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Resumo

Da analise do regime portugués da insolvéncia podemos observar que, ao longo
da sua evolucédo e de forma a responder as necessidades das epocas, o0 regime sofreu
varias alteragdes, umas mais significativas que outras, mas sempre assentes num de dois
sistemas. Ora num sistema de faléncia — liquidacdo, baseado na liquidagédo do
patrimonio do falido; ora num sistema de faléncia — saneamento, com primazia pelos
mecanismos de recuperacdo da empresa. No momento atual, o tratamento da
insolvéncia feito no Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas privilegia,
aparentemente, a recuperacdo do devedor, embora ao longo do cédigo ndo encontremos

disposicdes que concretizem essa prevaléncia.

Apesar das varias alteracbes que foram feitas no regime da insolvéncia, o
fendmeno dos grupos de empresas em situacdo de insolvéncia continua por
regulamentar. A caréncia de uma regulamentacdo especial deste fendmeno implica que

cada sociedade tenha de ser considerada em separado.

Devido ao seu enorme crescimento e importancia econdémica, 0S grupos
empresariais constituem uma realidade corrente que merece um tratamento adequado. O
disposto no n.° 2 do art. 86.%, do Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas
(CIRE) ndo ¢ suficiente para resolver todas as questdes que surgem neste ambito, uma

vez que se trata de uma norma que carece de desenvolvimento concretizador.

Entendemos ser necessario aplicar, nestas situacdes de insolvéncia de sociedades
agrupadas, um critério diferente do adotado para a insolvéncia de uma sociedade
isolada, no sentido de haver uma coordenacdo dos processos de insolvéncia, através da
criacdo de uma regulamentacdo mais precisa para a figura da apensacdo de processos de
insolvéncia e a admissibilidade de uma consolidacéo substantiva das massas insolventes
e liquidacdo conjunta, sempre que os principios da igualdade de credores e tutela da
aparéncia o exigirem, de forma a corrigir os resultados negativos de uma aplicagéo
rigida do principio da separacdo das sociedades. Deve ser criada uma coordenagdo
eficiente entre os processos de modo a estabelecer resultados equitativos para todos os

credores.

Palavras—chave: insolvéncia; grupos de sociedades; apensacdo de processos;

consolidacdo substantiva; tutela dos credores.



Abstract

When examining the Portuguese insolvency regime one can notice that through
its evolution, the regime was subjected to several changes in order to keep up with the
needs of the times. Some of these changes were more significant than others but they all
were based in one of two systems: the bankruptcy system — liquidation which consists
of liquidating the bankrupt’s assets; the bankruptcy system - sanitation, which
emphasizes on a company’s own mechanisms for regeneration. Nowadays, the
insolvency process taken in Portuguese Insolvency and Recovery Code (CIRE),
apparently gives preference to the bankrupt own means for recovering, although,
throughout the code, one cannot find a disposition on going forward with this

preference.

Despite the several changes made in the insolvency regime, there is still a need
to regulate corporate groups that are in an insolvency situation. The lack of proper
regulation to this phenomenon implies that each Society has to be considered separately
instead of as a group.

Due to the huge growth and economic importance of corporate groups, the
insolvency process for them requires proper and specific handling. The 2" term in the
86° article of CIRE isn’t enough to deal with all the questions that may come up in this
domain, this rule lacks on further development.

There is a need to apply, in these insolvency situations of corporate groups, a
different criterion from the one adopted in single companies, in an effort to achieve
coordination between insolvency processes. This can be reached through the creation of
a sharper regulation for this joinder of processes and the eligibility of a substantive
consolidation of insolvent masses and joint liquidation, whenever the principles of
equality of creditors and tutelage of appearance require; this will correct and improve
the negative results of a strict application of the separation of society’s principle. An
efficient coordination between processes must be created to establish equitable results

for all creditors.

Key words: insolvency, corporate groups, joinder of cases, substantive consolidation,

protection of creditors.
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Introducéo

A insolvéncia é um tema atual e transversal a toda a sociedade, que reveste uma
enorme importancia nos dias de hoje.

Tendo em conta as repercussdes juridicas que advém de um processo de
insolvéncia, torna-se cada vez mais importante a analise do regime juridico previsto
para estas situacdes, ndo sO pela sua atualidade, mas também pela sua importancia
pratica. De facto, trata-se de um problema que contagia ndo sé o insolvente e 0s
credores, mas toda a sociedade, porque pde em causa interesses como 0 crescimento
econdmico, a estabilidade no emprego e harmonia social.

A insolvéncia é um dos problemas da sociedade do século XXI. Que se agravou
a partir dos anos 90 do século XX, com o facil acesso ao crédito e o consumismo
desenfreado aliado a desconhecimento financeiro dos consumidores e a falta de
avaliacdo dos riscos. Isto levou a que, no inicio deste século, 0 nimero de insolvéncias
tenha disparado, ndo s6 em empresas, mas também em pessoas singulares. Dando
origem a reformas significativas no Direito da Insolvéncia®.

Com o proposito de mostramos 0 modo como o ordenamento juridico portugués
tem regulado este fendmeno, faremos, no inicio deste trabalho, uma breve exposicao
acerca da evolucdo histérica da legislacdo sobre a insolvéncia em Portugal, indicando as
principais alterac6es verificadas desde da sua sistematizacdo até ao momento atual.

Entre o leque de empresas declaradas insolventes, encontramos as empresas
coligadas. Prevista e reguladas no titulo VI do Codigo das Sociedades Comerciais.
Trata-se de um tipo de empresas que merece especial atencdo por representarem uma
percentagem significativa do modo de organizagdo das empresas atuais®. Partindo desta
realidade e com o intuito de resolver algumas questdes suscitadas pela especificidade de
estarmos a lidar com sociedades coligadas, o nosso trabalho procurard analisar a

insolvéncia destas empresas, ndo numa visdo classica da empresa singular, mas da

! Conforme refere Menezes Cordeiro, a “incapacidade europeia de obter taxas de crescimento
significativas e a persisténcia de um desemprego com pesados custos sociais originaram, ao longo da
primeira década do século XXI, reformas significativas no Direito da insolvéncia.”. CORDEIRO,
Anténio Menezes, Perspectivas evolutivas do Direito da insolvéncia, em Revista de Direito das
Sociedades, Ano 1V, n.° 3, Almedina, Coimbra, 2012, p. 579.

2 Segundo o Instituto Nacional de Estatistica, em 2011, existiam em Portugal 444 grupos de
empresas, 62% dos quais eram grupos multinacionais, incluindo entidades participadas estrangeiras no
seu perimetro de influéncia (apenas foram incluidos os grupos de empresas com mais de 2 entidades
participadas). Os 444 grupos integravam 7.323 entidades.



empresa contemporanea plurissocietaria.

Apo6s uma andlise geral do nosso regime de insolvéncia previsto no Codigo da
Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas, analisaremos de forma mais detalhada as
especificidades da insolvéncia nos grupos, bem como o regime juridico previsto no
CIRE para estes casos. Procuraremos elencar os principais problemas ou falhas do
regime juridico e possiveis solu¢fes para 0s mesmos. Manifestaremos, modestamente, a
nossa posi¢do, no seio do confronto das posi¢des controversas da doutrina e da
jurisprudéncia, quanto as questdes da apensacdo de processos e consolidacdo
substantiva das sociedades insolventes pertencentes a um grupo.

A este respeito consideramos que seria desejavel uma clarificacdo na lei no
sentido de esclarecer questdes como: a legitimidade para requerer a apensacdo de
processos; 0s tramites ulteriores do processo de insolvéncia ap0s ser requerida a
apensacdo de processos nos termos do art. 86.°, n.° 2, de forma a tornar claro o
desenvolvimento do processo a partir desse momento, assim como a admissibilidade ou
ndo de uma consolidagdo das massas insolventes, para casos concretos.

A presente dissertacdo nao ficaria completa sem a analise do modo como este
tema tem sido tratado a nivel comunitario. Assim sendo, faremos referéncia a alguns
dos instrumentos mais recentes que tratam desta matéria e, de uma forma geral, o
regime consagrado no pais vizinho, na Ley Concursal espanhola.

Por fim, recorreremos a alguns casos jurisprudenciais decididos pelos nossos
tribunais relativamente as principais questdes levantadas neste trabalho, aquando da
insolvéncia de sociedades coligadas, com vista a perceber a forma como estas questoes
tém sido tratadas na prética.

Em sintese, o presente estudo visa encetar uma analise do instituto da
insolvéncia de sociedades pertencentes a um grupo, incidindo sobre o tratamento
juridico efetivamente dado a esta realidade, com foco para a necessidade de
coordenacao dos processos atraves da apensacdo dos mesmos e eventual consolidagéo

substantiva®.

% Consideramos que esta é uma questdo que deve ser objeto de analise especifica, tendo em conta
que os interesses dos credores sociais podem ser particularmente postos em causa.



I. Evolucéo historica do instituto da faléncia/insolvéncia

Historicamente e durante anos, a missdo principal do processo de faléncia foi
quase exclusivamente a liquidacdo do patriménio do devedor através de uma execugédo
coletiva e universal®. Os proprios termos faléncia® e insolvéncia® tinham significados
diferentes. Em termos subjetivos a faléncia era vista como um instituto proprio dos
comerciantes e era definida como a impossibilidade de o comerciante solver os seus
compromissos’, enquanto a insolvéncia se aplicava aos devedores ndo comerciantes,
quando o seu ativo patrimonial era inferior ao passivo.

No ordenamento juridico portugués, foram vérias as alteracBes verificadas no
regime falimentar, desde das ordenacdes até ao regime atual, de forma a adaptar o
regime juridico as necessidades das épocas.

Podemos agrupar essa evolucdo do regime falimentar portugués em trés grandes
fases: a primeira de 1833 até 1961; a segunda de 1961 até 2004 e a Ultima de 2004 até
ao presente. Havendo, em cada uma dessas fases, um de dois sistemas em vigor, ora um
sistema baseado na liquidacdo do patriménio do devedor, ora num sistema de
saneamento da empresa.

Na primeira fase encontramos as primeiras regras codificadas sobre a
insolvéncia em Portugal, que surgem no Cddigo Comercial de 1833 (Ferreira Borges)
onde esta matéria aparece com um tratamento global e sistematizado e onde a faléncia é
definida como a inabilidade para a satisfacdo de pagamentos. Nesta fase o objetivo
primordial era a satisfacdo dos interesses dos credores e a punicdo dos devedores,
procedendo-se a liquidacéo total do patrimonio falido e a sua punicgéo por ter chegado a

essa situacdo®. Uma vez declarada a faléncia, o processo orientava-se para a liquidacdo

* Neste sentido, SERRA, Catarina, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 edicdo, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 22.

® O termo faléncia etimologicamente significa fingir, induzir em erro, ou falsear promessas.

® Insolvéncia significa falta de solvéncia e foi o termo reservado para 0s ndo comerciantes, até a
entrada em vigor do Caédigo de Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas com o DL n.° 53/2004, de 18 de
marco.

’ Sem mais possibilidades de obtencéo de crédito, pois sempre que o comerciante conseguia obter
crédito ndo era considerado falido.

® Nesta primeira fase, as alteraces verificadas sdo de ordem formal, ndo havendo grandes
alteracBes substantivas. Podemos dividir esta fase em dois subperiodos: de 1833 até 1939 e de 1939 até
1961. De forma sucinta, ressalvamos 0s seguintes acontecimentos ocorridos no primeiro subperiodo: em
1899, aprovacdo do Codigo das Faléncias (que revogou o livro 1V do Cddigo de Veiga Beirdo); em 1905
é aprovado um novo Caodigo de Processo Comercial que procedeu-se a juncdo do Codigo de Processo



do ativo, com o objetivo de serem pagos os credores, “esta solugdo podia ser evitada,
caso fosse obtida concordata, que dependia da aceitacdo de uma maioria de dois tercos
dos credores, que deviam, contudo, representar trés quartos dos credores comuns™.
Vigorava um sistema de faléncia-liquidacdo, que durou até ao Codigo de Processo Civil
de 1961.

Numa segunda fase, que se inicia com o CPC de 1961'°, o regime juridico sofre
uma modificacdo essencial relativamente ao fim do processo, com uma nova
configuracdo dos meios preventivos da declaracdo de faléncia, os quais passam a ter

primazia em relacdo a liquidagéo judicial™

, surgindo como alternativa a declaracdo da
faléncia e a liquidacdo do patriménio do falido. O comerciante, ap6s apresentar-se a
faléncia, convocava a assembleia de credores, esta apreciava a lista dos créditos e
pronunciava-se sobre a possibilidade de haver concordata (pagamento parcelar dos
créditos). Se esta ndo fosse aceite, os credores poderiam deliberar no sentido de haver
acordo de credores atraves da constituicdo de uma sociedade por quotas, destinada a
gerir o patriménio do falido. Se nenhum destes meios preventivos funcionasse era
declarada a faléncia. Nos termos do n.° 1 do art. 1140.°, do CPC de 1961, todo o
comerciante que se encontrasse impossibilitado de cumprir as suas obrigacOes
comerciais devia, antes de cessar pagamentos, ou nos dez dias imediatos a cessacao,

apresentar-se a faléncia, requerendo a convocacao dos credores'?.

Comercial e o Cddigo das Faléncias; em 1932 é consagrado, pela primeira vez, um processo de liquidagao
coletiva para ndo comerciantes e em 1935, é aprovado um novo Cddigo de Faléncias (a disciplina ganhou
outra vez autonomia). Este cadigo alterou a definicdo de faléncia, que deixou de assentar na presungao de
cessacdo de pagamentos para se caracterizar na impossibilidade de o comerciante solver os seus
compromissos. E aqui que se inicia o segundo subperiodo, da primeira fase da histéria da faléncia em
Portugal, em 1939 com a aprovacdo do Cédigo de Processo Civil. A grande novidade é a consagracao,
neste codigo, de meios preventivos e suspensivos da faléncia: a concordata; acordo de credores, e a
moratdria. A concordata consistia no pagamento parcelar dos créditos; o acordo de credores envolvia a
constituicdo, pelos credores, de uma sociedade por quotas, destinada a gerir o patriménio do falido, na
qual era admitida a entrada de outras pessoas além deles. A moratéria baseava-se na fixa¢do de um prazo
para pagamento aos credores comuns.

% Neste sentido, FERNANDES, Luis Carvalho, O Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacéo de
Empresas na evolucéo do regime da faléncia no Direito portugués, Estudos em Memoria do Professor
Doutor Antonio Marques dos Santos, Vol. |, Coimbra, Almedina, 2005, p.1185.

19°E termina em 2004 com & entrada em vigor do CIRE.

10 chamado sistema de faléncia-saneamento, que através da utilizacdo de meios preventivos,
como concordata ou acordo de credores, procurava evitar a liquidagdo do patrimdnio do devedor.

12 Ainda nesta fase, e no ambito da recuperacéo da empresa, surge o Decreto-lei n.° 177/86, de 2 de
julho, que cria o processo especial de recuperagdo de empresas por via judicial, jurisdicionalizando as
medidas de recuperacdo de empresas e criando uma nova figura - a Gestdo Controlada -, outro meio de
recuperacdo, além da concordata e do acordo de credores. Esta consistia num plano de reestruturacdo da
empresa. A luz do quadro do processo de recuperagio introduzido por este DL “a faléncia passou a surgir
agora circunscrita aos casos de empresas previamente reconhecidas como inviaveis em processo judicial

10



Este cddigo teve sucessivas reformas sendo a mais importante delas a lei n.°
132/93, de 23 de abril, que aprovou o Codigo dos Processos Especiais de Recuperagédo
de Empresas e da Faléncia. Com esta lei deu-se uma importante reforma no sistema
falimentar portugués, através da unificacdo do regime da faléncia e da recuperacdo de
empresas, condensando-se num Unico diploma legal aqueles dois regimes e,
consagrando-se como prioridade a recuperacdo da empresa Ccujos pressupostos
indispensaveis eram a viabilidade econémica e a recuperabilidade financeira®.

Foi abolida a distingéo entre faléncia e insolvéncia, o regime passou a aplicar-se
a todo o tipo de empresas, comerciais ou ndao e acrescentou-se um novo meio
suspensivo da faléncia - a reestruturacéo financeira -'*, a par da concordata, do acordo
de credores e da gestdo controlada (estes meios constituiam a panoplia de instrumentos
legais possiveis para evitar a declaracdo de faléncia). O regime era composto por dois
processos especiais: 0 processo de faléncia e o processo de recuperacdo de empresas,
sendo este ultimo possivel, quando existisse viabilidade econdmica e recuperacao
financeira. Havia prevaléncia da recuperagdo sobre a declaracdo de faléncia, art. 1.%, n.°
2, do CPEREF (conforme ja dissemos), op¢do que se manifestou no reforco que foi
feito nos respetivos meios de recuperacdo, com a criacdo da reestruturacdo financeira,
ao lado dos outros meios ja previstos anteriormente.

Ainda na vigéncia deste cddigo foi promulgado o DL n.° 316/98 que instituiu, ao
lado do processo judicial de recuperacdo, um procedimento administrativo denominado
procedimento de conciliacdo, que pretendia, numa fase prévia a da faléncia judicial,
alcancar consenso entre as empresas e 0s credores através da mediacdo exercida pelo
IAPMELI.

Embora o CPEREF introduzisse importantes alteracfes no regime falimentar,
continuava por ndo dar resposta a dois dos principais problemas do processo de
faléncia: a excessiva durabilidade e o carater ruinoso da liquidacao judicial do devedor.

Por estes e outros motivos®®, surgiu a necessidade de se proceder a revisdo do

proprio”. Cf. FERNANDES, Luis Carvalho, O Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas na
evolucdo do regime da faléncia no Direito portugués, Estudos em Memoria do Professor Doutor Anténio
Marques dos Santos, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2005, p. 1198.

13 Cf. relatério do diploma preambular que aprovou o CPEREF (DL n.° 132/93, de 23 de abril).

¥ Definida como a “adogdo pelos credores de uma ou mais providéncias destinadas a modificar a
situacdo do passivo da empresa ou a alterar o seu capital, em termos que assegurem, s@ por si, a
superioridade do ativo sobre o passivo e a existéncia de um fundo de maneio positivo”, cf. art. 87.°.

150 caréter tardio do impulso processual; a duplicacdo de chamamentos dos credores ao processo
devido a existéncia de uma fase de oposicdo preliminar, quer no processo de recuperacdo, quer no de

11



processo de recuperacdo e faléncia. Esta revisao foi implementada pelo DL n.° 53/2004,
de 18 de marco, que aprovou, um novo cddigo — o CIRE - que marca o inicio da
terceira fase, onde a prevaléncia € a satisfacdo dos credores. Nesta fase, 0 processo de
insolvéncia deixa de ter como fim principal a recuperacdo da empresa e passa a dar
primazia a satisfacdo dos credores, através da liquidacdo do patriménio do devedor
insolvente e da reparticdo do produto obtido pelos credores ou através de um plano de
insolvéncia®. Consagra-se um retorno ao sistema da faléncia-liquidacdo. Embora o
codigo rejeite qualquer primazia de um dos mecanismos, a verdade é que a recuperagao
aparece como supletiva, surge como uma das finalidades do processo, em alternativa a
liquidac&o, sendo um mero instrumento, um fim possivel, entre outros. No entanto, na
sexta alteracdo ao CIRE, o legislador procurou mudar esta realidade. A lei 16/2012, de
20 de Abril procurou dar primazia a recuperacdo, através do plano de insolvéncia®’.
Contudo, esta alteracdo, conforme refere Catarina Serra, ndo foi acompanhada de
nenhuma modificagdo substancial da disciplina, no sentido de transformar o plano de
insolvéncia na opc¢éo principal.

De uma forma sucinta, podemos indicar como grandes inovacbes do CIRE: a
primazia da satisfacdo dos credores'®; a simplificacdo do processo e aumento da
autonomia privada dos credores, assim como a redugdo das possibilidades de
intervencdo do tribunal, com a reducgéo da intervencao do juiz ao que estritamente releva
do exercicio da funcéo jurisdicional (verificando-se uma verdadeira desjucializacdo do
processo da insolvéncia) Além disso, o CIRE acabou com a nocdo de faléncia,
mantendo apenas o conceito de insolvéncia e eliminou a distin¢do entre a figura do

gestor judicial e do liquidatario judicial, passando a existir a figura Unica do

faléncia; a criacdo de uma nova fase de reclamacdo de créditos; o recurso ao processo de recuperacdo
como mero expediente para atrasar a declaracdo de insolvéncia.

16 Conforme resulta do relatério do decreto preambular, no modelo adotado pelo novo Cédigo, é
sempre a vontade dos credores a que comanda todo o processo.“ Aos credores compete decidir se o
pagamento se obterd por meio de liquidacdo integral do patrimonio do devedor, nos termos do regime
disposto no Coédigo ou nos de que constem de um plano de insolvéncia que venham a aprovar, ou através
da manutencdo em actividade e reestruturacdo da empresa, na titularidade do devedor ou de terceiros, nos
moldes também constantes de um plano.”. A ideia de recuperagdo apresenta-se como secundaria, embora
no predmbulo se afirme que a Unica primazia que efetivamente existe é a da vontade dos credores. Cf.
Predmbulo do DL. n.° 53/2004.

7 Sem prejuizo da satisfacdo dos direitos dos credores, que néo deixou de ser a finalidade
primacial, o que realmente importa, segundo o legislador, € incentivar a recuperacdo e manter o devedor
no giro comercial.

8 0 art. 1.°, do CIRE estipula que “o processo de insolvéncia é um processo de execucao universal
que tem como finalidade a liquidacdo do patriménio de um devedor insolvente e a repartigdo do produto
obtido pelos credores”.
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administrador da insolvéncia.

Quanto as medidas de recuperacdo, o CIRE prevé: o plano de insolvéncia, o
PER, plano de pagamentos e a exoneracdo do passivo restante. Estes dois ultimos
aplicam-se apenas as pessoas singulares.

O CIRE, desde a sua entrada em vigor em marco de 2004, ja sofreu sete
alteragOes, a sexta, e mais significativa, através da Lei n.° 16/2012 de 20 de abril, criada
no ambito das exigéncias europeias decorrentes das obrigacdes assumidas pelo Estado
Portugués no memorando de entendimento, celebrado com a Troika. Assinalam-se
como principais alteracbes: o agravamento da responsabilidade do devedor; o
aditamento do PER; a reducdo de 60 para 30 dias do prazo correspondente a
obrigatoriedade de o devedor requerer a declaragdo da sua insolvéncia e a criagdo do
SIREVE - Sistema de Recuperacio de Empresas por Via Extrajudicial®.

No geral, com o CIRE, o processo foi simplificado e parcialmente
desjudicializado, atribuindo-se maior competéncia ao administrador da insolvéncia, a
comissdo de credores e a assembleia de credores e uma menor intervengdo do juiz no
processo®®, com vista a uma maior celeridade processual®*. Passou a existir, além da
comissdo de credores, a assembleia de credores (que no CPEREF intervinha apenas no
processo de recuperacdo), agora com fungdes alargadas, sendo o 6rgdo a quem esta,
fundamentalmente, confiada a tutela dos interesses comuns dos credores. As func¢des da
comissdo de credores sdo essencialmente consultivas. Outro ponto onde se manifesta
essa desjudicializacdo € na inexisténcia de reclamacdo para o juiz, dos atos do
administrador da insolvéncia e das deliberacGes da comisséo de credores.

No que respeita as pessoas singulares, a grande novidade foi a criacdo do

instituto da exoneracdo do passivo restante. Esta figura aparece com o intuito de

19 Criado pelo DL n.° 178/2012, de 3 de agosto.

0 |sto nota-se, sobretudo, na fase de verificacdo dos créditos, que agora passa a ser feita por
requerimento dirigido ao administrador da insolvéncia nos termos do art. 128.°. A este respeito Luis
Carvalho Fernandes, entende que é excessiva a competéncia atribuida ao administrador da insolvéncia
nesta matéria “em que, em geral, estdo envolvidas questdes juridicas complexas, nao sé pelo que respeita
a verificagdo dos créditos como a sua graduagdo”, em, FERNANDES, Luis Carvalho, O Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperacéo de Empresas na evolucéo do regime da faléncia no Direito portugués, em
Estudos em Memoria do Professor Doutor Antdnio Marques dos Santos, Vol. I, Coimbra, Almedina,
2005, p 1214.

2! De entre as novas medidas para combater a morosidade do processo destacamos a declaragdo do
carater urgente do processo e de todos os seus incidentes — art. 9., n.° 1 e 5; a declaragdo imediata da
insolvéncia, se apresentada pelo insolvente (art. 28.%); a declaragdo da insolvéncia como culposa nos
casos em que ndo é cumprido o dever de requerer a insolvéncia (art. 187.2, n.° 3), de forma a estimular o
cumprimento deste dever de apresentacdo; limitacdo das vias de recurso dos actos do administrador da
insolvéncia, entre outras.

13



permitir as pessoas singulares um “fresh start” e surge para dar resposta ao aumento do
incumprimento crediticio das pessoas singulares, resultado de um acumular
descontrolado de créditos e reforcado pela crise econémica vivida na Europa desde
2007/2008. Esta méa gestdo orcamental levou a que milhares de pessoas singulares
chegassem a uma situacdo de insolvéncia, sem retorno. Em linhas gerais, esta figura da
exoneracdo do passivo restante, consiste no estabelecimento de um prazo de cinco
anos, apos o qual as obriga¢des crediticias que ndo tenham sido cumpridas (no processo
de insolvéncia ou nos cinco anos posteriores ao encerramento deste) sdo declaradas
extintas.

De notar que, com todas estas alteracOes verificadas no regime, desaparece a
condicdo objetiva para recuperar a viabilidade econdmica, ndo havendo uma
possibilidade de controlar a razoabilidade da decisdo de recuperar a empresa®?.

A opc¢do por um sistema de recuperacdo, em nossa opinido, deve ter como
condicdo objetiva a viabilidade econémica de recuperacdo da empresa. Além disso,
deixar a decisdo sobre o destino da empresa, em exclusivo, nas maos dos credores,
significa deixar de fora os interesses publicos, que ja referimos, como a estabilidade do

emprego e o desenvolvimento da economia®.

1.1. Velho dogma “uma sociedade, um processo, uma insolvéncia”

Os tradicionais modelos de organizacdo empresarial caracterizavam-se pela
empresa individual explorada pelo comerciante singular (até finais do século XVIII),
com uma organizagdao rudimentar, onde os diversos fatores produtivos e competéncias
organizacionais estavam reunidos numa mesma pessoa — 0 empresario - com relacdes
comerciais circunscritas a um comércio local, “a empresa constituia assim uma entidade
atomistica, estatica e fechada...”®*. O sistema juridico adaptou-se a essa realidade e

criou o direito dos comerciantes individuais — ius mercatorum.

22 Cf. SERRA, Catarina, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.2 edicdo, Almedina, Coimbra,
2012, p. 23.

2 A conservagdo da empresa como instituicdo economia faz parte integrante do interesse publico
na medida em que promove a criacdo de emprego. Isto ndo significa que o interesse publico seja um
objetivo proprio da atividade da empresa, mas deve ser tido em conta e, neste momento, o Unico critério
tido em conta sdo os interesses privados dos credores.

2 Ccf. ANTUNES, José Engracia, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizagéo juridica da
empresa plurissocietaria, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2002, p. 32.
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Apos a revolucdo industrial, as pequenas empresas individuais foram dando
lugar & empresa coletiva — empresa societaria, que nasce num cenario assente na
producdo industrial em massa, caracterizado pela concentragdo de empresas, com
caracteristicas diferentes da empresa tradicional, com separacdo dos varios poderes
organizativos e limitacdo do risco da exploracdo empresarial.

Com a emergéncia do novo sistema econémico e consequente transformacao das
estruturas das empresas, hd& um processo de expansdo interno das mesmas, 0S
operadores econdémicos passaram a concorrer num mercado mundial gracas a
globalizacdo da economia e sentem necessidade de expandir a empresa. Este processo
de crescimento interno da empresa chegou a um ponto a partir do qual comegaram a
surgir problemas de organizagdo resultantes do seu gigantismo. A alternativa de
crescimento encontrada pelas empresas foi a sua expansdo externa através da aquisicdo
de outras empresas - integracdo das empresas individuais em estruturas econémico-
organizacionais complexas no seio das quais se encontram 0s chamados grupos de
sociedades. Passamos assim de uma sociedade isolada e independente para um modelo
de sociedade coligada e dependente, o0 modelo capaz de dar resposta ao processo de
expansdo externa resultante de um sistema econémico global.

No entanto, o regime juridico, (especialmente o da insolvéncia), nao
acompanhou esta evolugdo, pois “prevalece ainda uma concepgdo que privilegia a
autonomia e a personalidade juridica proprias de cada sociedade, em detrimento da
realidade global do grupo”, assente na responsabilidade limitada dos acionistas — “as
dividas que cada sociedade incorre sdo dividas suas e 0s activos do grupo ndo podem
ser utilizados para o pagamento dessas dividas™®. A realidade global da empresa
coligada s6 pontualmente e (muito) limitadamente é tomada em conta no contexto da
insolvéncia. O principio geral é o de que, independentemente de o facto de uma
sociedade fazer ou ndo parte de um grupo, na sua insolvéncia &, tradicionalmente,
considerada como uma entidade autdbnoma. Mas esta visdo classica pode criar varios
problemas no dominio da insolvéncia, como adiante iremos referir.

Para resolver alguns desses problemas é invocado, por alguma doutrina, a figura
da consolidacdo substantiva, que visa criar uma Unica massa insolvente, aquando da

insolvéncia de varias sociedades de um mesmo grupo, as “varias entidades sdo tratadas

> Ccf. MACHADO, Sara Monteiro Maia, A insolvéncia nos grupos de sociedade: o problema da
consolidacdo substantiva, em Revista de Direito das Sociedades, Ano V, Almedina, Coimbra, 2013, p.
340.
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como se fossem apenas uma”, “como consequéncia os credores deixam de ver a sua
possibilidade de satisfacdo confiada ao devedor original tornando-se credores do
patriménio do grupo consolidado™®. A nossa lei da insolvéncia ndo contém nenhuma
norma que preveja diretamente esta possibilidade, o que cria uma lacuna que merece ser

preenchida de forma a adequar a insolvéncia ao modelo atual de sociedade®.

% Cf. MACHADO, Sara Monteiro Maia, A insolvéncia nos grupos de sociedade: o problema da
consolidacdo substantiva, em Revista de Direito das Sociedades, Ano V, Almedina, Coimbra, 2013, p.
352.

" Em ordenamentos como o dos EUA é dado relevo a esta realidade dos grupos, optando, em
casos especiais, pela enterprise-based approach — “olha para o grupo como uma unidade econdmica,
afastando-se dos formalismos da entity-base approach.”, cf. MACHADO, Sara Monteiro Maia, A
insolvéncia nos grupos de sociedade: o problema da consolidagao substantiva”, em Revista de Direito
das Sociedades, Ano V, Almedina, Coimbra, 2013, p. 340. Um desses casos especiais é precisamente a
substantive subordination.
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I1. Insolvéncia

Importa agora estudar os tracos gerais do processo de insolvéncia no atual CIRE,
nomeadamente, 0S seus pressupostos e principais fases procedimentais, para, num
momento posterior, podermos enquadrar e analisar o fendmeno da insolvéncia nos
grupos de sociedades, mais especificamente, os efeitos da insolvéncia neste tipo de

sociedades.

2.1. Determinacao da situacéo de insolvéncia e tramitacao geral do
processo

Estar insolvente significa, no Direito Portugués, estar impossibilitado de cumprir
as obrigacdes vencidas®. Entendemos que esta impossibilidade surge quando hé
insuficiéncia ou inexisténcia de recursos financeiros ou patrimoniais na esfera do
devedor para fazer face as suas obrigacdes vencidas. Este € 0 pressuposto objectivo do
processo de insolvéncia — o devedor estar em situacdo de insolvéncia, numa situacao
financeira que o impede de pagar pontualmente os seus débitos, como resulta do art. 3.°,
n.° 1, do CIRE. Para as pessoas coletivas e patrimonios autdnomos o legislador
estipulou uma nocdo de insolvéncia que assenta na insuficiente do activo face ao
passivo. Segundo o n.° 2 do art. 3.° estas entidades sdo (também) consideradas
insolventes, quando o seu passivo seja manifestamente superior ao ativo®’.

Quanto ao pressuposto subjetivo do processo de insolvéncia, o CIRE adotou o
critério da autonomia patrimonial para determinar quais 0s sujeitos passivos da
insolvéncia. Nos termos do n.° 1 do art. 2.°, 0 processo de insolvéncia aplica-se a
quaisquer pessoas singulares ou coletivas, sociedades civis (segundo a al. a) do n.° 1), e
ainda as entidades ndo personificadas referidas nas al. b) a h), desse artigo.

No que concerne a tramitacdo do processo de insolvéncia regulado no CIRE,

%8 O chamado critério do fluxo de caixa, presente no n.° 1 do art. 3.2. Para a sua aplicacéo basta a
existéncia de algumas dividas relevantes que indiciem a impossibilidade genérica de cumprimento das
restantes obrigaces.

% Como critério alternativo ao previsto no n.° 1 do art. 3.2, o legislador criou, para as pessoa
coletivas e patrimoénios auténomos, o critério do n.° 2. Assim, para determinarmos se um devedor esta
numa situacdo de insolvéncia, podemos recorrer a dois critérios: o do fluxo de caixa (cash flow) e o do
balango (balance sheet). Segundo Menezes Leitdo, o critério do balan¢o ndo afasta a aplica¢do do critério
geral previsto no n.° 1 do art. 3.°. Cf. LEITAO, Luis de Menezes, Direito da Insolvéncia, 3.2 edicéo,
Almedina, Coimbra, 2011, p. 85.
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podemos repartir, as mdaltiplas atividades nele incluidas. em duas fases: uma fase
declarativa e por uma fase executiva, conjugando desta forma dois tipos de ac¢Oes: agédo
declarativa e aco executiva. E um processo declarativo na medida em que visa declarar
a situacdo de insolvéncia do devedor e executivo, porque a sua finalidade é a apreenséo
e liquidacdo do patriménio do devedor para satisfacdo dos credores. E de execugdo
universal na medida em que abrange a liquidacdo de todo o patrimonio, penhorével, do
devedor em beneficio de todos os seus credores (execucao coletiva).

De forma geral e simplificada, podemos, descrever a tramitacdo do processo de
insolvéncia, através dos seguintes momentos chave:

1) Impulso processual,

2) Apreciagdo liminar e eventual adopgéo de medidas cautelares;
3) Sentenca de declaracédo de insolvéncia e eventual impugnacéo;
4) Apreensdo de bens;

5) Reclamacdo de créditos, restituicdo e separacdo de bens;

6) Assembleia de credores de apreciagdo do relatorio;

7) Liquidacdo da massa insolvente;

8) Sentenca de verificacdo e graduacao dos créditos;

9) Pagamento dos credores;

10) Incidente de qualificacdo da insolvéncia;

11) Encerramento do processo®.

O impulso processual cabe ao devedor®® (titular da empresa ou, no caso de uma
pessoa coletiva, 0 seu 6rgdo social); quem for legalmente responsavel pelas dividas;
qualquer credor ou ao Ministério Publico®, cf. n.° 1 do art. 20.°, do CIRE, e é
desencadeado através de uma peticdo. Esta peticdo inicial deve ser acompanhada por
todos os documentos indicados nos arts. 23.° e 24.°, do CIRE, assim como pelos meios
de prova.

Apols o impulso processual, entrada e distribuicdo da peticdo na secretaria do

tribunal, ha lugar a uma apreciacdo liminar, feita pelo juiz, com vista ao apuramento da

% Assim, MARTINS, Luis M., em Processo de Insolvéncia, anotado e comentado, 3.2 edicdo,
Almedina, 2014, p. 13.

3 para o devedor a apresentagdo a insolvéncia representa um dever e o seu incumprimento
constitui uma presunc¢do de culpa grave para efeitos de qualificacdo da insolvéncia como culposa (art.
186.2,n.°3 e 4).

%2 Desde que se verifiquem alguns dos factos taxativamente enumerados nas alineas do n.° 1 do art.
20.°.
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procedéncia do pedido e ao suprimento de vicios sanaveis da peticdo. Depois desta
apreciacao, o juiz profere despacho de indeferimento liminar ou despacho de corregéo
de vicios. Supridos os vicios da peticdo e ndo tendo havido indeferimento é declarada a
insolvéncia do devedor — art. 28.°, do CIRE. Se o impulso processual for de um terceiro,
que ndo o devedor, a insolvéncia é decretada, depois do devedor ter sido citado
pessoalmente e de ter sido realizado o julgamento® — arts. 29.° e 30.%, do CIRE. Neste
momento inicial, poderdo ainda ser ordenadas medidas cautelares destinadas a evitar a
degradacéo ou dissipacdo do patrimonio do devedor (art. 31.°).

Na sentenca sdo fixados varios elementos importantes para a tramitacdo
posterior do processo, nomeadamente quem ir4 administrar a massa insolvente®, a
apreensdo dos bens do devedor, entre outros efeitos elencados no art. 36.°, do CIRE.

Proferida a sentenca, procede-se a notificacdo dos administradores do devedor e
ao proéprio devedor (caso nao tenha sido até entdo citado) assim como 0s cinco maiores
credores conhecidos®. Esta sentenca pode ser impugnada por meio de embargos e/ou
recurso pelas pessoas elencadas no art. 40.°°°. Este dois meios podem ser usados
alternativa ou cumulativamente, o uso de qualquer um destes meios faz com que a
liquidacdo e a partilha do ativo sejam suspensas (sem prejuizo do disposto no art. 158.°,
n.° 2 da venda antecipada dos bens deterioraveis ou depreciaveis).

De seguida, sdo apreendidos (por meio de arrolamento) todos os bens
integrantes da massa insolvente e entregues ao administrador da insolvéncia, que deles
fica depositario e tera como tarefa elaborar um inventério dos bens e direitos integrados
na massa. Para sabermos quais 0s bens do devedor que podem integrar a massa
insolvente, temos de conjugar o art. 601.°, do CC e o art. 46.°, n.° 2, do CIRE. Destes
preceitos resulta que “pelo cumprimento da obrigagdo respondem todos os bens do

devedor susceptiveis de penhora” (art. 601.°, do CC), podendo, todavia, fazer parte da

%3 Se 0 devedor ou seu representante faltarem ao julgamento consideram-se confessados os factos
alegados na peticdo inicial. Se, por sua vez, faltar o requerente e comparecer o devedor isto valerd como
desisténcia do pedido, conforme o disposto no art. 35.°, n.°2 e 3.

% Por massa insolvente entende-se todo o patriménio do devedor & data e hora da declaracdo de
insolvéncia, bem como os bens e direitos que ele adquira na pendéncia do processo, (art. 46.°, n.° 1).

% S40 citados pessoalmente ou por carta registada — art. 37.2, do CIRE. Os restantes credores e
interessados sdo citados por edital e por antncio publicado no portal Citius.

% Devedor, o conjuge, os ascendentes ou descendentes e afins de 1.° grau da linha reta da pessoa
singular insolvente, qualquer credor, responsaveis legais pelas dividas do insolvente, sdcios, associados
ou membros do devedor e por fim o cdnjuge, herdeiro, legatario ou representante do devedor, quando o
falecimento tenha ocorrido antes do fim do prazo para a oposi¢do de embargos que ao devedor fosse licito
deduzir.
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massa 0s bens impenhoraveis se o0 insolvente os apresentar voluntariamente — art. 46.°,
n.° 2, do CIRE. Estes bens podem ser atuais e/ou futuros, pois os bens que o insolvente
for adquirindo ap6s a declaracdo de insolvéncia até ao encerramento do processo
revertem a favor da massa insolvente.

Por efeito da sentenca que declara a insolvéncia, o devedor fica privado dos seus
poderes de administracdo dos bens que integram a massa insolvente, que passam para o
administrador da insolvéncia®” — art. 81.C.

Findo o prazo de 30 dias, estipulados pelo juiz na sentenca que declara a
insolvéncia para a reclamacéo de créditos, o administrador apresenta na secretaria (nos
quinze dias seguintes) a lista dos credores reconhecidos e ndo reconhecidos. Esta lista
pode ser impugnada, por qualquer interessado, nos 10 dias seguintes ao termo do prazo
de apresentacdo da lista, mediante requerimento dirigido ao juiz, com os fundamentos
previstos no art. 130.°, n.° 1%. Se ndo houver reclamagdes, o juiz homologa a lista
apresentada pelo administrador e gradua os créditos.

Conforme estipulado na sentenca de declaracdo da insolvéncia, o administrador
tem de juntar aos autos o seu relatorio (art. 155.°) até 8 dias antes da data da assembleia
de credores de apreciacdo do relatorio. Este relatério deve conter uma andlise dos
documentos constantes no art. 24.°, n.° 1, assim como do estado da contabilidade do
devedor e a sua opinido sobre os documentos de prestacdo de contas e de informagéo
financeira, juntos aos autos pelo devedor. Deve ainda conter a opinido do administrador
relativamente a manutencdo da empresa, a conveniéncia da apresentacdo de um plano
de insolvéncia e as consequéncias que decorrem para 0s credores nos diversos cenarios
figuraveis, de acordo com o art. 155.%, n.° 1. Com base nesse relatorio a assembleia de
credores delibera sobre o encerramento ou manutencdo da empresa e sobre a eventual
elaboracdo de um plano de insolvéncia. Caso ndo optem por esta Ultima hipotese, inicia-
se a liquidacéo da massa insolvente.

Como ja dissemos, o fim do processo € a satisfacdo dos credores. Que pode
passar pela liquidacdo do patrimonio do devedor e distribuicdo do produto pelos

credores ou “pela aprovagdo de um plano de insolvéncia, que preveja outro destino para

" Embora em certos casos possa ser atribuida, a administracdo da massa insolvente ao préprio
devedor, art. 36.%, n.° 1, al. e) e art. 224.°.

% As impugnacdes que sio dirigidas ao juiz s&o objeto de um parecer da comissdo de credores (art.
135.9), sequida de uma tentativa de conciliacdo (art. 136.°, n.° 1 e 2).
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o patriménio do insolvente™®. A liquidacdo é da competéncia do administrador da
insolvéncia e é processada por apenso ao processo de insolvéncia, procedendo-se a
“conversao do patriménio que integra a massa insolvente, numa quantia pecuniaria” —
através da cobranca de créditos e venda dos bens*’. Fica a cargo do administrador da
insolvéncia escolher as modalidades da venda. Apds a venda, o produto da liquidacao é
depositado & ordem da administragdo da massa — art. 150.%, n.° 6**.

Se ndo for apresentada qualquer impugnagdo a lista de credores, é proferida
sentenca de verificacdo e graduacao de créditos. Esta graduacdo de créditos é geral para
0s bens da massa insolvente e especial para os bens com direitos reais de garantia e
privilégios creditorios (art. 140.%, n.° 2).

E por fim, temos 0 pagamento dos credores. Nesta fase, séo permitidos desvios
ao principio par conditio creditorum, pois é dada preferéncia ao pagamento de certos
créditos, que beneficiem de garantias especiais. Em primeiro lugar, sdo pagas as dividas
da massa insolvente (art. 51.9), depois, sd0 pagos os créditos sobre a insolvéncia®,
comecando pelo pagamento aos credores garantidos® (art. 47.2, n. 4, al. a), passando
para o pagamento aos credores privilegiados (art. 47.°, n.° 4, al. a) com respeito pela
prioridade que lhes caiba; de seguida, sdo pagos os créditos comuns (se a massa ndo for
suficiente para o seu pagamento integral, é feito um pagamento rateado). Depois de
integralmente pagos estes créditos, ha lugar ao pagamento dos créditos subordinados,
pela ordem das alineas do art. 48.2.*

Esta é, em tracos gerais, a tramitacdo normal de um processo de insolvéncia®.
Para 0 nosso estudo, em concreto, importa, sobretudo, a fase executiva da insolvéncia, a

liquidacdo do patriménio do devedor, com vista a reparticdo do produto pelos credores.

% Neste sentido, EPIFANIO, Maria Do Rosério, em Manual de Direito da Insolvéncia, 4.2 edicéo.
Almedina, Coimbra, 2012, p. 238.

%0 Cf. EPIFANIO, Maria Do Roséario, em Manual de Direito da Insolvéncia, 4.2 edicéo, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 244.

* Se o devedor for uma pessoa singular o juiz pode dispensar a liquidagdo da massa se o devedor
entregar ao administrador da insolvéncia uma quantia em dinheiro ndo inferior & que resultaria da
liquidacdo (art. 171.9).

2 Apenas, aqueles créditos que foram verificados por sentenca transitada em julgado — art. 173.C.

*8 O pagamento destes créditos deve respeitar o disposto nos arts. 172.° e 174.°, do CIRE. Trata-se
de créditos que estdo garantidos por bens individualizados.

* Se, ap6s o encerramento da liquidacio da massa insolvente, ainda restar saldo, este é entregue ao
devedor nos termos do art. 184.°.

* De notar que o processo de insolvéncia pode seguir um caminho diferente nos casos de
insolvéncia de pessoas singulares ou no caso de ser adotado um plano de insolvéncia ou processo especial
de revitalizagdo.

21



I11.  Associedades coligadas em geral

Como jéa referimos anteriormente, com a maximizacdo do comércio mundial, os
padr@es classicos das sociedades comerciais com uma estrutura unissocietéria isolada e
autosuficiente (sociedades auténomas, independentes e dotadas de responsabilidade
limitada) sofreram alteracGes de forma a responder as exigéncias de uma economia de
grande escala. Estas mudancas ocorrem por meio da concentracdo empresarial, através
da aquisicdo de partes sociais de outras sociedades ou através da constituicdo de uma
nova sociedade subscrita na totalidade por uma sociedade. Estas agdes podem dar
origem, nomeadamente, a relacdes de simples participacdo; relacGes de participacdo
reciproca; relagdes de dominio ou relacdes de grupo*. O nosso legislador previu e
regulou este fendmeno no Titulo VI do CSC, definindo, no art. 481.°, 0 seu &mbito de
aplicacdo (pessoal e espacial). Daqui resulta que, as regras previstas neste titulo
aplicam-se, apenas, as relacdes entre sociedades que revistam a forma de sociedades por
quotas, sociedades anénimas ou sociedades em comandita por a¢des, quando as diversas
sociedades intervenientes tenham a sua sede em Portugal®’.

Podemos agrupar estas relagdes intersocietarias em dois grandes tipos:

1. RelacGes de participacéo 2. Relacdes de grupo
1.1 Simples participacdo 2.1 Dominio total
1.2 Participacéo reciproca 2.2 Grupo paritério
1.3 Relacao de dominio 2.3 Contrato de subordinacao

Existe uma relacdo de coligacdo, quando duas ou mais sociedades estabelecem
alguma destas relacOes, previstas no art. 482.°, do CSC. Nas relacdes de simples
participacdo, uma das sociedades detém 10% ou mais do capital social de outra, ndo

existindo outro tipo de relacio de coligacio entre elas*®. Sao caracteristicas das relacdes

* 0 conceito de sociedade coligada engloba todas estas situacdes de coligagdo intersocietéria.
Existe uma coligacéo relevante, quando duas ou mais sociedades estabelecem uma relacéo que integre um
dos tipos de relagcfes indicados.

T« aplicavel o conceito de sede, previsto no 3.°: em causa esta a sede real ou efetiva, entendida
como lugar onde as decisdes s@o convertidas em actos de administragéo corrente (...)”, cf. OLIVEIRA,
Ana Perestrelo de, em Cddigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes Cordeiro (coord.),
Almedina, Coimbra, 2009, anotacdo 13 do art. 481.°.

8 A tutela legal destas relagdes resume-se a um dever de comunicagdo da participagao social — art.
484.° CSC. Esta comunicacdo deve ser efetuada pela sociedade que adquira ou detenha a participagdo no
capital social de outra, embora ndo esteja prevista nenhuma consequéncia em caso de incumprimento
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de simples participacdo, as participaces diretas ou indiretas*®, iguais ou superiores a
10% do capital social e a inexisténcia de outra relacdo de coligacdo. De notar que, s6
sdo relevantes para efeitos do CSC, as participagdes em sociedades por quotas,
anonimas ou em comandita por ac¢des com sede em Portugal, conforme ja referimos.

Nas relacdes de participacdes reciprocas existe um cruzamento de participagdes
no capital social das sociedades igual ou superior a 10%, que podem ser simples ou
qualificadas dependendo da percentagem de participacdes>’. Para sabermos se duas ou
mais sociedades estdo numa relacdo deste tipo verificamos se entre elas existe
reciprocidade de participacBes (aqui se incluem participacdes reciprocas diretas e
indiretas — art. 483.%, n.° 2, do CSC) de montante superior a 10% e se foi cumprido o
dever de comunicagdo, previsto no arts. 484.° e 4852, n.° 2°! do CSC. Caso exista
concurso de relagdes se, por exemplo, a sociedade que adquire as participaces noutra
exerce sobre ela uma influéncia dominante, a aquisicdo é nula nos termos do art. 487.°,
n. 2, do CSC (cf. art. 485.%, n.° 4, do CSC). Como mecanismo de protecdo, para este
tipo de relagdes, temos o disposto no n.° 2 do art. 485.°, do CSC, que preveé a proibicao
de aquisicdo de novas quotas ou acdes da participada, pela sociedade que, por ultimo,
tenha feito a comunicacgéo da aquisicéo.

Jé& as relagBes de dominio caracterizam-se pela suscetibilidade de exercicio de
influéncia dominante de uma sociedade sobre outra. Esta influéncia dominante existe
guando uma sociedade dispde de um instrumento de dominio sobre outra. Os
instrumentos capazes de criar esse dominio sdo, aqueles previstos no art. 486.°, n.° 2, do

CSC (entre outros), que funcionam como presungdes legais da existéncia da relacdo de

deste dever de comunicacdo. Autores, como Engracia Antunes, entendem que deve ser aplicada
analogicamente a consequéncia prevista no art. 485.%, n.° 3, do CSC para as participagdes reciprocas. (Cf.
ANTUNES, José Engracia, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacdo juridica da empresa
plurissocietaria, 2.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2002, p. 368 e ss).

* 0 art. 4832, n.° 2, do CSC, indica que, para efeitos do montante da participacdo social, releva
ndo s as participagdes detidas diretamente pela sociedade mas também as detidas por sociedade que dela
seja dependente.

%0 Nas participacBes reciprocas simples, 0 montante percentual deve ser igual ou superior a 10% e
inferior a 50 % (art. 485.%, n.° 4, do CSC). Se for superior a 50%, ja estamos perante uma participacao
reciproca qualificada.

1 Este dever de comunicacdo visa assegurar transparéncia e publicidade as participagdes
intersocietarias. A sociedade que comunicar por Ultimo a sua participagdo a outra ou ndo comunicar de
todo fica sujeita as consequéncias previstas nos arts. 485.°, n.° 2 e 3 € 510.%, n.° 2, do CSC: proibicéo de
aquisicdo de novas acBes ou quotas na outra sociedade e paralisacdo do exercicio dos direitos sociais que
exceda a 10% do capital. Além destas consequéncias, existe ainda a possibilidade de responsabilizagdo
dos administradores, gerentes ou diretores, civil (arts. 485.%, n.° 3, e 72.°, do CSC) ou penalmente (art.
510.%, n.° 2, do CSC).
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dominio e a nivel processual fazem com que haja uma inversdo do 6nus da prova.
Assim, presume-se que exista influéncia dominante, quando haja uma participacdo
maioritaria no capital, uma maioria de voto ou a possibilidade de designacdo da maioria
dos membros dos orgdos de administracdo ou de fiscalizacdo de outra sociedade.
Relevam “para efeitos do reconhecimento de uma relacdo de dominio, todos os meios
capazes de facultar o poder de influenciar a gestdo dos assuntos societarios”>?.

Como pudemos ver, este dominio vem associado a possibilidade de impor a sua
vontade no contexto dos Orgdos societarios de outra sociedade, permitindo que esta
sociedade possua uma posicdo de relevo na gestdo social de outra sociedade®. Esta
influéncia dominante pode, no limite, criar um poder de direcdo unitaria das sociedades
controladas e consequentemente criar um grupo de facto, grupo este que néo fica sujeito
a obrigac0es especificas, como as previstas para 0s grupos de direito (arts. 501.° e 502.°,
do CSC).

Quanto ao regime juridico aplicavel, ndo encontramos um especifico® para as
relacfes de dominio. Neste caso, sdo aplicadas as regras gerais do direito societario,
com as especificidades previstas no arts. 486 e 487.%, do CSC, que se resume a uma
proibicdo da sociedade dependente subscrever e adquirir acbes ou quotas da sua
dominante (arts. 487.°, n.° 3, 325°-A e 325.°-B, do CSC), no dever de publicidade do
instrumento de dominio (art. 486.°, n.° 3, do CSC) e a proibicdo de participacdo
simultanea de membros de 6rgdos de administracdo de uma sociedade em érgdos de
fiscalizacdo de sociedades que com ela se encontrem em relacdo de dominio (cf. arts.
414°-A, n.l1, e 437.° n° 1, do CSC). Daqui resulta que o exercicio de influéncia
dominante terd sempre que respeitar os limites fixados pelas regras gerais,

nomeadamente pelo interesse social préprio da dominada (as administracdes das

52 Cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, em Cédigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes
Cordeiro (coord.), Almedina, Coimbra, 2009, anotacéo 25 ao art. 486.°, do CSC.

> Segundo Engracia Antunes basta que a sociedade detenha a possibilidade desse exercicio, ndo
relevando se dele faz ou ndo uso de facto, logo ndo é necessario um exercicio efectivo da influéncia
dominante para a afirmacdo da existéncia de uma relagdo de dominio. Vide, ANTUNES, José Engrécia,
Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacgdo juridica da empresa plurissocietaria, 2.2 edicao,
Almedina, Coimbra, 2002, p. 558.

> A nossa lei omite “qualquer tutela preventiva ou sucessiva das sociedades em relagdo de
dominio, bem como dos respetivos socios externos e credores (...) ndo obstante a situacdo de perigo
potencial ou real, decorrente da suscetibilidade ou até efectividade da situagdo de controlo” (cf.
OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, em Codigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes Cordeiro
(coord.), Almedina, Coimbra, 2009, anotacdo 9 do art. 486.%, do CSC. Ha quem entenda que para estas
relagcGes de dominio se deve aplicar o regime de responsabilidade previsto para as relacfes de grupo (de
direito), contudo ndo é uma opg¢do unanime. Ou ainda, caso se entenda que esse regime ndo deve ser
aplicado fora dos grupos de direito, o levantamento da personalidade coletiva.
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sociedades continuam vinculadas ao art. 64.° do CSC). Neste caso, ndo é permitido a
dominante dar instrucbes a dependente, porque aqui se aplica a regra geral de
independéncia da administracdo assim como dos restantes Orgdos sociais. Nestas
relacbes poderdo ser usados 0s mecanismos gerais de protecdo, tais como,
impedimentos de voto; responsabilidade dos membros dos érgdos de administracao;
anulacdo de deliberagbes sociais abusivas (art. 58.°, n° 1, al. b), do CSC);
responsabilidade do sécio dominante — art. 83.°, n.° 4, do CSC. Deste modo, perante a
auséncia de previsoes legais especificas para as relacdes de dominio, a responsabilidade
da sociedade que exerce sobre outra sociedade uma influéncia dominante, direta ou
indireta, esta regulada nos arts. 72.° a 84.°, do CSC*.

Para estas relagdes falta um conjunto normativo que enquadre e integre o
relacionamento entre a sociedade dominante e a dominada, que estabeleca e deixe claro
os direitos e deveres de cada uma delas.

Jé para as relacGes de grupo, o legislador criou uma disciplina juridica propria e
excecional ao contrério das relacdes de participagdo que acabamos de analisar. Esta
realidade empresarial esta prevista no capitulo Il do titulo VI do CSC (arts. 488.° a
508.°-E) e podemos defini-la, de uma forma geral, como um conjunto de sociedades
comerciais (mais concretamente, sociedades de capitais) que estdo submetidas a uma
direcdo econdémica unitaria e comum, mas que mantém as suas personalidades juridicas
préprias. Daqui resultam duas caracteristicas fundamentais desta figura: a pluralidade
juridica de partes e a unidade econémica do todo. Sdo estas caracteristicas proprias dos
grupos que permitem distinguir esta figura de outros fendmenos de concentracdo
societaria, como por exemplo a fusdo. O nosso legislador optou por enumerar
taxativamente os instrumentos juridicos aptos a criar estas relacdes de grupo — art. 488.°,
do CSC, séo eles: o contrato de subordinacao; contrato de grupo paritéario e participacdo
totalitéria®.

Comecando por este Gltimo, os grupos constituidos por dominio total surgem

guando uma das sociedades detém a totalidade do capital social de outra, quer se trate

% No caso de existir concurso de relagées de dominio e de grupo, verificando-se, simultaneamente,
uma relagcdo de dominio e uma relagdo de grupo, aplicam-se, cumulativamente, as regras relativas aos
dois tipos de rela¢fes de coligacao.

> por um lado temos as relagdes de grupo resultantes de instrumentos voluntarios — contrato de
subordinacdo e contrato grupo paritario — que surgem por acordo das partes envolvidas e por outro temos
um instrumento automatico — dominio total, que surge por simples forca da lei, basta a detengdo da
totalidade do capital de uma sociedade para surgir automaticamente por forca da lei uma relacdo de
grupo.
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de uma detencdo inicial (art. 488.°, do CSC) ou superveniente (art. 489.°, do CSC).

Estamos perante um dominio total inicial, quando todas as participacdes da
sociedade dominada s&o subscritas pela sociedade dominante logo de inicio, através da
constituicdo (pela sociedade dominante) de uma nova sociedade que é por si subscrita
(na totalidade). No dominio total superveniente ja existe uma sociedade e hd uma
aquisicdo de todas as participacdes da sociedade dominada®, originando, ex vi legis,
uma relacéo de grupo.

Nestas relacdes temos uma sociedade que possui (direta e/ou indiretamente) a
totalidade do capital social de outra, sendo a Unica sécia da sociedade dominada®®. Estas
relagdes de grupo por dominio total sdo “a forma mais intensa de coligagdo societaria
prevista no CSC: para além do controlo exercido sobre o 6rgdo de gestdo da sociedade
dependente (...) a sociedade totalmente dominante exerce, sozinha, todas as
competéncias pertencentes ao 6rgao deliberativo, por inexistirem outros socios.”.

Sdo pressupostos objetivos desta relacdo a participacao totalitaria e a deliberacao
dos sécios prevista no n.° 2 e 3 do art. 489.°, do CSC (nas sociedades por quotas essa
exigéncia resulta do art. 246.°, n.° 2, al. b), do CSC onde os socios deliberam se querem
ou ndo manter a relacdo de grupo ja constituida®®. Esta deliberacdo justifica-se pelo
facto de a subscricdo/aquisicao de participacdes ser um ato de gestdo da competéncia do
6rgdo de administracdo, ndao sendo necessario a prévia decisdo dos sOcios para a
constituicdo desta relacdo. Contudo, como a constituicdo de uma relacdo de grupo por

dominio total implica uma modificacdo estrutural na sociedade dominante (tendo em

%" De notar que esta participagéo totalitaria do capital social pode ser direta ou indireta. Sera direta
guando seja detida pela prépria sociedade adquirente/dominante e indireta quando é obtida através de um
dos sujeitos indicados no art. 483.°n.° 2, do CSC.

%8 Nesta sede, surge a questdo dos sujeitos passivos deste tipo de relacéo de grupo pelo facto de o
art. 488.° apenas se referir as sociedades an6nimas (unipessoais). A opinido dominante na nossa doutrina
em relacdo aos sujeitos passivos desta relacdo de grupo é no sentido de entender que a sociedade por
quotas unipessoal constituida por outra sociedade fica com esta numa relacdo de grupo. Este tipo de
sociedade ndo esta expressamente previsto no art. 488.°, do CSC, pelo simples facto deste artigo ter
surgido numa altura em que ndo era licito constituir sociedades por quotas unipessoais. Relativamente as
sociedades em comandita por acGes apenas podem ser sujeitos ativos, mas ndo passivos, pois a
unipessoalidade é incompativel com este tipo societério - art. 465.%, do CSC.

> Cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, em Cédigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes
Cordeiro (coord.), Almedina, Coimbra, 2009, anotacéo 5 ao art. 489.%, do CSC.

Neste tipo de relagdes em que uma sociedade detém a totalidade do capital social de outra existe,
simultaneamente, uma relagdo de dominio, aplicando-se ambos os regimes.

% No momento em que é realizada esta deliberacdo dos sdcios, a relagdo de grupo por dominio
total ja existe pois trata-se de uma aquisicao feita pela administragdo da dominante num momento anterior
e que opera automaticamente pela lei. O objetivo desta deliberagcdo é assim ratificar ou ndo aquela
aquisicéo.
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conta as amplas consequéncias juridicas e patrimoniais previstas para as relacdes de
grupo), o legislador criou esta deliberacdo como forma de tutela dos interesses destes
socios. Daqui resulta que ndo basta a participacdo totalitaria para a constituicdo de
grupo é ainda necessario que os sécios da dominante deliberem no sentido de manter
essa situacdo de dominio total®".

Quanto ao regime juridico aplicavel temos os arts. 488.° a 491.° e por remissao
deste Gltimo os arts. 501.° a 504., todos do CSC®?. As sociedades que estejam neste
tipo de relacGes dispdem de uma disciplina juridica propria prevista para o contrato de
subordinacdo, de responsabilidade ilimitada, aplicavel em troca do poder de emanar
instrugdes vinculantes (inclusive desvantajosas) previsto no art. 503.°, do CSC. A
sociedade dominante — so6cia Unica - responde ilimitadamente pelas obrigacbes da
sociedade dominada — art. 501.°, do CSC e esté obrigada a compensar as perdas sofridas
pela dominada, verificadas durante a vigéncia do contrato — art. 502.°, do CSC. E ainda
aplicavel o regime especial de responsabilidade dos administradores estabelecido no art.
504.°, do CSC.

A relacdo de grupo por dominio total inicial ou superveniente cessa nas trés
situacOes previstas no art. 489.°, n.° 4, do CSC: a) a sede da sociedade dominante ou da
dominada deixar de ser em Portugal; b) dissolugcdo da sociedade dominante (ou da
dominada); c) a sociedade dominante deixar de ter, direta ou indiretamente, na
dominada participacéo social correspondente a 90% ou mais do capital desta®®.

O contrato de grupo paritario consiste num acordo contratual celebrado entre
duas ou mais sociedades com vista & subordinacdo a uma direcéo unitaria e comum®. E
um instrumento de natureza cooperativa, que tem como caracteristicas principais a
independéncia das sociedades e a subordinacdo voluntaria a uma direcdo econémica

unitaria exterior®. As sociedades em causa ndo podem ser dependentes (art. 492.°, n.% 1,

81 Alguma doutrina entende que o regime previsto na parte final do art. 489.2, n.° 1, 2 e 3, do CSC,
deve ser objeto de interpretacdo ab-rogante, porque a aquisi¢do de dominio total “deve ser precedida de
deliberacédo dos sdcios ndo fazendo sentido que, no prazo de seis meses apds a constituigdo do dominio
total, a mesma assembleia-geral fosse chamada a pronunciar-se sobre a manutengdo ou nao da relagao”.
Cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, em Codigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes Cordeiro
(coord.), Almedina, Coimbra, 2009, anota¢do 14 ao art. 489.°, do CSC.

%2 Este regime de responsabilidade ser4 analisado aquando do estudo do contrato de subordinagéo.

63 Este ndo é um elenco taxativo, podendo existir outras causas além destas, para fazer cessar a
relacdo de grupo.

% S30 pressupostos para a sua constituicdo a forma escrita e a deliberacéo favoravel de todas as
sociedades intervenientes conforme o disposto no art. 492.°n.° 2, do CSC.

% Este contrato distingue-se de outras figuras afins, como o contrato de consércio e 0 agrupamento
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do CSC), isto é, ndo podem ser objecto de uma relacdo de dominio ou dominio total
nem ser parte de um contrato de subordinago, entre si ou com terceiros®®,

Como estamos perante um grupo de coordenacgéo/ horizontal as sociedades que o
integram intervém em pé de igualdade na determinacdo do contetdo do poder de
direcdo®, sdo simultaneamente sujeitos ativos e passivos desse poder de direcdo, ndo
havendo supremacia de uma sociedade sobre a outra. A titularidade dos o6rgdos de
direcdo pode ser feita pelas proprias sociedades ou pode ser criado um 6rgao autbnomo
de direcdo ou coordenacdo comum, no qual as sociedades participam igualitariamente.

A celebracdo de um contrato deste tipo passa, primeiro, pela elaboracdo de um
projeto de contrato (elaborado em conjunto pelos 6rgdos de administracdo das
sociedades envolvidas), depois pela fiscalizacdo do projeto pelos 6rgédos de fiscalizacéo
e, por fim, pela sua aprovacao pelas assembleias-gerais das sociedades (art. 492.°, n.° 2,
do CSC). A celebracdo do contrato é feita pelos administradores de ambas as
sociedades, sob a forma escrita, e tem como objeto principal o exercicio de uma direcéo
unitaria e comum das sociedades agrupadas.

O legislador limitou-se a regular o regime destes contratos, no art. 492.° do
CSC, nada estabelecendo quanto a relacdo de grupo em si mesma, daqui resulta que a
tutela dos socios, das sociedades e dos credores é regula pelas regras gerais do direito
societario, (com excecdo da protecdo conferida pelo art. 492.° n 1, do CSC). E
admissivel a emissdo de instru¢bes vinculativas, contudo, ndo podem ser

desvantajosas®.

complementar de empresas (ACE). Este ultimo “representa essencialmente uma forma de cooperagédo” ,
na qual surge um ente juridico auténomo, distinto dos sujeitos contraentes. O ACE origina a criacdo de
um agrupamento interempresarial dotado de uma personalidade juridica propria. O consorcio “traduz
apenas uma simples associagdo pontual entre empresas auténomas, que persegue um mero objetivo de
cooperacao temporaria, limitada”. No contrato de consorcio apenas sdo abrangidos determinados sectores
de atividade e ndo a totalidade das matérias de gestdo, além disso a liberdade de autodeterminacdo dos
intervenientes mantém-se inalterada, ndo existe a submissdo a uma direcgdo unitaria. Vide ANTUNES,
José Engréacia, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacao juridica da empresa plurissocietaria,
2.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2002, p. 91 e ss.

O escopo principal deste contrato paritario € submeter a gestdo das sociedades a uma direccéo
unitaria e comum, a qual cabe emitir diretivas que devem ser seguidas pelo conjunto de sociedades que
formam o grupo paritario. No entanto, o poder de direcdo, nestas relagbes ndo é completamente igual ao
disposto no art. 503.°, do CSC.

% J& relagBes de coligagdo societaria de menor intensidade como — simples participagdo ou
participagdo reciprocas — ndo estdo impeditivas do estabelecimento de uma relagéo deste tipo.

%7 Assim, ANTUNES, José Engracia, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacao juridica
da empresa plurissocietaria, 2.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2002, p. 920.

%8 Cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, em Cédigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes
Cordeiro (coord.), Almedina, Coimbra, 2009, anotacédo ao art. 492.°, do CSC.
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Por ultimo, temos o contrato de subordinacdo. Trata-se de um contrato de
organizacao de base contratual que consiste num acordo através do qual uma sociedade
se vincula a subordinar a sua gestao social®® & direcdo de uma outra sociedade e por esta
via esta Ultima sociedade (diretora) adquire o direito de emitir instru¢Bes vinculantes,
mesmo que prejudiciais (dentro de certos limites — art. 503.°, n.° 1 e 2, do CSC) a
administracdo da sua subordinada. Para contrabalangar estas vantagens, a sociedade
diretora assume obrigacgdes e responsabilidades especiais — arts. 494.°, 501.° e 502.°, do
CSC.

Uma questdo que se levanta, neste ponto, é a de saber se a diretora esta obrigada
a dirigir a subordinada. A doutrina tem entendido que basta a existéncia do direito (de
emitir instrugdes vinculantes), ndo sendo necessario o seu efetivo exercicio®. A
responsabilidade solidaria por dividas e por perdas e a garantia de lucros (arts. 501.°,
502.° e 500.° do CSC) sdo aplicaveis independentemente do exercicio deste direito de
direcéo.

Poderédo existir limites ao poder de emitir instru¢bes vinculantes, desde que
razoaveis e que ndo ponham em causa o elemento essencial do contrato de subordinacao
— o direito de instruir vinculativamente a sociedade.

Se duas ou mais sociedades quiserem celebrar este tipo de contrato devem
respeitar trés fases fundamentais: primeiro, terdo de elaborar um projeto do contrato
(art. 495.°, do CSC), submeté-lo a avaliacdo dos érgdos de fiscalizacdo (arts. 99.° e
496.°, do CSC) e posteriormente sera objeto de discussdo e votacdo pelos sécios de cada
uma das sociedades. S6 depois da aprovacdo podera haver celebracdo, registo e
publicacdo do contrato’*. O projeto ((inico) é elaborado em conjunto pelos membros dos
Orgdos da administracdo de cada sociedade, e devem estar presentes os elementos
obrigatdrios elencados no art. 495.°, do CSC'? e todos aqueles que as administragdes

acharem necessarios e convenientes. Deste contrato nasce um conjunto importante de

% Se o0 contrato ndo dispuser, em contrario, qualquer matéria de gestdo da competéncia da
administracdo da subordinada podera ser objeto de direcdo pela diretora.

0 Neste sentido, ANTUNES, José Engracia, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacéo
juridica da empresa plurissocietaria, 2.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2002, p. 731.

™ Se durante a elaboragdo do contrato ou apds a sua celebragdo a sociedade diretora adquirir o
dominio total da sociedade subordinada, esta relacdo de dominio total prevalece sobre a relacdo de
subordinacao, aplicando-se o regime desta Gltima, cf. art. 507.°, do CSC.

"2 Constitui um contetido minimo obrigatério do projeto do contrato de subordinacio. Se o projeto
ndo contiver os elementos exigidos neste art. 495.%, do CSC é considerado nulo nos termos gerais — art.
294.°do CC.
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direitos e deveres para as sociedades envolvidas, bem como para 0S Sseus
administradores.

Destacamos, como tragos fundamentais do regime juridico desta relacéo, o poder
de direcdo e os mecanismos de tutela da sociedade subordinada. O poder de direcdo
concretiza-se na possibilidade da dominante dar instrugfes vinculativas a subordinada
(por instrucdo, deve entender-se toda a declaracdo de vontade, expressdo ou tacita
emitida pela sociedade diretora ao 6rgdo de administracdo da sociedade subordinada e
através da qual a primeira determina de modo vinculativo a gestdo social da Gltima’),
mas nem todo o tipo de instrucdo é admissivel. As instrucdes devem ser legais, devem
respeitar os limites legais, contratuais e estatutarios bem como o interesse do grupo,
sobretudo nos casos em que essas instrucdes sejam desvantajosas para a subordinada’®.
Além disso as instrucBes devem incidir exclusivamente sobre matérias de gestdo,
matérias da competéncia do érgdo de administracgéo.

A atuacéo da sociedade diretora (administracdo) deve ser diligente e ordenada,
no interesse do grupo, deve agir com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado,
conforme dispbe o art. 504.%, n.° 1, do CSC. Como corolario deste direito de dar
instrucdes vinculativas temos o dever de obediéncia da sociedade subordinada. Esta
sociedade tem o dever de executar as instru¢fes recebidas, podendo recusar-se apenas a
executar as instrucdes ilicitas. A recusa injustificada fundamenta a execucao forgada ou
judicial das ordens.

Tudo isto que acabamos de referir tem como consequéncia uma modificacdo no
funcionamento normal de uma sociedade e uma certa degradacao da posi¢ao dos s6cios
da sociedade subordinada. Para fazer face a esta situagéo, o legislador criou um regime
especial de tutela para esta sociedade subordinada, de forma a tutelar os interesses desta,
dos seus socios e dos credores. Relativamente aos socios estes dispdem de um direito de

alienacéo das suas partes sociais "°(cf. art. 494° n. 1, al. a) e art. 499.%, do CSC) ou

" Cf. ANTUNES, José Engracia, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacdo juridica da
empresa plurissocietaria, 2.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2002, p. 724.

" Nos casos em que a instrugdo cause prejuizo a sociedade subordinada deve haver uma vantagem
para o grupo, tem de haver um interesse do grupo que legitime essa atuacdo. Além disso deve haver
adequacdo e proporcionalidade entre elas para que as desvantagens ndo sejam demasiado excessivas
relativamente as vantagens causadas. N&o pode p6r em causa a sobrevivéncia da subordinada.

™® Como refere a doutrina na anotagdo feita ao art. 499.°, do CSC “trata-se, em rigor, de um direito
potestativo de fazer cessar unilateralmente a qualidade de socio, com fundamento na inexigibilidade de
permanéncia na sociedade, decorrente da profunda alteracdo estrutural, organizativa e patrimonial desta,
produto do poder de direccdo da sociedade-mée sobre a sociedade-filha (...)”, cf. OLIVEIRA, Ana
Perestrelo de, em Codigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes Cordeiro (coord.), Almedina,
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direito a uma garantia de lucros™ (art. 4942, n.° 1, al. b) e art. 500.°, do CSC) e os
credores contam com uma responsabilidade pessoal e ilimitada da sociedade diretora
por todas as obrigacdes da sociedade subordinada (art. 501.%, do CSC)"". Trata-se de
uma protecdo direta dos credores da sociedade subordinada justificada pelo facto de esta
sociedade passar a ser gerida em funcédo dos interesses da sociedade diretora, que tem o
poder de dar instrugdes, mesmo que desvantajosas a sociedade subordinada, podendo
desta forma agravar a posicdo dos credores, assim, “por forga da mera existéncia da
relacdo de grupo a sociedade mée é automaticamente responsavel pela totalidade das
dividas das filiais (...)"®”. A doutrina e jurisprudéncia tém entendido que “a simples
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integracdo no grupo” “constitui fundamento suficiente” para esta responsabilidade, ndo
relevando, no caso concreto, se houve ou ndo um efetivo exercicio do poder de
direcdo’. A sociedade subordinada pode ainda exigir que a diretora compense as perdas
anuais que se verifiquem durante a vigéncia do contrato de subordinacdo nos termos do
art. 502.°, do CSC. Esta responsabilidade visa garantir que a sociedade diretora deixe a
subordinada numa situacdo equivalente a que esta tinha antes da relacdo de grupo,
protegendo, diretamente, a sociedade subordinada e, indiretamente, 0s socios e credores.
Assim como na responsabilidade prevista no art. 501.°, do CSC, esta também néo fica
dependente da efetiva emisséo de instrugdes. Em virtude deste poder de dar intrusdes e
do correlativo dever de execugdo das mesmas pelos 6rgdos de administracdo das
sociedades envolvidas, foi criada uma norma, o art. 504.°, do CSC, para regular os
deveres e responsabilidades dos administradores no grupo. O poder de direcdo da

sociedade diretora implica um acréscimo dos deveres e da responsabilidade do 6rgdo de

Coimbra, 2009, anotacéo 7, ao art. 499.°, do CSC.

’® Esta protecéo justifica-se pelo impacto que a integragdo num grupo causa na sociedade e nos
direitos dos sdcios. Os sdcios livres tém o direito de optar entre a alienacdo potestativa das suas
participacdes e a garantia dos lucros (art. 499.%, n.° 1, do CSC).

" Esta protecdo releva-se bastante onerosa para a sociedade-mée e, por sua vez, para 0s Seus
sOcios e credores, cujos interesses sdo também dignos de tutela. A responsabilidade, prevista no art. 501.°,
do CSC, também abrange a responsabilidade nos grupos verticais - a sociedade-méae/avé responde nao s6
pelas dividas da filha, mas também pelas dividas da neta, “responde pelas dividas da sociedade
dependente, ndo s6 a dominante directa, mas também a (s) sociedade (s) indirectas”, cf. OLIVEIRA, Ana
Perestrelo de, em Cddigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes Cordeiro (coord.), Almedina,
Coimbra, 2009, anotacdo 11 ao art. 501.°, do CSC.

® Cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, em Cédigo das Sociedades Comerciais anotado, Menezes
Cordeiro (coord.), Almedina, Coimbra, 2009, Anotacdo 13 ao art. 501.°, do CSC.

¥ Neste sentido, OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, em Cédigo das Sociedades Comerciais anotado,
Menezes Cordeiro (coord.), Almedina, Coimbra, 2009, nota 14, da anotagdo ao art. 501.°, do CSC. A
responsabilidade é exigivel decorrido 30 dias sobre a constituicdo em mora da sociedade subordinada —
art. 501.%,n.° 2, do CSC.
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administracdo (cf. n° 1 e 2 deste artigo). Por sua vez, ha uma diminuicdo da
responsabilidade do 6rgdo de administracdo da sociedade-filha prevista no n.° 3. A esta
responsabilidade dos administradores da sociedade-mé&e perante a propria sociedade e
perante a subordinada, aplicamos 0s pressupostos gerais da responsabilidade civil (art.
798., do CC). A acdo deve ser proposta contra 0s membros dos Orgdos de
administracdo da sociedade-mée. Quanto aos administradores da sociedade-filha, estes
sdo responsaveis, perante a sociedade diretora, pelo incumprimento de instrucdes licitas
e, perante a prépria sociedade subordinada, pelo cumprimento de instruces ilicitas.

Em funcdo do que foi dito, resulta que a nota distintiva das relacGes de grupo
dos outros tipos de relacdes de coligacdo é o conceito de direcdo unitaria®, ou seja, o
poder atribuido a uma sociedade dominante de definir a orientacdo geral do grupo. Esta
direcdo unitaria, exercida pela sociedade controladora sobre as sociedades controladas,
decorre da influéncia dominante que a primeira tem sobre as Gltimas e traduz-se no
direito de emitir instrucdes vinculantes as sociedades subordinadas (ou dependentes).

Aquelas sociedades, as quais a estrutura organizativa nio corresponda a um
destes tipos de relacdes previstos na lei, mas ainda assim exista poder de direc&o®,
ficam vinculadas as regras gerais societarias, o que significa que este poder fica limitado
pela autonomia e interesse social de cada sociedade do grupo e constitui um mero poder
de facto. O CSC ndo criou uma distin¢do entre grupos de direito e grupos de facto, néo
faz sequer referéncia a estes ultimos, ao contrario de outras legislacdes estrangeiras,
como a brasileira (LSA®), que faz uma distingdo nitida entre grupos de facto e grupos

de direito®. Esta auséncia de regras concretas de responsabilizacdo nos grupos de facto

8 A diregdo unitaria “traduz o processo de transferéncia da soberania deciséria individual das
varias sociedades agrupadas para a sociedade mde e a consequente transferéncia do poder Ultimo de
direcgdo sobre a actividade empresarial do grupo a capula grupal”. Assim, ANTUNES, José Engrécia, Os
grupos de sociedades. Estrutura e organizagdo juridica da empresa plurissocietaria, 2.2 edicao,
Almedina, Coimbra, 2002, p. 114.

81 Os chamados “grupos de facto”, surge quando, entre duas ou mais sociedades, exista uma
direcdo unitaria que assenta em instrumentos ndo tipificados na lei. Segundo 0 nosso coédigo das
sociedades comerciais, sempre que uma sociedade disp8e de influéncia dominante sobre outra, verifica-se
uma relagdo de dominio, se nesta relagdo a sociedade dominante exercer uma dire¢do econdmica unitaria
nas sociedades, onde disp8e dessa influéncia, estaremos perante um grupo de facto, que néo dispGe de
regulamentacdo expressa e especifica. Cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, em Codigo das Sociedades
Comerciais anotado, Menezes Cordeiro (coord.), Almedina, Coimbra, 2009, anotacdo ao art. 482.°, do
CSC, paragrafo 9.

8 | ei das Sociedades Andnimas — Lei n.° 6.404/76.

8 No direito brasileiro, os grupos societarios podem ser de coordenacéo ou de subordinacéo e
estes Ultimos podem ser de facto ou de direito, estando ambos regulados na lei. J& no direito alemdo, na
presenca de uma relacdo de dominio, a lei presume a existéncia de um grupo (de facto) e estabelece a
responsabilidade da empresa dominante pelos danos causados a sociedade dependente em virtude do
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acarreta uma desprotecdo efetiva dos credores e socios ou acionistas da sociedade
controlada™.

Assim, a mera existéncia de uma relacdo de dominio entre empresas, sem a
sujeicdo a uma direcdo unitaria, ndo gera responsabilidades especificas. Dai existir, na
pratica, mais situacdes deste tipo do que relacdes de grupo. Basta compararmos 0s
regimes juridicos para perceber que as consequéncias previstas para as relacbes de

grupo sdo bem mais rigidas e penosas que o regime geral.

exercicio da influéncia no dmbito da relacdo de dominio, nos termos do art. 317 e 318 da AktG. Se “a
empresa dominante levar uma sociedade dependente a celebrar neg6cios ou a tomar ou omitir medidas de
que resulte prejuizo para esta Gltima, sem que os danos sejam efectivamente compensados antes do fim do
exercicio social, ou sem que a sociedade dependente seja atribuido o direito a uma determinada vantagem
para compensar 0 prejuizo sofrido, deve a empresa dominante ressarcir a sociedade dependente pelos
danos causados”, (Cf. RIBEIRO, Maria de Fatima, A tutela dos credores da sociedade por quotas e a
desconsideracdo da personalidade juridica, Almedina, Coimbra, 2009, nota de rodapé 116, p. 438.

8 Pela nossa doutrina é reconhecido este problema da falta de tutela adequada nestas situacées,
havendo autores que defendem a aplicagdo analégica do regime previsto para as relagcbes de grupo de
direito, nomeadamente o arts. 501.° e 502.°, do CSC. Neste sentido, ANTUNES, José Engrécia, Os
grupos de sociedades. Estrutura e organizagdo juridica da empresa plurissocietaria, 2.2 edicao,
Almedina, Coimbra, 2002, p. 600 e ss.
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IV. Insolvéncia das sociedades em relacdo de grupo

4.1. Relagdes de grupo

Para 0 nosso tema interessa-nos sobretudo os grupos societarios (stricto sensu).
Como ja referimos, este fendmeno dos grupos societarios representa uma superacao do
modelo tradicional de sociedades auténomas, sdo a expressdo da empresa moderna
resultado de vérios acontecimentos politicos, econdmicos e sociais. Integram-se num
processo de concentracdo econOmica e caracterizam-se pela concentracdo de duas ou
mais empresas que se submetem a uma direcdo unitaria e comum, sem contudo
perderam a sua personalidade juridica. As sociedades agrupadas conservam a respetiva
personalidade juridica propria, mantendo a sua autonomia patrimonial e organizativa®,
mas todas elas ficam dependentes dos interesses empresarias e estratégias definidas pela
clpula do grupo. E esta que determina o sentido da gestdo social das empresas-filhas
através da emissdo de instrugbes vinculantes as respetivas administragdes das
sociedades-filhas®.

Gracas aos lacos intersocietarios, que se criam entre as sociedades agrupadas, é
possivel assegurar uma coordenacdo estratégica e coesao econdmica entre elas. A nivel
econdmico passa a existir uma politica econémico empresarial comum as Vvarias
sociedades agrupadas, o que faz com que a sociedade dominada se encontre dependente
do interesse social definido pela sociedade dominante.

Este processo de integracdo econdmica surge por diversas razoes,
nomeadamente para reduzir custos de transacao, assegurar a empresa o reforco da quota
de mercado ou a diversificacdo da atividade da empresa a outras areas, permitindo uma
diversificacdo dos riscos de exploracdo empresarial bem como de beneficios fiscais.

Contudo ndo séo s6 vantagens. De facto, também surgem riscos acrescidos neste
tipo de relagbes societarias tais como a perda de poder de autodeterminacdo da
|87;

sociedade-filha; a reducdo da sua autonomia patrimonial e organizaciona a

% A lei néo atribui personalidade juridica ao grupo de sociedades, separada e auténoma das
sociedades componentes, como sujeito de direito, exatamente pelo facto de o grupo ter como carateristica
tipica a independéncia juridica/ personalidade juridica de cada sociedade.

8 E a presenca desta direcdo econdmica unitaria que permite distinguir a figura dos grupos das
relagBes de dominio.

8 Mais evidente na posigdo da assembleia geral que vé reduzido o seu poder de controlo e governo
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instrumentalizacdo desta Ultima no sentido de funcionar como instrumento de gestdo
para realizacdo dos objetivos da sociedade-mae. Os proprios socios das sociedades
sofrem efeitos nefastos com esta relacdo, na medida em que perdem direitos de
participacdo social relativamente a toda a empresa em favor dos Orgdos de
administracdo. Também os credores sociais da sociedade-mée sofrem uma diminuicéo
da garantia dos seus créditos (o patrimonio), pois esta garantia vai servir também de
garantia de crédito as varias empresas do grupo. Em caso de insolvéncia, estes credores
da sociedade-mae podem mesmo ficar privados de qualquer garantia dos seus créditos,
no caso de todo o grupo ser arrastado para uma insolvéncia global e o patriménio nédo
ser suficiente para pagar todos os créditos. E é precisamente esta situacdo que iremos
analisar de seguida: o que acontece a estas sociedades agrupadas, quando chegam a uma
situacdo de insolvéncia? Analisaremos os efeitos da insolvéncia nas sociedades

pertencentes a um grupo e a responsabilidade para com os credores nestas situacoes.

4.1.1. Relagao de subordinagéo

Nas relacbes de subordinacdo a declaragdo de insolvéncia de qualquer das
sociedades agrupadas é causa de extin¢do do contrato de subordinacdo, nos termos dos
arts. 506.°, n.° 3. al. a), e 492.°, n.° 5, do CSC. Se a sociedade subordinada estiver em
situacdo de insolvéncia, a subordinante é responsavel para com os credores da
subordinada, nos termos no art. 501.°, n.° 1, do CSC, a sociedade-mae fica “responsavel
pelas obrigacOes da sociedade subordinada constituidas antes ou depois da celebragdo
do contrato, até ao termo deste” e pode eventualmente arrastar a subordinante para a
mesma situacdo. Se pelo contrério, estiver a sociedade subordinante na situacdo de
insolvéncia cessa 0 contrato de subordinacado, e torna-se mais débil a possibilidade de

exercicio da responsabilidade da dominante perante a dominada.

4.1.2. Grupo paritario

da vida social da sociedade. H4 uma transferéncia das competéncias propria das assembleias gerais para
aquela clpula grupal detentora do poder de direcdo que define as linhas de orientacdo e atuacdo das
sociedades e as transmite as respetivas administracfes das filhas. Ao contrario do que acontece com a
assembleia geral, este 6rgdo vé os seus poderes reforcados.
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Basta qualquer uma das sociedades se encontrar em situacao de insolvéncia para
que o grupo seja dissolvido — art. 506.° e art. 492.%, n.2 5, do CSC.®® As sociedades
mantém totalmente separadas as esferas de responsabilidade, pois cada uma das

agrupadas assume as suas obrigacdes proprias.

4.1.3. Relagéo de dominio total

Determina o art. 489.%, n.° 4, al. b), do CSC que a relacdo de grupo termina se a
dominante for dissolvida. Se, pelo contrario, for dissolvida a sociedade dominada, a lei
nada diz, entende Engracia Antunes que deveria ser atribuido idéntico resultado quando
a dissolvida € a sociedade totalmente dominada.

Quanto as relacdes de dominio, a declaracdo de insolvéncia ndo produz efeitos
na relacdo existente, porque ndo altera a titularidade das participacBes sociais, a
qualidade de socia da sociedade dominante sé desaparece, quando a dominada-
insolvente for liquidada. Se a sociedade totalmente dominada é declarada insolvente, a
sociedade dominante € responsavel para com os credores da filha a luz do art. 501.°, n.°
1 eart. 491.°, do CSC, todas as obrigacdes se tornam vencidas e diretamente exigiveis a
dominante. Se for declarada insolvente a sociedade dominante é afetada a possibilidade
de responsabilizacéo prevista nos artigos acabados de referir.

Assim a insolvéncia das sociedades subordinadas e totalmente dominadas ndo
altera a responsabilidade da diretora e dominante, apenas faz com que esta seja exigivel.

Estas situacfes de insolvéncia ndo foram objeto de um tratamento autbnomo no
cddigo da insolvéncia, sendo o art. 86.%, n.° 2 o Unico artigo que atualmente consta no
CIRE para adequar o processo de insolvéncia a realidade dos grupos de sociedades.

Uma vez que este constitui 0 Unico preceito que trata das sociedades agrupadas

justifica-se proceder a uma analise mais profunda do mesmo.

4.2. Enquadramento e alcance do art. 86.° do CIRE

Este artigo vem inserido no capitulo dedicado aos efeitos processuais da

8 Nas relagdes de base contratual (subordinacéo e paritério), a declaragdo de insolvéncia de
qualquer das sociedades coligadas constitui causa de caducidade da relacdo de grupo.
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declaracdo de insolvéncia e tem como epigrafe a apensacdo de processos de
insolvéncia®. Esta figura da apensacdo é o Gnico meio admitido no CIRE para fazer
seguir em conjunto, processos de insolvéncia relativos a pessoas juridicas distintas.

A apensacdo de processos™, de forma sucinta, consiste em juntar varias causas
que sdo conexas, para garantir um julgamento uniforme e uma maior economia de
atividade processual (as varias causas ficam unificadas sob o ponto de vista processual).
Nesta matéria, 0 CIRE optou por um regime diverso do previsto no CPEREF. Este
Gltimo previa, no seu art. 1.2, n.° 3%, a coligagdo ativa e passiva de sociedades em
relacdo de dominio ou de grupo, diferente da apensacdo, a coligacdo consiste na
possibilidade de um ou vérios autores acionarem um ou varios demandados através de
varios pedidos.

Na vigéncia daquele codigo, era possivel requerer-se a declaracdo conjunta de
insolvéncia de varias empresas, desde que estas se encontrassem numa relacdo de
dominio ou de grupo ou tivessem o0s seus balancos e contas aprovados
consolidadamente. Era permitida a coligacdo ativa, que possibilitava a subscrigéo
conjunta de requerimentos de instauracdo de acOes de recuperacdo e de faléncia de
empresas entre si relacionadas, bem como instaurar ac¢Bes contra varias sociedades
relacionadas — coligacdo passiva®. A introducdo desta possibilidade teve como objetivo
combater situacdes de fraude, nomeadamente de abusos da personalidade juridica, uma

vez que desta forma era possivel considerar globalmente os destinos das empresas

% O CIRE passou a referir a apensacdo dos processos de insolvéncia como um dos efeitos
processuais da declaragdo da insolvéncia, sendo que, agora, a apensacdo nao € automatica — ao contrario
do que resultava do disposto no art. 13.%, n.° 2, do CPEREF (cf. acérddo do TRP, de 27-05-2010).

% Cf. disp6e o art. 267.° do C.P.C pode ocorrer:

“1. Se forem propostas separadamente acgbes que, por se verificarem 0s pressupostos de
admissibilidade do litisconsdrcio, da coligagéo, da oposi¢do ou da reconvencao, pudessem ser reunidas
num Unico processo, é ordenada a juncdo delas, a requerimento de qualquer das partes com interesse
atendivel na juncdo, ainda que pendam em tribunais diferentes, a ndo ser que o estado do processo ou
outra razao especial torne inconveniente a apensacéo. ”

% Na redacéo dada pelo Decreto-Lei n.° 315/98, de 20 de outubro, que dispunha:
“Artigo 1. - Campo de aplicacdo
(..)

3 — Sem prejuizo dos efeitos patrimoniais da existéncia de personalidade juridica distinta, €
permitida a coligagdo activa ou passiva de sociedades que se encontrem em relagdo de dominio ou de
grupo, nos termos do Caédigo das Sociedades Comerciais, ou que tenham os seus balangos e contas
aprovados consolidadamente.”

% Dai admitir-se a viabilidade de uma acdo falimentar em coligacdo passiva tendo por objeto um
grupo de sociedade por dominio total em que a relacdo de crédito se reportasse tdo s6 a sociedade-mée e a
uma das filhas das demais sociedades componentes do grupo, cf. Acorddo da Relagdo de Lishoa de
9/12/2003 (Processo n.° 8322/2003-7).
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relacionadas entre si através da unidade processual. Alem desta hipotese, também era
possivel, num momento posterior, requerer a apensagdo de processos de recuperagao da
empresa ou de faléncia relativos a sociedades coligadas conforme previsto no art. 13.°,
n.° 2, do CPEREF.

Atualmente a coligacdo apenas esta prevista, para a insolvéncia de cénjuges
casados entre si em regime de bens que ndo seja a separacdo — cf. art. 264.°, do CIRE,
tendo sido eliminada a possibilidade de um pedido conjunto de declaracdo de
insolvéncia de sociedades em relacdo de dominio ou de grupo. Quanto a nds, esta nao
foi uma opc¢éo adequada, pois entendemos ser de todo util a possibilidade de demandar
conjuntamente empresas insolventes pertencentes a um mesmo grupo, bem como a
possibilidade de as préprias sociedades agrupadas se apresentarem, ab initio,
conjuntamente a insolvéncia, quando todas as empresas do grupo se encontram numa
situacdo de insolvéncia simultanea.

Assim, a luz do CIRE, se um credor (detentor de vérios créditos contra vérias
sociedades de um mesmo grupo) quiser intentar uma acéo de insolvéncia contra varias
sociedades de um mesmo grupo terd de o fazer separadamente, ndo podem estas
sociedades ser demandadas conjuntamente. Neste caso, tera este credor de propor acdes
autébnomas e, caso queria que 0 processo corra todo junto, esperar que o administrador
da insolvéncia requeira a apensacéo, nos termos do art. 86.°, caso este entenda que o
deve fazer.

Perante o regime atual, este é o Unico meio processual que, de forma expressa,
permite articular os processos de insolvéncia das sociedades de um grupo. Segundo o
disposto neste art. 86.°, é possivel apensar ao processo de insolvéncia:

i) Processos em que tenha sido decretada a insolvéncia de pessoas que
legalmente respondam pelas dividas do insolvente® (n.° 1 do art. 86.9);

i) Processos de insolvéncia de conjuges casados entre si em regime de
comunh&o, quando os processos tenham sido separadamente instaurados (n.° 1 do art.
86.% in fine);

iii) E, por dltimo, processos em que tenha sido decretada a insolvéncia de
sociedades que se encontre em relacdo de grupo ou de dominio (n.° 2 do art. 86.°).

As razdes que justificaram a previsdo da apensacgdo de processos de insolvéncia

% Verart. 6. n.° 2, do CIRE.
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foi a protecdo dos interesses dos credores e a prevencéo da fraude®. No entanto, h4 uma
clara omissdo dos efeitos processuais dessa apensacdo, o que torna mais dificil a
prossecucdo eficaz desses objetivos. Sem prejuizo da relevancia da primeira e da
segunda hipotese, iremos apenas desenvolver a Ultima hipotese relativa a sociedades
integrantes do grupo, por corresponder ao tema do nosso estudo.

Para que exista apensacédo, nos termos do n.° 2, ndo basta que exista uma relacdo
de grupo, é necessario que estejam preenchidos certos requisitos: o tipo de sociedade e
relacdo societaria (requisito substantivo), o meio processual e legitimidade para requerer
essa apensacao (requisito processual).

Relativamente ao primeiro requisito - o tipo de relagdo de grupo relevante para
legitimar a apensacéo -, a sociedade insolvente tem de ser uma sociedade comercial que
esteja numa relacéo societaria de dominio ou de grupo®™, sendo idénea qualquer das
relacBes de grupo que apresentamos no inicio deste capitulo. O segundo requisito, de
ordem processual, exige que haja um requerimento do administrador da insolvéncia a
solicitar a apensacdo. Perante o disposto no art. 86.°, a apensacdo nao opera
automaticamente, ndo basta que as sociedades estejam coligadas; é necessario um
requerimento da autoria do administrador da insolvéncia a solicitar a apensacdo dos
processos. Este ultimo ponto tem suscitado algumas diavidas tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, a propésito da legitimidade exclusiva para requerer a apensacdo e do
cardcter discricionario do ato.

Nas palavras de Luis Carvalho Fernandes e Jodo Labareda, a apensacdo tem
carater residual, uma funcéo acesséria no processo de insolvéncia e configura-se como
um efeito eventual da declaracio de insolvéncia®. Este carater eventual traduz-se num
ato discricionario do administrador da insolvéncia®’, de uma faculdade, apenas

subordinada a um juizo de mérito sobre os respetivos beneficios.

% Cf. Preambulo do Decreto-Lei n.° 315/98, de 20 de outubro.

% O momento determinante para a verificagio de tais relacdes, em termos de justificar a apensacio
é aquele em que é decretada a primeira sentenca declaratoria de insolvéncia de alguma das sociedades até
ai agrupadas.

% Cf. FERNANDES, Luis Carvalho e Jodo Labareda, De volta & tematica da apensacdo de
processos de insolvéncia (em especial, a situacdo das sociedades em relacdo de dominio ou de grupo),
em Direito das Sociedades em Revista, Ano 4, vol. 7. Almedina, Coimbra, 2012, pp. 150 e 151.

% Entende que o administrador n&o tem qualquer dever de promover a apensacdo, cf. p. 158.
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4.2.1. Legitimidade para requerer a apensacao de processos

Da conjugagdo dos n° 1 e 2 do art. 86.°, do CIRE resulta que apenas o
administrador da insolvéncia tem legitimidade para requerer a apensagdo, contudo esta
ndo é uma visdo unanime na doutrina. Ha4 quem entenda que, uma interpretacao literal
no sentido de uma legitimidade exclusiva, pode por em causa o fim do processo de
insolvéncia. Neste sentido, Ana Perestrelo de Oliveira entende que “ (...) essa
competéncia ndo pode ser entendida em termos exclusivos, quando conduza a preteri¢cdo
irremediavel dos direitos dos credores e a frustracdo do fim do processo de insolvéncia
.)%

Pelo contrério, Luis Carvalho Fernandes e Jodo Labareda entendem que se trata
de uma reserva de legitimidade do administrador da insolvéncia e que se trata de um ato
discricionario do mesmo, pois “correndo separados processos de insolvéncia de uma
sociedade dominante e de sociedades dominadas, a eventual apensacdo decorrera

sempre da iniciativa do administrador da insolvéncia (.. )%

, @ ndo tem de justificar essa
opcdo, “bastando-lhe, pura e simplesmente, requerer,” demonstrando a existéncia dos
pressupostos.

Quanto a no6s, entendemos que o legislador deveria ter alargado essa
legitimidade a outros sujeitos, como o fez a lei espanhola, ao prever de forma explicita
que qualquer dos insolventes, que faca parte de um grupo, possa requer ao juiz a
“acumulacdo de acg¢des” e, na auséncia de qualquer pedido do falido ou dos
administradores, a acumulacdo pode ainda ser solicitada por qualquer dos credores, por
escrito fundamentado®. Contudo o teor literal da nossa lei é claro neste ponto: h4 uma
atribuicdo normativa expressa de legitimidade apenas ao administrador da insolvéncia.

Contudo, como iremos ver no ponto seguinte, isto ndo significa que o tribunal ndo possa

% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Ainda sobre a liquidagdo conjunta das sociedades em relagéo
de dominio total e os poderes administrados da insolvéncia: a jurisprudéncia recente dos tribunais
nacionais, em Revista de Direito das Sociedades Ano 111, n.° 3, Almedina, Coimbra, 2011, p.732.

% FERNANDES, Luis Carvalho e Jodo Labareda, De volta & tematica da apensacao de processos
de insolvéncia (em especial, a situagéo das sociedades em relagdo de dominio ou de grupo), em Direito
das Sociedades em Revista, Ano 4, vol. 7. Almedina, Coimbra, 2012, p. 147.

100 cf, Ley Concursal (Ley 22/2003, de 3 de Julho) - Articulo 25 bis Acumulacién de concursos

“1. Cualquiera de los concursados o cualquiera de las administraciones concursales podréa solicitar
al juez, mediante escrito razonado, la acumulacion de los concursos ya declarados siguientes:

1.° De quienes formen parte de un grupo de sociedades.

2. En defecto de solicitud por cualquiera de los concursados o por la administracion concursal, la
acumulacion podra ser solicitada por cualquiera de los acreedores mediante escrito razonado.”
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intervir em caso de omissdo do administrador da insolvéncia, pois somos do
entendimento que a apensacdo deve ser requerida, sempre que, 0s seus preenchidos
estiverem preenchidos e quando seja indispensavel para assegurar a igualdade de
tratamento dos credores do insolvente (assim ficam acauteladas as posicOes creditorias

em caso de omissdo pelo administrador).

4.2.2. Apensacdo obrigatoria de processos de insolvéncia de

sociedades agrupadas

Relativamente a decisdo de requerer a apensacdo, entendemos que nao se trata
de uma opcdo eventual ou discricionaria, mas sim obrigatéria sempre que estivermos
perante sociedades em relacdo de dominio ou grupo e comporte mais vantagens que
inconvenientes para 0S processos e para as partes envolvidas.

Se, no CPEREF, essa apensacdo era automatica™™

e justificada para evitar
abusos de personalidade e combater situacdes de fraude (cf. referido no predmbulo do
DL n.° 315/98 de 20 de Outubro), ndo pode o CIRE desconsiderar estes interesses e
deixar nas méos do administrador da insolvéncia uma total discricionariedade quanto a
esta matéria. Se 0s processos seguirem autonomamente, haverad implicagcdes no produto
final que cada credor ir4 receber, nomeadamente, por impossibilidade de recorrer a uma
apensacdo substancial, além disto, a apensacdo proporciona uma melhor visdo do
conjunto e melhor coordenacao dos mecanismos e solucdes'®.

Somos do entendimento que, nestes casos, a apensacdo deve ser obrigatoria, a
fim de salvaguardar os interesses dos credores, nomeadamente, no reembolso dos seus
créditos’®. Nao se justifica que estes interesses deixem de ser protegidos ou fiquem a
mercé da vontade de um Unico sujeito processual, pois a sua inércia retira qualquer

hipotese dos credores pugnarem pelos seus créditos, uma vez que ndo existe

1010 n.° 2 do art. 13.°, do CPEREF, previa que “Quando estiverem pendentes em diferentes
tribunais ou juizos processos de recuperagdo da empresa ou de faléncia relativos a sociedades coligadas,
efectuar-se-4 a sua apensagdo ao processo respeitante a sociedade de maior valor do activo”. Esta
alteracdo foi introduzida pelo DL n.° 315/98 de 20 de Outubro com o objetivo de “introduzir um factor de
moralizagdo nos abusos da personalidade juridica e, mediatamente, combater situagdes de fraude”.

102 Assim como os restantes efeitos processuais da declaracéo de insolvéncia, que por regra séo de
producdo automatica (arts. 85.%; 87.%; 89.%), também a apensacdo o devia ser, quer pela sua insercéo
sistematica no seio daqueles, quer pelo seu antecedente histérico.

103 Ao contrario, Carvalho Fernandes e Jodo Labareda, que entendem ser apenas uma questio
funcional.
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possibilidade de recorrer daquela decisdo. Desta forma, verificados que estejam 0s
requisitos da apensacdo esta deve ser promovida pelo administrador da insolvéncia,
cabendo, depois, ao juiz ordenar ou ndo a apensacdo’®’. Caso o administrador da
insolvéncia ndo requeria a apensacdo pode o juiz adota-la, fazendo uso principio da
adequacao formal, previsto no art. 547.°, do CPC. Esta solucdo vai ao encontro dos
objetivos e preocupacOes presentes no preambulo do DL que aprovou o CIRE, pois € a
solugé@o que melhor garante os interesses dos credores.

Conforme nos diz Sara Machado a ” apensagdo ira permitir que os diferentes
processos sigam um rumo semelhante, com as respectivas fases a correrem em paralelo”
(...) “evitando uma duplicagdo de esforgos e diminuindo os custos, facilitando ndo sO a
obtencgéo de informacdo completa sobre as opera¢Ges comerciais das empresas do grupo
sujeitas a um procedimento de insolvéncia, mas também a valoracdo dos bens e a
identificacdo dos credores e de outras partes com interesses juridicamente
reconhecidos™%.

Também Ana Perestrelo de Oliveira entende que o exercicio do poder previsto
art. 86.°, n.° 2 é vinculativo e o tribunal, “6rgdo central de garantia da legalidade do
processo e da realizacdo do respectivo fim material, tem o dever de determinar a

apensacdo e a consolidacdo das massas patrimoniais e das responsabilidades do

»»106
grupo” .

Resta analisar os efeitos dessa apensacdo processual, quando acolhida.

104 Entendemos que esta norma (n.° 2 do art. 86.%) pode ser interpretada conforme o art. 85°, pois
nos termos deste artigo quem decide sobre a conveniéncia da apensagdo de outro processo € o0 juiz a
requerimento do administrador da insolvéncia. O mesmo critério pode ser usado para estes casos do art.
86.%, n.° 2, do CIRE. Por exemplo, nos casos em que 0s processos de insolvéncia ja estejam em diferentes
fases e ndo se consiga coordenar de uma forma eficiente e célere 0s processos, 0 juiz pode ndo decretar a
apensacao, justificando essa decisdo nas desvantagens ou prejuizos que tal decisdo traria para 0s
processos.

105 cf. MACHADO, Sara Monteiro Maia, A insolvéncia nos grupos de sociedade: o problema da
consolidacdo substantiva”, em Revista de Direito das Sociedades, Ano V, n.° %4, Almedina, Coimbra,
2013, p. 346.

106 cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Ainda sobre a liquidacdo conjunta das sociedades em
relacdo de dominio total e os poderes administrados da insolvéncia: a jurisprudéncia recente dos
tribunais nacionais, em Revista de Direito das Sociedades Ano Ill, n.° 3, Almedina, Coimbra, 2011, p.
733.
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4.3. A Consolidagao processual e eventual consolidacado substantiva

O efeito principal da apensagdo € a “unificacdo dos processos”. Estes passam a
correr todos juntos, embora substantivamente separados. O art. 86.°, do CIRE limita-se
a descrever as situacdes em que é admissivel requerer a apensacao de processos sem, no
entanto, referir as consequéncias que dela resultam para a tramitacdo posterior dos
processos envolvidos; para os 6rgdos da insolvéncia de cada sociedade e para as massas
insolventes.

A nivel substantivo a apresentacdo a insolvéncia de forma separada, ainda que
simultanea, de varias sociedades de um mesmo grupo faz surgir um privilégio
injustificado aos credores das sociedades dominadas, uma vez que estes véem 0s
credores da sociedade dominante serem excluidos do concurso ao patrimoénio da sua
devedora, ao passo que continuam a poder concorrer, em pé de igualdade, com o0s
credores da sociedade dominante, ao patriménio desta, gracas ao regime de
responsabilidade previsto na lei para este tipo de relagdes (art. 501.°, do CSC). O
mesmo continua a acontecer, quando sdo apensados 0s processos de insolvéncia de
sociedades do grupo, isto porque, da interpretacdo literal do disposto no art. 86.%, a
apensacao s opera, meramente, a nivel processual.

Daqui resulta que, estando a sociedade dominada e sociedade dominante
simultaneamente insolventes'®, os credores da sociedade dominada concorrem ao
patrimonio desta e ao patriménio da dominante, gracas ao regime de responsabilidade
previsto no art. 501.°, do CSC, enquanto os credores da sociedade dominante dispde,
apenas, do patriménio desta para satisfazer os seus créditos. Caso o patriménio da
dominante seja insuficiente para satisfazer todos os créditos, sdo os credores desta que
saem prejudicados.

Esta questdo representa um problema geral da insolvéncia nos grupos de
sociedades, a solucdo para este problema passa, no nosso entender, pela liquidagédo

conjunta do grupo.

107 E neste cenario que desenvolvemos o nosso trabalho e situamos a nossa posic&o, quando, tanto
a sociedade-mée como a sociedade-filha estdo, simultaneamente, insolventes. Pois se a sociedade-mée
estiver solvente ndo surge qualquer problema a este nivel, ela pagara os credores da sociedade-filha nos
termos do art. 501.°, do CSC, assim como pagara aos seus proprios credores.
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4.3.1. A consolidacédo substantiva

Caso a apensacéo processual seja decretada, surge, ainda, a questdo de saber se
deve permanecer a autonomia formal e substancial dos processos ou, se pelo contrario,
ela deve ter impacto substantivo, possibilitando uma consolidagdo patrimonial e
liquidag&o conjunta das sociedades do grupo. No fundo, o que se pretende é saber se ela
implica ou pode implicar a criagdo de uma Unica massa insolvente.

Como ja referimos anteriormente, a analise e tratamento da insolvéncia de cada
sociedade do grupo de forma autbnoma, como entidades juridicas independentes, pode
ter impacto (negativo) na tutela dos interesses dos credores. Na medida em que cria um
privilégio injustificado para os credores da sociedade-mde, gracas ao regime de
responsabilidade previsto no art. 501.°, do CSC.

A via possivel para corrigir este resultado é, admitir a extensdo dos efeitos da
apensacdo de processos, prevista no art. 86.°, n.° 2, no sentido de permitir uma
consolidacdo substantiva'®, através da unificagdo das massas patrimoniais, criando uma
(inica massa destinada a satisfacéo igualitaria de todos os credores do grupo™®.

Na doutrina encontramos autores com opinides favoraveis a unificacdo material
dos processos bem como autores que rejeitam esta hipdtese. No sentido da autonomia
formal dos processos, temos autores como Carvalho Fernandes e Jodo Labareda que
entendem que cada um dos processos apensos segue 0s seus proprios termos “porque,
embora apensos, 0s processos mantém autonomia formal e substancial, cada um segue
0s seus proprios termos, € as vicissitudes nao se comungam”llo.

Em sentido contrario, pela defesa da consolidagdo patrimonial***, temos Ana

% Neste sentido, Ana Perestrelo de Oliveira, quando afirma que “a compatibilidade da

consolidagdo com o Direito positivo ndo oferece ddvidas a luz do art. 86.%, n.°2, do CIRE, que admite a
apensagdo de processos de insolvéncia das véarias sociedades do grupo e fornece, pois, 0 amparo
processual para a consolidacdo substantiva.”, em Os Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade. Por
um critério unitdrio de solugdo do “conflito do grupo”, Tese de Doutoramento em Direito, na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, 2010, p. 701.

109 A este respeito ver OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Os Grupos de Sociedades e Deveres de
Lealdade. Por um critério unitdrio de solu¢do do “conflito do grupo”, Tese de Doutoramento em Direito,
na Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, 2010, pp. 697 e ss.

110 FERNANDES, Luis Carvalho e Jodo Labareda, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas Anotado, Quid Juris Editora, Reimpresséo, Lisboa, 2009, p. 359.

11 Com uma posicao intermédia, temos Sara Machado que entende que a consolidagéo substantiva
ndo deve funcionar como regra geral, “deve estar reservada para casos excepcionais, apds uma cuidadosa
andlise dos direitos e interesses das partes envolvidas, em particular dos credores de boa-fé”. Vide
MACHADO, Sara Monteiro Maia, A insolvéncia nos grupos de sociedade: o problema da consolidacao
substantiva”, em Revista de Direito das Sociedades, Ano V, n.° ¥4, Almedina, Coimbra, 2013, p. 353.
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Perestrelo de Oliveira que nos diz que “a consolidacdo material — traduzida na
liguidacdo conjunta e assente na consolidacao processual — corresponde a solucdo mais
justa de reparticdo dos riscos, sendo aquela que melhor tutela os credores perante a

» 12 e deve ser adoptada sempre que a lei ou a confusdo dos

insolvéncia do grupo
patrimonios o justifiquem. Sendo o art. 501.°, do CSC, um suporte ou um fundamento
material dessa liquidacdo conjunta’’®. A autora defende ainda que “(...) sobre o
administrador da insolvéncia recai um verdadeiro dever de requerer ndo s6 a apensagdo
dos processos de insolvéncia das sociedades em relacdo de dominio total, mas também a
consolidacdo das respectivas massas patrimoniais e responsabilidades, tal como incide
sobre o juiz o dever de aceitar o pedido correspondente”™**,

Entendemos que, nas situacbes em que as administracfes das varias sociedades
do grupo agem como se ndo existisse separacdo entre os patriménios das varias
sociedades que dominam, ‘“gerindo-as como se uma sO sociedade se tratasse,
verificando-se uma total dependéncia econdmica entre as varias sociedades,

configurando uma mistura de esferas juridicas e de patriménios™**

, Sem respeitar a
autonomia juridica de cada sociedade, a opc¢do por processos de insolvéncia separados
ndo sera justa para aqueles que confiaram nessa aparéncia e na gestdo prudente dessas
sociedades e que nada tém que ver com a, eventual, méa gestdo feita pelas sociedades. Os
credores sociais da dominante sdo terceiros relativamente a essa méa gestéo feita pela
dominante, mas sdo eles que acabam por ficar prejudicados em relacdo aos demais

credores®. Deve haver uma justa distribuicdo dos riscos no seio do grupo. Assim, nos

12 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, A insolvéncia nos grupos de sociedade: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinacdo de créditos intragrupos, em Revista de Direito das
Sociedades Ano |, n.° 4, Almedina, Coimbra, 2009, p. 1011.

3 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Ainda sobre a liquidacdo conjunta das sociedades em relagéo
de dominio total e os poderes administrados da insolvéncia: a jurisprudéncia recente dos tribunais
nacionais, em Revista de Direito das Sociedades Ano 11, n.° 3, Almedina, Coimbra, 2011, p. 723.

14 Cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Ainda sobre a liquidagdo conjunta das sociedades em
relagdo de dominio total e os poderes administrados da insolvéncia: a jurisprudéncia recente dos
tribunais nacionais, em Revista de Direito das Sociedades Ano 11, n.° 3, Almedina, Coimbra, 2011, pp.
728 e 729.

15 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 31 de maio de 2011 (Maria Jodo Areias).
Todavia entendemos que perante uma situacdo como a do ac6rddo, a solucdo devia passar pela
consolidacdo das massas insolventes, quando na presenca de um grupo, e ndo pelo recurso ao mecanismo
da desconsideracdo da personalidade colectiva, de natureza excecional.

18 por vezes invocado pela doutrina e jurisprudéncia o instituto da desconsideracdo ou
levantamento da personalidade coletiva, como forma de superar o problema da autonomia juridica das
sociedades componentes do grupo. Mas dada a natureza excecional e subsididria do instituto ndo nos
parece que este possa funcionar como regra geral para resolver todas as situagdes que surgem neste
ambito.
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casos, em que o grupo surge efetivamente como uma unidade economica, a

consolidacdo substantiva deve ser adotada™’

, & fim de proporcionar uma distribuigdo
material equitativa da massa insolvente pelas sociedades do grupo e pelos seus credores.

Do que fica exposto resulta que, para tutelar adequadamente os interesses dos
credores sociais, na situacdo de insolvéncia de sociedades pertencentes a um grupo,
deve ser criada uma norma habilitadora da consolidagdo substantiva, que estipule
quando e em que situagdes pode a mesma operar. Na auséncia desta norma, pode o0 juiz
socorrer-se do principio da adequacéo formal, previsto no art. 547.°, do CPC, dada a
aplicacdo subsidiaria das normas processuais comum ao processo de insolvéncia, por
forca do art. 17.°, do CIRE®, e adoptar a consolidag&o substantiva, nos casos concretos
em que 0 grupo se apresente como uma unidade econémica (ndo existindo uma real
separacdo dos patriménios) e esta medida seja indispensavel para garantir um
tratamento igualitario entre os credores.

O principio da adequacéo formal é apto a funcionar, neste casos, como meio de
ser alcancada a verdade material, de modo a evitar que normas rigidas de natureza
processual possam impedir a efetivacdo dos direitos e a justa composi¢do do litigio
(adequacdo formal a realidade material). Visto ser um mecanismo que deve ser usado
(somente) quando “0 modelo legal se mostre de todo inadequado as especificidades da
causa e, em decorréncia, colida frontalmente com o atingir de um processo
equitativo”**®, Parece-nos que, nestes casos, o principio da adequagdo formal podera ser
usado no sentido de todos os processos de insolvéncia relativos a sociedades que em
vida foram tratadas como uma so6, sejam, no momento da “morte”, tratadas também
unitariamente, atraves da consolidacdo substantiva, sempre que existirem elementos que
indiguem que houve uma gestdo unitaria do grupo, apresentando-se como uma unidade
economica.

Esses elementos séo, entre outros, a inexisténcia de fronteiras internas entre as

sociedades, com dificuldade de desagregacao dos ativos relativos as varias sociedades; a

117 No sentido da consolidacdo substantiva em casos excecionais, quando o grupo surge
efetivamente como uma unidade econémica, MACHADO, Sara Monteiro Maia, A insolvéncia nos grupos
de sociedade: o problema da consolidacdo substantiva”, em Revista de Direito das Sociedades, Ano V,
n.° %, Almedina, Coimbra, 2013, p. 359.

18 A regra do art. 17.2, do CIRE apenas permite a aplicagdo do regime processual civil se néo
contrariar as disposi¢cbes do CIRE, quando o préprio legislador da insolvéncia ndo tiver regulado
especialmente a matéria.

119 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 14-10-2014, processo n.° 507/10.1T2AVR-
C.C1 (relator: Carvalho Martins).
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existéncia de um numero muito significativo de transacdes, garantias e empréstimos
entre as sociedades; a existéncia de relacbes intersocietarias de uma intensidade tal que
a insolvéncia de uma sociedade levou ou contribuiu para a insolvéncia das restantes; a
pratica de induzir os credores a negociar com 0 grupo como uma Unica entidade, de
modo, a que estes ndo saibam em concreto com qual das empresas est&o a trabalhar?.

Portanto, quando os credores confiaram na unidade do grupo e a separacao
patrimonial entre as sociedades do grupo seja meramente formal, devido a intensidade
de intersecdo entre as diversas sociedades do grupo, deve haver consolidagédo
substantiva e liquidacdo conjunta das massas patrimoniais, formando uma Gnica massa
insolvente em proveito geral de todos os credores das empresas cujo patrimoénio foi
consolidado.

A avaliacdo destes elementos cabe ao juiz, é ele quem deve decidir sobre a
consolidacdo das massas. Para tal pode e deve socorrer-se dos varios fatores supra
indicados, entre outros, que levam a presumir que estas sociedades formam um todo,
um grupo, que deve ser tido como uma Unica entidade em sede de insolvéncia. Como
refere Sara Machado, o recurso a esta figura requer uma unidade substancial entre as
sociedades do grupo. Dos varios fatores a ter em conta, destaca a existéncia de uma
confusdo entre ativos e passivos das sociedades do grupo, cuja separa¢do nao € possivel
sem incorrer em custos e atrasos excessivos'?. E esta visdo de unidade empresarial, que
legitima a consolidacéo.

Ao Juiz cabe verificar se houve ou ndo unidade de gestdo e “decretar a
consolidacdo das massas patrimoniais ainda que isso ndo tenha sido pedido pelo
administrador da insolvéncia'?*”.

Deste modo, com a declaracdo de insolvéncia das sociedades do grupo, o
patrimonio da(s) sociedade(s) dependente(s) ndo representa um beneficio exclusivo dos
credores desta, em prejuizo dos credores da sociedade dominante, introduzindo desta

forma um meio de combater a desigualdade entre os credores de um mesmo grupo. Se o

120 Estes e outros fatores constam do guia legislativo da UNCITRAL sobre o regime da
insolvéncia, na terceira parte.

121 cf. MACHADO, Sara Monteiro Maia, A insolvéncia nos grupos de sociedade: o problema da
consolidacdo substantiva”, em Revista de Direito das Sociedades, Ano V, n.° %, Almedina, Coimbra, p.
355.

122 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Ainda sobre a liquidagdo conjunta das sociedades em relacéo
de dominio total e os poderes administrados da insolvéncia: a jurisprudéncia recente dos tribunais
nacionais, em Revista de Direito das Sociedades Ano 11, n.° 3, Almedina, Coimbra, p. 729.
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grupo constitui uma unidade e atua como tal, apresentando-se perante terceiros como
uma unidade, também deve responder perante terceiros como uma unidade,
nomeadamente, no momento da liquidacdo do patrimonio e na reparticdo do produto
pelos credores, (solucdo que garante um tratamento igualitario entre os credores).

Em suma, a consolidacdo patrimonial estard justificada em casos em que nédo
existe uma separacdo real entre as empresas do grupo. Se o grupo so o é formalmente,
entdo ndo faz sentido recorrer a consolidagdo, pois para nds esta s se justifica pelo
facto de, através do poder de direcdo, o grupo surgir como uma unidade econémica,
com uma intensidade tal que uma eventual separacdo ou consideracdo isolada das
sociedades ndo seria possivel sem incorrer em custos e gastos de tempo excessivos.
Caso “a separacdo juridica continue a ter correspondéncia na separagdo econémica entre
as sociedades, a consolidacao deve ser recusada”!? 14,

Cabe ao juiz apreciar se, no caso concreto, o grupo foi gerido como uma unidade
econdmica. Se a resposta for afirmativa, entdo deve ser adotada a consolidacéo.

Através da aplicacdo do principio da adequacdo formal, o juiz pode adaptar o
modelo legal as especificidades do caso, de modo a garantir um resultado equitativo;
pode adaptar a tramitacdo dos processos a realidade factica do grupo e decretar a
consolidacdo substantiva. 1>

O efeito dessa consolidacdo substantiva € a unificacdo do ativo e passivo das
sociedades envolvidas, criando uma Unica massa insolvente destinada a satisfacdo de
todos os credores. Relativamente aos oOrgdos da insolvéncia, ndo existem grandes
alteragOes. A assembleia de credores e comisséo de credores devem manter-se iguais;
no caso dos administradores da insolvéncia, deve manter-se apenas um para 0S Varios
processos, permitindo, desta forma, uma visao global dos processos, um maior acesso a
informacdo e uma reducdo de tempo e gastos. A nivel dos créditos deve ser respeitado o

disposto no titulo VII, do CIRE: primeiro, sdo pagos os credores garantidos, através do

123 Assim, OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, A insolvéncia nos grupos de sociedade: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinacdo de créditos intragrupos, em Revista de Direito das
Sociedades Ano I, n.° 4, Almedina, Coimbra, 2009, p. 1012.

124 56 se, na pratica, ndo existirem fronteiras internas entre as sociedades é que deve existir
igualdade de tratamento dos credores, através da consolidacdo substantiva. SO faz sentido falar em
unidade patrimonial se houver unidade econdémica, unidade de direcéo.

125 A personalidade juridica propria de cada sociedade n&o torna invalida esta solucdo, pois o
préprio art. 2.%, do CIRE, relativo aos sujeitos passivos da declaracdo de insolvéncia, tem como critério
relevante a autonomia patrimonial em detrimento da personalidade juridica.
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produto da liquidacéo dos bens onerados pelas garantias (bens individualizados)*?, de
seguida, os creditos privilégios, créditos comuns e, por fim, os créditos subordinados.

Sendo o art. 86.°, n.° 2, o Unico preceito em que o legislador se refere de forma
expressa a apensacao de processos de insolvéncia, a omissdo dos efeitos processuais
dessa apensacdo relativamente aos processos apensados, e nomeadamente no que
concerne ao efeito dessa apensacgéo relativamente aos administradores da insolvéncia,
deve ser objeto de regulacdo mediante a introducdo de novas disposi¢des, como o fez a
Ley Concursal espanhola, na lei 38/2011, de 10 de Outubro.

Assim, do ponto de vista do direito a constituir, sugerimos as seguintes

disposicdes, para um tratamento adequado destas situagdes de insolvéncia nos grupos:

Artigo 86.°

Apensacao de processos de insolvéncia

4. Quando haja apensacdo de processos de insolvéncia de sociedades coligadas, 0s
respectivos 0rgdos mantém-se autdbnomos, com excegdo dos administradores da
insolvéncia. Apenas o administrador do processo principal deve permanecer e gerir

todo o processo.

Artigo 86.° - A
Apensagdo substantiva

1. E permitida a apensacdo processual e substantiva de processos de insolvéncia
relativos a sociedades que se encontrem em relacdo de dominio ou de grupo,
quando as relagdes intersocietarias representem uma unidade econémica e ndo

seja justo para os credores a sua liquidagéo separada.

2. Essa unidade econémica verifica-se, nomeadamente, quando haja:
a. Confusdo de patriménios, com dificuldade de desagregacdo dos ativos
relativos as varias sociedades;
b. Transferéncia de bens (sem justa contrapartida), constituicdo de garantias
e empréstimos entre as sociedades;
c. Uma Unica conta bancdria comum as varias sociedades, bem como a
utilizagcdo de uma sede comum;

d. A imagem publica do grupo como uma unica entidade.

126 O crédito remanescente transfere-se para a massa Gnica, como crédito comum.
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As matérias aqui analisadas também ndo passaram despercebidas no plano
europeu. Embora exista escassa legislacdo sobre a insolvéncia de grupos econdémicos,
assistimos, mais recentemente, a um interesse para regulamentacdo desta matéria,

conforme veremos no ponto que se segue.

4.4. Diplomas internacionais e ordenamentos estrangeiros

4.4.1. Insolvéncia transfronteirica

Falamos em insolvéncia transfronteirica, quando “em razdo das pessoas
envolvidas ou dos bens abrangidos ou dos dois factores conjuntamente, apresenta
contactos com diversas ordens juridicas™?’.

Hoje em dia, as actividades das empresas produzem cada vez mais efeitos
transfronteiricos e, por este motivo devem ser regulamentadas pelo direito da Unido.
Até a entrada em vigor do regulamento (CE) n.° 1346/2000 do Conselho ndo havia, no
espaco europeu, uma disciplina completa sobre a insolvéncia. As normas sobre a
insolvéncia transfronteirica eram relativamente escassas, com destaque para a Lei —
Modelo da UNCITRAL, adotada em 30 de maio de 1997*?%, criada com o objetivo
ajudar os estados a adotar um regime de insolvéncia moderno, harmonioso e equitativo,
que permitisse resolver com maior eficacia os casos de insolvéncia transfronteirica.

Tendo em conta que a insolvéncia acarreta consequéncias negativas, ndo so para
as empresas em causa, mas também para a economia dos estados, especialmente, se
estivermos perante a insolvéncia de grandes grupos econémicos, faz todo o sentido a

andlise e avaliacdo dos diplomas europeus que tratam desta matéria.

4.4.2. Regulamento (CE) n.° 1346/2000, do Conselho

127 Cf. BRITO, Maria Helena, Faléncias internacionais. Algumas consideracdes a propésito do
Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, em Themis — Revista da Faculdade de Direito da
UNL, Edic&o especial — Novo Direito da Insolvéncia, 2005, p. 186.

128 Model Law on Cross — Border Insolvency (1997).
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O Regulamento (CE) n.° 1346/2000, do Conselho, de 29 de Maio de 2000,
relativo aos processos de insolvéncia, veio estabelecer uma disciplina comum para 0s
processos de insolvéncia na Unido Europeia, com o objetivo geral de evitar o chamado

»129 "evitar transferéncias de bens ou acées judiciais de um pais da UE

“féorum shopping
para outro, bem como determinar os Orgdos jurisdicionais competentes, o direito
aplicavel nestes casos de insolvéncias transfronteirica e o reconhecimento nos outros
paises da UE das decisdes adotadas pelo érgdo jurisdicional responsével pelo processo
principal. Neste regulamento, € estabelecido um quadro normativo europeu para 0S
processos de insolvéncia transfronteiricos, aplicavel sempre que o devedor tenha bens
ou credores em mais do que um estado-membro, independentemente de ser uma pessoa
singular ou coletiva. **°

Contudo, o modelo legislativo adotado inicialmente, ndo se mostrou satisfatorio,
e, apos varios anos de vigéncia, foram apontados como pontos fracos do mesmo: o seu
ambito de aplicacdo; a determinacdo do estado-membro competente para abrir o
processo de insolvéncia; os processos secundarios; a publicidade dos processos; a
reclamacdo de créditos e a falta de regras especificas sobre a insolvéncia nos grupos
internacionais de sociedades®. Surgiu a necessidade de proceder a uma revisio do
regulamento. Para o efeito, o Parlamento Europeu, numa resolucéo, em 15 de novembro
de 20112 solicitou & comissdo que apresentasse uma ou mais propostas para um
regime juridico da UE em matéria de insolvéncia de empresas, de acordo com as
recomendacdes formuladas na proposta de resolucdo apresentada.

As recomendacfes a comissao sobre 0s processos de insolvéncia no contexto das

sociedades da UE, foram emitidas no sentido de haver harmonizacéo entre os estados-

129 Evitar que o devedor transferira os seus bens ou acdes judiciais de um pais para outro, com o
intuito de obter uma posi¢do juridica mais favoravel.

130 Este regulamento foi alterado pelo Regulamento de Execucdo (UE) n.° 663/2014 do Conselho,
de 5 de junho, que substitui os anexos A, B e C do Regulamento (CE) n.° 1346/2000, de 29 de maio de
2000. Conforme consta no sitio da DGPJ, os anexos A, B e C do Regulamento (CE) n.° 1346/2000
enumeram as designacdes atribuidas na legislacdo nacional dos Estados-membros aos processos de
insolvéncia, aos processos de liquidacdo e aos sindicos aos quais o referido regulamento é aplicavel, ou
seja, 0 anexo A estabelece a lista dos processos de insolvéncia a que se refere o artigo 2.°, alinea a), o
anexo B enumera os processos de liquidacdo a que se refere o artigo 2.°, alinea c), e 0 anexo C enumera
os sindicos a que se refere o artigo 2.°, alinea b).

31 \er, SERRA, Catarina, Insolvéncia transfronteirica — Comentarios & Proposta de alteragao do
Regulamento europeu relativo aos processos de insolvéncia, com especial consideracdo do Direito
portugués, em Direito das Sociedades em Revista, Ano 5, vol. 10, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 97-147.

132 Resolugdo do Parlamento Europeu de 15 de novembro de 2011, que contém recomendacdes &
Comissdo sobre 0s processos de insolvéncia no contexto do direito das sociedades da EU, disponivel em
http://www.europarl.europa.eu.
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membros em aspetos especificos da legislacdo em matéria de insolvéncia, pois a
disparidade entre legislagdes nacionais favorecem a procura de uma posicao legal mais
favoravel'*. Conforme aquelas recomendacdes, os estados devem ser incentivados para
criar condicOes equitativas de forma a beneficiar o mercado interno e evitar abusos,
optando, sempre que possivel, pela recuperacdo das empresas em alternativa a
liquidacao™®.

Desde da entrada em vigor do regulamento, ocorreram diversas mudancas a
nivel europeu, com destaque para a adesdo de 15 novos estados-membros e 0 enorme
crescimento do fendmeno dos grupos de empresas. Como tal, o parlamento, na
resolucéo apresentada, considerou que os processos de insolvéncia deviam ter em conta
as transferéncias intra-grupos com o objetivo de assegurar que o patrimonio seja
recuperavel transfronteiras, quando adequado, a fim de se atingir um resultado
equitativo.

De entre as vérias recomendacOes, destacamos as recomendacfes sobre a
insolvéncia de grupos de empresas*®*. O parlamento europeu recomenda que, estando
perante insolvéncia de um grupo, o processo deve ser aberto no estado-membro em que
esta situada a sede operacional do grupo. Esta abertura do processo principal, deve dar
lugar a suspensdo dos processos abertos noutro estado-membro, devendo ser nomeado
um unico administrador da insolvéncia. Em todos os estados-membros em que sejam
abertos processos secundarios, deve ser constituido um comité para defender e
representar 0s interesses dos credores e dos trabalhadores locais. E em caso de
impossibilidade de determinacdo dos bens que pertencem a cada um dos devedores ou
os créditos inter-empresas, o parlamento recomenda que, se deve recorrer, a titulo
excecional, a agregacao dos patrimonios.

Para os casos de insolvéncia de grupos descentralizados, o parlamento
recomenda que haja uma coordenagcdo e cooperacdo obrigatorias entre os 6rgaos
jurisdicionais, entre estes 0rgdos e as partes falidas (ou seus representantes) e entres
estes. E o reconhecimento das decis@es relacionadas com 0s processos de insolvéncia

(abertura, tramitacdo e encerramento). E recomendado que se promova uma maior

133 Nomeadamente, a mudanga artificial do CIP (centro de interesses principais) de uma sociedade
em crise, para outro Estado, onde exista um regime de responsabilidade civil mais vantajoso.

134 Estas recomendacdes surgem pelo facto de a Comisséo ter de apresentar, até 1 de junho de
2012, um relatério sobre a aplicagdo do Regulamento sobre Insolvéncia adotado em 2000.

135 Que consta na Parte 3 da Resolucéo do Parlamento Europeu, de 15 de novembro de 2011,

“recomendacdes sobre a insolvéncia de grupos de empresas”.
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cooperacdo entre orgaos jurisdicionais na coordenacdo destes processos, através da
partilha de informagéo; coordenacéo de operacdes e, elaboracdo de solucdes comuns™®,
(entre outras).

Tendo em conta estas recomendacdes, a Comissdo analisou (ap6s dez anos da
entrada em vigor do regulamento) a sua aplicagdo na préatica e considerou necessario
alterar o regulamento com vista a sua modernizagdo. Assim em 12-12-2012 apresentou

a sua proposta (de revisdo do regulamento™’

) ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao
Comité Econdémico. Em geral, a comissdao considerou, na avaliacdo feita ao
regulamento, que este nao reflete de forma suficiente as prioridades atuais da UE,
designadamente para promover a recuperacdo de empresas em dificuldades, o
crescimento sustentavel e a preservacao do emprego*®,

Nesta proposta de alteracdo do regulamento, por parte da Comissao, além do
objetivo principal de promover uma «cultura de recuperacao das empresas» na UE, a
comissdo propde as seguintes alteracdes:

i) Alargar o ambito de aplicagdo do regulamento, de modo a abranger processos
de prevencdo de situacbes de insolvéncia que visam a recuperacdo de
empresas, passando a incluir os processos hibridos e de pré-insolvéncia. E a
cobertura de uma série mais vasta de processos de insolvéncia de pessoas
singulares;

ii) Clarificar os critérios de competéncia (centro dos interesses principais) e
melhorar o quadro processual para a analise da competéncia judiciaria;

iii) Estabelecer um sistema de registos de insolvéncia interligados a fim de

aumentar a transparéncia para os devedores;

136 Cf. Resolugéo do Parlamento Europeu, de 15 de novembro de 2011, Parte 3: “recomendacoes
sobre a insolvéncia de grupos de empresas .

37 Conforme indicado na proposta apresentada, “o objetivo geral da revisio do Regulamento da
Insolvéncia é reforgar a eficiéncia do quadro normativo europeu na resolugdo de casos de insolvéncia
transfronteiricos, a fim de garantir o bom funcionamento do mercado interno e a sua resiliéncia durante as
crises econdmicas.”.

138 Além disso, foram assinalados os cinco problemas principais do regulamento:

1) O seu ambito de aplicacdo, que ndo abrange 0s processos numa fase pré-insolvéncia nem os
«processos hibridos»;

2) Dificuldades em determinar qual o estado-membro competente para abrir o processo de
insolvéncia;

3) Os processos secundarios;
4) As normas de publicidade dos processos de insolvéncia e de reclamacéo de créditos;
5) A falta de normas especificas que regulem a insolvéncia de empresas multinacionais.
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iv) Aumentar as possibilidades de recuperacdo de empresas, evitando a abertura
de um processo secundario, se 0s interesses dos credores locais forem
garantidos de outra forma;

v) E fornecer um quadro juridico para a coordenacdo dos processos relativos a

membros de grupos de empresas*®.

Como resultado de tudo isto, surge, em 2015, um novo regulamento relativo aos
processos de insolvéncia transfronteiricos - O Regulamento (UE) n.° 2015/848, do

Parlamento Europeu e do Conselho.

4.4.3. Novo Regulamento (UE) n.° 2015/848, do Parlamento Europeu

e do Conselho

Foi publicado, no dia 5 de junho de 2015, no jornal oficial da Unido Europeia, 0
novo regulamento relativo aos processos de insolvéncia transfronteiras, que revoga o
Regulamento (CE) n.° 1346/2000, do Conselho. Tem como principais novidades, o
seguinte:

i) Alargamento do ambito de aplicacdo deste regime, aos processos que
promovem a recuperacdo e revitalizacdo do devedor, sendo atribuida competéncia ao
administrador da insolvéncia para propor planos de recuperacao.

ii) Obrigacdo dos estados-membros criarem registos destinados a publicacdo de
informacdes sobre os processos de insolvéncia. A interligacdo dos diversos registos de
insolvéncia sera assegurada por um sistema descentralizado criado pela Comissao,
sendo constituido pelos referidos registos e pelo Portal Europeu da Justica.

iii) A criacdo de um conjunto de regras destinadas a regular os processos de
insolvéncia relativos a membros de um grupo de sociedades. Neste &mbito, destaca-se a
figura do coordenador de grupo, que tem como funcdes: identificar e formular
recomendacdes para a tramitacdo coordenada do processo de insolvéncia; ser ouvido e

participar em qualquer dos processos abertos e, mediar os litigios que surjam entre dois

139 Cf. Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econémico e
Social Europeu - Uma nova abordagem europeia da faléncia e insolvéncia das empresas, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu.

0 Disponivel em http://eur-lex.europa.eu.
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ou mais administradores da insolvéncia de membros do grupo.

iv) A fim de facilitar a coordenagdo do processo principal e dos processos
secundarios de insolvéncia relativos ao mesmo devedor, foram criadas regras de
cooperacdo e comunicacdo entre tribunais e, entre estes e os administradores da
insolvéncia, com primazia pela concentracdo de esforcos no processo principal de
insolvéncia, sendo possivel obter a dispensa pelo juiz da abertura de processos
secundarios de insolvéncia noutros estados-membros**!,

Este regulamento n.° 2015/848, entrou em vigor no dia 25 de junho de 2015, e
sera, apenas, aplicavel aos processos de insolvéncia abertos apds 26 de junho de 2017,
com excec¢do do art. 86.°, que é aplicavel a partir de 26 de junho de 2016, do art. 24.°,
n. 1, que é aplicavel a partir de 26 de junho de 2018 e do art. 25.°, que é aplicavel a
partir de 26 de junho de 2019.

Em sintese, conforme vimos, este novo regulamento, alarga o ambito de
aplicacdo do (antigo) regulamento aos processos que promovem a recuperacdo e
revitalizacdo do devedor; fortalece o quadro legal de cooperacdo e comunicagédo entre
tribunais; melhora a coordenacdo entre processos de insolvéncia abertos, quanto ao
mesmo devedor e em caso de processos respeitantes a sociedades que facam parte de
um grupo e aumenta a publicidade da insolvéncia atraves de registos da insolvéncia
pelos estados-membros™*2.

A realidade dos grupos de empresas € agora objeto de disposicdes especificas,
onde se prevé a cooperacdo e comunicacdo entre o0s Orgdos jurisdicionais e
administradores de insolvéncia, que lidam com processos de insolvéncia de sociedades
coligadas'*®. Contudo, manteve-se a regra classica “uma pessoa, um patriménio, uma
insolvéncia”, embora nas recomendagdes do parlamento estivesse presente a agregacao

de patrimoénios, em casos excecionais.

141 Esta dispensa esta, no entanto, sujeita & demonstracdo de que os direitos dos credores locais
estdo plenamente assegurados, aplicando-se a sua lei para efeitos de privilégios creditdrios e graduagdo de
créditos, como se 0 processo secundario tivesse sido aberto.

142 conforme consta no sitio da DGPJ.

143 Estas regras em matéria cooperacdo, comunicacao e coordenacdo no quadro da insolvéncia de
sociedades que fagcam parte de um grupo s6 deverdo ser aplicaveis na medida em que tenham sido abertos
processos relativos a diferentes membros do mesmo grupo de sociedades em mais de um estado-membro.
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4.4.4. UNCITRAL - Guia legislativo sobre o regime da insolvéncia

A Comissdo das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional lancou,
em 2010, um guia legislativo sobre o regime da insolvéncia***, que contém (exemplos)
de medidas que podem ser adotadas pelos estados, nesta matéria da insolvéncia. Na
parte terceira desse guia, vem precisamente, o tratamento que deve ser dado aos grupos
de empresas em situacdo de insolvéncia. Considerando o tema deste estudo, destacamos
apenas as recomendacdes previstas nessa terceira parte do guia.

Comegamos pela permissdo de solicitagdo conjunta de abertura de processo de
insolvéncia de duas ou mais sociedades de um mesmo grupo. Conforme as
recomendacdes 199 a 201, as disposi¢es relativas a solicitacdo conjunta de abertura do
procedimento de insolvéncia com respeito a dois ou mais empresas de um grupo, ao
permitir que as empresas integrantes de um grupo que reinam as condicdes para abrir
processos de insolvéncia, o facam conjuntamente, facilita o exame coordenado dos
processos de insolvéncia dessas empresas do grupo. Além de que, habilita o tribunal a
obter mais informacdes acerca do grupo de empresas, o que facilita a determinacao, se
deve proceder ou ndo com a abertura de um processo de insolvéncia a respeito de cada
uma dessas empresas do grupo. Promove, ainda, a eficiéncia e a reducdo de custos de
abertura desses processos. Isto, contudo, ndo implica o afastamento dos requisitos da
insolvéncia, pois cada empresa individualmente considerada deve reunir as condi¢bes
exigidas para abertura do processo.

Segundo este guia, quando o regime da insolvéncia preveja a solicitacdo
conjunta, conforme o indicado na recomendacdo 199, deve também, especificar quem
podera apresentar esse pedido: dois ou mais empresas de um grupo ou um s6 credor,
desde que seja credor de cada uma das empresas do grupo que inclui na solicitagéo.

Também vem previsto, nas recomendacGes da UNCITRAL, a coordenacédo
processual de processos de insolvéncia abertos a respeito de dois ou mais empresas de
um grupo. Segundo as recomendagdes 202 a 210, o regime da insolvéncia deve
especificar que, os processos de insolvéncia a respeito de dois ou mais empresas que
pertencem a um grupo, podem ser coordenados para fins processuais. A coordenagédo
processual pode consistir, por exemplo, na nomea¢do de um Unico ou mMesmo

administrador da insolvéncia, na coordenacdo das audiéncias ou intercambio de

144 podera ser consultado em www.uncitral.org.
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informacdo. O regime da insolvéncia deve ainda especificar 0 momento para apresentar
0 pedido de coordenacdo processual e as pessoas legitimadas a faze-lo. O regime
também dever indicar que, poderd ser modificado ou revogado esse pedido de
coordenacao processual, desde que ndo afecte nenhuma medida ou decisdo ja adotada a
propdsito desse pedido

J& a consolidacdo substantiva, aparece como excecdo ao principio bésico da
personalidade juridica prdpria de cada sociedade, justificada em circunstancias
limitadas. Segundo o disposto, no guia da UNCITRAL (recomendacfes 219 a 231), o
tribunal podera ordenar a consolidacdo patrimonial a respeito de duas ou mais empresas
de um mesmo grupo, unicamente, nas circunstancias a seguir indicadas'*:

a) Se o tribunal tiver a convicgdo de que os ativos e passivos das empresas do
grupo afetados estdo de tal formas interligados, que nao cabe delimitar a propriedade
dos bens e das obrigagcdes sem incorrer em gastos e demoras injustificadas.

b) Quando o tribunal estiver convencido de que as empresas de um grupo
praticam atividades fraudulentas ou nego6cios sem legitimidade comercial, e a
consolidacdo patrimonial é essencial para endireitar as ditas atividades ou negdcios.

O regime da insolvéncia deve, também, especificar quem podera apresentar o
pedido de consolidacdo patrimonial e 0 momento para apresenta-lo. Tratando-se de
grupos de empresas, a legitimidade para apresentar o pedido™*®, devera caber a qualquer
empresa do grupo ou credor da empresa, assim como ao representante da insolvéncia da
empresa.

Neste ambito, o guia faz uma distingdo entre a consolida¢do patrimonial e a
coordenacdo processual e adota o critério de que os tribunais ndo podem atuar
oficiosamente no que diz respeito a consolidacdo patrimonial, porque a gravidade da
medida assim o exige. Por razdes de equidade, as partes afetadas devem ser ouvidas e
devem poder impugnar a medida.

147

Quanto a0 momento para requerer a consolidagdo ", consta do guia que sera

aconselhavel que o regime da insolvéncia adote um critério flexivel, permitindo que o

145 previstas nos paragrafos 106 e seguintes do Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen
de la Insolvencia, Tercera parte: “Tratamiento de los grupos de empresas en situaciones de insolvencia

(2010)”.

148 previsto nos paréagrafos 115 e 116, do Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia, Tercera parte: “Tratamiento de los grupos de empresas en situaciones de insolvencia
(2010) ™.

17 paragrafos 117 e 118.
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pedido seja feito ao apresentar-se a acdo de abertura do processo de insolvéncia ou em
qualquer momento posterior, de um processo ja aberto.

O regime da insolvéncia deve precisar os efeitos de uma decisdo de
consolidacdo, nomeadamente, que o ativo e passivo de toda a empresa consolidada
passam a ser tratados como se formassem parte de uma unica massa insolvente e que 0s
créditos contra as empresas do grupo afetadas pela decisdo sejam tratados como se
fossem créditos contra a Ginica massa patrimonial**®.

E mencionado, que a coordenacio dos diversos processos sera facilitada, se for
nomeado um unico ou mesmo administrador da insolvéncia para administrar as diversas
empresas do grupo objeto de um processo de insolvéncia. A designacdo de um dnico
representante facilitard a coordenacdo da administracdo das diversas massas da
insolvéncia, reduzindo os gastos, as demoras e facilitando a obtencdo de informacéo
acerca do grupo™®®.

E ainda recomendado que os regimes de insolvéncia especifiquem o tratamento
que deve ser dado as garantias reais, aos direitos e prioridades de um credor coberto por
uma garantia real, bem como as reunides de credores. Ao fim e ao cabo, o0 procedimento
que deve ser adotado apds uma ordem de consolidacdo patrimonial. Em muitos paises,
como por exemplo em Portugal, o regime da insolvéncia ndo regula estas questoes.

Como podemos ver, também neste guia legislativo as matérias relativas a
insolvéncia nos grupos de sociedades foi objecto de um tratamento autonomo e
especifico. De entre as medidas que podem ser adoptadas, encontramos, precisamente, a
coordenacdo dos processos de insolvéncia e a possibilidade de uma consolidacéo
patrimonial, em circunstancias limitadas. Apresenta-se, assim, um importante ponto de

partida para uma mudanca da visao classica do processo de insolvéncia.

4.4.4. Breve analise da Ley Concursal espanhola

Analisaremos agora, algumas das normas presentes na lei da insolvéncia

espanhola, que, ao contrario da lei portuguesa, prevé normas especificas para a

148 Cf. paragrafos 129 a 133.

9 Ao decidir-se nomear um (nico ou mesmo representante da insolvéncia, havera de se
considerar a natureza do grupo, o grau de integracdo entre as empresas e a sua estrutura comercial. E
desejavel que esta opgdo por um sé administrador seja em proveito da administracdo da insolvéncia
enquanto tal.
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insolvéncia nos grupos. Para 0 nosso estudo, em concreto, importa analisar os artigos
25, 25 bis e 25 ter.

Em matéria de declaragdo judicial conjunta de processos de insolvéncia, a lei
espanhola, no seu artigo 25, confere legitimidade, para essa solicitacdo, aos devedores
que sejam cOnjuges ou que sejam administradores, socios, membros ou pessoalmente
responsaveis pelas dividas de uma pessoa juridica, assim como aqueles que formem
parte de um mesmo grupo de sociedades. Também os credores podem solicitar a
declaracdo conjunta de insolvéncia de varios devedores, quando sejam cnjuges; exista
entre eles confusdo de patriménios ou fagcam parte de um mesmo grupo de sociedades.

Neste Gltimo caso, a cumulacdo de processos é uma exigéncia das relacdes de
poder que existem entre dominante e dominada, em virtude das quais se produz uma
unidade econémica funcional™*°.

O juiz competente para decidir sobre este pedido, no caso de se tratar de um
grupo de empresas, € o do lugar onde se encontre a sociedade dominante. Nos casos em
que o pedido ndo diga respeito a esta, sera 0 da sociedade com maior passivo (cf. n.° 4
do art. 25 da Ley Concursal espanhola).

No artigo 25 bis, relativo a “acumulacao de processos” (apensacao), o legislador
permite que qualquer dos devedores ou qualquer das administragdes possa solicitar ao
juiz, mediante requerimento fundamentado, a ‘“acumulacdo” de insolvéncias ja
declaradas, de quem facam parte de um grupo de sociedades ou quando haja confusdo
de patrimonios. Na falta de um pedido pelas pessoas acima indicadas, podera a
acumulacdo ser solicitada por qualquer dos credores, mediante escrito fundamentado.

Nos casos em que a insolvéncia tenha sido decretada por tribunais diferentes,
sera competente para a tramitacdo dos processos acumulados o juiz que tenha decidido a
insolvéncia do devedor com maior passivo, no momento da apresentacdo a insolvéncia,
ou da insolvéncia da sociedade dominante. Caso esta ndo tenha sido declarada
insolvente, o primeiro que tenha declarado a insolvéncia de qualquer das sociedades do
grupo.

Vem ainda previsto nesta lei, no ambito da insolvéncia nos grupos de
sociedades, a tramitacdo coordenada dos processos, — “articulo 25 ter Tramitacion

coordinada de los concursos”. Segundo o disposto neste artigo, os processos declarados

150 Neste sentido, CHAQS, Raquel Rés, La acumulacién de concursos, Trabajo de Investigacion
de Doctorado, programa de doctorado del comercio y la contratacion, Universitat Auténoma de
Barcelona, 2013, p. 86.
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conjuntamente ou acumulados (apensados) sdo tramitados de forma coordenada, sem
consolidacdo das massas. Contudo, excecionalmente, poderdo ser consolidados
inventarios e listas de credores a fim de elaborar o relatério do administrador da
insolvéncia, quando exista confusdo de patriménios e ndo seja possivel demarcar a
titularidade dos ativos e passivos sem incorrer em gastos ou em demoras injustificadas.
151

Como acabamos de ver, esta lei teve em conta 0s aspetos mais controversos que
surgem quando tratamos do tema da insolvéncia nos grupos de sociedades, questdes
como a coligacdo, a apensacdo, a legitimidade, a competéncia e tramitacdo dos
processos, estdo regulados no capitulo Il do titulo I da Ley Concursal. S&o
precisamente estes aspetos que tratamos neste trabalho e que a lei portuguesa nao

aborda de forma especifica e sobre 0s quais surgem varias duvidas.

151 De entre as varias decisdes dos tribunais espanhéis sobre este tema, temos 0 Caso Estructuras
Vilanova SA (28/6/2011, AC/2011/2047, Aranzadi Thomson), no qual o juiz de comércio justifica a
consolidacdo pela confusdo de patriménios das trés sociedades, porque actuavam como se de uma sé
sociedade se tratasse, “resulta justificado el levantamiento del velo, para adecuar el tratamiento concursal
de estas tres sociedades a la realidad: si operaban frente a terceros como una sola entidad y se valian de
los mismos medios humanos y materiales para desarrollar su actividad, resulta justificado consolidar en
una sola masa sus activos y en otra sola masa todas sus deudas.”, cf. CHAOS, Raquel Ros, La
acumulacion de concursos, Trabajo de Investigacion de Doctorado, programa de doctorado del comercio
y la contratacion, Universitat Autonoma de Barcelona, 2013, p. 82.
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V. Analise de jurisprudéncia

Tendo por base o tema deste trabalho, serdo analisadas neste capitulo, algumas
das decisbes mais relevantes a que chegaram 0s nossos tribunais nesta matéria da

insolvéncia nos grupos de sociedades’*?

. Algumas dessas decisOes ainda na vigéncia do
CPEREF e outras ja com o regime atual presente no CIRE. Serdo sobretudo analisadas
as questdes relacionadas com a viabilidade de uma acdo falimentar em coligacédo
passiva tendo por objeto um grupo de sociedade, a apensacdo de processos de
insolvéncia de sociedades em relacdo de dominio e grupo, a questdo da liquidagdo
conjunta das sociedades integradas num grupo e a desconsideragdo da personalidade

coletiva.

5.1. Coligacgéo passiva de sociedades em relacéo de grupo

A proposito da possibilidade de coligacdo de sociedades em relacdo de grupo,
analisaremos o0 Acdrdéo do Tribunal da Relacédo de Lisboa de 9 de dezembro de
20033, A quest#o, objeto de discussdo neste acordio, prende-se com a admissibilidade
de uma coligacdo passiva de sociedades em relacdo de grupo, e parte de um pedido de
declara¢ao de faléncia da sociedade “P. — Participa¢cdes Financeiras, Comerciais e
Industriais, SA” e de seis outras sociedades em relagdo de grupo. Na sequéncia desse
pedido, 0 Mm®° Juiz proferiu despacho de aperfeicoamento por entender que a agéo
falimentar ndo podia prosseguir contra todas as requeridas, mas s6 contra as duas
primeiras, uma vez que o requerente ndo era credor das restantes.

Inconformado, o requerente agravou deste despacho com fundamento na relagéo
de grupo que existia entre as requeridas e com a possibilidade de coligacdo passiva
estipulada no art. 1.°, n.° 3, do CPEREF (na redacéo introduzida pelo DL n.° 315/98,
20.10) que dispoe que “¢ permitida a coligagdo activa ou passiva de sociedades que se
encontrem em relacdo de dominio ou de grupo, nos termos do Codigo das Sociedades
Comerciais ou que tenham os seus balangos e contas aprovados consolidadamente”.

Perante as relagOes de participacdo direta e indireta estabelecida entre as sociedades

152 Disponiveis em www dgsi.pt.
153 processo n.° 8322/2003-7, (relator: Proenca Fouto).
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requeridas, perfila-se uma relacdo de grupo constituida por dominio total subsequente,
direto e indireto, da 1.2 requerida com as restantes sociedades requeridas.

Conforme nos é dito no acérddo, nas empresas plurissocietarias as decisdes para
a vida e o destino da empresa global passam a estar concentradas nas maos da
administracdo da sociedade-mée e repercutem-se sobre a posicdo juridico-patrimonial
dos respetivos socios, sem que estes tenham sido consultados. Se as sociedades-filhas
registarem perdas anuais ou abrirem faléncia, a sociedade-mée podera ser responsavel
ilimitada e solidariamente perante os credores sociais destas — cf. arts. 501.° e 502.°, “ex
vi” do artigo 491.°, do CSC. “E, “in casu”, apesar de s6 a sociedade-mde, 1.2 requerida,
e a sociedade-filha, 2.2 requerida, serem devedoras do requerente, 0 certo é que,
tratando-se de sociedades em relacdo de grupo por dominio total (em que a 1.2 requerida
detém direta e indiretamente 100% das participacdes das outras sociedades requeridas),
a faléncia da sociedade dominante — da 1.2 sociedade requerida — importa a dissolucdo
do grupo, nos termos do art. 489.°, n.° 4, al. b), do CSC, arrastando para a faléncia as
sociedades-filhas, restantes requeridas, esvaziadas de patrimdnio (e sem sOcios).
Situacdo que justifica a aplicacdo do regime induzido pelo normativo falimentar do n.° 3
do artigo 1.°, do CPEREF.”

Entendeu o tribunal de agravo, neste acordao, que era vidvel a coligacao passiva
apresentada pelo requerente, devendo prosseguir a acdo falimentar apresentada™®.

Ainda no ambito de vigéncia do CPEREF e sobre 0 mesmo tema, temos o
Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 14-12-2004'%°. Neste acérddo o
tribunal, perante a questdo da possibilidade de coligacdo passiva de sociedades
pertencentes a um grupo, concluiu, também, pela viabilidade da acdo falimentar em
coligacdo passiva.

O recurso tem por base um processo judicial, relativo a uma acdo especial de
faléncia intentada pela autora B. Lda, contra trés sociedades (C, D e E, S.A), em
coligacéo passiva. A autora alegava que as trés sociedades requeridas eram sociedades
coligadas, que atuavam em perfeita relacdo de dominio, podendo e devendo ser

demandadas conjuntamente como previa o art. 1., n.° 3 e arts. 126.%-A, 126.°-B E 142.°,

%4 vd. Concluséo do acérddo: “E viavel uma accéo falimentar em coligacéo passiva tendo como
objecto um grupo de sociedades em relacdo de grupo por dominio total, em que a relagdo de crédito
respeite directamente tdo s6 a sociedade-mae e a uma das filhas das demais sociedades componentes do
grupo plurissocietario. Termos em que se d& provimento ao agravo, revogando-se o despacho recorrido, a
dever proferir-se outro a ordenar o prosseguimento da ac¢do falimentar.”

1% Relativo ao Processo n.° 0326763, (relator: Marques de Castilho).

62



do CEPEREF. No entanto, 0 Mm®. Juiz entendeu que a acdo apenas devia seguir em
relacdo a uma das requeridas, sendo que, em relacdo as outras requeridas deveriam ser
instauradas novas agfes autonomas, ndo dando procedimento a coligacdo passiva
requerida pela autora. A requerente, descontente com esta decisdo, decidiu interpor
recurso, de agravo, solicitando o prosseguimento da acdo contra todas as sociedades
requeridas, em coligacdo passiva. Fundamentado esta pretensdo na violacdo e/ou
interpretagdo errada do disposto nos arts. 1.%, n.° 3, 2.9 2.°-A e arts. 126.°-A, 126.>-C e
142.°, do CPEREF, feita pelo tribunal a quo.

Resumindo, a questdo em apreciacdo consiste em saber se € possivel determinar
num s6 processo a verificacdo dos pressupostos e declaragdo conjunta do estado de
faléncia das requeridas. O tribunal de recurso entendeu que, embora tenham lugar em
simultaneo as respetivas decisGes, designadamente as que respeitam as empresas
envolvidas entre si, devem necessariamente ser assumidas apenas pelos credores de
cada empresa a que a decisdo respeita. N&o viu motivo para o indeferimento liminar da
peticdo e concluiu pela viabilidade de uma agéo falimentar em coligacdo passiva, tendo
como objeto um grupo de sociedades coligadas, em que as relagcfes de crédito invocadas
respeitavam as diversas sociedades interligadas entre si.

Em ambos os acorddos, os tribunais de recurso entenderam ser possivel a
coligacdo passiva de sociedades coligadas. No entanto, apenas neste Gltimo acordao é
feita referéncia ao modo como essa coligacdo, na pratica, se processa. Indicando que
perante a inexisténcia de uma norma reguladora, processualmente “ter-se-a que seguir
um regime em tudo similar ao das faléncias derivadas ou conjuntas”.

Como pudemos ver, este mecanismo da coligacdo passiva facilitava a actuacao
dos credores e das proprias sociedades insolventes, na medida em que podiam num so
requerimento querer a insolvéncia das sociedades coligadas de que fossem titulares de

créditos, além de ser uma op¢do que resulta em economia processual.

5.2. Apensacéao de processos de insolvéncia

No ambito de vigéncia do CIRE, e porque a figura da coligagdo ndo veio
prevista para as sociedades coligadas, o legislador optou por coordenar os processos de
insolvéncia de sociedades coligadas através da apensacdo. A aplicacdo desta figura foi
objeto de discussdo no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 18-01-
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2011, onde foi analisada a omissdo por parte do administrador da insolvéncia de
apensacdo de processos de insolvéncia de sociedades coligadas. No processo de
insolvéncia, objeto deste acorddo, a credora A requereu a apensacdo de todos 0s
processos de insolvéncia relativos ao Grupo I, alegando que as sociedades em questao
formavam um grupo societario, por dominio total, fundamentando que as varias
sociedades tinham sede no mesmo local, administra¢cbes comuns e o administrador da
insolvéncia era 0 mesmo em todos os processos do grupo. Nao tendo o administrador da
insolvéncia requerido a apensacdo dos processos a ora requerente, na qualidade de parte
interessada e afetada pela omissdo, veio requerer a apensacdo dos processos de
insolvéncia ao abrigo do art.° 275.°, do CPC, (subsidiariamente aplicavel por forca ao
art.2 17.°, do CIRE). Alegou, entre outros argumentos, que “(...) ndo se pode interpretar
0 art.° 86.°, do CIRE, como tratando-se de um poder discricionario do administrador da
insolvéncia, sem que os interessados tenham qualquer possibilidade de reagir contra a
omissdo deste (...)".

Sobre este pedido, recaiu despacho de indeferimento, porque o tribunal entendeu
que o art. 275.% do CPC, era inaplicavel aos autos, “uma vez que o CIRE prevé normas
expressas que regulamentam a matéria em causa nos artigos 85.° e 86.°, pelo que sédo
inaplicaveis (subsidiariamente) as normas do C.P.C. (ex vi do disposto no art.° 17.° do
CIRE), cabendo, antes, de acordo com aquelas normas do CIRE (artigos 85.° e 86.°), ao
Sr. Administrador de Insolvéncia requerer a apensagao de processos”.

Inconformada com esta decisdo, a credora interp6s recurso de apelacgdo,
alegando, entre outros argumentos, que “tendo sido separadamente apresentadas a
insolvéncia diversas sociedades do grupo (...), o administrador das varias insolvéncias -
que € 0 mesmo em todas elas - tem, nos termos do art.° 86.°, do CIRE, o dever, e ndo
apenas o poder, de requerer a apensacao dos processos; s6 assim se materializa o
espirito do legislador ao eleger o critério da autonomia patrimonial em detrimento do
critério da personalidade juridica, e s6 assim é possivel compatibilizar o regime do
CIRE com o regime dos grupos de sociedades regulado no CSC.” Além disso “a decis@o
do Administrador, por ndo ser judicial, ndo é recorrivel, nem a ela a Recorrente pode

reagir de nenhuma forma.”. Segundo a requerente ndo faz sentido que este poder de

1% processo n.2 255/10.2T2AVR, pendente no Juizo de Comércio de Aveiro, da Comarca de Baixo
Vouga, (relator: Fonte Ramos). A sociedade insolvente nestes autos é uma sociedade gestora de
participagdes sociais (SGPS), tendo assim por Unico objeto contratual a gestdo de participagGes sociais
noutras sociedades, como forma indireta de exercicio de actividades econdmicas.
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requerer a apensacao recaia em exclusivo no administrador da insolvéncia.

Por tudo isto, entendeu que “o Despacho recorrido violou o art.° 2.°, do CPC,
aplicavel por remisséo do artigo 17.°, do CIRE, uma vez que impediu a ora Requerente
de ver analisada em juizo a sua pretenséo de que sejam apensados 0s processos. O art.°
86.°, do CIRE, na interpretacdo segundo a qual o Administrador de Insolvéncia tem, em
exclusivo, o poder discricionério de requerer a apensacdo dos processos, ndo sendo
aplicavel nos processos de insolvéncia o disposto no art® 275°, do CPC, é
inconstitucional, por violacao do art.° 20° da Lei Fundamental” 157,

Essencialmente, 0 que importa saber neste recurso € se a apensacdo poderia ser
determinada pela Mm.2 Juiza a quo, independentemente de prévio requerimento do
administrador da insolvéncia, bem como se, apensados 0s processos, era legalmente
admissivel a liquidacdo conjunta dos patrimonios. No caso em analise, o tribunal de
recurso entendeu que o administrador da insolvéncia podia requerer a apensacdo dos
processos de insolvéncia daquelas sociedades insolventes que se acham em relagdo de
dominio, contudo ele ndo estava vinculado a requerer essa apensagéo, “tratando-se antes
de uma deciséo discricionaria da sua parte que o tribunal esta vinculado a deferir se for
requerida - Concluiu que, o tribunal ndo podia ordenar, como solicitou a recorrente, que
0 administrador da insolvéncia requeresse a apensacdo dos referidos processos de
insolvéncia a estes autos.

O tribunal de recurso julgou improcedente a apelacdo, concluindo que o
despacho recorrido ndo violou qualquer disposicdo legal ou constitucional e que a
interpretacdo dada ao art.° 86.°, do CIRE, ndo padece de qualquer inconstitucionalidade.

N&o seguimos o entendimento presente nesta decisdo do tribunal de recuso,
quando entende que o administrador ndo esta vinculado a requer a apensacdo. Somos da
opinido que, num caso como este, em que 0 administrador omitiu este ato de apensacao,
deveria ser possivel ao juiz ordenar essa apensa¢do ou decidir pela procedéncia ou ndo
da mesma, nos casos em que é requerida pelo administrador da insolvéncia.

Como do art. 86.°, do CIRE néo se retira a atribuicdo dessa legitimidade a outros
interessados entdo, deve esta opgdo representar um dever para o administrador da
insolvéncia, cabendo depois ao juiz avaliar se na pratica a mesma é ou nao vantajosa.
Desta forma, também ndo concordamos com a opinido segundo a qual a deciséo pela

apensa¢do representa “uma decisdo discricionaria “ do administrador que “o tribunal

37 Quesito 35.2,36.0 e 37.0,

65



estd vinculado a deferir se for requerida”. Entendemos que o juiz ndo pode, sem mais,
aceitar a apensacdo. Teré de, no exercicio da sua competéncia fiscalizadora, controlar a
legalidade deste ato e analisar se, no caso concreto, esta apresenta mais vantagens que

desvantagens, nomeadamente para os credores.

5.3. Liquidacéo conjunta das sociedades insolventes

A questéo da liquidacdo conjunta de sociedades pertencentes a um mesmo grupo
também ja foi objeto de discussdo nos nossos tribunais. No Acordao da Relacdo de
Coimbra, de 07-09-2010™%, considerou-se que a apensacdo de processos podia ser
interpretada extensivamente de modo a permitir, em determinadas condices, uma
consolidagdo patrimonial. No entanto, ndo foi aplicada no caso concreto, visto ndo ter
sido esse o pedido da recorrente. A situacdo de facto era, em tragos gerais, a seguinte: a
sociedade “A”, credora de “B”, sociedade que detém 100% de “C”, que por sua vez
detém 98,18% de “D”, que se encontra insolvente, veio deduzir embargos a sentenca
declaratdria da insolvéncia de “D”, com fundamento no facto de “B” nunca lhe ter pago
e 0 seu patrimdnio ser insuficiente. Sendo a “B”, credora da insolvente, teria a
faculdade, no ambito do seu direito de crédito, opor embargos a sentenca declaratoria de
insolvéncia de “D”, nos termos do art. 40 n.° 1, al. d), do CIRE, o que ndo fez, veio
entdo “A” exercer a¢ao sub-rogatodria (art. 606.%, do CC) através dos embargos.

O despacho recorrido indeferiu liminarmente os embargos, com base em dois
argumentos: a ilegitimidade ativa da embargante (por falta de verificacdo dos
pressupostos da accdo de sub-rogacdo) e a manifesta improcedéncia, por falta de
fundamento legal (pois a embargante ndo alegou factos novos suscetiveis de
infirmar/afastar a situacdo de insolvéncia da devedora). Inconformada, a embargante
recorreu de apelacéo.

A apelante diz que o tribunal ndo considerou factos (novos) sobre a situacédo do
grupo, por a sociedade “D” estar integrada num grupo societario que constitui uma
unidade empresarial, ndo podendo decretar-se a insolvéncia de uma sociedade

dominada, sem que previamente tenha sido decretada a insolvéncia da sociedade

158 Processo n.° 213/10.7T2AVR-A.C1 (relator: Jorge Arcanjo).
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totalmente dominante e das restantes do grupo, com vista a uma liquidagdo comum, ou
seja, 0 objeto da insolvéncia terd de ser a empresa considerada no seu todo.

O Tribunal da Relagéo julgou improcedente o pedido da apelante, por entender
que os embargos a sentenca declaratoria de insolvéncia ndo sdo meio adequado para
neles se exercer a acao sub-rogatoéria.

Quanto a questdo da liquidagdo comum, entende este tribunal (neste acérddo)
que, embora o CIRE ndo contenha um regime especifico sobre a insolvéncia no grupo
de sociedades, eliminando a coligacédo, prevista anteriormente no CPEREF passando a
estatuir (art.® 86.°, n° 2) a apensacdo de processos, deve ser interpretada
“extensivamente de modo a permitir, em determinadas condic¢des, uma consolidagédo
substancial, através de liquidagdo conjunta.”. “Mas uma coisa € a liquidagdo conjunta
através da apensacdo de processos, na acepcao acolhida, outra a impossibilidade legal
da insolvéncia de uma das sociedades do grupo, reivindicada pela apelante.”.

Consideramos que este acérddo é um importante ponto de partida para futuras
decisdes nesta matéria, pois, pela primeira vez, é, em abstrato, admitida a possibilidade
de uma liquidacao conjunta das sociedades insolventes pertencentes a um grupo.

No mesmo ano, mas em sentido inverso, pronunciou-se o mesmo tribunal no
acorddo de 12-10-2010. Em causa estava a insolvéncia de uma SGPS em que o tribunal
negou a liquidacdo conjunta de todo o patrimonio das sociedades do grupo, invocando
para tal a personalidade distinta de cada uma das sociedades envolvidas. Desta decisdo,
houve recurso para o Tribunal Constitucional que deu origem ao acérddo n.° 339/2011.

Neste Acérddo n.°339/2011 (2.2 série), de 7 de Julho de 2011 do Tribunal

Constitucional*®

, foram analisadas algumas das questdes fundamentais que nos
propusemos a desenvolver nesta dissertacdo. O caso em estudo trata de um recurso
interposto pela Aerogroup International Holdings, LLC do acérddo do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 12-10-2010, no &mbito do processo de insolvéncia da
sociedade Investvar Comercial SGPS, S. A.

Do computo geral do recurso interposto, concluiu-se pela apreciacdo, pelo TC,
da constitucionalidade das seguintes normas: artis. 2., n.° 1; 9.2, n.° 1; 14.°, n.°5.%; 78.9,
n°1 e86.%n.2 doCIRE, 692° n.°1e4,do CPC, 501.°¢e 503.% n.° 4, do CSC, e 5.°,
n.° 1, al. a), do Decreto -Lei n.° 495/88, de 30 de dezembro.

A matéria que importa tomar em consideragdo neste acordao resume-se a trés

159 Relativo ao Processo n.° 822 10 — 32 sec¢do — Tribunal Constitucional

67



questoes:

1.2 questdo: A existéncia ou ndo de apensacdo necessaria nos processos de
insolvéncia de varias sociedades em relag&o de grupo por dominio total*®®?

2.2 questdo: Quando estejam em causa processos de insolvéncia de varias
sociedades em relacdo de grupo por dominio total, esta situacdo implica a apensacédo dos
processos e a liquidacdo conjunta dos patrimonios?

3.2 questdo: Cabe ao juiz ordenar ao administrador da insolvéncia que requeira a
apensacao dos processos de insolvéncia®*?

Relativamente a primeira questéo, o tribunal entende que ndo € inconstitucional
a interpretacdo das normas do art. 2.°n.° 1. al. a) e art. 86.°, n.° 2, do CIRE, no sentido
de ndo existir apensacdo necessaria. Considera que tal apensacdo ndo é legalmente
imposta com carater necessario e que tem apenas efeitos processuais, mantendo-se as
massas insolventes autbnomas, com 0s respetivos ativos e passivos e responsabilidades
separadas. A apensacao nao tem efeitos de consolidacdo material, ndo afastando a regra
de que o processo de insolvéncia € dirigido a liquidacdo do patriménio de cada
sociedade de acordo com as responsabilidades a que estd individualmente afeto.
Argumentou-se que “(...) a situacdo diferenciada em que se vém colocados os credores
das diversas sociedades em relacdo de grupo no momento da liquidacéo em processo de
insolvéncia, nada tem de arbitrario. Reflecte, simplesmente, a situacdo juridica em que
se encontravam enquanto credores de entes patrimonialmente autonomos”.

N&o julga inconstitucionais as normas extraidas dos artigos 2.2, n.° 1, alinea a), e
86.%,n.° 2, do CIRE, e arts. 501.° e 503.%, n.° 4, do CSC quando interpretadas no sentido
de ndo existir apensacdo necessaria dos processos de insolvéncia de varias sociedades
em relacdo de grupo por dominio total. N&o julga inconstitucional a norma extraida do
arts. 78.%, n.° 1, do CIRE, interpretada no sentido de que, quando estejam em causa
processos de insolvéncia de véarias sociedades em relacdo de grupo por dominio total, a
prossecucao do interesse comum dos credores ndo implica a apensacdo dos processos e
a liquidacdo conjunta dos patriménios.

Quanto a questdo da apensacéo e liquidagéo conjunta, o TC limitou-se a remeter,

160" A recorrente apresentou alegagdes no sentido de ser declarada a inconstitucionalidade, (por
violacdo dos artigos 13.° e 62.° da CRP) das normas extraidas dos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), e 86.%, n.° 2,
do CIRE e arts. 501.° e 503.%, n.° 4, do Cédigo das Sociedades Comerciais quando interpretadas no
sentido de ndo existir apensacao necessaria dos processos de insolvéncia de varias sociedades em relagdo
de grupo por dominio total, em ordem a liquidagdo conjunta dos seus patriménios:

181 Sobre a constitucionalidade da norma vertida no n.° 2 do art.° 86, do CIRE.
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por identidade de razdo, para a decisdo relativamente a pretensdo de
inconstitucionalidade das normas das normas extraidas do artigo 2.%, n.° 1, alinea a), e
86.%, n.° 2, do CIRE e arts. 501.° e 503.°, n.° 4, do CSC. Ou seja, a resposta a esta
questdo é idéntica a 1.2 questdo, ndo considerando inconstitucional a interpretacédo
dessas normas no sentido de ndo existir apensacdo necessaria.

Em matéria de legitimidade para requerer a apensacdo (3.2 questdo), o TC néo
julga inconstitucional a norma do art. 86.°, n.° 2, do CIRE, na dimensdo em que dela se
conhece e da qual resulta que ndo cabe ao juiz ordenar ao administrador da insolvéncia
que requeira a apensacao dos processos de insolvéncia. Segundo o tribunal a “(...)
apensacdo dos processos de insolvéncia tem meros efeitos processuais. Destina -se a
obter vantagens de economia processual, em sentido amplo, e a potenciar as melhores
condicdes da realizacdo do interesse comum dos credores (...)”. Ora, sendo o
administrador da insolvéncia um 6rgdo da insolvéncia ao qual compete agir de molde a
que se atinja pela forma mais eficiente possivel a satisfacdo dos direitos dos credores,
“(...) ao optar por requerer ou nao requerer a apensacio de processos de insolvéncia o
administrador ndo esta a decidir qualquer conflito de interesses publicos e privados, mas
a avaliar o que melhor serve a prossecucao do interesse comum dos credores”. Ademais,
“(...) o reconhecimento dessa prerrogativa de avaliacdo € inerente ao caracter
gestionario e ndo adjudicatdrio da opcao de requerer ou ndo a apensacdo. Decidir sobre
eventual requerimento formulado por qualquer interessado e dirigido ao juiz é que
respeitaria a reserva de funcéo jurisdicional e a tutela jurisdicional efectiva. O que néo é
0 caso de reclamacao contra deliberacdo da assembleia de credores que (implicitamente)
aprova a opcdo do administrador de ndo requerer a apensacdo de processos de
insolvéncia.”

Neste acdrdao ndo fica clara a questdo de quem tem legitimidade para requerer a
apensacdo, apenas se refere que ndo cabe ao juiz ordenar ao administrador da
insolvéncia que requeira a apensacdo de processos. Sabemos que, de acordo com a
nossa lei, essa legitimidade foi atribuida ao administrador da insolvéncia, cfr. art. 86.°,
n.° 1 “a requerimento do administrador da insolvéncia séo apensados aos autos (...)”
mas, e como refere 0 acordao, esta opgdo de apensacao “destina-se a obter vantagens de
economia processual, em sentido amplo, e a potenciar as melhores condi¢bes da
realizacdo do interesse comum dos credores”. Pelo que, ndo vemos entrave a que esta
opcao possa partir da iniciativa do juiz.

Em relagdo a consolidacdo substantiva, o entendimento do TC € que a mesma

69



ndo € imposta constitucionalmente, isto ndo significa que seja proibida. Em certas
circunstancias, como referimos, podera ser a melhor opcdo, para garantir a equidade

entre os credores.

5.4. Desconsideracdo da personalidade coletiva

As relacbes de dominio, como ja tivemos oportunidade de referir, ndo estdo
sujeitas a um regime especial de responsabilidade, contudo a influéncia dominante,
caracteristica basica destas relacdes, pode dar origem, na préatica, a grupos de facto,
existindo um verdadeiro poder de direcdo da dominante sobre a(s) dominada(s). O que
acontece nestes casos? Qual o regime a aplicar?

No Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 4-10-2011" foi analisada
uma decisdo da primeira instancia relativa ao decretamento do arresto de um bem*® que
foi vendido pela requerida “C” ao terceiro requerido “D”. A aGdo proposta pela
requerente contra a primeira requerida visava a condenacdo desta no pagamento do
crédito de que a requerente era titular em relacdo ao BPP'®*. Face ao estatuido no art.
501.°, do CSC, a requerente tinha um direito de crédito sobre a primeira requerida “B”,
no montante de 54.378.430,30 €, porque entre esta e 0 BPP existia uma relagdo de
grupo por dominio total.

Tendo em conta que o BPP era o principal ativo do grupo empresarial (de que a
primeira requerida é dominante) e que este se encontrava em situacdo de insolvéncia era
elevada a probabilidade da primeira requerida (“B”) ficar insolvente. Desta forma vem a
requerente por este meio solicitar o arresto do bem (a¢des) vendido pela segunda

requerida ao terceiro requerido, pois aquela alienacdo provocava uma diminuicdo da

62 Processo n. 646/11.1TVLSB-B.L.1-1, onde estio presentes as seguintes relacdes
intersocietarias:

“B” (1. requerida) detém a totalidade do capital social de “F”.

“F” detém a totalidade do capital social de “C” (2. requerida) e de “E”

“B” detém por via indireta participagdo de 100% no capital de “C” e “E”

“B” detém a totalidade do capital social do BPP (agora em liquidagao)

BPP era o principal ativo do grupo empresarial (com a sua insolvéncia, o patrimonio executavel da
primeira requerida reduziu-se substancialmente).

163 16.693.894 acdes representativas de 13,7 % do capital social da requerente, vendidas pela 2.2
requerente ao 3° requerido.

164 Em 2008, a requerente depositou no BPP a quantia de 53.380.995,00€
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garantia patrimonial constituida pelo patriménio da primeira requerida — “B”.

O primeiro problema que resulta desta situacdo ¢ que a alienante (“C”’) ndo ¢
devedora da requerente. A devedora ¢é a primeira requerente (“B”), ou seja, a requerente
ndo € credora da alienante. Contudo, se tivermos em conta que a devedora detém
indiretamente o dominio total da alienante j& podemos justificar esta atuacdo da
requerente. Este tribunal entendeu que, entre as sociedades, existe uma relacdo de
dominio grupal e este tipo de relagcBes de dominio funciona de acordo com uma logica
de “grupo”, o que, em alguns casos, podera causar prejuizos significativos aos credores.
A atuagdo de “C” ao alienar as a¢des em causa “¢ de molde a prejudicar a requerente
enquanto credora da sociedade dominante, (a requerida “B”), ao provocar um
agravamento da impossibilidade de obter a satisfacdo integral do seu crédito, face a
desvalorizacdo da participacdo social desta Gltima na “F”.

Os factos apresentados'® no acérddo indiciavam que existia uma subordinacéo
da “C” a uma dire¢do econdémica unitaria exterior e apontavam no sentido da existéncia
de um controlo absoluto da “B” relativamente as suas participadas. Tendo por base estes
factos conhecidos e outros, o tribunal entendeu que era possivel inferir que “C” ao
alienar as acGes tinha conhecimento da situacdo patrimonial da devedora e estava
consciente do prejuizo que causava a credora (requerente) da “B”.

Decidiu o tribunal que numa situagdo como as dos autos (em que se apurou que
a sociedade-méae tinha um efetivo e completo dominio de facto sobre a sociedade-filha
e, através desta, sobre a sociedade-neta) deve derrogar-se o principio da separagdo “e
proceder ao levantamento da personalidade colectiva de C, imputando a B o acto
juridico, formalmente assumido por aquela”.

Também no acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 31-05-2011%°,
entendeu-se que deveria haver desconsideracdo da personalidade juridica das
sociedades, concluindo-se que “A situacdo em que um grupo de s6cios age como se nao
existisse separacdo entre o patriménio das varias sociedades que dominam, gerindo-as
como se uma sé sociedade se tratasse, verificando-se uma total dependéncia econémica
entre as varias sociedades, configurando uma mistura de esferas juridicas e de

patrimonios, é passivel de conduzir a desconsideracdo da personalidade juridica de tais

165 Nomeadamente, que “C” tem a sua sede no mesmo local da “B”, os administradores de “C” e
“F” fazem parte do conselho de administracdo da “B”. A detencdo por “B” de 100% do capital da “F”, e
indiretamente de “C” também.

106 Relativo ao Processo n.° 7857/06.0TBCSC.L1-7 (relatora: Maria Jo&o Areias).
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sociedades”. “Apresentando-se um grupo de sociedades sob uma logica de interesses
comuns e até mesmo uma personalidade comum, implicando uma mitigacdo da
personalidade individual de cada sociedade pertencente ao grupo, 0 recurso ao instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica permitird que uma sociedade possa vir a
ser responsabilizada por dividas de outra sociedade”.

O instituto da desconsideracdo da personalidade coletiva tem sido aplicado, nas
sociedades coligadas, para casos, como os referidos supra, em que uma sociedade detém
poderes de direcdo e influéncia sobre outras sociedades, (0s chamados grupos de facto).
Isto porque, nestas situacdes de dominio a sociedade dominante detém sobre a
sociedade dominada uma influéncia dominante, suscetivel de condicionar e/ou
prejudicar a gestdo da dominada, mas ndo esta sujeita a um regime de responsabilidade
especial, ao contrario dos grupos de direito.

Para suprir a auséncia de um regime de responsabilidade especifico para estes
casos, a doutrina e jurisprudéncia nacional tem recorrido a varias solu¢fes. Uma delas é
a desconsideragdo da personalidade coletiva®®’, que permite levantar a personalidade
coletiva das sociedades e responsabilizar a dominante pelas obrigacdes da dominada.

Se para estes casos de dominio, em que o legislador considerou ndo ser
necessario estabelecer um regime de responsabilidade especial, a solucdo da
jurisprudéncia tem sido levantar a personalidade coletiva das sociedades e
responsabilizar a dominante pelas obrigac6es da dominada, quando nao exista separacao
entre o patrimonio das varias sociedades, entdo para as relacfes de grupo (de direito),
onde o legislador prevé expressamente um regime de responsabilidade especial, por
reconhecer a necessidade de proteger os credores e sécios nestas relagdes, o resultado
final deveria ser idéntico. Ou seja, tratar as sociedades como uma unidade empresarial,
procedendo a liquidacdo conjunta das sociedades, sempre que entre elas exista uma
unidade substancial e as circunstancias concretas do caso o reclamem, a fim de garantir
um tratamento igualitario entre os credores.

A aplicacdo do art. 501.°, do CSC, deve ter como consequéncia, em caso de
insolvéncia das varias sociedades do grupo, o tratamento unitario do grupo, através da
adequacdo processual do art. 86.%, do CIRE, a realidade factico das sociedades que s&o

geridas como uma unidade.

187 Qutras solucBes propostas para esta lacuna, ¢ a aplicacio analdgica do regime dos grupos — art.
501.° do CSC, ou a interpretacdo extensiva do art. 8.°, do CSC — a responsabilizacdo da sociedade
dominante como gerente de facto.
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Conclusodes

A escolha deste tema, da insolvéncia nos grupos de sociedades, advém da
relevancia que os grupos de sociedades assumem no contexto atual da globalizagéo,
assim como pelo facto de em Portugal a insolvéncia ser um problema atual, quer para as
pessoas singulares quer para as empresas, verificando-se um aumento significativo, ao
longo dos ltimos anos, do niimero de empresas que sio declaradas insolventes*®®.

Do leque de empresas declaradas insolventes encontramos as sociedades
coligadas, nomeadamente, sociedades em relagéo de grupo.

Os grupos de sociedades representam uma forma alternativa aos tradicionais
modelos organizatérios da empresa individual, sdo uma técnica de organizacdo da
atividade empresarial, em sociedades distintas, que permite uma eficiente exploracédo da
atividade econémica. Esta técnica de organizacdo, fruto da era da globalizacdo, permite
uma maior limitacdo do risco do negdcio, uma reducdo de custos de transacdo e uma
melhoraria do rendimento financeiro, ao permitir que o grupo diversifique e distribua as
suas atividades comerciais entre diversos tipos de sociedades.

Como vimos, a empresa plurissocietaria caracteriza-se por representar uma
verdadeira unido de empresas, cuja especificidade reside na tenséo tipica entre unidade
econdmica do todo e pluralidade juridica de partes. Este tipo de organizacdo acarreta
riscos acrescidos tanto para os socios minoritarios como para os credores. Os primeiros
poderdo ser privados de dividendos e os segundos do reembolso dos seus créditos, na
medida em que as transferéncias operadas intragrupo, poderdo dissipar o patriménio da
sociedade, a principal garantia dos seus créditos. Com efeito, estas relagdes de grupo
foram dotadas de um regime excecional, previsto no titulo VI, do CSC, voltado para a
tutela dos credores sociais e s6cios minoritarios, com consequéncias proprias.

Este regime caracteriza-se assim por perspetivar esta problematica dos grupos
exclusivamente no angulo da sociedade-filha, “de cima para baixo”, desenvolvendo
mecanismos de protecédo para estas. No entanto, os efeitos provocados por este tipo de
estruturas projetam-se, igualmente, na ctpula grupal, ao nivel dos acionistas, na medida

em que aumenta os poderes da administracdo ou dire¢cdo em detrimento da assembleia-

188 Segundo 0 Observatério Racius, em estatisticas sobre o Mundo empresarial em Portugal, no
resumo de 2015 (até julho de 2015) havia 7.341 Empresas em processo de insolvéncia/revitalizagdo em
Portugal no ano de 2015. Um namero significativo em comparacdo com 2007, em que 0 nimero era bem
menor. De acordo com o resumo de 2007, havia 2.895 Empresas em processo de insolvéncia/revitalizacdo
em Portugal. Informag&o disponivel em: www.recius.com.
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geral. S&o os administradores da sociedade-mde que exercem o0s direitos sociais dos
acionistas da sociedade-mée (resultantes das participacdes detidas) na sociedade-filha. E
0 governo das sociedades, através do exercicio do poder de dire¢cdo. As decisdes
fundamentais estdo nas maos desta administracdo do topo e pode repercutir-se
negativamente sobre os acionistas da dominante e credores sociais, pois hd uma
ampliacdo da esfera de risco empresarial. A sociedade-mé&e pode vir a ser chamada para
responder pelas obrigagdes das sociedades-filhas em caso de insolvéncia destas.

Foi neste contexto de insolvéncia de sociedades pertencentes a um grupo, que
centramos 0 nosso estudo.

Através da analise do regime actual, concluimos que existe uma caréncia de
regulamentacdo especifica e adequada, para estes casos de insolvéncia nos grupos, que
permita acautelar os interesses de todas as partes envolvidas.

Além de ndo conter um regime especifico aplicavel a insolvéncia nos grupos de
sociedades, o legislador eliminou a coligacdo, prevista anteriormente no CPEREF
(redacdo do DL n.° 315/98, de 20/10) passando a estatuir como Unico mecanismo de
articulacdo desses processos - a apensacdo de processos, prevista no art.° 86.%, n.° 2.
Segundo o disposto neste normativo, € possivel a apensacdo de processos em que tenha
sido declarada a insolvéncia de sociedades que, nos termos do CSC, ela domine ou com
ela se encontrem em relacdo de grupo. Contudo, ndo estabelece, as consequéncias que
dela advém, nem como se opera na pratica, ndo esclarecendo varias questdes
fundamentais que surgem neste ambito.

A tramitacdo dos processos de insolvéncia de sociedades de um grupo
econdmico pode fazer-se de duas formas: ou analisando e liquidando o patriménio de
cada uma das sociedades separadamente, ou apensando 0s processos e liquidando o
patrimonio das sociedades como se de um sé se tratasse. A op¢do por qualquer uma
desta vias tem as maiores implicacdes no produto final que os credores das varias
sociedades irdo receber.

Se forem abertos diversos processos de insolvéncia relativos a varias sociedades
do mesmo grupo, deverd haver, na nossa opinido, uma apensacdo obrigatoria dos
mesmos, de modo a garantir uma gesto eficiente dos processos de insolvéncia®®.

E havendo uma efetiva unidade econdémica no grupo, fundamentada, entre outros

%9 Caso se opte pela recuperacdo das empresas, esta medida também permite uma melhor

coordenacdo dos processos de insolvéncia dos membros de um grupo de sociedades, pois permite uma
recuperagdo coordenada do grupo.
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fatores, na confusdo de patrimonios das sociedades coligadas (sem possibilidade de
desagregacdo dos patrimoénios, sem incorrer em custos) e na confianca dos credores na
unidade do grupo, 0 n.° 2 do art. 86.° deve alargar as suas consequéncias e permitir,
além da apensacdo de processos, uma consolidacdo substantiva, através da aplicacao,
pelo juiz, do principio da adequacdo formal previsto no art. 547.°, do CPC. Desta forma
é possivel dar um tratamento igualitario a todos os credores e corrigir as desigualdades
que resultam do regime atual.

Deste modo, com a declaracdo de insolvéncia das sociedades do grupo, o
patrimonio da(s) sociedade(s) dependente(s) ndo representa um beneficio exclusivo dos
credores desta, em prejuizo dos credores da sociedade dominante, introduzindo desta
forma um meio de combater a desigualdade entre os credores de um mesmo grupo, que,
enguanto solvente, foi gerido como um todo, com uma politica econdmico-empresarial
comum a todas as empresas que 0 compde.

A apreciacdo conjunta é indispensavel para a justa composi¢cdo do litigio, a
separagdo dos patrimonios e a afetagdo exclusiva do patriménio a determinados
credores vai criar um resultado que a lei quis evitar ao estabelecer o regime legal dos
grupos de sociedades, bem como ao definir que a finalidade principal do processo de
insolvéncia é o pagamento aos credores através da liquidagdo do patriménio
responsavel.

Se, frente aos credores, é invocada a solvéncia patrimonial conjunta do grupo
como elemento de garantia, passando a imagem de unidade econémica e patrimonial do
grupo, ndo parece razoavel que, no momento em que as sociedades estdo insolventes,
essa imagem deixe de funcionar®’.

Esta solucdo é, sobretudo para os grupos por dominio total, a que assegura uma
justa e mais célere distribuicdo da massa patrimonial entre os credores. Pois neste tipo
de coligacdo haverd, na maioria das vezes, uma impossibilidade pratica de separacao
dos respetivos patrimonios devido aos frequentes fluxos patrimoniais entre as
sociedades.

Cabera ao juiz avaliar se, no caso concreto, estdo presentes aqueles fatores que
indicam que h& uma unidade econémica de todo o grupo e, avaliar se, nesses casos, a

consolidacdo substantiva apresenta vantagens para 0 caso concreto.

170 «A confianga no grupo ndo deve servir s para contrair dividas”, MACHADO, Sara Monteiro
Maia, A insolvéncia nos grupos de sociedade: o problema da consolidacéo substantiva”, em Revista de
Direito das Sociedades, Ano V, n.° %2, Almedina, Coimbra, 2013, p.
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No decurso da nossa exposicao, tivemos a oportunidade de constatar que este
problema da insolvéncia nos grupos tem sido objecto de discussdo nos nossos tribunais,
assim como no espago europeu, onde a preocupacgdo para regulamentacdo actual destas
matérias tem sido evidente, com vista a melhorar a eficacia e eficiéncia dos processos
de insolvéncia transfronteiricos. Dos varios documentos emitidos a propdsito destas
mateérias, destacamos as recomendacdes do parlamento europeu aquando da revisdo do
Regulamento (CE) n.° 1346/2000, onde encontramos a visdo por noés acolhida, no
sentido de agregacao dos patrimonios de sociedades agrupadas, a titulo excecional. Nos
casos de impossibilidade de determinacdo dos bens que pertencem a cada um dos
devedores ou os creditos inter-empresas. Assim como o guia da UNCITRAL sobre o
regime da insolvéncia que admite a consolidagdo patrimonial, em circunstancias
limitadas.

Também nos nossos tribunais este tema tem sido objeto de analise. Todavia,
para as varias questdes propostas e apresentadas ndo ha, na jurisprudéncia portuguesa,
decisbes uniformes que acompanhem a realidade actual dos grupos. Permanece, uma
clara preferéncia pela visdo classica das sociedades, autbnomas e com personalidade
préprias, mesmo quando estdo coligadas com outras sociedades e em situacdo de
insolvéncia.

Em face do exposto, cremos que a criacdo de uma regulamentacdo mais clara e
especifica para a insolvéncia nos grupos de sociedades, revelar-se-ia a solugdo mais
desejavel e benéfica, quer para a tutela dos credores sociais, quer para a sociedade em
geral. Na sua auséncia, resta considerar a apensacdo de processos de insolvéncia
(prevista no art. 86.°, n.° 2, do CIRE) como obrigatdria, e suscetivel de originar uma
consolidacdo substantiva, sempre que os elementos do caso concreto indiqguem a
existéncia de uma verdadeira unidade econdémica do grupo, e a solugdo vise alcancgar

vantagens ou evitar desvantagens.
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