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A INSOLVENCIA NO CONTEXTO DOS GRUPOS DE SOCIEDADES

RESUMO

Pela sua importancia social e juridica, o objetivo primordial desta dissertacao consiste
em expor e clarificar os aspetos controvertidos inerentes a insolvéncia do grupo de
sociedades no ordenamento juridico nacional. Na abordagem deste tema terd sempre
que ser tomada em consideragdo a construgdo doutrinal e jurisprudencial, a qual se fara
acompanhar da nossa analise critica acerca das tematicas sub judice.

Comecaremos por fazer um enquadramento juridico e uma carateriza¢ao dos grupos
de sociedades, reservando de seguida um espaco para tratar das suas particularidades
mais flagrantes. Posteriormente, e a titulo de introito no dmbito da insolvéncia dos
grupos societarios, versaremos sobre a questdo da insolvéncia das sociedades a luz do
CIRE visando-se, numa primeira abordagem, delinear uma perspetiva do atual contexto
econdmico-social de crise financeira, a qual nos fornecera a pedra de toque para, de
seguida, tracarmos uma resenha acerca das especificidades que o CIRE consagrou para
o grupo de sociedades.

Por fim abordaremos a temadtica inerente ao artigo 501.° do CSC estabelecendo a
ligacdo entre a responsabilidade ai consagrada e a protecao suplementar que o
legislador logrou fornecer aos credores com aquela responsabilidade. Ademais,
indagaremos, em caso de insolvéncia de varias sociedades integrantes do grupo, acerca
da possibilidade de consolidagao processual dos processos das sociedades insolventes
do grupo e, consequentemente, descortinaremos se essa unificacdo processual se deve
traduzir numa liquidagdo conjunta das sociedades traduzida na unificagdao dos bens e

das responsabilidades das diversas sociedades agrupadas.

PALAVRAS-CHAVE: CONCENTRAGCAO EMPRESARIAL - SOCIEDADES COLIGADAS - GRUPOS
DE SOCIEDADES - INSOLVENCIA - INSOLVENCIA TRANSFRONTEIRICA - COORDENACAO
PROCESSUAL - CONSOLIDAGAO PROCESSUAL - CONSOLIDAGCAO SUBSTANTIVA



ABSTRACT

For its social and legal importance, the main purpose of this master's degree
dissertation is to present and to clarify the controversial aspects regarding the group of
companies’ insolvency in the Portuguese legal system. In the approach of this matter,
it will be taken into consideration the doctrine and the jurisprudential construction,
which will be followed by our humble critical analysis concerning the theme discussed.

We will start with the legal frame and with the characterization of the corporate
groups, and then we will discuss theirs most flagrant particularities.

Subsequently, as an introduction of the corporate groups insolvency, we will analyze
the insolvency question in the light of the CIRE with the aim of defining the atual
perspective of the financial crises’ social and economic context.

Finally, and as the real the core of the question, we will discuss the theme regarding
the 501.° article from the CSC, linking the responsibility contained therein with the
additional protection created by the legislator to protect the creditors. Furthermore, we
shall question about the possibility of the processes be joined, and consequently we will
try to uncover if unification procedural might mean the unifications of assets and
responsibilities of all grouped companies, generating one only insolvency mass

designated to the satisfaction of all the group’s creditors in an egalitarian way.

KEY-WORDS: BUSINESS COMBINATION - AFFILIATES COMPANIES - CORPORATE GROUPS
- INSOLVENCY - INSOLVENCY REGULATION - PROCEDURAL COORDINATION -
PROCEDURAL CONSOLIDATION - SUBSTANTIVE CONSOLIDATION
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INTRODUCAO

“Unir-se é um bom comego, manter a unido é um
progresso, e trabalhar em conjunto é a vitoria.”

HENRY FORD

O cenario econdmico mundial da atualidade é um retrato daquilo que KARL MARX
afirmou sobre a mercadoria em “O Capital”*: “a mercadoria néo tem nacionalidade, ela
quer conquistar o mundo™?.

Na senda da ebulicdo da concentracdo econdmica e do fendmeno da globalizacdo da
economia assistiu-se ao despoletar de um célere e vertiginoso fendmeno de
movimentos concentracionistas: numa primeira fase através de um “boom” de
sociedades multinacionais, em seguida pelo aumento da complexidade dessas
concentra¢cdes econdmicas e, mais tarde, com o incremento exponencial desses
fenédmenos de concentracdo, ambicionando-se garantir investimentos para ampliar a
participacdo de mercado das companhias, reestruturar as empresas e corresponder a
competitividade exarcebada dos mercados internacionais.

A expansao dos mercados, a livre circulagao de pessoas, bens e servigos, a liberdade
de movimentacdo facilitaram a circulacdo de capitais e o crescimento das economias, os
mercados expandiram-se e as fronteiras nacionais praticamente desapareceram.
Incentivaram-se as empresas a atuarem além-fronteiras, a adquirir protagonismo e a
conquistar novos mercados. Acelerou-se o comércio e a prossecugcao de estratégias
globais o que culminou num excesso de competitividade que tornou também mais ardua

a sobrevivéncia e hegemonia das empresas nos mercados internacionais.

1 KARL MARX, O Capital, Livro |, Volume |, Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988.

2 Como diria, ainda, FRANCESCO GALGANO: “E, per Karl Marx, << I'instaurazione di um mercado mondiale>>, implicante <<uma
universale dipendenza delle nazioni I'una dall’altra>>, cio che d ecreta la crisi dello Stato commerciale chuiso di Fitche, ma annuncia
anche la piu profonda crisi della so vranita statale che si manifestera um secolo dopo, nella seconda meta del ventesimo secolo.” Cfr.

FRANCESCO GALGANO, Globalizzazione e Conglomerazione, in Contrato e Impresa, 2006, p. 75.
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As sociedades, enquanto “atrizes” politicas, econdmicas e sociais que atuavam neste
cendrio econdmico mundial tiverem reensaiar a sua atuagao e adquirir novos papéis que
permitissem comportar a abrangéncia da nova realidade empresarial mundial.

Os institutos tradicionais do direito societdrio - marcados por uma estrutura
unissocietaria, individual e isolada — tornaram-se insuficientes para responder as novas
imposi¢cdes do mercado internacionalizado, comegando-se a denotar as limitagdes
imanentes a este instituto juridico-organizativo individual. Com efeito, a sociedade
individual deixou de conseguir dar resposta as novas exigéncias do mundo econémico
globalizado, tornando-se incogitavel hodiernamente a consideracdo da empresa como
algo individualizado, seja qual for o setor da economia.

As empresas perceberam que para sobreviverem neste novo mercado
internacionalizado teriam de atuar em bloco® por meio de conglomerados de
sociedades, de modo a coordenar a sua atividade para maximizar o lucro e a
produtividade, diminuindo-se os custos e, assim, garantindo a sua posi¢do no mercado.
Destarte, os grupos de sociedades tornaram-se na expressdao da empresa
plurissocietdria contemporanea®.

Parafraseando JOSE ENGRACIA ANTUNES® “a estrutura do grupo constitui uma
espécie de “micro-mercado organizado” para os vdrios recursos gerados pela empresa
plurissocietdria global (recursos patrimoniais, financeiros, laborais, tecnoldgicos), os
quais sdo distribuidos entre os seus diversos membros individuais de acordo com o
critério da maximizagdo da eficiéncia produtiva e rentabilidade do todo econdmico (tal

como concebido e definido pela sociedade-mde)”®.

3 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC) e o Seu Ambito, Revista
de Direito das Sociedades, Ano lll, nimero 1, Aimedina, 2011, p. 84.

4 Existem multiplos factores que levam a constituicdo de relagdes de dominio e a criagdo de subsidiarias e a doutrina aponta-os: “(...)
Porque esta ultima pretende ter mais fdcil acesso as matérias primas da sua industria ou mercadorias do seu comécio, para
diversificar a sua actividade de modo a compensar a eventual crise econémica do ramo de actividade principal, exercer maior for¢a
econémica do ramo de actividade principal, exercer maior for¢a econémica no mercado e por conseguinte exercer dominio no sector,
ou para adquirir tecnologias mais eficientes, etc.”. Vide CECILIA XAVIER, Coligacdo de Sociedades Comerciais, Revista da Ordem dos
Advogados, 1992, p. 587.

5 Assim se pronuncia JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos De Sociedades: Estrutura e Organizagdo Juridica Da Empresa
Plurissocietdria, 2.? Edi¢do Revista e Actualizada, Almedina, Coimbra, 2002, p. 745.

6 Esta pacificamente enraizado o entendimento que os grupos societarios surgiram com vista a interiorizar o proprio mercado,

reduzindo custos de transagdo. Assim o entende DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspectos do Levantamento da Personalidade Colectiva

13



A regulamentacdo global dos grupos de sociedades, empreendida entre nds pelo
Cdodigo das Sociedades Comerciais, surge na esteira de uma tendéncia nesse sentido,
por parte de diversas legislacdes ou projetos, quer nacionais, quer da Comunidade
Econdmica Europeia’. Esta nova tendéncia “vem justificada pelo comum agrupamento
das sociedades em “grupos”, submetidos a uma direc¢do unitdria (...) pela especificidade
dos problemas e interesses que se colocam em tal dominio e pela flagrante incapacidade
de o tradicional direito das sociedades dar uma correcta e completa resposta a tais
problemas e interesses™®.

Analisando-se a arvore genealdgica do direito das sociedades vemos que este nasceu
e evoluiu como direito da sociedade comercial individual e independente. No essencial,
a sociedade enquanto entidade juridica e econdmica autéonoma, imune a influéncias
externas e centralizada em si mesma, encaminhava a sua atividade econdmico-
empresarial ao encontro de uma vontade social prépria e na prossecucdo de um
interesse social préprio®. Todavia a evolu¢do do sistema econdmico, das unidades
empresarias e a reorganizacao da atuacao juridica-empresarial dos agentes econdmicos
ditou que a empresa unissocietaria, protagonista do sistema econémico dos primdrdios
do século XX viesse a dar lugar ao nascimento de um novo modelo de organiza¢ao
empresarial — os grupos de sociedades ou empresa plurissocietaria.

Enquanto sucessor do cldssico modelo da empresa unissocietdria, o grupo de
sociedades consubstancia-se como um novo modelo de juridico-organizativo no qual a
sua atividade é pautada pela prossecucdo de um interesse social préprio ditado pela
sociedade cupula do grupo — o interesse do grupo - e que se sobrepde ao interesse social
de cada uma das sociedades dominadas ou subordinadas. Pese embora se mantenham

juridicamente independentes, o poder-decisério das sociedades-filhas sera transferido

nas Sociedades em Relagdo de Dominio - Contributo para a Determinagdo do Regime da Empresa Plurissocietdria, Monografias,
Almedina, 2007, p.105.

7 Assim o informa FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO, Grupo de Sociedades, Anotagdo Preliminar aos art.°s 488.° a
508.° do CSC, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1990, sep. do vol. 64 (1988), pp. 299-300.

8 Cfr. FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO, Grupo de Sociedades, Anotagéo Preliminar aos art.>s 488.° a 508.° do CSC,ob.
cit. pp. 299-300.

9 Sobre estas nogdes escreve JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-Mde na Formagdo e Direc¢do dos

Grupos Societdrios, Universidade Catodlica Portuguesa Editora, Porto, 1994., p. 12.
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para a sociedade-mae do grupo que exercera uma direcdo econdmica unitaria e comum
sobre estas.

Deveras, a formacdo de um grupo de sociedades, ao legitimar que as sociedades-
filhas possam deixar de ser governadas de acordo com a sua vontade e interesses sociais
préprios, para o passarem a ser em func¢do de um interesse empresarial alheio, tracado
pela sociedade-mde, vem introduzir uma “entorse” fundamental aos principios
tradicionais do direito das sociedades, despoletando uma “crise sem precedentes no
arquétipo legal e nos quadros juridico-societdrios tradicionais que sobre ele
assentavam”0 11,

O cerne do grupo de sociedades — o controlo intersocietario - inevitavelmente, acaba
por entrar em colisdo com o postulado fundamental que sustenta todo o direito das
sociedades — o postulado da independéncia da sociedade®?.

Nesta esteira, a atuacdo do grupo vai ser pautada por uma estratégia definida,
encabecada e dirigida pela sociedade-mde, enquanto lider e “motor” do grupo,
almejando-se, primordialmente, maximizar as vantagens que podem ser alcangadas
pelo todo.

O grupo surge, assim, como um “mecanismo self-service da externaliza¢do da
responsabilidade da empresa para com a comunidade em geral”. Deste modo, é

pacificamente aceite que a integracao de uma sociedade num grupo societario constitui

10 pronunciando-se neste sentido JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-Mde na Formagdo e Direcgdo dos
Grupos Societdrios, ob. cit., pp. 12-13.

11 para melhor compreensdo do que sustentdmos, passamos a transcrever algumas consideragdes tecidas por JOSE ENGRACIA
ANTUNES a este respeito: “Encontrando no fenémeno do controlo intersocietdrio o seu principio energético, a legitimagéo da
empresa plurissocietdria pela ordem juridica foi acompanhada pela introdugédo de um conjunto de entorses aos cdnones mais gerais
de um direito societdrio tradicionalmente assente num postulado de independéncia do ente social: ao permitir a institucionalizagéo
de um estado de subordinagéo de uma sociedade comercial ao poder de direc¢do de outra sociedade comercial, a lei alterou
radicalmente os ancestrais essentiale do respectivo funcionamento e expds as sociedades-filhas, os seus sécios minoritdrios e
credores sociais a uma profunda transformagdo do respectivo estatuto juridico”. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, O Artigo 490.° do
CSC e a Lei Fundamental: “Propriedade Corporativa, Propriedade Privada, Igualdade de Tratamento, Estudos em Comemoragao dos
Cinco Anos (1995-2000) da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Coimbra, Coimbra Editora, p. 245.

12 Cfr, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-Mde na Formagdo e Direccdo dos Grupos Societdrios, ob. cit.,
p. 11.

13 Douto entendimento de JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 142.
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uma fonte de inevitaveis perigos, quer para os atores que em torno dela gravitam,
maxime os seus sdcios e credores sociais'#.

Nestes termos, levaremos a cabo neste escrito uma investigacdo da problematica
tensdao inerente ao grupo de sociedades resultante da dicotomia direcao
unitaria/pluralidade de entes societarios, a qual se afigura como uma “nascente” de
inimeras controvérsias.

Acresce que, no hodierno contexto econdmico-empresarial, fortemente marcado
pela crise financeira, as interferéncias na realidade do mercado, em razdo da escassez
do crédito e o encolhimento da economia, afetaram ndo sé a situacdo econdmica dos
Estados, mas também as relagdes das sociedades comerciais com o mercado e com os
credores, o que conduziu ao deflagrar de um elevado nimero de insolvéncias de
empresas e trouxe para a ordem do dia a necessidade de aprofundar os estudos sobre
estas matérias.

Ora, com o encetar deste cendrio, ndo s6 a nivel nacional, como também no
panorama internacional, as atencdes passaram a estar cada vez mais focadas na conduta
da sociedade-mae ndo sé porque lhe cumpre atuar numa légica de interesse de grupo -
permitindo-lhe subjugar os interesses da sociedades dominadas ao interesse do grupo
como um todo - como também - como reverso da moeda e como contrapartida pelo
poder que lhe assiste - porque esta podera ser responsabilizada perante os credores das
sociedades subordinadas pelo que face a uma situacdo de insolvéncia urge encontrar a
melhor solucdo para que os credores sociais possam ver satisfeitos os créditos que tém
sobre as sociedades do grupo, dando-se cumprimento ao principio “par conditio
creditorum”.

Tomando como ponto de partida este panorama, com o presente escrito logramos
estudar a formacdo e evolucdo dos grupos societarios, tanto nas suas origens, como no
contexto nacional. Propomo-nos a analisar a situacdo de insolvéncia ocorrida dentro do

grupo de sociedades, em concreto, nas sociedades em relagdo de grupo®. Indagaremos,

14 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-Mde na Formagdo e Direc¢do dos Grupos Societdrios, ob. cit.,
p. 13.
15 Centraremos o nosso estudo nas sociedades em relacdo de grupo, sendo estas compostas pelos grupos constituidos por dominio

total, pelos grupos paritdrios e pelos grupos constituidos por contrato de subordinagdo.
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ainda, acerca das consequéncias da insolvéncia de uma qualquer sociedades nas demais
sociedades com quem se encontre em relagao de grupo.

Por fim, finalizaremos o nosso estudo focando-nos nos segmentos mais conexionados
com a insolvéncia no contexto do grupo de sociedades, abordando os modelos para o
tratamento desta tematica e estabelecendo um parametro transversal da comparacao
da sua aplicabilidade com os ordenamentos juridicos estrangeiros; e, principalmente, no
gue diz respeito aos critérios e as formas de responsabilizacdo por obrigacdes oriundas
da insolvéncia no seio dos grupos, analisaremos as responsabilidades e as obrigacdes
atribuidas aos grupos de sociedades, especificas de cada atividade exercida, que surgem
em funcdo de suas complexas operagbes e relagdes com terceiros, das quais
destacaremos as relacdes com os credores, indagando acerca da sua protecdo in casu

de insolvéncia da sociedade-filha, da sociedade-m3e ou de ambas.
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PARTE |

O PROBLEMA DA INSOLVENCIA NO AMBITO DOS GRUPOS DE SOCIEDADES
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CAPITULO |

OS GRUPOS DE SOCIEDADES

1. O DeSPOLETAR DO FENOMENO DA CONCENTRAGAO EMPRESARIAL

No hodierno contexto de globalizacdo'® e de proliferacdo das empresas
multinacionais os grupos de sociedades assumem uma irrefutavel relevancia.

O surgimento da empresa societaria insere-se no processo evolutivo do sistema
econdmico, principalmente, na mudanga paradigmatica transportada pela Terceira
Revolucdo Industrial, ou seja, a globalizacdo da economia.

Ao elaborar-se a arvore genealdgica das sociedades comerciais denota-se que o
fenédmeno da concentracdo empresarial comecou a desenvolver-se ainda no séc. XIX,
mais precisamente desde 1890, época em surgiram os grandes trusts’ no Canadd e nos
Estados Unidos da América. Até entdo a pequena empresa empresarial concorrencial
era a regra e os mercados aproximavam-se do modelo tedrico de concorréncia perfeita.

Com o fendmeno da concentracdo empresarial assistiu-se ao irromper de uma nova
fase no paradigma societdrio caraterizada pelo surgimento de grandes conglomerados
de empresas voltadas para diversos ramos de atividade. O aumento da competitividade

internacional® e as preocupacdes de limitacdo e diversificacdo do risco do negdcio

16 “No quadro de um sistema econémico caracterizado pela globalizagcdo, a empresa de grupo (ou empresa plurissocietdria) tornou-
se efectivamente na forma por exceléncia de organizagdo da grande empresa nos nossos dias (...) a conhecida “Global Triad” (EUA,
Unido Europeia, Japdo) indiciam uma inequivoca tendéncia das sociedades comerciais para perderem o seu origindrio estatuto de
independéncia e recorrerem crescentemente das técnicas juridico-econémicas de coligagdo intersocietdria, maxime, a técnica do
grupo de sociedades: sé para citar os casos mais importantes, assim acontece com cerca de 70% das sociedades comerciais na
Alemanha, 50% na Sui¢a, 60% na Franga, 55% na Inglaterra e 88% no Japdo”, cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Poderes Nos Grupos
De Sociedades — O Papel Dos Accionistas e dos Administradores na Formagdo e na Direc¢do Da Empresa De Grupo, Problemas de
Direito das Sociedades, Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, AlImedina Coimbra, 2002, p. 153.

17 Trusts s@o acordos que conduzem a constituigdo de um grupo de empresas submetidas a uma Unica diregdo.

18 AVELA NUNES destaca a concorréncia como um dos elementos principais da concentragio empresarial, pois representa uma
consequéncia natural da concentragdo do capital, na medida em que implica uma incessante busca de novas condigdes de produgdo,
que proporcionem o alcance de custos de produgdao mais baixos, permitindo o aumento de lucro a empresas que nao teriam
capacidade de exercer qualquer influéncia sobre as condigdes globais do mercado ou diretamente sobre os pregos. Além disso, ela
une empresas que acompanham o progresso técnico e, também por isso, amplia as capacidades de produgdo, num processo de
efeito cumulativo. A unido de empresas, alids, foi um dos pilares para o surgimento dos grupos de sociedades. Cfr. ANTONIO JOSE

AVELAS NUNES, Uma Introdugéo & Economia Politica, S3o Paulo, Quartier Latin, 2007, p. 184.
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foram as exigéncias basilares que conduziram a aparicao destas grandes empresas. O
aumento das relagdes comerciais e da circulagdo de bens e capitais ultrapassaram os
limites territoriais dos paises. Através de diversos jogos de participacdes, percebeu-se
que as sociedades poderiam funcionar em grupo e, nessa eventualidade, a sociedade
integrada em grupo poderia assumir condutas desviadas, logrando quer a defesa de
interesses de grupo que a transcendam, quer o beneficio uma das sociedades do
grupo®®.

Tal fendmeno acarretou o aumento da complexidade das relagdes econdmico-
juridicas, o que tornou necessaria a modificacdo da estrutura da sociedade organizada
de maneira individual, carateristica do modelo tradicional do direito societario, para
uma estrutura mais complexa e flexivel capaz de absorver tais mudancas?®. Ou seja, por
ser carateristicamente menos flexivel, a sociedade tradicional deixou de estar apta para
suportar as novas exigéncias do mercado. Operou-se, entdo, a transicao do modelo da
sociedade individual para o modelo da empresa plurissocietaria.

Na esteira do capitalismo comercial e do capitalismo industrial, originou-se, entdo, o
capitalismo de grupos correspondente a “um novo estdgio no processo de
desenvolvimento econémico do mundo ocidental”?* 22,

Nesta senda, o despoletar destes “jogos econdmicos” constituiram o fendmeno
embrionario que veio legitimar a participacdao de uma sociedade no capital de outra,

tendo-se, assim, assistido ao nascimento dos grupos de sociedades.

19 Douto entendimento de ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC) e
o0 Seu Ambito, ob. cit., p. 84.

20 0 modelo econémico de concentragdo do século XX n3o se alterou na sua esséncia, mas apenas se complexificou: as céleres
mutagdes das envolventes gerais da Sociedade e da Economia do nosso tempo, vieram expor a empresa moderna a imperativos de
sobrevivéncia cada vez mais exigentes, langando-a numa senda evolutiva de constante crescimento e expansdo que rapidamente
tornariam evidentes as limitagBes da estrutura organizativa da empresa societéria individual. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os
Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 40.

21 Cfr. FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO, Conferéncia Pronunciada Na Ordem Dos Advogados, Lisboa, 1987, p. 591.

22 Nas palavras de FABIO KONDER COMPARATO “Ndo hd a negar entretanto que os grupos econémicos foram criados, exatamente,
para racionalizar a exploragdo empresarial, harmonizando e mesmo unificando as atividades das vdrias empresas que os compéem.
E gracas a essa racionalizacdo administrativa que o lucro marginal é elevado, com a baixa do custo unitdrio de produgédo. Eles
propiciam a criagdo de “economias internas de escala”, ja assinaladas pelos economistas desde fins do século XIX. Todos os sistemas
econémicos, qualquer que seja o regime politico que os compunha, tendem a esse mesmo objetivo de agrupamento e coordenagéo
empresarial. Aempresa isolada €, atualmente, uma realidade condenada, em todos os setores, maxime naqueles em que o progresso
estd intimamente ligado & pesquisa tecnoldgica”. Cfr. FABIO KONDER COMPARATO, O Poder de Controle na Sociedade Anénima, 3.2
Edigdo, Rio de Janeiro, Forense, 1983, pp. 355-356.
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Modificaram-se qualitativamente as grandes empresas do século XIX que
progressivamente foram sendo substituidas pelos grupos de empresas, almejando-se
racionalizar a producdo com o intuito de promover a maximizacdo dos lucros?3 24,

Contudo, o surgimento de novas concentragées econdmicas que, comandadas por
uma estratégia econdmica comum, actuam na vida juridica em conjunto conduziu,
inevitavelmente, ao deflagrar de novos problemas no que concerne as relagdes entre os
varios componentes do conjunto pelo que se fez mister a sua regulamentacao juridica.
Ora, o desenvolvimento econdmico nos capitalismos europeus mais avangados
repercutiu-se no ordenamento juridico portugués pelo que a disciplina juridica dos
grupos societarios no Cédigo das Sociedades Comerciais veio colmatar uma lacuna para

a qual o desenvolvimento econémico reclamava solu¢do?>.

2. As SOCIEDADES COLIGADAS

2.1. CONCEITO

23 Cfr. FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO, Conferéncia Pronunciada Na Ordem Dos Advogados, ob cit., p. 590-591. FRANCISCO
DOS SANTOS AMARAL NETO adita, ademais, que “no caso da formagéo dos grupos, a concentragéo é fragmentdria, configurando-
se um universo em que o centro é a empresa controladora e as demais, controladas, verdadeiros satélites a girar na érbita dos
mesmos interesses que presidiram a constitui¢do do grupo”. Vide FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO, Conferéncia Pronunciada
Na Ordem Dos Advogados, ob cit., p. 593.

24 Os mecanismos do controlo intersocietario ndo s6 criaram os vinculos intersocietdrios sobre os quais repousa o grupo de
sociedades, como também foi gragas a eles que a sociedade-mé&e assegurou a coordenagdo estratégica e a coesdo econdémica da
mesma — a unidade econdmica. Vide JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos De Sociedades, ob. cit., p. 113.

25 Numa breve nota cumpre referir que o Direito alem&o dos grupos influenciou, de modo direto, o legislador portugués de tal forma
que o CSC apresenta muitas semelhangas com o Direito alem&o. Para maiores desenvolvimentos sobre esta matéria vide LUIS BRITO

CORREIA, Grupos de Sociedades in FDL/CCEJ, Novas Perspectivas do Direito Comercial (1988), pp. 377-399.
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Por meio do Cddigo das Sociedades Comerciais de 1986, introduziu-se, ex novo, a
matéria do grupo de sociedades no nosso Direito?®?’ 28, Destarte, desde 1986, Portugal
detém uma regulacao articulada, “codificada” e sistematica dos grupos de sociedades.

Como supra ja se referiu, a regulamentacdo juridica dos grupos de sociedades no
Direito patrio irrompe na esteira de uma linha de tendéncia nesse sentido, por parte de
diversas legislacdes ou projetos, tanto nacionais?®, como da Comunidade Econémica
Europeia3?3:,

Arrepiando caminho, anteriormente ao Cédigo, ja haviam surgido regimes juridicos3?
gue tratavam a matéria de forma fragmentdria, contendo lacunas e, como tal, ndo

serviam os interesses basilares da certeza e da seguranca juridica.

26 Cfr. o ponto 33 do predmbulo do Decreto-Lei n.° 282/86, de 2 de Setembro apud FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO,
Grupo de Sociedades, Anotagdo Preliminar aos art.°s 488.° a 508.° do CSC, ob. cit., p.778.

27 “Antes de 1986, os estudos existentes sobre grupos de sociedades, entre nés, devem-se a Raul Ventura, com relevo para o escrito
Grupos De Sociedades/Uma Introdugdo Comparativa a Propésito de um Projecto Preliminar de Directiva da C.E.E., publicado em
1981. Trata-se, como o seu Autor explica, de um mero trabalho descritivo de Direito comparado”. Assim o escreveu MENEZES
CORDEIRO, A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC) e o Seu Ambito, ob. cit., p. 93.

28 “0O direito pdtrio anterior ao CSC vigente desconhecia as relagdes de coligagdo ou de grupo entre sociedades. Existia apenas alguma
regulamentagdo dispersa, nomeadamente o art. 39.° do DL n.° 49 381, de 15 de Novembro de 19689, inserido no capitulo relativo as
disposi¢des gerais e transitdrias, uma definigdo de sociedades dominadas (instrumental — “para efeitos do presente diploma”, que
regulava a fiscalizagdo das sociedades) como aquelas em que outra sociedade tinha um nimero de ac¢bes que lhe assegurasse a
maioria dos votos nas assembleias gerais, ou as que se encontrassem sob influéncia dominante de outra, em consequéncia de
especiais vinculos contratuais”. Cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a Desconsideragio
da Personalidade Juridica, Almedina, Coimbra, 2007,p. 408, nota de rodapé 87.

2 “Inicialmente a AktG, de 6/7/65, depois a Lei Brasileira das Sociedades Andnimas (de 15/12/76); em Franga, a proposta Cousté (ou
as quatros propostas Cousté de 70, 73, 74 e 78) nunca obteve consagracdo em lei”, cfr. FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA
COELHO, Grupo de Sociedades, Anotagdo Preliminar aos art.°s 488.° a 508.° do CSC, ob. cit. p. 300, nota de rodapé 3.

30 primeiramente, a proposta do Estatuto de Sociedade Anénima Europeia, que inicialmente comegou por ser conhecida por Projeto
Sanders, submetida em 1970 ao Conselho de Ministros pela Comissdo da CEE, e mais tarde, em 1974, revista e novamente submetida
pela Comissdo ao Conselho, dedicando todo um titulo (VII) a disciplina dos grupos de sociedades, depois o Projeto Preliminar da
Diretiva baseada sobre o art. 54.°, par. 3.°, alinea g) do tratado CEE, sobre a harmonizagdo do direito dos grupos de sociedades.
Assim o escreve FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO, Grupo de Sociedades, Anotagdo Preliminar aos art.’ 488.° a 508.°
do CSC, ob. cit. p. 300, nota de rodapé 4.

31 Vide FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO, Grupo de Sociedades, Anotagdo Preliminar aos art.°s 488.° a 508.° do CSC,ob.
cit. pp. 299-300.

320 art.39.°do D.L. n.° 49 381 de 15/11/1969 sobre a fiscalizagdo das sociedades andnimas, deixava de fora as rela¢des de dominio
indireto e as de facto e quanto as relagdes de grupo permanecia no siléncio. Mais tarde surgiram o art. 9.° do D.L. n.° 271/72, de 2
de Agosto, sobre sociedades gestoras de carteiras de titulos, o D.L. n.° 135/79, de 18 de Maio, sobre as sociedades de locacdo
financeira, o D.L. n.° 285/77, de 13 de Junho, sobre participacdes do setor publico no capital de sociedades e os arts. 3.°¢e 8.°do D.L.
n.° 342/80, de 2 de Setembro, que tratavam das relagdes de participacdo. Nestes diplomas n3o se regulava globalmente o direito

dos grupos, nem a simples participagdo de uma sociedade noutra constitui condigdo suficiente, nem necessaria, para a existéncia
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A regulacdo das relagOes que se estabelecem entre sociedades coligadas prevista no
Titulo VI do CSC ndo tem praticamente paralelo noutros ordenamentos juridicos
europeus3: resulta da incorporagdo no direito portugués de uma proposta de Diretiva
Comunitaria - 9.2 Diretiva - que nunca chegou a ser aprovada.

No titulo VI do CSC, sob a epigrafe “Sociedades Coligadas”, abarcam-se dois capitulos
distintos: um sobre “Sociedades em relagdo de simples participagdo, participagdes
reciprocas e de dominio” e outro sobre “Sociedades em relagdo de grupo”.

Por “sociedades coligadas” entende-se a ligacdo de duas ou mais sociedades que
estejam sujeitas a uma influéncia comum, quer porque uma participa na outra, ou nas
demais, quer porque todas se subordinam a orientacdo de uma delas ou de uma terceira
entidade (n3o participante)34. Quer dizer, pode existir uma terceira entidade que ndo
participa nas sociedades mas que as controla, que exerce uma influéncia determinante,
na atividade de uma ou mais sociedades, ou pode haver uma terceira entidade que
participa no capital dessa(s) sociedade(s) e, desta forma, a lei configura a relacdo de
sociedades coligadas.

Desta feita, uma sociedade coligada consubstancia-se como uma sociedade que
possui com outra (ou outras) sociedade(s) uma ou mais relagdes contidas no art. 482.°
do CSC, designadamente, relagées de simples participagdo (arts. 482.°, alinea a), 483.°e
484.°), relagdo de participagdes reciprocas (arts. 482.°, alinea b) e 485.°), relagdo de
dominio (arts. 482.°, alinea c), 486.° e 487.°) e relacdo de grupo (art. 482.°, alinea d),
488.° a 508.° - E)*.

Concretamente, em Portugal, o conceito de sociedade coligada (ou de “grupo em
sentido amplo”) engloba todas as “rela¢cées que entre si estabelecam sociedades por

quotas, sociedades andnimas e sociedades em comandita por ac¢des” (artigo 481.° do

de um grupo, nem as soluges ali estabelecidas tinham o que quer que fosse a ver com os especificos problemas de um direito de
grupos.

33 Sobre estas nogdes escreve ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC)
e 0 Seu Ambito, ob. cit., pp. 100-101.

34 Cfr. Paulo Olavo Cunha, Direito das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, 2006, p. 664.

35 Assim, diga-se que existirda uma coligagdo juridico-societariamente relevante sempre, mas apenas, quando entre dois ou mais
entes societarios, revestindo a forma de sociedade anénima, por quotas ou em comandita por a¢des (art. 481.°, n.° 1) e tendo a sua
sede em Portugal (art. 481.°, n.° 2), se estabelega uma relagdo que preencha a hipdtese legal de um ou varios dos tipos de relagdo

intersocietaria ai previstos.
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CSC), incluindo: a simples participacao; as participagOes reciprocas; a relacdo de dominio
e a relagao de grupo.

Temos, pois, sociedades em relacdo de participacdo e sociedades em relacdo de
grupo (ou “grupo em sentido estrito”), que se caraterizam (como se infere do n.° 1 do
artigo 492.° do CSC) pela sujeicdo a uma “direcdo unitdria e comum”, em concreto:
dominio total inicial (artigo 488.°, n.° 1); dominio total subsequente (artigo 489.°, n.° 1);
grupo paritario (artigo 492.°, n.° 1) e subordinacdo (artigo 493.°, n.° 1).

Infira-se ainda que, de forma semelhante ao que se passa com as sociedades
comerciais e até as pessoas coletivas em geral, no dominio especifico das sociedades
coligadas vigora um principio de tipicidade3®: significa isto que ndo existem sociedades
coligadas sujeitas ao regime juridico dos arts. 481.° e segs. para além daquelas
sociedades que estdo previstas taxativamente no art. 482.° (tipos atipicos), nem sequer
sdao relevantes figuras resultantes da combinac¢do de dois ou mais tipos legais (tipos
mistos).

A relacdo de grupo é objeto de um regime juridico especifico no CSC, enquanto as
relacdes de simples participacdo, de participacdes reciprocas e de dominio acabam por
seguir, no essencial, o regime geral do direito das sociedades.

Neste escrito, ocupar-nos-emos, apenas, do estudo das sociedades em relacdo de

grupo.

2.2. AMBITO DE APLICACAO

O regime juridico das sociedades coligadas, previsto no Titulo VI do CSC, ndo se
aplica a toda e qualquer relacdo de coligacdo entre empresas.

Pelo contrdrio, o art. 481.° do CSC sujeita a aplicacdo do regime juridico das
sociedades coligadas a verificagdo cumulativa e obrigatéria de trés requisitos
fundamentais: um relativo a forma dos sujeitos da relacdo de coligacdo (art. 481.°, n.°

1); outro relativo ao estatuto pessoal dos mesmos sujeitos (art. 481.°, n.° 2: ambito

36 Acerca deste principio, vide em geral OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral I, Almedina, 2005, pp. 203 e ss. e OLIVEIRA

ASCENSAO, Direito Comercial - Sociedades Comerciais Parte Geral, Volume 1V, Dislivro, 2000, pp. 43 e ss.
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espacial); e, por fim, um ultimo relativo a natureza da relagdo existente entre ambos
(art. 482.°: ambito material).

No que concerne ao ambito formal, impde o n.° 1 do art. 481.° que a disciplina legal
das sociedades coligadas se aplique as relagGes eventualmente existentes entre
sociedades andnimas (art. 271.° e ss.), sociedades por quotas (art. 197.° e ss.) ou
sociedades em comandita por agdes (art. 478.° e ss.)3’. Desta feita, excluem-se deste
ambito tanto as empresas ndo-societdrias, assim como as empresas societarias de
pessoas.

No tocante ao ambito pessoal, n.° 2 do art. 481.° impde que se situe em Portugal a
sede das sociedades intervenientes na coligacdo, ndo bastando que a sociedade-filha
seja portuguesa. Nestes termos, o regime das sociedades coligadas apenas se aplica as
sociedades que tenham a sua sede em Portugal, excluindo-se deste ambito todas as
relacbes nas quais os sujeitos intervenientes possuam a sua sede no territério
estrangeiro3®.

Nos grupos multinacionais salienta-se a transnacionalidade das sociedades
componentes. O regime das sociedades coligadas estd relativamente autolimitado no
espaco, pois a aplicacao da lei portuguesa depende de todos os intervenientes numa
relacdo de coligacdo possuirem a sua sede em territdrio portugués, exceto no dominio
total inicial de uma sociedade anénima constituida com sede em Portugal por uma

dominante estrangeira.

37 Esta regra sofre um pequeno desvio no que tange ao sujeito passivo das relagdes de grupo por dominio total inicial: com efeito,
dado que o art. 488.°, n.° 1 prescreve que o sujeito passivo de tal relagdo (isto é, a sociedade totalmente dominada) devera revestir
a forma de sociedade andnima, e considerando ainda que o art. 270.° - A, n.° 1 veio indiretamente a estender tal possibilidade as
sociedades por quotas, apenas ficara vedada entre nds a constituicio de sociedades comanditarias por agdes unipessoais. Cfr. JOSE
ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos De Sociedades, ob. cit., p. 292, nota 595.

38 Porém o legislador previu quatro excec¢des a esta regra: a alinea a) do n.° 2 do art. 481.° estabelece que a proibi¢do consagrada
no art. 487.° se aplica a aquisi¢cdo de participagbes de sociedades com sede no estrangeiro que, segundo os critérios estabelecidos
pela presente lei, sejam consideradas dominantes; a alinea b) aponta que os deveres de publicagdo e declaragdo de participagdes
por sociedades com sede em Portugal abrangem as participagdes delas em sociedades com sedes no estrangeiro e destas naquelas;
a alinea c) refere que a sociedade com sede no estrangeiro que, segundo os critérios preceituados pela presente lei, seja considerada
dominante de uma sociedade com sede em Portugal é responsavel para com esta sociedade e os seus sécios, nos termos do art.
83.° ¢, se for caso disso, do art. 84.°; e, por fim, a alinea d) determina a constituicdo de uma sociedade anénima, nos termos dos n.°

1 e 2 do art. 488.°, por sociedade cuja sede ndo se situe em Portugal.

25



Subscrevendo o douto entendimento de JOSE ENGRACIA ANTUNES?, parece-nos
que o Direito dos grupos de sociedades carece de reforma neste ambito. De facto é
particularmente impressionante que no atual contexto de crescente globalizacdo e de
internacionaliza¢do de empresas, o Direito dos grupos apenas se aplique, em principio,
a sociedades com sede em Portugal. Consoante o infere PEREIRA COELHO%, e a nosso
ver muito bem, “significa isto que as sociedades estrangeiras, mesmo actuando em
Portugal, teréo ai, um sistema mais favordvel, o que ndo parece admissivel”**.

Ademais, a verdade é que esse regime se confina a determinadas relagdes
intersocietarias que se estabelecam entre sociedades com sede em Portugal, deixando,
assim, de fora uma realidade que assume uma importancia crescente no contexto
econdmico atual: os grupos multinacionais®?.

Por ultimo, no que respeita ao dmbito material, saliente-se que nem todas as
situacdes de coligagGes entre sociedades de capitais (andnimas, por quotas ou em
comandita por acdes) com sede em Portugal, estdo sujeitas as normas dos arts. 481.° e
segs. Conforme supra se aludiu, em Portugal, o legislador optou por um conceito
determinado de sociedade coligada e por um modelo de regulamentacdo assente numa
enumeracado taxativa das formas juridico-societariamente relevantes de coligacdo. Isto
significa que se entre duas (ou mais) sociedades se constatar a existéncia de rela¢des
com relevo empresarial ou econémico, isso ndo significa necessariamente que lhes sera
imediatamente aplicdvel o regime previsto na lei. Para que tal se verifique serd

necessario verificar se no caso concreto a relacdo de coligacdo sub judice se pode

39 JOSE ENGRACIA ANTUNES, O Ambito de Aplicagdo do Sistema das Sociedades Coligadas, em Estudos de Homenagem & Professora
Doutora Isabel Magalhdes Collago, 2.° vol. (2002), pp. 95-116, considera esta solugdo contrdria ao Tratado da Unido, por
inobservancia da ndo discriminagdo em fungdo da nacionalidade e porventura, a propria Constituigdo — artigos 13.°, n.°2 e 81, n.° 1.
40 Vide FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO, Grupo de Sociedades, Anotagéo Preliminar aos art.°s 488.° a 508.° do CSC,
ob. cit. p. 785.

41 0 legislador designou como “lex societatis” a lei do Estado onde se encontra situada a sua sede efetiva e real (art. 3.°, n.° 1, 12
parte), isto é, a lei do pais onde se encontra localizado o centro de administracdo e decisdo da empresa social. Assim, em via de
principio, todas as quest&es juridico-societarias respeitantes ao nascimento, vida e morte das pessoas coletivas societdrias que
possuam em Portugal a sua administragdo efetiva e principal serdo reguladas a luz da lei portuguesa. Acresce que, sempre que uma
sociedade haja designado o territério portugués como local da sua sede nos respetivos estatutos (ainda quando a sua administracdo
efetiva se situe em local diverso), aquela jamais poderd invocar a sua sujeigdo a lei estrangeira.

42 De fora do dmbito da aplicagdo da lei ficam assim todas as relagdes nas quais um ou varios dos sujeitos intervenientes se
encontrem sediados em territdrio estrangeiro — o legislador portugués deixou assim por disciplinar um significativo e cada vez mais
importante setor do mundo vivo do fendmeno da coligagdo e controlo intersocietarios que contende com os chamados grupos

multinacionais de sociedades.
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subsumir em algum dos quatro tipos de relag¢des juridicas elencadas no art. 482.°, as
Unicas relevantes para aplicagdo da presente lei (a saber - relagdo de simples
participacdo, relacdo de participacdes reciprocas, relacdo de dominio e relagdo de
grupo).

As consideracdes entretecidas demonstram que o CSC restringiu, o objeto da sua
intervencdo, na medida em que se limitou aos grupos de sociedades, deixando de fora
as relacdes que envolvem pessoas singulares e empresas de natureza nao societdria;
determinou que as suas regras apenas se aplicam as relagOes estabelecidas entre
sociedades por quotas, anénimas e em comandita por a¢ées (art. 481.°, n.° 1, do CSC);
e determinou que, salvo excec¢des, as suas regras apenas se aplicam as relagdes
estabelecidas entre sociedades com sede em Portugal (art. 481.°, n.° 2, do CSC).

Relativamente a limitacdo do ambito de aplicacdo espacial previsto no Titulo VI,
operada por forca do art. art. 481.°, n.° 2, do CSC, refira-se que, no nosso entendimento,
a solucdo vertida no CSC merece ser alvo de criticas uma vez que pode dar azo a
discrimina¢Oes, quer entre grupos nacionais e estrangeiros, quer entre as filiais
portuguesas entre si (que tem um tratamento diferenciado dependendo da sede da
respetiva sociedade-mae) nas relagdes de grupo.

Desde logo, atentemos nos grupos de sociedades cuja sociedade-mde nao tem sede
em Portugal. Nestes casos, como o regime de responsabilidade contido nos artigos
aplicaveis as relacdes de grupo se aplica apenas as sociedades dominantes com sede em
Portugal, as sociedades cujas sociedades-maes tenham sede no estrangeiro ndo podem
contar com a garantia adicional do patriménio da respetiva sociedade-mae (como
acontece quando esta tem sede em Portugal)*. Ora, tal previs3o legislativa ndo sé colide

ndo sé com os principios da igualdade de tratamento, como também com os principios

43 A este prop6sito MENEZES CORDEIRO considera inadmissivel que a lei estabeleca um regime mais favoravel para as sociedades
com sede no estrangeiro. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Europeu das Sociedades, Almedina, Coimbra, 2005, p. 785. No
mesmo sentido, vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, Almedina, Coimbra, 2009, p. 1121,
para quem o pressuposto de aplicagdo espacial contido no n.° 2 do art. 481.° do CSC discrimina, infundadamente, as relagdes de
coligagdo internas, criando um regime mais favoravel para as sociedades estrangeiras que atuam em Portugal, desprotegendo, em

contrapartida, as filiais portuguesas.
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da livre concorréncia, da ndo discriminacdo em func¢do da nacionalidade e da liberdade
de estabelecimento®.

Mais, o regime de coligacdo de sociedades, tal como formulado pelo art. 481.°, n.° 2
do CSC, pode favorecer a fuga de investimento para o estrangeiro e desincentivar a
fixacdo de sociedades em Portugal, na medida em que as sociedades poderao optar por
se fixar em paises com leis mais liberais.

ANA RITA GOMES DE ANDRADE* aponta que na 6tica do direito comparado, a
limitacdo consagrada no art. 481.°, n.° 2 do CSC também nao fara sentido uma vez que
outros ordenamentos que regulam a coligacdo de sociedades (por exemplo, o
ordenamento alemdo e o brasileiro) ndo previram qualquer limitacdo territorial
equivalente a do CSC.

Como ultima critica, aponte-se que no art. 21.° do Cédigo dos Valores Mobilidrios se
qualificam as relagbes de grupo independentemente de as respetivas sedes se
encontrarem em Portugal ou no estrangeiro, o que poderd ser demonstrativo que a

solucdo do CSC n3o é a mais correta’®.

3. GRUPOS DE SOCIEDADES NO CSC

3.1. CONCEITO JURIDICO DE GRUPO DE SOCIEDADES

Ao contrario do que sucede com outros ordenamentos juridicos, a lei portuguesa nao

contém uma definicdo de grupo de sociedades.

4 JOSE ENGRACIA ANTUNES alerta para a duvidosa compatibilidade desta solucdo com os principios juridico-constitucionais da
igualdade de tratamento e da livre concorréncia (arts. 13.2,n.° 2, 15.° e 81.°, al. e) da CRP) e com os principios juridico-comunitérios
da n3o discriminagdo em razdo da nacionalidade e da liberdade de estabelecimento (arts. 12.° e 43.° do Tratado da Unido Europeia.
Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, O Ambito de Aplicagdo do Sistema das Sociedades Coligadas, ob. cit., p. 116.

45 Cfr. ANA RITA GOMES DE ANDRADE, A Responsabilidade da Sociedade Totalmente Dominante, Almedina, Coimbra, 2009, p. 124.
46 Qutras normas tém considerado indiferente o lugar da sede das sociedades coligadas, designadamente: o art. 13.°, n.° 3 do Regime
Geral das Institui¢des de Crédito e das Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro, o artigo
3.%,n.° 1, do Regime de Acesso e Exercicio da Atividade Seguradora e Resseguradora, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 94-B/98, de 17

de Abril, e o artigo 8.° do Regime Juridico da Concorréncia, aprovado pela Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho.
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No que respeita a tentativa de delimitar o conceito de grupo de sociedades em
sentido préprio, temos que o capitulo Ill do titulo VI do CSC contempla diversos tipos de
figuras, ndo estatuindo, porém, qualquer definicdo de grupo.

A nivel da doutrina, BRITO CORREIA%’, considerando um conceito amplo de grupo de
sociedades, correspondente a sociedades coligadas, propde que o grupo de sociedades
seja definido como um “conjunto de duas ou mais sociedades sujeitas a uma influéncia
comum, quer porque uma participa na(s) outra(s), quer porque todas acordaram em
subordinar-se & orientagdo de uma delas ou de uma terceira entidade”*®,

Trata-se, porém, de uma nog¢do que visa acompanhar diretamente o conteudo do
titulo VI do CSC, renunciando a procurar o cerne da noc¢do do grupo de sociedades,
optando antes por descrever diferentes tipos de situacdes, incluindo-as no conceito.

O Professor ENGRACIA ANTUNES* ensina que existem elementos essenciais
caraterizadores do grupo em geral, sendo relevante, designadamente, o controlo de
uma sociedade por outra, a direcdo comum e unitdria, e a independéncia juridica das
sociedades, acompanhada em paralelo pela sua dependéncia econdmica. A diferenca
entre o grupo de sociedades (em sentido estrito) e as situa¢cdes de dominio de uma
sociedade por outra em geral estd na existéncia da dire¢do unitaria, que nao se confunde
com a existéncia de um novo érgdo social, mas sim com o poder que é dado a
administra¢do da sociedade dominante ou controladora de definir a orientagdo geral do
grupo. Este Autor apresenta duas nogdes de grupo, uma mais ampla e outra em sentido
estrito, abrangendo a mais ampla todas as situacdes de controlo intersocietario e de
relagdes de coligacao entre sociedades, e a mais estrita como todo o conjunto mais ou
menos vasto de sociedades comerciais que, conservando embora as respetivas

personalidades juridicas prdoprias e distintas, se encontram subordinadas a uma direc¢ao

47 Cfr. LUIS BRITO CORREIA, Grupos de sociedades in FDL/CCEJ, Novas Perspectivas de Direito Comercial, ob. cit., p. 384.

48 Contrariando este entendimento surge MARIA GRACA TRIGO considerando que “a parte final da defini¢éo sugerida por BRITO
CORREIA ndio parece inteiramente correcta; com efeito subordinar-se (...) a uma terceira entidade aponta para o contrato de grupo
paritdrio (art. 492.°), no qual, no entanto, se prevé uma direc¢do unitdria e comum, que poderd ou néo ser exercida por um drgéo
comum; em qualquer caso, este 6rgdo comum ndo é propriamente uma terceira entidade (...)” propondo a Autora que ”haveria, em
principio, que tornar mais exacta esta nogéo, acrescentando que a participagéo tem de ser significativa, pois que em regra sé sendo
superior a 10% do capital social é que releva para efeitos do regime das sociedades coligadas; simplesmente poderd colocar-se a
hipétese de haver sociedades em relagéo de dominio com participagdo inferior a 10% ou até mesmo sem participagdo”. Cfr MARIA
DA GRACGA TRIGO, Grupos de Sociedades, Separata da Revista O Direito, Ano 123, 1991, | (Janeiro-Margo), p. 55.

49 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos De Sociedades, ob. cit., pp. 389-434.
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econdmica unitaria e comum, exercida por uma sociedade (a sociedade-mae) sobre as
restantes (as sociedades-filhas).

PEREIRA COELHO® avanca com o entendimento de que o grupo é “o conjunto
constituido por diversas sociedades (ou empresas) submetidas a uma direc¢do unitdria,
mantendo embora tais sociedades (ou empresas) a sua individualidade juridica”.

J4 para RAUL VENTURA®!, os grupos de sociedades sdo apresentados como “formas
de concentragcdo na pluralidade, fendmeno pelo qual se opera o crescimento das
empresas recorrendo aos mecanismos da personalidade juridica, da participagdo
societdria e ainda da celebragdo de contratos societdrios (de subordinagdo ou de grupo
paritdrio) num processo de concentragdo (ou de desmembramento) de sociedades”.

A nivel da jurisprudéncia, mais propriamente no Acérddo da Relacdo de Evora de 13
de Junho de 2002°?, sufragou-se o entendimento de que “o grupo societdrio constitui
uma nova forma de organizagdo da empresa moderna, que do ponto de vista econdmico
se traduz na existéncia de uma politica econdmico-empresarial e financeira comum e
geral para o conjunto das sociedades agrupadas, pressupondo a centralizagdo e a
constituicdo de relacbes de controlo intersocietdrio, dirigindo a empresa-mde os
interesses econdmicos do grupo, através da aquisicdo do dominio ou controlo das
demais empresas, pese embora com respeito da independéncia juridica das entidades
envolvidas”.

Ora, para delimitar o grupo de sociedades ao nivel das sociedades coligadas parece-
nos impreterivel a direcdo unitdria, significando, unidade de gestdo da atividade
societdria, critério este retirado das disposi¢des do CSC que se referem a constitui¢ao

de um grupo de sociedades (arts 488.°, 489.°, 492.° e 493.°) e normas equivalentes.

3.2. SOCIEDADES EM RELACAO DE GRUPO — CARATERIZACAO

50 FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO, Grupo de Sociedades, Anotagdo Preliminar aos art.>s 488.° a 508.° do CSC, ob.
cit., pp. 302-303.

51 RAUL VENTURA, Fusdo, Cisdo, Transformagdo de Sociedades, Comentdrio ao Cédigo das Sociedades Comerciais, Almedina, 1990,
pp. 14-18, 21-40.

52 Cfr. Ac. do TRE, de 13-06-2002 in Colectdnea Juridica, 2002, Tomo Ill, p. 259.
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Distanciando-se das regras gerais de direito comum das sociedades comerciais, o
legislador, reconhecendo a especificidade das situa¢des de coligagdo intersocietaria das
sociedades em relacdo de grupo, decidiu atribuir-lhes um regime prdéprio e excecional.

Tal como ja explanado, o grupo de sociedades apresenta-se como um conjunto de
sociedades juridicamente independentes mas economicamente unidas®3. Pelo facto de
levar a constituicdo de uma estrutura (econdmica) nova, desprovida de toda
personalidade juridica e fundada sobre uma relacdo financeira ou contratual entre
entidades juridicamente independentes, distingue-se de outros procedimentos de
concentrac3o>”.

Com a introdugao daquele regime juridico o legislador passou a legitimar a existéncia
juridica do grupo enquanto nova forma de organizagdao empresarial, isto é, legitima-se
o exercicio de um poder de direcdo da sociedade-mae do grupo sobre as sociedades que
o constituem, submetendo-se a vontade social prépria das sociedades-filhas do grupo a
vontade da sociedade-mae, a qual goza do direito de dar instrugdes vinculantes, ainda
que se afigurem como prejudiciais para aquelas sociedades (arts. 493.°, 503.° e 504.°)
legitimando-se, assim, a primazia do interesse do grupo, enquanto unidade econdmica,
sobre os interesses individuais de cada uma das sociedades integrantes (arts. 503.° e
504.°)>>,

O legislador logrou instituir um regime especial para proteger as sociedades
agrupadas, os seus socios e os seus credores, através da atribuicdo de direitos especiais
aos socios das sociedades-filhas (arts. 494.°, 497.°, 499.° e 500.°), da responsabilizacao
direta da sociedade-mae perante os credores sociais (art. 501.°) e da responsabilidade

da sociedade-m3e por perdas das sociedades-filhas (art. 502.°)°6.

53 Vide ANNE PETITPIERRE SAUVAIN, Droit des Sociétés et Groupes de Sociétés, Genéve, 1972, p. 35.

54 Cfr. GUY KEUTGEN, Le Droit des Groupes des Sociétés dans la CEE, Bruxelles, Bruylant, 1973, p. 15.

55 Assim se pronuncia JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Socios da Sociedade-Mde na Formagdo e Direcgio dos Grupos
Societdrios, ob. cit., p. 30.

%6 A responsabilizacdo da sociedade-mée por perdas da sociedade-filha consta também da Lei alem3 (§ 302) e do Projeto de Directiva
(art. 22.°). Parafraseando MARCUS LUTTER, citado por RAUL VENTURA (cfr. RAUL VENTURA, Grupos de sociedades — Uma Introdugdo
Comparativa a Propdsito de um Projecto Preliminar de Directiva da CEE, in ROA, 1981, n.°s | e ll, p. 337): “Isto significa que,
independentemente das causas das perdas (quer estas derivem de directrizes prejudiciais da empresa controlante quer derivem do
andamento desfavordvel dos negdcios), a sociedade dependente ndo pode sofrer nunca perdas definitivas. Sempre que pelo balangco
se verifique uma perda, imediatamente surge para a sociedade dependente um direito a correspondente cobertura por parte da

empresa dominante. A empresa dominante tem legitimidade para dispor como lhe agrade da sociedade dependente, mas, sempre
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No que respeita ao grupo de sociedades stricto sensu®’, refira-se que o direito
intervém para fornecer os instrumentos de organizagao juridica do grupo de sociedades,
pelo que serdo consideradas em relacdo de grupo as situacdes de coligacdo entre
sociedades cuja constituicdo e organiza¢ao resulte da utilizagdo de instrumentos
expressa e taxativamente previstos na lei, a saber, o dominio total (arts. 488.° a 491.°),
o contrato de grupo paritdrio (art. 492.°) e o contrato de subordinagdo (arts. 493.° a
508.°).

Deste modo, o legislador, mediante o uso da expressao relagéo de grupo logrou,
assim, designar um dos tipos de coligacdo, sub-dividindo-o em trés sub-tipos: o grupo
de dominio total, o grupo paritario e o grupo resultante de contrato de subordinacao,
denotando-se que a fonte da relacdo de coligacdo ndo é somente a participacdo
intersocietaria, mas também o contrato (no caso de dois dos subtipos das relagbes de
grupo)°s.

Atentemos no que os diferencia.

a) DoOMINIO TOTAL

Segundo o teor do art. 488.°, sempre que uma sociedade detenha, direta ou

indiretamente, inicial (art. 488.°) ou supervenientemente (art. 489.°), 100 % do capital

que no fim do exercicio se mostra uma perda desta, tal perda deve ser coberta integralmente pela empresa dominante, seja qual for
a situagdo econdmica desta”.

57 Em sentido amplo, o grupo surge como qualquer modalidade mais ou menos complexa e formalizada de colabora¢io entre
sociedades para realizagdo de uma finalidade comum; em sentido estrito o que carateriza o grupo é ter uma dire¢do unitaria comum.
58 JOSE ENGRACIA ANTUNES aponta as diferencas entre a relagdo de grupo por dominio total, e o contrato de subordinagéo e de
grupo paritario: “quanto a sua natureza especifica - ao passo que a relagdo de grupo constituida na base destes ultimos resulta de
uma técnica propria do direito contratual, aquela que é constituida com base no primeiro resulta de um mecanismo tipico de direito
societdrio. Por outro lado, as diferengas parecem prosseguir ainda no plano dos respectivos efeitos: ao passo que naqueles a
constituigéo do grupo opera por for¢a do acordo de vontades das partes, nestes tal criagéo parece ser desencadeada por simples
forga da lei (...) Essa circunstdncia possui ainda relevéncia no plano da conformagéo juridica da relagdo de grupo emergente: é que,
ao passo que, no primeiro caso, as partes podem dispor sobre a disciplina da propria relagéo onde a lei ndo tenha previsto regulagdo
de cardcter imperativo, no sequndo a disciplina desta relagéo procede inteiramente da propria lei, estando assim excluida qualquer
intervencdo conformadora auténoma das préprias partes”. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., pp.
707-708.
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social de outra ou outras sociedades, teremos entre ambas uma relagcdo de grupo por
dominio total*°.

A peculiaridade deste tipo de grupos reside no facto de que “a sua constitui¢éo néo
decorre de um instrumento juridico convencional (como nos outros dois tipos de grupos),
mas sim de uma situa¢do factual, a qual a lei atribui a consequéncia necessdria de
constituicéo de um grupo, para efeitos de aplicacdo de um regime determinado”®°.

Neste tipo de relacdo de grupo, pese embora a sociedade dominada continue a
manter a sua personalidade juridica, esta totalmente ao dispor da sociedade totalmente
dominante, concomitantemente sua sdcia-Unica e sociedade-mae, desempenhando
uma fungdo quase que igual a uma sucursal desta Ultima®.

Na relacdo de dominio total a relacdo entre as sociedades sera equiparavel a uma
relacdo de parentesco (dai ser comum a expressdao “sociedade mde” e “sociedade-
filha”). Uma sociedade nasce da outra, ha como que um “lago de sangue”. E tem uma
origem legal.

O dominio total inicial ocorre sempre que uma sociedade detenha ab initio o
controlo total de outra, subscrevendo a totalidade do seu capital social. Ao arrepio dos
canones contratuais tradicionais, o legislador permitiu a criacdo, a constituicdo por uma
sociedade de outra sociedade, da qual ela seja a Unica sécia (art. 488.%, n.° 1).

Esta situacdo pode ocorrer nos termos preceituados no art. 488.°, devendo, nesse
caso, a sociedade dominada ser, necessariamente, constituida sob a forma anénima, ou
nos termos previstos no art. 270.°-A, sob a forma de sociedade unipessoal por quotas.

Quanto a nacionalidade, é aqui aplicavel a regra geral do art. 481.°, ou seja, ambas
as sociedades tém de ter sede em Portugal.

A relagdo de dominio total superveniente é aquela que ocorre, naturalmente, em
vida da sociedade e que se verifica desde que ela venha a adquirir mais de 90% de

participacdes sociais de uma outra sociedade. Neste ambito, as sociedades constituem-

%9 Trata-se de uma figura a meio caminho entre a fusdo e o contrato de subordinagdo. Aproxima-se da fusdo pois a sociedade-mae
controla a totalidade do capital da sociedade-filha mas, distingue-se daquele instituto, porque ambas as sociedades mantém a sua
autonomia juridica e estrutura organica préprias. Por seu turno, apresenta muitas semelhangas de regime com a relagdo de
subordinagdo com a diferenga de ndo existirem sdcios livres, cuja protegdo seria necessario acautelar.

60 Cfr. MARIA DA GRACA TRIGO, Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 72.

61 Vide RITA TERRIVEL, O Levantamento Da Personalidade Colectiva nos Grupos De Sociedades, Revista de Direito das Sociedades,

Ano IV (2012), p. 953.
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se e funcionam com uma pluralidade de sdcios, porém acabam por ver o respetivo
capital social detido na totalidade ou quase na totalidade (maxime, pelo menos, 90%),
por uma Unica entidade®?.

Nesta relagao de grupo, os pressupostos legais sdo a verificagdo de uma participagcao
totalitdria, direta ou indireta, de uma sociedade noutra sociedade (art. 483.°, n.° 1).
Estaremos perante uma participag¢do totalitdria direta quando nao existem outros
socios na sociedade dominada, podendo, contudo, parte do seu capital estar
representado por agdes prdprias ou quotas proprias. Por seu turno, a participagao
totalitaria serd indireta sempre que o capital social da sociedade dominada for detido
integralmente pela sociedade dominante e por outras sociedades dela dependentes,
direta ou indiretamente, ou que com ela estejam em relacdo de grupo, ou por pessoas
agindo por conta daquelas (arts. 489.°, n.° 1 e 483.°, n.° 2).

No entendimento de ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA®® esta extensdo a formas
indiretas de participacdo totalitaria constitui fonte de inseguranca juridica, dados os
atuais esquemas complexos de redes de integracao empresarial. Considera o Autor que
neste dmbito, bem optou a lei alemd ao aplicar este regime exclusivamente as
participacdes totalitarias detidas exclusivamente e diretamente pela sociedade

dominante (§§ 319 e 320 da AktG).

b) CONTRATO DE GRUPO PARITARIO

Por vezes é vantajoso que duas ou mais sociedades se possam agrupar, quanto mais
ndo seja para “reforcar a sua posicdo econémica ao lado de outros concorrentes”®,

Contudo quando ndo queiram depender uma da outra, a lei faculta-lhes a figura do
contrato paritario pelo qual as sociedades intervenientes apenas se submetem a diregcdo

unitdria e comum?®°.

62 Saliente-se que o dominio superveniente, para ser especialmente relevante, pressupde a detencdo de 90% de participacdes (arts.
489.°,490.° e 541.°).

&3 Vide ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais, 4.% Edi¢do, Coimbra Editora, 2006, p. 579.

64 Cfr. CECILIA XAVIER, Coligagdo de Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 595.

5 A dire¢do unitaria e comum pode ser estipulada entre sociedades que ndo sejam dependentes entre si, nem de outras sociedades.

Ha nesse caso um grupo paritdrio, resultante de um contrato.
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Com efeito, a independéncia de sociedades é requisito para a celebracdo de um
contrato de grupo paritario, independéncia quer entre si, quer entre sociedades
terceiras®®. Portanto, pressuposto desta relacdo contratual é que nenhuma das
sociedades contraentes esteja numa relacgdo de dominio com a outra, ou que seja
dominada por uma terceira sociedade.

Sob a égide do art. 492.°, postula-se que se encontram sob dire¢ao unitdria as
sociedades que ndo dependendo uma da outra, nem de terceiros, aceitam, por meio de
contrato, submeter-se a uma diregdo unitdria e comum, consubstanciada numa terceira
entidade com o poder de diregao.

Nota carateristica deste tipo de sociedades é o facto de ser uma terceira entidade a
dirigir (unitariamente) o conjunto. Sendo este poder encabecado por um 6rgdo, a lei
impde que nele participem, de igual modo, todas as sociedades.

Nestes termos, o objeto especifico deste tipo de contrato sera a submissdo das
sociedades contraentes a uma dire¢do unitaria comum.

O unico limite estipulado pela lei neste contrato consiste na impossibilidade de se
poder alterar a estrutura legal da administracdo e fiscalizacdo das sociedades
intervenientes (art. 492.°, n.° 4)¥’. No que respeita ao contetido do contrato, a lei
permanece em siléncio pelo que, segundo o principio de liberdade contratual, o
conteudo vird a ser preenchido pela vontade das partes.

Outra proibicdo estatuida por lei alberga-se no n.°3 do art. 492.°, estipulando-se que
o contrato de grupo paritario ndo pode ser celebrado por tempo indeterminado, pese
embora possa ser prorrogado.

Mas qual a ratio desta norma? CECILIA XAVIER explica-a®: em matéria de sociedades
comerciais, a lei pretende regular a intervenc¢ao dos sujeitos juridicos na vida econdmica,
a qual se encontra em constante mutacdo. Duas sociedades podem estar hoje
interessadas em formar grupos paritarios, mas amanh3a, em virtude de novas

circunstancias socio-econdmicas, ver o seu interesse desvanecer-se ou a sua ligacdo ao

6 E aqui que reside a diferenca destes contratos para os contratos de subordinagdo. As sociedades agrupadas, conquanto, também
aqui subordinadas a uma diregdo unitaria comum, mantém-se numa posi¢do de independéncia e autonomia reciprocas.

57 Contudo, a lei d4 uma orientagdo, n3o vinculativa, no sentido da constituicdo de um érgdo comum de dire¢do e coordenagdo, no
qual devem participar paritariamente todas as sociedades integrantes do grupo (art. 494.°, n.° 4). Trata-se de um 6rgdo extra-
societario e atipico.

& Entendimento sufragado por CECILIA XAVIER, Coligagdo de Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 596.
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grupo passar a trazer-lhes graves inconvenientes. Destarte, seria injusto ter de sujeitar-
se ad aeternum a uma situagao de grupo. Afigura-se, assim, justo que a lei fixe um prazo
de vigéncia do contrato, possibilitando as partes a hipdtese de o prorrogarem. Basta que
as sociedades intervenientes assim o convencionem.

Por outro lado, no que concerne ao regime juridico, ndo esta previsto o direito de
oposi¢do dos sécios minoritarios ou direito de saida das sociedades ou de garantia de
lucros, assim como ndo se prevé quaisquer mecanismos especiais de tutela para os
sécios minoritarios e para os credores sociais.

Segundo JOSE ENGRACIA ANTUNES®®, os sécios estardo suficientemente protegidos
pelos seus poderes gerais de designacao e destituicdo dos membros dos érgdos de
administracdo respetivos (arts. 257.°, 403.° e 430.°) e os credores sociais pelas normas
gue responsabilizam os administradores, diretores ou gerentes, bem assim como outras
pessoas a quem sejam confiadas fun¢des de administracdo, pela insuficiéncia do
patrimonio social resultante da violacdo culposa dos respetivos deveres funcionais (arts.
78.° e 80.°).

Pese embora o disposto, ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA® atenta que se forem
dadas reiteradamente instrugdes vinculantes que determinem vantagens para uma
sociedade e prejuizos para outra, dentro da ldgica e do interesse de grupo, a sociedade
beneficiaria podera ser responsabilizada perante os credores sociais da outra sociedade,
por aplicacdo analdgica do art. 501.°, assim como a sociedade prejudicada poderd exigir
compensac3o pelas perdas sofridas, por aplicacdo analdgica do art. 502.°7%,

Noutra perspetiva, os membros do 6rgao de direcdo e coordenagao, poderao ser
responsabilizados como administradores de facto, se derem instrucdes prejudiciais as
sociedades sem se fundamentarem no interesse de grupo, ex vi art. 80.° conjugado com
a aplicacdo analdgica do art. 504.°.

JOSE ENGRACIA ANTUNES"? alerta, ainda, para aquelas situagdes em que o contrato

de grupo paritario foi usado como instrumento de fachada para camuflar um verdadeiro

6 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 926.

7 yide ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 576.

71 O principio da responsabilidade por perdas da sociedade subordinada visa proteger diretamente os interesses desta Ultima, mas,
na medida em que conduz a reposi¢do do patrimdnio da sociedade, protege igualmente, ainda que de forma indireta, os credores
e os sdcios ou acionistas.

72 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 929.
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grupo de subordinacdo, a fim de possibilitar a uma das sociedades contraentes
comandar a gestdao empresarial da outra sem, contudo, se ver sujeita as
responsabilidades legais, encargos financeiros e demais obrigacdes para com os

respetivos sécios minoritarios e credores sociais que a lei Ihe impde em via geral.

c) CONTRATO DE SUBORDINACAO

Pela minucia do regime que a lei lhe atribuiu e pela magnitude dos efeitos dele
imanentes, o contrato de subordinacdo afigura-se como o instrumento juridico mais
relevante de constituicdo e organizacdo de uma relacdo de grupo’3 74,

Segundo o art. 493.°, n.° 1, “uma sociedade pode, por contrato, subordinar a gest@o
da sua propria atividade a diregdo de uma outra sociedade, quer seja sua dominante,
quer ndo”. Nesta situagao nao é necessario haver dominio uma vez que simplesmente
se subordina a gestdo a outra sociedade, dominante ou ndo (art. 493.°).

A sociedade que se vincula a subordinar a respetiva gestdo denomina-se sociedade
subordinada ou dirigida enquanto a sociedade pela qual esta se vincula classifica-se
como sociedade subordinante ou diretora.

O n.° 2 daquele artigo alude que “a sociedade directora forma um grupo com todas
as sociedades por ela dirigidas, mediante contrato de subordinacéo, e com todas as
sociedade por ela integralmente dominadas, directa ou indirectamente””>.

O contrato de subordinacdao une duas sociedades distintas, auténomas. Serd
compardavel a um “namoro”: duas sociedades que se conhecem e decidem unir-se. Esta

relacdo serd, em principio, tempordria e acresce que tem uma origem contratual.

73 Para maiores desenvolvimentos vide RAUL VENTURA, Contrato de Subordinagdo entre Sociedades in Revista da Banca, n.° 25,
Janeiro/Margo 1993, p. 89 e ss.

74 A lei portuguesa disciplina mais detalhadamente o contrato de subordinagdo estabelecendo as obrigagdes essenciais da sociedade
diretora (art. 494.°), o contetdo do projeto do contrato de subordinagdo (art 495.°), suas modificagdes e resolugdo (arts. 505.° e
506.°), o direito de oposigdo dos sdcios livres ao contrato de subordinagdo com base na violagdo da lei ou na insuficiéncia da
contrapartida oferecida, e podendo os sécios livres que ndo se tenham oposto ao contrato de subordinagdo optar entre as alienagdes
das suas quotas ou agdes e a garantia de lucro (arts. 497.° e 499.°).

5 No douto entendimento de JOSE ENGRACIA ANTUNES, parece estar em geral vedada uma pluralidade contratual ativa, ou seja,
ser varias as sociedades diretoras, assim como no que concerne a pluralidade do lado passivo do contrato. Ndo obstante é comum
a celebragdo de um contrato de subordinagdo inserir-se numa situagdo de coligagdo intersocietaria plural ou mdltipla ja previamente
existente — numa relagdo mdltipla vertical ou numa relacdo multipla horizontal. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de

Sociedades, ob. cit., p. 500.
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Todavia, o grupo fica constituido ndo sé por estas duas sociedades, mas também por
todas as outras que estiverem subordinadas a sociedade diretora, por contratos de
subordinacdo ou que por ela estiverem integralmente dominadas, direta ou
indiretamente (art. 493.°, n.° 2), ou seja, aos contratos de subordinagdao juntam-se as
situacdes de dominio total (arts. 488.° e 489.°). Assim sendo, o que verdadeiramente
carateriza o grupo é a diregao unitaria com autonomia juridica das diversas sociedades.

O cerne deste tipo de contrato situa-se na subordinacdo da gestdo da atividade
duma sociedade a outra ou, por outras palavras, o objeto deste contrato é a gestdo da
atividade da sociedade’®”’.

O poder de direg¢do concretiza-se no direito de dar a administra¢éo da sociedade
subordinada instrugdes vinculantes (art. 503.°, n.° 1), sem prejuizo da competéncia
prépria dos 6rgaos de administracdo e da responsabilidade dos seus membros.

Sucede, porém, que este direito de dar instrugdes é levado tdo longe que podem ser
dadas ordens “desvantajosas”’® para a sociedade subordinada, se o contrato de
subordinag¢do nao dispuser o contrario (art. 503.°, n.° 2). Todavia, este poder tem limites:
as ordens prejudiciais devem ser licitas e servir interesses do grupo ou da sociedade
diretora’® (art. 503.°, n.° 2) e n3o podem determinar a transferéncia de ativos da
sociedade subordinada sem justa contrapartida (art. 503.°, n.° 4). No entanto, em

contrapartida, a sociedade diretora fica onerada com determinadas obrigacbes e

76 Cfr. CECILIA XAVIER, Coligagdo de Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 599.

77 Mas, alerte-se, que a dire¢do unitaria circunscreve-se a subordinagdo da gestdo social, ficando excluidas matérias estranhas a
gestdo, como sejam aquelas da competéncia prépria da assembleia geral.

78 “Assim sendo, as sociedades (totalmente) dominantes e as directoras podem impor, por exemplo, que as dependentes ou as
subordinadas cessem determinadas actividades vantajosas, a fim de serem acrescentadas as exercidas por aquelas ou por outras
sociedades do grupo; se encarreguem de sectores do mercado néo rentdveis; lhe emprestem dinheiro gratuitamente ou a baixas
taxas de juro; Ihes fornecam bens a pregos inferiores aos do mercado (e inferiores até ao prego de custo); lhes comprem bens a pregos
ndo compensadores (superiores aos de mercados, etc. Repare-se: no dominio dos grupos societdrios em referéncia, podem, portanto,
ser derrogadas as proprias regras legais (“cldssicas”) relativas a “conservagéo do capital” (cfr. arts. 31.°-35.° do CSC)”. Cfr. JORGE
MANUEL COUTINHO DE ABREU, Grupos de Sociedades e Direito do Trabalho, Coimbra, 1990, p. 9.

7% Uma atuacdo cuidadosa no interesse da sociedade imp&e que se assegure a sobrevivéncia e a rendibilidade da sua sociedade a

médio e longo prazo, através da limitagdo das instrugbes possiveis.
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responsabilidades especiais perante a sociedade dirigida®®8!, bem assim como perante
0s respetivos socios minoritarios e credores sociais®?.

Cumpre aqui salientar, que o contrato de subordinacdo é um instrumento sem
tradicdes no nosso sistema juridico pelo que nao se afigura razodvel e configura um
desfasamento relativamente a realidade fazer assentar o grosso da regula¢do na matéria

atinente a este contrato.

4. A DIREGAO UNITARIA COMO CERNE CARACTERIZADOR DO GRUPO DE SOCIEDADES

O que ha de comum no grupo, seja ele de facto ou de direito?3 8, é a existéncia de

uma diregao comum em fungdo da modalidade do grupo em andlise.

80 Note-se que, nos termos do art. 494.°, n.° 1, s3o obrigacbes da sociedade diretora: i) adquirir as quotas ou a¢cdes dos sdcios livres
da sociedade subordinada, mediante uma contrapartida fixada, ou por acordo, ou nos termos do art. 497.°; ii) garantir os lucros dos
sdcios livres da sociedade subordinada, nos termos do art. 499.°.

81 A sociedade diretora é responsédvel pelas obrigagdes da sociedade subordinada (art. 501.°). Todavia, ndo se admite a
responsabilidade soliddria pois ndo pode mover-se execugdo contra a sociedade diretora (art. 501.°, n.° 3) com base em titulo
exequivel contra a sociedade subordinada.

82 A sociedade diretora é responsdvel perante os credores da sociedade subordinada, nos termos do art. 501.°, pelas obrigacdes
desta sociedade, constituidas antes ou depois da celebragdo do contrato de subordinagdo, até ao termos deste. A sociedade diretora
é, ainda, responsavel pelas perdas da sociedade subordinada consoante o alude o art. 502.°, a sociedade subordinada tem o direito
de exigir que a sociedade diretora compense as perdas anuais que, por qualquer razdo, se verifiquem durante a vigéncia do contrato
de subordinagdo, sempre que estas ndo forem compensadas pelas reservas constituidas durante o mesmo periodo. Contudo, o
contrato de subordinagdo pode englobar uma convengdo adicional de atribuigdo de lucros, pela qual a sociedade subordinada se
obriga a atribuir a totalidade ou parte dos seus lucros distribuiveis anuais a sociedade diretora ou a outra sociedade do mesmo
grupo (art. 508.°, n.> 1 e 2).

83 A distingdo entre grupos de direito (entre estes, os grupos contratuais) e grupos de facto é comum. Também em Portugal se pode
fazer a distingdo entre grupos de direito e de facto. Aqueles regem-se pela disciplina especifica dos artigos 488.° a 508.°-E do CSC;
ja os grupos de facto caem na omissdo de disciplina especifica relevante, particularmente, nas relagdes de participagdo (artigos 483.°
a 487.° do CSC), ficando na algada dos principios gerais do direito das sociedades. No entanto, ambos sdo grupos em sentido amplo.
A distingdo entre grupo de direito e grupo de facto assenta na verificagdo de dois pressupostos: a existéncia de um instrumento
juridico de constituigcdo do grupo e a existéncia de um regime juridico especifico a este aplicével. Verificados estes dois pressupostos,
estamos perante um grupo de direito. Ndo verificados, revela-se a presenga de um grupo de facto. Cfr. PEDRO VIEIRA DE CASTRO,
Garantias Intragrupo, in Revista de Direito das Sociedades, Ano V (2013), Nimero 1/ 2, p. 303

8 MARIA DA GRACA TRIGO considera “a classificagéo em grupos de direitos e grupo de facto totalmente inadequada ao regime do
Cédigo das Sociedades Comerciais. Aqui todos os grupos de sociedades sdo de direito, embora uns tenham um fundamento
convencional (maxime, grupos constituidos por contrato) e outros um fundamento legal (maxime, grupos constituidos por dominio
total superveniente). Face ao sistema legal recentemente instituido, tem de se considerar que os grupos de facto enquanto tais néo
tém lugar: existindo sociedades em relagcdo de coligagéo que — sem se enquadrarem em alguma das hipdteses previstas no capitulo

1l = funcionam como verdadeiros grupos de sociedades nos quais se exerce uma direc¢@o unitdria que excede a normal utilizagéo
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Tal como ja aflorado supra, tem-se sentido necessidade de delimitar o grupo de
sociedades dentro do campo das sociedades coligadas. Neste contexto, tem-se sugerido
a direcdo unitaria como elemento essencial para se aferir da existéncia de um grupo de
sociedades®.

Hodiernamente, é pacifico que o controlo intersocietario constitui o motor do
fendmeno do grupo de sociedades. Sem os mecanismos de controlo intersocietario nao
seria possivel o estabelecimento da complexa rede de lagos intersocietarios sobre a qual
assenta o grupo de sociedades e é devido a este controlo que a sociedade-mae assegura
a coesdo econdmica e a coordenac3o estratégica da mesma — a unidade econémica®®.

A intersecdao mais dinamica entre os fendmenos de controlo intersocietdrio e do
grupo societdrio é-nos transmitida pela chamada direcdo unitaria. Verdadeira célula em
torno da qual gravita a estrutura operacional da empresa, o conceito de direcao unitaria
apresenta-se, ainda, bastante vago e controverso.

Apesar de a sociedade individual ser completamente independente na prossecucao
da sua atividade econdmico-empresarial, usufruindo, assim, de um poder de
autodeterminagdao quanto ao rumo a seguir, ao entrosar-se no contexto de um grupo
societario as suas competéncias de gestdo empresarial (as quais constituem o
verdadeiro centro nevrdlgico daquela independéncia) serdo transferidas para a

sociedade de topo, perdendo-se, portanto, a originaria independéncia econdmica®’.

dos mecanismos de participagdo e controlo societdrio, ndo pode sendo concluir-se que tal situagdo é legalmente inadmissivel”. Cfr.
MARIA DA GRAGA TRIGO, Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 59.

85 Neste sentido MARIA DA GRACA TRIGO, Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 102.

86 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 113.

87 A este respeito pronunciou-se o Ac. do TRL de 9-12-2003, processo 8322/2003-7 (Relator: Proenga Fouto) no sentido de que
“ainda que as sociedades dominadas tivessem sdcios, o certo é que a unidade de direccdo econdmica do grupo societdrio na
sociedade de topo, como € o caso da sociedade-mde leva a dissolugéo da autonomia econémico-material das sociedades comerciais
componentes — sociedades-filhas —, cabendo aos administradores ou directores da sociedade-mde o governo absoluto destas, por
Ihes competir o exercicio na assembleia geral das sociedades-filhas, em representagéo da sociedade-mde, do conjunto dos direitos
sociais inerentes as participagdes detidas por esta no capital daquelas (cfr. artigo 405.°, n.° 2, do CSC) e, bem assim, o exercicio do
poder de direcgéo que é atribuido a sociedade-mde sobre a administragéo daquelas sociedades (artigos 491.°, 493.°, 503.°, do CSC).
Summo rigoris, nas empresas plurissocietdrias, as decisées para a vida e o destino da empresa global passaréo a estar concentradas
nas mdos da administragéo da sociedade-mde, que se repercutem sobre a posicdo juridico-patrimonial dos respectivos socios, sem
que estes tenham sido consultados. E essa repercussdo serd quanto mais significativa forem as parcelas patrimoniais destacadas
para as sociedades-filhas. E se estas registarem perdas anuais ou abrirem faléncia, a sociedade-mde poderd ser responsdvel ilimitada

e solidariamente perante os credores sociais destas — cfr. artigos 501.° e 502.°, “ex vi” do artigo 491.° do CSC”.
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Ou seja, “o grupo plurissocietdrio consiste num conjunto de sociedades comerciais
que, conservando embora as respectivas personalidades juridicas proprias e distintas, se
encontram subordinadas a uma direc¢éo econdmica unitdria e comum, caracterizando-
se assim por representar uma verdadeira “unitas multiplex” cuja especificidade reside
nessa tipica tensdo ou clivagem entre unidade econdmica do todo e pluralidade juridica
das partes; cardcter hibrido que lhe confere vantagens econdmicas, organizativas e
juridicas”®88°,

No douto entendimento de JOSE ENGRACIA ANTUNES®®, “em termos muito gerais, a
ideia de direc¢do unitdria é assim comummente utilizada na doutrina para designar este
processo de transferéncia da soberania decisdria individual das vdrias sociedades
agrupadas para a respectiva sociedade-mde, e a consequente centralizagdo (em maior
ou menor grau) do poder ultimo de direc¢do sobre a actividade empresarial dessas
mesma sociedades junto do nucleo dirigente da cupula grupal”.

Mais simplificadamente, os grupos de sociedades serdo formados por distintas
sociedades detentoras de personalidade juridica, configuradas como sujeitos juridicos
independentes, com os seus préprios drgdos sociais e com o seu proprio patriménio.
Todavia, a sua integracao no ambito do grupo de sociedades tera como cominagao a sua
sujeicdo a uma direcdo unitaria emitida pela sociedade topo do grupo e que se
caraterizard pela capacidade da sociedade-mae ditar o rumo a seguir pelas sociedades
componentes do grupo, podendo influir no destino e no rumo a seguir por cada uma das
sociedades componentes do grupo. Neste contexto as sociedades controladas terdo de
seguir as diretivas emanadas pela sociedade de topo mesmo que estas resultem num
prejuizo para estas, uma vez que a sua atividade empresarial passa a estar adstrita a
Iégica do interesse do grupo, o qual a partir do momento da integracdo das sociedades
Nno grupo se passa a sobrepor ao seu interesse social, o que justifica que possam ser
dadas instrugdes prejudiciais para certas empresas do grupo mas benéficas para o

interesse do grupo.

88 Propugnando esta ideia vide o Ac. do TRP de 14-12-2004, processo 0326763 (Relator: Marques de Castilho).

89 Por outras palavras, para JOSE ENGRACIA ANTUNES ha uma “combinagdo entre a manutengdo da individualidade juridico-formal
e a dissolugéo da autonomia econémico-material das sociedades comerciais componentes”. Apud Ac. do TRP de 14-12-2004 (Relator:
Marques de Castilho).

% JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 114.
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Nas legislacGes estrangeiras, tanto na AktG, como na Proposta Cousté e no Projeto
Preliminar da Diretiva, reconhece-se a dire¢ao unitaria como fator decisivo para se
poder inferir acerca da existéncia de um grupo de sociedades. Nestes sistemas, “atribui-
se ao intérprete ou julgador a fungdo de averiguar se em cada uma das situagdes de
ligagéo econémica financeira entre sociedades existe ou néo direcdo unitdria”*.

Pese embora o disposto, sucede que existem ainda muitas hesita¢des nesta matéria,
tanto por parte do legislador — as leis que fazem uso do conceito de direcdo unitdria
recusaram expressamente defini-la®> — quer no dominio da doutrina — onde ainda hoje
predomina uma forte disparidade de critérios e noc¢des, inexistindo até hoje uma
definicdo geral e operacional de dire¢do unitaria.

O conceito de direcdo unitdria foi deixado, conscientemente, em aberto pelo
legislador. A elaboracdo do conceito, por via interpretativa, deve apresentar uma dupla
vertente —econdmica e juridica —dado que é a ciéncia econdmica que incumbe fornecer
os parametros da unidade de gestdo empresarial, partindo da tendencial concecdo do
grupo como unidade econdmica ou, porventura, como empresa plurissocietdria, mas
ndo se olvidando, naturalmente, a orientacdo funcional do conceito para a aplicacdo de

determinado regime juridico®.

5. O CONTROLO INTERSOCIETARIO: A SITUACAO JURIDICA DA SOCIEDADE-FILHA ENQUANTO “SATELITE”

DA SOCIEDADE-MAE E DA SOCIEDADE-MAE ENQUANTO NUCLEO DECISORIO DO GRUPO

As consideracdes supra expendidas demonstram que a direcdo unitdria configura-se
como o processo por meio do qual as sociedades integrantes do grupo subordinam a
gestdo da sua prépria atividade a direcdo de uma outra sociedade. O poder de direcao
ficard centralizado na figura da sociedade-mae do grupo, transferindo as sociedades-

filhas a sua soberania decisdria para a sociedade topo.

91 Cfr. MARIA DA GRACA TRIGO, Grupos de Sociedades, ob. cit., pp. 102-103.

92 £ o caso da lei alem3 (§ 18 AktG), portuguesa (arts. 492.° e 493.° do CSC), comunitéria (art. 223.° “Estatutos SAE”, art. 33.°PDC) e
francesa (art. 4.° Proposta “Cousté”).

93 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade - Por Um Critério Unitdrio de Solugéo do "Conflito
do Grupo", Teses, Almedina, 2012, p. 57.
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Isto equivale a dizer que a integracdo de uma sociedade num grupo societario ira
acarretar a perda da sua autonomia econdmica, através da transferéncia para a
sociedade-made das competéncias de gestdao empresarial, as quais constituem o cerne
dessa mesma autonomia.

Do ponto de vista da sociedade-filha, a sua integracdo no grupo de sociedades
cominard na perda do seu poder de autodetermina¢do enquanto sociedade econdmica
independente. As sociedade-filhas deixarao de orientar a sua atividade para o seu
interesse social passando a prosseguir o interesse da sociedade-mae, ficando as
“sociedades-irmas” sujeitas a uma politica de direcdo comum exercida pela sociedade-
mae.

A sua inclusdo no grupo societdrio implica, assim, a diluicdo do seu interesse social
mas também da sua autonomia organizativa porque, empiricamente, os érgaos
deliberativos (assembleia geral) e os de gestdo (a geréncia para as sociedades por quotas
e o conselho de administracdo para as sociedades andnimas) da sociedade-mae tém
uma participacdo muito importante na administracdo da sociedade dominada (v.g. se
elegem a maioria dos membros do 6rgdo de gestao). Consequentemente, se assim é,
entao verifica-se também a perda de autonomia patrimonial da sociedade-filha.

Com efeito, na ldgica de funcionamento do grupo de sociedades, estabelecer-se-3
uma rede de vasos comunicantes entre os patrimdénios das sociedades agrupadas, de tal
modo que serdao levadas a cabo transferéncias patrimoniais entre as sociedades
agrupadas, transferindo-se ativos e capitais de umas sociedades para outras. Ou seja,
como consequéncia da perda do seu poder de autodeterminacgao, as sociedades-filhas
poderdo ver seriamente reduzida a sua autonomia econémico-patrimonial.

Deste modo, as sociedades-filhas nao serdao mais do que um veiculo orientado para
a sobrevivéncia e para o sucesso global do grupo, de tal modo que em certos casos
parecem simples instrumentos de gestao ao servico dos objetivos da sociedade-mae,
transformando-se em simples satélites girando em érbita da sociedade-m3e®*.

Ja do ponto de vista da sociedade-made, a direcdo unitdria surge como um seu
instrumento de coordenacdo que lhe permitird seguir uma linha estratégica por si

tracada e definida, logrando maximizar os interesses econdémicos e empresariais da

% Neste sentido FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO, Conferéncia Pronunciada Na Ordem Dos Advogados, ob. cit., p. 593.
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empresa plurissocietaria, servindo-se, para tal, do dominio por si exercido sobre as
demais sociedades integrantes do grupo.

A nivel juridico-patrimonial, os sécios da sociedades-mae ficardao onerados com as
obrigacdes legais que advém da constituicdo de um grupo de sociedades: a relagdo de
grupo ndo so6 tornara a sociedade-mae responsdavel directa e ilimitadamente perante os
credores das sociedades-filhas (art. 501.°), como também acartard o dever da
sociedade-mde compensar as perdas anuais das sociedades-filhas (art. 502.°).

Ja a nivel juridico-organizativo, num contexto de um grupo de sociedades, os sdcios
acabardo por perder os direitos de participacdo social (direito de voto, direito de
informacao, direito de elei¢do e destituicdo dos restantes drgaos sociais, etc.) em favor
dos 6rgados de administracdo, em relacdo aos setores da mesma empresa global agora

destacados para as sociedades-filhas®®.

9% Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p.147.
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CAPITULO Il

A INSOLVENCIA DE SOCIEDADES EM RELACAO DE GRUPO

1. O FLAGELO DO FENOMENO DAS INSOLVENCIAS NUM CENARIO DE CRISE

Em 2007 despoletou nos Estados Unidos uma crise financeira de cariz bancario®
que, pelos ductos da globalizacdo, rapidamente se estendeu a Europa no ano
subsequente”’. Pese embora se tenha iniciado no sistema financeiro, esta crise
repercutiu-se nos mercados bolsistas e de capitais em geral, alastrando-se
posteriormente a toda a atividade econdmica.

A elevada liquidez disponivel foi exponencialmente aumentada pelos sistemas
financeiros dos diversos paises, mais especificamente por meio da técnica da titulacdo
e das facilidades de concessdo de crédito®®. Ora facilmente se vé que a ambicdo pelo
sucesso acarreta, inexoravelmente, o pertinaz apetite pelo risco. Incontestavelmente as
baixas taxas de juros, a proliferacdo dos cartes de crédito, o perigoso mercado das
hipotecas imobilidrias, os empréstimos para as compras de automaéveis, culminaram,
naquilo a que VITOR BENTO denominou de “loucura colectiva”®.

Nesta senda, os comportamentos passaram a ser orientados tendo em conta apenas
o presente, incitando-se o endividamento e o excesso. Estas condutas repercutiram-se
no aumento desmesurado do consumo, do crédito e, consequentemente, do

endividamentol®,

% Trata-se da crise do “subprime” desencadeada a partir da quebra de institui¢cdes de crédito dos Estados Unidos, que concediam
empréstimos hipotecarios de alto risco (“subprime loan ou subprime mortgage”), tendo conduzido varios bancos a situagdo de
insolvéncia e repercutindo-se mundialmente nas bolsas de valores.

97 A este respeito recordemo-nos de uma famosa frase proferida por um jornalista no momento em que a crise se comegou a
manifestar na Europa — “quando os Estados Unidos tossem a Europa constipa-se”. Tal metafora visa apenas aludir a grande influéncia
dos E.U.A. na Europa, ressaltando-se que se recebemos influéncias positivas, também recebemos as influéncias negativas.

% Vide. CAROLYN V. CURRIE, The Banking Crisis of New Millenium — Why It was inevitable in Greg N. Gregoriu, The Banking Crisis
Handbook, 2010, pp. 13-19.

9 Cfr. VITOR BENTO, Crise econémica ou mais do que isso? in Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano 1 (2008), n.° 4. p. 21.
100 Nas palavras de VITOR BENTO “A riqueza e a sua ostentagdo tornaram-se nos objectivos dominantes do reconhecimento social,
orientando os comportamentos na sua direcgdo (...) Descurou-se a prudente visdo da vida baseada na durabilidade e na sustentagéo
da existéncia, incluindo a dos descendentes, em beneficio de uma visGo baseada na egoistica satisfacdo do bem-estar individual

imediato e com ela arriscando o bem futuro, incluindo o dos descendentes. E enquanto a primeira visGo fomenta comportamentos
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A combinacdo dos fatores supra descritos culminou no despoletar de um forte
cenadrio de crise. Efetivamente, as flutuagdes dos mercados, as baixas do investimento,
as quebras do PIB, a diminuicdo da procura conduziram a um crash da economia norte-
americana, e, consequentemente, dos paises europeus ao qual, naturalmente, Portugal
n3o escapoul®?,

Ora, no seguimento das consideragdes enredadas ndo sera dificil estabelecer uma
relacdo de causa-efeito entre o surgimento da crise e o significativo aumento do nimero
de insolvéncias de empresas desde 2008 em diante.

Em Portugal a crise consubstanciou-se numa verdadeira estagnacdo por falta de
liqguidez. Face a auséncia de liquidez as instituicdes de crédito passaram a restringir
fortemente o acesso ao crédito por parte das empresas e, contudo, quando o concedem
praticam taxas de juro bastante elevadas. Como sustenta ANTONIO MENEZES
CORDEIRO “Sem liquidez as empresas ndo investem e ndo criam emprego. Pior:
definham, incapazes de honrar os seus compromissos laborais, sociais, fiscais e
bancdrios”*?,

As empresas caem, assim, numa espiral fortemente recessiva passando a debater-
se pela sua sobrevivéncia financeira, logrando evitar a sua asfixia. Todavia, apesar dos
esforcos concertados muitas delas ndo conseguem “reanimar-se” nao tendo opcao
senao declarar o “Obito” e requerer a insolvéncia.

Para uma visao mais esclarecedora e expressiva da realidade atente-se que no
periodo compreendido entre 2007 e 2012 assistiu-se a uma subida vertiginosa dos
processos de faléncia, insolvéncia e recuperagdao de empresas nos tribunais judiciais de
primeira instancia. A comparacdo entre o primeiro semestre de 2007 (pré-crise) e o

primeiro trimestre de 2012 revela um aumento de 451,7% no numero de processo

favordveis a poupanga e @ moderagdo, a sequnda fomenta comportamentos favordveis ao endividamento e ao excesso”. Cfr. VITOR
BENTO, Crise econémica ou mais do que isso?, ob. cit., pp. 26-29.

101 Na Europa, ao longo de 2010, assistiu-se a uma retoma fabulosa da economia alem3, assente num incremento da procura interna
o que lhe permitiu obviar a grandes dramas seguindo-se uma expansdo sem precedentes nas exportagdes. Contudo a crise manteve-
se e assumiu sintomas mais dramaticos e agudos nos paises periféricos da Europa, nomeadamente em Portugal, na Irlanda, na
Grécia, em Espanha e em Italia.

102 ige ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Perspectivas Evolutivas do Direito da Insolvéncia in Revista de Direito das Sociedades, Ano
IV (2012), Numero 3, p. 566.
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entrados'®3. Esta percentagem n3o deixa margem para duvida acerca da assombrosa
depressao econdmica que se instalou sobre o nosso pais.

Nesta linha expositiva, atentando-se que o escopo fulcral do processo de
insolvéncia é o ressarcimento dos credores, questiona-se entdao como fica a sua
situacdo. Mais uma vez socorremo-nos dos dados para demonstrar que os nimeros sao
impressionantemente avassaladores: 94,1% dos montantes de créditos reconhecidos
ndo sdo pagosi®. A insolvéncia afigura-se, assim, como um verdadeiro “cemitério de
empresas e de riqueza”'®.

Dito isto estamos cientes que o problema de liquidez ndo é uma causa mas sim uma
consequéncia da crise atual. Consoante se escreveu no Global Europe Anticipation
Bulletin “é um problema de solvéncia que cria os "buracos negros" nos quais
desaparecem as liquidezes, quer se chamem insolvéncias de empresas, endividamentos

das familias, balancos dos bancos ou défices ptiblicos”*°®,

2. A PRIMAZIA DOS CREDORES COMO FINALIDADE DO PROCESSO DE INSOLVENCIA

Nos finais do século XX, a incapacidade europeia de obter taxas de crescimento
significativas e a persisténcia de uma elevada taxa de desemprego com pesados custos
sociais fizeram com que o direito falimentar sofresse reformas significativas®’, nas quais
se inscrevem quer o CPEREF de 1993, quer o atual CIRE%8,

Cumpre referir que com o encetar deste movimento reformador o Direito das
faléncias que, até entdo, se caraterizava por ser um direito voltado para o comerciante,

voltou-se para a empresa, logrando, primordialmente, salvar a empresa e os valores que

103 A fonte desta estatistica é a Direc¢do Geral da Politica de Justica.

104 Fonte da estatistica: Direc¢do Geral da Politica de Justica.

105 \/ide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Perspectivas Evolutivas do Direito da Insolvéncia, ob. cit., p. 591.

106 Artigo disponivel em http://www.leap2020.eu/.

107 As crises petroliferas e a necessidade dos Estados protegerem as empresas recuperaveis e os niveis de empregos estdo na base
do nascimento deste movimento reformador.

108 Cfr, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Perspectivas Evolutivas do Direito da Insolvéncia, ob. cit., p. 576.
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a mesma envolve. Com o brotar desta reforma o velho direito das faléncias perde forcas
passando-se a tender para um Direito “das empresas em dificuldades”*®.

Entre nds, primeiro pelo Decreto-Lei n.° 177/86 de 2 julho e depois pelo Codigo dos
Processos Especiais de Recuperagcdao de Empresa e de Faléncia, a problematica sdécio-
econdmica inerente aos temas concursais levou o legislador a adotar solucbes que
permitissem a recuperagdao de empresa. Os direitos dos credores surgiam apenas em
segunda linha.

Em 2004 o Cddigo da Insolvéncia é alvo de reforma, surgindo estruturalmente novo.
Estas inovacdes constituem a pedra de toque para afastar o dbice da recuperagao e
introduzir como finalidade principal do processo de insolvéncia a primazia do interesse
dos credores.

O novo CIRE marca assim uma reviravolta na finalidade do processo da insolvéncia.
Com efeito, o processo de insolvéncia deixou de ter como principal finalidade a
recuperacdo da empresa para passar a ostentar como Unico fim a satisfacdo dos
credores, de que a empresa é mero instrumento.

Destarte, cumpre evidenciar que a liquidacdo do patriménio de um devedor
insolvente e a consequente reparticao do produto obtido pelos credores passam a ser a
nova finalidade do processo de insolvéncia.

Sublinhe-se que o escopo principal do novo regime é a “satisfagcdo pela forma mais
eficiente possivel dos direitos dos credores, é aos credores que cumpre decidir quanto a
melhor efectivagdo da garantia comum dos seus créditos, é sempre das estimativas dos
credores que deve depender, em ultima andlise, a decisdo de recuperar a empresa, é
sempre a vontade dos credores que comanda todo o processo”*°,

Contudo, ressalte-se que esta primazia ndo opera apenas em detrimento da
empresa: exige-se, igualmente, o sacrificio de terceiros que tenham contratado com a
entidade insolvente. Dai o principio geral do artigo 102.°, n.° 1 do CIRE, alusivo a
negdcios ainda ndo cumpridos: até o administrador da insolvéncia optar pela execugdo

ou recusar o incumprimento, o seu cumprimento fica suspenso!?.

109 Expressdo de ANTONIO MENEZES CORDEIRO. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Perspectivas Evolutivas do Direito da
Insolvéncia, ob. cit., p. 577.

110 Cfr. Préambulo do Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de Margo.

111 yjide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Perspectivas Evolutivas do Direito da Insolvéncia, ob. cit., pp. 583-584.
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Propugnando esta mesma primazia dos credores na no Preambulo do CIRE consagra-
se que “No CIRE a primazia que efectivamente existe é a da vontade dos credores,
enquanto titulares do principal interesse que o direito concursal visa acautelar: o
pagamento dos respectivos créditos, em condi¢bes de igualdade quanto ao prejuizo
decorrente de o patrimdnio do devedor ndo ser, a partida e na generalidade dos casos,
suficiente para satisfazer os seus direitos de forma integral”*'2.

Nesta perspetiva, leva-se mais longe a confianca nos mecanismos reguladores do
mercado, conferindo-se soberania aos credores e limitando-se, drasticamente, os

poderes do juiz!®3.

3. A INSOLVENCIA NOS GRUPOS DE SOCIEDADES

3.1. SUJEITOS PASSIVOS DA DECLARACAO DE INSOLVENCIA: O GRUPO DE SOCIEDADES?

Tal como é reconhecido no Preambulo do CIRE, o artigo 2.° do CIRE contempla um
elenco aberto dos sujeitos passivos da declaragdo de insolvéncia.

Face a ratio desse artigo coloca-se a questdo de saber se os grupos de sociedades
sdo abrangidos pela teor desta norma, uma vez que nao se encontram expressamente
previstos na mesma. Mais propriamente, emerge aqui uma pertinente questdo: serd
valida a declaracdo de insolvéncia de um grupo de sociedades como tal?

O principal dbice que se coloca emerge do paradoxo existente entre a personalidade
juridica de cada uma das sociedades que integram o grupo e na correspondente
auséncia de personalidade juridica do grupo*4.

Pese embora o grupo seja constituido por um variado nimero de sujeitos

independentes faz-se mister relevar que para o exterior, muitas vezes, é veiculada uma

imagem de unidade patrimonial do conjunto das sociedades que o integram. Dai que

112 \ide Préambulo do Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de Marco.
113 Cfr. Ac. do STJ, de 14 de Junho de 2011, processo 6132/08.0TBBRG-J.G1.51 (Relator: Fonseca Ramos).
114 Entendimento sustentado por SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da

Consolidagéo Substantiva, Revista de Direito das Sociedades, Ano V (2013), Nimeros 1 e 2, p. 342.
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perante os credores se invoque, frequentemente, “a solvéncia patrimonial conjunta do
grupo como elemento de garantia .

Porém, tal confianca gerada pela aparéncia unitdria do grupo serve tanto para
assegurar a solvéncia e o cumprimento das obriga¢Oes perante terceiros, como também
serve para que os credores possam vir a reclamar da sociedade dominante ou de outras
sociedades do grupo o pagamento dos seus créditos, quando a filial ndo esteja em
condicOes de o fazer. Ou seja, se a confianca no grupo é utilizada como um instrumento
para que o mesmo possa contrair dividas, esta confianga deve servir também para a
satisfacdo das mesmas?t®,

Remetendo-nos ao cerne da questdao em aprecia¢ao, almejamos descortinar se,
efetivamente, os grupos de sociedades podem ser considerados como sujeito passivo
da declaracdo de insolvéncia, enquanto entidade prépria, direta e globalmente afetada
pela declaragao de insolvéncia.

A este respeito o Predmbulo do CIRE postula que “(...) apresenta-se no artigo 2.° do
novo cédigo um elenco aberto de sujeitos passivos do processo de insolvéncia. Ai se tem
como critério mais relevante para este efeito, ndo o da personalidade juridica, mas o da
existéncia de autonomia patrimonial, o qual permite considerar como sujeitos passivos
(também designados por devedor ou insolvente), designadamente, sociedades
comerciais e outras pessoas colectivas ainda em processo de constituicdo, o
estabelecimento individual de responsabilidade limitada, as associagbes sem
personalidade juridica e “quaisquer outros patrimdnios auténomos” %7,

A opc¢ao do CIRE ndo se traduz numa substituicdo do critério da personalidade

juridica pelo da autonomia patrimonial, mas sim em introduzir, ao lado do critério da

personalidade juridica, o da autonomia patrimonial®8.

115 Cfr. SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da Consolidagéo Substantiva, ob.
cit., p. 342.

116 Sublinhando esta posi¢do vide SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da
Consolidagdo Substantiva, ob. cit., p. 342.

17 Cfr. Préambulo do Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de Margo.

118 Neste sentido veja-se o Acordio do TRL, de 9 de Dezembro de 2003, processo 8322/2003-7 (Relator: Proenga Fouto) ao consagrar
que “na empresa de grupo ou plurissocietdria as sociedades agrupadas conservam em pleno a sua personalidade juridica individual,

ou seja, mantém a respectiva autonomia juridico-patrimonial e juridico-organizativa”.
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Convoque-se aqui o douto entendimento de CATARINA SERRA ao propugnar que o
critério da autonomia patrimonial é “o mais adequado para delimitar o dmbito de
aplicabilidade da faléncia, devendo ser definitivamente afastado o critério da
personalidade juridica uma vez que (...) a finalidade principal do processo (pagamento
aos credores através da liquidacdo do patrimonio responsdvel) torna suficiente o critério
da autonomia patrimonial” {...)**° 120,

Na verdade, a lei ndo atribui personalidade juridica ao grupo de sociedades como
sujeito de direito (personificagdo do grupo), pois o que o carateriza, enquanto forma de
organizacao de um conjunto de empresas, é precisamente a unidade econémica do todo
e a pluralidade juridica das partes, e o grupo de sociedades, seja vertical, horizontal ou
diversificado, ndo é reconduzivel a uma empresa (em sentido objetivo ou subjetivo),
postergando-se a concec¢io de unidade empresarial*?®.

Pronunciando-se sobre a possibilidade de personificacdao dos grupos de sociedades,
JOSE ENGRACIA ANTUNES!2? aduz que tal desiderato é complemente inadequado, uma
vez que se trataria de uma verdadeiro “contra-senso” em relagdo aos seus elementos
constituintes, porquanto a personificacdo legal do grupo geraria o seu desaparecimento
- 0 seu “homicidio legislativo”?® - ao colocar fim ao aspeto fundamental da sua
constituicdo, a combinacgdo hibrida de uma unidade econdmica com a manutencao da
diversidade juridica.

Ora, afigurando-se o grupo de sociedades como uma unidade econdmica
empresarial, embora constituido por diversas pessoas juridicas, podera entdo o mesmo

ser objeto de um processo de insolvéncia?

119 Sobre estas nogbes escreve CATARINA SERRA, Notulas sobre o Registo Predial da Insolvéncia, disponivel em

http://www.fd.uc.pt/cenor/textos/Registo Predial de Insolvéncia.pdf, pp. 3-4.

120 Corroborando tal entendimento vide o Ac. do TRC, de 27 de Julho de 2010, Processo 255/10.2T2AVR-B.C1 (Relator: Carlos Gil) ao
sustentar que “E, pois, ao critério da unidade patrimonial e empresarial, mais do que ao critério da personalidade juridica, que
devemos atender quando nos deparamos com um grupo societdrio: seja para efeitos de responsabilidade patrimonial pelos créditos
dos credores do grupo, seja para efeitos de apreciagéo da situagéo de insolvéncia”.

121 Neste sentido, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p.155 e ss.; JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU,
Da Empresarialidade: As Empresas no Direito, Coimbra, Almedina, 1996, p.256 e ss.

122 “personificar significaria assim colocar a empresa plurissocietdria num verdadeiro “colete de forcas”, destruindo aquela tipica
combinagéo entre personalidade juridica e unidade econémica que constitui a fonte ultima das vantagens comparativas em termos
de flexibilidade organizativa e aproveitamento das sinergias econémicas que justamente apresenta em face da tradicional estrutura
unisocietdria”. Sio palavras de JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p.157.

123 Cfr, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 155 e ss.
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Dado que as sociedades de grupo, mesmo em dominio total, mantém autonomia
juridica, como resulta da prépria regulamentacao legal e é entendimento doutrinario
predominante, a lei ndo obsta a declaracdo de insolvéncia de uma ou de vdrias delas
face ao conteudo do art. 2.°do CIRE*?4,

Apesar da direcdo econdmica comum pautada na dependéncia econdmica das
sociedades, no nosso ordenamento juridico, o grupo de sociedades ndao tem
personalidade juridica, mantendo-se a independéncia/autonomia juridica de cada uma
das sociedades integrantes do grupo, cada uma com personalidade juridica. Ora, na
medida em que ndo se reconhece personalidade juridica ao grupo como um todo
cumpre-nos concluir que o grupo de sociedades nao pode apresentar-se conjuntamente
a insolvéncia.

Corroborando este entendimento, SARA MONTEIRO MAIA MACHADO?* discorda
que, pese embora a unidade econdmica do grupo, o mesmo possa ser objeto de um
processo de insolvéncia. Neste &mbito, considera a Autora'?® que n3o se pode descurar
gue dentro do grupo apesar de certas sociedades se encontrarem insolventes, outras
sociedades podem preservar a sua solvéncia, pelo que nado se vislumbra qualquer razdo
plausivel para que as mesmas possam ser arrastadas para o processo de insolvéncia pelo
simples facto de integrarem o mesmo grupo.

Ademais, salienta a Autora®?’

qgue “o ndo preenchimento do pressuposto objetivo do
processo de insolvéncia — precisamente o estado de insolvéncia nos termos do artigo 3.°
do CIRE — quanto as sociedades solventes ndo o permite”, pelo que n3do se verificando o
pressuposto objetivo da insolvéncia, ndo se permite a extensdo do processo de

insolvéncia as sociedades dos grupos que estejam numa situac3do de solvéncia®?®.

124 systentando este entendimento vide o Ac. do TRC, de 7 de Setembro de 2010, processo 213/10.7T2AVR-A.C1.

125 Neste mesmo sentido SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da Consolidagéo
Substantiva, ob. cit., p. 343.

126 Vide SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da Consolidagdo Substantiva, ob.
cit.,, p. 343.

127 Cfr. SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, Ibidem, p. 343. A Unica situa¢do em que se pode aludir a uma situacdo de insolvéncia no
grupo ocorria nos casos extremos de insolvéncia da sociedade-mée cujas filiais sdo sociedades unipessoais. Quanto a estes casos,
cfr. V.J. PULGAR, El Concurso De Sociedades Integradas en un Grupo, in A.A.V.V., La Modernizacion Del Derecho De Sociedades De
Capital En Espafia (Dirs. Alonso Ledesma), Cizur Menor, 2011, p. 454, Nota 9.

128 Atualmente as sociedades solventes ndo podem ser arrastadas para um processo de insolvéncia de outra sociedade do grupo.
Hoje, trata-se de uma hipdtese incompativel com o direito vigente. Porém, encontra-se validada “a possibilidade de participagéo

voluntdria das sociedades solventes em eventual plano de recuperagdo envolvendo o grupo. Diferentes s@o as situagées em que a
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O nosso parecer encaminha-se no sentido de que por mais entrosadas que sejam as
vinculagdes patrimoniais entre duas ou mais sociedades integrantes do mesmo grupo,
e por mais respeitdvel que seja o interesse dos seus credores comuns, as relacdes do
grupo nao sao fundamento vdlido para que se possa estender o concurso a outras
sociedades nas quais ndo se verifica o pressuposto objetivo da insolvéncia, atual ou
iminente. O necessario respeito pelo interesse dos acionistas e credores das sociedades
solventes que estariam a ser chamados ao processo em defesa de interesses que lhe sdo
estranhos impde que tal pretensdo, abusiva pela falta de fundamento, seja proibida'®.

Desaparecem, portanto, as faléncias derivadas ou por arrastamento constantes do
art. 126.° do CPEREF (traduzidas na possibilidade de chamar uma sociedade solvente a
responder pelas dividas de uma sociedade insolvente, em virtude da relacdo de grupo),
por ndo se crer equanime sujeitar sem mais a declaracdo de insolvéncia as entidades ai
mencionadas, que bem podem ser solventes. Assim os pressupostos de insolvéncia tém
gue se verificar relativamente a cada insolvente.

Efetivamente a hipdtese de serem abrangidas no processo de insolvéncia sociedades
integrantes do grupo que ndo se encontrem em situacao de insolvéncia, tendo em conta
os critérios legalmente estipulados - no caso do Direito portugués, o art. 3.° do CIRE - é
manifestamente incompativel com o Direito vigente. Caso os critérios de insolvéncia
previstos no CIRE ndo sejam preenchidos pela sociedade, o processo nao pode abrangé-
la.

No nosso entendimento, aplicando-se as regras do CIRE, que preveém que possam
ser sujeitos passivos de um processo de insolvéncia ndo sé as sociedades, mas também
todas as entidades com ou sem personalidade juridica que apresentem uma autonomia
econdmica, chegamos a conclusao de que sera necessario verificar para cada uma das
sociedades do grupo a existéncia dos pressupostos de insolvéncia, pois s6 nesta medida
é possivel que as sociedades do grupo sejam sujeitos passivos de um processo de

insolvéncia. Os pressupostos da insolvéncia tem que ser verificados para cada uma das

insolvéncia de uma sociedade do grupo (v.g., a sociedade-mde) tem como consequéncia a insolvéncia iminente ou actual de outras
sociedades do grupo (“efeito domind”), hipdtese ndo rara atenta a interdependéncia das sociedades agrupadas, mas que ndo se
confunde com a anterior”. Sufragando tal posigdo, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas
sobre a Consolidagdo Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos Intragrupo, RDS Ano | (2009), Nimero 4, p. 999.

129 Invocando isso mesmo S. L. SCHWARCZ, Collapsing Corporate Structures: Resolving the Tension Between Form and Susbtance,

The Business Lawyer 60 (2004), pp. 113 a 115.
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sociedades, admitindo-se que o processo de insolvéncia se institua apenas quando se
demonstrem os indicios e requisitos exigidos na lei. S6 nesta situagao estas sociedades
podem ser sujeitos passivos de um processo de insolvéncia.

Na verdade, como estamos na presenga de sociedades distintas, com direitos e
obrigacdes distintos, com objeto social distinto, com credores e devedores distintos, s6
podemos concluir pela independéncia destas sociedades numa situagao de insolvéncia.

N3o se verificando os pressupostos da declaracdo de insolvéncia para cada uma das
sociedades, estas ndo podem ser declaradas insolventes, salvaguardando-se assim a
posicao dos seus credores que irdo reclamar os seus créditos a estas sociedades que se

mantém em atividade.

3.2. A (IN)EXISTENCIA DE UM CONCEITO DE GRUPO DE SOCIEDADES PARA EFEITOS DO CIRE

Na sua vasta floresta legislativa, o direito da insolvéncia portugués ndo abarca um
conceito especifico de grupo de sociedades, assim como ndo consagra um regime
especifico que Ihe seja aplicavel.

Nesta orbita, o CIRE ndo vai além de remissGes para nog¢des vertidas noutros setores
do nosso ordenamento juridico.

Ainda que ndo tenha reservado para si qualquer conceito de relagdes societdrias de
grupo ou de dominio, o CIRE utiliza-o, como se extrai do cotejo entre os arts. 49.°, n.° 2,
alinea b) e 86.°, n.° 2 do CIRE*3°,

No art. 49.°, n.° 2, alinea b) faz-se uma mencdo expressa as pessoas especialmente
relacionadas com o devedor, cujos créditos podem ser considerados subordinados nos
termos do art. 48.°, preceituando-se que “Sdo havidos como especialmente relacionados
com o devedor pessoa colectiva as pessoas que, se for o caso, tenham estado com a
sociedade insolvente em relagdo de dominio ou de grupo, nos termos do artigo 21.° do
Cddigo dos Valores Mobilidrios (...)”. Nestes termos, o CIRE remete, expressamente, para

a nocgdo prevista no Cédigo dos Valores Mobiliarios.

130 Cfr, LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta a Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial,
a Situagdo das Sociedades em Relagéo de Dominio ou de Grupo) in RDS, Ano V (2013), Nimeros 1/ 2, pp. 134-135.

54



J4 no ambito do n.° 2 do art. 86.° do CIRE, relativo a apensacdao de processos,
propugna-se que sendo o devedor uma sociedade comercial, a requerimento do
administrador da insolvéncia, poderdo ser apensados aos autos “os processos em que
tenha sido declarada a insolvéncia de sociedades que, nos termos do Cddigo das
Sociedades Comerciais, ela domine ou com ela se encontrem em relacdo de grupo”. Ora,
uma vez mais o CIRE remete para o conceito de grupo previsto no CSC.

Destarte, o legislador concursal, embora n3o tenha desprezado a realidade dos
grupos, coibiu-se de estipular um conceito de grupo de sociedades especifico para
efeitos do CIRE, preferindo optar pela técnica da remissdo quando logra salientar a sua

especificidade em matéria de insolvéncia®3!.

3.3. O DEVER DE REQUERER A DECLARACAO DE INSOLVENCIA NOS GRUPOS DE SOCIEDADES

A insolvéncia traduz-se no “estado patoldgico da actividade econémico-social de um
devedor e, como toda a patologia, carece de ser bem diagnosticada para que se lhe
possa aplicar a terapia correta” *32,

A situacdo de insolvéncia é definida legalmente como sendo a situacdo em que o
devedor se encontra impossibilitado de cumprir as suas obriga¢do vencidas (n.° 1 do
artigo 3.° do CIRE). Configura, assim, para o devedor, uma insuscetibilidade de satisfazer
obrigacdes que pelo seu significado no conjunto do passivo do devedor ou pelas
circunstancias do incumprimento evidenciam a impossibilidade de satisfacdo da

generalidade dos seus compromissos'33,

131 Neste sentido SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedade: O Problema da Consolidacéo
Substantiva, ob. cit., p. 341.

132 palavras de MANUEL REQUICHA FERREIRA, Estado de Insolvéncia, in Direito da Insolvéncia, Estudos, 1.2 Edi¢do, coord. Rui Pinto,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 132.

133 Cumpre ressalvar que a situagdo de insolvéncia ndo corresponde linearmente a situagio liquida negativa, ndo significa auséncia
do patriménio/ativo do devedor, ao invés, corresponde a uma impossibilidade de cumprimento pontual das obrigacdes. Assim
sendo, a insolvéncia pressup&e mais do que a mera insuficiéncia patrimonial, pressupde a auséncia de capacidade patrimonial e a
auséncia de capacidade de a ultrapassar. Note-se que a declaragdo de insolvéncia repousa, assim, sobre dois elementos objetivos:
por um lado na impossibilidade de cumprir e, por outro, no vencimento das obrigagées, sendo que estes elementos implicam sempre

uma analise do conjunto do passivo da empresa e das circunstancias que motivaram o incumprimento.
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Remetendo-nos, agora, ao dever de apresentacdo a insolvéncia advirta-se que de
acordo com o n.° 1 do artigo 18.°do CIRE, toda a sociedade que se encontre em situagao
de insolvéncia e a conheca deve, dentro dos 30 dias seguintes a data do conhecimento
da situagdo de insolvéncia ou a data em que devesse conhecé-la, requerer a respetiva
declarac¢3o judicial'3*. Nestes termos é, em principio, sobre a sociedade que se encontre
insolvente que impende o dever de requerer ao Tribunal a declaracdo de insolvéncia3>.

Segundo a cominacdo expressa do art. 19.° do CIRE, tal dever, tratando-se de
sociedades, ha-de ser satisfeito “pelo drgdo social incumbido da administragdo”.

Mas, no ambito do grupo de sociedades, este serd um dever da administracdo da
sociedade dominada ou serd que é a administracdo da sociedade dominante que
incumbe requerer a declaragao de insolvéncia da sociedade subordinada?

Essencialmente, consoante o propugnam CARVALHO FERNANDES e JOAO
LABAREDA®®, a questdo s6 faz sentido quando a sociedade dominante tenha
competéncia para instruir. Como tal pressuposto ndo se verifica nas sociedades em
relacdo de simples dominio nem nas de grupo paritario, estas ficam, desde logo,
excluidas®’. Tratemos ent3o das relacdes de grupo subordinado e de dominio total, nas
guais o poder de instrugao existe nos termos do art. 503.° do CSC.

Ora, nos termos conjugados dos arts. 18.° e 19.° do CIRE resulta que a administracdo
da sociedade dominada tem o dever de promover a apresentagao. Tanto nas sociedades
em relacdo de dominio total, como nas sociedades constituidas por contrato de
subordinacdo, atentando no teor do art. 19.° do CIRE, afigura-se-nos que este serd um
dever da administracao da sociedade subordinada, que, todavia, podera ser instruido
por parte da administracdo da sociedade dominante ou diretora no sentido de a

promover.

134 Advirta-se que o n.° 3 do mesmo preceito se estabelece uma presuncdo de conhecimento iuris et de iure ao estipular que “Quando
o devedor seja titular de uma empresa, presume-se de forma inilidivel o conhecimento da situagéo de insolvéncia decorridos pelo
menos trés meses sobre o incumprimento generalizado de obrigagcées de algum dos tipos referidos na alinea g) do n.° 1 do artigo
20.°".

135 Cfr. art. 18.°, n.° 1 do CIRE.

136 Neste sentido LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta & Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia
(Em Especial, a Situagéo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 143.

137 pensamento avancado por LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta & Temdtica da Apensagdo de Processos de

Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo) ob. cit., p. 143.
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Neste sentido, e em face dos limites do poder de instrucdo, ndo se afigura legitima
qualquer ordem derivada da sociedade dominante que vise incitar a sociedade
dominada a incumprir o dever da promoc¢3o da declaracdo de insolvéncia’®®. Para a
sociedade dominada ndo resulta qualquer obrigacdo de acatar tal ordem e, caso decida
acatd-la sujeitar-se-a a cominacdo de ser responsabilizada pela violacdo do dever e,
consequentemente, ndo ficara exonerada das consequéncias que, para ela, dai advém.

Porém, se se verificarem os pressupostos para requerer a declaracao de insolvéncia
e a administracdo da sociedade dominada nada fizer, esta deverd ser legalmente
responsabilizada na medida em que tendo acesso a toda a informacdo e contabilidade
da empresa, é o 6rgdo que melhor conhece a realidade da empresa.

Todavia, na parte inicial n.° 1 do art. 20.° do CIRE preceitua-se que “A declara¢do de
insolvéncia de um devedor pode ser requerida por quem for legalmente responsdvel
pelas suas dividas”. Ora, sendo a sociedade dominante responsavel legal pelas dividas
da dominada, tanto no grupo dominial, como no grupo subordinado, parece que
também a sociedade dominante terd legitimidade para promover a declaracdo de
insolvéncia da sociedade dominada.

JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES'* focando-se no teor literal do art. 19.°
do CIRE consideram que, mesmo que se faca uma interpretacdo extensiva, ndo se
encontra aqui nenhum indicio revelador que aponte no sentido de conferir aos titulares
drgdos sociais da sociedade dominante alguma atribuicdo ligada ao cumprimento do
dever de apresentacao de sociedades dominadas. Ora, para os Autores, o siléncio da lei
deverad ser interpretado no sentido de se rejeitar a existéncia de um dever especial da
administracdo da sociedade dominante promover a declaracdo de insolvéncia da

sociedade dominadal40141,

138 posicdo propugnada por LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta & Temdtica da Apensagdo de Processos de
Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo) ob. cit., p. 144, com a qual estamos
inteiramente de acordo.

139 Syfragando este entendimento JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES, De Volta aTemdtica da Apensagdo de Processos de
Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou De Grupo), ob. cit., p. 145.

140 Cfr. JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES, De Volta aTemdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial, a
Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou De Grupo), ob. cit., p. 147.

141 para os Autores, a este respeito assume particular relevancia a natureza juridica que reveste o poder de instrugdo concedido a
sociedade dominante, nos termos do art. 503.° do CSC. Com efeito, o facto deste poder se assumir como um verdadeiro direito

subjetivo da sociedade dominante, de exercicio ndo vinculado, permite que se afaste a ideia de que nele se funde a necessidade
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O nosso parecer encaminha-se no sentido de recair sobre a administracdo da
sociedade subordinada o dever de requer a sua declaragdo de insolvéncia uma vez que
apesar de se tratar de uma sociedade inserida numa relacao de grupo continua a manter
a sua personalidade juridica pelo que ndo fica amputada de levar a cabo os deveres
atinentes a vida da sociedade em si pelo que entendemos que é no leque das
competéncias da sua administracao que recai a responsabilidade pelo dever de requer

a sua declaracdo de insolvéncia.

3.4. OS EFEITOS DA DECLARACAO DE INSOLVENCIA NA RELACAO DE GRUPO SOCIETARIO

Como vimos, apesar de as sociedades estarem numa relacdo de grupo, as sociedades
conservam em pleno a sua personalidade juridica individual, isto é, mantém a respetiva
autonomia juridico-patrimonial e juridico-organizativa.

Ora, esta autonomia deve repercutir-se in casu de insolvéncia de uma ou mais
sociedades do grupo. Com efeito, estamos em presenca de entidades distintas, com
direitos e obrigagdes distintos, com objeto social distinto, com credores e devedores
distintos, pelo em caso de insolvéncia sé podemos concluir pela independéncia destas
sociedades.

Mesmo aquando da dissolucdo as sociedades mantém essa independéncia.
Conforme refere PINTO FURTADO*?, a sociedade dissolvida mantém a sua
personalidade juridica, porque continua suscetivel de direitos e obrigacdes, mas vé a sua
capacidade juridica de exercicio reduzida ao objetivo da liquidacdo e partilha do
patrimonio social.

Perante as consideracGes expendidas surge naturalmente a questdo de saber como
se processarao os efeitos da insolvéncia nas sociedades em relacdo de grupo. Que

impactos emergem nestas sociedades em virtude da situacdo de insolvéncia?

normativa de ordenar a sociedade dominada insolvente a promogdo do respetivo processo. Neste dmbito, uma instrugdo da
sociedade dominante nada acrescentaria, nem modificaria, apenas se limitaria a ordenar fazer aquilo a que a administragdo da
sociedade dominada ja est4 legalmente obrigada. Cfr. JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES, De Volta & Temdtica da Apensagdo
de Processos de Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das Sociedades em Relagéo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., pp. 145-146.

142 Defendendo esta solucdo PINTO FURTADO apud ROSARIO PALMA RAMALHO, Sobre a Dissolugcdo das Sociedades Anénimas,
Lisboa, 1986, p. 17.
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Na relacdo de dominio, a insolvéncia da sociedade dominada nao interfere com a
qualidade de sécia da sociedade dominante, qualidade que sé vird a desaparecer
guando a insolvente for liqguidada no processo ou, quando suceda, se vier a ser
aprovado, homologado ou executado um plano de insolvéncia que acarrete a perda
dessa posicdo?®3.

No que concerne a dimensao da responsabilidade da sociedade dominante ou
diretora denote-se que a insolvéncia das sociedades subordinadas nao modifica, por si
mesma, esta responsabilidade mas sublinhe-se que lhe altera os termos, mais
especificamente no que toca a responsabilidade e exequibilidade, tomando em
consideragdo primeiro que a declaracao de insolvéncia acarta, ipso iure, o vencimento
de todas as obrigacdes da sociedade insolvente, consoante o postula o n.° 1 do art. 91.°
do CIRE e, segundo, o regime preceituado na alinea c¢) do n.° 3 do art. 82.° do mesmo
Cédigo'*4, nos termos do qual durante a pendéncia do processo de insolvéncia, o
administrador da insolvéncia pode propor e fazer seguir agcdes contra os responsaveis
legais pelas dividas do insolvente.

Realizando, agora um breve afloramento aos grupos paritarios e de subordinacao,
convoque-se a alinea e) do n.° 1 do art. 141.° do CSC para aduzir que, constituindo a
declaracdo de insolvéncia de qualquer das agrupadas causa de dissolucdo imediata da
insolvente é, igualmente, causa de extin¢dao do contrato, nos termos conjugados dos
arts. 506.°, n.° 3, alinea a) e 492.°, n.° 5, do mesmo diploma'*°.

E caso seja declarada insolvente a sociedade dominante, como ficara a situagao das
sociedades sob influéncia?

Nas sociedades em relacdo de grupo paritario ou de subordinacdo verificar-se-a a
cessacao do contrato. Se a sociedade-mae for declarada insolvente e se estivermos
perante uma relacdo de grupo constituida por contrato de subordinacdo, o contrato

cessa os seus efeitos e o grupo extingue-se porque a sociedade-mae é dissolvida.

143 posicdo expendida por JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES, De Volta aTemdtica da Apensagéo de Processos de Insolvéncia
(Em Especial, a Situagéo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou De Grupo), ob. cit., p. 141.

144 Vide JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES, De Volta aTemdtica da Apensagéo de Processos de Insolvéncia (Em Especial, a
Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou De Grupo), ob. cit., p. 141.

145 Atentando na multiplicidade dos seus efeitos, releve-se que “a insolvéncia da sociedade sob influéncia se projecta sempre sobre
a posicdo juridica da sociedade influente”. Cfr. LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta @ Temdtica da Apensagdo

de Processos de Insolvéncia (Em Especial, a Situagéo das Sociedades em Relagéo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 142.
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Por fim, nos grupos de dominio e de subordinacdo, a insolvéncia da sociedade
dominante, por meio de um efeito-domind, afetara, instantaneamente, o exercicio da
sua responsabilidade, que protege tanto a sociedade dominada, como os seus credores.

J4 no que concerne ao poder de instrucdo, que se preserva na relacdo de dominio!?e,
tal poder permanecera a cargo dos administradores da sociedade dominante ou sera
transferido para o administrador da insolvéncia, consoante a administracdao da massa

insolvente venha a ser ou ndo confiada a devedora, a luz do regime estipulado nos arts.

223.° e seguintes do CIRE¥,

4. O PRINCIPIO “PAR CONDITIO CREDITORUM” NO AMBITO DO GRUPO DE SOCIEDADES: O ART. 501.° DO

CsC

No seio do grupo de sociedades, a dire¢do unitaria econdmica repercute-se no plano
patrimonial, nomeadamente através da permeabilidade do patriménio das sociedades-
filhas, possibilitando-se a transacdo do patriménio destas para outras sociedades dentro
do grupo societario, pondo-se assim em causa a autonomia patrimonial da sociedade-
filha e a intangibilidade do seu capital social'*®.

Atentando que a garantia dos credores sera o patriménio da sociedade, esta
permeabilidade podera repercutir-se no seu direito ao crédito, podendo ficar ameacada
a garantia patrimonial dos credores de uma sociedade. Conforme o alerta JOSE
ENGRACIA ANTUNES™® “Ao passo que os seus direitos estdo limitados ao acervo
patrimonial da filial devedora, a permeabilidade existente entre os patrimdnios das
sociedades agrupadas pode reduzir ou mesmo eliminar completamente tal acervo”.

E indubitavel que, devido a integracdo da sociedade-filha num grupo societério, os

seus credores serdao prejudicados porquanto “a sociedade-filha inserida no grupo

16 “0 poder de instrugdo mantém-se na relagcéo de dominio, visto que esta permanece em razéo da manutengéo da titularidade do
capital da sociedade dominada”. Sdo palavras de LU{S CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta & Temdtica da Apensagéo
de Processos de Insolvéncia (Em Especial, a Situagéo das Sociedades em Relagéo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 142.

147 ConsideracBes entretecidas por LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta & Temdtica da Apensagdo de Processos
de Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 142.

148 Cfr, RITA TERRIVEL, O Levantamento Da Personalidade Colectiva nos Grupos De Sociedades, ob. cit., p. 941.

149 \/jde JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 140.
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societdrio continua a exteriorizar os riscos sociais nos credores mas, em virtude da
permeabilidade do patrimdnio das sociedades agrupadas, estes jd ndo possuem
contrapartidas” >0 51,

Em boa verdade, o credor social lida com a aparéncia de uma sociedade comercial
fiel ao seu interesse social, mas que, devido a sua integracao num grupo, ficou sujeita a
uma direcao externa e dominante, vivendo em fun¢do nao do seu interesse social, mas
sim do interesse social do grupo, isto é, do interesse definido e controlado pela
sociedade dominante.

Com efeito, no seio do grupo de sociedades, o interesse da sociedade-mae ou das
sociedades dependentes individuais serd substituido pelo interesse do grupo, como
critério de orientacdo e de validade das decisdes de gestdo do drgdo de administracao
da superior. Estamos, entdo, perante uma situacdo em que a lei permite o sacrificio do
interesse de uma sociedade ao interesse do grupo de sociedades a que pertence.
Simplesmente, a este sacrificio autorizado do interesse da sociedade subordinada ou
dependente, a lei faz corresponder determinadas contrapartidas®>?, que visam acautelar
os interesses da proépria sociedade-filha e dos seus credores.

Ora, nestes termos o legislador portugués veio preconizar a responsabilidade da
sociedade dominante pelas dividas da sociedade-filha como a solu¢gdo mais justa da
contrapartida do "ius instructionis'>3,

Pense-se, desde logo, nos casos em que com as transferéncias de patrimodnio para
outras sociedades do grupo foi delapidado o acervo patrimonial de uma sociedade. Nao

seria justo que os seus credores tivessem de suportar as suas consequéncias - a

150 Assim o afirma RITA TERRIVEL, O Levantamento Da Personalidade Colectiva nos Grupos De Sociedades, ob. cit., p. 942.

151 Ao analisar a questdo da necessidade de protegdo dos credores sociais no contexto do grupo, JOSE ENGRACIA ANTUNES considera
que se assiste a uma “externalizagéo virtualmente total dos riscos da exploragdo empresarial sem quaisquer contrapartidas”, isto é,
uma transferéncia desses riscos para os credores sociais, mesmo que esses sejam credores involuntarios - pessoas que ndo puderam
nem estariam em condigBes de prever, prevenir ou garantir as consequéncias negativas, para o patrimdnio social, da relagdo de
grupo. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de sociedades, ob. cit., pp. 140 e ss.

152 \/ide MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a Desconsideragdo da Personalidade Juridica,
ob. cit, pp. 412 e ss.

153 No ambito das relagbes de grupo atente-se que o art. 501.° representa a contrapartida do poder de instrucdo atribuido a
sociedade-mae nos termos do art. 503.° do CSC, pelo que apenas se aplica aos grupos assentes em contrato de subordinagdo (arts.
493.° e ss do CSC) e, por remissdo do art. 491.°, aos grupos constituidos por dominio total, inicial ou superveniente (arts. 488.° e ss

do CSC), excluindo-se a sua aplicagdo as relagdes de contrato de grupo paritario.
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inexisténcia de patrimonio e, consequentemente, a inexisténcia da garantia dos seus
créditos - em virtude da sociedade com a qual contratam estar inserida num grupo.

O facto de a sociedade-mae do grupo se desmultiplicar, ndo pode transformar-se
num énus para os credores, pelo que o risco dessa “tentacularizacao” da atividade deve
recair sobre a sociedade totalmente dominante.

Para este tipo de situagbes o legislador consagrou no art. 501.° do CSC a
responsabilidade da entidade que exerce o poder de direcdo - ou seja, o poder de

subordinar a gestdo da sociedade subordinada®™*

, poder este que se consubstancia no
poder de a sociedade-mde dar a administracdo da sociedade-filha instrucdes

vinculantes!®> 1°¢ (a menos que o contrato de subordinacdo disponha o contrério),

154 Quando nos referimos a sociedade subordinada esta respeita a sociedade subordinada em sentido amplo, abrangendo tanto a
sociedade dirigida ao abrigo de um contrato de subordinagdo, como a sociedade dirigida em virtude de ser integralmente dominada.
Ja a relagdo de grupo paritario estd excluida do ambito do art. 501.°e ss. Pese embora o legislador preveja a existéncia e validade
de uma relagdo de grupo constituida por contrato paritario, ndo retira dai quaisquer consequéncias ao nivel da responsabilidade.
Para FRANCISCO PEREIRA COELHO, esta “regulamentagcdo extremamente comedida” fica a dever-se a “marginalidade” deste
fenémeno no direito dos grupos. Cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO, Grupos de sociedades, ob. cit., pp. 338 e ss. Ndo se assume,
assim, uma tutela expressa dos interesses das sociedades que, por for¢a do contrato de grupo paritdrio, se sujeitam a diregdo
unitdria e comum, ou dos interesses dos seus credores. Especificamente no ambito da tutela dos seus credores sociais, neste tipo
de grupo, esta afastada a possibilidade de existéncia de relagdes de subordinagdo ou de dominio entre as sociedades que o integram.
Vide MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas, ob. cit., pp. 411-412, nota 89.

155 Estabelece-se um limite ao dmbito das instrugdes vinculantes: tais instrugdes devem restringir-se aos atos de gestdo da sociedade
que respeitem a esfera da competéncia do 6rgdo de administragdo do tipo de sociedade em causa; estdo excluidas as matérias
relativas a organizagio da sociedade. Cfr. RAUL VENTURA, Novos Estudos sobre Sociedades Andnimas em Nome Colectivo,
Comentdrio ao Cddigo das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, 1994, pp. 117 e ss.. Para uma andlise aprofundada neste
ambito de nogdes de gestdo, cfr. MARIA AUGUSTA FRANCA, A Estrutura das Sociedades Andénimas em Relagdo de Grupo, AAFDL,
Lisboa, 1990, pp. 36 e ss.

156 Em face do quadro normativo de que dispomos e na auséncia de instrugdes da sociedade diretora, os membros do érgdo de
administragdo da sociedade subordinada deverdo gerir esta sociedade apenas no préprio interesse desta, e ndo também e
primordialmente no interesse da sociedade diretora ou do grupo. Nem sera legitimo empregar a expressdo “interesse do grupo”
para referir um “interesse comum a todas as sociedades do grupo, interesse pelo qual se deveria pautar o comportamento dos 6rgédos
de cada uma delas”. Palavras de JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade, ob. cit., pp. 269 e ss. Neste mesmo
sentido manifestam-se ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Responsabilidade Civil dos Administradores nas Sociedades em Relagdo de
Grupo, Almedina, Coimbra, 2007, p. 120; MARIA AUGUSTA FRANCA, A Estrutura das Sociedades Anénimas em Relagdo de Grupo”,
ob. cit., p. 94 e ss e RAUL VENTURA, Novos Estudos sobre Sociedades Andnimas e Sociedades em Nome Colectivo, ob. cit., p. 120.
Porém, sustentando entendimento divergente, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., pp. 758 e ss., para
quem o 6rgdo de administragdo da sociedade subordinada deverd, na situagdo aludida, orientar a sua atuagdo de acordo com o
interesse global do grupo, no sentido de que a esse 6rgdo, quando exista uma relagdo de grupo constituida por contrato de
subordinagdo, cabe gerir os negdcios da sociedade subordinada de modo a ndo tomarem decisGes que possam comprometer esse
interesse de grupo (para a tomada de decisGes com possivel impacto a esse nivel, o Autor, ibidem, p. 760, defende a obrigagcdo de

consulta, pelo 6rgdo de administragcdo da sociedade subordinada, dos érgdos competentes da sociedade directora).
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mesmo que estas se revelem desvantajosas para a sociedade filha, conforme previsto
no art. 503.°, n.° 2 do CSC*>” 138 - pelas dividas da sociedade-filha.

No que aqui nos interessa, logrando-se precaver os interesses dos credores, no seio
do nosso ordenamento juridico consagrou-se um regime de responsabilidade intragrupo
que se afigura particularmente oneroso para a sociedade-m3e’>°160,

Derrogando o principio juridico-societario tradicional da responsabilidade limitada
dos sécios das sociedades andnimas e por quotast®, o legislador consagrou a
responsabilidade pessoal, ilimitada e acessdria da sociedade-mae por todas as dividas e
obrigacdes da sociedade-filha constituidas antes da celebracdo, durante a vigéncia e até

ao termo do contrato da rela¢do de grupo (art. 501.°)162 163 164,

157 Deve entender-se por desvantajosas as instru¢des contrérias ao interesse social préprio da sociedade-filha, que um gestor
criterioso e diligente, orientado por tal interesse, ndo teria tomado. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Poderes nos Grupos de
Sociedades, ob. cit., p. 163.

158 Do preceituado no n.° 4 do art. 503.° do CSC resulta que a sociedade-mée pode determinar a transferéncia de bens do ativo da
sociedade-filha para outras sociedades, desde que exista uma “justa contrapartida” (a ndo ser no caso das situagdes previstas no
art. 502.° do CSC, em que a transferéncia é admitida sem qualquer contrapartida, por se tratar de casos em que a lei institui uma
“responsabilidade interna comum” pelas perdas anuais das sociedades do grupo) — conceito indeterminado a preencher a partir da
situagdo da sociedade subordinada (e ndo da do grupo), de modo a colocé-la na situagdo que estaria se ndo tivesse existido aquela
transferéncia de bens. Cfr. MARIA AUGUSTA FRANGCA, A Estrutura das Sociedades Anénimas em Relagdo de Grupo, ob. cit., pp. 46 e
ss.

159 Neste sentido o Ac. do STJ, de 31 de Maio de 2011, processo 35/1997.L1.51 (Relator: Salazar Casanova).

160 “pode afirmar-se, depois de uma andlise comparativa da tutela conferida aos interesses dos credores das sociedades
subordinadas, no Gmbito de relagées de grupo constituidas por contrato de subordinagdo (aplicavel também aos grupos constituidos
por dominio total ex vi o art. 491.° CSC), que o legislador portugués consagrou um regime juridico particularmente agressivo, uma
vez que aqueles credores podem contar com uma dupla prote¢do (embora a que resulta do artigo 502.° do CSC apenas
indirectamente lhes aproveite)”. A este prop6sito MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas, ob.
cit., pp. 420 e 421.

161 O regime de responsabilidade previsto no artigo 501.° do CSC configura uma derrogagdo ao principio geral de que cada sociedade
responde Unica e exclusivamente pelas suas proprias dividas (cfr. artigos 397.° e 601.° do Cédigo Civil e artigos 197, n.° 3 e 271.° do
CSC, no que respeita a responsabilidade das sociedades por quotas e das sociedades andnimas, respetivamente).

162 Cfr, RITA TERRIVEL, O Levantamento Da Personalidade Colectiva nos Grupos De Sociedades, ob. cit., p. 959.

163 para um estudo mais aprofundado acerca do regime contido nos arts. 501.° a 504.° do CSC, cfr. ALESSANDRO BORGIOLI, Direzione
Unitdria e Responsabilta Nellddministrazione Strordinaria, in Riv. Delle Societa, 1982, n.>> 1 e 2; ANTONIO PAVONE LA ROSA, La
Responsabilita da Controlo nei Gruppi di Societd, in Riv. Delle Societd, 1984, n.° 3; DOMINIQUE SCHMIDT, La Responsabilité Civil et
dans les Relations de Groupe de Societés, in Revue des Societés, 1981, n.° 4; MARCUS LUTTER, La Responsabilité Civil et dans le
Groupe de Sociétés, in Revue des Sociétés, 1981, n.° 4 e PIER GUISTO JAEGER, Direzione unitdria di grupo e responsabilita degli
amministratori, in Riv. Delle Societa, 1985, n. 4 e 5.

164 A Lei brasileira ndo reconhece um regime equivalente de responsabilidade da sociedade diretora pelas dividas da sociedade
dependente. COMPARATO, transcrevendo a exposicdo de matérias do projeto de lei, relata que ndo se institui “la responsabilité
solidaire presumée des sociétés du méme groupe, qui gardent leurs patrimoines distincts en tant qu’unités autonomes de

responsabilité et de risque, car I'expérience montre que le créancier, en général, obtient la protection de ses droits par la voie
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Por via do art. 501.°, o legislador logrou atribuir uma valvula de seguranca aos
credores das sociedades-filhas, visando, claramente, a sua prote¢do!®.

O sentido desta norma é o seguinte: “no equilibrio estabelecido pelo legislador no
dmbito dos grupos de sociedades de jure, o patrimdnio das sociedades totalmente
dependentes estd inteiramente a mercé do interesse da sociedade dominante e,
indirectamente, dos credores desta, o que tem como contrapartida a responsabilidade
ilimitada da sociedade dominante pelas dividas das suas participadas (art. 501°, n.” 1,
do CSC) e a obrigagéo de compensagdo pelas perdas anuais (art. 502° do CSC)”*®,

A ratio do artigo 501.° do CSC é, assim, proteger os credores da sociedade-filha de
possiveis ingeréncias da respetiva sociedade-mae decorrentes do poder de dirigir

instrucdes'®’ (artigo 503.° do CSC): representa o “reverso da medalha” de um tal poder

contractuelle, et qu’il exigera la solidarité quandd il voudra. En outre, une telle solidarité, une fois établie par la loi, transformerait
les sociétés groupées en véritables départements d’une méme société, défigurant le groupe, dans sa nature d “association de sociétés
avec personalité et patrimoine distincts”. Cfr. FABIO KONDER COMPARATO, Les Groupes des Sociétés dans la Nouvelle Loi Brésilienne
des Sociétés par Actions, in Revue Internationale de Droit Comparé, 1978, n.° 3, p. 808.

165 No sistema alema3o, a protegdo direta dos credores da sociedade dependente apenas esta prevista na hipétese de ter terminado
um contrato de dominio ou um contrato de entrega de lucros. “Os credores da sociedade dependente sdo, assim, indirectamente
tutelados através das providéncias tomadas para a manutengéo do patrimdnio social: assungéo de prejuizos causados pela empresa
dominante; indemnizagdo de prejuizos causados pelo exercicio da influéncia da empresa dominante. Tal tutela dos credores é um
“reflexo da existéncia e do funcionamento do contrato de dominio ou de entrega de lucros; a situagdo em que a sociedade possa ter
ficado, por causa da empresa dominante, quando esse contrato terminar, justifica que os credores cujos créditos constituidos antes
de o termo do contrato ter sido tornado publico possam, se nisso tiverem interesse, requerer a prestagdo de caugdo a seu favor”. Ja
no “Estatuto de S.E., a protecdo dos credores das empresas que, num grupo sejam dependentes, estd contida no art. 239.°, do
seguinte teor: ”I. A empresa de grupo dominante responde pelas obrigagdes da sociedade de grupo dependente; Il. A ac¢do ndo
pode, contudo, ser exercida contra a empresa de grupo dominante sendo depois de o credor ter infrutiferamente colocado em mora,
por escrito, a sociedade de grupo dependente, para satisfazer o seu crédito”. Apesar dos Autores do Projeto de Estatuto ndo
esconderem que esta proposta conduz a um “certo excesso em favor do credor” consideram-na justificada “por causa das
possibilidades de intervengdo da empresa dominante na gestdo da empresa dominanda”. Protegdo semelhante encontra-se na
Proposta Cousté cujo art. 24.° dispde “A sociedade dominante responde, solidariamente com a sociedade dependente, por qualquer
divida desta, vencida antes do exercicio antecedente ser encerrado e que continue exigivel trés meses depois da aprovagdo das
contas do dito exercicio”. Trata-se de uma “plena cominagéo da responsabilidade soliddria da empresa dominante, sem atengéo a
data anterior ou posterior do inicio do dominio, de constitui¢éo do débito ou da natureza desta; o simples decurso de um outro prazo
a contar da aprovagdo das contas de exercicio da sociedade dependente, torna o débito exigivel & sociedade dominante”. Cfr. RAUL
VENTURA, Grupos de Sociedades - Uma Introdugéo Comparativa a Propdsito de um Projecto Preliminar de Directiva da CEE, ob. cit.,
pp. 347-348.

166 A este respeito, vide o Ac. do TRC, de 18 de Janeiro de 2011, Processo 255/10.2T2AVR-E.C1, (Relator: Fonte Ramos).

167 As instrucBes da sociedade diretora constituem verdadeiros atos de gestdo, pelo que o 6rgdo competente para as dar é o seu
6rgdo de administragdo que, de resto, também é o érgdo competente para representar a sociedade. Cfr. MARIA AUGUSTA FRANCA,

A Estrutura das Sociedades Anénimas em Relagdo de Grupo, ob. cit., p. 48.
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e constitui forma de redistribuicdo do risco da exploracdo empresarial na medida em
que aquele direito de emitir instrugdes é suscetivel de agravar a posi¢cdo dos credores.

Quando a sociedade-filha assume determinadas obrigacdes perante outra entidade,
sabe que estd sujeita a receber instru¢des da sociedade-mde (as quais, no limite,
poderdo prejudica-la) e que as decisdes de gestdo da sociedade-filha poderdo ser
tomadas com base em critérios e no interesse de uma terceira entidade, a sociedade-
mae.

Assim sendo, consagrou-se um sistema de protecao vocacionado, exclusivamente,
para uma tutela ao nivel das sociedades-filhas, consagrando-se uma tutela em favor dos
credores sociais que cumula uma protecao direta (na medida em que permite aos
credores agredir diretamente o patriménio da sociedade-mae para obterem a satisfacao
dos seus créditos) e uma protecdo indireta (o legislador ao postular um dever de
cobertura de todas as perdas anuais da sociedade-filha acaba por assegurar a
conservacdo do patrimdnio desta, o qual constitui a principal garantia dos créditos dos
credores)t®s,

Todavia, a responsabilidade da sociedade dominante pelas obrigacGes da sociedade
dominada, nos termos previstos no art. 501.° do CSC, n3ao corresponde qualquer
responsabilidade da sociedade dominada pelas obrigacdes da sociedade dominante?®°,

O art. 501.° opera em cendrios de insolvéncia: desde que, naturalmente, se
verifiguem os seus requisitos e funciona independentemente da sua fonte ou do seu
conteddol’? 171,

Acresce que, as declaragdes de insolvéncia das sociedades dominadas conduzem a

cessacdo da relacdo de grupo destas com a sociedade dominante, deixando o

168 Cfr, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 818.

169 Na verdade, tal regime juridico, que se mostra aprazivel do ponto de vista dos credores da sociedade dominada, podera vir a
revelar-se de forma desfavoravel sobre os credores e sécios da sociedade dominante, podendo aumentar a carga financeira desta,
obrigada a fazer face as perdas e aos débitos das suas subordinadas, influindo na sua situagdo patrimonial e, por conseguinte, nos
direitos dos respetivos sdcios e credores sociais.

170 Assim o defende ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC) e o Seu
Ambito, ob. cit., p. 103.

171 “As sociedades-mde respondem por todo o passivo social das filiais, independentemente de este ter resultado ou nédo do exercicio
concreto do seu poder de controlo intersocietdrio: aquela responsabilidade respeita a todas as obrigagdes sociais, sendo, no dizer de
vdrios autores, independente da respetiva fonte (“Rechsgrund”) ou contetdo (“Inhalt”)”. Pronunciando-se nestes termos o Ac. do

TRL, de 19 de Junho de 2006, Processo 260/2007-6 (Relator: Manuela Gomes).
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patrimonio daquelas de ser considerado no ativo desta. Acontece, porém, que pese
embora cesse a relagdo de grupo, e ocorra a separagao e individualizagdo de patrimdnios
das varias sociedades, ndo termina a responsabilidade da sociedade-mae para com os
credores das sociedades-filhas — art. 501.° do CSC*2

Ressalte-se que através do art. 501.° ndo se visa instituir um regime de tutela dos
credores da subsididria a custa dos credores da dominante: almeja-se, apenas, repor a
igualdade na responsabilidade patrimonial e nao beneficiar os credores de uma
sociedade do grupo em detrimento dos credores de outral’3,

O que estd subjacente ao art. 501.° do CSC é conferir aos credores de uma sociedade
integrada no ambito de um grupo societdrio uma tutela especial dos respetivos direitos
em face dos riscos patrimoniais decorrentes dessa integracdo!’4.

Como nota final cumpre ndo olvidar que mau grado a subordina¢cdo ou o dominio
total, as pessoas coletivas envolvidas permanecem separadas, configurando-se como
entidade juridicas auténomas com o privilégio da limitacdo da responsabilidade. Apenas

nas especiais condi¢des do art. 501.° se despoleta a garantia da dominante!’>.

172 postulando tal entendimento, o Ac do TRC, de 18 de Janeiro de 2011, Processo 255/10.2T2AVR-E.C1 (Relator: Fonte Ramos).

173 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidacdo Conjunta das Sociedades em Relagcéo de Dominio Total e os Poderes
do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., p. 718.

174 Defendendo este entendimento vide o Ac. do STJ, de 31 de Maio de 2005, processo 05A1413 (Relator: Fernandes Magalh3es).
175 Cumpre n3o olvidar que, caso a caso, o afastamento do art. 501.° é possivel por acordo entre o credor e a sociedade subordinada
ou dominada. Neste sentido JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 813, nota 1593 e ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, in CSC/Cldssica, 2.? edi¢do, 2011, art. 501.°, nota 17, p. 1297. Tal situacdo é permitida por meio do art. 602.° do CC

(limitagdo de responsabilidade por convengao das partes).
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PARTE Il

OS MODELOS PARA O TRATAMENTO DA INSOLVENCIA NO AMBITO DOS GRUPOS
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CAPITULO |

OS DOIS MODELOS FUNDAMENTAIS

Atentando nos ordenamentos juridicos estrangeiros, pode dizer-se que existem,
fundamentalmente, dois modelos para regular a insolvéncia no ambito dos grupos.

O primeiro modelo alicerga-se, fundamentalmente, na adogdo de medidas de
coordenacdo processual dos processos de insolvéncia das sociedades do grupo
plurissocietdrio, logrando-se facilitar a tramitacdo dos processos de insolvéncia,
imprimindo-se dessa forma uma maior celeridade e eficéncia a condugao daqueles
processos.

J& o segundo modelo, de cariz mais arrojado, consagra o modelo da consolidagdo
substantiva para o tratamento da insolvéncia no ambito dos grupos de sociedades.

A consolidacao substantiva traduz-se na liquidag¢ao conjunta das sociedades operada
através da unificacdo dos bens e das responsabilidades das diversas sociedades
agrupadas, gerando-se uma Unica massa destinada a satisfacao, de modo igualitario, de

todos os credores do grupo.

A - A COORDENACAO PROCESSUAL E AS SUAS MODALIDADES

O modelo da coordenacdo processual funda-se na adocdo de mecanismos de
coordenacgao processual que, em ultima instancia, conduzirdo a consolidagdo dos
processos de insolvéncias de sociedades integrantes do mesmo grupo societario.

Pese embora ndo tenha uma definicao legal, a coordenacao processual refere-se ao
gue na pratica podem ser diferentes graus de coordenacdo da conduc¢do e administracdo
dos varios processos de insolvéncia iniciados, que respeitem a dois ou mais membros

do grupo de sociedades'’®.

176 Cfr. Insolvency Proceedings in Case of Groups of Companies: Prospects Of Harmonisation At EU Level, Policy Department C:

CitizensRights and Constitutional Affairs, European Parliament, Brussels, 2011, p. 11.
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Varios processos de insolvéncia podem ser simplificados de varias maneiras: através
de ordens ou acordos para a coordenagdao de procedimentos, facilitando-se o
intercdmbio de informacdes de modo a obter-se uma avaliacdo abrangente da situacdo
dos varios devedores; por meio de audiéncias e reunides dos credores, inclusive por
meio de credores comuns; através de acordos versando sobre procedimentos de
reivindicagdes conjuntas ou a realizacdo e venda coordenadas de empresas e ativos dos
devedores ou mesmo através da realizacdo de reunides simultaneas de credores ou
comités de credores.

A coordenacao processual geralmente facilita solucdes para o grupo de sociedades
em insolvéncia. Quando dois ou mais tribunais estdo envolvidos, a cooperag¢dao pode
incluir ndo sé a coordenacdo na realizacdo de audiéncias, assim como uma mutua
partilha e divulgacdo de informacdes. Consequentemente, as audiéncias coordenadas
poderdao promover, de forma significativa, a eficiéncia de processos de insolvéncia
paralelos que envolvam membros de um grupo de sociedades, facultando uma melhor
informacao as partes e permitindo que estas discutam e resolvam questdes pendentes
ou conflitos potenciais, podendo-se desta forma evitar extensas negociacdes e inerentes
atrasos'’”’.

O Guia Legislativo da UNCITRAL veicula alguns exemplos de medidas de coordenacao
processual que podem ser adotadas: desde a nomeagdo dos mesmos administradores
em cada um dos processos de insolvéncia asseverando-se que estes possam ter uma
visdo global do significado das relacdes dentro do grupo e avaliar melhor as causas de
insolvéncia e, ainda, para que possam supervisionar de forma mais satisfatéria qualquer
solucdo concursal que se componha. A segunda solugdo passara por nomear distintos
administradores para cada processo, contemplando-se um dever de cooperagdo entre
eles almejando-se a troca de informacées.

Aqui chegados, cumpre agrupar os principais mecanismos de coordenacao
processual.

Um desses instrumentos passa por promover a coordenacdo e cooperac¢do entre os
administradores de insolvéncia responsaveis por cada processo. Neste ambito, a

coordenacdo processual refere-se aos deveres de mutua cooperacdo e comunicac¢ado

177 Vide Insolvency Proceedings in Case of Groups of Companies: Prospects Of Harmonisation At EU Level, ob. cit., p. 11.
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gue se devem observar entre os administradores de insolvéncias dos processos de
sociedades pertencentes ao mesmo grupo. Na pratica, existirdo tantos processos
principais de insolvéncia quantos os membros do grupo que estejam insolventes,
assegurando-se a necessaria separagao processual entre eles, o que, todavia, pode
dificultar o dever de cooperac¢io®’®.

Outro instrumento consiste na nomeag¢do de um Unico administrador de insolvéncia
para todos os processos.

CATARINA SERRA'’® aponta como vantagem deste mecanismo a eliminacdo de
perdas relacionadas com coexisténcia de vdrios administradores da insolvéncia e a
necessidade de uma sua coordenagdo, nao assegurando, em contrapartida, a
neutralidade e a independéncia do administrador da insolvéncia, de ele se deparar com
conflitos de interesses (na hipdtese de acbes de responsabilidade civil dentro do grupo
ou de obrigac¢des de restituicdo de uma sociedade a favor de outra).

Apesar da existéncia de possiveis casos em que a identidade da administracdo da
insolvéncia possa afetar interesses contrapostos de empresas pertencentes ao mesmo
grupo de empresas, despoletando-se eventuais situacdes de conflitos de interesses, a
identidade de administracao de insolvéncia pode ser benéfica atendendo aos interesses
da insolvéncia ja que serd um Uunico administrador da insolvéncia a analisar a
contabilidade de cada uma das empresas. Além disso, a coordenag¢ado das propostas de
acordo e/ou liquidagdo tornar-se-30 mais eficientes se forem realizados por um Unico
administrador de insolvéncia: mediante a analise conjunta das demonstracdes
financeiras de todas as empresas grupo, um unico administrador de insolvéncia pode
avaliar as transacdes com as partes levadas a cabo pelas empresas do grupo. A estas
vantagens acrescem os beneficios de ter uma Unica pessoa que coordene as eventuais
propostas de acordo ou, quando seja ordenada, a liquidacdo de todas as sociedades.

Um terceiro instrumento serd a atribuicdo da competéncia para conhecer dos
processos dos membros do grupo a um tribunal Unico, que, normalmente, serd o

tribunal considerado competente para o processo de insolvéncia da sociedade-m3e!,

178 Assim o alerta CATARINA SERRA, Revitalizagdo no Ambito de Grupos de Sociedades, in: CATARINA SERRA (coord.), Ill Congresso
de Direito das Sociedades em Revista, Coimbra, Almedina, 2014, p. 470.

179 Cfr. CATARINA SERRA, Revitalizagio no Ambito de Grupos de Sociedades, ob. cit., pp. 470-471.

180 Neste sentido CATARINA SERRA, Revitalizagdo no Ambito de Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 471.
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Este tipo de coordenacdo destina-se a promover a conveniéncia processual e a
eficiéncia de custos. Embora os processos sejam administrados de forma coordenada,
cada um dos membros do grupo, incluindo os seus ativos e passivos, permanecem
separados e distintos, preservando-se a sua integridade e identidade, assim como os
direitos substantivos dos reclamantes. Por conseguinte, o efeito da coordenacdo
processual é limitado aos aspetos administrativos do processo, ndo tocando em
guestdes substantivas.

Cumpre salientar que a coordenagao processual pode conduzir, no maximo, a
consolidacao processual, possibilitando-se a unificacdo dos processos de insolvéncia das
sociedades separadas do grupo. Com a apensagao de processos almeja-se uma
coordenacdo meramente processual, logrando-se adaptar o processo de insolvéncia a

realidade do grupo de sociedades.

B — A CONSOLIDAGAO SUBSTANTIVA

Atualmente é cada vez mais frequente que a atividade das empresas seja conduzida
ndo por meio de uma Unica entidade juridica, mas através de uma rede de empresas
interligadas, cada uma com os seus préprios ativos e passivos. Isto verifica-se tanto a
nivel de empresas nacionais mas, mais ainda, na presenca de empresas cujos
componentes estdo espalhados internacionalmente que, num mundo de crescente
globalizacdo, tendem a ser padrdo'8l. Ou seja, a atividade empresarial desenvolve-se
através de uma complexa rede de sociedades interligadas entre si, cada uma com os
seus proéprios ativos e responsabilidades — os grupos de sociedades.

Enquanto um grupo de sociedades, considerado como um todo, se encontrar
solvente, ndo se colocam problemas pelo facto de estar dividido em varias entidades
empresariais e mesmo pela maneira como se encontra dividido, sendo tal divisdo muitas

vezes desconhecida pelos proprios terceiros que lidam com o grupo'®?,

181 HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group’s Insolvency, in Peter Nobel (Ed.), Internationales Gesellschaftsrecht, Heft
1, Bern 1998, p. 87 e ss.

182 HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group’s Insolvency, ob. cit., p. 88.
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No entanto, na hipdtese de uma ou mais sociedades do grupo se tornarem
insolventes, desencadeia-se a questao de saber se cada sociedade do grupo deve
continuar a ser tratada como uma separate entity',

Neste ambito, o principio geral é o de que faga ou ndo a sociedade parte de um grupo,
em caso de insolvéncia é tradicionalmente considerada como um corpo distinto, uma
entidade auténoma, com os seus préprios ativos e apenas responsdvel pelas suas
dividas!®.

Esta abordagem cldssica baseia-se, essencialmente, no principio da personalidade
juridica separada de cada sociedade do grupo e na responsabilidade limitada dos
acionistas: as dividas em que cada sociedade incorre sdo dividas suas e os ativos do
grupo ndo podem ser utilizados para o pagamento dessas dividas. Em caso de
insolvéncia de uma ou mais sociedades pertencentes ao mesmo grupo societario, a
liguidacdo atomistica segue o velho dogma “uma sociedade, um processo, uma
insolvéncia”, sendo cada uma das sociedades, com os seus ativos e passivos proprios,
liguidada separadamente.

Todavia, o principio da corporate separateness nunca foi absoluto uma vez que
sempre se alertou para a necessidade de, em certas situagdes, se levar a cabo uma
redistribuicdo dos riscos no seio dos grupos de sociedades'®. Sucede ainda que, no
ambito de um grupo de sociedades, adotar uma visao estritamente individualista da
sociedade insolvente seria ignorar que, durante toda a sua vida, esta sociedade foi
apenas uma parte de uma entidade econdmica maior, tendo sempre agido e sido
tratada como tal.

Ora, face as ineficiéncias da abordagem atomistica tradicional, tem-se verificado uma
tendéncia cada vez mais frequente das partes envolvidas em situagcdes de insolvéncia
dos grupos recorrerem a uma abordagem consolidada. Esta consolidacdo tem sido

proposta ndao sé por parte dos credores, mas também pelas préprias empresas

183 HENRY PETER, Insolvency in a Group of Companies, Substantive and Procedural Consolidation: When And How?, Geneva, 2004, p.
199- 211.

184 Neste sentido CHRISTOPHER W. FROST. Organization Form, Misappropriation Risk, and the Substantive Consolidation of
Corporate Groups, 44 (1993), Hastings Law Journal, p. 449.

185 Neste sentido vide SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da Consolidacéo
Substantiva, ob. cit., p. 351.
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insolventes (ou seja, por devedores), pelos administradores e, em alguns casos, tem sido
mesmo imposta pelos tribunais!8e,

Assiste-se, assim, ao nascimento do modelo da consolidacdo substantiva que
desponta como uma excec¢3o a tradicional entity approach*®’.

A principal preocupacdo contra a medida da consolidacdo substantiva é que ele
subverte o principio da "identidade separada de cada membro do grupo”.

A consolidacdo substantiva interfere significativamente com a estrutura juridica do
grupo uma vez que se constitui de uma medida para a fusao dos ativos e dividas do
grupo'®. Mais precisamente, a consolidacdo substantiva afigura-se como a reunido,
para efeitos falimentares, do ativo e do passivo de duas ou mais sociedades do grupo
em situacdo de insolvéncia.

Ou seja: os ativos e passivos de uma ou mais entidades sdo combinados e tratados,
para efeitos de insolvéncia, como pertencentes a uma Unica empresa. Os credores das
varias sociedades do grupo tornam-se credores do grupo consolidado, compartilhando
os ativos combinados com todos os outros credores do grupo'®.

Parafraseando o Professor SKEEL "a consolida¢do substantiva desmorona
completamente as fronteiras entre as sociedades de um grupo plurissocietdrio" 1°° 191,

Com efeito, na pratica, as varias entidades passardo a ser tratadas como se fossem
apenas uma'®?, Passando a explicar: uma vez decretada a consolidacdo, os créditos
sobre cada sociedade do grupo transferem-se para a massa insolvente comum. O

patrimonio unificado passard a ser tratado como se s6 a uma pessoa pertencesse € as

186 Assim o afirma HENRY PETER, Insolvency in a Group of Companies, Substantive and Procedural Consolidation: When And How?,,
ob. cit., p. 203.

187 para maiores desenvolvimentos neste dmbito, SETH D. AMERA, Substantive Consolidation: Getting Back to Basics, 14 Am. Bankr.
Inst. L., Rev. 1, 10-12 (2006); TIMOTHY E. GRAULICH, Substantive Consolidation — A Post Modern Trend, 14 Am. Bankr. Inst. L., Rev.
527, 538 (2006), (“Substantive consolidation ... is the most dramatic and far — reaching exception to corporate separateness”).

188 Cfr. IRIT MEVORACH, Insolvency within Multinational Enterprise Groups, 2009, pp. 59-165 e 224-227.

189 Cfr, HENRY PETER, Insolvency in a Group of Companies, Substantive and Procedural Consolidation: When And How?, ob. cit., p.
204.

190 DAVID A. SKEEL apud HENRY PETER, Insolvency in a Group of Companies, Substantive and Procedural Consolidation: When And
How?, ob. cit., p. 204.

191 para um estudo mais completo sobre esta matéria, DAVID A. SKEEL, Groups of Companies: Substantive Consolidation in the U.S.,
in The Challenges Of Insolvency Law Reform In The 21st Century 229 (Henry Peter et al. eds., 2006).

192 ELISABETH KORS, define a consolidagdo substantiva como “a incorporagéo efetiva de duas ou mais entidades legalmente distintas
num Unico devedor com um conjunto comum de ativos e um corpo comum de passivo”, cfr. ELISABETH KORS, Altered Egos:

Deciphering Substantive Consolidation, 59 (1998) U Pitt. L. Rev., p. 381.
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diferentes massas serdo reunidas criando-se uma Unica massa insolvente (pool), sendo
os credores pagos com o valor apurado na liquidagdo do ativo integrante dessa Unica
massal®3,

Destarte, como resultado da consolidagao, aqueles que eram credores de uma,
algumas ou de todas as pessoas envolvidas passam a ser credores da massa Unica entado
formada, concorrendo conjuntamente ao resultado liquido eventualmente apurado
com a liquidacdo do ativo global. Desta forma, aquele que detinha uma pretensao contra
duas ou mais pessoas envolvidas passa a ter uma Unica pretensdo contra a massa
consolidada, sendo extintas as pretensdes entre as pessoas cujos patrimonios foram
consolidados®®*. Consequentemente, os credores deixardo de ver a sua possibilidade de
satisfacdo confinada ao devedor original (as respetivas sociedades insolventes),
tornando-se credores do patrimdnio do grupo consolidado.

O instituto da consolidagdo substantiva visa, primordialmente, evitar gastos
desnecessarios e a repeticdo de atos processuais que, caso contrario, teriam de ser
realizados em cada um dos procedimentos falimentares. Todavia, saliente-se que, para
gue a consolidacdo possa operar, as sociedades terdo de ser essencialmente idénticas e
a consolidacdo terd de ser essencial para alcangcar uma vantagem ou evitar uma
desvantagem, com o limite da tutela de confianca dos credores: assim se compreende
gue a consolidacdo se torne impossivel no caso de o credor provar que confiou na
separacdo de responsabilidades e que a consolidac3o |he causa danos!®.

Nestes termos, porquanto a consolidacdo substantiva afeta vitalmente os direitos e
interesses das partes envolvidas no processo de faléncia, deve ser usada com cautela'®®

197 'Na medida em que cobra rigorosos requisitos, deverd ser aplicada somente em

193 Remete-se, por todos, para CHRISTOPHER W. FROST. Organization Form, Misappropriation Risk, and the Substantive
Consolidation of Corporate Groups, ob. cit., especificamente p. 450; J. STEPHEN GILBERT, Substantive Consolidation, Vanderbilt Law
Review, 43/207 (1990).

1% Vide Gilberto Deon Corréa Junior, Consolidacéo Substantiva no Direito Norte-Americano in Revista da AJURIS, n.° 73 - Julho/1998,
p. 321.

195 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagéo Patrimonial e a
Subordinagéo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1002.

1% para desenvolvimentos mais aprofundados vide GILBERT J. STEPHEN, Substantive Consolidation In Bankruptcy: A Primer,
Vanderbilt Law Review, 43/207 (1990), p. 207 e ss.

197 A consolidagdo substantiva pode prejudicar certos credores. Por exemplo, os credores de um devedor com muitos ativos (ou

alguns passivos) que se consolida com suas afiliadas mais insolventes poderdo ver as suas recuperagées diminuir significativamente.
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circunstancias muito limitadas, que devem ser consideradas como exce¢Ges a regra
principal, que é a da corporate separateness.

Destarte, a consolidacdo ndo deve ser olhada nem usada como regra geral, devendo
apenas aplicar-se a casos excecionais'%,

Numa breve incursdo no panorama internacional vejamos quais as prerrogativas
postuladas pela INSOL e pela UNCITRAL no que concerne a aplicagdo deste instituto.

A INSOL'® sugere que a consolidacdo substantiva deve ser permitida apenas em
circunstancias nas quais seja impossivel separar os ativos e os passivos das diferentes
sociedades do grupo. Neste tipo de casos nos quais os negdcios das empresas
pertencentes ao mesmo grupo foram misturados, considera a INSOL que seria injusto se
ndo se recorresse a consolidacdo. Uma distribuicdo justa significa que todos os ativos do
grupo devem estar disponiveis para serem distribuidos por todos os credores. A
liguidacdo conjunta ndo sé permitird uma distribuicdo de ativos e passivos a nivel do
grupo, evitando uma distribuicdo arbitrdria membro-a-membro, como também
eliminard os custos que teriam de ser dispendidos na tentativa de desvendar a teia de
conexdes existentes entre as sociedades insolventes do grupo.

Também a UNCITRAL incluiu a consolidagdo substantiva no seu Guia da Insolvéncia.
Todavia, a semelhanca da INSOL, admite o recurso a consolidacdo substantiva somente
em circustancias excecionais, designadamente: (i) nos casos em que os ativos e os
passivos das sociedades do grupo se encontrem de tal forma misturados que se torne
impossivel identificar propriedade dos bens e responsabilidade dos passivos sem
incorrer em desproporcionados custos e elevada morosidade?°%; (ii) ou nos casos em
gue as sociedades do grupo estejam envolvidas num esquema de atividade fraudulenta
ou sem finalidade comercial legitima, sendo o recurso a consolida¢dao essencial para

retificar aquele esquema ou atividade, repondo-se os interesses da justica2®.

Além disso, porque a consolidagdo substantiva elimina garantias envolvendo devedores consolidados, a consolidagdo substantiva
pode prejudicar os direitos dos credores que dependiam dessas garantias.

1% A este respeito STAEHELIN salienta que a consolidagdo substantiva mina um principio fundamental de direito societdrio: o de
responsabilidade limitada. Cfr. DANIEL STAEHELIN, No Substantive Consolidation in the Insolvency of Groups of Companies, in The
Challenges Of Insolvency Reform In The 21st Century, (Henry Peter, Nicolas Jeandin & Jason Kilborn eds., 2006), at 9.

199 Article 46(1) of the Revision of the European Insolvency Regulation, INSOL Europe.

200 Cfr. UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law 2004, Part |ll, recommendation 220(a).

201 Cfr. UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law 2004, Part lll, recommendation 220(b).
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CAPITULO Il

AS SOLUGOES DO DIREITO COMPARADO

Emergindo numa breve incursdo pelo direito comparado, cumpre-nos, numa sucinta
resenha, analisar os modelos que os ordenamentos juridicos vizinhos tém adotado para
lidar com o fendmeno da insolvéncia no contexto dos grupos de sociedades.

Nesta esteira, elegemos e focamo-nos nos ordenamentos juridicos americano,

alemado e espanhol para explanarmos o tema.

A) OS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: A CONSOLIDACAO SUBSTANTIVA COMO MODELO DE SUPERAGCAO DA

ABORDAGEM ATOMISTICA?

O Direito da insolvéncia norte-americano, excecionalmente, adota uma perspetiva
tipica da entreprise law. Genericamente, na maior parte das questdes, a bankruptcy law
segue a tradicional otica da corporate law, tratando-se como entidade juridica
independente cada sociedade mesmo nas situacdes em que se verifica um controlo
comum pela sociedade-m3e, assim como uma direcdo econémica unitaria?®?. Apenas
em casos especiais, como o da substantive consolidation, a enterprise-based approach
suplanta a entity-based approach?°3.

A abordagem atomistica é a regra e a abordagem consolidada a excecao.

A lei da insolvéncia nos EUA adota, como regra geral, a abordagem atomistica de
pessoas juridicas in casu de insolvéncia de uma ou mais entidades pertencentes ao
mesmo grupo societario. Em termos substanciais, as sociedades, os seus ativos e
passivos, ainda que relacionados, ou seja, mesmo que parte do mesmo grupo

plurissocietdrio, s3o tratados como distintos em relacdo a qualquer outra entidade?%4,

202 Cfr, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagcdo Patrimonial e a
Subordinagéo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1002.

203 Cfr. BLUMBERG/ STRASSER/ GEORGAKOPOULOS/ GOUVIN apud ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de
Sociedades: Notas sobre a Consolidagéo Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1002.

204 \/ide HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 90.
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Sucede porém que esta tendéncia tem vindo a mudar, tendo-se assistido a um
crescente despoletar do numero de casos nos quais os tribunais norte-americanos tém
aderido a doutrina da consolida¢do?®.

Desde o final dos anos oitenta, a luz da experiéncia dos EUA, alguns Autores tém
vindo a sugerir que a consolidacdo pode ser uma solucdo apropriada para superar os
limites da abordagem atomistica?°®.

Por meio do modelo da substantive consolidation in bankruptcy, os ativos e passivos
das diferentes sociedades do mesmo grupo sao tratados, no ambito da insolvéncia do
grupo societario, como se pertencessem a uma Unica empresa. Com a substantive
consolidation permite-se a unificacdo dos bens e das responsabilidades das diversas
sociedades agrupadas, gerando-se uma Unica massa destinada a satisfacdo, de modo
igualitdrio, de todos os credores do grupo. Deste modo, com os ativos consolidados cria-
se um fundo uUnico a partir do qual todas as reclamag¢Bes contra os devedores
consolidados serdo satisfeitas??’.

No Cdodigo Falimentar Norte-Americano nao existe qualquer dispositivo expresso
autorizando o decretamento da consolidacdo substantiva. Todavia, as Cortes norte-
americanas tém fundamentado a sua autoridade para lancar mao deste instituto no
juizo de equidade facultado ao magistrado pela sec¢do 105(a) do aludido Cédigo?©8.

No ambito deste juizo de equidade, os Tribunais de Insolvéncia norte-americanos
gozam de poderes que lhes permitem emitir “qualquer ordem, processo ou julgamento
que seja necessdrio ou apropriado para a realizacdo das disposicées do Codigo”??. Assim
se compreende que, ao abrigo destes poderes, os Tribunais de Insolvéncias norte-
americanos possam desconsiderar pessoas juridicas distintas e, portanto, ordenar a

consolidagao.

205 A consolidagdo é também praticada noutros ordenamentos de Common Law, a saber: na Austrélia (cfr. sec. 579E (1) do
Corporations Amendment (Insolvency) Act. 2007): na Irlanda (cf. Sec. 141 do Companies Act. 1990) e na Nova Zelandia (cfr. sec. 271
(1) (b) Companies Act 1993).

206 Cfr, LOUIS DALLEVES, Problémes de Droit Privé Relatifs a la Coopération et & la Concentration des Entreprises, Revue de Droit
Suisse, 1973, vol. II, p. 679; ANNE PETITPIERRE-SAUVAIN, Droit Des Sociétés et Groupes De Sociétés, ob. cit., pp. 72-74.

207 pronunciando-se neste sentido HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 90.

208 Cfr. HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 91.

209 A referida se¢do do Codigo Falimentar - 11 U.S.C. § 105(a) - disp&e, na parte relevante: "A Corte pode determinar qualquer ordem,

processo, ou proferir julgamento que seja necessdrio ou apropriado para executar as disposicdes deste titulo".
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Na base desta aplicacdo do instituto da substantive consolidation jaz a ideia de que a
consolidagdo deve ser decretada quando o magistrado acredita que ela proporcionara
um tratamento mais equitativo as partes. Mas o juizo de equidade deve sempre ser
exercido dentro dos limites do Cédigo Falimentar, devendo o magistrado observar ndo
s as normas do Codigo, mas também os principios do justo tratamento dos credores e
da estrita observancia das prioridades existentes entre as diversas classes de credores.

Pese embora a aplicacdo do instituto da substantive consolidation tenha vindo a ser
mais constante, a jurisprudéncia norte-americana encaminha o seu entendimento no
sentido de que em virtude da magnitude dos efeitos da consolidacdo sobre os direitos
das partes, este instituto deve ser utilizado cautelosamente, devendo ser decretada a
consolidacdo substantiva apenas apds o cuidadoso exame de todas as circunstancias
relevantes existentes no caso.

Afigurando-se a consolidacdo como uma drdstica medida que afeta os direitos
substantivos das partes, s6 deve ser concedida quando as vantagens que dela possam
derivar superem em larga medida as prejuizos envolvidos. A considera¢do acerca dos
possiveis prejuizos, desigualdades ou da injustica que possam resultar para os credores
serd determinante para decidir acerca da aplicacdo da consolidacdo substantiva. Assim
sendo, caberd aos Tribunais averiguar se em cada caso os beneficios da consolidacdo
superam os prejuizos.

Na verdade, considerando que a consolidacdo substantiva pode ser decretada pelo
magistrado no uso do juizo de equidade autorizado pela seccdo 105(a) do Cddigo
Falimentar, as Cortes norte-americanas tém decidido que a consolidacdo pode ser
moldada de forma a atender as necessidades especificas de cada caso?®.

Consoante se aludiu, perante a auséncia de um dispositivo legal a autorizar o
decretamento da consolidacdo substantiva os Tribunais norte-americanos devem
examinar os factos de cada caso de modo a determinar se a consolidacao pode ou nao
ser concedida.

Contudo esta liberdade de decisdao que ndo se guia por critérios rigidos fixados na lei

despoletou uma série de decisdes contraditérias. Para evitar esta discrepancia deciséria,

210 ) STEPHEN GILBERT, Substantive Consolidation, ob. cit., p. 213, “as Cortes podem decidir de forma a que a consolidagéo néo seja
completa”. Em certos casos tem sido admitida a consolidagdo parcial, pagando-se primeiro os credores privilegiados e colocando-

se em comum os ativos e os créditos remanescentes.
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segundo HENRY PETER?', os Tribunais norte-americanos frequentemente citam uma
lista de sete pré-requisitos, considerados como relevantes para determinar a adequagao
da consolidacdo, nomeadamente?'?: “(i) a presenca ou auséncia de demonstracées
financeiras consolidadas; (ii) a unidade de interesses e de propriedades entre as vdrias
entidades empresariais; (iii) a existéncia de familiaridade entre garantias ou
empréstimos; (iv) o grau de dificuldade em apurar ativos e passivos individuais; (v) a
transferéncia de ativos desrespeitando as formalidades sociais; (vi) a auséncia de
segregacdo de ativos e fungdes de negdcio e (vii) a rentabilidade de consolidagdo num
unico local fisico”.

Nas palavras de HENRY PETER?®® “embora seja geralmente admitido que a presenca
dos fatores precedentes é instrumental, a sua existéncia ndo conduz automaticamente
a uma ordem para consolida¢do”. Na verdade, tendo em considera¢do que se deve
sempre atender ao “tratamento equitativo” estes fatores ndao devem ser aplicados
mecanicamente pelo que, dependendo das circunstancias, a presenca ou auséncia de
alguns deles podem ser ignorados?4,

Ademais, tais fatores devem sempre ser ponderados no balanco global de interesses
que favorecem a consolidacdo em face daqueles que favorecem a separacgao
(atomismo)?1> 216,

A verificacdo dos fatores referidos é apenas um primeiro passo no processo de se
aferir se a consolidacdo substantiva deve ou ndo ser aplicada ao caso concreto pelos
Tribunais.

A segunda fase da analise faz-se através de um “teste de equilibrio” onde se

contrabalancam os interesses que favorecem a consolidacdo e os que favorecem a

211 Cfr. HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 93.

212 Vide in re Veeco Constr. Indus., 4 Bankr. 407, 410 (Bankr. E.D. Va. 1980). Ver também in re Richton Inl '1 Corp., 12 Bankr. 555, 558
(Bankr. S.D.N.Y. 1981); in re Luth, 28 Bankr. 564, 566 (Bankr. D. Idaho 1983); in re Donut Queen, Ltd., 41 Bankr. 706, 709 (BankT. E.
D. N.Y. 1984); in re Stop & Go of Am., Inc., 49 Sankr. at 747 (Bankr.D.Mass. 1985).

213 \/ide HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 94.

214 Neste sentido HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group’s Insolvency, ob. cit., p. 94.

215 Vide In re DRW Property Co., 54 B.R. 489, 494 (Bankr. N.D. Tex. 1985).

216 Conforme se sustentou no caso Eligie-Pichier Industries Inc. "As decisbes sdo feitas caso a caso". Cfr. In re Eagle-Picher Industries
Ine., Central Claims Services, Ine. vs. Eagle-Picher Industries Inc., bankruptcy no. 1-91-00100. Adv. No. 95-1105, United States
Bankruptcy Courts, SD Ohio, Western Division, March 14, 1996, 905.
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separacdo de patrimdnios?’’. Ou seja, incumbe ao Tribunal ponderar se no caso
concreto o beneficio resultante do decretamento da consolida¢cdo se sobrepde aos
danos que a consolidacdo podera causar.

HENRY PETER?!® sugere que diante de um pedido de liquida¢do consolidada de um
grupo de sociedades, os critérios a que os tribunais devem atender para decidir a favor
ou contra a consolidagdo sdo: “(i) a complexidade, os custos e beneficios da consolidag¢do
proposta e (ii) os beneficios que num cendrio de consolida¢do derivam para os credores
em oposicéo a uma liquidagcdo atomistica”?*°.

Tem sido sugerido que a variedade de casos nos quais os tribunais de faléncia norte-
americanos tém decidido ser apropriada a aplicacdo da consolida¢do substantiva pode
ser classificada em quatro tipos de situa¢des??:

(i) pese embora esta opinido seja contestada por alguns Autores??!, uma das

categorias padrdo de casos em que a consolidagdo substantiva tem sido decretada

ocorre quando uma subsididria ou filial foi formada com o objetivo de enganar ou

defraudar credores?22 223 224,

217 In re Donut Queen, Ltd., 41 Bankr. 706, 709 (BankT. E. D. N.Y. 1984).

218 Cfr. HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 108.

219 para maiores desenvolvimentos vide HENRY PETER/ FRANCESCA BIRCHLER, Liquidation des Groupes de Sociétés et Consolidation
- Enseignements de la Pratique Récente, SZW 1995, pp. 125-127.

220 \/jde PATRICK C. SARGENT, Bankruptcy Remote Finance Subsidiaries: the Substantive Consolidation Issue, 44 (1989) Bus. Law., pp.
1223-1227.

221 Cfr.GILBERT J. STEPHEN, Substantive Consolidation In Bankruptcy: A Primer, ob. cit., p. 218.

222 Cfr. HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 95.

223 Dentre esta categoria de casos veja-se por exemplo o caso In re Tureaud no qual as subsididrias eram claramente organizadas
para confundir os credores e as transferéncias de bens entre as sociedades eram realizadas com o Unico propdsito de colocé-los fora
do alcance dos credores. Tureaud transferiu ativos entre as empresas subsidiarias com total desrespeito pela sua natureza distinta,
tendo usado os ativos de acordo com a sua vontade. Operou as empresas como uma unidade econdémica, realizou os pagamentos
de todas as despesas de operagdo sem levar em conta a origem dos fundos ou a documentagdo de pagamento e os fundos e os bens
das sociedades foram usados por Tureaud e pela sua familia para seu beneficio pessoal e a seu belo prazer. Nestes termos, a decisdo
do tribunal enveredou pelo decretamento da “substantive consolidation” como a solugdo mais justa para proteger os interesses dos
credores. Cfr. 45 Bankr. 658 (Bankr. N.D. Okla. 1985), affd, 59 Bankr. 973 (Bankr. N.D. Okla. (986).

224 Ora isto ndo é mais do que lancar m3o da "desconsideracdo da personalidade juridica" que é uma teoria bem conhecida e
geralmente aplicada em direito societario nos EUA. Como alguns comentadores apontaram, nesta primeira categoria de casos a
consolidagdo substantiva é decretada fundamentalmente com base nas mesmas razdes que a desconsideracdo da personalidade
juridica. Assim o consideram CLARK ROBERT CHARLES, The Duties of the Corporate Debtor to its Creditors, Harvard Law Review, Vol.
90, 1977, pp. 505 e ss e SARGENT PATRICK C., Bankruptcy Remote Finance Subsidiaries: the Substantive Consolidation Issue, ob. cit.,
pp. 1224, 1225, 1227 e 1228.
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(ii) numa segunda categoria de casos, os Tribunais norte-americanos tém decidido a
favor da consolidagdo substantiva quando os credores provarem que, de boa-fé,
confiaram que estavam a negociar com o grupo como um todo e sobre o crédito do
grupo como um todo, ou no crédito da empresa-made quando se trate de uma sua
subsidiaria??> Se os credores negociaram com aquelas sociedades do grupo como se
elas integrassem uma unidade econdmica e ndo acreditaram na separagao existente
entre elas a consolidacdo deve ser decretada??®2?7;

(iii) outro caso ocorre nas situacdes em que as inter-relagdes entre as varias
sociedades que constituem o grupo estao tao fortemente interligadas que se torna
extremamente dificil imputar a titularidade dos ativos e dos passivos a cada uma
dessas sociedades, assim como separar as respetivas contabilidades??®. Nestes
grupos de casos os Tribunais tém considerado que o tempo e as despesas necessarias
para desembaralhar esta teia de liga¢Ges ndo justificavam a sua separacgao juridica.
As despesas e dificuldades derivadas da impossibilidade pratica de reconstruir os
registos financeiros dos devedores, passivos e propriedade dos bens levaram os
Tribunais norte-americanos a langar mao da liquidacdo conjunta dos patrimonios das

sociedades para este tipo de situacdes??’;

225 \/ide HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 97.

226 A este respeito veja-se, por exemplo, o caso In re Augie/Restivo Banking Co., 860 F.2d 515 (2d Cir. 1988) no qual o Tribunal
apontou como fundamentos da substantive consolidation a confianga do credor na unidade do grupo e o excessivo custo da
desagregac¢do dos negdcios do grupo. Incumbia aos credores que lograssem obstar a atuagdo do instituto fazer prova da sua
confianga no crédito de uma sociedade individual e ndo de um grupo como um todo.

227 Todavia se os credores das pessoas juridicas acreditaram na separagdo das pessoas envolvidas (rectius, na separagdo entre as
sociedades do mesmo grupo) e ter decidido com elas negociar baseados na situagdo econémico-financeira de uma ou mais
entidades em separado, a consolidacdo deve ser recusada. Ora, quando o credor prove que confiou na separagdo de
responsabilidades e que a consolidagdo Ihe causara danos, a consolidagdo ndo deve ser decretada.

228 Neste sentido HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., pp. 100-101.

229 No caso In re Flora Mir Candy Corp., 432 F.2d 1060 (ED Cir. 1970), o Tribunal, apoiando-se na magnitude das transacbes
interempresariais e na proximidade das relages entre elas, declarou a unificagdo dos ativos e responsabilidades de onze
subsidiarias. O entrelagamento de contas corporativas também foi extremamente flagrante no caso “In re 1438 Meridian Place”.
Neste caso, nem o Tribunal, nem os credores, conseguiriam classificar ou separar os assuntos financeiros das empresas, tornando-
se claramente impossivel imputar a relagdo das receitas e despesas a cada uma das empresas individualmente consideradas. O
Tribunal decidiu-se pelo decretamento da consolidagdo substantiva na medida em que esta ndo prejudicaria os credores com ou
sem garantias. Outro exemplo foi o caso “In re Vecco Construction Industries”, onde o Tribunal constatou a incapacidade de distinguir
entre os montantes a receber e as despesas, as transferéncias e auséncia de segregagdo dos ativos e fundos das sociedades inter-
relacionadas. Mediante a solicitagdo dos devedores e ndo tendo havido oposicdo por parte de nenhum credor, o Tribunal,
entendendo que os credores seriam tratados de forma justa e que a consolidagdo resultaria numa economia de despesas

administrativas, decidiu conceder a consolidagdo substantiva.
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(iv) a ultima categoria de casos é representada pelos casos a consolidacdo é alcancada

por meio de uma proposta expressa num plano de reorganizacdo?3°23!, Nestes casos

a consolidacdo é proposta com o intuito de facilitar ou acelerar o processo e deve ser

aprovada por todos os credores. Se os credores concordarem em aderirem ao plano

gue propde a consolidacdo substantiva, o Tribunal deve decreta-la. Este tipo de
proposta surge crescentemente no ambito da reorganizacdo de empresas
interligadas como um todo nos EUA.

A nivel doutrinal as opinides relativas a aceitacdao do instituto da substantive
consolidation também se bifurcam, verificando-se algumas divergéncias no que respeita
a sua aplicacdo.

Assim sendo, autores como LANDERS?3? seguem a enterprise view, apontando a
substantive consolidation como soluc¢do-regra nos casos em que a sociedade-mae e a
subsidiaria se encontram insolventes, excecionando as situagdes de confianca do credor
no crédito de uma particular sociedade individual e, genericamente, os casos em que a
sociedade-mae tivesse motivos para tratar a sociedades como entidades separadas.

A contrario sensu, POSNER?*? partindo da premissa inversa valoriza o principio da
limitagdo de responsabilidade. Para o Autor, a substantive consolidation pode ter lugar
ndo como solucdo-regra mas apenas nos casos em que o credor tenha confiado numa
aparéncia de maior capitalizacdo do que aquela que de facto existia. Deste modo,
defende que nao é suficiente que haja uma empresa unitaria para haver consolidacdo,

sendo antes necessadria a frustracdo da confianca dos credores.

230 Cfr. HENRY PETER, From Atomism to Consolidation in Group's Insolvency, ob. cit., p. 102.

21Tal plano foi, por exemplo, confirmado pelo Tribunal como sendo justo e equitativo para os credores no caso caso /n re Continental
Vending Machine Corp., 517 F.2d 997 (2d Cir. 1975).

232 JONATHAN LANDERS apud ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidacéo
Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1003, nota 24.

233 RICHARD A. POSNER apud ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidacdo

Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1003, nota 24.
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B) ALEMANHA: O ANTEPROJETO PARA ALTERACAO DA INSOLVENZORDNUNG EM MATERIA DE

INSOLVENCIA NO AMBITO DOS GRUPOS DE SOCIEDADES

Pouco tempo apds a Comissao Europeia ter publicado a sua Proposta de alteragdo do
Regulamento Europeu sobre o processo de insolvéncia - visando uma introducdo de
regras de insolvéncia acerca dos grupos transfronteiricos de empresas - o Ministério
Federal da Justica Alemdo emitiu, a 3 de Janeiro de 2013, o seu Projeto de Discussao
sobre uma lei para a facilitagdo do tratamento de insolvéncias no ambito dos grupos de
sociedades (Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Bewdiltigung von
Konzerninsolvenzen).

O escopo inerente ao Anteprojeto de Lei Alema foi o estabelecimento de um novo
modelo de coordenacdo (Koordinationsverfahren) que permita facilitar a coordenacao
entre os diferentes processos de insolvéncia das sociedades do grupo. Destarte, a
reforma visa, fundamentalmente, uma melhor coordenacdo dos processos de
insolvéncia de entidades que pertencem ao mesmo grupo.

O Anteprojeto de Lei Alema estabelece novas disposigdes com o intento de reunir os
diversos processos de insolvéncia das sociedades do mesmo grupo sob um Unico guarda-
chuva, a fim de proporcionar aos membros do grupo a oportunidade de que o processo
de insolvéncia decorra no mesmo tribunal.

Nesta senda, o Anteprojeto propde uma competéncia central para os processos de
insolvéncia, estatuindo a hipotese, embora a titulo ndo vinculativo, de um foro judicial
Unico para conhecer de todos os processos de insolvéncia dos membros do grupo (§ 3a
da Insolvenzordnung) - o designado foro do grupo (Gruppen-Gerichtsstand)?3*.

No essencial as novas propostas avancadas no Anteprojeto alemao incluem: a
nomeacdo de um Unico administrador da insolvéncia para os processos de todas as

empresas do grupo?® (proposto § 56b da Insolvenzordnung) e, alternativamente, um

234 Cfr. CATARINA SERRA, Insolvéncia transfronteirica - Comentdrios a Proposta de Alteracdo do Regulamento Europeu Relativo aos
Processos de Insolvéncia, com Especial Consideragdo do Direito portugués, ob. cit., p. 473.

235 Neste ambito, o Anteprojeto apenas acolhe, consoante estipulado no §56b da Insolvenzordnung, a designagdo de unico
administrador judicial para os varios processos, designacdo essa que depende sempre do reconhecimento da aptiddo deste
administrador para o desempenho do cargo com a necesséria independéncia e de que os conflitos de interesses que, eventualmente,
futuramente, possam surgir serdo suscetiveis de serem resolvidos através da nomeagdo de um ou mais administradores especiais.

Assim se pronuncia CATARINA SERRA, Insolvéncia Transfronteirica - Comentdrios & Proposta de Alteragéo do Regulamento Europeu
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novo procedimento de coordenacao para as empresas do grupo sujeitas a um processo
de insolvéncia perante diferentes tribunais de insolvéncia e com diferentes
administradores de insolvéncia; a possibilidade de o processo de coordenacao incluir a
nomeac¢dao de um administrador de coordenacdo e a abertura de um plano de
coordenacdo (Koordinationsverfahren) (cfr. os propostos §269h e § 269i da
Insolvenzordnung) e, nos casos em que os processos de insolvéncia decorram em varios
tribunais, ou havendo varios administradores de insolvéncia para os distintos processos,
as novas regras exigem a cooperagao obrigatdria entre os tribunais de insolvéncia e
administradores de insolvéncia?3®, impondo-se deveres de cooperacdo entre os drgdos
(cfr. os propostos § 269a a § 269b da Insolvenzordnung)®?’.

Pese embora exista no ordenamento juridico alemdo uma regra equivalente a norma
do art. 501.° do CSC, a verdade é que a mesma conhece um ambito de aplicagdao mais
restrito?38, nunca se podendo pela mesma operar qualquer hip6tese de consolidacdo
substantiva?3®,

Submetendo-nos a questdo da consolidagdo, o Anteprojeto de Lei Alema rejeitou,

claramente, conceitos de consolidacdo processual ou material do processo de

Relativo aos Processos de Insolvéncia, com Especial Consideragdo do Direito Portugués, Revista de Direito das Sociedades, ano 5, vol.
10 (2013), p. 139.

236 0 Anteprojeto estabelece obrigagbes de informac&o e de cooperagdo para as partes envolvidas. Em particular, os administradores
de insolvéncia das diferentes empresas do grupo tém agora a obrigagdo expressa de cooperar e fornecer entre si todas as
informagdes que possam ser relevantes para os respetivos processos judiciais. No entanto, essa obrigagdo ndo sera aplicavel quando
os interesses dos credores do grupo possam ser prejudicados. A Proposta de Lei também prevé obrigagdes de cooperagdo entre os
diferentes tribunais de insolvéncia e comités de credores.

237 Assim o avanga CATARINA SERRA, Insolvéncia transfronteirica - Comentdrios & Proposta de Alteragéo do Regulamento Europeu
Relativo aos Processos de Insolvéncia, com Especial Considerag@o do Direito Portugués, ob. cit., pp. 473-474.

238 Assim, no ambito de um contrato de dominio, a AktG prevé a obrigacdo de a sociedade dominante compensar as perdas anuais
durante a vigéncia do contrato de dominio (§302, 1) e, no final da vigéncia desse contrato, obriga o acionista dominante a constituir
garantias em beneficio dos credores (§ 303 da AktG). O legislador permite, nos termos deste contrato de dominio (§308 AktG), a
possibilidade da sociedade dominante emitir diretivas, mesmo desvantajosas para a sociedade dependente, desde que tenham
como finalidade o interesse da sociedade dominante ou de grupo (§308, |, 2, da AktG). Neste caso, havendo um abuso do poder de
emitir diretivas, a sociedade dominante fica obrigada a indemnizar a sociedade dominada, verificados os pressupostos da
responsabilidade civil (§309, 1V, da AktG).

239 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidacdo Conjunta das Sociedades em Relagcdo de Dominio Total e os Poderes

do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., pp. 723-724.
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insolvéncia das sociedades do grupo, tendo-se conservado o principio do tratamento
individual de cada uma das sociedades insolventes do grupo?#.

Ndo foi considerada util qualquer consolidagdo processual de vdrias empresas
insolventes do grupo pelos eventuais conflitos de interesse intragrupo que se poderiam
desencadear. Ademais, considerou-se que nos casos em que as empresas do grupo
estejam apenas vagamente interligadas a consolidagao seria excessiva.

J& no que respeita a consolidacdo substantiva, no Anteprojeto afastou-se,
claramente, a sua adogao.

No entender do Ministério Federal da Justica Alemdo a consolida¢do substantiva é
inconcilidvel com o principio do direito alemao da separa¢ao dos passivos de entidades
empresariais, pelo que, pelo menos num futuro préximo, este modelo nao merecera
acolhimento neste sistema juridico.

Esta decisdo decorre de preocupacdes ligadas as expetativas do publico que venha a
contratar com as sociedades do grupo. Considerou-se que num eventual panorama de
liguidagdo conjunta dos ativos e passivos das sociedades insolventes do grupo, os
potenciais credores seriam obrigados a avaliar a solvabilidade ndo s6 da sociedade com
a qual contrataram mas também de todo o grupo de sociedades do qual a sociedade é
um membro. Este seria um encargo adicional consideravel para os credores e, por vezes,
poderia até nado ser vidvel na pratica.

A nivel de insolvéncia no seio dos grupos de sociedades estas sdo algumas
particularidades da Insolvenzordnung.

Todavia, ndo podemos deixar de referenciar num breve apontamento que, numa
linha de pensamento mais restrita, certos Autores defendem uma unificacdo processual
das insolvéncias mas sem correspondéncia numa unificacdo da responsabilidade no
grupo.

A este respeito veja-se o entendimento de HIRTE?*! o qual, apesar de apoiar uma
unificacdo processual de insolvéncias das sociedades do grupo (defendendo tanto a

competéncia do Tribunal responsavel pela primeira insolvéncia para apreciar as demais,

240 CATARINA SERRA, Insolvéncia transfronteirica - Comentdrios & Proposta de Alteracdo do Regulamento Europeu Relativo aos
Processos de Insolvéncia, com Especial Consideragdo do Direito Portugués, ob. cit., p. 473.
241 HERIBERT HIRTE apud ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagéo

Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1000.
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assim como a existéncia de um administrador de insolvéncia Unico), rejeita uma
consolidagdao das massas insolventes das sociedades do grupo, aduzindo que da
unificagdo procedimental apenas resultaria maior economia de meios, o que deveria
aumentar os meios disponiveis para a satisfacao dos credores.

Neste ensejo, a doutrina germanica dispensa o acolhimento de uma regra geral de
consolidagdo substantiva, focando os seus interesses primordiais neste ambito num
plano de coordenagao a nivel da insolvéncia no seio do grupo.

Todavia, pese embora o Anteprojeto esteja ainda destituido de forga juridica, a
verdade é que o documento demonstra a crescente importancia atribuida ao
tratamento dos grupos de sociedades, podendo constituir a pedra de toque para

encetar uma gradual mudanca de perspetiva*?.

C) ESPANHA: “LA LEYy CONCURSAL”

No ordenamento juridico espanhol foi aprovada a reforma Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, mediante a promulgacdo da Ley 38/2011, de 10 de Octubre?®,

A reforma recaiu, essencialmente, sobre o tratamento dos grupos de sociedades. A
melhor evidéncia do interesse da reforma pelo regime de insolvéncia dos grupos resulta
do Preambulo da LC, o qual na sua seccdo VIl detalha os aspetos especificos do regime
juridico falimentar: “A la vista de la prdctica acumulada, también se refuerza el régimen
de los concursos conexos, en relacion sobre todo con los grupos de sociedades. A este
respecto se establece un nuevo capitulo Ill dentro del titulo | — por entender que tiene
sustantividad suficiente para merecer un capitulo proprio —, con el nombre de concursos
conexos, que regula una misma cuestion, la acumulacion de concursos de varios
deudores, que puede producirse mediante una solicitud de declaracion conjunta o

mediante la acumulacién de concursos ya declarados”?**.

242 Cfr. CATARINA SERRA, Insolvéncia transfronteirica - Comentdrios & Proposta de Altera¢éo do Regulamento Europeu Relativo aos
Processos de Insolvéncia, com Especial Consideragdo do Direito Portugués, ob. cit., pp. 472-473.

243 Doravante designada por LC.

244 |nyocando isso mesmo pode ver-se JUAN SANCHEZ-CALERO / MONICA FUENTES, La Reforma Concursal y los Grupos de

Sociedades, Documentos de Trabajos del Departamento de Derecho Mercantil, 2012/44, Universidad Complutense, p.7.
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Com esta reforma o legislador almejou reforcar o regime dos processos de
insolvéncia das sociedades relacionadas, em especial as sociedades pertencentes ao
mesmo grupo, tendo entendido que este tema merecia um capitulo préprio dentro
daquela lei. Optou-se assim por incluir um novo Capitulo I, no Titulo I, sob o titulo “de
los concursos conexos” (dos processos de insolvéncia conexos) com vista a regular a
juncdo de multiplos processos de insolvéncia.

A reforma veio introduzir duas alteracdes fundamentais a nivel da regulamentacao
dos grupos de sociedades. Por um lado, veio admitir a coligacdo ativa ou passiva das
sociedades insolventes do mesmo grupo (“declaracion conjunta de concurso de varios
deudores”, cfr. art. 25.1 e 25.2 da Ley concursal) e, por outro, admitiu ainda a apensacgao
processual (“acumulacion de concursos”) no caso de processos em que a insolvéncia ja
tenha sido declarada, a requerimento dos devedores, do administrador de insolvéncia
e, em certas condicdes, até dos credores (cfr. art. 25bis.1 da Ley concursal).

Antes da reforma, o Unico artigo que abordou a questado foi o art. 25., mas apenas se
referia a apensacdo, sendo os administradores de insolvéncia os Unicos legitimados a
requeré-la. No entanto, os tribunais de comércio ja haviam admitido, em diferentes
casos, a coligacdo ativa ou passiva dos membros das sociedades do mesmo grupo?*> 246
247.

Por conseguinte, a reforma hospeda uma realidade ja existente que se afigura
razoavel tendo em conta as diferentes rela¢gdes de interconexdo entre as empresas

devedoras, especialmente as pertencentes ao mesmo grupo.

25 Neste sentido, o Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid en el Auto de 1 de febrero de 2011, assumiu um caracter favoravel a
apensacdo ao assinalar que ““Sin embargo, en la prdctica forense se ha llevado a cabo una interpretacion amplia de estos preceptos
y asi se ha admitido de forma mds o menos generalizada, especialmente en el caso de concurso de personas fisicas casadas, la
posibilidad de solicitud conjunta de varios deudores, pero siempre, claro estd que concurra alguno de los supuestos del art. 3.5y 25
de la Ley. Asi se ha venido diciendo que la declaracion de concurso de esas personas fisicas o juridicas, la tramitacion coordinada y
la existencia de una sola administracion concursal facilitard la tramitacion del procedimiento permitiendo una sustanciacion dgil y
beneficiosa para los deudores, y fundamentalmente para los acreedores, sin que ello implique que se produzca una confusion de
masas (perjudicial para los acreedores), sino una tramitacion coordinada de los procesos concursales”.

246 Decidiu-se neste sentido no Auto 18 de fecha 29/12/2004 del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona. Cfr. Auto del Juzgado
Mercantil n.° 3 de Barcelona, de 29 diciembre 2004, AC 2005, 161.

247 No Auto de la Audiencia Provincial de Mallorca considerou-se que a utilidade da apensagdo de processos de insolvéncia de grupos
de sociedades é a mesma que a dos outros casos de apensagdo e, quanto a sua finalidade a apensagdo de processos de insolvéncia
de sociedades do mesmo grupo é uma exigéncia das relagdes de poder que existem entre a sociedade dominante e suas dominadas,
em virtude da qual a unidade econdmica funcional ocorre, mesmo quando as partes componentes pertengam juridicamente a varias

sociedades formalmente independentes. Vide AP MALLORCA de fecha 30 de diciembre de 2005, AC 2005, 151.

87



A principal novidade resultante da reforma assume carater processual e corresponde
a possibilidade de coligagdo ativa ou passiva das sociedades insolventes do mesmo
grupo.

O novo art. 25 da Ley Concursal veio admitir esta possibilidade ao postular no seu
paragrafo 1°: “Podrdn solicitar la declaracion judicial conjunta de concurso aquellos
deudores que sean cdonyuges o que sean administradores, socios, miembros o
integrantes personalmente responsables de las deudas de una misma persona juridica,
asi como cuando formen parte del mismo grupo de sociedade”.

Sendo processual, esta medida influi no desenvolvimento do processo de insolvéncia
em questdes de tramitacdo (coordenacdo de processos, relatérios e secgcdes) mas ajuda
também a encontrar solucdes porquanto a declaracdo conjunta facilita o encontro de
uma solucdo convencional, que contemple as relagdes de grupo desde o primeiro
momento?4,

Sob a égide do art. 25, 2, reconhece-se, ainda, legitimidade aos credores para
solicitarem a coliga¢do ativa ou passiva dos membros das sociedades do mesmo grupo
em trés casos: (i) quando os devedores sejam casados; (ii) quando exista entre os
devedores confusdo de patrimdnios; ou (iii) os devedores do mesmo grupo de
sociedades®*?.

No que aqui nos interessa, saliente-se que o credor pode solicitar a requerimento dos
devedores, do administrador de insolvéncia e, em certas condicdes, até dos credores
(cfr. art. 25bis.1 da Ley concursal), a coligacdo ativa ou passiva das sociedades
insolventes do mesmo grupo.

Apesar de a lei facultar a um sé credor a legitimidade ativa para poder solicitar a

coligacdo ativa ou passiva de varios dos seus devedores, devera admitir-se a

248 Alerte-se que em Espanha o grupo de sociedades ndo pode apresentar-se conjuntamente a insolvéncia uma vez que n3o se
reconhece personalidade juridica ao grupo como um todo. Com isso em mente, é preciso esclarecer que a declaragdo de insolvéncia
de uma sociedade pertencente a um grupo, incluindo a sociedade-m&e do grupo ndo determina automaticamente a insolvéncia das
outras sociedades que compdem esse grupo. Consequentemente, estabelece-se a inadmissibilidade da possibilidade de "atrair"
para a insolvéncia as sociedades solventes do grupo.

249 Nestes termos o art. 25., 2, estatui que “El acreedor podrd solicitar la declaracion judicial conjunta de concurso de varios de sus

deudores, cuando sean cényuges, exista entre ellos confusion de patrimonios o formen parte del mismo grupo de sociedades”.
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possibilidade de varios credores, separadamente, solicitarem a coligacdo ativa ou
passiva de varios dos seus devedores®°,

Especificamente quanto aos grupos de sociedades, no art. 25 bis, 1, 1° prevé-se a
possibilidade de haver lugar a apensacao dos processos em que a insolvéncia ja tenha
sido declarada, quando ocorra a insolvéncia de uma sociedade devedora do grupo ou
da sua sociedade dominante e a sociedade insolvente ou a administra¢do de insolvéncia
o solicite ao Juiz: “Cualquiera de los concursados o cualquiera de las administraciones
concursales podrd solicitar al juez, mediante escrito razonado, la acumulacion de los
concursos ya declarados de quienes formen parte de un grupo de sociedades”.

Fundamentalmente este artigo trata da apensacdo de processos apds a insolvéncia
das sociedades, tanto a pedido dos insolventes, como da administracdo de insolvéncia.
Subsidiariamente, legitima-se a qualquer dos credores, mediante requerimento
fundamentado, a possibilidade de requerer a apensacao de processos nestes casos.

O requerimento a solicitar a apensacdo deve ser apresentado por escrito e deve
fundamentar-se na relevancia e conveniéncia para o processo de insolvéncia deste
tratamento conjunto®>!. Desta forma, o requerimento deverd indicar as vantagens de
tal apensacdo?*2.

JAVIER ANTON GUIJARRO?3 entende que o juiz pode descartar a apensac¢do quando
considere que esta nao trarda nenhum beneficio para a insolvéncia.

No campo dos beneficidrios da apensacdo, encontram-se dois grandes destinatdrios:
por um lado, os devedores insolventes e, por outro, os credores.

No que respeita as vantagens que se podem produzir para os devedores insolventes,

ressalte-se possibilidade de se coordenar o grupo como um todo para fornecer uma

250 Neste dmbito assinale-se que na pratica é dificil que vérios credores apresentem uma solicitagdo conjunta uma vez que basta que
um dos credores requeira a coligagdo para que esta também se possa aplicar aos demais credores. Cfr. ANGEL ROJO, Comentarios
a la Ley Concursal, (dir: Angel Rojo y Emilio Beltrdn), Tomo |, Ed. Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 221.

251 No ambito da insolvéncia de empresas pertencentes ao mesmo grupo, é processualmente aconselhdvel a apensacdo dos
respetivos processos de insolvéncia para dar uma solugdo conjunta — por meio de acordo ou liquidagdo — a situagdo de insolvéncia.
252 Entre as vantagens que pode oferecer a apensacdo de processos de insolvéncia de sociedades que pertencem ao mesmo grupo,
saliente-se a possibilidade de se divulgar a identidade dos responsaveis pela insolvéncia da empresa através das agdes de
reintegragdo no &mbito das a¢des de grupo ou de agdes de responsabilidade de insolvéncia. A apensagdo de processos de insolvéncia
pode beneficiar a obtengdo de informagbes das relagdes intragrupo de cada uma das sociedades que formam o grupo. Tais
informagbes podem ser vitais para determinar a responsabilidade do insolvente.

253 Cfr, JAVIER ANTON GUIJARRO, Tratado Judicial de la Insolvencia, Ed. Aranzadi, Cizur Menor 2012, p. 594.
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solucdo para a insolvéncia, por acordo ou liquidagdo. Tanto se a intencdo for chegar a
um acordo com os credores, como se for a realizagdo de ativos em sede de liquidagao,
a unificagdo de processos de insolvéncia acarretara importantes vantagens relacionadas
com a coordenagdao de ambas as opgdes. Além disso, o devedor pode beneficiar da
vantagem que o processo de apensacdo produz no que concerne a possibilidade de,
apesar da insolvéncia, continuar a atividade do grupo, cruzando determinadas
sociedades do grupo.

J4 para os credores, podem-se alcangar vantagens significativas, tais como a
divulgacdo dos responsdveis pela insolvéncia apds a interposicdo de acbes para a
reintegracao do grupo ou a partilha da responsabilidade dos administradores culpados
pelo desencadeamento ou pelo agravamento da situacdo da insolvéncia da empresa.

Apds as consideracdes enredadas saliente-se que ndo basta a existéncia de um grupo
de sociedades para automaticamente apensar os processos de insolvéncia.
Especificamente, é necessario que a apensacdo produza um beneficio para qualquer
uma das partes - credor ou insolvente - que nao pudesse ser obtido sem a apensagao de
processos?>?,

A coordenagdo processual de insolvéncia de grupos de empresas tem uma
consequéncia direta: aumentar a eficiéncia do processo em sede de insolvéncia e uma
reducdo considerdvel de custos contra o patrimonio. Tudo isto ajuda em certa medida a
satisfacdo de patrimonios ou pelo menos parte deles.

N3do obstante, o pedido de insolvéncia conjunta ndo afeta a identidade de cada
empresa do grupo, de modo que cada empresa vai continuar a ser considerada como
uma sociedade separada e distinta. Nem a coligacdo ativa ou passiva das sociedades
insolventes do mesmo grupo, nem a apensacao de processos de insolvéncia ja iniciados
envolvem a consolidacdo de massas, pelo que apesar do processamento dos respetivos
processos de insolvéncia serem coordenados, cada uma das sociedades mantem a sua

identidade.

254 Entre as vantagens resultantes do tratamento conjunto de vérias sociedades pertencentes ao mesmo grupo salientem-se a
simplificagdo do exame dos processos de insolvéncia e de certos cenarios futuros do processo de faléncia, como a aprovagdo de
quaisquer acordos com os credores em cada um dos processos de insolvéncia. Além disso, o tratamento conjunto de cada um dos

processos de insolvéncia pode ser benéfico para determinar as massas activas e passivas das sociedades insolventes.
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Conforme resulta do art. 25b LC. a coliga¢do ndo ira produzir uma consolidacdo em
massa mas uma mera coordenag¢ao de processos.

A existéncia do grupo de sociedades permite ndo sé a coligacdo, como também
permite a tramitagdo coordenada dos processos. Todavia, ndo faz desaparecer a
personalidade juridica independente de cada uma das sociedades que integram o grupo,
assumindo alcance processual mas ndo tendo implica¢des substantivas?>° 26,

Apenas num caso o art. 25 LC abre uma excecao e “admite unificar os inventdrios dos
bens e das listas de credores dos vdrios devedores (“consolidar inventarios y listas de
acreedores”): quando exista confusdo patrimonial e ndo seja possivel desvendar a
titularidade dos ativos e passivos sem injustificados custos e morosidade (cfr. art. 25ter.2
da Ley concursal)”?’. CATARINA SERRA considera que, ainda que com cardter
excecional, esta possibilidade tem sido encarada como simbolizando o acolhimento da

consolidagdo substantiva?>8 2>,

255 Cfr. ANA MARIA GALLEGO SANCHEZ, Concursos Conexos — Cuestiones surgidas a raiz de la Ley 38/2011 de 10 de Octubre in Una
révision de la Ley Concursal y su Jurisprudencia dada por especialistas, Dykinson, S.L., Madrid, 2013, p. 569.

256 Atente-se, desde logo, na Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (s. 99), de 22 de Marzo de 2010 (D°. PURIFICACION
MARTORELL ZULUETA) ao decidir que “Se ha venido declarando por la doctrina y por los Juzgados de lo Mercantil en interpretacién
de los articulos 3.5 y 25. de la Ley Concursal que ni la declaracion conjunta de concursos ni la acumulacion sobrevenida implican
confusion, sino coordinacion de los procedimentos, no siendo possible la realizacion de “una consolidacion substantiva o substancial”
del patrimdnio de todas ellas, en los términos que pretende la parte recurrente”.

257 Assim o escreve CATARINA SERRA, Revitalizagdo no Ambito de Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 472.

258 \Vide CATARINA SERRA, Revitalizagdo no Ambito de Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 472.

259 Neste decurso, atente-se na Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 152) de 28 de Junio de 2011 (D. IGNACIO
SANCHOGARGALLO): “no deberia haber inconveniente para que, también de forma excepcional, el concurso de las sociedades de un
mismo grupo que tuvieran confusion de patrimdnios y que hubieran operado en el mercado como una sola empresa, no sélo se
tramitaran conjuntamente sino como una sola entidade deudora, consolidando todos sus ativos y passivos. (...) En nuestro caso, el
Jjuez mercantil, hdciendose eco de lo manifestado por la administracion concursal, justifica esta consolidacion por la confusion de
patrimonios de las tres sociedades y porque actuaban como si de una sola empresa se tratara. En concreto, refiere una serie de
hechos, que no han sido contradichos por las apelantes, y que a la postre son determinantes para justificar el levantamiento del vielo
y la consolidacién de masas activas y pasivas: a) Las tres sociedades coincidem en socios, administradores, domicilio social y objeto
social; b) La finalidade de mantener tres sociedades diferentes para realizar la misma actividad, segun reconocieron los
administradores sociale, era obtener mejor calificacion de las compafiias de seguro de crédito; c) La imagen corporativa de las tres
compaiiias era la misma y la tres compartiran teléfono, fax y direccion de correo electrdnico; d) Las tres sociedades compartiran
departamento de administracién, equipos informdticos y software; e) Los trabajadores y las mdquinas realizaban servicios
indistintamente para las tres; f) La administracion concursal detecté en las cuentas bancarias de las tres entidades decenas de
transferéncias, que unicamente obedecian a necessidades puntuales de tesoreria de cada una dellas, pero no a operaciones
contratuales reales. Llega a ser tal la confusion que, segun refiere la administracion concursal, resulta imposible determinar la
situacion real de créditos y deudas entre unas y otras compafiias. Com todo debemos efectuar una serie de precisiones. Una cuestion
es la relativa a la procedencia excepcional de la consolidacion de masas cuando se dan las cirscunstancias referidas y outra la

utilizacién de una solicitude de concurso necessdrio de diversas empresas, a fin de aplicar la teoria del levantamiento del velo com el
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Neste sentido atente-se no entendimento adotado na Sentencia T.S. 670/2010 (Sala
1) de 4 de noviembre “nuestro sistema reconoce la personalidad juridica de las
sociedades como centro de imputacion de relaciones juridicas, por lo que, como regla, es
la sociedad la que debe responder de su propio atuar aunque instrumentalmente actue
por medio de sus administradores. Ello no es obstdculo para que excepcionalmente,
cuando concurren determinadas circunstancias - son cldsicos los supuestos de
infracapitalizacion, confusion de personalidades, direccion externa y fraude o abuso-,
sea procedente el "levantamiento del velo" a fin de evitar que el respeto absoluto a la
personalidad provoque de forma injustificada el desconocimiento de legitimos derechos
e intereses de terceros”.

Assim no sistema juridico espanhol a existéncia de um grupo de sociedades nao
acarreta, sem mais, a teoria da desconsideracao da personalidade juridica. Para que se
possa proceder a excecional possibilidade de consolidacdo de massas terdo de se
observar razdes distintas das que presidem a aplicac3o de tal teoria®®°.

Em jeito de conclusdo, na doutrina e na jurisprudéncia espanholas tém-se admitido a
consolidacdo exclusivamente a nivel processual, remetendo-se a possibilidade de
consolidacdo de massas para um circulo bastante restrito de casos em que podera ser
aplicada a titulo a titulo excecional, mais especificamente, nos casos de confusdo de

esferas juridicas ou nas situacdes de abuso e fraude.

objetivo de que, como primer presupuesto de la solicitud, se declarde de la responsabilidade conjunta y solidaria de las sociedades
respecto de una concreta deuda ”.
260 Tradicionalmente, nos casos em que a aplicagdo rigorosa da abordagem atomistica produza resultados totalmente injustos, tem-

se recorrido a desconsideragdo da personalidade juridica como forma de atenuar aqueles resultados.
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CAPITULO Il

O NOVO REGULAMENTO EUROPEU SOBRE INSOLVENCIA TRANSFRONTEIRICA E AS
NOVAS TENDENCIAS DO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

A globalizagdo econdmica e o comércio transfronteirico conduziram,
inexoravelmente, a formagcdo de grupos empresariais, os quais foram criando um
crescente numero de filiais por diferentes paises.

Efetivamente, com o despoletar da globalizacdo, superando as diferencas
legislativas estatais, os grupos foram atuando num plano cada vez mais internacional?®?,
Em face desta realidade empresarial veio-se reclamar um marco legislativo no panorama
internacional que estabelecesse um quadro normativo europeu para reger 0s processos
de insolvéncia transfronteiricos?%2.

Neste contexto surgiu o Regulamento (CE) n.° 1346/2000, do Conselho, de 29 de
Maio de 2000 263264, O Regulamento foi aplicdvel em todos os Estados membros da UE,
exceto na Dinamarca, que exerceu o seu direito de optar por sair.

Desde ja, importa dissecar o conceito de insolvéncia transfronteiriga. Isto é, quando
€ que a insolvéncia se podera considerar como transfronteirica?

A este respeito infira-se que a insolvéncia serd transfronteirica “quando, quer as
pessoas implicadas (devedor e credores), quer os bens em causa, quer ambos,

apresentem liga¢ées com as ordens juridicas de dois ou mais Estados”?%> ou “quando,

261 para maiores desenvolvimentos sobre esta matéria vide J. L. WESTBROOK, Multinational Enterprises in General Default: Chapter
15, The ALl Principles, and the EU Insolvency Regulation.

262 Na época haviam ja surgido a Lei-Modelo da UNCITRAL (United Nations Comission on Internacional Trade Law) sobre insolvéncia
transfronteiriga, adotada em 30 de Maio de 1997, assim como outros instrumentos internacionais destinados a resolver alguns
problemas da insolvéncia transfronteirica. Sobre estas convengdes cfr. MARIA JOAO MACHADO, Da Faléncia em Direito Internacional
Privado - Introdugéo aos seus problemas fundamentais, Porto, Universidade Portucalense Infante D. Henrique, 2000, pp. 27-29.

263 0 Regulamento foi adotado em Maio de 2000 e entrou em vigor a 31 de Maio de 2002.

264 Tratava-se de um Regulamento aplicavel diretamente em todos os Estados-Membros, no que respeita as situagdes internacionais
que envolvam Estados-Membros da Unido Europeia, com a exce¢do da Dinamarca. Desta feita, a aplicagdo do Regulamento
dependia de um critério de conexdo: que o centro dos principais interesses do devedor - a sede estatutdria - esteja situado na Unido
Europeia.

265 Cfr, MARIA JOAO MACHADO, Algumas Consideracdes sobre a Faléncia em Direito Internacional Privado, in Revista Juridica da
Universidade Portucalense Infante D. Henrique, 1999, n.° 3, p. 78, ou Da Faléncia em Direito Internacional Privado - Introdugéo aos

seus problemas fundamentais, ob. cit., p. 12.
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em razGo das pessoas envolvidas ou dos bens abrangidos ou dos dois factores
conjuntamente, apresenta contactos com diversas ordens juridicas”?%°.

Mais, é importante enfatizar que "uma insolvéncia internacional é tipicamente
caraterizada por uma ou mais das seguintes carateristicas: o negdcio devedor é
conduzido em vdrios paises; os credores estdo situados em diferentes paises; os ativos
estdo localizados em diferentes paises; hd processos paralelos em diferentes paises”?®’.

O Regulamento Europeu de Insolvéncia configurou um “grande salto” na
administracdo eficaz do processo de insolvéncia na Unido Europeia.

Todavia, apesar de o Regulamento ter facilitado os processos de insolvéncia na
Unido Europeia, a verdade é que, apds dez anos de vigéncia, deixou de refletir de forma
satisfatoria tanto as praticas atuais da Unido Europeia, como as praticas nacionais de
direito da insolvéncia, designadamente para promover a recuperacao de empresas em
dificuldades.

Desta feita, foi iniciado um processo para avaliacdo da sua aplicacao, o qual culminou
na Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho para Alteragao do
Regulamento do Conselho (CE) n.° 1346/2000, de 12 de Dezembro de 2012. A Proposta
veio agora dar lugar ao novo Regulamento (UE) 2015/848 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de maio de 2015, relativo aos processos de insolvéncia, que foi
publicado no dia 5 de Junho de 2015 e revogou o Regulamento (CE) n.° 1346/2000 do
Conselho. Este novo Regulamento entrou em vigor no dia 25 de Junho de 2015 e apenas
serd aplicavel aos processos que se iniciem depois de junho de 201728,

O escopo crucial do novo Regulamento é o reforco da eficiéncia do quadro
normativo europeu na resolucdo de casos de insolvéncia transfronteiricos, almejando-
se assegurar uma maior eficdcia e eficiéncia aos processos de insolvéncia que produzem

efeitos transfronteiricos, assim como garantir o bom funcionamento do mercado

266 Cfr. MARIA HELENA BRITO, Faléncias Internacionais. Algumas Consideracées a Propdsito do Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas, in Themis, Edi¢do Especial — Novo Direito da Insolvéncia, 2005, p. 186.

267 palavras de Roy Goode, Principles of Corporate Insolvency Law, 3rd edn, Sweet & Maxwell, 2005, pp. 618-619.

268 Nos termos do art. 92.° do Regulamento (UE) 2015/848 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, o
Regulamento é aplicavel aos processos de insolvéncia abertos apds 26 de junho de 2017, com excegdo: “a) Do artigo 86.°, que é
aplicdvel a partir de 26 de junho de 2016; b) Do artigo 24.°, n.° 1, que é aplicdvel a partir de 26 de junho de 2018 e c) Do artigo 25.°,
que é aplicdvel a partir de 26 de junho de 2019”.
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interno e a sua resiliéncia durante as crises econdmicas?®®. Este objetivo anda de “m3os
dadas” com as atuais politicas da Unido Europeia que visam relangar o espirito
empresarial na Europa, promover a recuperacdo econdmica e o crescimento
sustentavel, uma taxa de investimento mais elevada e a preserva¢cao de emprego,
previstas na estratégia Europa 202027°. Assim sendo, o novo Regulamento contribuird
para garantir o desenvolvimento harmonioso e a sobrevivéncia das empresas, como
indica a Lei das Pequenas Empresas?’®.

Nesta esteira, no novo Regulamento as novas normas de insolvéncia deixaram de
centrar-se tanto na liquidagdo das empresas para se centrar mais na sua recuperagao -
alargou-se o ambito de aplicacdo do Regulamento aos processos que promovem a
recuperacao e revitalizacdo do devedor, sendo atribuida competéncia ao administrador
da insolvéncia para propor planos de recuperacdo. Nestes termos o novo Regulamento
veio conceder uma nova oportunidade aos empresarios, abarcando-se no seu ambito
de aplicagdao os processos que promovem a recuperagao de empresas economicamente
vidveis mas que se encontram em dificuldades.

Acresce que, do anterior Regulamento emergiam dificuldades e fragilidades
derivadas da inexisténcia de qualquer obrigacdo de publicagdo ou de registo das
decisGes nos Estados-Membros em que o processo era aberto ou nos Estados-membros
em que estivesse situado um estabelecimento. Ademais, ndo existia qualquer sistema
gue possibilitasse pesquisas sobre os processos de insolvéncia nos diferentes registos
nacionais. Nestes termos, outra das novidades mais flagrantes do novo Regulamento
prende-se com a obrigatoriedade dos Estados-Membros procederem a criagdo de
registos de insolvéncia destinados a publicacdo de informacodes relativas aos processos
de insolvéncia. Por meio destes registos procura-se evitar a abertura de processos
paralelos em diferentes Estados-Membros, simplificando o acesso aos registos quer por

parte dos tribunais, quer por parte dos credores. Serd criado um sistema descentralizado

269 Em esséncia, a Comissdo pretende ampliar a defini¢do de um processo de insolvéncia, de modo que uma ampla gama de técnicas
de reestruturagdo possa vir dentro do guarda-chuva do Regulamento. Isso geralmente é saudado como um passo positivo, o que ira
facilitar ainda mais a reestruturagdo transfronteirica.

270 parecer COM (2012) 744 - Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que altera o Regulamento (CE) n.°
1346/2000 do Conselho, de 29 de Maio de 2000, relativo aos processos de insolvéncia.

271 parecer COM (2008) 394 de 25 de Junho de 2008.
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pela Comissdo constituido pelos referidos registos de modo a interligar os diversos
registos de insolvéncia.

O novo Regulamento permitiu também dissipar duvidas no que concerne a
determinagdo do Estado-Membro competente para abrir o processo de insolvéncia.
Deste modo, no art. 3.° do Regulamento, sob a epigrafe “competéncia internacional”
estabeleceu-se que “Os drgdo jurisdicionais do Estado-Membro em cujo territdrio estd
situado o centro dos interesses principais do devedor sGo competentes para abrir o
processo de insolvéncia (“processo principal de insolvéncia”). O centro dos interesses
principais é o local em que o devedor exerce habitualmente a administra¢éo dos seus
interesses de forma habitual e cognoscivel por terceiros” (n.° 1 do art. 3.° do
Regulamento (UE) 2015/848)%72,

Outros dos principais problemas diagnosticados no anterior Regulamento concernia
aos problemas detetados a nivel dos processos secundarios. Na pratica, verificava-se
gue a abertura de um processo secunddrio podia gerar dificuldades na eficaz
administracdo do patriménio do devedor. Com efeito, a abertura do processo
secundario fazia com que o sindico perdesse o controlo sobre os bens situados noutro(s)
Estado(s)-Membro(s), o que, consequentemente, dificultava a venda dos bens do
devedor (venda da empresa ou dos bens como um todo). Tendo em vista estes tipos de
casos e procurando dar solugdao aos mesmos, o novo Regulamento veio criar regras de
cooperacdo e comunicacdo entre tribunais e entre estes e os administradores da
insolvéncia, mais especificante no que concerne a administracado e fiscalizacdo dos bens
e negécios do devedor, a realizacdo de audiéncias, a aprovacao de protocolos e a
nomeagao de administradores da insolvéncia.

Acresce ainda que, pese embora um grande numero das insolvéncias
transfronteiricas envolvesse grupos de sociedades, a verdade é que o anterior
Regulamento ndo possuia regras especificas acerca da insolvéncia nos grupos
multinacionais de sociedades. Ora, um dos pontos fracos do anterior Regulamento

consistiu, assim, precisamente, na auséncia de quaisquer disposicdes acerca de

272 Clarifica-se no novo Regulamento que “no caso de sociedades e pessoas coletivas, presume-se, até prova em contrdrio, que o
centro dos interesses principais € o local da respetiva sede estatutdria. Esta presungdo so é aplicdvel se a sede estatutdria néo tiver
sido transferida para outro Estado-Membro nos trés meses anteriores ao pedido de abertura do processo de insolvéncia”. Cfr. art.

3.°do Regulamento (UE) 2015/848.
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insolvéncias no ambito dos grupos de sociedades, tendo-se regulamentado, apenas, as
empresas individuais. Denote-se que este vazio legislativo sobre a insolvéncia nos
grupos nao sé diminuia as hipdteses de reestruturacdo do grupo globalmente
considerado, assim como podia levar a sua desagregacao.

Deste modo, uma das novidades mais aplaudidas do novo Regulamento (a mais
pertinente no ambito deste escrito e a qual dedicaremos as consideragdes que se
seguem) foi entdo a criacdo de um conjunto de regras destinadas a regular os processos
de insolvéncia relativos a membros de um grupo de sociedades.

Essencialmente, o novo Regulamento com a introducdo do capitulo V, sob o titulo
“Processos de Insolvéncia relativos a Grupos de Sociedades” veio preencher uma lacuna
legislativa que ndo se coadunava com o trafego e a realidade juridico-econédmica dos
tempos hodiernos.

Todavia a regulamentacdo da matéria dos grupos de sociedades no contexto da
insolvéncia sempre foi uma tarefa desafiadora mas que demanda os mais extremos
cuidados. Com efeito, no seu ambito abarcam-se tantos os casos em que os bens de uma
sociedade (ou parte deles) estdo dispersos por outras sociedades do grupo, como os
casos em que a atividade de uma sociedade estd tdo intrinsecamente interligada as
outras que se impde uma abordagem integrada?’3.

Destarte, no contexto da insolvéncia transfronteirica, os grupos de sociedades
apresentam dois desafios regulatérios chave. Um é como facilitar uma coordenacao
processual eficiente do processo de insolvéncia (incluindo reestrutura¢des a nivel do
grupo), onde o grupo estd espalhado por diferentes paises; o outro é, como lidar,
durante um processo de insolvéncia, com cendrios de grupos fortemente integrados
cujos bens ou dividas tenham sido misturados?’4.

As medidas introduzidas pelo novo Regulamento sdo, essencialmente, regras que se
alicercam na comunica¢do, cooperacdao e coordenacao no ambito da insolvéncia dos

membros de um grupo de sociedades, almejando-se sobretudo dotar o processo de uma

maior eficiéncia.

273 Cfr. CATARINA SERRA, Insolvéncia transfronteirica - Comentdrios a Proposta de Alteracdo do Regulamento Europeu Relativo aos
Processos de Insolvéncia, com Especial Consideragdo do Direito Portugués, ob. cit., p.136.

274 Cfr. IRIT MEVORACH, INSOL Europe’s Proposals on Groups of Companies (in cross-border insolvency): a critical appraisal, Vol. 21,
2012, p. 1.
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Os deveres de mutua cooperacdo e comunicacdo sdo impostos quer entre
administradores de insolvéncia, quer entre drgaos jurisdicionais e, em ultima ratio,
entre administradores de insolvéncia e 6rgdos jurisdicionais?’>.

Quando o processo de insolvéncia envolva duas ou mais membros de um grupo de
sociedades impde-se que os administradores de insolvéncia nomeados para cada
processo cooperem entre si conquanto esta cooperagao permita simplificar e agilizar o
andamento desses processos e ndo envolva qualquer conflito de interesses (art. 56.°,
n.° 1 do Regulamento (UE) 2015/848). Apesar de se tratar de um medida inovadora
revela alguma timidez na medida em que ndo se arriscou na criacdo da figura de um
administrador de insolvéncia Unico para os processos de insolvéncia de todos os
membros dos grupos de sociedades. Nesta medida, esta regra ficou dquem das
expetativas envoltas na possibilidade de criacdo da figura de um administrador Unico do
grupo. A identidade de um unico administrador, longe de produzir efeitos adversos
sobre as partes, pode fornecer uma visdo geral do grupo e, por meio do seu relatério,
divulgar informacdes relevantes sobre os responsdveis pela insolvéncia, a viabilidade do
grupo como um todo e posicdo financeira de cada uma das empresas insolventes dentro
do grupo. Evidentemente o administrador nomeado deveria estar apto a desempenhar
com a necessdria independéncia, obviando a situacdes de onde pudessem emergir
eventuais conflitos de interesses.

J& no ambito da coordenacdo, a principal novidade introduzida pelo novo
Regulamento consubstancia-se na possibilidade de abertura de um processo de
coordenacao do grupo que podera ser solicitado por um administrador de insolvéncia
nomeado num processo de insolvéncia para um membro do grupo a qualquer 6rgao
jurisdicional competente para o processo de insolvéncia de um membro do grupo (art.

61.%, n.° 1 do Regulamento (UE) 2015/848)?7%. No entanto esta norma impde que sejam

275 “Se forem abertos diversos processos de insolvéncia relativos a vdrias sociedades do mesmo grupo, deverd haver uma cooperagéo
adequada entre as partes em causa nesses processos. Os vdrios administradores da insolvéncia e os érgdos jurisdicionais em causa
deverdo, por conseguinte, estar sujeitos a um dever de cooperar e comunicar entre si semelhante ao dos em causa nos processos
principais e secunddrios de insolvéncia relativos ao mesmo devedor. A cooperagcdo entre os administradores da insolvéncia ndo
deverd ser contrdria aos interesses dos credores em cada um dos processos em causa e deverd ter por objetivo encontrar uma solugéo
que promova sinergias dentro do grupo”. Cfr. Considerando (52) do Regulamento (UE) 2015/848.

276 “As vantagens da abertura de um processo de coordenacéo de grupo nédo deverdo ser superadas pelos custos desse processo.
Assim, é necessdrio assegurar que os custos da coordenagdo, e a quota-parte desses custos a suportar por cada membro do grupo,

sejam adequados, proporcionados e razodveis, e determinados nos termos da lei nacional do Estado-Membro em que o processo de
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abertos separadamente processos para cada um dos membros do grupo, mantendo-se
estes como independentes uns dos outros, afastando-se a hipétese de abertura de um
processo Unico para todos os membros do grupo. Nesta senda, pese embora os
processos devam ser tratados articuladamente, no novo Regulamento optou-se por um
tratamento individual dos processos de cada uma das sociedades insolventes do grupo,
preservando-se a independéncia dos mesmos?’’.

Digamos que a novidade mais arrojada do novo Regulamento a nivel da insolvéncia
dos membros dos grupos de sociedades consistiu na atribuigdo ao administrador da
insolvéncia de poderes para requerer ndo sé a suspensdo dos processos abertos
relativamente a outros membros do grupo?’8, como também para propor um plano de
recuperacao paratodos ou alguns membros do grupo sujeitos a processos de insolvéncia
(art. 60.° do Regulamento (UE) 2015/848).

A este respeito CATARINA SERRA?’° considera que n3o se trata (ainda) da
“admissibilidade de um plano unico ou comum pois tal contraria as necessdrias
independéncia e autonomia dos processos” consubstanciando-se tdao-sé como “um
plano de coordenacgdo que deverd funcionar como uma referéncia para os planos a
adoptar em cada um dos processos”.

Em suma, advogue-se que no novo Regulamento se revelou uma certa timidez em
adotar medidas mais inovadoras para lidar com a insolvéncia dos membros de

sociedades do mesmo grupo. Com efeito optou-se por deixar de fora o emergente

coordenagdo de grupo foi aberto. Os administradores da insolvéncia em causa deverdo também ter a possibilidade de controlar esses
custos desde o inicio do processo. Se a lei nacional o exigir, o controlo dos custos desde o inicio do processo poderd implicar que
administrador da insolvéncia tenha de procurar obter a aprovagdo de um 6rgdo jurisdicional ou de uma comissdo de credores”. Cfr.
Considerando (58) do Regulamento (UE) 2015/848.

277 \/jide CATARINA SERRA, Revitalizacdo no Ambito de Grupos de Sociedades, ob. cit., p 475.

278 “parg os membros de um grupo de sociedades que ndo participam no processo de coordenagéo de grupo, o presente Regulamento
deverd ainda prever um mecanismo alternativo para conseguir uma revitalizagéo coordenada do grupo. O administrador da
insolvéncia nomeado num processo relativo a um membro de um grupo de sociedades deverd ter legitimidade para requerer a
suspensdo de qualquer medida relacionada com a liquidagdo dos bens nos processos abertos relativamente a outros membros do
mesmo grupo que ndo estejam sujeitos a processos de coordenagdo de grupo. S6 deverd ser possivel requerer tal suspensdo se for
apresentado um plano de recuperagdo dos membros do grupo em causa, se esse plano beneficiar os credores do processo
relativamente ao qual a suspens@o é solicitada e se esta for necessdria para assegurar a correta execugdo do plano”. Cfr.
Considerando (60) do Regulamento (UE) 2015/848.

279 Entendimento acolhido por CATARINA SERRA, Insolvéncia transfronteirica - Comentdrios a Proposta de Alteracdo do Regulamento

Europeu Relativo aos Processos de Insolvéncia, com Especial Consideragdo do Direito Portugués, ob. cit., p. 140.

99



instituto da consolidagdo substantiva ao qual se tem vindo a reconhecer importancia
crescente em diversos ordenamentos juridicos.

Em boa verdade, seguindo-se o brocado “uma pessoa, um patrimdnio, uma
insolvéncia” o que se veio pugnar no novo Regulamento foi pela coordenagdo dos
processos de insolvéncia respeitantes a membros do mesmo grupo. No entanto, exalta-
se a coordenag¢ao mas como o limite de nao se prescindir da individualidade de cada um
dos processos dos membros do grupo.

Inevitavelmente, tendo em conta as semelhancas das propostas consagradas, é
impossivel que ndo se faca um paralelismo entre as solu¢des avangadas no Anteprojeto
para alteracao da Insolvenzordnung e as regras estipuladas no novo Regulamento sobre
insolvéncia transfronteirica em matéria de grupos de sociedades. Ao que tudo parece o
legislador na elaboracdo do novo Regulamento ndo ficou imune as propostas perfilhadas
no Anteprojeto de lei alem3do, tendo a Proposta de Regulamento do Parlamento
Europeu e do Conselho para Alteracdo do Regulamento do Conselho (CE) n.° 1346/2000,
de 12 de Dezembro de 2012 sido elaborada na vanguarda do Anteprojeto de lei
alem3do?®0.

No fundo no novo Regulamento, o Parlamento Europeu e o Conselho optaram por
“jogar pelo seguro” e subscrever a adocao de medidas de cariz mais cauteloso, deixando
intocaveis matérias que poderiam despoletar alguma controvérsia, como foi o caso do
instituto da consolidacdo substantiva. Pese embora a posicdo conservadora adotada no
Regulamento seja criticavel, a verdade é ndo se pode deixar de enaltecer e considerar
bem-vinda a introdug¢ao no Regulamento da disciplina da insolvéncia dos membros dos

grupos de sociedades, a qual ja era ansiosamente aguardada ha algum tempo.

280 Na Proposta do Anteprojeto de lei alem&o e no novo Regulamento (UE) 2015/848 partilham-se propostas como a possibilidade
de abertura de um processo de coordenagdo para as empresas do grupo sujeitas a um processo de insolvéncia e a imposi¢cdo de
deveres de cooperagdo entre os érgdos (administradores de insolvéncia e 6rgdos jurisdicionais). No entanto, a Proposta do
Anteprojeto de lei alem3o foi mais longe ao admitir nomeagdo de um Unico administrador da insolvéncia para os processos de todas
as empresas do grupo ao passo que o novo Regulamento se coibiu de consagrar a figura de um Unico administrador do grupo. Mas,
no essencial, na esteira da Proposta do Anteprojeto de lei alem&o, o que o novo Regulamento veio estatuir foi a coordenagdo dos

processos de insolvéncia de membros do mesmo grupo societario.
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CAPITULO IV

O TRATAMENTO DA INSOLVENCIA NO AMBITO DOS GRUPOS EM PORTUGAL

1. As SOLUGOES ATE AO CPEREF

281 ativa ou

Na vigéncia do CPEREF — art. 1.°, n.° 3 - admitia-se ndo sé a coligacao
passiva de sociedades que se encontrassem em relacao de grupo, como também existia
significativa abertura dos tribunais quanto ao ambito dessa coligacdo, ainda que a
consolidacdo patrimonial fosse recusada?8? 283,

Na verdade, pese embora a coligacdo fosse aceite, esta ndo se traduzia numa
liguidagdo conjunta das sociedades do grupo: mesmo nas situagbes em que se
verificassem razdes materiais a reclamar tal solucdo, conservava-se o total respeito pela

independéncia das sociedades agrupadas, permanecendo separadas as respetivas

massas patrimoniais?®*.

281 “Q principal coroldrio da coligagdo é a unidade processual, o que quer dizer que, apesar de serem vdrias as empresas insolventes
ou em situagdo econdémica dificil, cujo destino se visa definir, € um tnico o processo judicial que corre”. Cfr. o Ac. do TRP, de 14 de
Fevereiro de 2004, processo 0326763 (Relator: Marques de Castilho),

282 A este respeito veja-se o Ac. do TRP, de 14 de Fevereiro de 2004, processo 0326763 (Relator: Marques de Castilho),ao referenciar
que ”I - E possivel requer-se a declaragdo conjunta da faléncia de vdrias empresas (coligagdo passiva), se elas se encontrarem numa
relagdo de dominio ou de grupo.”, aditando-se ainda que “o n.° 3 do artigo 1.° do CPEREF alargou o dmbito da coligagdo activa e
passiva — aos casos de existéncia de uma relagdo de dominio — néio s6 de grupo e também aos casos em que as empresas coligadas
tenham os seus balangos e contas aprovados consolidadamente (...) Abona em favor da admissibilidade da coligagdo, mesmo no
caso de diversidade, o facto de, precisamente, a razdo que a justifica ser a da necessidade - ou da vantagem - de se considerarem
globalmente os destinos de empresas muito relacionadas entre si, pelas consequéncias que o destino de uma pode envolver para a
outra, independentemente de eles poderem ser diferentes.". Ainda neste sentido veja-se o douto Ac. do TRL de 9 de Dezembro de
2003, processo 8322/2003-7 (Relator: Proenca Fouto) ao considerar que “F vidvel uma acgdo falimentar em coligagdo passiva tendo
como objecto um grupo de sociedades em relagéo de grupo por dominio total, em que a relagéo de crédito respeite directamente
tdo s6 a sociedade-mde e a uma das “filhas” das demais sociedades componentes do grupo plurissocietdrio”.

283 JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES referem que a indicag3o contida na primeira parte do n.° 3 do artigo 1.° “segundo a
qual a coligagdo ndo prejudica os efeitos patrimoniais resultantes da personalidade juridica distinta das empresas coligadas
significando desde logo que as massas patrimoniais se mantém autonomizadas, apesar da coligagdo — solugéo, alids similar a que
ocorre no caso de faléncias derivadas ou conjuntas”. Apud. Ac. do TRP, de 14 de Dezembro de 2004, processo 0326763 (Relator:
Marques de Castilho).

284 5alientando isso mesmo vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidacéo

Patrimonial e a Subordinagéo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 996.
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A norma do art. 1.°, n.° 3 previa que “[sJem prejuizo dos efeitos patrimoniais da
existéncia de personalidade juridica distinta, [era] permitida a coligagdo activa ou
passiva de sociedades que se encontr[assJem em relagdo de dominio ou de grupo, nos
termos do Cddigo das Sociedades Comerciais, ou que t[ivessem]m os seus balangos e
contas aprovados consolidadamente”. O artigo 13.°, n.° 2, do CPEREF permitia,
simultaneamente, a apensacao ex post: “quando estiverem pendentes em diferentes
tribunais ou juizos processos de recuperacdo da empresa ou de faléncia relativos a
sociedades coligadas, efectuar-se-d a sua apensagdo ao processo respeitante a
sociedade de maior valor do activo”.

Ao abrigo do CPEREF admitia-se, entdo, ndo sé a possibilidade de, no caso de a
insolvéncia das diversas sociedades ocorrer logo ab initio, o credor pedir a declaracdo
de insolvéncia da sociedade da qual é diretamente credor mas também de outras
sociedades do grupo seja ou nao titular de um crédito sobre ela, como também se
admitia que as préprias sociedades agrupadas se pudessem apresentar conjuntamente
a insolvéncia.

No que aos grupos de sociedades concerne, este regime previa a coligacdo das
sociedades solventes quando uma outra se encontrasse em processo de insolvéncia?®
podendo, assim, o patrimdnio destas responder perante os credores sociais da
sociedade insolvente quando esta ja ndo tivesse capacidade para cumprir perante os
credores sociais. Desta feita, admitia-se a possibilidade de uma “ac¢do falimentar em
coligagdo passiva tendo por objeto um grupo de sociedades por dominio total em que a
relagéo de crédito se reportasse a sociedade-mde e a uma das filhas das demais
sociedades componentes do grupo plurissocietdrio”?8®.

Reflita-se, desde logo, nos grupos hierarquicos nos quais o financiamento do grupo

depende, fundamentalmente, da sociedade dominante. Com efeito, a pratica

285 NUmero 1 do Artigo 3.° do CPEREF., com a reda¢3o dada pelo Decreto-Lei n.° 315/98, de 20 de Outubro.

286 Entendimento sufragado no Ac. do TRL de 9 de Dezembro de 2003, processo 8322/2003-7 (Relator: Proenca Fouto) e no Ac. do
TRP, de 14 de Dezembro de 2004, processo 0326763 (Relator: Marques de Castilho). “In casu estdvamos perante sociedades em
relagéo de grupo por dominio total, tendo-se entendido que a faléncia da sociedade dominante importa a dissolugdo do grupo nos
termos do art. 489.°, n.° 4, al. b), do CSC, arrastando para a faléncia as sociedades-filhas, esvaziadas de patrimdnio (e sem sdcios).
Situagdo que justificaria a aplicagdo do regime induzido pelo normativo falimentar do n.° 3 do art. 1.° do CPEREF”. Cfr. SARA
MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da Consolidagdo Substantiva, ob. cit., p. 345, nota
de rodapé 14.
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demonstra que a insolvéncia da sociedade dominante muito provavelmente, atenta a
interdependéncia das sociedades agrupadas, ird importar a insolvéncia iminente das
sociedades dominadas do grupo, através de um efeito dominé?®’. Assim sendo, parece
plausivel que se questione acerca da possibilidade de abertura do processo na base de
uma solicitacdo conjunta da declaracdo de insolvéncia que terd o efeito de acautelar o
tribunal (e consequentemente os credores e os administradores concursais) para a
pertinéncia que a existéncia do grupo pode ter para a evolu¢do do processo?®,

Ademais, quando varias sociedades pertencentes ao mesmo grupo se encontrem
insolventes, a abertura conjunta do processo de insolvéncia facilitara e simplificard a
tramitacdo dos respetivos processos, possibilitando ao tribunal responsavel um
adequado exame das causas de insolvéncia e de outros aspetos essenciais do processo.

Nesta perspetiva, o pedido conjunto de declaracdo de insolvéncia de sociedades
insolventes de um grupo permitiria, a priori, uma coordenagao processual dos processos
de insolvéncia das vdrias sociedades: seja pela adocdo de medidas destinadas a
agilizacdo da tramitacdo do processo de cada uma dessas sociedades, seja através da
organizacdo das suas fases de uma forma coordenada, podendo-se designar uma
administra¢do concursal tendo em vista uma atuacio consolidada?®?,

Todavia, o legislador ndo deu solucdo a certos problemas?®°. Exemplificativamente,
a lei ndo esclarecia o que acontecia quando era requerida a recupera¢ao para uma ou
algumas das sociedades e a faléncia para outra ou outras. Ndo se estabeleceram regras
sobre os drgdos processuais nem sobre a tramitacao do processo. Nada se dispds quanto
aos critérios para determinar o tribunal competente para tramitar o processo nos casos

de coligacdo®L.

287 Defendendo esta solu¢gdo SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da
Consolidagdo Substantiva, ob. cit., p. 344.

288 Assim se pronuncia JUAN SANCHEZ-CALERO / MONICA FUENTES, La Reforma Concursal y los Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 15.
289 5olugdes avancadas por SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da Consolidagéo
Substantiva, ob. cit., p. 344.

29 Cfr, LUIS CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, Cédigo dos Processos Especiais de Recuperacdo da Empresa e de Faléncia
Anotado, 3.2 edigdo, Lisboa, Quid luris, 1999, pp. 61-62.

291 | U{S CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, conscientes das dificuldades praticas da solucdo e por analogia com a regra
sobre a apensac¢do,entendiam, apesar de tudo, que a agdo deveria ser proposta no tribunal da sede ou domicilio da sociedade com
maior valor do ativo. LUiS CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, Cédigo dos Processos Especiais de Recuperagdo da Empresa

e de Faléncia Anotado, ob. cit., p. 98.
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No que concerne a sociedades que se encontram em estado de insolvéncia,
consideramos que nao se vislumbram motivos para negar a coligagao, atentando-se no
facto de se tratar de uma regra puramente processual, ndo afetando a identidade
propria de cada sociedade do grupo. Ademais, do ponto de vista processual constituiria
uma mais-valia para facilitar a coordenacgdo dos processos de insolvéncia.

Acresce que, ao abrigo do CPEREF, para além da coligacdo admitia-se a apensacgao
de processos de sociedades em relacdo de grupo. Esta hipotese verificava-se nos casos
em que, sendo possivel a coligacao, ndo se havia langado mao dela (cfr. art. 13.2, n.° 2,

do CPEREF)?®?, operando, assim, como um mecanismo subsididrio?®3.

2 — O TRATAMENTO DA QUESTAO NO CIRE: UM RETROCESSO?

Ao longo do tempo, os entendimentos adotados foram moldando a interpretagao do
legislador e, assim, se refletiram nas atualizacdes legislativas.

Nestes termos, remetendo-nos ao atual CIRE, aluda-se que, neste diploma, se
eliminou a coligacdo, a qual passou a estar agora apenas prevista para a insolvéncia de
casados (art. 264.°)%4,

Dado que o artigo 30.°, n.° 4 do CPC — que previa igualmente a coliga¢cdo — ja havia
sido revogado pelo Decreto-Lei n.° 315/98, resta inferir que hoje ndo existe base legal
que possa fundamentar a coligacdo (ativa ou passiva) nos casos de grupos de
sociedades. Isto leva-nos a concluir pela inadmissibilidade, entre nds da apresentacdo
conjunta a insolvéncia por parte de duas ou mais sociedades pertencentes ao mesmo

gru p0295 296

292 Cfr, LUIS CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, Cédigo dos Processos Especiais de Recuperagdo da Empresa e de Faléncia
Anotado, ob. cit., p. 97.

293 \/jide CATARINA SERRA, Revitalizacdo no Ambito de Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 478.

2%4 0 CIRE, no ponto 20 do seu Predmbulo, abandonou aquela solugdo, negando a possibilidade das “faléncias derivadas” ou “por
arrastamento”.

295 A titulo exemplificativo refira-se que a Ley Concursal Espanhola prevé expressamente no artigo 25.°a “déclaration conjunta” de
sociedades que formem um grupo, atribuindo legitimidade para o pedido quer as sociedades devedoras, quer ao credor comum de
ambas.

2% FATIMA REIS SILVA salienta que “[e]xcluiu-se a pregressa possibilidade de coligagdo de empresas em relagdo de grupo mantendo

a possibilidade de coligagéo entre cénjuges casados entre si em regime de comunhdo — cfr. art. 264.°. Em consequéncia, regulou-se
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De forma a contornar esta situacdo, a consolidacdo processual s6 podera ter lugar
pela via da apensacdo, sendo esta a Unica solugdo concilidvel com o regime legal em
vigor297 298 299_

Através da norma do art. 86.°, n.° 2, do Cdédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas admite-se a apensacdo dos processos de insolvéncia de outras sociedades do
grupo3®, Em Portugal, a legitimidade para efetuar o pedido pertence em exclusivo ao
administrador da insolvéncia do processo ao qual o outro, ou os outros processos,
devam ser apensados.

No nosso entendimento, o atual CIRE ao eliminar a possibilidade de coligacdo
processual no ambito dos grupos de sociedades permitindo, apenas, a apensacao dos

respetivos processos (art. 86.2, n.° 2 do CIRE)*°! patenteou um retrocesso legislativo

e densificou-se uma matéria nova — a apensagdo entre processos de insolvéncia, regime que, nos termos do art. 17.° afasta, em
alguns aspectos, o regime geral constante do art. 275.° do Cédigo de Processo Civil”. FATIMA REIS SILVA, Efeitos Processuais da
Declaragdo de Insolvéncia, | Congresso de Direito da Insolvéncia, Coordenagdo Catarina Serra, Almedina, 2013, p. 263.

297 ANA RITA GOMES DE ANDRADE, A Responsabilidade da Sociedade Totalmente Dominante, ob. cit., pp. 134-135, defende a
possibilidade de coligagdo, que parece fazer coincidir com a apensagdo de processos, preceituada no art. 86.° do CIRE. Todavia, esta
norma apenas legitima a apensagdo (ex post) e ndo a coligagdo (ab initio).

2% Consoante o aduz o douto Ac. do TRC, de 27 de Julho de 2010, Processo 255/10.2T2AVR-B.C1 (Relator: Carlos Gil). “{...) se durante
todo o periodo de existéncia de um grupo societdrio, o patrimdnio afecto a empresa considerada globalmente foi sendo afectado e
realocado consoante as necessidades em cada momento verificadas, (necessidades de solvabilidade, para pagamento a credores,
necessidades de investimento, o que fosse), ndo é admissivel que, no momento final, na insolvéncia, se cristalize essa alocagdo tal
como estd e se separem as diversas componentes da empresa, deixando os credores das vdrias pessoas juridicas titulares da empresa
sujeitos, “a sorte”, a existéncia ou inexisténcia da garantia patrimonial para os seus créditos, consoante o momento da vida em que
se encontrasse o grupo e a afectagdo do patrimonio que, momentos antes dessa cristalizagdo, houvesse sido feita”.

2% Contrariamente, no Guia Legislativo da UNCITRAL adotou-se um critério amplo no que respeita a legitimidade para solicitar a
apensacgdo de processos. Nesta senda, os sujeitos com legitimidade seriam qualquer sociedade do grupo afetada por um processo
de insolvéncia, qualquer um dos administradores de insolvéncia designados em cada processo e os credores. Na esteira do
defendido no Guia Legislativo da UNCITRAL, o legislador concursal espanhol também procedeu a ampliagdo dos legitimados para o
pedido de apensacio. Antes da reforma operada pela lei 38/2011 de 10 de Outubro a Ley Concursal, o artigo 25.° apenas outorgava
legitimidade aos administradores de insolvéncia. Atualmente, o agora artigo 25Bis.2., confere legitimidade para solicitar a
“acumulacion processual” ndo s6 a qualquer um dos administradores de insolvéncia designados nos processos em causa mas
também a qualquer das sociedades insolventes e, de forma residual, aos credores, mesmo que n3o sejam credores comuns das
sociedades em causa. Como requisito, estabelece-se apenas que o pedido esteja devidamente justificado pois trata-se de uma
solugdo processual cuja justificagdo assenta no favorecimento da tramitagdo dos distintos processos conexos.

300 A apensacdo regulada no art. 86.° do CIRE aplica-se, de facto, a trés grupos casos: os processos dos que legalmente respondam
pelas dividas do insolvente, do cénjuge, se o regime de bens ndo for o da separagdo, e das sociedades em relagdo de dominio ou de
grupo.

301 Neste quadro, parece-nos que sempre que, por algum motivo, as varias sociedades de um grupo se apresentem separadamente
ainsolvéncia, o administrador da insolvéncia, no exercicio do poder (que é também um dever) conferido pelo art. 86.° do CIRE, deve

pugnar pela apensagdo dos mesmos. Em boa verdade, s6 agindo desta forma se conseguird materializar o espirito do legislador ao
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relativamente ao anterior CPEREF. Parafraseando CATARINA SERRA3%2 “gs tendéncias

mais recentes das leis europeias vdo exactamente no sentido contrdrio, o que deixa

isolada e torna ainda mais incompreensivel a atitude do legislador portugués”3°3,

3 — Os MODELOS PARA O TRATAMENTO DA INSOLVENCIA EM PORTUGAL

A) A CONSOLIDACAO PROCESSUAL — O ART. 86.° DO CIRE

Em Portugal, o CPC prevé a apensacao de agBes enquanto poder ou faculdade
conferido ao juiz com poder quase discriciondrio, como resulta da expressao final do art.
267.°, n.° 1 do CPC. A apensacdo de agdes, ao abrigo do art. 267.° do CPC, justifica-se
pela economia de atividade e pela uniformidade de julgamento das questdes comuns30*
305 306_

A juncdo dos processos encontra o seu fundamento na conexdo existente entre eles,
visando-se a economia de atividade processual e a coeréncia ou a uniformidade de
julgamento. A estas vantagens “acrescem — quando ndo mesmo se sobrepbem — razbes
de boa administracdo da justica - juntando processos serd provavelmente mais
esgotante a produgdo probatdria e respectiva cognigcdo — e mesmo de prestigio das
decisées — pois desaparecerd o perigo de uma pluralidade de decisbes sobre questdes
idénticas ou conexas se contradizerem materialmente: a unificacGo de processos tem

como consequéncia natural que a senten¢a é s6 uma para as vdrias causas que se

adotar o critério da autonomia patrimonial em detrimento do critério da personalidade juridica, assim como sé assim serd viavel a
compatibilizagdo do regime do CIRE com o regime dos grupos de sociedades regulado no CSC.

302 Cfr, CATARINA SERRA, Revitalizagdo no Ambito de Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 482.

303 Veja-se, a titulo exemplificarivo, a reforma na Ley Concursal empreendida em Espanha no seio da qual se veio consagrar
expressamente a possibilidade de coligagdo ativa ou passiva das sociedades insolventes do mesmo grupo.

304 Neste sentido veja-se o douto Ac. do TRC, de 29 de Outubro de 2013, processo 737/08.6TMAVR-E.C1 (Relator: Henrique Antunes).
305 “Visando a apensagéo de processos a economia processual e a uniformidade de julgamento, tendo em vista os interesses de paz
social e da justica, deve deixar-se ao prudente arbitrio do julgador a apreciagdo das suas vantagens ou inconvenientes no caso
concreto”, cfr. Ac. do STJ, de de 3 de Novembro de 2011, processo 850/2001.C1.51 (Relator: Alvaro Rodrigues).

306 “A finalidade da apensacéo de accbes é a economia de actividade processual e a uniformidade de julgamento que pode
proporcionar a circunstdncia da causa de pedir ser a mesma e Unica, ou de os pedidos estarem numa relagdo de dependéncia nas
acgdes apensadas”. A estas adite-se, ainda, a vantagem de alguma celeridade processual adveniente da economia de atividade. Cfr.

Ac. do TRC, de 21 de Maio de 2013, processo 4044/07.3TJCBR-C.C1 (Relator: Silvia Pires).
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juntarem; todas elas hdo-de, por isso, ser decididas, pelo mesmo juiz, no mesmo acto
jurisdicional”3%.

A apensacdo tem, assim, como consequéncia, ndo a extingdo de um dos processos
apensados, mas sim a instrugao, a discussao e o julgamento conjunto de causas conexas
308.

A consolidagao processual envolve diferentes graus de coordena¢do no que diz
respeito a administracdo de vdrios processos de insolvéncia iniciados contra as
empresas do grupo e consubstancia-se na unificagdo dos processos de insolvéncia das
sociedades separadas do grupo.

Atente-se, todavia, que as causas unificam-se do ponto de vista processual mas
conservam a sua autonomia quanto as questdes adjetivas préprias3?®. Neste termos, “o
principio do dispositivo ou da disponibilidade das partes ndo é afectado, néo
aproveitando as partes de uma das causas o que na outra se alegou, pelo que ndo se
regista qualquer “osmose” entre os factos privativos de uma delas”31°311,

Pese embora as a¢des apensadas conservem a sua autonomia do ponto de vista
substantivo, o facto de comungarem dos requisitos que determinaram a sua apensacao
obriga, em termos de disciplina, a sujeitarem-se ao escopo da jung¢ado que, passando pela

economia de atividade, postula a uniformidade do seu tratamento, com instrucao,

307 pronunciando-se neste sentido o Ac. do TRC, de 29 de Outubro de 2013, processo 737/08.6TMAVR-E.C1 (Relator: Henrique
Antunes).

308 \/jde Ac. do TRC, de 29 de Outubro de 2013, processo 737/08 .6TMAVR-E.C1 (Relator: Henrique Antunes).

309 “(...) nem mesmo quando a apensagdo tem lugar nos termos gerais da lei processual civil, precedendo condi¢des que viabilizariam
um processo Unico, os diversos autos se confundem (concentram), ou, sequer, sGo afectadas as formalidades e o seguimento
especificos de cada um, por falta de suporte legal para tanto. Mantém, por isso, todos eles independéncia formal e substantiva, sem
prejuizo de decisbes proferidas num se poderem reflectir noutros, ou até de o juiz ordenar, ex officio, a suspensdo de algum, valendo-
se da prerrogativa conferida no art. 279.° do Cédigo de Processo Civil”. Douto entendimento de LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO
LABAREDA, De Volta a Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das Sociedades em Relagéo de
Dominio ou de Grupo), ob. cit., pp. 161-162.

310 palavras de Abilio Neto, Cédigo de Processo Civil Anotado, 20.? Edi¢do apud Ac. do Tribunal Central Administrativo Norte, de 9
de Dezembro de 2011, processo 00616/10.7BECBR (Relator: Maria Fernanda Antunes Aparicio Duarte Brand3o).

311 () os processos apensados conservam a sua individualidade, que permite, v.g. a confissdo, transac¢do ou desisténcia
relativamente a qualquer deles ou a sua desapensagdo, se e quando for oportuna, além da prdtica de qualquer acto processual que
for especifico do apenso, de forma a néo perturbar a marcha processual do conjunto para a deciséo final”. Determinando-se a
decisdo de apensacdo de a¢des prevista no art. 275.° do CPC por critérios de conveniéncia e/ou de oportunidade (n.° 1, in fine),
verificando-se que deixou de ser oportuna e conveniente a apensagdo, designadamente se impedir ou dificultar a apreciagdo dos
pedidos formulados por alguns sujeitos processuais, nada obsta a que se determine a desapensagdo das agBes. Vide Ac. do TRE, de

18 de Abril de 2013, processo 122/05.1TBADV-A.E1 (Relator: Maria Alexandra R. Santos).
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discussdo e julgamento conjuntos3'2313, Destarte, as varias causas unificam-se do ponto
de vista processual, e o processo passa a ser comum a todas as acdes apensadas3!4,

Ou seja, as acoes sdo apensadas mas nao se unificam numa Unica acao, preservando
cada uma a sua autonomia e individualidade uma vez que a razao de ser da apensagao
assenta no principio da economia processual3!> 31,

No entanto, refira-se que as normas do CPC apenas se aplicam a consolidagdo de
processos de insolvéncia de sociedades em relacdo de grupo na medida em que nao
contrariem as normas do CIRE3Y, o que significa que, por for¢a do art. 17.° do CIRE, o
art. 267.° afigura-se como um regime geral e subsididrio, apenas podendo ser aplicado,
subsidiariamente, em relagao as normas do CIRE.

No dominio do CIRE, e no que aqui nos interessa, o art. 86.°, n.° 2 constitui a pedra
de toque no que concerne a apensacao de processos no ambito da insolvéncia. No seio
de um grupo societdrio, se por algum motivo as varias sociedades do grupo se
apresentarem separadamente a insolvéncia, os respetivos processos poderdo ser
apensados, no exercicio do poder que o artigo 86.° do CIRE confere ao administrador da

insolvéncia31®,

312 Entendimento acolhido no Ac. do TRC, de 29 de Junho de 2006, processo 1253/06 (Relator: Fernandes da Silva).

313 “A nogdo de apensagdo de acgbes sugere que as mesmas, apesar de juntas, mantém a sua autonomia, propiciando-se apenas a
instrugdo e o julgamento conjuntos, com vista a economia processual e em ordem a evitar contradi¢des entre julgados. Assim, ndo
haverd que adicionar os pedidos e transformar as duas agées numa sé, eventualmente sob a forma de processo mais solene, isto €,
permanece a utilidade econdmica do pedido de cada acgdo e ndo se altera o valor do processo principal.”. Cfr. Ac. do TRC, de
27/02/2007, processo 819/05.6TBOHP.C1 (Relator: Garcia Calejo).

314 Vide Ac. do TRC, de 29 de Junho de 2006, processo 1253/06 (Relator: Fernandes da Silva).

315 pensamento postulado no Ac. do STJ, de 9 de Margo de 2010, processo 94/2001.P1.51 (Relator: Moreira Alves).

316 Como esclarecidamente se escreveu no Acérddo do STJ, de 3 de Novembro de 2011, processo 850/2001.C1.51, relatado pelo Sr.
Conselheiro Alvaro Rodrigues “Portanto, os processos apensados conservam a sua autonomia apenas naquilo que lhes é peculiar,
isto é, que ndo pode ou ndo convém requerer ou decidir no processo principal, para evitar prejuizo na tramitagéo processual dos
restantes e sempre seqgundo critérios de conveniéncia e/ou de oportunidade a decidir pelo juiz do processo. E que, ainda segundo o
ensinamento de Alberto dos Reis, a jungéo dos processos com base nos critérios de conexdo subjectiva ou objectiva (identidade de
partes ou de pedidos, que ndo se confunde com litispendéncia como vimos) tem algumas vantagens de monta, ndo constituindo
mero capricho do julgador. O citado Mestre assim escrevia: “O fundamento da jungdo é a conexdo: juntam-se as causas que sdo
conexas; e juntam-se, como dissemos para conseguirem estes dois beneficios: a) Economia de actividade; b) Coeréncia, ou melhor,
uniformidade de julgamento”.

317 Afirmando isso mesmo pode-se ver o Ac. do TRC, de 18 de Janeiro de 2011, processo 255/10.2T2AVR-E.C1 (Relator: Fonte Ramos).
318 “Trgta-se de uma medida que facilita, no plano processual, o reconhecimento da dependéncia societdria como factor que deve
considerar-se na tramitagdo e solugdo do processo de insolvéncia de uma ou vdrias sociedades integradas no mesmo grupo”. Cfr.
SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da Consolidagéo Substantiva, ob. cit., p.
346.
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Na verdade, mor das vezes, a insolvéncia de uma sociedade do grupo, segue-se a
insolvéncia de outras sociedades, particularmente ligadas por vinculos patrimoniais que
ndo conseguem escapar as consequéncias da inicial declaracdo de insolvéncia. Desta
forma, sera desejavel dispor de um meio processual que possibilite a articulagdo dos
processos das sociedades insolventes do grupo.

No ambito da insolvéncia de sociedades pertencentes a um mesmo grupo societario,
a coordenacdo processual ndo sé amplificard a eficiéncia das atuacdes, obviando a uma
duplicacdo de esforgcos, como também permitird uma diminui¢ao dos custos, facilitando
tanto a obtencdo de informacao completa sobre as operacdes comerciais das empresas
do grupo sujeitas a um processo de insolvéncia, como a valoracdo dos bens e
identificacdo dos credores e de outras partes com interesses juridicamente
reconhecidos.

Ora, mediante a leitura do artigo 86.° do CIRE, facilmente se percebe que foi
intencdo do legislador, em matéria de sociedades em relacdo de grupo, permitir a
apensacao de processos, chamando a colagdo outras sociedades do grupo, insolventes,
quando seja declarada insolvente uma sociedade do grupo3!®. Nestes termos, o CIRE
concedeu a hipdtese de apensacdo dos processos das sociedades insolventes
pertencentes ao mesmo grupo societario, o que ird permitir “uma coordenacgéo
processual e, consequentemente, uma melhor ponderacéo dos mdultiplos, variados e
contraditdrios interesses afectados pelos processo em causa”>%°.

Na apensacdo fundada no artigo 86.° do CIRE, e a falta de qualquer preceito especial
que acolhesse outra solugdo, as coisas passam-se como na apensacao em geral. Deste
modo, os processos mantém a sua independéncia formal e substantiva, a apensacdo nao
interfere com a organica dos processos de insolvéncia envolvidos e nem se repercute

sobre as distintas massas32.

319 Assim, JOAO LABAREDA e LU{S A. CARVALHO FERNANDES, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, Quid
Juris, Lisboa, 2008., pp. 356-357.

320 pronunciando-se assim, SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da Consolidacéo
Substantiva, ob. cit., p. 346.

321 “Porque embora apensos, os processos mantém autonomia formal e substancial, cada um segue os seus prdprios termos, e as
vicissitudes ndo se comungam. Permite-se, outrossim, uma perspectiva generalizada que, para ld das vantagens gerais que
proporciona, em virtude dos elementos de conexéo que legitimaram a apensagdo, favorece o cumprimento de certas exigéncias da

lei, como seja, por exemplo, a do néo recebimento por nenhum credor de mais do que lhe é devido, o que, obviamente, pode ser
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Cumpre ainda salientar que no nosso ordenamento juridico a consolidacdo
processual sé pode operar pela via da apensacdo e sempre a requerimento do
administrador de insolvéncia322 323324,

A ponderagdo e avaliagdo articuladas da situagdo das varias sociedades e da busca
dos mecanismos mais ageis de protecao dos multiplos interesses em causa é o que
realmente justifica a admissibilidade da apensacdo32°> 32,

Relativamente ao critério geral para a apensacao, apesar de alguma controvérsia, a
solucdo que tem sido sustentada pela doutrina maioritaria “é o critério da causa
justificativa: a apensacdo deve ser feita ao processo em que ocorre a Ssituagcdo
determinante ou habilitante da apensagdo, ou seja, no caso das sociedades em relag¢éo

de dominio ou de grupo, ao processo da sociedade dominante ou da sociedade-mée” 3?7 .

favorecido pelo concurso simultdneo ds diversas massas insolventes responsdveis pela divida”. Cfr. LUIS CARVALHO FERNANDES e
JOAO LABAREDA, Cddigo dos Processos Especiais de Recuperagdo da Empresa e de Faléncia Anotado, ob. cit., p. 162, nota 44.

322 Quando concorrem declaragdes de insolvéncia de sociedades que, pelo menos a data da primeira, se encontravam em relagdo
de grupo, tal ndo basta para que, conhecido o facto, se proceda a apensagdo oficiosa fundada nessa situagdo de coligagdo societdria.
A apensagdo ndo opera automaticamente, ndo detendo o tribunal o poder oficioso de a requerer. O atual CIRE passou a referir a
apensagdo dos processos de insolvéncia como um dos efeitos processuais da declaragdo da insolvéncia, sendo que agora a
apensagdo ndo é automatica — ao contrario do que resultava do disposto no art. 13.°, n.° 2, do CPEREF - dependendo agora de
requerimento do administrador da insolvéncia nesse sentido.

323 Em breves palavras, poderdo ser apensados ao processo de insolvéncia — mediante requerimento do administrador da insolvéncia
— 0s processos em que tenha sido declarada a insolvéncia de pessoas que legalmente respondem pelas suas dividas, como é o caso
das sociedades em relagdo de grupo. No caso de uma determinada sociedade do grupo ser declarada insolvente poderao, a luz do
n.°2 deste preceito legal, ser apensados os processos em que tenha sido declarada a insolvéncia de sociedades que esta sociedade
domine ou que com ela se encontre em relagdo de grupo.

324 A Juz do atual sistema legislativo, ao juiz ndo incumbe, “por regra, exercer qualquer tipo de sindicdncia sobre a bondade do
requerimento”. O tribunal apenas tem de se certificar acerca da ocorréncia da relagdo exigida, ndo Ihe competindo “escrutinar sobre
as motivagdes do administrador”, nem sequer sobre a “bondade do que solicitou, tanto mais que, por regra, a apensa¢do nem sequer
é idénea para causar qualquer perturbagdo minimamente significativa no processo principal”. Cfr. LUIS CARVALHO FERNANDES E
JOAO LABAREDA, De Volta & Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das Sociedades em Relagdo
de Dominio ou de Grupo), ob. cit., pp. 158-159. Segundo ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA “o papel central de controlo da legalidade
do processo — e, portanto, o papel de garante da obtengdo do fim ultimo da satisfagéo dos credores — pertence ao juiz da insolvéncia.
As competéncias legalmente cometidas ao administrador, sem prejuizo da sua relevdncia essencial, assentam (...) na sua proximidade
da situagdo e na sua consequente melhor posi¢do para avaliar os efeitos da consolidagdo ao nivel da satisfagdo do interesse dos
credores”. Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidagdo Conjunta das Sociedades em Relagdo de Dominio Total e os
Poderes do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., p. 732.

325 Cfr, LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta a Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial,
a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 165.

326 Com esta previs3o o legislador parece ter querido conferir maior prote¢do aos credores e dotar o processo de insolvéncia de
maior celeridade.

327 Assim o afirma CATARINA SERRA, Revitalizagdo no Ambito De Grupos de Sociedades, ob. cit., pp. 480 e 481.
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Mais, a regra preceituada no n.° 3 do artigo 86.° impossibilita que se apense a um
processo de insolvéncia que corre em tribunais de competéncia genérica, outro
processo que corra em tribunal de competéncia especializada328 329330,

Colocando-se a questdo de saber se a ndo apensacgao de processos ofende o interesse
comum dos credores, dir-se-4 que os credores tém muitas vezes interesses
contrapostos, contraposicdo que é mais nitida quando, como em regra sucede no
processo de insolvéncia, existe um ativo insuficiente para satisfacdo de todos os créditos
dos credores. Nao obstante, é possivel afirmar que é interesse comum dos credores a
maxima satisfacdo dos seus créditos, que nado significa necessariamente a sua satisfacao
imediata porquanto, se assim fosse, ndo se preveriam alternativas a liquida¢do da massa
insolvente. De facto, por vezes, em vez da cobranca imediata ou quase imediata de um
certo valor, pode lograr-se a recuperacdo total ou quase total do crédito em divida. Além
da maxima satisfacdo dos créditos, deve ainda considerar-se integrar o interesse comum
dos credores que essa satisfacdo creditéria decorra com respeito das exigéncias da

hierarquia, da igualdade e da proporcionalidade dos credores®3.

B) A CONSOLIDACAO SUBSTANTIVA — AS SOLUCOES PRECONIZADAS PELA DOUTRINA

328 Cfr, LUIS CARVALHO FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta a Temdtica da Apensagéo de Processos de Insolvéncia (Em Especial,
a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 155.

329 O tribunal “terd de ser um tribunal de competéncia especializada para processos de insolvéncia - um tribunal de comércio - ou,
sendo de competéncia geral, encontrar-se em situagdo idéntica a do tribunal do processo a apensar”. Palavras de LUiS CARVALHO
FERNANDES E JOAO LABAREDA, De Volta & Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das
Sociedades em Relagéo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., pp. 155-156.

330 Descortine-se que podem ser apensados processos que se encontrem a correr em tribunais com diferente competéncia material.
Se estes tribunais forem tribunais de competéncia genérica (comuns) ou de competéncia especializada (de comércio), € claro, pela
leitura do n.° 3 deste preceito, que a apensagdo deverd ser requerida no processo de competéncia especializada, devendo o outro
processo ser apenso a este. Advirta-se ainda que, nos termos do n.° 3 do artigo 86.° do CIRE, “quando os processos corram termos
em tribunais com diferente competéncia em razéo da matéria, a apensagdo s6 é determinada se for requerida pelo administrador
da insolvéncia do processo instaurado em tribunal de competéncia especializada”, cfr. CATARINA SERRA, Revitalizagdo no Ambito
De Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 481.

331 \/ide, neste sentido, JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES, Cédigo da Insolvéncia e Recuperacéo de Empresas Anotado, ob.
cit., pp. 327 e ss. Sobre a concretiza¢do do conceito de interesse comum dos credores veja-se, JOAO LABAREDA e CARVALHO

FERNANDES, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagéo de Empresas Anotado, ob. cit., pp. 327-328, anotagdo 2.
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Consoante supra explanamos, a consolidacdo processual almeja uma coordenacgdo
meramente processual, na medida em que estamos em face de regras que visam
adaptar o processo de insolvéncia a realidade do grupo de sociedades.

Todavia, inevitavelmente, a semelhanca do que vem acontecendo noutros
ordenamentos juridicos, questiona-se se a apensac¢do processual também poderd ter
efeitos substantivos, ou seja, se pode viabilizar uma consolidagao patrimonial dos
passivos e ativos das sociedades insolventes e, consequentemente, se possibilita uma
liguidagdo conjunta das sociedades insolventes do grupo.

Com efeito, no nosso ordenamento juridico, a questdo de saber se a consolidacao
processual pode constituir uma via para a liquidagdo conjunta dos patriménios das
sociedades insolventes tem constituido uma vexata quaestio.

A doutrina atual tem propendido para a necessidade de se abandonar uma perspetiva
estritamente hierdrquica e unilateral do grupo optando-se antes por se valorizar a
multiplicidade de lagos intersocietarios a que o controlo da origem, legitimando-se que
é essa essa teia de ligacdes entrosadas que constitui a conexdo do grupo332.

Prima facie, no que concerne ao especial problema de saber se a apensacdo de
processos se deve traduzir numa verdadeira unificagdo substancial, isto é, se permite ou
reclama a liquidacdo conjunta das sociedades, a doutrina em geral, adotando uma visao
tradicional cunhada no aforismo “uma pessoa, um patriménio, uma insolvéncia”, tem
propendido para a tese de que permanece a “autonomia formal e substancial dos

7333 contestando-se uma liquidacdo conjunta.

processos
No entanto, “remando contra a maré”, assistiu-se ao deflagrar de uma inovadora
posicdo na doutrina - a qual, quica, se poderd consubstanciar como o encetar de uma
transformacdo no universo societario nacional em matéria de apensacdo de processos
e da consolidacdo substantiva no processo de insolvéncia.
Cumpre-nos, assim, aqui fazermos uma analise das duas correntes opostas que se

vem manifestando acerca da viabilidade do acolhimento do controverso instituto da

consolidacao substantiva no nosso ordenamento juridico.

332 Invocando isso mesmo ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidagéo Conjunta das Sociedades em Relagéo de Dominio
Total e os Poderes do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., p. 721.

333 Neste sentido JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES, Cédigo da Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas Anotado, ob. cit., p.
359.
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Assumindo uma posicao inovadora na doutrina, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA veio
subscrever a tese da admissibilidade da liquidagdo conjunta das varias sociedades
integrantes do mesmo grupo nas situacées em que sdo simultaneamente insolventes a
sociedade-made, totalmente dominada, e a sociedade-filha, totalmente dominada, e a
sociedade-mae detenha 100% do capital da sociedade-filha.

O problema ndo se coloca in casu de insolvéncia da sociedade-filha (ndo
acompanhada de insolvéncia da sociedade-mae) uma vez que tanto os credores da
sociedade-filha, como os credores da sociedade-mae vao poder ver satisfeito o seu
crédito através do patrimdnio da sociedade-m3e334. Rectius, os credores da sociedade-
filha, para além de concorrerem ao patriménio desta sociedade, vao ainda ter um “plus”
podendo ter direito a ver os seus créditos satisfeitos pela sociedade-m3e33°. Alerte-se,
no entanto, que ainda que os credores da sociedade-filha possam concorrer ao
patriménio da sociedade-made, sem que o inverso seja possivel, encontrando-se a
sociedade-mae solvente, ndo se verifica qualquer locupletamento ou beneficio para os
credores da sociedade-filha33®,

Nesta hipdtese, tanto os credores da “mae”, como os da “filha” vao obter o integral
pagamento do seu crédito pela sociedade-m3e. E certo que a insolvéncia da sociedade-
filha afeta o patriménio da sociedade-mde que, consequentemente, se desvaloriza.
Todavia, enquanto a desvalorizagdo ndo chegar ao ponto de tornar a sociedade-mae
incapaz de cumprir as suas obrigacbes, todos os credores verdao os seus créditos
integralmente satisfeitos, ndo se despoletando qualquer problema no plano da

igualdade entre eles®?’.

334 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagcdo Patrimonial e a
Subordinagéo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p.1009.

35 Tal ocorre nas hipdteses do art. 501.°, bem como nos casos em que se verifiquem os pressupostos do levantamento da
personalidade. Nesta situagdo, cabe apenas ndo olvidar que, nos termos do art. 82.°, n.° 2, al. c), do CIRE, “durante a pendéncia do
processo de insolvéncia, o administrador de insolvéncia tem exclusiva legitimidade para propor e fazer seguir as ac¢bes contra os
responsdveis legais pelas dividas do insolvente, as quais ocorrem por apenso nos termos do n.° 5”. Neste sentido, ANA PERESTRELO
DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagdo Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos
Intragrupo, ob. cit., p. 1017.

33 \/ide MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas, ob. cit., pp. 412 e ss.

337 Neste sentido pronuncia-se ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidagcdo Conjunta das Sociedades em Relacdo de

Dominio Total e os Poderes do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., p. 718.
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Sucede porém que ja ndo sera assim nas situagdes em que sejam simultaneamente
insolventes a sociedade-mae e a sociedade-filha, colocando-se a ténica do problema
precisamente neste tipo de casos.

Ora, aplicando-se o art. 501.° do CSC a uma situagao de insolvéncia simultanea da
sociedade-made e da sociedade-filha, resulta que os credores da sociedade-filha vao
poder concorrer a massa insolvente da sociedade-mae, em paridade com os credores
da sociedade-mae, sem que o inverso seja possivel.

S6 que neste tipo de casos ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA33® emite um alerta: “o art.
501.° estd pensado para a situacdo em que a mde é uma sociedade economicamente
mais sdlida, que beneficia do poder de instrugdo sobre a filha e se mantem solvente”.

Transportar o art. 501.° para uma situacdo de insolvéncia concomitante da
sociedade-mae e da sociedade-filha, sem que ocorra a liquidacdo conjunta, significaria,
na Otica da Autora33, a producdo de um resultado que concederia um beneficio
injustificado aos credores da sociedade-filha em detrimento dos credores da sociedade-
made: ao permitir-se que a massa insolvente da sociedade-mde passasse a estar
disponivel quer para os seus credores diretos, quer para os credores da sociedade-filha,
ao invés de se estar meramente a evitar um prejuizo ilegitimo para os credores da
sociedade-filha, estar-se-ia a proteger os credores da sociedade-filha a custa dos
credores da sociedade-mae.

A solucdo para obviar a esta violacdo do principio “par conditio creditorum” serd, ao
abrigo da tese da Autora, a liquidacdo conjunta das sociedades3*°. Sendo a sociedade-
mae responsavel também perante os credores da subsididria, a consolidagao das massas
patrimoniais e das responsabilidades de ambas as sociedades favorece a justa reparticdo

das massas patrimoniais pelos diferentes credores do grupo (da sociedade-mae e da

338 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Insolvéncia nas Sociedades em Relagéo de Grupo: de Novo pela Consolidagéo Substantiva das
Massas Patrimoniais, | Congresso de Direito da Insolvéncia (Coordenagdo: Catarina Serra), Almedina, 2012, p. 302.

339 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Insolvéncia nas Sociedades em Relagéo de Grupo: de Novo pela Consolidagéo Substantiva das
Massas Patrimoniais, ob. cit., p. 302.

340 para a Autora a apensacdo tera lugar tanto quando seja declarada primeiramente insolvente a sociedade dominada, sendo
posteriormente declarada a insolvéncia da sociedade dominante, assim como no caso inverso, ndo podendo a ordem da declaragéo
de insolvéncia afetar a possibilidade de apensagdo e de liquidagdo conjunta. Vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos

Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagdo Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1012.
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sociedade-filha) devendo ser afirmada3*'. Ao negar-se a liquida¢do conjunta conduzir-
se-ia a um beneficio dos credores da sociedade-filha em detrimento dos credores da
sociedade-mde na medida em que adotando-se uma liquidacdo separada, seria
destruida a igualdade entre os credores do grupo, pretendida pelo sistema legal e
especialmente pelo art. 501.°.

Sendo a ratio do art. 501.° o reequilibrio da responsabilidade pelas dividas no grupo,
uma aplicagdo isolada do art. 501.° desacompanhada da consolidagdao substantiva,
conduziria a um desequilibrio daquela responsabilidade e consequentemente a norma
seria aplicada contra a sua ratio3*2 343344,

A ideia-chave para o entendimento desta corrente baseia-se em ter sempre em
consideracdo a unidade do grupo. Com efeito o grupo nasce e deve ser administrado
como uma unidade econdmica, financeira, comercial, administrativa e pessoal pelo que
a destruicdo das fronteiras internas das vérias sociedades3*> no 4mbito do grupo ndo é

mais do que uma consequéncia desta “unidade genética”. Ademais, se no grupo se

341 “Assim é o prdprio Direito das sociedades comerciais que pretende a anulagdo das fronteiras ditadas pela personalidade societdria
no que toca a responsabilidade por dividas, criando a unidade de responsabilidade que reclama que em contexto de insolvéncia, a
apensagdo de processos seja acompanhada de uma liquidagdo comum. Ainda que o CIRE ndo comine expressamente essa
consequéncia para a apensagdo, ela decorrerd das regras matérias do Direito societdrio”. Pugnando por esta posicdo ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagdo Patrimonial e a Subordinagéo de
Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1010.

342 ConsideragBes postuladas por ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidagdo Conjunta das Sociedades em Relagdo de
Dominio Total e os Poderes do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., p. 719.

343 A norma do art. 501.° apenas visa restaurar a garantia dos credores da sociedade-filha, potencialmente prejudicados pelo poder
de instrugdo estipulado no art. 503.°, ndo sendo objetivo da mesma beneficiar os credores da sociedade-filha. Vide ANA PERESTRELO
DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidagéo Conjunta das Sociedades em Relagdo de Dominio Total e os Poderes do Administrador da
Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., p. 719.

344 “Os credores da sociedade totalmente dominada, sob o pretexto de ndo serem prejudicados pela integragéo no grupo e pelo poder
de instrugdo da sociedade-mde, passariam a contar com o patriménio da sociedade-mée e com o da sociedade-filha; em
contrapartida os credores da sociedade-mde manter-se-iam como credores exclusivos desta. E ndo se justifique, portanto, este
desequilibrio com o art. 501.°, que visa, bem ao invés, restaurar a igualdade entre os credores do grupo”. Cfr. ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidagdo Conjunta das Sociedades em Relagdo de Dominio Total e os Poderes do Administrador da
Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., p. 720.

345 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA propugna que o artigo 501.° representa a quebra do principio da limita¢cdo da responsabilidade
das sociedades comerciais (pelo menos, por quotas e anénimas), pelo que considera que a falta de autonomia patrimonial no grupo
de sociedades estd subjacente ao regime legal da responsabilidade por dividas fundado no art. 501.°. Nestes termos, ndo sera
legitimo invocar-se a autonomia das sociedades do grupo para recusar a consolidagdo até porque sé porque a autonomia patrimonial
cedeu é que se pode compreender a responsabilidade consagrada no art. 501.°. Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a
Liquidagéo Conjunta das Sociedades em Relagdo de Dominio Total e os Poderes do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia

Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., pp. 720-722.

115



comungam os riscos, também nele se comungam as responsabilidades pelo que numa
situacdo de insolvéncia da sociedade-made e da sociedade-filha ndo se podera ignorar
gue o grupo foi desde a sua origem tratado como um todo, ndo se podendo beneficiar
ou prejudicar determinados credores em virtude de ter tido a sorte ou o azar de ser
credor da sociedade com mais ou menos patrimoénio346347,

Acresce que, para esta corrente, mesmo fora dos casos do art. 501.°, o principio da
boa-fé enquanto alicerce da correta distribuicdo dos riscos pela comunidade de
credores, podera consubstanciar-se como um substrato apto para fundamentar a
consolidacdo substantiva3*®. Nestes casos é, em ultima ratio, por imposicdo da boa-fé e,
por esta via do préprio sistema juridico que a consolidagdo substantiva pode ser
chamada a atuar.

N3o obstante, ressalva-se que a consolidacdo substantiva ndo deve ser aceite em
toda e qualquer hipétese mas apenas nas situacdes em que as relagbes existentes no
seio do grupo “impuserem que se trate o grupo como massa comum e que se alargue o
principio da “par conditio creditorum” ao universo geral dos credores do grupo*34° 3>,
Ou seja, a consolidacdo merecera acolhimento apenas nos casos em que a sociedade-

mde seja legalmente responsdvel pelas obrigacdes da sociedade-filha,

346 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Insolvéncia nas Sociedades em Relagéo de Grupo: de Novo pela Consolidagéo Substantiva das
Massas Patrimoniais, ob cit., p. 303.

347 “Tal como ao longo da vida do grupo existe uma redistribui¢do interna patrimonial e financeira, em fungdo das necessidades das
vdrias sociedades envolvidas, também no momento da efectivagdo da responsabilidade em caso de insolvéncia se exige o
reconhecimento desse imperativo de redistribuicdo equitativa”. Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidagdo
Conjunta das Sociedades em Relagdio de Dominio Total e os Poderes do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos
Tribunais Nacionais, ob. cit., p. 726.

348 \ide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagéo Patrimonial e a
Subordinagéo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1010.

349 Neste sentido ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagéo Patrimonial e
a Subordinagdo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1011.

350 Existindo confusdo de patriménios sera “mais simples, mais justo e mais econémico haver um processo de insolvéncia no grupo”.
No entanto a ratio da consolidagdo também dita os seus limites, isto é a apensagdo sé determina a liquidagdo conjunta quando as
relagbes existentes no contexto do grupo impuserem o tratamento do grupo como massa comum, alargando-se o “principio par
conditio creditorum” ao universo geral dos credores do grupo. Porém, tal hipétese sé serd aceitavel nos casos em que “o grupo surja
efectivamente como “unidade econémica” e a separagdo juridica jé néo tenha correspondéncia numa separagcdo econémica, ou nos
casos em que uma das sociedades (a sociedade-mée) seja legalmente responsdvel pelas obrigagbes da sociedade-filha,
independentemente do exercicio do poder de direcg¢do (caso do art. 501.° aplicdvel directamente ou ex vi do art. 491.°)”. Cfr. ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagdo Patrimonial e a Subordinagéo de

Créditos Intragrupo, ob. cit., pp. 1010-1011.

116



independentemente do exercicio do poder de dire¢do - caso do art. 501.° aplicavel ex vi
do art. 491.° - ou nos casos em que O grupo surja como “unidade econémica” e a
separacdo juridica n3o tenha correspondéncia numa separa¢do econdmica®?! 32 e
defrauda os calculos de risco e expetativas dos credores3°3 354355356,

Neste decurso, infira-se que, ao abrigo desta corrente, também nos casos de
confusdo patrimonial serd mais justo, simples e econémico enveredar por um processo

de insolvéncia do grupo. Todavia, serd a ratio da consolidacdo substantiva a ditar os seus

limites: a apensacao s6 determinard a liquidagao conjunta quando tal for se justificar,

351 |sto &, nas situacBes em que os fluxos patrimoniais entre as sociedades sejam de tal modo que se possa aferir a existéncia de
confusdo de esferas juridicas entre as sociedades do grupo, derivada da impossibilidade de distinguir na pratica a separa¢do dos
respetivos patrimdnios, a necessidade de solucionar o problema tendo em atengdo a protecdo das expectativas dos credores,
justifica a admissibilidade da consolidagdo substantiva. Cfr. SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de
Sociedades: o Problema da Consolidagdo Substantiva, ob. cit., pp. 355-356.

352 “Em suma, a consolidagéo material traduzida na liquidag¢éo conjunta e assente na liquidagéo processual - corresponde & solugdo
mais justa de reparti¢do dos riscos, sendo aquela que melhor tutela os credores perante a insolvéncia do grupo, mas apenas nos
casos em que exista norma legal aplicdvel ou quando se verifiquem materialmente os pressupostos do recurso ao instituto do
levantamento da personalidade colectiva, de que €, afinal, manifestagdo: quando, ndo obstante a relagéo de dominio ou de grupo,
a separagdo juridica continue a ter correspondéncia na separagéo econdmica entre as sociedades, a consolidagdo deve ser recusada,
negando-se o alcance substancial da apensagdo dos processos”. Vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de
Sociedades: Notas sobre a Consolidagdo Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos Intragrupo, ob. cit., pp. 1011-1012.

353 Ademais, atentando que a ratio da consolidagdo substantiva é a promogado da equidade no tratamento dos credores, faz-se mister
atender a expetativa dos credores, ou seja, a circunstancia de os mesmos terem confiado estarem a lidar com o grupo, globalmente
considerado, ou, contrariamente, com uma sociedade do grupo individualmente considerada.

354 “Genericamente a consolidagdo tem lugar no caso de as empresas serem essencialmente idénticas e de ser necessdria para
alcangar uma vantagem ou evitar uma desvantagem, com o limite da tutela de confianga dos credores: a consolidagdo é impossivel
se o credor provar que confiou na separagdo de responsabilidades e que a consolidagdo lhe causard danos”. Cfr. ANA PERESTRELO
DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagdo Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos
Intragrupo, ob. cit., p. 1002.

355A consolidagdo afigura-se como uma consequéncia da unidade do grupo:“se a separagéo patrimonial assenta no pressuposto de
que as sociedades sdo geridas em fungdo do seu interesse proprio e que o risco que os credores correm € o risco geral da actividade
econdémica dessa sociedade, as razées favordveis a manutengdo dessa separagéo cedem quando as empresas séo geridas de forma
unitdria, hipdtese em que ndo s a sua gestdo deixa de ser orientada exclusivamente pelo seu prdprio interesse, como também o
risco da actividade econémica tem de ser encarado num prisma global, devido d sua elevada possibilidade de contdgio”. Ademais,
“a unidade econémica representada pelo grupo obriga, pois, a encarar o grupo também como unidade patrimonial para efeitos de
responsabilidade por dividas”. Vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidagdo Conjunta das Sociedades em Relagdo
de Dominio Total e os Poderes do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit., pp. 725-
726.

356 Segundo WINTER, “em tal contexto, as razées econémicas favordveis @ manutencdo da separacéo de esferas (maxime, a aversdo
ao risco da sociedades e dos sdcios) cedem: a propria estratégia de redugdo de risco e de diversificagéo falhou, havendo que dar
prioridade ao interesse dos credores na insolvéncia do grupo”. Apud ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de

Sociedades: Notas sobre a Consolidagéo Patrimonial e a Subordinagéo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1011.
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objetivamente, a luz do sistema, ou seja, nas situacdes em que se revele fundamental
para a realizagao da “par conditio creditorum” ao nivel do grupo, tendo sempre como
objetivo a obtencdo da igualdade material entre os credores3>7 38,

No entanto, cotejando a tese expendida, JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES
refutam, inelutavelmente, a aplicacdo do instituto da consolidacdo substantiva no nosso
ordenamento juridico.

A luz do estado do ordenamento juridico, com razoabilidade e com respeito minimo
dos canones da hermenéutica juridica, os Autores nao vislumbram qualquer maneira
gue conduza a possibilidade de se concluir pela unificagdo das massas insolventes in
casu de insolvéncia de varias sociedades integrantes do mesmo grupo plurissocietario.

Ao abrigo desta posicdo um dos aspetos de primordial interesse respeita, desde logo,
a auséncia de um qualquer normativo legal, seja de carater processual ou substantivo,
consagrado na pandplia da legislacdo societdria, que determine, instigue ou sugira a
unificacdo de massas na decorréncia da apensacdo, seja qual for a modalidade da
relacdo societaria que a fundamente3>°.

Outra variavel contributiva para tal posicdo esta subjacente ao facto de, mesmo no
dominio do CPEREF, sem embargo de se ter admitido a coliga¢do ativa ou passiva, de
sociedades devedoras em relacdo de grupo, ter havido o ensejo de, explicitamente, se
ressalvarem os efeitos patrimoniais advenientes da existéncia de personalidade juridica

distinta, o que manifestamente implicava a manutencdo de distintas massas insolventes

357 Vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagdo Patrimonial e a
Subordinagéo de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1015.

358 “A consolidagdo processual ndo poderd deixar de ter correspondéncia — sob pena da extraordindria limitagdo do impacto prdtico
—numa consolidagdo dos activos e das responsabilidades das vdrias sociedades, tendo em vista a reposicéo da justica na distribuicdo
dos riscos que a presenga do grupo terd destruido ou perturbado. Em tais hipdteses, a apensagdo de processos constitui,
simplesmente, o instrumento processual da realizagéo do principio material da igualdade de tratamento entre os credores, nos casos
em que estes contratam com uma sociedade individual, contando com a responsabilidade do respectivo patrimdnio, mas a separagcdo
patrimonial entre as sociedades é meramente formal: o sistema, através do principio da boa-fé, determina uma imputagdo das
situagbes juridicas activas e passivas em termos distintos daqueles que formalmente resultam da personalidade juridica auténoma
das diversas sociedades do grupo e da consequente limitagdo das responsabilidades legalmente prescrita”, cfr. ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagdo Patrimonial e a Subordinagdo de Créditos Intragrupo,
ob. cit., p. 1001.

359 Cfr, LUIS CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, De Volta a Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial,

a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 163.
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no decurso do processo3®®. Nesta esteira, com o abandono da coligacdo no CIRE,
passando a admitir-se unicamente a apensacgao de processos das sociedades insolventes
do grupo — a qual foi deixada na discricionariedade do administrador de insolvéncia —
para os Autores é inconcebivel que se prossiga a unificagdo de massas meramente por
consideracdes de utilidade, quando tal possibilidade ndo tem qualquer suporte no texto
legal®?,

Aos argumentos esgrimidos acresce, ainda, a favor desta tese, outro
determinantemente corroborante da autonomia, derivado do regime insito no artigo
266.° do CIRE. Mau grado se tenha consagrado a possibilidade de coligacdo, ativa ou
passiva, em processos de insolvéncia envolvendo ambos os casados, ressalvou-se que
“os bens comuns e proprios de cada um dos cénjuges sdo inventariados, mantidos e
liquidados em separado”. Irrompe assim do Cédigo que mesmo na Unica situacdo em
qgue se acolhe a coligacdo envolvendo mais de um devedor insolvente no mesmo
processo, e quando as relagdes patrimoniais entre eles sdo, necessariamente, devido ao
regime patrimonial de bens, particularmente intensas, de forma expressa a lei preceitua
a autonomia das diversas massas patrimoniais abrangidas, como o mecanismo que
reconhece como mais apropriado para satisfacdio do interesse dos credores, a
concretizar segundo as regras aplicaveis do Direito substantivo362.

Pese embora as responsabilidades comuns dos diferentes insolventes que possam
concorrer, para os Autores as consideracoes entretecidas ndo podem deixar de cimentar
a conviccdo, fortemente arrimada em tudo o que fica referido, no sentido de que
guando haja apensac¢ao de processos de insolvéncia, ao abrigo do art. 86.° do CIRE, as
massas insolventes do processo principal e do processo apenso (ou de cada um deles, in

casu de serem mais de um) manterem-se auténomas3®3.

360 Assim se pronunciaram LUIS CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, De Volta a Temdtica da Apensagdo de Processos de
Insolvéncia (Em Especial, a Situagdo das Sociedades em Relagcdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 164.

361 Cfr, LUIS CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, De Volta a Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial,
a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 164.

362 Vjde LU{S CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, De Volta a Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia (Em Especial,
a Situagdo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 164.

363 Neste sentido LUIS CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, De Volta & Temdtica da Apensagdo de Processos de Insolvéncia

(Em Especial, a Situagéo das Sociedades em Relagdo de Dominio ou de Grupo), ob. cit., p. 165.
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Destarte, debrugcando-se sobre a questdo da insolvéncia no seio dos grupos e, em
abono da exclusdo da consolidacdo substantiva, CARVALHO FERNANDES e JOAO
LABAREDA3%* sustentam, no sentido da autonomia formal, que nos casos em que haja
lugar a apensacao de processos, estes devem permanecer formal e substancialmente
autéonomos, isto é, cada um dos processos apensos segue 0s seus proprios termos
(embora proporcione vantagens como a do ndo recebimento por nenhum credor de
mais do que lhe é devido, dado o concurso simultdneo as diversas massas insolventes
responsaveis pela divida), ndo se comungando as vicissitudes de cada processo3.

A unificacdo processual conduziria, apenas, a uma maior economia de meios, o que
por seu turno deveria aumentar os meios disponiveis para a satisfacdo dos credores.
Portanto, propendem os Autores para a posicdo de que mesmo havendo apensacao
processual tal ndo implica uma liquidagdo conjunta: as massas insolventes mantém-se
auténomas, com os respetivos ativos e passivos e responsabilidades separadas,
observando-se a regra de que o processo de insolvéncia é dirigido a liquidacdo do
patriménio de cada sociedade de acordo com as responsabilidades a que esta
individualmente afeto.

Na base da escolha legislativa do art. 86.° do CIRE, estardao apenas motivos conexos
com o apregoado objetivo de favorecer a simplificacdo, celeridade e eficiéncias

processuais, naturalmente afetadas por insolvéncias conjuntas.

4. Os MODELOS DE INSOLVENCIA NA OTICA DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS NACIONAIS

364 Cfr, CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas Anotado, ob. cit., p. 360.

365 JOAO LABAREDA e CARVALHO FERNANDES sustentam que a existéncia de um Gnico administrador de insolvéncia para todos os
processos, no plano tedrico, é um dos fatores que pode fundamentar a apensagdo, precisamente por favorecer uma visdo global do
conjunto, proveitosa para a tomada de medidas concretas que se vdo impondo, quer quando os processos em definitivo, seguem a
via da liquidagdo, quer mesmo quando se procure alternativa através de um plano de insolvéncia. Ndo obstante, ndo existe nenhum
dispositivo legal que, por si mesmo, fundamente a substituicdo do administrador do processo apensado, por virtude ou decorréncia
da apensagdo. A solugdo podera passar pela aplicagdo do regime da destituicdo por ocorréncia de justa causa que ndo se limita as
situacdes do art. 53.°: comportamento culposo do administrador ou a ele imputavel. Vide JOAO LABAREDA e CARVALHO
FERNANDES, Cédigo da Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas Anotado, ob. cit., p. 359. No sentido de que a existéncia de um Unico
administrador da insolvéncia é uma garantia de que, através de uma visdo mais global dos processos, serdo melhor acautelados os

interesses dos credores, vide o Ac do TRP, de 27 de Maio de 2010, Processo 283/05.0TBMDB-W (Relator: Joana Salinas).
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Na abordagem desta temdtica, evidentemente, ndo podera deixar de ser tomada em
consideragao a construgdo jurisprudencial que trata e resolve casuisticamente as
situacdes de insolvéncia nos grupos de sociedades para as quais a lei é omissa.

Deveras, a questdo da insolvéncia no contexto do grupo plurissocietario ja foi
submetida a aprecia¢do dos tribunais nacionais pelo que nos cumpre realizar uma breve
resenha das decisdes ja pronunciadas neste ambito.

O Acdérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 7 de setembro de 20103,
reconhecendo que o CIRE (aprovado pelo D.L. n.° 53/2004 de 18/3) ndo contém um
regime especifico sobre a insolvéncia no grupo de sociedades, deu acolhimento a
concec¢do de que a apensacdo de processos consagrada no art. 86.°, n.° 2 do CIRE, deve
interpretar-se extensivamente de modo a permitir, em determinadas condi¢des, uma
consolidagao substancial, através da liquidagao conjunta.

Numa otica oposta manifestou-se o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de
27 de julho de 2010%’. Em apreco estava a insolvéncia de uma SGPS em relacdo de
dominio total com duas outras sociedades e em relagdo de dominio indireto e quase
total (98,18%) com outra, cujo destino culminou igualmente na sua insolvéncia. Ou seja,
a sociedade insolvente nestes autos é uma sociedade gestora de participagbes sociais,
sociedades que tém por Unico objeto contratual a gestdo de participacdes sociais
noutras sociedades, como forma indireta de exercicio de atividades econémicas.

In casu, um credor da sociedade-mae vem requerer ao Tribunal que se digne, em
substituicdo do administrador da insolvéncia (uma vez que, este entendeu ndo requerer
a apensacdo de processos), ordenar a apensacdo de processos para que as demais
sociedades do grupo, as dominadas — entretanto declaradas insolventes —, possam
juntar os diversos patrimdénios num sé e, apds liquida-lo, repartirem o produto do

mesmo pelos credores das sociedades-filhas e da sociedade-mae3®8,

366 Processo n.° 213/10.7T2AVR-A.C1 (Relator: Jorge Arcanjo).

367 Processo n.° 255/10.2T2AVR-B.C1 (Relator: Carlos Gil).

368 O credor da sociedade-mae alegou a necessidade de liquidagdo conjunta das sociedades na medida em que o patriménio da
sociedade-mae, sendo constituido apenas pelas participagdes nas sociedades-filhas, passaria a ser nenhum. A Recorrente pugnou
por diversas vias, sem sucesso, pela apensagdo e liquidagdo conjunta do patrimonio das trés sociedades insolventes, visando evitar
que o ativo das sociedades dominadas fosse distribuido apenas pelos respetivos credores, deixando os ativos da sociedade-mae, a
partilhar pelos respetivos credores reduzido a participagdes sociais que ficaram sem qualquer valor. Ademais, sendo liquidado a
parte o patriménio das sociedades-filhas, servird apenas para os seus credores. Ora, o processamento das insolvéncias das

sociedades dependentes, separada e independentemente da insolvéncia da sociedade dominante e das restantes sociedades do
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Apesar de o Tribunal ter entendido que poderia existir matéria para que o
administrador da insolvéncia tivesse requerido a apensagdo de processos, entendeu
também que essa é uma mera faculdade que, apenas, deve obedecer ao melhor juizo
deste, ndo estando o juiz legalmente habilitado para se fazer substituir ao administrador
da insolvéncia3®.

Ademais, pugnou-se ainda no respetivo acérdao que a lei nao permite a consolidagdo
substancial dos patriménios das sociedades do grupo, desde logo, porque a acontecer,
na hipdtese em apreco, a violagao do principio “par conditio creditorum” verificar-se-ia
se os credores da sociedade dominante pudessem concorrer ao lado dos credores das
sociedades dominadas ao patriménio destas®’?. Assim sendo, invocando a
personalidade juridica distinta de cada uma das sociedades envolvidas e a necessidade
de proteger os interesses dos credores exclusivos de cada uma das sociedades, o
Tribunal negou a liquidagdo conjunta de todo o patrimdnio das sociedades do grupo.

Num outro Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 18 de janeiro de 2011371,
em que foi considerado insolvente um grupo societdrio, uma sociedade credora da
sociedade-dominante vem ao processo requerer a apensagdo de processos nos termos
do numero 2 do artigo 86.° do CIRE.

No caso sub judice o Recorrente - credor da sociedade dominante — perante a inércia
do administrador de insolvéncia em requerer a declaracao de insolvéncia, vem requerer
a apensacao dos diferentes processos da insolvéncia. O Recorrente perfilha a tese de
gue sobre o administrador da insolvéncia recai um verdadeiro dever de requerer a
apensacado de processos, quando se verifiquem os seus pressupostos e que, quando este

ndo o faca, deve fazé-lo o juiz, por sua iniciativa, ou por requerimento de qualquer

grupo, no caso destes autos, em que a sociedade dominante nada tinha sendo as participagdes nas suas dominadas, conduziria a
um esvaziamento do patrimdnio da sociedade dominante, eliminando toda e qualquer garantia patrimonial dos créditos detidos
pelos credores desta, em beneficio dos credores da sociedade dependente que veém exclusivamente afeto a si o patrimonio da
sociedade dependente.

369 Considerou, ainda, o tribunal que tal apensacdo ndo é legalmente imposta com carater necessario e que tem apenas efeitos
processuais, mantendo-se as massas insolventes autdbnomas, com os respetivos ativos e passivos e responsabilidades separadas.
370 Neste sentido postulou-se no douto Acérdio que os “credores de uma SGPS sabem ou tém o dever de saber que a sua devedora
apenas e em regra € titular de participagdes sociais noutras sociedades”. No caso concreto, tratando-se de uma SGPS, os seus
credores saberiam a priori que o seu patrimonio é quase exclusivamente constituido por participagdes sociais noutras sociedades,
ndo contando para a sua garantia patrimonial com o patrimdnio das sociedades participadas.

371 Processo n.° 255/10.2T2AVR-E.C1 (Relator Fonte Ramos).
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interessado (credores). Ndo obstante, visa o Recorrente, ndo a apensacdo dos
processos, mas sim liquida¢dao conjunta dos mesmos, por considerar que s6 assim se
garante o cumprimento do principio “par conditio creditorum”372,

Todavia, os argumentos esgrimidos pelo Recorrente ndo mereceram acolhimento por
parte do Tribunal. O Tribunal, confiou nas qualidades, mérito e competéncia do
administrador da insolvéncia a decisdo de requerer ou ndao a apensagao de processos,
tendo decidido no sentido de ser da exclusiva competéncia do administrador da
insolvéncia a faculdade de requerer, ou nao, a apensac¢ao dos diferentes processos de
insolvéncia ndo podendo, nem o juiz, nem os credores, requerer a apensac¢do dos
processos3’3,

J4 no que concerne a possibilidade da liquidacdo conjunta dos processos requerida
pela Recorrente, decidiu o tribunal negar tal pretensao, sustentando a sua decisdo no
fundamento de ndo existir no nosso sistema juridico a hipdtese de coliga¢do nos grupos
societdrios, apontando como caraterizantes do grupo a unidade econémica do todo e a
pluralidade juridica das partes, sendo entendimento daquela Relagdo que a norma do
artigo 501.° do CSC ndo constitui fundamento suficiente para se decretar a consolidacdo
patrimonial, com o consequente levantamento da personalidade individual de cada uma
das sociedades e divisdo do produto do patrimdnio pelos credores do grupo.

O Tribunal Constitucional, no Acérddo 339/2011 de 4 de outubro de 2011374, foi,
também, chamado a pronunciar-se no seguinte caso: foi decretada a insolvéncia de uma

holding e das suas sociedades participadas, encontrando-se estas numa relacdo de

372 Com efeito, sustenta o Recorrente no douto acérddo que “a apresentagdo a insolvéncia, de forma separada, ainda que
simultdnea, de vdrias sociedades de um mesmo grupo apenas aproveita aos credores das sociedades dominadas, uma vez que estes
veém os credores da sociedade dominante serem excluidos do concurso ao patriménio da sua devedora, ao passo que continuam a
poder concorrer, em pé de igualdade, com os credores da sociedade dominante, ao patriménio desta. Este resultado é contrdrio as
disposi¢cdes do CSC e do CIRE., colidindo com a boa-fé, aqui materializada no principio “par conditio creditorum”, segundo o qual o
processo de insolvéncia deve ser norteado pela igualdade de tratamento entre credores”.

373 Sustentando-se nos n.° 2 e 3 do art. 86° do CIRE, postulou o Tribunal que “caberd ao administrador judicial aquilatar das
vantagens e dos inconvenientes da apensagdo de processos; porque lhe cabe avaliar o beneficio da apensagéo, néo se encontra
vinculado ao dever de a requerer — verificada uma situagdo legitimadora da apensagdo, verificados os pressupostos de que depende,
ela terd ou néo lugar conforme seja ou néo requerida pelo administrador, cuja decisdo traduz um acto discriciondrio do mesmo; o
Jjuizo de mérito sobre os beneficios da apensagéo ficou confinado, em exclusividade, ao administrador (...) na convic¢éo de que a sua
independéncia serd garante suficiente da razoabilidade do que decidir e que as implicagbes que dai possam decorrer, mormente na
sua dimens@o econémica e nos procedimentos de liquidagéo, seréo adequadamente ponderadas e avaliadas por quem terd a
competéncia técnica, a equidistdncia e a independéncia exigidas ao bom desempenho do encargo”.

374 Processo n.° 822 10.
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grupo, constituida por dominio total. Logrando evitar que o ativo das sociedades
dominadas fosse distribuido apenas pelos respetivos credores, deixando os ativos da
sociedade-mae a partilhar por estes, reduzido a participacdes sociais que ficaram sem
qualquer valor, a Recorrente pugnou, por diversas vias, mas sem sucesso, pela
apensac3o e liquidacdo conjunta do patriménio das trés sociedades insolventes3’>.

Ora, na competéncia do Tribunal Constitucional cabe, apenas, decidir se as normas
sdo inconstitucionais e ndo se essa é a melhor interpretacdo do direito
infraconstitucional. Neste recurso a Recorrente, enquanto credora da sociedade
dominante, pediu a apreciacdo da constitucionalidade tanto do n.° 2 do artigo 86.° do
CIRE, assim como dos arts. 501.° e 503.°, n.° 4, do CSC, entendendo existir violagdo da
constitucionalidade do art. 13.° da CRP e do art. 62.° CRP, quando se interpretam
aquelas normas, no sentido de “ndo existir apensag¢do necessdria dos processos de
insolvéncia de vdrias sociedades em relagdo de grupo por dominio total, mesmo que elas
formem uma s6 empresa, pelo facto de o patrimdnio do grupo societdrio néo dispor de
autonomia patrimonial, ndo sendo legalmente um patrimdnio auténomo, e também
pelo facto de a alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do CIRE permitir a apresentacéo a
insolvéncia de quaisquer pessoas colectivas, incluindo qualquer sociedade comercial,
mesmo que pertenca a um grupo societdrio”.

Entendeu, ainda, a Recorrente ocorrer violagao da constitucionalidade dos arts. 20.°
e 202.° da CRP, quando se interpreta o n.° 2 do artigo 86.° do CIRE no sentido de que,
num processo de insolvéncia de sociedades em relacdo de grupo por dominio total,
impende exclusivamente sobre o administrador da insolvéncia o poder discricionario de
requerer ou ndo a apensacdo de processos, estando o Tribunal vinculado a ordenar a
apensac¢ao quando a mesma for requerida pelo administrador da insolvéncia e estando
impedido de ordenar a apensacdo dos processos, quer oficiosamente, quer a
requerimento de um sujeito processual interessado.

No supra citado acérddo, o Tribunal Constitucional concluiu pela ndo

inconstitucionalidade, por violacdo do art. 13.° da CRP e do art. 62.° CRP, dos arts. 86.°,

375 Acerca do sentido da norma do art. 86.°, n.° 2 do CIRE entendia a Recorrente que se um grupo societario se comporta como uma
Unica entidade, nomeadamente, a nivel da gestdo do patrimdnio, entdo, na altura em que as sociedades do grupo sdo dissolvidas,
o mesmo deve continuar a ser considerado como um Unico patriménio, sendo liquidado no seu todo e distribuido perante os

credores sociais das diferentes sociedades que compdem o grupo.
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n.° 2 do CIRE, e 501.° e 503.°, n.° 4, do CSC, quando interpretados no sentido de “ndo
existir apensag¢do necessdria de todos os processos de insolvéncia de vdrias sociedades
em relag¢do de grupo por dominio total”. No entendimento do Tribunal Constitucional,
ndao pode pretender-se que o ndao reconhecimento da apensagdo e, muito menos, da
consolidacdo substantiva implique uma violacdo da garantia conferida pelo art. 62.°, n.°
1 da CRP378,

Propugnou-se no douto acérdao, que a situacdo diferenciada em que se vém
colocados os credores das diversas sociedades em relagao de grupo no momento da
liguidagdo em processo de insolvéncia nada tem de arbitrario na medida em que
“reflecte apenas a situagdo juridica em que se encontravam enquanto credores de entes
patrimonialmente auténomos”, dado que, em via de regra, pelas dividas de cada
sociedade responde apenas o seu patrimoénio. Mais, considerou-se que, do ponto de
vista juridico, mantem-se inalterada a posicao dos credores da sociedade dominante na
medida em que ndo passam a ter concorrentes ao patrimoénio desta que antes nao
tivessem, nem sdo afetados em qualquer possibilidade juridica de concorrer ao produto
da liquidacdo do ativo das sociedades dependentes uma vez que, enquanto credores da
sociedade-mae, ndo tinham qualquer direito sobre o patrimdnio das sociedades filiais.

Por outro lado, o que o Tribunal de 1.2 instancia tinha para decidir, e foi essa decisdo
gue foi confirmada pelo acdrdao recorrido, consistia em saber se o juiz podia ordenar
ao administrador da insolvéncia que requeresse a apensacdo de processos. Ora,
entendeu o Tribunal Constitucional que cabe ao administrador da insolvéncia o poder
discriciondrio de requerer a apensacao dos processos de insolvéncia, ndo podendo o juiz
ordenar-lhe que requeira a apensac¢do, mesmo em situacoes de processo de insolvéncia
de sociedades em relagdao de grupo por dominio total. Deste modo, o Tribunal nao
aplicou a norma don.® 2 do art. 86.° do CIRE na medida em que ndo cabe ao juiz ordenar
ao administrador da insolvéncia que requeira a apensacao dos processos de insolvéncia.

A este respeito considerou o TC ndo vislumbrar que uma norma com aquele sentido

376 para o TC “a exposicdo as vicissitudes da fortuna do devedor e a inerente perda de consisténcia econémica da garantia é uma
condigdo comum dos credores” e o que acaba por suceder na situagdo sub judice é que a “sociedade dominante sofre a perda de
consisténcia dos seus activos compostos por participagdes sociais que resulta da insolvéncia das suas participadas. A consisténcia

econdémica da garantia dos credores dessa sociedade sofre a erosdo inerente a perda de valor dos activos da sociedade devedora”.
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possa violar a reserva de fungdo jurisdicional (art. 202.° de CRP) ou o principio da tutela
jurisdicional efetiva (art. 20.° da CRP).

Ora, nesta linha de pensamento, o TC improcedeu o recurso quanto a norma do n.°
2 do art. 86.° do CIRE e concluiu que a consolidagdao substantiva ndo é imposta
constitucionalmente. Todavia, tal ndo significa que em certas circunstancias a
consolidagao substantiva ndo possa ser a melhor solugao. Unicamente, julgou tratar-se

de matéria que cabe na discricionariedade legislativa.
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CAPITULOV

APRECIAGAO CRITICA

O CSC foi a primeira lei portuguesa a tratar com ambicdes de sistematizacao daquilo
gue na linguagem corrente se designa por grupos de sociedades.

J4 a nivel do CIRE ndo se adotou qualquer definicdo de grupo de sociedades, pelo
gue ndo podemos deixar de criticar a atual formulacdo do CIRE neste ambito. O mundo
atual estd marcado pela globalizacdo, pela crescente gravitacdo dos processos
econdmicos de carater global pelo que, neste panorama, como ja se referenciou supra,
os grupos de sociedades conquistaram um papel cada vez mais relevante nas economias
dos paises. Nesta senda, pensamos que devem ser desbravados novos horizontes no
ambito do direito concursal portugués de modo a adaptar o CIRE ao hodierno contexto
dos grupos de sociedades. A nosso ver trata-se de uma lacuna legislativa que nao se
coaduna com o desenvolvimento econdmico contemporaneo.

Consoante o aduz MARIA DA GRACA TRIGO?*”7, no universo do direito societdrio
portugués, “a regulamentacéo das sociedades coligadas constitui, porventura, um dos
campos mais herméticos do regime do CSC, o que se explica por se tratar de um regime
altamente sistematizado que surge na ordem juridica a regular um fendmeno
preexistente”.

Mutatis mutandis, o regime legal das sociedades coligadas, revestiu-se da maior
importancia, acarretando amplas repercussdées de ordem pratica, atentando na
dimensao e incremento que entre nds tém revestido os fendmenos de agrupamento de
sociedades.

O legislador optou por, taxativamente, definir o que entendia por relagdo de grupo e
proteger, em primeira linha, os credores e, em segunda linha (ainda que de forma ténue)
a sociedade subordinada. Com efeito, a estrutura do grupo societario é suscetivel de

originar problemas importantes para a sociedade-mae e para os diversos atores que

377 pensamento postulado por MARIA DA GRACA TRIGO, Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 112.
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gravitam em seu torno, maxime os credores sociais3’8

, que reclamam atenta
consideragao.

A protecdo da sociedade-mae, do seu préprio interesse, dos seus sécios e credores,
nao foi considerada na equagdo e, por isso, o regime previsto é-lhes extremamente
gravoso3’°.

Neste estudo, pareceu-nos fundamental o especial tratamento de particulares
aspetos em que aquela regulacdo especial se justifica, quer no ambito da protecdo dos
credores das sociedades dominadas, quer na consagragao de certos desvios a alguns dos
critérios gerais pelos quais se pauta a administracdo das sociedades, instituindo-se
contrapartidas, como a especial responsabilidade da sociedade-mae pelas obriga¢cdes
das “filhas”. Se nas empresas plurissocietarias, as decisdes para a vida sobrevivéncia e o
destino do grupo passardo a estar na hegemonia da administracao da sociedade-mae —
que se transforma no “verdadeiro 6rgdo de cupula para o grupo inteiro”38 - é
indubitavel que estas se repercutirdo sobre a posicdo juridico-patrimonial dos
respetivos credores, sem que estes tenham sido consultados.

Todavia, mesmo os credores da prépria sociedade-mae podem nado escapar ilesos aos
efeitos despoletados pela alteracdo da estrutura juridica da empresa-social: faz-se
mister ndo perder de vista os mecanismos protetores dos credores das sociedades-
filhas, introduzidos quer por via legislativa (v.g., a responsabilidade ilimitada da
sociedade-mae perante os credores das respetivas filiais, prevista no art. 501.°do CSC),
qguer por via jurisprudencial (v.g., mediante técnicas de desconsideracdo da

personalidade juridica das sociedades agrupadas), os quais acabam sempre por

378 Neste sentido pronuncia-se JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-Mde na Formagédo e Direc¢do dos
Grupos Societdrios, ob. cit., p. 17.

379 O regime portugués é, particularmente, penalizador para as sociedades portuguesas, tendo-se até ja suscitado a sua
inconstitucionalidade. Causticar as ja pressionadas empresas com regras de cautela inexistentes na generalidade dos estados
europeus afigura-se como uma ma orientagdo de politica legislativa. Na medida em que |he compete concretizar o direito, o
intérprete aplicador ndo deve desligar-se dessa realidade pelo que, salvo em exigéncias bastante consideraveis da boa-fé, ndo deve
alargar, para além do que a lei imponha, as medidas pesarosas para as empresas. Posicdo acolhida por ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC) e o Seu Ambito, ob. cit., p. 115.

380 Vide JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-Mde na Formagdo e Direcgdo dos Grupos Societdrios, ob. cit.,
p. 23.
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acarretar efeitos potencialmente negativos para os credores da propria sociedade-mae,
podendo mesmo, no limite, originar a insolvéncia global do préprio grupo32?.

S30 os credores sociais que o artigo 501.°3%2 protege primeiro e antes que tudo,
garantindo paralelamente ao patrimdnio da sociedade-filha, o patrimdnio da sociedade-
m3e38 384 A sociedade-filha, ao ser totalmente dominada, perde a sua independéncia
(ou nunca a teve). A pessoa coletiva com quem os credores lidam ndo é, portanto,
“senhora dos seus atos”, na medida em que o seu poder deliberativo e econémico
pertence a uma outra pessoa coletiva (o processo de decisdo, quer a nivel executivo,
quer acionista, fica nas maos da dominante). A sociedade comercial que passa a ser
integrada numa organizacao empresarial de grupo é comandada por uma empresa que
a utiliza como mais um membro do seu corpo, um corpo composto pelas demais
sociedades que domina. Lidamos, entdo, com uma estrutura complexa mas que atua no
mercado de forma unitdria — guiada pelos interesses da sociedade-mae (maxime dos
seus acionistas). E a concecdo da sociedade dominada como um meio e ndo um fim.

O reconhecimento desta “dependéncia” juridica (e ndo apenas econdmica) das
sociedades dominadas, torna-se evidente na possibilidade de a sociedade-m3ae ter o
direito de dar instrugGes desvantajosas para a sociedade subordinada (art. 503.°, n.° 2),
se tais instrucGes prosseguirem o interesse do grupo.

O trafego comercial, a seguranga econdmica e a velocidade e dispersdo dos negdcios
nao se coadunam com a falta de transparéncia. O terceiro tem de saber com quem

negoceia e confiar que lida com uma pessoa coletiva auténoma — ndo com uma filial,

381 Cfr, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Liability of Corporate Groups — Autonomy and Control in parente-Subsidiary Relationships, in US,
German and EU law : an international and comparative perspective, Deventer: Kluwer, 1994. pp. 306 e ss.

382 “Acontece que se constitui precisamente como uma “situacéo muito especial”, e com “previséo legal especifica” a situacdo da
responsabilidade da sociedade totalmente dominante pelas dividas da sociedade subordinada, pois que existe norma positiva a
impor essa responsabilidade, a saber, o art. 501.° do CSC”. Cfr. o Ac. do TRC, de 15 de Janeiro de 2013, processo 2110/09.0T2AVR.C1
(Relator: Luis Cravo).

383 “( ) com efeito, o sentido geral que preside & disciplina do fenémeno dos grupos societdrios ai contida é o de um direito protector
da sociedade dependente, respectivos sécios e credores sociais”, cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-
Mée na Formagdo e Direcgdo dos Grupos Societdrios, ob. cit., p. 15.

384 Atentando nas regras de aplicacdo e nos valores em jogo, ndo é possivel apelar ao artigo 501.°, sempre que a sociedade dominante
ndo detenha 100% da dominada. Rectius, sempre que ndo haja dominio total. Minuciosamente, faltando uma agdo que seja, a
sociedade dominante ja ndo podera dar instrucdes vinculantes a dominada. E esse o fator que estatui a responsabilidade da
dominante, isto é, quem da ordens é responsavel pelas suas decisdes. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Responsabilidade da
Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC) e o Seu Ambito, ob. cit., p. 115.
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amputada de grande parte da sua autonomia. As sociedades comerciais a que
dedicamos o nosso estudo, sao sociedades de um mercado pouco regulamentado, onde
a falta de transparéncia e a dificuldade de acesso a informacdes societarias
esclarecedoras e fidveis obrigaram a criagdo de mecanismos alternativos de protecao,
como é o caso do art. 501.°.

Com todas as reservas indicadas, o art. 501.° deve operar no seu estrito ambito de
aplicacdo, devendo fazer-se uma contida interpretacdio do mesmo. O artigo 501.°
configura-se como um regime excecional que é, materialmente, ius singulare, e como
tal deve ser interpretado e aplicado3®.

E inequivoco, que o artigo 501.° surge numa area bastante fragil, que ordena integral
seguranca: quer para sociedade, quer para os credores e os investidores. Entre nos,
prefigure-se que este regime n3do pode ser volatil, exigindo-se que se ergam barreiras
claras quanto a sua aplicacdo. Caso imanente a natureza deste regime se admitisse uma
zona cinzenta, na qual pese embora o ndo preenchimento das suas condi¢bes de
aplicacdo, o artigo 501.° pudesse operar nas situacdes de ma conduta da sociedade
dominante qualificada, seria inserir, no seio do Direito das sociedades um pesado fator
de incerteza3®. Pelo que, ndo pode ser esta a intencdo do legislador.

E se, por vezes, a doutrina convoca o instituto da desconsiderag¢do ou levantamento
da personalidade coletiva no ambito do grupo de sociedades, quer com base em normas

especificas (v.g., o art. 501.° do CSC), quer por “necessidade do sistema”>®’

, importa
atentar que mesmo nas situacdes de confusdo de esferas juridicas ou de
subcapitalizagdo material, ndo é o simples controlo, a interpenetracdo das sociedades

ou a direcdo unitdria que justificam o levantamento, dada a natureza excecional e

385 \/ide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC) e o Seu Ambito, ob.
cit., p. 115.

38 Neste sentido ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, Do CSC) e o Seu
Ambito, ob. cit., p. 113.

387 Qu seja, “enquanto instituto de cardcter excepcional, a desconsideraco mantém o seu espaco préprio de actuacdo —
necessariamente residual — mas ndo pode nunca ser erigido em solugéo de Gmbito geral para os problemas dos grupos de sociedades.
Por isso mesmo, em principio a autonomia das sociedades mantém-se mesmo em caso de insolvéncia de uma ou de todas, salvo se
os pressupostos do levantamento se encontrarem preenchidos ou se existir norma positiva a impor a responsabilidade”. Cfr.

MENEZES CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Colectiva, ob. cit., pp. 81 e ss.
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subsididria do instituto, sendo que este é trazido a colacdo apenas quando a
“personalidade foi usada de modo ilicito ou abusivo para prejudicar terceiros”3%,

No nosso ordenamento juridico, os entendimentos adotados foram moldando a
interpretacdo do legislador e, assim, se refletiram nas atualizagdes legislativas.

Em matéria de direito da insolvéncia, cumpre-nos aludir que o legislador
empreendeu, no atual CIRE, aquilo que na nossa visdao se apresentou como um
retrocesso legislativo face ao anterior CPEREF. No ambito dos grupos de sociedades o
anterior CPEREF consagrava a coliga¢do ativa de sociedades em relagao de dominio ou
de grupo ou com balancgos e contas consolidadas, permitindo a apresentacdo conjunta
de pedidos de insolvéncia de diversas sociedades do grupo. Porém, no atual CIRE o
legislador abandonou tal solucdo, passando a regular a questdo no art. 86.°, n.° 2 que
prevé, mediante requerimento do administrador de insolvéncia, a apensacdo dos
processos de insolvéncia das sociedades dominadas declaradas insolventes.

Nesta perspetiva, desbravando novos horizontes, doutrina e jurisprudéncia
pronunciaram-se acerca da possibilidade da apensa¢ao processual se traduzir numa
liguidagdo conjunta das sociedades.

A controvérsia sobre este tema instalou-se tanto na doutrina como na jurisprudéncia.
Com efeito, tanto a nivel jurisprudencial, como a nivel doutrinal, a aplicacdo deste
instituto ndo tem merecido consenso.

Ressalte-se que, no seio da jurisprudéncia nacional, apenas num caso3®’

se
considerou a liquidagdo conjunta das sociedades insolventes como aquela que “melhor
garante a igualdade dos credores, cuja solugdo se revela dogmaticamente mais
consistente, e, por isso mesmo, aceitdvel”.

Na doutrina, pese embora se propenda para a manuteng¢do da autonomia formal e

substancial dos processos, a verdade é que se denota o surgimento de uma nova

388 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: Notas sobre a Consolidagéo Patrimonial e a Subordinagéo
de Créditos Intragrupo, ob. cit., p. 1007.

389 No Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 7 de setembro de 2010, processo n.° 213/10.7T2AVR-A.C1 (Relator: Jorge
Arcanjo). Propugnou-se, ainda, no douto Acérddo que “O CIRE (aprovado pelo DL n.° 53/2004, de 18/03) ndo contém um regime
especifico sobre a insolvéncia no grupo de sociedades, eliminando a coligagdo, prevista anteriormente no CPEREF (redacgdo do DL
n.° 315/98, de 20/10) passando a estatuir (art. 86.°, n.° 2) a apensagdo de processos, devendo interpretar-se extensivamente de

modo a permitir, em determinadas condigdes, uma consolidagdo substancial, através de liquidagdo conjunta”.
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corrente apologista do instituto da consolidacdo substantiva, que se podera afigurar
como o “motor” para a futura introdugao do instituto no nosso ordenamento juridico.

Aqui chegados, ndo podemos deixar de formular a nossa apreciacao critica acerca de
uma questdo que tem sido tao badalada no seio do direito societario e cujo consenso
sobre a qual parece uma meta bastante longinqua.

Encetando a nossa apreciagao pelos segmentos conexionados com a viabilidade do
regime preceituado no artigo 501.° do CSC configurar um meio para conduzir a uma
liguidagdo conjunta das sociedades insolventes do mesmo grupo, incumbe-nos fazer
aqui alguns reparos.

Hodiernamente é pensamento pacificamente assente que a légica imanente ao art.
501.° almeja uma tutela dos credores da sociedade-filha e ndo o inverso.

Consoante indagamos, a responsabilizacdo da sociedade que exerce o poder de
direcdo (sociedade-m3e) é a contrapartida do "ius instructionis"*°. Trata-se aqui da
responsabilidade da sociedade que exerce o poder de dire¢do previsto no art. 503.°, n.°
2, do CSC, ou seja, o poder de dar instrugdes vinculantes de gestdao a administracao da
sociedade subordinada ou dependente, mesmo que estas sejam desvantajosas para
esta ultima, conforme previsto no art. 503.°, n.° 2, do CSC.

No caso do grupo de sociedades, o interesse dos credores da sociedade subordinada
é especificamente defendido pela norma do art. 501.° do CSC, que vem responsabilizar
a sociedade diretora por todas as obrigacdes da sociedade subordinada. Desta forma, o
interesse social estd ligado a tutela dos credores da sociedade, uma vez que no ambito
dos grupos de sociedades, sempre que o legislador permite a lesdao do interesse social
de uma certa sociedade, determina também instrumentos que permitem facultar uma
tutela adequada dos interesses dos credores da sociedade cujo interesse pode ser
sacrificado.

Consoante tivemos oportunidade de aduzir, o art. 501.° visa constituir um

mecanismo de protecdo directa dos credores da sociedade subordinada ou totalmente

3% parafraseando ANTONIO MENEZES CORDEIRO “O art. 501.° tira a sua justificagdo profunda do poder legal que a dominante total
tem de dar instrugées vinculativas, mesmo desfavordveis, @ dominada. Se essas “instru¢ées” forem dadas ilegalmente, ndo hd que
apelar ao artigo 501.° que, de todo, ndo foi pensado para isso: haverd, sim, que recorrer a responsabilizagdo dos administradores
envolvidos (que podem, inclusive, incorrer em consequéncias criminais) e, no limite, as técnicas do abuso do direito, desta feita na
vertente do levantamento ou da desconsideracdo da personalidade colectiva”. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A Responsabilidade
da Sociedade com Dominio Total (501.°/1, do CSC) e o seu Ambito, ob. cit., pp. 112 e 113.
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dominada3®?. Na medida em que a sociedade-filha passa a ser gerida em func3o dos
interesses da sociedade-mae, subjaz aquela responsabilidade pessoal e ilimitada da
sociedade-mae, o objetivo de protecdo dos credores da sociedade-filha.

Transportando esta situagdao para um panorama de insolvéncia concomitante da
sociedade-mde e da sociedade-filha, pensamos que o facto de se proceder a uma
consolidagdo dos ativos e dos passivos da sociedade-mae e da sociedade-filha poderia,
liminarmente, contrariar o objetivo inerente ao artigo 501.° e traduzir-se, ao inverso,
num beneficio para credores da sociedade-dominante. Passamos a explicar.

Pense-se, desde logo, numa situacdo em que tanto a sociedade-mde como a
sociedade-filha estdo insolventes mas a sociedade-mae estd mais insolvente do que a
sociedade-filha. Aceitar a consolidacdo substantiva com base no artigo 501.° seria,
incongruentemente, ir contra a teleologia inerente a prépria norma uma vez que seria
o patrimdnio da sociedade-filha a responder pelas dividas da sociedade-m3e3°2 e, como
tal, em vez de se beneficiar os credores da sociedade-filha conduzir-se-ia a um beneficio
dos credores da sociedade-mae.

Ademais numa situacdo em que a sociedade-mae e a sociedade-filha estejam ambas
insolventes, a concretizacdo da responsabilidade consagrada no artigo 501.° ocorre
através do artigo 95.° do CIRE33, o qual legitima que os credores da sociedade-filha
concorram nao sé ao patrimdnio desta, como também ao patriménio da sociedade-mae.

A nosso ver esta perspetiva ndo pode ser negligenciavel, pelo que apds vertida e
analisada esta questdo, firmamos a convic¢do de que numa situacao de insolvéncia de
varias sociedades do grupo, o artigo 501.° ndo podera conduzir a uma consolidacao
material dos ativos e passivos das sociedades insolventes do grupo. Na nossa 6tica, o
que o artigo 501.° logra traduzir € uma unidade de responsabilidade derivada da direcao

unitaria, e ndo uma unidade substancial.

391 Ressalte-se que o art. 501.° logra a prote¢do dos credores da sociedade-filha, sem atender aos interesses dos credores da
sociedade-mde, que passam a concorrer com os primeiros. Efetivamente consubstancia-se como um direito de protegdo
direcionado, exclusivamente, para uma tutela da sociedade-filha.

392 Esta posi¢do foi expendida por Sara MONTEIRO MAIA MACHADO e na nossa 6tica afigura-se como a solugdo mais correcta, pelo
que a subscrevemos inteiramente. Cfr. SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A Insolvéncia nos Grupos de Sociedades: o Problema da
Consolidagdo Substantiva, ob. cit., p.362.

393 Retira-se do artigo que “O credor pode concorrer pela totalidade do seu crédito a cada uma das diferentes massas insolventes de
devedores soliddrios e garantes, sem embargo de o somatdrio das quantias que receber de todas elas ndo poder exceder o montante

do crédito”.
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Na esteira do roteiro realizado pelo “trajetéria” do artigo 501.°, cumpre “ndo perder
o norte” e, seguidamente, ingressarmos numa analise critica da consolidagao
substantiva fora dos casos do artigo 501.°.

No nosso entendimento, propendemos para uma posi¢ao mais mitigada no que
concerne a adocdo do instituto no panorama legislativo nacional. Ndo negamos,
perentoriamente, a sua aplicagdo mas também nao nos parece que deva ser utilizada
guase como instituto-regra nos casos de insolvéncia no contexto dos grupos de
sociedades.

No plano substantivo, caso a apensacdo venha a efectivar-se, tal ndo significa,
necessariamente, uma liquidagdo conjunta de todo o patrimdnio das sociedades em
relacdo de dominio ou contrato de subordinacdo, pois a tanto obsta a personalidade
juridica distinta de cada uma das sociedades em causa3®*. Cremos que o entendimento
oposto contenderia com os interesses dos credores exclusivos de cada uma das
sociedades obrigando-os a concorrer com credores de outras sociedades,
desconsiderando, sem base legal, a personalidade juridica de cada uma das referidas
sociedades.

Sustentamos que a consolidagdo substantiva, a luz do que se vem observando nos
ordenamentos juridicos internacionais, deve ser decretada apenas em circunstancias
excecionais, devendo ser reservada para casos extraordinarios, em que a sua aplicagao
apresente vantagens relativamente a consolidacdo processual, e concedida apenas apds
uma andlise cuidadosa dos direitos e interesses de todas as partes envolvidas. Nestes
termos deve ser decretada apenas em casos excecionais: quando uma sociedade-filha
tenha sido formada com o objetivo de enganar ou defraudar credores; quando haja uma
confusdo de patrimdnios que torne impossivel reconfigurar a separacao patrimonial ou
naqueles casos em que os credores tenham confiado e negociado com duas ou mais
pessoas como se elas fossem uma sd. Apreciemos a nossa posicao.

Cremos que nos casos em que as sociedades do grupo estejam envolvidas em
esquemas fraudulentos ou em atividades sem finalidade comercial legitima, a
consolidacdo substantiva afigura-se como o modelo que melhor tutela os direitos e

interesses das partes envolvidas, justificando-se a derrogacao do principio da separacao

3% Concordamos, assim, com o acérdao proferido pelo TRP de 20/4/2010, Processo 484/03.5TYVNG-I.P1.
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para chamar a responsabilidade a sociedade-mde que também agiu através da
sociedade filha, sendo também responsavel pela insolvéncia desta.

Mais, a propria existéncia do grupo tem como carateristica inerente a comunicacao
do capital das suas sociedades componentes e tem como pratica financeira a
transferéncia de capital de umas sociedades do grupo para outras de acordo com o
interesse global do grupo. Esta nova conformacgao societdria do patriménio no interior
do grupo societdrio tem por consequéncia direta a confusao patrimonial das sociedades
participantes, isso porque os patrimdnios ndo sao estanques e passam a ser transferidos
sob a perspetiva grupal®®. Esta integracdo patrimonial resultante da dire¢do Unica da
politica financeira do grupo atinge graus tdo complexos que em certas situa¢des torna-
se muito dificil apurar o montante total de cada sociedade participante, ou ainda saber
os niveis de transac¢do que ocorrem entre as sociedades. Nos casos em que se verifique
uma confusdo entre os ativos e passivos das sociedades do grupo de tal forma que se
possa afirmar a existéncia de confusdo de esferas juridicas das sociedades em causa,
derivando a impossibilidade pratica de proceder a imputacdo dos passivos e ativos a
cada sociedade do grupo - em suma, a impossibilidade de separacdo dos respetivos
patrimdnios - a solugdo mais justa sera o recurso a consolida¢do substantiva.

Na verdade, durante a vida do grupo societdrio vérios fatores se comungam no seu
seio, e quando tais fatores estejam fortemente interligados entre as varias sociedades
do grupo plurissocietario, podem contribuir para esta situacao.

A titulo exemplificativo, menciondmos alguns desses fatores: a existéncia de contas
consolidadas do grupo®®; a utilizacdo de uma Unica conta bancaria para todas as

sociedades do grupo; a comunicabilidade de interesses e a partilha de bens entre as

395 MUNHOZ denomina tal fenémeno de “teoria dos vasos comunicantes”: realmente o principio dos vasos comunicantes pode ser
aplicado na perfei¢do, quando se trata de examinar a realidade patrimonial dos grupos de sociedades, pois a transferéncia de
recursos financeiros entre os seus membros, da-se num nivel tdo elevado e com grande frequéncia, a ponto de serem considerados
como auténticas organizagbes de mercado interno. Invocando tal prerrogativa EDUARDO SECCHI MUNHOZ, Empresa
Contempordnea e Direito Societdrio: Poder de Controle e Grupos de Sociedades, Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 2002, p. 135.

3% “A expressdo contabilistica da unidade econémica do grupo é a consolidacéo das contas individuais das entidades abrangidas
pelo grupo. (...) A importdncia da consolidagéo de contas pode ser aferida na dupla dptica de instrumento de informagdo e de gestéo.
De facto, apenas as contas consolidadas estdo em condi¢bes de fornecer aos investidores, credores e organismos estatais uma
imagem sintética e fiel do patrimdnio, da situagdo financeira e do resultado do grupo, como se tratasse de uma sé entidade”. Cfr.
MARIA DOS PRAZERES RITO LOUSA, Consideragées sobre a Tributagdo dos Grupos de Sociedades, in Cadernos de Ciéncia e Técnica
Fiscal, n.° 350, 1988, pp. 220-221.
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empresas do grupo; a dificuldade de distincdo entre os ativos e passivos e as
contabilidades de cada empresa do grupo; a confusdo de bens e de operagdes
comerciais.

Ora, o imbricamento de tais fatores entre as diversas sociedades do grupo pode
originar situacdes de confusdo de tal ordem entre os ativos e os passivos das sociedades
que se torne impossivel imputa-los as sociedades individualmente consideradas, sem
incorrer em elevados custos e exagerados atrasos, prejudicando todos os credores.

Quando tais situagdes ocorram na pratica, advogamos que o0 mecanismo mais
adequado para solucionar um problema em que a protecdo das expetativas dos
credores é impraticdvel serd a admissao da consolidacdao material dos ativos e passivos
das sociedades do grupo. Ou seja, parece-nos que quando a sociedade dominante nado
respeita o principio da separacdo, confundindo o seu patrimdénio social com o
patrimdnio social das sociedades dependentes, se deve admitir o recurso ao modelo da
consolidacdo substantiva.

Nestas situacdes excecionais de confusdo de esferas juridicas, os custos de
desagregacdo dos negdcios das sociedades diminuem os meios disponiveis para a
satisfacdo dos credores prejudicando-os a todos, pelo que o meio mais vidvel para
proteger os credores serd o decretamento da consolidacdo substantiva.

Na verdade se um grupo de sociedades estd fortemente integrado e os ativos e
passivos de cada empresa dentro do grupo estdo altamente interligados e ndo podem
ser separados, na pratica, a consolidacdo substantiva deve ser permitida. Nestas
situacdes, a complexidade, a morosidade e os custos da separagdo justificam a
liquidacdo conjunta das sociedades, acarretando para os credores beneficios superiores

a uma liquidacdo atomistica®®’. J& se um grupo de sociedades é formado em forma

397 Nestas situagdes de cariz excecional, caso a liquidagdo conjunta seja deferida pelo juiz, entendemos que deve passar a existir
apenas um administrador de insolvéncia. Efetivamente, se ocorre uma unificagdo da massa insolvente das sociedades envolvidas e
0 processo passa a ser apenas um, um dos dois administradores de insolvéncias devera cessar fungdes. Ora, para facilitar as
operagbes entendemos que deve ser o administrador da insolvéncia do processo com menor complexidade ou com menores
créditos e credores a cessar fungdes na medida em que sera mais facil transferir as informagdes relevantes para o administrador do
processo com maior complexidade. Nesta medida entendemos que um Unico administrador de insolvéncia pode ter uma visdo global
das relagdes do grupo, avaliar melhor as causas da insolvéncia e supervisionar de forma mais eficaz qualquer solugdo concursal que
se proponha. Porém, se pese embora a liquidagdo conjunta se optar pela manutengdo de distintos administradores para cada

processo, deverd sempre privilegiar-se um dever de cooperagéo e comunicagdo entre eles com vista a troca de informagdes.
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descentralizada e opera em modo mais independente, entendemos que a consolidagdo
substantiva deve ser recusada.

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre-nos atentar nos casos em que, de forma
amiude, as sociedades do grupo incitam os credores a negociar com o grupo como uma
entidade Unica e poderd ser precisamente esse o motivo que levou a que os credores
aceitassem conceder o crédito. Verdadeiramente, se é o préprio grupo que desenvolve
uma atividade e que adota uma estrutura corporativa e patrimonial que fomenta uma
concegao unitdria de si mesmo, se os credores confiaram e negociaram com duas ou
mais pessoas como se elas fossem uma sé, propugnamos que a consolidacdo substantiva
merece acolhimento. Ora, se o fator decisivo que levou os credores a negociar com duas
ou mais sociedades do grupo foi precisamente o entendimento de que estavam a
negociar com uma so entidade, tendo confiado no crédito do grupo como um todo, ou
no crédito da empresa-mde quando tenham negociado com uma das suas “filhas”,
sustentar a liquidacdo atomistica numa situacdo de insolvéncia, a nosso ver, constituiria
uma violagdo das expetativas e da posicao juridica dos credores que negociaram com o
grupo de boa-fé. Se o conhecimento da situacdo de grupo e o patrimdnio global do
grupo foram fundamentais para que os credores aceitassem celebrar o negdcio, entdo
numa situacdo de insolvéncia tais credores devem igualmente poder contar com o
patrimonio totalitario do grupo, devendo este ser liquidado conjuntamente.

Destarte, apesar de ndo existir no nosso ordenamento juridico nenhum normativo
legal que permita expressamente a aplicacdo da consolidacdo substantiva em casos de
insolvéncia de sociedades do mesmo grupo, pendemos para o decretamento da
consolidacdo substantiva nos casos supra referidos. No entanto, ndo se pode olvidar que
a decisdo do decretamento da consolidagao substantiva terd sempre de passar pelo
crivo do instituto do levantamento da personalidade.

A nivel do direito comparado, nos ordenamentos continentais domina, ainda, a visao
atomistica da sociedade, valorizando-se a autonomia e a personalidade proprias de cada
empresa. Em suma, ndo sdo muitas as jurisdicdes a permitir uma consolidacdo
substantiva na sua legislacdo. O conceito é, sem duvida controverso, uma vez que
implica a mistura de ativos e dividas das entidades juridicas separadas de outra forma,

ignorando o "véu corporativo".
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Assim, nos ordenamentos juridicos estrangeiros tem-se assistido a uma plausivel
resisténcia a admissibilidade da liquidagdo em conjunto das sociedades do grupo,
verificando-se a sua aceitacdo sobretudo em casos de levantamento da personalidade.
Verdadeiramente, é nesses casos que, a luz da unidade do grupo, é mais patente o
imperativo da consolidacdo: de facto, se se prova que o grupo é dirigido como uma
unidade econdmica e a separagao juridica ja ndao encontra correspondéncia numa
separagao econdmica, as razdes econdmicas que sustinham a manuteng¢ao da separagao
de esferas acabam por ceder, reclamando-se a consolidagdo. Fora destes casos as
oposicdes a consolidacdo sdo mais patentes3%,

No nosso entendimento, cremos que a melhor solugdo de jure constituendo seria o
legislador passar a regulamentar os casos em que deverd ser admitida a consolidacdo
substantiva ou, pelo menos, estabelecer os fatores relevantes para se ponderar a
admissibilidade do recurso aquele instituto.

Ademais, impde-se, igualmente, a criacdo de um regime excecional que permita
dissipar duvidas quanto a redistribuicdes de responsabilidades e reorganizacdo dos
ativos e passivos no seio do grupo de modo a atender a satisfacdo dos credores,
procurando-se também imprimir alguma celeridade e maior eficiéncia aos processos de
insolvéncias no ambito dos grupos de sociedades.

Estabelecendo agora um cotejo com o direito comparado, revele-se que mesmo nos
ordenamentos juridicos onde o instituto da consolidacdo substantiva era colocado como
gue dentro de um “colete de forcas”, sendo encarado com reservas e com alguma
resisténcia, tem-se encetado um caminho de abertura a figura. E o caso dos Estados
Unidos da América e da Espanha.

Ainda no panorama internacional, através da Proposta de Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho para alteracdo do Regulamento do Conselho (CE) n.°
1346/2000, de 12 de Dezembro de 2012, que culminou na publicacdo do novo
Regulamento (UE) 2015/848 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de
2015, parece-nos louvavel a iniciativa de se regulamentar a insolvéncia nos grupos

multinacionais de sociedades. Com efeito, tendo em conta o cendrio de crises que

3% Defendendo este entendimento vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a Liquidacdo Conjunta das Sociedades em
Relagdo de Dominio Total e os Poderes do Administrador da Insolvéncia: a Jurisprudéncia Recente dos Tribunais Nacionais, ob. cit.,

p.723.
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assolou a Europa, e atuando os grupos de sociedades num plano cada vez mais
internacional, reclamava-se um amparo legislativo que viesse responder as
especificidades dos grupos de sociedades no ambito das insolvéncias transfronteiricas.
Pese embora o Regulamento (UE) 2015/848 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
20 de maio de 2015 tenha constituido o “trampolim” para uma adaptacdo do
Regulamento as hodiernas necessidades que o panorama internacional no contexto das
insolvéncias transfronteiricas reclamava, a verdade é que ficou aquém do esperado,
nomeadamente no que concerne ao tratamento global do grupo ou da empresa
plurissocietdria. Mais uma vez optou-se por uma posicdo mais conservadora, excluindo-
se o tdo badalado principio da consolidagdo substantiva - ja desenvolvido nos Estados
Unidos e analisado nos ordenamentos da Europa Continental - mesmo nos casos de
confusdo patrimonial.

Em bom rigor, o que se defende primordialmente, no novo Regulamento é a
coordenacdo dos processos relativos a membros do mesmo grupo, através da sujeicdo
dos administradores de insolvéncia e dos érgdos jurisdicionais a deveres de cooperagao
mutua®®®. Subjacente a esta ideia estd a possibilidade de n3o comprometer a
reestrutura¢ao do grupo como um todo e, nos casos em que os bens dos membros
estejam fortemente interligados, obviar a sua venda em separado e a perda de valor que
isso naturalmente representaria. Ora, no fundo denota-se aqui clara uma influéncia do
ordenamento juridico alemdo no qual, no Anteprojeto de lei para a facilitacdo do
tratamento da insolvéncia nos grupo de sociedades, o legislador, na senda de uma linha
de pensamento de cariz claramente conservador, recusou tanto a consolida¢do
processual, como a consolidacdo substantiva, mesmo nos casos de confusdo de
patrimonios nos quais se torna impossivel distinguir e tratar de forma independente os
patrimoénios de cada uma das sociedades (conservou-se, assim o principio do
tratamento individual).

Num breve apontamento critico, parece-nos, apenas, que futuramente as alteragdes
legislativas neste ambito se deverdao encaminhar ndo sé para a possibilidade de abertura

conjunta de processos para os membros do mesmo do grupo, por razdes de celeridade

39 Esta era uma das propostas contidas na INSOL Europe, vide Revision of the European Insolvency Regulation — Proposals by INSOL

Europe, pp. 13 e 93.
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e economia processual (poder-se-ia simplificar a tramitacdo dos respetivos processos e
organizar as suas fases de uma forma coordenada), assim como para uma “abertura de
portas” a consolidacao substantiva em casos excecionais.

No presente trabalho os grupos de sociedades foram analisados sob a ética da sua
aplicabilidade no ordenamento juridico, o qual carece de consisténcia legislativa capaz
de sustentar a complexa atuacao desta atividade no cendrio sdcio-econdmico atual,
principalmente pela constatagao de que o direito encontra-se em mora com os factos,
e 0 seu correspondente contexto pratico.

Pese embora este estudo tenha logrado uma melhor compreensdo acerca da
realidade dos grupos de sociedades numa situacdo de insolvéncia, tendo-se dado
particular relevancia a responsabilidade da sociedade-mde perante os credores da
sociedade-filha e a garantia do cumprimento do principio “par conditio creditorum”
numa situacdo de insolvéncia, e tendo-nos cumprido avancgar com algumas solucdes, a
verdade é que o atual panorama em matéria de insolvéncia de grupos de sociedades
reclama ja uma atualizacdo legislativa do CIRE, devendo passar a consagrar-se um
regime especifico para os grupos de sociedades que venha acompanhar as mutacdes
ocorridas no contexto sécio-econdmico em que o grupo de sociedades hodiernamente
actua e assim venha dar resposta as cada vez mais presentes e controversas questdes
debatidas no seio da doutrina e da jurisprudéncia. A doutrina nacional pouco debate
sobre o tema inversamente ao direito comparado que ha mais de um século se dedica

ao seu estudo.
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1. ENTRE O “JURE CONSTITUTO” E AS SOLUCOES ALMEJAVEIS DE “IURE CONSTITUENDO”

Chegados a meta do percurso que nos propusemos percorrer cumpre-nos “fechar a
cortina” das reflexdes expendidas num apontamento final.

E indubitdvel que no mundo contemporaneo, pela sua importancia econémica e
juridica, os grupos de sociedades tornaram-se objeto de regulagGes de vdrias naturezas,
tanto nas vertentes contabilistica (consolidacdo de contas) e fiscal (tributagdo pelo lucro
consolidado), como nas vertentes da defesa da concorréncia (combate aos monopélios)
e do direito privado.

No prisma do direito privado, que aqui nos interessa, saliente-se que Portugal foi o
terceiro pais no mundo a formular uma regulacao legal global do tema dos grupos de
sociedades. Na esteira da Alemanha®® (Aktiengesetz de 1965) e do Brasil (Lei das
Sociedades Andnimas brasileira de 1976), passou a dar relevancia juridica e a
regulamentar, em 1986, a matéria do grupo de sociedades, afigurando-se, desta feita,
como uma das primeiras leis a tratar da sistematizacdo dos grupos de sociedades*‘?,

A evolucdo da economia e a necessidade de competitividade fomentaram a coligacao
de sociedades e a criagdo de empresas multi-especializadas, a ponto de se poder afirmar
gue o paradigma das sociedades isoladas vem sendo substituido.

Na verdade, a evolugdo e o constante crescimento econdmico e estrutural das
sociedades traduziu-se numa expansdo externa, com destino a aquisicdo de outras
empresas, deixando de fazer sentido a configuracdo da sociedade comercial como um

ente juridico e econdmico auténomo?®?,

400 Foi na Alemanha que os grupos de sociedades receberam vasta regulacdo pelo legislador, digna de uma regulagio global, a qual
serviu de modelo para a disciplina do instituto em paises como Portugal (Cédigo das Sociedades Comerciais, de 1986) e o Brasil (Lei
das Sociedades An6nimas, de 1976).

401 No ambito das fontes inspiradoras do CSC em sede de grupos, destacam-se as normas do direito alem&o das sociedades por a¢cdes
(Aktiengesetz, ou AktG de 1965 - Lei das Sociedades por Ag¢bes) e do direito brasileiro sobre sociedades andnimas (Lei das Sociedades
Andnimas de 1976, ou LSA - Lei n.° 6404, de 15 de Dezembro de 1976), referindo-se ainda a influéncia de projetos legislativos no
ambito do ordenamento comunitario (a Proposta de Regulamento de Estatutos de uma Sociedade Anénima Europeia, na sua versido
de 1975, e o Projeto de uma 9.2 Diretiva Comunitaria sobre as Coligagbes entre Empresas e os Grupos de Sociedades, na versdo de
1984) e, na Franga, da Proposition de Loi sur les Groupes de Sociétés et la Protection des Actionnaires, du Personnel et des Tiers, na
versdo de 1978.

402 parafraseando JOSE ENGRACIA ANTUNES “O direito societdrio veio aceitando gradualmente no seu prdprio seio certos
mecanismos de controlo intersocietdrio que justamente haveriam de conduzir a subverséo dessa soberania e a destrui¢do dessa

autonomia, funcionado assim paradoxalmente como a fonte préxima da natureza virtualmente ficticia desse modelo. Esta
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Os grupos de sociedades derivam, assim, de um processo de concentracao
econdmica, e os pressupostos do seu aparecimento coincidem com os que levam ao
surgimento das empresas individuais, isto é, facilitar a sua atuacdo econdémica nos
mercados, regulando-se a relagdo de pessoas reunidas com o escopo comum,
almejando-se a maximizagao dos lucros

Esta forma de agrupamento de sociedades corresponde a “mitigagdo da autonomia
econdmica e juridica da sociedade comercial, pois leva a ocorréncia de interesses extra-
sociais numa sociedade legalmente autonoma e dotada de independéncia, como
previsto pela sua teoria tradicional (...), onde uma sociedade (‘controladora’/’mde’)
define a actuagdo de outra (‘controlada’/’filha’), fazendo coexistir entre ambas uma
diversidade juridica, numa unidade econémica”*°3.

Desde a década de 1970 que em Portugal se assistiu ao nascimento de uma forte
concentragdo empresarial de tal modo que mais de 50% dos negdcios empresariais
portugueses eram empreendidos por grupos societarios. Na década seguinte, foi
instituida uma politica de nacionalizagao dos grupos pela qual se criou uma holding de
natureza publica denominada Instituto e Participagdes do Estado — IPE, que controlava
centenas de companhias?®. Na década de 1990, observou-se a criacdo de grandes
grupos de sociedades, alguns até com uma centena de subsididrias, como foi o caso do
grupo SONAE*9>,

Esta nova realidade econdmico-social veio reclamar necessariamente uma nova
realidade juridica, que abarcasse a regulamentacdo legal dos grupos de sociedades,
urgindo a sua previsao legal.

O direito teve de intervir para regular uma realidade preexistente e que suscitou a
sua atencgao devido aos riscos de que se reveste para os interesses de terceiros e dos

préprios intervenientes no grupo de sociedades.

contradi¢do interna deste ramo do direito — que poderiamos denominar por “sindrome do Cavalo de Tréia” -, para além de conduzir
a resultados ambivalentes, constitui, afinal, a origem ultima daquele fosso entre direito e realidade para que crescentemente
alertaram os autores”. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 111.

403 y/ide PEDRO IVAN VASCONCELOS HOLLANDA, Os Grupos de Sociedades e o Direito Societdrio: Retrato de uma Crise, Revista de
Direito Empresarial, n.° 7. Curitiba: Jurud Editora, 2007, pp. 70-71.

404 para maiores desenvolvimentos sobre esta matéria vide JOSE ENGRACIA ANTUNES, The Law of Affiliated Companies in Portugal,
in Rivista Delle Societa: a cura di Ariberto Mignoli e Guido Rossi. Atti del Convegno Internazionale di Studi. Venezia, 16-17-18
Novembre 1995, v.1, Milano: Giuffre, 1996, p. 357.

405 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, The Law of Affiliated Companies in Portugal, ob. cit., p. 357.
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Atentando nas suas especificidades flagrantes surgiu-nos, naturalmente, a questdo
de saber se aos grupos de sociedades devera ser reconhecida uma regulagcao especial.
Ora, quanto a este aspeto, saliente-se que a grande maioria dos paises nao consagrou
regras especiais sobre a matéria.

Em Portugal, “o regime dos grupos de sociedades, imponentemente consagrado no
Titulo VI do Cddigo das Sociedades Comerciais foi obra do legislador de 1986. Baseado
em qué? Ndo houve qualquer estudo de campo que conhecamos; tdo-pouco se poderd
falar numa problemdtica nacional de grupos que tenha obrigado a apurar um
regime”%,

Desta forma, trata-se de um regime edificado sem qualquer sustentagao na realidade
pratica subjacente ao funcionamento dos grupos pelo que este furto aos canones da
pratica para além de patentear a principal debilidade daquele regime juridico*®’,
potencia o acréscimos de riscos no que respeita a capacidade de tal regime dar resposta
aos inumeros problemas que se despoletam na pratica, dando também aso a situaces
de incerteza juridica.

Saliente-se que pese embora Portugal tenha sido um dos primeiros paises a legislar
a matéria dos grupos de sociedades, atualmente o direito societdrio portugués ja nao se
encontra apto para acompanhar as transformagdes verificadas na atividade
empresarial. Com efeito, atualmente, as normas previstas ndo acompanham a realidade
e a dindmica dos grupos societarios, podendo mesmo afirmar-se que se tornaram
antiquadas no contemporaneo quadro juridico.

Estranhamente, apesar de ser um tema que esta bastante na ordem do dia e o qual
tem constituido no ambito do direito comparado um “menu apetecivel” para novas
atualiza¢des pelo legislador, a verdade é que em Portugal se verifica uma ataraxia

quanto ao mesmo.

406 Assim o escreveu FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO, Grupo de Sociedades, Anotagéo Preliminar aos art.°s 488.° a
508.° do CSC, ob. cit. p. 783.

407 Neste sentido MARIA DA GRACA TRIGO afirmou que “o facto de se tratar de um regime «fabricado» e néo progressivamente
formado - acompanhando a evolugéo das realidades econémicas-sociais - constitui precisamente a principal fragilidade do sistema”.

Cfr. MARIA DA GRACA TRIGO, Grupos de Sociedades, ob. cit., p. 112.
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Na verdade, neste momento, a legislacdo ja ndo da respostas satisfatorias a duvidas
cada vez mais pertinentes que vdao emergindo e a doutrina, para além de se encontrar
ainda bastante despida quanto ao tema, é também bastante controversa.

Talvez as atuais alteragdes juridicas nos ordenamentos juridicos vizinhos possam vir
dar o mote para imbuirem o legislador no espirito de uma necessidade de reflexdao sobre
o tema.

Com efeito, nos dias que correm a articulacdo dos interesses subjacentes aos
potenciais ou reais perigos advenientes da direcao unitdria e da primazia do interesse
de grupo com a protecdo dos terceiros que com o grupo contratam demanda a
existéncia de uma lei clara que forneca um amparo legislativo que preveja uma
adequada protecdo tanto para as sociedades do grupo subjugadas aos comandos da
sociedade-mae, como para os credores das mesmas. Na realidade, um dos problemas
mais flagrantes identificados neste estudo prende-se, precisamente, com as dificuldades
em atingir a satisfacdo do interesse dos credores in casu de insolvéncia no seio do grupo.

Ora, esta instabilidade ndao é compativel com uma conjuntura atual marcada por um
numero cada vez mais elevado de insolvéncias no contexto de grupos societdrios.
Aponte-se que segundo o ultimo estudo do Instituto Nacional de Estatistica realizado
em 2011, existiam em Portugal 444 grupos de empresas, 62% dos quais eram grupos
multinacionais, sendo que os 444 grupos integravam 7323 entidades. Trata-se de uma
impressiva realidade que ndo pode continuar a passar ao lado dos olhos do legislador.

Almejam-se e reclamam-se solucdes que articulem os vastos interesses em jogo na
empresa plurissocietaria, garantindo-se respostas sistematicas coerentes e elucidativas
gue permitam o preenchimento das lacunas legislativas identificadas.

No contexto da insolvéncia dos grupos de sociedades cumpre dissipar duvidas no que
respeita a redistribuicdo dos ativos e passivos, na atribuicdo de responsabilidades, na
protecdo e satisfacdo dos interesses dos credores, numa eventual abertura de portas ao
instituto da consolidacdo substantiva, cumpre afastar dbices que sé imprimem incerteza
e inseguranca juridica ao processo e que ndo se coadunam com a urgéncia pela qual se
deve pautar a conduc¢do de um processo de insolvéncia.

Destarte, no horizonte legislativo é gritante a necessidade de criacdo de uma
disciplina juridica global e especifica para o grupo de sociedades como um todo, urge o

nascimento de um novo e verdadeiro “direito dos grupos”.
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O desiderato seria a criacdo legislativa de um bloco normativo completo e
perfeitamente aplicavel e destinado a realidade dos grupos societarios, sem esquecer
as situagdes de insolvéncia no seio do mesmo. A nosso ver, esta afigurar-se-ia como a
solucdo que melhor possibilitaria garantir a certeza e a seguranga nas relagdes juridico-
comerciais e respeitar o caradter tendencialmente formal do direito societario.

Ndo obstante, para a necessaria compreensao e elaboragao de um novo regime legal,
a par da experiéncia do direito comparado, muito poderao contribuir a atividade e os
trabalhos doutrinais, assim como a intervengao jurisprudencial.

Naturalmente, o objetivo do presente estudo é o de lograr constituir um contributo
para a melhor compreensao do regime instituido no ordenamento juridico nacional
atual, o qual, por enquanto e no dmbito de um tdo entrosado e complexo sistema de
vasos comunicantes intragrupo se afigura ainda muito pouco explorado e no dmago do
qual ainda cumpre tracar novas perspetivas e se possivel desbravar novos horizontes.

Alcancar conclusdes sobre tema tdo complexo e que ainda ndo recebeu a devida
atencdo pela doutrina, jurisprudéncia e legislacdo nacionais é uma tarefa ardua e que
demanda os mais extremos cuidados pelo que por ora, tomando em linha de conta o
“estado da arte” doutrindrio e o engenho legislativo, ndo tendo colocado de parte a
nossa perspetiva critica perante o regime dos grupos de sociedades numa situacao de
insolvéncia, almejamos sobretudo realizar uma global assimilagdo do mesmo no nosso
universo juridico, esperando que este estudo auxilie num repensar do direito dos grupos
societdrios e da responsabilidade nos grupos.

Pois bem, se “o caminho faz-se caminhando”, esperemos que estadio de reflexao
precedente, que, até agora, se tem revelado precario venha no futuro a dar lugar a
prementes reformas legislativas, que permitam adequar os escritos legislativos a
realidade juridica hodierna.

A verdade é que o compasso de espera sintomatico por novas respostas ja vai longo,
pelo que se faz mister romper com as solucGes do passado e perspetivar o grupo de

sociedades por uma o6tica diferente da até agora trabalhada.
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