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APOS A CONCLUSAO DESTE TRABALHO, FOI PUBLI-
CADA NO JOCE L160, DE 30 DE JUNHO DE 2000, O REGU-
LAMENTO (CE) N.° 1346/2000 DO CONSELHO, DE 29 DE
MAIO DE 2000, RELATIVO AOS PROCESSOS DE INSOL-
VENCIA.

DADO O SEU OBJECTO E AMBITO DE APLICAGCAO
DEVE SER O REGULAMENTO COTEJADO COM O PRE-
SENTE TRABALHO, DE MODO A DETERMINAR A ACTUA-
LIDADE DAS CONCLUSOES DESTE.
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INTRODUCAO
Delimitacido do objecto — casos praticos — objectivos

Como sugere o titulo, o presente trabalho versa um problema
de Direito Internacional Privado (DIP) — um verdadeiro problema
de escolha de lei. Temos como desiderato apurar a lei — substan-
tiva — aplicavel aos direitos reais de garantia sobre coisas corp6-
reas no dmbito de um processo falimentar que decorra nos tribu-
nais portugueses. Em concreto, pretendemos responder a duas
questdes fundamentais nesta sede:

Sdo admissiveis direitos reais de garantia sobre coisas
corpdreas constituidos a luz de lei estrangeira (?) e, caso esta
primeira pergunta seja positiva,

Qual o seu regime no dmbito do processo falimentar (?)

Tratando-se de um problema de DIP, est4 presente a premissa
bésica — a existéncia de uma situagdo juridica internacional. Aqui
o elemento “internacional”, aquele que, pensamos, confere inte-
resse cientifico e prético ao presente estudo, € a dos direitos reais
de garantia em presenga. De todos os elementos de conexdo possi-
veis (') (a nacionalidade de credores ou devedores, a localizagéo
do bem, a lei aplicdvel ao negdcio juridico que deu origem ao
crédito, etc.) isolamos um apenas: a localiza¢éo do bem corpéreo
em pafs estrangeiro aquando da constituigdo do direito real de
garantia.

Para ilustrarmos a nossa exposigao, recorremos a dois casos
base, que nos acompanhardo até a concluséo:

a) Decorre processo falimentar em Portugal estando um dos
bens corpéreos pertencentes ao patriménio do falido loca-
lizado fora do territério portugués e sujeito a direito real de
garantia constituido 2 luz da lei correspondente 2 jurisdi-
¢ao onde est4 situado (adiante designado Caso A);

() Vide relagdo exaustiva dos elementos de conexdo em Marques dos Santos,
Direito Internacionaol Privado — Sumdrios —, AAFDL, Lisboa, 1987, p. 89 ¢ ss.
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b) Decorre processo falimentar em Portugal, estando um dos
bens corpdreos pertencentes ao patriménio do falido loca-
lizado em Portugal e sujeito a direito real de garantia cons-
tituido a luz de lei estrangeira aquando da sua “estada” em
jurisdigdo estrangeira (adiante designado Caso B).

O que distingue os dois exemplos € a localizagdao do bem
aquando do surgimento do processo judicial em Portugal (e a con-
sequente existéncia ou inexisténcia do chamado “conflito mével”).
Também se poderd assinalar que o primeiro exemplo pode incluir
bens méveis e imdveis enquanto o segundo exige, logicamente,
que se trate de bem mével.

Cabe salientar que os direitos reais de garantia em causa
poderdo ser de diferente natureza. Poder-se-4 trabalhar sobre direi-
tos reais de garantia desconhecidos do direito portugués — como
o trust anglo-americano (que pode ser utilizado funcionalmente
para a criagdo de um direito real de garantia) ou o penhor sem
posse — ou entdo sobre direitos reais de garantia conhecidos do
direito portugués mas constituidos a luz de direito estrangeiro.

No presente trabalho, o objecto dos direitos reais de garantia
restringe-se aos bens corpéreos pelas razdes que abaixo exporei.

Serdo estes, pois, os problemas que abordarei neste estudo e
0s objectivos que me proponho prosseguir.

RAZAO DE ORDEM

O tema deste estudo surge-nos no espirito nao por esforgo de
imaginagdo juridica mas porque se coloca com cada vez mais insis-
téncia na vida prética dos advogados e das demais profissdes juri-
dicas.

Num crescendo desde a entrada de Portugal na CEE e da sub-
sequente liberalizagdo econdémica, o trafico juridico em Portugal
tém-se internacionalizado, estabelecendo ligagdes cada vez mais
duradouras ao espago europeu e extra-europeu.

Actualmente, os contratos e outros negécios juridicos estdo
em contacto com vérias ordens juridicas, seja pela nacionalidade
dos intervenientes, seja pela origem e circulagio dos bens juridicos
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em presenca, seja pela escolha de diferentes leis no Ambito da auto-
nomia das partes.

Os direitos reais de garantia acompanham necessariamente
esta internacionalizac@o do trafico juridico. Tornam-se cada vez
mais complexos, de modo a articular diferentes interesses (desde a
poupanga fiscal a rapidez de liquidagdo) e, decorrente da procura
pelos agentes econémicos das leis favoraveis aos seus objectivos,
submetem-se a um nimero cada vez maior de ordens juridicas.

Tendo trabalhado na 4rea do direito comercial e financeiro
com clientes estrangeiros apercebi-me das dificuldades que sur-
gem quando questionado sobre a eficdcia de diferentes garantias
reais constituidas ao abrigo de direito estrangeiro no caso de o
devedor ser sujeito a processo judicial falimentar em Portugal.
A admissibilidade e graduagdo de garantias reais sobre os bens do
falido é sem divida um momento crucial no dmbito de processo
falimentar e € para esse momento que se dirige a ateng¢ao do credor
tanto no momento da celebracdo de negdcios juridicos e da consti-
tuicdo das garantias como aquando da pendéncia do processo.

Havera concerteza outras normas relevantes no processo fali-
mentar cuja aplicacdo numa situagéo internacional pode surgir
equivoca, até porque se situam a meio caminho entre o estatuto
processual e o estatuto substantivo. Contudo, na prética, a questdo
do tratamento dos direitos reais de garantia surge com mais fre-
quéncia e acuidade.

Ressalta a inexisténcia de uma regra de conflitos ou norma de
outra natureza (pelo menos expressa) que defina a lei substantiva
aplicdvel no Ambito do processo falimentar internacional (2), espe-
cialmente quanto aos direitos reais de garantia, que t€ém nessa sede
uma relevancia essencial.

Essa inexisténcia € notada ja que no dmbito desses processos
o Estado do foro (entenda-se a Reptiblica Portuguesa) tem interes-
ses relevantes, como é demonstrado pelo facto de estar fixada uma
competéncia exclusiva dos Tribunais Portugueses para a condugio
do processo falimentar (3).

(® Nogio que concretizaremos adiante.
(®) Artigo 65.°-A alinea b) do Codigo de Processo Civil.
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O artigo 46.° do Cédigo Civil, que pareceria resolver todos os
problemas de escolha de lei relativa a direitos reais, surge (vere-
mos se o €) insuficiente j& que tem uma perspectiva atomistica das
coisas, o que nio é compativel com a perspectiva universal do
patriménio do falido imposta pelo processo falimentar. (*)

A dimensio internacional que se previu para a competéncia
dos tribunais portugueses no ambito dos processos em apreco
esbarra, pois, com a inexisténcia de normas substantivas que pros-
sigam, agora quanto aos critérios de decisdo da causa, essa pers-
pectiva internacional.

Acresce que o C6digo do Processo Especial de Recuperagédo
de Empresas e Faléncia apenas regula parcialmente sobre os direi-
tos reais de garantias, remetendo para o Cédigo Civil a questdo dos
direitos reais admissiveis e da sua graduagio.

No Cédigo Civil, o artigo 604.° surge incontorndvel na
andlise do problema em aprego. De facto, este artigo contém a
pedra de toque de todo o regime portugués das garantias reais,
cobrindo-o com o signo da tipicidade.

Como interpretar e aplicar o artigo 604.° ¢ as suas decorrén-
cias processuais no caso de os bens pertencentes a massa falida
estarem sujeitos a garantias ndo previstas neste artigo? Qual entao
o seu alcance e 4mbito de actuagdo? Qual, em resumo, a sua inte-
gragdo numa situagio internacional?

O artigo 46.° e o artigo 604.° do Cédigo Civil e as regras do
Cédigo do Processo especial de Recuperagdo de Empresas e Falén-
cia juntamente com as normas de recep¢io do Cédigo de Processo
Civil) sdo, pois, normas que causam, em face de uma situagdo
internacional, perplexidade ao intérprete e aplicador da lei e cuja
articulagdo ¢ necessdria. Serdo estas normas que marcardo a direc-
¢do e ritmo do presente estudo.

Poder4 dizer-se que a este trabalho faltard alcance pratico
tendo em conta que as garantias constituidas actualmente, sobre-
tudo no comércio internacional, tém como objecto ndo coisas cor-

(%) Vide, a este propdsito, Lufs de Lima Pinheiro, A venda com reserva de proprie-
dade em Direito Internacional Privado, McGraw-Hill, Lisboa, 1991, p. 167 e ss. e Direito
Internacional Privado, Parte Especial (Direito de Conflitos), Almedina, Coimbra, 1999,
p. 250 e ss.
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péreas (°) mas bens juridicos de elevada mobilidade e liquidez
como obrigacdes, acghes, participagdes em fundos ou outros,
designados por valores mobilidrios.

Terdo, sem diivida, razdo. Contudo, a teoria dos direitos de
garantia sobre os valores mobilidrios construiu-se sobre a dos
direitos reais de garantia sobre coisas. Parece-me que também aqui
cabe comegar pelos bens corpéreos € af assentar conclusdes ou pis-
tas de resolucdo. S6 depois estaremos seguros para nos debrugar-
mos sobre os mesmos problemas no dmbito dos valores mobilié-
rios ou outros bens juridicos.

Por outro lado, a prépria lei aplicavel aos valores mobilidrios
levanta questdes que, s por si, merecem estudo auténomo.

PLANO DE TRABALHO

Como plano de trabalho, depois de algumas hesita¢oes, deci-
dimos partir do geral para o especial.

As hesitagbes surgem do facto de na pré-compreensdo de que
partimos se confrontarem nesta sede dois conjuntos de normas
distintos na sua técnica e natureza: um lado a regula decidendi do
artigo 46.° que, até pela sua epigrafe, sugere uma aplicacdo alar-
gada a todas as questdes de escolha de lei que envolvam direitos
reais. Por outro, as regula agendi retiradas do Cédigo Civil e do
Cédigo do Processo Especial de Recuperagdo de Empresas e
Faléncia que, aplicando-se, em primeira linha, a situa¢bes nao
internacionais, revestem uma natureza e forga prescritivas que
indiciam um ambito de aplicacdo que extravasa essas situagdes.

Comegando pela norma conflitual arriscamo-nos a destruir
em momento posterior conclusdes ai obtidas pelo facto de existi-
rem normas que se aplicam independentemente do sistema con-
flitual.

(®) “Sdo corpdreas as coisas que, tendo existéncia fisica, sdo perceptiveis pelos
sentidos. Pelo contrdrio, as coisas incorpdreas sdo aquelas cuja existéncia ¢ desenca-
deada pelo espirito humano, ganhando, depois, relevincia social” Menezes Cordeiro,
Direitos Reais, Lex, p. 191.
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Comegando por estas dltimas, podemos escamotear todo o
regime conflitual.

Entre o artigo 46.° e as normas materiais do Cédigo Civil e do
Cédigo do Processo Especial de Recuperagio de Empresas e
Faléncia haveria que estabelecer uma prioridade, l6gica ou crono-
16gica.

Decidimos iniciar a abordagem do tema pelo artigo 46.° por-
que este tem um ambito de aplicagio, mesmo que restrito aos direi-
tos reais de garantia, que vai para além do processo falimentar
€ nos permite construir um regime geral dos direitos reais de
garantia.

Assim sendo, num primeiro capitulo procuramos expor o
regime do artigo 46.° na perspectiva dos direitos reais de garantia.
Nesta sede os direitos reais de garantia surgem isolados dos pro-
blemas especificos do processo falimentar.

Dedicamos especial atengdo as situagdes de interferéncia do
estatuto real com outros estatutos e ainda ao conflito mével ja que,
pensamos, fornecem pistas para a resolug@o dos casos que no ini-
cio desta introdug@o conformémos.

No segundo capitulo, debrugamo-nos sobre o regime portu-
gués da faléncia num ambito internacional. Comegaremos por
explicar, sucintamente, as normas de competéncia internacional,
procurando assinalar os interesses que nessa sede imperam.

Segue-se a exposi¢do do regime adjectivo e substantivo, limi-
tado porém ao problema dos direitos reais e sua graduagio, com
dois objectivos. Em primeiro lugar, tragar uma fronteira entre nor-
mas substantivas e adjectivas tendo em conta que estes dois esta-
tutos tém regimes diferentes no dmbito do DIP. Em segundo lugar,
verificar qual o Ambito de aplicagdo das regras substantivas rele-
vantes nessa sede.

Por fim, confrontamos as conclusdes do capitulo anterior e
propomo-nos encontrar um regime para os direitos reais de garan-
tia constituidos a luz de lei estrangeira no dmbito de uma faléncia
a decorrer em Portugal.

No iltimo capitulo terminaremos com uma sintese conclu-
siva.
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I. O ARTIGO 46.° DO CODIGO CIVIL COMO NORMA
DE CONFLITOS APLICAVEL AOS DIREITOS REAIS
DE GARANTIA

A — AMBITO DO ARTIGO 46.° CODIGO CIVIL
1. Em geral

Como avangdmos na introdug@o, e comegando pelo direito
conflitual, a primeira operagdo mental a efectuar na descoberta do
regime juridico aplicdvel aos direitos reais de garantia no ambito
de uma situagéo internacional € a descoberta da norma de conflitos
que incida sobre essa “drea ou sector de regulamentagdo juridica”
e que a adjudique a determinada lei. (%)

Essa delimitacdo da “drea ou niicleo de questdes de direito” ()
é levada a cabo pelo conceito-quadro que constitui a previsdo da
norma de conflitos. Tal conceito quadro enuncia questdes juridicas,
através de termos técnico-juridicos, cuja resposta cabe a lei que cor-
responda ao elemento de conexdo definido na norma de conflitos.(?)

A procura da norma de conflitos nunca € feita interpretando
sucessivamente todas as normas de conflitos existentes no Coédigo
Civil. Surge sempre uma norma, muitas vezes mais que uma, que
é, até pela sugestdo da epigrafe, indiciariamente vocacionada para
a resolug@o do conflito de leis.

Sem diivida que, no ambito do direito real de garantia, tal
norma consta do artigo 46.° do Cédigo Civil. Diz o preceito:

Artigo 46.° (Direitos reais)

1. O regime da posse, propriedade e demais direitos reais é
definido pela lei do Estado em cujo territdrio as coisas se
encontrem situadas.

(®) Ferrer Correia, Conflitos de leis em matéria de direitos reais, in Temas de Direito
Comercial e Direito Internacional Privado, Livraria Almedina, Coimbra, 1989, p. 368.

(") Idem.

(8 Vide quanto ao conceito-quadro: Magalhdes Collago, Da Qualificacdo em
Direito Internacional Privado, Livraria Petrony, Lisboa, 1964, p. 141 e ss, Baptista
Machado, Li¢des de Direito Intenacional Privado, 3.* edigio, Almedina, Coimbra, 1995,
p. 93 e ss, Ferrer Correia, Li¢Ges de Direito Internacional Privado, Universidade de Coim-
bra, 1973, p. 150 e ss.
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2. Em tudo quanto respeita a constitui¢do ou transferéncia
de direitos reais sobre coisas em transito, sdo estas havi-
das como situadas no pais do destino.

3. A constitui¢do e transferéncia de direitos sobre os meios
de transportes submetidos a um regime de matricula sdo
reguladas pela lei do pais onde a matricula tiver sido efec-

tuada

Devemos comegar por afirmar que, de todo o modo, ndo basta
o exercicio mental preliminar acima indicado. Cabe interpretar
devidamente a previsio da norma de modo a estabelecer precisa-
mente qual o conjunto de questdes juridicas para as quais a norma
pretende determinar a lei aplicavel.

Essa interpretagio tem de ser levada a cabo, de acordo com a
melhor doutrina (°), segundo uma perspectiva lex formalis fori.
Dever-se-a apurar qual a questdo juridica formulada pela norma de
conflitos e ndo afirmar que o respectivo ambito da previsdo se
cinge aos conceitos homélogos da lei material do foro.

Se a qualificagdo (a operagdo de subsungdo de uma determi-
nada situagdo a norma de conflitos) incide sobre normas juridicas,
sobre um quid concreto traduzido em normas potencialmente apli-
cdveis, h4 que integrd-las no conceito-quadro sempre que a sua
fungdo s6cio-juridica corresponda ao universo de regulamentagio
visado pela norma de conflitos.

Em conclusdo, a interpretagdo do conceito-quadro néo se
pode limitar 3s realidades conhecidas da lei do foro mas também
ndo pode acompanhar indiscriminadamente as qualificagdes ou
conceitos dados pelas diversas leis em conflitos. Cabe sempre ao
DIP do foro, a sua lex formalis, dar as directivas de subsung¢do aos
conceitos-quadros das normas das leis em conflito (19).

Esse controle faz-se pela correcta interpretagdo do conceito-
-quadro mas também num didlogo constante entre este € a estatui-
¢do da norma de conflitos. De facto, é devido ao recorte particular

() Magalhdes Collago, Da Qualificacdo..., ob. cit., p. 210, Baptista Machado,
Ligdes..., p. 115 e ss., Ferrer Correia, Ligdes..., p. 265 e ss. e Direito Internacional Pri-
vado — Alguns problemas, Universidade de Coimbra, 1996, p. 152 e ss.

(') Assim Luis de Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 158,
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de certa questdo juridica (indicada pela previsdo) que se escolhe
um determinado elemento de conexdo, atentos determinados inte-
resses (). Assim, cabe sempre perguntar se a estatui¢do ainda
fard sentido em face da nossa qualificagdo de determinadas nor-
mas. O conceito quadro deve ser interpretado segundo as suas con-
sequéncias, confrontadas com os interesses que visa prosseguir.
Em sede de direitos reais, e em face do direito portugués, tal
método de interpretagdo torna-se imperativo porquanto 0 nosso
sistema juridico impde uma tipicidade aos direitos reais (!2). Caso
prevalecesse uma interpretagdo lex materialis fori existiriam situa-
¢oes juridicas internacionais que, reclamando uma regulamentagao
igual (no que concerne ao direito conflitual) a dos direitos reais,
seriam sujeitas a uma estatui¢do inadequada ou, pior, ficariam no
vacuo do DIP, por falta de previsdo a que pudessem subsumir-se.
Como diz Ferrer Correia, “tendo em conta o fundamento da
competéncia da lex rei sitae impde-se-nos o reconhecimento de
todas e quaisquer figuras de direito real admitidas por essa lei. ().
Diz a previsdo do artigo 46.°:

Artigo 46.° (Direitos reais)

1. O regime da posse, propriedade e demais direitos reais é
definido (...).

2. Em tudo quanto respeita a constituigdo ou transferéncia
de direitos reais sobre coisas em trdnsito (...).

3. A constituigdo e transferéncia de direitos sobre os meios
de transportes submetidos a um regime de matricula (...).

O conceito-chave é de facto o de direitos reais. Como adian-
tdmos, nio podemos reconduzir tal conceito aos exemplos tipicos
do nosso direito material ('*). Também ndo podemos sem mais

(*') Sobre os interesses em DIP vide Ferrer Correia, Direito Internacional Privado
— Alguns problemas, ob. cit., p. 109 € ss.

("> Vide Oliveira Ascengiio, Direito Civil — Reais, 5.* edi¢io, Coimbra Editora,
Coimbra, 1993, p. 153 e Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Reprint 1979, Lex, Lisboa,
1993, p. 329.

(**) Ferrer Correia, Conflito..., ob. cit., p. 372.

(") Consignacio de rendimentos, penhor, hipoteca, privilégio e direito de reten-
¢do, para além dos previstos em legislacdo dispersa.
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aplicar o conceito doutrinal ou jurisprudencial utilizado em Por-
tugal (*%).

No DIP jogam-se outros interesses € 0s seus conceitos tém
uma fungio definida: o dirimir de conflitos de leis. Assim sendo, a
procura da concretizagdo desses conceitos, sem embargo do
recurso ao lastro doutrinal da lei material, deverd ser levada a cabo
no interior do DIP. Adiante descreveremos, sucintamente, 0s inte-
resses ou fundamentos que levam 2 escolha da lex rei sitae.

Ferrer Correia ('®) refere-se, na descri¢do do conceito «direi-
tos reais», “as figuras juridicas aos institutos que nesses sistemas
— pela fungdo social que ai desempenham e caracteristicas que
revestem — pertengam a categoria, divisdo ou instituicdo dos
direitos sobre as coisas”. Adianta ainda que a lex rei sitae compete
para além da determinagdo dos tipos de direitos reais admissiveis
regular o conteido destes direitos, as condig¢oes da sua existéncia
e o seu exercicio”. Acrescenta que também estdo incluidos os
modos de constitui¢io dos direitos, apesar de, no caso da constitui-
¢do derivar de contrato, partilhar com o estatuto obrigacional a
regulamentagdo da situagao internacional.

Baptista Machado ('7) diz que se rege pela lex situs a “cons-
tituicdo, a transferéncia e a extingdo da posse, da propriedade e
dos demais direitos reais. Por ele se determinam, desde logo, a
classificagdo das coisas, na medida em que esta classificagdo inte-
ressa ao regime de direito material das mesmas, os tipos de direi-
tos reais admissiveis, as coisas susceptiveis de apropriagdo, os
limites da propriedade, etc.”. Acrescenta o conteido dos direitos
reais e as limitagdes, encargos ou 6nus impostos ao titular e ainda
a respectiva constitui¢@o.

Magalhaes Collago ('®) inclui no 4mbito da lei reguladora dos
direitos reais a classificacdo das coisas, a defini¢do dos direitos

(*%) Por todos, Oliveira Ascengdo, Direito..., ob. cit. p. 597 e ss. e Menezes Cor-
deiro, Direitos Reais, ob. cit., p. 188 e ss.

(*%) Conflitos..., ob. cit., p. 369 € ss.

('") Baptista Machado, Ligdes..., ob. cit., p. 378 e 379.

('%) Isabel de Magalhdes Collago, Direito Internacional Privado, Licoes 1958-
-1959, Edigdes da AAFDL, Lisboa, 195, p. 263 a 267.
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como o seu conteddo e organizagio.

Estes autores ndo avancam uma concretizagao de direito real.

Luis de Lima Pinheiro (') afirma que “a expressdo ‘regime
dos direitos reais ‘tem uma vocagdo abrangente para compreender
tudo o que respeita a constitui¢do, modifica¢do, transmissdo e
extingdo de direitos reais, incluindo a tipologia dos direitos reais,
o contelido dos direitos reais e a organizagdo da publicidade,
designadamente o registo. E compreende os direitos reais de gozo,
de garantia e de aquisi¢do”

Incidindo a sua andlise no conceito “direitos reais” (*°) Lima
Pinheiro assinala a importancia da afectacdo de uma coisa corp6-
rea e o facto do direito real ser uma situag@o juridica independente
de um relacionamento intersubjectivo, inerente a coisa corpdrea.
Recorrendo a Oliveira Ascensdo, este Autor define o direito real
como uma situagdo que existe independentemente de relaciona-
mento intersubjectivo, funcionalmente dirigida a afectagio de uma
coisa a realizacdo dos fins de uma pessoa — desfruto, garantia
ou aquisi¢cdo. Aplica depois estas ideias ao conceito-quadro do
artigo 46.°.

Seguindo o caminho tragado por Luis de Lima Pinheiro recor-
ramos 2 nogdo de direito real dado pela doutrina portuguesa (*!).

Oliveira Ascensdo estabelece que “o direito real serve a fun-
cdo substancial da atribui¢do das coisas as pessoas, permitindo-
-lhes beneficiar da utilidade daquelas” (**). Numa primeira abor-
dagem, o Autor define os direitos reais como “direitos sobre uma
coisa” (), estabelecendo depois, de forma mais complexa, que se
trata de “direitos absolutos, inerentes a uma coisa e funcional-
mente dirigidos a afectacdo desta aos interesses do sujeito (**).

(1% Lufs de Lima Pinheiro, Direito..., ob. cit., p. 245 e ss.

(®) Luis de Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 159.

"y Vide Menezes Cordeiro, ob. cit., p. 224 e ss. para uma panorimica, que nao
cabe nos propésitos do presente estudo, do conceito de direitos reais, com alusdes a dou-
trina portuguesa ¢ estrangeira.

() Oliveira Ascengdo, ob. cit., p. 13 e ss.

(®) Oliveira Ascengdo, ob. cit., p. 43.

(**) Oliveira Ascengdo, ob. cit., p. 44.
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Para Menezes Cordeiro, o direito real deve ser definido como
“... a afectagdo juridico-privada de uma coisa corpdrea aos fins
de pessoas individualmente consideradas” (**). O Autor parte da
ideia de que se trata de um “... direito subjectivo que implica, de
alguma forma a presenga de uma coisa” (*) para concluir que o
aproveitamento da coisa por particulares se fard no ambito de nor-
mas patrimoniais permissivas que habilitam os beneficidrios a
diversos tipos de utilizag@o.

O Cédigo Civil define a nogdo de coisa como “tudo aquilo
que pode ser objecto de relagées juridicas” (artigo 202.°-1). Esta
nogdo tem sido alvo de vdrias criticas (*") tendo sido ensaiadas
defini¢bes auténomas pela doutrina.

Menezes Cordeiro define “coisa” como sendo “tudo o que
ndo tendo personalidade juridica seja autonomamente relevante
para o Direito”. Castro Mendes avanga a seguinte nogao:
“... coisa é toda a realidade estdtica que pode ser objecto de rela-
¢oes juridicas, com ressalva dos bens de personalidade e dos pro-
prios direitos” e acrescenta que “a ideia que parece estar na base
da possibilidade de ser objecto de relacées juridicas é a da apro-
veitabilidade exclusiva™ (*%).

A problemética do conceito de direito real decorre do facto da
qualificagio de um determinado direito como real se traduzir na
aplicagdo de um determinado regime, privativo dos direitos reais.

Tem sido discutida a natureza de diversos direitos como reais,
nomeadamente o arrendamento. Também se tem posto em causa
que determinadas caracteristicas que tradicionalmente eram priva-
tivas do direito real o sejam na verdade (vide, por exemplo, a cha-
mada eficdcia externa das obrigagdes).

Pensamos que ndo beneficiaremos em entrar agora nessa dis-
cussdo. Apenas cabe dizer que a indefini¢o relativamente ao con-
ceito de direitos reais, tem implica¢des directas no DIP. Isto por-
que um direito estruturado da mesma forma ou com as mesmas

(¥*) Menezes Cordeiro, ob. cit., p. 255.

(*) Menezes Cordeiro, ob. cit., p. 188.

(*) Vide Jodo de Castro Mendes, Teoria Geral do Direito Civil, Volume I,
AAFDL, p. 384 e ss. ¢ Menezes Cordeiro, ob. cit., p. 189.

(*) Jodo de Castro Mendes, ob. cit., p. 386.
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fungdes pode ser qualificado como direito real numa ordem juri-
dica e como direito de outra natureza numa ordem juridica distinta.

Como dissemos acima, cabe, em tltima instancia, recorrer ao
conceito-quadro de modo a determinar se tais qualificagdes ainda
cabem na norma de conflitos.

Tomando como base 0 exposto pensamos que estdo presentes
na construgdo do conceito-quadro do artigo 46.° os seguintes ele-
mentos:

* A existéncia de uma coisa;

* A existéncia de uma situagao juridica funcionalmente diri-
gida a afectagdo dessa coisa;

» A existéncia de uma ideia de ineréncia da situag@o juridica
a coisa e da existéncia de uma eficicia erga omnes.

Os dois primeiros elementos serdo necessarios. Quanto ao ter-
ceiro, que lida com a natureza e a “forga” da situago juridica, cabe
estar aberto a sistemas onde a natureza e estrutura do “direito real”
ndo se identificam automaticamente com uma ideia de ineréncia ou
de eficé4cia absoluta (veja-se o trust anglo-americano).

Bem se vé& que surge dificil, sendo impossivel, dar uma nogao
abrangente e operativa de direito real para efeitos do DIP. A apro-
ximagdo funcional das vdrias ordens juridicas (*) ndo basta € a
imposic¢io de uma natureza e estrutura comum a todos os direitos
reais é demasiado constringente.

2. Direitos reais de garantia em especial

Apenas Luis de Lima Pinheiro, en passant (*"), se refere aos
direitos reais de garantia como incluidos no dmbito do estatuto
real.

(®) Vide a este respeito Ferreira de Almeida, Introdugdo ao Direito Comparado,
Almedina, Coimbra, 1994, p. 17.
(3 Luis de Lima Pinheiro, Direito..., ob. cit., p. 245.
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Baptista Machado (31 também se lhes refere mas indirecta-
mente dizendo que “as limitagdes, encargos ou onus impostos ao
titular desses direitos sdo regidos pela lei do pais da situacdo”.

Estes autores ndo definem o que seja um “direito real de
garantia” para efeitos do artigo 46.° do Cédigo Civil. Contudo € de
crer que utilizem tal conceito partindo da nogio cimentada na dou-
trina e jurisprudéncia.

Os direitos reais de garantia distinguem-se dos demais direi-
tos reais atendendo 2 sua especifica fungio: sio direitos reais que
visam “garantir uma prestagdo” (*?).

Os direitos reais de garantia sdo autonomizados atento o seu
fim especifico, ou seja, a utilizagdo que deles fazem os respectivos
beneficidrios. Nas palavras de Menezes Cordeiro, os direitos reais
de garantia s3o aqueles direitos reais que se destinem “... a asse-
gurar a garantia de direitos de crédito” (**).

Estas nogdes poderdo ser transpostas para o DIP e ser af utili-
zadas para a defini¢do do estatuto real nesta sede. Mais uma vez
ndo cabe limitar a adjudica¢do da competéncia nesta sede as leis
que disponham de um elenco de direitos reais de garantia igual ao
nosso.

Se a tipicidade dos direitos reais pode ser discutida, o
artigo 604.° do Cédigo Civil € perfeitamente claro quanto aos
direitos reais de garantia. Apesar da valvula de escape inicial, o
artigo 604.° impde uma tipicidade aos direitos reais de garantia
através da expressdo ‘“sdo causas de preferéncia”.

Devemos manter-nos fiéis a qualificacdo lex formalis fori
aceitando, para efeitos de subsungio ao conceito-quadro do
artigo 46.° do Cédigo Civil, todas as normas que prevejam direitos
ou outras situagdes juridicas activas ou passivas que pela sua fun-
¢do e contetdo correspondam a verdadeiros direitos reais de garan-
tia e que relevem da afectagdo de uma coisa.

(*') Jodo Baptista Machado, Ligdes..., ob. cit., p. 378.

(**) Oliveira Ascengio, ob. cit., p. 186. O Autor escreve ainda “O direito real de
garantia estd subordinado ao direito de crédito, de modo a permitir o resultado itil que com
este se pretende obter, esta subordinag@o funcional ndo impede porém que o direito de
garantia tenha todas as caracteristicas de um verdadeiro direito real”.

(*) Menezes Cordeiro, ob. cit., p. 739.
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Por exemplo o trust, instituto desconhecido no nosso direito,
pode ser utilizado como garantia (security interest). O grantor,
sendo devedor, transmite bens em frust para um trustee (terceiro
face a relagéo da qual resulta o trust) sendo que este tem obrigagio
de pagar ao credor, em caso de incumprimento, com o capital ou
os frutos do trust. Caso haja cumprimento os bens sdo novamente
transmitidos ao devedor.

Ao contrério das garantias reais previstas pelo sistema juri-
dico portugués esta garantia extingue, apesar de temporariamente,
o direito de propriedade do devedor e transmite-o ao trustee.

Contudo, a fun¢@o e contetido do trust, quando utilizado desta
forma, € na verdade a de criagdo de um direito real de garantia na
esfera do credor e a de uma limitagdo temporaria do gozo do bem
por parte do devedor.

Os exemplos podiam reproduzir-se mas, o que importa reter €
uma no¢do ampla de direito real de garantia para efeitos de DIP (da
lex formalis fori).

Por um lado, o direito real de garantia tem de ser um direito
real na acep¢do do artigo 46.° do Cédigo Civil, j4 descrita.

Assim, deverd concretizar-se na afectagdo juridica de uma
coisa corpdrea.

Por outro lado, deverd estar funcionalmente dirigida a garan-
tia de créditos através da afectagdo juridica de bens do devedor ou
de terceiros.

Por fim, tem como contetido a limita¢do dos poderes contidos
no direito de propriedade ou em outros direitos reais de gozo ou
mesmo na extingdo desse direito, desde que tal extingo esteja fun-
cionalmente dirigida & garantia de um crédito e ndo ao gozo da
coisa (pelo menos em primeira linha).

Estando os direitos reais de garantia incluidos no conceito de
direitos reais do artigo 46.° do Cédigo Civil, e seguindo o ensi-
namento dos autores acima referidos, devemos concluir que a lex
rei sitae regula a constituigdo, modificacdo, transmissio e extin-
¢do de direitos reais de garantia, incluindo a respectiva tipo-
logia, contetido e organizagio da publicidade, designadamente o
registo.
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Destas vicissitudes ressaltam, para efeitos do presente estudo,
dois momentos essenciais:

« aformagao, em que tem especial acuidade os tipos de direi-
tos reais de garantia admitidos; e

* a actuagdo desses direitos em face do devedor e de tercei-
ros, ou seja, a sua articulagdo com os direitos destes.

No tltimo momento indicado est4 em causa, essencialmente,
a graduagdo dos créditos por via dos direitos reais de garantia que
incidem sobre os bens do devedor.

Em, conclusdo, pertence a lex rei sitae a regulamentagio das
questdes que avancei na introdugio.

Esta conclusdo, talvez ja antecipada no principio, € na reali-
dade simples, ndo pode deixar de ser preliminar. E isto por duas
razdes, vazadas para os casos que introduziram este estudo.

No Caso A ndo existe uma coincidéncia entre a lei que regula
estatuto real e a lei aplicdvel ao processo falimentar.

Cabe perguntar em que medida a escolha de lei no dmbito do
estatuto real € informada por normas processuais ou substantivas
da lex fori.

No Caso B existindo uma coincidéncia entre a lex fori e a lex
rei sitae, existem direitos constituidos anteriormente a luz de uma
outra lex rei sitae. Aqui pergunta-se em que medida os direitos
adquiridos interferem com a regulamentag@o aplicével lex fori e lex
rei sitae.

Em ambos os casos vislumbra-se uma interferéncia na lex rei
sitae (que apuramos competente para a regulamentagdo de todo o
regime dos direitos reais de garantia) por parte de outras dreas de
regulamentagdo.

3. Regimes especiais

A existéncia de desvios a previsdo/estatui¢do do artigo 46.°
n.° 1 nos nimeros seguintes nio infirma as conclusdes das sec¢des
anteriores.

Trata-se apenas de adaptar o expendido as situagdes concretas
para as quais o legislador entendeu ser exigivel um regime dife-



ADMISSIBILIDADE E GRADUACAO DE GARANTIAS REAIS 1315

rente, tratando-se ainda de equacionar os regimes derivados de
convengdes internacionais.
Diz o n.° 2 do artigo 46.° do Cédigo Civil:

2. Em tudo quanto respeita a constituicdo ou transferéncia
de direitos reais sobre coisas em trdnsito, sdo estas havi-
das como situadas no pafis do destino.

Acerca deste artigo diz Luis de Lima Pinheiro (3%) “(...),
quando o negdcio de disposicdo seja celebrado depois de iniciado
o transporte, a transferéncia de propriedade é regulada pela lex
loci destinationis, sendo irrelevantes as ordens juridicas dos pai-
ses de trdnsito”.

O Direito do pafs de transito ja é aplicavel se a res in transitu
entrar no comércio juridico local, por exemplo, se for furtada e
vendida a terceiro neste pais” (*%).

Ferrer Correia acrescenta ainda duas situagdes. Fala na pro-
mogdo por terceiro credor de medidas de execugido em relag@o a
coisa em certo lugar do percurso e ainda no exercicio de penhor
legal ou direito de reteng@o levada a cabo por credor de prego pela
reparagdo da coisa in transitu. Em ambos os exemplos, que nos
interessam de sobremaneira por incidirem sobre direitos reais de
garantia, Ferrer Correia defende a aplicagdo da lex situs por a res
in transitu deixar de ter essa condi¢@o, por se encontrar, nesse
momento, integrada no comércio juridico local, cuja protecgdo €
necessdria (36).

Diz o n.° 3 do artigo 46:

3. A constitui¢do e transferéncia de direitos sobre os meios de
transportes submetidos a um regime de matricula sdo regu-
ladas pela lei do pais onde a matricula tiver sido efectuada.

(3) Luis de Lima Pinheiro, Direito..., ob. cit., p. 239. Vide ainda a p. 240 em que
o autor propde aplicagfio analégica desta norma outros negécios do tréfico internacional
celebrados antes da expedigiio da mercadoria, sempre que o contrato for regido pela lei do
pais de importagfio, ou pelo menos os aspectos relativos & transferéncia de propriedade que
importam do estatuto contratual, com respeito dos direitos adquiridos no pafs de expor-
tagdo.

(*) Baptista Machado, Ligdes..., ob. cit., p. 378.

(®®) Ferrer Correia, Conflitos..., p. 389.
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Em face da mobilidade dos meios de transporte a lex rei sitae
deixa de ter sentido. Como veremos adiante, a lex rei sitae tem
como fundamento, designadamente, a protec¢io do trafico juridico.
Assim, a localizagdo fisica de coisas — por natureza e por fungdo
— moéveis nada pode oferecer em termos de protecgdo juridica.

Assinala Lufs de Lima Pinheiro: “A matricula, sendo um acto
de registo que implica a atribui¢do de um sinal de identificagdo e a
emissdo de documentos, permite individualizar o Direito aplicdvel
por forma estdvel e reconhecivel por todos os interessados” (*").
O legislador portugués entendeu que o registo do meio de trans-
porte o sinal de identificagdo (matricula) e a documentagdo que o
acompanha permite individualizar o Direito aplicdvel.

Ferrer Correia (*®) escreve a este propdsito “Surge daqui a
necessidade de procurar para eles uma conexdo que ndo se iden-
tifique com a sua localizagdo em cada momento — uma conexdo
permanente com um Estado e um ordenamento juridico deter-
minado”.

Interessante nesta matéria é a existéncia de convengdes inter-
nacionais que regulam expressamente a questdo dos direitos reais
de garantia.

Tendo em conta a dificuldade que surge quanto a criagio de
direitos reais de garantia ao abrigo de vdrias leis e a sua graduacao,
tanto a Convengio de Bruxelas para a Unificagdo de Certas Regras
Relativas aos Privilégios e Hipotecas Maritimas (1926) como a
Convengdo de Genebra Relativa ao Reconhecimento Internacional
de Direitos sobre Aeronaves (1948), estabelecem normas de direito
material que impdem, por um lado, o reconhecimento dos direitos
de garantia constituidos ao abrigo da lei da matricula (€ assim
que Luis de Lima Pinheiro interpreta os artigo 1.° de ambas as con-
vengdes (*°) mas, por outro, dispdem expressamente sobre a gra-
duagdo de direitos reais de garantia.

Por fim, a Convengdo Relativa aos Transportes Internacionais
Ferrovidrios (COTIF. 1980) determina no seu artigo 18.° n.° 3 que
o material circulante do caminho de ferro s6 € susceptivel de

(*) Lufs de Lima Pinheiro, Direito..., ob. cit., p. 240.
(*®) Conflitos de leis..., ob. cit., p. 383.
(*) Direito..., ob. cit., p. 241.
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penhora “num territério que ndo seja o do estado membro de que
dependa o caminho de ferro proprietdrio com base em sentenga
proferida pela autoridade judicial desse estado” e que os “vagdes
particulares (...) s6 poderdo ser penhorados num territério que
ndo seja o do Estado do domicilio do proprietdrio com base em
sentenga proferida pela autoridade judicial desse Estado”. Trata-
-se apenas de uma norma restrita a um direito real de garantia judi-
cial, ndo se articulando este com direitos reais de garantia de ori-
gem contratual.

Para terminar cabe chamar a atencdo para o facto de alguns
autores entenderem que as regras do n.° 3 do artigo 46.° apenas se
aplicam a res in transitu permanentes (**). Em sentido contrério
Luis de Lima Pinheiro entende que “Sé no caso excepcional de
veiculos duradouramente afectos ao transporte interno em Estado
diferente daquele onde estdo matriculados se justifica uma redu-
cdo teleolégica do artigo 46.° n.° 3 do Cédigo Civil” (*1).

De todo o modo, cabe chamar a atengio para o facto de a lex
rei sitae permanecer como elemento de conexao subsididrio tanto
no caso do n.° 2 como do n.° 3. Caso a coisa entre no comércio
juridico local, a lex rei sitae passa a ter aplicagdo plena, atentos os
interesses da ordem juridica da situagdo da coisa.

A conclusdo € pois evidente. E a presenca fisica da coisa no
seio do comércio juridico de cada comunidade que em ultima ins-
tancia determina o elemento de conexdo a escolher. Isto por forga
da natureza erga omnes ou absoluta que os direitos reais possuem
e ainda em virtude do facto de integrarem o patriménio de maneira
visivel, através de uma ligacéo estdvel e reconhecivel.

Em relagdo aos direitos reais de garantia cabe referir que
existe alguma vantagem, como se depreende do conteddo das con-
vengdes referidas, em imobilizar o elemento de conexdo em rela-
¢do a coisas moéveis. De facto, a proliferagio de garantias reais
constituidas ao abrigo de vdrias lex situs cria um problema quase
insolivel e que determina claramente uma vantagem para a lei do
foro sempre que esta coincida com o local da situagio da coisa.

(*% Assim Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 385 e Baptista Machado,
Ligdes..., ob. cit., p. 378.
(*") Luis de Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 95 ¢ 119.
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B — FUNDAMENTO DA ESCOLHA DO ELEMENTO DE
CONEXAO

Os interesses que rodeiam a escolha da conexao lex rei sitae
sdo de extrema importincia para o entendimento do regime do
estatuto real em DIP. Sdo esses interesses que permitem in limine
delimitar o préprio 4mbito do conceito quadro e também nos
guiam na resolugio dos conflitos de estatutos, nomeadamente no
que € objecto deste trabalho.

1. Lex rei sitae

A lex rei sitae é actualmente o elemento de conexdo escolhido
pela esmagadora maioria dos paises para o estatuto real (*%).

Contudo, s6 no século XIX a lex rei sitae se torna a conexao
tinica em sede de direitos reais. Antes, talvez impressionados pela
adesdo entre o proprietdrio e a coisa em termos de apropriagdo féc-
tica, os méveis estavam sujeitos ao domicilio deste dltimo.

Para tal unanimidade em torno do elemento de conexdo
situagdo da coisa, Ferrer Correia (*’) avanga trés razoes essenciais.

Em primeiro lugar, em face da efic4cia erga omnes dos
direitos reais, as necessidades do comércio juridico exigem
que todos os potenciais interessados possam aperceber-se do
estatuto juridico da coisa. S6 a situagio da coisa serve de refe-
réncia de répido e simples conhecimento sobre a lei que
regula tal estatuto.

Em segundo lugar, e prosseguindo na mesma linha de
raciocinio, e no caso de negécio além fronteiras ou de decisdo
judicial, é no pafs da situagdo da coisa que se produzem os
efeitos de tal neg6cio ou da decisdo, pelo, que se 0 mesmo for
regulado pela lei desse Estado mais facilmente af conseguird

(*®) Vide Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., nota 7 e 8 p. 365 e Venturini, Inter-
national Encyclopedia of Comparative Law, Vol. IlI (Private International Law), Chapter
21 (Property), Kluwer, 1974, p. 3 € ss.

(*%) Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 366 e Venturini, ob. cit., p. 7.
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o reconhecimento, contribuindo-se para a harmonia juridica
internacional.

Por fim, existe uma razdo de Estado na escolha da lex
situs. O estatuto juridico da coisa traduz concepgdes econd-
micas, sociais e politicas de regime. Assim, o Estado da situa-
¢do da coisa ndo quereré alienar essa sua parcela de poder
publico.

Luis de Lima Pinheiro (**) resume os fundamentos a dois.

Por um lado afirma que “E no Estado da situagdo que o
titular exerce os poderes materiais compreendidos no con-
teiido do Direito. * Por outro a seguran¢a do comércio juri-
dico tendo como objecto a coisa exige que o “elemento de
conexdo seja cognoscivel com facilidade (...)".

Num fundo podem resumir-se os fundamentos supramencio-
nados da seguinte forma:

 seguranca do trafego juridico sobre a coisa;
» harmonia internacional;
* interesse piiblico do Estado (*°)

No ambito dos direitos reais de garantia os fundamentos
acima sucintamente descritos aplicam-se igualmente. Como encar-
gos que limitam ou mesmo extinguem o direito de propriedade é
necessario que a comunidade juridica se aperceba do estatuto dos
bens de forma répida e fécil.

Acresce que os direitos reais de garantia sdo normalmente
sujeitos a um momento de execugdo. Sendo a competéncia inter-
nacional para a resolugdo de questdes sobre direitos reais atribuida
normalmente aos tribunais da situacio da coisa € natural que a lei
aplicdvel seja igualmente a lex situs. Como diz Luis de Lima
Pinheiro: “Observdmos que ndo sé as medidas de execugdo sobre

(*) Direito..., ob. cit., p. 238.

() Luis de Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 108 a 166, critica o conjunto de
argumentos que designa de “soberania territorial” mas acaba por concluir que os interes-
ses do Estado t8m uma relevincia significativa na escolha da lex situs.
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a coisa s@o necessariamente promovidas pelos tribunais do Estado
da situag@o, como também a generalidade das questdes relativas a
direitos sobre coisas corpdreas singularmente consideradas, se
discutem no forum rei sitae” (*°).

2. FElementos de conexao especiais

Os fundamentos avangados para explicar a escolha da cone-
xd0 situagdo da coisa (seguranga do trafego juridico, harmonia de
decisdes e soberania nacional ) sdo também pertinentes quanto aos
elementos de conexdo especiais dos n.”* 2 e 3 do artigo 46.° do
Cédigo Civil (*7).

A escolha do elemento de conexdo local da matricula
(artigo 46.° n.° 3) tem como razdo justificativa o facto de os meios
de transporte serem ndo sé6 méveis por natureza mas também por
fungdo (*®). Quanto a eles a lex situs ndo oferece quaisquer vanta-
gens em termos de seguranga juridica ou harmonia internacional e
ndo é consequente com os interesses publicos dos Estados. Ao
longo da sua deslocag@o os meios de transporte entram em con-
tacto com vdrias ordens juridicas sem que, no entanto, esse con-
tacto se solidifique. Assim sendo é necessdrio encontrar uma
“conexdo permanente” de modo a que os interesses acima descri-
tos possam ser prosseguidos pelo DIP através da escolha do ele-
mento de conexdo.

Quanto a res in transitu, o desvio a lex situs tem 0s mesmos
fundamentos. A coisa em transito tem apenas ‘“‘contacto transito-
rio, frouxo e ndo significativo” (**) com as vérias ordens juridicas.
O elemento lex situs ndo tem nessa sede a virtualidade de prosse-
guir os interesses acima referidos.

(*) Lufs de Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 114.

(*") Ver explicagdo alongada com imimeras referéncias doutrinais em Lufs de
Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 118.

(**) Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 382.

(*) Idem, p. 386.
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C — PROBLEMAS DE APLICACAO DO ARTIGO 46.°

Para concluirmos este capitulo falta ainda debrugarmo-nos
sobre dois problemas que tém surgido no 4mbito do estatuto real.

O primeiro prende-se com os chamados conflitos de estatutos
e abrange situagOes derivadas da dépegage ou da sobreposigio de
questdes juridicas sobre os mesmos factos.

Interessa-nos esta problemdtica porquanto ja vislumbramos,
se bem que indiciariamente, um conflito entre 0 4mbito do estatuto
real e o ambito do estatuto falimentar ou executivo. Pensamos ser
produtivo observarmos, ainda que de forma necessariamente
breve, qual a solu¢io dada aos chamados conflitos de estatutos em
sede de direitos reais.

Em seguida analisaremos, também sucintamente, o pro-

blema do conflito mével, que tem uma pertinéncia clara quanto ao
Caso B.

1. Interferéncia do estatuto real com outros estatutos
(sucessorio e familiar)

Quando avan¢gdmos com o Caso A chamédmos a ateng@o para
o problema que coloca e que estd na origem do presente estudo.
Por um lado, temos um processo falimentar que tem como objecto
um patriménio, uma universalidade. Se bem que os bens possam
ser considerados em si mesmos, e sdo-no para efeitos dos direitos
de garantia de que sdo objecto, eles sdo integrados num conjunto e
contabilizados tendo em conta esse conjunto. Por outro lado, temos
uma norma de conflitos que designa a lei coisa a coisa, adjudi-
cando tantas leis quantas as coisas existentes em diferentes paises.
E esta tensdo entre um estatuto universal do patriménio € um esta-
tuto privativo de cada bem que nos levou a-encetarmos o presente
estudo.

Esta mesma tensdo existe quanto ao estatuto sucessorio e
matrimonial em face do estatuto real. O estatuto sucessoério e
matrimonial tem a virtualidade de prevalecer sobre o real.
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No ambito do estatuto sucessorio e matrimonial (aqui restrito
as questdes patrimoniais) o DIP das diversas jurisdi¢des tem hesi-
tado entre a conexio pessoal e a conexdo real (*°).

A conexio pessoal tem como premissa o tratamento dos bens
dos conjuges e do de cujus como uma universalidade. De facto,
tanto as regras materiais relativas aos bens do casal como aos do
de cujus sio sempre equacionadas na perspectiva da sua integracao
num conjunto. Assim é quanto aos créditos de terceiros. Também
assim o é quanto 2 sua divis3o no divércio e na partilha.

Surge assim vantajoso que a situagdo dos bens ndo provoque
um fraccionamento nesta universalidade e se mantenha a perspec-
tiva de conjunto.

H4, em conclusdo, a prevaléncia da fungdo dos bens relativa-
mente 2 instituicdo casal ou a heranga, sobre o regime de cada bem
em concreto. A conexdo real por seu turno tem como fundamento os
interesses da lex situs tendo em conta que a lei matrimonial ou suces-
s6ria pode ter efeitos na constituigdo ou contetido dos direitos reais.

A perspectiva do direito portugués € pessoalista (°!) e a lei
pessoal dos conjuges ou do de cujus € a escolhida como elemento
de conexio relevante. Esta afirmagdo é refor¢ada pelo facto de a
proposta do artigo 5.° n.° 2 do anteprojecto do Cédigo Civil (*2),
que consagrava a ideia de maior competéncia ou proximidade, ter
sido rejeitada.

A questdo ndo é, porém, isenta de problemas.

Em primeiro lugar, porque o DIP da lei da situagdo dos bens
integrados no patrim6nio conjugal ou do de cujus pode entender
que a lex rei sitae € competente quanto ao estatuto patrimonial ou
sucessério ou ainda que os seus tribunais sdo competentes. Pode
haver neste caso um problema de reconhecimento na lex situs da
sentenca elaborada segundo a lei pessoal. Contudo, trata-se de um
problema geral no DIP, sendo que muitas jurisdi¢es apenas exi-
gem para o reconhecimento de sentengas o respeito pela compe-
téncia exclusiva dos seus tribunais.

(%) Vide Baptista Machado, ob. cit., p. 407 e ss. sobre as vdrias perspectivas pos-
sfveis.

(") Vide artigo 25.°, 52.°, 53.° e 62.° do Cédigo Civil.

(%3 Vide Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 411.
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Em segundo lugar, € evidente que o estatuto sucessério e
matrimonial se sobrepde parcialmente ao estatuto real. Trata-se de
um conflito positivo de qualificagdes. Com efeito, o regime suces-
sério ou matrimonial estatui sobre a afectagio de determinados
bens e regula o seu estatuto juridico.

Exemplos:

A lei matrimonial pode estabelecer que um bem herdado por
um dos conjuges durante a constancia do casamento entre ipso jure
na comunhéo matrimonial, quando a lex situs exige a mediagio de
um negocio juridico para que tal acontega.

A lei sucesséria pode qualificar de comunhio de mdo comum
a heranga quando a lex situs apenas conhece compropriedade (°%).

Ora “os modos de constituicdo de um direito ou de situagio
Juridica real” (>*) e o conteddo dos direitos reais sio, como vimos
acima, matéria abrangida pelo estatuto real.

Surge, pois, um conflito entre a lei que regula a universali-
dade e a lei que rege o estatuto de cada bem em concreto.

Todos os autores (°°) convergem na opinido de que é necessd-
rio conformar as consequéncias da aplicagio da lei pessoal com o
estatuido na lex rei sitae. Isto €, deve-se adaptar a lei conflitual ou
material (°%) de modo a que se alcance a estatui¢io da norma do
estatuto pessoal através dos mecanismos previstos da norma real.

Movem-se neste sentido pela constatagdo de ser na lex rei
sitae que os efeitos da decisdo se fardo sentir e pelo facto de, numa
perspectiva de estatuto real, poderem surgir situa¢des juridicas
completamente dispares das ai previstas ou consentidas (*7).

E a constatagio de que o estatuto sucessério e o real se sobre-
pOem e que este dltimo, atentos os interesses que justificam a cone-

(**) Exemplos de Kegel referidos por Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 380
¢ 381. Vide ainda exemplos de Baptista Machado, ob. cit., p. 407, 436 e 437.

(**) Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 380.

() Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 380 e 381, Baptista Machado, ob. cit.,
p. 412, Luis de Lima Pinheiro, Direito..., ob. cit., p. 271.

(*®) Sobre adaptagio vide Marques dos Santos Breves Consideragdes Sobre a
Adaptagdo em Direito Internacional Privado — Separata dos Estudos em Memdria do
Prof. Doutor Paulo Cunha, Universidade de Lisboa, Lisboa, 1988.

(*") Em paises onde os direitos reais estdo sujeitos a numerus clausus.
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x40 lugar da coisa, nomeadamente 0s interesses de terceiros, deve
prevalecer.

Em conclusio prevalece da lei da coisa sobre a lei do patri-
moénio.

Contudo, existe uma questio, bastante discutida nos tribunais
portugueses, em que tem havido uma evolugdo no sentido de pre-
valecer a lei sucessoria.

Trata-se do problema da inclusdo na partilha de bens situada
no estrangeiro. Depois de largas décadas recusando a integracao
na partilha de bens localizados no estrangeiro (®®), devido a difi-
culdade de reconhecimento nesses paises da sentenca de partilha,
os tribunais tém vindo a admitir (*°) a sua contabilizagdo no cal-
culo das quotas, mas sem efectivamente relacionar ou partilhar
esses bens.

A doutrina, no entanto (%), rejeita ambos os entendimentos
anteriormente expendidos e entende que a lei portuguesa, sendo
aplicdvel segundo o DIP portugués, se deve aplicar plenamente,
independentemente da dificuldade de reconhecimento.

Lufs de Lima Pinheiro elenca, neste sentido, 0s seguintes
argumentos ('):

« Nio consagragio do principio da proximidade ou melhor
competéncia no nosso DIP (até tendo em conta a rejeicdo
do artigo 5.° n.° 2 do Anteprojecto, ja citado);

« Nio limitagio da competéncia dos tribunais portugueses a
bens situados em Portugal ou da aplicagdo da lei portu-
guesa s6 a bens situados em Portugal;

« A falsidade do raciocinio que conclui que o desrespeito do
DIP do exequatur determina a impossibilidade de reconhe-
cimento.

(%) Vide jurisprudéncia citada por Luis de Lima Pinheiro, Direiro..., ob. cit.,
p. 281.
() Idem.
(®) Adelino Palma Carlos, Cédigo de Processo Civil anotado, Lisboa, 1940,
p. 287 e ss., Lopes Cardoso, Partilhas Judiciais (Teoria e Prdtica) Volume 1, Livra-
tia Almedina, Coimbra, 1979, p. 435 ¢ ss. e Luis de Lima Pinheiro, Direito..., ob. cit.,
p. 281 e ss.

(®") Direito..., ob. cit., p. 282.
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Todos estes argumentos sdo vilidos para o nosso tema. De
facto, o estatuto falimentar, como estatuto referente a um patrimé-
nio, equipara-se ao estatuto sucessorio.

Assim também o estatuto real tem a vocagdo de abarcar todos
os bens do falido, onde quer que eles se encontrem.

De todo o modo, no dmbito de processos falimentares, mesmo
que os tribunais ndo sigam a doutrina citada, é-lhes exigivel, ao
menos, que contabilizem os bens situados no estrangeiros para
efeitos de rateio.

2. Conflito movel

O conflito mével (%) traduz-se numa sucessdo de leis aplic4-
veis a uma situagao juridica internacional como consequéncia da
alteragdo ao longo do tempo da concretizagdo do elemento de
conexdo previsto na norma de conflitos.

No ambito do estatuto real e consequentemente do artigo 46.°
do Cdédigo Civil, o conflito mével decorre da alteracdo da situagdo
da coisa ao longo do tempo e consequentemente da lex rei sitae
aplicdvel em cada momento.

A questdo que se coloca no conflito mével, tanto em geral
como relativamente ao estatuto real, é a da “delimitacdo dos esta-
tutos sucessivos” (°%), ou seja, da determinagdo do 4mbito de apli-
cacdo das diversas leis quanto a uma situacio juridica que se pro-
longa no tempo.

Estudado em termos gerais, o conflito mével assume uma espe-
cial importancia no Ambito do estatuto real. Isto porque as situagdes
juridicas reais, devido & perenidade de algumas coisas, podem pro-
longar-se indefinidamente. Acresce que a coisa necessita de ter o seu
estatuto juridico acertado, nem que seja como res nulius.

No nosso estudo interessam-nos as situacdes de mobilidade
entre jurisdi¢es de bens sujeitos a direitos reais de garantia. No

(%) Para uma panorimica geral sobre o conflito mével vide Grodecki, Internatio-
nal Encyclopedia of Comparative Law — Vol. Il (Private Interational Law) — Chapter
8 (Intertemporal Conflict of Laws). Kluwer, 1975.

(%% Luis de Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 193,
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Caso B descrito na Introdug3o, o processo falimentar decorre em
Portugal sendo que um dos bens da massa falida (localizado em
Portugal durante a pendéncia do processo) foi objecto de direitos
reais de garantia constituidos no estrangeiro. A pergunta € pois evi-
dente: ser4 tal direito real de garantia admissivel em sede de pro-
cesso de faléncia que decorra em Portugal e, em caso afirmativo,
como se gradua em relag@o a outros direitos.

A resposta final, restrita ao Caso B, ¢ logo aos direitos reais
de garantia, serd dada a final. Agora cabe resumir a posi¢do da
doutrina em relagio A matéria do conflito mével no &mbito do esta-
tuto real.

A doutrina portuguesa (%) divide a problematica do conflito
mével em duas questdes parcelares, talvez por influéncia do
artigo 12.° do Cédigo Civil. A primeira discute qual a lei aplicavel
aos actos constitutivos, translativos, modificativos e extintivos de
uma situagdo juridica. A segunda discute qual a lei aplicével ao
conteiido das situagdes juridicas.

A doutrina converge que a lei aplicdvel aos actos constituti-
vos, translativos modificativos e extintivos € a lex rei sitae no
momento em que se verificarem. Assim sendo, o novo estatuto
deve aceitar a coisa com a condigéo juridica que lhe foi dada pelo
estatuto sob o qual se verificaram esses actos.

Concretizando, os direitos reais, inclusive os de garantia,
recebem-se nos termos que resultam do estatuto que os criou. No
Caso B o direito real de garantia considera-se constituido.

Quanto ao contetido (Ferrer Correia acrescenta as condigOes
de persisténcia (5°) de um direito) este € regulado pela lei da situa-
¢do da coisa no momento em que essa questio se coloca. Também
aqui a doutrina estd de acordo.

Mas se os factos juridicos constitutivos (sao os que nos inte-
ressam) estio sujeitos a uma lei, que o estatuto subsequente aceita
e respeita (como direitos adquiridos) e o contetido (e as condig¢Ges
de persisténcia) estdo sujeitos a outra lei, surge a questdo de saber

(*) Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 390 e ss., Luis de Lima Pinheiro,
Direito..., ob. cit., p. 249 e ss., Baptista Machado, ob. cit., p. 380 e ss., Luis de Lima
Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 192 e ss.

(%%) Por exemplo registo ou posse.
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como em concreto se integram esses direitos na ordem juridica
posterior.

A ordem juridica portuguesa nio dispde de normas materiais
(excepto quanto a navios, 488 n.° 2 do C. Com) sobre a sucessio,
como o Uniform Commercial Code (§ 9-103) ou o artigo 102.° da
lei suica de DIP.

A doutrina, convergindo mais uma vez, recorre a transposi-
¢80 (%) dos direitos para figuras conhecidas da lex rei sitae poste-
rior. O direito criado segundo a lex rei sitae anterior deve adaptar-
-se a uma figura conhecida (diremos tipica) e submeter-se ao
regime dessa figura. Acresce que deverd o titular de tal direito pra-
ticar todos os actos que sdo exigiveis na lei posterior para persis-
téncia de tal direito.

No caso de ndo ser possivel fazer a transposigdo, o direito
torna-se ineficaz, ou, caso sobrevenha direito incompativel de ter-
ceiro, extinto.

Esta posigdo decorre do equilibrio entre a garantia da conti-
nuidade ou estabilidade da vida juridica dos individuos e unifor-
midade de regulamentagio das situagGes internacionais (') e os
interesses da lex rei sitae, como seja a seguranga do trafego através
da cognoscibilidade do estatuto juridico das coisas (%) (%9).

Passando para o Caso B, esta doutrina significa que o direito
real de garantia criado no estrangeiro terd de se transpor para uma
figura prevista na lex rei sitae posterior, sob pena de se tornar ine-
ficaz ou se extinguir.

(®) Vide Marques dos Santos, Breves..., ob. cit., p. 8 e ss., que distingue vérias
figuras andlogas a adaptagéo.

() Baptista Machado, ob. cit., p. 162.

(®%) Por todos, Ferrer Correia, Conflitos..., ob. cit., p. 392, ponto 15.

(*) Luis de Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 194 e 195 avanga quatro razdes
para o principio da continuidade das situagdes juridicas preexistentes, ao qual atribui uma
vertente material e conflitual, da qual d4 exemplos a saber:

* Obrigagdo de DIPiblico de respeito por uma razodvel esfera de compéténcia da
lei estrangeira;

* Obrigagdes convencionais de desenvolvimento e facilitagdo do comércio interna-
cional;

« Exigéncias gerais de seguranga e confianga dos sujeitos juridicos;

* Justica igualitdria.
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A doutrina recorre, em sede de direitos reais de garantia, ao
exemplo do penhor contratual (sem posse).

Ferrer Correia (") entende que caso a coisa seja transportada
para jurisdi¢io que s6 conhece o penhor com posse (como a portu-
guesa) tal penhor perde eficcia. Para tal alega que a posse € “con-
digdo de existéncia ou perduragdo desse direito real de garantia”.

Assim sendo, conclui-se que no Caso B o direito real de
garantia teria de ser compativel ou transponivel para a ordem juri-
dica portuguesa o que significaria que teria de se transpor para uma
das figuras do artigo 604.° do Cédigo Civil ou para as previstas em
legislagdo avulsa.

Esta tendéncia rigida é contestada por Luis de Lima
Pinheiro ('), defensor de uma corrente favoravel a continuidade
das garantias mobilidrias.

No estrangeiro tém sido aceites direitos reais de garantia cria-
dos 2 luz de uma lei anterior mesmo que ndo preencham todos os
requisitos definidos para situagdes internas, desde que ndo seja
contrdrio aos vectores fundamentais da lex rei sitae actual. Trata-
-se de manter os efeitos do direitos reais de garantia com recurso a
uma figura diferente.

Parece-nos que se trata de diferencas de grau mais do que
diferengas substanciais (7).

Remetemos para o Capitulo seguinte a resposta a dar sobre
esta matéria.

D — CONCLUSAO

Neste capitulo tivemos como objectivo precisar qual a lei
aplicdvel aos direitos reais de garantia. Concluimos que quanto a
admissibilidade e graduagdo dos mesmos regulava a lex rei sitae.

(™) Conflitos..., ob. cit., p. 406.

(") Avenda..., ob. cit., p. 196,

(" Lufs de Lima Pinheiro, A venda..., ob. cit., p. 197 in fine parece tentado a fle-
xibilizar a tipicidade de direitos reais e a inserir direitos reais desconhecidos. Contudo,
posteriormente, p. 198, entende que a facilidade na administragio da justiga e os direitos
de 3.° impdem a transposigio.
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Ultrapassado o momento constitutivo do direito, em que pode
intervir a lex fori (caso dos direitos reais de garantia de origem
legal) ou da lex contractus (quanto aos direitos reais de garantia
contratuais), a lex rei sitae domina todo o regime dos direitos reais
de garantia.

Vimos também que, ndo obstante, a lex rei sitae entra em con-
flito com outras lex situs (pela existéncia do conflito mével) ou
com outros estatutos que a ela se sobrepdem (vimos o exemplo do
estatuto sucessorio e familiar).

Todos estes conflitos, e ainda os problemas relacionados com
determinados tipos de coisas (v.g. coisas mdveis), relativizam a
forga e o dmbito da lex rei sitae no DIP. Tanto os direitos adquiri-
dos, como a importincia de estatutos abrangentes, como ainda
razdes de justica material, podem exigir que se flexibilize uma
regra sagrada do DIP como a lex rei sitae.

No capitulo seguinte serd a lex rei sitae confrontada com a lei
falimentar, que assume nas diversas jurisdi¢des uma forga prescri-
tiva e uma abrangéncia notdveis. Vejamos se as conclusdes do
capitulo que se encerra se mantém no seguinte.

II. A LEI APLICAVEL AOS DIREITOS REAIS DE GARAN-
TIA NO AMBITO DE UMA FALENCIA INTERNACIONAL

A — A FALENCIA INTERNACIONAL — ALGUMAS NOCOES

Ap6s termos analisado o regime juridico-internacional dos
direitos reais de garantia e determinando qual a lei aplicédvel,
vamos agora integrar os direitos reais de garantia no seio do pro-
cesso falimentar e estabelecer se as conclusdes atras explanadas se
mantém ou se, pelo contrério, sdo infirmadas, total ou parcial-
mente, em confronto com a lei da faléncia.

1. Nogio de faléncia internacional

O processo falimentar que nos interessa é obviamente aquele
que ponha em contacto — pela nacionalidade ou domicilio das
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partes, pela localizagio dos bens do falido ou pela concretizagdo de
outro elemento de conexdo potencialmente relevante — diversas
ordens jurfdicas. Uma delas ser4, por forga de ser a lei do foro, a
lei portuguesa.

O conceito de faléncia internacional é utilizado pela doutrina
para definir o processo falimentar que integra elementos de inter-
nacionalidade, como os anteriormente indicados (73).

Assim, o nosso escopo é o de, colocando a lei portuguesa
como lei do foro, determinar qual o regime que, no mbito do pro-
cesso falimentar, regula a admissibilidade e graduacdo de direitos
reais de garantia constituidos ao abrigo de lei estrangeira.

Tal como no capitulo anterior, ¢ 0 momento constitutivo dos
direitos reais de garantia, e ndo qualquer outro, que constitui o ele-
mento internacional da situacdo juridica.

Atentemos nos seguintes exemplos, que nos recordam 0s
Casos A e B avangados na Introdugéao ao presente estudo:

Um processo falimentar decorre em Portugal, sendo, conse-
quentemente a lei portuguesa a lex fori.

Um credor pretende invocar uma garantia real constituida a
seu favor ao abrigo de direito estrangeiro e que recai sobre:

¢ Bem situado no estrangeiro, ou
* Bem situado em Portugal.

2. Evolugdo — individual/colectivo; local/internacional

O processo de faléncia tem evoluido bastante ao longo dos
tempos (). Os tragos dessa evolugdo podem resumir-se em trés
grandes tendéncias.

(*) Vide, a titulo de exemplo Philippe Leboulanger, La mise en ceuvre des siretés
dans le cadre d’une faillite internationale en Droit positif frangais in Etudes de Droit Con-
temporain, Contributions frangaises au 15.e Congrés international de droit comparé,
RIDC 2 — 1998; Paul Volken, Harmonization du droit international privé de la faillite,
Recueil des Cours de 1’ Académie de Droit International, 1991, V, Tome 230; J.A. Pastor
Ridruejo, La faillite en droit international privé, Recueil des Cours de I’ Académie de
Droit International, 1971, I, Tome 133.

(™) Vide Volken, ob. cit., p. 356 ¢ ss.
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Em primeiro lugar, o processo de faléncia evoluiu de um pro-
cesso individual para um processo colectivo. De um processo em
que intervinham apenas o credor e o devedor e em que aquele tinha
0 poder de exigir todo o seu crédito, o processo de faléncia organiza-
-se como processo em que devem ter intervengdo todos os credores
e deve ser assegurada a sua igualdade na reparti¢do dos bens do
falido. Hoje em dia, o processo de faléncia e a forga piiblica tém
como objectivo essa igualdade, seja através da apreensdo dos bens
do falido e da possibilidade de resolug@o de actos de disposigdo, seja
através do estabelecimento de métodos de rateio da massa falida.

Em segundo lugar, o interesse publico, nomeadamente o do
Estado, tem justificado crescentemente a passagem do processo de
faléncia de um litigio civil para um litigio onde o Estado tem
um interesse directo, seja como credor, seja como regulador da
economia.

Por iltimo, e decorrente da internacionaliza¢do da economia,
o processo de faléncia deixa de ter um ambito nacional para se ver
confrontado com situag¢des de indole internacional.

Em conclusio, e porque temos de ser necessariamente breves,
hoje o processo de faléncia é um processo colectivo, eivado de inte-
resse publico e sujeito a tensdes entre jurisdigdes e leis aplicaveis.

3. Interesses e objectivos do processo falimentar em Por-
tugal

Como ja fizemos no capitulo anterior, cabe também neste
capitulo relacionar e pesar os interesses que se movem no ambito
do processo de faléncia. A ponderacéo desses interesses seré, mais
uma vez, crucial em sede de conclusdes e, no caso que nos preo-
cupa, na determinagdo da for¢a imperativa das normas relativas a
faléncia em sede de uma situac@o internacional.

Atalhando caminho, podemos dizer que no processo de falén-
cia relevam dois interesses fundamentais:

O primeiro € o interesse dos credores. Este interesse con-
substancia-se na estabilidade da massa falida e na resolugao
de actos que diminuam a garantia patrimonial geral, anterio-
res ou posteriores 4 faléncia, e na justica dos métodos de dis-
tribui¢do do produto da liquidag@o do activo do falido.
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A expectativa quanto a ndo diminui¢do do patriménio do
falido é garantida (falamos do direito portugués) através, nomea-
damente, das medidas conservatérias (artigo 175.° a 178.° do
C6digo do Processo Especial de Recuperagdo de Empresas ¢
Faléncia — adiante CPEREF) e no regime especial a que ficam
sujeitos determinados negécios juridicos e acgdes judiciais (arti-
gos 151.° a 171.° do CPEREF).

Estas regras podem ter relevancia no estudo do nosso objecto
ja que as garantias reais podem ser impugnadas em certas circuns-
tancias. Surge desde logo a questdo de saber como o artigo 158.°
al. ¢) do CPEREF, norma que confere este direito de impugnac@o,
se interpreta e aplica quando estiverem em causa garantias reais
criadas exclusivamente ao abrigo de lei estrangeira.

Quanto a distribui¢do do activo do falido os credores t€m a
expectativa, por um lado, de verem as garantias reais funcionarem
a seu favor dando-lhes prevaléncia e, por outro, terem assegurada
a igualdade no rateio.

Em relagdo as garantias reais, e s@o elas que constituem o
nosso objecto, podemos equacionar a questdo de um outro modo.
Terdo os credores direito a apenas serem confrontados com as
garantias previstas na legislacdo nacional, neste caso portuguesa?

Preliminarmente, pensamos que nio. Ndo adiantaremos a
nossa posi¢éo, que serd expressa quando analisarmos o artigo 604.°
do Cédigo Civil.

Todavia, cabe dizer que ndo conferimos ao credor, quando
concorre 2 faléncia, uma protecg@o quanto a sua avalia¢do do patri-
moénio do falido antes da declaragdo da faléncia. Quer isto dizer
que o credor ndo pode ver resolvidos ou tornados inoponiveis ou
ineficazes todos os negdcios juridicos que fossem por si desconhe-
cidos ou mesmo que ndo pudesse conhecer € que criam um 6nus
ou encargo sobre esse patriménio. Lendo o CPEREF e outra legis-
lagdo pertinente concluimos que os actos resolvidos ou tornados
inoponiveis correspondem a actos praticados com md fé (caso do
artigo 158.° do CPEREF) ou que objectivamente consubstanciem
uma sonegacéo de bens (caso do artigo 156.°).

O segundo interesse a salientar pode ser considerado um
interesse puiblico. Como dissemos acima, o Estado assume um
papel de relevo no ambito do processo falimentar. A regula-
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¢80 da economia e a protecgdo do comércio juridico faz-se
também através do processo de faléncia. Acresce ainda que o
Estado é, normalmente, um grande credor.

Este interesse piblico directo no processo falimentar tem
necessariamente como consequéncia a consideragdo de que algu-
mas normas revestem uma imperatividade e um ambito de aplica-
¢do que as permite qualificar como normas de aplicagdo ime-
diata (7).

Ponderando os dois interesses supramencionados, diremos
que o interesse directo prevalecente é o dos credores (onde se
inclui o Estado). S@o os credores que através da assembleia e da
comissao conformam o processo no seu interesse.

O Estado tem sobretudo um interesse indirecto, legislando de
acordo com o que corresponde a sua nogdo de equilibrio de inte-
resses € a sua linha ideolégica. De resto, como faz nos demais sec-
tores da vida colectiva.

No caso do processo falimentar a sua orientagéo tem sido, por
um lado, prever e apoiar mecanismos de recuperagio e, por outro,
garantir uma proteccao aos credores em caso de faléncia. Mas, ndo
obstante, na grande maioria dos casos, o interesse dos credores
torna-se no interesse do Estado, como vimos, supra.

4. Os problemas especificos da faléncia internacional

Percorridos ja os pontos introdutdrios da matéria da faléncia
cabe, por dltimo, referir os aspectos especificos da faléncia inter-
nacional.

(") Marques dos Santos, Normas de Aplicagdo Imediata no Direito Internacional
Privado — Esbogo de uma Teoria Geral —, vol. I, Almedina, Coimbra, 1991, e Les régles
d’application immédiate dans le droit international privé portugais in Estudos de Direito
International Privado e de Direito Processual Civil Internacional, Almedina, Coimbra,
1998, nio menciona as normas falimentares como pertencentes ao tipo de normas de apli-
cagdo imediata. Contudo, atendendo ao carécter universal e imperativo do regime de falén-
cia podemos considerar algumas disposi¢des falimentares como normas de aplicago ime-
diata (retomaremos este assunto adiante).
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A faléncia internacional pde em crise o poder jurisdicional do
Estado onde corre o processo falimentar. O processo falimentar é
um processo de acertamento de posic¢des juridicas mas também de
actos materiais e juridicos de execugdo que exigem a forga publica.
Limitado no uso da potestas & sua jurisdi¢do o tribunal nacional
ndo podera concretizar o disposto na sua lei, sempre que 0s actos
exigidos tenham de ser executados no estrangeiro. Pensemos, por
exemplo, na apreensdo dos bens do falido.

Interligado com o fenémeno anterior surge o conflito entre a
lei falimentar e as leis que sejam chamadas para regular situagdes
juridicas conexas, surgidas ao abrigo de outras ordens juridicas.
Cabe entdo determinar se e em que medida a lei falimentar cede
competéncia a outras leis. Relembremos o que dissemos acima
acerca da resolugio de actos sujeitos a lei estrangeira.

Para ultrapassar estas dificuldades, tém sido apresentadas
diversas convengdes internacionais sobre a faléncia (7).

Curioso sera notar que as maiores dificuldades surgem na
regulamentagdo dos direitos reais de garantia. Basta atentar que no
projecto de Convengao Relativa a Faléncia, as Concordatas e aos
Processos Andlogos (’7), elaborado no seio da CEE e da UE, a
regra de que a lei da faléncia tem um ambito abrangente, incluindo
os direitos reais de garantia, surgem numerosas excepgoes que tor-
nam o texto ininteligivel. Também a Convengio de Istambul (7%)
sobre esta matéria se escusa a regular tais aspectos, preferindo
dividir a faléncia de uma empresa em tantas jurisdi¢des quantos os
credores ou os bens envolvidos.

B — COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS PORTUGUESES

Descurado em outras matérias, 0 momento jurisdicional no
estudo dos problemas juridico-internacionais da faléncia, é essen-
cial. Isto porque a faléncia se concretiza exclusivamente através do

(") Vide Volken, ob. cit., p. 401.
(") Publicado in Bulletin des Communautés européennes, annexe 2/82, p. 11-44.
(") De 5 de Junho de 1990, sob os auspicios do Conselho da Europa.
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processo e dos 6rgdos jurisdicionais. E pois nesta sede que se vis-
lumbram as opgdes de cada jurisdicdo, e € essa a dimensdo que nos
interessa, quanto a relagio com outras jurisdigdes.

1. Competéncia internacional

Diz o artigo 65.°-A n.° 1 alinea b) do Cédigo do Processo Civil:

Artigo 65.°-A (Competéncia exclusiva dos tribunais por-
tugueses)

A competéncia dos tribunais portugueses é exclusiva:

(...) b) Para os processos especiais de recuperagdo de
empresa e de faléncia, relativamente a pessoas domiciliadas
em Portugal ou a pessoas colectivas ou sociedades cuja sede
esteja situada em territério portugués

Esta norma estabelece uma competéncia exclusiva, como
indica a epigrafe, dos tribunais portugueses.

Esta exclusividade € depois refor¢ada através do regime
de reconhecimento de sentencgas estrangeiras, estabelecendo o
artigo 1096.° n.° 1 alinea c) do mesmo diploma:

Artigo 1096.° (Requisitos necessdrios para a confirmagdo)

Para que a sentenga seja confirmada é necessdrio:

(...) ¢) Que provenha de tribunal estrangeiro cuja com-
peténcia ndo tenha sido provocada em fraude a lei e ndo
verse sobre matéria da exclusiva competéncia dos tribunais
portugueses

Como reflexo do que dissemos acima acerca dos interesses
publicos que envolvem a matéria falimentar, o Estado Portugués
reserva para si a regulagéo jurisdicional das faléncias de empresas
portuguesas (7).

(") Sobre a questdo da nacionalidade das sociedades e as suas consequéncias vide
Marques dos Santos, Algumas Reflexdes sobre a Nacionalidade das Sociedades em
Direito Internacional Privado e em Direito Internacional Piblico, Faculdade de Direito,
Coimbra, 1985.
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Esta constatagdo tem nesta matéria uma importncia crucial.
Isto porque poderi estar implicita na fixacdo da competéncia
exclusiva uma intengdo adicional de aplicar exclusivamente a lei
do foro.

Pensamos que esta assergdo estard correcta, mas, ndo obs-
tante, ndo € aconselhdvel queimar etapas e concluir que a lei apli-
cdvel é a portuguesa s6 porque a competéncia jurisdicional € exclu-
sivamente a portuguesa.

2. Ambito da competéncia — Universalidade ou territo-
rialidade da faléncia?

A competéncia exclusiva ndo € premissa suficiente para o sur-
gimento de um problema de DIP no seio do processo falimentar.
Pelo menos quanto a bens que se encontrem no estrangeiro.
Quanto a bens que se encontrem no Estado da faléncia é 6bvio que
o problema de DIP se impde sempre que os mesmos tenham sido
localizados noutro Estado. Mas em tudo o resto € necessdrio que
no seio da prépria lei processual (nomeadamente na norma de
recepgdo que confere competéncia aos tribunais) se opte pela uni-
versalidade da faléncia.

Sobre o conceito de universalidade diz Volken (%)

“Par | ‘universalité de la faillite on comprend la situa-
tion dans laquelle les effects d ‘une faillite ne se limitent pas
au seul territoire de | ‘Etat dans lequel elle a été prononcée,
mais s ‘étendent sur | ‘ensemble des Etats dans lesquels le
debiteur posséde des actifs”

Opondo-o ao conceito de territorialidade: (')

“Et inversement, en cas de territorialité, les effects de la
faillite 5 ‘arrétent aux frontiéres de | ‘Etat de | ‘ouverture de
cette faillite”

(%) Ob. cit., p. 373.
(®Y) Idem, p. 374.



ADMISSIBILIDADE E GRADUACAO DE GARANTIAS REAIS 1337

Os conceitos de universalidade e de territorialidade, nesta
sede descrevendo os efeitos da faléncia, tém uma correspondéncia
na prépria competéncia do juiz falimentar. Se os efeitos se produ-
zirem fora da sua jurisdigdo tal terd como consequéncia que o seu
poder jurisdicional, a sua competéncia, atravessa as fronteiras do
Estado a que pertence e alarga-se a todos os locais conexos com a
faléncia.

No caso dos bens do falido e das garantias reais sobre aqueles
constituidas, a universalidade significa que a competéncia jurisdi-
cional abarca os actos praticados sobre todos os bens do falido,
onde quer que se encontrem, € a territorialidade que a jurisdigdo
fica restrita aos bens que se encontrem no Estado do foro.

Assim, a op¢do pela universalidade é requisito para que o
Caso A assuma relevancia.

O regime falimentar portugués € um regime de universalidade
mitigada (3?). Em sede de competéncia directa, (**) mesmo faltando
uma norma expressa, a op¢do é pela universalidade da faléncia.

O legislador portugués ndo foi indiferente ao facto de alguns
bens poderem estar localizados no estrangeiro, como comprova,
regulando sobre a situacdo inversa duma faléncia a decorrer no
estrangeiro e os bens estarem situados em Portugal, o disposto no
artigo 13.° n.° 3 do CPEREF. O certo é que, nem no Cédigo de
Processo Civil, nem no CPEREF, encontramos qualquer disposi-
¢do que restrinja a faléncia aos bens situados em Portugal. Uma
situagdo paralela & que ja analisimos em sede de partilha.

A competéncia internacional e territorial (artigo 13.° do
CPEREF) ¢ definida pela nacionalidade das empresas e ndo pela
localizag¢do dos bens.

Acresce que no regime de liquidagdo do activo nenhuma res-
tricdo é feita quanto aos bens situados no estrangeiro.

No entanto, também é verdade que a lei nenhum auxilio presta
quanto ao procedimento a adoptar em caso de bens situados no
estrangeiro.

(*3 Idem, p. 375.

(®%) Para concretizagdio dos conceitos de competéncia directa e indirecta vide
Miguel Teixeira de Sousa, A Competéncia Declarativa dos Tribunais Comuns, Lex, Lis-
boa, 1994, p. 32.
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Obviamente, nio se espera que os actos jurisdicionais de tri-
bunais portugueses possuam eficicia de per si em jurisdigdes
estrangeiras. Nio se trata, todavia, de o terem. Quando se fala em
universalidade a inteng@o é apenas a de descrever um sistema em
que o tribunal falimentar reclama para si o acertamento das situa-
¢oes juridicas no dmbito da faléncia e a decisdo sobre os actos de
execugdo material necessarios para o efeito. Como é 6bvio tais
actos terdo de ser mediados sempre que pretendam ter eficicia em
jurisdi¢des estrangeiras.

A universalidade do regime portugués é mitigada pelo disposto
no artigo 13.° n.° 3 do CPEREEF Este artigo reclama competéncia
(directa) — dir-se-ia internacional, por forca do artigo 65.° alinea a)
do CPC — para a faléncia quando estejam em causa dividas con-
traidas em Portugal, ou a cumprir em Portugal, desde que restrita aos
bens aqui localizados (recorde-se que o artigo 1.° do CPEREF fala
em empresas e ndo se refere a qualquer forma juridica pessoal colec-
tiva como faz o artigo 65.° A do Cédigo de Processo Civil).

A universalidade do sistema portugués permite que se colo-
que a questdo de DIP ao Caso A, jd que estende a sua competén-
cia a todo o patriménio do falido, onde quer que ele se encontre.
Cabe pois perguntar:

* Qual a lei aplicavel a direitos reais de garantia constituidos
ao abrigo de lei estrangeira, encontrando-se as coisas sobre
que incidem os mesmos em Portugal durante o processo
falimentar (Caso B)?

e Qual a lei aplicavel a direitos reais de garantia constituidas
ao abrigo de lei estrangeiras, encontrando-se as coisas
sobre que incidem os mesmos no estrangeiro durante o pro-
cesso falimentar (Caso A)?

C — LEI APLICAVEL A FALENCIA
1. Natureza da lei falimentar

Depois de termos concluido que ambos os casos que servem
de base ao presente estudo tém relevancia juridico-internacional e
exigem escolha de lei vamos determinar qual a lei aplicavel.



ADMISSIBILIDADE E GRADUACAO DE GARANTIAS REAIS 1339

Desde logo se vislumbram as opgdes:

No Caso A temos um conflito entre a lex rei sitae estran-
geira e a lex concursus portuguesa.

No Caso B acresce que existem duas lex rei sitae poten-
cialmente aplicdveis (a da anterior localizagio, que presidiu a
constitui¢do da garantia, e a actual, que corresponde 2 lei do
foro). Caso a lex rei sitae anterior ainda se aplique cabe arti-
culd-la com a lex concursus.

Antes de entrar neste problema de conflito positivo entre leis
aplicdveis (34), cabe recorrer a lei material portuguesa que rege as
garantias reais em sede de faléncia, de modo a que fiquemos intei-
rados sobre a sua natureza juridica.

A lei falimentar é uma lei de caracteristicas adjectivas. Apro-
ximando-nos a realidade portuguesa, no fundo a que nos interessa,
comegamos desde logo por nos confrontar com o nome da lei que
arege “Cédigo do Processo Especial de Recuperacdo de Empresas
e Faléncia” (sublinhado nosso). A perspectiva processual é desde
logo assumida e com razdo, tendo em conta que a faléncia s6 existe
como processo, ndo tendo qualquer relevancia fora dele.

Contudo, a lei de faléncia ndo se limita a estabelecer um pro-
cedimento de concretizagio de determinados direitos. Ela prépria
regula o acertamento das situagdes substantivas, criando, modifi-
cando e extinguindo situagdes juridicas activas e passivas.

Como dizem Volken e Ridruejo (3%) “les aspects de procédure
et de fond sont souvent inextricablement liés les uns aux autres”.

Cobertas como estdo pelo processo e a este funcionalizadas,
as disposigdes substantivas da lei falimentar poderiam ser negli-
genciadas na apreciagio da questdo da lei aplicdvel a faléncia.

Recorrendo 2 distingdo medieval da lei adjectiva e substan-
tiva (36) dir-se-ia que a lei falimentar, como lei adjectiva, € a lei do
foro, no caso em aprego a portuguesa.

(*) Sobre conflitos de qualificagdes, vide, designadamente, Marques dos Santos,
Breves..., ob. cit., p. 32 e ss. e autores af citados.

(®%) Ob. cit., p. 389 e 189, respectivamente.

(%) Vide quanto a esta distingdo, por todos, Baptista Machado, ob. cit., p. 17.



1340 RUI LOPES DOS SANTOS

Todavia, pensamos que temos de qualificar as normas indivi-
dualmente. De facto, a sujei¢do a lei do foro das questdes adjecti-
vas justifica-se pelo facto de os tribunais, como 6rgaos de sobera-
nia, deverem sujeitar-se, quanto a sua organizacdo e actuacio
processual, 2 lei do Estado do qual emana o seu poder. Nio faria
sentido de outro modo. O conceito de leis adjectivas tem por isso
um significado rigoroso. S3o as leis que relevam da estrutura, orga-
nizagdo, funcionamento organico e processual dos 6rgdos jurisdi-
cionais.

Mesmo que integradas em leis de processo, as normas subs-
tantivas ndo se podem sujeitar automaticamente a lex fori. Num
sistema aberto ao DIP e aos sistemas estrangeiro como 0 nosso tal
sujeicdo seria inadmissivel.

Cabe sempre perguntar se determinada norma substantiva se
aplica a uma determinada situag@o juridica internacional.

Essa determinagdo far-se-4 pela norma de conflitos pertinente
ou pela qualificagdo da norma em causa como norma de aplicagdo
imediata.

Percorramos pois as normas portuguesas que, quanto a admis-
sibilidade de garantias reais e sua graduagio, se colocam como
potencialmente aplicéveis.

2. Normas sobre admissibilidade e graduacéo de créditos

a) Normas do Cédigo do Processo Especial de Recuperacdo
de Empresas e Faléncia

O CPEREF nio tem nenhuma disposi¢do que expressamente
regule a admissdo e o modo de graduacdo de garantias reais em
sede do processo de faléncia.

No artigo 200.°, que concerne a sentenga que culmina o pro-
cesso de verificagdo do passivo, 0 CPEREEF apenas diz que o juiz
deverd verificar e graduar os créditos, sendo a graduagio especial
para os bens a que respeitem direitos reais de garantia.

Contudo, ao longo do Titulo I (Processo de Faléncia) encon-
tramos vdrias disposi¢des que afectam directa ou indirectamente os
direitos reais de garantia constituidos sobre bens da massa falida.
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Temos em sintese os seguintes conjuntos de normas:

*» Disposi¢des que permitem a resolugdo ou impugnagdo de
negocios juridicos, incluindo garantias reais (artigos 155.°
a 160.°, especialmente o j4 mencionado 158.° alinea c);

* Disposigdes que alteram o regime de cumprimento de con-
tratos e que podem ter influéncia sobre as garantias reais
constituidas no seu seio (artigo 151.°, 153.° e 161.°
al71.%);e

* Disposi¢des que extinguem direitos reais de garantia, tor-
nam-nos inoponiveis ou reduzem o crédito garantido (152°
€ 200.° n.° 2 e 211.°) (*").

Estas disposi¢des podem ter efeitos em direitos reais de
garantia. Quanto a sua aplicagdo em direitos reais de garantia cons-
tituidos ao abrigo de leis estrangeiras responderemos de seguida.

b) Normas do Codigo Civil — O artigo 604.°

Se o CPEREF néo prevé um regime especial, com as excep-
¢Oes acima indicadas, para a admissdo e graduagio de créditos,
teremos de recorrer a lei geral, neste caso ao Codigo Civil.

(") Artigo 152.° (Extingdo dos privilégios creditérios)

Com a declaragdo de faléncia extinguem-se imediatamente, passando os respecti-
vos créditos a ser exigidos como créditos comuns, os privilégios creditérios do Estado,
das autarquias locais e das institui¢fes de seguranca social, excepto os que se constitui-
rem no decurso do processo de recuperagio da empresa ou de faléncia.

Artigo 200.° (Sentenca)

1 — Na sentenga deve o juiz proceder & verificagdo e graduagdo dos créditos, inde-
pendentemente do apuramento das operagdes de liquidagdo, e fixar a data da faléncia, se
antes ndo o tiver sido.

2 — A graduagdo é geral para os bens da massa falida especial para os bens a que
respeitem direitos reais de garantia.

3 — Na graduagdo de créditos ndo é atendida a preferéncia resultante de hipoteca
Jjudicial, nem a proveniente da penhora, mas as custas pagas pelo autor ou exequente sdGo
equiparadas as do processo de faléncia para o efeito de sairem precipuas da massa.

Artigo 211.° (Reservas)

Os pagamentos aos credores com garantia real e os rateios parciais devem ser
efectuados de modo que fiqguem sempre em depdsito 25% do produto de cada um dos seus
bens liquidados, para garantia das custas e demais despesas que forem contadas a final.
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O recurso ao Cédigo Civil tem duas consequéncias importan-
tes. Em primeiro lugar o Cédigo Civil é o paradigma de lei subs-
tantiva. Deixamos de estar amarrados ao invélucro processual da
CPEREE A questio da lei aplicavel volta a assumir-se com toda a
clareza.

Depois, também deixa de estar sujeita a ideia de imperativi-
dade que envolve o CPEREF (por razées ligadas as normas de apli-
cagdo imediata e ndo por ser a lex fori).

Diz o artigo 604.° do Cédigo Civil:

Artigo 604.° (Concurso de credores)

1 — Nado existindo causas legitimas de preferéncia, os credo-
res tém o direito de ser pagos proporcionalmente pelo
prego dos bens do devedor, quando ele ndo chegue para
integral satisfacdo dos créditos,

2 —Sdo causas legitimas de preferéncia, além de outras
admitidas na lei, a consignagcdo de rendimentos, o
penhor, a hipoteca, o privilégio e o direito de retengdo.

O artigo 604.° funda na nossa ordem juridica uma ideia
de tipicidade dos direitos reais de garantia, a semelhanca do
artigo 1306.° em sede de direitos reais de gozo (%).

Quer este artigo significar que s6 os direitos reais de garantia
af previstos podem prevalecer em sede de execugdo do patriménio
do devedor/falido (relembremos que todos os direitos reais de
garantia af previstos necessitam de uma execugio processual (¥%)).

Vejamos a seguir como o DIP intervém nas questdes juridicas
reguladas no direito interno pelas normas citadas do CPEREF e do
Cédigo Civil.

(®) Vide quanto 2 interpretagiio do artigo 1306.° e da questio da tipicidade no
Direito portugués, para além dos autores jé citados, também Antunes Varela/Pires de
Lima, Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 2.* edigiio, Coimbra Editora, 1987, p. 95.

(¥) Ao contrédrio do que acontece por exemplo no Direito inglés em que o credor
assume um direito real de gozo em consequéncia do incumprimento sobre os bens sujei-
tos a garantia.
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3. Unidade ou pluralidade de leis aplicdveis? A lei aplic4-
vel aos direitos reais de garantia no dmbito da faléncia

Até a0 momento podemos resumir as seguintes conclusdes:

* A competéncia dos tribunais portugueses em sede falimen-
tar € universal, abarcando todos os bens do falido;

* As normas relativas aos direitos reais de garantia sdo, em
geral, as constantes do Cédigo Civil,

* O CPEREF dispde de normas substantivas que tém impli-
cacOes sobre os direitos reais de garantia admitidos a falén-
cia, nao dispondo, no entanto, de normas sobre a graduagao
das garantias constituidas.

Tendo em conta a universalidade da competéncia falimentar é
necessarto determinar se é imposta a unidade da lei aplicdvel aos
direitos reais de garantia e, em caso negativo, qual a lei aplic4vel.

Volken (*°) distingue os sistemas de unidade dos sistemas de
pluralidade de lei aplicdvel. Tal como o nome indica, nos primeiros
todo o regime de faléncia (adjectivo e substantivo) estaria sujeito a
uma Unica lei, logicamente a lei do foro. No segundo a faléncia
abre-se a varias leis, dependendo da questdo juridica em aprego.

A lei portuguesa nio dispde de qualquer norma que indique
qual a lei aplicavel as questdes substantivas (dando de barato
que as questdes processuais se aplica a lei do foro) em sede de
faléncia.

Curioso ser4 notar que em sede de direitos reais, tout court, a
lei coordenou a competéncia exclusiva dos tribunais portugueses
dada pela norma de recepgio (artigo 65.° A alinea a) com a norma
de conflitos que determina a competéncia da lex rei sitae. Tanto o
DIP como Direito Processual Internacional se articulam em prol
dos interesses que fundam a decisdo de regulagdo das questdes
juridicas reais de bens situados em Portugal pelos tribunais e pela
lei portugueses.

J4 vimos, ndo obstante, que em caso de conflito mével, serd
necessdrio dar espago 2 actuagdo da lei estrangeira.

(™) Ob.cit., p. 387.
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Em sede de faléncia internacional, a lei portuguesa apenas
dispde sobre a competéncia dos tribunais, sendo omissa quanto a
decisdo sobre a lei aplicavel.

Assim, terd de ser o intérprete e aplicador do direito, recor-
rendo as regras existentes, a decidir sobre a questdo.

No capitulo I ja concluimos sobre a lei aplicavel em geral aos
direitos reais de garantia. Concluimos entdo que:

No Caso A se aplicaria a lei estrangeira, tendo em conta
a estatuicdo do artigo 46.° do Cédigo Civil.

No Caso B se aplicaria a lei portuguesa ap6s a transpo-
si¢ao dos direitos reais de garantia para uma figura conhecida
do Direito portugués. Tal solugdo resultava do compromisso
entre a estatuigdo do artigo 46.° e a proteccdo de direitos
adquiridos sobre a coisa em momento anterior.

Cabe agora perguntar se tais conclusdes se mantém.

O estatuto falimentar é um estatuto abrangente que atinge
todo o patriménio do falido e que sujeita todos os bens a um
regime tnico, no interesse nos credores.

Assim sendo, € legitimo perguntar se o interesse do foro, o
interesse do Estado que prossegue o processo falimentar, ndo se
sobrepde a qualquer outro.

Recordo que estdo em causa dois objectivos principais: a pro-
tecgdo dos credores face a actos que ponham em causa a sua garan-
tia patrimonial geral e que sejam praticados com esse intuito, € a
proteccido do principio da igualdade entre credores.

Como ja se antecipava do ponto III.C.2, pensamos que se
deveré fazer uma distin¢do fundamental no seio das regras portu-
guesas aplicdveis a faléncia.

As regras constantes do CPEREF sao normas de aplicagdo
imediata (°').

(*') Marques dos Santos, obs. cit., descreve da seguinte forma as normas de apli-
cagio imediata:

« Séo normas materiais;

* S&o normas espacialmente autolimitadas;

+ S@o normas dotadas de particular intensividade valorativa.
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De facto, pela conjugacdo da norma de recepgio do Cédigo de
Processo Civil e da inexisténcia de norma em contrario no CPEREF,
a lei de faléncia reclama uma actuagio que escapa as normas de con-
flitos. Assume-se como a lei aplicdvel as empresas com sede ou
domicilio em Portugal e ignora qualquer outro elemento de conexao.

Por outro lado, a carga valorativa das normas do CPEREF é
clara. Nao faria sentido que normas exclusivamente previstas para
a faléncia e que traduzem op¢oes fundamentais de ordem juridica
e econdmica ficassem a mercé de normas de conflitos.

Apesar de ndo poder ser o uUnico argumento, o estabele-
cimento de competéncia exclusiva € sintomético dessa carga valo-
rativa.

No ambito dos direitos reais de garantia serdo imediatamente
aplicdveis as normas que elencdmos no ponto IlL.c. 2.a) (°?).

Seguindo outra via de resolu¢io poder-se-ia dizer que a lei de
faléncia funciona também como lei pessoal do falido (°%). Néo
difere da lei pessoal aplicdvel em outros dominios, como seja
quanto as formas de vinculagdo das sociedades (integrado no
ambito dos artigos 3.° do CSC e 33.° do Cédigo Civil (**) ou da
capacidade pessoal para contratar (artigos 25.° e 31.° do Cédigo
Civil). Podemos, até, encontrar um paralelismo claro com a disso-
lugdo de pessoa colectiva de que fala expressamente o artigo 33.°
n.° 2 do Cédigo Civil.

O credor saber4 que a uma empresa “portuguesa” (colectiva
ou em nome individual) se aplicard a lei falimentar portuguesa,
com incidéncia também nos direitos reais de garantia criados no
ambito de relagdo comercial.

J4 quanto a admiss@o e graduagdo de direitos reais de garan-
tia regulada pelo artigo 604.° do Cédigo Civil o0 mesmo raciocinio
ndo é possivel, qualquer que seja a via adoptada.

(®) Também chega 2 mesma conclusdo Leboulanger, ob. cit., p. 407.

(°*) A nossa opgio pela caracterizagdo das normas do CPEREF como de aplicagdo
imediata exclui o método conflitual. Contudo, a integrago do estatuto falimentar no esta-
tuto pessoal surge como solugio Gptica de método conflitual, subsididria no acervo de
solugdes que avangdmos.

(% Assim Baptista Machado, ob. cit., p. 346, Lufs de Lima thenro Direito...
ob. cit.,, p. 69 e ss.
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Em primeiro lugar, ndo € inocente o facto de a lei de faléncia
nada dizer quanto aos direitos reais de garantia admissiveis e qual
a sua graduacdo. Este aspecto formal ndo € de somenos, tendo em
conta que o legislador regulou as situagdes que entendia relevarem
exclusivamente do processo falimentar. Como dissemos acima a
diferente sede do artigo 604.° impede uma comunicag¢@o automa-
tica da imperatividade extraterritorial da lei falimentar.

No plano substantivo também nos parece que os interesses
que nesta sede se colocam em face dos direitos reais de garantia
ndo diferem dos que existem em termos gerais, em ac¢des declara-
tivas e executivas comuns. Se acima entendemos o artigo 604.°
como uma norma aberta ao sistema conflitual, ndo temos porque
mudar de posicao.

No ponto II.A.3 supra dissemos que o os credores falimenta-
res ndo véem tutelado, nem a sua avaliag@o prépria do patriménio
do falido, nem uma aplicagdo exclusiva da lei portuguesa na for-
mulagédo do seu juizo sobre este patriménio. Quer isto dizer que a
lei falimentar ndo protege os credores s6 porque desconhecem
determinados direitos reais de garantia que incidiam sobre bens do
falido e que estdo sujeitos a lei estrangeira. As regras falimentares
apenas protegem os credores de actos de mé fé ou objectivamente
danosos perpetrados pelo falido e do egoismo (na expressdo de
Volken) de certos credores.

Quanto ao problema que nos preocupa ndo temos mais fopoi
que ndo sejam os formais ou os valorativos. Ndo dispomos de nor-
mas que interpretadas nos indiquem claramente o caminho.

Por outro lado, as situagdes podem ser diversas consoante a
construgdo do direito real de garantia submetido 2 lei estrangeira e
a natureza que assume.

Podemos estar em face de direitos reais de garantia andlogos
aos previstos na nossa legislagdo ou perante outros que podem
mesmo conferir ao credor um direito real de gozo sobre a coisa.

Nao queremos, tendo em conta a indole do presente estudo,
multiplicar-nos em anélises atomistas de diversos direitos reais de
garantia, tantos quantos podemos imaginar.

O nosso modesto propésito € o de dar, na consciéncia das
nossa limitagdes, linhas de orientagio para a resolugao de um pro-
blema geral mas sempre coberto de pequenas especificidades se
descermos ao nivel do caso concreto.
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D — RESOLUCAO DOS CASOS TIPO

Aqui chegados cabe resolver os casos tipo indicados no inicio
do presente estudo.

Caso A

Recordando a questido fundamental suscitada: no caso de uma
faléncia levada a cabo em Portugal, estando alguns bens do falido
localizados no estrangeiro, qual a lei aplicavel a admissibilidade de
direitos reais de garantia que incidam sobre bens da massa falida e
a graduacdo de créditos?

Em face do exposto, e por forga do artigo 46.° do Cédigo
Civil, esses bens ficam sujeitos a garantia real nos precisos termos
previstos pela lex situs, nomeadamente quanto & graduagéo.

Todavia o bem apenas ficard sujeito ao estatuto real da lex
situs e ndo também ao estatuto falimentar dessa lei.

A garantia terd de ser exercida pelo credor, ndo obstante o pre-
visto na lex situs e, caso algo sobeje dessa execugdo, terd de ser
junto a massa falida.

Em tudo o resto devera ficar sujeito & lei falimentar do foro.

Obviamente, encontrando-se 0 bem em jurisdicio onde ndo
alcanga directamente o poder jurisdicional do foro, a execug@o do
previsto no CPEREF tera de ser mediada pelo Estado da situagao
da coisa. E sempre poderd acontecer que o tribunal estrangeiro
entenda que nio poderdo tais decisdes ser executadas na respectiva
ordem juridica.

De todo o modo, apenas pretendemos propor um mecanismo
de escolha de lei. As formas da sua execugéio passardo sempre pelo
crivo do tribunal correspondente a lex situs ou por normas estabe-
lecidas em convengao internacional.

Caso B

Na hipé6tese de existir um direito real de garantia constituido
ao abrigo de lei estrangeira mas, ndo obstante, tal bem esteja loca-
lizado em Portugal, qual serd a lei aplicdvel?

Caso ndo tenham sido constituidos, a luz da lei portuguesa,
direitos reais de garantia incompativeis com os constituidos sob a
égide de lei estrangeira, estamos em crer, em face da ndo existén-
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cia de expectativas tuteldveis, que se deverd proteger os direitos ja
constituidos. Tendo em conta a necessdria unidade dos direitos
reais, e nomeadamente dos direitos reais de garantia, o exercicio
dos direitos reais de garantia terd de ser compativel com a ordem
juridica portuguesa.

O que dissemos difere das chamadas condigdes de persistén-
cia do direito, referidas atras e colhidas em Ferrer Correia. O pre-
enchimento de tais condi¢des caso ndo surja direito incompativel,
ndo serd necessério (%°).

Apenas se exige que do exercicio (e ndo a existéncia) do
direito real de garantia ndo surja uma forma de afectacdo da coisa
incompativel com a ordem juridica portuguesa. Pensemos por
exemplo, que o credor fica beneficidrio dos frutos da coisa em trust.

Em caso de ter sobrevindo um direito real de garantia consti-
tuido a luz da lei portuguesa (por exemplo um penhor com desa-
possamento), o direito real de garantia constituido a luz da lei
estrangeira (por exemplo, um penhor meramente contratual) ndo
poderéd sobrepor-se ao primeiro.

Fundamos esta decisdo no facto de o segundo credor pignora-
ticio ter fundado a sua decisdo contratual na expectativa de ndo
incidir sobre o bem qualquer direitos reais de garantia. De facto, a
inexisténcia de desapossamento da coisa e o posterior apossamento
da sua parte, e em face da lex situs, sdo suficientes para se ter
criado a convicgdo segura de que teria constituido uma garantia a
seu favor, com prevaléncia sobre qualquer outra.

Um dltimo reparo serd necessdrio. Caso o primeiro credor
adopte as providéncias necessdrias para que o seu direito real de
garantia, constituido a luz de lei estrangeira, se aperfeigoe do ponto
de vista da lei portuguesa, ou se somente a aparéncia for de que tais
requisitos estdo preenchidos, o primeiro credor nio terd tutela.

Pensemos, ainda dentro do exemplo do penhor, que o credor
pignoraticio, ao abrigo de um penhor sem desapossamento, detém
a coisa, ndo obstante o regime sob o qual foi constituida ndo o
exigir.

(*%) por todos e aplicando a comunis opinio 4 faléncia, Leboulanger, ob. cit.,
p. 408 e 415,
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Serdo talvez de razdes de equidade que se revelam neste
raciocinio, todavia, penso que serd melhor caminhar neste sentido,
equivoco, € certo, do que ficar amarrado a uma rigidez total decor-
rente da actuagdo da lex situs.

III. CONCLUSOES FINAIS — SINTESE

Tudo visto, as conclusdes do presente trabalho sdo, em sin-
tese, as seguintes:

* A lex rei sitae (ou outra conexao especial do artigo 460 do
Cédigo Civil) € a lei aplicdvel a admissibilidade de direitos
reais de garantia e a sua graduag@o sempre que tal questdo
se coloque;

* A lex rei sitae deve, no entanto, ceder competéncia em caso
de conflito mével (tendo em conta os direitos adquiridos)
ou quando se sobreponha outro estatuto mais abrangente
(caso do sucessério ou falimentar);

* No caso de conflito mével, devemos distinguir as situagdes
em que surge um direito real de garantia constituido a luz
da lei portuguesa, das situacdes em que tal ndo acontece. S6
no primeiro caso e ainda quando o exercicio do direito real
de garantia seja incompativel com as regras e principios
basilares do regime dos direitos reais, deve ser desconside-
rado o direito real constituido a luz de lei estrangeira.

» Excepgdo deve ser também feita a prevaléncia de estatutos
globais sempre que essa cedéncia comprometa irremedia-
velmente os principios fundamentais do regime dos direitos
reais na lex situs, atentas, sobretudo as expectativas funda-
das da comunidade juridica da lex situs e a necessaria uni-
dade do regime dos direitos reais;

* Em sede de faléncia, as normas constantes do CPEREF
aplicam-se imediatamente, inclusive quanto aos direitos
reais de garantia. Assim sendo, a lex concursus prevalece
sobre qualquer disposigdo da lex rei sitae, seguindo outra
via, pode-se integrar as normas falimentares no estatuto
pessoal aplicando-se a norma de conflitos competente;
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* Nas matérias nao reguladas directamente pelo CPEREF,
aplica-se o direito conflitual e, consequentemente, regula a
lex rei sitae, com as limitaghes acima explanadas.

Lisboa, 1 de Outubro de 1999.
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