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NOTA PRELIMINAR

No dia 17 de Julho de 2000, foi aprovado pelo Conselho da
Unido Europeia o texto de uma Directiva sobre Saneamento e
Liquidagdo de Instituigdes de Crédito cuja preparacd@o decorreu ao
longo de vérios anos, em face das dificuldades que foram surgindo.

E nosso propésito proceder ao estudo desse importante
documento legislativo, extraindo dele as conclusGes que nos pare-
¢am mais relevantes.

Os respectivos trabalhos foram iniciados em 1985, com vérias
e longas interrupg0es.

Nunca, todavia, deixou de fazer-se notar a enorme preméncia
que todos os Estados-membros sentiam na criagdo de regulamen-
tagdo sobre esta matéria.

A internacionalizagio da economia, o notdvel avango do Mer-
cado Comum, inicialmente, e da Unido Econémica e Monetdria,
depois, impunham a criag8o de regras comuns, no €spago europeu,
para o caso de colapso de uma Institui¢do de Crédito, sobretudo
quando esta tenha sucursais em Estados-membros.

A adopgdo dos principios de harmonizagéo parcial e do miituo
reconhecimento, plenamente em execugdo na Comunidade, care-
ciam, agora, de regulamentago a juzante, quando as InstituigGes
de Crédito se extingam ou se encontrem em estado de insolvéncia.

Do que observdmos, cada Estado-membro tem a sua prépria
legislacdo interna, na maioria dos casos, desactualizada, sobre 0
saneamento e liquidagdo daquelas institui¢Oes.



SANEAMENTO E LIQUIDAGAO DE INSTITUICOES DE CREDITO 281

Sendo certo que os Estados-membros se encontram equipados
com legislagdo moderna sobre a insolvéncia das empresas em
geral, a verdade € que a ndo aplicam as Instituigdes de Crédito, em
particular.

Alids, € disso razdo impediente a prépria legislagdo comuni-
taria sobre constitui¢do e supervisio das Instituicdes de Crédito, na
medida em que entrega uma e outra (a autorizagéo de constituigio
€ a supervisdo) ao pais de origem.

A regulamentagio vertida na Directiva Comunitéria constitui
o resultado da reflexdo conjunta dos muitos representantes dos
Estados-membros que integraram o respectivo Grupo de Trabalho:
espelha, por isso mesmo, as hesitaces, as contradi¢des, as dificul-
dades de todos e de cada um, no encontro das solugdes que, apesar
de tudo, sdo julgadas as melhores.

Tentaremos a definigéo daquelas solugdes e do “status quaes-
tionis”.

Nao se trata de criar direito material. Trata-se, antes, de esta-
belecer normas de remissao, regras de direito internacional privado.

O ponto ser4, sempre, determinar qual a lei aplicdvel, no caso
concreto. E a lei aplicdvel é, necessariamente, a de um Estado-
-membro que com aquele caso se encontre em conexio.

Naturalmente, a nova regulamentagdo estd enquadrada por
outras normas de direito comunitdrio, com elas se conformando, em
atencdo ao principio da unidade da Ordem Juridica Comunitsria.

E nosso objectivo:

de um lado, proceder a andlise da actual situa¢io desta
matéria, face a regulamentagio vigente;

de outro lado, mostrar as novas perspectivas de evolugédo
das regulamentagdes nacionais perante os imperativos emer-
gentes desta Directiva que se encontra, de momento, a cum-
prir as passadas burocriticas que se seguem 2 aprovagio téc-
nica e politica.

Dividimos o trabalho em duas partes.

Na primeira parte, gostariamos de dar conta do estado actual
das legislacGes nacionais; na impossibilidade de as percorrer todas,
preferimos ilustrar a situagio com o caso portugués: por ser o que



282 ARMINDO SARAIVA MATIAS

conhecemos melhor; e por configurar um paradigma de desactua-
lizagdo a carecer de alteragio urgente.

Na segunda parte, daremos conta do que s passa no direito
comunitério.

[ — INTRODUGCAO
1. O problema que se suscita.

A insolvéncia das Institui¢des de Crédito constitui motivos de
grande preocupagio para os Governos e para as autoridades dos
Estados que superintendem aos sectores financeiros ().

E verdade que a tradigdo europeia ndo conhece muitos casos
de grande expressdo, o que se explica pela especial contextura dos
seus sectores bancérios; () e, quando esses casos surgiram, foram
os préprios Estados que, a maior parte das vezes, suportaram 0s
custos das insolvéncias, através de mecanismos mais Oou menos
disfargados, pretendendo sempre fazer acreditar na seguranca e fia-
bilidade do sistema, capaz de manter salvaguardados os interesses
dos investidores, dos depositantes.

De outro lado, e nos Gltimos anos, a euforia das concentragoes
bancérias (%) tem constituido uma tdbua de salvagio para institui-
¢des mais frégeis, incapazes de se sustentarem. (°)

(3) Entendemos o sector financeiro como constituido por trés sub-sectores: 0 sub-
sector bancirio, o sub-sector segurador e o sub-sector dos mercados de valores mobilis-
rios; naturalmente, neste nosso trabalho, limitar-nos-emos a tratar do sub-sector bancério.

(*) Por vezes, até inclufdos no sector publico.

() GARACH,VALENZUELA, Las nuevas actividades bancérias de las entidades de
credito, Revista de Derecho Bancério y Bursétil, n.° 78, 2000, pag. 137 e ss.

() Tem-se, na verdade, assistido, com muita frequéncia, & concentragéo de bancos,
mediante a constituigiio de grupos, operada por compra de capital social. De um modo
geral, a empresa mie assume-se como mera gestora de participagbes sociais, titular maio-
ritéria do capital das empresas agrupadas. Todas estas passam, deste modo, a ter uma ges-
tdio unitdria. As operagbes de concentragfio processam-se, quase sempre, através de OPA
(oferta publica de aquisi¢io) ¢ obedecem a um criterioso estudo das entidades a agrupar.
E no &mbito deste movimento de aquisi¢des, que entidades bancdrias s6lidas se agrupam
com outras menos vélidas, acabando por thes servir de tdbua de salvagfio. As razbes podem
serdiversas, mas destacamos duas: o baixo prego das acgdes, em virtude da situagio finan-



SANEAMENTO E LIQUIDACAO DE INSTITUICOES DE CREDITO 283

Acresce que os sectores bancérios tém percorrido caminhos
desobstruidos pelas facilidades que os governos lhes propiciam, e
pela enorme diferenga entre as taxas de juros passivas e activas que
Ihes tém sido permitidas.

Néo tem acontecido o mesmo noutras latitudes e cré-se que a
situagdo de favor da actividade bancéria ndo perdurard por muito
tempo.

Observam-se, alids, muitos sinais da preocupagdo sentida
pelos responséveis desses sectores de actividade: por exemplo,
tem-se mostrado insistente a criagio de sistemas de garantia de
depdsitos, tornados obrigatérios, (°) através de uma legislagao,
cada vez mais apertada, dos sistemas de vigilancia e supervisio. ()

Na verdade, a insolvéncia de uma Institui¢do de Crédito
arrasta volumoso niimero de depositantes e credores, pode arrasar
sectores de actividades econémicas, cria desconfianga no sistema,
que 0 mesmo ¢ dizer, fuga e exportagio de capitais.

E, no entanto, ao que julgamos saber, ndo tem existido, sobre-
tudo nos paises europeus de “civil law”, um tratamento adequado
do fenémeno, de consequéncias tdo extensas.

E porque o fenémeno € especifico, também o tratamento tem
de ser especial. N&o servem, por isso, para a resolugé@o dos proble-
mas da insolvéncia das Institui¢des de Crédito, os mecanismos
concebidos para outros tipos de empresas.

Estes 1ltimos, sim, existem em todos os paises, mas s3o rela-
tivamente ineficazes no ambito do sector bancério.

2. A questiio da insolvéncia, em geral.

A declaragdo da faléncia, em consequéncia da insolvéncia &
uma figura conhecida por todos os direitos nacionais e &, também,

ceira da empresa a adquirir; e a racionalizagfio da estrutura do grupo que, assim, aproveita
equipamentos, instalacdes e estruturas j4 existentes, também a prego mais baixo. Seria
ingenuidade nfo admitir, também, alguma influéncia por parte das autoridades que supe-
rintendem ao sector financeiro.

(®) Por exemplo através da Directiva n.° 94/197 CE do Parlamento e do Conselho,
de 30 de Maio de 1994,

() D. DIaMOND, DYBVIG, Bank Runs, Deposit Insurance and Liquidity, Journal of
Political Economy, 1983, pdg. 401 e ss.
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por eles tratada de forma semelhante. (*) Incorporada nos cédigos
de processo civil e de direito privado ou vertida em legislacao
avulsa, a insolvéncia, entendida como incapacidade de cumpri-
mento das obrigagdes de pagamento ou de insuficiéncia de
balango, (°) conduz, verificados determinados requisitos, legal-
mente previstos, 2 declaragio da faléncia e a dissolugiio da pessoa
juridica, com liquidagdo do respectivo patriménio, em beneficio
dos credores.

Ora, constitui, normalmente, preocupagéo do legislador, criar,
a montante, barreiras de protec¢do impeditivas da declaragdo de
insolvéncia, ou melhor, de medidas de recuperagdo, que evitem a
extingdo da empresa e a liquidagio do patriménio, com dispersdo
deste e, consequentemente, com desaproveitamento econémico
dos bens.

Temos, assim, medidas de reestruturag@o, preventivas da
insolvéncia (e da faléncia) e, quando estas ndo sejam vidveis, nor-
mas de extingdo das respectivas pessoas juridicas e liquidagdo de
patriménios.

Convém, pois, distinguir o conceito de insolvéncia do con-
ceito de situacdo econdémica dificil. Porque tratando-se de insol-
véncia, o caminho mais provdvel serd o que conduz a declaragéo
de faléncia; encontrando-se a empresa em situagio econémica difi-
cil, mas nio insolvente, poder4 ser objecto de medidas de sanea-
mento, de medidas preventivas da faléncia.

A insolvéncia traduz a situagdo da empresa que se encontra
impossibilitada de cumprir pontualmente as suas obrigagGes em
consequéncia de o seu activo disponivel ser insuficiente para satis-
fazer o seu passivo exigivel. (‘%)

Por situagdo econdmica dificil entende-se aquela que, ndo
sendo de insolvéncia, apresenta dificuldades econémicas e finan-

(®) Sobre esta matéria: RODIERE, RENE, Les procédures collectives de liquidation
ou de renflouement des entreprises en droit comparé, Economica, Paris, 1976; e TroC-
KELS, FRIEDRICH, Le nouveau régime juridique de I’insolvabilité en Allemagne, Révue de
Droit des Affaires Internationales,1999; FLETCHER, IaN F., The law of insolvency, Sweet
and Maxwell, London, 1996.

(® Situaglio em que o passivo exigivel supera o activo real, pressupondo a impos-
sibilidade de o devedor cumprir todas as obrigaces contraidas.

(**) Ou melhor: por insuficiéncia do seu activo liquido.
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ceiras, designadamente por incumprimento das suas obrigagGes.
Na situagdo econémica dificil, a empresa estd a caminho da
insolvéncia; mas, é ainda possivel evitd-la, com terapéuticas ade-
quadas. (})

I PARTE

REGIME ACTUAL DA INSOLVENCIA, SANEAMENTO
E LIQUIDACAO DAS IN STITUICOES DE CREDITO
NOS ESTADOS MEMBROS — O CASO PORTUGUES

3. Processos especiais de recuperacio de empresas e de falén-
cia.

Ja o dissemos, a especificidade das Institui¢des de Crédito
nao é compativel com aquelas medidas. E nio é compativel porque
$30 muito peculiares os activos e os passivos que integram o patri-
monio da Instituigdo de Crédito. Sdo também diferentes as relagdes
que se estabelecem entre o banqueiro e o seu cliente em que tem
de existir e permanecer uma intima e profunda relagdo de con-
fianca.

O tratamento judicial e as perspectivas de defesa dos interes-
s€s em jogo, nos negécios comerciais, exigem tempo e decurso de
prazos o que, de todo, tem de evitar-se relativamente as Institui-
¢oes de Crédito, pela volatilidade dos seus activos e pela delica-
deza e importancia da confianga que é necessdrio manter rela-
tivamente 2 Instituigdo e, sobretudo, ao Sistema em que ela se
insere. A simples noticia de uma eventual situac@o de insolvéncia
desencadearia corridas aos depésitos e a total degradacdo da
Institui¢do, muito antes, ainda, da tomada de qualquer medida de
recuperagao.

E a verdade € que o legislador o evita, na maior parte dos sis-
temas juridicos com que contactdmos. E também o caso portugués
que, muito sumariamente, nos propomos resumir.

(') EPIFANIO, MARIA DO ROSARIO, Os Efeitos Substantivos da Faléncia, Publica-
goes U.C.P., Porto, 2000, pig. 29 e ss
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Com a descrigdo do sistema portugués pretendemos ilustrar,
de um lado, que est4 dotado de legislagio moderna e actualizada,
sobre medidas especiais de recuperagio da empresa e da faléncia;
por outro lado, que aquela legislagdo néo € adequada quando direc-
tamente aplicdvel as Institui¢des de Crédito.

Nio obstante, como adiante se ver4, a legislagdo aplicdvel, em
caso de insolvéncia de Instituigio de Crédito, serd a do Estado-
-membro de origem; &, por isso, inevitdvel que a lei geral de cada
Estado venha a constituir matriz da lei especial. Eis a razao pela
qual dedicamos este niimero 2 legislagéo de um dos Estados. Como
mero exemplo.

3.1. O ordenamento juridico portugués dispGe, na verdade,
de um regime de medidas de recuperagio de empresas e de falén-
cia, moderno, actualizado, mas inaplicdvel as Institui¢bes de Cré-
dito. E um sistema de natureza processual que, alids, veio substi-
tuir as disposigdes que, sobre faléncia e liquidagdo de patriménios,
integrava o Cédigo do Processo Civil.

Eis, entdo, em linhas muito gerais, o sistema posto em vigor
em Portugal pelo Decreto-Lei n.° 132/93 de 23 de Abril, actuali-
zado pelo Decreto-Lei n.° 315/98 de 20 de Outubro. )

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

E quanto s medidas de recuperagéo, sido definidos varios
principios: o principio da igualdade entre credores; o principio da
manutengdo dos direitos dos credores contra os garantes das obri-
gacdes do devedor e contra os coobrigados; o principio da indife-

(12) Sobre esta matéria, AUGUSTO ATAIDE, Curso de Direito Bancdrio, Coimbra
Editora, 1999, pdg. 569 e ss; MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancdrio, Almedina,
Coimbra, 1998; SARAIVA MATIAS, Direito Bancdrio, Coimbra Editora ,1998, pag. 43 ¢ ss.

Por todos, Luis CARVALHO FERNANDES, J. LABAREDA, Cédigo dos Processos Espe-
ciais de Recuperagdo de Empresas e da Faléncia Comentado, 3. ed. Quid Juris Editora,
Lisboa, 1999, passim; MARIA DO RosARIO EPIFANIO, Os Efeitos Substantivos da Faléncia,
Publicagdes U.C.P., Porto, 2000, pég. 38 e ss.
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renga subjectiva da titularidade dos direitos de crédito sobre a
empresa em causa. (%)

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

Qualquer destas medidas lhe poder4 ser aplicada, a pedido da
prépria empresa, de qualquer credor ou do Ministério Piiblico.

O processo tem prioridade sobre os demais, com cardcter
de urgéncia, correndo mesmo durante as férias judiciais (art. 10.°
€ 26.°).

3.4. O primeiro acto a praticar pelo Juiz é o de mandar citar
todos os credores, os quais poderdo deduzir os seus Créditos, opor-
-se a outros credores e propdr uma das providéncias cautelares
legalmente previstas, oferecendo os seus meios de prova (art. 20.°).

Pode, logo entio, ser nomeado um gestor provisério, se o Juiz
o achar conveniente.

E o processo transita, como que por um passo de migica,
criado pelo legislador, para a vontade e decisio dos credores.

Assim, a partir de agora, sdo os credores que, por maioria,
decidem a sorte da empresa: se, pelo menos 51% dos créditos
conhecidos se opuserem a recuperagdo da empresa, deve o Juiz
declaré-la falida; j4, ao contrdrio, se aquela maioria de credores
votar a recuperagdo da empresa, deve o Juiz mandar prosseguir o
processo para adop¢do de uma medida de recuperagio (art. 23.°).

(") Sdo, de resto, os principios que presidem ao processo de faléncia. O principio
da igualdade dos credores implica que todos os credores sejam tratados nas mesmas cir-
cunsténcias e os seus créditos satisfeitos na mesma proporgo; exige, por outro lado, que
ndo possam os credores ser satisfeitos noutros processos (singulares) ou por via extrajudi-
cial. O principio da manutencdo das garantias implica que os credores que disponham de
garantia real por créditos sobre o0 devedor mantenham essa garantia (alids de acordo com
a prépria natureza do direito real), quer contra a massa falida quer contra os que se tenham
constituido condevedores ou garantes do devedor. Finalmente, o principio da indiferenga
subjectiva da titularidade significa a irrelevéncia da natureza juridica do credor como tam-
bém do acto juridico através do qual se obteve a titularidade dos créditos.



288 ARMINDO SARAIVA MATIAS

3.5. Vejamos o que sucede, caso se opte pelo processo de
recuperagio: o Juiz designa o gestor judicial ou confirma o gestor
provisoriamente nomeado; nomeia uma comissdo de credores
(composta de 3 a 5 membros, cabendo a presidéncia ao maior cre-
dor), comissio que fiscalizard a gestdo da empresa € auxiliard a
actividade do gestor judicial; fixa o periodo de estudo da situagdo
da empresa e da medida a adoptar, em prazo que ndo ultrapasse 0s
noventa dias; e convoca a assembleia de credores para o termo do
prazo, a fixar dentro daqueles noventa dias.

Até dez dias antes da assembleia designada, devera o gestor
judicial apresentar um relatério que contenha a apreciagao do
balango, a apreciagdo da situagdo comercial, a proposta de medida
de recuperagdo mais adequada 2 situagdo, para salvaguarda dos
interesses dos credores e da viabilidade da empresa.

Os credores deverdo, entdo, (em dez dias) reclamar os seus
créditos, mencionando a origem, natureza e montante.

Segue-se novo prazo de impugnagdo pela empresa, dos crédi-
tos reclamados.

A Comissio de credores deverd pronunciar-se sobre 0s crédi-
tos reclamados, procedendo o gestor A respectiva classificagao.

Rexine, depois, a assembleia de credores, ainda como provi-
séria, apenas para apreciagdo dos créditos j4 classificados pelo ges-
tor judicial, sendo aprovados os que ndo hajam sido impugnados.

Imediatamente a seguir, ou posteriormente, reiine a assem-
bleia definitiva para discussdo do relatério do gestor e para pro-
posta da medida de recuperagéo a adoptar.

Se a assembleia de credores nada deliberar, no prazo de seis
meses a contar da sua convocagio, o Juiz deverd decretar a falén-
cia da empresa.

Havendo deliberagdo da assembleia, esta carece de homolo-
gagdo judicial, com recurso para o Tribunal da Relagéo.

Se o Tribunal nio homologar o meio de recuperagdo votado
pelos credores podem estes, desde que representem pelo menos
10% dos créditos, requerer nova assembleia com o fim de, no
prazo méximo de 30 dias, sanar os eventuais vicios que tenham
impedido a homologag#o, ou aprovar outra providéncia.

Caso transite em julgado a decisdo de ndo homologagao,
dever4 ser decretada a faléncia da empresa.
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3.6. Estdo tipificadas na lei como providéncias de recupera-
¢do: a Concordata (arts. 66.° a 77.°); a Reconstitui¢cio Empresarial
(arts. 78.° a 86.°); a Reestruturagdo Financeira (arts. 87.° a 96.°); a
Gestéo Controlada (arts. 97.° a 117.°). &)

3.7. A Concordata ¢ obrigatéria para todos os credores que
ndo disponham de garantia real, quando votada pela maioria dos
créditos reconhecidos e apés homologagio judicial.

Na concordata procede-se, em principio, 2 redugdo da totali-
dade ou parte dos créditos e 2 fixagio do calend4rio dos pagamen-
tos (art. 66.°).

3.8. A Reconstituicdo Empresarial consiste na criagdo de
uma ou mais sociedades destinadas & exploragéio de estabeleci-
mentos do devedor desde que todos ou alguns credores se dispo-
nham a dinamizar as respectivas actividades. Se as novas socieda-
des integrarem todo o patriménio da empresa em dificuldades,
extingue-se a anterior sociedade. A providéncia pode ser adoptada
mediante aprovagdo de proposta de acordo subscrita por credores,
na qual indicardo os termos em que pretendem ver considerados os
seus créditos. O capital corresponder4 a soma dos créditos dos cre-
dores subscritores e aderentes ao acordo, responsabilizando-se a
nova sociedade pelos créditos dos credores nio aderentes. Verifica-
-se, assim, que, com a constituigdo e a homologagio das novas
sociedades, os créditos sdo transformados em participagdes sociais
com igual valor nominal (art. 79.°).

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

3.9. A Reestruturacdo Financeira traduz-se num conjunto
de medidas destinadas a alterar o capital da empresa, assegurando,
por si 56, a superioridade do activo sobre o passivo, bem como a
existéncia do necess4rio fundo de maneio. Para tanto, pode proce-

(*) ROBIM DE ANDRADE, Revista da Banca, n.° 27, pdg. 77-92
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der-se a0 aumento do capital social, em termos diferentes dos pre-
vistos nos estatutos; permite-se aos credores a conversao dos seus
créditos em capital, com respeito pelas regras de preferéncia dos
sécios.

De igual modo, poderd haver lugar a dag¢do em cumprimento
ou a cessdio de bens aos credores para extingo total ou parcial dos
Créditos.

3.10. A Gestdo controlada consiste num plano de ac¢do glo-
bal acordado pelos credores, executado por uma nova administra-
¢do e sujeito a fiscalizagdo. Este plano néo pode ter duragdo supe-
rior a 2 anos, prorrogdvel, uma vez, por mais um ano (tempo
durante o qual séo suspensas as fungdes dos 6rgdos sociais).

Neste plano de acgdo global, devem ser tragadas as linhas
gerais da futura gestdo da empresa e fixado o prazo de execugao;
deve ser designada a nova administragio; deve ser designado o
6rgdo de fiscalizagdo do cumprimento do plano.

Decorrido o prazo fixado, termina a Gestéo Controlada.

A empresa retoma a sua actividade normal.

Claro esté que se houver insucesso da medida, pode a assem-
bleia de credores convocada pela maioria dos créditos ou pelo titu-
lar da empresa, ap6s audigdo dos 6rgdos de administracdo e fisca-
lizagdo, deliberar a cessagdo da providéncia, antes de findo o prazo
previsto.

Nesse caso, declarar-se-a a faléncia. (*°)

3.11. J4 se viu que a faléncia € decretada pelo Juiz, quando
ndo lhe seja deduzida oposigio pelos credores ou pelo devedor,
conforme seja requerida, respectivamente, por este ou por aqueles.

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

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

(') Sobre os efeitos da faléncia, MARIA ROSARIO EPIFANIO, Os Efeitos Substanti-
vos da Faléncia, Coimbra Editora, 2000.
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Com a sentenca que declare a faléncia, produzem-se vdrios
efeitos juridicos de que destacamos: o falido € privado da admi-
nistragdo e do poder de disposigdo de bens (art. 147.°); tornam-se
exigiveis todas as suas obrigagdes, ainda que ndo vencidas; cessa a
contagem de juros sobre as obrigagdes do falido; extingue-se o
direito de os credores compensarem os seus débitos com os crédi-
tos que detenham sobre o falido; sio apensadas ao processo de
faléncia todas as acgdes em que estejam em causa bens apreendi-
dos para a massa falida; cessa a possibilidade de serem intentadas
novas acgdes executivas contra o falido; tornam-se inoponiveis a
massa falida os negécios realizados pelo falido posteriormente a
declaragio de faléncia; ficam sujeitos a impugnagdo pauliana os
actos que envolvam diminui¢do de garantia patrimonial, aumen-
tando-se o niimero dos actos que se presumem praticados de m4-fé
(art. 158.° ¢ art. 612.° do Cédigo Civil).

O devedor, qualquer credor e o Ministério Piblico podem dedu-
zir embargos 2 sentenga que declarou a faléncia, suspendendo os
actos de liquidagdo do activo subsequentes 3 verificagdo dos créditos.

3.12. O liquidatdrio judicial praticar4 as providéncias con-
servatérias necessdrias ao exercicio das suas fungdes, tais como:
apreensdo dos elementos de contabilidade do falido e de todos os
bens susceptiveis de penhora, e diligenciaré para que todos os bens
apreendidos lhe sejam entregues, tornando-se deles depositério.

3.13. Confirmada a declaragio de faléncia por trinsito em
julgado da respectiva sentenga, tem lugar a liquidagio do activo.
A venda dos bens deve ser efectuada pelo liquidatéario judicial,
com a cooperagio e a fiscalizagdo da Comissdo de credores,
seguindo as regras do processo executivo. (art. 801.° e segs. do
Cédigo de Processo Civil).

O liquidatirio deve, alids, remeter ao Juiz, mensalmente, rela-
tério dos actos praticados, contra os quais poderdo ser deduzidas
reclamagdes quer pelo falido quer pelos credores.

O produto das vendas é depositado em Instituigio de Crédito,
escolhida para o efeito, & ordem da administragdo da massa falida.

3.14. Terminadas as operagdes de liquidagdo, tem lugar o
pagamento aos credores; em primeiro lugar, aos credores com
garantia real; depois, aos credores comuns.
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E ao liquidatério judicial que compete apresentar 0 plano e o
mapa de rateio, com o parecer da Comissio de credores, decidindo
o Juiz, em face disso.

3.15. Verificando-se oposigdo 2 faléncia, através dos embar-
gos, h4 lugar a recurso da respectiva decisdo.

4. Inaplicabilidade dos processos comuns as Instituicoes de
Crédito.

O processo especial que acabdmos de descrever ndo € aplica-
vel quando a entidade insolvente for Institui¢do de Crédito, con-
forme expressa disposigao do RGICSE. GIE)

E nio € aplicével por diversas razoes.

(') Art. 139.° n.° 2 do Regime Geral das Instituigdes de Crédito e Sociedades
Financeiras (RGICSF).

Convém, aqui deixar uma adverténcia importante. Em conformidade com aquele
Regime Geral, o sisterna bancério portugués € composto por dois tipos de entidades: as ins-
tituigBes de crédito e as sociedades financeiras. Embora com algumas dificuldades de natu-
reza tedrica que nao cabe, aqui, analisar, aqueles dois tipos distinguem-se, fundamental-
mente pelo seu objecto, tipo de actividade e modo de captagdio de recursos. Assim, s0 as
instituigdes de crédito podem captar depGsitos € outros fundos reembolséveis (com excep-
¢fo das obrigagdes comerciais e do papel comecial) junto do piiblico. De outro lado, as ins-
tituigbes de crédito revestem a natureza de sociedades anénimas, enquanto as sociedades
financeiras podem ter a natureza de sociedades an6nimas ou por quotas. Umas e outras sdo
habitualmente abrangidas pela designagio de instituigOes bancdrias. Ora, ainda que tendo
em conta as suas diferengas, a verdade € que, na matéria que vimos tratando, é idéntico o
respectivo regime. Isto &, as providéncias ou medidas de saneamento previstas no RGICSF
sfio aplicéveis tanto as Instituigdes de Crédito como as Sociedades Financeiras.

Deste modo, e no dominio do estudo da legislacio portuguesa, sempre gue nos refe-
rirmos a instituigdes de crédito, estamos a referir-nos também as sociedades financeiras.

E esta adverténcia é tanto mais importante porque tal ndo sucede no mbito da legis-
lag#io comunitéria. Ali, a Instituig3o de Crédito € entendida “stricto sensu”, isto €, nos ter-
mos da definigio constante do n.° 1 do art. 1.° da Directiva 2000/12/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 20 de Margo de 2000: Entende-se por “Instituicdo de crédito”
uma empresa cuja actividade consiste em receber do piblico depésitos ou outros fundos
reembolsdveis e em conceder créditos por sua prépria conta”.

(") Sobre os problemas suscitados pela definigdo de instituigfio de crédito: em Por-
tugal, AUGUSTO ATAIDE, ob. cit. pag. 242 e ss; F. CONCEICAO NUNES, As instituigdes de
crédito, conceiro e tipologia legais, Revista da Banca, 1993; em Espanha, FERNANDO ZUN-
ZuNEGUL, Derecho del Mercado Financiero, Marcial Pons, Madrid, 2000, pig. 265.
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4.1. Antes de mais, porque a Instituigio de Crédito exerce
actividade sujeita a supervisio. E isso significa que o exercicio da
actividade estd, antes de tudo, sujeito a autorizagao. Depois, signi-
fica que aquele mesmo exercicio est4 sujeito a normas prudenciais
que enquadram a sua actuago em pardmetros pré-definidos. Mais:
a supervisdo compete ao pafs de origem da Instituigdo e néo ao pais
de acolhimento onde, por hip6tese, também exerca actividade. (%)

4.2. O patriménio da Institui¢do de Crédito também € espe-
cial: é composto por bens, direitos e obrigagdes extremamente
voléteis, como sdo os depésitos, os créditos resultantes de finan-
ciamento e as obrigagdes de pagamento aos depositantes.

Trata-se, assim, de um patriménio sujeito a deterioragéo
rapida, a migragdo facil.

S@o, por isso, necessdrias medidas especiais, urgentes, de
saneamento, de acautelamento e estancamento de eventuais fugas
de capitais.

4.3. A Institui¢io de Crédito reveste, em principio, a natu-
reza de sociedade anénima de responsabilidade limitada, com um
largo espectro de capital social, disperso por numerosos accionis-
tas. De outro lado, maior €, ainda, o nimero dos clientes: aforra-
dores, depositantes, e mutuérios. Resulta, por isso, muito delicado
o equilibrio de interesses de todos os intervenientes.

4.4. Acresce que cada institui¢do faz parte do sistema banci-
rio cuja credibilidade e solvabilidade sdo indispenséveis para o
desenvolvimento econémico e financeiro do pais em que se integra.

O sistema financeiro, e sobretudo a sua componente bancéria,
sdo, de facto, nucleares, constituem sectores bdsicos da economia,
determinantes do desenvolvimento dos demais sectores, designa-
damente, industrial e dos servigos.

A confianga no sector bancério € chamariz de aforro e inves-
timento.

(') SiMOES PATRICIO, Aspectos Jurfdicos da Supervisdo, Scientia Juridica,
n.° 277, 1999. RosA MARIA LASTRA, Banking Regulation in the 1990’s, Journal of Inter-
national Banking Law, vol. 14,2, 1999.
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A desconfianca dos aforradores, pelo contrério, sendo esti-
mulo para a fuga de capitais, gera desinvestimento.

Nio admira, assim, que os Governos emprestem aos sectores
bancérios nacionais e a cada Instituigio de Crédito, em particular,
redobrada atengéo.

E como as Instituigdes de Crédito ultrapassam as fronteiras,
criando filiais e sucursais (*°) noutros paises, logo aparece a legis-
lagio supranacional, designadamente da Unido Europeia, na pro-
cura de salvaguarda do seu proprio espago.

Hoje, as regras prudenciais, de constitui¢éo, gestdo e manu-
tengdo das Instituigdes de Créditos tém ambito comunitario, assen-
tam em Directivas Comunitérias. A legislagdo bancéria de cada
pafs pertencente 3 U. E. é reconhecida pelos demais Paises mem-
bros; é objecto de harmonizagao parcial, mitigada, pelo recurso ao
principio do reconhecimento miituo.

4.5. O carécter atipico dos patriménios das Institui¢des de
Crédito, a tecnicidade e grau de exigéncia quanto a sua gestdo, a
delicadeza de que se reveste o bom funcionamento dos sistemas
financeiros e, principalmente, do sub-sistema bancério, depositario
por exceléncia, dos aforros, impdem regras de saneamento, disso-
lugdio e liquidago, altamente especializadas, susceptiveis de apli-
cagdio urgente, ndo compativeis com as normas instituidas para os
agentes econ6micos normais cujo destino depende, como ja se
exemplificou, apenas dos interesses dos credores.

O decurso dos prazos judiciais, a morosa tomada de deciséo
pelos 6rgdos juridiscionais, a alids, justificada concessdo de gene-
rosa oportunidade de defesa dos interesses quer do insolvente quer
dos seus credores, ndo sdo compativeis nem com a defesa dos inte-

(1% As filiais e sucursais sio definidas, respectivamente, pelos nimeros 12 ¢ 13 da
Directiva 12/00, acima referida. A defini¢#o de filial € remetida para os artigos 1.°e 2.° da
Directiva 83/349/CEE; a sucursal é definida como um centro de exploragdo que constitua
uma parte, desprovida de personalidade juridica, de uma instituicdo de crédito e efectue
directamente, no todo ou em parte, as operagdes inerentes a actividade de instituicdo de
crédito; vdrios centros de exploragdo criados no mesmo Estado membro por uma institui-
¢do de crédito com sede social noutro Estado membro serdo considerados como uma
dnica sucursal. A diferenga maior entre a filial e a sucursal reside no facto de a primeira
estar dotada de personalidade jurfdica que a segunda nfio tem; além disso, a filial encon-
tra-se em relagéio de domfnio com a empresa mde.
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resses dos pequenos aforristas, nem com o interesse ptiblico tradu-
zido na credibilidade do sistema.

Estas as razdes que consideramos determinantes do afasta-
mento do regime comum das medidas de saneamento, dissolugédo e
liquidag@o das empresas.

5. As nogoes de “Saneamento” e de “Liquidaciio”.

5.1. Temos de distinguir, muito claramente, dois conceitos:
0 de “Saneamento” e o de “Liquidagdo” de Institui¢des de Cré-
dito. (¥)

O primeiro diz respeito a medidas, procedimentos, actos ou
contratos que tenham por finalidade tornar s3 a instituigio que o
néo seja. Isto €, as medidas de saneamento s6 serio aplicédveis a
empresas que se encontrem em situacio desequilibrada, técnica ou
financeiramente: todavia, estas medidas s6 se justificam desde que
a empresa tenha viabilidade estrutural, ainda que em desequilibrio
conjuntural. (*!)

A medida hé-de, entdo, traduzir-se num instrumento de equi-
librio, conducente a viabilizagdo da Instituigdo.

Na liquidagio processual civil comum, portuguesa, estio con-
sagradas como providéncias de recuperagio, como j4 vimos, a con-
cordata, a reconstituirdo empresarial, a reestruturagdo financeira
e a gestdo controlada.

Séo profundamente diferentes as medidas de saneamento apli-
cdveis as Instituigdes de Crédito; como a seguir veremos. Justa-
mente pelas razdes a que aludimos antes, em 4.

A liquidagio das Institui¢oes de Crédito traduz-se, fundamen-
talmente (e isso é comum a liquidag@o das demais empresas), num
conjunto de operagdes tendentes ao apuramento e realizagdo dos
activos patrimoniais e ao pagamento dos credores ap6s verificados
e reconhecidos os créditos.

(*) Estamos a referir-nos 1 legislagio portuguesa.

(*) VARELA, J. ANTUNES, A Recuperagio das Empresas ‘Economicamente
Vidveis, em Situagdio Econémica Dificil, in “Legislagio ¢ Jurisprudéncia”, Ano 123,
pég. 270, 271. ’
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Logo por aqui se vé que a liquidagdo pressupde outros actos
que a determinem.

Em primeiro lugar, a liquidagdo podera ter natureza voluntd-
ria; nesse caso, teré de resultar de deliberagio tomada em confor-
midade com os estatutos sociais de que resulte a dissolugdo da pes-
soa colectiva e a liquidagdo do seu patriménio. (%)

Mas pode também resultar de decisdo judicial que, previa-
mente, decrete a faléncia da pessoa colectiva e determine a liqui-
dagdo do seu patriménio.

Em ambos os casos, a liquidagdo ser4 levada a cabo por liqui-
datérios.

No caso especifico das Institui¢des de Crédito hd uma terceira
possibilidade: a retirada de autorizagdo para o exercicio da acti-
vidade.

Sendo certo que as Instituigdes de Crédito s6 podem exercer
a actividade bancéria com autorizagio das autoridades competen-
tes, fica também a estes o poder de lhes retirar essa autorizagao.

Pois bem: a falta daquela autorizagdo impede o exercicio ou
seja destréi o objecto social, razio de existéncia da pessoa colec-
tiva. () Quer isto dizer que a retirada de autorizagdo corresponde,
em termos processuais cfveis, 2 declaragdo judicial de faléncia com
dissolugdo da pessoa colectiva. A consequéncia ndo pode, entdo,
deixar de ser a entrada em liquidagdo. (**)

De outro lado, instauradas medidas de saneamento, sem que
este dltimo resulte conseguido, ndo restaré as autoridades compe-
tentes sendo a retirada da autorizagéo, e subsequentes dissolugdo e
liquidagao.

(**) Mas que nfo exige, necessariamente, uma situagdo de insolvéncia.

() Observa-se que a retirada da autorizagio nio tem que fundamentar-se na
situagdo de insolvéncia. Basta que a Instituigdo deixe de preencher os requisitos exigidos
para a concessfio daquela autorizagéio.

(*) A conclusiio pode parecer forgada ou mesmo errada por se atribuir a uma deci-
slio meramente administrativa os efeitos de uma decisio judicial. Todavia, nfo se trata de
uma conclusfio nossa ou mesmo de interpretagio analégica o que sempre teria de ser posto
em causa. A conclusio resulta imposta directamente por lei, como consta do n.° 3 do
art. 22.° do RGICSF: “A revogachio da autorizaghio implica dissolugfio e liquidagfio da ins-
titwic8o de crédito”. E, nessas circunstincias, hd apenas que discutir a constitucionalidade
desta norma, matéria que adiante estudaremos.
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6. As medidas de saneamento previstas no RGICSF portugués.

As medidas de saneamento tém fundamentalmente €m vista a
manutencdo de Instituicdes de Crédito, a protecgdo de interesses
dos depositantes, investidores e outros credores, como ainda a sal-
vaguarda das condi¢des normais de funcionamento do mercado
monetrio, financeiro ou cambial. (*)

Como j4 vimos, ndo se aplicam as Institui¢des de Crédito os
regimes gerais relativos aos meios preventivos da faléncia e aos
meios de recuperagdo de empresas e protec¢do de credores.

Cremos que assim sucederd em todos os paises da Europa
Comunitdria. Referimo-nos, no entanto, aqui, ao regime consig-
nado no ordenamento juridico portugués.

Na sequéncia da publicacio do Livro Branco das InstituigGes
Financeiras e da transposigio, aliss dispersa, de algumas Directi-
vas Comunitérias, o legislador portugués procedeu, em finais de
1992, com entrada em vigor em Janeiro de 1993, ao reajustamento
e actualizagdo do regime juridico das Instituigdes Bancérias, *)
mediante publicagdo do Decreto-Lei n.° 298/92 de 31 de Dezem.-
bro, que, seguidamente, designaremos por Regime Geral das Insti-
tui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras, ou mais simples-
mente, por “Lei Bancéria”. (¥')

Com esse diploma, procedeu-se a transposi¢do (ou manuten-
¢a0 da legislagdo j4 transposta), das Directivas que encorpam esta
matéria: a Directiva n.° 77/780 (Primeira Directiva de Coordena-
¢do Bancdria; Directiva n.° 89/646 (Segunda Directiva de Coorde-
nagio Bancdria); Directiva n.° 93/22; Directiva n.° 95/26; e Direc-
tiva n.° 96/13. ()

Com relevancia para o tema agora sob andlise, o legislador
tinha que tomar posigdo sobre a consagracio de medidas de sanea-
mento ¢ liquidagio.

(**) ATAIDE, AUGUSTO, obra citada, pag. 572 e ss.

(*) Como j4 anotdmos, na designagio de Instituigdes Bancdrias incluem-se as Ins-
tituigdes de Crédito e as Sociedades Financeiras. :

() A. Jesus PEDRO, InstituigBes de Crédito e Sociedades Financeiras, Regime
Geral Anotado, Ediforum, Lisboa, 1994. ‘

(*®) Estas Directivas foram revogadas e substituidas pela Directiva 2000/12 CE.
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E qual foi a posig@o tomada? '

Regulou e regulou bem, a nosso ver, sobre medidas ou provi-
déncias de saneamento.

Pura e simplesmente, ndo legislou sobre liquidagéo.

As medidas de saneamento foram inovadoras na legislagdo
portuguesa e desenvolvem-se no dmbito da competéncia da Admi-
nistragio Pdblica, mormente do Banco Central (¥) que também €
autoridade competente em matéria de supervisdo. (*%)

E, ali4s, dentro do préprio conceito de supervisdo prudencial
que se inscreve a actuagdo do Banco, a0 impor as providéncias
extraordindrias a que seguidamente nos reportaremos.

Era, pois, fécil ao legislador, a0 Governo, movimentar-se nas
suas préprias 4guas.

Nio sucedia 0 mesmo no tocante a liquidagdo.

Nesta matéria, suscitavam-se e ainda se suscitam dificeis pro-
blemas de natureza juridica.

O principal deles ¢ que a liquidagdo envolve reconhecimento
de direitos e, consequentemente, julgamento de facto e de direito.

Todavia, o julgamento assim visto compete aos tribunais e
n&o 2 Administragdo Piblica ou ao Banco Central.

Entdo, de duas uma; ou se entrega o reconhecimento, verifi-
cagdo e graduagdo dos créditos dos tribunais ou se mantém o vetho
sistema de liquidagdo efectuada por liquidatério, comissério do
Governo.

Na primeira hipé6tese, fica por compatibilizar a competéncia
das autoridades de supervis@o e, sobretudo, a urgéncia e tecnici-
dade das suas decisdes com a morosidade e o garantismo assegu-
rado pelos tribunais; no segundo caso, colocam-se problemas de
constitucionalidade que ndo tém sido cabalmente resolvidos na

(*) Ao Banco de Portugal estfio cometidas as fungdes de supervisdo que incluem
poderes de regulamentar, de dar instrugBes, de autorizar, de fiscalizar e de sancionar.
SARAIVA MATIAS, ob. cit. pdg. 52 ¢ ss, 67 e ss.

() Sobre o conceito ¢ os problemas da supervisio, JOSE ENGRACIA ANTUNES,
A Supervisdo Consolidada dos Grupos Financeires, U.C.P., Porto, 2000, pig. 51 e ss;
AUGUSTO ATAIDE, ob. cit., pdg 556 e ss; MENEZES CORDEIRO, ob.cit, pdg. 148 e ss; JOSE
MARIA PIRES, Direito Bancdrio, Rei dos Livros, Lisboa, 1994, pig. 170 e ss; SARAIVA
MATIAS, ob.cit. pég. 70 e ss. Sobre supervisdo consolidada, CARLOS OLAVO, Supervisdo
em Base Consolidada, Revista da Banca, 1995.
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medida em que a Constituicio da Repiiblica Portuguesa, em obe-
diéncia ao principio da separagdo de poderes, consignou aos tribu-
nais o poder de julgar.

Perante este conjunto de dificuldades, o legislador portugués
optou pela omissdo e manteve o regime anterior. Far-lhe-emos
referéncia, no nimero seguinte.

Agora, cabe uma nota sobre o regime das medidas de sanea-
mento consagradas na nova Lei Banciria.

Em primeiro lugar, consagra-se um duplo dever de comunica-
¢d0: o dever imposto aos 6rgdos da pessoa colectiva; e o dever
imposto a cada um dos membros dos orgdos da mesma pessoa
colectiva. Isto &, perante dificuldades previsiveis de incumpri-
mento por parte da Instituigdo de Crédito, impende quer sobre o
6rgdo de administragdo e fiscalizagdo, quer sobre cada um dos seus
membros o dever de o comunicar 2 autoridade de supervisdo sob
pena de cometimento de ilicito contraordenacional. éhH

Tomado conhecimento, pela autoridade de supervisdo, da
situagdo desequilibrada da instituigdo, pode (deve) aquela entidade
supervisora determinar uma medida de saneamento adequada 2
situacdo.

Trata-se de uma das designadas “providéncias extraordind-
rias de saneamento” que a Lei enuncia no art. 141.° do Regime
Geral: apresentagdo, pela Institui¢io em causa, de um plano de
recuperacéo; restrigdes ao exercicio de determinados tipos de
actividade; restrigdes a concessdo de Crédito e 2 aplicagido de
fundos em determinadas espécies de activos; restri¢Oes 2 recep-
¢do de depésitos; imposigdo de constituigdo de provisdes espe-
ciais; proibi¢do ou limitagdo da distribui¢do de dividendos;
sujei¢do de certas operagdes 4 aprovagdo da autoridade de super-
visdo.

Podem ainda ser nomeados administradores provisérios em
substitui¢do dos administradores eleitos em situagdes muito graves

() O incumprimento de qualquer preceito constante do RGICSF constitui ilicito
contraordenacional. Estes ilicitos sdo havidos como graves e especialmente graves e san-
cimadoscomooimewmssanqﬁesmséﬁas.AscoimassﬁoapﬁcadaspebBamode
Portugal, com recurso para os tribunais comuns. Podem ser punidas as pessoas singulares
¢ colectivas.
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como sejam: quando a instituigo esteja em risco de cessar paga-
mentos; quando se encontre em situagao de desequilibrio finan-
ceiro t30 grave que ameace a sua solvabilidade; quando a adminis-
tracdo ndo oferega garantias de actividade prudente; quando a
organizagdo contabilistica ndo assegure credibilidade.

A autoridade de supervisdo (o Banco de Portugal) poders,
ainda, nomear uma Comissio de Fiscalizagdo, constituida por um
revisor oficial de contas, por um elemento designado pela assem-
bleia geral e por um revisor de contas designado pela Camara dos
Revisores Oficiais de Contas.

Os anteriores 6rgios de administragdo e fiscalizagio pode-
rdo ser suspensos pelo perfodo de um ano, renovavel por iguais
perfodos.

As providéncias determinadas ndo obstam a manutencio de
todos os direitos dos credores contra os co-obrigados ou garantes €
ndo terdo duragio superior a um ano, apenas prorrogével por mais
um ano.

No entanto, suspendem as execugdes contra a Instituigdo e
interrompem os prazos de prescri¢éo.

Sendo certo que as decisdes do Banco de Portugal estdo sem-
pre sujeitas a recurso, é criada, por via legal, a presungio de que a
suspensdo de eficicia das providéncias determina grave lesdo do
interesse ptblico.

Desta forma, retira-se ao recurso o efeito suspensivo daquela
decisdo, conferindo-lhe o efeito meramente devolutivo. (*2)

Se, com as providéncias extraordindrias, nio for conseguida a
recuperagio, deverd ser revogada a autorizagiio do exercicio da

(*?) Contra as decisdes do Banco de Portugal, poderé reagir-se com dois tipos de
acgbes: com a providéncia cautelar de suspenslo da eficdcia e com a ac¢lo de impug-
nagio para anulagio (art. 135.° do Cédigo do Procedimento Administrativo) daquelas
decisdes. Ambas as acgOes correm no foro administrativo, uma vez que tais decisdes
t&m a natureza de actos administrativos. A providéncia de suspenséo s6 poder4, porém,
ser decretada desde que, entre o mais, “ndo determine grave lesdo do interesse publico”
(alfnea b) do art. 76 da Lei de Processo dos Tribunais Administrativos). Ora, como s
referiu, a presunclio legal de lesfio grave do interesse piiblico impede que seja decre-
tada a suspensfio pelo que as decisdes tomadas pelo Banco de Portugal prosseguem o
seu curso ¢ produzem todos os seus efeitos, até decisfo final da acgio principal de
impugnaciio. :
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actividade, seguindo-se o regime de liquidago previsto na legisla-
¢do aplicdvel.

7. O regime legal da liquidacéio das Institui¢des de Crédito.

Como acaba de anotar-se, a liquidagdo tem lugar logo que seja
revogada a autorizagdo do exercicio da actividade, tenha ou nio
sido precedida de medidas de saneamento. ‘

E natural seria que o préprio Regime Geral das Instituigoes de
Crédito regulasse a matéria. Todavia, assim nio acontece. J4 acima
aludimos as razdes da omissdo. A verdade & que, na listagem dos
diplomas revogados pelo D.L. n.° 298/92 de 31 de Dezembro, ndo
se encontra o D.L. n.° 30.689 de 27 de Agosto de 1940, mantendo-
-S€, consequentemente, em vigor.

E foi mantido em vigor porque o legislador nio quis ou ndo
dispunha de condiges para superar alguns obstéculos que se lhe
colocaram.

Na verdade, estava, entdio, acesa a discussdo sobre a constitu-
cionalidade do sistema de liquidagio por via administrativa, con-
sagrado no velho Decreto-Lei n.° 30.689.

E néo era fécil ao legislador qualquer das solugdes mais
Obvias: manter o sistema nas suas linhas fundamentais ou revoga-
-lo e entregar a liquidagdo ao sistema judicial. A primeira opgdo
era insustentdvel face a jurisprudéncia que, entretanto, se foi for-
mando no Tribunal Constitucional e que ia no sentido da inconsti-
tucionalidade de vérios preceitos do citado diploma. Como melhor
veremos de seguida.

A segunda opgio mostrava-se incompativel com as necessi-
dades da regulamentagio efectiva e, também, com as legislagdes
de diversos pafses europeus com sistemas bancérios muito préxi-
mos do portugués, até por for¢a da transposigio das Directivas
Comunitdrias.

O legislador cedeu a inércia e deixou as coisas como ‘esta-
vam.

De modo que, a partir de 1 de Janeiro de 1993, a nova lei pas-
sou a regular as providéncias de saneamento, mas ndo a liquidagio,
quando aquelas se mostrassem inoperantes. A liquidagio conti-
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nuaria a ser regulada segundo o velho sistema, agora eventual-
mente corrigido, pelas decisdes dos Tribunais.

8. O problema da inconstitucionalidade da liquidacéio por via
administrativa.

O principal problema que se colocava (e coloca) era o da
constitucionalidade: de todo o sistema instituido pelo Decreto-Lei
n.° 30.689 ou, apenas, de alguns dos seus preceitos, face & Consti-
tuigdo de Repiiblica Portuguesa.

Em conformidade com aquele diploma, quando uma Institui-
¢do de Crédito suspende pagamentos, é-lhe concedido um prazo de
noventa dias para que obtenha a normalizagdo, sendo, desde logo,
nomeado um Comissdrio do Governo para intervir na respectiva
administra¢do (artigo 1.° € 2.°).

Se, naquele prazo, no for regulada a situagéo por Portaria do
Ministro das Finangas, ser4 revogada a autorizagio para o exerci-
cio da actividade e ordenada a imediata liquidagdo que seré levada
a efeito por uma Comissdo Liquidatdria constituida pelo Comissa-
rio do Governo, que presidird, e por dois vogais, sendo um deles
representante dos credores € o outro representante do banqueiro
singular ou dos seus s6cios.

Nos termos do art. 21.° do citado decreto-lei, compete a
Comissdo Liquidatéria, praticar todos os actos necessdrios a liqui-
dagdo e partilha da massa da Institui¢cdo, bem como verificar o
direito 2 restitui¢do ou separagdo de bens e verificar, classificar e
graduar os créditos sobre a massa.

Os credores s6 podem reclamar a verificagdo, classificagdo e
graduagd@o dos seus créditos 2 Comissdo Liquidatdria (art. 34.°).

Dispde, ainda, o art. 26.° n.° 1 que as deliberagdes da Comis-
sdo Liquidatdria serdo sempre tomadas por maioria de votos e, em
matéria contenciosa, por ac6rddo, admitindo-se recurso para a Ins-
pecgdo da Comissdo Bancdria (%) cujas decisdes ficam sujeitas a
homologacgdo do Ministro das Finangas.

(**) Em virtude da sua extingHo, as fungBes da Comissio Banc4ria foram conferi-
das a0 Banco de Portugal. :
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Confrontado este niicleo de normas com as disposiges cons-
tantes da Constituigdo da Repiblica Portuguesa, mormente do seu
art. 205.°, € inevitével a questio de determinar a respectiva com-
patibilizagao. »

Na verdade, dispde o preceito constitucional que na adminis-
tragdo da justica incumbe aos Tribunais assegurar a defesa dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a
violagdo da legalidade democriética e diminuir os conflitos de inte-
resses publicos e privados. :

O Tribunal Constitucional, no confronto que efectuou, entre
aqueles dois micleos de normas, concluiu, sem dificuldade, pela
inconstitucionalidade, se ndo do sistema instituido pelo Decreto-
-Lei n.° 30.689, pelo menos de alguns dos seus preceitos (art. 21.°
corpo e n.° 5, art. 22.°, art. 26.°, art. 34.°, ¢ art. 37.°), na medida
em que conferiram competéncia & Comissio Liquidatiria para
verificar, classificar e graduar Créditos. Todas estas sdo fungdes
jurisdicionais, reservadas aos Tribunais, por forca do art. 205.° da
Constituigdo.

9. Reservas a jurisprudéncia da inconstitucionalidade.

Em conformidade com esta jurisprudéncia, a solugdo s6 pode-
ria passar pela entrega da liquidagdo das Instituigdes de Crédito aos
Tribunais comuns.

Tratar-se-ia de um conjunto de acgdes e decisdes de reserva
do Juiz, ou melhor dizendo, do monopdlio do Juiz, competindo a
este a primeira e tltima palavra, como expressamente se fez cons-
tar de um dos Acérddos do Tribunal Constitucional (Acérdio
443/91 do D.R. 2.2 Série, de 02.04.92 — suplemento).

Parece, todavia, que o legislador ndo ficou inteiramente con-
vencido e determinado a revogar o sistema. Para tanto contribuiu,
como se disse, a semelhanga de andlogos sistemas, em funciona-
mento na espago europeu.

Para tanto contribuiu, também, a imperiosa necessidade de
salvaguarda do patriménio das Institui¢Ses em crise e dos afor-
ros nelas implicados, bem como, e sobretudo, do préprio sistema
financeiro. :
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Aliés, vozes autorizadas, puseram em crise o rigor das deci-
sdes jurisprudenciais.

Desde logo, o préprio conceito constitucional de Tribunal é
mais amplo do que parece deduzir-se dos referidos acérdaos.

Com efeito, € comummente aceite que um Tribunal pode ser
constitufdo por juizes do Estado, mas também por drbitros; admi-
tindo-se a constituigiio obrigatéria ou voluntéria dos Tribunais
arbitrais.

Ora, ninguém pde em diivida que o julgamento efectuado por
Tribunal arbitral de constituigio voluntéria constitui uma auténtica
decisdo judicial constitucionalmente admitida (art. 211.° n.° 2 da
CR.P).

E tanto basta para pdr em crise o conceito de Tribunal visado
naquela jurisprudéncia.

Vozes muito conceituadas da doutrina (**) vieram, entre-
tanto, e como se disse, amenizar o rigor das decisdes judiciais, na
tentativa de compatibilizar as disposi¢des constitucionais funda-
mentadoras da reserva do poder judicial com a legislagdo nacio-
nal e estrangeira toda ela no sentido de um tratamento diferen-
ciado das Instituigdes de Crédito como agentes do mercado
financeiro.

A importancia do sector financeiro, a complexidade dos ele-
mentos patrimoniais das institui¢des financeiras, a delicadeza dos
interesses dos aforradores, o elevado nimero de sujeitos jurfdicos
implicados em operagdes de faléncia e de liquidagdo sempre
levaram o legislador a criar sistemas especiais de tratamento,
quer no que toca ao acesso 2 actividade quer no que concerne a
fixagdo dos pressupostos ou requisitos do exercicio daquela acti-
vidade.

(*) Vertidas em importante Parecer subscrito pelos constitucionalistas GOMES
CANOTILHO E CANELAS DE CASTRO. Este parecer, mais tarde publicado na Revista da
Banca, & citado e acompanhado, de muito perto, pelo Ac6rddio do Tribunal Constitucional
n.° 449/93, publicado no D.R. de 29 de Abril de 1994, contrariando anterior jurisprudén-
cia.como a dos Acordiios 443/91 de 20 de Novembro, publicado no D.R. de 2 de Abril de
1992 ¢ 393/93 de 5 de Maio de 1993, publicado no D.R. de 22 de Outubro de 1993; para
além de outras decisdes como a do 13.° Jufzo Civel da Comarca de Lisboa, de 27 de
Novembro de 1991, publicado na Revista Sub Judice, em 1992. :
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Ninguém contesta essa preocupacio. E é assim que em todos
os ordenamentos da Europa Comunitéria existem sistemas de
supervisao das Institui¢des de Crédito, sujeitando a criagdo destas
a autorizagdo e o seu funcionamento a fiscalizagdo.

Nao admira, assim, que o legislador reconhega, alifs com a
melhor l6gica, que quem autoriza possa também revogar a sua
autorizagdo, quando deixarem de verificar-se as condic¢des da auto-
rizagdo. E ninguém contesta que quer a autorizagdo quer a sua
revogacio sejam actos administrativos.

O problema € que, retirada a autorizago, a Instituigio cessa a
actividade e ndo pode a respectiva massa patrimonial suportar
demoras, nem na sua gestio nem na sua liquidagio. Sob pena de
desacreditamento do préprio sistema financeiro e grave dano do
interesse puiblico, ter4 de ser répido o pagamento aos credores que
serdo, na sua maioria, pequenos depositantes aforristas.

Isto € uma evidéncia. E ndo hd quem objecte. A questio que
se suscita €, como vimos, a de saber se a determinagio dos efei-
tos da faléncia por for¢a da revogagdo da autorizagdo e as subse-
quentes operagGes de liquidagdo traduzem usurpagdo do poder
judicial.

Aludimos, antes, ao surgimento de sectores da doutrina, cri-
ticos da jurisprudéncia até entdo quase uninime, no sentido da
inconstitucionalidade de vérias normas do decreto lei em an4-
lise.

E a verdade € que tal doutrina obteve o efeito de inverter a
orientagdo jurisprudencial.

Fundamentalmente, a mencionada doutrina distingue a
reserva de Juiz ou monopdlio do Juiz da garantia juridico constitu-
cional da via judicidria. E torna a interpretagio constitucional
imensamente mais flexivel. ,

A diferenca essencial estd em que, com esta tltima, se asse-
gura que pertencera ao Juiz a ultima palavra, no processo, mas
ndo a primeira, isto é, basta que seja assegurado o recurso con-
tencioso para que se mostre assegurada a reserva da fungio juris-
dicional. Pt o

Sao exemplos de garantia constitucional da via judicidria o
recurso para os Tribunais comuns de aplicagdo de coimas pela



306 ARMINDO SARAIVA MATIAS

administragio como também a prépria impugnacao contenciosa
dos actos administrativos.

Ora, como j4 deixdmos anotado, os actos praticados pela
Administragio com vista 2 retirada da autoriza¢do e entrada em
liquidagdo, sdo actos administrativos, sujeitos por natureza, a
impugnacio contenciosa.

No seguimento desta doutrina, veio o Tribunal Constitucio-
nal, em sua clara sufragagio, e contrariando-se a s1 mesmo, consi-
derar constitucional o sistema do Decreto-Lei n.° 30.689, depois
mantido em vigor pela nova Lei Banciéria, de 1992.

Subjacente est4, naturalmente, a possibilidade de recurso con-
tencioso dos actos praticados pela Administragdo e pela prépria
Comissdo Liquidatéria.

10. Regime legal em vigor, quanto a medidas de saneamento e
a processos de liquidacfio das Institui¢des de Crédito.

Relativamente as Institui¢des de Crédito é, entdio, o seguinte,
o regime legal em vigor.

No que respeita 3 constitui¢io, funcionamento, supervisdo e
medidas de saneamento, vigora 0 RGICSF aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 298/92 de 31 de Dezembro que, alids, praticamente se
limitou 2 transposigio de normas de direito comunitério.

No que concerne 2 faléncia, insolvéncia e liquidagéo, vigora
o diploma de 1940, permeado de algumas dévidas sobre constitu-
cionalidade, com doutrina e jurisprudéncia a atormentarem-se na
indecis@io, balanceando entre o respeito pelos puros principios
constitucionais da separagdo de poderes e o pragmatismo de uma
solugdo que se impde pela eficiéncia e até pela exigéncia de con-
formagio com ordenamentos juridicos mais préximos.

Do que ndo h4 divida é que esta tiltima — a legislagéo sobre
a insolvéncia e liquidagdo — tem de ser revista.

E sé-lo-4, certamente, em funcéo também das novas perspec-
tivas do Direito Comunitério, j4 em vigor ou em preparagao.

E destas novas perspecnvas que vamos tratar na segunda parte
deste trabalho. . :
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I PARTE

INSOLVENCIA, MEDIDAS DE SANEAMENTO
E LIQUIDACAO NO DIREITO COMUNITARIO

I
INSTRUMENTOS LEGISLATIVOS DE CARACTER GERAL (%)

11. A Convencio sobre insolvéncia.

Constata-se, sem dificuldade, o esforgo que tem sido feito
pelo legislador comunitdrio, em cobrir quase todos os aspectos da
vida empresarial. E, ndo obstante, s6 em 1995 foi criado um ins-
trumento da maior relevancia para uma das fases cruciais do per-
curso empresarial: exactamente o momento da determinagdo da
sua insolvéncia, da sua dissolugdo e liquidagdo. Tornava-se, na
verdade, inadmissivel que a actividade das empresas fosse, cada
vez mais, minuciosamente regulamentada por normas de direito
comunitdrio, e que, ao invés, em caso de faléncia, fosse aplicdvel,
exclusivamente, o direito nacional de cada Estado.

Obviamente, cada um dos Estados-membros legislava relati-
vamente as suas empresas. Mas, em sistema de Mercado Comum,
ndo chega regulamentagio unilateral. Por essa razio, foi consti-
tuido um Grupo de Peritos que elaborou e concluiu o texto de uma
Convengdo relativa aos Processos de Insolvéncia, assinada em
Bruxelas em 23 de Novembro de 1995 e que ainda aguarda ratifi-
cagdo da maior parte dos Estados-membros. Pela importincia de
que se reveste, pela proximidade que apresenta com a matéria que
tratamos, pela semelhanga dos processos a criar, (*) pela aplicagio

(*) Apesar das buscas insistentemente feitas, n3o nos foi possfvel encontrar outras
referéncias bibliogréficas sobre estes instrumentos legislativos, para além das indicadas,
no texto.

(*) No decurso da elaboragio da Directiva sobre Medidas de Sancamento e Pro-
cessos de Liquidag3o de Instituigdes de Crédito foram notdrias e até insistentes as refe-
réncias as disposi¢des da Convengdo. Foi mesmo defendida uma maior npmnmaﬁo entre
os dois textos.



308 ARMINDO SARAIVA MATIAS

analégica que dela, certamente, ird ser feita, julgamos indispensé-
vel breve estudo do seu regime. (*)

A Convengio divide-se em seis capitulos.

Do Capitulo I constam as normas que determinam a compe-
téncia internacional directa bem como a lei nacional aplicdvel por
forga de normas uniformes de conflitos.

O Capiftulo II regula o reconhecimento e execugao dos Proces-
sos de Insolvéncia abertos noutros Estados e os poderes do sindico.

No Capitulo III, regulam-se o Processos secundérios e sua
coordenagdo com o processo principal.

O Capitulo IV contém as normas relativas a reclamacéo de
créditos bem como ao dever de prestar informagdes.

No Capitulo V, atribui-se competéncia ao Tribunal de Justi¢a
das Comunidades Europeias para interpretar a Convengdo e, final-
mente, o Capitulo VI, para além das disposi¢des transitorias e
finais, contém normas reguladoras dos procedimentos de altera-
¢3o0 dos Anexos, como também sobre as pessoas que podem ser
reconhecidas como sindico.

A Convengdo é aplicével aos Processos Colectivos (**) de Insol-
véncia e determina a nomeacdo de um sindico, com a inibigio do
devedor para a prética de actos de administragfo e disposi¢do de bens.

De outro lado, como € evidente, a Convengdo s6 regula efei-
tos produzidos entre Estados-membros, ndo com paises ou em pai-
ses terceiros.

Pode haver um processo principal e processos secundarios ou
locais.

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

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

(*) Hé4 um Relatério Oficial sobre a Convengio relativa aos Processos de Insol-
véncia elaborado por MIGUEL VIRGoS, da Universidade Aut6noma de Madrid e por
ETIENNE SCHMIT, magistrado no Luxemburgo, em documento policopiado.

(*%) S8o processos colectivos porque, uma vez aberto o processo, os credores devem,
através dele, procurar a satisfag@io dos seus créditos, ainda que aquele ndo seja conduzido
por 6rglos jurisdicionais; os credores podem, nfio obstante, suscitar questdes relativamente
2 condugio do processo ou as decisdes nele proferidas, junto dos 6rgdos judiciais.
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Regula-se, com especial cuidado, a reclamagio de créditos: os
credores, ainda que residentes no estrangeiro, devem ser notifica-
dos individualmente; os credores cuja residéncia, sede ou domici-
lio profissional se situe em qualquer dos Estados-membros podem
intervir, directamente, no processo principal.

O processo principal €, como j4 se referiu, universal, de que
resulta:

O devedor fica inibido de dispor e administrar todos os
seus bens, ainda que situados em Estado-membro diferente
daquele em que foi instaurado;

Séo abrangidos todos os credores, em perfeita igualdade
de circunstincias;

O processo principal produz efeitos em todos os Estados-
-membros, automaticamente, mesmo sem qualquer publicago;

Embora a execugdo das decisdes, em cada pafs, esteja
sujeita a verificag@o pelos Tribunais nacionais, estes ndo
podem opor-se, quando aquelas se mostrem de acordo com a
Convengio;

Nao sdo possiveis execugbes individuais contra os bens
do devedor, situados em qualquer Estado contratante, sob
pena de obrigagdo legal de restituigio do que, por essa via,
tenha sido obtido.

H4 excepgdes relativamente a alguns bens ou direitos, como
por exemplo os direitos reais pré-existentes; e os direitos de com-
pensagdo. Sdo, ainda, excepcionados os bens e direitos sujeitos a
registo. (*%) ()

(**) Para proteger legitimas expectativas e a seguranga das transacgBes em Estados
diferentes do de abertura, estio previstas excepgdes 2 regra geral: assim, em alguns casos,
excluem-se dos efeitos do processo de insolvéncia certos direitos sobre bens situados no
estrangeiro, os direitos reais de terceiros, direitos 2 compensagio nascidos antes da aber-
tura do processo relativamente a créditos reciprocos, a reserva de propriedade sobre bens
situados em Estado diferente do Estado de abertura do processo, os direitos emergentes de
contratos previamente celebrados ¢ relativos a bens iméveis, os direitos nascidos de tran-
sacgDes efectuadas em sistemas de pagamentos, os direitos emergentes de contratos de tra-
balho, e ainda os direitos sujeitos a registo.

(*) Vd. RELATORIO sobre a Convengdio relativa aos processos de insolvéncia, refe-
rido supra, nota 37. :
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A Convengio admite a abertura de processos de insolvéncia
“locais” ou “territoriais”, nos Estados em que o devedor tenha um
estabelecimento, mas os “processos — locais” passam a secundd-
rios, logo que instaurado um processo principal, ou seja, no
Estado-membro em que se encontre o principal centro de interes-
ses do devedor.

Todavia, ainda quando haja apenas processos locais, ndo hd
limitagdo 2 intervengdo de qualquer credor no dmbito desse pro-
cesso.

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

Naturalmente, todos os “processos locais” tém de estar coor-
denados com o processo principal. Esta coordenagdo compete ao
sfndico do processo principal.

Desta importante Convengdo abordamos apenas, ao de leve,
alguns aspectos, por duas razdes fundamentais:

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

Segunda, porque por expressa disposi¢do do n.° 2 do
art. 1.°, a Convengdo exclui do seu ambito de aplicagio os
Processos de Insolvéncia relativos a Empresas de Seguros, a
Instituigdes de Crédito, Empresas de Investimento prestado-
ras de servigos que impliquem a detenc¢do de fundos ou de
valores mobilidrios e, ainda, a Organismos de Investimento
Colectivo.

Consequentemente, estd fora do dmbito do estudo que nos
propusemos.

E porque lhe fizemos entdo referéncia?

Exactamente por ser grande a similitude entre os regimes da
Convengéo e da Directiva que aqui estudamos.

Justamente porque a Directiva, em curso de publicagdo, se
inspirou fortemente na filosofia desta Convengéo, dela se afas-
tando quando as especificidades das Institui¢Ses de Crédito o jus-
tificam.

Havemos de voltar a fazer-lhe algumas referéncias.
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12. O Regulamento relativo ao processo de Insolvéncia.

Paralelamente & Convengdo que acabimos de comentar, apre-
sentou a Presidéncia do Conselho da Unido Europeia, em finais de
1999 (Doc. n.° 12529/99 de 11 de Novembro, um projecto de
Regulamento Relativo aos Processos de Insolvéncia. *H

Trata-se de uma regulamentagdo de conteddo muito seme-
lIhante ao da Convenggo.

Mas, o que com ele se pretende ¢ dotar a U. E. com um ins-
trumento vinculativo, no mais breve tempo possivel. A evolugao
do Mercado Comum para a Unido Econémica e Monet4ria mos-
traram bem a desadequagio da Convengio face 2 demora da sua
entrada em vigor, em todos os Estados-membros, e, ainda, face ao
seu cardcter ndo vinculativo e universal.

Entendeu-se, pois, que a regulamentagio dos processos da
insolvéncia e da liquidagdo dos agentes econémicos, pela impor-
tincia de que se revestem, ndo poderiam esperar pela passividade
de adesdo dos Estados.

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

Nele se previu, alids, que com a sua entrada em vigor, cessam
todas as convengdes sobre matéria de insolvéncia, celebradas entre
Estados-membros. :

S6 que, tal como na Convengio de 1995, também no projecto
de Regulamento se excluem do respectivo 4&mbito de aplicagdo, as
Empresas de Seguros e Instituigdes de Crédito, as Empresas de
Investimento e os Organismos de Investimento Colectivo.

Estamos, pois, com o mesmo problema.

O referido Regulamento, embora certamente inspirador do
que vier a ser legislado para as Instituigdes de Crédito, ndo pode,
na verdade, ser-lhes aplicado.

Vamos, por isso, té-lo presente, no nosso estudo da Directiva
sobre Medidas de Saneamento e Liquidagio de Instituigdes de Crédito.

Mas ndo mais do que isso.

(*) Por iniciativa da Repiiblica Federal da Alemanha e da Repuiblica da Finlindia. O
Regulamento entrard em vigor em 31 de Maio de 2002, tendo sido publicado no JOCE L. 160 de
30 de Junho de 2000 — Regulamento CE n.° 134672000 do Conselho, de 29 de Maio de 2000.
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13. Referéncia & Directiva relativa a liquidaciio definitiva em
sistemas de pagamentos.

Antes de prosseguir, temos de fazer referéncia a um outro ins-
trumento de regulamentago comunitéria, pelo impacto que produz
no imbito da Liquidagio das Instituigdes de Crédito.

Trata-se da Directiva n.® 98/26/CE de 19 de Maio, publicada
no JOCE L 166/45 de 11.06.98, relativa ao caricter definitivo da
liquidagdo nos sistemas de pagamentos e liquidagdo de valores
mobili4rios. (*?)

Sucede, até, que esta Directiva, ao contrdrio da Convengdo ¢
do Regulamento, ndo exclui do seu dmbito de aplicagdo as Empre-
sas de Seguros, as Instituigoes de Crédito, as Empresas de Investi-
mento nem os Organismos de Investimento Colectivo. Tem, pois,
aplicagdo universal.

E, por consequéncia, aplicdvel, em caso de insolvéncia, a
liquidagfio de Institui¢des de Crédito, a menos que outro instru-
mento especifico afaste a sua aplicagao.

De entre as disposi¢gdes deste instrumento normativo, sem
prejuizo de lhe fazermos posteriores referéncias, achamos bem
salientar, desde j4, os seguintes aspectos os quais influenciam
directamente a regulamentag@o da Directiva relativa as Institui¢oes
de Crédito. ()

A Directiva € aplicavel a qualquer “sistema” regulado pela
legislag@o de um Estado-membro que realize operagdes com qual-
quer moeda que o sistema converta entre si;

Destina-se a minimizar as perturbagdes dos sistemas decor-
rentes de processos de faléncia intentados contra participantes nes-
ses sistemas;

Visa contribuir para o reforco da eficécia de funcionamento
dos mecanismos transfronteiras de pagamentos e da liquidagéo de
valores mobilidrios.

- Em conformidade com aquela Directiva, as ordens de trans-
feréncia e compensagdo que tenham sido introduzidas no sistema,

(**) IGNACIO, GOMEZ SANCHA, La Ley 41/1999, de 12 noviembre, sobre Sistemnas
de Pagos y Liquidacién de Valores, in Revista de Derecho Bancério y Bursétil, 77, 2000,
pég. 225 e ss. A referida lei procede 2 transposigo da Directiva.
. (%) IGNACIO SANCHA, obra cit., in RDBB pég. 226.
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antes do momento de abertura do respectivo processo, produzem
efeitos contra terceiros. De outro lado, um processo de faléncia nao
teré efeitos retroactivos sobre os direitos e obrigages de um parti-
cipante, decorrentes da sua participagdo no sistema ou a ele asso-
ciados, antes do momento de abertura desse processo, como tal se
entendendo 0 momento em que a autoridade judicial ou adminis-
trativa competente proferir a sua decisio.

Finalmente, também ndo serio prejudicados pela declaragio
de faléncia os direitos de garantia constituidos no quadro de um
sistema; e quando as garantias forem constituidas por valores
mobilidrios inscritos num registo, conta ou sistema de dep6sitos
centralizado, situado num Estado-membro, a determinagdo dos
direitos regular-se-4 pela legislagio desse Estado-membro.

11

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

14. Inicio e desenvolvimento dos trabalhos da Directiva rela-
tiva a Medidas de Saneamento e Processos de Liquidacé@o
de Instituicdes de Crédito.

14.1. A Directiva relativa ao Saneamento e Liquidagdo de
Institui¢des de Crédito comegou a ser preparada j4 na década de
80, mais concretamente, com uma proposta da Comissao, datada
de 9 de Janeiro de 1986. (%)

Em 12 de Junho de 1986, foi emitido parecer pelo Instituto
Monetério Europeu e, em 2 de Julho seguinte, pronunciou-se o
Comité Econémico e Social.

A Comissdo apresentou nova proposta em 11 de Janeiro de
1987 de que o Parlamento Europeu fez a “primeira leitura” em 13
de Margo de 1987.

(“) Para comentérios sobre 0 antigo projecto, ZUNZUNEGUI, FERNANDO, obra citada,
pég. 73,
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O texto voltou a ser objecto de apreciagio em COREPER (¥),
em Dezembro de 1993 e em Novembro de 1995.

Ni#o ter4 sido, entretanto, possivel adoptar a Directiva, fun-
damentalmente, por razdes de natureza politica, mormente, por
terem sido colocadas reservas inamoviveis por parte da Espanha e
Reino Unido relativamente 2 aplicagdo da mesma no territ6rio de
Gibraltar.

Este problema havia de perdurar, vindo a tornar-se conhecido
como “Questdo de Gibraltar”, por se ter constituido razéo de blo-
queio a diversos instrumentos de harmonizagio legislativa.

E s6 veio a ser superado em 19 de Abril de 2000, através de
acordo celebrado entre ambos os Paises.

Antes mesmo da resolugio da “Questdo de Gibraltar”, em
Novembro de 1999, por iniciativa da Presidéncia Finlandesa,
foram retomados os trabalhos da Directiva.

Na verdade, a Finlandia prop0s a reactivagio do processo de
aprovagdo introduzindo duas questdes prévias.

A primeira questio a resolver era a manutengio ou nio dos
Anexos nos quais se listavam as entidades competentes para efei-
tos de aplicagdo da Directiva e bem assim se definiam as principais
medidas integradoras do Saneamento e Liquidagdo (a semelhanga
do que sucedia na Conveng@o e no projecto de Regulamento sobre
Insolvéncia).

A segunda questdo era a de saber se esta Directiva deveria ser
“alinhada” com uma outra que se encontrava em semelhante
estado de evolugéo: a do Saneamento e Liquidagdo de Empresas de
Seguros. (%)

A primeira questio foi respondido afirmativamente, ou seja,
que os Anexos seriam eliminados. Resultaria, desse modo, facili-
tada a tarefa de actualizagio, quando houvesse alteragoes legislati-
vas nos Estados membros; evitava, por outro lado, a discussio (que
seria politica) entre a Espanha e o Reino Unido.

(**) Comité de Representaciio Permanente dos Estados-membros.

(*) Esta Directiva também j4 foi aprovada pelo Conselho. Com algumas regras pré-
ptias, o texto € muito préximo do da Directiva sobre Medidas de Saneamento e Liquida-
¢3o de Instituigdes de Crédito.
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A resposta a segunda questio foi negativa, isto €, a
Directiva sobre “Medidas de Saneamento e Processos de
Liquidagdo de Institui¢ées de Crédito” nio tinha de ser “ali-
nhada” com a dos Seguros.

Alegaram-se diferengas essenciais quanto aquelas espé-
cies de institui¢des, designadamente, quanto a actividade e
composig¢do do patriménio.

Entretanto, colocavam-se, agora, novos problemas de
compatibilizagdo.

Como por exemplo, com a j4 referida Directiva relativa
ao Cardcter Definitivo da Liquidagdo nos Sistemas de Paga-
mentos e Liquidagio de Valores Mobili4rios (98/26/EC) (*) e
com a Convengéo (**) e Projecto de Regulamento (*°) sobre
Insolvéncia a que também j4 aludimos. (%)

E foi, fundamentalmente, sobre estes aspectos de com-
patibilizagdo que incidiram os trabalhos posteriores, finaliza-
dos em 19 de Abril de 2000.

14.2. Para a Directiva relativa ao Saneamento e Liquidagdo
de Institui¢des de Crédito foram estabelecidos os seguintes princi-
pais objectivos:

— Assegurar o mituo reconhecimento das Medidas de
Saneamento e dos Processos de Liquidagio, em todos os
Estados-membros;

— Instituir como regra geral a aplicabilidade da legislagio do
Estado-membro de origem, excepto quando a prépria
Directiva preveja diversamente;

(*’) Supra, n.° 13 e nota 42.

(*®) Supra, n.° 11.

(*) Supra, n.° 12 ¢ nota 41.

(*) A Directiva, que j4 se encontra em vigor, visa reduzir os riscos sistémicos resul-
tantes da compensagfo de pagamentos ou liquidagdo de valores, evitando incumprimentos
em cadeia. E contribui, mediante a manutengfo das garantias, para a estabilidade da poli-
tica monetéria da U.E. A Convengdo s6 entrou em vigor nos poucos Pafses que a ratifica-
ram e com ela pretende instituir-se um regime juridico de insolvéncia comum a todas as
empresas do espago comunitério. O Regulamento, que ainda ndo entrou em vigor, tem os
mesmos objectivos da Convengdo, mas pretende-se, com ele, uma aplicago imediata em
todos os Estados-Membros, sem necessidade de ratificagdo. Em qualquer dos casos,
nenhum destes instrumentos ser4 aplicdvel as Instituigtes de Crédito.
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— Assegurar a protecgdo de credores residentes em Estados
membros diferentes do Estado membro de origem;

— Estabelecer canais adequados de informagdo sobre esta
matéria, entre as autoridades dos diversos Estados-mem-
bros;

— Definir qual o direito aplicdvel em casos especiais, desig-
nadamente, o relativo a contratos de trabalho, direitos reais
e outros;

— Criar medidas de protecgdo dos direitos de terceiros que
hajam contratado com a instituigdo de Crédito ap6s adop-
¢do de uma Medida de Saneamento ou ap6s a abertura de
um Processo de Liquidagdo;

— Determinar os efeitos das Medidas de Saneamento e do
processo de Liquidagio relativamente a outros processos
judiciais ja instaurados.

15. O caréicter remissivo das normas da Directiva.

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

Aqui, cabe referir, apenas, que os efeitos da aprovagao da
Directiva, no tocante aos concretos casos de insolvéncia, sanea-
mento ou liquidagdo, apenas ocorrerdo decorridos mais de trés
anos da sua publicagdo. E ndo serdo produzidos efeitos retroac-
tivos.

De modo que, até 14, continuardo a regular esta matéria os
ordenamentos juridicos nacionais. Como até agora.

E depois?

Convém, desde j4, deixar anotado que os ordenamentos juri-
dicos nacionais vio manter-se auténomos, com a entrada em vigor
desta legislagio comunitéria. Sem prejuizo, naturalmente, de alte-
ragOes a introduzir.

Na verdade, o (ainda) projecto de Directiva contém, apenas,
normas de remissdo, de direito internacional privado, ndo se imis-
cuindo no direito material dos estados membros.

O que sucede € que a Directiva remete para os vdrios ordena-
mentos jurfdicos, adoptando como critério os elementos de cone-
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Xa0 mais préximos ou determinantes da aplicagéio do direito mate-
rial. Dada, no entanto, a quase uniformizagio da regulamentacgéo
dos Estados-membros, os efeitos da remissdo acabam por asseme-
lhar-se & regulamentagdo material e directa.

Todavia, ndo pode deixar de reconhecer-se e relevar-se que a
Directiva respeita plenamente as legislagdes nacionais, em nada
com elas interferindo; nem tdo pouco com os diversos sistemas
judiciais ou administrativos reguladores da insolvéncia, sanea-
mento ou liquidagdo. (°!) (°?)

A Directiva cria, apenas, a teia de normas necessérias e ade-
quadas a melhor protec¢io dos credores das Instituigdes de Cré-
dito, independentemente do Estado-membro em que actuem ou se
encontrem domiciliados.

Segue, de perto, os objectivos e 0 método da Convengdo sobre
Insolvéncia e do Regulamento sobre Insolvéncia mas deles se
afasta, exactamente pelas razbes que determinaram a ndo aplicagio
daqueles instrumentos de regulamentagio.

A titulo de exemplo, abandona-se o sistema da definigio, atra-
vés de Anexos, das Autoridades Nacionais Competentes, como
também dos instrumentos legais em vigor, em cada Estado-mem-
bro, evitando, como se referiu, as dificuldades de alteragio legisla-
tiva comunitdria, sempre que haja alteragio legislativa nacional
naqueles precisos aspectos.

Abandona-se, igualmente, alguma regulamentagdo de indole
material, constante da Convengdo e do Regulamento, no que res-
peita aos direitos reais, justamente com vista a evitar dificuldades
ao legislador nacional de cada Estado.

Finalmente, ndo acompanha, integralmente, o regime de
Saneamento e Liquidagido de Empresas de Seguros, objecto de
outro projecto de Directiva, produzido simultaneamente, reconhe-

(*') A Directiva nem sequer define ou oferece pardmetros para defini¢go da situa-
¢do econdmica dificil ou da insolvéncia, determinantes da tomada de medidas ou da aber-
tura de processos pelos Estados-Membros; nio existe qualquer cfitério de situacdo econd-
mica dificil nem de insolvéncia diferente do estabelecido pelo Estado-Membro de abertura
do processo. Por isso, o processo de liquidagdo € liviemente desencadeado pelo Estado-
~-Membro de origem. ‘

(**) Para exemplo de questdes surgidas nos Estados-Membros, ver ROBERTO CER-
CONE, comentério a uma sentenga do tribunal de Frosinone, Banca Borsa e Titoli di Cre-
dito, LI, 2000, pag. 323 e ss. .
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cendo-se, assim, e afirmando-se a especificidade da actividade
das Instituigdes de Crédito face aos outros agentes do mercado
financeiro.

15.2. O projecto de Directiva foi aprovado em Conselho de
Ministros da Unido Europeia, com o seguinte relatério: “No segui-
mento do Acordo alcangado entre a Espanha e o Reino Unido no que
respeita a aplicagdo desta Directiva no territério de Gibraltar, foram
removidos os iiltimos obstdculos a adopgdo pelo Conselho, por maio-
ria qualificada, deste importante instrumento do mercado unico.

O texto sofreu importantes alteragdes desde a sua apresen-
tagdo inicial, tendo em conta a importante legislagdo, entretanto,
adoptada (Segunda Directiva de Coordenagdo Bancdria, Directiva
n.° 89/646 EC, a Directiva sobre Garantia de Depdsitos, Directiva
n.° 94/19 EC, a Directiva sobre Liquidacao Definitiva, Directiva
n.° 98/26/EC e a Directiva Codificada, Directiva n.° 2000/12/EC,
como ainda o projecto em curso da proposta de Directiva relativa
ao Saneamento e Liquidagdo das Empresas de Seguros.

A Directiva proposta baseia-se nos principios da “unidade”
e da “universalidade”, o que requer que as Autoridades Adminis-
trativas ou Judiciais dos Estados-membros de origem tenham
Jjurisdigdo exclusiva, sendo as suas decisbes reconhecidas e exe-
quiveis pelos ordenamentos juridicos dos outros Estados-mem-
bros, sem qualquer formalidade, para além do previsto na propria
Directiva.

O art. 23.° da Directiva prevé uma excepgdo ao regime geral.
Nos casos ali previstos, os efeitos das Medidas de Saneamento e
Liquidagdo em certos contratos e direitos, sdo regulados pelo
direito aplicdvel a esses contratos e direitos e ndo pelo direito do
Estado-membro de origem, como por exemplo, os contratos de tra-
balho regem-se, exclusivamente, pelo direito aplicdvel ao con-
trato, tendo em vista a proteccdo do trabalhador.”

O projecto de Directiva segue, agora, a demais tramitagido
burocrética, com vista a sua publicag¢@o no JOCE (*).

(") No &mbito do processo de co-decisio, foram apresentadas ao Parlamento Euro-
peu algumas alteragdes, que acabaram por ser votadas e aprovadas em 16 de Janeiro de
2001. N8o tendo tais alteragdes sofrido oposicio das delegagBes nacionais, deverdo ser
introduzidas no texto da “posi¢io comum” do Conselho.
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HI
AS NOVAS PERSPECTIVAS DO DIREITO COMUNITARIO

16. Objectivos da Directiva.

16.1. A Directiva compde-se de 29 artigos divididos em qua-
tro titulos.

No primeiro titulo, constam o 4mbito de aplicagdo e as defi-
ni¢des; no titulo II, sio reguladas as Medidas de Saneamento; o
titulo III regula o Processo de Liquidagio; o titulo IV contém dis-
posi¢Oes comuns as Medidas de Saneamento e aos Processos de
Liquidagéo; e, no titulo V, contém-se algumas disposi¢Ges finais.

Teremos ocasido de percorrer o projecto de diploma, comen-
tando as disposi¢des mais importantes do regime criado.

Antes, porém, vamos identificar os objectivos, os pressupos-
tos e os principios em que assenta a nova legislagdo.

16.2. J4 acima identificimos os objectivos: vamos coment4-
-los pela ordem enunciada:

A) Assegurar o miituo reconhecimento das Medidas de
Saneamento e dos Processos de Liquidagdo, em todos os
Estados-membros.

Nio se trata, por isso, de criar legislago tinica ou mesmo har-
monizada que se imponha aos Estados-membros. O principio do
miituo reconhecimento, ji bem conhecido da U.E., sobretudo no
ambito da constitui¢do e supervisdo das Instituigées de Crédito,
com boas provas, alids, traduz-se no reconhecimento, por cada um
dos Estados-membros, da legislacdo interna de cada um dos outros
Estados, no pressuposto, obviamente, de que todos eles regula-
mentem, de forma semelhante, o nicleo essencial das matérias
objecto de reconhecimento mituo.

Ao prosseguir esse objectivo, a Directiva, do mesmo passo
que pretende levar os Estados a regulamentar as medidas de Sanea-
mento e os Processos de quuldagao, respeita as leglslagoes dos
vérios Estados.
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Ni#o sdo, por isso, criadas normas materiais de aplicagdo
directa. E apenas identificada a legislagio aplicdvel com o com-
promisso de que todos os demais pafses reconhecerdo e respeitardo
essa legislagdo.

B) Instituir como regra geral a aplicabilidade da legislagdo
do Estado-membro de origem, excepto quando a propria
Directiva preveja diversamente.

Quer o art. 3.°, com relagio as Medidas de Saneamento, quer
o art. 10.°, relativamente aos processos de liquidag@o, estabelecem
normas uniformes de conflitos, mandando aplicar a lei do Estado-
-membro de origem a qual determinar4 quanto aos processos como
quanto aos respectivos efeitos.

Nio h4, neste ponto, qualquer inovagdo relativamente, por
exemplo, 2 supervisio das Institui¢des a qual compete, sempre, ao
Estado-membro de origem e nio ao Estado-membro de acolhi-
mento.

Também na presente Directiva, a regra geral serd a de que a
lei aplicdvel € a do Pais de origem, ou seja, o Pais em que a Insti-
tui¢do em causa tem sede ou o seu principal centro de interesses.

Desde logo, porém, se admitem excepgdes. Sio as do art. 20.°,
que esperamos comentar mais detalhadamente e dizem respeito,
fundamentalmente, por razdes diferentes, mas sempre por espe-
ciais vinculos de conexdo, por exemplo, aos contratos de trabalho,
aos direitos reais de gozo, aos contratos de compensagdo e nova-
¢80, aos acordos de recompra, aos direitos que dependam de ins-
crigdo num registo piiblico, as transacgdes de valores mobilidrios
efectuados em mercados regulamentados.

C) Assegurar a protecgdo de credores residentes em Estados-
-membros diferentes do Estado-membro de origem.

O principio da “universalidade”, adiante comentado, implica
que todos os credores ficam em igualdade de circunstincias
perante o devedor insolvente, independentemente do Estado-mem-
bro em que tenham domicflio.

Em conformidade com esse principio, devem, por exemplo,
os credores dos Estados-membros de acolhimento ser avisados
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através de publicagbes na imprensa do seu Pafs, dos seus direitos
de recurso de eventuais Medidas de Saneamento jé tomadas;
devem os mesmos credores, quando conhecidos, ser avisados pelas
autoridades do Estado-membro de origem, dos respectivos direi-
tos, prazos a observar na reclamagio dos seus Créditos, através de
nota pessoal, redigida na sua prépria lingua ou lingua oficial da
Comunidade (art. 6.°, art. 14.° e art. 17.°).

D) Estabelecer canais adequados de informagdo sobre esta
matéria, entre as autoridades dos diversos Estados-mem-
bros.

Para tanto, impde-se as autoridades dos Estados-membros de
origem que, sem demora, e por todos os meios adequados, notifi-
quem as autoridades dos Estados-membros de acolhimento da sua
eventual decisdo de aprovar quaisquer medidas de Saneamento
(art. 4.°) ou vice versa (art. 5.°).

Do mesmo modo, as autoridades administrativas ou judi-
ciais (**) do Estado-membro de acolhimento de uma sucursal de
uma Institui¢cdo de Crédito com sede estatutdria fora da comuni-
dade devem informar, sem demora, por todos os meios adequados,
as autoridades competentes dos outros Estados-membros de
acolhimento em que a Institui¢do tenha criado sucursais, devendo
aquelas autoridades coordenar as suas acgdes (art. 8.° n.° 2).

Semelhantemente, devem as autoridades competentes notifi-
car as autoridades dos outros Estados-membros da decisdo de ins-
taurar Processos de Liquidagio (art. 9.° n.° 2).

Além disso, os liquidatarios (**) ou quaisquer autoridades
administrativas ou judiciais asseguram a publicidade da decisdo de
abertura de Processos de Liquidagdo, no JOCE e em, pelo menos,
dois jornais de circulagdo nacional de cada Estado-membro de
acolhimento (art. 13.°).

(*) “As Awtoridades Administrativas ou Judiciais” s&o definidas pela prépria
Directiva como sendo as Autoridades dos Estados-Membros competentes em matéria de
medidas de saneamento ou de processos de liquidacdo. Fica, assim, 2 livre escolha de cada
Estado. .

(*) Também “o Liquidatdrio” é definido pela Directiva como qualquer pessoa ou
6rgdo nomeado pelas Autoridades Administrativas ou Judiciais que tenha por fungfo gerir
0 processo de liquidagdo.
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E) Definir qual o direito aplicdvel em casos especiais, desig-
. nadamente, o relativo a contratos de trabalho, direitos
reais e outros.

O principio da “unidade”, que adiante comentaremos, impde
que seja apenas um o direito aplicdvel ao processo. E elegeu-se
para aplicdvel, em principio, a legislagdo do Estado-membro de
origem, ou seja, do Estado-membro em cujo territSrio se situa a
sede estatutdria da instituigdo em causa (art. 1.°). (**)

S6 em casos muitos especiais, merecedores de especial pro-
tecg3o, se admite como aplicdvel outra legislagio.

E quando as normas de conflitos remetem para outra “lei apli-
cdvel”, referem-se ao direito interno de cada Estado-membro
designado pela norma, com exclusdo das normas de direito inter-
nacional privado desse Estado.

Por exemplo, para protecgdo do trabalhador e para que este
ndo seja confrontado com situagdes imprevisiveis, nos termos do
seu contrato de trabalho, a Directiva prevé que os efeitos das Medi-
das de Saneamento ou da abertura de um Processo de Liquidagao,
sejam também determinados pela legislagio reguladora do con-
trato e ndo pela legislacdo do Estado-membro de origem.

Na verdade, entende-se que sair4 refor¢ada a seguranca juri-
dica do trabalhador com a manuteng@o dos efeitos do seu contrato
de trabalho, se sujeito a legislagdo do seu proprio Pais, mesmo em
caso de faléncia; incerto e inseguro seria que os efeitos do contrato
pudessem vir a ser determinados por outro ordenamento juridico,
porventura desconhecido.

Assim, também, no que concerne aos direitos reais de gozo,
sobre iméveis, comegando, desde logo, pela classificagdo dos bens
em méveis ou iméveis.

() As defini¢des de “Estado-Membro de origem” e de “Estado-Membro de
acolhimento” sio remetidas para a Directiva n.° 2000/12/CE. O primeiro é o Estado-mem-
bro no qual uma Institui¢io de Crédito tenha sido autorizada; o segundo ¢ o Estado-mem-
bro no qual uma Instituigdo de Crédito tenha uma sucursal ou preste servigos.

Esta dltima Directiva “codificou” todas as anteriores Directivas relativas ao acesso
2 actividade das Instituigdes de Crédito e ao seu exercicio as quais ficaram, por isso, revo-
gadas,
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Integrando os direitos reais de gozo um dos direitos funda-
mentais, como € o direito de propriedade, (%) compreende-se que
cada sistema juridico os tipifique, lhes d& um tratamento especial e
até os sujeite a registo. Dificilmente, por isso, poderia um sistema
Juridico ser substituido por outro, quando se tratasse de definir tais
direitos no dmbito da Insolvéncia ou da Liquidagdo. Esta a razdo
pela qual o legislador comunit4rio manda aplicar, para definigao dos
efeitos de uma Medida de Saneamento ou de um Processo de Liqui-
dacdo, a legislagio do Estado-membro onde o bem im6vel se situa.

Excepgdo € também a respeitante a definigdio dos efeitos das
convengdes de compensagdo e de novagdo (contractual netting) (*')
e aos acordos de recompra (repurchase agreements) (**) os quais se
regulam, exclusivamente, pela lei do Estado-membro aplicdvel a
essas convengdes.

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

Entende-se, em todos estes casos, que, por um lado, pode-
riam sair defraudadas as expectativas do titular do direito,
criando-se inseguranga juridica, para além de ser demasiado com-
plexo que um sistema juridico interferisse noutro cujo registo
fosse constituido ou condicionante da transferéncia desses mes-
mos direitos.

(*) Assim, pelo menos, ¢ entendido pela Constituigio da Repiiblica Portuguesa.

(*) O contractual netting encontra-se, hoje, regulado no n.° 3 do Anexo Il da
Directiva 2000/12/CE, de 20 de Margo de 2000 que revogou a Directiva 96/10/CE do Par-
lamento Europeu e do Conselho. Trata-se de contratos bilaterais nos termos dos quais os
direitos e obrigagdes reciprocos sdo automdticamente compensados de tal modo que
resulte fixado um tnico montante liquido, dando origem a um novo contrato, tnico e vin-
culativo, que extingue os contratos anteriores.

(*®) Os acordos de recompra, contratos de reporte, modernamente designados por
repos, s30 operagOes mediante as quais um dos agentes vende activos a outro agente e, a0
mesmo tempo, e fazendo parte da mesma operagdo, compromete-se a comprar 0s mesmos
activos, numa data futura e a um prego determinado. No fundo, esta operagio acaba por
consistir num financiamento a determinada taxa de juro a qual é determinada pela dife-
renca entre os precos de venda dos activos a contado e de recompra a prazo.

BOLSA DE DERIVADOS DO PORTO, Um mercado de Repos em Portugal, Série Moderna
Finanga, Porto, 1996, pag. 7 e ss.; IGNAZIO IGLESIAS ARAUZO y JAIME ESTEBAN VELASCO,
Repos y Operaciones Simultdneas: Estudio de 1a Normativa, Banco de Espafia, Servicio de
Estudios, 1995, p4g. 8.
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E se, por recurso ao critério utilizado, ndo existindo Estado-
-membro de acolhimento, estes casos fossem regulados por lei de
Pafs terceiro?

Em nosso entender, caberd ao Estado de origem decidir se é
ou n3o aconselhdvel abrir uma excepgao a aplicacdo da sua lei
nacional e em que termos o deverd fazer. Alids, tratando-se de
regulamentagdo intracomunitéria e parcial, devera sempre ser com-
pletada pelas normas nacionais de direito internacional privado do
Estado de origem, isto é, de abertura do processo. (*%)

F) Criar medidas de protecgdo dos direitos de terceiros que
hajam contratado com a instituicdo de Crédito, apos
adopgdo de uma medida de Saneamento ou apds a aber-
tura de um processo de Liquidagdo.

Este objectivo é prosseguido, em primeiro lugar, através da
consagragdo do direito de reclamagdo de créditos. E para que os
credores o possam fazer, € obrigatéria a publica¢do de um Aviso de
Reclamagdo de Créditos, com indicag@o dos prazos a observar, em
jornais de grande divulgag@o, quer no Estado-membro de origem,
quer nos Estados-membros de acolhimento.

De outro lado, quem tenha cumprido uma obrigagdo em bene-
ficio de Institui¢ées de Crédito, devendo té-lo feito em beneficio
do liquidatério, fica totalmente liberado da sua obrigacdo, desde
que ndo tenha tido conhecimento da abertura do processo. Pre-
sume-se que ndo teve conhecimento quem cumpriu antes da exe-
cucdo das Medidas; presume-se que teve conhecimento quem
cumpriu ap6s a execugdo das Medidas, admitindo-se, no entanto,
prova em contrério.

Finalmente, se por acto praticado apés a adopg¢do de uma
Medida de Saneamento ou abertura de um Processo de Liquidag@o,
a Instituig@o de Crédito vier a dispdr, a titulo oneroso, de bens imd-
veis ou moveis e direitos sujeitos a registo, a validade do acto é
determinada pela lei do Estado-membro em cujo territério se situa
o bem ou se procede ao registo.

(*) Neste mesmo sentido, Comentério 2 Convengiio, j4 citado.
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G) Determinar os efeitos das medidas de Saneamento e do
processo de Liquidagdo relativamente a Processos Judi-
ciais jd instaurados.

Os efeitos das Medidas de Saneamento ou do Processo de
Liquidagdo sobre um processo pendente relativo a um bem ou
direito de que a institui¢do de Crédito tenha sido privada, regulam-
-se exclusivamente pela lei do Estado-membro em que se encontre
pendente o processo.

E para nés absolutamente indispensavel que assim seja. Mal
se entenderia a suspensdo de um processo instaurado com base
nos direitos, constituidos num Estado-membro para ser julgado
noutro Estado-membro onde, eventualmente, fosse diferente a
natureza e o contetdo dos direitos em causa. Acresceriam as difi-
culdades da prova, sem nenhum beneficio para a definigio daque-
les direitos.

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

Uma vez definido o direito, passar4, entdo, o respectivo pro-
cesso a apenso do processo principal, a correr no Estado-membro
de origem, para que, no ambito deste, se reconhegam e graduem os
créditos.

Tendo esta solugdo como boa, jd ndo é tdo convincente que
esta regra deva limitar-se a processos relativos a bens ou direitos
de que a Institui¢do de Crédito tenha sido privada. E porque ndo
todos os processos em que a Instituigio seja parte?

Seria esta ultima a nossa opg@o, sobretudo tratando-se de pro-
cessos declarativos. Em nosso entender, a regra da continuago do
processo no Pais em que tenha sido instaurado, deveria abranger
todos os processos de natureza declarativa em que a Institui¢go em
causa fosse parte.

J4 a execug@o poderia correr por apenso ao processo principal,
naturalmente, com recurso ao foro do Estado-membro competente
para a execugdo, em fungdo das regras do processo, e no ambito do
Direito Internacional Privado.
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17. Principios orientadores da Directiva.

Sao os seguintes os grandes principios que vemos consagra-
dos no texto da Directiva:

A) O principio da supressdo de todos os obstdculos a liber-
dade de estabelecimento e a liberdade de prestagdo de
servigos.

De facto, consagra-se a igualdade de todos os credores, inde-
pendentemente do Estado-membro em que residam ou tenham os
seus negécios. J4 comentdmos suficientemente este aspecto.

B) O principio da unicidade através do qual a Institui¢do de
Crédito e suas sucursais constituem uma tinica entidade,
sujeita a supervisdo das autoridades do estado membro de
origem.

O mesmo principio levard a consagrar a regra da aplicagdo da
lei do Estado-membro de origem as Medidas de Saneamento e aos
Processos de Liquidagao.

C) O principio do reconhecimento miituo.

Seria impenséavel, com a diversidade existente entre os varios
sistemas juridicos, a harmonizagdo imediata, da legislagdo comu-
nitdria.

Com o princfpio do miituo reconhecimento, a que ja antes nos
referimos, mantém-se a individualidade de cada sistema. Basta que
se determine qual o aplicdvel em cada caso. E isso ja vimos antes.

Mas € ainda necessério que cada sistema contenha as normas
necessdrias e adequadas ao tratamento integral da Insolvéncia quer
no que respeita as Medidas de Saneamento quer no que respeita
aos Processos de Liquidaggo.

- O princfpio do miituo reconhecimento implica isso mesmo.
De outro modo, haveria reconhecimento de qué? A vantagem estd
em que cada Pafs poder4 adoptar as férmulas que melhor entender,
adaptar-se as suas institui¢des e condicionalismos, para regulagdo
das mesmas matérias essenciais.

O compromisso dos Estados-membros serd o de respeitar a
legislag@o dos outros.
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Prevenindo eventuais dificuldades internas de cada Estado,
acautelando a regulamentagdo indispensavel por cada Estado-
-membro, o legislador ndo deixou de identificar as matérias e
aspectos que considera essenciais e impds que todos os Estados,
destinatdrios da Directiva, legislem sobre eles.

Assim, cada Estado-membro dever4 poder determinar:

— Quais os bens que fazem parte da massa falida e o destino
a dar aos bens adquiridos apés a abertura do processo de
Liquidacdo;

— Quais os poderes que competem a Institui¢do de Crédito e
ao seu liquidatario;

— Quais as condigdes de oponibilidade a uma compensagio,

— Quais os efeitos do Processo de Liquidago sobre os con-
tratos em vigor em que a Institui¢io seja parte;

— Quais os efeitos do processo de Liquidagdo sobre as acgdes
intentadas por credores individuais;

— Quais os créditos a reclamar ao passivo da Instituicdo e o
destino a dar aos créditos nascidos apés a abertura do pro-
cesso de Liquidagio;

— As regras relativas a reclamagcdo, verificagio e aprovagio
dos créditos;

— As regras de graduagio de créditos, da distribuigéo do pro-
duto e das defini¢des dos direitos dos credores que tenham
sido parcialmente satisfeitos ap6s a abertura do Processo
da Liquidagdo, em virtude de um direito real ou por com-
pensacao;

— As condigdes e efeitos do encerramento do processo de
Liquidagdo, nomeadamente por concordata;

— Os direitos dos credores ap6s o encerramento do processo
de Liquidagao;

— A imputagio das custas e despesas do processo de Liqui-
dagdo; ,

— As regras referentes a nulidade, 2 anulagio ou 2 inoponibili-
dade dos actos prejudiciais ao conjunto dos credores.

Acabamos de listar, com o maior rigor, o disposto no art. 10.°
da Directiva, por atribuirmos a esta matéria a maior importancia.
Admitindo que todos os ordenamentos juridicos dos Estados-
-membros estejam dotados de normas sobre as matérias referencia-
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das, nio ¢ dificil imaginar que muitos deles venham a reconhecer
a necessidade de reformulagio, de adaptag@o daquelas normas, se
nZo mesmo a sua criagdo, com vista 4 aquisi¢do do equipamento
que, agora, lhes € imposto.

Em nosso entender, todos os Estados-membros terdo de pro-
ceder A revisdo da sua legislagdo para poderem, com clareza, dar
satisfagdo a Directiva.

D) O principio da universalidade,

por for¢a do qual as Medidas de Saneamento e os Processos de
Liquidagido se aplicam em todos os Estados-membros e a todos os
credores da Instituigdo, em igualdade de circunstincias, sem
necessidade de qualquer especial formalidade.

E) O principio da igualdade de tratamento dos credores,

nomeadamente no que toca as possibilidades de reclamagio de cré-
ditos, e ao recurso das decisdes tomadas pelas autoridades admi-
nistrativas ou judiciais.

Designadamente, ndo podem ser rejeitadas reclamagdes com
o fundamento em que o credor reside no estrangeiro, desde que se
trate de Estado-membro. Mas é o Pais de origem que regula o
direito de reclamagio dos credores extra-comunitdrios. Do mesmo
modo, ¢ a lei do Estado-membro de origem que determina o prazo
da reclamacgdo, as consequéncias de uma reclamacio tardia, a
admissibilidade da reclamagao de qualquer credor.

18. Pressupostos do funcionamento do regime criado pela
Directiva.

Convém identificar alguns pressupostos de funcionamento do
regime agora criado, 0s quais sdo extraidos de outras normas
comunitdrias ou expressamente instituidos para esse efeito.

Identificamos como pressupostos:

~— A Instituicd@o de Crédito deve ter sede num dos Estados-

* -membros; ndo tendo sede num dos Estados-membros, a

Directiva 56 ¢ aplicdvel se a Instituicdo de Crédito tiver
sucursais em mais do que um Estado-membro;
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— A Directiva sobre Saneamento e Liquidagado pressupée a
manutencdo da adesdo obrigatéria de todas as Institui-
¢oes de Crédito aos sistemas de 8arantia de depdsitos;

—E indiferente para o legislador comunitdrio a natureza
administrativa ou judicial das Autoridades Competentes
ou dos actos por elas praticados;

— Determinadas medidas, designadamente as relacionadas
com as condigées de autorizacdo, Jd beneficiam do reconhe-
cimento miituo;

— Terd de haver coordenacdo das diversas autoridades
administrativas ou judiciais, sobretudo no que se refere as
Medidas de Saneamento e Processos de Liquidagdo. das
sucursais de Instituicoes com sede em Paises terceiros,

— Deverd manter-se, sempre, ao longo dos Processos que
venham a ser instaurados, o papel de acompanhamento
antes desempenhado pelas autoridades do Pais de origem;

— E admitida a Liquidagdo voluntdria de uma Instituicdo de
Crédito, desde que se mostre solvente e a isso ndo obstem
as autoridades competentes;

— A revogagdo da autorizacdo do exercicio da actividade
bancdria determina, necessariamente, a abertura do Pro-
cesso de Liquidagdo;

— O presente regime em nada prejudica as disposicées da
Directiva relativa ao Cardcter Definitivo das Operagées
de Liquidacdo, no dmbito de sistemas de pagamento
(Directiva 98/26/CE);

— Nado ¢€ aplicdvel as Instituicées de Crédito o regime ins-
tituido pela Convengdo de Insolvéncia nem pelo Regula-
mento relativo a Insolvéncia. Como resulta, por exclu-
sdo expressa, do prdprio texto destes instrumentos
legais.

19. Nogio de “Medidas de Saneamento” e de “Processos de
Liquidaciio”, no contexto da Directiva.

As medidas de Saneamento distinguem-se, claramente, dos
Processos de Liquidagio.
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As primeiras destinam-se a manter ou restabelecer a situagao
financeira de uma Instituigio de Crédito. (%)

Como j4 exemplificdmos, na descri¢do do caso portugués,
podem consistir na suspens3o de pagamentos, na suspensdo de
medidas de execugdo, na redugdo de créditos, na proibigdo da pra-
tica de certos actos.

O processo de Liquidagdo tem um fim completamente dife-
rente. Com ele, visa-se proceder 2 distribui¢do dos bens pelos cre-
dores, sob a fiscalizagio e com o acompanhamento das Autorida-
des administrativas ou judiciais de um Estado-membro.

Em termos gerais, dizem os autores cldssicos que “a Liquida-
¢3o é um complexo de actos que € necessério praticar para reduzir
os valores da sociedade a uma massa partilhdvel entre sécios” (*')
ou entdo que é o “conjunto de actos realizados com o fim de dar ao
patriménio social uma constituigio que, ressalvados os direitos de
terceiros e tendo em conta as convengdes entre os sécios, ou na
falta delas, os critérios legais, permite atribuir individualmente aos
sécios os elementos existentes”. (52)

Nio & diferente o conceito de Liquidagao constante da Direc-
tiva, nele se incluindo, alids, as concordatas e outras medidas ana-
logas. (%)

Acresce, no entanto, que quer as Medidas de Saneamento
quer os Processos de Liquidagio devem ser fiscalizados ou direc-
tamente levados a efeito pelas Autoridades administrativas ou judi-
ciais de um dos Estados-membros, sendo o processo de Liquidag¢do
gerido por um liquidatério (pessoa singular ou colectiva) desig-
nado por aquelas Autoridades.

A especificidade dos conceitos e, naturalmente, da natureza e
finalidades das Medidas de Saneamento, por um lado, e da Liqui-
dagdo, por outro, determinou um tratamento muito diferenciado.

() ZUNZUNEGUI, ob. citada, p4g. 376 e ss., distingue sancamento financeiro,
saneamento de gestdo e saneamento patrimonial.

(¢Y) Jost TAVARES, Sociedades e Empresas Comerciais, Coimbra Editora, 1924,
pég. 661. ‘

{2 RAUL VENTURA, Dissolugo e Liquidagio de Sociedades, Almedina, pég. 30.

(%) H4, aqui, que distinguir a liquidag#o voluntdria da liquidacfio forgada, judicial
ou concursal. Em qualquer das modalidades, se visa satisfazer os direitos dos credores,
atribuindo o remanescente aos s6cios. No caso especifico das instituigdes de crédito,
poderé sempre ter lugar a intervenglio das autoridades competentes do sistema financeiro.

Assim, também, ZUNZUNEGUL, obra cit. pig. 383 e ss.
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Assim, a Directiva trata, em diferentes capftulos, as Medidas
de Saneamento e os Processos de Liquidagdo.
Vamos ver em que termos.

20. Regime das Medidas de Saneamento.

Séo diferentes os regimes, consoante se trate de Institui¢des
de Crédito com sede estatutria na Comunidade ou de Instituigoes
de Crédito com sede fora da Comunidade.

Relativamente a execugdo de Medidas de Saneamento em Ins-
tituigdes de Crédito com sede na Comunidade, sio as seguintes as
principais regras.

20.1. Sdo as Autoridades (administrativas ou judiciais) do
Estado-membro de origem da Institui¢do que t8m competéncia
para determinar a instauragio das Medidas, aplicando a legislagao
desse Estado-membro, ainda que relativamente s Sucursais situa-
das noutro Estado-membro.

As Medidas assim tomadas produzem efeito imediato em
todos os Paises da Comunidade, sem qualquer outra formalidade,
e ainda que a legislagdo de alguns Estados as nio preveja.

20.2. Antes de aplicar quaisquer Medidas de Saneamento, ou
imediatamente ap6s, devem as Autoridades comunicar o facto aos
Estados-membros de acolhimento das respectivas Sucursais.
Comunicagdo inversa terd lugar, havendo necessidade de tomar
medidas em qualquer das Sucursais. Do mesmo modo, a aplicagdo
das Medidas deve ser objecto de publicagio no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias e nos Estados-membros de acolhimento,
com vista ao conhecimento de todos os interessados, desde logo
lhes facultando elementos para a respectiva intervengao.

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

20.4 Tratando-se de Institui¢des de Crédito com sede estatu-
téria fora da Comunidade, o que estd em causa &, obviamente, a
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aplicagio de Medidas de Saneamento a Sucursal em Estado-mem-
bro de acolhimento. Neste caso, a competéncia € deferida a esse
Estado-membro, o qual deveré informar as autoridades competen-
tes dos demais Estados-membros em que existam Sucursais daquela
mesma Institui¢@o de Crédito. O legislador limita-se, a este prop6-
sito, a consignar o dever de as Autoridades dos Estados-membros
se esforcarem por coordenar as suas ac¢des. Em nosso entender e
sem prejuizo dessa “recomendagido”, é as Autoridades do Estado-
-membro que desencadeou a tomada das Medidas que compete
aquela coordenagdo, nos mesmos termos que ela € deferida ao Pais
de origem quando a Instituig¢fio tenha sede na Comunidade.

21. Regime do Processo de Liquidacéo.

Também quanto aos Processos de Liquidagdo hd dois regi-
mes, consoante a Institui¢io tenha sede na Comunidade ou fora da
Comunidade.

Vejamos os principais tragos dos respectivos regimes.

21.1. S6 as Autoridades (**) do Estado-membro de origem
tm competéncia para instaurar processo de Liquidagdo de Institui-
¢do de Crédito (neste incluindo as suas Sucursais estabelecidas
noutros Estados-membros). E tal como sucede no regime da Con-
vengdo sobre Insolvéncia, também aqui o Processo de Liquidagéo
tem de fundamentar-se em situagdo de insolvéncia.

Proferida a decis@o, esta produz, em todos os Estados-mem-
bros, os mesmos efeitos que no Pais de origem. Por isso, se possi-
vel ainda antes de tomar a decisdo, devem as Autoridades do
Estado-membro de origem dar a conhecer as congéneres dos Esta-
dos-membros de acolhimento o projecto da decisdo e os efeitos que
a mesma desencadeia.

(*) J4 vimos que as autoridades podem ser administrativas ou judiciais. A Direc-
tiva nada impde aos Estados a tal respeito; até porque h4 Estados-membros como o Reino
Unido e a Irlanda que adoptam processos colectivos ndo judiciais. Estes devem, porém,
estabelecer garantias suficientes de acesso aos tribunais. A ideia é a de flexibilizar, o mais

possivel, a intervencio dos Estados-membros.
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21.2. Ndio fica vedada a possibilidade da Liquidagéo volun-
tiria, (%) determinada pelos 6rgios sociais da Instituigdo; todavia,
a deliberacdo social deve ser precedida de consulta as Autoridades
do Estado-membro de origem.

Alids, a Liquidagio voluntéria nio impede a adopgdo de even-
tuais Medidas de Saneamento ou a abertura de um Processo de
Liquidagdo.

Consagra-se, por esta via, o primado dos interesses dos cre-
dores, por um lado, e da credibilidade do sistema financeiro, por
outro lado, cuja defesa compete, em ambos os casos, s Autorida-
des nacionais.

21.3. A abertura de um processo de Liquidagdo implica,
necessariamente, a revogagdo da autorizagdo do exercicio da acti-
vidade pela Instituigdo; a actividade poder4, ndo obstante, ainda
prosseguir, mas apenas na medida e enquanto necesséria para os
efeitos da liquidagdo, sempre sob o controlo das Autoridades do
Pais de origem.

21.4. A instauragdo do Processo de Liquidagio deve ser
publicitada, sendo, porém, os credores conhecidos avisados,
pessoalmente. Deste aviso deve constar tudo o necessério ao cabal
exercicio dos respectivos direitos.

Os credores com domicilio na Comunidade tém o direito de
reclamar os seus créditos ou de apresentar por escrito, observagdes
quanto a eles, devendo ser reconhecidos e graduados em perfeita
igualdade, independentemente do Estado do domicflio do credor.

21.5 Quanto as InstituicGes de Crédito com sede estatutéria
fora da Comunidade, hd que registar algumas especificidades.

Antes de mais, deve notar-se que o processo s6 terd lugar
quando haja Sucursais daquela Instituicio em mais de um Estado-
-membro.

Depois, qualquer dos Estados-membros de acolhimento de uma
daquelas Sucursais poderd desencadear o processo, relativamente a
Sucursal desse Estado, avisando, antes de o fazer, se possivel, ou

(%) Podendo esta, naturalmente, nfio ter como fundamento a situagio de insolvén-
cia, mas, antes, a simples motivagdo dos sécios.
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imediatamente ap6s, 0 outro ou os outros Estados-membros em que
também existam Sucursais daquela Instituigio de Crédito.

A formulagdo da obrigagdo de informar os Estados pode cau-
sar perplexidade por ndo impdr, como seria desejével, que as Auto-
ridades comuniquem, sempre, a mera intengao.

Quer-nos parecer que a justificagdo do regime consagrado
naquela férmula reside no facto de as Autoridades poderem ser
administrativas ou judiciais. E, enquanto tratando-se de Autorida-
des administrativas, ndo parece dificil a comunicagio prévia, outro
tanto ndo sucede quando a Autoridade competente para a tomada
de decisdo for judicial. De facto, ndo parece aceitdvel impdr a um
Tribunal que manifeste a intengdo da deciso a proferir.

Retomamos aqui as mesmas consideragdes que fizemos
quanto as Medidas de Saneamento: deve ser coordenada a actua-
¢do das vérias Autoridades, competindo a coordenagdo, em pri-
meiro lugar, as Autoridades do Pafs que tiver, em primeiro lugar,
desencadeado o processo.

22. Aspectos comuns as Medidas de Saneamento e aos Proces-
sos de Liquidagdao.

22.1. Ja tivemos oportunidade de mostrar que, em certos
casos, ndo ¢ aplicdvel a lei do Estado-membro de origem, mas a
legislagdo de outro Estado-membro que se mostre em especial
conexio com a matéria a regular. (%) E essa excepgdo ao regime da
“lex concursus” tem lugar quer no que toca as Medidas de Sanea-
mento, quer no que respeita aos Processos de Liquidagio.

22.2. Designadamente, dispde a Directiva que nao € aplica-
vel a “lex concursus” quando se trate de aplicar as regras relativas
a nulidade, anulag@o ou inoponibilidade de actos prejudiciais ao
conjunto dos credores, quando o beneficidrio demonstre que o acto
em causa € regulado por lei diferente da do Estado-membro de ori-
gem e ainda que, naquele preciso caso, essa lei ndo permite a
impugnacdo do acto, por nenhum meio.

(%) Supra, n.° 16.2 B) e E).
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Bem se vé que o0 que se pretende € a defesa do interessado,
garantindo-lhe a legitima expectativa fundada na lei ao abrigo da
qual o acto foi praticado.

De outro modo, poderiam aquelas expectativas ser defrauda-
das apenas porque, por razdes de circunstincia, passasse a ser apli-
cével a lei de outro Estado-membro.

também o caso dos acordos de compensagdo e dos acordos
de recompra.

A Directiva confere a compensagio e ao acordo de recompra
um tratamento analogo ao dos direitos reais, permitindo ao credor
manter esse direito adquirido, face a determinagdo de Medidas de
Saneamento ou ao Processo de Liquidagdo.

Para tanto, dispoe a Directiva que os efeitos das Medidas de
Saneamento ou do Processo de Liquidag@o sobre as convengdes de
compensagdo e de novagao entre a Institui¢io de Crédito e as suas
contrapartes se regulam exclusivamente pela lei do Estado-mem-
bro aplicdvel a essas convengdes. O mesmo se diga relativamente
aos acordos de recompra (repurchase agreements), neste caso com
ressalva da excepgdo que € feita quanto aos bens ou direitos sujei-
tos a registo, caso em que se aplicar a lei do Estado em que o
registo € efectuado (*).

22.3. Os administradores ou Liquidatérios podem exercer,
em todos os Estados-membros, os poderes que lhe sdo conferidos
pela lei do Estado-membro de origem, incluindo o poder de desig-
nar representantes. Todavia, j4 no &mbito da execugio, devem apli-
car a lei do Estado-membro em cujo territério pretendam agir nédo
lhes sendo conferido, em caso algum, o direito ao uso da forga ou
de dirimir conflitos.

(*) Quando j4 procediamos a esta revisdo de provas, e como referimos em nota
anterior, o Parlamento Europeu, em “segunda leitura”, introduziu algumas alteragdes ao
texto da “posi¢io comum” do Conselho. Visa-se aproximar o presente regime ao do Regu-
lamento da Insolvéncia, embora tal objectivo ndo seja completamente conseguido, por ine-
xisténcia de provas secundirias. O resultado dessas alteragdes foi retirar da massa falida
os direitos emergentes de acordos de compensagio, de acordos de recofripra ot de tran-
sacgdes em mercado regulamentador, anteriormente celebrados, bem como os direitos de
propriedade ou outros direitos sobre instrumentos sujeitos a registo e os direitos reais de
terceiro ou de reserva de propriedade. Achamos discutivel esta alteragio embora os efei-
tos sejam atenuados pela reduzida incidéncia destes direitos reais sobre a miassa patrimo-
nial das instrituigdes de crédito. ' g SR '



336 ARMINDO SARAIVA MATIAS

v
ADAPTACAO DAS LEGISLACOES NACIONAIS

23. Obrigatoriedade de proceder a alteragdes.

Das disposigdes finais do diploma legislativo em anélise
consta a obrigagdo de os Estados-membros porem em vigor os dis-
positivos legislativos, regulamentares e administrativos necessa-
rios para dar cumprimento 2 Directiva e de comunicarem a Comis-
sdo o texto das principais disposi¢bes de direito interno que
aprovarem nas matérias relativas a Medidas de Saneamento e Pro-
cessos de Liquidagdo.

Esta determinag3o pressupde, ao que se v€, a necessidade de
os Estados-membros adequarem as suas leis internas.

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

Resulta, assim: se o ordenamento juridico de um Estado-
-membro contiver todos os dispositivos do art. 10.° n.° 2, ndo est4 vin-
culado a proceder a qualquer alteragio; ficard obrigado a proceder a
alteragdes, em conformidade com aquele preceito, no caso contrério.

N#o custa crer que os ordenamentos juridicos contenham j4,
no essencial, as regras exigidas pela Directiva; duvidamos, no
entanto, que os Estados-membros prescindam de adaptar as suas
leis internas. Até por questoes de autodefesa.

Talvez por isso mesmo tenha o legislador comunitério imposto
que as alteragOes a introduzir deverdo conter uma referéncia a
Directiva, embora seja deixado aos Estados-membros a escolha da
modalidade da referéncia. Vai € ficar a saber-se o que € que os
Estados modificaram, nos seus ordenamentos juridicos, para apli-
cagdo desta Directiva.

24. Criaciio de regimes de direito interno exclusivamente apli-
cdveis as Instituicoes de Crédito.

Quando anteriormente afirmdmos que ndo custa crer que os
Estados disponham j4 das regras exigidas pelo art. 1.° n.° 2
da Directiva, estdvamos, naturalmente, a pensar nas disposi¢cdes
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de caréicter geral relativas 2 insolvéncia. Ou na regulamentac@o das
providéncias cautelares preventivas da faléncia, de caricter geral.

Serdo, porém, bastantes e adequadas? Cremos que ndo.

Terdo aqueles regimes aplicagdo imediata face a remissio da
presente Directiva? Também cremos que nao.

Por um lado, é, agora, bastante diferente a perspectiva de apli-
cagao; de facto, hd que ter em conta o necessério confronto e coor-
denagdo com outros sistemas juridicos.

Por outro lado, a regulamentacio geral da faléncia, da insol-
véncia e da liquidagdo, j4 o dissemos, nunca foi adoptada pelo
legislador, relativamente as Instituigdes de Crédito.

Justamente porque a Instituigio de Crédito & profundamente
diferente dos demais agentes econémicos, pela natureza da sua
actividade, pela complexidade do seu patriménio, pela dispersdo
do seu capital, pela diversidade dos seus credores.

Por essas mesmas razoes, alids, é que também néo lhes & apli-
cével a Convengo relativa 2 Insolvéncia nem o Regulamento rela-
tivo a Insolvéncia.

De tudo isso, retiramos a convicgdo firme de que todos os
Estados-membros terdo de criar um novo regime juridico, exclusi-
vamente aplicdvel as InstituigSes de Crédito, na dupla perspectiva
das Medidas de Saneamento e dos Processos de Liquidagdo.

Ao fazer referéncia ao caso portugués, na primeira parte deste
trabalho, j& exemplificdmos que existe legislagdo recente e ade-
quada sobre as Medidas de Saneamento, carecendo, porém, de
regulamentagio urgente a Insolvéncia e Liquidaggo.

A presente Directiva vai, com certeza, ser o ponto de partida,
constituindo também pardmetro, dessa regulamentagio.

25. Parametros das alteracdes dos direitos nacionais.

As alteragdes legislativas estaduais ndo poderdo deixar de ter
em conta pardmetros ji alcangados no dmbito do direito banc4rio
comunitdrio e que j4 assinaldmos, ao enunciar os principios e os
pressupostos da construgdo da presente Directiva sobre Medidas
de Saneamento e Processos de Liquidag3o. '

Deste modo, nio ¢ admissivel que os Estados-membros adoptem
formas de defesa dos interesses nacionais, passando, por exemplo, a
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criar sistemas de registo comercial ou predial ou sistemas de mercados
regulamentados, com vista a evitar a aplica¢do da “lex concursus”.

Do mesmo modo, ndo serd licito aos Estados-membros cria-
rem, agora, regimes de nulidade ou anulagdo que, abrigando os
agentes econ6micos das eventuais impugnagdes, passem a ser ape-
lativas, a constituir chamariz de negécios ou mercados com aquela
finalidade.

Pelo contrério, as leis dos Estados tém de contribuir para o
desenvolvimento harmonioso e equilibrado das actividades econ6mi-
cas, suprimindo todos os obstdculos 2 liberdade de estabelecimento e
A liberdade de prestagdo de servigos no interior da Comunidade.

26. Designaciio das Autoridades Competentes.

As Autoridades competentes para a gestdo das Medidas de
Saneamento e dos Processos de Liquidacgdo s@o designadas pelos
Estados-membros. E ndo resulta qualquer imposigdo, de origem
comunitéria, quanto aquela designagdo. Podem, assim, as Autori-
dades competentes ser administrativas ou judiciais.

Cada Estado-membro terd, assim, que solucionar os proble-
mas de direito interno que eventualmente se suscitem, como
sucede, no exemplo que demos, no caso portugués, quanto a cons-
titucionalidade da Liquidag@o pelas autoridades administrativas.

Também a decisdo da instauragdo das Medidas ou da abertura
do Processo de Liquidagio compete as Autoridades nacionais e,
consequentemente, deve ser regulamentada por cada Estado.

Bem se vé, no entanto, que terd de haver similitude de cri-
térios a adoptar, pelos diferentes Estados-membros, sobre este
aspecto essencial.

Também no que concerne ao segredo profissional das entida-
des que superintendem a estes Processos, compete aos Estados-
-membros a definigio do respectivo regime, podendo ser diferente
conforme se trate de autoridades administrativas ou de autoridades
judiciais. O que ndo podem os Estados-membros € prescindir
daquele dever de segredo profissional. (%)

™) Art. 30.° da jé citada Directiva 2000/12/CE.
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27. Duplo dever de transposiciio da Directiva e de adaptacéo
do direito interno.

Finalmente, é necessdrio anotar que a presente Directiva
impde aos Estados-membros um duplo dever.

Por um lado, € como é comum a todas as Directivas, os Esta-
dos-membros terdo de a transpor para os ordenamentos jurfdicos
nacionais, para neles ser aplicdvel, em todos os seus elementos.

Por outro lado, impde aos Estados que revejam as suas nor-
mas internas de direito processual ou substantivo, ou criem outras,
se necessério, para poderem dar resposta compativel as situagdes
de Saneamento e Liquidago de Instituicio de Crédito que venham
a suscitar-se. Mas niio faculta aos Estados-membros nem orienta-
¢oes, nem objectivos, nem quaisquer outros condicionalismos em
que o devam fazer.

Pressupde-se, no entanto, que estarao sempre presentes 0s
principios da ordem juridica comunitéria.

\%
CONCLUSOES

28. Sumario de conclusdes.

Gostariamos de poder sumariar o presente trabalho, extraindo
algumas conclusdes.

28.1 A primeira conclusdo é que a Directiva agora proposta
vem dar satisfagdo a grandes preocupagdes das autoridades finan-
ceiras de todos os Estados-membros que, até agora, ndo dispdem
de qualquer instrumento de intervengdo, em caso de situagio
economica dificil ou de Insolvéncia de Institui¢do de Crédito que
exerga actividade no espago comunitério.

28.2. Os Estados-membros dispdem de legisla¢do interna
sobre medidas cautelares, preventivas da faléncia e sobre faléncia
e liquidacdo, regimes estes que, embora modernos, sio de todo ina-
dequados para aplicacio as Institui¢des Financeiras.
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28.3. HA4 sistemas nacionais que ji4 dispdem de normas
especificas sobre Medidas de Saneamento e Liquidagio de Institui¢des
de Crédito, como se pretendeu exemplificar, com o caso portugués.

28.4. Todavia, ainda assim, aqueles regimes mostram-se
desadequados ao figurino da Instituigdo de Crédito Comunitéria
que disponha de Sucursais noutros Estados-membros, para além do
Estado da sede estatutdria. Porque tais regimes ndo sio aplicdveis
fora do territério desse Estado-membro.

E, designadamente, e a titulo de exemplo, o que ocorre no
caso portugués. Dispondo de legislagio moderna quanto as Medi-
das de Saneamento (criada em 1993), j4 0 mesmo nédo sucede
quanto a Liquidagdo, cujo regime juridico remonta a 1940. Num
caso e noutro, as disposi¢Oes legais produzem efeitos apenas em
territério nacional.

28.5. Sio perfeitamente distintos os conceitos € os instru-
mentos de intervengdo, em caso de Saneamento ou em caso de
Liquidagéo; no primeiro caso, visa-se a salvaguarda da Instituigio;
no segundo caso, visa-se a distribuigéo do seu patriménio por cre-
dores e accionistas.

28.6. Compete a cada Estado-membro definir quais as Auto-
ridades competentes para gerir a aplicagdo das medidas de Sanea-
mento e para superintender aos Processos de Liquidagdo. Os Esta-
dos-membros podem mesmo optar por entidades administrativas
ou judiciais. A cada Estado incumbe resolver eventuais conflitos
de direito interno que eventualmente se suscitem com essa desig-
nagao. A titulo de exemplo, no caso portugués, suscitam-se delica-
dos problemas de constitucionalidade.

28.7. Foi assinada pelos Estados-membros, em 1995, a Con-
vengao relativa a Insolvéncia, que est4 em fase de ratificagfio, mas que,
por disposi¢do expressa, ndo ¢ aplicdvel as Instituigdes de Crédito.

28.8. Também foi j4 publicado e aguarda a sua entrada em
vigor o Regulamento sobre Insolvéncia, com conteddo semelhante
ao da Convengdo e que se pretende vinculativo e directamente apli-
cével a todas as empresas, no espago comunitério. Todavia, por
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disposigdo expressa, também este Regulamento ndo é aplicdvel as
InstituigGes de Crédito.

28.9. Nio obstante, quer a Convengao quer o Regulamento
influenciaram decisivamente as normas da presente Directiva apli-
cdvel exclusivamente 3s Instituicdes de Crédito.

28.10. De entre os objectivos da Directiva, salientam-se o
miituo reconhecimento das Medidas de Saneamento e dos Proces-
sos de Liquidagio determinados em cada Estado-membro, a pro-
tecgio dos credores residentes em Estados-membros diferentes do
Estado de origem, o estabelecimento de canais de informacgio ade-
quada e a definigao do direito aplicdvel.

28.11. De entre os grandes principios orientadores da Direc-
tiva destacam-se: o da unidade e do miituo reconhecimento, o da
liberdade de estabelecimento e prestagdo de servigos, o da univer-
salidade, e o da igualdade de tratamento dos credores.

28.12. Sio pressupostos da aplica¢do da Directiva, entre
outros: a prestagdo de servigos por Instituigio de Crédito, em ter-
ritério comunit4rio, a manutengo do principio do miituo reconhe-
cimento quanto a constituigdo e supervisio das Instituigdes de Cré-
dito, a coordenagdo entre as Autoridades Competentes, a ndo
aplicagdo da Convengdo e do Regulamento sobre Insolvéncia.

28.13. As Medidas de Saneamento sdo definidas por cada
Estado-membro que regula também a produgio dos respectivos
efeitos. J4 se mostrou, a titulo de mero exemplo, como s#o defini-
das no caso portugués. Os Estados-membros t&ém toda a liberdade
de escolha dos critérios de aplicacdo e dos instrumentos a utilizar.
A execugdo dessas regras cabe, igualmente, ao Estado-membro
que as definir. Aos outros Estados-membros compete respeitar
quer aquela defini¢do quer aquela execugio.

28.14. Os Processos de Liquidagdo sdo estatuidos por cada
Estado-membro que regula também os efeitos que o mesmo pro-
duz. Por forca da Directiva, incumbe a cada Estado-membro regu-
lamentar aspectos essenciais daquele processo. Estamos a referir-
-nos as matérias expressamente previstas no art.10.°
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Também neste caso, é ao Estado-membro que compete tomar
a decisdo de abertura do competente processo, segundo os critérios
que haja previamente definido.

28.15. Estdo previstos regimes diferentes para a aplicagio de
Medidas de Sanecamento ¢ para a abertura de Processos de Liqui-
dagdo, consoante se trate de Instituicdo com sede na Comunidade
ou fora da Comunidade.

28.16. A decisdo sobre a instauragdo de Medidas de Sanea-
mento e sobre a abertura de Processos de Liquidacdo deve ser ime-
diatamente comunicada as Autoridades dos outros Estados-mem-
bros pelas Autoridades do Estado-membro de origem.

28.17. A abertura de Processos de Liquidagdo deve, ainda,
ser publicitada no Jornal Oficial da Comunidade Europeia e em
Jjornais nacionais de grande divulgagédo e implica, sempre, a revo-
gagdo da autorizagio do exercicio da actividade pela Instituigio em
causa, incluindo Sucursais.

28.18. E instituida como regra a competéncia do Estado-
-membro de origem, que aplicard a sua prépria lei, estando previs-
tas algumas excepgoes.

28.19. Para além da transposig¢do da Directiva, os Estados-
membros terdo de dotar-se com regimes juridicos adequados a
tomada de Medidas de Saneamento e 2 instauragdo de Processos de
Liquidagao.

28.20. Por forga do principio do miituo reconhecimento, as
Medidas de Saneamento ¢ os Processos de Liquidagdo, instaurados
num Estado-membro, produzem os seus efeitos, em todos os
demais Estados-membros, sem necessidade de qualquer outra for-
malidade.

28.21. A presente Directiva relativa a Medidas de Sanea-
mento e Liquidagdo de Instituigbes de Crédito constitui um impor-
tante instrumento de realizacdo do Mercado Unico, conforme
consta da acta do Conselho de Ministros (ECOFIN) que a aprovou.
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