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NOTA PRELIMINAR uma Directiva sobre Saneamento e Liquida-
¢do de Institui¢des de Crédito cuja prepara-
No dia 8 de maio de 2000 foi aprovado ¢do decorreu ao longo de vérios anos, em
pelo Conselho da Unido Europeia o texto de face das dificuldades que foram surgindo.
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E nosso propésito proceder ao estudo
desse importante documento legislativo, ex-
traindo dele as conclusdes que nos pare-
cam mais relevantes.

Os respectivos trabalhos foram inicia-
dos em 1985, com vdrias e longas inter-
rupgoes.

Nunca, todavia, deixou de fazer-se
notar a enorme preméncia que todos os Es-
tados-membros sentiam na criagdo de re-
gulamentagao sobre esta matéria.

A internacionalizagio da economia, o
notavel avango do Mercado Comum, ini-
cialmente, e da Unido Econémica e Mone-
tdria, depois, impunham a criagdo de regras
comuns, No espago europeu, para o caso de
colapso de uma instituigdo de crédito, so-
bretudo quando esta tenha sucursais em Es-
tados-membros.

A adopgio dos principios de harmo-
nizagao parcial e do mituo reconhecimen-
to, plenamente em execucio na Comunida-
de, carecia, agora, de regulamentagdo a
juzante, quando as instituigdes de crédito
se extingam ou se encontrem em estado de
insolvéncia.

Do que observdamos, cada Estado-
membro tem a sua propria legislacdo inter-
na — na maioria dos casos, desactualizada
— sobre o saneamento € liquidagdo daque-
las instituigdes.

Sendo certo que os Estados-membros
se encontram equipados com legislagdo mo-
derna sobre a insolvéncia das empresas em
geral, a verdade € que a ndo aplicam as ins-
tituigdes de crédito, em particular.

Alids, é disso razdo impediente a pré-
pria legislagdo comunitaria sobre constitui-
¢do e supervisdo das institui¢Ges de crédi-
to, na medida em que entrega uma e outra
(a autorizagdo de constituigio e a supervi-
sd0) ao pafs de origem.

A regulamentacéo vertida na Directiva
Comunitdria constitui o resultado da refle-
xdo conjunta dos muitos representantes dos
Estados-membros que integraram o respec-
tivo Grupo.de Trabalho: espelha, por isso

e .

mesmo, as hesitagdes, as contradigGes, as
dificuldades, de todos e de cada um, no en-
contro das solugdes que, apesar de tudo, sdo
julgadas as melhores.

Tentaremos a defini¢do daquelas so-
lugdes e do status quaestionis.

Nio se trata de criar direito material.
Trata-se, antes, de estabelecer normas de
remissdo, regras de direito internacional
privado.

O ponto ser4, sempre, determinar qual
a lei aplicdvel, no caso concreto. E a lei
aplicdvel é, necessariamente, a de um Es-
tado-membro que com aquele caso se en-
contre em conexao.

Naturalmente, a nova regulamentagéo
estd enquadrada por outras normas de di-
reito comunitdrio, com elas se conforman-
do, em atengdo ao principio da unidade da
ordem juridica comunitdria.

E nosso objectivo:

* de um lado, proceder a andlise da
actual situagio desta matéria face a regula-
mentagdo vigente;

* de outro lado, mostrar as novas pers-
pectivas de evolugdo das regulamentagdes
nacionais perante os imperativos emergen-
tes desta Directiva que se encontra, de mo-
mento, a cumprir as passadas burocréticas
que se seguem a aprovagio técnica e politica.

Dividimos o trabalho em duas partes.
Na Primeira Parte gostariamos de dar con-
ta do estado actual das legislagdes nacio-
nais; na impossibilidade de as percorrer
todas, preferimos ilustrar a situagdo com o
caso portugués, por ser o que conhecemos
melhor e por configurar um paradigma de

- desactualizagio, a carecer de alteragio ur-

gente.

Na Segunda Parte daremos conta do
que se passa no direito comunitdrio.

INTRODUCAO

1. O problema que se suscita

A insolvéncia das institui¢des de cré-
dito constitui motivo de grande preocupa-
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¢do para os Governos e para as autoridades
dos Estados que superintendem aos sectores
financeiros.'

E verdade que a tradigdio europeia nio
conhece muitos casos de grande expressdo,
o que se explica pela especial contextura
dos seus sectores bancdrios;® e, quando
esses casos surgiram, foram os préprios
Estados que, a maior parte das vezes, su-
portaram os custos das insolvéncias, atra-
vés de mecanismos mais ou menos disfar-
cados, pretendendo sempre fazer acreditar
na seguranca e fiabilidade do sistema, ca-
paz de manter salvaguardados os interes-
ses dos investidores, dos depositantes.

De outro lado, e nos ultimos anos, a
euforia das concentragdes bancdrias® tem
constituido uma tdbua de salvagéo para ins-
tituigdes mais frageis, incapazes de se sus-
tentarem.’

1. Entendemos o sector financeiro como cons-
tituido por trés sub-sectores: o sub-sector bancdrio,
o0 sub-sector segurador e o sub-sector dos mercados
de valores mobilidrios. Naturalmente, neste nosso tra-
balho, limitar-nos-emos a tratar do sub-sector ban-
cdrio.

2. Por vezes, até incluidos no sector piblico.

3. Valenzuela Garach, “Las nuevas actividades
bancarias de las entidades de crédito”, Revista de
Derecho Bancario y Bursdtil (RDBB) 78/137 e ss.,
2000.

4. Tem-se, na verdade, assistido, com muita
frequéncia, & concentragio de bancos, mediante a
constituigdo de grupos, operada por compra de capi-
tal social. De um modo geral, a empresa-mée assu-
me-se como mera gestora de participagdes sociais,
titular maioritdria do capital das empresas agrupa-
das. Todas estas passam, deste modo, a ter uma ges-
tao unitdria. As operagdes de concentragio proces-
sam-se, quase sempre, através de OPA (oferta pibli-
ca de aguisigio) e obedecem a um criterioso estudo
das entidades a agrupar. E no dmbito deste movi-
mento de aquisigdes que entidades bancdrias sélidas
se agrupam com outras menos vilidas, acabando por
lhes servir de tdbua de salvagio. As razdes podem
ser diversas, mas destacamos duas: o baixo prego das
acgdes, em virtude da situagdo financeira da empre-
sa a adquirir; e a racionalizagio da estrutura do gru-
po, que, assim, aproveita equipamentos, instalagdes
e estruturas jd existentes, também a prego mais bai-
x0. Seria ingenuidade ndo admitir, também, alguma
influéncia por parte das autoridades que superinten-
dem ao sector financeiro.

Acresce que 0s sectores bancdrios tém
percorrido caminhos desobstruidos pelas
facilidades que os Governos lhes propiciam,
e pela enorme diferenca entre as taxas de
juros passivas e activas que lhes tém sido
permitidas.

Nio tem acontecido o mesmo noutras
latitudes e cré-se que a situacdo de favor
da actividade bancdria ndo perdurard por
muito tempo.

Observam-se, alids, muitos sinais da
preocupagio sentida pelos responsdveis
desses sectores de actividade: por exemplo,
tem-se mostrado insistente a criagdo de sis-
temas de garantia de depdsitos, tornados
obrigatérios,’ através de uma legislagdo,
cada vez mais apertada, dos sistemas de
vigilancia e supervisdo.*

Na verdade, a insolvéncia de uma ins-
tituigao de crédito arrasta volumoso nime-
ro de depositantes e credores, pode arrasar
sectores de actividades econdmicas, cria
desconfianga no sistema, que 0 mesmo €
dizer, fuga e exportagdo de capitais.

E, no entanto, ao que julgamos saber,
ndo tem existido, sobretudo nos pafses eu-
ropeus de civil law, um tratamento adequa-
do do fenémeno, de consequéncias tdo ex-
tensas.

E porque o fenémeno € especifico,
também o tratamento tem de ser especial.
Nio servem, por isso, para a resolugio dos
problemas da insolvéncia das institui¢des
de crédito, os mecanismos concebidos para
outros tipos de empresas.

Estes dltimos, sim, existem em todos
os pafses, mas sdo relativamente ineficazes
no Ambito do sector bancdrio.

2. A questio da insolvéncia, em geral

A declaragdo da faléncia em conse-
quéncia da insolvéncia é uma figura conhe-

5. Por exemplo através da Directiva 94/197-CE
do Parlamento e do Conselho de 30 de maio de 1994.

6. Dybvig D. Diamond, “Bank runs, deposit
insurance and liquidity”, Journal of Political Eco-
nomy, 1983, pp. 401 e ss.
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cida por todos os Direitos nacionais e é&,
também, por eles tratada de forma seme-
Ihante.” Incorporada nos Cédigos de Pro-
cesso Civil e de direito privado ou vertida
em legislagdo avulsa, a insolvéncia, enten-
dida como incapacidade de cumprimento
das obrigacdes de pagamento ou insuficién-
cia de balango,” conduz, verificados deter-
minados requisitos, legalmente previstos, a
declaragio da faléncia e a dissolugdo da
pessoa juridica, com liquidagio do respec-
tivo patriménio, em beneficio dos credores.

Ora, constitui, normalmente, preocu-
pagio do legislador criar, a montante, bar-
reiras de proteccdo impeditivas da declara-
¢ao de insolvéncia, ou, melhor, medidas de
recuperagio, que evitem a extingio da em-
presa e a liquidag#o do patriménio, com dis-
persao deste e, consequentemente, com de-
saproveitamento econémico dos bens.

Temos, assim, medidas de reestrutu-
ragao, preventivas da insolvéncia (e da fa-
1€ncia), e, quando estas ndo sejam vidveis,
normas de extin¢do das respectivas pessoas
juridicas e liquidagdo de patriménios.

Convém, pois, distinguir o conceito de
insolvéncia do conceito de situagcdo eco-
nomica dificil. Porque, tratando-se de in-
solvéncia, o caminho mais provével serd
o que conduz a declaragio de faléncia; en-
contrando-se a empresa em situagio econé-
mica dificil, mas ndo insolvente, poderd ser
objecto de medidas de saneamento, de me-
didas preventivas da faléncia.

A insolvéncia traduz a situagdo da em-
presa que se encontra impossibilitada de
cumprir pontualmente as suas obrigagdes
em consequéncia de o seu activo disponi-

7. Sobre esta matéria: René Rodigre, Les
Procedures Collectives de Liquidation ou de Ren-
flouement des Entreprises en Droit Comparé, Paris,
Economica, 1976; Friedrich Trockels, “Le nouveau
régime juridique de I'insolvabilité en Allemagne”,
Revue de Droit des Affaires Internationales 66, 1999;
Ian F. Fletcher, The law of Insolvency, 22 ed., Lon-
dres, Sweet & Maxwell, 1996.

8. Situagfio em que o passivo exigivel supera o
activo real, pressupondo a impossibilidade de o de-
vedor cumprir todas as obrigagdes contraidas.

vel ser insuficiente para satisfazer o seu pas-
sivo exigivel.”

Por situacdo econémica dificil enten-
de-se aquela que, ndo sendo de insolvén-
cia, apresenta dificuldades econémicas e
financeiras, designadamente por incumpri-
mento das suas obrigagdes. Na situagdo
economica dificil a empresa estd a cami-
nho da insolvéncia; mas é ainda possivel
evitd-la, com terapéuticas adequadas.'’

PRIMEIRA PARTE: REGIME ACTUAL
DA INSOLVENCIA, SANEAMENTO E
LIQUIDACAO DAS INSTITUICOES DE
CREDITO NOS ESTADOS-MEMBROS.
O CASO PORTUGUES

3. Processos especiais de recuperagio
de empresas e de faléncia

Ja o dissemos, a especificidade das
institui¢des de crédito ndo € compativel
com aquelas medidas. E ndo € compativel
porque sdo muito peculiares os activos e
0s passivos que integram o patriménio da
institui¢ao de crédito. Sdo também diferen-
tes as relagdes que se estabelecem entre o
banqueiro e o seu cliente, em que tem de
existir e permanecer uma intima e profun-
da relagdo de confianga.

O tratamento judicial e as perspecti-
vas de defesa dos interesses em jogo, nos
negdcios comerciais, exigem tempo e de-
curso de prazos — o que, de todo, tem de
evitar-se relativamente as instituicdes de
crédito, pela volatilidade dos seus activos
e pela delicadeza e importéncia da confian-
¢a que € necessdrio manter relativamente a
instituigdo e, sobretudo, ao sistema em que
ela se insere. A simples noticia de uma
eventual situagdo de insolvéncia desenca-
dearia corridas aos depésitos e a total de-
gradagdo da institui¢do, muito antes, ain-

9. Ou, melhor: por insuficiéncia do seu activo
liquido.

10. Maria do Rosdrio Epifanio, Os Efeitos
Substantivos da Faléncia, Porto, Publicagdes UCP,
2000, pp. 29 e ss.



DOUTRINA 11

da, da tomada de qualquer medida de recu-
peragao.

E a verdade € que o legislador o evita,
na maior parte dos sistemas juridicos com
que contactdmos. E também o caso portu-
gués, que, muito sumariamente, nos propo-
mos resumir.

Com adescrigdo do sistema portugués
pretendemos ilustrar, de um lado, que estd
dotado de legislagdo moderna e actualizada,
sobre medidas especiais de recuperagio da
empresa e da faléncia; por outro lado, que
aquela legislagdo ndo é adequada quando
directamente aplicdvel as instituigdes de
crédito.

Nio obstante, como adiante se verd, a
legislagdo aplicdvel em caso de insolvén-
cia de instituigdo de crédito serd a do Esta-
do-membro de origem; é, por isso, inevita-
vel que a lei geral de cada Estado venha a
constituir matriz da lei especial. Eis a ra-
zdo pela qual dedicamos este niimero a le-
gislagdo de um dos Estados. Como mero
exemplo.

3.1 O ordenamento juridico portugués
dispde, na verdade, de um regime de medi-
das de recuperag@o de empresas e de falén-
cia moderno, actualizado, mas inaplicdvel
as instituigdes de crédito. E um sistema de
natureza processual, que, alids, veio subs-
tituir as disposigdes que, sobre faléncia e
liquidagdo de patriménios, integravam o
Cédigo do Processo Civil.

Eis, entdo, em linhas muito gerais, o
sistema posto em vigor em Portugal pelo
Decreto-lei 132/1993, de 23 de abril,
actualizado pelo Decreto-lei 315/1998, de
20 de outubro."

11. Sobre esta matéria: Augusto Ataide, Cur-
so de Direito Bancdrio, Coimbra, Coimbra Editora,
1999, pp. 569 e ss.; Menezes Cordeiro, Manual de
Direito Bancdrio, Coimbra, Almedina, 1998; Sarai-
va Matias, Direito Bancdrio, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 1998, pp. 43 e ss.

Por todos: Luis Carvalho Fernandes e J. La-
mareda, Cddigo dos Processos Especiais de Recu-
peragiio de Empresas e da Faléncia Comentado, 3°
ed., Lisboa, Quid Juris Editora, 1999, passim; Ma-
ria do Rosério Epifinio, Os Efeitos ..., pp. 38 e ss.

3.2 Em primeiro lugar, o legislador
manifesta uma clara preferéncia pelas me-
didas de recuperagdo, em detrimento da
declaragdo de faléncia. Esta s6 terd lugar
gorando-se a aplicacio daquelas.

E, quanto as medidas de recuperagéo,
sdo definidos varios principios: o principio
da igualdade entre credores; o principio da
manutengao dos direitos dos credores con-
tra os garantes das obrigagdes do devedor
e contra os coobrigados; o principio da indi-
ferenca subjectiva da titularidade dos direi-
tos de crédito sobre a empresa em causa.'"?

3.3 Uma empresa que se encontre em
situagd@o econémica dificil, ou em situacio
de insolvéncia, tem as seguintes possibili-
dades: ser objecto de uma ou mais medidas
de recuperagio; ou ser declarada falida.

Qualquer destas medidas lhe poderd
ser aplicada, a pedido da prépria empresa,
de qualquer credor ou do Ministério Pi-
blico.

O processo tem prioridade sobre os
demais, com cardcter de urgéncia, corren-
do mesmo durante as férias judiciais (arts.
10% e 262).

3.4 O primeiro acto a praticar pelo juiz
é o de mandar citar todos os credores, os
quais poderdo deduzir os seus créditos,
opor-se a outros credores e propdr uma das
providéncias cautelares legalmente previs-

tas, oferecendo os seus meios de prova (art.
209).

12. Sdo, de resto, os principios que presidem
ao processo de faléncia. O principio da igualdade
dos credores implica que todos os credores sejam tra-
tados nas mesmas circunstincias e os seus créditos
satisfeitos na mesma proporgdo; exige, por outro lado,
que ndo possam os credores ser satisfeitos noutros
processos (singulares) ou por via extrajudicial. O
principio da manutengdo das garantias implica que
os credores que disponham de garantia real por cré-
ditos sobre o devedor mantenham essa garantia (alids,
de acordo com a prépria natureza do direito real) quer
contra a massa falida, quer contra os que se tenham
constituido condevedores ou garantes do devedor. Fi-
nalmente, o principio da indiferenga subjectiva da
titularidade significa a irrelevincia da natureza juri-
dica do credor como também do acto juridico atra-
vés do qual se obteve a titularidade dos créditos.
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Pode, logo entdo, ser nomeado um
gestor provisério, se o juiz o achar conve-
niente.

E o processo transita, como que por
um passo de mdgica, criado pelo legisla-
dor, para a vontade e decisdo dos credores.

Assim, a partir de agora sdo os credo-
res que, por maioria, decidem a sorte da
empresa: se pelo menos 51% dos créditos
conhecidos se opuserem a recuperagéo da
empresa, deve o juiz declard-la falida; j4,
ao contrdrio, se aquela maioria de credores
votar a recuperagao da empresa, deve o juiz
mandar prosseguir o processo para adopgio
de uma medida de recuperagdo (art. 23°),

3.5 Vejamos o que sucede caso se opte
pelo processo de recuperagio: o juiz de-
signa o gestor judicial ou confirma o gestor
provisoriamente nomeado; nomeia uma
comissdo de credores (composta de trés a
cinco membros, cabendo a presidéncia ao
maior credor), comissdo que fiscalizari a
gestdo da empresa e auxiliard a actividade
do gestor judicial; fixa o perfodo de estudo
da situagdo da empresa e da medida a
adoptar, em prazo que ndo ultrapasse os 90
dias; e convoca a assembleia de credores
para o termo do prazo, a fixar dentro da-
queles 90 dias.

Até 10 dias antes da assembleia de-
signada, deverd o gestor judicial apresen-
tar um relatério que contenha a apreciagio
do balango, a apreciagio da situagdo co-
mercial, a proposta de medida de recupe-
raciio mais adequada 2 situagdo, para sal-
vaguarda dos interesses dos credores e da
viabilidade da empresa.

Os credores, deverdo, entdo, (em 10
dias) reclamar os seus créditos, mencionan-
do a origem, natureza € montante.

Segue-se novo prazo de impugnagao,
pela empresa, dos créditos reclamados.

A comissdo de credores deverd pro-
nunciar-se sobre os créditos reclamados,
procedendo o gestor & respectiva classifi-
cagdo.

Reiine, depois, a assembleia de credo-
res, ainda como proviséria, apenas para

apreciagdo dos créditos j4 classificados pelo
gestor judicial, sendo aprovados os que ndo
hajam sido impugnados.

Imediatamente a seguir, ou posterior-
mente, redne a assembleia definitiva para
discusséo do relatério do gestor e para pro-
posta da medida de recuperagéo a adoptar.

Se a assembleia de credores nada de-
liberar no prazo de seis meses a contar da
sua convocagdo, o juiz deverd decretar a
faléncia da empresa.

Havendo deliberagdo da assembleia,
esta carece de homologagdo judicial, com
recurso para o Tribunal da Relagio.

Se o Tribunal nio homologar o meio
de recuperagio votado pelos credores po-
dem estes, desde que representem pelo
menos 10% dos créditos, requerer nova
assembleia com o fim de, no prazo maxi-
mo de 30 dias, sanar os eventuais vicios que
tenham impedido a homologagio, ou apro-
var outra providéncia.

Caso transite em julgado a decisdo de
ndo-homologagdo, deverd ser decretada a
faléncia da empresa.

3.6 Estao tipificadas na lei como pro-
vidéncias de recuperagdo: a concordata
(arts. 66°-77°); a reconstituigdo empresarial
(arts 78°-86); a reestruturagdo Financeira
(arts. 87°-96%); a gestdo controlada (arts.
972-1172)."

3.7 A concordata é obrigatéria para
todos os credores que nao disponham de
garantia real, quando votada pela maioria
dos créditos reconhecidos e ap6s homolo-
gacao judicial.

Na concordata procede-se, em princi-
pio, a redugdo da totalidade ou parte dos
créditos e a fixagdo do calenddrio dos pa-
gamentos (art. 66°).

3.8 A reconstituigdo empresarial con-
siste na criagao de uma ou mais sociedades
destinadas a exploragio de estabelecimen-
tos de devedor desde que todos ou alguns

13. Robin de Andrade, in Revista da Banca
27/77-92,
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credores se disponham a dinamizar as res-
pectivas actividades. Se as novas socieda-
des integrarem todo o patriménio da em-
presa em dificuldades, extingue-se a ante-
rior sociedade. A providéncia pode ser
adoptada mediante aprovagdo de proposta
de acordo subscrita por credores, na qual
indicardo os termos em que pretendem ver
considerados os seus créditos. O capital
corresponderd a soma dos créditos dos cre-
dores subscritores e aderentes ao acordo,
responsabilizando-se a nova sociedade pe-
los créditos dos credores ndo-aderentes.
Verifica-se, assim, que, com a constitui¢io
e a homologagdo das novas sociedades, 0s
créditos sdo transformados em participa-
¢des sociais com igual valor nominal (art.
79°).

Na hipétese de anulagdo do acordo,
dever4 ser decretada a faléncia, a menos que
mais de 30% dos créditos requeiram a con-
vocagdo de nova assembleia de credores
que deverd deliberar no prazo maximo de
um més, podendo, entdo, extinguir-se a so-
ciedade nova, reconstituindo-se a anterior.

3.9 A reestruturagdo financeira tra-
duz-se num conjunto de medidas destina-
das a alterar o capital da empresa, assegu-
rando, por si s6, a superioridade do activo
sobre o passivo, bem como a existéncia do
necessario fundo de maneio. Para tanto,
pode proceder-se ao aumento do capital so-
cial em termos diferentes dos previstos nos
estatutos; permite-se aos credores a conver-
sdo dos seus créditos em capital, com res-
peito pelas regras de preferéncia dos sécios.

De igual modo, poderd haver lugar &
dagdo em cumprimento ou & cessdo de bens
aos credores para extingdo total ou parcial
dos créditos.

3.10 A gestao controlada consiste
num plano de acgéo global acordado pelos
credores, executado por uma nova admi-
nistragdo e sujeito a fiscalizagdo. Este pla-
no ndo pode ter duragdo superior a dois
anos, prorrogdvel, uma vez, por mais um
ano (tempo durante o qual s3o suspensas
as fungdes dos 6rgdos sociais).

Neste plano de acgdo global devem ser
tragadas as linhas gerais da futura gestéo
da empresa e fixado o prazo de execugdo;
deve ser designada a nova administragao;
deve ser designado o érgéo de fiscalizagao
do cumprimento do plano.

Decorrido o prazo fixado, termina a
gestdo controlada. A empresa retoma a sua
actividade normal.

Claro estd que se houver insucesso da
medida pode a assembleia de credores,
convocada pela maioria dos créditos ou
pelo titular da empresa, apés audigio dos
6rgdos de administragio e fiscalizagéo, de-
liberar a cessagdo da providéncia antes de
findo o prazo previsto. Nesse caso, decla-
rar-se-4 a faléncia."

3.11 Ja se viu que a faléncia € decreta-
da pelo juiz quando néo lhe seja deduzida
oposi¢do pelos credores ou pelo devedor,
conforme seja requerida, respectivamente,
por este ou por aqueles.

J4 referimos, também, outros casos em
que deve ser declarada a faléncia quando néo
sejam adoptadas medidas de recuperagéo.

Na sentenga que decretar a faléncia
deve ser nomeado o liquidatdrio judicial, a
quem sdo entregues os bens da massa fali-
da. A ele incumbe, principalmente, prepa-
rar o pagamento das dividas do falido, a
conta do produto de alienagdo dos bens do
activo.

Com a sentenga que declare a faléncia
produzem-se vdrios efeitos jurfdicos de que
destacamos: o falido é privado da adminis-
tragio e do poder de disposigdo de bens (art.
1472); tornam-se exigiveis todas as suas
obrigagdes, ainda que nédo vencidas; cessa
a contagem de juros sobre as obrigacdes
do falido; extingue-se o direito de os cre-
dores compensarem os seus débitos com os
créditos que detenham sobre o falido; séo
apensadas ao processo de faléncia todas as
acgdes em que estejam em causa bens
apreendidos para a massa falida; cessa a

14. Sobre os efeitos da faléncia, Maria do Ro-
sdrio Epifinio, Os Efeitos ... .
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possibilidade de serem intentadas novas
acgOes executivas contra o falido; tornam-
se inoponiveis & massa falida os negécios
realizados pelo falido posteriormente a de-
claragdo de faléncia; ficam sujeitos a im-
pugnagio pauliana os actos que envolvam
diminuigio de garantia patrimonial, aumen-
tando-se o nimero dos actos que se presu-
mem praticados de m4-fé (arts. 158%¢ 6122
do CO).

O devedor, qualquer credor e o Mi-
nistério Piblico podem deduzir embargos
a sentenca que declarou a faléncia, suspen-
dendo os actos de liquidagdo do activo
subsequentes a verificagio dos créditos.

3.12 O liquidatério judicial praticara
as providéncias conservatérias necessdrias
ao exercicio das suas fungdes, tais como
apreensdo dos elementos de contabilidade
do falido e de todos os bens susceptiveis
de penhora, e diligenciard para que todos
os bens apreendidos lhe sejam entregues,
tornando-se deles depositario.

3.13 Confirmada a declaragdo de fa-
1€ncia por trinsito em julgado da respecti-
va sentenga, tem lugar a liquidacdo do
activo. A venda dos bens deve ser efectuada
pelo liquidatdrio judicial, com a coopera-
¢do e a fiscalizagio da comissdo de credo-
res, seguindo as regras do processo execu-
tivo (arts. 8012 e ss. do CPC),

O liquidatdrio deve, alids, remeter ao
juiz, mensalmente, relatério dos actos pra-
ticados, contra os quais poderdo ser dedu-
zidas reclamagdes quer pelo falido, quer
pelos credores.

O produto das vendas é depositado em
institui¢do de crédito, escolhida para o efei-
to, a ordem da administragio da massa fa-
lida.

3.14 Terminadas as operagdes de li-
quidagio, tem lugar o pagamento aos cre-
dores; em primeiro lugar, aos credores com
garantia real; depois, aos credores comuns.

E ao liquidatdrio judicial que compe-
te apresentar o plano e o mapa de rateio,
com o parecer da comissio de credores, de-
cidindo o juiz, em face disso.

3.15 Verificando-se oposigdo a falén-
cia, através dos embargos, ha lugar a re-
curso da respectiva decisio.

4. Inaplicabilidade dos processos
comuns as instituigoes de crédito

O processo especial que acabimos de
descrever ndo € aplicdvel quando a entidade
insolvente for institui¢do de crédito, confor-
me expressa disposi¢do do RGICSE.'*1¢

15. Art. 139 n. 2, do Regime Geral das Insti-
tuigdes de Crédito e Sociedades Financeiras
(RGICSF).

Convém, aqui, deixar uma adverténcia impor-
tante. Em conformidade com aquele Regime Geral,
o sistema bancdrio portugués é composto por dois
tipos de entidades: as instituigdes de crédito e as so-
ciedades financeiras. Embora com algumas dificul-
dades de natureza teérica, que ndo cabe, aqui, anali-
sar, aqueles dois tipos distinguem-se, fundamental-
mente, pelo seu objecto, tipo de actividade e modo
de captagao de recursos. Assim, s6 as instituigdes de
crédito podem captar depésitos e outros fundos
reembolsdveis (com excepgdo das obrigagdes comer-
ciais e do papel comercial) junto do piblico. De ou-
tro lado, as instituigdes de crédito revestem a natu-
reza de sociedades anénimas, enquanto as socieda-
des financeiras podem ter a natureza de sociedades
andnimas ou por quotas. Umas e outras sio habitual-
mente abrangidas pela designago de instituigdes
bancdrias. Ora, ainda que tendo em conta as suas
diferengas, a verdade € que, na matéria que vimos
tratando, é idéntico o respectivo regime. Isto é, as
providéncias ou medidas de saneamento previstas no
RGICSF sio aplicdveis tanto as instituigdes de cré-
dito como as sociedades financeiras.

Deste modo, e no dominio do estudo da legis-
lagdo portuguesa, sempre que nos referirmos a insti-
tuigies de crédito estamos a referir-nos também as
sociedades financeiras.

E esta adverténcia é tanto mais importante
porque tal ndo sucede no Ambito da legislagdo co-
munitdria. Ali a institui¢io de crédito € entendida
stricto sensu, isto é, nos termos da defini¢do cons-
tante do n. 1 do art. 1° da Directiva 2000/12/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de margo
de 2000: “Entende-se por ‘institui¢do de crédito’ uma
empresa cuja actividade consiste em receber do pi-
blico depésitos ou outros fundos reembolsdveis e em
conceder créditos por sua propria conta”,

16. Sobre os problemas suscitados pela defi-
nigdo de instituigiio de crédito, em Portugal: Augusto
Ataide, Curso ..., pp. 242 e ss.; F. Conceigiio Nunes,
“As instituigdes de crédito, conceito e tipologia le-
gais, classificagfio, actividades legalmente permiti-
das e exclusivas”, Revista da Banca 25/71-112; em



DOUTRINA 15

E ndo € aplicdvel por diversas razdes.

4.1 Antes de mais, porque a institui-
¢do de crédito exerce actividade sujeita a
supervisdo. E isso significa que o exercicio
da actividade est4, antes de tudo, sujeito a
autorizagio. Depois, significa que aquele
mesmo exercicio estd sujeito a normas pru-
denciais que enquadram a sua actuago em
pardmetros pré-definidos. Mais: a supervi-
sdo compete ao pais de origem da institui-
¢do, e ndo ao pais de acolhimento onde, por
hipéStese, também exerga actividade."

4.2 O patriménio da instituigao de cré-
dito também é especial: é composto por
bens, direitos e obrigagdes extremamente
voldteis, como sdo os depésitos, os crédi-
tos resultantes de financiamento e as obri-
gagdes de pagamento aos depositantes.

Trata-se, assim, de um patriménio su-
jeito a deterioragdo rapida, a migragdo fécil.

S#o, por isso, necessdrias medidas es-
peciais, urgentes, de saneamento, de acau-
telamento e estancamento de eventuais fu-
gas de capitais.

4.3 A institui¢do de crédito reveste, em
principio, a natureza de sociedade an6nima
de responsabilidade limitada, com um lar-
go espectro de capital social, disperso por
numerosos accionistas. De outro lado,
maior &, ainda, o niimero dos clientes: afor-
radores, depositantes e mutudrios.

Resulta, por isso, muito delicado o
equilibrio de interesses de todos os inter-
venientes.

4.4 Acresce que cada institui¢do faz
parte do sistema bancério, cuja credibili-
dade e solvabilidade sdo indispensdveis
para o desenvolvimento econémico e finan-
ceiro do pais em que se integra.

O sistema financeiro e sobretudo a sua
componente bancéria sdo, de facto, nuclea-

Espanha: Fernando Zunzunegui, Derecho del Mer-
cade Financiero, Madri, Marcial Pons, 2000, p. 265.

17. Simdes Patricio, “Aspectos juridicos da su-
pervisdo”, Scientia Juridica 277, 1999; Rosa Maria
Lastra, “Banking regulation in the 1990's”, Journal
of International Banking Law 14, 2, 1999.

res, constituem sectores bdsicos da econo-
mia, determinantes do desenvolvimento dos
demais sectores, designadamente, industrial
e dos servigos.

A confianga no sector bancdrio € cha-
mariz de aforro e investimento.

A desconfianga dos aforradores, pelo
contrdrio, sendo estimulo para a fuga de
capitais, gera desinvestimento.

Nio admira, assim, que os Governos
emprestem aos sectores bancérios nacionais
e a cada instituigio de crédito, em particu-
lar, redobrada atengio.

E como as instituigdes de crédito ul-
trapassam as fronteiras, criando filiais e su-
cursais'® noutros paises, logo aparece a le-
gislagio supranacional, designadamente da
Unido Europeia, na procura de salvaguar-
da do seu préprio espago.

Hoje, as regras prudenciais, de cons-
tituigio, gestdo e manutengio das institui-
¢oes de crédito t€m ambito comunitdrio,
assentam em Directivas Comunitdrias. A
legislagdo bancdria de cada pais pertencente
a UE é reconhecida pelos demais paises-
membros; é objecto de harmonizagao par-
cial, mitigada, pelo recurso ao principio do
reconhecimento mutuo.

4.5 O caricter atipico dos patriménios
das instituigdes de crédito, a tecnicidade e
grau de exigéncia quanto a sua gestdo, a
delicadeza de que se reveste o bom funcio-
namento dos sistemas financeiros e, prin-

18. As filiais e sucursais sio definidas, res-
pectivamente, pelos ns. 12 e 3 da Directiva 2000/12,
acima referida. A definigiio de filial é remetida para
os arts. 12 e 22 da Directiva 83/349/CEE; a sucursal
é definida como um centro de exploracdo que cons-
titua uma parte, desprovida de personalidade juri-
dica, de uma instituigdo de crédito e efectue direc-
tamente, no todo ou em parte, as operagies ineren-
tes & actividade de instituigdo de crédito; vdrios
centros de exploragdo criados no mesmo Estado-
membro por uma instituicdo de crédito com sede
social noutro Estado-membro serdo considerados
como uma unica sucursal. A diferenga maior entre a
filial e a sucursal reside no facto de a primeira estar
dotada de personalidade juridica que a segunda ndc
tem; além disso, a filial encontra-se em relagio de
dominio com a empresa-mae.
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cipalmente, do sub-sistema bancério, depo-
sitdrio, por exceléncia, dos aforros, impdem
regras de saneamento, dissolugiio e liqui-
dagdo altamente especializadas, suscepti-
veis de aplicag@o urgente, nio compativeis
com as normas instituidas para os agentes
econ6micos normais cujo destino depende,
como j4 se exemplificou, apenas dos inte-
resses dos credores.

O decurso dos prazos judiciais, a mo-
rosa tomada de decisdo pelos drgios juri-
discionais, a — alids — justificada conces-
sdo de generosa oportunidade de defesa dos
interesses quer do insolvente, quer dos seus
credores, ndo sdo compativeis nem com a
defesa dos interesses dos pequenos aforris-
tas, nem com o interesse piiblico traduzido
na credibilidade do sistema.

Estas as razdes que consideramos de-
terminantes do afastamento do regime co-
mum das medidas de saneamento, dissolu-
¢ao e liquidagdo das empresas.

5. As nogoes de “saneamento”
e de “liguidagio”

Temos de distinguir, muito claramen-
te, dois conceitos: o de “saneamento” e o
de “liquidagdo” de institui¢des de crédito."

O primeiro diz respeito a medidas,
procedimentos, actos ou contratos que te-
nham por finalidade tornar s a instituigdo
que o ndo seja. Isto é, as medidas de sanea-
mento s6 serdo aplicdveis a empresas que
se encontrem em situagio desequilibrada,
técnica ou financeiramente: todavia, estas
medidas s6 se justificam desde que a em-
presa tenha viabilidade estrutural, ainda que
em desequilibrio conjuntural

A medida hd-de, entdo, traduzir-se
num instrumento de equilibrio, conducente
a viabilizag#o da instituicdo.

19. Estamos a referir-nos a legislagio portu-
guesa.

20. J. Antunes Varela, “*A recuperagio das em-
presas economicamente vidveis, em situagiio econd-
mica dificil”, Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 123,
pp. 270-271.

Na liquidagio processual civil comum
portuguesa estdo consagradas como provi-
déncias de recuperagdo, como ja vimos, a
concordata, a reconstituirdo empresarial,
a reestruturagdo financeira e a gestdo con-
trolada.

Sdo profundamente diferentes as me-
didas de saneamento aplicdveis as institui-
¢oOes de crédito; como a seguir veremos.
Justamente pelas razdes a que aludimos
antes, em 4.

A liquidagdo das instituigdes de cré-
dito traduz-se, fundamentalmente (e isso é
comum 2 liquidagao das demais empresas),
num conjunto de operagdes tendentes ao
apuramento e realizagdo dos activos patri-
moniais e ao pagamento dos credores apés
verificados e reconhecidos os créditos.

Logo por aqui se vé que a liquidagio
pressupde outros actos que a determinem.

Em primeiro lugar, a liguidagdo po-
der4 ter natureza voluntdria; nesse caso terd
de resultar de deliberagio tomada em con-
formidade com os estatutos sociais de que
resultem a dissolugd@o da pessoa colectiva
e a liquidagdo do seu patriménio.?!

Mas pode também resultar de decisdo
Jjudicial que, previamente, decrete a falén-
cia da pessoa colectiva e determine a liqui-
dagdo do seu patriménio.

Em ambos os casos a liquidagéo serd
levada a cabo por liquidatdrios.

No caso especifico das instituigbes de
Crédito hd uma terceira possibilidade: a
retirada de autorizagio para o exercicio da
actividade.

Sendo certo que as instituigdes de cré-
dito sé podem exercer a actividade banca-
ria com autorizagio das autoridades com-
petentes, fica também a estas o poder de
lhes retirar essa autorizagio.

Pois bem: a falta daquela autorizagio
impede o exercicio, ou seja, destréi o
objecto social, razdo de existéncia da pes-

21. Mas que nio exige, necessariamente, uma
situagio de insolvéncia.
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soa colectiva.? Quer isto dizer que a reti-
rada de autorizagio corresponde, em ter-
mos processuais civeis, a declaragio judi-
cial de faléncia com dissolug@o da pessoa
colectiva, A consequéncia ndo pode, entio,
deixar de ser a entrada em liquidagdo.”

De outro lado, instauradas medidas de
saneamento sem que este iltimo resulte
conseguido, ndo restard as autoridades com-
petentes senio a retirada da autorizagfo, e
subsequentes dissolugdo e liquidagio.

6. As medidas de saneamento previstas
no RGICSF portugués

As medidas de saneamento tém funda-
mentalmente em vista a manutengdo de ins-
tituigdes de crédito, a protecgio de interes-
ses dos depositantes, investidores e outros
credores, como ainda a salvaguarda das con-
digdes normais de funcionamento do mer-
cado monetirio, financeiro ou cambial.**

Como ji vimos, ndo se aplicam as ins-
tituigdes de crédito os regimes gerais rela-
tivos aos meios preventivos da faléncia e
aos meios de recuperagio de empresas ¢
protecgdo de credores.

Cremos que assim sucederd em todos
os paises da Europa Comunitéria. Referi-
mo-nos, no entanto, aqui, ao regime con-
signado no ordenamento juridico portugués.

Na sequéncia da publicagio do Livro
Branco das Instituigdes Financeiras e da

22. Observa-se que a retirada da autorizagio
nio tem que fundamentar-se na situagio de insolvén-
cia. Basta que a institui¢io deixe de preencher os
requisitos exigidos para a concessio daquela autori-
zagio.

23. A conclusio pode parecer forcada ou mes-
mo errada, por se atribuir a uma decisio meramente
administrativa os efeitos de uma decisdo judicial. To-
davia, niio se trata de uma conclusdo nossa ou mes-
mo de interpretagdo analdgica o que sempre teria de
ser posto em causa. A conclusdo resulta imposta
directamente por lei, como consta do n. 3 do art. 22
do RGICSF: “A revogagiio da autorizagio implica
dissolugdio e liquidagiio da instituigio de crédito”.
E, nessas circunstincias, hd apenas que discutir a
constitucionalidade desta norma — matéria que adian-
te estudaremos.

24. Augusto Ataide, Curso ..., pp. 572 e ss.

transposigio, alids dispersa, de algumas
Directivas Comunitdrias, o legislador por-
tugués procedeu, em finais de 1992, com
entrada em vigor em janeiro de 1993, ao
reajustamento e actualizagdo do regime ju-
ridico das instituigdes bancdrias,” mediante
publicagdo do Decreto-lei 298/1992, de 31
de dezembro, que, seguidamente, designa-
remos por “Regime Geral das Institui¢Ges
de Crédito e Sociedades Financeiras”, ou,
mais simplesmente, por “Lei Bancdria”.*

Com esse diploma procedeu-se 4 trans-
posi¢do (ou manutengio da legislagdo ja
transposta), das Directivas que encorpam
esta matéria: Directiva 77/780 (Primeira
Directiva de Coordenagdo Bancdria); Di-
rectiva 89/646 (Segunda Directiva de Co-
ordenagdo Bancdria); Directiva 93/22;
Directiva 95/26; e Directiva 96/13.7

Com relevéncia para o tema agora sob
andlise, o legislador tinha que tomar posi-
¢do sobre a consagragio de medidas de sa-
neamento e liquidagdo.

E qual foi a posi¢do tomada?

Regulou — e regulou bem, a nosso ver
— sobre medidas ou providéncias de sanea-
mento.

Pura e simplesmente, ndo legislou so-
bre liquidagao.

As medidas de saneamento foram ino-
vadoras na legislagdo portuguesa e desen-
volvem-se no dmbito da competéncia da
Administragao Piblica, mormente do Ban-
co Central,® que também € autoridade com-
petente em matéria de supervisdo.”

25. Como ja anotdmos, na designagio de ins-
tituigdes bancdrias incluem-se as institui¢des de cré-
dito e as sociedudes financeiras.

26. A. de Jesus Pedro, Instituices de Crédito
e Sociedades Financeiras, Regime Geral Anotado,
Lisboa, Ediforum, 1994.

27. Estas Directivas foram revogadas e substi-
tuidas pela Directiva 2000/12/CE.

28. Ao Banco de Portugal estio cometidas as
fungdes de supervisdo, que incluem poderes de re-
gulamentar, de dar instrugdes, de autorizar, de fisca-
lizar e de sancionar (Saraiva Matias, Direito Bancd-
rio, pp. 52 € ss. e 67e ss.).

29. Sobre o conceito e os problemas da super-
visdo: José Engricia Antunes, A Supervisdo Conso-

e




18 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-124

E, alids, dentro do préprio conceito de
supervisdo prudencial que se inscreve a
actuagdo do Banco, ao impor as providén-
cias extraordindrias a que seguidamente nos
reportaremos.

Era, pois, fécil ao legislador, ao Go-
verno, movimentar-se nas suas proprias
4guas.

Nio sucedia 0 mesmo no tocante a li-
quidagio.

Nesta matéria suscitavam-se e ainda
se suscitam dificeis problemas de natureza
juridica.

O principal deles é que a liquidagéo
envolve reconhecimento de direitos e, con-
sequentemente, julgamento de facto e de
direito.

Todavia, o julgamento assim visto
compete aos tribunais, e ndo 2 Administra-
¢do Publica ou ao Banco Central.

Entdo, de duas, uma; ou se entregam
o reconhecimento, verificagdo e graduagéo
dos créditos aos tribunais, ou se mantém o
velho sistema de liquidagdo efectuada por
liquidatdrio, comissério do Governo.

Na primeira hipétese fica por compa-
tibilizar a competéncia das autoridades de
supervisdo e, sobretudo, a urgéncia e tecni-
cidade das suas decisdes com a morosida-
de e o garantismo assegurado pelos tribu-
nais; no segundo caso colocam-se proble-
mas de constitucionalidade que nao tém
sido cabalmente resolvidos, na medida em
que a Constituigio da Republica Portugue-
sa, em obediéncia ao principio da separa-
¢do de Poderes, consignou aos tribunais o
poder de julgar.

Perante este conjunto de dificuldades,
o legislador portugués optou pela omissdo

lidada dos Grupos Financeiros, Porto, Publicagdes
UCP, 2000, pp. 51 e ss.; Augusto Ataide, Curso ...,
pp- 556 e ss.; Menezes Cordeiro, Manual ..., pp 148
e ss.; José Maria Pires, Direito Bancdrio, Lisboa, Rei
dos Livros, 1994, pp. 170 e ss.; Saraiva Matias, Di-
reito Bancdrio, pp. 70 e ss. Sobre supervisdo conso-
lidada: Carlos Olavo, “Supervisio em base consoli-
dada”, Revista da Banca 1995, pp. 25-71.

€ manteve o regime anterior. Far-lhe-emos
referéncia, no niimero seguinte.

Agora, cabe uma nota sobre o regime
das medidas de saneamento consagradas na
nova Lei Bancdria.

Em primeiro lugar, consagra-se um
duplo dever de comunicagio: o dever im-
posto aos 6rgdos da pessoa colectiva; € 0
dever imposto a cada um dos membros dos
6rgios da mesma pessoa colectiva. Isto €,
perante dificuldades previsiveis de incum-
primento por parte da institui¢do de crédi-
to, impende quer sobre o 6rgio de adminis-
tragdo e fiscalizagdo, quer sobre cada um
dos seus membros, o dever de o comunicar
4 autoridade de supervisio, sob pena de co-
metimento de ilicito contraordenacional .

Tomado conhecimento, pela autorida-
de de supervisdo, da situagdo desequilibra-
da da instituigdo, pode (deve) aquela enti-
dade supervisora determinar uma medida
de saneamento adequada 2 situacio.

Trata-se de uma das designadas “pro-
vidéncias extraordindrias de saneamento”
que a lei enuncia no art. 1412 do Regime
Geral: apresentagdo, pela instituigdo em
causa, de um plano de recuperagio; restri-
¢oes ao exercicio de determinados tipos de
actividade; restrigdes a concessdo de cré-
dito e & aplicagdo de fundos em determina-
das espécies de activos; restrigbes a recep-
¢do de depdsitos; imposigao de constitui-
¢io de previsdes especiais; proibigdo ou li-
mitagiio da distribuigdo de dividendos; su-
jeigdio de certas operagdes a aprovagdo da
autoridade de supervisio.

Podem ainda ser nomeados adminis-
tradores provisdrios em substituigdo dos
administradores eleitos em situagdes mui-
to graves, como sejam: quando a institui-

30. O incumprimento de qualquer preceito
constante do RGICSF constitui ilicito contraordena-
cional. Estes ilicitos sdo havidos como graves € es-
pecialmente graves e sancionados com coima e ou-
tras sangdes acessdrias. As coimas sio aplicadas pelo
Banco de Portugal, com recurso para os tribunais co-
muns. Podem ser punidas as pessoas singulares € co-
lectivas.
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¢ao esteja em risco de cessar pagamentos;
quando se encontre em situagio de desequi-
librio financeiro tdo grave que ameace a sua
solvabilidade; quando a administragdo ndo
oferega garantias de actividade prudente;
quando a organizagdo contabilistica ndo
assegure credibilidade.

A autoridade de supervisiio (o Banco
de Portugal) poderd, ainda, nomear uma
Comisséo de Fiscalizagdo, constituida por
um revisor oficial de contas, por um ele-
mento designado pela assembleia-geral e
por um revisor de contas designado pela
Camara dos Revisores Oficiais de Contas.

Os anteriores 6rgaos de administragdo
e fiscalizagdo poderdo ser suspensos pelo
periodo de um ano, renovivel por iguais
periodos.

As providéncias determinadas ndo
obstam & manuteng@o de todos os direitos
dos credores contra os co-obrigados ou
garantes e ndo terdo duragéo superior aum
ano, apenas prorrogdvel por mais um ano.

No entanto, suspendem as execugoes
contra a instituigéo e interrompem os pra-
zos de prescrigao.

Sendo certo que as decisdes do Banco
de Portugal estdo sempre sujeitas a recur-
so, é criada, por via legal, a presungéo de
que a suspensdo de eficdcia das providén-
cias determina grave lesdo do interesse pi-
blico.

Desta forma, retira-se ao recurso o
efeito suspensivo daquela decisdo, confe-
rindo-lhe o efeito meramente devolutivo.*

31. Contra as decisdes do Banco de Portugal
poderi reagir-se com dois tipos de acgdes: com a
providéncia cautelar de suspensio da eficdcia e com
a acgfio de impugnagdo para anulagdo (art. 1352 do
Cédigo do Procedimento Administrativo) daquelas
decisdes. Ambas as acgdes correm no foro adminis-
trativo, uma vez que tais decisoes tEm a natureza de
actos administrativos. A providéncia de suspensio
s6 poderd, porém, ser decretada desde que, entre o
mais, “ndo determine grave lesdo do interesse pibli-
co” (alinea “b” do art. 76 da Lei de Processo dos
Tribunais Administrativos). Ora, como se referiu, a
presuncio legal de lesdo grave do interesse piblico
impede que seja decretada a suspensio, pelo que as

Se, com as providéncias extraordind-
rias, nio for conseguida a recuperagao, de-
verd ser revogada a autorizagdo do exerci-
cio da actividade, seguindo-se o regime de
liquidagao previsto na legislagdo aplicdvel.

7. O regime legal da liquidacao
das instituicées de crédito

Como acaba de anotar-se, a liquida-
¢do tem lugar logo que seja revogada a au-
torizagdo do exercicio da actividade, tenha
ou ndo sido precedida de medidas de sanea-
mento.,

E natural seria que o préprio Regime
Geral das Instituigdes de Crédito regulasse
a matéria. Todavia, assim nio acontece. J4
acima aludimos as razdes da omissdo. A
verdade é que na listagem dos diplomas
revogados pelo Decreto-lei 298/1992, de
31 de dezembro, ndo se encontra o Decre-
to-lei 30.689, de 27.8.1940, mantendo-se,
consequentemente, em vigor.

E foi mantido em vigor porque o le-
gislador ndo quis ou ndo dispunha de con-
digbes para superar alguns obstédculos que
se lhe colocaram.

Na verdade, estava, entfio, acesa a dis-
cussdo sobre a constitucionalidade do sis-
tema de liquidagdo por via administrativa,
consagrado no velho Decreto-lei 30.689.

E nfo era fdcil ao legislador qualquer
das solugdes mais Gbvias: manter o siste-
ma nas suas linhas fundamentais ou revoga-
lo e entregar a liquidagdo ao sistema judi-
cial. A primeira op¢fo era insustentdvel face
a jurisprudéncia que, entretanto, se foi for-
mando no Tribunal Constitucional e que ia
no sentido da inconstitucionalidade de va-
rios preceitos do citado diploma — como
melhor veremos de seguida.

A segunda opgAo mostrava-se incom-
pativel com as necessidades da regulamen-
tagdo efectiva e, também, com as legisla-

decisdes tomadas pelo Banco de Portugal prosseguem
o seu curso e produzem todos os seus efeitos, até
decisdo final da acgfo principal de impugnagéo.
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¢oes de diversos paises europeus com sis-
temas bancdrios muito préximos do portu-
gués, até por forga da transposigdo das
Directivas Comunitdrias.

O legislador cedeu 2 inércia e deixou
as coisas como estavam.

De modo que, a partir de 1?2 de janeiro
de 1993, a nova lei passou a regular as pro-
vidéncias de saneamento, mas nio a liqui-
dacido, quando aquelas se mostrassem ino-
perantes. A liquidagdo continuaria a ser
regulada segundo o velho sistema, agora
eventualmente corrigido, pelas decisdes dos
Tribunais.

8. O problema da inconstitucionalidade
da liquidagdo por via administrativa

O principal problema que se colocava
(e coloca) era o da constitucionalidade: de
todo o sistema institufdo pelo Decreto-lei
30.689 ou, apenas, de alguns dos seus pre-
ceitos, face a Constituicio da Repiiblica
Portuguesa.

Em conformidade com aquele diplo-
ma, quando uma instituigéo de crédito sus-
pende pagamentos, é-lhe concedido um pra-
zo de 90 dias para que obtenha a normali-
zagdo, sendo, desde logo, nomeado um co-
missério do Governo para intervir na res-
pectiva administragdo (arts. 1° e 22).

Se, naquele prazo, néo for regulada a
situagdo por portaria do Ministro das Finan-
¢as, serd revogada a autorizacdo para o
exercicio da actividade e ordenada a ime-
diata liquidagdo, que serd levada a efeito
por uma comissdo liquidatdria constituida
pelo comissério do Governo, que presidir,
e por dois vogais, sendo um deles repre-
sentante dos credores e o outro representan-
te do banqueiro singular ou dos seus sécios.

Nos termos do art. 21¢ do citado de-
creto-lei, compete a comissdo liquidatéria
praticar todos os actos necessdrios a liqui-
dacdo e partilha da massa da instituigdo,
bem como verificar o direito a restituigdo
ou separacgio de bens e verificar, classifi-
car e graduar os créditos sobre a massa.

Os credores s6 podem reclamar a ve-
rificagdo, classificagdo e graduagio dos
seus créditos a comissdo liquidatéria (art.
349).

Dispde, ainda, o art. 262 n. 1, que as
deliberagbes da comissdo liquidatdria se-
rdo sempre tomadas por maioria de votos,
e em matéria contenciosa por acérdio, ad-
mitindo-se recurso para a Inspecgdo da Co-
missdo Bancdria,* cujas decisdes ficam su-
jeitas a homologagdo do Ministro das Fi-
nangas.

Confrontado este micleo de normas
com as disposi¢des constantes da Consti-
tuigdo da Repiiblica Portuguesa, mormen-
te do seu art. 205° € inevitdvel a questdo
de determinar a respectiva compatibili-
2agao.

Na verdade, dispde o preceito consti-
tucional que na administragdo da justiga
incumbe aos tribunais assegurar a defesa
dos direitos e interesses legalmente prote-
gidos dos cidadios, reprimir a violagio da
legalidade democritica e diminuir os con-
flitos de interesses piiblicos e privados.

O Tribunal Constitucional, no confron-
to, que efectuou, entre aqueles dois niicleos
de normas, concluiu, sem dificuldade, pela
inconstitucionalidade, se ndo do sistema
instituido pelo Decreto-lei 30.689, pelo me-
nos de alguns dos seus preceitos (art. 212,
corpo e n. 5; art. 22% art. 26°; art. 34% e art.
37°), na medida em que conferiram com-
peténcia a comissdo liquidatdria para veri-
ficar, classificar e graduar créditos. Todas
estas sdo fungdes jurisdicionais, reservadas
aos tribunais, por for¢a do art. 205° da
Constituigao.

9. Reservas a jurisprudéncia
da inconstitucionalidade

Em conformidade com esta jurispru-
déncia, a solugdo s6 poderia passar pela

32. Em virtude da sua extingio, as fungdes da
Comissdo Bancdria foram conferidas ao Banco de
Portugal.
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entrega da liquidagio das institui¢es de
crédito aos tribunais comuns.

Tratar-se-ia de um conjunto de acgdes
e decisdes de reserva do juiz, ou, melhor
dizendo, do monopdlio do juiz, competin-
do a este a primeira e a iltima palavras,
como expressamente se fez constar de um
dos acérddos do Tribunal Constitucional
(acérddo 443/91 do DR 2® Série, de
2.4.1992 — Suplemento).

Parece, todavia, que o legislador nio
ficou inteiramente convencido e determi-
nado a revogar o sistema. Para tanto con-
tribuiu, como se disse, a semelhanga de and-
logos sistemas em funcionamento na espa-
¢O europeu.

Para tanto contribuiu também a impe-
riosa necessidade de salvaguarda do patri-
ménio das instituigdes em crise e dos afor-
ros nelas implicados, bem como, e sobre-
tudo, do préprio sistema financeiro.

Alids, vozes autorizadas puseram em
crise o rigor das decisdes jurisprudenciais.

Desde logo, o préprio conceito cons-
titucional de ¢ribunal é mais amplo do que
parece deduzir-se dos referidos acérdaos.

Com efeito, é comumente aceito que
um tribunal pode ser constituido porjuizes
do Estado, mas também por drbitros; ad-
mitindo-se a constituigdo obrigatdria ou
voluntdria dos tribunais arbitrais.

Ora, ninguém pde em diivida que o
julgamento efectuado por tribunal arbitral
de constituigdo voluntdria constitui uma
auténtica decisdo judicial constitucional-
mente admitida (art. 211% n. 2, da CRP).

E tanto basta para pér em crise o con-
ceito de tribunal visado naquela jurispru-
déncia.

Vozes muito conceituadas da doutri-
na®® vieram, entretanto, e como se disse,

33. Vertidas em importante parecer subscrito
pelos constitucionalistas Gomes Canotilho e Cane-
las de Castro. Este parecer, mais tarde publicado na
Revista da Banca, ¢ citado ¢ acompanhado, de mui-
to perto, pelo acérddo do Tribunal Constitucional
449/1993, publicado no DR de 29.4.1994, contrarian-

amenizar o rigor das decisdes judiciais, na
tentativa de compatibilizar as disposigtes
constitucionais fundamentadoras da reserva
do poder judicial com a legislagao nacional
e estrangeira, toda ela no sentido de um tra-
tamento diferenciado das instituigdes de cré-
dito como agentes do mercado financeiro.

A importancia do sector financeiro, a
complexidade dos elementos patrimoniais
das instituigdes financeiras, a delicadeza
dos interesses dos aforradores, o elevado
nimero de sujeitos jurfdicos implicados em
operagdes de faléncia e de liquidagao, sem-
pre levaram o legislador a criar sistemas
especiais de tratamento, quer no que toca
ao acesso 2 actividade, quer no que con-
cerne a fixagdo dos pressupostos ou requi-
sitos do exercicio daquela actividade.

Ninguém contesta essa preocupagao.
E é assim que em todos os ordenamentos
da Europa Comunitdria existem sistemas de
supervisdo das institui¢oes de crédito, su-
jeitando a criagao destas a autorizagio, € 0
seu funcionamento a fiscalizagio.

Nio admira, assim, que o legislador
reconhega — alids, com a melhor légica —
que quem autoriza possa também revogar
a sua autorizagdo quando deixarem de ve-
rificar-se as condi¢bes da autorizagdo. E
ninguém contesta que quer a autorizagéo,
quer a sua revogago, sejam actos admi-
nistrativos.

O problema é que, retirada a autoriza-
¢do, a institui¢do cessa a actividade, € ndo
pode a respectiva massa patrimonial supor-
tar demoras, nem na sua gestdo, nem na sua
liquidagdo. Sob pena de desacreditamento
do préprio sistema financeiro e grave dano
do interesse publico, terd de ser rdpido o
pagamento aos credores, que serio, na sua
maioria, pequenos depositantes aforristas.

do anterior jurisprudéncia como a dos acérdios 443/
1991, de 20 de novembro, publicado no DR de
2.4.1992, e 393/1993, de 5.5.1993, publicado no DR
de 22.10.1993; para além de outras decisfes como a
do 132 Juizo Civel da Comarca de Lisboa de
27.11.1991, publicado na Revista Sub judice, em
1992.
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Isto € uma evidéncia. E ndo hd quem
objecte. A questdo que se suscita &, como
vimos, a de saber se a determinagio dos
efeitos da faléncia por for¢a da revogagdo
da autorizagao e as subsequentes operagoes
de liquidagdo traduzem usurpagéo do po-
der judicial.

Aludimos, antes, ao surgimento de sec-
tores da doutrina, criticos da jurisprudén-
cia até entdo quase-unanime, no sentido da
inconstitucionalidade de vdrias normas do
decreto-lei em anilise.

E a verdade € que tal doutrina obteve
o efeito de inverter a orientag@o jurispru-
dencial.

Fundamentalmente, a mencionada dou-
trina distingue a reserva do juiz ou monopd-
lio do juiz da garantia juridico-constitucio-
nal davia judicidria. E torna a interpretagdo
constitucional imensamente mais flexivel.

A diferenca essencial estd em que com
esta iltima se assegura que pertencera ao juiz
a dltima palavra no processo, mas nao a pri-
meira — isto é, basta que seja assegurado o
recurso contencioso para que se mostre as-
segurada a reserva da fungo jurisdicional.

Sdo exemplos de garantia constitucio-
nal da via judicidria o recurso para os tri-
bunais comuns de aplicag@o de coimas pela
administragdo como também a prépria
impugnagdo contenciosa dos actos adminis-
trativos.

Ora, como ji deixdmos anotado, os
actos praticados pela administragdo com
vista & retirada da autorizag@o e entrada em
liquidagdo sdo actos administrativos, sujei-
tos, por natureza, a impugnagio conten-
ciosa.

No seguimento desta doutrina, veio o
Tribunal Constitucional, em sua clara sufra-
gacdo, e contrariando-se a si mesmo, con-
siderar constitucional o sistema do Decre-
to-lei 30.689, depois mantido em vigor pela
nova Lei Bancdria, de 1992.

Subjacente estd, naturalmente, a pos-
sibilidade de recurso contencioso dos actos
praticados pela administragdo e pela pré-
pria comissdo liquidatdria.

10. Regime legal em vigor quanto
a medidas de saneamento
e a processos de liquidacido
das instituicdes de crédito

Relativamente as institui¢des de cré-
dito é, entdo, o seguinte o regime legal em
vigor.

No que respeita a constituigdo, funcio-
namento, supervisio e medidas de sanea-
mento vigora o RGICSF, aprovado pelo De-
creto-lei 298/1992, de 31 de dezembro, que,
alids, praticamente se limitou a transposi-
¢d0 de normas de direito comunitario.

No que concerne a faléncia, insolvén-
cia e liquidagio vigora o diploma de 1940,
permeado de algumas dividas sobre cons-
titucionalidade, com doutrina e jurisprudén-
cia a atormentarem-se na indeciséo, balan-
ceando entre o respeito pelos puros princi-
pios constitucionais da separagdo de Pode-
res e 0 pragmatismo de uma solugéo que se
impde pela eficiéncia e até pela exigéncia
de conformagao com ordenamentos juridi-
cos mais préximos.

Do que nfo h4 diivida € que esta ilti-
ma — a legislagdo sobre a insolvéncia e li-
quidagdo — tem de ser revista.

E sé-lo-4, certamente, em fungao tam-
bém das novas perspectivas do direito co-
munitdrio, ji em vigor ou em preparagao.

E destas novas perspectivas que va-
mos tratar na Segunda Parte deste trabalho.

SEGUNDA PARTE: INSOLVENCIA,
MEDIDAS DE SANEAMENTO
E LIQUIDACAO
NO DIREITO COMUNITARIO

I - INSTRUMENTOS LEGISLATIVOS
DE CARACTER GERAL*

11. A Convengdo sobre Insolvéncia

Constata-se, sem dificuldade, o esfor-
¢o que tem sido feito pelo legislador co-

34. Apesar das buscas insistentemente feitas,
ndo nos foi possivel encontrar outras referéncias bi-
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munitdrio em cobrir quase todos os aspec-
tos da vida empresarial. E, ndo obstante, s6
em 1995 foi criado um instrumento da
maior relevncia para uma das fases cruciais
do percurso empresarial: exactamente o
momento da determinag@o da sua insolvén-
cia, da sua dissolugao e liquidagdo. Torna-
va-se, na verdade, inadmissivel que a acti-
vidade das empresas fosse, cada vez mais,
minuciosamente regulamentada por normas
de direito comunitdrio e que, ao invés, em
caso de faléncia fosse aplicdvel, exclusiva-
mente, o direito nacional de cada Estado.

Obviamente, cada um dos Estados-
membros legislava relativamente as suas
empresas. Mas em sistema de Mercado
Comum nido chega regulamentagio unila-
teral. Por essa razdo, foi constituido um
Grupo de Peritos que elaborou e concluiu
o texto de uma Convengdo Relativa aos
Processos de Insolvéncia, assinada em Bru-
xelas em 23 de novembro de 1995 e que
ainda aguarda ratificagao da maior parte dos
Estados-membros. Pela importincia de que
se reveste, pela proximidade que apresenta
com amatéria que tratamos, pela semelhan-
ca dos processos a criar,” pela aplicagio
analGgica que dela, certamente, ird ser fei-
ta, julgamos indispensdvel breve estudo do
seu regime.*

A Convengio divide-se em seis capi-
tulos.

Do Capitulo I constam as normas que
determinam a competéncia internacional
directa bem como a lei nacional aplicdvel
por forga de normas uniformes de con-
flitos.

bliogrdficas sobre estes instrumentos legislativos,
para além das indicadas no texto.

35. No decurso da elaboragiio da Directiva so-
bre Medidas de Saneamento e Processos de Liqui-
dagdo de Instituigdes de Crédito foram notérias e até
insistentes as referéncias as disposigoes da Conven-
¢do. Foi mesmo defendida uma maior aproximagfio
entre os dois textos.

36. H4 um Relatdrio Oficial sobre a Conven-
¢io Relativa aos Processos de Insolvéncia elaborado
por Miguel Virgos, da Universidade Auténoma de
Madri, e por Etienne Schmit, Magistrado no Luxem-
burgo, em documento policopiado.

O Capitulo I regula o reconhecimen-
to e execugao dos processos de insolvéncia
abertos noutros Estados e os poderes do
sindico.

No Capitulo III regulam-se o proces-
sos secunddrios e sua coordenagio com 0
processo principal.

O Capitulo IV contém as normas rela-
tivas a reclamagao de créditos bem como
ao dever de prestar informagoes.

No Capitulo V atribui-se competéncia
ao Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias para interpretar a Convengéo.

E, finalmente, o Capitulo VI, para
além das disposi¢des transitérias e finais,
contém normas reguladoras dos procedi-
mentos de alteragdo dos Anexos, como tam-
bém sobre as pessoas que podem ser reco-
nhecidas como sindico.

A Convengio ¢ aplicdvel aos proces-
sos colectivos® de insolvéncia e determi-
na a nomeagéo de um sindico, com a inibi-
¢do do devedor para a prética de actos de
administragdo e disposigdo de bens.

De outro lado, como é evidente, a
Convengdo sé regula efeitos produzidos
entre Estados-membros, ndo com paises ou
em paises terceiros.

Pode haver um processo principal e
processos secunddrios ou locais.

Mas o principio é o da universalidade
— ou seja: aberto o processo principal —no
Estado-membro em que se situe o centro
de interesses do insolvente —, todos os de-
mais processos sdo por ele abrangidos.

A lei aplicdvel ao processo principal
é a do Estado-membro em que o processo
foi aberto (lex concursus).

Regula-se com especial cuidado a re-
clamagido de créditos: os credores, ainda

37. Sdo processos colectivos porque, uma vez
aberto o processo, os credores devem, através dele,
procurar a satisfagdio dos seus créditos, ainda que
aquele nio seja conduzido por 6rgaos jurisdicionais;
os credores podem, nio obstante, suscitar questdes
relativamente 4 condugdo do processo ou as deci-
sdes nele proferidas, junto dos érgdos judiciais.
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que residentes no Estrangeiro, devem ser
notificados individualmente; os credores
cujaresidéncia, sede ou domicilio profissio-
nal se situe em qualquer dos Estados-mem-
bros podem intervir, directamente, no pro-
cesso principal.

O processo principal é, como j4 se re-
feriu, universal, de que resulta:

* 0 devedor fica inibido de dispor e
administrar todos os seus bens, ainda que
situados em Estado-membro diferente da-
quele em que foi instaurado;

* 530 abrangidos todos os credores, em
perfeita igualdade de circunsténcias;

* 0 processo principal produz efeitos
em todos os Estados-membros, automati-
camente, mesmo sem qualquer publicagdo;

* embora a execugdo das decisdes, em
cada pafs, esteja sujeita a verificagio pelos
tribunais nacionais, estes nio podem opor-
se, quando aquelas se mostrem de acordo
com a Convengio;

* ndo sdo possiveis execugdes indivi-
duais contra os bens do devedor, situados
em qualquer Estado contratante, sob pena
de obrigagdo legal de restitui¢do do que,
por essa via, tenha sido obtido.

H4 excepgdes relativamente a alguns
bens ou direitos, como por exemplo os di-
reitos reais preexistentes e os direitos de
compensagio. Sdo, ainda, excepcionados os
bens e direitos sujeitos a registo.*® ¥

38. Para proteger legitimas expectativas e a se-
guranga das transacgdes em Estados diferentes do
de abertura, estdo previstas excepgdes a regra geral:
assim, em alguns casos, excluem-se dos efeitos do
processo de insolvéncia certos direitos sobre bens
situados no Estrangeiro, os direitos reais de tercei-
ros, direitos & compensagdo nascidos antes da aber-
tura do processo relativamente a créditos reciprocos,
a reserva de propriedade sobre bens situados em Es-
tado diferente do Estado de abertura do processo, os
direitos emergentes de contratos previamente cele-
brados e relativos a bens iméveis, os direitos nasci-
dos de transacgdes efectuadas em sistemas de paga-
mentos, os direitos emergentes de contratos de tra-
balho e, ainda, os direitos sujeitos a registo.

39. V. Relatério sobre a Convengdo Relativa
aos Processos de Insolvéncia, referido supra, nota
36.

A Convengdo admite a abertura de
processos de insolvéncia “locais” ou “ter-
ritoriais”, nos Estados em que o devedor
tenha um estabelecimento, mas os “proces-
sos locais” passam a secundérios logo que
instaurado um processo principal, ou seja,
no Estado-membro em que se encontre o
principal centro de interesses do devedor.

Todavia, ainda quando haja apenas
processos locais, ndo hd limitago a inter-
vengao de qualquer credor no dmbito des-
se processo.

Com a abertura de “processos locais™
visa-se: em primeiro lugar, a defender os
interesses locais; em segundo lugar, a coo-
perar com o processo principal, quando este
exista.

Naturalmente, todos os “processos lo-
cais” tém de estar coordenados com o pro-
cesso principal. Esta coordenagio compe-
te ao sindico do processo principal.

Desta importante Convengdo aborda-
mos apenas, ao de leve, alguns aspectos,
por duas razdes fundamentais.

Primeira, porque nio entrou ainda em
vigor em todo o espago comunitdrio, por
falta de ratificagdo da maior parte dos Es-
tados-membros.

Segunda, porque, por expressa dispo-
si¢do do n. 2 do art. 1°, a Convengio exclui
do seu dmbito de aplicagdo os processos
de insolvéncia relativos a empresas de se-
guros, a instituigdes de crédito, empresas
de investimento prestadoras de servigos que
impliquem a detengao de fundos ou de va-
lores mobilidrios e, ainda, a organismos de
investimento colectivo.

Consequentemente, estd fora do dm-
bito do estudo que nos propusemos,

E por que lhe fizemos, entdo, referén-
cia?

Exactamente por ser grande a simili-
tude entre os regimes da Convengio e da
Directiva que aqui estudamos.

Justamente porque a Directiva, em
curso de publicagio, se inspirou fortemen-
te na filosofia desta Convengao, dela se
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afastando quando as especificidades das
institui¢des de crédito o justificam.

Havemos de voltar a fazer-lhe algu-
mas referéncias.

12. O Regulamento Relativo
ao Processo de Insolvéncia

Paralelamente 4 Convengdo que aca-
bdmos de comentar, apresentou a Presidén-
cia do Conselho da Uniso Europeia, em fi-
nais de 1999 (Doc. 12.529/1999, de 11 de
novembro), um projecto de Regulamento
Relativo aos Processos de Insolvéncia.*

Trata-se de uma regulamentacdo de
contetido muito semelhante ao da Con-
vengao.

Mas o que com ele se pretende € dotar
a UE com um instrumento vinculativo, no
mais breve tempo possivel. A evolugio do
Mercado Comum para a Unido Econémica
e Monetdria mostrou bem a desadequagao
da Convengéo face 4 demora da sua entra-
da em vigor em todos os Estados-membros
e, ainda, face ao seu caricter ndo-vincula-
tivo e universal.

Entendeu-se, pois, que a regulamen-
tagdo dos processos da insolvéncia e da li-
quidagdo dos agentes econémicos, pela
importincia de que se reveste, ndo poderia
esperar pela passividade de adesdo dos Es-
tados.

O Regulamento, porque directamente
aplicdvel, em todos os seus elementos, em
todos os Estados-membros (neste caso, com
aexcepgdo da Dinamarca, por forga do seu
protocolo de adesdo), € o mais adequado
instrumento & rdpida implementagio das
medidas.

Nele se previu, alids, que com a sua
entrada em vigor cessam todas as conven-
¢Oes sobre matéria de insolvéncia celebra-
das entre Estados-membros.

40. Por iniciativa da Repiiblica Federal da Ale-
manha ¢ da Repiblica da Finlandia.

S6 que, tal como na Convengéo de
1995, também no projecto de Regulamen-
to se excluem do respectivo dmbito de apli-
cagdo as empresas de seguros e instituigdes
de crédito, as empresas de investimento €
os organismos de investimento colectivo.

Estamos, pois, com 0 mesmo problema.

O futuro Regulamento, embora certa-
mente inspirador do que vier a ser legisla-
do para as institui¢des de crédito, nio pode,
na verdade, ser-lhes aplicado.

Vamos, por isso, té-1o presente no nos-
so estudo da Directiva sobre Medidas de
Saneamento e Liquidagao de Instituigces de
Crédito.

Mas ndo mais do que isso.

13. Referéncia a Directiva Relativa
a Liguidagdo Definitiva
em Sistemas de Pagamentos

Antes de prosseguir, temos de fazer
referéncia a um outro instrumento de regu-
lamentagdo comunitaria, pelo impacto que
produz no dmbito da liquidagdo das insti-
tuigdes de crédito.

Trata-se da Directiva 98/26/CE, de 19
de maio, publicada no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias - JOCEL 166/45,
de 11.6.1998, relativa ao cardcter definiti-
vo da liquidagdo nos sistemas de pagamen-
tos e liquidagdo de valores mobilidrios.*'

Sucede, até, que esta Directiva, ao con-
trario da Convengio e do Regulamento, nao
exclui do seu dmbito de aplicagdo as em-
presas de seguros, as institui¢des de crédi-
to, as empresas de investimento, nem os
organismos de investimento colectivo. Tem,
pois, aplicagio universal.

E, por consequéncia, aplicdvel, em
caso de insolvéncia, a liquidagéo de insti-

41. Ignacio Gémez Sancha, “La Ley 41/1999,
de 12 noviembre, sobre sistemas de pagos y liqui-
dacién de valores”, RDBB 77/225 e ss., 2000. A re-
ferida lei procede 2 tranposigio da Directiva.



26 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-124

tuigdes de crédito, a menos que outro ins-
trumento especifico afaste a sua aplicagio.

De entre as disposi¢des deste instru-
mento normativo, sem prejuizo de lhe fa-
zermos posteriores referéncias, achamos
bem salientar, desde j4, os seguintes aspec-
tos, os quais influenciam directamente a re-
gulamentagdo da Directiva Relativa as Ins-
tituigdes de Crédito:*

* a Directiva € aplicavel a qualquer
“sistema” regulado pela legislagdo de um
Estado-membro que realize operagdes com
qualquer moeda que o sistema converta
entre si;

* destina-se a minimizar as perturba-
¢oes dos sistemas decorrentes de proces-
sos de faléncia intentados contra participan-
tes nesses sistemas;

* visa a contribuir para o reforgo da
eficdcia de funcionamento dos mecanismos
transfronteiras de pagamentos e da liqui-
dagdo de valores mobilidrios.

Em conformidade com aquela Direc-
tiva, as ordens de transferéncia e compen-
sagdo que tenham sido introduzidas no sis-
tema antes do momento de abertura do res-
pectivo processo produzem efeitos contra
terceiros. De outro lado, um processo de
faléncia ndo terd efeitos retroactivos sobre
os direitos e obrigagdes de um participan-
te, decorrentes da sua participag@o no sis-
tema ou a ele associados, antes do momen-
to de abertura desse processo, como tal se
entendendo o momento em que a autorida-
de judicial ou administrativa competente
proferir a sua decisao.

Finalmente, também no serdo preju-
dicados pela declaragdo de faléncia os di-
reitos de garantia constituidos no quadro
de um sistema; e quando as garantias forem
constituidas por valores mobilidrios inscri-
tos num registo, conta ou sistema de depd-
sito centralizado, situado num Estado-mem-
bro, a determinagdo dos direitos regular-
se-4 pela legislagdo desse Estado-membro.

42. Ignacio Sancha, in RDBB 77/226.

I - DIRECTIVA RELATIVA
A MEDIDAS DE SANEAMENTO
E PROCESSOS DE LIQUIDACAO
DE INSTITUICOES DE CREDITO

14. Inicio e desenvolvimento
dos trabalhos da Directiva Relativa
a Medidas de Saneamento
e Processos de Liquidagao
de Instituigdes de Crédito

14.1 A Directiva Relativa ao Sanea-
mento e Liquidagio de Institui¢des de Cré-
dito comegou a ser preparada ji na década
de 80, mais concretamente com uma pro-
posta da Comissdo, datada de 9 de janeiro
de 1986.“

Em 12 de junho de 1986 foi emitido
parecer pelo Instituto Monetdrio Europeu,
e em 2 de julho seguinte pronunciou-se o
Comité Econémico e Social.

A Comissio apresentou nova propos-
taem 11 de janeiro de 1987, de que o Par-
lamento Europeu fez a “primeira leitura”
em 13 de margo de 1987.

O texto voltou a ser objecto de apre-
ciagio em COREPER,* em dezembro de
1993 e em novembro de 1995.

Nio terd sido, entretanto, possivel
adoptar a Directiva, fundamentalmente, por
razdes de natureza politica, mormente por
terem sido colocadas reservas inamoviveis
por parte da Espanha e Reino Unido relati-
vamente 2 aplicagdo da mesma no territ6-
rio de Gibraltar.

Este problema havia de perdurar, vin-
do a tornar-se conhecido como “Questio
de Gibraltar”, por se ter constituido razao
de bloqueio a diversos instrumentos de
harmonizagdo legislativa.

E 56 veio a ser superado em 19 de abril
de 2000, precisamente no dia em que fo-
ram finalizados os trabalhos desta Direc-

43. Para comentdrios sobre o antigo projecto,
Fernando Zunzunegui, Derecho ..., p. 73.

44. Comité de Representagio Permanente dos
Estados-Membros.
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tiva, através de acordo celebrado entre am-
bos os paises.

Antes mesmo da resolugio da “Ques-
tdo de Gibraltar”, em novembro de 1999,
por iniciativa da Presidéncia Finlandesa,
foram retomados os trabalhos da Directiva.

Na verdade, a Finlandia propos areac-
tivagdo do processo de aprovago, introdu-
zindo duas questdes prévias.

A primeira questdo a resolver era a
manutengio ou ndo dos Anexos nos quais
se listavam as entidades competentes para
efeitos de aplicagdo da Directiva e bem as-
sim se definiam as principais medidas inte-
gradoras do saneamento e liquidagdo (a
semelhanca do que sucedia na Convengéo
e no projecto de Regulamento sobre Insol-
véncia).

A segunda questdo era a de saber se
esta Directiva deveria ser “alinhada” com
uma outra que se encontrava em semelhan-
te estado de evolugdo: a do Saneamento e
Liquidagdo de Empresas de Seguros.*

A primeira questdo foi respondido
afirmativamente, ou seja, que os Anexos
seriam eliminados. Resultaria, desse modo,
facilitada a tarefa de actualizagdo quando
houvesse alteragtes legislativas nos Esta-
dos-membros; evitava, por outro lado, a dis-
cussdo (que seria politica) entre a Espanha
e o Reino Unido.

A resposta a segunda questdo foi ne-
gativa — isto é, a Directiva sobre Medidas
de Saneamento e Processos de Liquidacdo
de Instituigdes de Crédito ndo tinha de ser
“alinhada” com a dos Seguros. Alegaram-
se diferengas essenciais quanto aquelas es-
pécies de instituigdes, designadamente
quanto 2 actividade e composi¢ao do patri-
moénio.

Entretanto, colocavam-se, agora, no-
vos problemas de compatibilizagao.

45. Esta Directiva também jd foi aprovada pelo
Conselho. Com algumas regras préprias, o texto €
muito préximo do da Directiva sobre Medidas de
Saneamento e Liquidagiio de Instituigdes de Crédito.

Como por exemplo, com a j4 referida
Directiva Relativa ao Carécter Definitivo
da Liquidacgdo nos Sistemas de Pagamen-
tos e Liquidagdo de Valores Mobilidrios
(98/26/EC)* e com a Convengdo” e pro-
jecto de Regulamento® sobre Insolvéncia,
a que também j4 aludimos.*

E foi, fundamentalmente, sobre estes
aspectos de compatibilizagdo que incidiram
os trabalhos posteriores, finalizados em 19
de abril de 2000.

14.2 Para a Directiva Relativa ao Sa-
neamento e Liquidagdo de Instituigdes de
Crédito foram estabelecidos os seguintes
principais objectivos:

* assegurar o0 mituo reconhecimento
das medidas de saneamento e dos proces-
sos de liquidagdo, em todos os Estados-
membros;

« instituir como regra geral a aplicabi-
lidade da legislag@o do Estado-membro de
origem, excepto quando a propria Directiva
preveja diversamente;

» assegurar a protecgio de credores
residentes em Estados-membros diferentes
do Estado-membro de origem;

» estabelecer canais adequados de in-
formagio sobre esta matéria entre as auto-
ridades dos diversos Estados-membros;

» definir qual o Direito aplicdvel em
casos especiais — designadamente, o relati-

46. Supra, n. 13 e nota 39.

47. Supra, n. 12.

48. Supra, n. 12.

49. A Directiva, que jd se encontra em vigor,
visa a reduzir os riscos sistémicos resultantes da com-
pensagio de pagamentos ou liquidagdo de valores,
evitando incumprimentos em cadeia. E contribui,
mediante a manutengo das garantias, para a estabi-
lidade da politica monetdria da UE.

A Convengio s6 entrou em Vvigor nos poucos
paises que a ratificaram, e com ela pretende insti-
tuir-se um regime juridico de insolvéncia comum a
todas as empresas do espago comunitério. O Regu-
lamento, que ainda ndo entrou em vigor, tem os mes-
mos objectivos da Convengao, mas pretende-se, com
ele, uma aplicagdio imediata em todos os Estados-
membros, sem necessidade de ratificagio. Em qual-
quer dos casos, nenhum destes instrumentos serd
aplicdvel as instituigbes de crédito.
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vo a contratos de trabalho, direitos reais e
outros;

= criar medidas de protecgio dos di-
reitos de terceiros que hajam contratado
com a institui¢do de crédito apés adopgio
de uma medida de saneamento ou apés a
abertura de um processo de liquidagio;

* determinar os efeitos das medidas de
saneamento e do processo de liquidagdo
relativamente a outros processos judicias
Jj4 instaurados.

15. O cardcter remissivo
das normas da Directiva

15.1 Comentaremos cada um dos
objectivos acima enunciados, no nimero
seguinte.

Aqui, cabe referir, apenas, que os efei-
tos da aprovagdo da Directiva no tocante
aos concretos casos de insolvéncia, sanea-
mento ou liquidagdo apenas ocorrerdo de-
corridos mais de trés anos da sua publica-
¢do. E ndo serdo produzidos efeitos re-
troactivos.

De modo que, até 14, continuario a
regular esta matéria os ordenamentos juri-
dicos nacionais, Como até agora.

E depois?

Convém, desde j4, deixar anotado que
os ordenamentos jurfdicos nacionais vao
manter-se auténomos com a entrada em vi-
gor desta legislagdo comunitéria. Sem pre-
juizo, naturalmente, de alteragGes a intro-
duzir.

Na verdade, o (ainda) projecto de Di-
rectiva contém, apenas, normas de remis-
sdo, de direito internacional privado, ndo
se imiscuindo no direito material dos Esta-
dos-membros.

O que sucede é que a Directiva reme-
te para os vdrios ordenamentos juridicos,
adoptando como critério os elementos de
conexdo mais préximos ou determinantes
da aplicagdo do direito material. Dada, no
entanto, a quase-uniformizagdo da regula-
mentagao dos Estados-membros, os efeitos

da remissdo acabam por assemelhar-se a
regulamentagdo material e directa.

Todavia, ndo pode deixar de reconhe-
cer-se e relevar-se que a Directiva respeita
plenamente as legislagfes nacionais, em na-
da com elas interferindo; nem tdao pouco
com os diversos sistemas judiciais ou ad-
ministrativos reguladores da insolvéncia,
saneamento ou liquidagdo.™ %!

A Directiva cria, apenas, a teia de nor-
mas necessdrias e adequadas a melhor
proteccao dos credores das instituigoes de
crédito, independentemente do Estado-
membro em que actuem ou se encontrem
domiciliados.

Segue, de perto, os objectivos e 0 mé-
todo da Convengdo sobre Insolvéncia e do
Regulamento sobre Insolvéncia, mas deles
se afasta exactamente pelas razoes que de-
terminaram a ndo-aplicagdo daqueles ins-
trumentos de regulamentagao.

A titulo de exemplo, abandona-se o
sistema da defini¢do, através de Anexos,
das autoridades nacionais competentes,
como também dos instrumentos legais em
vigor, em cada Estado-membro, evitando,
como se referiu, as dificuldades de altera-
¢do legislativa comunitéria sempre que haja
alteragdo legislativa nacional naqueles pre-
cisos aspectos.

Abandona-se, igualmente, alguma re-
gulamentagdo de indole material, constan-
te da Convengao e do Regulamento, no que
respeita aos direitos reais, justamente com
vista a evitar dificuldades ao legislador na-
cional de cada Estado.

50. A Directiva nem sequer define ou oferece
parimetros para a defini¢iio da situagdo economica
dificil ou da insolvéncia, determinantes da tomada
de medidas ou da abertura de processos pelos Esta-
dos-membros; ndo existe qualquer critério de situa-
¢do econdmica dificil, nem de insolvéncia, diferente
do estabelecido pelo Estado-membro de abertura do
processo. Por isso, o processo de liquidagiio € livre-
mente desencadeado pelo Estado-membro de origem.

51. Para exemplo de questdes surgidas nos Es-
tados-membros, v. Roberto Cercone, comentdrio a
uma sentenga do Tribunal de Frosinone, Banca Borsa
e Titoli di Credito L111/323 e ss., 2000.
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Finalmente, nio acompanha integral-
mente o regime de saneamento e liquida-
¢do de empresas de seguros, objecto de
outro projecto de Directiva, produzido si-
multaneamente, reconhecendo-se, assim, €
afirmando-se a especificidade da actividade
das instituigdes de crédito face aos outros
agentes do mercado financeiro.

15.2 O projecto de Directiva foi apro-
vado em Conselho de Ministros da Unido
Europeia de 8 de maio de 2000, com o se-
guinte Relatério, constante do Documento
2258-ECOFIN:

“No seguimento do Acordo alcanga-
do entre a Espanha e o Reino Unido, no
que respeita 2 aplicagdo desta Directiva no
territério de Gibraltar, foram removidos os
tltimos obstdculos 2 adopgdo pelo Conse-
lho, por maioria qualificada, deste impor-
tante instrumento do mercado dnico.

“Q texto sofreu importantes alteragoes
desde a sua apresentagdo inicial tendo em
conta a importante legislagdo, entretanto,
adoptada (Segunda Directiva de Coordena-
¢do Bancdria, Directiva n. 89/646/EC, a
Directiva sobre Garantia de Depésitos, Di-
rectiva n. 94/19/EC, a Directiva sobre Li-
quidagdo Definitiva, Directiva n. 98/26/EC,
e a Directiva Codificada, Directiva n. 2000/
12/EC, como ainda o projecto em curso da
proposta de Directiva Relativa ao Sanea-
mento e Liquidagio das Empresas de Se-
guros).

“A Directiva proposta baseia-se nos
principios da ‘unidade’ e da ‘universalida-
de’, o que requer que as autoridades admi-
nistrativas ou judiciais dos Estados-mem-
bros de origem tenham jurisdigdo exclusi-
va, sendo as suas decisdes reconhecidas e
exequiveis pelos ordenamentos juridicos
dos outros Estados-membros, sem qualquer
formalidade, para além do previsto na pré-
pria Directiva.

“O art. 232 da Directiva prevé uma
excepgdo ao regime geral. Nos casos ali
previstos, os efeitos das medidas de sanea-
mento e liquidagdo em certos contratos e
direitos sdo regulados pelo Direito aplicé-

vel a esses contratos e direitos e ndo pelo
direito do Estado-membro de origem, co-
mo, por exemplo, os contratos de trabalho
regem-se, exclusivamente, pelo Direito
aplicével ao contrato, tendo em vista a pro-
tecgao do trabalhador.”

O projecto de Directiva segue, agora,
a demais tramitagfo burocrdtica, com vista
4 sua publicagéo no JOCE.

III - AS NOVAS PERSPECTIVAS
DO DIREITO COMUNITARIO

16. Objectivos da Directiva

16.1 A Directiva compde-se de 29 ar-
tigos, divididos em cinco titulos. No pri-
meiro titulo constam o Ambito de aplica-
¢do e as definigdes; no Titulo II sdo regula-
das as medidas de saneamento; o Titulo III
regula o processo de liquidagdo; o Titulo
IV contém disposigdes comuns as medidas
de saneamento e aos processos de liquida-
¢do; e no Titulo V contém-se algumas dis-
posicoes finais.

Teremos ocasido de percorrer 0 pro-
jecto de diploma, comentando as disposi-
¢Oes mais importantes do regime criado.

Antes, porém, vamos identificar os
objectivos, os pressupostos e 0s principios
em que assenta a nova legislagdo.

16.2 J4 acima identificAmos os objec-
tivos; vamos coment4-los pela ordem enun-
ciada.

A) Assegurar o miituo reconhecimen-
to das medidas de saneamento e dos pro-
cessos de liquidagdo, em todos os Estados-
membros: ndo se trata, por isso, de criar
legislagdo tinica ou mesmo harmonizada
que se imponha aos Estados-membros. O
principio do miituo reconhecimento, ja bem
conhecido da UE, sobretudo no 4mbito da
constituigdo e supervisdo das constitui¢des
de crédito, com boas provas, alids, traduz-
se no reconhecimento, por cada um dos
Estados-membros, da legislagdo interna de
cada um dos outros Estados, no pressupos-
to, obviamente, de que todos eles regula-
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mentam de forma semelhante o niicleo es-
sencial das matérias objecto de reconheci-
mento mituo.

Ao prosseguir esse objectivo, a Direc-
tiva, do mesmo passo que pretende levar
os Estados a regulamentar as medidas de
saneamento e os processos de liquidagéo,
respeita as legislagdes dos vdrios Estados.

Nao séo, por isso, criadas normas ma-
teriais de aplicagdo directa. E apenas iden-
tificada a legislag@o aplicdvel, com o com-
promisso de que todos os demais paises
reconhecer@o e respeitardo essa legislagio.

B) Instituir como regra geral a apli-
cabilidade da legislagdo do Estado-mem-
bro de origem, excepto quando a prépria
Directiva preveja diversamente: quer o art.
3%, com relagdo as medidas de saneamento,
quer o art. 10° relativamente aos proces-
sos de liquidago, estabelecem normas uni-
formes de conflitos, mandando aplicar a lei
do Estado-membro de origem, a qual de-
terminard quanto aos processos como quan-
to aos respectivos efeitos.

Nio h4, neste ponto, qualquer inova-
¢ao relativamente, por exemplo, 4 supervi-
sdo das institui¢bes, a qual compete, sem-
pre, ao Estado-membro de origem, e nio
ao Estado-membro de acolhimento.

Também na presente Directiva aregra
geral serd a de que a lei aplicdvel é a do
pais de origem, ou seja, o pais em que a
institui¢do em causa tem sede ou o seu prin-
cipal centro de interesses.

Desde logo, porém, se admitem excep-
¢oes. Sdo as do art. 20° — que esperamos
comentar mais detalhadamente —, e dizem
respeito, fundamentalmente, por razoes di-
ferentes, mas sempre por especiais vincu-
los de conexdo, por exemplo, aos contra-
tos de trabalho, aos direitos reais de gozo,
aos contratos de compensagio e novagio,
aos acordos de recompra, aos direitos que
dependam de inscrigdo num registo piibli-
co, as transacgOes de valores mobilidrios
efectuadas em mercados regulamentados.

C) Assegurar a protecgdo de credo-
res residentes em Estados-membros dife-

rentes do Estado-membro de origem: o prin-
cipioda “universalidade”, adiante comenta-
do, implica que todos os credores ficam em
igualdade de circunstancias perante o deve-
dor insolvente, independentemente do Esta-
do-membro em que tenham domicilio.

Em conformidade com esse principio,
devem, por exemplo, os credores dos Esta-
dos-membros de acolhimento ser avisados,
através de publicagGes na imprensa do seu
pais, dos seus direitos de recurso de even-
tuais medidas de saneamento ji tomadas;
devem os mesmos credores, quando conhe-
cidos, ser avisados, pelas autoridades do
Estado-membro de origem, dos respectivos
direitos, prazos a observar na reclamagdo
dos seus créditos, através de nota pessoal,
redigida na sua prépria lingua ou lingua
oficial da Comunidade. (arts. 6°, 14%¢ 17°).

D) Estabelecer canais adequados de
informagdo sobre esta matéria entre as
autoridades dos diversos Estados-mem-
bros: para tanto, impde-se s autoridades
dos Estados-membros de origem que, sem
demora, e por todos os meios adequados,
notifiquem as autoridades dos Estados-
membros de acolhimento da sua eventual
decisdo de aprovar quaisquer medidas de
saneamento (art. 4%, ou vice versa (art. 52).

Do mesmo modo, as autoridades ad-
ministrativas ou judiciais’ do Estado-mem-
bro de acolhimento de uma sucursal de uma
institui¢do de crédito com sede estatutdria
fora da Comunidade devem informar, sem
demora, por todos os meios adequados, as
autoridades competentes dos outros Esta-
dos-membros de acolhimento em que ains-
tituigdo tenha criado sucursais, devendo
aquelas autoridades coordenar as suas ac-
cdes (art. 8% n. 2).

Semelhantemente, devem as autorida-
des competentes notificar as autoridades

52. As “autoridades administrativas ou judi-
ciais” siio definidas pela prépria Directiva como sen-
do as autoridades dos Estados-membros competen-
tes em matéria de medidas de saneamento ou de pro-
cessos de liquidagdo. Fica, assim,  livre escolha de
cada Estado.
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dos outros Estados-membros da deciséo de
instaurar processos de liquidagdo (art. 9%,
n. 2).

Além disso, os liquidatdrios™ ou quais-
quer autoridades administrativas ou judi-
ciais asseguram a publicidade da decisdo
de abertura de processos de liquidagdo, no
JOCE e em, pelo menos, dois jornais de
circulagdo nacional de cada Estado-mem-
bro de acolhimento (art. 139).

E) Definir qual o Direito aplicdvel em
casos especiais, designadamente o relati-
vo a contratos de trabalho, direitos reais e
outros: o principio da “unidade”, que adian-
te comentaremos, impde que seja apenas
um o Direito aplicdvel ao processo. E ele-
geu-se para aplicdvel, em principio, a le-
gislagdo do Estado-membro de origem, ou
seja, do Estado-membro em cujo territério
se situa a sede estatutdria da instituigdo em
causa (art. 12).%

S6 em casos muitos especiais, mere-
cedores de especial protecgdo, se admite
como aplicdvel outra legislag@o.

E quando as normas de conflitos re-
metem para outra “lei aplicdvel” referem-
se ao direito interno de cada Estado-mem-
bro designado pela norma, com exclusédo
das normas de direito internacional priva-
do desse Estado.

Por exemplo, para protecgdo do tra-
balhador e para que este ndo seja confron-
tado com situagdes imprevisiveis, nos ter-
mos do seu contrato de trabalho, a Directiva
prevé que os efeitos das medidas de sanea-

53. Também o “liquidatério” é definido pela
Directiva como qualquer pessoa ou érgiio nomeado
pelas autoridades administrativas ou judiciais que
tenha por fung@io gerir o processo de liquidagdo.

54. As defini¢des de “Estado-membro de ori-
gem” ¢ de “Estado-membro de acolhimento” sdo re-
metidas para a Directiva 2000/12/CE. O primeiro €
o Estado-membro no qual uma constituigio de cré-
dito tenha sido autorizada; o segundo é o Estado-
membro no qual uma instituigdo de crédito tenha uma
sucursal ou preste servigos.

Esta dltima Directiva “codificou” todas as an-
teriores Directivas relativas ao acesso 2 actividade
das instituigdes de crédito e ao seu exercicio, as quais
ficaram, por isso, revogadas.

mento ou da abertura de um processo de
liquidagio sejam também determinados
pela legislagdo reguladora do contrato, €
nio pela legislagio do Estado-membro de
origem.

Na verdade, entende-se que saird re-
forgada a seguranca juridica do trabalha-
dor com a manutengdo dos efeitos do seu
contrato de trabalho, se sujeito a legisla-
¢io do seu proprio pafs mesmo em caso de
faléncia; incerto € inseguro seria que 0s
efeitos do contrato pudessem vir a ser de-
terminados por outro ordenamento juridi-
co, porventura desconhecido.

Assim, também, no que concerne aos
direitos reais de gozo sobre iméveis, co-
megando, desde logo, pela classificagio dos
bens em moveis ou iméveis.

Integrando os direitos reais de gozo
um dos direitos fundamentais, como € o di-
reito de propriedade,” compreende-se que
cada sistema juridico os tipifique, lhes dé
um tratamento especial e até os sujeite a
registo. Dificilmente, por isso, poderia um
sistema juridico ser substituido por outro
quando se tratasse de definir tais direitos
no dmbito da insolvéncia ou da liquidagéo.
Esta a raziio pela qual o legislador comuni-
tdrio manda aplicar, para definigao dos efei-
tos de uma medida de saneamento ou de
um processo de liquidago, a legislagdo do
Estado-membro onde 0 bem imével se situa.

Excepgdo é também a respeitante a
defini¢do dos efeitos das convengdes de
compensagdo € de novagdo (contractual
netting)*® e aos acordos de recompra (re-

55. Assim, pelo menos, € entendido pela Cons-
tituigdo da Repiiblica Portuguesa.

56. O contractual nelting encontra-se, hoje,
regulado no n. 3 do Anexo 11 da Directiva 2000/12/
CE, de 20.3.2000, que revogou a Directiva 96/10/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Trata-se
de contratos bilaterais nos termos dos quais os direi-
tos e obrigagdes reciprocos sdo automaticamente
compensados de tal modo que resulte fixado um tni-
co montante liquido, dando origem a um novo comn-
trato, unico e vinculativo, que extingue os contratos
anteriores.
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purchase agreements),” os quais se regu-
lam, exclusivamente, pela lei do Estado-
membro aplicdvel a essas convengdes.

Também os direitos relativos a bens
imdveis ou a valores mobilidrios sujeitos a
registo s&o definidos pela lei do Estado-
membro a que pertence ou onde se situa
esse registo.

Entende-se, em todos estes casos, que,
por um lado, poderiam sair defraudadas as
expectativas do titular do direito, criando-
se inseguranga juridica, para além de ser
demasiado complexo que um sistema juri-
dico interferisse noutro cujo registo fosse
constitufdo ou condicionante da transferén-
cia desses mesmos direitos.

E se, por recurso ao critério utilizado,
ndo existindo Estado-membro de acolhi-
mento, estes casos fossem regulados por lei
de pais terceiro?

Em nosso entender, caberd ao Estado
de origem decidir se € ou ndo aconselhdvel
abrir uma excepgao a aplicagdo da sua lei
nacional e em que termos o deverd fazer.
Alids, tratando-se de regulamentagio intra-
comunitdria e parcial, deverd sempre ser
completada pelas normas nacionais de di-
reito internacional privado do Estado de
origem, isto é, de abertura do processo.*

F) Criar medidas de protecgdo dos
direitos de terceiros que hajam contratado
com a instituigdo de crédito apés adopgao

37. Os acordos de recompra, contratos de re-
porte, modernamente designados por repos, sio ope-
ragdes mediante as quais um dos agentes vende
activos a outro agente e, a0 mesmo tempo, e fazendo
parte da mesma operagio, compromete-se a comprar
0s mesmos activos numa data futura e a um prego
determinado. No fundo, esta operagio acaba por con-
sistir num financiamento a determinada taxa de juro,
a qual € determinada pela diferenga entre os pregos
de venda dos activos a contado e de recompra a pra-
zo (Bolsa de Derivados do Porto, Um Mercado de
Repos em Portugal, Porto, Série Moderna Finanga,
1996, pp. 7 e ss.; Ignazio Iglésias Araiizo e Jaime
Esteban Velasco, Repos y Operaciones Simultdneas:
Estudio de la Normativa, Banco de Espaiia, Servicio
de Estudios, 1995, p. 8).

58. Neste mesmo sentido, Comentdrio & Con-
vengdo, j4 citado.

de uma medida de saneamento ou apés a
abertura de um processo de liquidagéo:
este objectivo é prosseguido, em primeiro
lugar, através da consagragdo do direito de
reclamagéo de créditos. E para que os cre-
dores o possam fazer é obrigatéria a publi-
cagdo de um aviso de reclamagdo de cré-
ditos, com indicagdo dos prazos a obser-
var, em jornais de grande divulgagio, quer
no Estado-membro de origem, quer nos
Estados-membros de acolhimento.

De outro lado, quem tenha cumprido
uma obrigagio em beneficio de instituigdes
de crédito, devendo té-lo feito em benefi-
cio do liquidatdrio, fica totalmente libera-
do da sua obrigagdo desde que ndo tenha
tido conhecimento da abertura do proces-
s0. Presume-se que ndo teve conhecimento
quem cumpriu antes da execugio das me-
didas; presume-se que teve conhecimento
quem cumpriu apds a execucgio das medi-
das, admitindo-se, no entanto, prova em
contrdrio.

Finalmente, se por acto praticado ap6s
a adopgio de uma medida de saneamento
ou abertura de um processo de liquidagio
a institui¢Ao de crédito vier a dispér, a titu-
lo oneroso, de bens imdveis ou méveis e
direitos sujeitos a registo, a validade do acto
€ determinada pela lei do Estado-membro
em cujo territdrio se situa o bem ou se pro-
cede ao registo.

G) Determinar os efeitos das medidas
de saneamento e do processo de liquida-
¢do relativamente a processos judicias jd
instaurados: os efeitos das medidas de sa-
neamento ou do processo de liquidag@o so-
bre um processo pendente relativo a um
bem ou direito de que a instituigio de cré-
dito tenha sido privada regulam-se exclu-
sivamente pela lei do Estado-membro em
que se encontre pendente o processo.

E para nés absolutamente indispens4-
vel que assim seja. Mal se entenderia a sus-
pensao de um processo instaurado com base
nos direitos constituidos num Estado-mem-
bro para ser julgado noutro Estado-mem-
bro onde, eventualmente, fossem diferen-
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tes a natureza e o contetido dos direitos em
causa. Acresceriam as dificuldades da pro-
va, sem nenhum beneficio para a defini¢éo
daqueles direitos.

O que a Directiva consagra € que a
defini¢do do direito seja operada pela lei e
pelo tribunal do Estado-membro onde foi
constituido.

Uma vez definido o direito, passara,
entdo, o respectivo processo a apenso do
processo principal, a correr no Estado-
membro de origem, para que, no dmbito
deste, se reconhegam e graduem os créditos.

Tendo esta solugéo como boa, ja nédo
¢ tdo convincente que esta regra deva limi-
tar-se a processos relativos a bens ou direi-
tos de que a institui¢ao de crédito tenha sido
privada. E por que ndo todos os processos
em que a institui¢do seja parte?

Seria esta iltima a nossa opgdo, so-
bretudo tratando-se de processos declara-
tivos. Em nosso entender, a regra da conti-
nuagdo do processo no pais em que tenha
sido instaurado deveria abranger todos os
processos de natureza declarativa em que a
instituigéio em causa fosse parte.

J4 a execucio poderia correr por apen-
s0 ao processo principal, naturalmente, com
recurso ao foro do Estado-membro compe-
tente para a execugdo, em fungfo das re-
gras do processo, e no dmbito do direito
internacional privado.

17. Principios orientadores da Directiva

Sio os seguintes os grandes principios
que vemos consagrados no texto da Direc-
tiva:

A) O principio da supressdo de todos
os obstdculos a liberdade de estabeleci-
mento e a liberdade de prestagdo de servi-
cos: de facto, consagra-se a igualdade de
todos os credores, independentemente do
Estado-membro em que residam ou tenham
os seus negdcios. J4 comentdmos suficien-
temente este aspecto.

B) O principio da unicidade, através
do qual a instituicdo de crédito e suas su-

cursais constituem uma unica entidade,
sujeita a supervisdo das autoridades do
Estado-membro de origem: o mesmo prin-
cipio levard a consagrar a regra da aplica-
¢do da lei do Estado-membro de origem as
medidas de saneamento e aos processos de
liquidagao.

C) O principio do reconhecimento mii-
tuo: seria impensdvel, com a diversidade
existente entre os varios sistemas juridicos,
a harmonizagao imediata da legislagéo co-
munitdria.

Com o principio do miituo reconheci-
mento, a que jd antes nos referimos, man-
tém-se a individualidade de cada sistema.
Basta que se determine qual o aplicdvel em
cada caso. E isso jd vimos antes.

Mas é ainda necessdrio que cada sis-
tema contenha as normas necessdrias e ade-
quadas ao tratamento integral da insolvén-
cia quer no que respeita as medidas de sa-
neamento, quer no que respeita aos proces-
sos de liquidagio.

O principio do miituo reconhecimen-
to implica isso mesmo. De outro modo,
haveria reconhecimento de qué? A vanta-
gem estd em que cada pafs poderd adoptar
as férmulas que melhor entender, adaptar-
se as suas institui¢des e condicionalismos,
para regulagio das mesmas matérias essen-
ciais.

O compromisso dos Estados-membros
serd o de respeitar a legislagdo dos outros.

Prevenindo eventuais dificuldades in-
ternas de cada Estado, acautelando a regu-
lamentagdo indispensdvel por cada Estado-
membro, o legislador ndo deixou de identi-
ficar as matérias e aspectos que considera
essenciais, e impds que todos os Estados
destinatdrios da Directiva legislem sobre
eles.

Assim, cada Estado-membro deverd
poder determinar:

* quais os bens que fazem parte da
massa falida e o destino a dar aos bens ad-
quiridos apés a abertura do processo de li-
quidagio;
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* quais os poderes que competem a
institui¢do de crédito e ao seu liquidatdrio;

» quais as condigdes de oponibilidade
a uma compensagao,

* quais os efeitos do processo de li-
quidagdo sobre os contratos em vigor em
que a instituigio seja parte;

* quais os efeitos do processo de li-
quidagdo sobre as acgdes intentadas por
credores individuais;

* quais os créditos a reclamar ao pas-
sivo da institui¢do e o destino a dar aos cré-
ditos nascidos ap6s a abertura do processo
de liquidago;

* as regras relativas a reclamagdo, ve-
rificagdo e aprovagao dos créditos;

« as regras de graduagdo de créditos,
da distribuig&o do produto e das definigdes
dos direitos dos credores que tenham sido
parcialmente satisfeitos apés a abertura do
processo da liquidagdo, em virtude de um
direito real ou por compensagdo;

= as condigdes e efeitos do encerra-
mento do processo de liquidagido, nomea-
damente por concordata;

= os direitos dos credores ap6s o en-
cerramento do processo de liquidagao;

* a imputag@o das custas e despesas
do processo de liquidagdo;

« as regras referentes a nulidade, anu-
lagdo ou inoponibilidade dos actos preju-
diciais ao conjunto dos credores.

Acabamos de listar, com o maior ri-
gor, o disposto no art. 10%da Directiva, por
atribuirmos a esta matéria a maior impor-
téncia.

Admitindo que todos os ordenamentos
juridicos dos Estados-membros estejam
dotados de normas sobre as matérias refe-
renciadas, ndo € dificil imaginar que mui-
tos deles venham a reconhecer a necessi-
dade de reformulag@o, de adaptagio daque-
las normas, se ndo mesmo a sua criacdo,
com vista a aquisi¢do do equipamento que,
agora, lhes é imposto.

Em nosso entender, todos os Estados-
membros terdo de proceder A revisio da sua

legislagdo para poderem, com clareza, dar
satisfagao a Directiva.

D) O principio da universalidade: por
forga do qual as medidas de saneamento e
os processos de liquidagdo se aplicam em
todos os Estados-membros e a todos os cre-
dores da instituigdo, em igualdade de cir-
cunstincias, sem necessidade de qualquer
especial formalidade.

E) O principio da igualdade de trata-
mento dos credores: designadamente no que
toca as possibilidades de reclamago de cré-
ditos e ao recurso das decisdes tomadas pe-
las autoridades administrativas ou judiciais.

Designadamente, ndo podem ser rejei-
tadas reclamagdes com o fundamento em
que o credor reside no Estrangeiro desde
que se trate de Estado-membro. Mas € o
pais de origem que regula o direito de re-
clamagio dos credores extra-comunitdrios.
Do mesmo modo, € a lei do Estado-mem-
bro de origem que determina o prazo da
reclamagdo, as consequéncias de uma re-
clamagio tardia, a admissibilidade da re-
clamagio de qualquer credor.

18. Pressupostos do funcionamento
do regime criado pela Directiva

Convém identificar alguns pressupos-
tos de funcionamento do regime agora cria-
do, os quais sdo extraidos de outras nor-
mas comunitdrias ou expressamente insti-
tuidos para esse efeito.

Identificamos como pressupostos:

* A instituicdo de crédito deve ter sede
num dos Estados-membros; ndo tendo sede
num dos Estados-membros, a Directiva so é
aplicdvel se a instituigdo de crédito tiver su-
cursais em mais do que um Estado-membro.

* A Directiva sobre Saneamento e Li-
quidagdo pressupde a manutengdo da ade-
sdo obrigatdria de todas as institui¢oes de
crédito aos sistemas de garantia de depd-
sitos.

» E indiferente para o legislador co-
munitdrio a natureza administrativa ou ju-
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dicial das autoridades competentes ou dos
actos por elas praticados.

« Determinadas medidas, designada-
mente as relacionadas com as condicoes
de autorizacdo, jd beneficiam do reconhe-
cimento miituo.

* Terd de haver coordenagdo das di-
versas autoridades administrativas ou ju-
dicias, sobretudo no que se refere as medi-
das de saneamento e processos de liquida-
¢do das sucursais de instituigdes com sede
em paises terceiros.

» Deverd manter-se, sempre, ao longo
dos processos que venham a ser instaurados,
o papel de acompanhamento antes desempe-
nhado pelas autoridades do pais de origem.

« E admitida a liquidagdo voluntdria
de uma instituicdo de crédito, desde que se
mostre solvente e a isso ndo obstem as au-
toridades competentes.

* A revogagdo da autorizagdo do exer-
cicio da actividade bancdria determina, ne-
cessariamente, a abertura do processo de
liquidagdo.

* O presente regime em nada prejudi-
ca as disposi¢ées da Directiva Relativa ao
Cardcter Definitivo das Operagoes de Li-
quidagdo, no dmbito de sistemas de paga-
mento (Directiva 98/26/CE).

= Ndo ¢ aplicdvel as instituicoes de
crédito o regime instituido pela Conven-
¢do de Insolvéncia, nem pelo Regulamen-
to Relativo a Insolvéncia. Como resulta,
por exclusdo expressa, do préprio texto
destes instrumentos legais.

19. Nogao de “medidas de saneamento”
e de “processos de liqguidagao”
no contexto da Directiva

As medidas de saneamento distinguem-
se claramente dos processos de liquidagio.

As primeiras destinam-se a manter ou
restabelecer a situagfo financeira de uma
instituigdo de crédito.”

59. Zunzunegui (Derecho ..., pp. 376 € ss.) dis-
tingue saneamento financeiro, saneamento de ges-
tdo e saneamento patrimonial.

Como jd exemplificimos na descrigdo
do caso portugués, podem consistir na sus-
pensdo de pagamentos, na suspensdo de
medidas de execugdo, naredugdo de crédi-
tos, na proibigdo da prética de certos actos.

O processo de liquidagéo tem um fim
completamente diferente. Com ele visa-se
a proceder a distribui¢do dos bens pelos
credores, sob a fiscalizagdo e com o acom-
panhamento das autoridades administrati-
vas ou judiciais de um Estado-membro.

Em termos gerais, dizem os autores
cldssicos que “a liquidagdo € um complexo
de actos que é necessdrio praticar para re-
duzir os valores da sociedade a uma massa
partilhdvel entre os sécios™;* ou, entdo, que
é 0 “conjunto de actos realizados com o fim
de dar ao patriménio social uma constitui-
¢io que, ressalvados os direitos de tercei-
ros e tendo em conta as convengdes entre
os sécios, ou, na falta delas, os critérios le-
gais, permite atribuir individualmente aos

sécios os elementos existentes”.®!

Nio é diferente o conceito de liquida-
cio constante da Directiva, nele se incluin-
do, alids, as concordatas e outras medidas
andlogas.®

Acresce, no entanto, que quer as me-
didas de saneamento, quer os processos de
liquidagio, devem ser fiscalizados ou direc-
tamente levados a efeito pelas autoridades
administrativas ou judiciais de um dos Es-
tados-membros, sendo o processo de liqui-
dagiio gerido por um liquidatirio (pessoa
singular ou colectiva) designado por aque-
las autoridades.

60. José Tavares, Sociedades e Empresas Co-
merciais, Coimbra, Coimbra Editora, 1924, p. 661.

61. Raiil Ventura, Dissolugdo e Liquidagdo de
Sociedades, Coimbra, Almedina, p. 30.

62. H4, aqui, que distinguir a liguidacdo vo-
luntdria da liqguidagdo forcada, judicial ou concursal.
Em qualquer das modalidades se visa a satisfazer os
direitos dos credores, atribuindo o remanescente aos
sécios. No caso especifico das instituigdes de crédi-
to poderd sempre ter lugar a intervengdo das autori-
dades competentes do sistema financeiro.

Assim, também, Zunzunegui, Derecho ..., pp.
383 e ss.
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A especificidade dos conceitos e, na-
turalmente, da natureza e finalidades das
medidas de saneamento, por um lado, e da
liquidagdo, por outro, determinou um tra-
tamento muito diferenciado.

Assim, a Directiva trata em diferentes
capitulos as medidas de saneamento e os
processos de liquidagdo.

Vamos ver em que termos.

20. Regime das medidas de saneamento

Sdo diferentes os regimes consoante
se trate de institui¢des de crédito com sede
estatutdria na Comunidade ou de institui-
¢oes de crédito com sede fora da Comuni-
dade.

Relativamente & execugio de medidas
de saneamento em institui¢des de crédito
com sede na Comunidade sio as seguintes
as principais regras.

20.1 Sido as autoridades (administrati-
vas ou judiciais) do Estado-membro de ori-
gem da institui¢do que tém competéncia
para determinar a instauragdo das medidas,
aplicando a legislagdo desse Estado-mem-
bro, ainda que relativamente as sucursais
situadas noutro Estado-membro.

As medidas assim tomadas produzem
efeito imediato em todos os pafses da Co-
munidade, sem qualquer outra formalida-
de, e ainda que a legislagdo de alguns Esta-
dos ndo as preveja.

20.2 Antes de aplicar quaisquer medi-
das de saneamento, ou imediatamente apds,
devem as autoridades comunicar o facto aos
Estados-membros de acolhimento das res-
pectivas sucursais. Comunicagdo inversa
terd lugar havendo necessidade de tomar
medidas em qualquer das sucursais. Do
mesmo modo, a aplicagdo das medidas deve
ser objecto de publicagio no Jornal Oficial
das Comunidades Europeias e nos Estados-
membros de acolhimento, com vista ao co-
nhecimento de todos os interessados, des-
de logo lhes facultando elementos para a
respectiva intervengao.

20.3 Sao absolutamente idénticos os
direitos dos credores, conforme tenham o
seu domicilio no pais de origem ou noutro
qualquer Estado-membro.

20.4 Tratando-se de instituigbes de
crédito com sede estatutdria fora da Comu-
nidade o que estd em causa é, obviamente,
a aplicacdo de medidas de saneamento a
sucursal em Estado-membro de acolhimen-
to. Neste caso a competéncia é deferida a
esse Estado-membro, o qual deverd infor-
mar as autoridades competentes dos demais
Estados-membros em que existam sucursais
daquela mesma institui¢do de crédito. O
legislador limita-se, a este propésito, a con-
signar o dever de as autoridades dos Esta-
dos-membros se esforgarem por coordenar
as suas acgdes. Em nosso entender, e sem
prejuizo dessa “recomendagio”, € as auto-
ridades do Estado-membro que desenca-
deou a tomada das medidas que compete
aquela coordenagdo, nos mesmos termos
que ela é deferida ao pais de origem quando
a instituigdo tenha sede na Comunidade.

21. Regime do processo de liquidagdo

Também quanto aos processos de li-
quidagdo hd dois regimes, consoante a ins-
titui¢do tenha sede na Comunidade ou fora
da Comunidade.

Vejamos os principais tragos dos res-
pectivos regimes.

21.1 S6 as autoridades®® do Estado-
membro de origem tém competéncia para
instaurar processo de liquidagdo de insti-
tuigdo de crédito (neste incluindo as suas
sucursais estabelecidas noutros Estados-
membros). E, tal como sucede no regime
da Convengdo sobre Insolvéncia, também
aqui o processo de liquidagdo tem de fun-
damentar-se em situagao de insolvéncia.

63. J4 vimos que as autoridades podem ser ad-
ministrativas ou judiciais. A Directiva nada imp&e
aos Estados a tal respeito; até porque hi Estados-
membros, como o Reino Unido e a Irlanda, que adop-
tam processos colectivos ndo-judiciais. Estes devem,
porém, estabelecer garantias suficientes de acesso aos
tribunais. A ideia € a de flexibilizar, o mais possivel,
a intervencdo dos Estados-membros.
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Proferida a decisdo, esta produz em
todos os Estados-membros os mesmos efei-
tos que no pais de origem. Por isso, se pos-
sivel ainda antes de tomar a decisdo, de-
vem as autoridades do Estado-membro de
origem dar a conhecer as congéneres dos
Estados-membros de acolhimento o projec-
to da decisdo e os efeitos que a mesma de-
sencadeia.

21.2 Nio fica vedada a possibilidade
da liquidagdo voluntdria,** determinada
pelos 6rgdos sociais da instituigio; todavia,
a deliberagio social deve ser precedida de
consulta as autoridades do Estado-membro
de origem.

Alis, a liquidagio voluntéria ndo im-
pede a adopgdo de eventuais medidas de
saneamento ou a abertura de um processo
de liquidagdo.

Consagra-se, por esta via, o primado
dos interesses dos credores, por um lado, e
da credibilidade do sistema financeiro, por
outro lado, cuja defesa compete, em am-
bos os casos, as autoridades nacionais.

21.3 A abertura de um processo de li-
quidagio implica, necessariamente, a revo-
gagdo da autorizagdo do exercicio da acti-
vidade pela Instituigo; a actividade pode-
rd, ndo obstante, ainda prosseguir, mas ape-
nas na medida e enquanto necessaria para
os efeitos da liquidag@o, sempre sob o con-
trolo das autoridades do pafs de origem.

21.4 A instauragdo do processo de li-
quidagdo deve ser publicitada, sendo, po-
rém, os credores conhecidos avisados pes-
soalmente. Deste aviso deve constar todo
0 necessdrio ao cabal exercicio dos respec-
tivos direitos.

Os credores com domicilio na Comu-
nidade tém o direito de reclamar os seus
créditos ou de apresentar, por escrito, ob-
servagdes quanto a eles, devendo ser reco-
nhecidos e graduados em perfeita igualda-
de, independentemente do Estado do do-
micilio do credor.

64. Podendo esta, naturalmente, nio ter como
fundamento a situagio de insolvéncia, mas, antes, a
simples motivagio dos sécios.

21.5 Quanto as institui¢des de crédito
com sede estatutdria fora da Comunidade
hé que registar algumas especificidades.

Antes de mais, deve notar-se que o
processo sé terd lugar quando haja sucur-
sais daquela institui¢do em mais de um Es-
tado-membro.

Depois, qualquer dos Estados-mem-
bros de acolhimento de uma daquelas su-
cursais poderd desencadear o processo re-
lativamente a sucursal desse Estado, avi-
sando, antes de o fazer, se possivel, ou ime-
diatamente apds, 0 outro ou os outros Esta-
dos-membros em que também existam su-
cursais daquela instituigio de crédito.

A formulagio da obrigagdo de infor-
mar os Estados pode causar perplexidade
por ndo impdr, como seria desejdvel, que
as autoridades comuniquem, sempre, a me-
ra intengdo.

Quer-nos parecer que a justificagéo do
regime consagrado naquela férmula reside
no facto de as autoridades poderem ser ad-
ministrativas ou judiciais. E enquanto tra-
tando-se de autoridades administrativas ndo
parece dificil a comunicagao prévia, outro
tanto ndo sucede quando a autoridade com-
petente para a tomada de decisdo for judi-
cial. De facto, ndo parece aceitavel impor
a um tribunal que manifeste a intengéo da
decisdo a proferir.

Retomamos aqui as mesmas conside-
ragdes que fizemos quanto as medidas de
saneamento: deve ser coordenada a actua-
¢do das vdrias autoridades, competindo a
coordenagio, em primeiro lugar, is autori-
dades do pafs que tiver em primeiro lugar
desencadeado o processo.

22. Aspectos comuns das medidas
de saneamento e aos processos
de liguidagdo

22.1 Ja tivemos oportunidade de mos-
trar que em certos casos nio € aplicdvel a
lei do Estado-membro de origem, mas a
legislagdo de outro Estado-membro que se
mostre em especial conexio com a matéria
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a regular.”’ E essa excepgdo ao regime da
lex concursus tem lugar quer no que toca
as medidas de saneamento, quer no que res-
peita aos processos de liquidag@o.

22.2 Designadamente, dispde a Direc-
tiva que nao € aplicdvel a lex concursus
quando se trate de aplicar as regras relati-
vas a nulidade, anulagio ou inoponibilidade
de actos prejudiciais ao conjunto dos cre-
dores, quando o beneficidrio demonstre que
0 acto em causa é regulado por lei diferen-
te da do Estado-membro de origem e, ain-
da, que, naquele preciso caso, essa lei nao
permite a impugnagéo do acto, por nenhum
meio.

Bem se vé que o que se pretende € a
defesa do interessado, garantindo-lhe a le-
gitima expectativa fundada na lei ao abrigo
da qual o acto foi praticado.

De outro modo poderiam aquelas ex-
pectativas ser defraudadas apenas porque,
por razdes de circunstincia, passasse a ser
aplicdvel a lei de outro Estado-membro.

E também o caso dos acordos de com-
pensagdo e dos acordos de recompra.

A Directiva confere 4 compensagao e
ao acordo de recompra um tratamento ana-
logo ao dos direitos reais, permitindo ao
credor manter esse direito adquirido face a
determinagdo de medidas de saneamento ou
ao processo de liquidagdo.

Para tanto, dispde a Directiva que os
efeitos das medidas de saneamento ou do
processo de liquidag@o sobre as convengdes
de compensagao e de novagio entre a insti-
tui¢do de crédito e as suas contrapartes se
regulam exclusivamente pela lei do Esta-
do-membro aplicdvel a essas convengoes.
O mesmo se diga relativamente aos acor-
dos de recompra (repurchase agreements),
neste caso com ressalva da excepgao que €
feita quanto aos bens ou direitos sujeitos a
registo, caso em que se aplicard a lei do
Estado em que o registo € efectuado.

22.3 Os administradores ou liquida-
tdrios podem exercer em todos os Estados-

65. Supra, n. 16.2, “B” e “E".

membros os poderes que lhes séo conferi-
dos pela lei do Estado-membro de origem,
incluindo o poder de designar representan-
tes. Todavia, ja no &mbito da execugéo de-
vem aplicar a lei do Estado-membro em
cujo territério pretendam agir, nio lhes sen-
do conferido, em caso algum, o direito ao
uso da forga ou de dirimir conflitos.

IV - ADAPTACAO
DAS LEGISLACOES NACIONAIS

23. Obrigatoriedade de proceder
a alteragoes

Das disposi¢des finais do diploma le-
gislativo em andlise consta a obrigagéo de
os Estados-membros porem em vigor as dis-
posicdes legislativas, regulamentares e ad-
ministrativas necessdrias para dar cumpri-
mento a Directiva e de comunicarem a Co-
missdo o texto das principais disposigdes
de direito interno que aprovarem nas maté-
rias relativas a medidas de saneamento e
processos de liquidagao.

Esta disposi¢do pressupde, ao que se
vé, a necessidade de os Estados-membros
adequarem as suas leis internas.

De outro lado, j4 o dissemos, por for-
¢adoart. 10 n. 2, do projecto de Directiva,
todos os Estados terdo de regular aspectos
considerados essenciais destas matérias.

Resulta, assim: se o ordenamento ju-
ridico de um Estado-membro contiver to-
dos os dispositivos do art. 10° n. 2, ndo
estd vinculado a proceder a qualquer alte-
ragfo; ficard obrigado a proceder a altera-
¢Oes, em conformidade com aquele precei-
to, no caso contrario.

Nio custa crer que os ordenamentos
juridicos contenham j4, no essencial, as re-
gras exigidas pela Directiva; duvidamos, no
entanto, que os Estados-membros prescin-
dam de adaptar as suas leis internas. Até
por questdes de autodefesa.

Talvez por isso mesmo tenha o legis-

lador comunitirio imposto que as alteragdes
a introduzir deverdo conter uma referéncia



DOUTRINA 39

a Directiva, embora seja deixada aos Esta-
dos-membros a escolha da modalidade da
referéncia. Vai € ficar a saber-se o que é
que os Estados modificaram, nos seus or-
denamentos juridicos, para aplicagio desta
Directiva.

24. Criagdo de regimes
de direito interno exclusivamente
aplicdveis as instituigoes de crédito

Quando anteriormente afirmamos que
niio custa crer que os Estados disponham
j4 das regras exigidas pelo art. 10°, n. 2 da
Directiva, estdvamos, naturalmente, a pen-
sar nas disposigdes de carécter geral relati-
vas a insolvéncia. Ou na regulamentagao
das providéncias cautelares preventivas da
faléncia, de cardcter geral.

Serdio, porém, bastantes e adequadas?
Cremos que nao.

Terio aqueles regimes aplicagéo ime-
diata face 4 remissdo da presente Directiva?
Também cremos que nao.

Por um lado, &, agora, bastante diferente
a perspectiva de aplicag@o; de facto, hd que
ter em conta o necessdrio confronto e coor-
denagdo com outros sistemas juridicos.

Por outro lado, a regulamentagfio geral
da faléncia, da insolvéncia e da liquidagio,
j4 o dissemos, nunca foi adoptada pelo legis-
lador relativamente as institui¢oes de crédito.

Justamente porque a institui¢do de cré-
dito é profundamente diferente dos demais
agentes econémicos, pela natureza da sua
actividade, pela complexidade do seu pa-
triménio, pela dispersdo do seu capital, pela
diversidade dos seus credores.

Por essas mesmas razdes, alids, € que
também ndo Thes é aplicavel a Convengio
Relativa & Insolvéncia, nem o Regulamen-
to Relativo & Insolvéncia.

De tudo isso retiramos a convicgao fir-
me de que todos os Estados-membros terdo
de criar um novo regime juridico, exclusi-
vamente aplicdvel as instituigdes de crédi-
to, na dupla perspectiva das medidas de
saneamento e dos processos de liquidagdo.

Ao fazer referéncia ao caso portugués,
na Primeira Parte deste trabalho, ji exem-
plificdimos que existe legislagdo recente e
adequada sobre as medidas de saneamen-
to, carecendo, porém, de regulamentagdo
urgente a insolvéncia e liquidag@o.

A presente Directiva vai, com certe-
za, ser o ponto de partida, constituindo tam-
bém, pardmetro, dessa regulamentagéo.

25. Pardmetros das alteracoes
dos direitos nacionais

As alteragdes legislativas estaduais
no poderdo deixar de ter em conta para-
metros j4 alcangados no Ambito do direito
banc4rio comunitdrio, e que ja assinaldmos,
ao enunciar os principios e 0s pressupostos
da construgdo da presente Directiva sobre
medidas de saneamento e processos de li-
quidagdo.

Deste modo, ndo é admissivel que os
Estados-membros adoptem formas de de-
fesa dos interesses nacionais, passando, por
exemplo, a criar sistemas de registo comer-
cial ou predial ou sistemas de mercados
regulamentados, com vista a evitar a apli-
cagdo da lex concursus.

Do mesmo modo, nio serd licito aos
Estados-membros criarem, agora, regimes
de nulidade ou anulagio que, abrigando os
agentes econémicos das eventuais impug-
nagbes, passem a ser apelativos, a consti-
tuir chamariz de negécios ou mercados com
aquela finalidade.

Pelo contrério, as leis dos Estados tém
de contribuir para o desenvolvimento har-
monioso e equilibrado das actividades eco-
némicas, suprimindo todos os obstdculos &
liberdade de estabelecimento e & liberdade
de prestagdo de servigos no interior da Co-
munidade.

26. Designacio das autoridades
competentes

As autoridades competentes para a
gestio das medidas de saneamento e dos
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processos de liquidagdo sdo designadas
pelos Estados-membros. E nio resulta qual-
quer imposigdo, de origem comunitdria,
quanto aquela designagdo. Podem, assim,
as autoridades competentes ser administra-
tivas ou judiciais.

Cada Estado-membro ter4, assim, que
solucionar os problemas de direito interno
que eventualmente se suscitem, como su-
cede, no exemplo que demos, no caso por-
tugués, quanto a constitucionalidade da li-
quidagéo pelas autoridades administrativas.

Também a decisdo da instauragao das
medidas ou da abertura do processo de li-
quidagdo compete as autoridades nacionais,
e, consequentemente, deve ser regulamen-
tada por cada Estado.

Bem se vé, no entanto, que terd de ha-
ver similitude de critérios a adoptar pelos
diferentes Estados-membros sobre este as-
pecto essencial.

Também no que concerne ao segredo
profissional das entidades que superin-
tendem a estes processos compete aos Es-
tados-membros a defini¢do do respectivo
regime, podendo ser diferente conforme se
trate de autoridades administrativas ou de
autoridades judiciais. O que ndo podem os
Estados-membros € prescindir daquele de-
ver de segredo profissional.*

27. Duplo dever de transposicdo
da Directiva e de adaptacido
do direito interno

Finalmente, é necessdrio anotar que a
presente Directiva impGe aos Estados-mem-
bros um duplo dever.

Por um lado, e como é comum a todas
as Directivas, os Estados-membros terdo de
a transpor para os ordenamentos juridicos
nacionais, para neles ser aplicdvel, em to-
dos os seus elementos.

Por outro lado, impde aos Estados que
revejam as suas normas internas de direito

66. Art. 3(); da j4 citada Directiva 2000/12/
CE.

processual ou substantivo, ou criem outras,
se necessdrio, para poderem dar resposta
compativel as situagdes de saneamento €
liquidagdo de institui¢do de crédito que
venham a suscitar-se. Mas ndo faculta aos
Estados-membros nem orientagdes, nem
objectivos, nem quaisquer outros condicio-
nalismos em que o devam fazer.

Pressupde-se, no entanto, que estarao
sempre presentes os principios da ordem
juridica comunitdria.

V — CONCLUSOES
28. Sumdrio de conclusdes

Gostariamos de poder sumariar o pre-
sente trabalho, extraindo algumas conclu-
soes.

28.1 A primeira concluséo é que a Di-
rectiva agora proposta vem dar satisfagdo
a grandes preocupagdes das autoridades fi-
nanceiras de todos os Estados-membros,
que, até agora, ndo dispdem de qualquer
instrumento de intervengio em caso de si-
tuagdo econdémica dificil ou de insolvéncia
de instituigdo de crédito que exerca activi-
dade no espago comunitério.

28.2 Os Estados-membros dispdem de
legislagdo interna sobre medidas cautelares,
preventivas da faléncia e sobre faléncia e
liquidagdo — regimes, estes, que, embora
modernos, sdo de todo inadequados para
aplicagdo as instituigdes financeiras.

28.3 HA sistemas nacionais que j4 dis-
pdem de normas especificas sobre medidas
de saneamento e liquidag@o de institui¢des
de crédito, como se pretendeu exemplificar
com o caso portugués.

28.4 Todavia, ainda assim aqueles re-
gimes mostram-se desadequados ao figuri-
no da institui¢do de crédito comunitiria que
disponha de sucursais noutros Estados-mem-
bros, para além do Estado da sede estatutéria.
Porque tais regimes nio sdo aplicaveis fora
do territério desse Estado-membro.

E, designadamente, e a titulo de exem-
plo, o que ocorre no caso portugués. Dis-
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pondo de legislagdo moderna quanto as
medidas de saneamento (criada em 1993),
j4 o mesmo ndo sucede quanto & liquida-
¢do, cujo regime juridico remonta a 1940.
Num caso e noutro, as disposi¢des legais
produzem efeitos apenas em territdrio na-
cional.

28.5 Sdo perfeitamente distintos os
conceitos e os instrumentos de intervencéo
em caso de saneamento ou em caso de li-
quidagdo; no primeiro caso visa-se a salva-
guarda da institui¢io; no segundo caso visa-
se a distribui¢do do seu patriménio por cre-
dores e accionistas.

28.6 Compete a cada Estado-membro
definir quais as autoridades competentes
para gerir a aplicagdo das medidas de sa-
neamento e para superintender aos proces-
sos de liquidagdo. Os Estados-membros
podem mesmo optar por entidades admi-
nistrativas ou judicias. A cada Estado in-
cumbe resolver eventuais conflitos de di-
reito interno que eventualmente se susci-
tem com essa designagdo. A tftulo de exem-
plo, no caso portugués suscitam-se delica-
dos problemas de constitucionalidade.

28.7 Foi assinada pelos Estados-mem-
bros, em 1995, a Convengao Relativa a In-
solvéncia, que estd em fase de ratificagio,
mas que, por disposi¢io expressa, ndo €
aplicdvel as institui¢es de crédito.

28.8 Também estd em vias de publi-
cagdo o Regulamento sobre Insolvéncia,
com conteiido semelhante ao da Conven-
¢do e que se pretende vinculativo e directa-
mente aplicdvel a todas as empresas no es-
pago comunitdrio. Todavia, por disposi¢do
expressa, também este Regulamento néo é
aplicdvel as instituigbes de crédito.

28.9 Nio obstante, quer a Convencao,
quer o Regulamento, influenciaram decisi-
vamente as normas da presente Directiva
aplicdvel exclusivamente as instituigdes de
crédito.

28.10De entre os objectivos da Direc-
tiva salientam-se o mituo reconhecimento
das medidas de saneamento e dos proces-
sos de liquidagdo determinados em cada Es-

tado-membro, a protec¢do dos credores re-
sidentes em Estados-membros diferentes do
Estado de origem, o estabelecimento de
canais de informagdo adequada e a defini-
¢do do Direito aplicavel.

28.11 De entre os grandes principios
orientadores da Directiva destacam-se: o da
unidade e do miituo reconhecimento, o da
liberdade de estabelecimento e prestagao
de servigos, o da universalidade e o da
igualdade de tratamento dos credores.

28.12 Sio pressupostos da aplicagdo da
Directiva, entre outros: a prestag@o de ser-
vigos por instituigio de crédito em territério
comunitdrio, a manutengo do principio do
miituo reconhecimento quanto & constitui-
¢iio e supervisdo das instituigdes de crédito,
a coordenacdo entre as autoridades compe-
tentes, a ndo-aplicagdo da Convencio e do
Regulamento sobre Insolvéncia.

28.13 As medidas de saneamento s&o
definidas por cada Estado-membro, que
regula também a produg@o dos respectivos
efeitos. J4 se mostrou, a titulo de mero
exemplo, como sdo definidas no caso por-
tugués. Os Estados-membros tém toda a li-
berdade de escolha dos critérios de aplica-
¢do e dos instrumentos a utilizar. A execu-
¢do dessas regras cabe, igualmente, ao Es-
tado-membro que as definir. Aos outros
Estados-membros compete respeitar quer
aquela definigdo, quer aquela execug@o.

28.14 Os processos de liquidagéo séo
estatuidos por cada Estado-membro, que
regula também os efeitos que os mesmos
produzem. Por forga da Directiva, incum-
be a cada Estado-membro regulamentar
aspectos essenciais daquele processo. Es-
tamos a referir-nos as matérias expressa-
mente previstas no art. 10°,

Também neste caso, € ao Estado-mem-
bro que compete tomar a decisdo de aber-
tura do competente processo, segundo 0s
critérios que haja previamente definido.

28.15 Estiao previstos regimes diferen-
tes para a aplicagdo de medidas de sanea-
mento e para a abertura de processos de li-
quidagdo consoante se trate de instituigdo
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com sede na Comunidade ou fora da Co-
munidade.

28.16 A decisdo sobre a instauragdo
de medidas de saneamento e sobre a aber-
tura de processos de liquidagio deve ser
imediatamente comunicada s autoridades
dos outros Estados-membros pelas autori-
dades do Estado-membro de origem.

28.17 A abertura de processos de li-
quidagdo deve, ainda, ser publicitada no
JOCE e em jornais nacionais de grande di-
vulgagdo e implica, sempre, a revogagdo da
autorizagio do exercicio da actividade pela
institui¢do em causa, incluindo sucursais.

28.18 E instituida como regra a com-
peténcia do Estado-membro de origem, que
aplicard a sua proépria lei, estando previstas
algumas excepgdes.

28.19 Para além da transposigdo da
Directiva, os Estados-membros terdo de
dotar-se com regimes juridicos adequados
a tomada de medidas de saneamento e a
instauragdo de processos de liquidagio.

28.20 Por forga do principio do mii-
tuo reconhecimento, as medidas de sanea-
mento e os processos de liquidagao instau-
rados num Estado-membro produzem os
seus efeitos em todos os demais Estados-
membros, sem necessidade de qualquer
outra formalidade.

28.21 A presente Directiva relativa a
medidas de saneamento e liquidago de ins-
tituiges de crédito constitui um importan-
te instrumento de realizagdo do Mercado
Unico, conforme consta da acta do Conse-
lho de Ministros (ECOFIN) que a aprovou,
em Bruxelas, em 8 de maio de 2000.
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