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Introducéo

Os grupos de empresas tém vindo a ganhar especial relevo tanto no sector financeiro
portugués como em todo o globo, sendo que representam uma percentagem significativa
do modo de organizacgdo do tecido empresarial em Portugal’. A realidade do grupo de
sociedades é por si s6 complexa, sendo que no terreno da insolvéncia essa complexidade
intensifica-se em razdo da velha maxima “uma sociedade, um processo, uma
insolvéncia”. O tema que aqui se discute estabelece uma ligacdo entre o Direito da
Insolvéncia e os grupos de sociedades, duas realidades muito presentes no panorama
econdmico atual portugués. A atualidade deste tema € indiscutivel, tendo o Direito da
Insolvéncia sido fundamental na resolu¢do dos varios problemas juridicos que se
apresentaram durante os anos da crise do subprime, e parece que volta a sé-lo hoje em
dia, com a crise financeira que enfrentamos como consequéncia da pandemia de COVID-

19, e sobretudo das variadas guerras que ocorrem em todo o globo.

A tradicional abordagem a insolvéncia dos grupos de sociedades é assente na
consideracdo de cada empresa por separado (entity approach). No entanto, esta
abordagem nem sempre responde a todos os problemas colocados pela natureza dos
grupos de sociedades de maneira satisfatdria. E por isso que tem vindo a desenvolver-se
a concecao da enterprise-based approach, que olha para o grupo como uma realidade
econdmica Unica, e trata-o fundamentalmente como uma sé entidade para efeitos de
insolvéncia®. Esta linha de pensamento, que tem especial importancia nos EUA,
desconsidera na maior parte dos casos a limitacdo classica imposta pela personalidade
juridica das diferentes sociedades do grupo, tomando partido da figura da consolidacdo

substantiva (substantive consolidation).

No ordenamento juridico portugués ha uma escassez normativa quanto a

insolvéncia dos grupos de sociedades, e no Cddigo da Insolvéncia e Recuperagdo de

1 Segundo o relatorio “Empresas em Portugal” elaborado em 2017 pelo Instituto Nacional de Estatistica,
Portugal contava em 2016 com 11.526 grupos de sociedades nacionais e multinacionais que exerciam
atividade no seu territdrio.

2 SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 340.
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Empresas (CIRE) parece prevalecer a “visdo atomistica®” da sociedade, prevalecendo a

autonomia patrimonial de cada sociedade, em prejuizo da realidade global do grupo.

A principal norma relativa a insolvéncia dos grupos, no CIRE, é o artigo 86.°, n.°2.
Este artigo estabelece que, sendo o devedor uma sociedade comercial, pode o
administrador da insolvéncia requerer a apensacao aos autos dos 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 relagdo de grupo. Esta medida
reconhece a dependéncia societaria presente no seio do grupo, como fator relevante na
tramitacdo do processo de insolvéncia de uma ou vérias sociedades integrantes do mesmo
grupo. O artigo 86.°, n.°2 permite uma coordenagdo processual, havendo uma visdo da
“bigger picture” e permitindo a ponderacdo dos varios interesses afetados pelo processo
de insolvéncia.

Esta norma néo parece resolver todos os problemas relacionados com a insolvéncia
dos grupos de sociedades, ja que existe de facto uma consolidacdo processual, mas ndo
uma consolidacdo substantiva.

Parte da doutrina invoca assim a figura da consolidagdo substantiva para mitigar
alguns dos problemas criados pela visdo da entity based approach, pretendendo criar uma
Unica massa insolvente atendendo a unidade econdmica do grupo, concorrendo 0S
credores das diferentes sociedades integrantes do grupo a um sé patrimoénio consolidado.
A figura da substantive consolidation tem, como tal, a finalidade da liquidacao conjunta

das sociedades integrantes do grupo.

3 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 995.



1. O processo de insolvéncia

1.1. Asituacdo de insolvéncia

Em primeiro lugar cabe averiguar o que significa “estar insolvente” e a partir de

gue momento é que uma entidade se considera insolvente.

Estar insolvente significa ser incapaz de cumprir as suas préprias obrigac@es, no
entanto essa incapacidade tera de ser verificada em determinado momento atraves da

declaracéo de insolvéncia.

A verificacdo da situacdo de insolvéncia nem sempre é tdo simples, e para a sua
avaliacdo podemos recorrer a dois critérios: o critério do fluxo de caixa e o critério do

balanco ou do ativo patrimonial.

O critério do fluxo de caixa estabelece que o devedor € insolvente logo que se torna
incapaz de pagar as suas dividas no momento em que estas se vencem, por auséncia de
liquidez suficiente. Nesta medida, o facto de o seu ativo ser superior ao passivo é
irrelevante, uma vez que a situacdo de insolvéncia ocorre logo que se verifica a
impossibilidade de pagar as dividas que surgem na execuc¢do da sua atividade. A aplicacdo
deste critério sugere que o facto de ndo pagar as suas obrigacGes no momento do seu

vencimento indicia sem davida a sua insolvéncia®.

Por sua vez, de acordo com o critério do balanco, a insolvéncia resultaria do facto
dos bens do devedor serem insuficientes para o cumprimento integral das suas obrigaces.
Assim, a insolvéncia ndo seria afastada pelo facto do devedor cumprir as suas obrigacdes
no momento em que se vencem, ja que o que seria relevante seria o facto da totalidade

dos seus bens ndo permitir satisfazer as suas responsabilidades.

Considerado o exposto, qual é o critério adotado pela lei portuguesa? O artigo 3.°,
n° 1 do Cddigo da Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas (CIRE) define a insolvéncia
como a impossibilidade de cumprimento das obrigacdes vencidas, adotando assim o
critério do fluxo de caixa. Assim, a situacéo liquida negativa ndo implica a insolvéncia

do devedor se o recurso ao crédito Ihe permitir cumprir pontualmente as suas obrigacées.

No entanto, a lei ndo afasta completamente o critério do balanco. O artigo 3°, n° 2

estabelece que a insuficiéncia patrimonial funciona como critério acessorio da defini¢do

4 LUIS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, (2019), 81.



da insolvéncia, no que diz respeito as pessoas coletivas e patrimonios autbnomos por
cujas dividas nenhuma pessoa singular responda pessoal e ilimitadamente, por forma
direta ou indireta®. Daqui resulta que estes sujeitos estdo em situagdo de insolvéncia
quando o seu passivo seja superior ao ativo, “avaliados segundo as hormas contabilisticas

aplicaveis”.

Cabe dizer que o artigo 3.°, n° 2 ndo é uma excecdo ao n° 1, e ndo afasta a sua
aplicacdo. Estas entidades continuam sujeitas ao critério do fluxo de caixa previsto no n°
1, funcionando o critério do balango previsto no art. 3%, n° 2 como alternativa, facilitando

o pedido de insolvéncia por parte dos credores destes sujeitos passivos®.

O artigo 3.2, n® 3 vem, no entanto, determinar a corre¢do deste critério, sempre que
0 ativo seja superior ao passivo, avaliados segundo as seguintes regras: a) inclusdo no
ativo e no passivo dos elementos identificaveis, mesmo que ndo constantes no balanco,
pelo seu justo valor; b) no caso de o devedor ser titular de empresa, valorizagdo da mesma
segundo uma perspetiva de continuidade ou de liquidacdo, consoante 0 que se afigura
mais provavel, mas em qualquer caso com exclusdo da rubrica de trespasse; ¢) exclusao
do passivo das dividas que apenas hajam de ser pagas a custa de fundos distribuiveis ou
do ativo restante depois de satisfeitos ou acautelados os direitos dos demais credores do
devedor.

Permite-se assim a consideracao de outros elementos identificaveis, mesmo que ndo
constando do balan¢o, dado que os balangos comerciais tém um significado limitado para

efeitos de insolvéncia.

Finalmente cabe ainda fazer referéncia as situac@es de insolvéncia eminente, que é
equiparada a insolvéncia atual no caso em que o devedor se apresente a insolvéncia (artigo
3% n° 4 do CIRE), permitindo-se que o devedor se apresente a insolvéncia antes de
preenchidos os pressupostos da declaracdo de insolvéncia. Assim, este critério concede
ao devedor a oportunidade de afastar o requisito do vencimento das dividas constante do
artigo 3° n° 1, permitindo ao devedor apresentar-se a insolvéncia antes desse vencimento
sempre que um juizo de prognose permita fazer supor que nessa altura se verificara uma

impossibilidade de cumprimento.

5 Cfr. Artigo 3.9, n° 2 do Cédigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas.
6 LUIS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, (2019), 83.



1.2.  Sujeitos passivos da declaracéo de insolvéncia

O elenco dos sujeitos passivos da insolvéncia esta previsto no artigo 2.°, n°1,
enumerando-se: a) quaisquer pessoas singulares ou coletivas; b) a heranca jacente; c) as
associacOes sem personalidade juridica e as comissdes especiais; d) as sociedades civis;
e) as sociedades comerciais e as sociedades civis sob a forma comercial até a data do
registo definitivo do contrato pelo qual se constituem; f) as cooperativas, antes do registo
da sua constituicdo; g) o estabelecimento individual de responsabilidade limitada; h)

quaisquer outros patriménios autbnomos.

Daqui resulta que este elenco compreende tanto pessoas singulares e coletivas como
também outras entidades, normalmente designadas como pessoas rudimentares, ou
mesmo simples patrimonios autonomos. Podemos falar de uma personalidade
insolvencial, que ndo tem porque coincidir com a personalidade juridica (artigo 66° CC),
nem com a personalidade judiciaria em geral (artigos 5.° e ss. CPC), ja que se refere

apenas a suscetibilidade de ser objeto de um processo de insolvéncia’.

Em relacdo as pessoas singulares, estas podem ser sempre declaradas insolventes,
independentemente de serem ou nao economicamente dependentes ou terem sequer
capacidade juridica. Cabe dizer que se a pessoa singular for empresaria ndo ha qualquer
distincdo entre o seu patrimonio privado, e o patriménio da empresa, uma vez que todo o
patriménio do devedor responde pelas dividas empresarias, sendo todo este abrangido

pela insolvéncia.

Quanto as pessoas coletivas, a referéncia do artigo 2.°, n°® 1, a) abrange as
associac0es e as fundagdes, as sociedades comerciais (independentemente da sua forma),
as sociedades civis sob forma comercial, e as cooperativas. Em relacdo as pessoas
coletivas, a declaracdo de insolvéncia tem normalmente um efeito dissolutivo dessa
mesma entidade (artigos 182.°, n° 1, e) e 192.°, n°1, c¢) CC, artigo 141.°, n° 1, e) CSC),
perdendo posteriormente a personalidade juridica com o encerramento da liquidagé&o.

No entanto, o artigo 2.°, n° 2 vem, porém, excluir do regime da insolvéncia as
pessoas coletivas publicas e as entidades publicas empresariais. Para além disso,
excetuam-se as empresas de seguros, as instituicdes de crédito, as sociedades financeiras,

as empresas de investimento que prestem servicos que impliquem a detencdo de fundos

7 LUIS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, (2019), 85.



ou de valores mobiliarios de terceiros e 0s organismos de investimento coletivo, na
medida em que a sujeicdo a processo de insolvéncia seja incompativel com os regimes

especiais previstos para tais entidades®.

No caso das pessoas coletivas publicas e entidades publicas empresariais opera a
exclusdo total da aplicabilidade do CIRE. No entanto, quanto as entidades presentes no
artigo 2° n° 2, b), existe uma aplicabilidade condicionada a inexisténcia de disposi¢édo

especial incompativel com o seu regime.

1.3.  Afinalidade do processo e o principio par conditio creditorum

Ao longo da historia do Direito da Insolvéncia, as finalidades do processo foram
sido intercaladas entre a recuperacdo e a liquidagdo. Com a evolugdo da legislagédo
insolvencial, o legislador foi preferindo entre um ou outro modo de tramitacéo da situacao

da insolvéncia.

N&o sendo esta a sede prépria para um desenvolvimento extensivo da histéria do
Direito da Insolvéncia, cabe referir que o presente Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperacéo de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n® 53/2004 previa um sistema de
predominio da liquidagdo em detrimento dos meios de recuperacdo da empresa. No
entanto, em virtude de uma situagdo de emergéncia financeira e de crise ocorrida entre
2008 e 2011, que implicou o resgate financeiro e a imposicdo de um conjunto de
obrigac@es para o Estado Portugués em resultado do Memorando celebrado com a Troika,
operou-se uma alteragdo ao CIRE, pela Lei n® 16/2012. Esta lei vem repor a figura da

situacdo economicamente dificil na base do processo especial de revitalizacao.

Assim, o art. 1° tem uma filosofia completamente oposta a do CIRE antes desta
alteracéo, sendo que as prioridades do processo de insolvéncia deixam de ser a liquidagéo
do patriménio do devedor, passando antes a ser a aprovacao de um plano especial de

revitalizag&o®.

Deste modo, a norma do art. 1°, n® 1, estabelece o primado da recuperacao e relega

o fim liquidatorio do processo de insolvéncia para uma posi¢do secundaria.

8 Cfr. Artigo 2°,n° 2, a) e b) do CIRE.
9 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, (2017), 77-78.



A opcao entre a recuperacao e a liquidacdo é extremamente relevante para 0 nosso
estudo, uma vez que dependendo da opgéo que se tome, podemos estar sobre o ratio da
discussdo ou ndo. Nesta sede, seria relevante para n6s quando existe liquidagéo, uma vez
que nesse caso se colocaria a hipotese de uma liquidacdo conjunta na eventualidade de

existir uma apensacéao de dois processos de insolvéncia de duas sociedades em relacéo de
grupo.

No entanto, cabe realcar que a liquidacao do patrimonio de um devedor insolvente
e a consequente reparticdo do produto obtido, pelos credores, sempre foi 0 objetivo tltimo
do processo de insolvéncia ao longo do tempo, sendo inclusive a liquidagdo do ativo da
sociedade imediatamente associada a ideia geral de um processo insolvencial. O processo
de insolvéncia sempre teve em vista a satisfacdo, pela forma mais eficiente possivel, dos
direitos dos credores, cabendo aos credores decidir quanto a melhor efetivacéo da garantia

comum dos seus créditos.

Ora, ja no Preambulo do CIRE se que “a primazia que efetivamente existe é a da
vontade dos credores, enquanto titulares do principal interesse que o direito concurso visa
acautelar: o pagamento dos respetivos créditos, em condi¢des de igualdade quanto ao
prejuizo decorrente de o patriménio do devedor ndo ser, a partida e na generalidade dos

casos, suficiente para satisfazer os seus direitos de forma integral”.

E este conceito de “condi¢des de igualdade” que se torna fundamental para nds na
nossa analise, surgindo ja nesta sede uma referéncia ao principio da igualdade dos

credores, ou da chamada conditio par creditorum.

No dmbito do grupo de sociedades, a direcdo unitaria econémica, que mais a frente
teremos oportunidade de tratar e densificar, repercute-se, naturalmente, no plano
patrimonial, nomeadamente através da permeabilidade do patrimoénio das sociedades
filhas, possibilitando-se a transacdo do patrimonio destas para outras sociedades dentro
do grupo plurisocietario, pondo-se assim em causa a autonomia patrimonial da sociedade-

filha e a intangibilidade do seu capital social®°.

Ora, sendo que a garantia dos credores de uma sociedade sera o patrimonio dessa
mesma sociedade, esta permeabilidade podera repercutir-se naturalmente no seu direito

ao crédito, podendo ficar ameacada a garantia patrimonial dos credores de uma sociedade

10 ANA ELISABETE FERNANDES DA SILVA FERREIRA, A Insolvéncia no Contexto dos Grupos de
Sociedades, (2015), 49.



em razao da chamada “direcdo unitaria” do grupo. Nao cabe a menor duvida que, devido
a integracdo da sociedade filha num grupo societério, os seus credores podem vir a ser
prejudicados, uma vez que a sociedade sobre a qual detém um crédito, € gerida, muitas
vezes, com vista a interesses que nem sempre sdo alinhados com o0s seus proprios
interesses. Nas palavras de ENGRACIA ANTUNES: “ao passo que os seus direitos estdo
limitados ao acervo patrimonial da filial devedora, a permeabilidade existente entre 0s
patriménios das sociedades agrupadas pode reduzir ou mesmo eliminar completamente

tal acervo”L.

Muitas sdo as vezes em que o credor lida apenas e s6 com a aparéncia de uma
sociedade comercial fiel ao seu interesse social, mas que, devido a sua integragdo num
grupo, ficou sujeita a uma direcdo externa e dominante, vivendo em funcdo nédo do seu
interesse social, mas sim do interesse social do grupo, isto é, do interesse definido e

controlado pela sociedade dominante, ou mesmo do interesse social da sociedade mée.

Com efeito, no seio do grupo de sociedades, o interesse da sociedade mae ou das
sociedades dependentes individuais sera substituido pelo interesse do grupo, ou pelo
préprio interesse da sociedade méae, como critério de orientacdo e de validade das decisGes
de gestdo do 6rgdo de administracdo da sociedade filha. Assim, seria permitido o
sacrificio do interesse de uma sociedade ao interesse do grupo de sociedades a que
pertence, ou ao proprio interesse da sociedade mae, em muitos casos. No entanto, a Lei
prevé determinadas contrapartidas que pretendem acautelar os interesses da sociedade
filha, dos seus credores e dos proprios socios, como no caso da responsabilidade da
sociedade méae pelas dividas das sociedades filhas (cfr. artigo 501.° do CSC), bem como

a obrigacdo de compensar as respetivas perdas das sociedades filhas.

Ora, nestes mesmos termos, o legislador portugués veio preconizar a
responsabilidade da sociedade dominante pelas dividas da sociedade filha como a solugéo
mais justa da contrapartida do direito a dar instru¢des. Devemos pensar, desde logo, nos
casos em que com as transferéncias de patriménio para outras sociedades do grupo foi
gradualmente alienado o acervo patrimonial de uma sociedade. Nestes casos, ndo faria
sentido que os seus credores tivessem de suportar as consequéncias do poder de direcéo

da sociedade mde sem mais, levando a inexisténcia de patriménio e, consequentemente,

11 ANA ELISABETE FERNANDES DA SILVA FERREIRA, A Insolvéncia no Contexto dos Grupos de
Sociedades, (2015), 60, e JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 140.

10



a inexisténcia da garantia dos seus créditos em razéo apenas e so de que a sociedade com

a qual contratam estar inserida num grupo de sociedades.

O facto de a sociedade mée do grupo se desmultiplicar, ndo pode transformar-se
num 6nus que impende sobre os credores, pelo que o risco dessa descentralizacdo da
atividade deve recair sobre a sociedade totalmente dominante®?.

Para este tipo de situacdes o legislador consagrou, no artigo 501.° do CSC, a
responsabilidade da entidade que exerce o poder de direcdo das dividas da sociedade filha.
Esta responsabilidade surge como consequéncia direta do poder de dire¢do da sociedade
mée, que se materializa na possibilidade de a sociedade mde emanar quanto a
administracdo da sociedade filha instrugcdes vinculantes, mesmo que estas se revelem

desvantajosas para a esta ultima, conforme previsto no art. 503.%, n.° 2 do CSC.

Ora, surge no nosso ordenamento juridico, assim, um regime de responsabilidade
intragrupo que se afigura particularmente oneroso para a sociedade mée, mas que aparece
como uma forma de acautelar os interesses dos credores, e equilibrar os riscos que os

Mesmaos assumem.

Esta é uma derrogacdo expressa do principio juridico-societéario tradicional da
responsabilidade limitada dos s6cios das sociedades anénimas e por quotas, consagrando
o legislador a responsabilidade pessoal, ilimitada e acessoria da sociedade mée por todas
as dividas e obrigacdes da sociedade subordinadas, dividas essas que podem ter sido
constituidas antes da celebracdo, durante a vigéncia e até ao termo da relacao de grupo
(artigo 501.° do CSC). Este preceito legal funciona como uma verdadeira valvula de
seguranca dos credores das sociedades filhas, visando, tdo s6 e exclusivamente, a sua

protecao.

O objetivo do artigo 501.° do CSC ¢, assim, proteger os credores da sociedade filha
de possiveis ingeréncias da respetiva sociedade mae decorrentes do poder de direcdo
presente no artigo 503.° do CSC. Funciona como contrapartida do poder de emitir
instrucbes & sociedade subordinada e constitui forma de redistribuicdo do risco da

exploracdo empresarial na medida em que aquele direito de emitir instrucdes é suscetivel

12 ANA ELISABETE FERNANDES DA SILVA FERREIRA, A Insolvéncia no Contexto dos Grupos de
Sociedades, (2015), 62.
13 ANA ELISABETE FERNANDES DA SILVA FERREIRA, A Insolvéncia no Contexto dos Grupos de
Sociedades, (2015), 63.

11



de agravar a posicdo dos credores, equilibrando a balanca e protegendo a igualdade dos

credores na eventualidade de uma posterior insolvéncia.

Assim sendo, consagrou-se um sistema de protecdo vocacionado, exclusivamente,
para uma tutela ao nivel das sociedades filhas, estipulando-se uma tutela em favor dos
credores sociais que junta uma protecdo direta, permitindo aos credores agredir
diretamente o patrimonio da sociedade-mée para obterem a satisfacdo dos seus creditos,
e uma protecdo indireta, postulando um dever de cobertura de todas as perdas anuais da
sociedade filha, que em Gltimo caso assegura a conservacdo do patriménio desta, o qual

constitui a principal garantia dos créditos dos credores®.

Todavia, a responsabilidade da sociedade dominante pelas obrigacdes da sociedade
dominada, nos termos previstos no artigo 501.° do CSC, ndo corresponde qualquer
responsabilidade da sociedade dominada pelas obrigacdes da sociedade dominante. Este
preceito legal é fundamental em cenéarios de insolvéncia, e como veremos, constitui a
génese da consolidacdo substantiva e posterior liquidacdo conjunta das sociedades em

relacdo de grupo.

Cabe ainda dizer que, as declaracdes de insolvéncia das sociedades dominadas
conduzem a cessacao da relacdo de grupo destas com a sociedade dominante, deixando o
patrimdnio daquelas de ser considerado no ativo desta. Acontece, porém, que pese embora
cesse a relagdo de grupo, a responsabilidade da sociedade mée para com os credores das

sociedades-filhas prevista no artigo 501.° do CSC néo deixa de operar.

Este regime ndo visa, contudo, instituir um instrumento de tutela dos credores da
subsidiaria a custa dos credores da dominante. O seu objetivo Unido é, apenas, o de repor
a igualdade na responsabilidade patrimonial e ndo beneficiar os credores de uma
sociedade do grupo em detrimento dos credores de outra, protegendo assim o principio

da igualdade dos credores numa eventual insolvéncia futura.

O que esta subjacente a este preceito € conferir aos credores de uma sociedade
integrada no @mbito de um grupo societario uma tutela especial dos respetivos direitos

em face dos riscos patrimoniais decorrentes dessa mesma integragéo®®.

14 ANA ELISABETE FERNANDES DA SILVA FERREIRA, A Insolvéncia no Contexto dos Grupos de
Sociedades, (2015), 65.
15 ANA ELISABETE FERNANDES DA SILVA FERREIRA, A Insolvéncia no Contexto dos Grupos de
Sociedades, (2015), 66.
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2.

Ainda que em relacdo de grupo, as sociedades integrantes permanecem entidade
juridicas autébnomas com o privilégio da limitagdo da responsabilidade, e com
personalidade juridica autbnoma. Este mecanismo apenas vem equilibrar a balanca face
a integracdo da sociedade filha num grupo dirigido fundamentalmente em prol de um

interesse conjunto ou individualizado (nestes ultimos casos, o interesse da sociedade
mée).

Os grupo de sociedades

13



2.1. O conceito de grupo de sociedades

Em primeiro lugar, € fundamental atender a contraposicdo de conceitos entre 0s
grupos de sociedades lato sensu e os grupos de sociedades stricto sensu. No primeiro
caso, pretende designar-se a generalidade das sociedades coligadas que se encontram

enunciaras no artigo 482.° do Cadigo das Sociedades Comerciais®®.

Nesta sede, cabe definir o conceito de “sociedade coligada”. A coligacao de
sociedades engloba todas aquelas situacdes de coligacéo entre sociedades comerciais que
sejam subsumiveis a um dos quatro tipos de relagdes taxativamente previstas no artigo
482.° do CSCY’. Assim, seriam sociedades coligadas, ou grupos lato sensu, as sociedades
em relacdo de simples participacdo, sociedades em relacdo de participacdes reciprocas e

de dominio e sociedades em relacdo de grupo.

O Codigo das Sociedades Comerciais consagra um principio da tipicidade no seu
artigo 482.°, sendo o seu elenco absolutamente taxativo. Isto significa que, existira uma
coligacéo juridico-societariamente relevante sempre que entre os os dois ou mais entes
societarios (podendo eles revestir forma de sociedades anénimas, sociedades por quotas
ou sociedades em comandita por a¢des'®) com sede em Portugal®® se estabeleca uma
relacdo que preencha a hipotese legal de um ou varios dos tipos de relacdo intersocietaria

ai previstos.

Nas relacfes de simples participacdo, uma das sociedades detém, pelo menos, 10%
ou mais do capital social de uma segunda sociedade. Estas participacdes podem ser diretas
(a primeira sociedade participa diretamente no capital de uma segunda sociedade), ou
indiretas (a primeira sociedade participa no capital de uma segunda sociedade através de
uma terceira entidade®). Nestes casos, esta percentagem ndo confere as sociedades
participantes o controlo das sociedades participadas, razdo pela qual a necessidade de
tutela é limitada. Assim, a lei estabelece meros deveres de comunicacdo, previstos no
artigo 484.° do CSC, nomeadamente o dever de comunicar a aquisi¢ao ou alienacéo de
participacgdes sociais: a) quanto a aquisicdo que originalmente criou a relacdo de simples

participacdo; b) quanto a todas as aquisi¢fes ocorridas posteriormente, até a cessagdo da

16 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 14.

17 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 279.

18 Cfr. Artigo 481.°, n.° 1 do Cdédigo das Sociedades Comerciais.

19 Cfr. Artigo 481.°, n.° 2 do Cdédigo das Sociedades Comerciais.

20 Que pode ou ndo ser uma entidade societaria, falando-se nestes casos de “titularidade factico-material”.
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relacdo; ¢) quanto a todas as alienagdes ocorridas na vigéncia da relacdo; e d) quanto a

alienagdo que determine o termo da relagio em causa?’.

Para ENGRACIA ANTUNES, esta é a relacdo inter-societéria béasica®. A relacéo
de simples participacdo € a génese da coligacdo de sociedades, e traduz a forma mais
elementar de concentracdo entre empresas, correspondendo a um estado embrionério do
respetivo e eventual agrupamento futuro. Esta relacdo é uma espécie de tipo-base de
coligacéo societaria, que possui precedéncia logica em relacdo a quase totalidade das

restantes formas de coligacdo previstas na lei portuguesa.

Quando uma sociedade participa no capital social de uma segunda sociedade,
existem, a partida, dois objetivos: um objetivo puramente financeiro, em que a
participagcdo social surge como puro investimento, visando a maximizagdo da
rentabilidade dos recursos financeiros aplicados, ou por outro lado, um objetivo
estratégico de controlo, onde se visa através da participacdo passar a intervir ativamente
na gestdo da sociedade participada ou preparar-se para uma aquisi¢do do futuro controlo
desta altima. As participacfes de pequeno vulto (como se costuma verificar nas relacdes
de simples participacdo) obedecem geralmente o primeiro objetivo, visando o puro
investimento, engquanto as participacoes de valores superiores a determinado montante ja

obedecem, em principio o objetivo de passar a intervir na gestdo da sociedade participada.

A aquisi¢do de 10% a 50% constitui um mecanismo potencialmente preordenado a
preparacdo de outras etapas de coligacdo inter-societaria mais intensas, correspondendo
muitas vezes a uma fase embrionaria, ou uma fase transitoria ou preparatoria da evolucao

organizativa da empresa participante para uma futura estrutura plurisocietaria.

Por outro lado, nos grupos de sociedades em relacdo de participacdes reciprocas, a
primeira sociedade detém pelo menos 10% do capital social da segunda sociedade, e por
sua vez a segunda sociedade detém reciprocamente 10% da primeira sociedade. Aqui
reside a caracteristica diferenciadora deste tipo de coligacdo, a chamada reciprocidade
das participagfes sociais. Novamente, para a verificagdo desta relacdo, também séo
relevantes quer as participagOes diretas quer as participagdes indiretas em ambas as

sociedades.

21 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 38.
22 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 328.
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Esta figura que merece especial atencdo e cuidado no seu tratamento. Existem
acentuados perigos e distor¢cdes que podem resultar das situacfes de reciprocidade ou
cruzamento de participacOes entre sociedades. A figura dos grupos de sociedades em
relacdo de participacbes reciprocas surge, assim, quase como uma figura indesejada.
Existem, em primeiro lugar, perigos de carater patrimonial (como seria o risco verificado
quanto a constituicdo e a conservagdo do capital social das sociedades reciprocamente
participantes) e perigos de carater organizativo (a reciprocidade pode funcionar
indiretamente como um expediente de subversdo da ordem de competéncias sociais

fixada na lei)%.

Em suma, no que aos riscos patrimoniais que acarreta a relacdo de participacoes
reciprocas diz respeito, o cruzamento de participacdes é suscetivel de colocar em cheque
o valor de garantia e intangibilidade do capital social (quer no que respeita a sua
constituicdo quer no que respeita & sua manutengdo)®*. O cruzamento de participacoes
sociais pode funcionar como meio de iluséo da regra da constituicdo efetiva do capital
social das sociedades reciprocamente participantes, por exemplo nos casos de subscricdo
reciproca simultanea de aumentos de capitais, em que as sociedades que se encontram em
relagdo de participacOes reciprocas participam simultaneamente e reciprocamente nos

aumentos de capitais das outras®.

No que respeita aos riscos organizativos, a relacdo de participacdes reciprocas
projeta-se negativamente sobre a estrutura organizativa das sociedades intervenientes, ao
originar, possivelmente, a virtual subversdo do sistema de divisdo de competéncias entre
administradores e socios imperativamente fixado na lei. Sempre que as participactes
reciprocas sejam de montante significativo, permitirdo aos 6rgaos de administracdo das
sociedades reciprocamente participantes passar a dominar, por via indireta, as respetivas
Assembleias Gerais, funcionando como um instrumento de que os administradores tém
possibilidade de se servir para usurpar e se apropriar das competéncias legais ou

estatutarias dos so6cios?®.

Por fim, nas sociedades em relacdo de dominio, uma delas (dita dominante) pode

exercer, diretamente ou por sociedades ou pessoas, influéncia dominante sobre outra (dita

23 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 377-378.
24 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 380.
25 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 381.
26 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 384-385.
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dominada). O artigo 486.°, n.° 2 do CSC estipula que uma sociedade é dependente de
outra se esta Ultima, direta ou indiretamente: a) detém uma participacdo maioritaria no
capital da dominada; b) dispde de mais de metade dos votos na sociedade dominada; ou
c) tem a possibilidade de designar mais de metade dos membros do Orgdo de
administracao ou do orgdo de fiscalizagdo da sociedade dominada. Estes “indicios”,

funcionam como presuncdes legais da existéncia da relagdo de dominio.

A dita influéncia dominante, pode ser diretamente exercida pela sociedade
dominante sobre a sociedade dominada, ou de forma indireta, através de “sociedade que
dela seja dependente, direta ou indiretamente, ou que com ela esteja em relagdo de grupo”
ou ainda de pessoa singular ou coletiva que “seja titular por conta de qualquer dessas

sociedades?’.

Atendendo aos indicios apresentados no artigo 486.%, n.° 2 do CSC, a influéncia
dominante pode ser definida como o poder que assiste a sociedade dominante de agir
sobre 0 governo da sociedade dominada, determinando a sua vontade juridicamente

relevante?.

Ora, como caracteristicas da influéncia dominante podemos encontrar a
potencialidade, a estabilidade e a amplitude. No que a potencialidade diz respeito, cabe
averiguar se é exigido que a sociedade dominante exerca efetivamente uma influéncia
dominante sobre a outra ou se sera bastante com a mera possibilidade do exercicio dessa
mesma influéncia. No entanto, parece ndo poder haver duvidas que é suficiente a
existéncia da mera possibilidade de exercicio de influéncia dominante, como alias
decorre da letra do artigo 486.%, n.° 1 do CSC, que estipula “pode exercer, directamente
ou por sociedades ou pessoas que preencham os requisitos indicados no artigo 483.°, n.°

2, sobre a outra, dita dependente, uma influéncia dominante”?°.

No que a estabilidade diz respeito, surge a divida se a influéncia deve traduzir-se
num estado de dominio estavel ou podera resultar ja de situacdes de dominio meramente
ocasionais. Pense-se, por exemplo, no caso das chamadas maiorias ocasionais nas
Assembleias Gerais das sociedades, que muitas vezes se verificam pela dispersao do

capital por incontaveis socios ou pelo absentismo acionista nas referidas Assembleias™.

27 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 42-43.
2 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 43.

29 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 454.

30 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 455-456.
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Ora, parece que nao podera deixar de ser apenas a influéncia dominante que exprima um
dominio estavel, sendo irrelevante o dominio puramente fortuito por parte da sociedade

dominante sobre a sociedade dominada®’.

Por ultimo, no que a caracteristica da amplitude se refere, devemos perguntar-nos
se relevard o carater geral do dominio, ou seja, a sociedade dominante detém todos os
dominios da atividade economica e da gestdo empresarial da sociedade dominada, ou se
pelo contrario o dominio pode ser meramente sectorial, incidindo apenas sobre um ou
alguns dominios particulares dessas atividades de gestdo. Conclui ENGRACIA
ANTUNES que apenas ¢ possivel falar de influéncia dominante quando tal influéncia
incide sobre a globalidade da empresa dominada e da respetiva politica de negécios, ou
quando possa ser exercida no quadro das competéncias dos érgdos de administracdo e

gestdo social da empresa dominada®?.

Cabe, ainda, fazer uma breve referéncia aos instrumentos através dos quais pode
ser alcancada a influéncia dominante. Neste ambito, o legislador portugués ndo tomou
posicdo definitiva sobre quais os meios aptos a criacdo da influéncia dominante. No
entanto, ENGRACIA ANTUNES enumera os instrumentos de natureza societaria (como
as participacdes sociais, os direitos de voto, e as clausulas estatutarias), os instrumentos
de natureza contratual (como os contratos comuns de direito civil e de direito comercial,
ou os acordos parassociais) e os instrumentos de natureza fatica (como as puras relacdes

de dependéncia economica entre empresas)*3.

Quanto ao primeiro tipo de instrumentos, nomeadamente as participacdes de
capital, é aquele pelo qual a sociedade dominante € titular de agdes ou quotas da sociedade
dependente, abrindo assim a porta a uma eventual influéncia dominante. Cabe dizer que
nem toda a participagdo social dara origem a uma situacdo de influéncia dominante em
relacdo & sociedade participante, tudo dependendo do montante da participacdo, e dos

circunstancialismos legais e estatutarios que lhe sejam associados®*.

No que toca aos instrumentos contratuais, e embora as participacGes sociais sejam
0 instrumento mais importante e mais utilizado no universo dos grupos, a verdade é que

ndo € o unico tipo de instrumento utilizado com vista a obtencdo de uma situacdo de

31 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 456-457.
32 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 464-466.
33 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 483.
34 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 485.
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influéncia dominante sobre uma segunda sociedade. No ambito contratual, surge como
importante o contrato de subordinag&o, sobre o qual mais a frente trataremos (atendendo
ao artigo 493.° do CSC).

Finalmente, cabe diferenciar os tipos de grupos de sociedades acima descritos (0s
chamados grupos de sociedades lato sensu) dos grupos de sociedades stricto sensu, que
se caracterizam pela existéncia de uma direcao unitaria de duas ou mais sociedades, que
conservam a sua personalidade juridica autbnoma e as respetivas estruturas

organizativas®.

2.2.  Associedades em relacdo de grupo (grupos stricto sensu)

As sociedades em relagdo de grupo encontram-se reguladas nos artigos 488.° e
seguintes do CSC. O chamado grupo de sociedades, caracteriza-se por um conjunto de
fatores, designadamente: a) o controlo; b) a integra¢do econdmica; c¢) a interdependéncia
administrativa; d) a interdependéncia financeira; ) a interdependéncia de trabalhadores;

e f) aimagem comum?®,

Neste ambito, o legislador portugués ndo consagrou um conceito geral e abstrato de
“grupos de sociedades”, mas optou por fazer uma enumeragao taxativa dos instrumentos
juridicos que levariam a respetiva constituicdo dos grupos de sociedades. Assim, apenas
serdo considerados como grupos de sociedades, para efeitos da aplicacdo do regime
juridico previsto nos artigos 488.° e seguintes do CSC as situacdes de coligacdo entre
sociedades cuja constituicdo e organizacdo resulte diretamente da utilizagdo de um
daqueles instrumentos expressos e taxativamente previstos na Lei para tal efeito. Estes
instrumentos serdo o contrato de subordinacao, o contrato de grupo paritario e 0 dominio

total®’.

O elemento caracterizador dos grupos de sociedades, € o poder que detém a
chamada sociedade mae, de exercer o controlo da chamada sociedade filha, ou o poder
de dirigir a gestdo e definir as politicas desta Ultima. Este poder detido pela sociedade

mée € o chamado poder de direcao.

35 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 14.
3 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 15.
37 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 609-610.
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Da direcdo do grupo, resulta tipicamente a segunda caracteristica essencial do
mesmo, a chamada integracdo econémica. O grupo surge, assim, como uma verdadeira
unidade econémica, dotada de um sistema de objetivos Unicos. Em Gltimo caso, percebe-
se que assim seja, uma vez que sdo razdes fundamentalmente econdémicas que pendem na

hora da formacéao dos grupos de sociedades.

Por outro lado, a interdependéncia administrativa das sociedades integrantes do
grupo é outra caracteristica do mesmo. Muitas vezes, o grupo fornece servicos
administrativos (como por exemplo servicos legais, contabilisticos...) as empresas
integrantes, aumentando o seu grau de interligagdo e diminuindo a sua independéncia

reals,

A unidade financeira € outra caracteristica das sociedades em relacdo de grupo.
Neste sentido, as sociedades integrantes ndo procuram, normalmente, financiamento
“fora” do grupo, dependendo de adiantamentos financeiros de sociedades integrantes ou
de garantias por elas prestadas. Assim, resulta clara a diminuic¢do da independéncia das

sociedades integrantes do grupo, resultado desta caracteristica.

Por fim, existe, muitas vezes, a interdependéncia de pessoal dentro do grupo,
circulando, muitas vezes, os trabalhadores dentro do grupo, entre as diferentes sociedades

integrantes®®.

Nos casos em que a relacdo de grupo resulta do dominio total (cfr. artigos 488.° a
491.° do CSC) e da celebracdo de um contrato de grupo paritario (artigos 493.° a 508.° do
CSC) encontra-se o exercicio do poder de direcdo da sociedade mée sobre a sociedade
filha, que se traduz no poder de Ihe dirigir instru¢des (inclusive de caréacter desvantajoso,
cfr. o artigo 503.° do CSC).*

Em contrapartida, a Lei prevé a responsabilidade da sociedade mae pelas dividas
das sociedades filhas (cfr. artigo 501.° do CSC), bem como a obriga¢do de compensar as
respetivas perdas das sociedades filhas, estabelecendo assim um &mbito de protecéo,
direta ou indiretamente, sobre as sociedades subordinadas, os seus proprios sécios, e 0s

credores das mesmas.

38 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 16.

3% ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 16; e MARIA
ROSARIO PALMA RAMALHO, Grupos empresariais e societarios. Incidéncias laborais, 2008.
40 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 46-47.
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2.2.1. Contrato de subordinacéo

O contrato de subordinacdo € o instrumento mais relevante da constituicdo e
organizagao dos grupos de sociedades*!. Este contrato surge como um negdcio juridico
bilateral pelo qual uma sociedade se vincula a subordinar a respetiva gestdo social a
direcdo de uma outra sociedade, gracas ao qual esta ultima passa a dispor de um direito
de emitir instrucOes diretas e vinculantes, ainda que prejudiciais aos orgdos de
administracdo da sociedade subordinada (cfr. artigo 503.° do CSC), ficando aquela, em
contrapartida, onerada com determinadas obrigacGes e responsabilidades especiais
perante a sociedade subordinada, bem assim como perante 0s respetivos sOCios

minoritarios e credores sociais (cfr. artigos 494.°, 501.°, e 502.° do CSC).

O objeto do contrato de subordinacdo que aparece regulado no artigo 493.° do CSC
ndo mais é do que a sujeicao global e total da gestdo de uma sociedade a outra e a inerente
atribuicdo a esta ultima de um poder de direcdo sobre a subordinada. O que ocorre, na
pratica, € a deslocacdo do poder de direcdo da sociedade subordinada para a sociedade
mée, operando uma transferéncia de facto, mas néo de jure, das competéncias legais do

6rgdo de gestdo da sociedade subordinada para a sociedade mae*2.

Ndo estamos perante um simples contrato obrigacional, havendo uma clara
aproximacdo ao chamado contrato de organizacdo*®. O contrato de subordinacio
distingue-se dos tipicos contratos obrigacionais em dois aspetos fundamentais: por um
lado, as partes ndo dispdem de uma significativa liberdade de modelagdo do contetdo
contratual (cfr. artigo 405.° do Cddigo Civil), possuindo apenas a faculdade de fixarem
tal conteudo relativamente a aspetos sobre os quais a Lei ndo contenha ja uma regulacédo
imperativa e dentro dos estreitos limites por esta permitidos; e por outro lado as partes
visam dar vida a uma nova entidade com vista a consecucao de um fim comum (o objeto
do contrato seria a disciplina da estrutura societaria, o funcionamento das relacdes

internas e das relacdes externas da pessoa juridica “sociedade”).

Do contrato de subordinagcdo nasce um conjunto importante de direitos e deveres
para as sociedades que nele intervém, procurando proteger as sociedades envolvidas, 0s

seus credores e 0s seus socios. E, por exemplo, o caso do direito de a sociedade mée,

41 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 611.
42 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 48.
43 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 612.
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através dos seus administradores, dar instrugdes (que podem ser desvantajosas) a
sociedade subordinada (presente no artigo 503.° do CSC), estando esta Ultima, em
principio, obrigada a cumprir ditas instru¢cbes. Também é o caso do dever da sociedade
mée compensar as perdas da sociedade subordinada (presente no artigo 502.° do CSC) ou
0 caso da responsabilidade da sociedade mae pelas dividas da sociedade subordinada (cfr.
artigo 501.° do CSC).

2.2.2. Contrato de grupo paritario

O contrato de grupo paritario € uma modalidade de contrato de organizacéo pelo
qual duas ou mais sociedades independentes entre si se submetem a uma direcdo unitaria
e comum, embora mantenham formalmente as suas estruturas organicas (cfr. artigo 493.°
do CSC)*. Assim, 0 grupo aparece como um instrumento horizontal, estando todas as
empresas “ao mesmo nivel”, ao contrario do que sucede nos grupos formados através de
um contrato de subordinacdo ou da existéncia de dominio total, que s&o tipicamente

grupos verticais, onde o poder de dire¢do assenta em um ou em Varios entes societarios.

Por vezes € vantajoso que duas ou mais sociedades comerciais se possam agrupar,
quanto mais ndo seja para reforcar a sua posicdo econdmica face a outras sociedades
concorrentes no mercado. Quando, a pesar de se quererem agrupar, ndo queiram depender
uma da outra, a Lei faculta-lhes a figura do contrato paritario pelo qual as sociedades

intervenientes apenas se submetem a uma direcao unitaria e comum.

Cabe dizer que, apesar de ser considerado um tipo de grupo de sociedades, néo
existe um regime legal proprio e especifico previsto na Lei portuguesa para estar
realidades. O legislador portugués ndo apenas omitiu quaisquer disposi¢cGes expressas
destinadas a disciplinar esta situacdo de agrupamento inter-societario (ressalvando as
escassas referéncias relativas a disciplina contidas nos numeros 2 e 5 do artigo 492.° do

CSC) como nem tao pouco o fez implicitamente®.

A Lei, através do artigo 492.° do CSC, regula apenas o regime do proprio contrato

de grupo paritario, sem dispor sobre a relacdo de grupo em si mesma, dando origem a

4 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 53.
45 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 912.
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varias lacunas importantes, como a possibilidade de emissao de instru¢fes desvantajosas

ou a responsabilidade das sociedades agrupadas®.

Ora, 0 contrato de grupo paritario possui dois elementos tipicos e caracterizadores,
sendo eles a independéncia das sociedades contratantes e a subordinacao voluntariaa uma
direcdo unitaria, como resulta do referido artigo 492.° do CSC. Ora, em primeiro lugar, o
contrato de grupo paritario apenas podera ser celebrado entre duas sociedades que nédo
sejam dependentes quer entre si, quer de outras sociedades. Esta é a caracteristica
fundamental e distintiva deste tipo de grupos: as sociedades, apesar de subordinadas a
uma direcao unitaria ou comum, mantém-se numa posi¢do de independéncia e autonomia

reciprocas, ndo havendo sobreposicao entre 0s entes societarios integrantes do grupo®.

Mas, neste sentido, o que é que ditaria a dependéncia de uma sociedade? Nesta sede,
teriamos de atender ao conceito da sociedade dependente consagrado no artigo 486.° do
CSC, que nos vem dizer que a sociedade é dependente quando existe a possibilidade do
exercicio, direta ou indiretamente, de uma influéncia dominante por parte de uma segunda
sociedade, presumindo-se a existéncia de influéncia dominante sempre que esta Ultima
seja titular de uma maioria no capital social da primeira sociedade, uma maioria de votos
ou uma possibilidade de designacdo da maioria dos membros dos 6rgdos de administracao

e fiscalizacdo“®.

Quanto a segunda caracteristica fundamental do grupo paritario, nomeadamente a
direcdo unitaria e comum do agrupamento, devemos sublinhar que o proprio conceito de
“direcdo unitaria” € uma questdo da qual o legislador se afastou e deixou em aberto. O
conceito de direcdo unitaria constitui o centro de gravidade da estrutura organizativa da
empresa plurisocietaria, designando, genericamente, a concentra¢do do poder de diregédo
sobre os diversos aspetos e setores da atividade empresarial do conjunto das sociedades
agrupadas, no nucleo dirigente do grupo, resultando num processo de transferéncia
voluntaria das decisGes das administragdes sociais para o referido vertice hierarquico do
grupo®. Nestes casos, 0 processo decisorio que normalmente estava reservado a

Administragdo da sociedade “singular”, reside agora na ctpula da hierarquia do grupo.

46 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 54.
47 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 915.

48 Cfr. artigo 486.° do CSC.

49 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 920.
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No entanto, e novamente fazendo relevar o traco distintivo dos grupos paritarios,
ndo havera uma ou varias sociedades que se sobreponham as demais, e 0 poder decisério
pertencera sempre ao grupo em si, na figura do seu vértice hierarquico. As sociedades
agrupadas participam em pé de igualdade na determinacdo do conteudo e do exercicio
desse poder de direcdo, excluindo-se a transferéncia do poder decisorio para apenas um

ou alguns entes societarios integrantes da empresa plurisocietaria.

2.2.3. Grupos de sociedades por dominio total

Existe uma relacdo de grupo por dominio total quando uma sociedade é titular de
100% do capital social de uma segunda sociedade. Esta relacdo pode ser inicial (quando
uma sociedade constitui outra sociedade de cujo capital social é inicialmente a Unica
titular) ou superveniente (quando adquire a totalidade do capital social de uma segunda
sociedade a posteriori). Existe, curiosamente, uma situacdo em que a detencdo de menos
de 100% represente uma relacdo de grupo, e acontece quando a sociedade dominante
aliena até 10% do capital detido. Isto acontece porque a relacdo de grupo so se extingue
se for alienado mais do que 10% da sua participacdo social, nos termos e para os efeitos
do artigo 489.°, n.°4, alinea c) do CSC*°.

A peculiaridade deste tipo de grupos reside no facto de que a sua constituicdo nao
decorre de um instrumento juridico convencional (como nos outros dois tipos de grupo
de sociedades), mas sim de uma situacdo factual, a qual a Lei atribui a consequéncia
necessaria de constituicdo de um grupo, para efeitos de aplicacdo de um regime

determinado.

Nestes casos, a integracdo economico-empresarial € particularmente intensa, uma
vez que a sociedade totalmente dominada esta agora inteiramente a disposicdo da
sociedade totalmente dominante, simultaneamente sua sdcia Unica e sua sociedade mée,
acabando, muitas vezes, por desempenhar uma funcdo em quase tudo idéntica a de uma
mera sucursal®. Nestes casos, a sociedade dominante exerce todas as competéncias

pertencentes a Assembleia geral da sociedade dominada, uma vez que é sdcia Unica, 0

50 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 49.
51 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 843.
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que constitui uma diferenca relevante face a situacdo do grupo assente em contrato de

subordinagio®2.

Este regime difere, naturalmente do regime previsto para 0 mero dominio
societario, e em especial no que diz respeito as consequéncias juridicas (cfr. artigos 486.°
e 487.° do CSC) associadas a este tipo de grupos. Nos grupos assentes no dominio total,
a Lei prevé que a sociedade mae responde pelas dividas das filiais, que esta obrigada a
compensar as respetivas perdas, e que pode dirigir instrucdes vinculativas (mesmo que
desfavoraveis) ao 6rgdo de administracdo da sociedade dominada (nos termos dos artigos
501.°a 504.9).

Também existem claras diferencas no que a intensidade do poder de direcédo diz
respeito, entre os grupos de sociedade assentes no dominio total, e 0s grupos assentes
num contrato de subordinacdo. Ao passo que a sociedade mée, no &mbito do contrato de
subordinacdo, dispde de um poder de direcdo circunscrito a gestdo da sociedade
subordinada, a sociedade totalmente dominante dispde de um poder virtualmente
ilimitado e absoluto sobre todas as areas de governo e da atividade da sociedade
totalmente dominada. O poder de direcdo da sociedade totalmente dominante afigura-se

como um verdadeiro poder de direcdo absoluto.

Mais, ao poder de instruir vinculativamente o 6rgao de administracdo da sociedade
totalmente dominada, soma-se, a esfera juridica da sociedade totalmente dominante, o
poder de decidir soberanamente sobre todas as matérias compreendidas no ambito de
atribuicbes da Assembleia Geral da sociedade dominada, e 0 poder de determinar a
designacdo e destituicdo dos membros dos respetivos 6rgdos de administracdo e dos
orgaos de fiscalizacao, que decorre, mais uma vez do facto de ser sdcia Unica da sociedade

totalmente dominada®®.

Esta figura &, no entanto, diferente da figura da fuséo, porquanto os grupos assentes
no dominio total implicam a manutencdo da personalidade juridica da sociedade
totalmente dominada. Ora, na fusdo-absorcdo, a sociedade incorporada extingue-se
juridicamente ap6s a transmissdo universal do seu patrimonio e a passagem dos seus

socios para a sociedade incorporante, ao passo que no grupo constituido por dominio total

52 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 50.
53 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 890.
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a sociedade incorporante mantém formalmente a sua individualidade juridico patrimonial

e juridico organizativa.

2.3. O poder de dire¢do da sociedade m&e como caracteristica essencial dos

grupos de sociedades

Como ja foi aqui referido, o grupo de sociedades é fundamentalmente caracterizado
pela dire¢cdo econdmica unitaria. Resta saber, de que maneira é que a referida direcdo
unitaria é exercida na pratica, pela sociedade mée. Ora, a direcdo nos grupos, surge
materializada através da emissdo de instrugdes vinculativas (nos termos do artigo 503.°,
aplicavel ao contrato de subordinacéo, e por remissao do artigo 491.° ao grupo assente no

dominio total.

Nas palavras de ENGRACIA ANTUNES, por instrugdo “dever-se-a aqui entender
toda a declaracdo de vontade, expressa ou tacita, emitida pela sociedade diretora ao
orgado de administracdo da sociedade subordinada e através da qual a primeira

determina de modo vinculativo a gestdo social da Gltima™.

As instrucdes, para as quais a lei ndo estabelece qualquer forma especial, séo
suscetiveis de abranger a generalidade das matérias da administracdo da sociedade
dominada, sem prejuizo dos seus limites naturais. As instru¢fes podem traduzir-se em
ordens, diretivas e até recomendac¢des ou conselhos, revestindo forma oral ou escrita, e
poderdo ir enderecadas a pratica de um determinado ato ou categoria de atos ou apenas a
omissdo de outros por parte da administracdo da sociedade subordinada, podendo
revestindo um carater geral (definindo as linhas gerais da estratégia empresarial da
sociedade subordinada) ou com carater particularizado (traduzindo-se numa concreta
medida de gestd0)>°. A forma das instrugdes acaba por no ser relevante, o que se torna
relevante € se a instrucdo € vinculativa para a administracdo da sociedade, tornando-se o

respetivo cumprimento irrecusavel.

Assim, pode-se dizer que o objeto das instrugdes confunde-se com o objeto do

proprio poder de direcéo, estando abrangidas as instru¢ées que se reportem a coordenacao

54 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 724.
55 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 161-162, e JOSE
ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 724-725.
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da politica empresarial da sociedade filha com as restantes sociedades integrantes do

mesmo grupo.

Temos, no entanto, que realcar que o direito de dar instrucdes previsto no artigo
503.° do CSC néo constitui o unico instrumento atraves do qual se pode manifestar e
exercer o poder de direcdo da sociedade mée sobre a gestdo da sociedade filha®. Existem
varios outros mecanismos de implementacdo da dire¢do unitaria sobre as sociedades
subordinadas, que vao desde o poder de voto maioritario nas Assembleias Gerais das
sociedades filhas até a designacdo de administradores ou gerentes comuns. Estes
instrumentos, ainda assim, ndo poderdo ser considerados como suscetiveis de

desempenhar por si s6 o exercicio do poder de direcao.

Apesar de ndo se exercer a diregdo do grupo proprio sensu, ndo se nega a relevancia
destes instrumentos. Mas nos casos em que existe a influéncia da sociedade mée sobre a
Assembleia Geral da sociedade filha, o0 &mbito do poder de dire¢do situa-se ao nivel do
orgdo de administracdo, e nao do 6rgdo deliberativo, extravasando o préprio ambito do
poder de direcdo. Nos casos em que existem administradores comuns nomeados,
podemos considerar que ainda assim estamos perante instrucdes. Ora, a atuacdo de um
orgdo de administracdo nomeado pela sociedade mée pode ser vista como instrugdes

gerais no sentido de se seguir as instru¢des do administrador “enviado” para a sociedade

filha®’.

Cabe agora analisar quais serdo os limites das instrucdes. Existem varios tipos de
limitacBes a producdo de instrucbes pela sociedade méae, sendo eles limites legais, limites

estatutérios e limites organicos.

Em primeiro lugar, aparecem os limites decorrentes da propria Lei, nos termos do
artigo 503.°, n.° 2 do CSC, que diz que: “em caso algum serdo licitas instrucdes para a
pratica de atos que em si mesmos sejam proibidos por disposicOes legais ndo respeitantes
ao funcionamento das sociedades”. Serdo assim ilicitas e nao vinculativas todas as
instrucGes dadas pela sociedade mae cujo conteudo seja violador de normas positivas do

ordenamento juridico portugués®®.

56 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 729.

57 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 162.

58 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 733 e ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 163.
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Ora, coloca-se o problema de saber se a sociedade diretora pode emanar instrugdes
que violem disposicdes legais de direito societario, uma vez que o preceito normativo do
artigo 503.°, n.° 2 do CSC faz a ressalva “ndo respeitantes ao funcionamento das
sociedades”. Nao seria admissivel considerar que o legislador deixou, intencionalmente,
de fora as disposicdes legais de direito societario, do espectro dos limites legais das
instrugdes. A redacdo da Lei é, neste caso, bastante infeliz, impondo-se aqui um dever de
interpretar o preceito legal do artigo 503.°, n.° 2 do CSC como integrando, tambem, as

disposicdes normativas de direito societario.

Ao lado dos limites legais aparecem também os limites contratuais. E indiscutivel
que os administradores, no exercicio do poder de direcdo e ao emitirem uma instrucao,
tém que respeitar perentoriamente as fronteiras tracadas pelo contrato social,
nomeadamente no que diz respeito ao objeto social®®. Embora a lei nao o disponha
expressamente, as instrucdes que colidam com disposi¢fes expressamente previstas nos

estatutos da sociedade subordinada devem ser tidas como ilicitas.

A razdo de ser desta limitacao é simples. Sendo que o direito de dar instrucGes tem
por objeto o dominio da gestdo social, para o qual é competente o respetivo érgdo de
administracdo, e sempre que esta competéncia organica em matéria de gestao social se
encontre limitada pelos estatutos da sociedade, assim também, consequentemente e em
igual medida, se vera limitado indiretamente o direito da sociedade mae a instruir o

referido 6rgéo de administrag&o®°.

Outro limite diretamente estabelecido na lei resulta do artigo 503.°, n.° 3: “se forem
dadas instrugdes para a administracdo da sociedade subordinada efetuar um negécio que,
por lei ou pelo contrato de sociedade, dependa de parecer ou consentimento de outro
0rgéo da sociedade subordinada e este ndo for dado, devem as instrugdes ser acatadas se,
verificada a recusa, elas forem repetidas, acompanhadas do consentimento ou parecer

favoravel do 6rgao correspondente da sociedade diretora, caso esta o tenha”.

O poder de diregéo da sociedade diretora, emergente do contrato de subordinagéo
ou da aquisicdo do dominio total de uma segunda sociedade, apenas abrange o direito de
esta dar instrucdes vinculativas ao 6rgdo de administragdo da sociedade subordinada no

dominio das competéncias de gestdo e representacdo social que sao proprias deste. Os

5 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 163.
6 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 735.
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demais oOrgaos da sociedade filha, sendo eles a Assembleia Geral, os 6rgdos de
fiscalizacdo ou o Conselho Geral, permanecem inatingidos pelo poder de direcdo da

sociedade mée, ndo podendo ser alvos de instrugdes emanadas por esta Gltima.

Podera dar-se o caso de que as instrucbes emanadas pela sociedade diretora aos
administradores ou gerentes da sociedade filha tenham por objeto uma determinada
matéria ou assunto da gestdo social desta, para a qual seja exigida a prévia autoriza¢éo ou
parecer de um 0Orgao social que ndo o 6rgao de administracdo. Nestes casos, passando a
instrucao “por cima” das competéncias de outros 6rgaos sociais, estas serao, em principio,

ilicitas®l,

Resulta, também, da lei, a proibicdo de emissdo de instrucdes que tenham por objeto
transferéncias patrimoniais entre as sociedades, fora dos casos permitidos pelo artigo
503.%, n.° 4 do CSC. Assim, e nos termos do artigo 503.%, n.° 4 do CSC, seria proibido a
sociedade diretora determinar a transferéncia de bens do ativo da sociedade subordinada
para outras sociedades do grupo sem justa contrapartida, sem ser no caso do artigo 502.°
do CSC.

Esta limitacdo, €, contudo, problematica®. Cabe ndo perder de vista que a
circulacdo e relocacdo dos recursos produtivos no interior dos grupos de sociedades
constitui pratica frequente na sua vida interna, representando uma das vantagens
essenciais que explica o seu sucesso como forma alternativa de organizacdo da empresa
moderna. Por outro lado, ainda ndo se compreende bem a razao que podera ter levado o
legislador portugués a discriminar entre 0s proprios recursos produtivos da empresa
subordinada, sendo que a letra da lei circunscreveu a sua proibicao de transferéncia
intragrupo a apenas certos elementos do ativo corrente, deixando de fora todos os
restantes elementos do ativo social, e em especial, os direitos. Ou seja, o legislador veda
genericamente as transferéncias intragrupo de bens, mas “permite”, sem restrigdo alguma,

a transferéncia de lucros.

Assim, ENGRACIA ANTUNES®® defende a interpretacio deste preceito como
como constituindo um mero afloramento particular das raz6es subjacentes a todos 0s

outros tipos de limite ao direito de instrucdo. A sociedade diretora estaria vedado emitir

61 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 736.
62 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 745.
63 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 747.
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instrucoes a administracdo da sociedade filha que tenham por objeto a transferéncia de
bens do ativo desta Ultima, sempre e quando tal transferéncia ndo possa ser justificada por
uma contrapartida vantajosa originada por seu intermédio para outra sociedade do mesmo
grupo ou, sempre que tal transferéncia possa colocar em causa a sobrevivéncia econémica

da sociedade subordinada.

Surge, ainda, como limite ao direito de dar instrucdes, a necessidade de prosseguir
o interesse do grupo. Neste sentido, sempre se dird que as instru¢des desvantajosas tém
de ser adotadas em nome do interessa da sociedade mae ou de outra sociedade do grupo.
Estes interesses costumam ser definidos como “interesse do grupo”, que nao ¢ mais do

que o interesse da sociedade méae no éxito econémico do grupo®.

Para além dos referidos limites, sempre se dird que o poder de direcdo da sociedade
mde estara sempre sujeito ao respeito pelos deveres de lealdade que a vinculam. Ora, a
integracdo no grupo gera, ela propria, deveres de lealdade de carater multilateral, k& que
as diversas sociedades se encontram numa posicdo especial entre si, dando origem a uma

teia complexa de deveres.

Né&o existem verdadeiros deveres de lealdade em face do grupo, ja que este ndo é
uma pessoa juridica autbnoma, distinta das sociedades que dele fazem parte, e portanto
ndo surgindo como um sujeito ativo de deveres de lealdade. A sociedade mae tem, essa
sim, deveres de lealdade com respeito as sociedades filhas, e vice versa.

No caso da sociedade mée, o que funda a existéncia dos deveres de lealdade € a
suscetibilidade de exercicio de influéncia no grupo®. A sociedade diretora ocupa uma
particular posicdo de poder ndo sé perante a sociedade controlada mas também perante
0s restantes sécios desta Ultima, justificando-se a imposi¢do de deveres de lealdade mais

intensos do que os que resultam do dever geral.

Cabe, no entanto, fazer a ressalva que este dever de lealdade nédo se traduz numa
proibicao absoluta de causar danos. Relembramos que existe a possibilidade de emisséo
de instrucGes desvantajosas para a sociedade filha, e consequentemente para 0s seus

socios, consagrada nos artigos 503.° e 491.° do CSC.

6 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 164.
8 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 164.
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Aqui chegados, e tendo falado fundamentalmente do direito de direcdo do grupo,
caberia perguntar se existe, para la de um direito, um verdadeiro dever de dire¢éo, assim

como um dever de emisséo de instrugdes.

Ora, ENGRACIA ANTUNES pronuncia-se sobre a questio, entendendo que “a
celebracdo de um contrato de subordinacdo ou a aquisicdo de uma participacéo
totalitaria originara sempre, por definicdo, ndo apenas um poder, mas também um dever
legal de direcdo do conjunto das sociedades subordinadas ou dominadas a cargo dos
6rgaos de administracdo da sociedade diretora ou dominante”®® . Em contrapartida, “o
exercicio do direito de instruir [relevaria] da vontade discricionaria do respetivo titular,
ndo apenas quanto as formas assumidas, ao &mbito da sua incidéncia, e a sua frequéncia
ou intensidade, mas mesmo quanto a propria oportunidade concreta de sua

exteriorizagao™®’.

Esta questdo tem acentuada relevancia pratica, uma vez que caberia, entdo,
perguntar, em que termos os administradores da sociedade mae poderiam ser
responsabilizados pela omissdo do exercicio efetivo do poder de direcdo®. Ora, ndo existe
um verdadeiro dever da sociedade emitir instrucdes nem um correlativo direito da
sociedade filha a recebé-las. O artigo 504.°, n.° 1 do CSC, conjugado com o artigo 64.° do
CSC nada resolve a este respeito, impondo apenas um dever de agir com diligéncia em
relacdo ao grupo. Assim sendo, a sociedade mée ndo podera ser responsavel no caso de

ndo levar a cabo a direcdo econdémica efetiva do grupo.

6 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os direitos dos socios da sociedade-mée na formacao e direcgio dos
grupos societarios, (1994), 148, e ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de
Sociedades, (2016), 167.

67 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Grupos de sociedades, (2002), 731.

% ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2016), 168.
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3. Consideracbes preliminares quanto a insolvéncia dos grupos de
sociedades.

3.1. A auséncia de um conceito de grupo de sociedades no CIRE.

Em primeiro lugar, cabe dizer que o CIRE n&o contém qualquer capitulo especifico
aplicavel ao grupo de sociedades, nem sequer estabelecendo um conceito de “grupo”. O
CIRE limita-se a utilizar remiss@es para outros sectores do ordenamento juridico, como

acontece no caso dos artigos 49.%,n.° 2, al. b) e 86.°, n.° 2.

O artigo 49.° do CIRE tem como epigrafe “pessoas especialmente relacionadas com
o devedor”. A al. b) do n.°2 estabelece como tal ““ as pessoas que, se for o caso, tenham
estado com a sociedade insolvente em relacdo de dominio ou de grupo, nos termos do

artigo 21.° do Codigo dos Valores Mobiliarios (...)”.

Ha aqui uma remissdo expressa para o art. 21.° do Codigo dos Valores Mobiliarios
(CVM), que por sua vez remete para 0 CSC quanto a definigdo da relacdo de grupo (art.
21.°, n.° 4). Cabe dizer que este preceito aplica os regimes de dominio e de grupo

independentemente da localizacio da sede das sociedades relacionadas®.

Por sua vez, o artigo 86.%, n°. 2, do CIRE, estipula que sendo o devedor uma
sociedade comercial, podem ser apensados “os processos em que tenha sido declarada a
insolvéncia de sociedades que, nos termos do Codigo das Sociedades Comerciais, ela
domine ou com ela se encontrem em relagao de grupo”. Esta apensacao pode ser requerida
pelo administrador de insolvéncia, determinada oficiosamente pelo juiz do processo ao
qual séo apensados os demais, ou requerida por todos os devedores declarados insolventes

NOS Processos a apensar.

Concluimos assim que, embora o legislador ndo tenha desprezado totalmente a
realidade dos grupos de sociedades, ndo se comprometeu a estipular um conceito de grupo
para efeitos do CIRE, optando antes pela utilizagdo da técnica da remissao nos diferentes

preceitos especificos dos grupos em matéria de insolvéncia.

8 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, De volta & tematica da apensacio de processos de
insolvéncia, DSR, ano 4, vol. 7 (2012), 135.
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2.2. O grupo de sociedades como sujeito passivo da declaracéo de insolvéncia?

O artigo 2.° do CIRE estabelece quais sao o0s sujeitos passivos que podem ser objeto
da declaracdo de insolvéncia. Face a este preceito, sera valida a declaracéo de insolvéncia

de um grupo de sociedades como tal?

O principal problema que aqui se coloca emerge do paradoxo existente entre a
personalidade juridica de cada uma das sociedades que integram 0 grupo e na
correspondente auséncia de uma verdadeira personalidade juridica do grupo. Pese embora
0 grupo seja constituido por um variado nimero de sujeitos independentes, € importante
relevar que para o exterior, muitas vezes, € veiculada uma imagem de unidade patrimonial
do conjunto das sociedades que o integram. Dai que perante os credores se invoque,
frequentemente, “a solvéncia patrimonial conjunta do grupo como elemento de

garantia”’®,

Porém, tal confianca gerada pela aparéncia unitaria do grupo serve tanto para
assegurar a solvéncia e o cumprimento das obrigacfes perante terceiros, como também
serve para gque 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
condicdes de o fazer. Ou seja, se a confianca no grupo é utilizada como um instrumento
para que 0 mesmo possa contrair dividas, esta confianca deve servir também para a

satisfacdo das mesmas’:,

No elenco dos sujeitos passivos da insolvéncia que estd previsto no art. 2°, n°l1,
figuram: a) quaisquer pessoas singulares ou coletivas; b) a heranga jacente; c) as
associacOes sem personalidade juridica e as comissdes especiais; d) as sociedades civis;
e) as sociedades comerciais e as sociedades civis sob a forma comercial até a data do
registo definitivo do contrato pelo qual se constituem; f) as cooperativas, antes do registo
da sua constituicdo; g) o estabelecimento individual de responsabilidade limitada; h)

quaisquer outros patriménios autbnomos.

0 SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacdo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 342.
1 SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 342.
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Daqui resulta que este elenco compreende tanto pessoas singulares e coletivas como
também outras entidades, normalmente designadas como pessoas rudimentares, ou
mesmo simples patrimonios autonomos. Podemos falar de uma personalidade
insolvencial, que ndo tem porque coincidir com a personalidade juridica (art. 66° CC),
nem com a personalidade judiciaria em geral (arts. 5° e ss. CPC), ja que se refere apenas

a suscetibilidade de ser objeto de um processo de insolvéncia’?.

O preambulo do CIRE reconhece que “(...) apresenta-se no artigo 2.° do novo
Cadigo um elenco aberto de sujeitos passivos do processo da insolvéncia. Ai se tem como
critério mais relevante para este efeito, ndo o da personalidade juridica, mas o da
existéncia da autonomia patrimonial (...)”. Sera esta a abertura necessaria para

considerarmos os grupos de sociedades abrangidos pelo teor do artigo 2.°?

Cabe, desde ja, adiantar que a opcao do CIRE ndo se traduz numa substituicdo do
critério da personalidade juridica pelo da autonomia patrimonial, mas sim pretende

introduzir, ao lado do critério da personalidade juridica, o da autonomia patrimonial

CATARINA SERRA considera que o verdadeiro critério para a determinagdo dos
sujeitos da insolvéncia seria 0 da autonomia patrimonial, afastando o critério da
personalidade juridica. Ja na vigéncia do Codigo dos Processos Especiais de Recuperacao
da Empresa e de Faléncia (CPEREF) assim o entendia, uma vez que para a autora, a
finalidade principal do processo (que seria 0 pagamento aos credores através da
liqguidacdo do patriménio responsavel) tornaria suficiente o critério da autonomia
patrimonial’3. A autora continua, considerando que o critério presente na propria letra do
art. 2° do CIRE ¢ o critério da autonomia patrimonial, “ndo obstante ndo se usar a técnica
da clausula geral e sim a da enumeracdo exemplificativa com uma remissédo final para

outras situacdes subsumiveis a categoria”.

Este elenco adota um conceito amplo de “patrimonio autbnomo” que nao atenderia
a sua titularidade ou ndo por alguém (como no caso da herancga jacente), nem ao nimero

de titulares (como no caso das sociedades comerciais).

72 |LUIS MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, (2019), 85.
3 CATARINA SERRA, Notulas sobre o registo predial da insolvéncia, disponivel em
https://cenor.fd.uc.pt/site/, 4.
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Poderiamos entdo afirmar que também o grupo societario, sendo uma unidade
econdmica empresarial titulada por diversas pessoas juridicas, pode ser sujeito passivo

num processo de insolvéncia.

SARA MACHADO néo acompanha esta posicéo, considerando desrazoével a sua
aplicacdo no seio dos grupos de sociedades, isto porque existe a possibilidade de haver
sociedades que se encontrem insolventes, mas outras que se encontrem solventes dentro
do grupo. N&o haveria razdo para “arrastar” as sociedades solventes para um processo de
insolvéncia pelo simples facto de fazerem parte de um grupo de sociedades, até porque a
n&o verificagcdo do pressuposto objetivo do processo de insolvéncia presente no art. 3° do
CIRE (o proprio estado de insolvéncia), ndo o permitiria. Tal situa¢do seria “abusiva pela
sua falta de fundamento, desrespeitando os interesses dos acionistas e credores das
sociedades solventes que estariam a ser chamadas ao processo em defesa de interesses

que Ihe sdo estranhos” ',

Os argumentos utilizados pela autora parecem ser pertinentes, sublinhando a génese
da questdo, a tenséo entre a inexisténcia de personalidade juridica do grupo de sociedades
como tal, mas a sua existéncia como sujeito empresarial unitéario. O principal obstaculo a
aceitacdo do grupo como sujeito passivo é o limite imposto pela personalidade juridica
de cada uma das sociedades que o integram. Ainda que assim o seja, é também certo que
para 0 exterior, 0 grupo apresenta-se muitas vezes como uma unidade patrimonial do

conjunto das sociedades que o integram”.

Apesar da direcdo econdémica comum pautada na dependéncia econémica das
sociedades, no nosso ordenamento juridico, o grupo de sociedades ndo tem personalidade
juridica, mantendo-se a independéncia e autonomia juridica de cada uma das sociedades
integrantes do grupo, cada uma com a sua respetiva personalidade juridica. Assim, e na
medida em que ndo se reconhece personalidade juridica ao grupo como um todo, cumpre-
nos concluir que o grupo de sociedades ndo pode apresentar-se conjuntamente a

insolvéncia.

Parece que por mais entrosadas que sejam as vinculagOes patrimoniais entre duas

ou mais sociedades integrantes do mesmo grupo, e por mais respeitavel que seja o

7 SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacdo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 343.
> SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 342.
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interesse dos seus credores comuns de cada uma das sociedades integrantes do grupo, as
relagdes do grupo ndo sdo fundamento valido para que se possa “estender” a insolvéncia
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 Ihe séo,
em Ultima linha, verdadeiramente alheios, impde que tal pretensdo, abusiva pela falta de
fundamento, seja absolutamente proibida.

Efetivamente a hipdtese de serem abrangidas no processo de insolvéncia sociedades
integrantes do grupo que ndo se encontrem em situacdo de insolvéncia, tendo em conta
os critérios legalmente estipulados (neste caso o artigo 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 abrange- la.

Aplicando-se as regras do CIRE, que preveem que possam ser sujeitos passivos de
um processo de insolvéncia ndo so as sociedades, mas também todas as entidades com ou
sem personalidade juridica que apresentem uma autonomia econémica, chegamos a
conclusdo 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 tém que ser verificados para cada uma das sociedades,
olhando para estas como um caso especifico, admitindo-se que o processo de insolvéncia
se institua apenas quando se demonstrem os indicios e requisitos exigidos na lei. S6 nesta

situacdo estas sociedades podem ser sujeitos passivos de um processo de insolvéncia.

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

mantém em atividade.

Deste modo, ndo figurando expressamente 0 grupo de sociedades como sujeito
passivo do processo de insolvéncia no elenco do art. 2° do CIRE, ndo parece possivel
invocar a relacdo de grupo para estender o processo de insolvéncia a outras sociedades
pertencentes ao mesmo grupo. N&o seria razoavel declarar insolventes as sociedades que
ndo preenchem os pressupostos objetivos do art. 3° do CIRE, pelo simples facto de
fazerem parte de um grupo de sociedades.
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2.3. Possibilidade de coligacéo processual?

Existem diversas hipoteses configuraveis relativamente as situac@es de insolvéncia
dentro do grupo. Pode ocorrer que no inicio do processo de insolvéncia de determinada
sociedade do grupo, as restantes sociedades se mantenham solventes, s6 posteriormente
entrando em insolvéncia. No entanto, também pode ocorrer que as sociedades do mesmo
grupo entrem em insolvéncia ao mesmo tempo, e antes do inicio de qualquer processo de
insolvéncia. Nestes casos cabe saber se o credor pode pedir a declaracdo de insolvéncia
ndo s6 da sociedade da qual é diretamente credor mas também de outras sociedades do
grupo (podendo ser ou ndo credor face a elas), ou se as prdprias sociedades agrupadas

podem apresentar-se conjuntamente & insolvéncia’®.

Estas duas opcOes eram expressamente permitidas pelo CPEREF, que dispunha, na
redagéo do Decreto-Lei n°315/98, de 20 de Outubro, o seguinte: “sem prejuizo dos efeitos
patrimoniais da existéncia de personalidade juridica distinta, € permitida a coliga¢do ativa
ou passiva de sociedades gque se encontrem em relacdo de dominio ou de grupo, nos
termos do Codigo das Sociedades Comerciais, ou que tenham os seus balangos e contas
aprovados consolidadamente». O artigo 13.°/2, do CPEREF vinha prever também a
apensacao a posteriori: “quando estiverem pendentes em diferentes tribunais ou juizos
processos de recuperacdo da empresa ou de faléncia relativos a sociedades coligadas,
efetuar-se-a a sua apensacdao ao processo respeitante a sociedade de maior valor do
ativo”’’. Ao abrigo do CPEREF admitia-se, entdo, ndo so a possibilidade de, no caso de
a insolvéncia das diversas sociedades ocorrer logo ab initio, o credor pedir a declaracéo
de insolvéncia da sociedade da qual é diretamente credor mas também de outras
sociedades do grupo seja ou ndo titular de um crédito sobre ela, como também se admitia
que as proprias sociedades agrupadas se pudessem apresentar conjuntamente a

insolvéncia.

6 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinacédo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1016.
7 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1016.
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Deste modo, antes da entrada em vigor do CIRE, ndo s a coligagdo (tanto ativa
como passiva) estava expressamente prevista, mas como aponta ANA PERESTRELO,
existia também “significa abertura dos tribunais quanto ao ambito dessa coligagdo”’®,
ainda que isto ndo consubstanciasse uma verdadeira consolidagdo patrimonial (ou
substantiva). Assim, pese embora a coligacdo fosse aceite, esta ndo se traduzia numa
liquidacdo conjunta das sociedades do grupo, mesmo nas situagcbes em que se
verificassem razOes materiais a reclamar tal solucéo, conservava-se o total respeito pela
independéncia e pela personalidade juridica individualizada das sociedades agrupadas,

permanecendo separadas as respetivas massas patrimoniais.

Com a entrada em vigor do novo CIRE, esta possibilidade de coligacéo foi
eliminada, estando apenas prevista para a insolvéncia dos casados (artigo 264° CIRE).
Também o CPC previa a coligacdo no seu artigo 30°, n° 4, sendo, entretanto, revogado
pelo Decreto-Lei n° 315/98. Assim, ndo existe hoje em dia base legal na legislacdo

portuguesa que fundamente a opgéo pela coligacdo no caso da insolvéncia dos grupos.

Cabe fazer referéncia ao guia legislativo da UNCITRAL sobre o regime da
insolvéncia, que incide sobre o tratamento ideal a dar a insolvéncia nos grupos de
sociedades. Este guia admite a “solicitacdo conjunta” de declaragdo de insolvéncia de
duas ou mais sociedades de um mesmo grupo. Com a abertura conjunta do processo da
insolvéncia, permite-se simplificar a tramitacdo dos respetivos processos, ao permitir ao
tribunal responsavel um adequado exame das causas da insolvéncia e de outros aspetos
essenciais do processo’ €. Na prética, o efeito domin6 é muito comum, visto que a
insolvéncia da sociedade-mde vem muitas vezes provocar a insolvéncia iminente das

sociedades filhas.

Ora, a pratica demonstra que a insolvéncia da sociedade dominante muito
provavelmente, atenta a interdependéncia das sociedades agrupadas, ira importar a
insolvéncia iminente das sociedades dominadas do grupo, através de um efeito doming,

uma vez que € natural que nos grupos, o financiamento das sociedades integrantes

2 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1017.

7% Recomendac0es 199 a 201 do Guia Legislativo da UNCITRAL, cuja Parte 111 incide sobre o tratamento
a dar a insolvéncia nos grupos de sociedades, disponivel em
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/leg-quide-insol-part3-
ebook-s.pdf, 29.

8 SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 344.
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dependa fundamentalmente da sociedade dominante. Assim sendo, parece plausivel que
se questione acerca da possibilidade de abertura do processo na base de uma solicitagdo
conjunta da declaracdo de insolvéncia que terd o efeito de acautelar o tribunal (e
consequentemente os credores e 0s administradores concursais) para a pertinéncia que a

existéncia do grupo pode ter para a evolugdo do processo.

Mais, quando varias sociedades pertencentes a0 mesmo grupo se encontrem
insolventes, a abertura conjunta do processo de insolvéncia facilitara e simplificara a
tramitacdo dos respetivos processos individuais, possibilitando ao tribunal responsavel
um adequado exame das causas de insolvéncia e de outros aspetos essenciais do processo,
interconectando informagdes sobre os diferentes processos. Assim, o pedido conjunto de
declaracdo de insolvéncia de sociedades insolventes de um grupo permitiria, em
principio, uma coordenacdo processual dos processos de insolvéncia das varias
sociedades, prosseguindo o principio da economia processual e da celeridade do processo,
seja pela adogdo 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 administracdo concursal tendo em vista uma

atuacdo consolidada

A utilidade da coligacdo é inegavel, e ndo se encontram razdes para negar essa
possibilidade relativamente aos grupos de sociedades, ainda para mais tratando-se de uma
regra meramente processual, ndo afetando a identidade de cada sociedade que forma parte
do grupo e esté insolvente.
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4. O artigo 86°, n° 2 do CIRE - a apensacéo de processos de insolvéncia

Ainda que o grupo de sociedades ndo seja suscetivel de ser sujeito passivo de
processo de insolvéncia enquanto realidade individual, e ainda que néo seja possivel a
opcado pela coligacdo processual em sede de processo de insolvéncia, o grupo de

sociedades néo é totalmente ignorado pelo CIRE.

Como j& referimos, apesar de o CIRE néo ter dedicado um capitulo especifico aos
grupos de sociedades, e as referéncias a esta figura serem escassas, encontramos no art.
86°, n° 2 do CIRE uma importante disposi¢do que permite a apensacdo de processos de

insolvéncia.

A figura da apensacdo de processos tem um caracter residual e uma funcéo
meramente acessoria. Configura-se como um efeito meramente eventual da declaragéo da
insolvéncia, dependendo da vontade dos intervenientes, e ndo operando nunca
automaticamente. Na auséncia do comportamento que faca operar a apensacdo, 0
processo segue normalmente, sem qualquer vicissitude ou incidéncia inerentes a

ampliacdo da sua abrangéncia®®.

4.1. Legitimidade para requerer a apensacao

Como referimos, a apensacdo ndo opera automaticamente, antes dependendo de um
comportamento que conduza a apensacdo dos processos. Mas quem tem, entdo, a
legitimidade para requerer a apensagéo?

Com a antiga redacdo dada ao artigo 86° do CIRE, pelo Decreto-Lei n.° 53/2004,
predominavam na doutrina as duvidas sobre a legitimidade para a promocao da apensagdo
de processos.

Atendendo a redagdo anterior do art. 86° n° 1 e n°2 do CIRE, a apensagéo partiria
de requerimento do administrador da insolvéncia. Para além disto, como defendiam
CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, a apensacdo deveria ser ordenada

pelo juiz, a quem o requerimento era dirigido®.

8 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, De volta & tematica da apensacao de processos de
insolvéncia, DSR, ano 4, vol. 7 (2012), 150-151.

8 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de
Empresas Anotado, Quid luris, 2009, 357.

40



Assim, o tribunal ndo teria poder oficioso para promover a apensacdo. Nao haveria
sequer qualquer outro legitimado para além do administrador da insolvéncia. Segundo
CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, esta seria a melhor solu¢do em
conformidade com as fungdes que sdo confiadas ao administrador da insolvéncia e com
o papel que a lei destina aos demais agentes que intervém no processo®,

Poder-se-ia questionar se as entidades que de acordo com o CIRE tém legitimidade
para desencadear o processo de insolvéncia (os credores e 0s responsaveis legais pelas
dividas da sociedade), teriam também legitimidade para requerer a apensacao da acao.
No entanto, os autores defendem que as razbes que justificam a legitimidade para a
propositura do processo de insolvéncia, seriam diferentes das razGes que teria por base a
legitimidade para requerer a apensacdo dos processos®.

SARA MONTEIRO veio posteriormente recorrer ao Guia Legislativo da
UNCITRAL para adotar um critério mais amplo no que diz respeito a legitimidade para
solicitar a apensacdo de processos. De acordo com este instrumento, 0s sujeitos com
legitimidade seriam qualquer sociedade do grupo afetada por um processo de insolvéncia,
qualquer um dos administradores da insolvéncia designados em cada processo e 0s
credores. Quanto aos credores, estes ndo tém que ter a condicdo de credores quanto a
todas as sociedades cuja apensagao se pretende®® 86,

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 79/2017, que veio alterar a redacéo do
artigo 86° do CIRE, adicionando-lhe um outro nimero, e alterando também a sua redacao,
parte destas duvidas ficaram resolvidas.

O novo artigo 86° n°3 do CIRE passou a prever que: “a apensagdo prevista no n° 2
pode ser determinada oficiosamente pelo juiz do processo ao qual séo apensados 0s
demais ou requerida por todos os devedores declarados insolventes nos processos a
apensar”. Assim, a nova redacdo estabelece que a apensacdo pode ser determinada
oficiosamente pelo juiz do processo ao qual serdo apensados 0s demais ou requerida por

todos os devedores declarados insolventes nos processos a apensar. A possibilidade de

8 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, De volta & temética da apensacio de processos de
insolvéncia, DSR, ano 4, vol. 7 (2012), 156.

8 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, De volta & temética da apensacio de processos de
insolvéncia, DSR, ano 4, vol. 7 (2012), 157.

8 SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacao substantiva, RDS V (2013), 1-2, 349.

8 RecomendacBes 199 a 201 do Guia Legislativo da UNCITRAL, disponivel em
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/leg-quide-insol-part3-
ebook-s.pdf, 29.
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decretamento oficioso foi consagrada expressamente, ficando arrumada a discussdo

relativa ao regime anterior.

Esta nova redacéo introduz ainda a possibilidade deste requerimento ser feito pelas
proprias sociedades insolventes, funcionando como sucedaneo da possibilidade de
coligacdo que se encontrava prevista no CPEREF mas ndo no CIRE. No entanto, ANA
PERESTRELO considera que a solucdo anterior que estipulava a possibilidade de

coligacdo seria preferivel®’.

O Decreto-Lei n.° 79/2017 ndo segue, no entanto, o Guia Legislativo da
UNCITRAL relativamente a atribuicdo de legitimidade aos credores para requerer a
apensacdo. ANA PERESTRELO considera que ndo se justifica a ndo atribuicdo de
legitimidade aos credores, e que também no artigo 86° o tribunal deve poder decidir da
apensacao a pedido do credor. A autora escreve: “(...) considerando, para mais, que s6 o
juiz do processo ao qual serdo apensados os demais pode decidir sobre a apensacao, a
exclusdo da possibilidade de apensacao a pedido dos credores pode significar frustrar o
objetivo visado pela Reforma: se o administrador da insolvéncia ndo fizer o pedido, ndo
podendo este partir do credor (maxime porque o seu crédito surge noutro processo), nao
estara na maior parte das situacdes o juiz em condi¢des de decretar a apensacdo ex officio

uma vez que a sua visio pode ser limitada ao processo em que surge”,

4.2.  Objetivos da apensacao processual

Como jé foi referido, o artigo 86°, do CIRE, estabelece que, sendo o devedor uma
sociedade comercial, 0 administrador da insolvéncia pode requerer a apensacao aos autos
dos processos em que tenha sido declarada a insolvéncia de sociedades que, nos termos
do CSC, ela domine ou com ela se encontrem em relagéo de grupo.

E frequente que a insolvéncia de uma sociedade produza um “efeito dominé”, a ela
seguindo-se a de outras sociedades, em especial das unidas por vinculos patrimoniais que

ndo conseguem escapar as consequéncias da inicial declaracdo de insolvéncia. O

8 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Propostas de alteracdo relacionadas com a insolvéncia de
sociedades em relacao de dominio ou de grupo, RDS IX (2017), 1, 59-60.

8 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Propostas de alteracdo relacionadas com a insolvéncia de
sociedades em relagdo de dominio ou de grupo, RDS IX (2017), 1, 60.
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desejavel, entdo, € contar com um meio processual que permita articular os processos das
sociedades do grupo insolventes®.

A apensacao processual permitiria assim a coordenacdo processual, e uma melhor
ponderacdo dos interesses em causa. Idealmente, os diferentes processos seguiriam um
ritmo semelhante, com as respetivas fases a correrem em paralelo.

Os beneficios da apensacdo processual sdo inegaveis, aumentando a eficiéncia das
atuacdes, evitando uma duplicacdo de esforcos, diminuindo os custos, facilitando ndo s
a obtencéo de informacao completa sobre as opera¢des comerciais das empresas do grupo
sujeitas a um procedimento de insolvéncia, mas também a valoracdo dos bens e a
identificacdo dos credores e de outras partes com interesses juridicamente reconhecidos.
Os fluxos de informacdo e a boa gestdo processual sdo trunfos que a apensacdo nos
oferece.

Uma das questdes mais debatidas € o efeito da apensacdo sobre os 6rgaos da
insolvéncia do processo apensado.

CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA?® consideram que a existéncia
de um Unico administrador de insolvéncia para todos 0s processos €, no plano teérico, um
dos fatores que pode justificar a apensacdo, por favorecer uma visao global do conjunto
de interesses, sendo bastante Util para a tomada de medidas concretas. No entanto cabe
dizer que a lei portuguesa ndo prevé nenhuma regra que fundamente a substituicdo do
administrador do processo apensado em decorréncia da apensacéo.

Também ANA PERESTRELO® considera que a existéncia de um Unico
administrador da insolvéncia para além de permitir uma reducdo de custos e de tempo, é
uma solucdo que facilitard o acesso a informacdo. Admite, no entanto, que quando a
existéncia de um Unico administrador puser em risco a sua neutralidade e independéncia,
entdo a existéncia de um unico administrador podera néo ser desejavel.

Assim, na linha destas construgdes doutrinarias, a existéncia de um sé de
administrador da insolvéncia é uma garantia de que, através de uma visdo mais global dos

processos, serdo melhor acautelados os interesses dos credores®,

8 SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 346.

% CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas Anotado, Quid luris, 2009, 359.

1 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinacdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1015.

92 SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 347.
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4.3. Requisitos para a apensacao

4.3.1. Requisitos substantivos

Cabe, entéo, determinar quais 0s processos de insolvéncia que podem ser apensados
ao processo de insolvéncia de uma outra sociedade insolvente. Assim, determina o artigo
86°, n°2, do CIRE, que estdo em causa os “processos em que tenha sido declarada a
insolvéncia de sociedades que, nos termos do Codigo das Sociedades Comerciais, ela
domine ou com ela se encontrem em relagdo de grupo”. Ficam indubitavelmente cobertas
pela referéncia a relagdo de grupo tanto a sociedade diretora e a sociedade totalmente
dominante, como a sociedade subordinada e a sociedade totalmente dominada, e ainda as

sociedades-irmés no caso de contrato de grupo paritario.

Como refere ANA PERESTRELO®, no caso onde exista uma relagdo de dominio,
a lei parece restringir a apensacdo as hipoteses em que é insolvente a sociedade
dominante, sendo posteriormente declarada a insolvéncia da sociedade dominada. Ja a
situacdo inversa ndo esta literalmente coberta pelo preceito. A autora questiona-se se a
apensacao terd igualmente lugar se for inicialmente insolvente a sociedade dominada,
sendo posteriormente declarada a insolvéncia da sociedade dominante. Chega uma
resposta afirmativa considerando que “a ordem da declara¢do da insolvéncia ndo pode

afetar a possibilidade de apensacao”.

No entendimento da autora, a restricdo do artigo 86°, n°2 s poderia relevar no que
toca a determinacdo do tribunal competente para a apensacgdo, que, a luz da norma em
causa, seria o tribunal onde decorre o processo de insolvéncia da sociedade dominante, ja
que tendo em conta a letra dessa norma, seria este o Unico processo no qual o

administrador da insolvéncia teria legitimidade para requerer a declaragéo de insolvéncia.

Conclui a autora® que o artigo 86°, n°2 deve ser objeto de interpretagio extensiva
quanto ao universo dos processos que podem ser apensados, podendo haver apensagéo
dos processos de insolvéncia de sociedades que se encontrem, com a sociedade declarada
insolvente, em relagdo de dominio ou de grupo, “sempre que a lei ou a confusdo dos

patrimonios o justifique, independentemente da posi¢cdo ocupada por cada uma das

% ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinacédo de créditos intragrupo, RDS 1 (2009), 4, 1012.
% ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1013.
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sociedades no grupo”. S6 assim se poderia pugnar pela realiza¢ao do objetivo material do

artigo 86°, n°2, de garantir a igualdade dos credores.

4.3.2. Requisitos processuais

A par dos requisitos substantivos, ha ainda um requisito processual, que se traduz
na deducéo, pelo administrador da insolvéncia ou pelos devedores declarados insolventes
nos processos a apensar, de um requerimento com a finalidade de apensacdo dos
processos. Como referimos, existe hoje também a possibilidade de a apensacdo ser

determinada oficiosamente pelo juiz do processo ao qual sdo apensados os demais.

Temos, no entanto, uma limitacdo a apensacdo relacionada com a competéncia
judiciéria prevista no artigo 86°, n° 4 do CIRE. Esta norma estipula a impossibilidade de
apensar, a um processo de insolvéncia que corre em tribunais de competéncia genérica,
outro que corre em tribunal de competéncia especializada. Nestes casos, a apensacdo s
opera se for requerida pelo administrador da insolvéncia do processo instaurado em
tribunal de competéncia especializada ou se for decidida pelo juiz do mesmo processo.
Este Gltimo requisito (a decisdo de apensacdo pelo juiz) foi introduzido pela alteracao

legislativa operada através do Decreto-Lei n.° 79/2017.

Cabe também fazer referéncia ao momento processual indicado para a apensacéo,
ainda que ndo haja um requisito estabelecido pelo legislador. Esta é uma questdo
importante, j& que a apensacdo pode correr 0 risco de ocorrer num momento tardio
relativamente a algumas das sociedades sujeitas ao processo de insolvéncia, estando a sua
tramitacdo em distintas fases. Se assim for, as vantagens da apensagdo desvanecem-se,
pois ja ndo se conseguem atingir os seus objetivos de estabelecer uma tramitacdo

coordenada entre os diferentes processos de insolvéncia®®.

Né&o havendo disposicdo expressa, teremos de esperar que haja um verdadeiro juizo
de razoabilidade do administrador de insolvéncia na hora de requerer a apensacéo, e do
juiz na hora de decidir sobre a mesma, quanto ao momento oportuno para que esta figura
opere. Havendo elementos suficientes no processo que permitem concluir pela

necessidade da apensacéo, deve ser decidida sem mais tardar, ndo devendo haver retardar

% SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 349.
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0 pedido, sob pena de ndo se alcancarem os efeitos pretendidos. Neste sentido, SARA
MACHADO chama a colacéo o artigo 275° do CPC (relativo a apensacdo de acBes) que
determina que a apensag@o ndo deve ter lugar quando “o estado do processo ou outra

razdo especial torne inconveniente a apensagio”®.

% SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 349.
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5. A consolidacao substantiva

5.1.  Nocéo

Como ja referimos, a apensacdo de processos tem efeitos meramente processuais, e
visa uma coordenacdo entre os diferentes processos de insolvéncia das varias sociedades

do grupo.

No entanto, podemos questionar-nos se tal apensacdo processual podera ter efeitos
substantivos, permitindo-se uma consolidacdo patrimonial dos ativos e passivos das
sociedades insolventes visando uma liquidagdo conjunta das sociedades insolventes do

grupo®’.

Embora cada sociedade integrante do grupo desenvolva a sua atividade de maneira
independente, tendo os seus préprios ativos e passivos, suscita-se a questdo de saber se
guando uma ou mais sociedades do grupo se tornem insolventes devemos continuar a
tratar cada uma delas como uma entidade autbnoma. O entendimento tradicional é o de
que a sociedade é considerada como uma entidade independente mesmo que facga parte
de um grupo, sendo apenas responsavel pelas suas dividas e respondendo apenas o seu

ativo. Este é a abordagem feita pela entity based approach.

A figura da consolidacdo substantiva permite no ambito de um processo de
insolvéncia que envolve vérias sociedades insolventes do grupo, unificar o ativo e o
passivo dessas diferentes sociedades criando-se uma Gnica massa insolvente destinada a
satisfacdo igualitaria de todos os credores do grupo. Assim, varias entidades sdo tratadas

como se fossem apenas uma®.

No entanto, esta figura ndo apresenta apenas vantagens. Apesar de abrir a
possibilidade aos credores de concorrerem ao patriménio do grupo consolidada, a
consolidacdo substantiva altera a forma como os ativos sdo distribuidos pelos credores
das diversas sociedades, prejudicando os credores das sociedades com um ratio entre o

ativo e o0 passivo maior do que a massa comum criada.

% SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacao substantiva, RDS V (2013), 1-2, 351.
% SARA MONTEIRO MAIA MACHADO, A insolvéncia nos grupos de sociedades: o problema da
consolidacéo substantiva, RDS V (2013), 1-2, 352.
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5.2. Asolugéo proposta pela doutrina: admissibilidade e fundamentos

A doutrina tem considerado, em geral, que mesmo havendo lugar a apensacao
prevalece a autonomia formal e substancial dos processos, seguindo cada um a sua propria
tramitagdo e 0s seus proprios termos, ndo existindo uma verdadeira liquidagdo conjunta®.
A apensacéo serviria apenas como uma ferramenta de coordenagéo entre processos de
sociedades insolventes do mesmo grupo, mantendo-se as massas insolventes

independentes com as suas responsabilidades autbnomas.

Em sentido diverso, ANA PERESTREL O entende que o artigo 86°, n°2, deve ser
objeto de uma interpretacdo extensiva, operando em certos casos uma liquidacéo conjunta
para la da mera apensacao processual. Segundo a autora, esta norma teria, em certos
casos, uma indireta incidéncia material, permitindo afastar a ideia de que o processo de
insolvéncia € exclusivamente dirigido a liquidacdo do patriménio de cada sociedade

individual.

Esta solucéo opera nos casos em que o ordenamento juridico, com base em norma
expressa ou com recurso aos principios gerais, reconhece a necessidade de se proceder a
redistribuicdo das responsabilidades no grupo. Fundamentalmente, visaria a reposicao da

justica na distribuicdo dos riscos que a presenca do grupo tera destruido.

Existem alguns ordenamentos estrangeiros que preveem expressamente
mecanismos especificos de tutela dos credores das sociedades em relacdo de grupo. Este
¢ o caso dos Estados Unidos, onde se adota esta mesma figura, a substantive
consolidation, permitindo unificar os bens e as responsabilidades das diferentes
sociedades agrupadas, criando uma Unica massa insolvente. Neste ordenamento, a
consolidacdo tem lugar no caso de as empresas serem essencialmente idénticas e de ser
necessaria para alcancar uma vantagem ou para evitar uma desvantagem, com o limite da

tutela da confianga dos credores, sendo a consolidagédo afastada se o credor provar que

% Neste sentido, CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cé6digo da Insolvéncia e da
Recuperacao de Empresas Anotado, Quid luris, 2009, 359-360.

100 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagéo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1001.
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confiou na separacéo de responsabilidades e que a consolidagio Ihe causara danos'®*. Este

é um claro exemplo da abordagem tipica do enterprise based approach.

Ora, aqui chegados, seria conveniente entender os fundamentos legais para a
aplicacdo do instituto da consolidacdo substantiva. A autora faz a analise da quest&o,
contrapondo a aplicagdo da figura do instituto do levantamento da personalidade coletiva,

com a previsao legal do artigo 501.° do Cddigo das Sociedades Comerciais.

De certa maneira, estaria aqui em causa um “levantamento global”, fundado na
intensidade da gestdo unitaria e na proximidade existente entre as sociedades, que
permitiria ver no patrimonio do grupo uma massa comum e realizar o principio par
conditio creditorum, ignorando as fronteiras laterais entre as varias sociedades
insolventes impostas pela respetiva personalidade juridical®?. No entanto, teriamos de
preencher os pressupostos do levantamento da personalidade coletiva, algo que pode ou

ndo verificar-se no caso concreto!®,

No que toca ao levantamento da personalidade, ja concluimos que ndo existe uma
personalidade do grupo, nem o grupo constitui fundamento de imputagdo absoluto. O
levantamento ndo pode ser dirigido ao proprio grupo. Ainda assim a autora ndo afasta a
existéncia de casos concretos capazes de originar o levantamento da personalidade, como
a confusdo de esferas juridicas ou até a subcapitalizacdo material, cuja ocorréncia €
facilitada pela circunstancia da existéncia do grupo, mas a mera presenca do controlo ou

da direcdo unitaria nunca pode fundamentar por si s6 0 recurso ao instituto.

Assim, podemos concluir que esta figura tem um carécter naturalmente excecional.
A interpenetracdo das esferas das sociedades, a integracdo econémica e financeira, e até
a unidade de direcdo do grupo séo caracteristicas normais e licitas do grupo, ndo podendo

fundamentar por si s6 o levantamento da personalidade®,

Assim, ANA PERESTRELO concentra a sua atencao no artigo 501° do CSC, que

responsabiliza a sociedade diretora (e a sociedade totalmente dominante por remissdo do

101 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1002.

102 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacéo patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1004.

103 Neste caso a autora refere o artigo 501° do CSC, cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia
nos grupos de sociedades: notas sobre a consolidacdo patrimonial e a subordinacdo de créditos
intragrupo, RDS 1 (2009), 4, 1004.

104 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagéo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1005.
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artigo 491° do CSC) pelas dividas da subsidiaria. Esta € uma responsabilidade ipso jure
pela totalidade do passivo, uma vez que por forga da mera existéncia da relagdo de grupo
a sociedade mée é automaticamente responsavel pela totalidade das dividas das filiais,
constituidas antes ou depois da celebracdo do contrato de subordinacdo ou da aquisi¢cdo
do dominio total, até & cessacdo da relacdo de grupo'®. A responsabilidade ocorre
independentemente de as dividas terem resultado do concreto exercicio do poder de
direcdo, e independentemente de qualquer ilicitude ou culpa. E indiferente inclusive que
a divida tenha sido contraida em contravencéo de instrugdes vinculativas da sociedade-

mae.

A génese deste preceito € o artigo 503° do CSC (direito de dar instrugdes). O seu
objetivo é a protecdo dos credores da sociedade filha, que passa a ser gerida em funcéo
dos interesses da sociedade mée: o poder de dire¢do da sociedade mae, concretiza-se no
direito de dar instrugdes — inclusive desvantajosas (como prevé a letra do artigo 503° do
CSC) podendo agravar a posicdo dos credores, reclamando-se entdo uma redistribuigéo

do risco da exploracdo empresarial.

O artigo 501° do CSC representa 0 reconhecimento de que ndo ocorrem, nas
relacbes de grupo, os fundamentos da limitacdo da responsabilidade inerente a
personalizacdo das sociedades: a separacdo economica e patrimonial € negada no grupo
e com ela também a separacdo de responsabilidades. Permitindo-se a instrumentalizacédo
da subsidiéria, deixam de se verificar os valores que justificariam a separagéo patrimonial
no momento da responsabilidade, desconsiderando-se assim uma das principais
consequéncias da personalidade juridica autonoma das sociedades: a limitacdo da

responsabilidade!®.

Assim, na eventualidade da insolvéncia simultdnea da sociedade mée e da
sociedade filha, os credores desta Ultima assumem a posi¢do de credores da insolvéncia,
tanto em relacdo a sociedade-mée como em relagédo a sociedade-filha. No diz respeito a
massa insolvente da sociedade mée, os credores da subsidiaria concorrem em paridade
com os credores diretos da primeira. Assim sendo, parece que credores da sociedade

dominante passam a concorrer a massa insolvente da dominante em paridade com o0s

105 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2018), 208-209.
106 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, (2018), 214.
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credores da sociedade dominada, os quais, por seu lado, concorrem também a massa

insolvente da prdopria dominada, estando numa posicéo claramente desigual.

Por conseguinte, parece que a consolidacdo das massas insolventes e a posterior
liguidacdo em conjunto € a solugcdo mais adequada para garantir a igualdade entre os
credores da sociedade mé&e e os credores da sociedade filha, realizando da melhor maneira

o0 principio da par conditio creditorum ao nivel do grupo.

Sendo a sociedade-mée responsavel também perante os credores da subsidiaria, a
consolidacdo das massas patrimoniais e das responsabilidades de ambas as sociedades
favorece a justa reparticdo das massas patrimoniais pelos diferentes credores do grupo.
Como referimos, o artigo 501° do CSC pretende reconhecer uma ‘“unidade de
responsabilidade” entre empresa mae e empresa filha, pelo que a autora ndo vé que
obstaculos se colocam a liquidacgdo conjunta, quando é certo que aparece como a solucao
mais adequada para a realizacdo do principio par conditio creditorum ao nivel do
grupo®’. ANA PERESTRELO conclui: “ainda que o CIRE ndo comine expressamente
essa consequéncia para a apensacdo, ela decorrera das regras materiais do Direito
societario”, anulando-se as fronteiras estipuladas pela personalidade juridica das
sociedades por forca da unificacao de responsabilidades que o referido preceito do Cédigo

das Sociedades Comerciais faz operar.

A compatibilidade da consolidacdo substantiva com o Direito positivo ndo oferece
sequer davidas, e até encontra apoio no artigo 86°, n° 2 do CIRE. Ao estar prevista a
apensacdo dos processos de insolvéncia das varias sociedades do grupo, existe 0 amparo

processual necessario para a liquidacao conjunta das massas patrimoniais.

No entanto, € de frisar que ainda que esta regra ndo existisse no ordenamento
juridico portugués, seria sempre de chamar a colacgdo o instituto da boa fé, nos casos em
que a gestéo conjunta das diversas sociedades integrantes do grupo seja idéntica a gestdo
de uma sociedade singular, operando como um auténtico imperativo da correta
distribuicéo dos riscos dos credores'®®. Nestes casos, a separagio das massas patrimoniais
ditada pelas personalidades coletivas individuais das sociedades do grupo seria apenas

artificial, e ndo traduziria a realidade material do grupo e do seu respetivo funcionamento,

107 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinacdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1009-1010.

108 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagéo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1010.
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servindo a consolidacdo substantiva como instrumento para a satisfagdo do principio da

igualdade dos credores.

Cabe novamente sublinhar que esta figura é de aplicacdo excecional, e tem,
contudo, limites especificos!®®. A apensacéo s6 determina a liquidagio conjunta quando
tal for objetivamente justificado a luz do sistema, ou seja, quando as relagdes existentes
no ambito do grupo impuserem que se trate 0 grupo coOmo massa comum e que seja
necessaria uma intervencao que garanta a aplicacao do principio par conditio creditorum,
sem o qual se verificariam desigualdades entre credores da sociedade mae e credores da
sociedade filha. Tal ndo é aceitavel de maneira geral e ilimitada, mas apenas naqueles
casos em que o grupo surja efetivamente como uma verdadeira “unidade economica” e a
separacdo juridica ja ndo tenha correspondéncia numa separa¢ao econémica, ou nos casos
em que uma das sociedades (mais precisamente a sociedade méae) seja legalmente
responsavel pelas obrigac6es da sociedade filha independentemente do exercicio do poder
de direcdo (nos casos previstos no artigo 501° do CSC).

Este instituto apenas tem aplicacdo quando a separacdo juridica ndo tem
equivaléncia econdémica e defrauda os célculos de riscos e as expetativas dos credores.
Apenas pode operar nos casos em que exista uma norma legal aplicavel e que o habilite
(como o artigo 501° do CSC) ou quando se verifiquem materialmente os pressupostos do

recurso ao instituto do levantamento da personalidade, de que € manifestacao.

Por fim, cabe fazer referéncia novamente ao guia legislativo da UNCITRAL, que
nos déa alguns potenciais fundamentos para a consolidacdo substantival®, sio estes: a
existéncia de contas consolidadas do grupo; a utilizacdo de uma Gnica conta bancaria para
todas as empresas do grupo; a dificuldade que implique distinguir o ativo e 0 passivo de
cada empresa; a existéncia de empréstimos internos e de garantias reciprocas entre as
empresas do grupo; a confusdo de bens ou de operagdes comerciais; a utilizacdo de uma
sede comum; negdcios fraudulentos com os credores (...). No entanto, nenhum elemento
faz operar a consolidacédo substantiva por si s6, mas deve-se sim tentar equilibrar os varios

elementos para chegar a uma deciséo justa.

105 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinacéo de créditos intragrupo, RDS 1 (2009), 4, 1011.

110 Guia Legislativo da UNCITRAL, disponivel em https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/leg-guide-insol-part3-ebook-s.pdf, 74-76; SARA MONTEIRO MAIA MACHADO,
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5.3.  Quais os processos onde ocorre a apensagao de processos?

Cabe também perceber quais sdo 0s processos de insolvéncia que, a luz da letra da
lei, podem ou ndo ser apensados ao processo de insolvéncia de dada sociedade. Ora, 0
artigo 86.%, n.° 2 do CIRE estipula que, havendo um processo no qual o devedor é uma
sociedade comercial, poderdo ser apensados a este primeiro, 0s “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 relagdo de grupo”.

Neste caso, ficariam cobertas pela referéncia a “relacdo de grupo”, tanto a sociedade
diretora e a sociedade totalmente dominante, como a sociedade subordinada e a sociedade
totalmente dominada, e ainda as sociedades-irmas, no caso da existéncia de um contrato

de grupo paritario®?,

Ora, olhando para a letra do referido artigo 86.°, n.° 2 do CIRE, parece que restringe
a apensacao aos casos em que a sociedade dominante é insolvente, ficando a sociedade
dominada insolvente em momento posterior, ndo estando prevista a apensacao na situagéo
inversa em que a sociedade dominada seria a primeira a ser declarada insolvente. No
entanto, a ordem da declaracdo de insolvéncia das duas sociedades em causa nunca
poderia afetar a possibilidade de apensacéo dos dois processos e a consequente liquidagao

conjunta.

A restricdo que a lei faz operar nunca poderia ser defendida, até porque, em ultimo
caso, a apensacao do processo de insolvéncia da sociedade dominada ao processo de
insolvéncia da sociedade dominante, ocorreria, em circunstancias normais, em desfavor
da massa insolvente da sociedade mée, ja que, habitualmente, a sociedade dominada tera
visto 0 seu patriménio degradar-se fruto da sua relacdo de grupo com a sociedade

dominante.

111 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagéo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1012.
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Assim, nos casos em que a insolvéncia se verifica em primeiro lugar em relacéo a
sociedade dominada, encontramos uma necessidade mais premente de apensar os dois

processos e consequentemente a aplicacdo do instituto da consolidacdo substantiva.

Concluindo, ANA PERESTRELO defende a interpretacdo extensiva da letra do
artigo 86.°, n.° 2 do CIRE quanto ao universo dos processos que podem ser apensados.
Nas palavras da autora, “pode e deve haver apensacao dos processos de insolvéncia de
sociedades que se encontrem, com a sociedade declarada insolvente, em relacédo de
dominio ou de grupo, sempre que a lei ou a confusdo dos patriménios o justifique,

independentemente da posicao ocupada por cada uma das sociedades do grupo”**?,

5.4. Legitimidade para requerer a consolidagéo substantiva

Quanto a legitimidade para requerer a consolidacdo substantiva, a lei obviamente
nada determina expressamente, atribuindo essa legitimidade a proposito da apensacéo dos
processos ao administrador da insolvéncia e as proprias sociedades insolventes de acordo
com o artigo 86° do CIRE. Neste caso o tribunal tem um verdadeiro dever de determinar

a apensacdo, apos o devido requerimento.

N&o € claro, no entanto, que a consolida¢do substantiva possa ser ordenada ex
officio pelo tribunal (j& que a consolidacéo substantiva ndo decorre automaticamente da
apensacao de processos), ou se também ela tem de ser requerida pelos legitimados. ANA
PERESTRELO considera que a consolidacdo pode ser decretada oficiosamente pelo
tribunal, apds o pedido dos legitimados tendente a apensacao dos processos, uma vez que
a consolidacdo patrimonial ¢ muitas vezes condicdo da realizacdo do principio par
conditio creditorum®?®. No entanto, existe a exigéncia de audicdo prévia das partes

afetadas e a suscetibilidade de impugnacgéo desta mesma medida.

A autora vai mais longe, considerando que sobre o administrador da insolvéncia
recai um verdadeiro dever de requerer ndo so a apensacao dos processos mas também a

consolidagdo das respetivas massas patrimoniais, incidindo sobre o juiz um dever de

112 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinacéo de créditos intragrupo, RDS 1 (2009), 4, 1013.

113 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacao patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo, RDS | (2009), 4, 1013.
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aceitar o pedido correspondente!'4. Tratando-se da realizagdo do principio par conditio
creditorum, ndo pode afirmar-se que o requerimento de apensacdo corresponde ao
exercicio de um poder discricionario pelo administrador da insolvéncia. Se a competéncia
para requerer a apensacdo é conferida pelo artigo 86°, n°2, do CIRE a este 6rgdo néao é
certamente por haver liberdade quanto ao seu exercicio, mas porque, pela natureza da sua
posicao, este se encontra “potencialmente mais bem colocado para avaliar a conveniéncia
e a necessidade da consolidacdo, seja a titulo meramente processual ou também

substancial”.

114 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Ainda sobre a liquidacédo conjunta das sociedades em relacéo
de dominio total, RDS 111 (2011), 3, 728-729.
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Conclusao

Nem sempre o principio da personalidade juridica, que tem por consequéncia a
regra da separacdo de patriménios das sociedades que formam um grupo, conduz a

situacOes satisfatdrias de acordo com o caso concreto.

Através da andlise do regime atual, podemos concluir que ndo existe
regulamentacdo especifica e adequada para o caso da insolvéncia nos grupos. O regime
atual ndo permite proteger os variados interesses em jogo, protegendo uma parte em

detrimento da outra.

Além de ndo conter um regime especifico aplicavel a insolvéncia nos grupos de
sociedades, o legislador eliminou no CIRE, a figura da coligacdo, anteriormente prevista
no CPEREF, passando a estatuir como Gnico mecanismo de articulacdo dos processos em
que duas sociedades de um grupo se apresentavam insolventes, a figura da apensacdo de
processos presente no art. 86.%, n.°2. Ndo estabeleceu, no entanto, uma consequéncia
material para essa apensacdo, sendo as sociedades insolventes liquidadas por separado,

expressao clara do entity principle.

Assim, a figura da consolidacdo substantiva pode permitir a correcdo das
imperfeicdes resultantes da aplicacdo inflexivel do entity principle, e a realizacdo da par

conditio creditorum ao nivel do grupo.

E o principio par conditio creditorum que parte da doutrina invoca para justificar a
figura da consolidacdo substantiva, pretendendo assim criar uma Unica massa insolvente
atendendo a unidade economica do grupo, concorrendo os credores das diferentes

sociedades integrantes do grupo a um s6 patriménio consolidado.

Esta figura € muito préxima a figura do levantamento da personalidade juridica das
sociedades em relacdo de grupo, sendo inclusive muitos dos fundamentos invocados para
admitir o recurso a consolidagdo substantiva, comuns a figura do chamado piercing the

veil.

Assim como o levantamento da personalidade juridica, a consolidacéo substantiva
tem caracter excecional, sendo que os seus requisitos devem ser verificados in casu. Nao

é a mera presenca de controlo no seio de um grupo que leva a aplicacéo desta figura, até
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porque a interpenetracdo das esferas das sociedades integrantes do grupo, assim como a

sua integracdo financeira, sdo caracteristicas comuns dos proprios grupos de sociedades.

Existem assim, determinados elementos que se se verificarem in casu podem levar
a considerar a aplicacdo da consolidagdo substantiva: a existéncia de uma especial
intensidade da gestdo unitaria, ao ponto de ser equipardvel a gestdo de uma Unica
sociedade; uma situacdo de confusdo de esferas juridicas entre as diferentes sociedades
do grupo (sendo a separacgdo das massas patrimoniais artificial); a dificuldade de proceder
a imputacdo dos ativos e passivos a cada sociedade do grupo, em razdo da confusédo de
esferas existente; e a imagem publica do grupo, quando se apresente como uma Unica

entidade.

Deste modo, e de iure constituto, cremos que a criagdo de uma regulamentacao
especifica para a insolvéncia de sociedades, que regulasse ndo s os aspetos processuais
como 0s aspetos materiais, seria a op¢do mais desejavel frente ao regime atualmente
estabelecido. Sendo o Direito mutavel, deve adequar-se as exigéncias atuais, e as
insuficiéncias que encontramos na letra da lei. Caso contrério, resta-nos aplicar a
consolidacdo substantiva quando o0s seus pressupostos estejam preenchidos no caso
concreto, havendo uma verdadeira unidade econdémica do grupo, e a solucdo ndo
apresente especiais desvantagens para os credores. Esta seria uma exigéncia do principio

par conditio creditorum, principio fundamental e incontornavel no Direito da Insolvéncia.
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