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A liquidacao de bancos insolventes: algumas
notas

Alexandre de Soveral Martins?

1. Introdugao

A insolvéncia de bancos tem sido um tema de que muito se falou
nos ultimos anos e, em particular, na sequéncia da Grande Crise
Financeira de 2007/2008. No entanto, as crises bancarias ndo sido
uma novidade, sendo até consideradas «virtually as old as banking»?.

* Professor Associado, Univ. Coimbra, 1, FDUC. ORCID ID 0000-0001-6480-3492.

! Este texto destina-se aos Estudos que homenageiam a carreira do Senhor
Professor Pedro Pais de Vasconcelos, personalidade impar do mundo juridico,
Advogado, Arbitro e Jurisconsulto reconhecido e admirado. Ao longo dos anos foi
com muito prazer que me sentei a varias mesas ouvindo os seus ensinamentos,
acompanhados de divertidas e animadas histdrias. Mas ndo posso deixar de
confessar que a linha curricular do Professor Pedro Pais de Vasconcelos que mais
admiro (e invejo) é a que diz respeito a sua atividade de marinheiro (de aguas
salgadas e mares altos). Julgo que é essa sua costela que o leva sempre a tentar
ensinar-nos a procurar o que esta para la da linha do horizonte e também por isso
fica aqui este contributo.

2 GERARD CAPRIO JR/PATRICK HONOHAN, «Bankin Crises. Those Hardy Perennials», in
ALLEN N. BERGER/PHILIP MOLYNEUX/JOHN WILSON (ed.), The Oxford Handbook of
Banking, 2nd. ed., OUP, Oxford, 2015, p. 701. Lembrando que que banca rotta tem
origem no «ritual act of breaking a banker’s table», MATTHIAS HAENTIENS, « Work of
International Organizations on Bank Recovery and Resolution: an Overview», in
MATTHIAS HAENTIENS/BOB WESSELS (ed.), Bank Recovery and Resolution. A Conference
Book, eleven, The Hague, 2014, p. 3 e s..
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Mas nem todas as crises bancdrias conduzem a liquidacdao das
instituicdes em causa ou, pelo menos, a sua imediata liquidacao.
Com efeito, quando um banco esta insolvente, a autoridade de
resolucdo pode aplicar medidas de resolucdo se estiverem
verificados os devidos pressupostos. A liquidacdo, no caso de um
banco, pode ser bastante complexa tendo em conta os ativos tipicos
gue nele se poderdo encontrar. Desde logo, pela dificuldade em
atribuir valor a muitos desses mesmos ativos>.

No ambito do Mecanismo Unico de Supervisdo (MUS), o BCE tem
importantes competéncias no que diz respeito a revogacdo da
autorizacao de instituicdes bancdrias, assim se combatendo o risco
de a decisdo ser tomada ou adiada em funcdo de agendas politicas
nacionais. O art. 4.9, 1, a), do Regulamento (UE) 1024/2013, de 15 de
outubro de 2013 (RMUS) estabelece que ao BCE cabe, nos termos do
art. 6.2, exercer em exclusivo a atribuicdo de conceder e revogar a
autorizacao a instituicbes de crédito estabelecidas nos Estados-
Membros participantes. Essa concessao e revogacao da autorizagao
deve ter lugar sob reserva do disposto no art. 14.2, que revela o papel
das autoridades nacionais competentes em todo o processo. Sao
Estados-Membros participantes os que adotaram o euro como
moeda ou que tenham instituido cooperacéo estreita nos termos do
art. 7.2. Com a revogacdo da autorizacdo, o banco entra em
liquidacao.

Antes da revogacado da autorizacao, ha que decidir se deve ou ndo
ser adotada uma medida de resolucdo. A entidade poderd nao ser

3 Chamando a atenc3o para isso mesmo, IRIS H-Y CHIU/JOANNA WILSON, Banking Law
and Regulation, OUP, Oxford, 2019, p. 603.
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liguidada em processo de insolvéncia se cumprir certos requisitos.
Com efeito, a resolucdo ndo é vista, sé por si, como um bem em
relagao a liquidagao em processo de insolvéncia. A decisao de aplicar
medidas de resolucdo caberd, umas vezes, ao Conselho Unico de
Resolucdo, e outras vezes ao Banco de Portugal.

No entanto, certas medidas de resolucdo podem levar a que seja
posteriormente revogada a autorizagao. Se, por exemplo, o Banco de
Portugal opta pela medida de resolucdo da al. a) ou b) do art. 145.2-
E, 1, do RGICSF# isoladamente e transfere apenas parte dos direitos
e obrigacdes previstos no art. 145.2-L, 2, do RGICSF>, deve revogar a
autorizacdao «num prazo adequado, tendo em conta o disposto no
artigo 145.2-AP, seguindo-se o regime de liquidagdo [...]». O n.2 7 do
art. 145.2-1L do RGICSF também prevé a possibilidade de a revogacao
ser simultanea ou imediatamente posterior a aplicacdo das medidas
referidas.

Acresce que o art. 145.2-AQ do RGICSF admite que a aplicacdo de
uma qualquer medida de resolucdo ndo afaste a revogacao da
autorizacao e a aplicagdo do regime de liquidacdo. A liquidacao pode
também dizer respeito a uma instituicdo de transicdo (art. 145.2-R, 1,

4 A al. a) faz referéncia a alienacdo parcial ou total da atividade e a al. b) a
transferéncia parcial ou total da atividade para instituicdes de transicdo.

5 O preceito tem o seguinte teor: «Se o Banco de Portugal aplicar as medidas
referidas nas alineas a) ou b) do n.2 1 do artigo 145.2-E isoladamente e transferir
apenas parte dos direitos e obrigacdes, que constituam ativos, passivos, elementos
extrapatrimoniais e ativos sob gestdo, deve revogar a autoriza¢do da instituicdo de
crédito objeto de resolugdo num prazo adequado, tendo em conta o disposto no
artigo 145.2-AP, seguindo-se o regime de liquidagdo previsto na lei aplicavel».
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e) e f), do RGICSF®).

O Conselho Unico de Resolucdo (CUR) terd competéncia para
aprovar o programa de resolucdo quanto as entidades e grupos a que
se referem os arts. 7.2, 2, 4, b), e 5 do RMUR (art. 18.2, 1, do RMUR’).
O programa de resolucdo coloca a entidade sob resolucdo (art. 18.9,
6, a), RMUR).

De acordo com o art. 7.9, 3, e), do RMUR, as autoridades nacionais
de resolucdo podem adotar decisdes de resolucdo nos casos ali

® De acordo com o art. 145.2-R, 1, e) e f), do RGICSF, o «Banco de Portugal
determina a cessagdo da atividade da instituicdo de transi¢do logo que possivel e,
em qualquer caso, quando entender que se encontram asseguradas as finalidades
previstas no n.2 1 do artigo 145.2-C ou nas seguintes situagdes: [...] e) Pelo decurso
do prazo previsto no n.2 10 do artigo 145.2-P, entrando a instituicdao de transicdo
em tal caso em liquidacdo; f) Quando entenda que, tendo sido alienada a maior
parte dos direitos e obriga¢des transferidos para a instituicdo de transicdo, se ndo
justifique a sua manutenc¢do, determinando em tal caso que a mesma entre em
liquidagdo».

70 art. 7.9, 3, segundo paragrafo, do RMUR estabelece também que o CUR terd
ainda competéncia para adotar o programa de resolugdo se a medida de resolugdo
requerer a utilizagio do Fundo Unico de Resolucdo (FUR). No art. 7.2, 2, a), i), do
RMUR vemos que é ao CUR que compete adotar as decisGes relacionadas com a
resolucdao para «as entidades referidas no artigo 2.2 que ndo fazem parte de um
grupo e para os grupos [...] que ndo sdo considerados menos significativos nos
termos do artigo 6.2, n.2 4, do Regulamento (UE) n.2 1024/2013 [...]». A distin¢do
entre entidades significativas e menos significativas é feita com base no art. 6.2 do
RMUS e tem em conta a dimensdo, a importancia para a economia da Unido ou de
um Estado-Membro participante, a importancia das atividades fronteiricas e se foi
solicitada ou recebida diretamente assisténcia financeira publica do Mecanismo
Europeu de Estabilidade ou do FEEF.
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previstos®. Se for o Banco de Portugal a autoridade de resolu¢3o, sé
pode optar pela resolucdo se a liquidagdo ndo permitir atingir com
maior eficacia as finalidades da resolucdo previstas no art. 145.2-
(art. 145.9-E, 2, d), do RGICSF).

Se a autoridade de resolucdo é o Conselho Unico de Resolugdo,
este avaliard se a resolucdo é possivel e necessaria, tendo em conta
o interesse publico (art. 18.2, 1, do Regulamento 806/2014, ou
RMUR), mas cabe ao BCE, em regra, avaliar se a entidade estd em
situacdo de insolvéncia ou risco de insolvéncia.

S6 vamos ocupar-nos agora dos casos em que tem lugar a
liquidacdo de bancos®, sendo necessario recorrer, em particular, ao
RGICSF, ao DL 199/2006 e a Diretiva 2001/24/CE. E s6é teremos em

8 Viarias referéncias ao CUR feitas no RMUR devem ser entendidas como feitas as
autoridades nacionais de resolugdo quando estas tenham as competéncias de que
trata o art. 7.2, 3, do RMUR (cfr. o respetivo quarto paragrafo), o que também
permite, nesses casos, continuar a falar-se de uma autoridade Unica de resolucgdo.
Porém, o segundo paragrafo do n.2 3 acrescenta que, sempre que a medida de
resolugdo requerer a utilizagdo do FUR, competird ao CUR adotar o programa de
resolucdo. Problema que ndo pode ser menosprezado é o dos requisitos para que
uma decisdo da autoridade de resolugdo seja reconhecida noutros Estados-
Membros. Esse problema esteve a ser discutido no caso Goldman Sachs
International contra Novo Banco no Reino Unido. O High Court Inglés pronunciou-
se sobre uma decisdo de esclarecimento do Banco de Portugal que ndo foi
reconhecida por ndo ser o exercicio de poderes de resolugdo nem medida de
resolugao.

% Um banco é uma instituicdo de crédito (art. 3.2, a), do RGICSF). Uma instituic3o
de crédito é uma «empresa cuja atividade consiste em receber do publico
depdsitos ou outros fundos reembolsaveis e em conceder crédito por conta
prépria» (art. 2.2-A, w), do RGICSF; v. tb. o art. 4.2, 1, 1), do Regulamento
575/2013).
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conta bancos que tenham sede em Portugal'®. Como resulta do art.
8.2, 1, do DL 199/2006, a liquidacdo judicial das instituicdes de
crédito que se funda na revogacdo de autorizacdo tem lugar nos
termos previstos naquele diploma e, quanto ao que nele ndo se achar
previsto, nos termos do CIRE.

Na Unido Europeia, a instituicdo de crédito com sede num Estado-
Membro e as suas sucursais'! sdo vistas como uma unidade (uma
Unica entidade) para efeitos da sua liquidacdo: é o que resulta dos
Considerandos (3) e (4) da Diretiva 2001/24/CE, de 4 de abril de
2001*?, sendo reafirmado no Considerando (16), que expressamente

10 |sto porque o DL 199/2006 «regula a liquidacdo de instituicdes de crédito e
sociedades financeiras com sede em Portugal e suas sucursais criadas noutro
Estado membro [...]» (art. 1.9, 1, do DL 199/2006).

11 A sucursal n3o tem personalidade juridica: v. o art. 4.2, 1, 17), do Regulamento
575/2013, de 26 de junho de 2013 (CRR), bem como o art. 2.2-A, II), do RGICSF. As
diferengas relativamente as filiais podem fazer surgir dificuldades na articulagdo
entre os diversos processos de liquidagdo que a essas digam respeito: cfr. GABRIEL
Moss/BoB WESSELS/MATTHIAS HAENTIENS, «Principles for Cross-border Financial
Institutions Insolvency», in GABRIEL M0SS/B0OB WESSELS/MATTHIAS HAENTIENS (ed.), EU
Banking and Insurance Insolvency, 2nd ed., OUP, Oxford, 2017, p. 42.

12 Diretiva 2001/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 4 de abril de 2001
relativa ao saneamento e a liquidagao das institui¢des de crédito (conhecida como
CIWUD, ou Credit Institutions Winding Up Directive), cuja aplicacao foi estendida
ao EEE. Esta Diretiva preocupa-se fundamentalmente com a determinagao da lei
aplicavel: salientando isso mesmo, MARIORIE EECHOUDT, «Le traitement de la faillite
bancaire», Revue Banque, 2012, abril, p. 44, GABRIEL M0SS/BOB WESSELS/MATTHIAS
HAENTIENS, «The EU Financial Institution Insolvency Law Framework», in GABRIEL
Moss/BoB WESSELS/MATTHIAS HAENTIENS (ed.), EU Banking and Insurance Insolvency,
cit., p. 4, e BIRGIT WECKLER, «Uberblick Sanierung und frithzeitiges Eingreifen», in
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alude aos principios da unidade e da universalidade. Significa isto que
a Diretiva consagra o principio da abordagem por entidade (single
entity approach), sem lugar a distincdo entre processo principal de
liquidacdo e processos secundarios de liquida¢do'3. Encontramos ali

UWE JANH/CHRISTIAN SCHMITT/BERND GEIER (her.), Bankensanierung und -abwicklung,
Beck, Miinchen, 2016, p. 5. Mas o art. 16.9, 1 (direito de reclamagdo de créditos)
tem caracter substantivo e é de grande importancia o que na Diretiva esta disposto
quanto a identificagcdo da autoridade competente para determinar a aplicagdo de
medidas de saneamento a uma instituicdo de crédito e suas sucursais, bem como
para decidir da abertura de um processo de liquidagdo quanto aquelas. Ainda
assim, é claro que a Diretiva ndo trata de todas as questdes relacionadas com a
liguidagao de instituicGes de crédito: como escreve JEAN-PIERRE DEGUEE, «The
Winding up Directive Finally Established Uniform Private Internationa Law for
Banking Insolvency Preceedings», 15, EurBusLRev, 2004, p. 105, «it would be
foolish to think that the Directive settles all problems». A Diretiva 2001/24/CE é
expressamente mencionada no Considerando 119 da Diretiva 2014/59/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de maio de 2014 «que estabelece um
enquadramento para a recuperagao e a resolucdo de instituicdes de crédito e de
empresas de investimento [..]». Para uma histéria do (longo) processo que
conduziu a Diretiva, ENRICO GALANTI, The New EC Law on Bank Crisis», IntinsolvRev,
11, 2002, p. 49 e ss..

13 Chamando a atenc3o para isso mesmo, NUNO PENA, «Liquidacdo de instituicdes
de crédito e sociedades financeiras e resolucdo de atos prejudiciais», in AAVV,
Estudos em Homenagem a Rui Pena, Almedina, Coimbra, 2019, p. 908. Quanto as
atenuacdes que a abordagem conhece no ambito da Diretiva da Resolugdo
(Diretiva 2014/59/UE), GABRIEL M0sS/BoB WESSELS/MATTHIAS HAENTIENS, «Principles
for Cross-border Financial Institutions Insolvency», in GABRIEL Moss/BOB
WESSELS/MATTHIAS HAENTIENS (ed.), EU Banking and Insurance Insolvency, cit., p. 31
e s.. Note-se que as posi¢cdes manifestadas durante o processo de elaborac¢do da
Diretiva ndo foram unanimes quanto a adequacdo da alternativa seguida: sobre
isto, ENRICO GALANTI, «The New EC Law on Bank Crisis», cit., p. 51.
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o que tem sido designado como full universal insolvency**. Também
por isso faz sentido que os processos de liquidacao e os seus efeitos
beneficiem do reconhecimento mutuo na Unido Europeia, como é
realgado agora no Considerando (14).

O art. 10.9, 1, da Diretiva 2001/24/CE determina que, em regra, a
«instituicdo de crédito sera liquidada de acordo com as leis,
regulamentos e procedimentos aplicdveis no Estado-Membro de
origem». Por sua vez, o art. 19.2, 1, do DL 199/2006 estabelece que
é aquele diploma que rege a entrada em liquidacdo de instituicGes
de crédito autorizadas em Portugal e que isso inclui as sucursais
situadas noutros Estados-Membros da UE. Essas instituicdes «sao
liguidadas de acordo com as leis, regulamentos e procedimentos
aplicaveis em Portugal» (art. 20.2, 1, do DL 199/2006, sendo de
destacar a exce¢do prevista no n.2 3). Nos arts. 27.2 e ss. vamos
encontrar normas que tratam da lei aplicavel a situagdes especiais,
gue se compreendem melhor se lidas em conjunto com os arts. 20.2
e ss. da Diretiva 2001/24/CE*>.

O art. 20.2, 3, do DL 199/2006 contém uma solugdo interessante
e que constitui a transposicdo do disposto no art. 30.9, 1, da Diretiva

14 BEATRICE ARMELLI, | procedimento di liquidazione coatta bancaria, cit., p. 46, com
a identificagdo de vantagens e riscos.

15 Alertando para riscos (agreement shopping) envolvidos em alguns destes carve-
outs, GABRIEL M0sS/BoB WESSELS/MATTHIAS HAENTIENS, «Principles for Cross-border
Financial Institutions Insolvency», cit., p. 57. Lembre-se ainda o disposto nos
Regulamentos 1246/2000 e 2015/848.
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2001/24/CE®. Naquele preceito determina-se que, ao contrério do
disposto no n.2 2, n), as normas da lei portuguesa (/lex concursus)
sobre nulidade, anulabilidade ou oponibilidade dos atos prejudiciais
ao conjunto dos credores ndo se aplicam se o beneficidrio desses
atos fizer cumulativamente!’ prova de que o ato prejudicial é
regulado pela lei de outro Estado membro (ndo é, portanto, a lex
concursus) e que «no caso em apreco» tal lei proibe a impugnacao
desse ato por qualquer meio. O regime parece abranger também as
normas relativas a resolucdo em beneficio da massa insolvente
constantes do CIRE*®, deixando de ser aplicdvel o disposto na lei
portuguesa se estiverem cumpridos os requisitos descritos.

De acordo com o referido preceito, quem tem de fazer a prova
desse cumprimento é o beneficidrio do ato. O mesmo resulta do art.
30.9, 1, da Diretiva 2001/24/CE. No que diz respeito a resolugdo em
beneficio da massa insolvente, a prova normalmente tera de ser feita
no ambito da impugnacdo da resolucao em beneficio da massa que
tenha ocorrido (art. 125.2 do CIRE), podendo o beneficidrio do ato

6 Que, por sua vez, se aproxima muito da redac¢do do art. 13.2 do Regulamento
1246/2000, de 29 de maio (v., hoje, o art. 16.2 do Regulamento 2015/848, de 20
de maio de 2015). Sobre o primeiro preceito o TJ teve oportunidade de se
pronunciar vdrias vezes: cfr. a andlise de NUNO PENA, «Liquidagdo de instituigdes de
crédito e sociedades financeiras e resolugdo de atos prejudiciais», cit., p. 917 e ss..
O Regulamento 1246/2000 n3o se aplicava a processos de insolvéncia referentes a
instituicdes de crédito, e o mesmo se passa com o Regulamento 2015/848.

170 art. 30.9, 1, da Diretiva 2001/24/CE também revela que os requisitos sdo
cumulativos, pois na parte final do primeiro deles surge a expressao «e de que».
18 No caso LBI hf v. Merrill Lynch International Ltd (Case E-28/13), o EFTA Court
considerou, na sua decisdo de 17 de outubro de 2014, que a «expression “voidness,
voidability or unenforceability of legal acts” in Article 30(1) of Directive 2001/24/EC
[...] also refers to rescission in brankruptcy law on the basis of avoidance rules [...]».
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adotar a que considera ser a melhor estratégial® (conformando-se
com a aplicacdo da lei portuguesa ou procurando fazer a prova
exigida pelo art. 20.2, 3, do DL 199/2006). Como refere Bob Wessels
a proposito do art. 30.2, 1, da Diretiva 2001/24/CE?°, a solucdo visa
proteger as legitimas expetativas de credores ou outros terceiros
tendo em conta a lei que regula o ato. No entanto, ao remeter para
0 «caso em aprego» o art. 20.9, 3, b), do DL 199/2006 mostra ser
necessaria uma apreciacdo com base nas circunstancias concretas
(tendo em conta, por exemplo, prazos ou estados psicoldgicos
relevantes?!), o que pode dificultar a prova. Acresce que o
beneficiario do ato que queira afastar a aplicacdo da lei portuguesa
terd de provar que a lei de outro Estado membro que regula o ato
proibe a impugnacdo deste «por qualgquer meio». Ainda assim,
importa referir que parecem estar em causa apenas meios de
impugnacio de atos «prejudiciais ao conjunto dos credores»?2,

2. A situagdo de insolvéncia

19V, nesse sentido e quanto ao art. 30.2, 1, da Diretiva 2001/24/CE, BEATRICE
ARMELLI, | procedimento di liquidazione coatta bancaria, Giuffre, Milano, 2014, p.
172.

20 «Commentary on Directive 2001/24/EC on the Reorganisation and Winding up
of Credit Institutions», in GABRIEL M0SS/BoB WESSELS/MATTHIAS HAENTIENS (ed.), EU
Banking and Insurance Insolvency, cit., p. 114.

21V, th. BEATRICE ARMELLI, | procedimento di liquidazione coatta bancaria, cit., p. 176.
22 Chamando a atenc3o para isso mesmo, BEATRICE ARMELLI, | procedimento di
liquidazione coatta bancaria, cit., p. 175.
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Quando é que se pode dizer que um banco esta em situacao de
insolvéncia? A definicdo de insolvéncia bancdria constitui um
«desafio prioritirio para os operadores do setor»?3. Se couber ao
Banco de Portugal a avaliacdo da existéncia da mesma, os critérios
estdo previstos no art. 145.2-E, 3, do RGICSF, que também se ocupa
dos casos em que a instituicdo estd em risco de insolvéncia. A atual
redacdo foi dada ao preceito pela Lei 23-A/2015, de 26 de mar¢o®*:
«Para efeitos do disposto na alinea a) do nimero anterior, considera-
se que uma instituicdo de crédito estd em risco ou em situacdo de
insolvéncia quando se verifique uma das seguintes circunstancias: a)
A instituicdo de crédito deixar de cumprir os requisitos para a
manutencdo da autorizacdo para o exercicio da sua atividade ou
existirem fundadas razdes para considerar que, a curto prazo, a
instituicdo deixa de os cumprir, possibilitando a revogacdao da
autorizagdo, nomeadamente porque apresentou ou provavelmente
apresentard prejuizos suscetiveis de absorver, totalmente, os seus
fundos préprios ou uma parte significativa dos mesmos; b) Os ativos
da instituicdo de crédito serem inferiores aos seus passivos ou
existirem fundadas razGes para considerar que o sdo a curto prazo; c)
A instituicdo de crédito estar impossibilitada de cumprir as suas
obrigacdes ou haver fundadas razGes para considerar que a curto

23 BEATRICE ARMELLI, | procedimento di liquidazione coatta bancaria, cit., p. 36: «una
sfida prioritaria per gli operatori del settore».

24 Que transpds, designadamente, a Diretiva 2014/59/UE. V., desta ultima, e com
interesse para o que nos ocupa agora, o art. 32.9, 4. Ai surge, efetivamente, a
expressao «situagdo ou em risco de insolvéncia». Curiosamente, a redagdo daquele
n.2 4 ndo é constante nas varias linguas: «dissesto o a rischio di dissesto», «avérée
ou prévisible», «es inviable o exista la probabilidad de que lo vaya a ser»,
«ausfallend oder wahrscheinlich ausfallend».

www.revistadedireitocomercial.com
2020-09-29

1671



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

prazo o possa ficar; d) Seja necessdria a concessdo de apoio
financeiro publico extraordindrio, exceto quando esse apoio,
destinado a prevenir ou conter uma perturbacao grave da economia
e preservar a estabilidade financeira, consista na: i) Concessdo pelo
Estado de garantias pessoais ao cumprimento das obrigacoes
assumidas em contratos de financiamento, incluindo em operacdes
de crédito junto do Banco de Portugal e em novas emissdes de
obrigacdes; ii) Realizacdo de operacoes de capitalizagdo com recurso
ao investimento publico, desde que nao se verifique, no momento
em que o apoio financeiro publico extraordindrio é concedido,
alguma das circunstancias referidas nas alineas a) ac) ounon.2 2 do
artigo 145.2-1». Um preceito semelhante pode ser encontrado no art.
18.9, 4, do RMUR quanto a avaliagdo que caberd, em regra, ao BCE.

Obviamente, existem muitas diferengas em relagao aos critérios
que resultam do art. 3.2 do CIRE. E sé estamos a pensar nos casos em
gue ha insolvéncia, deixando de lado aqueles em que apenas se
verifica risco de insolvéncia. Compreendem-se as diferencgas, pois a
insolvéncia de um banco ndo pode levar a ter apenas em conta a
necessidade de satisfazer os interesses dos credores®.

%5 Chamando a atencdo para a necessidade de ter em conta os interesse especificos
dos depositantes, bem como a realizagdo de pagamentos e a protegao do sistema
financeiro, p. ex., DOMINIK SCHONBERGER, Bankenrestrukturierung und
Bankenabwiclung in Deutschland und den USA, Duncker & Humblot, Berlin, 2018,
p. 26.
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3. Quando tem inicio o processo de insolvéncia de uma instituicao
de crédito? A revogacdo da autorizacdo para o exercicio da
atividade de instituicdao de crédito

3.1. O problema e o seu relevo pratico

A identificacdo do momento em que tem lugar o inicio do
processo de insolvéncia é muito importante tendo em conta as
eventuais consequéncias que dai podem resultar. Desde logo, para a
eventual resolucdo em beneficio da massa.

Com efeito, o art. 120.9, 1, do CIRE estabelece que a resolugdo em
beneficio da massa insolvente sé pode ter lugar quanto a atos
prejudiciais a massa praticados nos dois anos anteriores a data do
inicio do processo de insolvéncia. Além disso, as als. f), g) e h) do art.
121.9, 1, do CIRE admitem a resolug¢do incondicional em relagdo a
atos praticados durante um certo periodo que é contado recuando
no tempo a partir do inicio do processo de insolvéncia.

E o Banco de Portugal que pode apresentar requerimento com
vista ao inicio da liquidag¢do judicial com fundamento na revogacao
de autorizacgdo (art. 8.9, 3, do DL 199/2006). A questdo que se coloca
é, entdo, a de saber se o processo de insolvéncia se considera iniciado
com esse requerimento do Banco de Portugal, com a adocgdo de
eventual medida de resolugdo ou com a revogacdo da autorizagdo.
O DL 199/2006 ndo contém uma norma que resolva expressamente
aquele problema.

Consideramos, porém, que o momento em que se considera
iniciado o processo de insolvéncia é o da revogagdo da autorizagdo.
Varios argumentos podem ser avan¢ados para sustentar essa leitura.
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Antes de mais, a letra do DL 199/2006. Somam-se a natureza do
processo de liquidagdo das instituicdes de crédito, a necessidade de
estabilizacGo das relagdes juridicas, o apoio encontrado no direito
comparado, o paralelismo que se pode estabelecer com o processo
de insolvéncia aberto na sequéncia de um PER, o facto de o processo
de liquidagdo poder ser iniciado sem haver prévia medida de
resolucdio e o argumento que se retira do regime do bail-in. E de tudo
isto que nos vamos agora ocupar.

3.2. O elemento literal

O art. 5.2, 1, do DL 199/2006 estabelece que as instituicdes de
crédito «dissolvem-se apenas por forga da revogacao da respetiva
autorizacao, nos termos do artigo 22.2 do RGICSF, ou por deliberacao
dos sécios». O n.2 2 acrescenta: «Com a dissolugdo, as instituicdes de
crédito entram em liquidac¢ao, sem prejuizo do estabelecido na parte
final do n.2 3 do artigo 22.2 do RGICSF».

Lé-se ainda no art. 8.2, 1, do DL 199/2006 que a «liquidagdo
judicial das instituicbes de crédito fundada na revogacdo de
autorizacdo pelo Banco de Portugal faz-se nos termos do presente
diploma e, em tudo o que nele ndo estiver previsto, nos termos do
Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas».

O Regulamento (UE) 1024/2013 do Conselho de 15 de outubro de
2013 «que confere ao BCE atribuicGes especificas no que diz respeito
as politicas relativas a supervisdo prudencial das instituicdes de

www.revistadedireitocomercial.com
2020-09-29

1674



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

crédito»?® (RMUS), alterou o regime. Agora, como ja foi dito acima,
cabe ao BCE, no ambito do MUS, revogar a autoriza¢do dos bancos.
E o que resulta do art. 4.2, 1, a), do RMUS, sendo de destacar que o
art. 6.9, 4, ndo abrange as atribuicdes do art. 4.2, 1, a), nas que cabem
as autoridades nacionais competentes quanto as instituicdes de
crédito menos significativas (v. tb. o art. 6.2, n.2 6). Como resulta do
art. 14.9, 5, do RMUS, o BCE pode revogar a autorizacdo por sua
iniciativa na sequéncia de consultas com a autoridade nacional
competente do Estado-Membro participante em que a instituicdo de
crédito estd estabelecida, ou sob proposta dessa autoridade nacional
competente.

Resulta, por sua vez, do art. 8.2, 2, do DL 199/2006 que a «decisdo
de revogacdao da autorizacdo pelo Banco de Portugal produz os
efeitos da declaragdo de insolvéncia». Mais uma vez, sera agora a
revogacao pelo BCE que produzird esses efeitos. Assim, o momento
da deciséio de revogagdo da autorizacéo é também o momento da
dissolugdio da instituicao de crédito e ¢ o momento em que esta entra
em liquidagdo. E aquela decisdao de revogac¢ado da autorizagdao produz
os efeitos da declaragdo de insolvéncia.

Tudo isto permite dizer que 0 momento que deve ser equiparado
a data do inicio do processo de insolvéncia é aquele em que o BCE
decide retirar a autorizagdo para o exercicio da atividade de
instituicGo de crédito a institui¢cGo e ndo o do requerimento com vista
ao inicio da liquidag¢do judicial com fundamento na revogacdo de

26 0 Regulamento (UE) 1024/2013 é aquele de que resulta o Mecanismo Unico de
Supervis3o. Sobre este, ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, «O Mecanismo Unico de
Resolugdo», in MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS (coord.), /Il Congresso de Direito
Bancdrio, Almedina, Coimbra, 2018, p. 113 e ss..
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autorizacdo. Caso contrario, teriamos uma decisdo que produz os
efeitos da declaracdo de insolvéncia (a decisdo de revogacdo da
autorizacao) proferida antes do inicio do processo de insolvéncia (na
leitura rejeitada, seria o0 momento do requerimento do Banco de
Portugal com vista ao inicio da liquidacdo judicial), o que seria
absurdo.

Assim, o DL 199/2006 permite identificar o momento em que se
pode dizer que tem inicio o processo de insolvéncia relativamente a
instituicdo de crédito que foi objeto de medida de resolugao. O art.
5.9, 2, do DL 199/2006 estabelece que as instituicdes de crédito
entram em liquidagcéo com a dissolugéo. A dissolucao tem lugar por
forca da revogacdo da autorizagdo: art. 5.2, 1, do DL 199/2006.

Para além de tudo isso, o n.2 3 do art. 5.2 do DL 199/2006
acrescenta: «Na decisdao de revogacao de autorizacao, é indicada a
hora da pratica do ato, considerando-se, em caso de omissao, que o
mesmo ocorreu as 12 horas, valendo essa hora, para todos os efeitos
legais, como o momento da instauracdo do processo de liquidacao».

Veja-se bem: a hora da decisdo de revogacao de autorizagao nao
s6 vale como momento da instauragdo do processo de liquidagdo,
como vale dessa forma para todos os efeitos legais. Para todos os
efeitos legais e, portanto, também para os efeitos legais previstos,
por exemplo, no art. 120.9, 1, do CIRE. Essa é, precisamente, uma das
adaptacOes que é necessario fazer na aplicacdo do CIRE (cfr. o art.
9.9, 3, do DL 199/2006).

O processo de liguidagdo das instituicdes de crédito a que foi
revogada a autorizacdo é um processo judicial: é o que diz o art. 8.9,
1, do DL 199/2006. O inicio do processo de liquidacéo deve ser
considerado o inicio do processo de insolvéncia: o momento do inicio
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do processo de insolvéncia coincide com a dissolugdo e esta tem
lugar por forca da revogacdo da autorizagdo. Desta forma se
consegue um regime que garante a certeza e a seguranga na
determinacdo dos momentos em causa.

3.3. A abertura do processo de liquidagao

O que acabdamos de escrever ajuda-nos a avancar para a analise
da segunda razdo que nos leva a defender que o processo de
insolvéncia se inicia com a revogacdo da autorizagdo. Essa razdo
reside na necessidade de ter em conta o que, nos termos do regime
de liquidacdo das instituicdes de crédito, é considerado processo
judicial de liquidagéo.

Com efeito, aquele regime dispde que o processo judicial de
liquidagdo é um «processo coletivo [...] com o objetivo de proceder a
liquidagdo dos bens [...]» (art. 2.2, 1, b), do DL 199/2006). Trata-se de
uma definicdo que tem de ser lida tendo presente o disposto no art.
2.2 da Diretiva 2001/24/CE relativa ao saneamento e a liquidagcdo das
instituicdes de crédito: um processo de liquidacdo é «um processo
coletivo aberto e controlado pelas autoridades administrativas ou
judiciais de um Estado-Membro com o objetivo de proceder a
liquidacdo dos bens [...]». Assim, o processo de liquidacdo tido em
vista pela Diretiva (que o DL 199/2006 transp6s) pode ser equiparado
ao processo de insolvéncia do CIRE.

Basta, alids, lembrar o teor do art. 2.9, c¢), do Regulamento
1346/2000 «relativo aos processos de insolvéncia» (apesar de ter
sido substituido pelo Regulamento 2015/848, o Regulamento de
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2000 tinha surgido antes da Diretiva 2001/24/CE): de acordo com o
referido preceito, um «processo de liquidagcdo» era «um processo de
insolvéncia na acecdo da alinea a) que determine a liquidacdo dos
bens do devedor, incluindo os casos em que o processo for encerrado
através de concordata ou de qualquer outra medida que ponha fim
a situacdo de insolvéncia, ou em virtude da insuficiéncia do ativo

[...]».

Com o Regulamento 2015/848, o ambito de aplica¢cdo do regime
€ mais extenso: contudo, o seu art. 1.2, 1, também revela que entre
os processos coletivos de insolvéncia continuamos a encontrar o
processo de liquidagao.

Para o que nos interessa agora, justifica-se destacar uma ideia
muito importante: o legislador europeu nao tem duavidas de que o
processo coletivo de liquida¢do é um processo de insolvéncia.

E é desse processo de liquidagao (um processo de insolvéncia) que
se trata também no DL 199/2006, pois ficou expresso no seu art. 1.9,
1, que ali se pretende transpor a Diretiva 2001/24/CE.

A origem do regime contido no DL 199/2006 também é relevante
por uma outra razao. Com efeito, tratando-se da transposi¢cdao da
Diretiva 2001/24/CE, isso obriga a ter em conta que o direito europeu
esta interessado na identificacdo do momento em que se considera
aberto o processo de insolvéncia.

O art. 9.2 da Diretiva 2001/24/CE ocupa-se da abertura do
processo coletivo de liquidacdo de instituicdes de crédito. Processo
coletivo de liquidacdo que €, como vimos, um processo de
insolvéncia. Porém, o art. 2.2 da Diretiva 2001/24/CE ndo dd uma
definicdo de abertura do processo coletivo de liquidagdo. Mas, como
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ja foi dito, é ali apresentada uma definicdo de processo coletivo de
liquidacdo, sendo este considerado, designadamente, um «processo
coletivo aberto [...]».

Para sabermos quando se considera aberto um processo coletivo
(como é também o processo coletivo de liquidacdo de instituicdes de
crédito) temos de voltar a olhar para o Regulamento 1346/2000. Este
ultimo estabelecia, no seu art. 2.9, f), que o «momento de abertura
do processo» era o «kmomento em que a decisdo de abertura produz
efeitos [...]».

Por sua vez, a al. e) do mesmo art. 2.2 dispunha que a «decisdao»
seria, quando utilizada «em relagdo a abertura de um processo de
insolvéncia ou a nomeacao de um sindico, a decisdo de um érgao
jurisdicional competente para abrir um processo dessa natureza ou
para nomear um sindico».

Assim, também encontramos apoio nestes ultimos preceitos do
Regulamento 1346/2000 para dizer que é o momento de abertura do
processo de liquidacGo que pode ser equiparado ao momento do
inicio do processo de insolvéncia. Nao teria qualquer sentido dizer
gue o processo de liquidacdo se iniciara, mas ndo estava ainda
aberto: o inicio do processo de liquidacdo é o momento da sua
abertura. E o processo de liquidacdo das instituicdes de crédito é,
como vimos, um processo de insolvéncia.

Mas aquele momento de abertura do processo de liquidacdo é, ja
o referimos, o momento em que tem lugar a decisdo de revogacao
da autorizacdo, produzindo esta os efeitos da declaracdo de
insolvéncia (art. 8.2, 2, do DL 199/2006). Ndo havendo um processo
judicial de insolvéncia propriamente dito para instituicbes de crédito,
o Unico processo judicial que se lhe pode equiparar é, precisamente,
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o processo de liquidacao.

Nada impede, com efeito, que o processo de insolvéncia seja
apenas um processo de liquidacdo. Pelo contrario, a resolucdo
bancéaria n3o é um processo de insolvéncia?’.

Como jareferimos, é extremamente relevante o facto de o art. 5.9,
3, do DL 199/2006 estabelecer expressamente que o momento da
instauragdo do processo de liquidagdo é o da decisdo de revogagdo
da autorizagdo. Ou seja: é a prépria lei que estabelece que a decisdo
de revogacdo da autorizacdo é, simultaneamente, o momento em
que se consideram dissolvidas as instituicdes de crédito (art. 5.9, 1,
do DL 199/2006), o momento em que entram em liquidagdo (art. 5.9,
2, do DL 199/2006) e o momento da instauracdo do processo de
liquidagdo (art. 5.2, 3, do DL 199/2006). A lei dificilmente poderia ser
mais clara, garantindo assim a certeza e a seguranga em matérias que
delas muito carecem.

Nem se diga que o facto de a decisdo de revogac¢ao da autorizacao

27 A propdsito da Diretiva 2014/59/UE (Diretiva da Resolucdo, Bank Recovery and
Resolution Directive ou BRRD) NOAH VARDI, «Banking Union and European
Perspectives on Resolution», in AAVV, Le traitement des difficultés des
établissements bancaires et institutions financiéres. Approche croisée, LexisNexis,
Paris, 2017, p. 26, escrevia precisamente o seguinte: «The ratio of the BRRD is that
of providing a ‘third way’ to the alternative between ‘bailouts’ and insolvency
procedures [..]». O préprio DL 199/2006 distingue «medidas» de resolugdo
(consideradas medidas de saneamento: art. 2.2, 3) e «processo» de liquidagdo (v.g.,
art. 2.9, 1, b)). E sdo aquelas medidas de resolugdo que constituem a referida
«terceira via», que ndo se confunde com os processos de insolvéncia. O processo
de liquidacdo, esse sim, é um processo de insolvéncia. Por isso, 0 momento de
adocgdo da medida de resolugdo, por se situar naquela «terceira via», ndo pode ser
visto como o inicio do processo de insolvéncia.
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produzir os efeitos da declaracdo de insolvéncia seria contraditério
com o facto de a mesma data ser também considerada a data do
inicio do processo de insolvéncia. Com efeito, também o
Regulamento 1346/2000 permitia que o momento de abertura do
processo de insolvéncia fosse o da declaracéo de insolvéncia, como
resulta do teor da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica no caso
Eurofood (Acérddo de 2 de maio de 2006, Proc. C-341/04)%8.

Por ai se vé que ndo é um absurdo considerar que a data do inicio
do processo de insolvéncia coincide com a data da declaragcdo de
insolvéncia ou equivalente. Tanto mais que o art. 2.2 da Diretiva
2001/24/CE define «processo de liquidagdo» como o «processo
coletivo aberto [...]». E certamente que o legislador comunitario ndo
ignorava ai o que resultava entdo do Regulamento 1346,/2000.

Como o DL 199/2006 constitui transposicdo daquela Diretiva
2001/24/CE, ndo pode deixar de ser lido tendo em conta o que
resulta dos lugares paralelos que encontramos no Direito da Unido
Europeia.

3.4. A necessidade de estabilizacdo das relagdes juridicas

O terceiro argumento que convocamos obriga a lembrar a

28 Sobre o tema, para mais desenvolvimentos, ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, «O
penhor financeiro e a alienagdo fiduciaria em garantia no processo de insolvéncia»,
in Estudos de direito da insolvéncia, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2018, p. 139 e ss..
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importancia que tem o momento do inicio do processo de
insolvéncia para se verificar se ainda é possivel a resolucdo em
beneficio da massa insolvente. Isto porque sabemos que sé podem
ser resolvidos em beneficio da massa os atos prejudiciais a esta que
tenham sido praticados dentro dos dois anos anteriores a data do
inicio do processo de insolvéncia.

Se o prazo de dois anos previsto no art. 120.2, 1, do CIRE se
contasse a partir do momento em que é tomada uma medida de
resolucao, a possivel gestdo do momento da retirada da autoriza¢éGo
e do momento do inicio da liquida¢do prejudicaria a certeza e
seguranca juridicas.

Com efeito, se 0 momento em que se considerasse iniciado o
processo de insolvéncia fosse o da decisdGo de aplicagdo da medida
de resolugdo, a verdade é que o momento da retirada da autorizagdo
e o momento do inicio da liquida¢Go poderiam verificar-se muito
mais tarde. E sé com o inicio da liquidagcdao haverd nomeacdo do
liquidatario ou da comissao liquidataria.

Se o prazo de dois anos para a resolugao em beneficio da massa
se contasse a partir do momento da decisao de aplicacdao da medida
de resolugao bancaria, os terceiros seriam colocados numa situagdo
de grande incerteza acerca da estabilidade das rela¢bes juridicas em
que intervieram, pois poderiam decorrer muitos anos entre a pratica
dos atos de que resultaram essas relaces e a respetiva resolucdo em
beneficio da massa, a efetuar pelo liquidatario ou pela comissdo
liquidataria.

Pelo contrario, a posicdo que sustenta que o inicio do processo de
insolvéncia ocorre com a decisdo de retirada da autorizacdo é a que
melhor defende o interesse da estabilizacdo das relagoes juridicas.
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Com esta ultima solucdo pretende-se combater eventuais demoras
até a retirada de autorizacao: pretende-se evitar que essas demoras
ainda acabem por receber um prémio.

Quanto mais tempo passa até a retirada de autorizacdo, maior é o
risco de que atos praticados antes da tomada da medida de
resolucdo deixem de poder ser resolvidos em beneficio da massa. Se,
porém, se pretende que seja possivel resolver em beneficio da massa
atos praticados durante um periodo mais longo a partir do momento
da tomada da medida de resolugdo, entdo também é necessdrio
atuar de forma mais expedita para que a revogacao da autorizacao
tenha igualmente lugar mais cedo.

O mesmo se passa no processo de insolvéncia regulado no CIRE:
guanto mais tarde se iniciar o processo de insolvéncia, maior é o risco
de se perder a possibilidade de resolver atos em beneficio da massa
insolvente.

A verdade também ¢é que o RGICSF mostrava e mostra a
necessidade de a revogacdo da autorizacao ter lugar rapidamente
apos a decisdao de aplicagdo de uma medida de resolugdo. O art.
145.9-E, 2, do RGICSF, na redagdo que tinha sido dada pelo DL 31-
A/2012, de 10 de fevereiro, previa que os administradores nomeados
pelo Banco de Portugal exercessem fungdes por um prazo maximo
de um ano (embora prorrogavel por iguais periodos).

E também esse prazo de um ano que surge previsto no art. 145.2-
G, 7, do RGICSF, na redacdo que lhe foi conferida pela Lei 23-A/2015,
de 26 de margo. Mas, agora, com uma diferenca: a prorrogacdo por
igual periodo sé pode ter lugar a titulo excecional, assim confirmando
gue a lei pretende uma rdpida passagem para a fase seguinte.
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Contra a leitura que fazemos ndo se pode invocar sequer a
complexidade da resolucdo de uma instituicdo de crédito: por ser
complexa é que existe uma comissdo liquidataria em vez de um
liquidatario judicial. E os membros da comissao liquidataria tém de
ser propostos «tendo em conta critérios de idoneidade e experiéncia
de exercicio de fungbes no sector financeiro» (art. 10.9, 4, do DL
199/2006).

Vemos, assim, que a resolucao em beneficio da massa insolvente
dos atos pode ocorrer cedo. Basta que a revogagdo da autorizacao
para o exercicio da atividade de instituicdo de crédito também ocorra
mais cedo.

O que se pretende evitar ao fixar como data de inicio do processo
de insolvéncia o momento da revogacao de autorizagdo é que as
atua¢des mais demoradas sejam premiadas, com prejuizo da certeza
e da seguranga juridicas.

A solucdao que defendemos permite conseguir a adequada
ponderagdo, de um lado, dos interesses subjacentes a possibilidade
de adiar a retirada de autoriza¢do, e, do outro, dos interesses dos
terceiros que querem ver estabilizadas as rela¢bes juridicas em que
intervieram.

Nem se diga que as expetativas dos credores ndo devem ser
atendidas nestas situacbes. Com efeito, é a prépria Diretiva
2001/24/CE que, no seu Considerando (28), mostra que «[lJmporta
proteger os credores que tenham contratado com a instituicdo de
crédito, antes da adocdo de uma medida de saneamento ou da
abertura de um processo de liquidacdo, contra as disposicOes
relativas a nulidade, anulagdo ou inoponibilidade previstas na lei do
Estado-Membro de origem [...]».
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E, pois, evidente que os interesses conducentes a aplicagdo da
medida de resolucdo, a revogacdo de autorizacdo e a posterior
liguidacdo de uma instituicao de crédito ndo merecem uma protecao
a todo o custo: hd que proceder a uma ponderacdo de interesses
tendo em conta também os interesses de credores perante as
disposicdes relativas a resolucdo em beneficio da massa insolvente.
Ponderacdo que é conseguida em termos adequados através da
leitura que vé no momento da revogacao da autorizacdo a data do
inicio do processo de insolvéncia.

Tanto mais que o facto de os atos terem sido praticados fora do
prazo previsto no art. 120.2, 1, do CIRE ndo significa que nada mais
possa ser feito: isto é, ndo significa que sejam afastados os institutos
gerais aplicdveis. E isso também é tido em conta pela lei (ou seja, pelo
DL 199/2006) quando dela decorre, como se viu, que o prazo de dois
anos previsto no art. 120.9, 1, do CIRE se conta da data em que é
retirada a autorizacao.

3.5. O direito comparado: a Ley Concursal espanhola

O direito comparado mostra que nao é inconcebivel considerar
gue o prazo de dois anos previsto no art. 120.2, 1, do CIRE se conta
da data de declaracdo de insolvéncia ou equiparada.

Como vimos, o art. 8.2, 2, do DL 199/2006 estabelece que a
«decisdo de revogacdo da autorizacdo [...] produz os efeitos da
declaracdo de insolvéncia». Ora, se olharmos para o pais vizinho,
vemos que o art. 71, 1, da Ley Concursal estabelece, precisamente, o
seguinte: «Declarado el concurso, serdn rescindibles los actos
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perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de
los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion [...]». Este é um
claro exemplo de que a contagem do prazo de dois anos a partir da
data de declaracdo de insolvéncia (ou equiparada) ndo constitui uma
gualquer excentricidade.

Como afirma Francisco Ledn?®, «[e]s indiferente la fecha de la
solicitud; es indiferente la mayor o menor duracién del proceso de
declaracion [...]». A justificagdo da escolha do legislador espanhol é
dada de forma lapidar por Josefina Huelmo Reguero3’: pretende-se
«alejarse de la arbitrariedad y la inseguridad juridica» e consagrar
uma solucdo «de facil aplicacién» e que «garantiza la seguridad
juridica de los terceros que contratan con el deudor».

E essa seguranca juridica que se pretende também tutelar no
ambito da liquidagdo das instituicdes de crédito quando se conta o
prazo de dois anos previsto no art. 120.9, 1, do CIRE a partir da data
da revogacdo de autorizacdo. O que bem se compreende: as
instituicdes de crédito vivem da confianca que os terceiros nelas
depositam. E essa confianca sé é conseguida se for garantida a
seguranga juridica.

3.6. O lugar paralelo: processo de insolvéncia posterior ao PER

O CIRE contém o regime do Processo Especial de Revitalizacao

29 FRANCISCO LEON, «Articulo 71», in ANGEL RoJO/EMILIO BELTRAN, Comentario de la Ley
Concursal, T. |, Thomson/Civitas, Madrid, 2004, p. 1306.

30 Cfr. JoseFINA HUELMO REGUERO, La accidn resciséria concursal, Bosch, Barcelona,
2016, p. 126.
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(PER)*L. O PER ndo é um processo de insolvéncia: €, isso sim, um
processo que se destina «a permitir a empresa que,
comprovadamente, se encontre em situacdo econémica dificil ou em
situacdo de insolvéncia meramente iminente, mas que ainda seja
suscetivel de recuperacdo, estabelecer negociacbes com o0s
respetivos credores de modo a concluir com estes acordo
conducente a sua revitalizagao» (art. 17.2-A, 1, do CIRE).

O CIRE prevé, inclusivamente, a possibilidade de existir uma ponte
(by-pass ou vaso comunicante) entre o PER e o processo de
insolvéncia. O art. 17.2-G do CIRE estabelece que, no caso de a
empresa ou a maioria dos credores concluir que nao é possivel
alcangar um acordo no PER, bem como no caso de ser ultrapassado
0 prazo previsto no art. 17.2-D, 5, para a conclusao das negociacdes
e quando a empresa pde termo as negociacoes (art. 17.2-G, 5, do
CIRE), o processo negocial é encerrado e, concluindo o administrador
judicial provisério que a empresa esta insolvente, deve requerer essa
declarac¢do de insolvéncia (art. 17.-G, 4, do CIRE). Mas essa passagem
ndao tem de existir, pois um PER pode terminar sem dar
imediatamente lugar a um processo de insolvéncia: este pode nunca
chegar a ser aberto ou ser apenas aberto apds o encerramento do

31 0 regime do PER foi introduzido no CIRE com a Lei 16/2012, de 20 de abril. Com
o DL 79/2017, de 30 de junho, o PER ficou expressamente reservado as empresas.
Sobre os principais aspetos da reforma de 2017 v. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS,
«As alteragdes ao CIRE quanto ao PER e ao PEPAP», in Estudos de direito da
insolvéncia, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2018, p. 7 e ss.. Em bom rigor, existem dois
PER: o segundo esta previsto no art. 17.2-1 do CIRE, caracterizando-se por ter sido
obtido extrajudicialmente um acordo de recuperacdo (antes, portanto, de se iniciar
o processo de homologacdo): cfr. o nosso Um Curso de Direito da Insolvéncia, 2.2
ed., Almedina, Coimbra, 2016, p. 510.
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PER.

Vé-se que existe, assim, alguma semelhanca com o que pode
suceder a um banco: também este pode ser objeto de medida de
resolucdo e a aplicacdo de uma destas medidas ndo significa,
necessariamente, que a ela se siga um processo judicial de
liquidacdo, embora isso possa igualmente ocorrer.

No dmbito do PER podem ser celebrados negdcios juridicos. Tais
negocios juridicos sao insuscetiveis de resolugao em beneficio da
massa insolvente quando tenham por finalidade «prover o devedor
com meios de financiamento suficientes para viabilizar a sua
recuperagao» (art. 120.9, 6, do CIRE).

Apesar disso, se vier a ser requerida a declaragdo de insolvéncia
da empresa a data doinicio do processo de insolvéncia a ter em conta
ndao é o momento em que da entrada em tribunal o requerimento
para o inicio de um PER ou o momento em que é proferido o
despacho a nomear o administrador judicial provisério naquele PER.

Ou seja: embora o regime do PER dé prote¢dao aos negdcios
celebrados no ambito daquele processo, isso ndo faz recuar a data
do inicio do processo de insolvéncia que eventualmente venha a ser
aberto ao momento da apresentagcdo do requerimento para o inicio
do PER ou em que foi proferido o despacho de nomeacéo do AJP.

Este é mais um argumento para afirmar que ndo se justifica fazer
recuar a data de inicio do processo de insolvéncia relativo a um banco
ao momento em que é adotada a medida de resoluc¢éo bancdria.
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3.7. O processo de liquida¢ao pode ser iniciado sem se adotar antes
uma medida de resolugao

Quem sustenta que a data do inicio do processo de insolvéncia é
o momento da adocdo de eventual medida de resolucdo bancaria
ndo tem na devida conta algo muito importante: ndo estd afastada a
possibilidade de um processo de liquida¢do de uma instituicGo de
crédito se iniciar sem ter sido antes adotada uma medida de
resolugdo.

Na redacdo do art. 144.2 do RGICSF dada pelo DL 31-A/2012, de
10 de fevereiro, podia ver-se que a revoga¢do da autorizacdo para o
exercicio da atividade, seguida da aplicacdo do regime de liquidacdo,
poderia ter lugar sem que houvesse prévia aplicagéio de uma medida
de resolugdo. O mesmo foi reafirmado com a redag¢do que o referido
preceito recebeu através da Lei 23-A/2015, de 26 de margco.

Se a data do inicio do processo de insolvéncia fosse o momento da
adog¢do da medida de resolugdo, dai se seguiria que no processo
judicial de liquidagdo de uma instituicao de crédito iniciado sem
prévia adog¢do de medida de resolugdo ndo haveria uma data para o
inicio do processo de insolvéncia e que nao seria possivel a resolugao
em beneficio da massa insolvente. Um absurdo que ndo pode ser
acolhido pelo intérprete, devendo este assumir a razoabilidade do
legislador.

3.8. Entretanto, o bail-in...

Uma outra prova de que a data do inicio do processo de
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insolvéncia ndo é o momento da adocdo da medida de resolucao
bancaria reside no facto de que as medidas de resolugcéo ndo se
destinam necessariamente a conduzir a extin¢do da entidade que
delas é objeto.

Com efeito, o art. 145.2-U do RGICSF permite que seja aplicada a
instituicdo de crédito a medida de recapitalizagéo interna®?. Nesse
caso, o reforco de fundos prdprios deve ter lugar na medida
suficiente para permitir que a instituicdo de crédito possa voltar a
«cumprir os requisitos para a manutengao da autoriza¢do para o
exercicio da sua atividade e obter financiamento de forma auténoma
e em condi¢des sustentaveis junto dos mercados financeiros, nos
casos em que exista uma perspetiva razodvel de que a aplicacdo da
medida, juntamente com outras medidas relevantes, permitira
alcangar as finalidades previstas no n.2 1 do artigo 145.2-C e
restabelecer a solidez financeira e a viabilidade a longo prazo [...]».

O art. 145.2-U do RGICSF foi aditado pela Lei 23-A/2015, de 26 de
margo, com inicio de vigéncia a 31 de marco de 2015. A alteragao
constitui uma confirmacdao do que temos estado a escrever. Com
efeito, ndo faria sentido considerar como data do inicio do processo
de insolvéncia um momento que pode ser também aquele em que
tem lugar a recapitalizagdo interna.

A decisdo de resolucdo ndao tem de implicar uma futura liquidacao

32 Sobre esta, v. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, «Medidas de resolu¢do das
instituicGes de crédito: a transferéncia da atividade para um banco de transigao»,
in MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS (coord.), Il Congresso de Direito Bancdrio,
Almedina, Coimbra, 2017, p. 47, 53, 58, 62, e ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, «O
Mecanismo Unico de Resolugdo», cit., p.133 e ss..
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de uma qualquer entidade de transicao: o bail-in pode ser suficiente
para salvar a instituicdo de crédito. Logo, ndo tem sentido dizer que
0 momento do inicio do processo de insolvéncia deve ser aquele em
que é tomada a medida de resolugdo.

O aditamento do art 145.2-U do RGICSF confirma, assim, a leitura
gue defendemos. Tanto mais que ndo foi acompanhado por outra
alteracdo legislativa separando as aguas quanto a data do inicio do
processo de insolvéncia: isto é, ndo se estabeleceu que vale uma data
de inicio do processo de insolvéncia para os casos em que a medida
de resolucdo é apenas a recapitalizacdo interna do art. 145.2-U33 e
outra data de inicio do processo de insolvéncia para os casos em que
¢ aplicada diferente medida de resolucdo.

4. O requerimento da liquidagao

Uma vez revogada a autoriza¢ao para o exercicio da atividade, o
Banco de Portugal tem, em regra, um prazo de 10 dias para requerer
a liquidacdo judicial da instituicdo de crédito (art. 8.2, 3, do DL
199/2006). Essa competéncia é exclusiva, sendo grandes as
diferencas relativamente ao disposto no CIRE quanto aos sujeitos
legitimados para requerer a declaracao de insolvéncia do devedor.

Dizemos que o prazo para o Banco de Portugal requerer a
liquidacdo da instituicdo de crédito é, em regra, de 10 dias porque,

3 0 art. 145.2-1, 1, do RGICSF apenas afasta a possibilidade se ser aplicada
isoladamente a medida de resolucdo prevista no art. 145.2-E, 1, c) («Segregacao e
transferéncia parcial ou total da atividade para veiculos de gestdo de ativos»).
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se tiverem sido nomeados administradores pré-judiciais, nos termos
do art. 7.2-A do DL 199/2006, o prazo passa a ser de seis meses,
renovavel por igual periodo se necessdria a conclusdo de operacdes
em curso em condicdes de eficdcia e celeridade.

O requerimento do Banco de Portugal deve conter proposta de
liquidatdrio judicial ou comissdo liquidatdria. Proposta que sera ou
ndo aceite pelo juiz, que procede a designacdo do liquidatario ou
comissao liquidataria.

Se forem nomeados administradores pré-judiciais na decisdo de
revogacdo da autorizagao, o requerimento da liquidagdo judicial sera
acompanhado de lista provisdria dos créditos sobre a instituicdo em
liquidacdo (art. 7.2-D, 3, do DL 199/2006)34.

5. Despacho de prosseguimento e tramitacao subsequente

Recebido o requerimento do Banco de Portugal, o juiz profere
despacho de prosseguimento se considerar que estdao preenchidos os
requisitos para a abertura da liquidagao previstos no art. 8.2 do DL
199/2006%°. Naquele despacho de prosseguimento o juiz homeia
liquidatario ou comissao liquidatdria com trés membros, e toma as
decisOes previstas em vdrias alineas do art. 36.2 do CIRE: sdo elas as
als. b), ¢) e f) a n). Como facilmente se vé, hd uma grande
proximidade de conteldo entre o despacho de prosseguimento e a

34 Cfr. tb. o art. 11.2, 2, do DL 199/2006 quanto aos envios a realizar.
350 art. 9.9, por lapso, contém referéncia ao artigo anterior, mas este é agora o ...
8.2-Al

www.revistadedireitocomercial.com
2020-09-29

1692



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

sentenca de declaracdo de insolvéncia prevista no art. 36.2 do CIRE.

A tramitagdo subsequente ficara sujeita ao CIRE, que sera aplicavel
com as necessarias adaptacdes, embora o art. 9.2, 3, do DL 199/2006
afaste a aplicacdo do titulo IX (Plano de insolvéncia) e do titulo X
(Administracdo pelo devedor).

6. Os liquidatarios judiciais

Vimos que o despacho de prosseguimento deve conter a
nomeac¢do de liquidatdrio ou de comissdo liquidataria. A escolha
entre ter liquidatdrio ou comissdao liquidataria depende da
complexidade e dificuldade da liquidacdao. O liquidatario ou os
membros da comissdo sao propostos pelo Banco de Portugal, como
vimos (art. 10.2, 1, do DL 199/2006), tendo em conta critérios de
idoneidade e experiéncia de exercicio de fun¢des no setor financeiro
(art. 10.¢, 4, DL 199/2006). Isto significa, desde logo, que um
administrador da insolvéncia tera dificuldade em ser designado para
um daqueles cargos.

Antes do despacho de prosseguimento ja podem ter sido
nomeados administradores pré-judiciais na decisao de revogacao da
autorizacdo, nos termos dos arts. 7.2-A e ss.. Como a revogacao da
autorizacdo pode surgir no seguimento da aplicacdo de medidas de
intervencdo corretiva, de resolucdo ou da nomeacdao de uma
administracdo proviséria, o art. 7.2-C, 2, prevé que a nomeacao dos
administradores pré-judiciais recai, preferencialmente, sobre os que
tenham sido nomeados para o efeito no ambito daquelas medidas.
Os administradores pré-judiciais terdao os poderes de administracao
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e disposicdo do administrador de insolvéncia, sendo de ter
especialmente em conta o art. 7.2-D do DL 199/20063°,

A liquidagdo sera feita nos termos do DL 199/2006 e, quanto aos
casos ali omissos, de acordo com o disposto no CIRE (art. 8.2, 1, do
DL 199/2006). Compreende-se, por isso, que o art. 10.2, 1, do DL
199/2006 estabelega que os liquidatarios judiciais terdo as funcdes
do administrador da insolvéncia previstas no CIRE. A remuneracdo do
liquidatario ou dos membros da comissdo liquidataria sera fixada
anualmente pelo juiz, sob proposta do Banco de Portugal (art. 10.9,
3, do DL 199/2006).

Os liquidatdrios podem requerer ao juiz a continuagao parcial da
atividade da instituicdo de crédito (art. 12.2, 1), devendo esse
requerimento ser acompanhado de parecer favoravel do Banco de
Portugal (art. 12.9, 2).

A atividade do liquidatdrio ou da comissdo liquidataria sera
acompanhada pelo Banco de Portugal, que tem um conjunto variado
de prerrogativas (art. 14.2). Pode, desde logo, requerer ao juiz o que
entender conveniente (n.2 1), examinar os elementos da
contabilidade da instituicao de crédito e solicitar ao liquidatario ou a
comissao liquidataria as informacdes e a apresentacdo de elementos
gue considere necessdrios. Pode ainda apresentar relatérios e
pareceres. Tem, inclusivamente, legitimidade para reclamar ou
recorrer de decisdes judiciais que a isso possam dar lugar. O Banco
de Portugal pode também propor ao juiz a destituicdo ou

36 A diferenca entre o regime descrito no texto e o que encontramos no CIRE para
a designacdo de administradores judiciais provisorios no ambito da aplicacdo de
medidas cautelares é consideravel: cfr. o art. 32.2 do CIRE.
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substituicdo do liquidatdrio ou dos membros da comissdo
liguidataria e a substituicdo de um por outra e vice-versa (art. 10.2,
2, DL 199/2006)%".

A atividade do liquidatario ou da comissao liquidataria noutros
Estados-Membros da UE surge acautelada pela Diretiva 2001/24/CE.
Como se |é no respetivo Considerando (27), o «reconhecimento da
sua nomeacdo e dos seus poderes em todos os outros Estados-
Membros é um elemento essencial para a aplicacdo das decisdes
adotadas no Estado-Membro de origem».

7. A comissao de credores

O processo de liquidagdo de um banco ndo tera assembleia de
credores, ai residindo mais uma diferenca significativa em rela¢do ao
gue geralmente sucede nos processos de insolvéncia regulados pelo
CIRE. O art. 13.9, 2, do DL 199/2006 estabelece expressamente que
as competéncias que o CIRE confere a assembleia de credores sao
exercidas pela comissdao de credores. Esta é nomeada pelo juiz,
ouvido o Banco de Portugal (art. 13.2, 1, do DL 199/2006).

37 S30 visivelmente grandes as diferencas relativamente ao regime que
encontramos no art. 53.2 do CIRE para a escolha de outro administrador da
insolvéncia pelos credores.
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8. As reclamagdes de créditos

O art. 22.2 do DL 199/2006 contém regras sobre notificacdes aos
credores conhecidos que tenham domicilio, residéncia habitual ou
sede social noutros Estados-Membros, estando a reclamacdo de
créditos a realizar por esses sujeitos prevista no art. 23.2. Essa
reclamacdo pode ser feita na lingua oficial do Estado-Membro
respetivo (mas v. o n.2 3 do art. 24.2)%%. No art. 8.2-A do DL 199/2006
vamos encontrar regras especiais sobre graduacdo de créditos
comuns emergentes de instrumentos de divida.

Terd de ser elaborada uma lista dos credores reconhecidos e ndo
reconhecidos, sendo de chamar a atengdo para o disposto no art.
11.2 quanto a comunicacdo a fazer ao Fundo de Garantia de
Depdsitos.

9. A liquidagao

Os atos de liquidagcdo ficardo a cargo do liquidatario ou da
comissdo liquidataria, pois terdo as fung¢bes que cabem ao
administrador da insolvéncia. Como vimos, o Banco de Portugal tem
os poderes identificados no art. 14.2.

A liguidacdo ndo impede necessariamente que a instituicdo de
crédito se mantenha em funcionamento: o art. 12.2, 1, do DL
199/2006 prevé que os liquidatarios possam requerer a continuacgdo

38 Cfr. o art. 17.2, 2, da Diretiva 2001/24/CE.
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parcial daquela atividade quanto isso se mostre necessdrio ou
conveniente a liquidagao.

10. Os grupos e o art. 15.2-B do DL 199/2006

O art. 15.2-B do DL 199/2006, aditado pelo DL 31-A/2012, de 10
de fevereiro, veio dar atencdo aos casos em que existe um grupo
constituido por dominio total ou por contrato de subordinacdo.
Nesses casos, o Banco de Portugal pode também requerer a
declara¢do de insolvéncia da sociedade dominante ou diretora «se
tiver fundadas razdes para concluir, a partir da situacdo patrimonial
liquida da instituicdo de crédito dominada em liquidagao, que o ativo
da sociedade dominante ou diretora sera provavelmente insuficiente
para satisfazer o passivo préprio, acrescido do passivo ndao pago da
instituicdo dominada» (n.2 1).

Estd ainda prevista a obrigacdo de colaboracdo entre os
liquidatarios nomeados, «nomeadamente trocando os relatdrios
elaborados nos termos da lei e prestando assisténcia mutua com
vista @ maximizar a recuperagdo de créditos», mas «sem prejuizo dos
direitos proprios dos credores nos processos de liquidacdo da
sociedade dominante ou diretora e da instituicdo de crédito
dominada» (n.2 2) e sdo atribuidas competéncias ao Banco de
Portugal no ambito do processo de insolvéncia da sociedade
dominante ou diretora (n.2 3, que remete para o art. 14.2 do DL
199/2006). N3do esta, no entanto, prevista uma consolidacdo
substancial nem uma consolidacdo processual, solucdo que, alias,
também ndo encontramos no Regulamento 2015/848.
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11. Uma breve conclusao

Como vimos, o regime contido no DL 199/2006 constitui, em larga
medida, a transposicdo da Diretiva 2001/24/CE. Esta é uma Diretiva
gue ja viu passar muita dgua debaixo da ponte. Desde logo, conviveu
com a Grande Crise Financeira de 2007/2008. No entanto, a Diretiva
2001/24/CE é, como vimos, sobretudo um texto que se ocupa de
guestdes relacionadas com a lei aplicdvel e com a determinacdo da
autoridade competente para determinar a aplicagdo de medidas de
saneamento a uma instituicdo de crédito e suas sucursais, bem como
para decidir da abertura de um processo de liquida¢gdao quanto
aquelas. E bem pouco, ainda assim, e permite que existam regimes
de liquidagdo muito diferentes nos Estados-Membros. Seria
desejavel uma maior aproximacgao, o que acabaria por trazer, muito
provavelmente, alteragdes significativas ao direito nacional.

Alexandre de Soveral Martins
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