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«Reenvio prejudicial — Supervisdo bancdria — Saneamento e liquidacdo de instituicoes de crédito —
Diretiva 2001/24/CE — Medida de saneamento adotada por uma autoridade administrativa do
Estado-Membro de origem de uma instituicdo de crédito — Transferéncia de direitos, ativos ou

passivos para uma instituicdo de transicio — Retransmissdo para a instituicdo de crédito em
liquidagdo — Artigo 3.°, n.” 2 — Efeitos das medidas de saneamento noutros Estados-Membros —

Artigo 32.° — Efeitos das medidas de saneamento sobre um processo pendente — Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia — Artigo 47.° — Efetividade da protecdo jurisdicional —
Principios da seguranca juridica e da protecao da confianca legitima — Diretiva 2014/59/UE —
Aplicacdo no tempo»

L. Introducao

1. Quando um banco declara a insolvéncia, as suas fungdes criticas podem, em certas circunsténcias,
deixar de ser mantidas. Dado que isso pode implicar graves consequéncias tanto para os depositantes
como para a economia real, hd um interesse econémico global em evitar a insolvéncia dos bancos e,
em vez disso, adotar medidas de saneamento ou de resolucio ordenada’.

2. Embora muitos bancos pertencam a grupos empresariais que operam ao nivel internacional, até a
adogdo da Diretiva 2014/59 (a seguir «Diretiva 2014/59»)* as autoridades nacionais de supervisio nao
dispunham a este respeito de um conjunto de instrumentos uniformes. O direito da Unido nesta
matéria limitava-se antes as disposi¢des da Diretiva 2001/24" segundo as quais as medidas de
saneamento e liquidagao previstas no direito nacional dos Estados-Membros devem, em principio, ser
reconhecidas nos outros Estados-Membros sem qualquer formalidade.

1 Lingua original: alemao.

2 V. ficha informativa (Fact Sheet) da Comissdo, de 15 de abril de 2014, relativa a designada Bank Recovery and Resolution Directive,
abreviadamente «Diretiva 2014/59» (v. referéncia na nota 3), MEMO/14/297.

3 Diretiva 2014/59/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, que estabelece um enquadramento para a recuperaciao e a
resolugdo de instituicdes de crédito e de empresas de investimento (JO 2014, L 173, p. 190).

4 Diretiva 2001/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de abril de 2001, relativa ao saneamento e a liquidacao das instituicoes de
crédito (JO 2001, L 125, p. 15).
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3. Um dos instrumentos de recuperacéo e resolucdo ordenada de bancos, que tanto o direito portugués
como agora a Diretiva 2014/59 preveem, é a criagdo de uma denominada instituicdo de transi¢do. Sao
transferidas para esta instituicdo de transicdo todas as dreas de negdcio sis do banco em dificuldade,
para estabilizar o negécio existente e proteger os depositantes. O «banco mau» («Bad Bank») dai
resultante ¢, em seguida, objeto de resolucdo ordenada.

4. Na origem do processo principal esteve o risco de insolvéncia iminente do anteriormente segundo
maior banco portugués, o Banco Espirito Santo (a seguir «BES») no ano de 2014. Nesse contexto, o
banco central portugués e entdo autoridade de supervisdo, Banco de Portugal, criou uma instituiciao
de transicdo com o nome de Novo Banco e transferiu para este, em agosto de 2014, todas as dreas de
negbcio sas do BES. Os chamados «passivos téxicos» ficaram no patriménio do BES e das suas
filiais/sucursais, convertendo-se estes no «banco mau».

5. A demandante no processo principal (a seguir «demandante») era inicialmente investidora da
sucursal espanhola do BES. As relagdes contratuais foram, no entanto, prosseguidas a partir de agosto
de 2014 pelo Novo Banco Espanha. Depois de a demandante ter intentado uma agdo contra o Novo
Banco Espanha para declaracdo da nulidade do contrato em causa em virtude do aconselhamento
deficiente prestado pelo BES na realizacdo do seu investimento, o Banco de Portugal decidiu que

determinadas obrigacbes — entre as quais a responsabilidade do BES decorrente da celebracdo do
contrato de investimento da demandante — fossem transferidas de novo para o BES com efeitos
retroativos.

6. O presente pedido de decisdo prejudicial gira agora em torno da questdo de saber se esta decisao
tem de ser, por forca da Diretiva 2001/24, reconhecida sem qualquer formalidade pelos tribunais
espanhoéis, tendo em conta que este reconhecimento implicaria a improcedéncia da acdo da
demandante contra o Novo Banco Espanha. No entender do Tribunal Supremo (Supremo Tribunal,
Espanha), o 6rgéo jurisdicional de reenvio, este resultado poderia violar designadamente os principios
da protecdo jurisdicional efetiva e da seguranca juridica. Esta situacdo reveste um carater
especialmente explosivo pelo facto de, por esta via, o o6rgdo jurisdicional de reenvio por
implicitamente em causa a validade da obrigacdo de reconhecimento incondicional das medidas de
resolucdo ao abrigo da Diretiva 2001/24.

II. Quadro juridico

A. Diretiva 2001/24
7. Os considerandos 6, 23 e 30 da Diretiva 2001/24 tém a seguinte redacdo:

«(6) Convém confiar as autoridades administrativas ou judiciais do Estado-Membro de origem a
competéncia exclusiva para decidir e aplicar as medidas de saneamento previstas na legislacdo e
nos usos em vigor nesse Estado-Membro; dada a dificuldade em harmonizar as legislagcdes e usos
dos Estados-Membros, torna-se necessirio recorrer ao reconhecimento mutuo, pelos
Estados-Membros, das medidas adotadas por cada um deles para restabelecer a viabilidade das
instituicoes por eles autorizadas.

(23) Se é importante reconhecer o principio segundo o qual a lei do Estado-Membro de origem
determina todos os efeitos das medidas de saneamento ou dos processos de liquidagdo, sejam
eles processuais ou materiais, deve-se, no entanto, tomar em consideracio que esses efeitos
podem entrar em conflito com as regras normalmente apliciveis no ambito da atividade
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econdmica e financeira da instituicio de «crédito e das suas sucursais nos outros
Estados-Membros. O reenvio para a lei de outro Estado-Membro constitui, em certos casos, uma
atenuacao indispensavel do principio da aplicabilidade da lei do Estado de origem.

(30) Os efeitos das medidas de saneamento e dos processos de liquidacdo sobre acdes pendentes sio,
por excecdo a aplicacdo da lex comncursus, regulados pela lei do Estado-Membro da instancia.
Segundo a norma geral estabelecida na presente diretiva, os efeitos dessas medidas e processos
sobre cada execugdo decorrente das referidas agdes sdo regulados pela legislacio do

Estado-Membro de origem.»

8. O artigo 2.° da Diretiva 2001/24 define o conceito de «Medidas de saneamento» como medidas
destinadas a «preservar ou restabelecer a situacdo financeira de uma instituicio de crédito ou de uma
empresa de investimento [...] suscetiveis de afetar direitos preexistentes de terceiros, incluindo
medidas que impliquem a possibilidade de suspensdo de pagamentos, suspensio de medidas de
execucao ou reducdo dos créditos; estas medidas incluem a aplicacdo dos instrumentos de resolucdo e
o exercicio dos poderes de resolucdo previstos na Diretiva 2014/59/UE».

9. O artigo 3.° da Diretiva 2001/24, sob a epigrafe «Ado¢do de medidas de saneamento — lei
aplicavel», determina:

«1. S6 as autoridades administrativas ou judiciais do Estado-Membro de origem tém competéncia para
determinar a aplicagdo, numa instituicdo de crédito, inclusivamente em relacio as sucursais
estabelecidas noutros Estados-Membros, de uma ou mais medidas de saneamento.

2. Salvo disposicdo em contriario da presente diretiva, as medidas de saneamento sdo aplicadas de
acordo com as leis, regulamentos e procedimentos aplicdveis no Estado-Membro de origem.

As referidas medidas produzem todos os seus efeitos de acordo com a legislacio desse
Estado-Membro, em toda a Comunidade, sem nenhuma outra formalidade, inclusivamente em relaciao
a terceiros nos outros Estados-Membros, mesmo que as normas do Estado-Membro de acolhimento
que lhes sejam aplicaveis ndo prevejam tais medidas ou sujeitem a sua aplicacdo a condi¢des que ndo
se encontrem preenchidas.

As medidas de saneamento produzirdo os seus efeitos em toda a Comunidade logo que produzam os
seus efeitos no Estado-Membro em que foram tomadas.»

10. O artigo 6.°, n.* 1 a 3, da Diretiva 2001/24 regula a obrigacdo de publicacdo no Jornal Oficial da
Unido Europeia das decisoes relativas a medidas de saneamento suscetiveis de afetar os direitos de
terceiros num Estado-Membro de acolhimento e que sejam passiveis de recurso no Estado-Membro de
origem. Os n.” 4 e 5 deste artigo dispdem o seguinte:

«4. O extrato da decisdo a publicar deve mencionar, na ou nas linguas oficiais dos Estados-Membros
em causa, designadamente, o objeto e o fundamento juridico da decisdo tomada, os prazos de recurso,
em particular e de forma facilmente compreensivel o termo desses prazos e, de forma precisa, o
endereco das autoridades ou do drgao jurisdicional competentes para conhecer do recurso.

5. As medidas de saneamento sdo aplicaveis independentemente das medidas previstas nos n.* 1 a 3 e
produzem todos os seus efeitos em relacdo aos credores, salvo disposicdo em contrario das autoridades
administrativas ou judiciais do Estado-Membro de origem ou da legislacdo desse Estado relativa a essas
medidas.»
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11. Em contrapartida, o artigo 32.° da Diretiva 2001/24 prevé o seguinte:

«Os efeitos de medidas de saneamento ou de um processo de liquidagdo sobre um processo pendente
relativo a um bem ou direito de que a instituicio de crédito tenha sido privada regulam-se
exclusivamente pela lei do Estado-Membro em que se encontra pendente o processo.»

B. Diretiva 2014/59
12. Os considerandos 4, 5 e 59 da Diretiva 2014/59 dispoem, resumidamente, o seguinte:

«(4) Atualmente, ndo existe a nivel da Unido uma harmonizacio dos processos de resolucio das
instituicoes. Alguns Estados-Membros aplicam as instituicdes os mesmos procedimentos que
aplicam a outras empresas insolventes, por vezes com adaptacbes em funcido do tipo de
instituicoes em causa. Existem diferencas procedimentais e de substincia considerdveis entre as
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas que regulam a insolvéncia das
instituicoes nos Estados-Membros. Além disso, a crise financeira mostrou que os processos de
insolvéncia aplicaveis as empresas em termos gerais poderdo nem sempre ser o0s mais
apropriados para as instituicdes, uma vez que nem sempre poderdo garantir uma rapidez de
intervencao suficiente, a continuidade das fungdes criticas das instituicbes e a preservacido da
estabilidade financeira.

(5) Por conseguinte, é necessario um regime que ponha a disposicdo das autoridades um conjunto
credivel de instrumentos para uma intervencdo suficientemente precoce e rapida nas instituicoes
em situagdo precdria ou de insolvéncia, de modo a garantir a continuidade das suas fungdes
financeiras e econdmicas criticas, minimizando o impacto da situacdo de insolvéncia de uma
instituicdo sobre o sistema econdmico e financeiro. Esse regime devera assegurar que os acionistas
sejam os primeiros a suportar as perdas e que os credores suportem as perdas a seguir aos
acionistas [...]

(59) Os instrumentos de resolucdo deverdo incluir a alienacdo de atividades ou de agdes da instituicdo
objeto de resolugdo, a criagdo de uma instituicdo de transicdo, a separacdo entre os ativos da
instituicdo em situacdo de insolvéncia que tém um bom desempenho e os que se encontram em
imparidade ou cujo desempenho é fraco, e a recapitalizacdo interna (bail-in) dos acionistas e
credores da instituicdo em situagdo de insolvéncia.»

13. O artigo 40.° da Diretiva 2014/59 regula o «instrumento de criagdio de uma instituicdo de
transicao»:

«1. A fim de aplicar o instrumento de criacdo de uma instituicdo de transicdo, e tendo em atencdo a
necessidade de manter fungdes criticas na instituicdo de transicdo, os Estados-Membros asseguram
que as autoridades de resolucdo tenham poderes para transferir para uma instituicdo de transicéo:

a) Acodes ou outros instrumentos de propriedade emitidos por uma ou mais instituicoes objeto de
resolucio;

b) A totalidade ou parte dos ativos, direitos ou passivos de uma ou mais instituicbes objeto de
resolucdo.

Sob reserva do artigo 85.%, a transferéncia referida no primeiro pardgrafo pode ser efetuada sem obter a
aprovacdo dos acionistas das instituicoes objeto de resolu¢do ou de qualquer parte terceira para além
da instituicdo de transicdo, e sem cumprir os requisitos procedimentais ao abrigo do direito das
sociedades ou da legislacdo relativa aos valores mobilidrios.
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[...]

7. As autoridades de resolucdo podem voltar a transferir agdes ou outros instrumentos de propriedade
ou ativos, direitos ou passivos da instituicdo de transicdo numa das seguintes circunstancias:

a) A possibilidade de voltar a transferir determinadas agdes ou outros instrumentos de propriedade,
ativos, direitos ou passivos estd expressamente prevista no meio pelo qual a transferéncia foi
efetuada;

b) As agdes ou outros instrumentos de propriedade, ativos, direitos ou passivos em causa ndo se
inserem de facto no ambito das categorias, ou nido cumprem as condi¢des previstas para a
transferéncia de agoes ou de outros instrumentos de propriedade, ativos, direitos ou passivos
especificados no meio pelo qual a transferéncia foi efetuada.

Essa devolucdo pode ser efetuada em qualquer momento e deve cumprir todas as outras condig¢oes
estabelecidas nesse meio para os devidos efeitos.

8. As transferéncias entre a instituicdo objeto de resolugdo, ou os titulares iniciais de agdes ou de
outros instrumentos de propriedade, por um lado, e a instituicio de transicdo, por outro, estdo
sujeit[a]s as salvaguardas referidas no titulo IV, capitulo VIL»

14. As salvaguardas do titulo IV, capitulo VII, compreendem os artigos 73.° a 80.° da Diretiva 2014/59.

15. O artigo 83.° da Diretiva 2014/59, com a epigrafe «Obrigacoes procedimentais das autoridades de
resolucao», prevé:

«[...]

2. As autoridades de resolucdo notificam a instituicao objeto de resolugdo e as seguintes autoridades,
caso sejam diferentes:

a) A autoridade competente para a instituicdo objeto de resolugio;

b) A autoridade competente para as sucursais da instituicdo objeto de resolugéo;

[...]

4. As autoridades de resolucdo publicam ou garantem a publicacdo de uma cépia da decisdo ou do
instrumento pelo qual sdo tomadas as medidas de resolu¢do ou de um aviso que resuma os efeitos das
medidas de resolucdo e, em particular, os efeitos para os clientes de retalho e, se for caso disso, os
termos e o periodo da suspensdo ou restricdo previstos nos artigos 69.°, 70.° e 71.°, pelos seguintes
meios:

a) No seu sitio Web oficial;

[...]

¢) No sitio Web da instituicdo objeto de resolugéo; [...]»

16. O artigo 131.° da Diretiva 2014/59 determina que a mesma entra em vigor no vigésimo dia
seguinte ao da sua publicagdo no Jornal Oficial da Unido Europeia, em 12 de junho de 2014. Nos
termos do artigo 130.° da Diretiva 2014/59, os Estados-Membros adotam e publicam, até

31 de dezembro de 2014, as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas necessarias para
dar cumprimento a presente diretiva e aplicam essas disposicoes a partir de 1 de janeiro de 2015.
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II1. Matéria de facto e tramitacao no processo principal

17. Em 10 de janeiro de 2008, a demandante no processo principal celebrou, nas instalacdes do Banco
Espirito Santo S.A. Sucursal en Espana (a seguir «BES Espanha»), em Bilbau, um contrato para
aquisi¢do de a¢des preferenciais do Kaupthing Bank®, pelas quais pagou o montante de 166 021 euros.

18. Depois de o BES ter entrado numa grave crise, o banco central portugués, Banco de Portugal,
ordenou, na qualidade de autoridade de supervisdo, a resolugdo do BES por Decisdo de 3 de agosto de
2014, que foi alterada pela Decisdao de 11 de agosto de 2014 (a seguir «decisdo de agosto de 2014»).
Para o efeito, foi criado pela referida decisaio um banco de transi¢do, o Novo Banco, S.A. (a seguir
«Novo Banco»). Foi transferida para este banco uma parte da atividade comercial do BES, recebendo
o Novo Banco os ativos, passivos e outros elementos extrapatrimoniais descritos no anexo 2 da mesma
decisdo. Foram excluidas da transferéncia, em especial, «[q]Juaisquer responsabilidades ou
contingéncias, nomeadamente as decorrentes de fraude ou violacdo de disposicdes ou determinagdes
regulatdrias, penais ou contraordenacionais».

19. Posteriormente, o BES Espanha passou a ser a sucursal do Novo Banco em Espanha. Esta manteve
as relacoes comerciais com a demandante, assegurando a custddia e a gestdo dos titulos e recebendo
em contrapartida a comissdo contratualmente prevista.

20. Em 4 de fevereiro de 2015, a demandante intentou uma agdo contra o Novo Banco Espanha,
pedindo a declaracdo da nulidade da ordem de compra das agdes preferenciais do Kaupthing Bank
por vicio de consentimento e a condenacio do Novo Banco Espanha no reembolso do preco da
compra no montante de 166021 euros. A titulo subsididrio, pedia a declaracdo da resolucio do
referido contrato por incumprimento pelo BES dos seus deveres de diligéncia, lealdade e informacéo e
a condenacdo do Novo Banco Espanha a pagar o mesmo montante a titulo de indemnizacdo dos
prejuizos. O Novo Banco Espanha contestou a agdo alegando a falta de legitimidade passiva, na
medida em que a responsabilidade imputada constituia um passivo que nao lhe tinha sido transferido
pela decisdao do Banco de Portugal de agosto de 2014.

21. Por Sentenca de 15 de outubro de 2015, o Juzgado de Primera Instancia de Vitoria (Tribunal de
Primeira Instdncia de Vitoria, Espanha) julgou a agdo procedente, por entender que o passivo objeto
do litigio estava abrangido pela transferéncia. Considerou que tinha existido um vicio de
consentimento, dado que a demandante, que a data do contrato tinha 68 anos e nao dispunha de
formacdo financeira, ndo tinha sido informada de forma adequada pelo BES sobre a natureza e os
riscos das acgoes preferenciais que tinha adquirido. Por conseguinte, o referido tribunal declarou a
nulidade do contrato e condenou o Novo Banco Espanha a reembolsar a demandante o preco total da
compra.

22. No recurso que interpds, o Novo Banco Espanha apresentou duas decisdes do Banco de Portugal
de 29 de dezembro de 2015 (a seguir «decisdo de dezembro de 2015»), segundo as quais as seguintes
responsabilidades ndo eram transferidas para o Novo Banco:

«Quaisquer obrigacdes, garantias, responsabilidades ou contingéncias assumidas na comercializagdo,
intermediacdo financeira, processo de contratacido e distribuicdo de instrumentos financeiros emitidos
por quaisquer entidades [...]»

23. Adicionalmente, as referidas decisdes dispunham, em particular, que constituiam passivos do BES
que nao tinham sido transferidos para o Novo Banco «[t]odas as indemnizagdes relacionadas com o
incumprimento de contratos [...] celebrados antes [...] do dia 3 de agosto de 2014», «[t]odas as
indemnizagoes e créditos resultantes de anulacio de operagdes realizadas pelo BES enquanto

5 O Kaupthing Bank era entdo o maior banco da Islandia e tinha sido colocado sob o controlo do Estado, em 9 de outubro de 2008, no contexto
da crise financeira. Em 31 de outubro de 2008, a autoridade de supervisdo islandesa declarou a insolvéncia do Kaupthing Bank.
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prestador de servicos financeiros e de investimento», assim como «[q]ualquer responsabilidade que seja
objeto de qualquer dos processos descritos no anexo 1». Este anexo refere-se a uma série de processos
judiciais pendentes em varios Estados, entre os quais o instaurado em Espanha pela demandante. Por
ultimo, a decisdo de dezembro de 2015 dispoe que:

«Na medida em que qualquer ativo, passivo ou elemento extrapatrimonial [...] devesse ter permanecido
na esfera juridica do BES mas que foram, de facto, transferidos para o Novo Banco, sdo, pela presente,
os referidos ativos, passivos ou elementos extrapatrimoniais retransmitidos do Novo Banco para o BES,
com efeitos a 3 de agosto de 2014.»

24. O Novo Banco Espanha interpos recurso com fundamento na falta de legitimidade passiva, ao qual
foi, no entanto, negado provimento pelo tribunal de recurso, que confirmou integralmente a decisdo do
tribunal de primeira instdncia. O Novo Banco Espanha interpés um recurso extraordindrio deste
acérddo por violagdo de normas processuais e um recurso de cassacdo no érgdo jurisdicional de
reenvio.

IV. Decisao de reenvio e tramitacao processual no Tribunal de Justica

25. Por Decisdo de 25 de junho de 2019, que deu entrada no Tribunal de Justica em 2 de julho de
2019, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) decidiu suspender a instdncia e submeter ao Tribunal
de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«E compativel com o direito fundamental a acdo, previsto no artigo 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, o principio do Estado de direito, previsto no artigo 2.° do Tratado
da Unido Europeia, e o principio geral da seguranca juridica uma interpretacao do artigo 3.°, n.° 2, da
Diretiva 2001/24/CE que implique, nos processos judiciais pendentes noutros Estados-Membros, sem
nenhuma outra formalidade, o reconhecimento de efeitos a uma decisdo da autoridade administrativa
competente do Estado de origem que visa alterar, com efeitos retroativos, o quadro juridico aplicavel
no momento em que se iniciou o litigio e que implique privar de eficicia as decisdes judiciais que nao
sejam conformes com o disposto na referida decisao?»

26. Relativamente a esta questdo, apresentaram observagoes escritas o Banco de Portugal e o Fondo de
Resolucién, o Novo Banco, a Republica Portuguesa, a Republica Italiana, o Reino de Espanha, a
Comissao Europeia, o Conselho da Unido Europeia e o Parlamento Europeu. Com exce¢io da
Republica Italiana, todas as partes estiveram representadas na audiéncia realizada em 30 de setembro
de 2020.

V. Apreciacao juridica

A. Observagées preliminares

27. No entender do Banco de Portugal, do Novo Banco e do Governo portugués, a responsabilidade
invocada pela demandante no processo principal nunca foi transferida para o Novo Banco. Com
efeito, quaisquer responsabilidades do BES «decorrentes de fraude ou violagdo de disposicdes ou
determinagdes regulatérias, penais ou contraordenacionais», ndo foram, segundo o anexo 2 da decisao
de agosto de 2014, transferidas para o Novo Banco. Por conseguinte, nem sequer se coloca a questao
da sua retransmissao para o BES pela decisao de dezembro de 2015 ou dos seus efeitos sobre o litigio
pendente.
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28. A este respeito, basta referir que a questio de saber se a responsabilidade invocada pela
demandante no processo principal é uma responsabilidade «decorrente de fraude ou violacdo de
disposi¢oes ou determinagdes regulatérias, penais ou contraordenacionais», exige uma apreciacdo
juridica que, de acordo com a distribuicdo de fungdes entre os tribunais nacionais e o Tribunal de
Justica no quadro do pedido de decisdo prejudicial, compete exclusivamente ao 6rgao jurisdicional de
reenvio. Segundo jurisprudéncia constante, é este oOrgdo jurisdicional que define, sob sua
responsabilidade, o quadro regulamentar e factual, cuja exatiddo nao compete ao Tribunal de Justica
verificar®.

29. Assim, na resposta a questdo submetida, hd que considerar, de acordo com a exposicdo feita pelo
Tribunal Supremo (Supremo Tribunal), que a responsabilidade decorrente da informacdo incorreta
dada a demandante foi transferida num primeiro tempo para o Novo Banco pela decisio do Banco de
Portugal de agosto de 2014. S6 através de uma outra decisdo do Banco de Portugal de dezembro de
2015 — e, portanto, apds a propositura da acdo em fevereiro de 2015 e apds a prolacio da sentenca
da primeira instancia em outubro de 2015 — essa responsabilidade foi de novo transferida para o BES
Espanha, com efeitos retroativos a 3 de agosto de 2014.

30. Por forca da obrigacdo de reconhecimento desta situagdo juridica material, prevista, em principio,
no artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2001/24, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) vé-se confrontado
com um problema de protecdo jurisdicional e de seguranca juridica. Segundo a sua exposicdo,
dever-se-ia nestas circunstincias revogar as sentencas das instncias inferiores e julgar o pedido
improcedente em sede de recurso, apesar de estas sentencas nao padecerem — em todo o caso a luz
da legislacdo entdo vigente — de nenhum erro de direito.

31. A sua questdo prejudicial parte indubitavelmente do pressuposto de que é aplicavel ao presente
processo o principio estabelecido no artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2001/24, segundo o qual as medidas
de saneamento sdo aplicadas de acordo com as leis aplicaveis no Estado-Membro de origem e
«produzem todos os seus efeitos de acordo com a legislacdo desse Estado-Membro, em toda a
[Unido], sem nenhuma outra formalidade, [...] mesmo que as normas do Estado-Membro de
acolhimento [...] ndo prevejam tais medidas ou sujeitem a sua aplicacdo a condi¢des que nao se
encontrem preenchidas». Noutros termos, o problema descrito ndo se colocaria — o que foi referido
por quase todas as partes no processo no Tribunal de Justica — se o drgdo jurisdicional de reenvio
ndo tivesse sequer que reconhecer, no caso concreto, a retransmissdo da responsabilidade para o BES.

32. No entender dos Governos espanhol e italiano, bem como da Comissdo, do Conselho e do
Parlamento, poderia chegar-se a esta conclusiao aplicando ao processo principal o artigo 32.° da
Diretiva 2001/24. De acordo com este artigo, «[o]s efeitos de medidas de saneamento ou de um
processo de liquidagdo sobre um processo pendente relativo a um bem ou direito de que a instituicdo
de crédito tenha sido privada regulam-se exclusivamente pela lei do Estado-Membro em que se
encontra pendente o processo».

33. Em consequéncia, deve-se averiguar, em primeiro lugar, se o artigo 32.° da Diretiva 2001/24 é
aplicavel ao presente litigio e se a sua aplicacdo implica efetivamente que a decisdo do Banco de
Portugal de dezembro de 2015 ndo produza quaisquer efeitos no processo principal (v., a este
respeito, a parte B, infra). No caso de resposta negativa, hd entdo que esclarecer se o drgio
jurisdicional de reenvio pode fazer depender o reconhecimento da decisdo da condicdo de esta
respeitar os principios da seguranca juridica e da protecdo jurisdicional efetiva (v., a este respeito, a
parte C, infra). Por dltimo, resta apreciar se, em si mesmo, o reconhecimento da decisdo nas
circunstancias especiais do processo principal implica uma violacdo destes principios (v., a este
respeito, a parte D, infra).

6 V., neste sentido, Acérddos de 12 de outubro de 2010, Rosenbladt (C-45/09, EU:C:2010:601, n.° 33), de 31 de janeiro de 2017, Lounani
(C-573/14, EU:C:2017:71, n.° 56), e de 13 de junho de 2018, Deutscher Naturschutzring (C-683/16, EU:C:2018:433, n.° 29).
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B. Aplicabilidade e possiveis consequéncias juridicas do artigo 32.° da Diretiva 2001/24 no
processo principal

34. E certo que se verificam os pressupostos de facto do artigo 32.° da Diretiva 2001/24. No entanto, a
aplicacdo desta disposicdo ndo implica que a retransmissdo da responsabilidade para o BES néao
produza quaisquer efeitos no processo principal. Foi provavelmente por esta razdo que o Tribunal
Supremo (Supremo Tribunal) ndo incluiu expressamente esta disposicdo na sua questdo prejudicial.

1. Aplicabilidade do artigo 32.° da Diretiva 2001/24 no processo principal
35. Os pressupostos de facto do artigo 32.° da Diretiva 2001/24 estao preenchidos no caso vertente.

36. Assim, a retransmissdo da responsabilidade para o BES é, em primeiro lugar, uma «medida de
saneamento» na ace¢do do artigo 2.° da Diretiva 2001/24, dado que a mesma se destina a restabelecer
ou preservar a situacdo financeira do BES, de modo que seja garantido o normal funcionamento da
instituicdo de transicao.

37. Uma instituicdo de transicdo ndo deve precisamente assumir as perdas e danos do banco que caiu
em dificuldades, devendo antes de mais garantir a protecido dos depositantes’. Que a retransmissdo da
responsabilidade constitui conceptualmente uma medida de saneamento é confirmado pelo
artigo 40.° da Diretiva 2014/59, que, no seu n.° 1, alinea b), e no n.° 7, prevé expressamente que a
transferéncia da «totalidade [...] dos ativos, direitos ou passivos» e a respetiva retransmissio podem
fazer parte da medida de resolu¢do de «criagdo de uma instituicio de transicdo». O artigo 2.° da
Diretiva 2001/24 prevé, por seu turno, que todas as medidas de saneamento previstas na Diretiva
2014/59 devem ser consideradas medidas de saneamento na acecdo da Diretiva 2001/24.

38. Em segundo lugar, a medida refere-se a um «direito ou a um bem». Este requisito que, em muitas
versdes linguisticas da diretiva foi redigido da forma mais ampla possivel®, deve, em rigor, incluir todos
os objetos passiveis de medidas de saneamento que possam, eventualmente, ser abrangidos por um
litigio. Em especial, devem estar igualmente ali abrangidos os direitos (pré) contratuais ou
extracontratuais da ou contra a instituicio de crédito em resolugdo, ja que estes direitos podem
precisamente ser objeto de uma transferéncia para outras entidades’. Porém, quando na pendéncia de
um processo, muda o titular de um direito, de um crédito, de uma obrigacdo ou de outro bem,
torna-se necessario o disposto no artigo 32.° da Diretiva 2001/24".

39. Em terceiro lugar, o processo principal deve ser entendido como um «processo pendente» na
acecdo desta disposicdo, porque é abrangido por este conceito qualquer processo principal que ja
estivesse pendente no momento em que foi adotada a medida controvertida''. A este respeito, apenas
se pode tomar como base a apresentacdao do Tribunal Supremo (Supremo Tribunal), segundo a qual a
decisdo do Banco de Portugal de dezembro de 2015 — adotada num momento em que o processo
principal ja estava incontestavelmente pendente — alterou retroativamente a situacgdo juridica. O facto
de ja ter sido proferida uma sentenca em primeira instdncia ndo exclui a pendéncia enquanto o
processo ndo transitar em julgado.

7 Os depésitos de agdoes como o da demandante nio estdo, alids, abrangidos pela garantia de depdsitos, uma vez que esta apenas cobre os saldos
credores resultantes de fundos existentes numa conta. V. artigo 2.°, n.° 1, ponto 3, da Diretiva 2014/49/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 16 de abril de 2014, relativa aos sistemas de garantia de depdsitos (JO 2014, L 173, p. 149).

8 O conceito alemdo de Vermaigensgegenstand, tal como a variante inglesa assets ou, por exemplo, o conceito polaco aktyw/a], pode abranger
qualquer posicdo juridica patrimonial.

9 Por exemplo, uma instituicdo de transicdo ou outra instituicio de crédito que adquira, por via de cessdo, determinadas dreas de negécio da
instituigdo de crédito em dificuldades.

10 V., igualmente a este respeito, n.”* 43 e segs. das presentes conclusdes.

11 V., a este respeito, Acérdao de 24 de outubro de 2013, LBI (C-85/12, EU:C:2013:697, n.° 54).
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40. No entanto, o artigo 32.° da Diretiva 2001/24 ndo prevé diretamente que, verificando-se os seus
pressupostos de facto — ou seja, em especial, sempre que haja um processo pendente num
Estado-Membro — uma medida de saneamento neste Estado-Membro ndo produza per se quaisquer
efeitos ou ndo deva ser reconhecida. Esta disposicdo determina antes que os efeitos da medida de
saneamento num processo pendente se regulam exclusivamente pela lei do Estado-Membro em que se
encontra pendente o processo.

41. Por conseguinte, no processo principal, s6 se poderia chegar a conclusdo de que a retransmissao
dos passivos para o BES nao deveria ser tida em consideracdo perante duas condi¢oes adicionais: em
primeiro lugar, a remissdo para o direito espanhol por forca do artigo 32.° da Diretiva 2001/24 devia
ser entendida no sentido de que a questio de saber se uma medida produz sequer efeitos a este
respeito — ou seja, a apreciagdo da sua validade para os fins do litigio — se rege pelo direito do
Estado-Membro de acolhimento. Em segundo lugar, a retransmissdao deveria ser invalida a luz do
direito espanhol .

42. Entendo, porém, que a remissdo do artigo 32.° da Diretiva 2001/24 para o direito do
Estado-Membro de acolhimento se limita exclusivamente aos efeitos processuais de uma medida de
saneamento sobre um processo pendente'® e, por isso, nio pode afetar os efeitos materiais da
retransmissao.

2. Quanto ao alcance da remissdo do artigo 32.° da Diretiva 2001/24 para a «lei do Estado-Membro
em que se encontra pendente o processo»

43. A primeira vista, poder-se-ia entender que os «efeitos sobre o processo» incluem a sua solucio
quanto ao mérito. No entanto, o contexto legal e a finalidade do artigo 32.° da Diretiva 2001/24, em
especial, mostram que esta disposicdo ndo deve ser entendida neste sentido.

44. Em primeiro lugar — ao contrario do que entendem algumas das partes — esta disposi¢do ndo tem
subjacente a ideia de que a solucdo de um litigio ja pendente ndo pode ser influenciada por
acontecimentos posteriores por razoes de seguranca juridica. Com efeito, por um lado, ndo se pode
aceitar que a tomada em consideracdo de factos posteriores a uma situacdo de pendéncia implique, de
modo geral, uma violagdo do principio da seguranca juridica. Por outro lado, o artigo 32.° da Diretiva
2001/24 deveria entdo prever simplesmente que uma medida de saneamento estrangeira nio tem
quaisquer efeitos sobre um processo pendente, pelo que este nido é afetado por essa medida. Pois nao é
assim. Esta disposicdo estabelece antes que os efeitos sobre o processo pendente se regem pela lei do
Estado-Membro de acolhimento. Mas a medida de saneamento em causa também poderia ser legitima
de acordo com a lei desse Estado-Membro de acolhimento. Nesse caso, a solucdo do processo ja
pendente poderia, em determinadas circunstancias, ser alterada por um acontecimento posterior,
apesar da aplicagdo do artigo 32.°

45. Por outras palavras, o artigo 32.° da Diretiva 2001/24 ndo implica, ainda que interpretado em
sentido amplo, desde logo de acordo com o seu teor, um «privilégio» automdtico em favor dos
credores que ja tenham intentado uma acao judicial. Além disso, de resto, a Diretiva 2001/24 também
ndo fornece quaisquer elementos para se considerar que esses credores devem ser privilegiados.

12 Em todo o caso, o drgdo jurisdicional de reenvio parece considerar implicitamente que assim é.
13 V., igualmente neste sentido, Conclusées do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo LBI (C-85/12, EU:C:2013:352, n.” 86 e segs.).
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46. Em segundo lugar, ndo é claro por que razio precisamente um processo judicial pendente deva
justificar que todos os efeitos de uma medida de saneamento sejam apreciados a luz da lei do
Estado-Membro de acolhimento. Tal entendimento do artigo 32.° constituiria uma violagado
especialmente abrangente do principio orientador fundamental da Diretiva 2001/24, segundo o qual
todos os efeitos de uma medida de saneamento ou de liquidacdo se regem pela lex concursus, nao
correspondendo assim a sistemdtica da diretiva ',

47. A titulo de comparagdo, remete-se para as normas dos artigos 20.° a 27.° da Diretiva 2001/24.
Também estas disposicdes preveem derrogacdes ao principio da aplicacdo da lex concursus. Todavia,
dispdem claramente quais as posicoes juridicas materiais das medidas de saneamento que ndo sdo
afetadas. Estas disposicoes ndo preveem que todos os efeitos materiais de uma medida de saneamento
devam ser apreciados a luz das disposi¢oes do Estado-Membro de acolhimento, quando esta medida
respeita a um dos institutos juridicos ali referidos.

48. Por conseguinte, o artigo 32.° da Diretiva 2001/24 deve ser interpretado no sentido de que sé os
efeitos processuais se regem pela lei do Estado-Membro de acolhimento, e nao a validade da medida
para os fins do préprio processo. Isto aplica-se tendo especialmente em conta que a Diretiva 2001/24,
e em particular o seu artigo 32.°, se destinam a evitar, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
a diminuigdo da disponibilidade dos bens que sio objeto de saneamento °. Assim, o entendimento aqui
proposto corresponde também a interpretacdo restritiva que se impde desta disposicio enquanto
norma excecional *°.

49. Em terceiro lugar, seria muitas vezes quase impossivel determinar completamente todos os efeitos
de uma medida de saneamento ou de liquidacdo a luz da lei do Estado-Membro de acolhimento. Com
efeito, a Diretiva 2001/24 ndo harmoniza as disposi¢des nacionais relativas as medidas de saneamento e
liquidacdo de instituicdes de crédito'’; uma medida de saneamento adotada num Estado-Membro pode
ndo ter, eventualmente, nenhuma correspondéncia no direito interno de outro Estado-Membro e pode,
por conseguinte, nunca preencher as condigoes deste direito. Por isso, o artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva
2001/24 determina expressamente que as medidas de saneamento estrangeiras devem ser reconhecidas
«mesmo que as normas do Estado-Membro de acolhimento [...] ndo prevejam tais medidas ou
sujeitem a sua aplicacdo a condi¢does que ndo se encontrem preenchidas».

50. E por esta razdo que os artigos 20.° a 27.° da Diretiva 2001/24 também se limitam a determinadas
posicoes juridicas materiais que sdo determinadas segundo a lei do Estado-Membro de acolhimento, e
o artigo 32.° se limita aos efeitos processuais sobre o processo pendente.

51. No que respeita a estes efeitos, o desvio ao principio da lex concursus no caso de um litigio ja
pendente é, porém, necessario. Com efeito, sé o direito do Estado-Membro de acolhimento pode
determinar se a medida torna necesséria, por exemplo, uma alteracio do pedido, o ndo conhecimento
do mérito ou uma substituicdo das partes. Em contrapartida, antes da propositura de uma agdo, os
efeitos processuais de uma medida de saneamento ou de liquidagdo também podem ser regulados
pelo direito do Estado-Membro de origem. Assim, o direito do Estado-Membro de origem pode
determinar, por exemplo, que uma instituicdo de crédito perca, com a abertura do processo de
liquidacdo, a sua capacidade judicidria e, por isso, deva estar representada em juizo por um
administrador de insolvéncia.

14 V., a este respeito, Acérdao de 24 de outubro de 2013, LBI (C-85/12, EU:C:2013:697, n.° 55).
15 Acérdao de 24 de outubro de 2013, LBI (C-85/12, EU:C:2013:697, n.° 55).
16 Acérdio de 24 de outubro de 2013, LBI (C-85/12, EU:C:2013:697, n.° 52).

17 Acérdéos de 24 de outubro de 2013, LBI (C-85/12, EU:C:2013:697, n.° 39), e de 19 de julho de 2016, Kotnik e o. (C-526/14, EU:C:2016:570,
n.° 104).
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52. Deste modo, em relacdo ao presente processo apenas resulta do artigo 32.° da Diretiva 2001/24 que
a retransmissao da responsabilidade ao BES ordenada em conformidade com o direito portugués deve
ter, sobre o processo instaurado em Espanha, os efeitos processuais previstos pelo direito espanhol *®.
Concretamente, segundo o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal), tais efeitos consistem na perda da
legitimidade passiva do Novo Banco sem possibilidade de substituicio do demandado, o que, por sua
vez, conduz a improcedéncia da agdo intentada contra o Novo Banco .

53. E certo que o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal), érgio jurisdicional de reenvio, entende que
esta consequéncia € insatisfatoria. Considerando a importancia fundamental do principio da aplicaciao
da lex concursus para a eficicia universal das medidas de saneamento, que constitui o objetivo da
Diretiva 2001/24%, nio seria, porém, admissivel retirar dai a conclusio de que se deveria privar a
medida de todos os efeitos no processo pendente. Se assim fosse, na minha opinido, seria pior a
emenda do que o soneto, para usar uma expressdo proverbial. A solucdo deste problema deve
procurar-se antes no direito processual espanhol, que deve ser aplicado a luz do direito da Unido*.

54. Resulta das consideragoes anteriores que a eficicia material da retransmissdao da responsabilidade
para o BES no processo principal ndo deve ser determinada segundo os critérios do direito espanhol.
Sé as consequéncias processuais desta medida para o processo pendente é que se regem pelo direito
deste Estado-Membro. O drgao jurisdicional de reenvio ndo pode, por isso, recusar o reconhecimento
desta situacdo juridica material com o argumento de que a mesma viola o direito espanhol.

C. Exceg¢do ao principio do reconhecimento reciproco?

55. Segundo o artigo 3.°, n.” 2, da Diretiva 2001/24, as medidas de saneamento adotadas de acordo
com as disposi¢des legais do Estado-Membro de origem produzem todos os seus efeitos em toda a
Unido sem nenhuma outra formalidade. O principio do reconhecimento mutuo expresso nesta
disposigdo tem subjacente o principio da confianga reciproca®. Segundo este principio, a legalidade de
uma medida adotada de acordo com as disposi¢oes do Estado-Membro de origem ndo é apreciada
pelas autoridades e tribunais do Estado-Membro de acolhimento .

56. O principio da confianca mutua baseia-se, por sua vez, na presuncio de que todos os
Estados-Membros dao garantias equivalentes de respeito dos valores fundamentais do Estado de
direito democrético e dos direitos fundamentais da Unido*. S6 esta presuncédo justifica que ndo se
aprecie a conformidade de uma medida a aplicar por via do reconhecimento muituo com as
disposi¢coes hierarquicamente superiores do Estado-Membro de acolhimento ™.

57. Além disso, o reconhecimento da decisdo de dezembro de 2015 no presente processo também nao
depende do respeito de outras disposi¢coes do direito da Unido.

18 V., igualmente neste sentido, Conclusées do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo LBI (C-85/12, EU:C:2013:352, n.” 86 e segs.).

19 No direito alemdo, o processo poderia, por exemplo, prosseguir contra o Novo Banco apesar desta alteracio; A forca de caso julgado do
acordao seria, porém, extensiva ao BES; v. disposi¢des dos §§ 265, n.° 2, e 325 do ZPO (Cédigo de Processo Civil alemdo). V., a este respeito,
n.” 96 e segs. das presentes conclusoes.

20 V., a este respeito, Acérdao de 24 de outubro de 2013, LBI (C-85/12, EU:C:2013:697, n.° 55).

21 V. n.”* 94 e segs. das presentes conclusdes.

22 V., a este respeito, Acérdaos de 22 de dezembro de 2010, Aguirre Zarraga (C-491/10 PPU, EU:C:2010:828, n.° 70), e de 5 de abril de 2016,
Aranyosi e Céldararu (C-404/15 e C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, n.° 77).

23 Apenas por razdes de exaustividade, refira-se que, de qualquer modo, ndo ha duvidas quanto a legalidade de acordo com o direito portugués.
Em especial, o Governo portugués confirmou mais uma vez expressamente, no processo no Tribunal de Justica, que o artigo 145.°-H, n.° 5, do
RGICSF constitui, segundo o direito portugués, uma base juridica adequada para a decisio de dezembro de 2015, e que o Banco de Portugal
também respeitou todas as outras disposi¢oes formais e materiais do direito portugués.

24 V. Parecer 2/13 (Adesdo da Unido & CEDH) de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 191); e Acérdios de 5 de abril de 2016, Aranyosi
e Caldararu (C-404/15 e C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, n.° 78), e de 25 de julho de 2018, Minister for Justice and Equality (Falhas do sistema
judiciério) (C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, n.° 35).

25 Acérdao de 25 de julho de 2018, Minister for Justice and Equality (Falhas no sistema judicidrio) (C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, n.° 37).
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58. Com efeito, a retransmissdo da responsabilidade para o BES ndo tem, em primeiro lugar, de ser
avaliada a luz da Diretiva 2014/59 (v., a este respeito, ponto 1., infra). Em segundo lugar, a adogao
desta medida de saneamento também ndo constitui, por essa razdo, nenhuma aplicacdo do direito da
Unido, de modo que os principios gerais e os direitos fundamentais do direito da Unido ndo sao
aplicaveis (v., a este respeito, ponto 2., infra). Em terceiro lugar, também ndo estamos perante
nenhum dos tipos de casos desenvolvidos pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica nos quais uma
medida nacional abrangida pelo principio do reconhecimento mutuo tenha de ser excecionalmente
apreciada quanto ao respeito dos principios fundamentais do direito da Unido (v., a este respeito,
ponto 3., infra).

1. Aplicabilidade da Diretiva 2014/59 em razdo do tempo

59. As disposi¢des da Diretiva 2014/59 nao sdo aplicaveis, em razdo do tempo, a retransmissdo da
responsabilidade para o BES pela decisao do Banco de Portugal de dezembro de 2015.

60. Recorde-se: a Diretiva 2014/59 entrou em vigor em 2 de julho de 2014*°. Em agosto de 2014, o
Banco de Portugal criou, para efeitos da resolucdo do BES, o Novo Banco e transferiu para este, entre
outros, os passivos que a demandante invoca no processo principal. O prazo de transposicio da
Diretiva 2014/59 expirou em 31 de dezembro de 2014”. Em dezembro de 2015 foi adotada a decisdo
do Banco de Portugal de retransmitir a responsabilidade controvertida para o BES com efeitos
retroativos a 3 de agosto de 2014.

61. No entanto, a retransmissdo dos passivos para o BES, em dezembro de 2015, deve ser entendida
como um elemento ndo auténomo da medida de saneamento «criacdo da instituicio de transicio Novo
Banco», que ja tinha sido decidida em agosto de 2014 e, portanto, antes de decorrido o prazo de
transposicdo da Diretiva 2014/59. A necessidade desta andlise conjunta é corroborada pelo facto de
que seria artificial apreciar isoladamente as medidas de saneamento individuais com base apenas na
data da sua adogdo, apesar de as mesmas serem, na realidade, materialmente conexas e se destinarem
ao mesmo fim, a saber, a criagio do Novo Banco e a imputagio dos bens com e sem valor
patrimonial.

62. Esta ideia transparece do artigo 40.°, n.° 7, da Diretiva 2014/59. Esta disposicdo faz depender a
admissibilidade da retransmissdao dos passivos para o «Bad Bank» (banco mau) — uma medida que,
no caso vertente, foi adotada depois de decorrido o prazo de transposicdo da diretiva — do facto de
esta possibilidade ja estar prevista no meio pelo qual se procedeu a criacdo do banco de transicio —
que ocorreu antes de decorrido o prazo de transposicdo. A criacdo da instituicdo de transicdo esta
assim, por um lado, indissociavelmente ligada a transferéncia e a retransmissdo de passivos. Por outro
lado, se se pretendesse examinar a retransmissdo a luz do artigo 40.°, n.’ 7, da Diretiva 2014/59, isso
equivaleria a deduzir dessa diretiva exigéncias concretas para a decisdo de agosto de 2014, embora seja
evidente que, nessa data, o prazo de transposi¢do ainda ndo tinha expirado®. Por conseguinte, nio é
possivel proceder a uma consideracio separada das medidas individuais. Esta conclusio vale
independentemente do facto de, no caso vertente, os requisitos do artigo 40.°, n.° 7, da Diretiva
2014/59 terem sido efetivamente respeitados.

26 V. artigo 131.° da Diretiva 2014/59: o vigésimo dia seguinte ao da publicagdo no Jornal Oficial, em 12 de junho de 2014, foi o dia 2 de julho de
2014.

27 V. artigo 130.° da Diretiva 2014/59.

28 E certo que, segundo jurisprudéncia constante, decorre do artigo 4.% n.° 3, TUE e do artigo 288.%, terceiro pardgrafo, TEUE, conjugados com as
diretivas pertinentes, que os Estados-Membros, durante o prazo para a respetiva transposi¢do, devem abster-se de adotar disposi¢des suscetiveis
de comprometer seriamente a realizagdo dos objetivos prosseguidos pela diretiva. Dai apenas se podem deduzir, no entanto, obrigacdes de
abstengdo, mas ndo quaisquer obrigagdes positivas; v., em especial, Acérddo de 4 de julho de 2006, Adeneler e o. (C-212/04, EU:C:2006:443,
n.” 121 e segs.).
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63. A considerar-se as medidas separadamente, deveria cindir-se até a competéncia administrativa para
medidas tomadas posteriormente em relacdo a resolucdo do BES, ji que, com a entrada em vigor do
Regulamento n.” 806/2014*, a competéncia para tomar medidas de resolugdo de bancos com a
dimensdo e a relevancia do BES foi transferida para o Conselho Unico de Resolucio (CUR) (Single
Resolution Board, SRB)™.

64. A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que pode justificar-se a aplicacdo
da regulamentacgdo anterior a situagdes que surgiram durante a sua vigéncia e que subsistam depois
da entrada em vigor da nova regulamentacdo, se esta constituir um todo indissocidvel e tenha dado,
de certo modo, azo a uma mudanca de regime®. E o que acontece com a Diretiva 2014/59.

65. Por isso, a Unica coisa adequada a fazer é apreciar a legalidade das medidas do Banco de Portugal
relacionadas com a resolucdo do BES como um pacote unitdrio de medidas, tomando como base o
contexto juridico vigente em agosto de 2014, ou seja, numa data em que o prazo de transposicdo da
Diretiva 2014/59 ainda nao tinha expirado.

66. As presentes medidas de saneamento também nao justificam uma eventual eficacia antecipada da
Diretiva 2014/59. E certo que, durante o prazo de transposicio de uma diretiva, os Estados-Membros
devem abster-se de adotar disposi¢oes suscetiveis de comprometer seriamente a obtenc¢do do resultado
prescrito por essa diretiva®. Mas ndo é evidente que a retransmissido da responsabilidade para o BES
seja contraria aos objetivos da Diretiva 2014/59, em especial do seu artigo 40.°

67. Muito pelo contririo, a criacio de uma instituicio de transicdo visa apenas dar continuidade as
areas de negodcio sds de um banco que tenha caido em dificuldades. Mas essa instituicdo ndo tem de
assumir precisamente a responsabilidade por comportamentos de alto risco e eventualmente danosos
do referido banco. Este instrumento visa antes — de acordo com os objetivos gerais da resolucdo
bancéria® — em especial, proteger os depositantes e atenuar os possiveis efeitos sistémicos. Como ja
afirmei, o depdsito de a¢des da demandante ndo é, porém, um depdsito protegido*.

68. A criacdo do Novo Banco e a sua capitalizacio no montante de 4,9 mil milhoes de euros foram
realizadas com fundos do Estado®. Se o Novo Banco fosse agora responsabilizado pelas praticas
comerciais do BES qualificadas de ilegais pelos tribunais espanhéis, que consistiam em vender ainda,
pouco tempo antes da sua insolvéncia, agdes do banco islandés deficitario Kaupthing Bank a
investidores inexperientes, o contribuinte seria, em udltima instancia, chamado a «pagar», uma vez
mais, pelas consequéncias dos erros cometidos pelos bancos. Todavia, o objetivo declarado de todas as
reformas no dominio da regulacdo bancaria empreendidas desde a crise financeira de 2008 é conter o
denominado moral hazard no setor financeiro e reduzir, tanto quanto possivel, o custo do resgate
bancdario para a coletividade *.

29 Regulamento (UE) n.” 806/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de julho de 2014, que estabelece regras e um procedimento
uniformes para a resolugéo de institui¢des de crédito e de certas empresas de investimento no quadro de um Mecanismo Unico de Resolucio e
de um Fundo Unico de Resolugéo bancdria (JO 2014, L 255, p. 1) (a seguir «Regulamento n.° 806/2014»).

30 Artigo 5.%, n.° 1, conjugado com o artigo 7.°, n.” 2, alinea a), i), do Regulamento n.” 806/2014.

31 V. neste sentido, Ac6rdaos de 12 de novembro de 1981, Meridionale Industria Salumi e o. (212/80 a 217/80, EU:C:1981:270, n.° 11), e de
26 de margo de 2015, Comissao/Moravia Gas Storage (C-596/13 P, EU:C:2015:203, n.° 36).

32 Acé6rdaos de 18 de dezembro de 1997, Inter-Environnement Wallonie (C-129/96, EU:C:1997:628, n.° 45), de 11 de setembro de 2012,
Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias e o. (C-43/10, EU:C:2012:560, n.° 57), e de 13 de novembro de 2019, Lietuvos Respublikos Seimo
nariy grupé (C-2/18, EU:C:2019:962, n.° 55).

33 Os objetivos da resolucao estdo atualmente estabelecidos no artigo 14.°, n.° 2, do Regulamento n.° 806/2014.

34 V., a este respeito, o n.° 36 das presentes conclusoes.

35 V. Comunicado de Imprensa IP/14/901 da Comissdo, de 4 de agosto de 2014, relativo a autorizacdo de um auxilio a resolugdo do Banco
Espirito Santo.

36 V. por exemplo, Fact Sheet (ficha informativa) da Comissao de 15 de abril de 2014 relativa a Diretiva 2014/59, MEMO/14/297. V., igualmente,
artigo 14, n.° 2, segundo paréagrafo, do Regulamento n.” 806/2014.
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69. E verdade que, 2 primeira vista, pode parecer insatisfatério que a demandante, que, segundo as
conclusdes dos tribunais espanhodis, ndo tinha capacidade para prever as implicacbes do seu
investimento, tenha acabado por perder o seu dinheiro. Mas esta consequéncia deve-se ao facto de, no
caso da demandante, se terem até concretizado dois riscos gerais: em primeiro lugar, o Kaupthing Bank
tornou-se insolvente e foi objeto de liquidacdo. Se a demandante tivesse ag¢des soélidas no seu depdsito
no BES, ndo teria muito provavelmente a partida intentado nenhuma agdo por aconselhamento
deficiente. Em segundo lugar, também o BES se tornou insolvente, pelo que a demandante, nio
obstante o direito que lhe assiste em virtude do aconselhamento deficiente, ja ndo tem nenhuma
perspetiva de receber o seu dinheiro desta instituicdo. Daqui ndo resulta, contudo, que estes dois
riscos devam ser repercutidos no Estado ou na coletividade. Deveria antes pensar-se numa
responsabilidade pessoal do consultor de investimentos ou em consequéncias penais.

70. Pelas razdes expostas, a retransmissdao da responsabilidade para o BES aqui controvertida estd em
consonancia com os objetivos da Diretiva 2014/59. Por conseguinte, a Diretiva 2014/59 também nao é
aplicavel a esta medida por for¢a de uma eventual eficicia antecipada.

2. Aplicabilidade dos principios gerais de direito e dos direitos fundamentais do Unido?

71. Para poder examinar a retransmissdo da responsabilidade para o BES a luz dos principios da
seguranca juridica e da protecdo jurisdicional efetiva do direito da Unido, seria necessirio que essa
retransmissdo constituisse uma «aplicacdo do direito da Unido» na acecdo do artigo 51.°, n.° 1, da
Carta. Nesse caso, estaria em causa ndo apenas o dmbito de aplicagdo da Carta, nomeadamente do seu
artigo 47.°, mas também o ambito dos principios gerais do direito da Unido?. Entre estes figura,

nomeadamente, o principio da seguranga juridica®.

72. A retransmissdo da responsabilidade para o BES pela decisdo de dezembro de 2015 ndo constitui,
contudo, uma aplicagdo do direito da Unido, diferentemente do que sucede com o reconhecimento
dessa decisdo.

73. Com efeito, a Diretiva 2001/24 nao harmoniza as disposi¢des nacionais relativas ao saneamento e a
liquidacio de instituicdes de crédito®. E certo que a Diretiva 2001/24 impde aos Estados-Membros a
obrigacdo de reconhecerem tais medidas adotadas por outros Estados-Membros. Porém, o
reconhecimento pelo Estado-Membro de acolhimento — neste caso, a Espanha — é uma medida que
deve distinguir-se da adocdo pelo Estado-Membro de origem — neste caso, Portugal — da medida de
saneamento em si mesma. A Diretiva 2001/24 nao contém quaisquer obrigacdes especificas para a
adocdo e aplicacido de medidas de saneamento e liquidacdo pelas autoridades administrativas e
tribunais do Estado-Membro de origem de uma instituicdo de crédito, regendo-se antes estas medidas
exclusivamente pelo direito do Estado-Membro de origem®. A Diretiva 2001/24 ndo impde, em
especial, aos Estados-Membros a ado¢do ou a aplicagio de medidas de saneamento e liquidacdo
especificas*. E precisamente por esta razio que se impde o reconhecimento miituo.

37 V. Anotagdes relativas ao artigo 51.° da Carta (JO 2007, C 303, p. 32), bem como Acérdao de 10 de julho de 2014, Julidn Herndndez e o.
(C-198/13, EU:C:2014:2055, n.° 33), e Despacho de 24 de setembro de 2019, Spetsializirana prokuratura (Presun¢do de inocéncia)
(C-467/19 PPU, EU:C:2019:776, n.° 39).

38 Acdrdao de 1 de julho de 2014, Alands Vindkraft (C-573/12, EU:C:2014:2037, n.° 125).

39 Acérdaos de 24 de outubro de 2013, LBI (C-85/12, EU:C:2013:697, n.° 39), e de 19 de julho de 2016, Kotnik e o. (C-526/14, EU:C:2016:570,
n° 104).

40 Quanto ao critério segundo o qual para que uma situacao seja abrangida pelo ambito de aplicacdo da Carta, o direito da Unido deve impor
obrigagdes especificas aos Estados-Membros nessa matéria, v. Acérdaos de 6 de margo de 2014, Siragusa (C-206/13, EU:C:2014:126, n.° 26), e de
10 de julho de 2014, Julidn Hernandez e o. (C-198/13, EU:C:2014:2055, n.° 35), bem como Despacho de 24 de setembro de 2019, Spetsializirana
prokuratura (Presuncdo de inocéncia) (C-467/19 PPU, EU:C:2019:776, n.° 41).

41 V. neste sentido, Despacho de 24 de setembro de 2019, Spetsializirana prokuratura (Presuncdo de inocéncia) (C-467/19 PPU, EU:C:2019:776,
n.” 41 e segs.).
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74. Atualmente, na sequéncia da adocdo da Diretiva 2014/59, as medidas de saneamento e de
liquidagdo das institui¢des de crédito foram finalmente uniformizadas na Unido®. A Diretiva 2014/59
fornece as autoridades dos Estados-Membros um conjunto uniformizado de medidas de resolugéo,
entre as quais também figuram a criacdo de uma instituicdo de transicdo e as transagdes com ela
relacionadas®. No entanto, como ji foi demonstrado, as disposi¢des da Diretiva 2014/59 ndo sio
aplicéveis, em razdo do tempo, a retransmissdo da responsabilidade para o BES em causa no processo
principal*. Pelo contrdrio, o Banco de Portugal criou o banco de transicdo ao abrigo do direito
portugués, numa data em que ainda estava em vigor a Diretiva 2001/24, que ndo previa propriamente
a harmonizacdo das medidas de saneamento.

75. Por conseguinte, é facto assente que a decisdao de dezembro de 2015 ndo constitui uma aplicagao
do direito da Unido.

76. A pretender-se ver em qualquer decisdo nacional que, segundo as disposi¢cdes do direito da Unido
esteja sujeita ao reconhecimento mutuo — ou seja, qualquer sentenca em matéria penal® e civil®,
qualquer decisdo em matéria de obrigacdes alimentares”, qualquer reconhecimento de habilitagoes
médicas,* etc. — uma aplicacio do direito da Unido, ndo sé6 o ambito de aplicacdo da Carta seria
desproporcionadamente alargado, como, e sobretudo, o sistema de reconhecimento mutuo seria
levado ad absurdum. Com efeito, em vez de reconhecer uma medida confiando na sua conformidade
com principios superiores, esta poderia ser objeto, caso a caso, de um exame a luz dos direitos
fundamentais e dos principios gerais do direito da Unido. No entanto, esta possibilidade s6 é
reconhecida em casos absolutamente excecionais, cujos pressupostos ndo se verificam no caso
presente.

3. Fiscalizacdo a titulo excecional do respeito dos valores fundamentais do direito da Unido?

77. Efetivamente, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, pode haver excecdes ao principio
do reconhecimento mutuo, nomeadamente, se necessario, perante «circunstancias excecionais»®. A
este proposito, o Tribunal de Justica reconheceu, relativamente a execu¢io de um mandado de
detencdo europeu, que uma ameacga séria de violagdo de um bem juridicamente protegido de
importancia fundamental pode constituir uma circunstancia excecional dessa natureza. Em concreto,
referiu-se entdo a proibicdo das penas ou dos tratos desumanos ou degradantes estabelecida no
artigo 4.° da Carta® e & exigéncia de independéncia judicial*'. Nesse sentido, no decurso da audiéncia,
o Conselho teceu consideracoes a titulo subsididrio sobre a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa ao Estado de direito ™.

42 V. considerando 10 da Diretiva 2014/59, bem como Acérdao de 19 de julho de 2016, Kotnik e o. (C-526/14, EU:C:2016:570, n.° 113).
43 V. artigo 40.° da Diretiva 2014/59.
44 V. n.” 59 e segs. das presentes conclusdes.

45 V. Decisao-Quadro 2008/909/JAI do Conselho, de 27 de novembro de 2008, relativa a aplicacdo do principio do reconhecimento mutuo as
sentengas em matéria penal que imponham penas ou outras medidas privativas de liberdade para efeitos da execugdo dessas sentencas na
Unido Europeia (JO 2008, L 327, p. 27).

46 V. Regulamento (UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012, relativo & competéncia judicidria, ao
reconhecimento e a execu¢do de decisdes em matéria civil e comercial (JO 2012, L 351, p. 1).

47 V. Regulamento (CE) n.° 4/2009 do Conselho, de 18 de dezembro de 2008, relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a
execugdo das decisdes e a cooperagdo em matéria de obrigagdes alimentares (JO 2009, L 7, p. 1) (a seguir «Regulamento n.® 4/2009»).

48 V. Diretiva 2005/36/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de setembro de 2005, relativa ao reconhecimento das qualificagoes
profissionais (JO 2005, L 255, p. 22).

49 V. Parecer 2/13 (Adesdo da Unidao 4 CEDH) de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 191), bem como Acérdaos de 5 de abril de 2016,
Aranyosi e Calddraru (C-404/15 e C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, n.° 82), e de 25 de julho de 2018, Minister for Justice and Equality (Falhas do
sistema judicidrio) (C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, n.* 43).

50 Acdrdao de 5 de abril de 2016, Aranyosi e Caldararu (C-404/15 e C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, n.° 85).

51 Acérdao de 25 de julho de 2018, Minister for Justice and Equality (Falhas do sistema judicidrio) (C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, n.° 48).

52 O representante do Conselho referiu-se, em especial, aos Acérdaos de 27 de fevereiro de 2018, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses
(C-64/16, EU:C:2018:117), e de 24 de junho de 2019, Comissao/Polénia (Independéncia do Supremo Tribunal) (C-619/18, EU:C:2019:531).
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78. Porém, no presente processo, ndo se pode falar de falhas graves do Estado de direito. No caso de,
ainda assim, o Tribunal de Justica entender que é necessaria a apreciacio da medida de saneamento a
luz do direito da Unido, gostaria de me referir em seguida, a titulo subsididrio, as razoes das quais
resulta que a retransmissdo da responsabilidade para o BES ndo pode ser entendida como uma
violacdo do principio da seguranca juridica nem como uma violagdo do direito a protecdo jurisdicional
efetiva.

a) A titulo subsididrio: Quanto ao principio da seguranca juridica, em especial quanto a tutela da
confianga legitima

79. Segundo jurisprudéncia constante, o principio da seguranca juridica exige, por um lado, que uma
regulamentacdo estatal seja clara e precisa e que permita aos interessados conhecer com exatiddo a
extensdo das obrigagdes que lhes impoe e os direitos que lhes confere para poderem agir em
conformidade®”. Como coroldrio deste principio é protegida, por principio, a confianga dos
interessados na estabilidade dessa regulamentagéo ™.

80. A confianca legitima na estabilidade de uma situagdo deixa, porém, de existir quando um operador
econdmico prudente e avisado estivesse em condicdes de prever uma alteracdo da situacgdo juridica. Em
especial, um operador econdémico nado pode, segundo a jurisprudéncia, depositar a sua confianga
legitima na manutencdo de uma situacdo existente que pode ser alterada no quadro do poder de
apreciacdo das autoridades nacionais®.

81. Por conseguinte, ha que apreciar no processo principal se uma investidora prudente e avisada
podia ter conhecimento de que a autoridade de supervisdo poderia, com base no artigo 145.-H, n.° 5,
do RGICSF (Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras), transferir de novo e
retroativamente passivos para o banco mau. A favor da possibilidade de tal conhecimento abona o
facto de esta possibilidade de retransmissdo ter sido reiterada expressamente na decisdo de agosto de
2014, o que também foi acentuado pelo Governo portugués no processo no Tribunal de Justica. Neste
contexto, devia ter sido garantido que uma investidora prudente e avisada pudesse tomar
conhecimento desta decisdao, o que pressuporia, em todo o caso, uma publicacdo em lingua espanhola
e na forma habitual no pais. Na audiéncia, foi referido a este respeito que os meios de comunicacdo
espanhois noticiaram profusamente a decisdo do Banco de Portugal.

82. A simples circunstancia de o Novo Banco (pelo menos em parte) se ter convertido no sucessor do
BES* e ter prosseguido a gestio do deposito de agdes da demandante, ndo pode, no meu entender,
justificar qualquer confianca legitima em que o Novo Banco assuma também as responsabilidades
pelo aconselhamento deficiente prestado pelo BES, que ja existiam antes da assuncdo desta relacdo
comercial. A transmissio de um contrato ndo € necessariamente acompanhada da assuncdo das
responsabilidades ja existentes.

83. Além disso, ndo corresponde de modo nenhum ao espirito e a finalidade da criagdo de uma
instituicdo de transicdo a transferéncia para esta da responsabilidade por comportamentos de alto
risco e eventualmente danosos do banco caido em dificuldades”. Estas consideracdes também podem
ser relevantes na apreciacdo do respeito dos principios da seguranca juridica e da protecio da
confianca legitima no processo principal.

53 Acérdao de 1 de julho de 2014, Alands Vindkraft (C-573/12, EU:C:2014:2037, n.° 127).

54 Acérdao de 11 de junho de 2015, Berlington Hungary e o. (C-98/14, EU:C:2015:386; n.° 77).

55 V., neste sentido, Acérdaos de 7 de setembro de 2006, Espanha/Conselho (C-310/04, EU:C:2006:521, n.° 81), de 10 de setembro de 2009,
Plantanol (C-201/08, EU:C:2009:539, n.° 53), e de 11 de julho de 2019, Agrenergy e Fusignano Due (C-180/18, C-286/18 e C-287/18,
EU:C:2019:605, n.° 31).

56 V., quanto a nova situacdo juridica, o artigo 40.°, n.” 9, da Diretiva 2014/59.

os

57 V., a este respeito, n.” 67 e segs. das presentes conclusoes.

ECLIL:EU:C:2020:943 17



ConNcLusOEs DE J. KokoTT — Processo C-504/19
BAaNCO DE PORTUGAL E 0.

84. A este respeito importa recordar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a protecao
da confianga legitima no caso de atos ilegais ¢ limitada por for¢a do principio da legalidade®. Embora,
nesta ocasido, ndo haja que apreciar a legalidade da decisdo do Banco de Portugal de dezembro de
2015, porque tal apreciacdo nao compete ao Tribunal de Justica, a confianca legitima na estabilidade
dessa decisao de transferéncia sé pode, em meu entender, gozar de uma protecdo atenuada se esta for
claramente contraria aos objetivos da medida de resolucdo.

85. Neste sentido, também o Governo portugués, na sua resposta as questdes escritas que lhe colocou
o Tribunal de Justica, sustentou que deve ser concedida a autoridade de supervisao a possibilidade de
corrigir decisdes erradas. Assim é por maioria de razdo, atendendo aos constrangimentos temporais
em que a decisio de resolugdo tem de ser tomada™ e aos encargos financeiros significativos para a
coletividade que resultam da criacdo de um banco de transicéo.

86. Tendo em conta todo este contexto, a demandante ndo podia ter confiado na transferéncia para o
Novo Banco da responsabilidade pelo aconselhamento deficiente prestado pelo BES, efetuada pela
decisdo de agosto de 2014. Por isso, ndo se aprecia uma violacdo do principio da seguranca juridica.

b) A titulo subsididrio: Quanto ao direito a protegdo jurisdicional efetiva

87. O principio da protegdo jurisdicional efetiva constitui, segundo jurisprudéncia constante, um
principio geral do direito da Unido que resulta das tradigdes constitucionais comuns dos
Estados-Membros, garantido pelo artigo 47.° da Carta e também consagrado nos artigos 6.° e 13.° da
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (a seguir
«CEDH»)®. Em conformidade com o artigo 47.°, primeiro paragrafo, da Carta, toda a pessoa tem
direito a uma agdo perante um tribunal. Além disso, resulta do artigo 47.°, segundo paragrafo, da
Carta que o acesso aos tribunais deve ser garantido. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH) entende a este respeito que a possibilidade meramente formal ou tedrica, mas excluida na
pratica, de intentar uma agdo ndo é suficiente para garantir o acesso efetivo aos tribunais®.

88. No caso vertente, segundo a informacdo do Governo portugués, a demandante tinha o direito de
impugnar a decisdo de dezembro de 2015 no prazo de trés meses a partir da data da sua publicacao
no sitio Web do Banco de Portugal, em 13 de janeiro de 2016. H4 que apreciar, neste caso,
ponderando todas as circunstiancias do caso concreto, se esta possibilidade de acdo pode ser
considerada efetiva na acecdo do artigo 47.°, primeiro paragrafo, da Carta.

89. A este respeito, hd que ter em conta que o artigo 47.° da Carta ndo se opde a fixacdo de prazos de
caducidade para a propositura de uma agdao®. A efetividade da protecio jurisdicional ndo é frustrada
nem excessivamente dificultada por um prazo razodvel, desde que esse prazo s6 comece a correr a
partir do momento em que o interessado tenha tido conhecimento do ato lesivo ou, pelo menos,
devesse ter conhecimento dele®.

58 V., neste sentido, Acérddos de 22 de margo de 1961, Snupat/Alta Autoridade (42/59 e 49/59, EU:C:1961:5, p. 172); de 3 de marco de 1982,
Alphasteel/Comissao (14/81, EU:C:1982:76, n.° 10); de 17 de abril de 1997, de Compte/Parlamento (C-90/95 P, EU:C:1997:198, n.”* 35 e segs.); e
de 13 de janeiro de 2004, Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17, n.° 27).

59 Nos termos do quadro juridico da Unido atualmente vigente, a urgéncia é um pressuposto de facto da resolugéo; v. artigo 18.%, n.° 1, alinea b),
do Regulamento n.” 806/2014.

60 V. Acérdiao de 8 de setembro de 2010, Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503, n.° 58).

61 Segundo esta jurisprudéncia, uma acdo ndo pode ser meramente «teérica ou ilusoria»; v., por exemplo, TEDH, Acérdaos de 19 de margo de
1997, Hornsby c. Grécia (CE:ECHR:1997:0319JUD001835791, §§ 40 e 41), e de 26 de fevereiro de 2002, Del Sol c. Franca
(CE:ECHR:2002:0226]UD004680099, § 21)

62 Despacho de 17 de maio de 2002, Alemanha/Parlamento e Conselho (C-406/01, EU:C:2002:304, n.* 20).

63 V., neste sentido, Acordios de 7 de novembro de 2019, Flausch e o. (C-280/18, EU:C:2019:928, n.° 55), e de 27 de fevereiro de 2020, TK e o.
(Remuneragido dos funciondrios e juizes) (C-773/18 a C-775/18, EU:C:2020:125, n.° 73).
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90. Segundo as explicacoes do Governo portugués, a decisio do Banco de Portugal foi, além de
publicada em 13 de janeiro de 2016, também junta pelo Novo Banco, em 26 de janeiro de 2016, aos
autos do litigio pendente em Espanha com a demandante. No quadro deste litigio, a demandante foi
sempre representada por um advogado. Além disso, segundo a informac¢do do Governo portugués,
pelo menos seis investidores espanhdis intentaram a¢des em Portugal contra a decisdo de dezembro de
2015.

91. Acresce que — contrariamente a opinido do Governo espanhol — nao se pode considerar em geral
irrazodvel que a decisdo do Banco de Portugal devesse ser impugnada em Portugal. Quando se permite,
num sistema de reconhecimento mutuo, que decisdes estrangeiras possam produzir efeitos noutros
Estados-Membros, dai resulta necessariamente que a jurisdi¢do para contestagdes da decisdo em causa
pode ser a de um Estado-Membro diferente daquele em que o demandante reside *.

92. Perante este contexto, deve considerar-se que também se facultou a demandante a possibilidade de
beneficiar de protecdo jurisdicional efetiva contra a decisaio do Banco de Portugal de dezembro de
2015.

4. Conclusdo intermédia

93. Em consequéncia, ndo ¢ aplicivel qualquer excecdo ao principio do reconhecimento mutuo nos
termos do artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2001/24. A demandante deveria ter invocado eventuais obje¢oes
contra a decisdo do Banco de Portugal nos tribunais portugueses.

D. Quanto aos efeitos do reconhecimento da medida de saneamento no processo principal a luz
dos principios da seguranca juridica e da protecdo jurisdicional efetiva

94. Perante as conclusdes acima expostas, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) coloca a questdo
de saber se a obrigacdo resultante do artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2001/24 de reconhecimento
incondicional da situacdo juridica material, tal como resulta das decisoes do Banco de Portugal de
dezembro de 2015, viola, por seu turno, os principios da seguranca juridica e da protecdo jurisdicional
efetiva.

95. A alteracdo da situacdo juridica material produzida dessa forma no processo pendente teria, de
acordo com a exposicdo deste tribunal, como consequéncia processual no direito espanhol,
nomeadamente, que a agdo devesse ser julgada improcedente em sede de recurso e a demandante
fosse condenada a suportar as despesas. O Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) sustenta, a este
respeito, que é especialmente problemdtico ter de revogar as sentencas das instancias inferiores,
apesar de estas — em todo o caso a luz da situagdo juridica entdo vigente — terem sido proferidas
sem qualquer erro de direito. Por esta razdo, questiona implicitamente a validade do artigo 3.°, n.° 2,

da diretiva em circunstancias como as do processo principal.

96. Esta posicdo ignora, no entanto, que a revogacdo dos acérddos das instancias inferiores e a
improcedéncia da agdo em sede de recurso ndo resultam de modo nenhum diretamente do artigo 3.°,
n.° 2, da Diretiva 2001/24. Pelo contrdrio, estes sdo os efeitos processuais especificos que o direito
espanhol — unico pertinente a este respeito por forga do artigo 32.° da Diretiva 2001/24° — atribui a
uma alteracdo (retroativa) da situagdo juridica material na pendéncia do processo.

64 V., neste sentido, Acérdao de 22 de dezembro de 2010, Aguirre Zarraga (C-491/10 PPU, EU:C:2010:828, n.° 69).
65 V. n.” 41 e segs. das presentes conclusoes.
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97. A este respeito, o Governo espanhol confirmou na audiéncia que o direito espanhol ndo prevé
nesta fase do processo a possibilidade de substituicio do demandado nem a possibilidade de
prosseguir o processo contra o demandado original e de estender os efeitos do caso julgado ao
«novo» devedor da obrigacio®, nem um instituto como o retrait litigieux®. Por isso, ndo resta ao
Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) sendo revogar o acérdao da primeira instancia proferido (na
altura) sem qualquer erro de direito e, em consequéncia, julgar a acdo improcedente com a
condenacdo da demandante na totalidade das despesas. Esta solucdo ndo se imporia, contudo,
obrigatoriamente noutros ordenamentos juridicos.

98. Assim, em rigor, ndo é o reconhecimento da situacédo juridica material — e, portanto, do artigo 3.°,
n.° 2, da Diretiva 2001/24 — que constitui o problema, mas antes a inexisténcia de possibilidades de
reagcdo processual no direito espanhol. Em consequéncia, coloca-se a questio — que também foi
suscitada implicitamente pelo Conselho na fase escrita do processo no Tribunal de Justica — de saber
se é compativel com os principios da seguranca juridica e da protecao jurisdicional efetiva, um regime
nacional que associa ao reconhecimento imposto pela Diretiva 2001/24 de uma medida de saneamento
estrangeira num processo judicial pendente a consequéncia processual de a agdo anteriormente
procedente ser julgada improcedente em sede de recurso com a condenacio da demandante na
totalidade das despesas.

99. Para responder a esta questdo, sdo determinantes estes principios tal como sdo expressos no direito
da Unido, dado que o reconhecimento de uma medida de saneamento estrangeira — diferentemente da
sua ado¢do® — transpde uma obrigagdo imposta aos Estados-Membros pelo artigo 3.°, n.° 2, da
Diretiva 2001/24 e constitui, por conseguinte, uma «aplicacdo do direito da Unido» na acecdo do
artigo 51.°, n.’ 1, da Carta.

1. Quanto ao principio da seguranga juridica

100. No que respeita a compatibilidade com o principio da seguranca juridica, ndo decorrem, na minha
opinido, quaisquer problemas especificos do direito processual espanhol. Em especial, antes do transito
em julgado de um processo, ndo pode existir nenhuma confianga legitima na manutengdo da decisao
de uma instancia inferior.

101. Uma vez que a possibilidade da retransmissdo da responsabilidade para o BES deve, em si mesma,
considerar-se compativel com o principio da seguranca juridica®, o mesmo deve concluir-se
relativamente as consequéncias processuais desta retransmissdo, jid que cabe esperar que um
demandante prudente e avisado conheca o direito processual pertinente. Por outras palavras, a
demandante devia contar que uma possivel alteracdo da situacdo juridica material implicaria a
improcedéncia da sua acdo com a sua condenacdo na totalidade das despesas.

2. Quanto ao direito a protegdo jurisdicional efetiva

102. Subsistem, todavia, sérias duvidas sobre se esta solugdo é compativel com o direito a uma acéo
efetiva e ao acesso aos tribunais decorrente do artigo 47.° da Carta.

66 V., no direito alemao, as normas dos §§ 265 n.° 2, e 325 do ZPO.
67 V., no direito francés, as normas do artigo 1699.° e segs. do Code Civil (Cédigo Civil).
68 V., a este respeito, n.° 73 das presentes conclusoes.

os

69 V., a este respeito, n.” 79 e segs. das presentes conclusoes.
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103. E certo que nio se pode confundir a efetividade de uma acdo, na acecdo do artigo 13.° da CEDH e
do artigo 47.°, primeiro pardgrafo, da Carta, com o seu éxito”. O artigo 47.° da Carta ndo garante,
portanto, que a acdo seja julgada procedente e que a decisdo do Banco de Portugal de dezembro de
2015 ndo seja reconhecida.

104. No entanto, é problemdtica a condenacdo da demandante nas despesas decorrentes da
improcedéncia da agdo. Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica é reconhecido a este respeito que
despesas processuais desproporcionadamente elevadas também podem prejudicar uma acéo efetiva e o
acesso aos tribunais”. As despesas devem considerar-se desproporcionadas nio apenas quando nao sao
proporcionais ao interesse econémico da parte demandante numa sentenca favordvel, mas também
quando ndo sdo objetivamente justificadas.

105. Por isso, uma regra que determina que o demandante, no caso de ser vencido, suporta as despesas
é usual e, em principio, ndo merece contestagio’”. Com efeito, a justificagio objetiva desta obrigacdo de
suportar as despesas consiste na circunstincia de a admissibilidade e a fundamentagdo da agédo
pertencerem ao ambito de responsabilidade do demandante.

106. Pode, no entanto, haver situacdes em que esta ponderacdo nio se aplica. Uma situagdo deste tipo
é ilustrada pelo processo principal. A acdo neste processo (ja) ndo é fundada, porque o contexto
juridico material se alterou posteriormente e com efeitos retroativos, facto este totalmente alheio ao
ambito de influéncia e de responsabilidade da demandante.

107. E certo que a demandante devia contar neste processo que o contexto juridico pudesse
eventualmente ser alterado em seu desfavor e que ndo conseguisse ver reconhecido o direito
pretendido . Mas isto ndo deve implicar que a propositura da agdo em si mesma lhe seja prejudicial e
esta possa, por isso, ser levada em principio a renunciar a mesma. Com efeito, se isto acontecesse, o
direito a protecdo jurisdicional efetiva seria afetado no seu contetdo essencial.

108. Por isso, em tal situagdo, o direito nacional deve, no meu entender, prever uma possibilidade de
reacdo processual. Pode tratar-se, por exemplo, de uma declaracdo de extingdo da instancia, de uma
alteracdo da peticdo ou de qualquer outro instrumento que permita evitar que uma parte seja vencida
pelo simples facto de ter sido alterada a posteriori e com efeitos retroativos a situagao juridica material.
Ou, em alternativa, o tribunal deve poder abster-se de condenar a demandante nas despesas apesar de
a acdo ter sido julgada improcedente.

109. O risco de ser inevitavelmente vencido com a consequente condenacdo total nas despesas pode,
em contrapartida, dissuadir um demandante de exercer judicialmente os seus direitos, o que ndo é
compativel com o artigo 47.° da Carta.

VI. Conclusiao

110. Tendo em conta as consideracdes precedentes, proponho que Tribunal de Justica responda a
questdo submetida pelo Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) do seguinte modo:

O reconhecimento de uma medida de saneamento adotada num Estado-Membro previsto no artigo 3.°,
n.° 2, da Diretiva 2001/24/CE, com a qual é alterada, com efeitos retroativos, a situacdo juridica
material subjacente a um processo pendente noutro Estado-Membro, ndo deve ter como consequéncia

70 TEDH, Acérdao de 29 de novembro de 1991, Pine Valley/Irlanda (CE:ECHR:1991:1129JUD001274287, § 66).
71 V., neste sentido, Acérdao de 11 de abril de 2013, Edwards e Pallikaropoulos (C-260/11, EU:C:2013:221, n.° 33).

72 V., neste sentido, Acérdaos de 11 de abril de 2013, Edwards e Pallikaropoulos (C-260/11, EU:C:2013:221, n.° 25), e de 13 de fevereiro de 2014,
Comissdao/Reino Unido (C-530/11, EU:C:2014:67, n.° 44).

73 V. n.” 79 e segs. das presentes conclusoes.
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neste processo que a parte em detrimento da qual a referida alteracdo produz efeitos seja
necessariamente condenada na totalidade das despesas. Tal resultado leva a que a propositura da agéo
constitua, em si mesma, um risco e pode dissuadir um demandante de exercer judicialmente os seus
direitos, o que ndo é compativel com o artigo 47.° da Carta.
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