analisada

pelos credores!!®

, embora estes ndo possam deliberar sobre a mesma tendo em conta o
disposto no artigo 209.°, n.° 2 consideram estes autores que a intervencdo do
administrador da insolvéncia nédo se deve limitar aos encargos recebidos pela assembleia

de credores!?,

Se o administrador ndo o fizer, podera ser encarregado pela assembleia de
credores a elaborar um plano, no momento em que esta estiver a apreciar o relatério
daquele, podendo para tal suspender a liquidacdo e a partilha da massa insolvente (art.
156°, n.° 3 do CIRE). Quer isto dizer que a proposta de plano pode ser apresentada ainda
mesmo durante a fase liquidacdo da massa insolvente, ou como refere Santos Junior,
“(...) a oportunidade de apresentacdo de um plano de insolvéncia s6 cessa quando o
estado do concreto processo e mormente 0s atos de liquidacéo e partilha a efetivar ou
efetivados inviabilizem, tornem impossivel, por natureza ou definicdo, em face do

Direito, a execugdo da proposta deste plano”*??,

3.7. Aprovagéo do plano de insolvéncia

A proposta do plano de insolvéncia deve ser posteriormente levada ao juiz, e caso
este a admita (art. 207.°, do CIRE)!??123 devera notificar, para que emitam 0s seus

118 Que ainda assim poderdo rejeitar 0 mesmo e decidirem-se por exemplo pela liquidacio da

empresa (art. 156.°, maxime n.° 2).

119 Ob. cit., p. 637.

120 Qp. cit., p. 638.

121 «Q plano de insolvéncia. Algumas notas”, em O Direito, Ano 138°, vol. 111, 2006, p.581.

122 O juiz devera recusar a admissdo da proposta do plano de insolvéncia caso se verifiqguem
algumas das situacdes previstas nas alineas do n.° 1 do artigo 207.°. Este poder de fiscalizagdo do Juiz tem
como fundamento, essencialmente, considerac@es de legalidade estrita — alineas a) e d) — e de economia
processual — alineas b) e ¢) — (v. MENEZES LEITAOQ, ob. cit., p. 303; SANTOS JUNIOR, ob. cit., pp. 133-
134). Em sentido contrario, CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, defendem que o preceito traduz-
se num “desvio da linha estratégica da anunciada desjudicializagdo ” na medida em que ao impor o dever
de rejeicdo da proposta nas hip6teses previstas nas alineas b) e c) o juiz estaria a cometer “uma tarefa de
sindicagdo do mérito que vai muito para além do que consubstancia o normal exercicio dos poderes
jurisdicionais de diriméncia de litigios e de controlo da legalidade da actividade desenvolvida no
processo” (ob. cit., anotacdo ao artigo 207.°, nota 2, p. 689). Ora quanto a nds optamos por uma posi¢éo
intermédia, ou seja, ndo obstante o n.° 1 do artigo 207.° permitir ao juiz recusar propostas
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pareceres, no prazo de 10 dias: a comissao de trabalhadores — ou, na sua falta, os
representantes designados pelos trabalhadores —, a comissé@o de credores (se existir), 0
devedor e o administrador da insolvéncia (art. 208.° do CIRE).

Contudo é preciso ter em conta que:

- Por um lado, tanto o administrador da insolvéncia como o devedor sé serdao

notificados quando ndo sejam 0s mesmos a apresentarem a proposta do plano*?*;

- Por outro lado, estes pareceres ndo sdo vinculativos para o 6rgdo que se decide
pela aprovacdo do plano — a assembleia de credores —, quer isto dizer que a assembleia
de credores pode decidir-se em sentido contrario aos mesmos, ou seja, “‘mesmo que, por
hipotese, todos apontem no sentido da aprovacdo, aconselhando-a, os credores sdo
completamente livres de recusar a proposta; da mesma forma que, no caso contrario, em
que todos sugiram a rejeicdo, a assembleia pode livremente decidir-se pela aprovacgéo
sem que isso conforme qualquer tipo de irregularidade™?®, e ndo sdo igualmente
obrigatorios para os notificados que podem optar por ndo os emitir, sem que dai suceda
qualquer consequéncia “processualmente relevante”'?®, Hoc sensu, a notificagdo das
respectivas entidades ndo € igualmente obrigatoria, sendo que a falta da mesma nao
devera resultar em qualquer vicio processual “susceptivel de pér em causa a validade

dos actos subsequentes”*?’

O carécter ndo vinculativo dos pareceres, ¢ mais uma manifestacdo da “excessiva”
tutela da autonomia e do interesse dos credores por parte do Cddigo. Talvez fosse
preferivel optar por uma posicdo mais equilibrada, isto é, embora ndo tendo caracter
vinculativo, uma decisdo contraria a dos pareceres deveria carecer de fundamentacao,

mais uma vez em nome dos varios interesses em jogo que nao apenas os dos credores.

“manisfestamente inviaveis” obstando-se assim atrasos no processo por forga de discuss@es que aquelas
poderiam originar, a verdade é que ao recusar a admissdo da proposta do plano por, nomeadamente,
entender que o mesmo é inexequivel o juiz esta a julgar o mérito do plano de insolvéncia, e logo estara a
ir para além da sua actividade jurisdicional delimitada pelo CIRE.

123 Da decisdo de admissdo da proposta do plano ndo cabe recurso (art. 207.%, n.° 2), mas, pelo
contrdrio, ja cabera recurso da decisdo que nao admissdo do mesmo (neste sentido, MENEZES LEITAO, ob.
cit., p. 304; CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotagdo ao art. 207, nota 9, p. 291).

124/, CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotacéo ao art. 209.°, nota 2.

125 |dem, cit., nota 5.

126 |dem, cit., notas 6.

127 1dem, cit., nota 7. No sentido de que os pareceres devam ser obrigatorios (v. CATARINA SERRA,
ob. cit., p. 100).
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Apdbs a emissdo dos pareceres, a proposta € discutida e votada em assembleia de
credores convocada e presidida pelo juiz (arts. 74.° e 209.°, n.° 1, do CIRE). Sendo
aprovada quando — estando presentes um terco do total dos créditos com direito de voto,
de acordo com a sentenca de verificacdo e graduacéo de créditos — recolher mais de dois
tercos da totalidade dos votos emitidos e mais de metade dos votos emitidos
correspondentes a créditos ndo subordinados, ndo sendo consideradas as abstencgdes (art.
212.° do CIRE). Por outro lado, s6 terdo direito de voto os titulares de créditos
afectados pela parte dispositiva do plano — ou seja, aqueles créditos que sdo afectados
pelas medidas previstas no plano — estando excluidos os restantes!?®, Convém salientar
que o plano de insolvéncia s6 podera ser aprovado depois de transitada em julgado a
sentenca de declaracé@o de insolvéncia, de esgotado o prazo para a impugnacdo da lista
de credores reconhecidos e da realiza¢do da assembleia de apreciacdo de relatdrio (art.
209.°, n.° 2 do CIRE). Na verdade ndo se compreende que, tendo um determinado plano
de insolvéncia previsto medidas de recuperacéo, este deva esperar tanto tempo — tendo
em conta a morosidade dos tribunais — para ser aprovado. O que de alguma forma acaba
por esvaziar os efeitos praticos que estas medidas poderiam ter para a salvacdo da

empresa.

Por outro lado, e no sentido de se preservar a isen¢io do voto dos credores?® e
consequentemente o principio da igualdade'®, sera considerado nulo “qualquer acordo
em que o administrador da insolvéncia, o devedor ou outrem confira vantagens a um
credor ndo incluidas no plano de insolvéncia em contrapartida de determinado
comportamento no ambito do processo de insolvéncia, designadamente quanto ao
exercicio do direito de voto” (art. 194.°, n.° 3 do CIRE).

A deliberacdo de aprovacdo do plano de insolvéncia é objecto de publicacao, nos
termos do artigo 75.° (art. 213.° do CIRE).

128y, art. 212.5, n.° 2, al. a), com as limitagdes do n.° 3.
129 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 305.
130 CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotacdo ao art. 194.%, nota 9, p. 643.
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3.8. Homologacéo do plano de insolvéncia e os seus efeitos

| — Depois de aprovado, o plano de insolvéncia precisa de ser homologado pelo
juiz, para que se torne plenamente eficaz (arts. 214.° e 217.° do CIRE). Sendo que o juiz
pode recusar a sua homologacdo tanto ex officio, como por solicitagdo dos interessados.

Assim nos termos do artigo 215.°, o juiz recusa oficiosamente a homologacéo do
plano de insolvéncia com base na violagio ndo negligenciavel® das regras

procedimentais'®? 133

ou das normas aplicaveis ao seu contetdo*>°, ou quando nao se
verifiquem, em prazo razoavel, as condicGes suspensivas do plano ou ndo sejam
praticados 0s actos ou executadas as medidas que devam preceder a homologacéo (v. a
este proposito, art. 201.°, n.% 1 e 2)* Em comparacdo com o InsO que serviu de
inspiracdo para a elaboracdo do CIRE, verificamos algumas semelhancas mas
igualmente uma diferenca significativa, € que o InsO prevé ainda como fundamento
para a ndo homologacéo oficiosa do plano de insolvéncia 0s casos em que a aprovagao

do mesmo tenha sido obtida de modo fraudulento, especialmente se a mesma vier a

181 Consideram-se como ndo negligencidveis os vicios resultantes da violacdo de normas
imperativas (v. CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotacdo ao art. 215.°, nota 5), por
outras palavras, ¢ preciso “avaliar a relevancia, ou ndo, da violagdo constatada”, ou seja, “se a nulidade
observada é susceptivel de interferir com a boa decisdo da causa, o que significa valorar se interfere ou
ndo com a justa salvaguarda dos interesses protegidos ou a proteger (...) tendo em conta o0 que é, apesar de
tudo, livremente renunciavel” (alt. AA. cit.). De acordo com a jurisprudéncia, serdo considerados nédo
negligenciaveis, e no que respeita ao conteudo do plano, os vicios que violem “normas imperativas que
acarretem a produgdo de um resultado que a lei ndo autoriza” (v. Ac. do TRP de 15 de Dezembro de
2005, Processo: 0535648 e do TRG de 09 de Julho de 2009, Processo: 910/07.4TBFLG-C.G1, todos
consultados em www.dgsi.pt). Assim aquelas violagdes consideradas menores e que ndo pdem em causa o
interesse do devedor e dos credores afectados ndo deverdo constituir causa suficiente para o juiz recusar a
homologagdo do plano (neste sentido CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anota¢do ao
artigo 215.%, nota 5, pp. 713-714, SANTOS JUNIOR, ob. cit., p. 135). Continuando com a jurisprudéncia,
refere 0 Ac. do TRG de 22 de Novembro de 2007, Processo: 1953/07-1, que “um tal vicio verifica-se
quando o plano ndo descreve com a devida concretizagdo as medidas necessarias a sua execu¢do ou ndo
objectiva a forma como ulteriores declaracdes de vontade que o plano pressupbe devam ser prestadas”,
incluindo nestas situagdes “(...) o plano onde se diz simplesmente que o pagamento ao credor hipotecario
¢ para ser feito «mediante transformacdo do crédito hipotecdrio numa operagdo de leasing das
instalacOes onde funcionava a insolvente» ” (consultado em www.dgsi.pt).

132Como vicio de procedimento, temos o exemplo da admissdo a votacdo de um credor sem direito
de voto e em que 0s mesmos votos se revelem fundamentais para a obtengdo de alguma das maiorias
previstas no art. 212.%, n.°1 (v. COUTINHO DE ABREU, ob. cit., p. 331).

133 No que respeita aos vicios de contetido, temos o exemplo de determinado plano decidir-se pela
continuidade de exploracdo da empresa por parte do devedor sem que este tenha declarado por escrito a
sua disponibilidade para tal — art. 202.°, n.° 1 e art. 224.°, todos do CIRE —, ou quando o plano disponha a
conversdo de créditos em participacBes sociais sem 0 consentimento dos titulares dos créditos em causa —
art. 202.°,n.° 2, do CIRE — (v. COUTINHO DE ABREU, ob. cit., p. 331).

134 Contundo, tal ndo obsta que qualquer interessado — nomeadamente os sujeitos referidos no n.°
3, do artigo 216.° do CIRE — possa “até a prolagdo da deciséo, suscitar a questdo ao tribunal, solicitando
uma decisdo ndo homologatoria do plano ao abrigo daquele mesmo artigo” (neste sentido Ac. do TRG de
09 de Setembro de 2009, Processo: 910/07.4TBFLG-C.G1, cit.; CARVALHO FERNANDES & JOAO
LABAREDA, ob. cit., anotacdo ao artigo 215.°, nota 6, pp.714).
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beneficiar um credor (art. 250.%, n.° 2, do InsO)*3, ora é verdade, e em obediéncia ao
principio da igualdade, que séo considerados nulos os acordos que confiram vantagens a
um credor ndo incluidas no plano de insolvéncia em contrapartida de determinado
comportamento no ambito do processo de insolvéncia, especialmente quanto ao
exercicio do direito de voto (art. 194.°, n.° 3 do CIRE), contudo a norma do InsO parece
ser mais ampla abrangendo todos os casos em que a aprovagdo do plano tenha sido
obtida de modo fraudulento que ndo apenas no &mbito do exercicio do direito de voto, e
por outro lado visa tutelar ndo apenas os credores lesados mas eventualmente o proprio
devedor (a norma embora referindo-se de modo especial ao beneficio de um credor, ndo
esta a excluir do seu &mbito de aplicacéo a tutela do devedor)*®. Ndo compreendemos a
auséncia deste preceito na lei portuguesa, até porque a mesma poderia obstar a
verificacdo de situacdes de fraudes e de abusos no ambito da aprovacdo do plano e por

outro lado acautelava em termos mais adequados a posi¢do do devedor.

Por outro lado, o juiz pode igualmente ndo homologar o plano a pedido (art. 216.°,

n.° 1 do CIRE), desde que o requerente demonstre, em termos plausiveis, que:

- A sua situacdo é menos favoravel, ao abrigo do plano, do que a que se

verificaria na auséncia dele (al. a))3"-%8; ou

185V, supra Parte 11, ponto 3.2., p. 28.

136 Imagine-se, por exemplo, que determinado plano é aprovado fraudulentamente com o intuito de
prejudicar o devedor, nomeadamente decidindo-se pela liquidacdo da empresa em detrimento da sua
recuperacdo — ndo para satisfazer os interesses econémicos dos credores mas sim por interesses pessoais —
pensamos nds que o juiz ao aperceber-se destas situagdes devera recusar oficiosamente a homologacao do
plano de insolvéncia.

137 Esta norma é a manifestacdo do principio do best interest creditors test do USBC (v. supra
ponto 3.2., p. 28).

138 Este preceito ndo é contudo de facil concretizagdo, podendo ser apenas alcangavel perante uma
andlise casuistica da situacédo, recorrendo-se, para efeitos de prova, a um juizo de prognose “(...) que se
traduz em comparar 0 que é previsto resultar do plano para o reclamante com aquilo que aconteceria na
auséncia de qualquer plano e, portanto, de se concretizar a liquidagdo universal do patriménio do devedor,
segundo o modelo supletivo legal”, ou seja, cabera ao requerente definir quanto recebe com o plano e
quanto receberia sem 0 mesmo, “(...) o que muitas vezes se revestira de extrema dificuldade exactamente
porque importa avaliar a priori 0 que a massa insolvente pode render no caso de venda universal”, em
todo o caso, a prova ja estara facilitada nos casos em que “mesmo contra a vontade do atingido, se aprove
um plano que prevé a reducdo de um crédito assistido de garantia real ou de privilégio incidente sobre
bens que seriam suficientes para assegurar a totalidade do pagamento ou, pelo menos, um reembolso em
percentagem superior a estabelecida no plano” (v. a este proposito, Ac. do TRP de 15 de Dezembro de
2005, Processo: 0535648, consultado em www.dgsi.pt). O Ac. do TRG de 22 de Novembro de 2007,
Processo: 1953/07-1, considerou como menos favoravel para o credor o plano de insolvéncia que ndo
obstante atribuisse a aquele um pagamento de valor superior ao que poderia resultar da execucdo imediata
de duas hipotecas de que o mesmo era beneficiario, estabelecia que o pagamento devesse ser feito
faseadamente ao longo de 15 anos — pesou essencialmente na decisdo do acérdao o facto de o credor ser
uma instituicdo bancéria e tendo em conta que nestas o factor tempo ser de extrema importancia, esperar
15 anos para ver satisfeitos por completo o seu crédito seria demasiado prejudicial para aquela.
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- O plano proporciona a determinado credor um valor econémico superior ao
montante nominal dos seus créditos sobre a insoléncia, acrescido do valor das

contribuicBes que este deva prestar (al. b))%,

Tém legitimidade para a apresentacdo do requerimento de ndo homologagédo o
devedor, desde que este ndo seja 0 proponente, os credores, socios, associados ou
membros do devedor — art. 216.°, n.° 3 do CIRE —, contando que manifestem nos autos
a sua oposicao ao plano (art. 216.°, n.° 1), porém, caso o plano tenha sido objecto de
alteracbes na propria assembleia o requisito de manifestacdo da oposicdo sera
dispensado em relacdo a quem néo tenha estado presente ou representado (art. 216.°, n.°
2), 0 mesmo regime também poderd ser aplicado a quem tenha votado contra na

deliberagdo de aprovacio4°,

O prazo para se requerer a ndo homologacdo, e na falta de disposicdo legal
especial, é de 10 dias, nos termos do artigo 153.°, n.° 1 do CPC por remissdo do artigo
17.° do CIRE*,

Il — Apds ser homologado o plano de insolvéncia ganha cardcter vinculativo e
torna-se plenamente eficaz perante todos os sujeitos intervenientes no processo’#? e

pode produzir varios efeitos, nomeadamente os previstos no artigo 217.0143:

1 — Alteracdo dos créditos sobre a insolvéncia introduzidas pelo plano de

insolvéncia, incluindo o0s que nao tenham sido reclamados ou verificados (n.° 1);

2 — Concessao de eficacia a quaisquer actos ou negocios juridicos previstos no
plano, independentemente da forma legalmente prevista, contando que constem no

processo, e por escrito, as necessarias declaracdes de vontade dos credores ou de

1390 que resultaria numa violagdo do principio da igualdade (art. 194.°, n.° 1 do CIRE).

140 Neste sentido, CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit, anotagdo ao artigo 216.°, p.
123.

141 “que se articula com o prazo minimo de 10 dias concedido ao juiz no art® 214° para proferir a
sentenca de homologacdo, o qual se conta a partir da publicacdo da deliberacdo da aprovacdo do plano
prevista no art® 213°” (Ac. do TRP de 15 de Dezembro de 2007, Processo: 0734223, consultado em
www.dgsi.pt).

142 A este propésito refere o Ac. do TRG, de 15 de Dezembro de 2009, Processo:
2363/08.0TBGMR.G1-A, cit.,, que “ndo é necessario, para que o plano de insolvéncia seja eficaz
relativamente a Seguranga Social, que haja um despacho do membro do Governo competente a autorizar
a aprovacéo de tal plano, como se prevé, num outro contexto, no art®2.°.2 do DL 411/91, de 17-10".

13 No entendimento de CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, 0s efeitos da homologacgéo do
plano de insolvéncia ndo se esgotam no disposto do artigo 217.°, devendo-se ter em conta igualmente os
dispostos nos artigos 197.°, 202.° e 230.%, n.° 1, alinea b) — ob. cit., anotagdo ao artigo 217.°, p. 722.
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terceiros, ou que devessem ser posteriormente emitidas, prescindindo-se contudo do

consentimento do devedor, sempre que 0 mesmo ndo seja necessario (n.° 2);

3 — Estabelecimento de titulo bastante para a constitui¢cdo de novas sociedades, tal
como a transmissao de bens em seu beneficio e realizacdo dos respectivos registos (n.°
3, alinea a)), reducdo ou aumento de capital, transformacdo, modificacdo dos estatutos,
exclusdo de sdcios e alteracdo dos 6rgdos sociais da sociedade devedora, e realizacdo

dos respectivos registos (n.° 3, alinea b)).

Por outro lado, refere a n.° 4 do artigo 217.° que as medidas previstas no plano que
tenham incidéncia no passivo do devedor, ndo afectam os direitos dos credores da
insolvéncia contra condevedores ou terceiros garantes da obrigacdo, contudo, 0s
mesmos sO poderdo agir contra o devedor em via de regresso nos termos em que 0

credor da insolvéncia pudesse exercer contra ele os seus direitos.

Transitada em julgado a sentenca de homologacdo do plano de insolvéncia
encerra-se 0 processo de insolvéncia, se a isso ndo se opuser o contetdo do mesmo (art.
230.% n.° 1, alinea b) do CIRE), por outro lado se o encerramento do processo tiver
como base a homologacdo de um plano de insolvéncia que preveja a continuidade de
uma sociedade comercial, esta retoma a sua atividade independentemente de
deliberacdo dos sécios (art. 234.%, n.° 1 do CIRE).

3.9. Natureza juridica e aproximacao ao conceito de plano de insolvéncia.

| — Acabamos supra de verificar que o plano de insolvéncia, enquanto um instituto
juridico novo, assenta numa ideia de autonomia dos credores, na verdade, e de acordo
com o espirito do atual regime falimentar, a finalidade principal do processo de
insolvéncia é a satisfacdo dos interesses dos credores, podendo estes decidir como
melhor entenderem sobre os destinos da empresa (liquidagdo ou recuperagéo). Ora qual
sera entdo a natureza juridica deste instituto que da tanta liberdade e tanto poder aos
credores mas que a0 mesmo tempo carece de uma sentenca homologatoria para que seja
eficaz. Tera o plano de insolvéncia natureza negocial ou sera um mero instrumento

processual? Ou, por outro lado, tera uma natureza mista?
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A analise da natureza juridica do plano de insolvéncia tem uma grande
importancia do ponto de vista dogmatico no sentido em que da-nos a possibilidade de
saber aonde enquadrar juridicamente o instrumento em causa, e, por outro lado, permite

gue nos aproximemos ao conceito daquela figura juridica.

Encontram-se em confronto trés teses distintas: a tese da natureza processual, a

tese da natureza negocial e a tese da natureza dual ou mista.

Em defesa da natureza processual, pode alegar-se o facto do artigo 1° do CIRE
definir o processo de insolvéncia como “um processo de execucdo universal cuja
finalidade é a liquidagdo do patriménio do devedor insolvente e a reparti¢cdo do produto
obtido pelos credores”. Por outro lado, o plano de insolvéncia carece de ser homologado
pelo juiz, logo aquele ndo seria mais do que um dos elementos constituintes da

sentenca, assumindo-se portanto como um instrumento de natureza judicial.

Por outro lado, podera dizer-se que o plano de insolvéncia resulta de um acordo
entre os credores, no &mbito do qual os mesmos poderdo satisfazer as suas pretensoes da
maneira que melhor lhes aprouver, funcionando assim como uma autocomposic¢io de

interesses'** logo revestindo de natureza negocial*®.

Ha quem defenda ainda que o plano de insolvéncia é de natureza dual ou mista
com caracteristicas negociais e processuais, mais concretamente um negocio processual,

aproximando-se a figura da transacgio46.

Os negdcios processuais sdo negocios juridicos que podem produzir efeitos
processuais, no sentido em que sdo suscetiveis de constituir, modificar, ou extinguir
uma situacdo processual'*’, podendo inclusive produzir efeitos obrigacionais. Estes
podem ser unilaterais ou bilaterais, e sdo, nas palavras de Miguel Teixeira de Sousa, a

expressdo da autonomia das partes em processo civil*4®,

Entre os varios tipos de negdcios processuais encontram-se: a desisténcia do
pedido e da instancia (art. 295.° do CPC), a confissdo do pedido (art. 293.%, n.° 1 do

144/, SANTOS JUNIOR, Ult. ob. cit., p. 590.

145 Neste sentido SANTOS JUNIOR, Ult. ob. cit., p. 591.

146 Neste sentido, GISELA TEIXEIRA JORGE FONSECA, ob. cit., pp. 111 e ss.
147 \/ a este propoésito, JACINTO FERNANDES RODRIGUES BASTOS, Notas ao Cadigo de Processo Civil, vol.
11, 32 Edigdo, Lisboa, 2000, anotagdo ao artigo 293.°, nota 1, p. 69.

148 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos sobre 0 novo processo civil, 22 Edigédo, Lex, 1997, p. 193.
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CPC) e a transacgdo (art. 293.2, n.° 2), sendo que as partes no negocio serdo as partes na

acao.

A transacdo € um contrato pelo qual as partes previnem ou terminam o litigio
mediante reciprocas concessdes (art. 1248.° do CC), sendo que esta pode ser judicial ou
extrajudicial (art. 1250.° do CC). Tratando-se de um contrato a transacdo devera estar
sujeita ao regime juridico dos contratos (art. 405.° do CC) e dos negdcios juridicos em
geral (art. 217.° ¢ ss, do CC)°,

Ora podera o plano de insolvéncia ser considerado um negocio processual nos

mesmos termos que a transagio?

Para respondermos a esta pergunta deveremos antes de mais analisar as
caracteristicas do plano de insolvéncia e verificar se as mesmas coincidem com as da

transacao.

Como elementos essenciais do plano de insolvéncia temos: 1. A exigéncia de
acordo entre os credores; 2. A producdo de efeitos na esfera dos interessados (0s
credores); 3. A provacdo do plano pela assembleia de credores; 3. Necessidade de

homologacdo judicial.

Ora tanto na transagdo como no plano de insolvéncia verifica-se um acordo entre
os interessados, e carecem de homologacdo judicial — sendo que o juiz ndo podera
interferir sobre o contedo do respetivo acordo —, quer isto dizer que em ambas as
figuras verifica-se uma autocomposicdo de interesses no processo em causa. Todavia,
enquanto na transagao as declaragdes de vontade sdo “contrapostas”, no sentido de se
atingir um fim unitario — caracteristico dos contratos, no plano de insolvéncia, as
declaragGes de vontade sdo “paralelas” conduzidas a um mesmo fim. Enquanto a
transacdo € um negdcio juridico bilateral, o plano de insolvéncia é um negdcio juridico
plural*®, na medida em que as decisdes resultam de uma votagio por intermédio de um

orgao coletivo (a assembleia de credores).

149V, PIRES DE LIMA & ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, vol. II, 42 Edicdo, Coimbra
Editora, 1997, anotacdo ao artigo 1248.°, nota 2, p. 930.

10 Mas ndo plurilateral “por indiferenciagio dos efeitos que possam distinguir partes” (neste
sentido MENEZES CORDEIRO, citado por SANTOS JUNIOR, ob. cit., p. 590, nota de rodapé).
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Por outro lado, na transacdo a lei exige uma controvérsia entre as partes (art.
1248.°, n.° 2 in fine)'*!, pelo contrario no Ambito do plano de insolvéncia ndo ha nenhum
direito controvertido, os credores reivindicam todos o mesmo, a satisfagam dos seus

créditos.

Finalmente a transacdo vincula apenas as partes signatarias no negaécio, ja o plano
de insolvéncia, apds ser homologado, é vinculativo para todos os interessados mesmo
para os que tiverem votado contra 0 mesmo. Contudo apds a homologacdo ambas as

figuras acarretam efeitos obrigacionais e processuais.

Como podemos ver, e ao contrario do que a partida poderiamos supor estas

figuras ndo sdo assim tdo proximas.

Em todo o caso ambos os institutos sdo negdcios juridicos, porém ndo sera pela
necessidade de homologacdo judicial que fara caracterizar o plano de insolvéncia como
uma figura de natureza mista. Veritas, a sentenca judicial é condicdo de eficacia do
plano, ndo tendo qualquer valor constitutivo'®2. Nas palavras de Carvalho Fernandes e
Jodo Labareda, a sentenga de homologacdo “constitui (...) uma condi¢do de eficacia, o
que deve ser entendido um sentido duplo e complementar. Por um lado, antes dela os
actos existirdo mas nao produzem efeitos — dir-se-a que ha um processo formativo com
trato sucessivo; por outro, apos ela, nada mais é necessario para que se possa produzir a

plenitude dos efeitos a que o acto se destina”2,

A sentenca homologatoria visa essencialmente garantir a legalidade do plano de
insolvéncia e o respeito pelo principio da igualdade dos credores.

Il — Neste sentido, e para uma aproximagéo ao seu conceito, podemos dizer que o
plano de insolvéncia é uma figura de natureza juridico-negocial, com caracter
deliberativo, utilizada pelos credores para a satisfacdo dos seus interesses e que, uma

vez homologada, produz efeitos obrigacionais e processuais.

151y, V. PIRES DE LIMA & ANTUNES VARELA, p. 930, nota 3.

152 Neste sentido, SANTOS JUNIOR, ob. cit., p. 590; CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob.
cit., anotacdo ao artigo 217.°, nota 8, p. 723-724.

158 Ob. cit., p. 724.
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Parte 111

A problematica dos “excessivos” poderes dos credores

1. Ponto de chegada

Analisados que estdo: os poderes dos credores e a forma como estes se
manifestam no plano de insolvéncia, parece que estamos agora em condigdes de
responder as questdes levantadas no ponto 1. da parte Il deste trabalho. Perguntava-se
entdo se a opcdo pela liberdade e autonomia dos credores no que respeita aos destinos
da empresa ¢ a mais viavel, e se sera esta a melhor maneira de realizagdo do “interesse

publico de regulacdao do mercado”.

Ora no que respeita a primeira questdo, a Unica resposta possivel é «N&o», por um
lado, porque a mesma acaba por pér em causa outros interesses em jogo que podem até
ser superiores aos interesses dos credores, e por outro lado porque a propria
recuperacdo, nao obstante ser uma finalidade secundaria, estad ainda mais dificultada,
deixando de produzir efeitos praticos e ainda porque algumas medidas de recuperacao,
nomeadamente as relativas as sociedades comerciais, sd0 muito questionaveis e

completamente desproporcionais.

Quanto a segunda questdo, devemos igualmente responder negativamente, é
absolutamente questionavel a afirmacdo de que os interesses dos credores funcionem
como instrumentos fiaveis de regulacdo do mercado, alias muito pelo contrério, os
credores movem-se sempre por interesses privados, acreditar-se no funcionamento de
uma “mao invisivel” para a resolu¢do dos problemas da insolvéncia ndo parece ser o

mais adequado. Continuando...
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2. O papel dos credores na recuperacao da empresa

Nos termos do artigo 47.°, n.° 1 do CIRE consideram-se credores “todos os
titulares de crédito de natureza patrimonial sobre o insolvente, ou garantidos por bens

integrantes na massa insolvente”, independentemente da sua nacionalidade e domicilio.

Os credores podem intervir no ambito do processo de insolvéncia por intermédio

da comissdo de credores ou através da assembleia de credores.

A comissdo de credores € nomeada pelo juiz, na prépria sentenca de declaracéo de
declaracdo de insolvéncia, devendo ser constituida por trés ou cinco membros e dois
suplentes, sendo que a presidéncia da mesma recairad sobre o maior credor da empresa, e
devendo dentro daquele lote estarem representadas todas as classes de credores (art.
66.°, n.° 1 do CIRE). A lei exige ainda que um dos membros devera ser representante

dos trabalhadores que detenham créditos sobre a empresa (n.° 3).

Por outro lado, a assembleia de credores — que € convocada pelo juiz, ap6s a
declaracdo da insolvéncia, por iniciativa prépria ou a pedido do administrador da
insolvéncia, da comissédo de credores, ou de um credor ou grupo de credores que
representem pelo menos um quinto do total dos créditos nao subordinados (art. 75.°, n.°
1 do CIRE) — pode por iniciativa propria criar ela mesma uma comissao de credores,
composta por trés, cinco ou sete membros e dois suplentes, designar o presidente e
alterar a qualquer altura a composicdo da mesma, independentemente da existéncia de
justa causa (art. 67.° n.° 1 do CIRE). Podendo igualmente, nos termos do mesmo artigo,
prescindir da comissdo de credores nomeada pelo juiz, substituir os seus membros ou

eleger dois membros adicionais.

Cabe a comissdo dos credores, além de outras funcbes, fiscalizar e prestar
colaboragdo ao administrador da insolvéncia, podendo igualmente examinar livremente
os elementos contabilisticos do devedor e solicitar ao administrador da insolvéncia as
informagdes e a apresentacdo dos elementos que considere necessarios (art. 68.° do
CIRE). Cabera ainda a comissao de credores, ou, caso esta ndo exista, a assembleia de
credores, dar o seu consentimento quanto a pratica de atos juridicos que assumam
especial relevo para o processo de insolvéncia (art. 161.°, n.° 1 do CIRE), sendo que

consideram-se atos de especial relevo os elencados no n.° 3 daquele artigo.
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Cabera igualmente a assembleia de credores decidir ndo s6 sobre a continuidade
ou liquidag&o da empresa (art. 156.%, n.° 2 do CIRE), mas também caberd a mesma dar o
seu consentimento quanto determinados atos, nomeadamente deliberar sobre a
atribuicdo da administracdo da massa insolvente ao préprio devedor (art. 224, n.° 3 do
CIRE).

A assembleia de credores pode inclusive dar-se ao luxo de ordenar ao
administrador da insolvéncia, aquando da apreciagdo do seu relatério, que elabore um
plano de insolvéncia — que nomeadamente preveja a viabilizagdo da empresa —, para
depois voltar atras da decisdo, revogando a deliberacdo ou modificar para um plano de
liquidacdo (n.° 6, do art. 156.° do CIRE). Porém, tendo sido aprovado o plano de
insolvéncia 0 mesmo ja ndo podera ser revogado, e, admitimos nos, alterado, a ndo ser

que seja recusada a sua homologagao nos termos dos artigos 215.° e 216.°%%,

Como se pode ver os credores gozam de um poder discricionario bastante amplo,
ndo estando obrigados a preservar a empresa, ainda que vidvel economicamente,

fazendo-o apenas quando tal esteja de acordo com 0s seus interesses.

3. O papel dos trabalhadores na empresa e o interesse na sua

preservacao

Os trabalhadores ou colaboradores da empresa serdo muito provavelmente os
unicos credores que estardo verdadeiramente interessados na preservacao daquela e na
sua recuperacdo. Entre manter os seus postos trabalho ou serem ressarcidos pela
liquidacdo da empresa, os trabalhadores optam sempre pela primeira op¢do. E ndo € de
estranhar, na medida em que séo os trabalhadores que convivem diariamente no seio
daquela unidade produtiva, ninguém melhor do que eles sabe como ela funciona, das
suas dificuldades, e da maneira mais adequada para que a mesma saia da crise em que
se encontra. Por outro lado, é a empresa quem paga 0 seu sustento, dai que para os
trabalhadores havera sempre prevaléncia da recuperacdo em detrimento da liquidacéo
do ente insolvente, ndo com o intuito de ressarcir 0s seus créditos mas sim em manter os

seus postos de trabalho.

154 V. a este proposito CARVALHO FERNANDES & JOAO LABAREDA, ob. cit., anotagdo ao artigo
156.°, nota 4, p. 516.
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Mais do que mera forca de trabalho, os trabalhadores fazem parte da estrutura da
empresa, podendo inclusive ser acionistas da mesma, com direito a participar nos
lucros®®. Ora no ambito laboral, o trabalhador pode intervir na empresa: por um lado,
por intermedio de uma comissao de trabalhadores e, por outro, através das comissdes

sindicais de empresa®®-1%’,

As comissdes de trabalhadores representam todos os trabalhadores que prestam a
sua atividade subordinada numa determinada empresa, independentemente do sindicato
em que estiverem inscritos, ainda que nao estejam sindicalizados (art.° 415., n® 1.2e 3.°
do CT).

As comissdes sindicais sdo constituidas por trabalhadores de uma empresa, eleitos
pelos seus pares sindicalizados no mesmo sindicato, por outras palavras 0s
trabalhadores inscritos no mesmo sindicato elegem os seus delegados que por sua vez

constituem a comisséo sindical (art.° 442.°, 1.°, alinea g) do CT).

Ora a intervencdo dos trabalhadores na empresa é tutelada pela lei fundamental,
ao referir que “¢ direito dos trabalhadores criarem comissdes de trabalhadores para a
defesa dos seus interesses e intervencao democratica na vida da empresa (art.° 54.°, n.° 1
da CRP)™8, De acordo com Romano Martinez, deve admitir-se que em certa medida os
interesses dos empresarios se conciliem com os interesses “daqueles que com o seu
trabalho, mantém a empresa em laboracao”®®, o autor continua, dizendo que é preciso
“harmonizar tais interesses; pelo que se permite que haja intervencdo dos que laboram
na empresa relativamente ao poder do empresario”’. A este proposito refere o artigo
64.° do CSC que «os gerentes, administradores ou diretores de uma empresa devem

atuar com diligéncia (...) no interesse da sociedade tendo em conta os interesses dos

155 Veja-se 0 caso de a empresa atribuir determinadas acGes privilegiadas, embora sem direito de
voto, aos trabalhadores.

1% \/. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 42 Edicdo Reimpressa, Almedina, 2008, p.
1060.

157 Acrescenta-se a estas duas possibilidades os conselhos europeus, mas apenas quando esteja em
causa uma empresa com dimensdes comunitarias.

1%8 Tal intervencdo democratica na vida da empresa teve inicio poucos meses ap6s a revolucéo de
Abril de 1974, estando portanto carregada de uma certa conotacdo politica. Nas palavras de Romano
Martinez, tal situagdo era resultado de “uma intervencdo de base, exercida em paralelo aquela que era
feita pelos sindicatos”. Dando assim origem a um “contra-poder dentro da empresa, para intervir na
atuagdo desta, com vista a defesa dos interesses dos trabalhadores, independentemente de se encontrarem
sindicalizados”. Deste modo, e tendo em conta o reduzido nimero de trabalhadores sindicalizados, era
por intermédio da comissdo dos trabalhadores que se obtinha “uma intervengdo alargada nas empresas,
mesmo daqueles trabalhadores que ndo estivessem sindicalizados” (ob. cit., pp. 1060-1061).

159 Ob. cit., p. 1061.

160 Op. e loc. cit.
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socios e dos trabalhadores», € a manifestacdo do principio do interesse social. Ora com
base nisso, e no ambito da sua intervencdo na empresa, a comissao dos trabalhadores
tem o direito de intervir na reestruturagdo econémica da empresa de forma a garantir 0s
interesses dos trabalhadores (art.° 54.°, n.° 3 da CRP), podendo para tal, nos termos do
artigo 423.°, n.° 1 do CT: Receber informacédo necessaria ao exercicio da sua atividade
(alinea a)); Exercer o controlo da gestdo da empresa (alinea b)); Participar, entre outros,
em processo de restruturacdo da empresa, na elaboracdo dos planos e dos relatérios de
formacgdo profissional e em procedimentos relativos a alteracdo das condicdes de
trabalho (alinea c)); Gerir ou participar na gestdo das obras sociais da empresa (alinea
e)); Reunir, uma vez por més, com o 6rgao de gestdo da empresa para a apreciacao de

assuntos relacionados com o exercicio dos seus direitos (alinea g)).

De todas aquelas faculdades, a que ganha mais relevo é mesmo a possibilidade de
controlo da gestdo da empresa, sendo que 0 mesmo «visa promover 0 empenhamento
responsavel dos trabalhadores na gestdo da empresa (art.° 426.°, n.° 1 do CT). No
ambito deste controlo de gestdo, a comissdo de trabalhadores pode, entre outros:
apreciar e emitir pareceres sobre o orcamento da empresa, tal como acompanhar a
execucdo do mesmo; promover a adequada utilizacdo dos recursos técnicos, humanos e
financeiros; promover, junto dos 6rgdo de gestdo e dos trabalhadores, medidas que
contribuam para a melhoria da atividade da empresa, nomeadamente no dominio dos

equipamentos e da simplificacdo administrativa, etc.

Posto isto é facil depreender que o interesse dos trabalhadores na manutencédo da
empresa ndo € meramente tedrico, ele tem aplicacdo pratica. Os trabalhadores sdo parte

da empresa, logo a crise desta afeta mais a aqueles do que a qualquer outro credor.

Contudo no ambito do processo de insolvéncia, € no que respeita ao poder de

decisdo sobre os destinos da empresa, os trabalhadores tém uma intervencao residual.

E certo que eles participam na assembleia de credores e deliberam no ambito da

mesma (artigo 66.°, n° 3 do CIRE)®!, porém, eles ndo sdo, normalmente, os maiores

161 Em bom rigor os trabalhadores s6 se tornam credores quando detenham créditos sobre a
empresa, quer isto dizer que se os trabalhadores ndo tiverem créditos sobre a empresa no momento da
declaragdo da insolvéncia, poderdo ndo estar representados na assembleia de credores (a este proposito
art. 47.°, n.° 1, do CIRE). Os créditos dos trabalhadores no processo de insolvéncia podem assumir
natureza diversa: caso existam créditos a data da sentenca de declaragdo de insolvéncia (por exemplo
indemnizacédo resultante de um acordo de cessacdo do contrato de trabalho) entdo teremos créditos da
insolvéncia que devem ser reclamados dentro prazo fixado na sentenca declaratoria da insolvéncia (art.°
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162

credores da insolvéncia >, embora tendo grande interesse pela continuidade da empresa,

nada podem fazer para concretiza-lo.

Em nome do principio da igualdade, todos os credores devem estar sobre o
mesmo plano, ndo devendo existir prevaléncia ou privilégio de uns sobre os outros. Mas
sera que os trabalhadores estdo em pé de igualdade com os outros credores? Entre o
dinheiro investido e o emprego quem € que fica a perder mais? A regra do principio da
igualdade € de que perante situagdes iguais deve haver um tratamento igual, mas perante
situacOes desiguais exige-se igualmente um tratamento desigual. E a exigéncia de uma

igualdade material e ndo meramente formal.

Os trabalhadores no dmbito do processo de insolvéncia tém sido sempre o elo
mais fraco, e no final sdo os que mais saem prejudicados. Ndo lhes tem sido dada
merecida importancia, o que ndo se compreende na medida em que eles podem ter um

papel fundamental no processo negocial para a recuperacao da empresa.

4. Liquidacédo versus Recuperacdo. O interesse particular dos

credores versus interesse socioecondémico da colectividade.

A via pela liquidacdo e consequente satisfacdo dos credores ndo é a mais
adequada para a satisfacdo de todos os interesses em jogo, mas sim 0s interesses de uma
das partes afectadas pela situacdo de insolvéncia. Por outro lado ela acarreta
consequéncias muito negativas para a colectividade. Quer isto dizer, que o risco pela
crise da empresa ndo recai apenas sobre 0 empresario e 0s seus credores mas também

sobre o resto da comunidade aonde a empresa estiver inserida.

Isto leva-nos a conclusdo de que a insolvéncia ndo produz efeitos apenas sobre o
comerciante devedor mas interfere igualmente sobre interesses publicos como o

desenvolvimento econdmico, a estabilidade no emprego e a harmonia social.

128.%, 1.° do CIRE). Contudo, tendo sido decretada a insolvéncia da empresa e mantendo-se os contratos —
0s contratos de trabalho ndo cessam com a declaracdo de insolvéncia (art. 347.°, n.° 1 do CT, ex vi art.
277.° do CIRE) —, os trabalhadores ficam com um crédito sobre a massa insolvente. Caso o administrador
da insolvéncia decida manter os contratos de trabalho, os salarios serdo considerados dividas da massa
insolvente (art.° 51.°, n.° 1 alinea c) do CIRE), devendo ser pagos em primeiro lugar (art.® 479, n° 1le
46.%, n.° 1 do CIRE).

162 Este papel é geralmente ocupado pelo Estado, pela Seguranca Social e pelas entidades
bancérias.
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Deste modo, deve a recuperacdo prevalecer sobre a liquidacdo, devem os

interesses socioeconémicos prevalecerem sobre os interesses particulares dos credores.

Mas isto ndo quer dizer que a recuperagédo tenha de ser levada a cabo a qualquer
custo. Devem ser ponderados todos 0s interesses em jogo, tanto os interesses publicos
como os interesses privados, e por outro lado, a recuperacdo devera ter sempre como
pressuposto de aplicabilidade a viabilidade econdmica da empresa. A empresa por seu
turno sera economicamente vidvel quando, atendendo a sua estrutura produtiva
(quantidade e natureza dos fatores produtivos, espécies e qualidade dos objetos que
produz ou pode produzir) e & estrutura do mercado a que se insere (quantidade e
qualidade das empresas concorrentes, precos dos produtos em causa, niveis de
consumo), apresenta condicOes para gerar lucros ou cobrir custos de producdo. E sera
financeiramente recuperavel quando, conseguir manter o equilibrio despesas/receitas
(capacidade de obtencdo de novos créditos), considerando deste modo a possibilidade

de cumprir obrigacdes presentes e futuras®®.

Ora o actual CIRE, embora nao dando prevaléncia a liquidacdo, da total liberdade
aos credores para decidirem sobre os destinos da empresa da maneira que melhor
entenderem. O que quer dizer que os mesmos podem decidir pela liquidagdo da empresa
independentemente de a mesma ter ou ndo viabilidade econémica. Nestes termos, e
apesar das referéncias a recuperacdo da empresa — nomeadamente impondo ao
administrador da insolvéncia, aquando da realizacdo do seu relatério, que faca
referéncia sobre as vantagens da recuperacao, recomendando a elaboracdo de um plano
de recuperacgdo — a verdade é que aquela ndo é um fim do processo de insolvéncia mas
sim uma das varias possibilidades & escolha dos credores'®*, estes ndo sdo obrigados a
ponderarem sobre a recuperacao da empresa, sO estdo vinculados a considerar sobre 0s
seus proprios interesses (econdémicos), que é como quem diz a satisfacdo dos seus

créditos.

Um exemplo paradigmatico da grande autonomia e poder de deciséo dos credores,
no que respeita aos destinos da empresa, tem precisamente a ver com 0 mais recente

caso da Transportadora Nacional de Camionagem (TNC), declarada insolvente a 5 de

163 CouTINHO DE ABREU, Providéncias de recuperacdo de empresa e faléncia, Boletim da
Faculdade de Direito, Vol. LXXIV, Coimbra, 1998, p. 114.
164V, a este propdsito, Ac. do TRG, de 09 de Julho de 2009, Processo: 910/07.4TBFLG-C.G1, cit..
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Janeiro de 2010%%°. Ora n#o obstante se ter confirmado a viabilidade econdmica da
TNC, tanto pelo Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas Industriais
(IAPMEI) como pelo Ministério da Economia e do Emprego (MEE), e por forca disto
ter sido apresentado um plano de recuperacdo da empresa, a verdade é que a mesma
pode ser liquidada se os credores assim o entenderem, correndo-se o risco de levar para
0 desemprego milhares de trabalhadores e de perder-se uma importante unidade de
producdo de riqueza. A ameaca de liquidacdo da TNC, ja levou inclusive o MEE a
intervir e a comprometer-se a ajudar no que for possivel no sentido de se evitar a
extincdo da empresa. Tudo isto seria desnecessario se a lei determinasse como condigédo
sine qua non a verificagdo da viabilidade econdmica da empresa, antes de ser declarada

a sua liquidacdo pelos credores.

5. O papel do Ministério Publico enquanto garante do interesse

publico.

Como acabamos de verificar na segunda parte do presente trabalho, uma das
grandes alteracBes do atual regime da insolvéncia em relagdo ao regime anterior é
precisamente o facto de o poder de intervencdo das entidades judiciais no processo ser
consideravelmente reduzido, é a chamada desjudicializacdo do processo de insolvéncia.
Neste ambito, o Ministério Publico (doravante MP) surge na maior parte das vezes
enquanto representante dos credores publicos da insolvéncia (art. 13.°, n° 1 do
CIRE)'®, Contudo questionamos: estarda 0 MP, no dmbito do processo de insolvéncia
limitado a posicdo de representante do Estado, ou a sua intervencao podera ir mais além,

em nome do caracter publico das suas fungdes?

O antigo CPEREF previa no seu artigo 8., n.° 2, segunda parte, que o0 MP pudesse
requerer a adocdo de uma providéncia de recuperacdo quando a empresa tivesse sido
declarada em “situagdo economicamente dificil” e desde que houvesse “interesse

econdmico e social na manutengdo da sua actividade”. Neste caso, o MP ndo aparecia

165 Em sentenca publicada no Diario da Republica, 22 série, n.° 2, de 5 de Janeiro de 2010.

186 Em todo o caso, e por forca do art.° 3.°, n.° 1, alinea a) do EMP e dos arts.® 15.°, 16.° e 17.° todo
do CPC, o MP pode igualmente atuar no processo de insolvéncia na qualidade de representante dos
incapazes, dos incertos e dos ausentes em parte incerta, nomeadamente intentando a acdo, se tal se
mostrar necessario a tutela dos direitos e interesses respetivos.
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como mero representante dos credores publicos e defensor dos seus direitos de crédito,

mas sim como “agente da realizagio do interesse publico™*®’,

Com o atual regime, o MP passa a atuar enquanto representante do credores
publicos, nomeadamente no que respeita a legitimidade para requerer a declaracdo da

insolvéncia.

Porém ndo nos parece que a atuacdo do MP se deva limitar a de mero
representante dos credores publicos, principalmente tendo em conta a autonomia e

importancia daquela figura no sistema judicial portugués.

Para além do exercicio da acdo penal, o MP tem como funcdo primordial
representar o Estado (art.° 219.°, n.° 1 da CRP, art.° 1.° do EMP e art.° 20.°, n.° 1 do
CPC). Parafraseando Catarina Serra, neste ambito “se enquadra toda a atividade
processual desenvolvida pelo Ministério Publico para a defesa dos direitos de crédito
titulados pelos Estado e por outras entidades publicas, isto €, a representacdo destes em
juizo, na defesa dos seus interesses patrimoniais”'®, Cabendo-lhe igualmente como
funcdo essencial a defesa dos interesses que a lei determinar (art.° 219.°,n.° 1, da CRP e
art.° 1.° do EMP), nomeadamente “intervir nos processos de faléncia e insolvéncia e em
todos os que envolvam interesse publico” (art.° 3.°, n.° 1, alinea 1), do EMP). A
conjugacdo destas normas permite-nos concluir: por um lado que o processo de
insolvéncia reveste de carater publico; e por outro que sem prejuizo dos termos fixados
em lei especial, o MP podera intervir no processo de insolvéncia em defesa do interesse

publico®®,

A latere, nem todo o interesse publico presente no processo de insolvéncia é de
carater patrimonial, falamos de interesses como a defesa do crédito publico!™, da
economia, do desenvolvimento econdmico. E preciso ndo esquecer que incluem-se no
quadro das tarefas fundamentais do Estado “(...) a efetivagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, mediante a transformacdo e a modernizagdo das estruturas
econdmicas e sociais” — (art. 9.°, alinea d), da CRP) — cabendo ao Estado “promover a

coesdo econOmica e social de todo o territdrio nacional, orientando o desenvolvimento

167 CATARINA SERRA, 4 faléncia... cit., p. 302.

188 4 faléncia..., cit., p. 305. V. igualmente art.° 53.°, alinea a), do EMP.

169'\/, CATARINA SERRA, 4 faléncia..., cit., p. 306.

170 Referimo-nos neste sentido aos “interesses do crédito em sentido objetivo (...), ou seja, a
confianga, a seguranca e a estabilidade nos compromissos juridico-econdmicos como factor decisivo para
o bom funcionamento do sistema econdémico” (v. CATARINA SERRA, 4 faléncia..., Cit., p. 306).
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no sentido de um crescimento equilibrado de todos os sectores ¢ regides (...)” — (art.”
81.°, alinea d), da CRP).

Neste sentido parece-nos legitimo questionar se 0 MP ndo tera legitimidade para
intervir e limitar o poder de decisdo dos credores quanto ao destino da empresa sempre
que estejam em causa 0s interesses publicos acima referidos? Por outras palavras, ndo
tera 0 MP legitimidade para agir quando: nomeadamente os credores se decidam pela
liquidacdo de determinada empresa viavel, pondo-se assim em causa essencialmente o
desenvolvimento econémico; ou, por outro lado, quando os credores se decidam por
recuperar determinada empresa inviavel com as graves consequéncias que isto podia

acarretar para a seguranca e estabilidade do circuito econémico.

6. O papel das empresas no desenvolvimento socioeconomico das

sociedades e as consequéncias da sua extincao.

6.1. O interesse na conservacdo da empresa.

As empresas!’t sdo atualmente as grandes impulsionadoras da actividade
econdmica mundial, enquanto agentes econdmicos elas desempenham um papel
fundamental na producédo e circulacdo de bens e servicos e sdo também importantes
fontes geradoras de emprego e de receitas fiscais para os Estados, neste sentido, a
empresa desempenha um importante contributo para o rendimento nacional do pais e
para o bem-estar social. Com a criacdo de emprego, a empresa contribui para que as
familias tenham maior poder de compra e logo sejam mais consumidoras, mas também
que estas tenham uma fonte auténoma de rendimentos, melhorando assim a sua
qualidade de vida. Por outro lado, através da producéo e circulacdo de bens e servigos a
empresa acaba por ser um forte estimulo para a economia, contribuindo de forma
decisiva para o equilibrio da balanga de pagamentos dos Estados, através dos processos

de importacao e de exportagéo.

Ora a importancia das empresas nas sociedades contemporaneas ja advém desde a

revolucdo industrial, sendo que actualmente aquelas ganharam uma posic¢ao central no

171 Referimo-nos maxime as empresas comerciais (v. art. 230.° do CCom). Sobre as espécies de
empresas quanto ao seu objecto, nomeadamente: empresas comerciais, empresas ndo comerciais e
empresas artesanais, v. COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade — As empresas no Direito,
Reimpressa, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 25 e ss.
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cenario politico-econdmico da sociedade globalizadal’?

, 0 poder e a influéncia das
empresas em todo o mundo é de tal maneira elevado que algumas delas chegam a

apresentar um PIB (Produto Interno Bruto) superior ao de muitos Estados!’2,

Ora nestes termos é razodvel exigir-se ao Direito que regule a crise da empresa
quando esta se encontre em dificuldades, e por outro lado, que adote mecanismos no

sentido de a recuperar, desde que a mesma tenha viabilidade econdmica, até porque as

empresas invidveis devem ser extintas o mais rapidamente possivel, possibilitando

assim o saneamento da economia.

O atual CIRE, e ao contrario do que sucedia com o antigo CPEREF, ndo faz
qualquer referéncia a conservagdo da empresa em crise, no sentido de se estimular a sua
recuperacdo, pelo contrario, da aos credores a liberdade de escolha. Por outro lado, o
principio da conservacdo da empresa apenas € referenciado no ambito do direito das
sociedades e nas situagdes de exclusdo de sécio, nomeadamente nos casos em que 0 seu
comportamento seja lesivo para a sociedade e ponha em causa a subsisténcia da
empresa (a este propdsito, art.% 242.% n.° 2, do CSC)!"*. Pensamos contudo que este
principio ndo se deve limitar a estas situacdes devendo aplicar-se, por imperativos de
justica material’™, aos casos de possivel extingdo de empresas viaveis, em processos de
insolvéncia. Assim, em nome do principio da conservacdo da empresa viavel, deverao
ser recuperadas aquelas empresas que apresentem viabilidade econdmica para tal. A
consagracio deste principio enquanto principio fundamental de direito!’® justifica-se na

medida em que ele vai para além do interesse da empresa enquanto tal ja que procura ao

172 A este proposito refere MARIO FERREIRA MONTE, que “o poder que outrora foi dividido, de
acordo com a magna divisio tripartida. Pelo executivo, pelo deliberativo e pelo judicial, funcionando num
equilibrio perfeito, deu lugar, no Estado providéncia, a intensificacdo do poder executivo, como nédo podia
deixar de ser, poder esse que, compreendendo hoje que os actores principais no mercado ja ndo sdo 0s
individuos, nem tdo pouco as classes, mas sim as organiza¢des, permite — porque ndo tem outro remédio —
gue o eixo do poder passe pelas empresas e pelos organismos (prefacio da obra de PAULO SILVA
FERNANDES, Globalizagdo, “Sociedade de Risco” e o futuro do Direito Penal. Panordmica de alguns
problemas comuns, Coimbra, Almedina, 2001, p. 17).

173 V. FERREIRA MONTE, ob. cit., p. 17.

174V, a este proposito, ANTONIO JOSE AVELAS NUNES, O direito excluséo de sdcios nas sociedades
comerciais, Reimpressa, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 37 e 47, ss.

175 Fazendo-se aqui referéncia ao principio da igualdade, até porque nestas situacdes também esta
em causa a subsisténcia da empresa.

176 S3o0 principios juridicos que, “porque sdo exigéncias feitas a todo e qualquer ordenamento
juridico se este quer ser coerente com a sua propria pretensdo de legitimidade e validade, sdo
transcendentes as decisdes positivadoras do legislador e por isso mesmo sdo validas de per si num Estado
de Direito porque representam postulagdes eliciadas da propria «ideia de Direito»”(v. JOAO BAPTISTA
MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 13% Reimpressdo, Almedina, Coimbra,
2002, p. 163).
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mesmo tempo acautelar outros interesses que poderdo ficar lesados com a extin¢ao
daquela, nomeadamente: a estabilidade do emprego, o desenvolvimento econémico e a
harmonia social. Ora estes interesses, por serem de ordem publica, ndo podem ficar a
mercé do livre arbitrio dos credores. E preciso ndo esquecer que a funcio primordial do

direito é o alcance da justica social.

6.2. A lei brasileira e o principio da funcéo social da empresa

Em termos comparativos, e atento a relevancia socioeconomica da empresa, 0
legislador brasileiro consagrou, o principio constitucional da funcdo social da
empresal’’. Este principio teve origem ap6s a revolucdo industrial, tendo em conta a
relevancia da atividade empresarial ap6s aquele periodo, e resulta igualmente da ideia

de funcao social do direito*’®.

A funcéo social da empresa é o principio orientador da Lei brasileira de Faléncias

e Recuperacdo de Empresas (Lei 11.101, de 09 de Fevereiro de 2005).

Aquela Lei, e tal como acontecia com o antigo CPEREF, tem um processo de
recuperacdo, passando assim a regular as medidas de recuperacao judicial, recuperacéao

extrajudicial e a faléncia do empresério e da sociedade empresaria (art.° 1).

Nos termos da mesma Lei, “a recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a
superacao da situacdo de crise econdémico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcédo social e o estimulo
a atividade economica” — (art. 47.°). As medidas de recuperacgéo estdo elencadas no seu
art.° 50.° é curioso ver que entre todas aquelas medidas, nenhuma delas prevé a
exclusdo dos socios da sociedade devedora — como acontece com as medidas de
recuperacdo do plano de insolvéncia —, prevendo antes a substituicao total ou parcial dos

administradores do devedor pu modificacdo dos seus 6rgaos administrativos ( n.° IV), o

177 Neste sentido, LARISSA SILVA GOMES, Funcdo Social e Recuperagdo de Empresas — Uma
abordagem sobre o prisma da ordem econdmica constitucional e da analise econémica do Direito,
consultado em: http://jus.com.br/revista/texto/15040/funcao-social-e-recuperacao-de-empresas. Embora
ndo tendo expressa consagragdo constitucional, defende a autora que o principio da funcéo social da
empresa pode ser depreendido dos principios constitucionais da fungdo social da propriedade e da
propriedade privada. V. também a este propdsito, LU1Z FERNANDO DE CAMARGO PRUDENTE DO AMARAL,
A funcéo Social da Empresa no Direito Constitucional Brasileiro, SRS Editora, 2008, pp. 91 e ss.

178 \/, Luiz PRUDENTE DO AMARAL, ob. cit., pp. 65 e 115.
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que desde logo compreende-se na medida em que serdo os administradores, em

principio, os principais responsaveis pelo estado de insolvéncia da empresa.

Por outro lado, para que o devedor se possa sujeitar a recuperacdo, ele devera
exercer regularmente a sua atividade comercial a mais de 2 (dois) anos (art.° 48.9),

atendendo cumulativamente 0s seguintes requisitos:

I — ndo ser falido e, se tiver sido, que estejam declaradas extintas, por sentenca

transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes;
Il — ndo ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperacéo judicial,

Il — ndo ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido concessdo de recuperacao judicial

com base no plano especial de recuperacdo para micro e pequenas empresas;

IV — ndo tiver sido condenado, ou ter como administrador ou sécio controlador,

pessoa condenada por crimes falimentares.

Por outro lado, o processo de recuperacdo podera ser convertido em processo de

faléncia:
| — Em caso de indeferimento do beneficio da recuperacéo;

Il — Por deliberacdo da assembleia-geral de credores, que respondam por mais de

metade dos créditos reconhecidos;

Il — Pela ndo apresentacdo do devedor de um plano de recuperagdo no prazo de
60 dias (contados a partir da data da publicacdo da deciséo de deferir o processamento

da recuperacéo judicial);

IV — Quando ndo se verificar o cumprimento de qualquer das obrigacOes

assumidas no plano de recuperacao.

O CIRE ndo prevé qual a consequéncia no caso de o devedor, por exemplo, ndo
cumprir com as obrigacOes previstas num plano de recuperagdo. Ora pensamos, e tendo
como inspiracdo a Lei brasileira, que o processo podera passar automaticamente para a
fase de liquidagdo. Obstando-se assim a uma abertura desnecessaria de um novo

processo.
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O principio da funcdo social eleva a empresa para um patamar de interesses que a
coletividade quer ver preservado. Alids a fungdo social da empresa acaba por ser uma
manifestacdo do principio juridico da conservacdo da empresa, segundo o qual, as
atividades de producdo de riqueza devem ser protegidas sempre que possivel'’,
reconhecendo-se assim os efeitos negativos que a extin¢cdo da empresa pode causar, nao
sO para 0 empresario, mas também para os trabalhadores, os consumidores, 0s
fornecedores e o proprio Estado. Atualmente, numa sociedade globalizada em que nos
encontramos, o papel da empresa na sociedade é de tal maneira fundamental, ao ponto

de os efeitos da sua faléncia repercutirem-se além-fronteiras®.

6.3. A Ley Concursal espanhola

A Ley Concursal espanhola (Lei 22/2003 de 9 de Julho)®8!, prevé um processo
unico aplicavel a insolvéncia, o concurso, que veio substituir os anteriores processos
(nomeadamente suspension de pagos, quiebra, quita y espera e concurso de acredores).
Para a doutrina maioritaria espanhola'®, o concurso tem como base a ideia de

conservacao da empresa, em todas as suas fases.
Ora o processo de insolvéncia espanhol esta dividido em duas fases:

| — A fase comum ou de observacion, que tem o seu inicio com a declaracion de
concurso (art. 21.° da LC) e termina com a apresentacdo do relatério da administraction
concursal (arts.° 74.° e 75.° da LC), tem como principal objetivo conservar o patrimonio
do devedor e continuar a atividade da empresa, nomeadamente, que aquela continue a
laborar, manutencdo dos contratos de trabalho e das relacbes contratuais, e, por outro
lado, impedir todos os atos tendentes a perturbar os elementos patrimoniais ou a

provocar o encerramento da empresa.

Il — A segunda fase que pode ser, alternativamente: de convenio (arts. 99.°a 141.°
da LC) ou de liquidacion (arts.® 142.° a 162.°). O convenio € a solugdo prioritaria do

concurso e tem como objetivo a continuagdo da empresa viavel, estando para tal divida

1%/, GLADSTON MAMEDE, Manual de direito empresarial, Sdo Paulo, Atlas, 2005, p. 417.

180\/gja-se 0 caso da Qimonda.

181 Consultada em www.hoe.es/consultas/documento.

182 EmMILIO GONZALEZ BILBAO, Identification de los “interesses concorrentes” y del “interés del
concurso” em la nueva ley concursal, citado por CATARINA SERRA, A faléncia.., cit., p. 223.
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em duas modalidades: o convenio antecipado (que s6 pode ser requerido por uma
determinada categoria de devedores) e o convénio ordinario (que ja pode ser requerido
tanto pelos devedores como pelos credores). Ndo sendo possivel o convénio entéo opta-

se pela liquidacion.

Parte da doutrina espanhola tem contudo manifestado reservas quanto a eficacia
da solucéo legal, por um lado porque deixa nas méos do devedor a opcéao pelo convenio,
contrariando assim o objetivo fixado pela 1eil®8 e, por outro lado, ao impor
limitacdes ao conteudo do convenio (v. art® 100 da LC), a lei estara a originar

resisténcias a celebragdo do convenio®,

Consequentemente, e porventura como resultado daquelas criticas e igualmente
motivado pela grave crise econémica que abalou e europa e o mundo, o legislador
espanhol introduziu alteracdes a Ley Concursal, através do Real Decreto — ley 3/2009
de 27 de Margo*®®,

7. Proprietarios economicos da “empresa” ou da “sociedade”?

Algumas medidas de recuperacdo, sdo muito questiondveis quanto aos seus
efeitos, nomeadamente o caso das medidas aplicaveis as sociedades comerciais. Estas
acabam por ser excessivas e desproporcionais, para 0s seus destinatarios — os sécios —

como por outro lado distorcem por completo a realidade societéria.

Sdo desproporcionais e excessivas na medida em que podem prever sem qualquer
tipo de limitagdes ou justificacGes a exclusdo de todos os sdcios de responsabilidade
ilimitada, como igualmente dos sécios de responsabilidade limitada — quando se
verifique a reducdo do capital social a zero e ndo seja atribuido o direito de preferéncia
aos socios. Embora ndo possamos incluir neste lote os sdcios de sociedades anénimas,

tendo em conta a impossibilidade de aumento e reducdo do capital social nestas

183 EAUSTINO CORDON MORENO, ANGEL R0JO € JUANA PULGAR EZQUERRA, citados por CATARINA
SERRA, 4 faléncia..., Cit., p. 223.

184 A Exposicion de motivos da Ley n.° 22/2003, de 9 de julio, concursal (n.° VI), refere que: “El
convenio es la solucion normal del concurso, que la ley fomenta com una serie de medidas, orientadas a
alcanzar la satisfaccion de los credores a través del acuerdo contenido em un negdécio juridico en el que
la autonomia de la voluntad de las partes goza de una gran amplitud”.

185 CARLOS ROMERO DE SANZ DE MADRID, Derecho Concursal, citado por CATARINA SERRA, A
faléncia..., cit., p. 223.

186 Sobre estas alteragdes, v. infra ponto 9., p. 69.
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sociedades, por forca da 2.2 Directiva em matéria de sociedades. A verdade € que nas
sociedades por quota, em nome colectivo e em comandita, 0s seus sécios podem ser
excluidos, independentemente de terem ou ndo responsabilidades na situacdo de
insolvéncia. Por outro lado, estas medidas ndo visam, ao contrario do que diz a lei, a

recuperacdo da empresa, mas sim a tomada de posse dos credores sobre a sociedade.

A latere, a conjugacdo destas medidas com outras previstas no art. 198.°, que séo
em regra da exclusividade dos socios, leva a crer que os credores, por forca da
insolvéncia ndo se tornardo apenas proprietarios econdémicos da “empresa” mas
verdadeiros proprietarios da “sociedade”. E preciso ter em conta que a sociedade ndo se
deve confundir com a empresa, embora se verifique uma “estreita ligacdo” entre ambas
— geralmente as sociedades sdo criadas para a exploracdo de uma empresa —, a verdade €
que sdo duas realidades completamente distintas®’. Pode efectivamente verificar-se
uma sociedade que ndo corresponda a empresa (v.g., as sociedades de profissionais
liberais e de artesdos), e empresas que ndo sejam exploradas por sociedades (v.g., as

empresas exploradas por pessoas singulares)*e®,

Embora seja legitimo que os credores, por forca dos seus direitos, possam
reivindicar os mesmos da maneira que melhor lhes aprouver, tal ndo significa, porém,

que aqueles passem a ser os decisores do destino da sociedade.

8. A falacia da recuperacao

Uma das alteracbes promovidas pelo CIRE foi, como ja supra verificamos, a
extincdo do processo de recuperacdo, ficando apenas o processo de insolvéncia.
Podendo a empresa ser recuperada, nomeadamente, por intermédio de um plano de
insolvéncia. Em todo o caso, mesmo prevendo medidas de recuperagéo, estas seriam
sempre meramente instrumentais a finalidade principal que seria sempre a satisfagdo
dos credores. Ora acontece, contudo, que o processo de recuperacdo esta ainda mais

dificultado, ao contrario do que se esperava.

187 \/, HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, Reimpressa,
Almedina, 2009, p. 201.

18Sobre a distincdo entre empresa e sociedade v. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito
Comercial, vol. 11, 3.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2009, p. 22 e ss.).
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Veritas, para aprovar o plano de insolvéncia, a assembleia de credores sO se
poderd reunir depois de transitada em julgado a sentenca de declaracéo de insolvéncia,
de esgotado o prazo para a impugnacao da lista de credores reconhecidos e de realizada
a assembleia de apreciacdo do relatorio (art. 209.%, n. 2 do CIRE). Quer isto dizer que
para se aprovar um plano de insolvéncia — que estabeleca medidas de recuperacdo — a
assembleia de credores tera de esperar um longo periodo, que podera prolongar-se ainda
mais se acrescentarmos os embargos e 0s recursos sobre a mesma sentenca. Utilizando
as palavras de Fatima Reis Silva, “dificilmente uma empresa se «aguentara» (...) tanto

tempo”lsg-

Apbs a aprovacdo e homologacdo do plano de insolvéncia, um outro problema
tem dificultado a recuperagdo da empresa, quando seja aprovado um plano de
recuperacdo, e tem precisamente a ver com 0s indmeros recursos interpostos pelos

credores publicos (Estado e Seguranca Social).

Estes credores tém recorrido constantemente da decisdo homologatéria de
aprovacao do plano de insolvéncia nos casos em que este implique o perdao ou reducéo
do valor dos créditos sobre a insolvéncia, ou a modificacdo dos prazos de vencimento
ou das taxas de juros, com o fundamento na violag&o de normas legais imperativas. Ora
o CIRE atribui a assembleia de credores a competéncia exclusiva para deliberar sobre
estas matérias (art. 196.°, n.° 1, alineas a) e ¢)) ndo sendo aplicaveis nestas situacdes, e
qguando estejam em causa credores publicos, as normas constantes na LGT, no CPPT ou
no Decreto — Lei n.° 411/91 de 17 de Outubro de 1991. Ora quando a assembleia
delibera sobre aquelas matérias, normalmente os credores publicos interpbe recurso o
que acaba por prolongar ainda mais a situacdo de incerteza quanto ao destino da
empresa, retardando a sua recuperacao. Neste sentido, a posi¢do dos credores publicos
nos processos de insolvéncia ndo pode deixar de ser criticavel, é verdade que como
credores tém todo o direito de reaver os seus créditos, porém ao interporem recursos
muitas das vezes sobre a mesma matéria ndo deixa de ser um acto de ma-fé e por outro
lado contraria a ideia de Estado enquanto garante do desenvolvimento econdémico e do

bem-estar social.

189 \/. FATIMA REIs SILVA, Dificuldades da recuperacdo de empresa no Codigo da Insolvéncia e
da Recuperacéo de empresa, em AAVV, Miscelaneas do IDET, n.° 7, Almedina, Coimbra, 2011, p. 164.
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Em todo o caso, a jurisprudéncia maioritaria tem optado pela improcedéncia dos
recursos interpostos tanto pelo Estado como pela Seguranca Social, quando esteja em
causa o afastamento das normas tributarias e do Decreto — Lei n.° 411/91 de 17 de
Outubro de 1991 na regulacdo das dividas sobre a insolvéncial®. Como principais
justificacGes por parte da jurisprudéncia: temos o facto de o Estado, no ambito do
processo de insolvéncia, encontrar-se em pé de igualdade com os outros credores,
estando portanto desprovido do seu ius imperii'®; as normas da LGT e do CPPT tém o
seu campo de aplicacdo na relacdo tributaria em sentido estrito, ndo sendo por isso
aplicaveis no ambito de um processo de insolvéncial®?; e por Gltimo, a derrogagéo
operada pela lei da insolvéncia, estabelecendo um regime especial, é resultado da opcéo
politico-legislativa, “que, tendo em conta a relevancia do tecido empresarial na estrutura
econdmica da sociedade e, do mesmo passo, a necessidade de obviar, na medida do
possivel, ao prejuizo da insatisfacdo dos créditos concedidos a insolvente, cujo
ressarcimento se frustra frequentemente nestas situacGes, gizou um esquema legal que
contribuisse para atenuar a tensdo dialéctica, reconhecidamente existente, entre estas

duas realidades contrapostas™®2,

A par disto, dados estatisticos indicam que o0s processos de insolvéncia
aumentaram exponencialmente desde 2005, em 2008 os processos de insolvéncia
cresceram mais de 67% em Portugal®®, no primeiro trimestre de 2011 os processos de
insolvéncia cresceram 9.7% em relacdo ao mesmo periodo do ano anterior'®, os
processos de recuperacio decresceram em 8.2% em relagdo ao ano anterior®®, a

Associacdo Portuguesa dos Administradores Judiciais refere mesmo que menos de 1%

190 Neste sentido, entre outros, Acs. do STJ, de 13 de Janeiro de 2009, Processo: 08A3763, de 04
de Junho de 2009, Processo: 464/07.1TBSJM-L.S1, de 02 de Mar¢co de 2010, Processo:
4554/08.5TBLRA-F.C1.S1; do TRG de 22 de Janeiro de 2009, Processo: 2780/08-2; do TRL de 17 de
Julho de 2008, Processo: 5511/2008-2, de 30 de Outubro de 2008, Processo: 8662/2008-2, de 06 de Julho
de 2009, Processo: 644/06.7TYLSB-H.L1-7, de 25 de Fevereiro de 2010, Processo: 1.192/2007.3TYLSB-
1.L1-8; do TRP de 09 de Fevereiro de 2010, Processo: 1589/06.6TBMCN-F.P1, de 11 de Maio de 2010,
Processo: 1589/06.6 TBMCN-F.P1.

Em sentido contrario, Ac. do TRP de 30 de Junho de 2008, Processo: 0853595. Todos consultados
em www.dgsi.pt.

191 Neste sentido, Ac. do TRG de 22 de Janeiro de 2009, Processo: 2780/08-2, in www.dgsi.pt.

192 Neste sentido, Ac. do STJ de 13 de Janeiro de 2009, Processo 08A3763 e de 2 de Marco de
2010, Processo: 4554/08.5TBLRA-F.C1.S1, in www.dgsi.pt.

198V, Ac. do STJ de 4 de Junho de 2009, Processo: 464/07.1 TBSIM-L.S1, in www.dgsi.pt.

19 Relatério da Comissio Europeia “Report of the Expert Group - A second chance for
entrepreneurs: prevention of bankruptcy, simplification of bankruptcy procedures and support for a fresh
start” em http://ec.europa.eu/sme2chance.

195 Dados do COFACE, em Estudos de Insolvéncias de Empresas — Portugal 1° Trimestre,
2011/2010.

196 1dem.

72


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://ec.europa.eu/sme2chance

Os Poderes dos Credores no Plano de Insolvéncia

das empresas consegue um plano de recuperagdo®®’. Ora é verdade que a mais recente
crise econdmico-financeira tera contribuido para o aumento significativo dos processos
de insolvéncia, porém é extremamente preocupante saber que das empresas em crise
menos de 1% sdo recuperadas, 0 que ndo quer dizer que a percentagem de empresas
recuperaveis seja a mesma, ou seja, € bem provavel que mesmo havendo empresas
passiveis de serem recuperadas, tal ndo tera sucedido, eventualmente, porque o0s

credores assim ndo o quiseram. A crise ndo pode ser justificagdo para tudo.

9. O CIRE e a tendéncia das legislacdes europeias

Fazendo uma andlise comparada entre o CIRE e as restantes legislacfes europeias,
verificamos que a tendéncia da maior parte delas segue um sentido completamente
contrario ao do CIRE. Seja por recomendac¢des da Comissdo Europeia, seja por opcao
legislativa propria, a verdade é que algumas legislacbes dos Estados — Membros,
conscientes das consequéncias drasticas das insolvéncias, nomeadamente no emprego e
na estabilidade socioeconémica'®, tém levado a cabo reformas legislativas no sentido
de se prevenir a insolvéncia das empresas, procedendo a estas um apoio mais efectivo,

incentivando e facilitando a recuperacdo de empresas viaveis.

A este propdsito, em Espanha o Real Decreto — ley 3/2009 de 27 de Margo, veio
a estabelecer algumas alteracdes a actual Ley Concursal Espanhola. As alteragdes do

Real Decreto visaram sobretudo facilitar o financiamento e a recuperacdo das empresas

197 Em Jornal de negdcios de 20 de Maio de 2011.

1% Refere a Comunicacdo da Comissdo Europeia, de 5 de Outubro de 2007, (COM, 2007)
intitulada «Superar o estigma do insucesso empresarial - por uma politica de segunda oportunidade -
Implementar a Parceria de Lishoa para o Crescimento e o Emprego» que “a insolvéncia tem um impacto
negativo no emprego, nos consumidores e nos credores pablicos e privados. Em 2006, cerca de 135 000
insolvéncias de empresas na UE-15 ameagaram os empregos de 1,4 milhdes de trabalhadores (1,5 milhGes
em 2005) e o nimero das insolvéncias pessoais atingiu mais de 237 000 sé na Alemanha e no Reino
Unido. No mesmo ano, o saldo vivo de dividas a empregados representava, na Austria, 243 milhdes de
euros. No que respeita a outras dividas nao liquidadas , 50% dos devedores eram, na Alemanha, empresas
em actividade e trabalhadores por conta prépria. Na Franca, onde 0s custos estimados anuais de processos
de insolvéncia sdo de 13 700 milhdes de euros, cerca de 55-60% das dividas ndo liquidadas tém como
credores autoridades fiscais e de seguranga social e bancos, sendo esta percentagem de 70-80% no caso
das empresas de servigos falidas. As dividas ndo liquidadas atingiram na Alemanha 31,1 mil milhGes de
euros em 2006 (37,5 em 2005; 39,4 em 2004), na Italia 9,6 mil milhGes em 2004, na Finlandia 1,37 mil
milhdes em 2003” (ponto 2.2.). Concluindo que os altos custos dos processos de insolvéncia seriam
reduzidos se fosse prestada uma melhor assisténcia as empresas em risco, e se fosse facilitada a sua
recuperacdo (loc., cit.).
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em crise, incentivando o acordo entre as partes evitando-se assim a liquidacao daquelas

tanto quanto possivel.

A lei espanhola prevé agora que o devedor, e sempre que a empresa se tornar
tecnicamente insolvente, deve procurar antecipadamente chegar a um acordo com o0s
credores no prazo maximo de dois meses, em todo o caso, as medidas previstas nos
acordos entre credor e devedor deverdo corresponder a um plano de viabilidade que
permita a continuagdo da atividade do devedor a curto e medio prazo (Real Decreto —
Ley artigo 8.°9).

Em Italia o processo de faléncia sofreu igualmente por reformas significativas,
assim, o Decreto Legislativo n.° 169, de 12 de Setembro de 2007, veio a alterar o antigo
Real Decreto n.° 267 de 16 de Marco de 1942 (j& anteriormente alvo de outras
alteracdes, nomeadamente através da Lei 80 de 14 de Maio de 2005 e o Decreto
Legislativo, n.° 5 de 09 de Janeiro de 2006), estas alteracfes visaram essencialmente
racionalizar o processo de insolvéncia e incentivar os acordos extrajudiciais. Alias
Franca'®® e Italia prevéem nos seus regimes falimentares a possibilidade dos acordos
extrajudiciais serem homologados pelo juiz, que ird supervisionar o cumprimento dos
mesmos. O Reino Unido, a Dinamarca e a Letdnia introduziram igualmente reformas
significativas nos seus regimes falimentares no sentido de agilizar os processos de
insolvéncia, reduzir os seus custos e por outro lado permitir a adop¢do de mecanismos
no sentido de apoiar as empresas em crise. A Dinamarca, por exemplo, introduziu em
2007 um sistema-piloto de alerta precoce que prevé o0 apoio a empresas viaveis mas em

vias de insolvéncia, mediante a disponibilizacdo de conhecimentos praticos e conselhos.

No ambito Comunitario muitas tém sido igualmente as recomendacfes por parte
da Comissdo Europeia no sentido de os Estados Membros adoptarem reformas
significativas nas suas legislacdes falimentares. Recomendacdes resultantes de um
aumento brutal dos processos de insolvéncia na zona euro, que cresceram 5% em 2010

depois de um crescimento de 49% em 2009%%.

A este proposito destacamos dois diplomas: a Comunicacdo da Comisséo, de 5 de
Outubro de 2007, ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social

199 Sobre a reforma do regime falimentar francés, v. Parte I, ponto 3.2.
200 Euler Hermes, Communiqué de presse 4/06/2009 "Accélération historique du nombre des
défaillances d’entreprises dans le monde en 2009: +35%".
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Europeu e ao Comité das Regides intitulada “Superar o estigma do insucesso
empresarial - por uma politica de segunda oportunidade - Implementar a Parceria de
Lisboa para o Crescimento e o Emprego” (COM, 2007)*! e o Relatério Final da
Comissdo Europeia, levado a cabo por um grupo de especialistas, intitulado “Uma
segunda oportunidade para o empresarios: Prevencdo da Insolvéncia, simplificacdo dos

processos de insolvéncia e apoio para um novo comego” do titulo original (A SECOND
CHANCE FOR ENTREPRENEURS: PREVENTION OF BANKRUPTCY, SIMPLIFICATION OF
BANKRUPTCY PROCEDURES AND SUPPORT FOR A FRESH START)?%2. Ambos os diplomas

recomendam aos Estados Membros que adoptem medidas, nomeadamente para: uma
mudanca de mentalidades no sentido de se extinguir o estigma sobre os empresarios
falidos, passando estes a serem vistos ndo como sujeitos inadimplentes mas como
individuos que merecem uma segunda oportunidade (desde que a insolvéncia ndo seja
culposa)?®® — até porque eles aprendem com os erros e restabelecem-se com outra
experiéncia e com maior confianga?® —, possibilitando assim que aqueles se apresentem
atempadamente a faléncia; dar preferéncia pelos acordos extrajudiciais; maior
celeridade dos processos de insolvéncia e reducdo dos seus custos; a adopgdo de
mecanismos de prevencdo da faléncia, através do apoio técnico e financeiro as empresas
em crise — o relatério da comissdo refere mesmo que 0s paises com um sistema de
prevencdo eficiente normalmente tém um regime de insolvéncias mais eficaz,
preferéncia pela recuperacdo, quando possivel, em detrimento da liquidacdo — o
relatério da comisséo refere, a este propdsito, que a recuperacdo da empresa viavel deve

ser o objectivo principal dos processos de insolvéncia®®®.

Alids o factor tempo é visto como um elemento crucial para o sucesso dos
processos de insolvéncia, a este propdsito refere o Banco Mundial que existe uma
grande ligacdo entre a duragdo dos processos de insolvéncia e a perda de valor das
empresas viaveis?®, Por outras palavras, quanto mais tempo durar o processo de

insolvéncia menor serd o valor econémico da empresa viavel e logo menores serdo as

201 Consultado em http://eur-lex.europa.eu/.

202 Consultado em http://ec.europa.eu/sme2chance.

208 Como resultado da Comunicagiio da Comissdo (COM, 2007), foi estabelecido em 2008 o “A
Small Business Act for Europe” (SBA) que se baseou na adopc¢do de 10 principios fundamentais, entre os
quais: “Ensure that honest entrepreneurs who have faced bankruptcy quickly get a second chance”
(Principio segundo).

204 De acordo com o Relatério da Comissdo: “research shows that businesses set up by re-starters
grow faster than businesses set up by first timers in terms of turnover and jobs created ”( cit., p. 3).

25 Cit., p. 7.

206/, www.doingbusiness.org.
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probabilidades de recuperagdo. Por outro lado, um estudo da Business Dynamics refere
que o nivel de eficiéncia da Lei Concursal estd positivamente correlacionado com a taxa
de desemprego?®®’, quer isto dizer que quanto mais eficiente for a lei insolvéncia menor
sera a taxa de desemprego. O Relatorio da Comisséo refere ainda que os processos de
insolvéncia, no sentido de serem mais eficazes, devem ser adjudicados a juizes
especializados, devendo ser disponibilizada formacgéo especializada a aqueles e aos
oficiais de justica a quem sejam adjudicados processos de insolvéncia?®,

Em Portugal prevé-se igualmente algumas alteragfes significativas a actual
legislacdo falimentar, por imposic¢éo da Troika. Assim, no Memorando de entendimento
com a Troika (FMI-BCE-CE) sédo previstas algumas alteracdes a Lei actual — com o
apoio técnico do FMI —, no sentido de facilitar a recuperacao de empresas viaveis, sendo
este considerado pela Troika um dos pontos fulcrais para o sucesso do plano de
ajustamento econdémico. Neste sentido: deverdo ser introduzidos mecanismos que
promovam uma aprovacao mais célere por parte dos tribunais de planos de recuperacao
(ponto 2.17. do Memorando); deverdo ser adoptados mecanismos que promovam 0s
acordos extra-judiciais, devendo o Governo publicitar “principios gerais de
reestruturacdes voluntarias feitas fora dos tribunais em linha com as melhores préaticas
internacionais” (ponto 2.18. do Memorando); uma recomendacdo ao Estado, que deve
deixar de ser um dos obstaculos para a reestruturacdo de dividas, devendo tanto o Fisco
como a Seguranca Social fazer uso de um leque mais alargado de ferramentas de
reestruturacdo, “baseadas em critérios claramente definidos nos casos em que outros
credores também concordem em reestruturar os respectivos créditos”, em complemento
deve a lei fiscal “ser revista para retirar impedimentos a reestruturagdo voluntéria de
dividas” (ponto 2.19. do Memorando). Estas e outras medidas propostas pela Troika véo
de acordo com as recomenda¢des Comunitérias que, se anteriormente ndo haviam sido
adoptadas pelo Estado Portugués, agora 0 mesmo esta obrigado a faze-lo. Medidas estas

que aplaudimos e esperamos que sejam implementadas no actual CIRE.

Embora ndo sendo referido expressamente, pensamos que o critério da viabilidade
economica devera ser tido em conta quando se decidir pela liquidacdo ou pela
recuperacdo da empresa, alids se assim ndo for, as medidas ndo serdo eficazes. De que

forma é que este critério de viabilidade econdémica devera ser aferido? Pensamos que

207 Citado pelo Relatério da Comissao, cit., p. 9.
208 Cit., p. 12.
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através da criacdo, por exemplo, de um 6rgdo especializado na materia e que a pedido
do tribunal ira fazer uma analise da saude financeira da empresa — e emitir um relatorio
vinculativo sobre a viabilidade econdémica daquela —, retirando-se assim esta faculdade
ao administrador da insolvéncia, que muitas das vezes revela-se incapaz para analisar
convenientemente a situacdo econdémica da empresa e por outro lado porque o seu

relatdrio, ainda que estimule a recuperagdo, ndo é vinculativo para os credores.

10. Sobre a possivel (in)constitucionalidade do artigo 198.%, n.° 2
do CIRE

Vamos agora abordar a problematica que ja supra fizemos referéncia e que diz
respeito a aplicabilidade do n.° 2 do artigo 198.°, e se este artigo, tal como est4, € ou ndo
conforme a Constituicdo. Como ja anteriormente referimos, as medidas previstas por
esta norma sdo excessivamente onerosas para 0S seus destinatarios — 0s socios da
sociedade insolvente — que poderdo ser excluidos da sociedade mesmo sem terem
qualquer culpa pela situacdo de insolvéncia. Ora serad esta norma inconstitucional por

violagdo do principio da proporcionalidade?

Utilizando as palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira, o principio da
proporcionalidade pode ser desdobrado em 3 sub-principios?®:

| — Principio da adequacdo, segundo o qual as medidas restritivas legalmente
previstas devem revelar-se como meio adequado para a prossecucdo dos fins visados
pela lei — salvaguardando-se assim outros direitos constitucionalmente protegidos, por
outras palavras, serd preciso que as outras medidas, menos onerosas, se revelem

inadequadas;

Il — Principio da exigibilidade, ou da necessidade, nos termos do qual as medidas
restritivas previstas na lei deverdo ser necessarias no sentido em que os fins visados pela
lei ndo possam ser obtidos por outros meios menos onerosos para os direitos liberdades
e garantias, quer isto dizer que tais medidas restritivas deverdo ser utilizadas apenas

como ultima ratio;

209 GomES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. |,
icdo Revista, Coimbra, Coimbra Editora, , anotacéo ao art. 18°, pp. 392-393.
42 Edicdo Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007 ca 18°, pp. 392-393
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Il — Principio da proporcionalidade em sentido estrito, em que de acordo com o
mesmo, os meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa “justa
medida”, obstando-se a adopcdo de medidas legais restritivas desproporcionadas e

excessivas em relacdo aos fins obtidos.

Para aferirmos se aquela norma € inconstitucional deveremos antes de mais
averiguar se o direito a participacdo social é um direito fundamental e logo
constitucionalmente tutelado e se, em caso afirmativo, aquela norma viola algum ou

alguns daqueles sub-principios. Mas comecemos por partes:

I — A participacdo social — definida como “o conjunto unitdrio de direitos e
obrigacGes actuais e potenciais do sécio (enquanto tal)”?!® — é um direito inerente a
qualidade de socio?'!, por forca da mesma, o socio adquire o direito a quinhoar nos
lucros, a participar nas deliberagdes sociais, a obter informacgdes sobre a vida da
sociedade e a ser designado para os Orgdos de administracdo e de fiscalizacdo da
sociedade (v. art. 21.° do CSC)?!2. Ora nestes termos, o socio s6 podera perder a sua
participacio social ou em casos de exonera¢io?!® ou em casos de exclusio?#, sendo que
a exclusdo de socio distingue-se da sua exoneracao na medida em que aquela processa-
se contra a vontade do s6cio ao contrario desta?'®. Ora o direito de excluir ou promover
a exclusdo de socio é atribuido pela lei ou pelo estatuto & sociedade®!®, porém como ja
anteriormente podemos analisar, o CIRE atribui este poder aos credores no ambito do

plano de insolvéncia.

210 COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. I, cit., p. 207.

211 Como refere Coutinho de Abreu, “o titular de uma participacio social respeitante a determinada
sociedade ¢ socio dessa (...) sociedade” (v. Curso..., vol. Il, cit., p. 207).

212 Em todo o caso, ndo se deve confundir participacdo social com o patriménio da sociedade, o
socio detém a sua participacdo social, 0 que ndo quer dizer que passe a ter direito sobre o patriménio
social ja que este pertence a sociedade (v. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Da personalidade e
capacidade juridicas das sociedades comerciais, em AAVV, “Estudos de Direito das Sociedades”, 9*
Edicdo, Almedina, Coimbra, 2008, p. 102). Utilizando as palavras de Soveral Martins, “ se as sociedades
comerciais tém personalidade juridica, sdo também elas titulares do patrimonio social. Aquilo que integra
esse patriménio pertence a sociedade e ndo aos socios. Esse patrimonio é formado por bens que, nos
termos do art. 601.° do CCiv., respondem pelas dividas da sociedade. Os sdcios apenas tém direito
perante a sociedade e ndo sobre o0s bens que integram o patrimonio social” (ob. e loc. cit.).

213 A exoneracdo “é a saida ou desvinculagio deste, por sua iniciativa e com fundamento na lei ou
no estatuto, da sociedade” (v. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il, cit., p. 416).

214 A exclusdo de sdcios pode ser definida como “a saida de socio de uma sociedade, em regra por
iniciativa desta e por ela e/ou pelo tribunal decidida, com fundamento na lei ou clausula estatutaria” (v.
COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il, cit., p. 427).

215V, a este proposito, entre outros, arts. 3.°, n.° 5, segunda parte; 185°, 240.° todos do CSC (para a
exoneracgao de socios) e arts. 186.%, 241.%, 242.° e 474.°, todos do CSC (para os casos de exclusdo de
sOcios).

216 \/. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il cit., p. 427.

78



Os Poderes dos Credores no Plano de Insolvéncia

Por outro lado, embora tenha o poder de excluir o socio, a sociedade ndo devera
faze-lo arbitrariamente, devendo regra geral, ter como fundamento, “o comportamento
ou a situacdo pessoal de socio que impossibilite ou dificulte a prossecucdo do fim
social”?!’, ou seja, € um fundamento inerente a ideia de interesse social e ao principio da
conservacdo da empresa. Hoc sensu, a sociedade sO podera excluir o sécio apenas
quando este adopte comportamentos que ponham em causa a subsisténcia da sociedade,
pelo contrério, os credores sociais por intermédio do plano de insolvéncia poderdo
excluir os socios sem qualquer razao justificativa, independentemente de 0s mesmos

terem ou ndo culpa na situacdo de insolvéncia.

Il — Hoc sensu sera a participacdo social e, consequentemente, a qualidade de

sécio direitos fundamentais?

Acabamos de ver supra que a lei tutela a participacdo social admitindo a sua perda
por parte do sécio apenas em duas situacfes — exoneracdo ou exclusdo — e no caso de
exclusdo apenas mediante a verificacdo de determinados pressupostos, nomeadamente o
interesse social. Ora de acordo com o artigo 280.° do CC, o contrato de sociedade “¢é
aquele em que duas ou mais pessoas se obrigam a contribuir com bens ou servigos para
0 exercicio em comum de certa actividade econémica, que ndo seja de mera fruicdo, a
fim de repartirem os lucros resultantes dessa actividade”?'8, quer isto dizer que o objecto
da sociedade é o exercicio de certa actividade economica. A latere, a livre iniciativa
econdmica privada é tutelada pela CRP, nos termos do artigo 61.°, n.° 1, e encontra-se
inserido no capitulo dos direitos liberdades e garantias. Os sécios aquando da
celebracdo do contrato de sociedade estardo a exercer o seu direito de iniciativa
econdmica privada. Assim, a qualidade de sécio é um direito fundamental por forca do
artigo 61.°, n.° 1 da CRP.

1l — Em obediéncia ao principio da proporcionalidade lato sensu, as medidas
restritivas de direitos devem ser adequadas, necessarias e proporcionais aos fins obtidos.
Ora a medida restritiva (exclusao de socios por parte dos credores sociais), nao se revela
como meio mais adequado para a prossecucdo do fim visado pela norma. A finalidade

da lei é a satisfacdo dos credores, no sentido em que estes sejam ressarcidos dos seus

217\/. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il cit., p. 428.

218 Embora ndo seja uma nogdo muito rigorosa na medida em que pde de parte as sociedades
unipessoais, e por outro lado, a actividade econémica, em bom rigor, ndo ¢ exercida “em comum” pelos
socios, mas sim pela prépria sociedade, que ndo se deve confundir com o0s sdcios (v. COUTINHO DE
ABREU, Curso..., vol. 11, cit., p. 13).
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créditos, e sinceramente ndo vemos em que medida € que decidir-se pela exclusdo dos
sOcios possa ser 0 meio mais adequado para se atingir aquele fim, o interesse dos
credores € (ou deve ser) sobre a empresa e ndo sobre a sociedade, sendo assim e a
decidir-se pela exclusdo de alguém, esse seria 0 administrador, o gestor ou o director da

empresa, e ndo 0s SOCIos.

Por outro lado, tais medidas ndo sdo igualmente as necessarias a prossecucao do
fim visado pela lei, na verdade a satisfacdo dos interesses dos credores podera ser
conseguida com 0O recurso a outros meios menos oOnerosos previstos pela lei,
nomeadamente condicionar a aprovacao do plano de insolvéncia a adopgéao e execucao
por parte dos 6rgdos sociais competentes de determinadas medidas (art. 198.° n.° 1, do
CIRE).

Finalmente aquelas medidas sdo desproporcionadas e excessivas na medida em
que permitem a exclusdo arbitraria dos socios, sem qualquer razdo justificativa e sem

que os mesmos tenham qualquer culpa na situacdo de insolvéncia.

Hoc sensu, entendemos que o n.° 2 do artigo 198.° é inconstitucional na parte em
que admite a exclusdo dos sdcios de sociedades em nome colectivo ou em comandita
simples e dos socios comanditados, nomeadamente as alineas f) e g), mas igualmente na
parte em que admite a reducdo do capital social a zero, seguido de um aumento de
capital sem respeito pelo direito de preferéncia dos socios, até porque o resultado
pratico serd 0 mesmo, 0s sécios perderdo as suas participacdes sociais e logo serdo

obrigados a sair da sociedade.

Em todo o caso, poderia levantar-se a seguinte questdo: a exclusdo do direito de
preferéncia dos sdcios podera ter como fundamento o interesse social, aplicando-se por

analogia o disposto no artigo 460.%, n.° 2 do CSC?

Ora ao admitir-se esta hipotese, a constitucionalidade da referida norma ja nédo

podera ser posta em causa, pelo menos naquela parte.

Para melhor resolvermos a questdo devemos antes de mais analisar o que se

entende por interesse social.

Tradicionalmente defendiam-se duas concepgdes de interesse social: as chamadas

teorias contratualistas e as teorias institucionalistas. Para as primeiras, o interesse social
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ou da sociedade € o interesse comum dos sOcios enquanto tais, ja para as segundas, 0
interesse social abrangia ndo sO o interesse comum dos s6cios, como igualmente o
interesse de outros individuos, nomeadamente os trabalhadores, os credores sociais e
colectividade em geral. Com o passar dos anos varias outras concepg¢des surgiram no

219 embora as teorias

sentido de melhor caracterizarem o interesse da sociedade
contratualistas e institucionalistas sirvam de base e sejam fundamentais “para
compreender, sistematizar e distinguir as diversas concepgdes globais (...) sobre o

interesse social”20,

Em Portugal vigorou durante largos anos a concepcao contratualista de interesse
social, e 0 CSC abrange varios preceitos que fundamentam esta tese (nomeadamente 0s
artigos 251.°, 328.%, n.° 2, alineas c¢), 329., n.% 1 e 2 e 460.° n.° 2), sendo a mesma
concepcdo valida nas relagbes dos sdcios com a sociedade??!, em todo o caso, as
manifestacbes do institucionalismo também encontram-se presentes no CSC,
nomeadamente nos termos do artigo 64.2, n.° 1, b)???, embora limitado aos actos dos
administradores, estando aqui em causa agora os interesses dos demais sujeitos e ja nao

dos sécios.

Ora neste conflito de interesses qual deles devera prevalecer? Entendemos que o
interesse dos sOcios deve sobrepor-se aos dos outros sujeitos, € verdade que 0s
interesses dos outros sujeitos relacionados com a sociedade deve ser levado em conta,
contudo os mesmos deverdo ser sacrificados quando os interesses dos sOcios sejam
postos em causa. Como diz Coutinho de Abreu, a sociedade ¢ ‘“fundamentalmente,
organizagdo-instrumento dos sécios”??, dai que o interesse social devera ser,
primordialmente, o interesse comum dos sécios, enquanto tais, por outras palavras, 0
interesse social sera a relacdo entre a necessidade de todo o sdcio enquanto tal na

prossecucéo de lucros e o meio julgado apto para satisfaze-1a?.

219 Fala-se a este propdsito das concepgBes econdmicas e juridicas dos interesses a serem
prosseguidos pelas empresas, entre outras: as teorias monistas — definiam o interesse social como o
interesse dos socios, dualistas — estas ja incluiam igualmente o interesse dos trabalhadores, de acordo com
os procedimentos de co-gestdo, e pluralistas — que abrangiam o interesse publico, fala-se igualmente dos
sistemas finalisticos da maximizacdo dos lucros, da adequada consideracdo dos interesses e da
consideracdo igualitaria dos interesses, (v. a este prop6sito e com maiores desenvolvimentos, COUTINHO
DE ABREU, Curso..., vol. 11, cit., pp. 288 e ss., maxime pp. 289 e 290).

220 Neste sentido, COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. 11, cit., p. 289.

22L'\/. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il cit., pp. 291 e 292.

222Neste sentido, COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il, cit., p. 293.

223 Qp. cit. p. 300.

224 COUTINHO DE ABREU, Curso..., cit., vol. 11, p. 296, Da empresarialidade, cit., p. 226.
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Posto isto, e regressando a questdo anteriormente proposta, podera a exclusdo do
direito de preferéncia dos socios, por forca do plano de insolvéncia, ter como

fundamento o interesse social?

Veritas, e depois do que tudo aqui foi dito, ndo teremos duvidas em dizer que tal
sO sera possivel se forem acautelados os interesses dos sdcios. Ora ndo parece que a
exclusdo do direito de preferéncia sobre 0 aumento de capital, quando nédo seja levado a

cabo pelos proprios sécios, esteja de acordo com 0s seus interesses.

Assim, a exclusdo do direito de preferéncia dos sOcios, no que respeita ao
aumento de capital, s6 sera valida se esta for levada a cabo pelos socios e ja ndo por

terceiros.

A melhor solugdo para 0 caso, pensamos nos, sera condicionar a execu¢do do
plano de insolvéncia a deliberacdo por parte dos 6rgdos sociais competentes de um
aumento de capital prevendo a exclusdo do direito de preferéncia de determinado ou
determinados socios (nomeadamente para permitir que algum investidor importante
participe na sociedade, evitando assim a sua situagdo de insolvéncia — esta medida ja

seria de acordo com o interesse social).

Sendo assim, 0 n.° 2, do artigo 198.2, € inconstitucional na parte e pelos motivos
acima referidos, e por outro lado, porque lhe é inaplicavel, analogicamente, o artigo
460.°,n.° 2, do CSC.

11. Os credores podem, no ambito do conteldo do plano de

insolvéncia, tomar as decisdes que bem entenderem?

11.1.  Os limites do (abuso do) direito

Como acabamos de verificar, tendo em conta o caracter atipico do contetudo do
plano de insolvéncia, os credores podem no &mbito do mesmo tomar as decisdes que
melhor Ihes aprouver. As proprias modalidades de planos sdo meramente

exemplificativas e por outro lado, o juiz limita-se a controlar a legalidade do plano de
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insolvéncia e ja ndo o seu contetdo. Assim os credores podem livremente decidir-se

pelos destinos da empresa.

Sendo assim, sera que a liberdade dos credores sobre o contetido do plano néo tem
limites? Serd que a sua autonomia é de tal maneira ampla que eles podem tomar as

decisbes que melhor entenderem?

E verdade que o plano de insolvéncia deve obedecer ao principio da igualdade dos
credores da insolvéncia (art. 194.°, do CIRE), mas tal medida visa apenas acautelar os
interesses dos credores (minoritarios). Nesse caso como podera o devedor defender-se

de um plano de insolvéncia abusivo?

A autonomia privada, enquanto faculdade atribuida aos sujeitos para melhor
regularem a sua esfera de interesses tem de se sujeitar as regras e aos principios gerais
do direito. O exercicio de qualquer poder atribuido pela ordem juridica a determinado
sujeito ou sujeitos deve ser de acordo com o fim visado, utilizando as palavras de
HEINRICH E. HORSTER, “(...) os direitos subjectivos € o seu exercicio ndo sdo
garantidos sem limites. Pelo contrério, eles devem manter-se dentro da sua fungéo util,
prevista pelo direito”??®. Veritas, os poderes dos credores no plano de insolvéncia
deverdo ser limitados ou mesmo excluidos se forem usados de forma abusiva, isto &, se
o uso dos mesmos for contrario “a sua funcao util”, resultando assim numa situagao de

abuso de direito (art. 334.° do CC), desde que verificados 0s seus requisitos.

Hoc sensu, serd preciso que os credores, no uso dos seus poderes, excedam
manifestamente??® os limites impostos pela boa fé (em sentido objectivo)?2’-228 ou pelos
bons costumes (ndo incluimos o fim social ou econémico do direito por ndo ser uma

questdo que seja posta em causa para estes efeitos).

225 Qb. cit., p. 278.

226 S existe abuso de direito quando se verifique “uma ofensa clamorosa do sentimento juridico
dominante” — v. Ac. do STJ de 28 de Novembro de 1990, Processo: 002369, in www.dgsi.pt — até porque
aquele instituto, enquanto “valvula de escape” do sistema, s6 devera “funcionar em situagdes de
emergéncia, para evitar violagdes chocantes do direito” (v. Ac. do TRP de 25 de Outubro de 2007,
Processo: 0735257, in www.dgsi.pt).

227 Ela “vale aqui como um principio normativo, pelo qual todos devem actuar como pessoas de
bem, num quadro de honestidade, correccdo, probidade e lealdade, de forma a ndo defraudar as legitimas
expectativas e a confianga gerada nos outros” (CUNHA DE SA, Abuso do Direito, citado pelo Ac. do TRP
de 20 de Marco de 2007, Processo: 0720378, consultado em www.dgsi.pt).

228 “Bm sentido objectivo (...) a boa f& constitui uma regra juridica, é um principio normativo
transpositivo e extra-legal para que o julgador ¢ remetido a partir de clausulas gerais” (V. CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edicdo, por ANTONIO PINTO MONTEIRO €
PAuLO MoTA PINTO, Coimbra Editora, Coimbra 2005, p. 125.)
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Quer isto dizer que nada obsta que a deliberacdo de aprovagdo de um plano de
insolvéncia seja declarada invalida se, por exemplo, 0 mesmo aprovar a liquidagdo de
determinada empresa, ndo para a satisfacdo imediata dos credores, mas com o Unico
intuito de querer prejudicar o empresario insolvente — seja por vinganca, ou por
desavencas. Assim, o plano de insolvéncia ndo devera ser utilizado para satisfazer os
interesses pessoais dos credores, mas sim para a satisfacdo dos seus direitos de crédito,

caso contrario, estaremos perante um uso abusivo dos seus poderes.

2229 o “internamente

Em todo o caso, e por tratar-se de um “instituto multifacetado
complexo”?3°, admitimos que a clausula geral do abuso de direito nfo sera de aplicacio
facil devendo a situacdo ser analisada casuisticamente por parte do julgador, e por outro
lado cabera ao interessado o 6nus de provar a existéncia de tais factos (art.° 342.° do

CQ).
11.2. O possivel recurso a analogia

Ora tendo em conta que o instituto do abuso de direito € de dificil execucdo, nada
obsta, pensamos nés, que o devedor, para fazer valer os seus direitos, recorra, por

analogia (legis) ou extensdo teleoldgica®®-2%2, ao regime especial das invalidades das

229 MENEZES CORDEIRO, Do abuso de direito: estado das questdes e perspectivas, in www.oa.pt/,
ponto 3. II.

230 |dem, ibidem.

Z3LA este propdsito escreve Baptista Machado que “ o caso omisso néo é efectivamente abrangido
por uma certa norma, ainda que procedamos a uma interpretacdo extensiva desta; mas ja podera
eventualmente ser resolvido por aplicacdo doutra norma do sistema, reportada a um contexto pragmatico
e a um instituto juridico diferente, se procedermos a uma extensdo teleoldgica (...) desta outra norma
(analogia legis)”. Muitas das vezes pode acontecer “que as denotagdes descritivas da hipotese de uma
norma apontam para um complexo globalmente estruturado que deve ser olhado como uma «figura»
unitaria, por isso mesmo que tal complexo ndo é redutivel & soma dos elementos descritivos que o
compdem. Temos entdo um «tipo» — um tipo de estrutura relacional capaz de ser reencontrado em
complexos pragmaticos da vida ou em quadrantes juridicos diferentes daquele que o legislador teve em
vista ao formular a norma. Ora é justamente essa «figura», esse tipo, que, por isso que «transcende» 0s
elementos descritivos da hip6tese legal e por isso que lhe é inerente a virtualidade de ser transposto para
contextos diferentes, nos pode sugerir a aplicacdo da norma que para ele aponta a situagfes para as quais
a mesma norma ndo foi pensada, mas em que se desenha ou recorta a mesma estrutura relacional e
idéntico conflito de interesses” (BAPTISTA MACHADO, ob. cit., p. 331).

2250bre a distingdo entre extensdo teleoldgica da norma ou analogia legis e interpretacdo
extensiva, v. BAPTISTA MACHADO, ob. cit., pp. 327-328 e 331-332. Contra a distin¢do entre analogia e
interpretacdo (extensiva), considerando a mesma metodologicamente impossivel (v. ANTONIO
CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica — Problemas fundamentais, Boletim da Faculdade de Direito
- Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1993, pp. 265 e ss). Defende este autor que ndo pode haver
distincdo entre analogia e interpretacdo na medida em sdo dois momentos que fazem parte,
“estruturalmente e funcionalmente, de um processo fundamentalmente unitario”, por outro lado, a
argumentacéo juridico-normativa por analogia é: “espistemologicamente também interpretacdo; cumpre
normativo-teleogicamente a funcdo pratica da norma; participa da interpretacdo como meio e é-lhe
imputavel como resultado; e, decisivamente, que, 0 juizo analdgico é a prdpria esséncia intencional e
metodoldgica da interpretacdo juridica” — ob. cit, p. 268. Conclui o autor que a analogia é
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deliberacdes sociais consagrado pelo CSC. Como bem refere Baptista Machado “a
aplicacdo analdgica das normas juridicas é de regra, ndo porque o art. 10.° do Codigo
Civil o diga, mas porque tal corresponde a uma exigéncia do principio supremo de
justica, ou principio da igualdade, que manda dar um tratamento igual ao que € igual e
desigual ao que é desigual. Sem este principio o proprio direito ndo pode ser pensado.
Por isso é que o «argumento de analogia» representa por assim dizer a espinha dorsal do
discorrer juridico”?®, Ora tendo em conta que para a aprovacdo do plano de insolvéncia
é necessario haver uma deliberacdo por parte da assembleia de credores, pensamos
poder aplicar-se in casu o regime geral das invalidades das deliberacdes, é que embora
aquele regime ndo tenha sido pensado para tais situagdes, ele “recorta a mesma
estrutura relacional e idéntico conflito de interesses”?**, e como bem refere Castanheira
Neves, “a norma juridica abrange todos os casos que interpretativamente por ela possam
ser regulados, ou cuja decisdo concreta possa encontrar nessa norma o seu fundamento e
0 seu critério normativo-juridicos”?®. Ora o proposito de aplicacio do regime das
deliberagdes abusivas do CSC as delibera¢bes dos credores no plano de insolvéncia, é
precisamente obstar que aquelas possam por em causa o interesse social, ou o interesse

na conservacdo da empresa.

E verdade que o devedor ndo tem direito de voto no &mbito da aprovacio do plano
de insolvéncia, contudo ele é parte interessada, e a aprovacdo daquele podera produzir
efeitos na sua esfera juridica. Por outro lado, o regime de ndo homologacéao do plano de
insolvéncia por parte do juiz ndo protege adequadamente os interesses do devedor,
nomeadamente ndo prevé as situacdes em que a deliberacdo de aprovacdo do plano seja
levada a cabo de forma abusiva, tal como acontece por exemplo com a lei alema. Nao

tem uma clausula geral que possa abranger situagdes ndo previstas pela norma.

Neste sentido, por imperativos de justica material e para uma concreta realizagao
do direito, pensamos que o devedor (sociedade comercial) podera solicitar a nado

“metodologicamente” elemento da interpretagdo, na medida em que ¢ “pelo confronto pratico-normativo
dos casos (...) que continuamente se pode, ndo s6 atingir a valoragdo fundamentante da norma, como
compreender o exacto alcance da sua intencionalidade normativa”, por outro lado, a interpretacdao ¢
resultado da analogia, no sentido em que “esta se realiza no pressuposto de uma até entdo conseguida
interpretacdo”, sendo que sera “a nova projecgdo analdgica da norma, possibilitada por essa anterior
interpretacdo, que (...) acaba por lhe imputar todo o seu interpretativo desenvolvimento normativo — ob.
cit., p. 269. Assim, “enquanto momento metodolégico da concretizagdo do direito, a interpretagio juridica
«tem sempre um caracter analogo» ” — ob. cit., p. 270.

Z3BAPTISTA MACHADO, ob. cit., p. 326.

B4BAPTISTA MACHADO, ob. cit., p. 331.

2% Qb. cit., p. 267.
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homologacdo do plano de insolvéncia ao juiz, recorrendo ao regime geral das
invalidades das deliberacdes, nomeadamente nos casos em que a aprovacgao do plano

seja abusiva e lese de modo significativo 0s seus interesses.

As deliberagbes sociais abusivas, de acordo com o art. 58.%, n.° 1, alinea b) do

CSC, podem ser de duas espécies:

I — As deliberacbes apropriadas para satisfazer o proposito de alcancar

vantagens especiais em prejuizo da sociedade ou de sécios;

Il — As deliberagdes apropriadas para satisfazer o propdsito de prejudicar a

sociedade ou socios — sdo as chamadas deliberacdes emulativas.

Embora ambas tenham caracteristicas comuns, nomeadamente a existéncia de um
ou mais votos (pressupostos subjectivos) e o facto de a deliberacdo dever ser
“objectivamente (...) apta para satisfazer o propdsito”?®®, a verdade é que elas
distinguem-se quanto as suas finalidades: nas primeiras o objectivo principal € o de
alcancar vantagens especiais; nas deliberac6es emulativas, pelo contrario, o objectivo €
o de causar prejuizos?®’. Sendo assim ndo sera dificil elucidar que as possiveis
deliberagdes abusivas a serem invocadas pelo devedor serdo, em principio, as

emulativas.

12. A nova redacédo do artigo 1.° do CIRE e 0 novo processo
especial de revitalizacdo. Mudanca de paradigma ou mais do

mesmo?

Ja numa fase adiantada do presente estudo, fomos surpreendidos com uma
alteracdo legislativa sobre o CIRE. Motivado pelas recomendacdes da Troika,
especialmente as previstas no ponto 2.18 do Memorando de entendimento, que

236 COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il, cit., p. 510.

231 «E certo que aquelas ndo dispensam o prejuizo (“em prejuizo da sociedade ou de outros
socios”). Trata-se, porém, de dano resultante da consecucdo de vantagens especiais; entre aquele e esta
existe imediata ou mediata conexao causal. J& o prejuizo visado nas deliberagGes emulativas é indiferente
as eventuais ndo vantagens, vantagens ou desvantagens dos votantes com propdésito emulativo ou de
terceiros. Quer tudo isto dizer que o “proposito” exigido nas deliberagdes da primeira espécie limita-se a
consecugdo de vantagens especiais — ndo sendo necessario que abarque o prejuizo; € o “propdsito”
exigido nas deliberagdes emulativas limita-se a infliccdo de prejuizo» (v. COUTINHO DE ABREU, Curso...,
vol. I, cit., p. 510).
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recomendava a adocéo de “principios gerais de reestruturacfes voluntarias feitas fora

238 0 Governo aprovou

dos tribunais em linha com as melhores praticas internacionais
a resolugdo 43/2011, de 25 de Outubro, que definiu os principios orientadores da

recuperacao extrajudicial de devedores.

Em consequéncia disto, e através da Lei 16/2012, de 20 de Abril, foi feita uma
nova alteracdo ao CIRE, desde logo, como alteracdes mais significativas, temos: o n.° 1
do artigo 1.° do CIRE, que passou a dispor que a finalidade principal do processo de
insolvéncia passa a ser “a satisfagdo dos credores pela forma prevista num plano de
insolvéncia, baseado, nomeadamente, na recuperacdo da empresa compreendida na
massa insolvente, ou, quando tal ndo se afigure possivel, na liquidacdo do patrimonio do
devedor insolvente e a repartigdo do produto obtido pelos credores”; 0 plano de
insolvéncia que se destine a prover a recuperacdo do devedor passa a designar-se plano
de recuperacéo (art.° 192.° n.° 3 do CIRE); e foi instituido um novo processo, designado

processo especial de revitalizacao.

Sera isto uma mudanca de paradigma? Sera que o CIRE, em consequéncia da

crise, passa a ter um regime assente na recuperacdo da empresa?

Para respondermos a estas perguntas iremos antes de mais analisar em breves

trechos o novo processo especial de revitalizagéo.

O processo especial de revitalizacdo encontra-se previsto nos artigos 17.%-A a
17.°-1 do CIRE. Este processo tem como finalidade permitir ao devedor que se encontre
em situacdo econémica dificil (art.° 17.°-B) ou em situacdo de insolvéncia iminente
(art.® 3.2, n.o 4), desde que seja ainda suscetivel de recuperacio®®, estabelecer
negociacbes com 0s respetivos credores de forma a concluir com estes acordo
conducente a sua revitalizacdo (art.°® 17.°-A, n.° 1 e art® 1.°, n.° 2), o processo de
revitalizacdo tem caracter urgente (art.° 17.°-A, n.° 3). Tendo em conta o disposto na lei,
parece que o devedor ndo podera beneficiar deste processo quando ja se encontrar em

situacéo de insolvéncia efetiva nos termos do artigo 3., n.% 1240,

238 Sobre esta e outras recomendacdes feitas pela Troika, v. supra p. 71.
239 Bastando para tal, que o devedor declare, por escrito, que preenche as condicGes necessarias
para o efeito (art.° 17.°-A, n.° 2 do CIRE). A lei ndo prevé qualquer tipo de sancdo processual se a
declaracéo estiver incorreta.
240 Defende MENEzES LEITAO, que tal situacdo obsta que o devedor utilize o processo de
revitalizacdo para ilidir o dever de apresentagdo a insolvéncia nos termos do artigo 18.° do CIRE
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Para que se de inicio ao processo de revitalizacdo, o devedor tera que chegar a
acordo com, pelo menos, um dos seus credores, devendo ambos declarar, por escrito, a
sua intengéo de encetar negociagdes com vista a aprovacdo de um plano de recuperagéo
(art.’ 17.°-C, n.° 1), devendo a declaracdo ser assinada por todos os declarantes (art.
17.°-C, n.° 2). O devedor devera posteriormente comunicar ao tribunal competente a sua
intencdo de dar inicio ao processo, juntando aos mesmo tempo cépia dos documentos
elencados no n°. 1.° do artigo 24.° (art.° 17.°-C, n.° 3). Apo6s a comunicagdo do devedor,
0 juiz nomeia de imediato por despacho o administrador judiciario provisorio (art.° 17.°-
C, n.° 3, alinea a))?**, sendo o despacho notificado ao devedor e publicado nos termos
dos artigos 37.°e 38.° (art.° 17.°, n.° 4).

Apos ter recebido a notificacdo, o devedor comunica por carta registada aos
credores que ndo tenham subscrito a declaragdo que deu inicio ao processo de
revitalizacdo, convidando-os a participar (art.° 17.°-D, n.° 1), tendo estes 20 dias para

reclamar os seus créditos, nos termos do artigo 17.°-D, n.° 2.

Tendo-se iniciado as negociacfes, os declarantes dispbem de um prazo de dois
meses para concluir as mesmas, podendo o mesmo ser prorrogado uma Gnica vez, por
um més, mediante acordo escrito entre o administrador judicial provisorio e o devedor e

publicado no portal Citius (art.° 17.°-D, n.° 5). Os credores que entretanto queiram

(MEeNEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, 42 Edicdo, Almedina, 2012, p. 309). Em todo o caso, refere o
artigo 17.°-G que no caso de conclusdo do processo negocial sem a aprovagédo do plano de recuperacéo, o
administrador judicial provisorio devera comunicar tal facto ao processo (n.° 1) e caso o devedor ja se
encontre em situacdo de insolvéncia, a mesma deverd ser declarada no prazo de trés dias Uteis, contados a
partir da comunicacdo do administrador judicial. Ou seja, se 0 devedor encontrar-se em situagdo de
insolvéncia iminente, ou em situacdo econémica dificil, e requerer a sua recuperacdo, e ndo havendo
acordo para a aprovacdo do plano de recuperagdo, caso aquele j& se encontre em situacdo de insolvéncia
efetiva, ndo € obrigado a apresentar-se & insolvéncia na medida em que a mesma é decretada pelo juiz
apos o encerramento do processo de negociacdo. Nada obsta, pensamos nés, que apés a comunicacdo do
administrador provisorio sobre a falta de acordo na negociagéo, o juiz averigue se o devedor encontra-se
ou ndo em situacéo de insolvéncia efetiva.

241 A nomeagdo do administrador judicial provisério pode acarretar determinados -efeitos,
nomeadamente sobre o devedor e sobre 0S outros processos:
I — No que respeita ao devedor, este fica inibido de praticar atos de especial relevo tal como definidos
pelo artigo 161.° salvo se tiver autorizagdo do administrador judicial provisorio (art.’ 17.°-E, n.? 2),
devendo o pedido de autorizacédo e a respetiva resposta ser por escrito (art. 17.°-E). A falta de resposta ao
pedido formulado pelo devedor, implica a recusa da autorizacdo para a realizacdo do negdcio pretendido;
Il — Por outro lado, com a nomeagdo do administrador judicial provisorio, fica impedida a instauragédo de
quaisquer acgdes para a cobranca de dividas contra o devedor, ficando igualmente suspensas, durante o
decurso das negociac@es, quanto ao devedor as ac¢Bes em curso com idéntica finalidade, extinguindo-se
as mesmas logo que seja aprovado e homologado plano de recuperacdo, salvo se este preveja a sua
continuacdo (art.° 17.°-E, n.° 1). Ficam igualmente suspensos, na data de publicacdo no Citius do
despacho de nomeacdo do administrador provisorio, os processos de insolvéncia em que anteriormente
haja sido requerida a insolvéncia do devedor, desde que ndo tenha sido proferida sentenca declaratéria da
insolvéncia, extinguindo-se logo que seja aprovado e homologado plano de recuperacdo (art.° 17.°-E, n.°
6).
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participar nas negociagdes, podem faze-lo, a todo o tempo, declarando por carta
registada tal intencdo ao devedor (art. 17.°-D, n. 7). E o administrador judicial
provisorio que dirige e fiscaliza as negociagdes (art.° 17.°-D, n.° 9), e fixa as regras na
falta de acordo (art.° 17.°-D, n.° 8).

O processo de revitalizacdo pode ser concluido, mediante a aprovacdo de um

plano de recuperacdo ou quando 0 mesmo nao é aprovado:

I — O processo de revitalizacdo pode concluir-se com a aprovagdo do plano de
recuperacdo conducente a revitalizacdo do devedor. Os credores votam o plano por
escrito no prazo de dez dias, devendo considerar-se aprovado o plano de recuperagéo
que reina a maioria de votos prevista no artigo 212.°, sendo que o quérum deliberativo

devera ser calculado com base na lista de créditos prevista pelo artigo 17.°-D, n.®* 3 e 4.

Havendo aprovacdo unanime do plano de recuperacdo em que intervenham todos
credores, aquele deve ser assinado por todos, e depois remetido ao juiz para ser
homologado. Apds ter sido homologado, o acordo produz efeitos imediatos (art.° 17.°-F,
n.21).

Veja-se que os credores podem livremente aprovar ou rejeitar o plano de
recuperacdo sem ter em conta qualquer critério, ou seja, continuam a ser eles a decidir

os destinos do devedor, ou da empresa devedora.

Na falta de acordo de todos os credores, embora 0 mesmo tenha sido aprovado, o
devedor deve remeter o plano de recuperacdo para o tribunal (art.’ 17.°-F, n.° 2),
devendo o juiz decidir se homologa ou recusa a sua homologacéo, tanto oficiosamente
(art.’ 215.° do CIRE) como a requerimento de qualquer interessado (art.° 216.° do
CIRE), no prazo de 10 dias ap0s a rececao da documentagdo (17.°-F, n.° 5). A decisdo
do juiz vincula todos os credores, mesmo aqueles que ndo tenham participado nas

negociacgdes (art.° 17.°-F, n.° 6).

Il — O processo de revitalizacdo pode, por outro lado, ser concluido sem a
aprovacao do plano de recuperacdo, nomeadamente quando o acordo entre o devedor e a
maioria dos credores — (v. art.’ 17.°, n.° 3) — ndo seja possivel, ou quando seja
ultrapassado o prazo para a conclusdo da negociages (art.° 17.°-G, n.° 1). Neste sentido
0 processo € encerrado, devendo o administrador judicial comunicar tal facto ao

processo e publica-lo no portal Citius (art.° 17.°-G, n.° 1). O devedor pode em todo o
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caso por termo ao processo a todo o tempo, independentemente de qualquer causa, por
carta registada enviada ao administrador judicial provisério, a todos os seus credores, e
ao tribunal (art.? 17.°-G, n.° 5).

O devedor podera por outro lado, iniciar o processo de revitalizagcdo caso consiga
um acordo extrajudicial de recuperacdo, assinado pelo devedor e por credores que
representem a maioria de votos prevista no n.° 1 do artigo 212.°, acompanhado pela
declaracdo do devedor atestando que reune condicGes necessarias para a sua
recuperacdo (art.° 17.°-1). Ao acordo extrajudicial de recuperacdo é aplicavel, mutatis

mutandis, o regime do processo especial de revitalizagéo.

Analisado o processo especial de revitalizagdo, estamos agora em condi¢cdes para
responder a pergunta inicialmente feita, nomeadamente se estariamos perante uma

mudanca de paradigma no Direito da Insolvéncia Portugués?

Cremos que ndo, pese embora a bondade legislativa pensamos que o primado da
satisfacdo dos credores € ainda o objetivo principal do atual processo de insolvéncia,
embora agora atenuado com 0 novo processo de revitalizagdo. Em todo o caso
continuam os credores a ter liberdade para decidir com bem entender, por outro lado,
nomenclatura “plano de recuperagdo”, ndo passa disto mesmo, ¢ um nome ja a muito
avancado pela doutrina e que agora é consagrado pelo CIRE, ndo sendo objeto de
qualquer regime diferenciado. Como sabiamente refere Menezes Leitdo, sdo meras

alteracdes de “forma” e ndo de “contetdo”?*?. Por outras palavras ¢ mais do mesmo.

242 Direito da Insolvéncia, 4% Edicdo, cit., p. 76, v. igualmente, MENEZES LEITAO, Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado, 62 Edi¢do, Almedina, 2012, pp. 45- 46.
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Consideracoes finais

O presente trabalho teve como proposito analisar a problematica dos poderes dos
credores e a sua grande amplitude no ambito do plano de insolvéncia. Ora, embora
tradicionalmente o regime falimentar portugués seja tendencialmente dirigido para o
sistema da feléncia-liquidacéo, a verdade é que a tendéncia europeia segue um sentido
completamente em contrario, assente na recuperacdo da empresa vidvel enquanto
finalidade principal do processo de insolvéncia, as recomendagdes comunitarias védo
precisamente para este sentido, e por outro lado, por imperativos de justica material, é
insofismavel que as empresas viaveis economicamente devam obrigatoriamente ver a

sua recuperacao facilitada.

Mas isto ndo quer dizer que o actual CIRE seja um mau regime de todo e que se
deva voltar a um regime parecido com o antigo CPEREF. Veritas o CIRE apresenta
muito boas solucdes, o problema porém é que estas sdo prejudicadas por outras medidas
por ele previstas: A unificagdo do processo de insolvéncia, no sentido de tornar o
processo mais célere é de aplaudir, porém admitir que o plano de insolvéncia s6 possa
ser aprovado apos a sentenca de declaracdo de insolvéncia e apds terem sido esgotados
todos os recursos e embargos sobre o plano de insolvéncia, mata por completo a
intencdo de recuperacdo da empresa; atribuir total autonomia aos credores para
livremente decidirem sobre o destino da empresa sem ter em conta outros interesses ou
valores, contraria por completo a ideia de que o interesse particular de cada um deve

sujeitar-se ao interesse publico da colectividade.

O CIRE, por um lado contradiz-se ao prever medidas de recuperacdo da empresa
para depois dificultar as mesmas, e por outro contraia a propria ideia de direito e de
justica, ao permitir que os interesses particulares dos credores se sobreponham sobre
interesses publicos como a estabilidade no emprego, 0 crescimento econdmico e a

harmonia social.
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Passemos entdo as considerages finais:

| — Ora a mudanca de regimes levada a cabo pelo CIRE, resultou num grande
aumento dos poderes e autonomia dos credores e consequentemente numa situagao mais
fragilizada da empresa insolvente. Pensamos, contudo que néo se tratou de uma medida
razoavel e que ponderasse todos os interesses em jogo. E verdade que os direitos de
crédito, como direitos subjectivos que sdo, devem ser tutelados pela ordem juridica, €
verdade igualmente que pacta sunt servanda, mas ndo nos parece adequado e nem
coerente que outros interesses, de valor igual ou superior aos dos credores, devam ser

totalmente sacrificados.

Il — O regime da insolvéncia deve ponderar entre dois conflitos de interesses: por
um lado o interesse do credor, que deve ser tutelado, e por outro o interesse da

colectividade na preservacao da empresa viavel.

Il — Os interesses dos credores, por serem de caracter particular, devem sujeitar-
se aos interesses publicos do bem-estar social e estabilidade econdmica. Contudo néao
queremos com isso assumir uma posi¢édo radical, no sentido de se excluir por completo
os direitos dos credores e recuperar a empresa a todo o custo, pensamos sim que podera
haver lugar a uma “concordancia pratica” entre os varios interesses em jogo. Ou seja,
embora havendo autonomia por parte dos credores nas suas decisdes, estas deviam estar
ainda assim limitadas ao critério da viabilidade econdmica da empresa, evitando-se

assim a extingdo de empresas viaveis?*,

IV — O Estado, no &mbito dos processos de insolvéncia, deve deixar de ter uma
aparéncia ou “face de jano”, na medida em que, por um lado cria um regime de
insolvéncia que prevé medidas de recuperacdo da empresa, e por outro € 0 mesmo
Estado que dificulta a execucdo do plano através dos seus recursos sobre o mesmo. Pelo
contrario, deve ser o Estado a incentivar o recurso a medidas de recuperacéo e a agilizar

as mesmas, no sentido de salvar empresas viaveis.

V — O atual regime da insolvéncia deixado para segundo plano o Ministério

Publico e os trabalhadores do ente insolvente. Ao MP é dado um papel secundario de

243 A mais recente crise financeira acabou por dar razdo aos criticos do CIRE, a quantidade de
empresas declaradas falidas foi e ainda continua a ser alarmante, tal como o é o caos social gerado pela
mesma crise. O Estado e a comunidade em geral acabaram por sair duplamente prejudicados: ndo s
perderam-se importantes fontes geradoras de riqueza, como igualmente aumentaram 0s encargos com 0S
fundos de desemprego.
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representante dos credores publicos, contudo e tendo em conta a especificidade da sua
funcdo, aquela magistratura deve, por imperativos estatutarios e constitucionais, velar

pelo interesse publico no &mbito do processo de insolvéncia.

Os trabalhadores, por seu turno, deviam ter um papel mais decisivo do que aquele
que a lei da insolvéncia atualmente o permite, principalmente em cede de negociagédo

coletiva para a recuperacao da empresa insolvente.

VI — Por outro lado, algumas das medidas de recuperacéo previstas pelo plano de
insolvéncia (art. 198.°), sdo desnecessarias e desproporcionais. Desnecessarias porque
prevéem que os credores possam tomar de assalto a prépria sociedade, ndo se
contentando com a propriedade econdmica da empresa, 0 que desde logo ndo faz
sentido, e nem se percebe em que medida é que tal podera influenciar na recuperagéo da
empresa, e sdo desproporcionais na medida em que estipulam consequéncias
excessivamente gravosas para 0s socios da sociedade insolvente, como a sua expulséo,
sem qualquer motivo justificativo, e sem que aqueles tenham tido influencia na situagéo
de insolvéncia, sendo portanto inconstitucionais por violagdo do principio da

proporcionalidade.

VIl — O interesse social é primordialmente, o interesse comum dos sOcios,
enquanto tais, dai que a supressdo do direito de preferéncia dos s6cios no ambito do
aumento de capital s6 estard de acordo com aquele interesse se aquela supressao for
levada a cabo pelos proprios socios e ja ndo pelos credores no ambito do plano de

insolvéncia.

VIII — Néo obstante isto, os poderes dos credores no plano de insolvéncia, devera
ser usado conforme a sua finalidade e utilidade, ndo devendo servir para a satisfacdo dos
interesses pessoais ou no sentido de prejudicar deliberadamente o devedor, sob pena de
violacdo do principio do abuso de direito, seja nos termos gerais (art. 334.° do CC) ou
no &mbito do regime das invalidades das deliberacbes (maxime art. 58.°, n.° 1, alinea

b)), neste caso com o recurso a analogia legis.
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VIV — A nova redacao do artigo 1.°, n.° 1, do CIRE e 0 novo processo especial de
revitalizagdo ndo representam uma mudancga no atual regime de insolvéncia, a filosofia
do CIRE ¢é a mesma — a satisfacdo dos interesses dos credores —, embora esteja agora

ligeiramente atenuada.
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