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Insolvéncia transfronteiriga

Catarina Serra?

Introdugao

O tema que me foi proposto tratar é o da insolvéncia
transfronteirica?.

Dada a vastiddo deste tema (vastiddo desde logo territorial,
depois material), pareceu-me adequado concentrar-me nas regras
do Regulamento 2015/848, dirigido a regular as situacGes de
insolvéncia que envolvem exclusivamente Estados-membros da
Unido Europeia, e no tratamento de duas matérias que mais tém
merecido a atenc¢3o da jurisprudéncia portuguesa3.

O percurso sera antecedido de duas perguntas, de resposta
breve:

* O presente trabalho ird ser também publicado num ebook conjunto do Centro
de Estudos Judicidrios e Revisa de Direito Comercial.

! Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica e Professora Convidada da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.

2 0 tema foi objecto de minha intervencio no Congresso de Direito Comercial,
organizado pelo Centro de Estudos Judiciarios e pela Revista de Direito Comercial
e realizado em Lisboa, nos dias 15 e 16 de Novembro de 2018. Aproveita-se a
ocasido para agradecer aos coordenadores cientificos do Congresso, os Senhores
Professores Doutores Pedro Pais de Vasconcelos e Pedro Leitdo Pais de
Vasconcelos, o convite.

3 Na intervencdo oral que deu origem ao texto sé foi possivel, por razbes de
tempo, tratar a segunda.
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I. O que é a insolvéncia transfronteirica?

Il. O que é e o que visa o Regulamento?

I. O que é a insolvéncia transfronteirica?

A insolvéncia transfronteirica / internacional pressupde uma
situacdo em que o devedor tem ligagdes com mais do que um
ordenamento juridico, designadamente por ter bens ou credores
localizados em mais do que um Estado®.

Como tem sido insistentemente afirmado, uma situacdo deste
tipo levanta problemas que n3ao podem ser resolvidos por uma
Unica ordem juridica: a probabilidade de os credores propenderem
para executar os bens da empresa e desmembrarem a empresa
(common pool problem) é mais elevada quando os credores estao
dispersos por todos os Estados em que a empresa tem bens®.

4 “IQluando, quer as pessoas implicadas (devedor e credores), quer os bens em

causa, quer ambos, apresentam liga¢des com as ordens juridicas de dois ou mais
Estados” (cfr. MARIA JOAO MACHADO, “Algumas consideragGes sobre a faléncia em
Direito Internacional Privado”, in: Revista Juridica da Universidade Portucalense
Infante D. Henrique, 1999, n.2 3, p. 78, ou Da Faléncia em Direito Internacional
Privado — Introdugéo aos seus problemas fundamentais, Porto, Universidade
Portucalense Infante D. Henrique, 2000, p. 12) ou “quando, em razdo das pessoas
envolvidas ou dos bens abrangidos ou dos dois factores conjuntamente,
apresenta contactos com diversas ordens juridicas” (cfr. MARIA HELENA BRITO,
“Faléncias internacionais. Algumas considera¢Ges a propdsito do Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas”, in: Themis, Edigdo Especial — Novo
Direito da Insolvéncia, 2005, p. 186).

5> Cfr. REINHARD BORK, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on the
European Insolvency Regulation, Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 3.
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E, portanto, rigorosamente, uma questdo de Direito
Internacional Privado, entendido em sentido amplo.

Il. O Regulamento 2015/848

O Regulamento (UE) 2015/848 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 20 de Maio de 2015 relativo aos processos de
insolvéncia (reformulacdo)®, em vigor, na generalidade, desde 26 de
Junho de 20177, é directamente aplicivel em todos os Estados-
membros, com excepcdo da Dinamarca (que se configura, para
estes efeitos, como um n3o Estado-membro).

O Regulamento tem um fim de mera harmonizac¢ao processual.
Ele ndo visa, de facto, uniformizar a disciplina da insolvéncia dos
Estados-membros, mas sim regular a abertura e os efeitos dos
processos de insolvéncia que podem ser abertos numa situacao de
insolvéncia internacional®. Mais precisamente, 0s processos

6 Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia L 141 de 5 de Junho de 2015, pp.
19-72, e disponivel, em portugués, em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R0848&from=PT).

7 Cfr. art. 92.2 do Regulamento e as excep¢des ai contidas (respeitantes aos arts.
86.2,24.2 n.21, e 25.2 do Regulamento.

8 “Do caracter transnacional da insolvéncia decorre todo um conjunto de
questdes especificas que importa resolver antes do mais, designadamente: - a
questdo de saber se os tribunais portugueses sdo internacionalmente
competentes para a declaragdo de insolvéncia; - em caso afirmativo, o problema
da determinacgdo da lei ou leis nacionais aplicaveis a insolvéncia; - a questdo de
saber se a declaragdo de insolvéncia proferida em Portugal abrange os bens
localizados no estrangeiro e, inversamente, se a declaracdo de insolvéncia
proferida no estrangeiro abrange os bens situados em Portugal; - ligada com a
anterior, a questdo dos efeitos que a decisdo de insolvéncia proferida em Portugal
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abrangidos pelo Regulamento ficam sujeitos as regras nele contidas
no que toca, fundamentalmente, a cinco aspectos: tribunal
competente, lei aplicavel, reconhecimento das sentengas,
publicidade e reclamacdo de créditos e, por fim, no caso de
pluralidade de processos, coopera¢cdo e comunicacdo entre os
drgdos processuais®.

1. O Regulamento 1346/2000 e o universalismo limitado

O Regulamento 2015/848 veio suceder ao (e reformular o)
Regulamento (CE) n.2 1346/2000 do Conselho, de 29 de Maio de
2000, relativo aos processos de insolvéncia, que havia sido

adoptado na sequéncia de mais de trés décadas de negociacdes®
11

Determinava-se ja, neste ultimo Regulamento, que o tribunal
competente para a abertura do processo de insolvéncia é o tribunal

produz noutros Estados e dos efeitos que a decisdo proferida no estrangeiro
produz em Portugal (reconhecimento de decisGes estrangeiras)” (cfr. Luis DE LiIMA
PINHEIRO, “O Regulamento comunitario sobre insolvéncia — uma introdugdo”, in:
Revista da Ordem dos Advogados, 2006, I, pp. 1101 e s.).

% Cfr. KRISTIN VAN ZWIETEN, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on
the European Insolvency Regulation, cit., pp. 58-59.

10 As negociacBes comecaram em 1963.

110 que é sintomatico das dificuldade que enfrentam os Estados-membros para
atingir consensos nesta matéria. Como dizem Luis CARVALHO FERNANDES e JOAO
LABAREDA [Insolvéncias Transfronteiricas — Regulamento (CE) n.2 1346/2000 do
Conselho Anotado, Lisboa, Quid Juris, 2003, p. 19], este Regulamento — qualquer
regulamento nesta matéria — é “um instrumento que reune os contributos de
todos os Estados-membros, procurando estabelecer a sintese e o equilibrio entre
as propostas e as pretensdées individuais de cada um”.
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do Estado-membro onde se localiza o centro dos interesses
principais (CIP) do devedor e consagrava-se a regra de que o Direito
do Estado-membro em que o processo é aberto determina todos os
efeitos processuais e substantivos do processo (lex fori concursus)*?,
sendo a a decisdo de abertura de um processo de insolvéncia
proferida num Estado-membro reconhecida em todos os outros
Estados-membros.

O universalismo n3o é absoluto e sim limitado / modificado
(modified universalism)'3. N3o ¢é facil, de facto, contrariar a

12 Como diz Luis DE LIMA PINHEIRO (“O Regulamento comunitério sobre insolvéncia
— uma introdugdo”, cit.), o Regulamento articula a competéncia internacional
com o Direito aplicdvel.

13 Atendendo a que podem ser abertos processos territoriais e, inclusivamente,
em duas situagdes, antes da abertura do processo principal (cfr. art. 3.2, n.2 4, do
Regulamento n.2 1346/2000), MARIA HELENA BRITO (“Faléncias internacionais.
Algumas consideragGes a propdsito do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo
de Empresas”, cit., pp. 193 e 199) diz que as regras de competéncia se inspiram
num principio de “universalidade limitada”. Por seu turno, DARIO MOURA VICENTE
(“Insolvéncia internacional: Direito aplicavel”, in: AA. VV., Estudos em memdria do
Professor Doutor José Dias Marques, Coimbra, Almedina, 2007, p. 91) refere-se a
uma “universalidade mitigada”. Entretanto, LUis DE LIMA PINHEIRO (“O Regulamento
comunitario sobre insolvéncia — uma introdugdo”, cit.) diz que “um puro sistema
universal ndo atende suficientemente aos interesses dos pequenos credores
locais e as vantagens oferecidas por processos territoriais de insolvéncia em
certas circunstancias. Dai que merega preferéncia um sistema misto de pendor
universalista”. No estrangeiro fala-se até hoje, preferencialmente, em “modified
universalism” [cfr, por todos, HORST EIDENMULLER / KRISTIN VAN ZWIETEN,
“Restructuring the European Business Enterprise: The EU Commission
Recommendation on a New Approach to Business Failure and Insolvency”,
European Corporate Governance Institute (ECGI) — Law Working Paper No.
301/2015; Oxford Legal Studies Research Paper No. 52/2015, p. 17 e p. 22
(disponivel em https://ssrn.com/abstract=2662213).

www.revistadedireitocomercial.com
2018-12-04

1263



REVISTA DE
DIREITO COMERCIAL

tendéncia (natural) para afectar os bens localizados no territério de
um Estado-membro a satisfacdo dos interesses dos credores locais
e assegurar o reconhecimento de um processo aberto num Estado-
membro pelos outros Estados-membros. Existe, entdo, a
possibilidade de se abrirem processos secundarios nos Estados-
membros onde o devedor possua estabelecimentos, sendo os
efeitos destes ultimos circunscritos aos bens que ai se encontrem.

Perguntar-se-a por que razdo ndo se foi mais longe, por que
razdo nao se criou um processo de insolvéncia, Unico e universal,
aplicavel em todos os Estados-membros!4. Entre outras vantagens,
seria esta a solucdo mais adequada ao principio par conditio
creditorum e simultaneamente a solu¢do mais favoravel a aplicacdo
de solugdes recuperatdrias. Para encurtar a discussdao, usa-se a
féormula de BoB WESSELS e concentra-se a explicagdo numa Unica
palavra: diversidade?®>.

2. Do Regulamento 1346/2000 ao Regulamento 2015/848

Em 2012, quando se completaram dez anos sobre a entrada em
vigor do Regulamento 1346/2000, iniciou-se um processo para a
sua  avaliacdo. Identificaram-se  cinco  problemas e,

14 GERARD MICCORMACK contesta as virtualidades de um processo Unico e, portanto,
de uma tese universalista no ambito dos processos de insolvéncia. Cfr. GERARD
MCcCoRMACK, “Universalism in Insolvency Proceedings and the Common Law”, in:
Oxford Journal of Legal Studies, 2012, 32(2), pp. 325 e s.

15 Cfr. BoB WESSELS (Contributing editor), “Principles of European Insolvency Law”
(disponivel em https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/21-
_PEILABIljournal_appended.pdf). E essa também a justificacdo do Regulamento
(cfr. considerando 11).
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consequentemente, cinco areas a necessitar de intervencdo.

O primeiro problema respeitava ao ambito de aplicacdo. O
Regulamento ndo abrangia nem os processos nacionais
vocacionados para a reestruturagdo da empresa em momento
anterior a insolvéncia, nem os processos que mantém o devedor na
administracdo dos seus bens, nem os processos relativos &
exoneracdo de pessoas singulares.

Detectaram-se, em segundo lugar, dificuldades na
determinacdo do Estado-membro cujos érgaos sdao competentes
para abrir o processo de insolvéncia. O critério do CIP ndo tinha uma
aplicacdo facil, dando aso a transferéncias ilegitimas e permitindo a
pratica do chamado “forum shopping” ou “insolvency tourism”,
tanto por parte de empresas como de pessoas singulares'®.

Observaram-se, em terceiro lugar, problemas relativamente aos
processos secundarios de insolvéncia. A verdade é que a abertura
de processos secundarios pode por em causa uma administracao
eficiente do patrimdnio do devedor: o administrador da insolvéncia
do processo principal perde o controlo sobre os bens que estejam
localizados noutro(s) Estado(s)-membro(s), o que, por seu turno,
dificulta a venda da empresa ou dos bens como um todo. Acresce
que, nos termos do Regulamento 1346/2000, os processos

16 Sobre o forum shopping cfr., entre numerosas outras referéncias, WOLF-GEORG
RINGE, “Forum Shopping under the EU Insolvency Regulation”, in: European
Business Organization Law Review, 2008, 9, pp. 579 e s., ADRIAN WALTERS / ANTON
SMITH, “‘Bankruptcy Tourism’ under the EC Regulation on Insolvency Proceedings:
A View from England and Wales”, in: International Insolvency Review, 2009, 19(3)
pp. 181 e s. (disponivel em http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1630890), e MAREK
SzybLo, “Prevention of Forum Shopping in European Insolvency Law”, in:
European Business Organization Law Review, 2010, 11, pp. 253 e s.
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secundarios eram necessariamente processos liquidatérios, o que
constituia um evidente obstaculo a recuperacgao.

Notaram-se, em quarto lugar, dificuldades no que toca a
publicidade dos processos e a reclamacdo de créditos. Nao
existindo, nem nos Estados-membros em que o processo era
aberto, nem nos Estados-membros em que esta(do) localizado(s)
o(s) estabelecimento(s), um registo obrigatdrio das decisGes e nem
sequer um sistema que permitisse pesquisar sobre processos de
insolvéncia nos registos nacionais, nao era possivel aos juizes e aos
credores (actuais e potenciais) tomar conhecimento de que tinha
sido aberto um processo noutro Estado-membro. Havia, além disto,
dificuldades na reclama¢do de créditos, principalmente na
reclamacdo dos créditos por parte dos pequenos credores (que sdo
0s que tém menos recursos).

Por fim, salientou-se a necessidade de regulacdo da insolvéncia
de grupos de sociedades. Um grande numero de casos de
insolvéncia envolve grupos internacionais de sociedades. A
auséncia de normas especificas sobre a matéria reduzia as
probabilidades de uma reestruturacdao do grupo de sociedades
como um todo e podia conduzir ao seu desmembramento.

No final do ano estava disponivel a Proposta de Regulamento
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de
2012Y, contendo sugestdes de altera¢do nas cinco dreas

A Proposta encontra-se disponivel, em portugués, em
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_c
o0m%282012%290744_/com_com%282012%290744 pt.pdf). O texto da
Proposta foi antecedido de / divulgado simultaneamente com outros
documentos: a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 15 de Novembro de 2011,
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apontadas'®. E em 20 de Maio de 2015 surgia o Regulamento
2015/848.

3. As solugGes contidas no Regulamento 2015/848

O Regulamento assenta, fundamentalmente, no quadro

que contém recomendagdes a Comissdo sobre os processos de insolvéncia no
contexto do direito das sociedades da EU (disponivel, em portugués, em
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-
TA-2011-0484+0+DOC+XML+V0O//PT), a Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econdmico e Social Europeu “Uma
nova abordagem europeia da faléncia e insolvéncia das empresas”, de 12 de
Dezembro de 2012 (disponivel, em portugués, em
http://ec.europa.eu/justice/civil/files/insolvency-comm_pt.pdf) e o Relatdrio da
Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econdmico e Social
Europeu, de 12 de Dezembro de 2012 (disponivel, em portugués, em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0743:FIN:PT:PDF).
Sobre o processo de revisio do Regulamento n.2 1346/2000 e para uma
apreciacao da generalidade das alteragdes contidas na Proposta cfr. CATARINA
SERRA, “Insolvéncia transfronteirica — Comentarios a Proposta de alteragdo do
Regulamento europeu relativo aos processos de insolvéncia, com especial
consideracdo do Direito portugués”, in: Direito das Sociedades em Revista, 2013,
vol. 10, pp. 97-143.

18 Diz, em contrapartida, ANGEL ESPINIELLA MENENDEZ (“La propuesta de la Comisién
Europea para la reforma dela Reglamento Europeo de insolvencia”, in: Anuario de
Derecho Concursal, 2013, 29, pp. 423-424) que as modificagGes giram a volta de
duas grandes linhas de actuagdo: primeiro, a reforma da configuragdo do
processo de insolvéncia com elementos transfronteiricos e, segundo,
aperfeicoamentos na coordenagdo internacional de processos abertos em varios
Estados. Segundo o autor, a intervencdao compreende ainda medidas destinadas
a concretizacdo da reforma, em particular, no plano das faculdades normativas
da Comissao e das obriga¢des dos Estados-membros.
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estabelecido pelo seu antecessor, ndo sendo numerosas as
novidades nem as que existem muito impressionantes®® 20.

Genuinas novidades, ou novidades em sentido préprio, sdo a
extens3o do ambito de aplicacdo do Regulamento??, a criacdo de
registos de insolvéncias e, sobretudo, a regulacdo da insolvéncia no
contexto de grupos de sociedades. Os instrumentos adoptados sdo
razoavelmente pacificos (comunicacao, cooperagcdo e
coordenacdo)??, ficando as altera¢des, em sintese, muito aquém das
sugestdes avancadas e discutidas em fdéruns e congressos
especializados ao longo do periodo de avaliacio?.

19 Cfr., neste sentido, REINHARD BORK (in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN,
Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., pp. 1-2 e p. 34.

20 para uma visdo geral das novidades mais significativas do Regulamento
2015/848, especialmente relevantes para as PME, cfr. CATARINA SERRA, “O
Regulamento 2015/848 e as PME”, in: ALEXANDRE SOVERAL MARTINS (coord.), As PME
perante o (novo) Direito da Insolvéncia — Coloquio realizado em 27 de Outubro de
2017, Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra / Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, 2018, pp. 29 e s.

21 Sobre este ponto cfr. CATARINA SERRA, “'Abrindo’ o Regulamento europeu sobre
insolvéncia transfronteirica — Algumas questdes sobre o ambito de aplica¢do do
Regulamento na perspectiva do Direito portugués”, in: AA. VV., Para Jorge Leite —
Escritos Juridicos, volume Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 729 e s.

22 Foi especialmente considerada a lei alem3 para a facilitagdo do tratamento da
insolvéncia nos grupos de sociedades (Gesetz zur Erleichterung der Bewdltigung
von Konzerninsolvenzen, de 13 de Abril de 2017), vigente desde 21 de Abril de
2018. Para um breve comentario a lei alem3, cfr. JESsICA SCHIMDT, “The new
German law on group insolvencies”, in: PolaR — Portuguese Law Review, 2018, n.2
2,pp.143 es.

2 Cfr., sé para dois exemplos, o Congresso The Future of the European Insolvency
Regulation, realizado em Amsterddo, no dia 28 de Abril de 2011 (textos das
apresentacdes disponiveis em http://www.eir-reform.eu/presentations) e o
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A (pequena) extensdo e o (baixo) grau de novidade das medidas
acusam (e confirmam) os limites resultantes do dever de
negociagdo e da necessidade de cedéncias com vista a obtengao de
consensos.

Destaca-se a continuacdo da tendéncia para o universalismo
limitado, assumindo-se, no considerando 2224, que n3o é praticével
criar um processo de insolvéncia de alcance universal na Unido
Europeia por causa da grande diversidade das leis substantivas no
que toca, designadamente as garantias vigentes nos Estados-
membros, em particular aos privilégios creditérios.

Assim, mantendo-se embora a regra de que o CIP determina o
Estado em que o processo principal é aberto e de que a lei aplicavel
ao processo é a lei do Estado de abertura, continuam a prever-se,
primeiro, a possibilidade de abertura de processos secundarios e,
segundo, um conjunto de desvios a aplicabilidade da /lex concursus.

Advirta-se que o Regulamento nao tem uma leitura facil, pois o
legislador europeu parece ter optado por legislar com apoio em
considerandos. Além de existir um numero excessivo de
considerandos (oitenta e nove), nalguns encontram-se regras
essenciais para a compreensao e a aplicacdo das regras contidas no
articulado —reforcando, esclarecendo ou mesmo complementando
as regras contidas no articulado.

Seminario Internacional Conjunto da INSOL Europe e do Ernst Jaeger Institute
Revision of the European Insolvency Regulation, realizado em Leipzig no dia 14 de
Setembro de 2012 (textos das apresentag¢des disponiveis em http://www.insol-
europe.org/events/2012-events/).

24 Doravante todos os considerandos ou normas sem outra referéncia se
reportam ao Regulamento 2015/848.
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Ill. Questdes relevantes na jurisprudéncia portuguesa: o tribunal
competente e a lei aplicavel

1. Competéncia internacional

1.1. Processo principal. O critério do centro dos interesses
principais

A matéria da competéncia internacional dos drgaos
jurisdicionais resulta, fundamentalmente, do disposto na norma do
art. 3.2 do Regulamento. Ai se fixa o critério para determinar o
Estado em que o processo deve ser aberto (o factor de conexao),
gue é, neste caso, o CIP.

O CIP é uma espécie de compromisso entre a tese da sede real
ou lugar da administracdo (real seat), tipica da maioria dos
ordenamentos de civil law, e a tese da sede estatutaria
(incorporation ou statutory seat), tipica dos ordenamentos de
common law. Foi este o conceito escolhido porque se pensa que ele
€ o ideal para assegurar que a insolvéncia sera regulada pelo
tribunal e segundo a lei do Estado-membro com que o devedor tem
uma real conexdo, em vez do tribunal e da lei que correspondem a
vontade do devedor.

O conceito de CIP tem sido objecto de numerosas discussdes na
doutrina e na jurisprudéncia do TJIUE. Entre outras criticas, alega-se
que, sendo um conceito indeterminado, ele se presta a
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manipulacdes e transferéncias abusivas (COMI shift*)%. O
fendmeno é resultado — um resultado inevitavel — da existéncia de
foros alternativos para as mesmas matérias com regras de conflitos
divergentes?’. Ao longo dos anos, muitos foram, com efeito, os
processos de insolvéncia abertos num Estado-membro onde o
devedor ndo desenvolvia a sua actividade desde o inicio mas para o
qual transferia, oportunisticamente, a administracdo dos seus
negécios, com a intencdo de beneficiar de um Direito mais
favoravel?8.

A fim de resolver estas e outras dificuldades de aplicacao
pratica do conceito, apresenta-se, pela primeira vez, no art. 3.2, n.2
1, do Regulamento, uma definicio em sentido proprio®.

25 COMII é o acrénimo de Centre of Main Interests.

26 para outras criticas cfr. GEORG RINGE, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN,
Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., pp. 125 e s.

27 Cfr., neste sentido, DARIO MOURA VICENTE, “Insolvéncia internacional: Direito
aplicavel”, cit. p. 87.

28 Sobre as altera¢Bes oportunisticas de CIP e o conceito de abuso do direito cfr.
HORST EIDENMULLER, “Abuse of Law in the Context of European Insolvency Law”, in:
European Company and Financial Law Review, 2009, pp. 1 es.

2 N3o havia tal definicdo no ambito do Regulamento 1436/2000, tendo a
jurisprudéncia do TJUE sido determinante para a clarificacdo da nogdo. As
decisdes mais relevantes respeitam aos casos Eurofood [Case C-341/04, Eurofood
IFSC Ltd [2006] ECR 1-3854] e Interedil [Case C-396/09, Interedil Srl, in liquidation
v Fallimento Interedil Srl, Intesa Gestione Crediti SpA [2011] BPIR (EC), 1639],
ambas respeitantes a devedores-sociedades. Delas perpassa o entendimento de
que o ponto de partida deve ser o da coincidéncia entre o CIP e o local da sede
estatutdria, admitindo-se que ndo seja assim apenas quando, na perspectiva de
terceiros, ou seja, por referéncia a factores simultaneamente objectivos e
determindveis por terceiros (em particular os credores), o devedor administra os
seus interesses noutro local. Este parece ter sido o entendimento que vingou na
reformulacdo do Regulamento. As novas regras ndao sao isentas de criticas,
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Assentando em critérios como o da habitualidade da administragdo
dos interesses do devedor e, sobretudo, o da cognoscibilidade por
terceiros, ela é mais adequada a salvaguardar os interesses
daqueles que contrataram com o devedor ou, por qualquer outra
circunstancia, se tornaram seus credores.

Continua, no entanto, a ser conveniente prestar atencao ao
disposto nos considerandos do Regulamento, pertencendo o art.
3.9, n.2 1, do Regulamento ao grupo de normas que isso é
particularmente util.

Adquire, desde logo, relevancia o considerando 28, onde se diz
gue para o apuramento do CIP deve ter-se em especial consideragao
os credores — a sua percep¢ao quanto ao local em que o devedor
administra os seus interesses —, podendo exigir-se que, em caso de
mudanc¢a do CIP, o devedor informe, em tempo Uutil, os seus
credores do novo local a partir do qual passou a exercer as suas
actividades, chamando a atencgao, por exemplo, para a mudanca de
endereco em correspondéncia comercial ou publicitando o novo
local por outros meios adequados.

considerando a relevancia dada a perspectiva dos terceiros, porque, entre outras
coisas, o Regulamento ndo diz quem sdo estes estes terceiros. A circunstancia ja
suscitou a ironia de CHRISTOPH PAULUS (“Group insolvencies — Some thoughts about
new approaches”, in: Texas International Law Journal, 2007, 42 (3), p. 824), que,
em comentario a decisdo do caso Eurofood, designadamente o argumento de que
s6 devem admitir-se desvios a regra da coincidéncia entre o CIP e o local da sede
estatutdria em casos evidentes, como, por exemplo, o da sociedade “posta-
restante” (letterbox company), opinava que o exemplo demonstrava a
irrelevancia do carteiro e conduzia a conclusdo de que terceiros eram os juizes do
TJUE.
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1.1.1. O Centro dos Interesses Principais das sociedades e das
outras pessoas juridicas

Conserva-se a presuncao (relativa) de que o CIP das sociedades
e pessoas juridicas coincide com o local da sede estatutdria
(statutory seat ou registered office), mas ela é autonomizada de
forma (mais) clara. Estabelece-se, além disso, uma restricdo: a
presuncdo sé é aplicavel se a sede estatutaria ndo tiver sido
transferida para outro Estado-membro nos trés meses anteriores ao
pedido de abertura do processo de insolvéncia.

No art. 3.2, n.2 1, do Regulamento estabelece-se, em suma, que
os orgaos jurisdicionais do Estado-membro em cujo territdrio esta
situado o CIP do devedor sao competentes para abrir o processo de
insolvéncia (“processo principal de insolvéncia”), sendo o CIP o local
em que o devedor exerce habitualmente a administracao dos seus
interesses de forma cognoscivel por terceiros3’. Presume-se que o
CIP corresponde a sede estatutdria da sociedade ou da pessoa
juridica, mas esta presuncdo ndo funciona em todos os casos3! e é

30 Em bom rigor, aquilo que se diz é que o CIP é “o local em que o devedor exerce
habituamente a administracdo dos seus interesses de forma habitual e
cognoscivel por terceiros” (sublinhados nossos). Todavia, como acima ja se define
CIP como “o local em que o devedor exerce habitualmente a administragdo dos
seus interesses” (sublinhados nossos), é de evitar a repeti¢do. Diga-se que na
versdao em lingua inglesa do Regulamento, esta repeti¢do ndo existe.

31 Nos termos do considerando 29 do Regulamento, as restricdes a presungdo de
que a sede estatutdria constitui o CIP do devedor correspondem, pois, a
“salvaguardas destinadas a prevenir a sele¢ao do foro fraudulenta ou abusiva”.
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sempre ilidivel3?.

O considerando 30 do Regulamento confirma o caracter relativo
da presuncdo e refere algumas circunstancias em que é possivel (e
propicio) fazer prova em contrario: a presungdo pode ser ilidida se
a administracdo central da sociedade se situar num Estado-membro
diferente do da sede estatutaria e se uma avaliacdo global de todos
os factores relevantes permitir concluir, de forma cognoscivel por
terceiros, que o centro efectivo da administracdo e da supervisao
da sociedade e da gestdo dos seus interesses se situa nesse outro
Estado-membro33,

De tudo isto decorre que o CIP da sociedade depende, em
principio, da localizagdo do capital humano e do local onde a
sociedade faz uso dos bens34. Ndo deve, contudo, perder-se de vista
gue, em ultima analise, aquilo que é decisivo é a perspectiva que
disto tenham os terceiros, sobretudo os credores sociais.

32 Como diz GEORG RINGE (in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on
the European Insolvency Regulation, cit., p. 130), a sede estatuaria é sé um ponto
de partida.

33 0 disposto no considerando 30 segue de perto as afirmacdes feitas pelo TJUE
no caso Interedil (cfr. GEORG RINGE, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN,
Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., p. 132). Entre outras
coisas, o TJUE afirmou nesta decisdo que os factores a tomar em consideragao
para uma eventual ilisdo da presungao incluem, em especial, os locais em que a
sociedade leva a cabo uma actividade econdmica e em que possui bens, na
medida em que estes locais sejam susceptiveis de ser conhecidos por terceiros.
34 Cfr. GEORG RINGE, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on the
European Insolvency Regulation, cit., pp. 133-134.

35 Nos tribunais ingleses tem-se dado alguma relevancia ao local onde a sociedade
negoceia com os credores. Qutros factores (mais fracos) sdo o local em que a
sociedade tem a sua conta bancaria principal, a escolha da lei aplicavel nos
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1.1.2. O Centro dos Interesses Principais das pessoas singulares

Relativamente as pessoas singulares, fixam-se duas (novas)
presuncdes, que operam em moldes globalmente idénticos a das
sociedades e outras pessoas juridicas.

No caso de pessoa singular que exerca uma actividade
comercial ou profissional independente, presume-se, até prova em
contrario, que o CIP é o local onde ela exerce a actividade principal,
mas esta presuncao sé funciona se o local de actividade principal da
pessoa singular ndo tiver sido transferido para outro Estado-
membro nos trés meses anteriores ao pedido de abertura do
processo de insolvéncia.

No caso de qualquer outra pessoa singular, presume-se, até
prova em contrario, que o CIP é o lugar de residéncia habitual, mas
esta presuncdo sé é aplicavel se a residéncia habitual ndo tiver sido
transferida para outro Estado-membro nos seis meses anteriores ao
pedido de abertura do processo de insolvéncia.

Também aqui deve fazer-se uma leitura a luz do disposto nos
considerandos do Regulamento, em particular no considerando 30,
onde se esclarece que no caso de uma pessoa singular que nao
exerca uma actividade comercial ou profissional, a presuncdo pode
ser ilidida, por exemplo, se a maior parte dos bens do devedor
estiver situada fora do Estado-membro onde este tem a sua

contratos de crédito ou a residéncia dos administradores sociais. Como todos
estes factores dependem, apesar de tudo, da vontade das pessoas, ndo sdo
considerados determinantes para o CIP (cfr. GEORG RINGE, in: REINHARD BORK /
KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., p.
134).
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residéncia habitual, ou se puder ficar comprovado que o principal
motivo para a mudanca de residéncia foi o de requerer a abertura
de um processo de insolvéncia na nova jurisdicdo e se tal pedido
prejudicar significativamente os interesses dos credores cujas
relagcdes com o devedor tenham sido estabelecidas antes da
mudanca.

A disciplina das pessoas singulares que exer¢cam uma actividade
comercial ou profissional independente é passivel de duas criticas.
A primeira resulta da falta de referéncia expressa a cognoscibilidade
do CIP por terceiros, especialmente por credores. Atendendo a que,
para os efeitos da norma, ndao existe uma diferen¢a fundamental
entre as situacGes (exemplares) de sociedades comerciais e de
comerciantes em nome individual, sendo indiscutivel, em qualquer
caso, a necessidade de tutela das legitimas expectativas dos
credores comerciais, talvez fosse de equacionar a extensao daquela
referéncia a estes ultimos casos. A segunda, mais do que uma critica
€ uma interrogacao: para facilitar a determinac¢ao do respectivo CIP,
por que ndo presumir-se, até prova em contrario, que o CIP é o local
da matricula no registo comercial ou a inscricdo noutro registo
profissional?

O regime das restantes pessoas singulares merece também
uma nota critica: faz falta um critério para resolver a hipétese de
pluralidade de residéncias habituais. Os casos ndo serdo frequentes
mas a verdade é que é concebivel que, por razées profissionais ou
familiares, algumas pessoas passem parte do ano num Estado-
membro e parte do ano noutro.

1.2. Processo principal e processos secundarios
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Uma forma de proteccdo dos interesses locais e, portanto, uma
(primeira) excepgdo ao caracter universalista do Regulamento é a
possibilidade de abertura de processos de insolvéncia em Estados-
membros diversos do Estado em que se localiza o CIP do devedor.

Com vista a proteccdo dos interesses locais, o Regulamento
continua a permitir, conforme se diz no considerando 23, a abertura
de processos secunddrios correndo paralelamente ao processo
principal de insolvéncia, ndo obstante em estreita coordenagao com
ele. Por via disto, os bens localizados naqueles Estados-membros
sao distribuidos em processos que correm termos no tribunal local
e de acordo com os critérios estabelecidos na lei local.

A matéria esta regulada, com algum pormenor, nos arts. 34.2 a
52.2 do Regulamento, estabelecendo-se, no essencial, que estes
processos (secundarios) devem ser coordenados com / estar
subordinados ao processo principal. As no¢des fundamentais sdo,
contudo, fixadas logo na norma do art. 3.2 do Regulamento,
dispondo-se non.2 2, em jeito de restricdo ao n.2 1, que é admissivel
a abertura de um processo de insolvéncia num Estado-membro
diferente daquele em que esta situado o CIP do devedor no caso de
este possuir um estabelecimento no territério daquele Estado-
membro, posto que com efeitos limitados aos bens do devedor que
se encontrem neste ultimo territdrio.

Para a abertura de um processo secundario num determinado
Estado-membro €, assim, essencial que o devedor seja titular de um
estabelecimento no respectivo territério. Para estes efeitos,
estabelecimento é o local em que o devedor exerca, ou tenha
exercido, de forma estavel, uma actividade econdmica, com recurso
a meios humanos e a bens materiais, nos trés meses anteriores a
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apresentacdo do pedido de abertura do processo principal de
insolvéncia [cfr. art. 2.2, 10), do Regulamento]3®.

Se, como é usual, quando o processo é aberto neste Estado-
membro estiver ja aberto um processo no Estado-membro onde
estd situado o CIP (processo principal), o processo é considerado um
genuino processo secundario (cfr. art. 3.2, n.2 3, do Regulamento).
No caso contrdrio, o processo preexistente denomina-se “processo
territorial” e sé depois da abertura do processo principal se
converte num processo secunddrio (cfr. art. 3.2, n.2 4, do
Regulamento)?’. E requisito comum — insiste-se — a localiza¢do de
um estabelecimento do devedor naquele Estado-membro mas a
abertura de processos territoriais estd sujeita a requisitos
adicionais, restritivos da hipdtese (cfr. art. 3.2, n.2 4, do
Regulamento).

Da leitura do texto do art. 34.2 do Regulamento (bem como do

3 Sendo absolutamente fiel ao texto do art. 2.2, 10), do Regulamento, o
estabelecimento sera o local de actividade em que o devedor exercga, ou tenha
exercido, de forma estavel, uma actividade econdmica, com recurso a meios
humanos e a bens materiais, nos trés meses anteriores a apresenta¢do do pedido
de abertura do processo principal de insolvéncia. Tentou-se, na definicdo
adoptada no texto, evitar a indesejavel redudancia.

37 Significa isto, por outras palavras, que é possivel abrirem-se estes processos
antes da abertura de qualquer processo no Estado-membro em que esta situado
o CIP, e independentemente dela (cfr. art. 3.2, n.2 4, do Regulamento). Se e
enquanto nao for aberto um processo principal, estes sdo processos territoriais.
A possibilidade é — sublinhe-se — admitida apenas quando se verifiquem certas
condi¢des, portanto, a titulo excepcional, assumindo-se no considerando 37, “a
preocupacdo de restringir ao minimo indispensavel os casos em que é pedida a
abertura de um processo de insolvéncia territorial antes da abertura do processo
principal”.
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art. 3.2, n.2 3, do Regulamento), resulta, a silentio, que, hoje, os
processos secunddrios ndo revestem necessariamente a forma de
processos de liquidacdo3®®. A vantagem é evidente: a abertura de um
processo secundario ndo ¢é susceptivel de prejudicar a
reestruturacdo do patriménio do devedor como um todo¥®.
Saliente-se que, com a crescente atencdo dada a recuperacdo e a
multiplicagdo de instrumentos vocacionados para a realizar, as
probabilidades de a reestruturacdo ser a finalidade do processo
principal sdo cada vez mais elevadas.

No art. 38.2, n.2 4, do Regulamento existe ainda um dispositivo
destinado a evitar as situagdes de desencontro de finalidades na
hipdtese contraria, isto é, quando o processo principal tem fim de
liquidagdo e envolve a extingao da sociedade ou entidade devedora
e o processo secundario tem fim de recuperacdo®®. A pedido do
administrador da insolvéncia do processo principal, o érgao
competente para o processo secundario pode abrir um tipo de
processo de insolvéncia enumerado no Anexo A diferente do
inicialmente requerido, desde que estejam preenchidas as
condic¢Oes para a abertura desse tipo de processo nos termos da lei
nacional e desde que esse tipo de processo seja o mais adequado

38 Cfr,, para a descricdo desta e de outras medidas relativas aos processos
secunddrios, ANGEL ESPINIELLA MENENDEZ, “La propuesta de la Comisién Europea
para la reforma del Reglamento Europeo de insolvencia”, cit., p. 433.

39 Sobre esta nova possibilidade de “processos paralelos” de recuperac¢do cfr.
TOMAS RICHTER, Parallel Reorganizations under the Recast European Insolvency
Regulation — Selected EU Law Issues”, in: International Insolvency Review, 2018,
Vol. 27, pp. 340 e s.

400 que configura uma reaccio as criticas feitas no quadro da Proposta. Cfr. ANGEL
ESPINIELLA MENENDEZ, “La propuesta de la Comisidn Europea para la reforma del
Reglamento Europeo de insolvencia”, cit., p. 434.
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no que respeita aos interesses dos credores locais e a coeréncia
entre o processo principal e os processos secunddrios de
insolvéncia.

N3o obstante todos estes mecanismos, deve dizer-se que, na
reformulacdo do Regulamento, se concebeu o0s processos
secundarios como uma hipétese mais remota, o que é sintomatico
da vontade de reforcar a universalidade*?.

Repare-se, em primeiro lugar, no disposto no art. 36.2 do
Regulamento, que confere ao administrador da insolvéncia do
processo principal o direito de dar, a respeito dos bens situados no
Estado-membro em que o processo secunddrio de insolvéncia possa
ser aberto, uma garantia unilateral para evitar a abertura de
processos secundarios (the right to give an undertaking in order to
avoid secondary insolvency proceedings) — a garantia de que, ao
distribuir os bens ou as receitas provenientes da sua liquidacao,
agira como se o processo secundario de insolvéncia fosse aberto
nesse Estado-membro, ou seja, respeitando os direitos de
distribuicdo e os privilégios creditdrios consignados na lei nacional
gue assistiriam aos credores segundo a lei desse Estado-membro
(cfr. art. 36.2, n.2 1, do Regulamento). Entre outras coisas, esta
garantia deve ser aprovada pelos credores locais conhecidos (cfr.
art. 36.2,n.2 5, do Regulamento). A verdade é que com ela se obvia,
em principio, a abertura de um processo secundario (cfr., apesar de
tudo, o disposto nos arts. 37.2 e 38.2 do Regulamento). Configura-
se, assim, uma “territorialidade virtual” (virtual territoriality), sendo

41 Cfr., também neste sentido, por todos, ANGEL ESPINIELLA MENENDEZ, “La propuesta
de la Comisién Europea para la reforma del Reglamento Europeo de insolvencia”,
cit., pp. 435-436.
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possivel falar-se em “processos secundarios virtuais” (virtual
secondary proceedings’? ou “processos secundarios sintéticos”
(synthetic secondary proceedings)*3.

Repare-se, em segundo lugar, no disposto na norma do art.
38.9,n.%9s 2 e 3, do Regulamento. Em termos praticos, admite-se que
o pedido de aberura de um processo secundario apresentado ao
drgdo jurisdicional seja rejeitado ou, pelo menos, suspenso, por um
periodo maximo de trés meses, a instancia do administrador da
insolvéncia.

42 Segundo JoHN A. E. PotTow (“A New Role for Secondary Proceedings in
International Bankruptcies”, in: Texas International Law Journal, 2011, 46(3), p.
584), foi EDWARD JANGER (“Virtual Territoriality”, in: Columbia Journal of
Transnational Law, 2010, 48, pp. 401 e s.) quem propds o termo, seguido por
MICHAEL MENJuCcQ e REINHARD DAMMANN (cfr. “Regulation No. 1346/2000 on
Insolvency Proceedings: Facing the Companies Group Phenomenon”, in: Business
Law International, 2008, 9(2), pp. 145 e s. Estes Ultimos usaram a expressao
“processos secundarios virtuais” (virtual contractual secondary proceedings) para
descrever a pratica (ndo recente) de oferecer aos credores um tratamento como
se os processos secundarios fossem abertos — “um tratamento como se” (“as if
treatment”).

43 Segundo BoB WESSELS (“Contracting out of secondary Insolvency proceedings:
the main liquidator’s undertaking in the meaning of article 18 in the Proposal to
amend the EU Insolvency R”, in: Brooklyn Journal of Corporate, Financial &
Commercial Law, 2014, 9(1), p. 81), a expressdo foi introduzida por JOHN A. E.
PotTOow (“A New Role for Secondary Proceedings in International Bankruptcies”,
cit.). O seu uso generalizou-se, sendo utilizada pelos mais importantes
comentaristas do Regulamento, como, por exemplo, GEORG RINGE (in: REINHARD
BoRK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on the European Insolvency Regulation,
cit., p. 163) e IAN F. FLETCHER [in: GABRIEL M0SS / IAN F. FLETCHER / STUART ISAACS, The
EU Regulation on insolvency proceedings, Oxford, Oxford University Press, 2016
(Third Edition), p. 66].
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A possibilidade de dispensa de abertura de processos
secundarios tem vantagens, sobretudo no plano dos custos, mas é
preciso aplicar a solu¢do com algumas cautelas**. Pressupde-se que
o préstimo dos processos secundarios se esgota na proteccdo dos
credores locais e, por isso, tais processos se tornam dispensaveis
guando é presumivel que os credores ndo serdao prejudicados. A
verdade, porém, é que eles podem, ocasionalmente, servir outros
interesses, como o da administracdo eficaz dos patrimdnios
(quando os patrimdénios sejam particularmente complexos) ou o da
observancia do Direito e do respeito pelos institutos juridicos
(quando as diferencas entre os sistemas juridicos sejam tdo
profundas que algumas categorias sao intransponiveis de um para
0 outro). As hipdteses sdo, alias, referidas no considerando 40 do
Regulamento, para justificar que o administrador da insolvéncia do
processo principal de insolvéncia possa pedir a abertura de um
processo secundario de insolvéncia. Em tais hipdteses, a abertura
de processos secunddrios ndo se relaciona — ou nao se relaciona
exclusivamente — com os direitos dos credores, ndo devendo, pois,
o risco de prejuizo para os credores ser critério Unico ou sequer
critério determinante para a decisdao do 6rgdo jurisdicional (de
abertura ou de recusa de abertura do processo)®.

4 Em juizo de prognose sobre a aplicacdo do Regulamento, REINHARD BORK (in:
REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on the European Insolvency
Regulation, cit., p. 35) questiona-se sobre se justifica este desvio a aplicabilidade
das regras de distribuicdo do Estado de abertura mesmo quando os credores sdo
comuns e localizem-se os bens onde se localizarem.

% No sentido da dualidade de funcdes dos processos secundérios se manifesta
GEORG RINGE (in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on the European
Insolvency Regulation, cit., pp.160-161). Diz o autor que, além da proteccdo dos
credores locais, os processos secundarios desempenham uma funcdo
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1.3. A conciliagio do Direito portugués com as regras do
Regulamento de competéncia internacional

Importa, desde logo, confrontar o art. 3.2 do Regulamento com
a norma homéloga do Direito portugués — o art. 7.2 do CIRE.

O disposto actualmente nos n.2% 1 e 2 do art. 7.2 do CIRE
corresponde a um esforco de harmonizacdo (razoavelmente bem-
sucedido) do Direito portugués com o critério de abertura dos
processos de insolvéncia adoptado no art. 3.2, n2 1, do
Regulamento®®,

Embora o n.2 2 do art. 7.2 do CIRE apresente o critério do CIP
como alternativo, ou mesmo subsididrio, em relagao ao critério da
sede ou do domicilio determinado no n.2 1, a verdade é que se abre
espaco para que, nas situagdes internacionais, a abertura do
processo possa ter lugar ndo no Estado em que se localiza a sede ou
o domicilio do devedor mas no Estado em que o devedor tem o CIP,
definindo-se este como o local em que o devedor administra os seus
interesses de forma habitual e cognoscivel por terceiros. Nestas
situagGes (internacionais), devera entender-se que ndo cabe
liberdade de escolha ao devedor, sendo a competéncia

instrumental em relagdo ao processo principal, que é visivel nos casos de os bens
serem dificeis de determinar ou de administrar ou estarem dispersos em muitos
territorios e serem necessario ou conveniente, pois, um tratamento in loco para
esclarecer questdes de titularidade, graduagdo e localizagdo.

46 Para uma analise coordenada entre o art. 7.2 do CIRE, na vers3o anterior ao DL
n.2 79/2017, de 30 de Julho, e o art. 3.2, n.2 1, na versdo do Regulamento
1346/2000, cfr. Luis CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia e
da Recuperagéo de Empresas Anotado. Sistema de Recuperagéio de Empresas por
Via Extrajudicial (SIREVE) Anotado. Legislagdo Complementar, Lisboa, Quid Juris,
2015 (3.2 edigdo), pp. 104-105.
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determinada com base no CIP que, in casu, puder presumir-se ou
ficar provado. Considerando a hierarquia das fontes, o Regulamento
prevalece sobre a lei interna, como, alids estd consignado no art.
275.9,n.21, do CIRE.

No art. 7.2 do CIRE ndo se contempla a hipdtese de o devedor
nao ter o CIP mas ter um estabelecimento localizado em Portugal,
gue estd prevista no art. 3.2, n.2 2, do Regulamento. A disciplina terd
de ser complementada com o preceituado nos arts. 294.2 e s. do
CIRE, de onde resulta que é possivel abrir em Portugal um processo
secunddrio ou territorial (ou, como |lhe chama a lei portuguesa,
“processo particular”), ndo obstante com efeitos circunscritos aos
bens situados no territorio portugués.

O DL n.2 79/2017, de 30 de Junho, aditou um n.2 4 ao art. 7.2
do CIRE, tendente a resolver o impasse resultante de um conflito
negativo de competéncia®’. Assegura-se que, no caso de um
tribunal de um Estado-membro recusar a abertura de um processo
de insolvéncia, com fundamento em que a competéncia pertence
aos tribubais portugueses, estes, por sua vez, ndo recusam tal
abertura com fundamento em que a competéncia pertence aos
tribunais daquele Estado-membro. Fica aberta — note-se — a
possibilidade de os tribunais portugueses fundamentarem a sua
recusa na competéncia dos tribunais de outros Estados-membros
gue ndo aquele.

Relativamente as regras contidas no Titulo XIV do Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperacdo da Empresa para execucdo do

47 0 aditamento tornou-se necessario em func¢3o da revogacdo das normas dos
arts. 271.2 a 274.2 do CIRE pelo DL n.2 79/2017, de 30 de Junho, ja que este
continha uma norma idéntica no art. 272.2, n.2 3, do CIRE.
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Regulamento 1346/2000 (cfr. arts. 271.2 a 274.2 do CIRE), elas ndo
se conciliavam plenamente com o disposto no Regulamento,
conforme foi apontado por diversos autores 8. O DL n.2 79/2017,
de 30 de Junho, procedeu, pois, justificadamente, a sua revogacao.
Mantiveram-se, contudo, as normas de conflitos (cfr. arts. 275.2 a
296.2 do CIRE), aplicaveis a todas as situacbes de insolvéncia
internacional.

No art. 275.2 do CIRE estabelece-se, mais claramente do que
antes, o principio da prevaléncia do Regulamento sobre a lei
portuguesa: acrescentou-se na norma um numero (o n.2 1), onde se
determina que, quando esteja em causa um processo sujeito ao
Regulamento, a lei portuguesa se aplica apenas a titulo subsidiario
e na medida em que ndo contrarie o disposto no Regulamento.
Ficam, assim, resolvidos todos os problemas que pudessem
subsistir, como aquele que resulta da leitura articulada das normas
do art. 294.2, n.2 2, do CIRE e do art. 3.2, n.2 2, do Regulamento.

Nos termos do Regulamento, um processo secunddrio ou
territorial (“processo particular”, segundo a lei portuguesa) pode
ser aberto noutro Estado-membro desde que o devedor tenha ai
um estabelecimento. Ora, de acordo com o art. 294.2, n.2s 2 e 3, do
CIRE, se o devedor ndo tiver um estabelecimento em Portugal, os
tribunais portugueses podem, ainda assim, ser competentes se
estiverem verificados os requisitos dispostos na al. ¢) do n.2 1 do
art. 62.2 do CPC, isto é, “quando o direito invocado ndo possa
tornar-se efectivo sendo por meio de ac¢ao proposta em territorio

48 Cfr., entre outros, MARIA HELENA BRITO, “Faléncias internacionais. Algumas
consideragdes a propdsito do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas”, cit., pp. 219-220.
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portugués ou se verifique para o autor dificuldade apreciavel na
propositura da ac¢do no estrangeiro, desde que entre o objecto do
litigio e a ordem juridica portuguesa haja um elemento ponderoso
de conex3o pessoal ou real”®. Perguntar-se-& qual é, afinal, o
critério que deve prevalecer para a abertura deste tipo de processos
nos casos em que se aplique o Regulamento: o critério (Unico) da
titularidade do estabelecimento ou o critério estabelecido na lei
portuguesa>’?

¥ 0art.62.2,n.21, al. e), do CPC “contém uma cldusula de salvaguarda tendente
a evitar que, atenta a impossibilidade de ordem pratica ou juridica (v.g., recusa
de competéncia) ou a grave dificuldade na instauragdo da agdo num tribunal de
outro Estado, o direito em causa pudesse ficar sem tutela efetiva (v.g., casos de
guerra ou outras calamidades)”. Cfr. ABRANTES GERALDES / PAULO PIMENTA / PIRES DE
SOUSA (Cédigo de Processo Civil Anotado, volume | — Parte Geral e Processo de
declaragdo, Coimbra, Almedina, 2018, p. 94. Segundo JOSE LEBRE DE FREITAS e ISABEL
ALEXANDRE [Cddigo de Processo Civil Anotado, volume 1.2 — Artigos 1.2 a 361.9,
Coimbra, Almedina, 2018 (4.2 edi¢do), p. 156], consagra-se ai o critério da
necessidade, reconduzivel ao “caso excepcional e subsidiario de competéncia” de
que falava JOSE ALBERTO DOS REIS (Comentdrio ao Codigo de Processo Civil, volume
1.9, Coimbra, Coimbra Editora (2.2 edigdo), 1969, pp. 139.140).

50 Aperceberam-se cedo da diversidade de regimes LUis CARVALHO FERNANDES e JOAO
LABAREDA. Questionaram-se, em face disso, se a possibilidade de abrir um
processo secundario em Portugal quando o devedor ndo tem um
estabelecimento localizado em Portugal subsiste ainda nos casos em que o
Regulamento é aplicavel e responderam negativamente. Cfr. Luis CARVALHO
FERNANDES / JOAO LABAREDA, CAdigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas
Anotado. Sistema de Recuperagdo de Empresas por Via Extrajudicial (SIREVE)
Anotado. Legislagdo Complementar, cit., p. 965. Também ALEXANDRE DE SOVERAL
MARTINS [“O 'CIP' ('Centro dos Interesses Principais') e as Sociedades: um capitulo
europeu”, in: Direito das Sociedades em Revista, 2009, n.2 1, p. 138 (nota 14), e
Um Curso de Direito da Insolvéncia, Coimbra, Almedina, 2016 (2.2 edi¢do), pp. 98-
99] propugna uma leitura restritiva do art. 294.2, n.2 2, do CIRE. A compatibilidade
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Determinando-se, no art. 275.2,n.2 1, do CIRE, que 0s processos
aos quais seja aplicavel o Regulamento sdo regulados ai apenas a
titulo subsidario e na medida em que isso ndo seja contrdrio ao
disposto no Regulamento, prevalece o primeiro critério: os tribunais
portugueses (s6) sdo competentes se o estabelecimento estiver
localizado em Portugal®?. Restara aplicar a norma do art. 294.2, n.2
2, do CIRE aos restantes processos internacionais, isto é, aqueles
que n3o sejam abrangidos pelo Regulamento®2.

Note-se que existe ainda alguma incoeréncia entre o disposto
no art. 63.9, al. e), do CPC e a disciplina do Regulamento. Segundo
aquele preceito, os tribunais portugueses sdao exclusivamente
competentes em matéria de insolvéncia ou de revitalizacdo de
pessoas domiciliadas em Portugal ou de pessoas colectivas ou
sociedades cuja sede esteja situada em territdrio portugués. Ora,
como se viu, ndo é este o critério adoptado no Regulamento para a
fixacdo da competéncia internacional e, ja agora, nem o Unico
critério adoptado no art. 7.2 do CIRE. N3o resta sendo dar a norma
o mesmo efeito util que se deu a norma do CPC anteriormente
referida e que passa por circunscrever a sua aplicabilidade as

entre a norma do art. 294.2, n.2 2, do CIRE e o disposto no Regulamento foi
igualmente apreciada no Acorddo do TRE de 23 de Fevereiro de 2016, Proc.
16/15.2T8FAL.E1 (Relator: MANUEL BARGADO), decidindo-se que “por ndo se
verificar o requisito da localizagdo do estabelecimento em territério nacional, ndo
serdo, por esta via, competentes os Tribunais Portugueses”.

51 Assim também Luis CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia
e da Recuperagdao de Empresas Anotado. Sistema de Recuperag¢do de Empresas
por Via Extrajudicial (SIREVE) Anotado. Legislagdo Complementar, cit., p. 965.

52 Cfr. também, neste sentido, LUis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado, Coimbra, Almedina, 2017
(9.2 edicdo), p. 316.
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restantes situacdes internacionais®3.

1.4. A jurisprudéncia portuguesa sobre competéncia internacional

A maioria da jurisprudéncia portuguesa incide sobre o art. 3.2
do Regulamento e os critérios para determinar a competéncia para
a abertura dos processos de insolvéncia®*. Curiosamente, muitas
das decisdes dizem respeito a insolvéncia de pessoas singulares ou
de cbnjuges, verificando-se uma tendéncia para estes mudarem a
sua residéncia com o intuito de beneficiar de regimes mais
favoraveis (maxime: exoneracdo do passivo restante®).

No que toca a abertura de processos principais resulta
consensual que, para ficar demonstrado que o CIP ndo esta
localizado, consoante os casos, no Estado-membro da sede
estatutaria ou no Estado-membro do local do domicilio, é
necessaria a prova de factos objectivos. Esta pode ser, no caso de
uma sociedade, a prova de que os lucros sao tributados noutro
Estado-membro e de que n3do ha registo de qualquer actividade no
local da sede estatutaria®® e, no caso de uma pessoa singular, a

53 Cfr., neste sentido, JOSE LEBRE DE FREITAS / ISABEL ALEXANDRE, CAdigo de Processo
Civil Anotado, volume 1.2 — Artigos 1.2 a 361.9, cit., p. 163.

% Todos os acorddos que serdo referidos neste texto estdo disponiveis para
consulta em www.dgsi.pt.

55 Assim, no Acérd3o do TRC 21 de Outubro de 2014, Proc. 1523/12.4TBACB-E.C1
(Relator: MOREIRA DO CARMO)

56 Assim no Acérd3o do TRP de 24 de Abril de 2014, Proc. 1020/13.0TBCHV-D.P1
(Relator: CARLOS PORTELA), no Acdrddo do TRE de 23 de Fevereiro de 2016, Proc.
16/15.2T8FAL.E1 (Relator: MANUEL BARGADO) e no Acérddo do TRE de 10 de Marc¢o
de 2016, Proc. 15/15.4T8FAL.E1 (Relatora: CONCEICAO FERREIRA).
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prova de que o devedor tem o seu domicilio e o seu emprego noutro
Estado-membro e de que ai entrega as suas declaracdes fiscais>’,
ficando, ainda assim, o reconhecimento da mudanca de CIP na
dependéncia de ele ser cognoscivel por terceiros2.

No que toca a abertura de processos secundarios / territoriais,
a discussdo desenvolve-se em torno do requisito comum da “posse
de um estabelecimento”, registando-se uma tendéncia para um
entendimento amplo da nocao.

Nos casos de insolvéncia de pessoas singulares, para os quais,
como se viu, o Regulamento anterior n3ao providenciava uma
orientagdo muito precisa, ndo existe sempre um raciocinio
absolutamente rigoroso. Por exemplo, numa hipdtese em que o
devedor era sdcio Unico, a decisdao de abertura de um processo
secundario parece ter passado por imputar ao sécio a titularidade
do estabelecimento da sociedade ou por considerar que a
sociedade era, ela prépria, um estabelecimento do sécio>°.

E pacifico, apesar de tudo, que o processo secundario esta

57 Assim no Acdrddo do TRG de 22 de Maio de 2014, Proc. 2304/13.3TBVCT-A.G1
(Relator: HEITOR GONCALVES).

58 Assim no Acérddo do TRG de 24 de Abril de 2014, Proc. 2303/13.5TBVC-A.G1
(Relator: JORGE TEIXEIRA). No caso em apreco, apesar da prova de todos aqueles
factos, o devedor ndo havia comunicado por escrito ao credor a mudanga de
domicilio e tinha-se mantido como gerente de direito de uma sociedade
portuguesa. Na decisdao acentuou-se que do art. 3.2, n.2 1, do Regulamento
resulta que o CIP é o lugar em que o devedor gere habitualmente os seus
interesses, de forma cognoscivel por terceiros, ou seja, “medianamente
perceptivel pelos interessados, conquanto ndo necessariamente publicitada ou
sequer ostensiva” e recusou-se o reconhecimento da mudanca do CIP.

9 Assim no Acérd3o do TRL de 25 de Janeiro de 2018, Proc. 10939/16.6T8SNT-
A.L2-6 (Relatora: ANA PAuULA CARVALHO).
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limitado aos bens existentes no Estado-membro em que é aberto®.

2. A lei aplicavel e as excepgOes a regra da lex fori concursus

Uma outra forma de proteccdo dos interesses locais e, portanto,
uma (segunda) excepcdo ao caracter universalista do Regulamento
é o conjunto de desvios a aplicabilidade da lex concursus, que se
anunciam, expressamente, logo na norma do art. 7.2, n.2 1, do
Regulamento (“[s]alvo disposicdo em contrdrio do presente
regulamento”).

Como se (ante)viu, o critério para determinacdo da
competéncia do tribunal consignado no art. 3.2 do Regulamento
tem consequéncias ao nivel da lei aplicavel: a lei aplicavel ao
processo e aos seus efeitos é, em principio, a lei do Estado de
abertura do processo (lex fori concursus ou lex concursus) (cfr. art.
7.2, n.2 1, do Regulamento). Nem todos os credores ou terceiros
estdo, porém, em condi¢Oes de prever a abertura do processo de
insolvéncia num outro Estado-membro, principalmente porque o
CIP ou o estabelecimento do devedor pode mudar de localizago. E
preciso proteger as suas legitimas expectativas e, em geral, a
seguranca do trafico juridico.

As excepc¢Oes estdo dispostas nos arts. 8.2 a 18.2 do
Regulamento. As mais paradigmaticas sdo as regras de caracter
substantivo (cfr. arts. 8.2, 9.2 e 10.2 do Regulamento), destacando-
se o facto de os direitos reais (rights in rem) de terceiros e a reserva

60 Assim no Acérddo do STJ de 30 de Setembro de 2014, Proc. 1020/13.0TBCHV-
D.P1.51 (Relatora: ANA PAauLA BOULAROT) e no Acdrddo do TRE de 31 de Margo de
2009, Proc. 1112/08.8TBOLH-C.E1 (Relator: AcAciO NEVES).
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de propriedade do vendedor (reservation of title) serem ressalvados
dos efeitos da abertura do processo de insolvéncia sempre que tais
direitos incidam sobre bens situados em Estados-membros diversos
do Estado de abertura (cfr., respectivamente, art. 8.2, n.2 1, e art.
10.9, n.2 1, do Regulamento).

Encontram-se ainda outros devios (mais atenuados) a lex
concursus, que assentam na regra de que os efeitos do processo sao
determinados por lei que ndo a lei do Estado de abertura. Em alguns
destes casos, exclui-se absolutamente a aplicacao da lex concursus,
como acontece, por exemplo, quanto aos contratos relativos a bens
imoveis (cfr. art. 11.2 do Regulamento), aos direitos e as obrigacdes
dos participantes num sistema de pagamento ou de liquidagdao ou
num mercado financeiro (cfr. art. 12.2 do Regulamento), aos
contratos de trabalho (cfr. art. 13.2 do Regulamento) e as ac¢bes
judiciais ou aos processos de arbitragem pendentes (cfr. art. 18.2 do
Regulamento). Noutros, a aplicacdo da lex concursus fica na
dependéncia do que se disponha na lei de outro Estado-membro,
como sucede no que toca a compensacdo (cfr. art. 9.2 do
Regulamento) e a impugnacao (rectius: a nulidade, a anulabilidade
e a impugnacado) de actos prejudiciais aos credores (cfr. art. 16.2 do
Regulamento).

E possivel encontrar, na jurisprudéncia portuguesa, algumas
decisGes recentes que, ndo obstante ainda sujeitas a vigéncia do
Regulamento 1346/2000, suscitam alguma reflexdo.

Com base nelas é possivel destacar-se os arts. 8.2 e 18.2 do
Regulamento (correspondentes aos arts. 5.2 e 15.2 do Regulamento
1346/2000), que sdo, respectivamente, a primeira e a Ultima
normas do Capitulo | do Regulamento que consagram excepc¢des a
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regra da aplicabilidade da lex concursus.

2.1. Os efeitos da abertura do processo de insolvéncia sobre os
direitos reais

O antigo art. 5.2 tinha o seguinte teor:

“1. A abertura do processo de insolvéncia ndo afecta os direitos reais de
credores ou de terceiros sobre bens corpdreos ou incorpdéreos, méveis ou
imdveis, quer sejam bens especificos, quer sejam conjuntos de bens
indeterminados considerados como um todo, cuja composi¢do pode
sofrer alteragées ao longo do tempo, pertencentes ao devedor e que, no
momento da abertura do processo, se encontrem no territorio de outro
Estado-Membro.

2. Os direitos referidos no n.2 1 sGo, nomeadamente:

a) O direito de liquidar ou de exigir a liquidagdo de um bem e de ser pago
com o respetivo produto ou rendimentos, em especial por forca de um
penhor ou hipoteca;

b) O direito exclusivo de cobrar um crédito, nomeadamente quando
garantido por um penhor ou pela cessdo desse crédito a titulo de
garantia;

c) O direito de reivindicar o bem e/ou de exigir que o mesmo seja
restituido por quem o detiver ou usufruir contra a vontade do titular;

d) O direito real de perceber os frutos de um bem.

3. E equiparado a um direito real o direito, inscrito num registo publico e
oponivel a terceiros, que permita obter um direito real na acepgdo do n.2
1”

4. O n.2 1 ndo obsta as acgbes de nulidade, de anulagdo ou de
impugnagdo referidas no n.° 2, alinea m) do artigo 7.°.

E o novo art. 8.2 tem o seguinte teor:
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“1. A abertura do processo de insolvéncia ndo afeta os direitos reais de
credores ou de terceiros sobre bens corpdreos ou incorpdreos, mdveis ou
imdveis, quer sejam bens especificos, quer sejam conjuntos de bens
indeterminados considerados como um todo, cuja composi¢éo pode
sofrer alteragées ao longo do tempo, pertencentes ao devedor e que, no
momento da abertura do processo, se encontrem no territério de outro
Estado-Membro.

2. Os direitos referidos no n.2 1 sGo, nomeadamente:

a) O direito de liquidar ou de exigir a liquidagdo de um bem e de ser pago
com o respetivo produto ou rendimentos, em especial por forca de um
penhor ou hipoteca;

b) O direito exclusivo de cobrar um crédito, nomeadamente quando
garantido por um penhor ou pela cessdo desse crédito a titulo de
garantia;

c) O direito de reivindicar o bem e/ou de exigir que o mesmo seja
restituido por quem o possuir ou dele usufruir contra a vontade do
titular;

d) O direito real de perceber os frutos de um bem.

3. E equiparado a um direito real o direito, inscrito num registo publico e
oponivel a terceiros, que permita obter um direito real na acegdo do n.?
1.

4. 0n.2 1 ndo obsta as agbes de nulidade, de anulagdo ou de impugnagéo
referidas no artigo 7.2, n.2 2, alinea m)”.

Determinando que os direitos reais de terceiros que, a data de
abertura do processo de insolvéncia, se localizem fora do Estado de
abertura ndo sdo afectados pelo processo de insolvéncia aberto
noutro Estado-membro, o art. 8.2 destaca-se, conjuntamente com
os arts. 9.2 e 10.2 do Regulamento, das demais excepcoes a lex
concursus pelo facto de ndo consubstanciar exactamente uma
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norma de conflitos mas sim uma norma de Direito material®?.

Vendo bem, através do art. 8.2 do Regulamento ndo se
pretende determinar a lei aplicdvel (ndo se diz que ela é a lex
concursus, a lex situs ou outra) mas sim estabelecer uma regra
substantiva (a abertura do processo de insolvéncia ndo afecta os
direitos reais).

Apesar de um preceito deste tipo conduzir a uma certa
desigualdade entre credores titulares de direitos idénticos
(consoante o bem se localize no ou fora do Estado de abertura do
processo de insolvéncia), a sua justificacdo é facil de encontrar, pelo
menos no que toca aos direitos reais de garantia, e prende-se com
o papel desempenhado pelas garantias na concessdo de crédito®?.
Pretendeu-se evitar que a declara¢ao de insolvéncia pudesse por
em risco a tutela que os beneficidrios confiaram que lhes seria dada
nestas situa¢des e que terd sido decisiva para a realizacdao do
negdcio constitutivo®. N3o deverd, por isso, a abertura do processo
afectar mais o direito real (nos seus fundamentos, na sua extensdo

61 Cfr., neste sentido, RICHARD SNOWDEN, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN,
Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., pp. 239-240. Cfr. ainda,
referindo-se embora a norma homdloga do art. 5.2 do Regulamento 1346,/2000,
Luis CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, Insolvéncias Transfronteiricas —
Regulamento (CE) n.2 1346/2000 do Conselho Anotado, cit., p. 46.

62 Esta n3o é a Unica norma do Regulamento regulando a matéria dos direitos
reais, completando-se a disciplina com as disposi¢des dos arts. 10.2 (reserva de
propriedade), 11.2 (contratos relativos a bens iméveis) e 14.2 (efeitos sobre certos
bens sujeitos a registo).

83 Cfr. neste sentido, RICHARD SNOWDEN, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN,
Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., p. 239, e IAN F. FLETCHER,
in: GABRIEL MOsS / IAN F. FLETCHER / STUART ISAACS, The EU Regulation on insolvency
proceedings, cit., pp. 76-77.
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ou na sua validade ou eficdcia) do que afectaria na hipdtese de o
processo de insolvéncia ser aberto no Estado de localizagdao do bem
(que é, presumivelmente, também o Estado em que o direito se
constituiu).

Analisando mais de perto a norma, verifica-se que ela se aplica
ndo soé a direitos reais de terceiros mas também a direitos reais de
credores (cfr. n.2 1). Aplica-se ainda ndo s6 a direitos reais
propriamente ditos (direitos reais de gozo e direitos reais de
garantia) mas a direitos reais equiparados, como o direito
obrigacional reforcado que resulta de um contrato-promessa ou de
um pacto de preferéncia com eficdcia real®* (cfr. n.2 3), e mesmo a
certas faculdades em que os direitos reais se desdobram, como o
direito de reinvindicacao [cfr. al. ¢) do n.2 2]. O uUnico pressuposto,
em qualquer caso, é que o sujeito esteja ja na titularidade do direito
a data da abertura do processo de insolvéncia®°.

A amplitude e, sobretudo, a indefinicdo do art. 8.2 do
Regulamento, sobretudo porque no n.2 3 se permite uma
equiparacdo, conduzem, inevitavelmente, a desorientacdo no
momento de subsumir as categorias do Direito interno.

64 Sobre estes direitos cfr., por todos, MANUEL HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais —
Sumadrios das Licées ao Curso de 1966-1967, Coimbra, 1967, p. 62, Rul PINTO
DUARTE, Curso de Direitos Reais, Parede, Principia, 2013 (3.2 edig¢do), p. 20 e pp.
315 e s., e HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Direitos Reais, Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2017, p. 68.

85 Afirma RICHARD SNOWDEN (in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary
on the European Insolvency Regulation, cit., p. 240) que a norma assenta ainda
num segundo pressuposto: que aos direitos reais sobre bens que se localizem no
Estado de abertura se aplica a lex concursus, em conformidade com a regra
estabelecida no art. 7.2 do Regulamento.
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Houve ja, por exemplo, na jurisprudéncia portuguesa, quem
equiparasse a estes direitos reais o arresto®, sempre que, como se
exige na norma, ele se encontra registado num registo publico e
oponivel a terceiros, retirando a consequéncia de que o processo de
insolvéncia afecta-lo®’.

Manifestam-se reservas a esta equiparacdo. O arresto consiste,
simplesmente, numa apreensdo judicial de bens, que, tal como a
penhora, atribui ao sujeito o direito de ser pago com preferéncia
sobre o produto da venda do bem arrestado (cfr. art. 822.2, n.2 1,
do CC, ex vi do art. 391.2, n.2 2, do CPC); ndo atribui nem permite
atribuir um poder directo e imediato sobre a coisa (um ius in re)®8.
Interpretando, por outro lado, a norma a luz daquela sua teleologia
(ndo perturbar o crédito), a inclusdo do arresto careceria sempre de
justificacao.

A propésito do art. 8.2, n.2 4, do Regulamento, a jurisprudéncia
tem-se deparado com uma segunda questao.

Este determina que o disposto no n.2 1 ndo obsta as ac¢des de

% por constituir uma preferéncia controversa no plano da sua natureza juridica, o
arresto sempre daria origem a dissonancias.

67 Assim no Acérddo do TRE de 14 de Maio de 2015, Proc. 326-C/2002.E1
(Relatora: CRISTINA CERDEIRA).

68 Veja-se, por exemplo, o que se diz no Acérd3o do STJ de 17.03.2005, Proc.
05B438 (Relator: NEVES RIBEIRO) “O arresto (ou a penhora) 'desapossam’, portanto,
o bem do seu dono - o executado - como pretende o agravante. Isto estd certo!
Sé que ndo o "entregam" ao arrestante, como parece defender. (Conclusdo 32).
O que, no aspecto em consideragdo, o arresto (ou a penhora) constituem, a
beneficio do credor/exequente, é uma situagdo protectora que se traduz na
ineficacia dos actos de disposicdo ou onerac¢do que ele, dono, venha a praticar
sobre os bens penhorados. (Artigo 8192 do Cadigo Civil). (Em conclusdo, a relacdo
ndo é real, mas preferencial creditéria (...)".

www.revistadedireitocomercial.com
2018-12-04

1296



REVISTA DE
DIREITO COMERCIAL

nulidade, de anulacdo ou de impugnacao referidas no art. 7.2, n.2 1,
al. m), do Regulamento [correspondente a do art. 4.2, n.2 2, al. m),
do Regulamento 1346/2000]. Esta é, como se sabe, a norma que
consagra a regra de que a lei aplicavel ao processo (principal) de
insolvéncia é a lex concursus.

O antigo art. 4.9, n.2 2, al. m), tinha o seguinte teor:
“..)

2. A lei do Estado de abertura do processo determina as condigées de
abertura, tramitacdo e encerramento do processo de insolvéncia. A lei
do Estado de abertura do processo determina, nomeadamente:

{...)
m) As regras referentes a nulidade, a anulabilidade ou G impugnagéo dos
actos prejudiciais aos credores”.

E o novo art. 7.2, n.2 2, al. m), tem o seguinte teor:

“1..)

2. A lei do Estado de abertura do processo determina as condi¢des de
abertura, tramitacdo e encerramento do processo de insolvéncia. A lei
do Estado de abertura do processo determina, nomeadamente:

(...)

m) As regras referentes a nulidade, a anulabilidade ou a impugnagéo dos
atos prejudiciais ao interesse coletivo dos credores”.

Como se viu atras, a norma do art. 7.2 do Regulamento
acomoda a regra da aplicabilidade generalizada da lex concursus ao
processo de insolvéncia, constituindo o disposto nas alineas do seu
n.2 2 um elenco enunciativo (ndo taxativo) dos aspectos que estdo
tipicamente em causa no processo de insolvéncia e cuja disciplina
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devera determinar-se com base na lex concursus®.

A redaccdo actual da norma, pondo a tdnica nos “atos
prejudiciais ao interesse coletivo dos credores”, parece apontar
para a conclusdo de que as ac¢des compreendidas sdo apenas as
accOes para reagir contra os actos prejudiciais a massa previstas na
lei da insolvéncia e ndo também aquelas em que o autor alega a
nulidade ou anulabilidade por via de instrumentos diversos,
destinados a tutelar o interesse individual. Perante a versao anterior
da norma (referindo-se, sem mais, a “actos prejudiciais aos
credores”), parecia ser esta, pelo menos, a interpretacdo da
jurisprudéncia portuguesa’®.

8 Em face do elenco contido da norma homdloga na art. 4.2, n.2 2, do
Regulamento 1346/2000, dizem Luis CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA
(Insolvéncias Transfronteiricas — Regulamento (CE) n.2 1346/2000 do Conselho
Anotado, cit.,, p. 44) que ela constitui ndo uma mera aclaracdo ou
desenvolvimento do proémio da norma mas um aditamento de matérias
substantivas as matérias processuais que sdo referidas naquele proémio
(“condigdes de abertura, tramitagdo e encerramento do processo”).

70 Cfr. os Acérd3os do TRL de 21 de Novembro de 2017, Proc. 647/14.8TBFUN-
A.L1-7 (Relatora: DINA MONTEIRO) e de 18 de Janeiro de 2018, Proc.
646/14.0TBFUN-A.L1-6 (Relatora: CRISTINA ALVES). Estando em causa uma acg¢do
dirigida a declaragdo de nulidade da constituicdo de direito real de garantia
(hipoteca) proposta contra uma sociedade que havia sido declarada insolvente
em Portugal, decidiu-se ai que esta ndo era uma acg¢do subsumivel a categoria do
art. 7.2, n.2 1, al. m), do Regulamento, uma vez que esta compreendia apenas as
acgOes decorrentes directamente do processo de insolvéncia e com ele
estreitamente relacionadas, como as previstas nos artigos 120.2 e 121.2 do CIRE.
Segundo o que se decidiu em ambos os Acérddos, o problema era o de
determinar os efeitos da declaracdo de insolvéncia sobre um direito real
(hipoteca) respeitante um bem que, a data da abertura do processo de
insolvéncia, se localizava em Estado-membro diverso do Estado de abertura. A
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Mas sera esta a melhor interpretacdo?

Se bem se compreende, o art. 7.2, n.2 1, al. m), e a sua
“blindagem” pelo art. 8.2., n.2 4, do Regulamento visam garantir que
o administrador da insolvéncia mantém, ao abrigo da lex concursus,
o poder de reagir contra todos os actos praticados pelo devedor em
momento suspeito (quando a abertura de um processo de
insolvéncia estd iminente noutro Estado-membro), portanto,
presumivelmente, com intencdo de favorecimento de certos
credores’t. N3o faria sentido que aquelas ac¢des escapassem a
regra do art. 7.2 do Regulamento.

Resta, de qualquer forma, ao beneficiario da garantia uma
possibilidade de “defesa”, ou melhor, um instrumento para a
proteccdo das suas legitimas expectativas (que vale, portanto,
somente na hipdtese de o acto ter sido praticado antes da abertura
do processo de insolvéncia)’?.

Se se vir bem, anormadoart. 7.2,n.2 2, al. m), do Regulamento
assenta numa espécie de presuncdo (de que a todos os actos
realizados durante o processo de insolvéncia e com relevancia para
o seu fim se aplica uniformemente a lex concursus) e esta presuncao
é ilidivel, prevendo-se, no art. 16.2 do Regulamento, que, em certas
condicdes, a aplicabilidade da /ex concursus seja afastada,
nomeadamente mediante a prova, por parte de quem tiver

hipdtese era subsumivel ao art. 5.2, n.2 2, al. b), do Regulamento e, portanto, de
acordo com o n.2 1 do mesmo preceito, a hipoteca nao era afectada pelo processo
de insolvéncia.

"1 Cfr. neste sentido, RICHARD SNOWDEN, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN,
Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., pp. 251-252.

72 Cfr., neste sentido, IAN F. FLETCHER, in: GABRIEL MOsS / IAN F. FLETCHER / STUART
ISAACS, The EU Regulation on insolvency proceedings, cit., p. 90.

www.revistadedireitocomercial.com
2018-12-04

1299



REVISTA DE
DIREITO COMERCIAL

beneficiado de certo acto prejudicial aos credores, de que,
cumulativamente, tal acto é regido pela lei de um Estado-membro
diferente do Estado de abertura do processo e a lei desse Estado-
membro n3o permite a impugnacio do acto por nenhum meio’3. A
lei aplicavel a estes casos (lex causae) deixa de ser a lex concursus e
passa a ser a outra (normalmente a lex contractus ou a lex situs)’.

Retirando as devidas consequéncias para o quadro da lei
portuguesa, ndo restam duvidas de que, por for¢a do disposto no
art. 7.2 do Regulamento, a resolucdo em beneficio da massa,
regulada nos arts. 120.2 a 126.2 do CIRE, se aplica a lex concursus.
Mas, pelas razdes expostas, devem considerar-se igualmente
abrangidas as ac¢ées em que a validade ou eficacia dos actos é
contestada exclusivamente no interesse individual do credor, como
€ o caso da impugnacado pauliana, prevista no art. 127.2 do CIRE, e
das ac¢des com a mesma finalidade, ainda que nao previstas no
CIRE (como, por exemplo, a ac¢do para declaracdo de nulidade de
uma prestacao gratuita de uma hipoteca com fundamento no art.
6.2, n.2 3, do CSC).

73 Talvez se pudesse ter ido mais longe e ter dispensado a prova do primeiro
requisito, considerando que se trata de matéria de conhecimento oficioso do
tribunal. A exigéncia adicional do segundo requisito faz com que, mesmo quando
se verifica o primeiro, os actos em causa, possam continuar ser impugnados, ao
abrigo da lex concursus. Isto acontecerd sempre que o beneficidrio do acto ndo
consiga provar que, a luz da (outra) lei aplicavel, os actos sdo absolutamente
insusceptiveis de impugnacdo.

74 Sobre esta excepgdo veja-se IAN F. FLETCHER, in: GABRIEL M0SS / IAN F. FLETCHER /
STUART ISAACS, The EU Regulation on insolvency proceedings, cit., pp. 89 e s.
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2.2. Os efeitos da abertura do processo de insolvéncia sobre as
accoes judiciais pendentes relativamente a um bem ou direito
pertencente a massa insolvente do devedor

A segunda questdao versa sobre o alcance do art. 18.2 do
Regulamento.

O antigo art. 15.2 tinha o seguinte teor:

“Os efeitos do processo de insolvéncia numa acgdo pendente relativa a
um bem ou um direito de cuja administra¢do ou disposicdo o devedor
estd inibido regem-se exclusivamente pela lei do Estado-Membro em que
a referida agdo se encontra pendente ou em que o Tribunal arbitral tem
a sua sede”.

E o novo art. 18.2 tem o seguinte teor:

“Os efeitos do processo de insolvéncia sobre uma agdo judicial ou sobre
um processo de arbitragem pendente relativamente a um bem ou direito
pertencente @ massa insolvente do devedor regem-se exclusivamente
pela lei do Estado-Membro em que a referida a¢do se encontra pendente
ou em que o Tribunal arbitral tem a sua sede”.

Deixando de fora a referéncia da norma ao processo de
arbitragem (que ja foi objecto de analise noutra ocasido’”), é

7> A questdo foi tratada, justamente, na primeira edicdo deste congresso, tendo
sido publicado o respectivo estudo. Sobre a norma do art. 18.2 do Regulamento
e algumas das questdes que ela suscita cfr. CATARINA SERRA, “Arbitragem e
insolvéncia — Os efeitos da declaragdo de insolvéncia sobre a arbitragem (Direitos
portugués e internacional)”, in: Revista de Direito Comercial, 2017, pp. 612 e s.
(disponivel em
https://staticl.squarespace.com/static/58596f8a29687fe710cf45cd/t/5a200e42
0d9297¢2b9797eeb/1512050246658/2017-19.pdf). Diga-se que no art. 15.2 do
Regulamento 1346/2000 n3o havia referéncia expressa aos processos arbitrais,
dizendo-se apenas que “[o]s efeitos do processo de insolvéncia numa acc¢do
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possivel formular-se uma primeira pergunta: que ja se fazia perante
a versao anterior da norma: quais sao, precisamente, as ac¢oes
abrangidas’®?

pendente relativa a um bem ou um direito de cuja administracdo ou disposi¢do o
devedor esta inibido regem-se exclusivamente pela lei do Estado-membro em
que a referida acgdo se encontra pendente”. Aquela lacuna provocou as maiores
discussdes e esteve, inclusivamente, na origem de decisdes jurisprudenciais
controversas, de que é exemplo o conhecido caso Elektrim v Vivendi. Afastando
todas as duvidas, a norma vigente do art. 18.2 do Regulamento refere-se aos
processos arbitrais. Dela resulta que a lei que regula os efeitos da declaragdo de
insolvéncia sobre o processo arbitral pendente é a lei do Estado em que o tribunal
arbitral tem a sede (lex loci arbitri), o que configura uma concessdo ao
territorialismo e um desvio ao universalismo do processo de insolvéncia — um
desvio a regra geral de que a lei aplicavel ao processo e reguladora dos seus
efeitos é a lei do Estado de abertura do processo (lex concursus) (cfr. art. 7.2, n.%s
1 e 2, do Regulamento). Os processos arbitrais pendentes em determinado
Estado-membro ficam, assim, sujeitos aos mesmos efeitos a que ficariam sujeitos
se a insolvéncia tivesse sido declarada por um tribunal interno, sendo irrelevante,
como decorre a silentio da norma, a posi¢cdo processual que ocupe o insolvente
na acgao arbitral (sujeito activo ou passivo).

76 A propésito disto foi efectuado, no ambito do processo 2153/08.0TVLSB.L1.51,
que correu termos no STJ, um reenvio prejudicial para o TIUE. A questdo
submetida a aprecia¢do ainda na vigéncia do anterior Regulamento e, portanto,
no quadro do art. 15.2 do Regulamento 1346/2000, era a seguinte: “[d]eve a
regra do artigo 152 do Regulamento (CE) n° 1346/2000, de 29 de Maio, ser
interpretada no sentido de incluir na sua previsGo uma ac¢do pendente num
tribunal de um Estado-Membro para condenagdo de devedor na obrigagéo de
pagamento de quantia pecunidria, devida por contrato de prestagdo de servigos,
e condenagdo ao pagamento de indemnizagGo pecunidria por incumprimento da
mesma obrigagdo, tendo em conta que: (i) o devedor foi declarado insolvente em
processo aberto num tribunal de outro Estado-Membro; e (ii) a declaragcdo de
insolvéncia abrange todo o patrimdnio do devedor?”. Decidiu aquele Tribunal, no
Acérddo de 6 de Junho de 2018, que “[o] artigo 15.2 do Regulamento (CE) n.°
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E razoavelmente claro que a norma se aplica a todas as ac¢des
judiciais envolvendo bens ou direitos integrantes da massa
insolvente, posto que estejam pendentes. Como se viu, o art. 7.9,
n.2 2, al. f), do Regulamento exclui expressamente estas ac¢des
(pendentes) do seu ambito de aplicacdo””.

N3do pode, todavia, deduzir-se que estdo abrangidas
indistintamente todas as ac¢des deste tipo, devendo excluir-se do
seu ambito as ac¢Oes executivas ou que visem a cobranca coerciva
do crédito’®, que, ainda quando estejam pendentes, devem

1346/2000 do Conselho, de 29 de Maio de 2000, relativo aos processos de
insolvéncia, deve ser interpretado no sentido de que se aplica a uma agdo
pendente num drgdo jurisdicional de um Estado-Membro que tenha por objeto a
condenagao de um devedor no pagamento de uma quantia pecuniaria, devida
por for¢a de um contrato de prestagdo de servigos, e de uma indemnizagao
pecuniaria por incumprimento da mesma obrigacdo contratual, no caso de este
devedor ter sido declarado insolvente num processo de insolvéncia aberto noutro
Estado-Membro e de esta declaragdo de insolvéncia abranger todo o patrimdnio
do referido devedor” (sublinhados nossos). Da fundamentacdo exposta neste
Acérddo resultam ainda vdrias observagdes com interesse para a o
esclarecimento da questdo, designadamente as contidas nos pontos 28 a 34.
7756 as ac¢des novas, ou seja, as acgdes envolvendo bens ou direitos integrantes
da massa insolvente que sejam propostas individualmente pelos credores
posteriormente a abertura do processo de insolvéncia, se aplica a regra do art.
7.9, n.2 2, al. f), do Regulamento (aplicabilidade da lex concursus). Cfr., neste
sentido, RICHARD SNOWDEN, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on
the European Insolvency Regulation, cit., p. 226.

78 Sobre esta exclusdo é ilustrativo o que diz o TIUE no seu Acérddo de 6 de Junho
de 2018 (Caso C-250/17, Tarragé da Silveira Massa v Insolvente da Espirito Santo
Financial ~Group, SA) (disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62017CA0250&from=PT), que teve por objeto
um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do art. 267.° do TFUE,
pelo STJ: 30. Como jd foi salientado pelo Tribunal de Justiga, seria contraditdrio
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considerar-se todas cobertas pelo disposto na 1.2 parte do art. 7.9,
n.2 2, al. f), do Regulamento’®. O seu prosseguimento iria, de facto,
contender com a actividade de apreensio da massa pelo
administrador da insolvéncia.

Devem ainda considerar-se excluidas quaisquer diligéncias
executivas requeridas pelos credores que atinjam os bens
integrantes da massa insolvente. Nesta formula ampla estao
compreendidas tanto diligéncias que se realizem em acgoes
executivas (com processo comum ou especial) como as que se
realizem em procedimentos cautelares. Ndo parece ser este,
contudo, o entendimento da jurisprudéncia portuguesa, que tem

interpretar o artigo 15.° do Regulamento n.2 1346/2000 no sentido de que
abrange igualmente os processos de execug@o, com a consequéncia de que os
efeitos da abertura de um processo de insolvéncia ficariam sob a al¢ada da lei do
Estado-Membro em que esse processo de execugdo estd pendente, ao passo que,
em paralelo, o artigo 20.°, n.° 1, deste regulamento, ao impor expressamente a
restituicdo ao sindico daquilo que tiver sido obtido «com cardter executdrio»,
retiraria, assim, ao artigo 15.° o seu efeito util (Acorddo de 9 de novembro de
2016, ENEFI, C-212/15, EU:C:2016:841, n.° 34). 31. Além disso, o Regulamento n.°
1346/2000 assenta no principio sequndo o qual a exigéncia de igualdade de
tratamento dos credores, que estd subjacente, mutatis mutandis, a qualquer
processo de insolvéncia, se opbe, regra geral, ds a¢des singulares através de
processos de execucdo, desencadeados e tramitados na pendéncia de um
processo de insolvéncia contra o devedor (Acérddo de 9 de novembro de 2016,
ENEFI, C-212/15, EU:C:2016:841, n.° 33). 32. Consequentemente, hd que
considerar que os processos de execugdo ndo estdo abrangidos pelo dmbito de
aplicagdo do artigo 15.° do Regulamento n.° 1346/2000 (Acérddo de 9 de
novembro de 2016, ENEFI, C-212/15, EU:C:2016:841, n.° 35).

7 Cfr., neste sentido, Francisco Garcimartin / Miguel Virgéds, in: Reinhard Bork /
Kristin van Zwieten, Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., p.
301, e lan F. Fletcher, in: Gabriel Moss / lan F. Fletcher / Stuart Isaacs, The EU
Regulation on insolvency proceedings, cit., p. 93.
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frequentemente aplicado, por via da norma, a providéncia cautelar
de arresto que se encontre pendente a lei do Estado em que ela se
encontra pendente® — sem razdo, no entanto.

Restam, assim, as acc¢des de tipo declarativo, de apreciacdo ou
reconhecimento de direitos de natureza patrimonial, em que o
autor mais ndo pretende do que obter uma pronuncia judicial, por
exemplo, sobre a existéncia, a validade ou o montante de
determinado crédito e que em nada prejudicam as operagoes
nucleares do processo de insolvéncia nem a par conditio creditorum
e 0s outros principios orientadores do processo. A estas aplica-se o
art. 18.2 do Regulamento, regendo-se os efeitos da abertura do
processo de insolvéncia, exclusivamente, pela lei do Estado-
membro em que a acg¢do se encontra pendente (lex fori processus
ou lex processus).

Quando a lex processus é a lei portuguesa, tem-se a
jurisprudéncia portuguesa deparado com um segundo problema

80 Assim no Acorddo do TRC de 17 de Dezembro de 2014, Proc. 624/10.8TBCBR.C1
(Relator: BARATEIRO MARTINS), no Acorddo do TRG de 9 de Junho de 2016, Proc.
4085/15.7T8GMR-A.G1 (Relatora: FRANCISCA MENDES) e no Acdrddo do TRE de 14
de Maio de 2015, Proc. 326-C/2002.E1 (Relatora: CRISTINA CERDEIRA). Concluindo-
se que a lei aplicavel é a lei portuguesa, ja divergem as opinides acerca dos efeitos
produzidos pela abertura do processo de insolvéncia. Se, para uns, a ac¢do deve
ser impedida de prosseguir e ser imediatamente suspensa, por for¢a do art. 88.9,
n.2 1, do CIRE [assim no Acérddo do TRG de 9 de Junho de 2016, Proc.
4085/15.7T8SGMR-A.G1 (Relatora: FRANCISCA MENDES)], para outros, a ac¢do hdo
deve prosseguir porque o arresto, ndo sendo uma garantia real, ndo tem utilidade
no processo de insolvéncia, sendo relevante o art. 140.2, n.2 3, do CIRE, segundo
o qual a preferéncia da penhora (e, por maioria de razdo, a preferéncia resultante
do arresto) ndo é atendida [assim no Acorddo do TRC de 17 de Dezembro de 2014,
Proc. 624/10.8TBCBR.C1 (Relator: BARATEIRO MARTINS)].
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gue é o de saber se é aplicavel ao tipo de ac¢des acabadas de referir
a jurisprudéncia uniformizada pelo Acérddo do STJ n.2 1/2014, de 8
de Maio de 2013, Proc. 170/08.0TTALM.L1.51 (Relator: FERNANDES DA
SILVA).

A questdo que deu origem a tal uniformizacdo reside no siléncio
danormado art. 85.2,n.2s 1 e 2, do CIRE sobre o destino das ac¢des
em que ndo se apreciam questdes relativas a bens integrados na
massa insolvente nem se efectuaram actos de apreensdo ou
detenc3o de tais bens®l. Sendo excluidas da apensacdo, podem elas
prosseguir os seus termos (com autonomia em relagcdo ao processo
de insolvéncia) ou devem extinguir-se por inutilidade superveniente
da lide, a partir de certo momento, nos termos do art. 277.9, al. e),
do CPC?

A propésito do problema a jurisprudéncia portuguesa dividiu-
se, inicialmente, em duas correntes. A primeira, baseando-se na
ideia de que os credores sé s3ao pagos se o seu crédito for
reconhecido no processo de insolvéncia, era fiel a tese da vis
attractiva concursus, sustentando que tais ac¢des eram inuteis,
devendo ser declaradas extintas por inutilidade superveniente da
lide apds o transito em julgado da sentenca de declaracdo de
insolvéncia. A segunda, mais cautelosa, sustentava que as ac¢des sé
deviam ser declaradas extintas apds a sentenca de verificacdo e
graduacdo de créditos. Argumentava-se que a obtencdo de um
titulo executivo por esta via facilita a prova do crédito no processo

81 Estas sd3o apensadas ao processo de insolvéncia. No primeiro grupo de casos, a
apensacdo é requerida pelo administrador da insolvéncia, com fundamento na
conveniéncia para os fins do processo; no segundo, a apensacdo é oficiosa (cfr.
art. 85.2, n.%s 1 e 3, do CIRE).
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de insolvéncia, sobretudo quando estdo em causa créditos
litigiosos, e que isso é tanto mais importante quanto o titulo
executivo dos credores no processo de insolvéncia sé se completa
com a sentenca de verificacdo de créditos, ndo sendo a sentenca de
declaracdo de insolvéncia suficiente para assegurar eficazmente a
realizacdo dos interesses dos credores. E possivel, com efeito, que o
processo de insolvéncia se encerre sem a realizagao do rateio final,
prevendo o art. 230.2 do CIRE o encerramento do processo,
designadamente, a requerimento do devedor, quando este deixe de
estar em situacdo de insolvéncia ou os credores prestem o seu
consentimento, bem como quando o administrador da insolvéncia
constate a insuficiéncia da massa para a satisfacdo das respectivas
dividas. A admitir-se a extingdo destas ac¢bes logo apds o transito
em julgado da sentenca de declaracdo de insolvéncia, e nao
havendo ainda, como é presumivel que acontega, uma sentenca
gue reconheca crédito, o credor estaria injustificadamente obrigado
a repetir toda a actividade processual mais tarde.

O Acérdao de Uniformizacdao de Jurisprudéncia veio por (um
certo) termo a contenda, uniformizando a jurisprudéncia no sentido
de que “[tJransitada em julgado a sentenca que declara a
insolvéncia, fica impossibilitada de alcan¢ar o seu efeito util normal
a accho declarativa proposta pelo credor contra o devedor,
destinada a obter o reconhecimento do crédito peticionado, pelo
que cumpre decretar a extin¢do da instdncia, por inutilidade
superveniente da lide, nos termos da alinea e) do art. 277.2 do CPC”.
Decidiu, assim, o STJ decidiu em conformidade com a primeira
corrente. A discussdo n3o fica, porém, completamente pacificada®?.

82 Como se referiu jd noutra altura. Cfr. CATARINA SERRA, Licdes de Direito da
Insolvéncia, Coimbra, Coimbra Editora, 2018, pp. 200 e s.
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Se nado veja-se.

E consensual que se dd a extin¢do da instancia por inutilidade
ou impossibilidade superveniente da lide quando, em virtude de
novos factos ocorridos na pendéncia do processo, a decisdo a
proferir j3 ndo possa ter qualquer efeito util, ou porque ndo é
possivel dar satisfacdo a pretensdo que o demandante quer fazer
valer no processo ou porque o escopo visado com a accdo foi
atingido por outro meio®3.

E certo que, como dizem os adeptos da primeira corrente,
quando esta em curso um processo de insolvéncia, os credores da
insolvéncia sé podem exercer os seus direitos dentro e pelas formas
préprias do processo de insolvéncia (cfr. art. 90.2 do CIRE), devendo
reclamar a verificagdo do seu crédito se quiserem vir a ser pagos
(cfr.art. 128.2,n.2 1, do CIRE). Mas esta tese assenta no pressuposto
de que o processo segue sempre 0 seu curso previsivel / tipico e se
encerra com o rateio final e o pagamento aos credores. Ora, nem
sempre é assim. E preciso, por isso, “abrir” o problema e equacionar
a “outra” hipdtese. E se o processo se encerrar sem ter havido
oportunidade de apreciar e reconhecer judicialmente o crédito?

Quando o processo de insolvéncia se encerra, como é possivel,
a pedido do devedor, porque cessou a situacao de insolvéncia ou
todos credores deram o seu consentimento [cfr. art. 230.2, n.2 1, al.
c¢), do CIRE], os credores mantém, como é evidente, o seu interesse
— e tém direito — a ser pagos. Quando o processo de insolvéncia se
encerra, como também é possivel, por insuficiéncia da massa [cfr.
art. 230.2, n.2 1, al. d), do CIRE], permanece sempre a hipotese de

8 Cfr., por todos, JOSE ALBERTO DOS REIS, Comentdrio ao Cédigo de Processo Civil,
Vol. 3.2, Coimbra, Coimbra Editora, 1946, pp. 368 e s.
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regresso de melhor fortuna. Em ambos os casos, se o processo se
tiver encerrado sem que tenha havido sentenca de verificacdo de
créditos, é util o prosseguimento da accdo, permitindo ao credor
perseguir o seu interesse, depois de encerrado o processo de
insolvéncia, pelas vias habituais (maxime ac¢do de execucdo)®*.

Mas, para absoluta seguranca, pergunte-se: existe alguma razao
(ponderosa) que impeca estas ac¢des de prosseguir ou que exija a
sua extincdo logo que a declaracdo de insolvéncia transita em
julgado?

Se existe alguma, ndo é possivel encontra-la.

Repare-se que mesmo as acgdes executivas (que, essas sim, sao
susceptiveis de ameacgar directamente o principio da igualdade
entre os credores) se extinguem apenas quando o processo de
insolvéncia é encerrado e apenas quando é encerrado por ter sido
realizado o rateio final ou por o administrador da insolvéncia ter
constatado a insuficiéncia da massa para satisfazer as custas do
processo e as restantes dividas da massa insolvente (cfr. art. 88.9,
n.2 3, do CIRE).

Por fim, diga-se que a extingao apds o transito em julgado da
sentenca de declaracdo de insolvéncia ndo é sequer uma solugao
plenamente conforme com o principio da tutela jurisdicional

84 Veja-se ainda a hipdtese de encerramento do processo de insolvéncia por
transito em julgado da sentenga de homologagao de plano de insolvéncia [cfr. art.
230.2, n.2 1, al. b), do CIRE]. E a préprio legislador que prevé que, no caso de
posterior incumprimento deste plano de insolvéncia, a reconstituicdo dos
créditos prevista no art. 218.2, n.2 1, do CIRE depende de os créditos terem sido
reconhecidos pela sentenca de verificagdo de créditos ou por outra decisGo
judicial (cfr. art. 218.2, n.2 2, do CIRE).
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efectiva (cfr. art. 20.2 da CRP). As restricOes aos direitos tipicos dos
titulares de direitos de crédito e, em particular, a liberdade de
acesso ao direito e aos tribunais sé devem ser admitidas quando
consagradas de forma inequivoca, o que ndo é o caso. Se é verdade
qgue, de acordo com o art. 90.2 do CIRE, os credores da insolvéncia
s6 podem exercer os seus direitos nos termos do Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, também é certo que
este em nenhum ponto impd&e aquela extingdo, existindo uma Unica
referéncia a extingdo mas apenas das ac¢des executivas, que ocorre,
ainda assim, nos termos (limitados) que se viram (cfr. art. 88.2 do
CIRE).

Tudo considerado, talvez seja de equacionar uma interpretagao
restritiva da jurisprudéncia uniformizada, de forma a circunscrever
aquela extin¢do, pelo menos, aos casos em que existe reclamacao
do crédito no processo de insolvéncia®. O exercicio do 6nus da
reclamagdo representaria uma op¢ao, com a concomitante
assuncao, por parte do credor, dos riscos inerentes ao processo de
insolvéncia como meio de tutela (declarativa) do seu crédito e a
renldncia aos mecanismos paralelos; sera ai legitimo, sem ofensa ao
principio da tutela jurisdicional efectiva, priva-lo do recurso a estes

8 Diga-se que ja ndo seria a primeira restricdo. No Acérddo de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia n.2 5/2018, de 26 de Setembro de 2018, Proc. 100/12.4EALSB.G1-
A.S1 (Relatora: HELENA MoONIz), decidiu-se que “[a] insolvéncia do lesante ndo
determina a inutilidade superveniente da lide do pedido de indemnizagdo civil
deduzido em processo penal”.
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Ultimos8® 87,

Regressando a aplicacdo do art. 18.2 do Regulamento no
qguadro da insolvéncia internacional, é possivel identificar duas
posicdes na jurisprudéncia na hipdtese em que, por forca da
daquela norma, a lei portuguesa é a lei aplicavel.

Uma, a posicdo dominante, considera que as acgoes
declarativas para reconhecimento do crédito devem ser extintas por
efeito do transito em julgado da sentenca de declaracdo de
insolvéncia®. A posicdo contraria é a de que, apesar de ser aplicavel

8 Foi suscitada a questdo da constitucionalidade da interpreta¢do propugnada no
Acérddo de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, invocando-se a violagdo do
principio da igualdade e do principio da tutela jurisdicional efectiva mas o TC
decidiu, no Acdrddo n.2 46/2014, de 9 de Janeiro de 2014, ndo julgi-la
inconstitucional.

87 Entendimento préximo perpassa da declara¢do de voto de vencido incluida no
Acdrdao, de que foi autor o Juiz Conselheiro Sebastido Pdvoas e a qual aderiram
outros Juizes Conselheiros, onde se precisa que “[a] reclamag¢do de um crédito
num processo de insolvéncia, ou o seu relacionamento pelo administrador, é
causa de extingGo da instdncia, por inutilidade da lide, da ac¢éo declarativa em
que o pedido formulado contra o insolvente é o mesmo crédito”. Por outras
palavras, a ac¢do sé deveria extinguir-se quando o crédito em causa fosse
reclamado, conforme determina o art. 128.2,n.2 1, do CIRE, ou incluido na relagdo
de créditos reconhecidos, como prevé o art. 129.2, n.2 1, do CIRE

8 0 exemplo é mais recente é o Acérd3o do STJ de 12 de Julho de 2018, Proc.
2153/08.0TVLSB.L1.S1 (Relatora: MARIA DA GRACA TRIGO), no dmbito do qual que
se efectuou, justamente, um reenvio prejudicial. O reenvio prejudicial deu origem
ao Acérdao do TJUE de 6 de Junho de 2018, conforme ja referido. O caso em
apreciagdo no STJ respeitava a uma sociedade luxemburguesa, declarada
insolvente no Luxemburgo e contra a qual pendia, em Portugal, uma acgdo para
condenacdo de devedor na obrigacdo de pagamento de quantia pecuniaria,
devida por contrato de prestacdo de servigos, e condenacdo ao pagamento de
indemnizagdo pecuniaria por incumprimento da mesma obrigacdo. Salienta-se
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a lei portuguesa, deve continuar a caber a lei do Estado de abertura
do processo de insolvéncia determinar se existe ou ndo interesse no
prosseguimento da ac¢do®°.

Por mais que esta ultima posicdo mereca alguma simpatia (pelo
resultado a que conduz na pratica), a verdade é que ela é, por si s6
e sem mais argumentos, uma posicdo dificilmente sustentavel.
Sendo aplicdvel o Direito portugués, a estas accdes pendentes deve
ser dado o destino que teriam se o processo de insolvéncia tivesse
sido aberto em Portugal®® 2%,

que os Juizes Conselheiros envolvidos neste Acérddo tiveram a preocupagdo de
apurar que o Direito luxemburgués ndo carecia de garantias de tutela do crédito
no processo de insolvéncia, pelo que a aplicacdo daquela jurisprudéncia ndo
impunha limitagGes ao credor que nao existissem no Direito portugués.

8 E defendida no Acérddo do TRL de 12 de Abril de 2016, Proc.
23953/13.4T2SNT.L1-1 (Relator: AFONSO HENRIQUE), O caso respeitava a uma
sociedade alem3, declarada insolvente na Alemanha e contra a qual pendia, em
Portugal, uma acgdo de condenagdo no pagamento de certa quantia com
fundamento em incumprimento contratual. Infelizmente, ndo sdo muito claros os
argumentos de que o Tribunal se socorre para sustentar esta solugdo.

% Cfr., neste sentido, FRANCISCO GARCIMARTIN / MIGUEL VIRGOS, in: REINHARD BORK /
KRISTIN VAN ZWIETEN, Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., p.
303.

91 Se o destino previsto para estas ac¢des no ordenamento juridico portugués nio
fosse tdo drastico e se previsse, como seria natural, a sua mera suspensao por
forca da declaragdo de insolvencia, entdo, sim, caberia ao administrador da
insolvéncia tomar uma decisdo quanto ao seu destino definitivo (pro exemplo,
prosseguimento da ac¢do ou extingdo por transac¢do). Cfr., neste sentido,
FRANCISCO GARCIMARTIN / MIGUEL VIRGOS, in: REINHARD BORK / KRISTIN VAN ZWIETEN,
Commentary on the European Insolvency Regulation, cit., p. 303.
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Nota final

Depois de tudo, conclui-se que, na resolucdo dos casos de
insolvéncia internacional, as dificuldades estdo, por vezes, nem
tanto no teor das normas de conflitos mas mais no reconhecimento
das categorias usadas para delimitar o seu ambito de aplicacdo —
sdo, enfim, genuinos problemas de qualificacéo®?.

O modo de superar tais dificuldades é facil de identificar
embora ndo tdo facil de concretizar. Passa, como sempre, por um
maior dominio dos conceitos juridicos e um conhecimento mais
profundo do Direito.

92 Diz BAPTISTA MACHADO [LicBes de Direito Internacional Privado, COIMBRA,
ALMEDINA, (3.2EDICAO), pp. 111-112], que “[o] problema da qualificagdo em sentido
estrito é o problema da subsumibilidade de um quid concreto a um conceito
utilizado por uma norma. Qualificar um cero quid é determina-lo como
subsumivel a um conceito, por aplicagdo desse mesmo conceito; é verificar ou
constatar em certo dado as notas ou caracteristicas que formam a compreensdo
de certo conceito. E um problema que se pde no momento da aplicagcdo da norma
juridica. Logo, a qualificagdo do quid por subsungdo ao conceito, ou por aplicagdo
deste aquele, pressupde que deteminemos primeiro a extensdo e a compreensio
do dito conceito — pressupde, por outras palavras, a prévia interpretacéo do
conceito” (sublinhados do autor).
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