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1. O PROBLEMA’

A globalizagdo da economia e a intensificagdo do comércio internacional
conduziram a multiplicacdo das situagdes de insolvéncia com credores de
uma pluralidade de Estados, em que o patriménio do devedor se encontra
disperso por diferentes Estados, ou em que se verificam quaisquer outros
elementos de conexdo com Estados distintos daquele em que o processo de
insolvéncia é aberto. Entre os problemas decorrentes das insolvéncias trans-
fronteiricas conta-se o da determinacédo da lei aplicavel aos efeitos da insol-
véncia sobre as acoes individuais em que o devedor é parte’.

O problema suscita-se porque os ordenamentos juridicos, maxime o0s
ordenamentos dos Estados-Membros da Unido Europeia (UE), ndo regulam
de modo totalmente uniforme os efeitos do processo de insolvéncia sobre as

A autora é Juiza de Direito do Juizo de Comércio de Coimbra. Realizou um estagio no TIUE
no ambito do Programa de Intercambios para Autoridades Judiciarias da REFJ. As opinides
expressas no presente artigo sdo estritamente pessoais e néo vinculam senao a autora.

! Por acdes individuais entendemos aqui todas as agdes, executivas ou declarativas, em que
o devedor intervém, seja do lado ativo seja do lado passivo, por contraponto as acodes
coletivas, destinadas a satisfagdo da coletividade de credores, de que o processo de
insolvéncia é o paradigma.
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demais acdes que envolvam o devedor insolvente. As diferengas entre os
diversos ordenamentos respeitam essencialmente ao efeito suspensivo ou
extintivo da insolvéncia sobre as a¢des individuais intentadas pelo ou contra
o devedor, aos efeitos processuais da privacdo dos poderes de disposicao e
de administragdo do devedor decorrentes de abertura do processo de insol-
véncia, com destaque para a intervencao processual do administrador da
insolvéncia, e a eventual deslocacdo da competéncia para a apreciagao das
acdes individuais para os tribunais de competéncia especializada em matéria
de insolvéncia por via do principio vis attractiva concursus. Face a diversidade
dos regimes previstos pelos ordenamentos da Unido, aberto um processo de
insolvéncia num Estado-Membro, coloca-se a questdo de determinar qual a
lei que deve regular os efeitos da insolvéncia sobre uma outra agdo em que
o devedor é parte e que se encontra pendente ou é intentada, noutro Estado-
-Membro, mais precisamente, saber se a mesma se aplica a lei do Estado
de abertura do processo de ine{()&33
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ordenamentos juridicos da Unido sobre as acdes em que o devedor € parte
e das solucgdes por estas fornecidas. Para o efeito, e tendo em vista a cabal
compreensao das normas em causa, comecaremos por delimitar o quadro
normativo aplicavel, bem como esclarecer a sua origem, estrutura e objetivos.
Seguidamente, passaremos a expor as normas de direito internacional privado
consagradas nos instrumentos normativos da Unido que regem a matéria para,
finalmente, propormos a nossa perspetiva sobre as solugdes que emergem
desta regulamentacéo.

2. O QUADRO NORMATIVO

O Regulamento (CE) n.° 1346/2000 relativo aos processos de insolvén-
cia* foi o primeiro instrumento da UE a regular os procedimentos de insolvén-
cia abertos nos Estados-Membros com dimenséo internacional. Foi aprovado,
em conformidade com o artigo 81.°, paragrafo 1, alineas a), c) e f), do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), ao abrigo das competén-
cias legislativas reconhecidas a Unido pelo Tratado de Amesterddao em maté-
ria de direito internacional privado ou, na linguagem do Tratado da Uni&o
Europeia (TUE), de “cooperacao judiciaria em matéria civil™.

O regulamento teve como antecedente imediato a Convengao relativa
aos processos de insolvéncia aberta a assinatura em Bruxelas, em 23 de
novembro de 1995, que ndo chegou a entrar em vigor por falta de assinatura
de um dos Estados-Membros, convencao que reproduz quase sem alteragoes.
Dai que o relatorio explicativo desta convengao (conhecido como relatorio
Virgds-Schmidt, também negociado entre os Estados-Membros, mas nunca
aprovado) seja comummente utilizado como complemento a interpretagdo do
regulamento®. Tendo entrado em vigor em 31 de maio de 2002, o Regulamento
n.° 1346/2000 foi reformulado e revogado pelo Regulamento (UE)
n.° 2015/8487, que, por seu turno, entrou em vigor no passado dia 26 de junho
de 2017.

A aplicabilidade do regulamento reformulado é limitada aos processos
de insolvéncia abertos apds a data da sua entrada em vigor, continuando o
Regulamento (CE) n.° 1346/2000 a aplicar-se aos processos de insolvéncia

4 Regulamento (CE) n.° 1346/2000 do Conselho de 29 de maio de 2000, relativo aos processos
de insolvéncia, JO 2000, L 160, p. 1.

5 Sobre o processo conducente a previsdo de uma competéncia comunitaria especifica em
matéria de direito internacional privado, cfr. Ramos, Rui Manuel Moura, «Introdug¢édo ao Direito
Internacional Privado da Unido Europeia», in Estudos de Direito Internacional Privado da
Unido Europeia, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, em particular
p. 39-72.

6 O relatério Virgés-Schmidt nunca foi publicado no Jornal Oficial, embora conste como
documento do Conselho da Unido Europeia de 8 de julho de 1996 — 6500/1/96.

7 Regulamento (UE) n.° 2015/848 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de
2015, relativo aos processos de insolvéncia, JO 2015, L 141, p. 19.
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iniciados antes de 26 de junho de 2017 [artigo 84.° do Regulamento (UE) n.°
2015/848]. Dada a necessidade de continuar a aplicar os dois regulamentos,
a nossa atencao incidira sobre as normas pertinentes de ambos os diplomas
— as quais, para além do mais, ndo conheceram significativas alteragdes.

Tendo em vista o bom funcionamento do mercado interno, os regulamen-
tos sobre os processos de insolvéncia tém como objetivo fundamental asse-
gurar o funcionamento eficaz e eficiente dos processos de insolvéncia com
efeitos transfronteiricos®. Para tanto, estabelecem um regime juridico uniforme
que, dada a natureza juridica do instrumento que os incorpora, reveste carac-
ter geral, € obrigatorio em todos os seus elementos e diretamente aplicavel
nos Estados-Membros®, sem necessidade de transposicao (artigo 288.° do
TFUE).

Os regulamentos, que se aplicam exclusivamente aos processos de
insolvéncia relativos ao devedor cujo centro dos principais interesses se situe
no territério da Unido', sdo o instrumento fundamental, mas ndo exclusivo,
de direito da UE em matéria de insolvéncia. Ao lado destes, podemos encon-
trar outros, de caracter complementar, que sao suscetiveis de serem enqua-
drados em dois grupos: por um lado, diplomas destinados a regular a insol-
véncia de entidades excluidas do ambito de aplicacdo do regulamento, maxime
as empresas de seguros, as instituicbes de crédito e as empresas de inves-
timento; por outro, regras especificas em matéria de insolvéncia que se
encontram em atos de direito derivado da Unido destinados a regular outras
matérias ou problemas. O primeiro grupo compreende atualmente a Diretiva
2001/17/CE, relativa ao saneamento e a liquidagdo das empresas de seguros,
e a Diretiva 2014/59/UE relativa a recuperagcao e a resolucédo de instituicdes
de crédito e de empresas de investimento'. No segundo destacam-se, pela
sua relevancia, as normas compreendidas na Diretiva 2002/47/CE, relativa

8 O considerando 3 do regulamento (UE) n.° 2015/848, cujo teor corresponde essencialmente
ao do considerando 2 do regulamento n.° 1346/2000, enuncia o seguinte: «[o] bom
funcionamento do mercado interno implica a tramitagao eficiente e eficaz dos processos de
insolvéncia que produzem efeitos transfronteiricos. A aprovagédo do presente regulamento é
necessaria para alcangar esse objetivo, o qual se insere no ambito da cooperagéo judiciaria
em matéria civil, na acegéo do artigo 81.° do Tratado».

o Ressalva-se que, conforme consta dos considerandos 33 do Regulamento (CE) n.° 1346/2000
e 88 do regulamento (UE) n.° 2015/848, a Dinamarca, ao abrigo dos artigos 1.° e 2.° do
Protocolo n.° 22 sobre a posi¢cao da Dinamarca, anexo ao TUE e ao TFUE, néo participa da
aprovacao do regulamento relativo aos processos de insolvéncia, e nao esta por ele vinculada
e sujeita a sua aplicagdo. Deve, por isso, ser considerada pelos restantes Estados-Membros
como um Estado terceiro no que respeita a esta matéria.

0 Considerando 14 do Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e considerando 25 do Regulamento
(UE) n.° 2015/848.

" Diretiva 2014/59/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, que
estabelece um enquadramento para a recuperagao e a resolugao de instituigdes de crédito
e de empresas de investimento e que altera a Diretiva 82/891/CEE do Conselho, e as Diretivas
2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/CE, 2012/30/UE e
2013/36/UE e os Regulamentos (UE) n.° 1093/2010 e (UE) n.° 648/2012 do Parlamento
Europeu e do Conselho, JO 2014, L 173, p. 190.
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aos acordos de garantia financeira'?, e na Diretiva 2008/94/CE, relativa a
protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empre-
gador™. O conjunto destes instrumentos constitui o que a doutrina denomina
de “sistema do direito da insolvéncia europeu”, do qual os regulamentos
relativos ao processo de insolvéncia constituem a regra geral e o nucleo
aglutinador, e formam, por isso, o circulo hermenéutico dentro do qual o
intérprete se deve mover ao buscar a resolugdo dos problemas interpretativos
colocados pelas insolvéncias transfronteiricas'.

Recorde-se que, de acordo com o artigo 267.° do TFUE, € ao Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) que compete decidir, a titulo prejudicial,
quaisquer duvidas sobre a validade ou interpretacdo dos atos adotados pelos
orgaos, instituicdes ou organismos da Unido, e que sempre que tais questdes
sejam suscitadas perante um orgao jurisdicional de um dos Estados-Membros,
esse 6rgéo pode, se considerar que uma decisdo sobre a questdo é neces-
saria ao julgamento da causa, ou deve, se as respetivas decisbes nao forem
suscetiveis de recurso, pedir ao TJUE que sobre ela se pronuncie. Cabe assim
ao TJUE, e concretamente ao Tribunal de Justica, resolver as duvidas inter-
pretativas relativas aos regulamentos sobre os processos de insolvéncia que
se suscitem perante os tribunais nacionais™.

3. AESTRUTURA DOS REGULAMENTOS RELATIVOS AOS PROCES-
SOS DE INSOLVENCIA

Confrontado com a crise econdmica do devedor e respetiva impossibili-
dade de liquidar atempadamente os seus débitos, todo o credor tenta indivi-
dualmente assegurar a satisfagdo dos seus créditos através da apreenséao e
venda da maior parcela possivel do patriménio daquele. Esta corrida desor-
denada aos bens do devedor, apesar de vantajosa para o credor individual,
€ prejudicial para o conjunto dos credores. Nao apenas a liquidagéo desor-
ganizada do patrimonio do devedor diminui a respetiva rentabilidade, como

2 Diretiva 2002/47/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de junho de 2002, relativa
aos acordos de garantia financeira, JO 2002, L 168, p. 43.

3 Diretiva 2008/94/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2008,
relativa a protegdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador,
JO 2008, L 283, p. 36.

' Cfr. Virgds Soriano, Miguel/ Garcimartin Alférez, Francisco J., Comentario al Reglamento
Europeo de Insolvencia, Madrid, Thomson Civitas, 2003, p. 18-20.

S O recurso ao procedimento de reenvio prejudicial pode revelar-se problematico no ambito
dos processos de insolvéncia, na medida em que a suspensao e a subsequente dilagao do
processo conflituam com o caracter urgente que, por regra, estes processos revestem, e pode
fazer perigar a efetividade da tutela judicial. Para obviar a este problema, Virgés Soriano e
Garcimartin Alférez defendem que o efeito suspensivo ndo se deve aqui estender para além
do estritamente necessario para resolver a questao prejudicial e que este efeito pode mesmo
ser excecionado pelo juiz nacional quando estiver em causa a efetividade, econémica ou
juridica, da tutela judicial (Virgés Soriano/ Garcimartin Alférez, p. 18).
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dificulta ou inviabiliza a recuperagdo do devedor, mesmo que economicamente
mais eficiente. O direito da insolvéncia visa, precisamente, coordenar os inte-
resses envolvidos na crise econdmica do devedor, de forma a possibilitar ou
a sua recuperagao ou a liquidagao organizada do respetivo patrimoénio e
distribuicao equitativa do produto pelos credores. De outro modo dito, fungéo
essencial do direito insolvencial é permitir a organizacédo de um sistema cole-
tivo de realizacdo dos direitos, que evite a competicdo desorganizada dos
credores e facilite a cooperagéo entre todos os afetados pela crise do devedor'®.

Nao se trata aqui tanto de definir direitos, mas de, a partir dos direitos
definidos em funcdo de outros ramos do Direito (civil, comercial, fiscal, etc.),
determinar a posicao relativa que lhes corresponde no concurso de credores
e, se necessario, fixar as limitagdes e modificagdes a que devem estar sujei-
tos para alcangar os objetivos da agao coletiva, sejam estes de liquidagao ou
recuperatorios.

Transpondo a insolvéncia para um cenario transfronteirico, o problema
desloca-se da coordenagao dos interesses dos credores para a coordenagao
das jurisdigdes e legislagdes nacionais™’.

O legislador da Unido preocupou-se com a insegurancga juridica decor-
rente da diversidade das legislagdes concursais e das regras de direito inter-
nacional privado aplicaveis nesta matéria e com a possibilidade de a mesma
poder fazer perigar o principio par conditio creditorem. Dai que, reconhecendo
a importancia da uniformidade das medidas relativas as insolvéncias trans-
fronteiricas para a realizacdo do mercado interno, os regulamentos relativos
aos processos de insolvéncia procurem assegurar que as consequéncias da
abertura de um processo de insolvéncia de um devedor de um Estado-
-Membro sejam previsiveis a escala comunitaria.

Para além da redugado da inseguranga juridica derivada da diversidade
de legislagdes, os regulamentos tém como objetivos a promocao da eficiéncia
do tratamento das insolvéncias transfronteiricas, através do favorecimento de
solugdes que reduzem os custos associados a administragdo dos procedi-
mentos e a simplificacdo das transacdes, bem como a eliminacdo das discri-
minagdes e desigualdades de tratamento.

Para tanto, os regulamentos nao estabelecem um regime substantivo
uniforme, ou seja, um direito da insolvéncia europeu, regime que é tido por
desnecessario e contrario aos principios da subsidiariedade e proporcionali-
dade do exercicio das competéncias da Unido, consagrados no artigo 5.°,
paragrafos 3 e 4, do TUE. De modo semelhante aos direitos nacionais, os
regulamentos n&o se ocupam da constituicdo dos direitos e das relagdes
juridicas. Os regulamentos consagram, antes, um conjunto de regras uniformes
de competéncia jurisdicional internacional [artigo 3.° do Regulamento (CE) n.°

6 Virgds Soriano/ Garcimartin Alférez, p. 75.
7 Assim, Bork, Reihnard/ Mangano, Renato, European Cross-Border Insolvency Law, Oxford,
Oxford University Press, 2016, p. 2.
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1346/2000 e do Regulamento (UE) n.° 2015/848], de lei aplicavel [artigos 4.°
a 15.° do Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e artigos 7.° a 18.° do Regulamento
(UE) n.° 2015/848] e de reconhecimento e execugdo das decisdes relativas
aos processos de insolvéncia transfronteiricos [artigos 16.°, 17.° e 25.° do
Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e artigos 19.°, 20.° e 32.° do Regulamento
(UE) n.° 2015/848]. Objetivo fundamental deste sistema uniforme de direito
internacional privado € alcancar uma “harmonia internacional de resultados”,
Ou seja, assegurar que os problemas relativos a competéncia internacional,
a determinacao da lei aplicavel e ao reconhecimento das decisdes nas insol-
véncias transfronteiricas sejam solucionados no espago da Unido segundo
regras idénticas™®.

A par destas regras, os regulamentos estabelecem ainda certas normas
uniformes, processuais e materiais, cujo objetivo é auxiliar o bom funciona-
mento do sistema assim erigido. Compreendem-se neste ultimo conjunto de
regras as normas relativas a publicidade dos processos de insolvéncia [artigos
21.° a 23.° do Regulamento n.° (CE) 1346/2000 e artigos 24.° a 30.° do
Regulamento (UE) n.° 2015/848], a coordenacao entre processos [artigos 27.°
a 38.° do Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e artigos 34.° a 52.° do Regula-
mento (UE) n.° 2015/848] e a protegcédo de terceiros [artigo 24.° do Regula-
mento (CE) n.° 1346/2000 e artigo 30.° do Regulamento (UE) n.° 2015/848].
Nao obstante serem normas de caracter complementar, estas normas subs-
tantivas prevalecem em caso de conflito com a lei ordinaria interna, por pro-
virem de uma fonte de direito hierarquicamente superior.

4. O PRINCIPIO GERAL DE DETERMINAGAO DA LEI APLICAVEL

As normas de conflitos relativas a lei aplicavel visam determinar qual a
lei que deve aplicar um tribunal cuja competéncia relativamente a um processo
relacionado com uma insolvéncia plurilocalizada foi previamente estabelecida.
A este nivel, os regulamentos relativos aos processos de insolvéncia instituem
um sistema uniforme e abrangente. Trata-se de um sistema uniforme, porque
substitui as regras gerais de direito internacional privado em todo o territorio
da Unido, e abrangente, na medida em que pretende solucionar todos os
possiveis conflitos normativos decorrentes das insolvéncias transfronteiricas.
Este sistema compreende tanto a lei adjetiva como a lei substantiva, mas
exclui da referéncia a lei nacional as regras internas de direito internacional
privado. Significa isto que, nas matérias reguladas pelos regulamentos, esta
afastado o reenvio'®.

As normas de conflitos estdo sujeitas nos regulamentos relativos aos
processos de insolvéncia a um esquema de regra-excegao: o principio geral,

8 Virgos Soriano/ Garcimartin Alférez, p. 76.
9 Cfr. Bork/ Mangano, p. 115 e 116.

Almedina® JULGAR - N.° 35 - 2018



214 Soénia Pereira

enunciado no artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e no artigo
7.°, n.° 1, do Regulamento (UE) n.° 2015/848, € o de que a lei do Estado de
abertura do processo (lex fori concursus) rege, salvo disposicao em contrario,
o processo de insolvéncia e todos os seus efeitos; as excegdes a regra geral
estdo enumeradas nos artigos 5.° a 15.° do Regulamento (CE) n.° 1346/2000,
correspondentes aos artigos 8.° a 18.° do Regulamento (UE) n.° 2015/848, e
preveem a aplicacdo de uma lei distinta da do Estado de abertura do processo
de insolvéncia a determinadas relagdes juridicas expressamente enumeradas?®.

O principio geral €, entdo, o de que a lei aplicavel ao processo de insol-
véncia e aos seus efeitos € a lex fori concursus. Esta regra € aplicavel tanto
ao processo principal, como aos processos territoriais, secundarios ou inde-
pendentes [artigo 28.° do Regulamento (CE) n.° 1384/2000 e artigo 35.° do
Regulamento (UE) n.° 2015/848] e inclui, como referimos, ndo s6 os aspetos
processuais como os aspetos substantivos. Nos termos do artigo 3.°, n.° 1,
dos referidos regulamentos, a competéncia para a abertura do processo de
insolvéncia € atribuida aos o6rgéos jurisdicionais do Estado-Membro em cujo
territério esteja situado o centro dos interesses principais do devedor, o qual
corresponde ao local onde este exerce a administracdo dos seus interesses
de forma habitual e cognoscivel para os interessados?!, presumindo-se, até
prova em contrario, que nas sociedades e pessoas coletivas esse centro
coincide com a respetiva sede estatutaria. Deste modo, ao indicar o tribunal
internacionalmente competente para o processo de insolvéncia, o centro dos
interesses principais do devedor define indiretamente a lei aplicavel a insol-
véncia e aos seus efeitos, ja que esta € a que resulta da determinagdo do
orgao jurisdicionalmente competente??.

A adocéao da regra lex concursus como principio geral destina-se a esta-
belecer um quadro legal previsivel e coerente, que, através de um critério de
conexao claramente reconhecivel e de simples atuagao, possibilite aos poten-
ciais credores saber com antecedéncia qual a ordem juridica que regulara
uma insolvéncia que afete os seus interesses e, assim, calcular os riscos a
esta associados. Paralelamente, o critério geral visa assegurar a igualdade
dos credores, que deste modo passam a estar sujeitos a0 mesmo procedi-
mento e ao mesmo sistema legal®. A eleicdo do critério do foro da insolvén-
cia encontra a sua justificagdo no maior interesse do Estado da insolvéncia

20 Segundo Virgds Soriano/ Garcimartin Alférez, para efeitos interpretativos, ndo estamos aqui
perante excegdes em sentido técnico, mas de «conexdes especiais», relativamente as quais
ndo estd consequentemente vedada a interpretacao restritiva (Virgds Soriano/ Garcimartin
Alférez, p. 76).

21 Cfr. o considerando 13 do Regulamento (CE) n.° 1346/2000.

22 Nesse sentido constatou o Tribunal de Justica, no acérddo MG Probud Gdynia, que «por
forga do artigo 4.°, n.° 1, do regulamento, a lei aplicavel é a que resulta da determinagéao do
6rgao jurisdicional competente» (acéorddao de 21 de janeiro de 2010, MG Probud Gdynia,
C-444/07, EU:C:2010:24, n.° 25).

2 Cfr. as conclusdes apresentadas pela Advogada-Geral Kokott em 10 de margo de 2011,
Interedil, C-396/09, ECLI:EU:C:2011:132, n.° s 46 e 47.
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na regulacdo do processo, dados os interesses publicos que poderédo estar
envolvidos na insolvéncia, e no facto de ser nesse Estado que, por norma,
se encontrardo a maior parte dos bens do devedor e dos seus credores. Este
critério facilita ainda a administragcao do processo, por reduzir as dificuldades
e 0s custos associados a aplicagao da lei estrangeira.

Apods enunciarem a regra geral no n.° 1, o n.° 2 do artigo 4.° do Regu-
lamento (CE) n.° 1346/2000 e o n.° 2 do artigo 7.° do Regulamento (UE)
n.° 2015/848 estabelecem que a lex fori concursus determina as condicdes
de abertura, tramitacdo e encerramento do processo. Estdo aqui em causa
0s requisitos e os tramites processuais da insolvéncia, ndo mais traduzindo
a norma do que o principio geral de direito internacional privado segundo o
qual deve ser a lei do foro a regular os aspetos procedimentais?*. Adicional-
mente, os preceitos indicam um conjunto de treze situagdes particulares a
qual a regra geral € aplicavel. Compreendem-se neste elenco os devedores
que podem ser sujeitos a um processo de insolvéncia (a), os bens de cuja
administragao o devedor esta inibido e o destino a dar aos bens adquiridos
ap6s a abertura do processo (b), os poderes do devedor e do sindico ou
administrador (c), as condi¢bes de oponibilidade da compensacao (d), os
efeitos do processo de insolvéncia nos contratos em vigor no qual o devedor
seja parte (e), os efeitos do processo de insolvéncia nas agdes individuais,
com excecgao dos processos pendentes (f), os créditos a reclamar no passivo
do devedor e o destino a dar aos créditos nascidos apos a abertura do pro-
cesso de insolvéncia (g), as regras relativas a reclamacao, verificacdo e
aprovagao dos créditos (h), as regras de distribuicdo do produto da liquidagéo
dos bens, a graduagao dos créditos e os direitos dos devedores que tenham
sido parcialmente satisfeitos, apds a abertura do processo de insolvéncia, em
virtude de um direito real ou por efeito de uma compensacao (i), as condigdes
e os efeitos do encerramento do processo de insolvéncia, nomeadamente por
concordata (j), os direitos dos credores apds o encerramento do processo de
insolvéncia (k), a imputacdo das custas e das despesas do processo de
insolvéncia (l) e as regras referentes a nulidade, a anulagéo ou a impugnagao
dos atos prejudiciais aos credores (m).

Este elenco nédo tem caracter exaustivo, mas meramente exemplificativo,
destinando-se a facilitar a interpretacdo da regra geral contida no n.° 2 da
norma e auxiliar a resolugcéo de eventuais problemas que a aplicagéo daquele
principio possa suscitar®®. A qualificagdo de uma questdo particular como
sujeita a lex fori concursus passa, assim, numa primeira analise, pelo seu
enquadramento num dos exemplos fornecidos neste elenco, que o legislador
da Unido considerou respeitarem claramente ao processo de insolvéncia ou
aos seus efeitos. Contudo, se a situagado nao for subsumivel a qualquer dos
exemplos indicados, nem por isso fica necessariamente precludida a aplicagao

24 Nesse sentido, Bork/ Mangano, p. 122, n.° 4.17.
25 Relatério Virgés-Schmidt, n.° 91.
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da lex concursus, havendo, entdo, que apreciar se a correspondente norma
se reporta, ndo obstante, e de acordo com o principio geral, ao «processo de
insolvéncia ou aos seus efeitos». Esta tarefa de subsungao ao principio geral
implica fundamentalmente apreciar se a regra em causa versa sobre os efei-
tos, processuais ou substantivos, da declaragdo da insolvéncia sobre o deve-
dor ou os credores, tidos por necessarios para o cumprimento dos objetivos
concursais visados pelo processo?.

O enquadramento de uma questdo no elenco dos artigos 4.°, n.° 2, e
7.°, n.° 2, ndo significa, contudo, que a mesma seja imune as derrogagoes
estabelecidas nos artigos 5.° a 15.° e 8.° a 18.° do Regulamento (CE)
n.° 1346/2000 ou do Regulamento (UE) n.° 2015/848, respetivamente. O que
vale por dizer que as previsdes dos artigos 4.°, n.° 2, e 7.°, n.° 2, s6 se apli-
cam na medida em que ndo sejam excecionadas pelos artigos 5.° a 15.° e
8.° a 18.° dos mencionados regulamentos.

5. AS EXCEGOES A REGRA GERAL DO CONFLITO DE LEIS

Os artigos 5.° a 15.° do Regulamento n.° 1346/2000, e os corresponden-
tes artigos 8.° a 18.° do Regulamento (UE) n.° 2015/848, estabelecem uma
série de normas especiais que atuam como excegdes ao principio geral da lex
concursus. Verificadas as situagdes nelas previstas, a regra da aplicagao da lei
do Estado de abertura é afastada e substituida pela lei de outro sistema legal.

Estas excecgdes justificam-se em geral pelo facto de a aplicagdo da lei
do Estado de abertura do processo poder interferir nas normas a que obedece
o comércio juridico noutros Estados-Membros e, consequentemente, pela
necessidade de proteger as expectativas legitimas e a seguranga do comer-
cio juridico nestes outros Estados-Membros?’. Reconhece-se que, apesar da
aplicacao da lex concursus proteger a agao coletiva e, por isso, dever ser
privilegiada, esta aplicagdo deve ser afastada relativamente a direitos ou
relagdes juridicas constituidos a luz de uma lei distinta em determinadas areas
mais sensiveis (v.g., no ambito das relagbes laborais) ou quando puser em
risco interesses ou expetativas juridicas merecedores de protecgao (v.g.,
contratos relativos a aquisicao de bens imodveis).

Para além deste fundamento de ordem substantiva, a razao de ser das
excegdes a regra da lex concursus radica ainda num fundamento de natureza
processual, atinente a necessidade de reduzir a complexidade dos processos
de insolvéncia. Casos existem, com efeito, em que a aplicagcao de outra lei
distinta da lei do Estado de abertura se revela mais simples e menos onerosa
para o processo. Assumindo os regulamentos como objetivo a simplificagcéo

% Virgés Soriano/ Garcimartin Alférez, p. 78.
27 Cfr. os considerandos n.° 24 do Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e n.° 67 do Regulamento
(UE) n.° 2015/848.

JULGAR - N.° 35 - 2018 Almedina®



As Normas de Conflitos Respeitantes aos Efeitos da Insolvéncia sobre as Acoes... 217

e a reducdo de custos na administracdo do processo de insolvéncia, nessas
situacdes é afastada a aplicagao da lex fori processus.

De acordo com o relatorio Virgos-Schmidt, as excegdes ao principio geral
podem ser essencialmente agrupadas em dois tipos de casos: um primeiro visa
subtrair os direitos relativos a bens situados no estrangeiro aos efeitos do pro-
cedimento de insolvéncia e um segundo procura submeter os efeitos do processo
de insolvéncia, ndo a lei do Estado de abertura, mas a lei nacional que regula o
direito em causa (lex causae)?®. Dentro do primeiro tipo de excegdes, encontramos
as regras relativas aos direitos reais de terceiros sobre bens do devedor situados
noutro Estado-Membro, a compensacao e a reserva de propriedade sobre um
bem que se encontre no territério de um Estado-Membro [artigos 5.° a 7.° do
Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e artigos 8.° a 10.° do Regulamento (UE)
n.° 2015/848]. No segundo, contam-se nomeadamente as normas sobre contra-
tos relativos a bens imdveis, sobre sistemas de pagamento e mercados financei-
ros, sobre contratos de trabalho, sobre os efeitos em relagdo a bens sujeitos a
registo, relativas a prote¢ao do terceiro adquirente e aos efeitos do processo de
insolvéncia em relagdo a agbdes pendentes [artigos 8.° a 11.°, 14.° e 15.° do
Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e artigos 11.° a 13.%, 17.° e 18.° do Regulamento
(UE) n.° 2015/848]. Neste ultimo grupo, a ideia de protecao da expetativa de que
essas relagdes juridicas, e os direitos delas emergentes, serdo tratadas de acordo
com a lex causae é especialmente relevante.

Sublinha-se que a preocupacgao do legislador ndo é tanto a de saber
qual a disciplina normativa que, no seu todo, deve regular a matéria visada
nas referidas excegdes, mas qual a lei que regula os efeitos concretos do
processo de insolvéncia sobre tais matérias. Assim, por exemplo, nao inte-
ressa, em rigor, determinar se a lei laboral aplicavel a um contrato de traba-
Iho é a do Estado-Membro de abertura do processo ou de um outro Estado-
-Membro, mas antes se as regras deste Estado que determinam a extingédo
do contrato por forga da insolvéncia tém aplicacdo. No caso que nos ocupa,
importa definir, ndo o regime substantivo que daria a solugdo do litigio, mas
qual a lei que determina se as ac¢des individuais em que o devedor é parte
se suspendem ou extinguem em fungdo da abertura do processo de insol-
véncia e qual o tratamento processual que deve ser dado a estas acgdes.

6. A LEI APLICAVEL AOS EFEITOS DA INSOLVENCIA NAS AGOES
INDIVIDUAIS EM QUE O DEVEDOR E PARTE
6.1. Agcoes sujeitas a lex fori concursus

A determinacgéo da lei aplicavel as a¢des individuais em que o devedor
€ parte obedece ao figurino geral de regra-excecado delineado pelos regula-

% Relatério Virgos-Schmidt, n.° 92.
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mentos, devendo ser alcangada através da articulagao da regra geral contida
no artigo 4.°, n.° 2, alinea f), do Regulamento (CE) n.® 1346/2000, atualmente
correspondente ao artigo 7.°, n.° 2, alinea f), do Regulamento (UE) n.°
2015/848, com a excegao prevista no artigo 15.° da redagao originaria, cor-
respondente ao artigo 18.° da versao reformulada do regulamento.

A regra geral, prevista no artigo 4.°, n.° 2, alinea f), do Regulamento (CE)
n.° 1346/2000 e no artigo 7.°, n.° 2, alinea f), do Regulamento (UE) n.°
2015/848, é a de que a lei do Estado de abertura do processo determina «os
efeitos do processo de insolvéncia nas acgdes individuais, com excec¢ao dos
processos pendentesy.

A excegao prevé a aplicacdo da lei do Estado-Membro em que a agao
se encontra pendente aos efeitos do processo de insolvéncia numa agao
pendente relativa a um bem ou direito «de cuja administragao ou disposi¢ao
o devedor esteja inibido», na formulagdo do artigo 15.° do Regulamento (CE)
n.° 1346/2000, ou «pertencente a massa insolvente», na versao reformulada
constante do artigo 18.° do Regulamento (UE) n.° 2015/848.

A generalidade das leis dos Estados-Membros prevé a interrupgao ou
suspensdo dos processos individuais intentados por credores individuais con-
tra o devedor ou os respetivos bens em virtude da abertura de um processo
de insolvéncia?®®. A regra geral consagrada nos regulamentos relativos aos
processos de insolvéncia preceitua que, ressalvados os processos pendentes
a data da abertura da insolvéncia, quaisquer outros processos em que 0O
devedor seja parte, mormente os que tenham por objeto bens ou direitos que
integrem a massa insolvente, devem ser regulados pela lei do Estado de
abertura do processo de insolvéncia. Sera, consequentemente, a lei deste
Estado a determinar se essas acdes se devem suspender, e eventualmente
extinguir, solugao esta que melhor salvaguarda os bens ou direitos da massa.
Depois da abertura do processo de insolvéncia, a suspensao opera automa-
ticamente em todo o territério da Uni&o.

Esta regra esta ilustrada no acérddo MG Probud Gdynia, no qual se
questionou, inter alia, se as autoridades administrativas de um Estado-Mem-
bro podiam decretar o arresto dos fundos depositados numa conta bancaria
de um operador econdmico depois da declaragdo de abertura do processo
de insolvéncia noutro Estado-Membro. No caso, um tribunal polaco abrira um
processo principal de insolvéncia contra uma sociedade com sede estatutaria
na Poldénia, mas que desenvolvia a sua atividade na Alemanha, tendo as
autoridades administrativas deste ultimo Estado arrestado as contas bancarias
da sociedade. O Tribunal de Justica considerou que a abertura do processo
de insolvéncia na Poldnia impedia que se ordenassem medidas de execugao

2 O efeito suspensivo e/ou impeditivo da declaragédo da insolvéncia sobre quaisquer diligéncias
executivas ou providéncias requeridas pelos credores da insolvéncia que atinjam os bens
integrantes da massa insolvente encontra-se entre nés consagrado no artigo 88.°, n.° 1, do
Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004,
de 18 de maio.
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relativas aos bens do devedor situados na Alemanha ao abrigo da lei deste
Estado e ndo permitidas pela lei polaca e pelo regulamento relativo aos pro-
cessos de insolvéncia®.

Compreende-se esta solugao dadas as finalidades da insolvéncia, a saber,
a regulacao da competi¢cao entre os credores e a viabilizagdo do exame orde-
nado dos direitos do devedor e dos credores perante a situagado de insolvéncia.
O principio geral da aplicagéo da lex concursus aos efeitos da insolvéncia sobre
as demais acgdes intentadas pelos credores permite, justamente, assegurar a
prossecucao destas finalidades. Nas palavras do Advogado-Geral Bobek, o
regulamento relativo aos processos de insolvéncia «visa reunir a totalidade dos
bens do devedor numa unica massa insolvente, preservando assim o sistema
de resolucéo coletiva do processo de insolvéncia e o tratamento equitativo de
todos os credores que esta subjacente aos processos de insolvéncia. Sem
prejuizo das excegdes expressamente previstas (...), esse objetivo € incompa-
tivel com as tentativas individuais dos credores de obterem a satisfacdo dos
seus créditos através de vias processuais alheias a insolvéncia»®'.

6.1.1. Acgles executivas intentadas apos a abertura do processo de
insolvéncia

Numa tentativa de sistematizagdo do ambito de aplicagcado da regra geral
da aplicacado da lex concursus aos efeitos da abertura do processo de insol-
véncia, poderemos comegar por dizer que esta abrange indiscutivelmente as
agdes executivas individuais, ou quaisquer diligéncias ou procedimentos exe-
cutivos (aqui se incluindo procedimentos cautelares como o arresto), instau-
rados apos a abertura do processo de insolvéncia. Tendo estes procedimen-
tos por objeto bens ou direitos do insolvente, através dos quais o credor
procura obter coercivamente a satisfacdo individual do seu crédito, e que
integram a massa insolvente que deve estar afeta a satisfagdo da globalidade
dos credores, importa que estejam sujeitos a um regime uno e previsivel, o
qual, tendo em vista a preservagao da massa, deve ser o da lei do Estado
de abertura do processo de insolvéncia. Sera, por isso, a lex concursus a
determinar se estas agdes se devem suspender, interromper ou extinguir.

6.1.2. Ac¢les declarativas intentadas apdés a abertura do processo
de insolvéncia

Incluidos na regra geral estdo também os efeitos da insolvéncia sobre
as acoes declarativas instauradas apds a abertura daquele processo. A lei do

30 Acordao de 21 de janeiro de 2010, MG Probud Gdynia, C-444/07, EU:C:2010:24, n.° 47.
31 Conclusdes apresentadas em 9 de junho de 2016, ENEFI, C-212/15, ECLI:EU:C:2016:427,
n.° 67.
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Estado de abertura do processo de insolvéncia devera determinar, nomeada-
mente, quais os efeitos decorrentes da perda dos poderes de disposi¢ao e
administragcao do devedor em resultado da abertura do processo de insolvén-
cia, maxime sobre os contratos de mandato forense. Contudo, a determinacéao
do tribunal competente para o conhecimento destas agdes segue as regras
gerais, maxime as regras estabelecidas no Regulamento (UE) n.° 1215/2012,
relativo a competéncia judiciaria em matéria civil e comercial®?, ndo sendo
propésito da norma regular a competéncia do juiz do processo de insol-
véncia e, por essa via, admitir um principio geral de vis attractiva concursus®.

6.1.3. Ac¢bes executivas pendentes a data da abertura do processo
de insolvéncia

Se a preservagdo da massa insolvente aconselha a aplicagado da lex
processus as agdes que visem atingir os bens nela compreendidos propostos
apos a abertura do processo de insolvéncia, igual solugcéo se justifica nas
acoes destinadas a obter a satisfagcao coerciva dos direitos dos credores em
curso aquando da abertura do processo de insolvéncia. Regulados pela lei
do Estado de abertura do processo de insolvéncia serdo, por isso, ainda os
efeitos da insolvéncia sobre as ac¢des executivas individuais, incluindo diligén-
cias executivas como medidas cautelares, pendentes a data da abertura do
processo de insolvéncia.

E certo que a parte final do artigo 4.°, n.° 2, al. f), do Regulamento (CE)
n.° 1346/2000, numa redagao retomada pelo artigo 7.°, n.° 2, al. f), do Regu-
lamento (UE) n.° 2015/848, excetua da regra geral as «agdes pendentes» na
sua globalidade, sem para o efeito distinguir as agdes executivas e as agdes
declarativas. Existem, contudo, fortes razdes para incluir na regra geral tanto
as execucgdes futuras como as execucgdes pendentes a data da abertura do
processo de insolvéncia, sendo esta, ademais, a interpretacdo sancionada
pelo Tribunal de Justica no acérdao ENEFI (C-212/15).

Desde logo, a estatuicao contida nos artigos 4.°, n.° 2, al. f), do Regu-
lamento (CE) n.° 1346/2000 e 7.°, n.° 2, al. f), do Regulamento (UE) n.°
2015/848 nao pode ser lida isoladamente, tendo de ser conjugada com os
artigos 15.° e 18.° respetivamente, dos mesmos regulamentos. Os préprios
termos em que o preceito esta redigido acentuam a interligacdo entre as
normas e a necessidade de interpretar o conceito de «acao individual» e
«acao pendente» a luz da relagédo entre as disposi¢cdes. Da leitura do artigo
4° n.° 2, al. f), do Regulamento (CE) n.° 1346/2000 e do artigo 7.°, n.° 2,

32 Regulamento (UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro
de 2012, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucao de decisdes em
matéria civil e comercial, JO, L 350, 20.12.2012, p. 1.

3 Cfr. Virgés Soriano/ Garcimartin Alférez, p. 64-65.
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al. f), do Regulamento (UE) n.° 2015/848 resulta que a previsédo do artigo 15.°
do regulamento originario e do artigo 18.° do regulamento reformulado cons-
titui uma excecao a regra geral estabelecida naqueles artigos, pelo que todas
as agdes nao compreendidas nesta excegdo caem na dita regra geral da /lex
concursus.

Para tal excecédo sao apontadas em geral duas ordens de fundamentos.
Em primeiro lugar, estas acbes apresentam uma estreita vinculagdo com o
regime processual do Estado em que estdo pendentes, o que justifica, por
motivos de simplificacdo e de reducdo de custos, que se continue a aplicar
a lex fori processus. Em segundo lugar, tratando-se de agdes que visam
apenas o reconhecimento, ou a constituicdo, do direito do autor, e ndo a sua
realizagao coerciva sobre os bens ou direitos do devedor, ndo péem em perigo
o principio da acao coletiva*.

O mesmo nao sucede relativamente aos efeitos da insolvéncia sobre as
acdes executivas pendentes. Visando estas a satisfacao dos direitos do cre-
dor através dos bens ou direitos do devedor, a aplicacdo da lex concursus
pode fazer perigar a igualdade dos credores, aconselhando o principio da
acao coletiva a que sejam subtraidas a regra excecional do artigo 15.° do
Regulamento (CE) n.° 1346/2000, ou do atual artigo 18.°, e incluidas na regra
geral da aplicagao da lex fori processus. Outra solugao poderia pér em risco
0 objetivo de salvaguardar a unidade da massa insolvente e o sistema de
resolugao coletiva do processo de insolvéncia.

A intencao do legislador da Unido tera sido, precisamente, a de estabe-
lecer uma distingcdo entre os efeitos do processo de insolvéncia sobre as
acdes individuais de execucdo dos seus efeitos sobre as demais acdes pen-
dentes. Nesse sentido, afirma-se no Relatério Virgés-Schmidt que a regula-
mentacdo da matéria distingue entre os efeitos do processo de insolvéncia
sobre os processos individuais de execugao, independentemente de estarem
ou ndo pendentes, e os efeitos sobre as demais agcdes em curso. De acordo
com os artigos 4.°, n.° 2, alinea f), e 15.° da Convengéo relativa aos proces-
sos de insolvéncia (correspondentes as mesmas disposi¢cdes do regulamento
inicial), os efeitos do processo de insolvéncia sobre os processos e as medi-
das de execucao forgada individuais seriam regidos pela lei do Estado de
abertura, e os seus efeitos sobre os «outros processos em curso relativos ao
patrimonio do devedor» regulados, em contrapartida, pela lei do Estado onde
este processo se encontra pendente®.

Veja-se que a Diretiva 2001/24/CE, relativa ao saneamento e liquidagao
das instituicdes de crédito, contém normas similares as constantes dos regu-
lamentos, determinando, no seu artigo 10.°, n.° 2, alinea e), a aplicacdo da
lex concursus aos efeitos dos processos de liquidagcao sobre as agdes inten-
tadas por credores individuais, com exceg¢ao dos processos pendentes e, no

34 Nesse sentido, Virgds Soriano/ Garcimartin Alférez, p. 139-140.
% Relatério Virgds-Schmidt, n.° 142.
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artigo 32.°, a aplicagado da lex processus aos efeitos de medidas de sanea-
mento ou de um processo de liquidagcdo sobre um processo pendente relativo
a um bem ou direito de que a instituicao de crédito tenha sido privada. Con-
tudo, o alcance das regras da diretiva € esclarecido pelo seu considerando
30, no qual se pode ler que «[0]s efeitos das medidas de saneamento e dos
processos de liquidagao sobre agdes pendentes sdo, por exceg¢ao a aplicagao
da lex concursus, regulados pela lei do Estado-Membro da instancia. Segundo
a norma geral estabelecida na diretiva, os efeitos dessas medidas e proces-
sos sobre cada execugao decorrente das referidas agdes séo regulados pela
legislacdo do Estado-Membro de origem». Estabelece-se, pois, claramente
uma distingao entre as «ag¢des pendentes», que sdo apenas as acgdes decla-
rativas, regulados pela lex processus, e «cada execugao», regida pela lex
concursus, independentemente de estar ou ndo pendente.

O Tribunal de Justica analisou as disposicoes pertinentes desta diretiva
no acordao LBI (C-85/12), relativo a um litigio que opds uma instituicdo de
credito islandesa, objeto de uma moratdria sobre os pagamentos na Islandia,
a respeito de dois arrestos anteriormente decretados em Franca. Nesta deci-
sdo, o Tribunal de Justica considerou necessario distinguir, no que se refere
a determinagao da lei aplicavel aos efeitos das medidas de saneamento ou
de liquidagao de uma instituicdo financeira, entre as acdes pendentes e cada
execucado decorrente dessas agdes, encontrando-se esta ultima sujeita, em
conformidade com a regra geral estabelecida pela Diretiva 2001/24, a legis-
lagdo do Estado-Membro de origem. A expressao «agéo pendente» abrange-
ria apenas as agbes sobre o mérito, ou seja, as agdes declarativas, porque
outra interpretacdo, ao diminuir a disponibilidade dos bens que s&o objeto de
saneamento, poria em perigo o principio da universalidade e seria suscetivel
de pdr em causa os objetivos das medidas de saneamento®®.

Apesar de a Diretiva 2001/24/CE se reportar apenas as instituicdes de
crédito, ndo podemos deixar de extrair da solugdo nela plasmada um argu-
mento de analogia, dado estarmos perante instrumentos normativos que
integram o que se pode denominar de sistema europeu de Direito da insol-
véncia e, assim, o0 mesmo circulo hermenéutico.

Os elementos teleoldgico, histérico e sistematico apontam, pois, para a
conclusao de que os efeitos do processo de insolvéncia sobre os processos
e procedimentos individuais de execugdo sao sempre regulados pela lei do
Estado de abertura do processo de insolvéncia, independentemente de tais
processos ou procedimentos estarem pendentes a data da sua abertura ou
virem a ser instaurados posteriormente®’.

% Acérdao de 24 de outubro de 2013, LBI, C-85/12, EU:C:2013:697, n.>s 54 e 55.

37 Na doutrina nacional, acompanhando de perto o Relatério Virgds-Schmidt, Luis de Lima Pinheiro
perfilhara esta posigao, referindo no seu estudo sobre o regulamento que este «estabelece
uma distingdo entre os efeitos do processo de insolvéncia sobre as agdes individuais de
execugao e sobre as demais agdes declarativas pendentes. Os efeitos sobre as agdes individuais
de execucao sao regidas pela lei do Estado de abertura (art. 4.9/2/f), os efeitos sobre outras
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Concluséao esta a que o Tribunal de Justiga chegou no acérddo ENEFI,
no qual decidiu que os processos de execucao forcada n&do estdo abrangidos
pelo @mbito de aplicagao do artigo 15.° do Regulamento n.° 1346/2000. Estava
em causa a determinacao da lei aplicavel a um litigio que opunha as autori-
dades fiscais romenas a uma sociedade com sede na Hungria, mas que
dispunha de um estabelecimento na Roménia, e relativamente a qual fora
aberto um processo de insolvéncia na Hungria. Apds a abertura deste pro-
cesso, as autoridades romenas deram inicio a um processo de execugao
tendente a cobranga coerciva de créditos fiscais. Apesar de, no caso, ser
evidente que a execugao nao estava pendente a data da abertura do processo
de insolvéncia, o Tribunal de Justica, na sequéncia das exaustivas conclusodes
apresentadas pelo Advogado-Geral Bobek®®, abordou igualmente o problema
de saber se as execugdes pendentes estdo sujeitas a regra geral da lex
CoNncursus ou a excegao da lex processus.

Considerou o Tribunal de Justica, ademais, que «o Regulamento n.°
1346/2000 assenta no principio de que a igualdade de tratamento dos credo-
res, que subjaz, mutatis mutandis, a qualquer processo de insolvéncia, se
opde, regra geral, as acdes singulares mediante processos de execugéao
forgcada, propostas na pendéncia de processos de insolvéncia contra o deve-
dor. Assim, o artigo 20.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1346/2000 impde ao
credor que obtenha, «<nomeadamente com caracter executorio», satisfacdo do
seu crédito com base nos bens do devedor situados no territorio de outro
Estado-Membro diferente do Estado de abertura do processo a obrigagéo de
restituir ao sindico o que tiver obtido. Ora, seria contraditério interpretar o
artigo 15.° do Regulamento n.° 1346/2000 no sentido de que se refere também
aos processos de execucgao forgcada, com a consequéncia de que os efeitos
da abertura de um processo de insolvéncia ficarem abrangidos pela lei do
Estado-Membro em que esse processo de execucao forcada esta pendente,
ao mesmo tempo que o artigo 20.°, n.° 1, deste regulamento, que impde
expressamente a restituicdo ao sindico do que tiver sido obtido «com carac-
ter executério», retiraria ao artigo 15.° o seu efeito Util»*.

6.2. Agoes individuais sujeitas a lex fori processus

Os efeitos da abertura de um processo de insolvéncia sobre as restantes
acgdes judiciais pendentes relativas a um bem ou direito «de cuja administra-

agdes pendentes relativas a bens ou direitos do patriménio do insolvente sdo regidos
exclusivamente pela lei do Estado-Membro em que a referida agdo se encontra pendente»
(Lima Pinheiro, p. 187). Ja Luis A. Carvalho Fernandes e Jo&do Labareda sustentaram posi¢cao
diversa, considerando que as ag¢des executivas em curso, desde que conexionadas com um
bem ou direito do insolvente, ou no maximo um conjunto de bens, estariam contempladas na
previsdo do artigo 15.° do Regulamento n.° 1346/2000 (Carvalho Fernandes/ Labareda, p. 69).

% Ver nota 31.

3 Acdrdao de 9 de novembro de 2016, ENEFI, C-212/15, EU:C:2016:841, n.°s 32 a 35.
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¢ao ou disposicdo o devedor esteja privado», na redagao do artigo 15.° do
Regulamento (CE) n.° 1346/200, ou «pertencente a massa insolvente», na
formulacédo do artigo 18.° do Regulamento (UE) n.° 2015/848, cabe exclusi-
vamente a lei do Estado onde a agao se encontra pendente.

E apenas a lex processus que regula se, em consequéncia da abertura
de um processo de insolvéncia noutro Estado-Membro, a acédo se deve extin-
guir ou prosseguir e, neste ultimo caso, em que condi¢cdes, e quais as alte-
racoes processuais necessarias para refletir a perda ou limitagdo dos poderes
de disposicao e administracdo do devedor, nomeadamente a sua substituicao
pelo sindico ou administrador de insolvéncia. Os efeitos decorrentes da aber-
tura de um processo de insolvéncia podem, ainda, em determinados Estados-
-Membros, incluir a deslocacdo da competéncia para a apreciagdo da causa
de um tribunal com competéncia genérica ou especializada civil ou comercial
para o tribunal com competéncia especializada em matéria de insolvéncia.

Como referimos anteriormente, a aplicagao da lex processus justifica-se
relativamente as agdes pendentes pela sua maior proximidade com a matéria
a regular, favorecedora de uma melhor administragdo da justica e da segu-
ranga no comeércio juridico, e pela protecdo das expectativas dos intervenien-
tes. Por outro lado, tais agcdes nao visam a execucdo coerciva dos direitos
dos credores, apenas lhes conferindo, se bem-sucedidas, um titulo que |hes
permitira juntar-se a coletividade dos credores no processo de insolvéncia,
nao colocando em perigo o principio da agao coletiva. Tratando-se de regra
excecional, deve ser objeto de uma interpretagcao estrita, que ndo pode, con-
tudo, privar a disposi¢cdo do seu sentido Util*°.

Resulta da leitura da norma que a aplicacao da lex processus depende
da verificagdo de trés requisitos cumulativos: (a) a existéncia de uma agéo;
(b) que essa acgao se encontre pendente e (c) que a mesma respeite a um
bem ou um direito «de cuja administracdo ou disposi¢cdo o devedor esteja
inibido», na redacao originaria da norma, ou, na terminologia do Regulamento
(UE) n.° 2015/848, «pertencente a massa insolvente do devedor». Passaremos
a analisar cada um destes requisitos.

6.2.1. Existéncia de uma agao
Vimos no ponto anterior que, para efeitos de interpretacéo do artigo 15.°

da anterior versao do regulamento relativo aos processos de insolvéncia e do
artigo 18.° do regulamento reformulado, cabem no conceito de «agcado» apenas

40 Constitui jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que uma disposigcdo com carater
derrogatério deve ser objeto de interpretacdo estrita, sem que, todavia, esta interpretagcao
conduza a que a disposicao fique privada do seu efeito util (neste sentido, acérdéo de 26 de
outubro de 2016, Senior Home, C-195/15, EU:C:2016:804, n.° 25, e jurisprudéncia ali
mencionada).
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as acdes declarativas dirigidas a obtencdo de uma decisdo de mérito, e ja
nao as acdes tendentes a execucgéo coerciva do direito.

Feita esta ressalva, o conceito de ag&o deve ser objeto de uma interpre-
tagdo autbnoma, tendo em consideracao que as diferentes versdes linguisticas
dos regulamentos (nomeadamente /awsuit na versao inglesa, instance na
versao francesa, procesos na espanhola e Rechtssreit na versdo alema) nao
podem conduzir a resultados distintos na interpretacdo e aplicacdo deste
instrumento normativo*'. Ponto comum a todas as versdes parece ser a rela-
cao com um processo contraditério e contencioso, devendo tratar-se assim
de um processo ou um procedimento de partes. Incluir-se-ao nesta nocao
todo o tipo de acdes que pressuponham um litigio ou conflito de partes e um
processo contraditorio, sejam de natureza civil, comercial, laboral ou adminis-
trativa*.

Apos a reformulagcdo operada pelo Regulamento (UE) n.° 2015/848,
passou também a ser assente que por «agao» se entende igualmente os
processos de arbitragem. Era anteriormente controvertida a questdo de saber
se a norma contemplaria apenas as ag¢des judiciais ou se a mesma estende-
ria o seu campo de aplicacdo aos processos de arbitragem*. Se a primeira
opcéo parecia decorrer de algumas versdes linguisticas do Regulamento (CE)
n.° 1346/2000, e estava em consonancia com o facto de s6 nas agdes judiciais
estar envolvida a soberania do Estados, a extensdo do conceito de agcao aos
processos de arbitragem permitia maximizar a protegdo das legitimas expec-
tativas das partes, sendo, por isso, maioritariamente acolhida entre os comen-
tadores do regulamento*4. Esta interpretagdo veio a ser consagrada na reda-
¢ao do artigo 18.° do Regulamento (UE) n.° 2015/848, que substituiu a
anterior referéncia a «agao pendente» por «agao judicial ou (...) processo de
arbitragem pendente».

41 De acordo com a jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, decorre das exigéncias da
aplicacao uniforme do direito da Unido que o sentido e alcance dos termos de uma disposicao
do direito da Unido que nao contenha qualquer remissao expressa para o direito dos
Estados-Membros devem normalmente ser interpretados em toda a Unido Europeia de modo
autonomo e uniforme, tendo em conta o contexto da disposicdo e o objetivo prosseguido
pelas normas em causa (cfr. nomeadamente os acérddo do Tribunal de Justica de 18 de
janeiro de 1984, Ekro, 327/82, EU:C:1984:11, n.° 11, de 19 de setembro de 2000, Linster,
C-287/98, EU:C:2000:468, n.° 43, e de 4 de Setembro de 2014, Germanwings, C-452/13,
EU:C:2014:2141, n.° 16). A necessidade de proceder a uma interpretacédo autbnoma dos
conceitos contidos no regulamento é também enfatizada no n.° 43 do relatério Virgés-Schmidt.

42 Cfr. Bélohlavek, Alexander J., «Effects of Opening (Commencement) of Insolvency Proceedings
on Pending Lawsuits and Similar Proceedings under Article 15 of Council Regulation (EC) n.°
1346/2000 of 29 May 2000 on insolvency proceedings and under Article 18 of the European
Parliament and Council Regulation (EU) n.° 2015/848», in Czech Yearbook of International
Law, 2016, volume VII, p. 65-85.

48 Cfr. Moss, Gabriel / Fletcher, lan F. / Isaacs, Suart, Moss, Fletcher and Isaacs on the EU
Regulation on Insolvency Proceedings, Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 364 e 365.

44 Nesse sentido, Virgoés Soriano/Garcimartin Alférez, p. 141. Na jurisprudéncia, foi também a
tese sustentada em sentenga proferida a 2 de outubro de 2008 por um tribunal de comércio
inglés, no processo Syska v Vivendi Universal SA.
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Incontroverso parece ser que aqui se compreendem tanto as agdes em
que o devedor figura como autor ou requerente, como aquelas em que reveste
a posicao de réu ou requerido. Mostra-se irrelevante para este efeito a posi-
cdo processual assumida pelo devedor na acdo a considerar®,

De todo o modo, e como é evidente, a regra lex fori processus apenas
se aplica a agdes pendentes num dos Estados-Membros da Unido, embora
independentemente da nacionalidade e residéncia ou sede das partes. A
determinacao da lei aplicavel as acées em que o devedor é autor ou réu que
corram num Estado terceiro é regida pelas normas de conflitos constantes do
direito internacional privado desse mesmo Estado.

6.2.2. Pendéncia da acgao

Para que a lex fori processus seja aplicavel aos efeitos do processo de
insolvéncia sobre a agao declarativa € necessario que esta esteja ja em curso
aquando da abertura do processo de insolvéncia e que, por outro lado, néo
esteja ainda extinta.

O momento que marca o inicio da instancia, e a partir do qual cada
ordenamento juridico considera que a agao se encontra pendente, nédo é
idéntico em todos os Estados-Membros. As principais diferencas a este nivel
verificam-se entre os sistemas juridicos que requerem para o efeito que a
peticdo chegue a esfera do conhecimento do réu (caso dos sistemas aleméao
e austriaco) e aqueles que se bastam com a propositura da agédo (caso do
sistema inglés e, como resulta do artigo 259.° do Cédigo do Processo Civil,
do portugués).

Perante a necessidade de tomar em consideracao as diferentes solugoes
adotadas pelos sistemas nacionais e a exigéncia de uma interpretagcao auto-
noma e uniforme dos conceitos contidos no regulamento, € geralmente aceite
que, para este efeito, a agcdo € considerada pendente assim que o autor tiver
praticado todos os atos necessarios para o inicio da lide*s. De todo o modo
sera a lei nacional que permitira determinar se o autor praticou, ou nao, todos
os atos exigidos para o inicio do processo.

6.2.3. Bem ou direito de cuja administragdo ou disposi¢cao o devedor
esteja inibido ou pertencente a massa insolvente do devedor

A excecao da lex fori processus relaciona-se com o objeto do processo,
que deve consistir num bem ou direito «de cuja administracdo ou disposicéo
o devedor esteja inibido», na redacdo do artigo 15.° do Regulamento n.°

4 Também nesse sentido, Carvalho Fernandes/Labareda, p. 68.
4 Bélohlavek, p. 77.
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1346/2000, ou, na versado no artigo 18.° do Regulamento (UE) n.° 2015/848,
«pertencente a massa insolvente do devedor».

A pertenca a massa insolvente ou a privacdo dos poderes de adminis-
tracao ou disposicao do devedor e o seu alcance nao sao determinados pela
lex processus, mas pela lex concursus. Efetivamente, de acordo com o artigo
4.° n.° 2, alinea b), do Regulamento (CE) n.° 1346/2000, é a lei do Estado
de abertura do processo que determina os bens de cuja administragao ou
disposigcdo o devedor esta inibido, estatuindo o atual artigo 7.°, n.° 2, alinea
b), do Regulamento (UE) n.° 2015/848 que € esta lei que determina os bens
pertencentes a massa insolvente.

A questdo de saber o que € uma acéao relativa a um bem ou direito de
cuja administracdo o devedor esteja inibido, ou que pertenga a massa insol-
vente, tem suscitado debate doutrinal, dando igualmente origem a decisbdes
dispares dos nossos tribunais.

Uma interpretagéo estrita conduzira a afirmar que tais agdes se restringem
aquelas através das quais o autor pretende obter um bem ou direito relacio-
nado com a massa, visando a recuperacado de tais bens ou direitos. Esse
parece nomeadamente o entendimento de Luis A. Carvalho Fernandes e Jodo
Labareda, ao defenderem que o campo de intervencao da norma se encontra
limitado aos casos em que a agao tem por objeto mediato um bem ou direito
determinado, deixando de fora todas as acdes que, embora de conteudo
eminentemente patrimonial, apenas conduzem a consequéncias de carater
geral*’. Este entendimento foi seguido pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa
(TRL), em acordao de 12 de abril de 2016, que decidiu que uma ag¢ao decla-
rativa de condenagdo no pagamento de quantia pecuniaria intentada contra
devedor supervenientemente declarado insolvente noutro Estado-Membro deve
ser regida pela lei do Estado de abertura do processo?.

Numa interpretacdo mais abrangente, incluir-se-a no ambito da norma
qualquer acado que possa afetar os bens ou direitos da massa insolvente,
conseguindo-se, por essa via, realizar de forma mais eficaz os objetivos de
tutela das expectativas visados*®. Esta interpretagdo ampla esteve nomeada-
mente subjacente ao acorddao do TRL de 1 de julho de 2010, no qual se
considerou que os efeitos do processo de insolvéncia do autor relativamente
a um pedido reconvencional pendente se regem exclusivamente pela lei do
Estado onde o processo se encontra pendente®.

As duvidas que a matéria suscita, e que as decisdes do TRL evidenciam,
levaram inclusivamente o Supremo Tribunal de Justica (STJ) a dirigir ao Tri-

47 Carvalho Fernandes/Labareda, p. 69.

48 Acérdao do TRL de 12.04.2016 (Afonso Henrique), processo n.° 23953/13.4T2SNT.L1-1,
acessivel em www.dgsi.pt.

4 Nesse sentido, Bork/Mangano, p. 164, tendo igualmente sido esta a interpretacdo acolhida
pelo tribunal inglés na sentenca Syska v Vivendi Universal SA.

5% Acérddo do TRL de 1 de julho de 2010 (Granja da Fonseca), processo n.° 12/2002.L1-6,
acessivel no mesmo sitio.
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bunal de Justica um pedido de decisdo prejudicial, pendente a data da ela-
boracdo do presente estudo, através do qual aquele tribunal procura saber
se uma acao pendente num tribunal de um Estado-Membro para condenacéao
de devedor, declarado insolvente em processo aberto em tribunal de outro
Estado-Membro, na obrigagdo de pagamento de uma quantia pecuniaria, &
uma acgao «relativa a um bem ou direito de cuja disposi¢cdo ou administragao
o devedor tenha sido privado», para os efeitos do artigo 15.° do Regulamento
n.° 1346/2000%".

A nosso ver, a expressao «bem ou direito» empregue pelo regulamento
nao restringe o campo de aplicacdo da norma as agdes relativas a bens ou
direitos determinados, pretendendo simplesmente sugerir a relagdo da acéao
pendente com a massa insolvente. Sendo a massa insolvente integrada pelos
bens ou direitos de cuja gestdo e administragdo o devedor é privado por forga
da insolvéncia, o artigo 15.° (atual artigo 18.°) deve ser interpretado como
respeitando as acgdes relativas ao patrimoénio do devedor. Ora, o patriménio
do devedor é constituido pelo conjunto dos seus ativos e dos seus passivos,
tanto por direitos como por obrigagcdes. Consequentemente, a relacdo da agao
com a massa insolvente correspondera a relagdo com o patriménio do deve-
dor, tal como o mesmo é afetado pela insolvéncia, incluindo tanto os seus
direitos como as suas obrigagdes.

Esta interpretagcdo encontra apoio nas versdes linguisticas do Regula-
mento (CE) n.° 346/2000, que preveem a aplicacao da lex processus as agoes
pendentes relativas a bens ou direitos da massa insolvente®, e é corroborada
pela redagao do artigo 18.° do Regulamento (UE) 2015/848, que acolheu
expressamente esta formulagéo.

Por outro lado, € a que melhor se coaduna com o escopo das regras de
conflitos previstas no regulamento. Como vimos, o acérddo ENEFI reconheceu
que o principio da acao coletiva impde a distingdo entre os efeitos do processo
de insolvéncia sobre as ag¢des individuais executivas e todas as outras ins-
tancias em curso. A prossecucdo das primeiras sob a égide da lex processus,
permitindo a satisfacao direta do credor, poria em causa a universalidade e
a regulamentagao coletiva da insolvéncia, o que impde que os efeitos da
insolvéncia sobre as mesmas estejam subordinados a lex concursus. Nas
demais instancias em curso o principio da ag¢do coletiva ndo € ameacado,
visto que, quanto muito, o credor podera obter uma decisdo que lhe permitira
juntar-se ao conjunto de credores que reclamam as suas dividas junto da
insolvéncia. Nesse caso, a seguranga juridica e a boa administragao da justiga,

51 Processo C-250/17, Tarragd da Silveira/Massa Insolvente da Espirito Santo Financial Group,
S.A., JO, C 239, 24.7.2017, p. 31.

52 Enquanto as versdes portuguesa, francesa e inglesa do Regulamento (CE) n.° 1346/2000 se
referem ao bem ou direito «de cuja administracdo ou disposicédo o devedor esteja inibido»,
as versdes alema e espanhola mencionam bens ou direitos integrantes «da massa insolvente»
do devedor.
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a par com a tutela das legitimas expectativas das partes, aconselham que os
efeitos da insolvéncia sejam regulados pela /lex processus.

Isto mesmo sucede nas ag¢des declarativas de condenag&o no pagamento
de quantia pecuniaria, que se limitam a determinar os direitos e obrigacdes
que incidem sobre os bens do devedor, ndo implicando qualquer perigo para
o principio da acgao coletiva. A igualdade dos credores nao obsta, por isso, a
que os efeitos da insolvéncia sejam, quanto a estas acgdes, regulados pela lei
gue se encontra mais proxima do caso, sem que se mostre necessario sacri-
ficar os interesses relacionados com a boa administragdo da justica e a
segurancga do trafego juridico, assim como a confianga legitima dos interes-
sados que instauraram a ag¢ao a luz da lex processus.

Nao esquecamos, contudo, que a questdo se encontra pendente de
decisao pelo Tribunal de Justica® e que, dadas as competéncias que Ihe séo
conferidas pelo TFUE, a interpretagdo que vier a ser acolhida por este tribu-
nal vinculara nao apenas o juiz nacional do processo no qual a questao foi
suscitada, mas todas as outras instancias nacionais®. Consequentemente,
caso o Tribunal de Justica venha a entender que as acdes declarativas de
condenacgado no pagamento de quantias pecuniarias ndo constituem acdes
relativas a bens ou direitos de cujos poderes de administragcado ou disposi¢céo
o devedor foi privado, essa eventual decisdo, e respetiva fundamentacao,
deverao ser respeitadas por todos os tribunais nacionais.

7. CONCLUSAO

Chegados ao fim da nossa analise, e feita a ressalva de possivel inter-
pretacdo diversa por parte do Tribunal de Justica sobre a questido abordada
no ponto anterior, pensamos que, com a inclusdo das ag¢des declarativas de
condenacdo no pagamento de quantias pecuniarias no ambito de aplicacéo
da lex processus, conseguimos uma leitura coerente das normas de conflitos
da UE relativas a lei aplicavel aos efeitos do processo de insolvéncia trans-
fronteirica sobre as ac¢des individuais.

Desta leitura resulta que no ambito da regra geral da aplicagcéo da lei do
Estado de abertura do processo aos efeitos da insolvéncia (lex concursus)
cabem todas as agdes executivas individuais, estejam ou ndo em curso a
data da abertura da insolvéncia, e as a¢des declarativas ndo excetuadas pela
regra excecional da lex processus prevista no artigo 15.° do Regulamento n.°
1346/2000, ou no atual artigo 18.° do Regulamento (UE) n.° 2015/848.

58 Processo identificado na nota 51.

5% Como observa Ana Maria Guerra Martins, «[o] acérdao interpretativo tem (...) um alcance
geral. A interpretagdo incorpora-se na norma interpretada, pelo que os juizes nacionais que
a quiserem aplicar tém que o fazer com o sentido e o alcance que Ihe foi dado pelo acérdao»
(Martins, Ana Maria Guerra, Manual de Direito da Unido Europeia, Coimbra, Almedina, 2012,
p. 568).
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A regra excecional da lex processus esta reservada as acgdes declarativas
(e apenas as agbes declarativas) pendentes a data da abertura do processo
de insolvéncia relativas a bens, direitos ou obrigagbes da massa insolvente,
aqui se abrangendo ent&do as agbes declarativas de condenagado no pagamento
de quantias pecuniarias.
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