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A Insolvéncia da Sociedade-filha numa relagdo de Grupo

INTRODUCAO

O regime juridico aplicavel as sociedades comerciais foi desde sempre concebido
para a sociedade individual, sendo Portugal um dos poucos paises a ter previsto no CSC
uma disciplina legal especifica na matéria (sob a epigrafe “sociedades coligadas”).

As relagdes entre sociedades, sejam de dominio ou de grupo, sdo, hoje, mais do
que nunca, uma realidade preponderante. Cada vez mais, uma sociedade A adquire
participacdes no capital da sociedade B, ou, por sua vez, B celebra um contrato em que
subordina a sua gestao a direcao de A: configurando-se assim um mundo de sociedades-
maes e sociedades-filhas.

Ora, aceite que € entre nos o fenémeno do dominio e do grupo como realidade
econdmica e juridica, interrogamo-nos sobre as incidéncias deste fendmeno no plano do
Direito da Insolvéncia: existird um tratamento especifico para as sociedades coligadas
que se encontram insolventes? Sao multiplas e diversas as questdes que a este respeito se
podem colocar.

Tendo presente o dominio exercido pela sociedade-mde sobre a gestdo da
sociedade-filha, serd possivel qualificar a primeira como administradora de facto da
ultima? E subsumi-la aos efeitos das leis insolvenciais?

Nao tendo o atual CIRE consagrado uma referéncia autdbnoma as sociedades
coligadas no elenco de sujeitos insolvenciais, qual o relevo da declaragdo de insolvéncia
de uma sociedade-filha no plano da respetiva sociedade-mde ou do grupo como um todo?
Que destino terdao os créditos detidos pela sociedade-mae? Permanecerdo intactas as
disposi¢des patrimoniais feitas pelos administradores da sociedade-filha a favor da
sociedade-mae?

Aberto o incidente de qualificagdo da insolvéncia de uma sociedade-filha, em que
termos se podera qualificar esta como culposa? Sendo a insolvéncia declarada culposa,
que efeitos decorrerdo desta qualificagdo no plano da sociedade-mae?

Nos casos em que exista fundamento para responsabilizar a sociedade-mde
perante os credores insolvenciais da sociedade-filha, quais os tramites e limites dessa
responsabilidade?

Estas sdao algumas das questdes que a presente dissertacdo procurara responder.
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I. A INSOLVENCIA NOS GRUPOS DE SOCIEDADES

1. Os Grupos de Sociedades

“O Direito das Sociedades €, da sua origem aos nossos dias, o direito da sociedade

2]

individual e independente”’. O direito societario considerou, desde sempre, a sociedade
comercial como uma entidade juridica e economicamente autonoma, sem influéncia
exterior, dotada de um interesse social proprio?.

Contudo, movidas por fatores de ordem essencialmente econdmica, as sociedades
tiveram necessidade de se expandir, tanto a nivel interno como externo. Comecando pela
concentragdo empresarial primaria (fusdo e cisdo), rapidamente se passou para a
concentragdo secunddria (integracdo de sociedades em redes econdmico-organizacionais
complexas), de onde surgiu o grupo de sociedades’.

Deste modo, podera definir-se, num sentido proprio, grupo de sociedades como o
“conjunto mais ou menos vasto de sociedades comerciais que, conservando embora as
respetivas personalidades juridicas proprias e distintas, se encontram subordinadas a

uma direcdo econémica unitaria e comum ™,

1.1. As Sociedades Coligadas

1.1.1. Nocao e Tipos de Relagdes Intersocietarias

As relacgdes intersocietarias passaram, durante longos anos, despercebidas aos
olhos do legislador. S6 com a entrada em vigor do CSC de 1986, o legislador consagrou
no seu Titulo VI, sob a epigrafe “Sociedades Coligadas”, as normas aplicaveis as relagdes

que se estabelecam entre sociedades por quotas, anonimas e em comandita por a¢des’.®

ICitAmos ANTUNES (2002:106).

ZANTUNES (2002:106).

3ANTUNES (2002:47 ss.).

4Citdmos, uma vez mais, ANTUNES (2002:52).

SVigora um principio da tipicidade, como refere ENGRACIA ANTUNES: “ndo existem sociedades coligadas
sujeitas ao regime juridico dos arts. 481.° e segs. para além daquelas que estdo previstas taxativamente no
art. 482.°” - ANTUNES (2002:279).

Nas palavras de MARIA DA GRACA TRIGO: “Nada impede, porém, que se considere um conceito amplo de
grupo de sociedades, correspondente a sociedades coligadas, na medida em que tal nogdo alargada possua
efetivamente alguma utilidade.” — TRIGO (1991:54).
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Uma sociedade encontra-se em relagdo de simples participagdo com outra quando
detém uma participagao igual ou superior a 10% no capital da outra, ndo existindo, porém,
qualquer outra relagdo das elencadas no art. 482.° do CSC.’

Por outro lado, duas sociedades encontram-se em relagdo de participagoes
reciprocas®, prevista no art. 485.° do CSC, sempre que a primeira detenha sobre a segunda
uma participagdo igual ou superior a 10% do capital e esta detenha uma participacao de
igual ou superior montante no capital da primeira.

Preceitua o art. 486.° do CSC que duas sociedades se encontram em relagdo de
dominio quando “uma delas, dita dominante, pode exercer, diretamente ou por sociedades
ou pessoas que preencham os requisitos indicados no art. 483.° n.° 2 do CSC, sobre a
outra, dita dependente, uma influéncia dominante”, estabelecendo o legislador no n.° 2
referido preceito um conjunto de presungdes legais da existéncia de influéncia dominante.

Por tltimo, e talvez a mais intensa relacao de coligagdo, temos a relagdo de grupo.
Entendeu o legislador enunciar taxativamente os instrumentos juridicos que levam a sua
constitui¢do. Mediante um contrato de grupo paritario duas ou mais sociedades
independentes submetem-se a uma dire¢ao Uinica € comum, nao se estabelecendo qualquer
relagdo de dependéncia entre si. O contrato de subordina¢do determina a submissao da
gestao da atividade de uma sociedade a dire¢do de outra sociedade. O grupo constituido
por dominio total’ depende da subscri¢io ab initio da totalidade das a¢des da sociedade

dominada, ou da sua deten¢do em momento posterior. '’

1.1.2. Grupos de Direito versus Grupos de Facto

Baseada na existéncia de instrumento juridico aquando da sua criagdo, uma das

grandes classificagdes dos grupos de sociedades prende-se com a distingdo entre os

grupos de direito e os grupos de facto."!

"Cfr. Art. 483.°n.° 1 do CSC.

8Podem estas definir-se em simples ou qualificadas. Consideram-se qualificadas quando cumulativamente
sejam reciprocamente titulares de uma participagdo de capital e simultaneamente sociedades dominada e
dependente. Para mais desenvolvimentos, ANTUNES (2002:392 ss. e 423 ss.).

Nas palavras de MARIA DA GRAGA TRIGO: “A peculiaridade deste tipo de grupos estd em que a sua
constitui¢do ndo decorre de um instrumento juridico convencional (...) mas sim de uma situagdo factual.”
- TRIGO (1991:72).

"Define-se no art. 490.° a situagdo de “Aquisigdes tendentes ao dominio total”, que ocorre quando uma
sociedade detém, direta ou indiretamente, 90% do capital de outra.

"Vide ANTUNES (2002:73 ss.).

-10 -
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Designa-se por grupo de direito o grupo cuja constitui¢do teve por base os
instrumentos juridicos taxativamente previstos na lei, ou seja, dominio total, contrato de
grupo paritario e contrato de subordinagdo. Este subsume-se ao regime juridico societario
excecional, legitimador do poder de diregdao da sociedade-mae sobre a sociedade-filha,
bem como a prossecucao do interesse de grupo.

Por sua vez, os grupos de facto t€ém na sua origem o poder de dire¢ao da sociedade-
mae sobre os destinos da sociedade-filha, derivado, ndo dos mecanismos previstos na lei
para esse efeito, mas de participagdes maioritarias, acordos parassociais, unioes pessoais,
relagdes econdmico-faticas de dependéncia. Deste modo, o poder de dire¢dao exercido
pela sociedade-mae ¢ puramente factual e cinge-se aos ditames gerais do direito das

sociedades.'?

1.2.A Insolvéncia no CSC

1.2.1. Normas Societarias com Relevancia Insolvencial

O CSC prevé algumas normas que contém referéncias a insolvéncia das
sociedades comerciais.

Situado na parte geral do CSC, o art. 84.° preceitua que “se for declarada falida
uma sociedade reduzida a um unico socio, este responde ilimitadamente pelas obrigacoes
contraidas no periodo posterior a concentragdo das quotas ou das agoes, contanto que
se prove que nesse periodo ndo foram observados os preceitos da lei que estabelecem a
afetagdo do patrimonio da sociedade ao cumprimento das respetivas obrigagoes” .

A aplicacdo deste regime baseia-se na unipessoalidade superveniente de uma

sociedade'? (que se vé reduzida a um socio), ou até mesmo na situacdo de unipessoalidade

12A doutrina alema desenvolveu o conceito de grupos de facto qualificados, definindo-o MARIA DE FATIMA
RIBEIRO como “uma relacdo entre empresas que reune caracteristicas de grupo de direito e de grupo de
facto (...) quando a situagdo nio se enquadra em nenhuma daquelas que se encontram previstas pelo
legislador no ambito dos grupos de direito (...) mas em que uma empresa (...) exerce de tal forma o seu
dominio sobre uma ou mais sociedades (...) que o interesse desta ou destas acaba por ser sacrificado ao
interesse da empresa dominante ou do grupo assim (informalmente) constituido.” — RIBEIRO (2009:248-
249). Veja-se, também, COSTA (2002:534 ss.).

3Decorre do preceito a sua ndo aplicabilidade as sociedades coligadas, sendo a estas aplicavel o art. 501.°
ex vi do art. 491.° do CSC.

Sl -
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material (ndo obstante a existéncia de outros socios, um socio decide o percurso
societario).'4

Assim, condena-se, com a perda do beneficio da responsabilidade limitada, o
socio que nao respeita o principio da separacao patrimonial e que utiliza a personalidade
societaria para prosseguir fins pessoais, conduzindo a sociedade a insolvéncia. !>

Considera-se neste preceito a unipessoalidade uma situacdo anémala, que ndo era
admitida, tal como hoje se admite nos arts. 270.° A e sgs. do CSC. Nestas disposi¢cdes
prevé-se a possibilidade da constituicdo de uma SUQ, que possui um regime proprio.
Enuncia-se, no art. 270.° F do CSC, a obrigatoriedade dos negocios entre o sécio (também
gerente inico) e a sociedade cumprirem o objeto social, a forma escrita e a publicidade!'®,
sendo que a sua inobservancia implica, por um lado, a nulidade do negdcio e, por outro,
a responsabilidade ilimitada do socio tnico.!” Desta forma, estabelece-se a proibigdo da
celebracdo de negocios conducentes ao beneficio do representante (sdcio) em prejuizo do
representado (sociedade).!'®

No que respeita as sociedades coligadas, o CSC dispde, no art. 502.°, a
exigibilidade da compensacao de perdas da sociedade subordinada por parte da diretora.
Trata-se de um direito de crédito que nasce no termo do contrato de subordinagdo ou
durante a sua vigéncia, caso a sociedade seja declarada falida'® *°

Este direito de crédito compreende a responsabilidade da sociedade dominante
pelas perdas de exercicio, i.e., pela diferenca negativa entre o valor do patrimonio liquido
no final de cada exercicio social e o seu valor no inicio desses periodos?!, que ndo tenha
sido compensada pelas reservas constituidas no mesmo periodo.

Refere J. ENGRACIA ANTUNES?? que as elevadas perdas sofridas pela dominada,
por que s6 sdo exigiveis no termo da relacdo de grupo, poderdo conduzir a situagdo de
insolvéncia da subordinada, ndo atuando com uma funcdo verdadeiramente protetora,

mas antes num estado posterior a situagdo de insolvéncia.

4Vide RIBEIRO (2009:360 ss.).

15Com este entendimento, consulte-se, COSTA (2013:969 ss.).

18COSTA (2012:339).

"RICARDO COSTA chega mais longe e sugere um alargamento do campo de aplicacio do art. 270.°F, n.° 4,
2.* parte, de forma a abranger situagdes como “mistura de patrimonios, praticas obrigacionais excessivas
da sociedade (...) dominio prejudicial aos interesses dos trabalhadores e dos credores em geral”. - COSTA
(2012:345).

BRIBEIRO (2009:378).

Y ANTUNES (2002:833 ss.).

20 mesmo regime se aplica a dominante € dominada, pela remissdo do art. 491.° do CSC.

2IABREU (2014a:273).

22 ANTUNES (2002:838).

S12-
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1.2.2. O Conceito de Administrador de Facto

As relagdes de dominio entre sociedades constituem o campo de elei¢do do
exercicio de influéncia dominante da sociedade mae sobre a sociedade filha e,
consequentemente, a administracao de facto da sociedade filha.

Esta influéncia dominante, configurada na “possibilidade de que uma sociedade
dispoe de impor de modo estavel e permanente o cunho da respetiva vontade no seio da
estrutura organizativa de outra sociedade”® **, traduz-se na condugio dos destinos da
dominada em fung¢ao das politicas econdmicas, financeiras e organizativas levadas a cabo
pela dominante, sendo inegaveis as vantagens concedidas a propria dominada (v.g.
facilidade na obtencdo de crédito pelo grupo como um todo e o aumento potencial de
produtividade e expansdo nos mercados)?>.

De salientar que, na maioria dos casos, esta influéncia deriva da participagao
maioritaria de capital, que de per si ndo confere a sociedade-mae a possibilidade de
intervir para além das matérias reservadas a AG da filha. Todavia, esta acaba por designar
titulares da sua confianca para os 6rgaos sociais, o que aliado ao exercicio de influéncia

dominante?, corrompe a necessaria autonomia dos administradores®’

e, submerge o
interesse da dominada?®,

Assim, esta atuacdo da sociedade dominante que “sem qualquer cargo de
administragdo ou fungdo profissional na sociedade determina habitualmente a atuagdo

229

dos administradores de direito ¢ suficiente para a sua qualificagdo como

administradora de facto’®.

23 ANTUNES (2000:49).

2*Elencou o legislador um conjunto ndo taxativo de presungdes iuris tantum de influéncia, direta ou indireta,
a saber: a deten¢do de uma participagdo maioritaria do capital, a posse de mais de metade dos votos, ¢ a
possibilidade de designar mais de metade dos membros dos 6rgios de administracdo ou fiscalizagdo. No
entendimento de ELISEU, “o regime de presungdes (...) remete (...) o 6nus da prova de que, apesar da
existéncia de factos (...) a dominante ndo desenvolve qualquer atividade de controlo ou dire¢ao sobre a
empresa dependente.” - FIGUEIRA (1990:47).

23 ABREU (2014d:31).

26 ANTUNES (1994a:146).

27 Apesar desta influéncia, continua a ser exigida aos administradores da dominada a diligéncia inerente a
gestdo da sua sociedade, veja-se, com este entendimento, COSTA (2014:271-273). Contudo, e nas palavras
de J. COUTINHO DE ABREU “as instrugdes (...) vao sendo emitidas. E eis o dilema do administrador: ou
obedece (...) e mantém-se no lugar, ou ndo acata as instrugdes e arrisca-se a ser destituido.” - ABREU
(2010:155-156).

BCOSTA (2014:274 ss.).

2 ABREU e RAMOS (2004:41-42).

39Também os ordenamentos juridicos estrangeiros tentaram encontrar resposta nos conceitos de “dirigent
de fait”, “maitre d’affaire”, “shadow director” para os problemas das “parent-subsidiary relationships”.
Cfr. ANTUNES (1994b:211).

213 -
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\

Pisdmos terreno fértil quanto a qualificacdo da sociedade dominante como
administradora de facto, o que nos leva a indagar se ¢ admissivel qualificar a sociedade
diretora como administradora de facto da subordinada.

A relagdo de grupo entre sociedades legitima a subordinacdo das matérias de
gestdo da sociedade-filha bem como do seu interesse social a direcao da sociedade-mae.
Assim, a diretora ¢ reconhecida a faculdade de dar instrugdes vinculantes, ainda que
desvantajosas, a subordinada, como dispde o art. 503.° do CSC, desde que sejam licitas e
conformes com o interesse de grupo.

A subordinada fica assim sujeita ao cumprimento de todas as instru¢des que lhe
sdo dirigidas por parte da administragdo da diretora, a que se aliam a transferéncia de
responsabilidade (prevista no n.° 3 do art. 504.° do CSC) e a inexisténcia de uma
designacdo formal como administradora da subordinada, concluindo, assim, RICARDO
CosTA®!, com quem concordamos, pela qualificacdo da sociedade diretora como
administradora de facto da sociedade subordinada.

Mais, devera aplicar-se mutatis mutandis o referido quanto a relagdo entre a
dominante ¢ a dominada, pois, por maioria de razdo, dever-se-a admitir que a relacao de
grupo, nos termos dos arts. 488.° e sgs. do CSC, pressupde uma relacdo de dominio, ainda
que o contrario nao se afirme.

Discute-se, ainda, quem deve ser qualificado como administrador de facto, se a
pessoa coletiva ou apenas os seus administradores>2. Em nosso ver, deve a sociedade ser
qualificada como administradora de facto. 3

Em primeiro lugar, a qualificacio como administrador de facto pretende
responsabilizar a dominante lato sensu pelos prejuizos causados no exercicio da

influéncia corporizada naturalmente na atuagio dos seus administradores.

3“propendo a ver (...) a qualidade de administradores de facto das sociedades subordinadas ou dominadas

por expresso reconhecimento da lei, sem qualquer outro requisito extra para o ser e, assim, adquirir relagio
administrativa organica com as sociedades que também gerem a titulo legitimo nos termos da lei.” - COSTA
(2014:294).

32Discordamos de RICARDO COSTA que opta pela qualificagio dos administradores, em virtude da
necessaria nomeagao de pessoa singular exprimir a vontade da pessoa coletiva. A pessoa singular exerce o
cargo em nome proprio, livre de qualquer interesse da sociedade que a designou, tanto que respondera pela
inobservancia dos seus deveres, para com sdcios, credores e até a sociedade que administra. Cfr. COSTA
(2014:298). Igualmente ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA refere que a principal via para responsabilizar os
administradores da sociedade-mae ¢ a sua qualificacdo como administradores de facto. Vide A. OLIVEIRA
(2007:46).

33Na doutrina espanhola, JOSE LUIS DiAZ ECHEGARAY entende que o facto de o socio inico ou maioritario
ser uma pessoa coletiva ndo impede a possibilidade de ser qualificada como administradora de facto. Cfr-
ECHEGARAY (2004:85).

34Cfr. COSTA (2014:297).
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Em segundo lugar, o 6rgdo de administracdo ¢ responsavel pela formacao e
execugio da vontade juridicamente imputavel a sociedade comercial.*> Apesar de serem
necessariamente pessoas singulares, os administradores atuam em nome e no interesse da
sociedade que administram, podendo vir a ser responsabilizados pela propria sociedade,
nos termos dos arts. 72.° e sgs. do CSC.

Diga-se ainda que, a atuacao destes administradores tem como principal objetivo
a prossecu¢do do interesse da sua sociedade, figurado no interesse de grupo, conforme
dispoe o n.° 1 do art. 504.° do CSC que remete para os deveres de cuidado e lealdade
quanto a sua sociedade, do art. 64.° do CSC*.

Aqui chegados, podera perguntar-se qual a via legal para responsabilizar a atuacao
do sécio enquanto administrador de facto. MARIA DE FATIMA RIBEIRO®’ concebe no
recurso ao art. 80.° do CSC, que tem como epigrafe “Responsabilidade de outras pessoas
com fun¢des de administracdo”, a possivel responsabilizacdo da atuagdo do gerente de
facto, ja que o preceito abrange as situagdes em que foram confiadas fungdes de
administracdo e aplicar-se-4 a situagcdes em que o sOcio assume tais fungdes por sua
iniciativa. Deste modo, devera enveredar-se por uma interpretacao extensiva do preceito
e operar a sua remissdo para os preceitos legais de responsabilidade (arts. 72.° e segs. do
CSC).®

Por sua vez, RICARDO COSTA*’ rejeita a responsabilizacio dos administradores de
facto através da remissdo operada pelo art. 80.° CSC, considerando que a atuagdo
funcional e a verificacdo de pressupostos jussocietdrios sao suficientes para se afirmar
um principio de “equiparag¢do com os administradores de direito residente no conceito
extensivamente redefinido de administrador de sociedade comercial”.

O conceito de administrador de facto ndo pretende apenas estender-se a
responsabilidade societdria, sendo também convocado noutras dreas*’, mormente no
direito penal pelos crimes insolvenciais (arts. 227.° n.° 3, 227.° A n.° 2, 228.° n.° 3, 229.°
n.° 2 todos do CP), no direito tributario (arts. 24.°n.° 1 da LGT € 8.°n.°1 € 2 do RGIT) e,

no que ao nosso estudo diz respeito, no direito da insolvéncia, como veremos infra.

35 ANTUNES (2015:315).

36A. OLIVEIRA (2007:93 ss.).

37RIBEIRO (2009:467 ss.).

3BRIBEIRO (2014:449).

3COSTA (2014:974 ss.). Com semelhante entendimento, ABREU e RAMOS (2004:44-45).

40 ABREU (2012:240-241).
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2. A Insolvéncia

2.1. O Regime Portugués da Insolvéncia

2.1.1. Nogao geral

A insolvéncia, no nosso ordenamento, configura a situacdo do devedor que se
encontra impossibilitado de cumprir as suas obrigagdes, devido “a auséncia da necessaria
liquidez em momento determinado, ou em certos casos porque o total das suas
responsabilidades excede os bens de que pode dispor para as satisfazer”.*!

Refere o CIRE, no art. 1.°, que o processo de insolvéncia ¢ de execu¢ao universal,
visando a satisfacao dos credores pela forma prevista no plano de insolvéncia, sem olvidar
a recuperacgdo da empresa da massa insolvente* e, se tal ndo for possivel, a liquidagdo e
reparticdo do patrimoénio do devedor, observado o principio da par conditio creditorum.*

O processo de insolvéncia configura um conjunto sequencial de atos, iniciando-se
pela apresentacao a insolvéncia ou pedido da sua declaragao e a consequente sentenga de
declaracdo da insolvéncia. Segue-se a reclamacao de créditos, a assembleia de credores,
a liquidagdo da massa insolvente e, a sentenga de verificagdo e graduagao de créditos bem
como o pagamento aos credores. Podera ainda ter lugar o incidente de qualificagdo da

insolvéncia. E, por fim, o encerramento do processo.*

2.1.2. Suyjeitos

O legislador insolvencial consagrou, entre nods, o critério da autonomia
patrimonial, em vez da personalidade juridica, a fim de definir a suscetibilidade de ser
objeto de um processo de insolvéncia.

Enumerou, no art. 2.° do CIRE, uma série de entidades sujeitas ao processo de

insolvéncia, desde particulares, comerciantes ou empresarios em nome individual,

#ICitamos L. LEITAO (2013:15).

“2CATARINA SERRA vai mais longe e refere que “o processo de insolvéncia é um processo de liquidagdo e
o plano de insolvéncia € o unico mecanismo que pode ter como fim a recuperacdo da empresa insolvente.”
- SERRA (2012:33).

“Neste sentido, veja-se, EPIFANIO (2014:14).

#Ponto 27 do PreAmbulo do CIRE.
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sociedades comerciais e civis sob forma comercial, sociedades profissionais,
cooperativas, agrupamentos complementares de empresas e patrimonios autdbnomos, v.g.,
heranga jacente, EIRL, entre outros.*

Porém, ndo se encontram abrangidas por este regime as entidades publicas,

empresas de seguros ou institui¢des de crédito ou sociedades financeiras.

2.1.3. Pressupostos

Segundo o disposto no n.° 1 do art. 3.° do CIRE, estd em situacdo de insolvéncia
“o devedor que se encontre impossibilitado de cumprir as suas obrigagdes vencidas”.
Como bem nos ensina MARIA DO ROSARIO EPIFANIO*, que aqui citamos, “trata-se aqui
de um conceito de solvabilidade” podendo “até acontecer que o passivo seja superior ao
ativo mas ndo exista situacdo de insolvéncia, porque ha facilidade de recurso ao crédito
para satisfazer as dividas excedentérias” admitindo-se até “que o ativo seja superior ao
passivo vencido, mas o devedor se encontre em situagdo de insolvéncia por falta de
liquidez do seu ativo.”

No que respeita as pessoas coletivas e patrimonios autdnomos, pelos quais
nenhuma pessoa singular responda ilimitadamente, consideram-se insolventes quando o
seu passivo seja manifestamente superior ao ativo. Ja no caso de o ativo exceder o passivo
deve a situagdo ser ponderada com base nos créditos previstos no n.° 3 do art. 3.° do CIRE.

De salientar, ainda, a equiparacdo operada pelo legislador entre insolvéncia
iminente a insolvéncia atual, pelo disposto no n.° 4 do art. 3.° do CIRE, bastando que,
para isso, o proprio devedor se apresente a insolvéncia.

Encontrando-se em situacdo de insolvéncia, pode o processo de insolvéncia ser
desencadeado pelo proprio devedor, recaindo sobre este o dever de se apresentar a
insolvéncia, nos termos do art. 18.° do CIRE (no caso de ser pessoa singular titular de

empresa ou pessoa coletiva).

43Sobre este aspeto, veja-se desenvolvidamente, A. MARTINS (2016:61 ss.); EPIFANIO (2014:19 ss.); L.
LEITAO (2013:77 s8.); SERRA (2012:34-35).
4Cfy. EPIFANIO (2014:23).
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Atribui-se legitimidade a quem ndo ¢ devedor*’ para requerer a insolvéncia do

devedor quando se verifiquem os factos enumerados no art. 20.° do CIRE.*

2.2.0s grupos de sociedades no CIRE

2.2.1. Inexisténcia do conceito de grupo no ambito do CIRE

O legislador nao incluiu o conceito de grupo de sociedades no elenco de sujeitos

% nem definiu os tramites do seu

suscetiveis de ser objeto da declara¢io de insolvéncia*
tratamento no processo de insolvéncia, limitando-se a fazer pequenas remissdes para o
CSC e para 0 CVM*°,

Viajando até ao diploma pregresso - CPEREF®! -, também o legislador nio
procedera a inclusdo do grupo no elenco de sujeitos da declaragdo da insolvéncia, tendo
feito algumas alusdes ao seu regime.

Por um lado, estabelecera, no n.° 3 do art. 1.°, a possibilidade de coligagdo
processual, nestes termos: “Sem prejuizo dos efeitos patrimoniais da existéncia de

personalidade juridica distinta, é permitida a coligagdo’ ativa ou passiva de sociedades

que se encontrem em rela¢do de dominio ou de grupo, nos termos do Cddigo das

4’Nomeadamente a credores, ao Ministério Pliblico ou a quem for legalmente responsavel pelas dividas do
devedor. Veja-se, neste sentido, EPIFANIO (2014:32 ss.).

“8para mais desenvolvimentos, veja-se, A. MARTINS (2016:74 ss.); EPIFANIO (2014:32 ss.); L. LEITAO
(2013:123 ss.); SERRA (2012:39 ss.).

“Visitando o ordenamento espanhol ndo encontramos propriamente um conceito tnico de grupo. Antes se
encontram algumas referéncias em diversos diplomas, consoante a fungdo desempenhada pela norma que
o reconhece. O mesmo acontece na LC que utiliza indistintamente diversas concec¢des: grupos de empresas,
grupos de sociedades, ou simplesmente, grupos. Este diploma ndo regula o fenomeno dos grupos de
sociedades, mas parte da sua existéncia para elencar uma série de normas. Atende a uma conce¢do ampla
para aplicar solugdes a um maior numero de pessoas possivel. Como refere RAFAEL SEBASTIAN QUETGLAS
“Dentro de los grupos en el ambito concursal, pueden existir tanto personas fisicas como juridicas, y
relaciones de dominacion o de coordinacion. Lo importante es que todas las personas que formen parte
del grupo estén sometidas a una direccion unitaria y que sigan unas instrucciones comunes en beneficio
del grupo.” - QUETGLAS (2009:95).

5%Com este entendimento, veja-se, FERNANDES € LABAREDA (2012:134-135).

31 Aprovado pelo DL n.° 132/93, de 23/04, alterado pelos DL n.° 157/97, de 24/06; DL n.® 315/98, de 20/10;
DL n.°323/2001, de 17/12; DL n.° 38/2003, de 08/03 e, revogado pelo DL n.° 53/2004, de 18/03, que aprova
o CIRE.

32Apoiados nas palavras de CARVALHO FERNANDES e¢ JOAO LABAREDA € de ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, somos de concluir que, apesar da coligagdo, a autonomia patrimonial se mantinha, resultando na
separacao das respetivas massas insolventes. — Cfi. A. OLIVEIRA, (2009:1016); FERNANDES ¢ LABAREDA
(2012:148). No mesmo sentido, decidiu o TRP em 14-12-2004 (MARQUES DE CASTILHO), “A coliga¢do ndo
prejudicard, todavia, os efeitos patrimoniais resultantes da personalidade juridica distinta das empresas
coligadas, significando desde logo que as massas patrimoniais se mantém autonomizadas, apesar
da coligagdo.”
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Sociedades Comerciais, ou que tenham os seus balan¢os e contas aprovados
consolidadamente.”

Continuara, ao longo do diploma, com algumas normas aplicaveis a situagdo de
sociedades coligadas, tais como o art. 13.° n.° 2 que na pendéncia de processos de
recuperagao de empresa ou faléncia, ordenava a sua apensagao ao processo de maior valor
do ativo.

Associara, no art. 126.°, a faléncia da sociedade a faléncia do socio de
responsabilidade ilimitada. Consagrara, no disposto no art. 126.° A, a responsabilidade
solidaria e ilimitada dos administradores (também de facto) que tenham contribuido para
a situacdo de faléncia, sendo que no art. 126.° B preceituara o depdsito do passivo a
descoberto, i.e., as pessoas responsaveis eram condenadas a satisfazer o montante do
passivo ou (se inferior) o dano. Ainda, no art. 126.° C, sob a epigrafe “Faléncias
Conjuntas” definira a faléncia dos responsaveis da empresa conjuntamente com esta, nos
casos em que nao satisfaziam o passivo conhecido ou o dano.

Com a entrada em vigor do CIRE, o legislador abandonou a possibilidade de

154

coligagdo processual’® no ambito de sociedades em relagao de dominio ou grupo, bem

como a figura das faléncias conjuntas ou derivadas.

2.2.2. Solugdo apresentada pelo CIRE

O direito insolvencial, orientado essencialmente para a sociedade isolada,
pretende a satisfagio dos credores de um tnico devedor — a sociedade individual®-, ao
passo que se tenta adaptar a dependéncia societaria.

Reconhecendo a possivel insolvéncia de sociedades que nos termos do CSC sejam
dominante ou dominada, diretora ou subordinada, o legislador definiu no capitulo dos
efeitos processuais da declaragdo de insolvéncia, concretamente no n.° 2 do art. 86.° do

CIRE, a apensacéo aos autos dos processos de insolvéncia de sociedades dominadas™®

53Realce nosso.

>*Mantendo-se, apenas, no caso de insolvéncia de cénjuges cujo regime de bens ndo seja o da separagio,
nos termos do art. 264.° CIRE.

55Veja-se, neste sentido, A. OLIVEIRA (2012:632).

S ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA critica a solugdo legal que apenas prevé a apensagdo no caso de ocorrer,
em primeiro lugar, a insolvéncia da sociedade dominante e, posteriormente, a insolvéncia da dominada,
defendendo uma interpretagdo extensiva e, uma igual apensagdo dos processos das sociedades em relagao
de dominio ou grupo. - A. OLIVEIRA (2012:638) — nota de rodapé 2055.
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ou com ela em relagdo de grupo, a requerimento do administrador de insolvéncia®’,
ordenada evidentemente pelo juiz>®.

Uma vez decretada a apensagdo dos processos, podera questionar-se se havera
lugar a juncao das respetivas massas insolventes e, consequentemente, a uma liquidagao
conjunta.

Parece unanime®® que a ratio da norma que consagra a apensagio processual é o
principio de igualdade de credores, tendo como objetivo evitar o recebimento pelos
credores de mais do que aquilo que lhe ¢ devido, o que poderia acontecer com o concurso
simultaneo as diversas massas responsaveis pela divida.

Todavia, apesar da apreciacdo num unico processo de todas as questoes relativas
ao patriménio dos insolventes, manteve o legislador a autonomia formal e material das
respetivas massas insolventes. Nao encontramos na lei, processual ou substantiva,
disposi¢do que ordene a concentracdo e liquidacdo conjunta dos bens. Mesmo no caso em
que ¢ admitida a coligagdo — insolvéncia de ambos os conjuges -, ndo se prevé a sua
liquidacdo conjunta, antes se define a separacdo de bens proprios e a sua liquidagdo em
separado (art. 266.° do CIRE).*°

Pelo que foi dito, ¢ de concluir que operando a apensacao processual, tal como

prevista no art. 86.° n.° 2 do CIRE, a liquidac3o ser4 independente de cada massa®'.%?

STA quem passam a competir os poderes de administragdo e disposi¢do de bens que integram a massa
insolvente, bem como de representacdo para efeitos patrimoniais, nos termos do art. 81.° do CIRE. FATIMA
REIS SILVA aceita que os interessados e as partes podem sugerir ao Administrador da Insolvéncia a
apensacao dos processos. - SILVA (2013:263).

S8CARVALHO FERNANDES ¢ JOAO LABAREDA vdo mais longe e, referem que “uma vez que o motivo
justificativo da apensagdo ¢ a responsabilidade legal, entdo a ela deve sempre proceder-se no processo
daquele que ¢ garantido por essa responsabilidade.” - FERNANDES ¢ LABAREDA (2013:450-451).

A. OLIVEIRA (2012:634); FERNANDES € LABAREDA (2013:453); PRATA, CARVALHO & SIMOES (2013:263
$s.).

0perfilhamos o entendimento de FERNANDES € LABAREDA (2012:164).

1A este respeito, pronunciou-se a jurisprudéncia, de onde citdmos dois exemplos. No sentido que aqui se
pugna decidiu, em 27-07-2010, o TRC (CARLOS GIL):“a apensag@o (...) ndo implica uma liquidagdo
conjunta de todo o patrimonio das sociedades em relacdo de dominio, porque a tanto obsta a personalidade
juridica distinta de cada uma das sociedades.” Em sentido contrario, o mesmo tribunal (JORGE ARCANJO),
em 07-09-2010, “passando a estatuir (art® 86°, n® 2) a apensagdo de processos, devendo interpretar-se
extensivamente de modo a permitir, em determinadas condi¢des, uma consolidacdo substancial, através de
liquidagdo conjunta.”

92Na LC encontra-se prevista a declara¢do conjunta do concurso de varios devedores, a sua acumulacdo e
tramitacdo coordenada. De referir que estes mecanismos s6 terdo aplicagdo na declaragdo de insolvéncia
dos varios entes. A Declaracion conjunta de concurso é requerida pelo credor de todos os devedores, desde
que exista confusao de patrimoénios ou que sejam parte do mesmo grupo. A Acumulacion de concursos, que
tem na sua base a vinculacdo e dependéncia societarias, devera ser requerida pela administragdo concursal,
por qualquer devedor ou credor. Pressupde sempre a declaragdo do concurso da dominante e de algumag(s)
dominada(s). De referir que esta tramita¢ao coordenada nio implica a consolidagio substantiva das massas,
pois “1. Los concursos declarados conjuntamente y acumulados se tramitaran de forma coordinada, sin
consolidacion de las masas. 2. Excepcionalmente, se podran consolidar inventarios y listas de acreedores
a los efectos de elaborar el informe de la administracion concursal cuando exista confusion de patrimonios
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Nao menos importante ¢ saber se com a apensagao processual se mantém em
funcdes o administrador da insolvéncia dos respetivos processos. O CIRE ¢ omisso
quanto a essa questdo, existindo, porém, alguma discussao na doutrina. A doutrina
maioritaria® parte da omissdo da lei e atende a independéncia formal para afirmar a
coexisténcia dos varios administradores da insolvéncia. Contrariamente, uma parte
minoritaria® defende que a apreciagio conjunta das situagdes dificilmente se concilia

com dois ou mais administradores da insolvéncia.

2.2.3. Outras possibilidades apontadas pela doutrina

No ambito da insolvéncia das sociedades coligadas ou em relacdo de grupo, ficou
o legislador pela apensagdo processual. Outras solugdes existem na doutrina...

Destacamos ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA que, partindo da apensagao
processual definida pelo art. 86.° n.° 2 do CIRE, propde a consolida¢do material e, por
conseguinte, a liquidag¢do conjunta das massas insolventes das diferentes sociedades. Na
opinido da ilustre Autora “a norma do art. 86.°/2 tem efetivamente indireta incidéncia
material, afastando radicalmente a aplicagdo da maxima «uma pessoa, um patrimonio,

659

uma insolvéncia» Reconhecendo que a consolidagdo conjunta nem sempre ¢

necessaria, esta deve ter lugar nos casos em que existe uma norma legal de redistribuicdo

y no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en un gasto o en una demora
injustificados.” (art25 ter da LC). JUAN SANCHEZ-CALERO GUILARTE critica o facto de ndo se reconhecer
um conceito de grupo, mas ao credor das varias sociedades do grupo ser permitido requerer a declaragdo
conjunta. - GUILARTE, (2005:30).

Por outro lado, nos EUA esta prevista a substantive consolidation que se define na criagdo de uma tinica
massa destinada a satisfacdo igualitaria de todos os credores do grupo. Contudo, esta s6 opera no caso de
identidade substancial entre os entes e, quando necessaria para alcangar algum beneficio. Podera ser
afastada pelos credores, desde que aleguem ter confiado na separacdo patrimonial. Neste sentido, veja-se,
ALVAREZ (2004:761) e A. OLIVEIRA (2009:1002).

Por sua vez, o ordenamento italiano a extensdo automatica do estado de insolvéncia a outras sociedades do
grupo, sem necessidade de ser declarada formalmente, tendo lugar um unico programa de administracao,
ndo obstante nio existir qualquer unificagio de massas. Cfi. ALVAREZ (2004:760).

Por ultimo, o direito inglés, contrariamente aos EUA, ndo acolhe o levantamento da personalidade,
mantendo a responsabilidade de cada sociedade, no sentido de que s6 os seus bens sdo suscetiveis de
responder pelas suas dividas, respeitando o principio de entity approach. Cfr. A. OLIVEIRA (2009:1007).
0nde se incluem A. OLIVEIRA (2009:1015); FERNANDES € LABAREDA (2013:453); L. MARTINS
(2014:270).

$4PRATA, CARVALHO & SIMOES (2013:265); SILVA (2013:265).

85A. OLIVEIRA (2012:632).
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da responsabilidade societaria, v.g. art. 501.° CSC®, ou no caso de se verificarem os
pressupostos do levantamento da personalidade juridica.

Argumenta a ilustre Autora que no caso de insolvéncia de ambas as sociedades
mae e filha, os credores desta figuram como credores da insolvéncia e concorrem em
paridade com os credores da sociedade-mae, o que, no seu entendimento, ¢ consequéncia
l6gica do art. 501.° CSC®, pelo que, s6 a consolidagdo das massas patrimoniais das
responsabilidades levara a justa reparticdo dos bens pelos credores e, respeito pelo
principio par conditio creditorum.

Segundo a Autora, rejeitando-se a consolidagdo material, ¢ inadmissivel que os
credores da filha se possam locupletar a custa dos credores da mde, concorrendo ao
patrimoénio das duas.

Por ultimo, entende que a consolidagdo material ndo deriva do grupo em si mas
sim do seu funcionamento, devendo ser rejeitada quando a separagao juridica corresponda
a separagdo econdmica®.%’

Esta posicao foi alvo de critica por parte de CARVALHO FERNANDES ¢ JOAO
LABAREDA’® que entendem que esta solugdo assenta na convicgdo de que so6 a unificagio
e a liquidagdo conjunta respeitam a ratio do art. 501.° do CSC. Na sua opinido, este
preceito determina apenas a responsabilidade das obrigagdes da subordinada, ndo
explicitando o seu funcionamento em termos processuais.

Mais, entendem os Autores ndo existir no CIRE qualquer disposi¢ao relativa a

liquidagdo conjunta, ndo cabendo ao juiz criar a sua tramitagdo.”!

A ilustre Autora elucida-nos “o artigo 501.° ndo vem, seguramente, consagrar um regime de tutela dos
credores da subsidiaria a custa dos credores da dominante: pretende, tdo-somente, repor a igualdade na
responsabilidade patrimonial e ndo beneficiar os credores de uma sociedade do grupo em detrimento dos
credores de outra.” — A. OLIVEIRA (2011:718).

%Para a ilustre Autora, o art. 501.° transforma a “comunidade de risco” numa “comunidade de
responsabilidade”.

8A. OLIVEIRA (2012:637).

%Encontramos no Direito Comparado algumas solugdes doutrinais equivalentes. A doutrina espanhola
equaciona a hipotética extensdo do concurso a todas as sociedades do grupo, na qual, a declaracdo de
insolvéncia estende-se a todas as outras sociedades do mesmo grupo. No entanto, por que ndo respeita a
solvéncia das sociedades, ndo tem aplicagdo. Neste sentido, veja-se, DOMINGUEZ (2003:147). Com o
mesmo entendimento JUAN SANCHEZ-CALERO GUILARTE que refere “Por muchas que sean las
vinculaciones patrimoniales entre dos o mas sociedades pertenecientes a un mismo grupo y por muy
respetable que sea el interés de sus acreedores comunes, lo que no cabe es que el vinculo del grupo se
invoque, sencillamente, para extender el concurso a otras sociedades en las que no se da el presupuesto
objetivo de la insolvencia, actual o inminente.” - GUILARTE, (2005:54).

"'FERNANDES € LABAREDA (2012:169 ss.).

"'Também FATIMA REIS SILVA entende ndo ser possivel operar a liquidagdo conjunta quando ndo tém os
varios credores os mesmos direitos de crédito. Acrescenta ainda que a consolidagdo cria mega-processos
de complicada tramitag8o. - SILVA (2013:265).
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II. DA INSOLVENCIA DAS SOCIEDADES FILHAS EM PARTICULAR

As relagdes de coligacdo societdria assumem grande importancia quando se trata
de aferir a solvabilidade de cada sociedade, o que, sabemos, ¢ produto da influéncia e
gestdo levadas a cabo pela sociedade-mae. Esta gestao sobre os caminhos da sociedade-
filha leva a que se equacione a responsabilidade da mae pelos danos causados.

A situagdo de insolvéncia da sociedade-filha (quer esta seja subordinada ou apenas
dominada) podera desencadear efeitos a varios niveis, nomeadamente: juridico-

insolvencial, societario e penal, o que veremos infra.

1. Os Efeitos Juridico-Insolvenciais

A relacdo com a sociedade-mae (diretora ou dominante) assume elevada
importancia no processo insolvencial da filha em virtude de, por um lado, se celebrarem
acordos, negocios juridicos, configurarem-se situagdes de credor e devedor e, por outro,
a sociedade insolvente ter sido controlada pela sociedade-mae.

Debrugar-nos-emos, em primeiro lugar, sobre os efeitos juridico-insolvenciais
enunciados ao longo do CIRE, desde a subordinacdo de créditos a resolugao em beneficio
da massa, principiando com os conceitos de responsdveis legais e de pessoas
especialmente relacionadas com o devedor a que se subsume a sociedade-mae.

Em segundo lugar, atenderemos a qualificacdo da insolvéncia como culposa e seus

efeitos, tendo como pressuposto a administracao da filha levada a cabo pela mae.

1.1. Os Responsaveis Legais

O atual CIRE convoca, ao longo da sua extensdo, o conceito de responsaveis

legais.

Preceitua o n.° 2 do art. 6.° do CIRE que: “sdo considerados responsaveis legais

as pessoas que, nos termos da lei, respondam pessoal e ilimitadamente pela generalidade
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das dividas do insolvente, ainda que a titulo subsidiario.”’* 7> Podera questionar-se a
submissao a este conceito das sociedades diretoras que, no ambito da relagcdo de grupo,
respondem perante os credores pelas dividas das subordinadas.

Cremos dar resposta a questdo com a opinido de MARIA DO ROSARIO EPIFANIO’,
que entende integrar este conceito, entre outros, o caso previsto no art. 501.° do CSC a
respeito da responsabilidade da sociedade diretora para com credores da sociedade
subordinada. Em contrapartida, ja ndo estardo aqui incluidos os socios das sociedades por
quotas ou os cooperadores que convencionalmente respondam ilimitadamente.” 76 77

Este preceito assume especial importdncia no que toca a legitimidade para
requerer a declaracdo de insolvéncia do devedor — pessoa coletiva. Com efeito, a
insolvéncia podera ser requerida por qualquer credor, pelo Ministério Publico e, ainda,
por quem for legalmente responsavel pelas suas dividas’®, o que nos leva a concluir que,
no caso de uma relacao de grupo, a sociedade diretora — responsavel ilimitadamente pelas
dividas da subordinada, verificando-se os indicios do art. 20.° n.° 1 do CIRE-, podera
requerer a declaragdo de insolvéncia desta ultima, a fim de, como bem adverte CATARINA

SERRA’’, evitar a constitui¢do de novas dividas e, consequentemente a extensdo da sua

responsabilidade.

"2Realce nosso.

*Nas palavras de CATARINA SERRA: “Para determinar quem sdo concretamente deve atender-se as
caracteristicas da responsabilidade por eles assumida. (...) Parece ser de atender também a origem da
responsabilidade, por for¢ca da expressdo contida no art. 6.°, n.°2, «nos termos da lei», devendo ela ser
necessariamente legal.” - SERRA, (2012:39) — nota de rodapé 29.

"4EPIFANIO (2014:35).

No mesmo sentido, CARVALHO FERNANDES ¢ JOAO LABAREDA referem que “a referéncia aos
representantes legais deve ser compreendida em sentido amplo, de modo a abranger ndo s6 aquelas
situagdes em que a designacdo do representante resulta diretamente da lei, como outras em que, traduzindo
um ato especifico estranho a vontade do representado, decorre do acionamento de mecanismos legalmente
estabelecidos.” - FERNANDES e LABAREDA (2013:101-102).

"*De igual forma, decidiu ja o TRP, em 12-06-2008 (AMARAL FERREIRA): “A nogdo de «responséavel legal»
(...) abrange apenas as pessoas que, nos termos da lei, respondam, pessoal e solidariamente, pela
generalidade das dividas do insolvente, e ndo todo e qualquer responsavel por apenas parte das dividas.”
"Por sua vez CATARINA SERRA entende que os responsaveis para efeitos do CIRE sdo os socios de
sociedades em nome coletivo e os socios comanditados de sociedades em comandita e também os socios
de sociedades comerciais sem personalidade juridica, os socios de sociedades civis e ainda os membros de
responsabilidade ilimitada de entidades ndo societarias. - SERRA, (2012:39) — nota de rodapé 29.

BCfr. Art. 20.° do CIRE.

"SERRA, (2012:39-40) — nota de rodapé 29.
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1.2. As Pessoas Especialmente Relacionadas com o Devedor

O conceito de pessoa especialmente relacionada com o devedor constituiu uma
novidade do novo CIRE. Esta no¢do, nao operando sozinha, conjuga alguns efeitos, entre
0s quais, a classificagdo de créditos como subordinados e a resolugdao em beneficio da
massa insolvente, aos quais faremos referéncia infra.

Nos termos do preceituado no art. 49.° do CIRE, atendem-se a trés tipos de
devedores: pessoas singulares, pessoas coletivas e patrimoénios autonomos. Em qualquer
dos casos, o periodo relevante para aferir a relacao prejudicial fixa-se nos dois anos
anteriores ao inicio do processo de insolvéncia®.

No que diz respeito as pessoas coletivas, subsumem-se ao elenco de pessoas
especialmente relacionadas: os sbécios, associados ou membros que respondam
legalmente pelas dividas do insolvente, como se observa na alinea a) do n.° 2 do art. 49.°,
enquadrando-se, nesta disposi¢ao, a sociedade dominante que detém uma participacao no
capital da dominada.

Também as pessoas que tenham estado em relacdo de dominio ou grupo, com base
no CVM, se subsumem a alinea b). Destarte, alargou-se o ambito de aplicagdo deste
conceito com a remissdo para o art. 21.° do CVM, que, contrariamente ao CSC, considera
irrelevante o facto de a sede se situar no estrangeiro ou, de se tratar de influéncia
proveniente de pessoa singular ou coletiva®!. Sintetizando, sio especialmente
relacionadas com o devedor: as pessoas (singulares ou coletivas) que se encontrem em
relagdo de grupo ou de dominio, bastando para esta tltima que uma pessoa disponha da
maioria dos direitos de voto, ou que possa exercé-los nos termos de acordo parassocial,
ou que possa nomear ou destituir a maioria dos titulares dos 6rgaos de administragao e
fiscalizagao.

De seguida, alude-se, na alinea c¢) do n.° 2, aos administradores de direito ou de
facto bem como aqueles que o tenham sido no periodo de tempo relevante, onde cremos
subsumir-se a sociedade-mae qualificada como administradora de facto da filha.

Por ultimo, o legislador, na alinea d), estende a relagdo com o devedor pessoa

coletiva as pessoas elencadas para o devedor pessoa singular, i.e., abrange conjuge e ex-

890 processo de insolvéncia tem inicio com a apresentagdo da peti¢do inicial pelo proprio devedor ou por
quem tenha legitimidade para tal.

8!Nas palavras de ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA: “ficam abrangidas as relagdes de dominio e de grupo
meramente indiretas.” — A. OLIVEIRA (2009:1023).
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conjuge; ascendentes, descendentes e irmaos (incluindo conjuge e ex-conjuge destes e em
relacdo a estes); e, ainda, as pessoas com quem o devedor viva (ou tenha vivido) em
economia comum.%?

Deste modo, o legislador condena a proximidade e superioridade informativa de
algumas pessoas sobre situacao em que o devedor se encontra, o que traduz um risco para
os credores e para as finalidades do processo de insolvéncia.®

Face ao elenco apresentado, ¢ questionavel se, por um lado, se trata de uma
enumeracao taxativa ou meramente exemplificativa e se, por outro, nos encontramos
perante presuncdes iuris tantum ou iuris et de iure. CARVALHO FERNANDES e JOAO
LABAREDA® consideram tratar-se de um elenco taxativo e, por isso, insuscetivel de
aplicag¢do analdgica. Por sua vez, TELES DE MENEZES LEITA0® defende ser meramente
exemplificativo, tendo apenas como objetivo a concretizagdo do conceito de pessoa
especialmente relacionada com o devedor.®®

Discute-se, ainda, se o preenchimento de alguma das hipdteses implica
necessariamente a verificagdo de uma especial relagdo. Advoga TELES DE MENEZES
LEITAOY a existéncia de uma presuncgio iuris et de iure, sendo que a sua verificagio é
bastante para que se produzam os efeitos previstos.

Cremos, em nosso entender, que deva considerar-se o elenco meramente
exemplificativo, admitindo a existéncia de outras situacdes em que uma pessoa se
relaciona especialmente com o devedor. Nao serd prudente atribuir efeitos e considerar
pessoa especialmente relacionada com o devedor apenas o sujeito que possui um grau de
parentesco com o devedor ou com a sua administra¢do, pois sabemos que as relacoes de

proximidade ndo sdo, muitas vezes, suscetiveis de se subsumir a um s6 elenco. Senao

vejamos: o devedor ou os seus administradores podem estabelecer relacdes de

82ANA PRATA, JORGE MORAIS CARVALHO, RUI SIMOES exemplificam: “hipétese de uma destas relagdes
especiais indiretas sera, por exemplo, a relagdo do conjuge de um administrador com a sociedade que
administra.” - PRATA, CARVALHO & SIMOES (2013:165).

8Cfr. A. MARTINS (2016:281); EPIFANIO (2014:245); FERNANDES € LABAREDA (2013:314); L. LEITAO
(2013:94).

84FERNANDES € LABAREDA (2013:314).

85L. LEITAO (2013:94).

8Também o TRC (CARLOS MOREIRA), em 2-2-2010, seguiu o mesmo entendimento: “o disposto no art.
49.° do CIRE nio deve ser interpretado com um excessivo rigor formal, mas antes plastica e razoavelmente,
de sorte a concluir-se, ou ndo, se o caso concreto encerra o quid essencial que lhe subjaz, a saber: se o
credor reclamante, direta ou indiretamente, tem na sua posse informagao sobre a situagdo do devedor que
0 coloque numa situagdo de superioridade face aos demais credores no que toca a definigdo ou
condicionamento de factualidade de que o seu crédito emirja.”

87L. LEITAO (2013:95). No mesmo sentido, vide, EPIFANIO (2014:245); FERNANDES e LABAREDA
(2013:314).
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proximidade tal com sujeitos nao elencados (v.g. sobrinhos, primos, amigos, familiares
de amigos, conhecidos), podendo acordar com estes o seu financiamento ou
transferéncias patrimoniais em condigdes altamente prejudiciais para os normais credores
da sociedade, ou até, indo mais longe, aproveitando-se da parca situagdo econdmica para
conceder vantagens ao proprio devedor ou salvaguardar algum patriménio, o que,
entendendo-se a enumeracdo taxativa e ndo se subsumindo outros sujeitos ao elenco,
frustraria a producdo de efeitos. Consideramos que o estabelecimento do prazo de dois
anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia € suficiente para evitar o risco de
subsumir ao conceito todos aqueles que alguma vez se relacionaram com o devedor.

Por outro lado, seguimos a opinido doutrinal de que basta a subsuncao dos sujeitos
ao elenco de pessoas especialmente relacionadas para que os efeitos se produzam,
constituindo cada alinea presungdes iuris et de iure. A nao ser assim, qualquer das pessoas

visadas poderia, mediante prova, afastar a aplicacio de efeitos.®

1.3. Os Créditos Subordinados

A sentenga de declaracdo de insolvéncia determina, nos termos da alinea g) do n.°
1 do art. 36.° do CIRE, a apreensao de todos os bens do insolvente, que passam a integrar
amassa insolvente e, em consequéncia, priva o insolvente ou administradores dos poderes
de disposi¢io e de administracio dos seus bens.*” Cabe ao administrador da insolvéncia
a administracdo e representacdo do devedor em todas as questdes patrimoniais”.

Na massa insolvente encontram-se os créditos sobre a massa e os créditos sobre a

insolvéncia. Designam-se de créditos sobre a massa os descritos no art. 51.° do CIRE.

8De salientar que este conceito de pessoa especialmente relacionada ndo ¢ tnico no direito insolvencial.
Também na LC se encontra previsto um elenco de Personas especialmente relacionadas con el concursado.
De igual forma, no ordenamento alemdo (138 InsO) se prevé a subsunc¢do ao conceito de pessoas
especialmente relacionadas com o devedor, parecendo ser o critério de sele¢ao a relagdo com o devedor ou
os seus administradores, bem como o acesso a informacao sobre as circunstancias financeiras em que se
encontra do devedor.

8Cfr. Art. 81.° do CIRE. H4, no entanto, casos em que o devedor ndo fica privado dos poderes de
administragdo e disposi¢do. Veja-se, desenvolvidamente, EPIFANIO (2014:108 ss.).

%Neste sentido EPIFANIO (2014:94). Refere, ainda, a ilustre Autora que “ndo significa isto que o insolvente
fique impedido de praticar todo e qualquer ato juridico. E o caso, desde logo, de todos os atos de natureza
pessoal (...) e por atos exclusivamente pessoais devemos entender todos aqueles atos insuscetiveis de
prejudicar os credores e, por isso, desprovidos de qualquer contetido patrimonial relevante.” (p.101).
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Sdo liquidados em primeiro lugar®', na data do seu vencimento, independentemente do

%2 a custa dos rendimentos da massa ou, se necessario, com o produto

estado do processo
da venda dos bens integrantes desta.

Por sua vez, os créditos sobre a insolvéncia tém fundamento anterior a data de
declaracao de insolvéncia, sendo-lhes equiparados, nos termos do n.° 3 do art. 47.° do
CIRE, os créditos que tenham origem no decurso do processo. Sdo pagos apos a
liquidacdo das dividas da massa. Estes distinguem-se em garantidos e privilegiados,
subordinados e comuns. Os primeiros beneficiam de garantias reais (ou privilégios
creditérios especiais) bem como de privilégios creditdrios gerais sobre os bens integrantes
da massa insolvente, até ao montante correspondente do seu valor. Os créditos comuns
ndo beneficiam de qualquer garantia real ou privilégio creditorio geral ou especial,
englobando-se aqueles cuja garantia real ou privilégio geral se extinga por for¢a da
declaragio de insolvéncia, nos termos do art. 97.° do CIRE®>.

Os créditos subordinados encontram-se enumerados no art. 48.° do CIRE. Estes
sdo graduados e satisfeitos, em ultimo lugar, apds a satisfacdo integral dos créditos
garantidos, privilegiados e comuns, como ordena o art. 177.° do CIRE. Nao obstante
atribuirem ao seu titular o direito de requerer a insolvéncia do seu devedor, nao permitem
ao credor integrar a comissdo de credores (art. 66.° n.° 1 do CIRE), ndo conferem em
principio direito de voto na assembleia de credores (art. 73.° n.° 3 do CIRE), nem tao
pouco podem ser compensados com dividas a massa (art. 99.°, n.° 4, d) do CIRE). No
caso de aprovagdo de um plano de insolvéncia sdo objeto de perdao total (art. 197.°, b) do
CIRE).*

No que aqui mais nos interessa, consideram-se subordinados, entre outros, os
créditos detidos por pessoas especialmente relacionadas com o devedor, desde que a
relacdo especial existisse ja aquando da respetiva aquisicao, e por aqueles a quem eles
tenham sido transmitidos nos dois anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia;
os créditos sobre a insolvéncia que, como consequéncia da resolucao em beneficio da

massa insolvente, resultem para o terceiro de ma-f¢é; os créditos por suprimentos.

ACfr. Art. 172.° n.° 1 do CIRE: “Antes de proceder ao pagamento dos créditos sobre a insolvéncia, o
administrador da insolvéncia deduz da massa insolvente os bens ou direitos necessarios a satisfagdo das
dividas desta, incluindo as que previsivelmente se constituirdo até ao encerramento do processo.”

2Com este entendimento, A. MARTINS (2016:273).

%Neste sentido, leia-se, L. LEITAO (2013:92).

%Note-se que se estes beneficiarem de privilégios creditorios, gerais ou especiais, ou de hipotecas legais,
que ndo se extingam com a declaragdo de insolvéncia, ndo serdo objeto de subordinagao.
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Atendendo ao elenco apresentado, cumpre-nos esclarecer alguns pontos. Fizemos
referéncia supra ao conceito de pessoa especialmente relacionada com o devedor, a que
aludiu expressamente o legislador no art. 49.° do CIRE. Deste modo, atende-se a relagdo
especial que possa surgir entre o devedor e o credor, reprimindo-se a facilidade que este
tem para influenciar o devedor. Contudo, o legislador foi mais longe e consagrou a
subordina¢do dos créditos alvo de transmissao por estas pessoas (v.g. sucessao por morte,
cessao de créditos, sub-rogacao, cessdo da posi¢do contratual), desde que esta transmissao
tenha ocorrido nos dois anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia.”® Assim, e
no que respeita a relagdo entre sociedades coligadas, sera de afirmar a subordinacao dos
créditos detidos pela sociedade dominante, uma vez que, esta tem o poder de influenciar
a filha (lato sensu), quer através do exercicio de influéncia dominante, quer pela emissao
de instrucdes vinculantes.”® 7 %8

Assumem especial relevancia os créditos detidos pelos socios a titulo de
suprimentos feitos a sociedade devedora. Estes encontram-se previstos no art. 243.° do
CSC e resultam de contratos de mutuo celebrados entre o socio e a sociedade, podendo a
restituicdo compreender prestagdo do mesmo género e qualidade ou ser convencionado o
diferimento do vencimento de créditos. Aos socios credores da sociedade em virtude dos
suprimentos esta vedado o pedido de declaragdo da insolvéncia, como decorre do art.
245.° do CSC.

Também os créditos resultantes da resolugdo em beneficio da massa, a favor de
terceiro de ma-fé, conforme a alinea e) do art. 48.° do CIRE, integram o catalogo de
créditos subordinados.

Nao poderiamos avangar sem fazer alusdo ao preceituado nos ordenamentos

vizinhos. Mais se diga que foi o proprio legislador que visitou os ordenamentos

%Com este entendimento, veja-se, L. LEITAO (2013:94).

%Neste sentido, veja-se, A. OLIVEIRA (2012:643).

97TJUAN SANCHEZ-CALERO GUILARTE alerta-nos para o facto de que qualquer sociedade do grupo possui os
meios suficientes para conhecer a situagao patrimonial de uma sociedade, pelo que nido deve aproveitar-se
dessa condicdao para se converter em titulares de créditos privilegiados, o que traduziria a vantagem
informativa numa superioridade patrimonial derivada da afetacdo de determinados bens do devedor a
satisfacdo dos seus créditos. Cfi. GUILARTE (2005:76).

%Uma vez que é a sociedade-mie que cabe a emissio de instru¢des vinculantes ou o exercicio de influéncia
dominante, pode questionar-se se na insolvéncia da sociedade-mae os créditos sobre esta detidos pela
sociedade-filha seriam alvo de subordinag@o. Somos de crer que ¢ bastante o facto de existir uma especial
relagdo entre o credor e o devedor, quer este seja a sociedade dominante quer seja a dominada. Para mais
desenvolvimentos, veja-se a este respeito A. OLIVEIRA (2012:644 ss.).

Adverte-nos ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA de que, tratando-se de crédito da sociedade-filha sobre a
sociedade-mae resultante da compensacdo de perdas, conforme o art. 502.° do CSC, ndo podera este ser
considerado subordinado. Caso assim ndo se entendesse, negar-se-ia a proteg¢do conferida pelo ordenamento
as relagoes de grupo. Cfi. A. OLIVEIRA (2012:645).

229 -



A Insolvéncia da Sociedade-filha numa relagdo de Grupo

estrangeiros aquando da consagragio deste regime.” O legislador espanhol configurou a
subordina¢do de créditos como sancdo face aos credores que mantém uma relacio
especial com o devedor, independentemente da pessoa relacionada ter atuado com ma-
£é.1% Estabelece-se uma presun¢io segundo a qual todas as disposi¢des patrimoniais a
titulo oneroso operadas pelo devedor a favor de pessoas especialmente relacionadas
comportam um prejuizo patrimonial. O mesmo sera dizer que qualquer crédito existente
entre as sociedades do mesmo grupo ¢ automatica e objetivamente subordinado, ndo se
distinguindo a sua natureza. Esta a presungio estabelecida admite prova em contrario.'°!
Por sua vez, o ordenamento norte-americano pretende dar resposta aos abusos do poder
de controlo, determinando a equitable subordination dos créditos, nos casos em que se

verifica uma conduta capaz de causar danos para os restantes credores ou uma vantagem

injusta, desde que ndo contrarie a bankruptcy law.

1.4. A Resolugdo em Beneficio da Massa Insolvente

Ainda em sede dos efeitos da declaracdo da insolvéncia, pretendeu o legislador
acautelar a satisfacdo dos credores face a possivel dissipacao do patrimonio por parte do
devedor, verificada nos dois anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia.

Em primeiro lugar, ha que alertar que os atos sujeitos a resolu¢do ndo se tratam de
atos invalidos, quer do ponto de vista formal quer substancial, mas antes, de atos que, por
prejudiciais que sdo relativamente a massa e aos credores, vém a ser alvo de reintegracdo
na massa'??. Por outro lado, trata-se de um efeito que nio opera automaticamente, mas
pela vontade do administrador da insolvéncia que dispde do prazo de seis meses apos o
conhecimento do ato, nunca ultrapassando o prazo maximo de dois anos sobre a data de
declaracdo da insolvéncia.!*

Segundo o disposto no art. 120.° do CIRE, podem ser resolvidos os atos

prejudiciais a massa'®, definindo-se no n.° 2 do preceito que estes sio “os atos que

Ponto 25 do preAmbulo do CIRE.

10Com este entendimento, leia-se, QUETGLAS (2009:102).

1IGUILARTE (2005:32).

102MORAIS (2008:47).

103Cfy. art. 123.° do CIRE.

104Salvo os negdcios juridicos celebrados no 4mbito do PER ou outros casos previstos no n.° 6 do art. 120.°,
bem como, os atos abrangidos por um sistema de pagamentos, nos termos do art. 122.°. Cfi. EPIFANIO
(2014:211).
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diminuam, frustrem, dificultem, ponham em perigo ou retardem a satisfagao dos credores
da insolvéncia”. Trata-se, em termos simples, dos atos que reduzam o valor dos créditos
detidos pelos credores, ou que frustrem as pretensdes destes, ou que criem obstaculos a
satisfacao desses créditos, ou que comprometam a sua seguranca, ou ainda que retardem
a sua satisfacao!?>.106

No entanto, para que a resolugdo opere ¢ necessaria a reunido de alguns
pressupostos, a saber: a pratica ou omissao!'%’ do ato, a sua prejudicialidade em relacio a
massa e situar-se cronologicamente nos dois anos anteriores ao inicio do processo, bem
como a ma-fé do terceiro!%®,

Qualifica-se como ma-fé¢ do terceiro o conhecimento por este, no momento da
pratica do ato, da situa¢do de insolvéncia, ou do inicio do processo, ou da situagdo de
insolvéncia iminente aliada ao caracter prejudicial do ato!®.!'% A lei presume, ainda, que
o terceiro se encontra de ma-fé nos atos, praticados no periodo suspeito, em que tenha
participado ou aproveitado pessoa especialmente relacionada com o devedor!!!.

Todavia, ndo se bastou o legislador com o elenco destes pressupostos, indo mais
longe na possibilidade de operar a resolu¢cdo em beneficio da massa. Assim, estabeleceu,
no n.° 3 do artigo 120.° do CIRE, uma presuncdo iuris et de iure de prejudicialidade,

segundo a qual os atos enumerados no disposto no art. 121.° do CIRE sdo prejudiciais e

10SMORAIS (2008:49-53).

106yisitando o ordenamento espanhol: “Articulo 71. Declarado el concurso, serdn rescindibles los actos
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de
la declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta.”

197Quanto a questdo (debatida) da resolugdo da omissdo, somos de adotar a perspetiva de PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS: “as omissdes que podem — e devem — ser resolvidas em beneficio da massa sdo omissdes
da pratica de atos juridicamente devidos. Entre eles pode haver atos vinculados de administragdo ¢ onus.
Nao todo e qualquer 6nus, mas tdo s6 aqueles cuja omissdo ndo se limite a prejudicar o pré-falido, mas
prejudique também os seus credores e massa falida.” — VASCONCELOS (2015:113).

198Neste sentido, veja-se, L. LEITAO (2013:199).

109Nas palavras de GRAVATO MORAIS: “Aqui releva o elemento subjetivo: o terceiro sabia que o ato em
causa afetaria os credores da pessoa que consigo se relacionava.” Cfr. MORAIS (2008:67). Decidiu ja o TRP
em 28-04-2011 (TELES DE MENEZES): “A ma-fé do terceiro (...) tem de ser por ele ilidida (...) mediante a
prova de que desconhecia as circunstincias mencionadas nas alineas do n.° 5 daquele preceito.” Também o
STJ se pronunciou em 09-02-2011 (SERRA BAPTISTA): “Demonstrando (...) que o recorrente sabia que, a
data da compra, a referida sociedade encontrava-se em situagdo de insolvéncia irreversivel, mais ndo
pretendendo do que prejudicar os credores da mesma, dissolvendo conscientemente o seu parco patriménio
passivel de constituir garantia de pagamento, ainda que parcial, deve ter-se por verificado o apontado
requisito de ma-fé.”

10Cf A. MARTINS (2016:219).

"""No que respeita aos conceitos de ma-fé e pessoa especialmente relacionada com o devedor, pronunciou-
se ja o STJ (AUJ n.° 15/2014, SALAZAR CASANOVA): “nos termos e para os efeitos dos arts. 120.°, n.°4, e
49.° n.° 1 e 2, alineas c) e d), do CIRE, presume-se que age de ma-fé a sociedade anonima que adquire
bens a sociedade por quotas insolvente, sendo de considerar o socio-gerente desta e seu filho, interveniente
no negocio de aquisicdo como representante daquela, pessoas especialmente relacionadas com a
insolvente.” Em discussdo estava a venda de imoveis por parte de uma SQ (insolvente) a uma SA — sendo
o0 administrador Gnico da compradora filho de um dos gerentes da insolvente.
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suscetiveis de resolugdo, independentemente do momento em que foram praticados'!?.
Denominada de resolucdo incondicional, esta ndo esta condicionada a verificagdo de

1''3, excetuando-se a sua aplicagio nos casos em que outras

qualquer pressuposto lega
normas exigem ma-fé ou outros requisitos.

Perante tudo o que foi oportunamente exposto, poderao ser alvo de resolugdo em
beneficio da massa insolvente os negécios juridicos celebrados entre a sociedade filha
(dominada ou subordinada) e a sociedade mae (quer esta atue a titulo de administradora
de facto ou de sociedade diretora ou dominante). Como ja referimos, a sociedade-mae
integra o conceito de pessoa especialmente relacionada com o devedor o que, aliado ao
periodo suspeito, leva a presumir a sua ma-fé desta, nos termos do n.° 4 do art. 120.° do
CIRE.

Nao podemos deixar de salientar a veemente condenacao que o legislador faz ao
reembolso de suprimentos. Num primeiro momento, procede-se a subordinacao dos
créditos por suprimentos que ainda ndo tenham sido liquidados e, por outro, confere-se a
sua resolu¢do incondicional.!!*

Deste modo, consideram-se as relagdes negociais entre as sociedades filha e mae
prejudiciais a satisfacdo dos restantes credores, dotando-se o ordenamento de

5

mecanismos capazes de fazer prevalecer os credores''” em detrimento dos sécios-

credores.

"2Com este entendimento, veja-se, L. LEITAO (2013:199).

'13Neste sentido, siga-se, EPIFANIO (2014:214).

4Também o STJ decidiu em 13-10-2009 (SALRETA PEREIRA): “O regime consagrado (...) por presumir
iuris et de iure tal reembolso prejudicial a massa insolvente, pretendeu proteger os restantes credores da
insolvente, manifestamente numa situagdo de inferioridade relativamente aos socios desta,
simultaneamente seus credores.”

5Referiu, em 3-11-2009, o STJ (GARCIA CALEJO): “O legislador (...) pretendeu evitar que os créditos dos
socios da sociedade insolvente fossem pagos antes de qualquer dos credores da insolvente, com evidente
intento de proteger estes atos praticados pelos socios em seu prejuizo.”
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2. O Incidente de Qualificacao da Insolvéncia em Especial

2.1.A Insolvéncia Culposa

2.1.1. Nocao

O incidente de qualificagdo da insolvéncia, previsto no Titulo VIII do CIRE, parte
do juizo dos factos que levaram a declaracao de insolvéncia para qualificar a insolvéncia
como culposa ou fortuita e, por sua vez, responsabilizar o devedor ou os seus
administradores.

Este incidente ¢ facultativo, podendo ser aberto pelo juiz aquando da sentenca que
declara a insolvéncia, desde que possua elementos suficientes que o justifiquem, nos
termos do art. 36.°n.° 1 alinea i) do CIRE.!'!¢ 17

Nos termos do n.° 1 do art. 186.° do CIRE, a insolvéncia ¢ culposa quando tiver
sido “criada ou agravada em consequéncia da atuagdo, dolosa ou com culpa grave, do
devedor, ou dos seus administradores, de direito ou de facto, nos trés anos anteriores ao
inicio do processo de insolvéncia.” Deste modo, o legislador exige ndo sé a pratica de
atos dolosos ou com culpa grave, mas também um nexo de causalidade entre esses atos e

a situac¢do de insolvéncia.!'®

2.1.2. Presuncoes Legais

Nao obstante a definicdo apresentada, elencam-se no n.° 2 os factos que, quando
praticados pelos administradores de direito ou de facto do devedor, determinam a

insolvéncia culposa.'"’

1160 referido incidente corre por apenso e tem cardcter urgente, tendo lugar apenas nos casos em que nao
tenha sido aprovado um plano de pagamentos, nem se trate da situagdo descrita no art. 187.°. Cfr. EPIFANIO
(2014:127).

Além disso, o incidente podera ser pleno ou limitado. Leia-se, desenvolvidamente, neste sentido
EPIFANIO (2014:147 ss.).

18Neste sentido, veja-se, L. LEITAO (2013:247).

"YEm suma: destruir ou danificar o patriménio do devedor, criar ou agravar prejuizos, reduzir lucros,
celebrar negocios ruinosos em proveito seu ou de pessoas relacionadas, vender mercadorias a prego inferior
antes de extinto o crédito que lhes deu origem, disposi¢do dos bens em proveito pessoal, exercicio (a coberto
da personalidade coletiva do devedor) de atividade em proveito pessoal ou de terceiros em prejuizo do
devedor, utilizagdo de crédito ou de bens contrariamente ao interesse do devedor, prosseguir interesses
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Discute-se na doutrina se o preenchimento de alguma das alineas previstas neste
nimero conclui, necessariamente, pela verificagdo da insolvéncia culposa, inferindo-se
um nexo de causalidade entre o facto e a insolvéncia, ou seja, corporizando-se presungdes
iuris et de iure. Por um lado, TELES DE MENEZES LEITA0!'?’ defende que o julgador
perante os factos descritos deve sentenciar a insolvéncia como culposa.'?! Por sua vez,

RUI ESTRELA DE OLIVEIRA %2

admite que deve ser feita uma avaliagdo caso a caso, sendo
necessaria a prova do nexo de causalidade entre a conduta e a situa¢do de insolvéncia, de
modo a evitar que sejam aplicadas sangdes a sujeitos cujo seu comportamento foi

indiferente a situacdo de insolvéncia. Por ultimo, A. SOVERAL MARTINS!?

parte da
presuncao de culpa e do nexo de causalidade para advertir da necessidade de prova de
que os factos foram praticados pelos administradores de facto ou direito do devedor.

Perante tdo doutas opinides, somos de crer que o legislador pretendeu evitar a
desresponsabilizacdao dos administradores de direito ou de facto, que culposamente
encaminharam o devedor para a situacao de insolvéncia, pelo que a verifica¢ao dos factos
conduz irremediavelmente a qualificagdo da insolvéncia como culposa. Este
entendimento decorre, de certo modo, da letra da lei que refere explicitamente a expressao
“sempre culposa”, sendo também o entendimento explicitado no Predmbulo do CIRE, no
qual se refere que “a faléncia ¢ sempre considerada culposa em caso da pratica de certos
atos necessariamente desvantajosos para a empresa.”!?*

Aos administradores a quem se imputa a pratica do facto cabe a prova de que nao
praticaram o ato (sendo esta uma condi¢do necessaria nos termos do n.° 1), sendo-lhes
vedada a alegacdo de que o facto ndo foi conducente a situagdo de insolvéncia.'?
On.°3 do art. 186.° do CIRE, diferentemente, presume a existéncia de culpa grave

nos casos em que os administradores da pessoa coletiva ndo cumpriram o dever de

pessoais ou de terceiro numa exploracdo societdria deficitaria, incumprir a obrigagdo de manter
contabilidade organizada (contabilidade ficticia), incumprir os deveres de apresentagdo e colaboragao.
1201, LEITAO (2013:248).

121Com o mesmo entendimento, L. MARTINS (2014:404).

122R. OLIVEIRA (2010: 241 ss.). O Ilustre Autor ressalva as alineas h) e i) se tratam de ficgdes legais, ndo
sendo possivel encontrar um nexo de causalidade entre o facto e a insolvéncia.

123A. MARTINS (2016:419).

124Cfi. Ponto 40 do PreAmbulo do CIRE.

125Com o mesmo entendimento, discorreu j4, 0 TRC em 28-05-2013 (ALBERTINA PEDROSO): “o facto de os
gerentes (...) ndo poderem ilidir a presungdo de que o seu comportamento de dissipagdo de bens da
requerida foi culposo, ndo obsta a que invoquem factos que demonstrem que ndao houve da sua parte
qualquer comportamento dissipador do patrimoénio, ou qualquer outro que fosse causal da situacdo de
insolvéncia que veio a ser decretada. (...) se o ultimo gerente da Insolvente, ndo tinha sequer tal qualidade
(...) a data (...) ndo pode ser afetado pela qualificagdo da mesma como culposa, por factos que ndo
praticou.”
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requerer a insolvéncia e/ou a obrigagao de elaborar contas anuais, submeter a fiscalizagao
devida e proceder ao deposito na conservatoria do registo comercial.

Decorre do proprio preceito que o incumprimento destes deveres, por parte dos
sujeitos nomeados no n.°l, faz presumir apenas culpa grave na sua atuagdo, nao
importando a qualificacao da insolvéncia como culposa. Para que esta tenha lugar, sera
necessaria ndo s6 culpa grave mas a causalidade entre a atuacdo e a situagdo de
insolvéncia.'2¢

Podera questionar-se se, face as presungdes apresentadas no n.°3, ¢ admissivel
prova em contrario. Parece unanime, tratar-se de presungoes iuris tantum, i.e., ainda que
se presuma a culpa dos administradores, admitir-se-4 prova de que o devedor nio teve
culpa no incumprimento dos deveres impostos, preterindo, assim, a qualificagdo culposa

da insolvéncia'??.128

2.2. As Consequéncias da Qualifica¢do da Insolvéncia

2.2.1. Alusao as diversas alineas

Aberto o incidente de qualificacdo da insolvéncia e averiguada a prejudicialidade
da atuacdo do devedor e dos seus administradores deve o julgador qualificar a insolvéncia
como culposa ou fortuita'?,

Da qualificacdo da insolvéncia como culposa decorrem inumeros efeitos, que
visam administradores de facto ou de direito, técnicos oficiais de contas e revisores

oficiais de contas'3®.!3! Cabe ao juiz, na sentenca de qualificacdo, definir as pessoas

126Neste sentido, L. MARTINS (2014:404).

127Cfr. L. LEITAO (2013:249). Com idéntico entendimento A. MARTINS (2016:422); FERNANDES e
LABAREDA (2013:720); R. OLIVEIRA (2010:244).

128De salientar que o legislador previuno n.° 4 do artigo a possibilidade de aplicagdo dosn.° 2 e 3 ao devedor
pessoa singular, ressalvando no n.° 5 a situag@o de apresentacdo a insolvéncia. Para mais desenvolvimentos,
L. LEITAO (2013:249).

129Cfi. Art. 189.° n.° 1 do CIRE. De referir que a qualificacdo da insolvéncia ndo releva para além do
processo de insolvéncia.

139Na opinido de A. SOVERAL MARTINS trata-se de uma enumeragdo exemplificativa. - A. MARTINS
(2016:423).

13IPodem estas ser indicadas pelo administrador da insolvéncia, ou por qualquer interessado, nos termos do
188.°1n.° 1 do CIRE. Consideram-se interessados os mesmos sujeitos que tém legitimidade para requerer a
insolvéncia do devedor, nos termos do n.° 1 do art. 20.° do CIRE. Com este entendimento PRATA,
CARVALHO & SIMOES (2013:519).

-35 -



A Insolvéncia da Sociedade-filha numa relagdo de Grupo

afetadas bem como o seu grau de culpa, seguindo-se a atribui¢do dos efeitos que se
elencam no n.° 2 do art. 189.° do CIRE.

Um dos efeitos constantes do elenco ¢ a inibi¢do, por periodo limitado, dos
afetados para administrar patrimonios de terceiros. Esta administracao de patrimonio de
terceiro configura as relacdes com autonomia face ao insolvente, v.g., a atuagdo do
mandatario ou de comissario mercantil.!>

Viajando pelo diploma pretérito, observa-se como efeito a inabilitacdo das
pessoas afetadas pela qualificacao, que ficavam impedidas de praticar atos de disposi¢ao
(ou até de administragdo) sobre os seus bens, dependendo de autorizagao de curador ou
de suprimento judicial'*. Pronunciou-se o TC'3**, que julgou inconstitucional por violar
o art. 26.° da CRP, vindo a ser substituida pela atual inibi¢do para administrar patriménios
de terceiros.

O segundo efeito configurado no elenco ¢ a inibi¢do para o exercicio do comércio
bem como para a ocupagdo de cargo de titular de 6rgao de sociedade comercial ou civil,
associacdo ou fundag¢ao privada de atividade econémica, empresa publica ou cooperativa,
igualmente de 2 a 10 anos.

No ambito do nosso estudo, qualificamos ja a sociedade mae em sentido amplo
(fruto das relagdes de dominio ou de grupo) como administradora de facto. Concluindo o
julgador que a atuacdo da sociedade mae conduziu filha a insolvéncia culposa deveria
optar pelo decretamento de algum dos efeitos elencados. Cremos, em nossa opinido, que
estes dois efeitos ndo sdo passiveis de aplicacdo as pessoas coletivas, pois, em primeiro
lugar, tratam-se de efeitos pessoais aplicaveis necessariamente a pessoas fisicas, onde
ndo se incluem as pessoas coletivas. Depois, implicam a capacidade de atuagdo
materializando a sua vontade, tipica das pessoas singulares, sem qualquer mandatario ou
representante.

Ainda no elenco de possiveis efeitos da qualificacao da insolvéncia como culposa,
decorre na alinea d) a perda de quaisquer créditos das pessoas afetadas com a qualificagao
sobre a insolvéncia ou sobre a massa insolvente, bem como a condenagdo destas na
restitui¢ao dos bens ou direitos que tenham ja recebido em pagamento.

Além de sancionar as pessoas afetadas com a perda dos créditos por elas detidos,

navega mais longe o legislador e determina a sua restitui¢do. Deste modo, o administrador

132Cfi-. A. MARTINS (2016:427).
I33EPIFANIO (2009:818).
34Ac. TC 564/2007, 13-11-2007, SOUSA RIBEIRO.
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da insolvéncia exclui do pagamento os créditos detidos pela sociedade-mae sobre a filha,
desde que a sentenca de qualificacdo assim o determine. Parece constituir uma verdadeira
penalizagdo face a conduta adotada pelos sujeitos afetados, o que se compreende, pois
nao seria logico que conduzissem o devedor a insolvéncia e, mantivessem o direito aos

seus créditos !>,

2.2.2. 0O Caso Particular da Indemnizag¢ao dos Credores do Insolvente

A sentenca que qualifica a insolvéncia como culposa e, a0 mesmo tempo,
determina os responsaveis por tal resultado ¢, ainda, suscetivel de os condenar ao
pagamento de uma indemnizag¢do aos credores do insolvente, fixada no montante dos
créditos ndo satisfeitos, sendo solidaria esta obrigacao, tal como consta da alinea e) do n.°
2 ao art. 189.° do CIRE.

Decorre do n.° 4 do art. 189.° do CIRE que compete ao juiz fixar, na propria
sentenca, o seu valor ou, quando tal ndo seja possivel, os critérios para a sua
determinacdo!%¢.

Ja o diploma pregresso — o CPEREF — admitia a responsabilizagdo solidaria e
ilimitada das pessoas (gerentes, administradores ou diretores) que tivessem contribuido
para tal situacdo, mediante a pratica de factos enumerados na disposi¢do, ou que
simplesmente tivessem administrado de facto ou de direito!’.

Consagrava-se, no art. 126.°B do CPEREF, a responsabilidade destas pessoas pelo
“passivo a descoberto”, i.e., pelo valor que ndo podia ser pago a custa dos bens sociais,

sendo este apurado no termo da liquidagdo dos bens'®

. Deste modo, os responsaveis eram
condenados a satisfagdo do passivo da sociedade ou do valor do dano por eles causado,
caso este fosse inferior.

Com a entrada em vigor do CIRE, parece que tinha sido esquecida a
responsabilizacdo e a consequente indemnizagdo por parte dos administradores do

devedor, tendo sido introduzida com a Lei 16/2012 de 20 de Abril.

B35, LEITAO (2013:255 ss.); SERRA (2012:80-81).

136Também a LC prevé a cobertura total ou parcial do passivo, atenta a medida da conduta que gerou ou
agravou a situagdo de insolvéncia. No CdC, no caso de insuficiéncia do ativo para o qual contribuiu a
gestao, pode o julgador determinar o montante que vai ser suportado pelos dirigentes de facto ou de direito,
sendo que, no caso de pluralidade vigorara a solidariedade.

137Art. 126.° A do CPEREF.

BEPIFANIO (2000:145 ss.) e FERNANDES € LABAREDA (2000:351 ss.).
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Atento o grau de culpa, o julgador deve condenar as pessoas afetadas a indemnizar
os credores pelo montante de créditos ndo satisfeitos'>. Bem sabendo que, s6 apds a
liquidacdo do patrimoénio do insolvente, ¢ que se podera conhecer o montante dos
prejuizos sofridos'*’, o legislador encarregou o tribunal de fixar os critérios para a sua
quantificagdo!*!, o que vira a ter lugar em sede de liquidacdo de sentenca, sendo o critério
principal o valor total do passivo nio satisfeito e o valor ativo suscetivel de liquidagdo!'#2.

Enuncia o preceito em analise que a indemnizagao deve ser entregue aos credores.
Esclarece MARIA DO ROSARIO EPIFANIO'* que a indemnizagdo é devida a massa
insolvente, sendo da competéncia do administrador da insolvéncia, nos termos da alinea
b) do n.° 3 do art. 82.° do CIRE, a sua entrega aos credores, de forma a cumprir a
graduacdo de créditos estabelecida e, em ultima andlise, o principio da par conditio
creditorum.'**

Resulta da propria lei o limite para a obrigagdo de indemnizar das pessoas
afetadas, cifrando-se nas for¢as dos respetivos patrimonios. Todavia, o legislador ndo
definiu o que pretendeu dizer com este limite.

Tendo sido a sociedade-mae, enquanto administradora de facto da sociedade-filha,
declarada responsavel pela insolvéncia culposa desta Ultima deve o julgador condena-la
a indemnizar os credores da insolvente, pelo montante dos créditos ndo satisfeitos, desde
que observado o grau de culpa na situagdo conducente a insolvéncia. Questionamo-nos
se serd possivel que a obrigacdo de indemnizar, configurada numa responsabilidade
ilimitada, conduza a sociedade-mde a insolvéncia, ou seja, de que modo podera ser
calculado o limite introduzido pela expressao “até as forcas dos respetivos patrimoénios”.
Implicard este limite que o administrador condenado fique desprovido de todo o

patriménio?

139 ADELAIDE MENEZES LEITAO refere tratar-se “de uma responsabilidade por condutas delituais dos
administradores, que justificam a sua responsabilidade como sang¢do por atos praticados que implicaram o
incumprimento da pessoa coletiva.” Cfr. A. LEITAO (2013:280).

1YCATARINA SERRA faz, a nosso ver, um pertinente reparo quanto as expressdes “montante de créditos niio
satisfeitos” (alinea e) do n.° 2) e “montante de prejuizos sofridos” (n.° 4) referindo tratar-se de um lapso no
legislador, pois deve entender-se como equivalentes, resultado da remissdo do n.° 4 para aquela alinea. —
SERRA (2012:82).

141Veja-se, neste sentido, A. MARTINS (2016:433).

2Vide FERNANDES ¢ LABAREDA (2013:737).

SCfi. A. MARTINS (2016:433) ¢ EPIFANIO (2014:142).

4“Neste sentido decidiu, em 16-12-2015, 0 TRC (MARIA DOMINGAS SIMOES): “No siléncio da lei, e
recorrendo ao elemento sistematico, tendo em atengdo o principio «par condito creditorum», afigura-se que
os valores indemnizatorios fixados deverdo ser integrados na massa e distribuidos pelos credores cujos
créditos, reconhecidos, ndo hajam obtido satisfagdo.”
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Certo ¢ que o legislador pretendeu instituir uma responsabilidade ilimitada das
pessoas afetadas pela qualificagdo da insolvéncia como culposa, abrangendo, sem
distingdio, todos os bens destes sujeitos'*’.

No entanto, ndo serd razoavel permitir que os sujeitos condenados a indemnizar —
in casu, a sociedade made -, possam ficar desprovidos da totalidade dos seus bens e, por
conseguinte, insolventes. Ou, indo mais longe, ndo se podera aceitar que esta obrigagdo
de indemnizar, quando ndo cumprida, legitime a apresentagdo a insolvéncia por parte da
sociedade-mae, ou que esta seja requerida pelo administrador de insolvéncia da
sociedade-filha.'*® Por maioria de razdo, seria irrealista que, em virtude de uma
condenacdo pela atuagdo na insolvéncia, se conduzisse inevitavelmente o responsavel a
insolvéncia. Se se condena a situagdo de insolvéncia em que se encontra a sociedade-
filha, ndo se podera conduzir a sociedade-mde (ainda que responsavel) a mesma
situacdo...

Nao iremos ao ponto de equacionar a possibilidade de esta obrigagdo abranger o
patrimoénio dos socios da sociedade-mae, ainda que depois de excutido o patriménio

societario na totalidade'’

. A ser assim, olvidar-se-ia o principio fundamental de
responsabilidade limitada dos sécios, segundo o qual a responsabilidade dos socios cifra-
se ao valor da sua entrada.

Adverte CATARINA SERRA'*® para a dificuldade em responsabilizar os sujeitos
afetados, afirmando o esvaziamento, por estes, dos seus patrimoénios, de modo a frustrar
o cumprimento da indemnizagao, apresentando como solugdo a resolugdo destes atos em
beneficio da massa. ADELAIDE MENEZES LEITA0!* parece encontrar resposta a esta
questao na aplicacao do art. 818.° do CC que consagra a possibilidade da execucao de
bens de terceiro, resultantes de ato prejudicial ao credor.

Por tudo o que foi exposto supra, e ndo obtendo qualquer resposta a questdo
levantada, propomo-nos, agora, dar resposta.

Assente estd que a obrigacao de indemnizar deve ser satisfeita a custa dos bens da

sociedade-mae — administradora de facto e, s6 a custa destes, ndo sendo possivel que esta

5Com este entendimento, que seguimos de perto, A. MARTINS (2016:431).

1%6Com entendimento, mais ou menos idéntico, L. TELES DE MENEZES LEITAO, que acrescenta: “Ndo se
devem admitir assim novos processos de insolvéncia contra os afetados em virtude de ndo poderem cumprir
a obriga¢o de indemnizagdo aos credores em que foram condenados.” - L. LEITAO (2013:255).
47Questiona esta possibilidade MARIA DO ROSARIO EPIFANIO. — EPIFANIO (2014:142).

48SERRA (2012:82).

199A . LEITAO (2013:280).
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condenacao se estenda também a bens de terceiros — nomeadamente socios ou
administradores desta.

Em segundo lugar, cremos, de acordo com os entendimentos enunciados supra,
que deve ser de afastar a possivel insolvéncia da sociedade-mae em virtude desta
condenacao, nao sendo, por maioria de razao, razoavel que esta sociedade entre numa
situacdo de descapitalizagdo. A aceitar-se a insolvéncia da sociedade-mde, como
consequéncia da insolvéncia da sociedade-filha, esta a conduzir-se o grupo como um todo
a insolvéncia, o que configura uma situagdo prejudicial em maior escala do que a
insolvéncia de um sé ente societario, tanto ao nivel dos credores como ao nivel do
ordenamento juridico e econdémico.

Entendemos que o limite do montante indemnizatdrio aplicavel a sociedade-mae
deve ser, desde logo, estabelecido aquando da sentenca condenatoria. Nao podendo ser
fixado, nos termos do n.° 4, o valor da indemnizagao a ser satisfeito pela administradora
de facto afetada deve ser definido o teto maximo da indemnizagdo, tendo em conta o
patrimoénio (ativo e passivo) desta sociedade, de modo a que fique assegurada a sua
estabilidade econdmica e financeira e que possa continuar a prossecucido do seu objeto
social. Assim, esta avaliagdao patrimonial devera ter em conta os critérios enunciativos da
situacdo de insolvéncia, i.e., que onerariam a administracdo do devedor com o dever de
apresentacao a insolvéncia, previsto no art. 18.°n.° 1, v.g., passivo (apos a indemniza¢do)
superior ao ativo nos termos do n.° 2 e 3 do art. 3.° do CIRE.

Destarte, deve, in casu, a sociedade-mae facultar a consulta de balangos e outros
dados necessarios para aferir a sua capacidade patrimonial e, assim, o juiz fixar um
adequado valor indemnizatorio, observada a situacao patrimonial atual e futura (apods a
condenagdo) da sociedade-mde, ndo obstante o valor ser proporcional a culpa na
criacdo/agravacao da insolvéncia da sociedade-filha.

Evidentemente que ndo se trata de uma obrigacao legal que impende sobre a
sociedade-mae, no entanto, cremos ser do seu maior interesse fazé-lo, de modo a que seja

condenada a satisfazer um montante adequado a sua situagdo economica.
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3. Outros Efeitos

3.1.Efeitos Juridico- Societarios

A declaracao de insolvéncia ndo preclude as a¢des de responsabilidade societaria
contra administradores de facto ou de direito, membros do 6rgdo de fiscalizacdo, socios.
Nos termos do n.° 3 do art. 82.° do CIRE ¢ atribuida legitimidade exclusiva ao

administrador da insolvéncia para propor agdes a favor da massa insolvente.

3.1.1. Responsabilidade dos Administradores

Nos termos do art. 72.° do CSC, os administradores sdo responsaveis pelos danos
causados em virtude da inobservincia dos seus deveres legais'®’, sendo esta
responsabilidade solidéria.'”!

Por outro lado, os administradores sdo responsaveis perante os credores sociais
pela violagdo culposa das normas destinadas a prote¢ao destes, atento o disposto no art.
78.° do CSC.

Por ultimo, respondem ainda pelos danos causados a sdcios e terceiros, nos termos

do art. 79.° do CSC.

3.1.2. Responsabilidade da Sociedade Dominante perante a Dominada

A relagdo de grupo legitima a emissdo de instrugdes mesmo que prejudiciais por
parte da dominante sobre a dominada, observado o interesse social da primeira sociedade
ou outras do mesmo grupo, ao abrigo do art. 503.° do CSC.

Atenta a possibilidade de emitir instrugdes, a sociedade diretora € responsavel

perante os credores da subordinada, pelas obrigagdes constituidas antes ou durante a

139Exceto nos casos em que atuaram livres de interesses pessoais, sob critérios de racionalidade empresarial
(72.°n.° 2 CSC).

151De referir que esta agdo depende de prévia deliberagdo social (art. 75.° CSC), podendo vir a ser proposta
pelos socios, nos termos do art. 77.° CSC ou, pelos credores em agdo sub-rogatoria (art. 78.° n.° 2 CSC).
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vigéncia da relagdo de grupo (antes ou depois da celebragao do contrato), nos termos do
art. 501.° do CSC.!*

No mesmo sentido surge, no art. 502.° CSC, a responsabilidade por perdas da
sociedade dominada, i.e., tem esta o direito de exigir da dominante a compensagao pelas
perdas verificadas durante a relacao de grupo.

Durante a relacdo de grupo, impendem sobre os administradores da diretora os
deveres de cuidado e lealdade quer em relacdo a sua sociedade quer em relacdo a
dominada, conforme dispde o art. 504.° do CSC.

Estes sdo responsaveis perante a sociedade subordinada, nos mesmos termos que
0 830 perante a sua sociedade, remetendo o art. 504.° n.° 2 para as agdes previstas nos arts.
72.°a77.° do CSC.1%?

Ja os administradores da subordinada nao serdo responsabilizados pela atuacao de
acordo com as instrugoes licitas recebidas. Porém, responderdo solidariamente com a

administracdo da diretora no caso de executarem instrucdes ilicitas.!>*

3.2 .Efeitos Juridico-Penais

A insolvéncia traduzida na ofensa ao bem juridico patrimoénio dos credores ¢é
sancionada ao nivel do direito penal.!> Tendo por base a declaragdo de insolvéncia, é
irrelevante para o direito penal se insolvéncia foi ou ndo qualificada culposa no incidente
proprio, importando apenas o seu reconhecimento judicial.!>®

Prevé o legislador no art. 227.°, o crime de Insolvéncia dolosa. Por outro lado, no
art. 227.° A, pune-se a Frustragdo de Créditos. Em terceiro lugar, nos termos do disposto
no art. 228.°, sanciona-se a Insolvéncia Negligente. Por ultimo, pune-se o Favorecimento
de credores, ao abrigo do art. 229.° todos do CP.

Subsumem-se aos tipos legais referidos, no caso de o devedor pessoa coletiva, os

factos ilicitos ainda que praticados pelos seus administradores de facto!®’.

IS2ABREU (2014c¢:266).

153Devera igualmente remeter-se para a aplicagdo dos art. 78.° ¢ 79.° do CSC. Cfi. ABREU (2014a:301-302).
Vide A. OLIVEIRA (2007:161).

134 ABREU (2014a:302).

I3SEPIFANIO (2014:122).

156, LEITAO (2013:331).

1S7COSTEIRA (2012:173).
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De referir ainda que as penas sdo agravadas se na pratica de um dos ilicitos
anteriores “resultarem frustrados créditos de natureza laboral, em sede de processo
executivo ou processo especial de insolvéncia”, conforme o disposto no art. 229.° A do

CP.
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CONCLUSAO

Ao longo desta dissertacdo, procuramos abordar a candente problematica da
insolvéncia no seio dos grupos de sociedades — em particular, o regime e efeitos da
insolvéncia de sociedades-filhas (dominadas ou agrupadas) —, problematica ainda em
grande medida inexplorada entre nos. Sendo dificil avancar com proposi¢des absolutas e
definitivas na matéria, eis algumas das nossas principais conclusdes.

O estabelecimento de relacdes de dominio e grupo entre sociedades ¢ suscetivel
de transformar as sociedades-filhas em meros executores da vontade emanada pela
sociedade-mae, culminando na qualificagcdo desta ultima (seja dominante ou diretora)
como Administradora de Facto da primeira.

A declaracdo de insolvéncia cinge-se a sociedade individualmente considerada,
independentemente da existéncia de um grupo de sociedades. O conceito de grupo nao
consta do elenco de sujeitos suscetiveis da declaragdo de insolvéncia, fazendo-se apenas
pequenas remissdes para os conceitos de grupo e de dominio, previstos no CSC e no
CVM.

Partindo da existéncia de relagdes de grupo, consagrou o legislador a possibilidade
da apensag¢do aos autos dos processos de insolvéncia de sociedades dominadas ou que se
encontrem em grupo com a insolvente. Apesar da apensagao, as massas patrimoniais nao
sdo alvo de consolidacao, i.e., a apensacgdo tem em vista, sobretudo, a satisfacao igualitaria
dos varios credores. Esta desencadeia efeitos apenas ao nivel processual, de forma a
facilitar a tramitacdo do processo. Todavia, outras opinides favoraveis a consolidagao
substantiva das massas se apresentam na doutrina.

Relativamente a uma das questdes centrais da presente dissertacdo — efeifos
desencadeados pela declaragdo de insolvéncia da sociedade dominada —, importa
comegar por salientar, por um lado, a subsuncdo da sociedade-mde ao conceito de
responsaveis legais, previsto no n.° 2 do art. 6.° do CIRE, e, por outro lado, ao conceito
de pessoas especialmente relacionadas com o devedor, que resulta do preenchimento das
diversas alineas do art. 49.° do CIRE. O disposto no art. 48.° do CIRE prevé a
subordinagdo dos créditos detidos por pessoa especialmente relacionada com o devedor
e pelos socios a titulo de suprimentos. Pretendeu o legislador acautelar a dissipacdo de
patriménio com o mecanismo da resolu¢do em beneficio da massa insolvente. Assim,
serdo alvo de resolugdo as disposi¢des patrimoniais operadas a favor da sociedade-mae,

presumindo-se a sua ma-fé.
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Podera ter lugar o incidente de qualificagdo de insolvéncia, no qual se afere a
responsabilidade de administradores de direito ou de facto pelos factos que conduziram a
insolvéncia da sociedade-filha. A qualificagdo da insolvéncia como culposa determina,
para a sociedade-mae enquanto administradora de facto da sociedade-filha, um conjunto
de efeitos, concretamente, a perda de créditos, a restituicdo de bens ou direitos que
tenham sido recebidos no decurso do processo de insolvéncia e a indemniza¢do dos
credores da sociedade insolvente.

No que respeita particularmente a indemnizagdo, esta trata-se de uma obrigagao
solidaria, que deve ser fixada no montante de créditos nao satisfeitos e integrar a massa
insolvente de modo a respeitar o principio da par conditio creditorum. Nos termos do art.
189.°, n.° 2, alinea ¢) do CIRE, esta indemnizagao podera ir “até as forgas dos respetivos
patrimonios”. Cremos que o montante indemnizatorio nao deve permitir que a sociedade-
mae fique desprovida de todo o patrimonio e, consequentemente, insolvente, ou que, por
sua vez, este crédito legitime o pedido de declaragdo de insolvéncia por parte da massa
credora. Nao serd naturalmente possivel que esta obrigagdo abranja o patriménio dos
socios da condenada, o que contrariaria o principio de limitacao de responsabilidade.
Deve o juiz aquando da fixacdo do montante indemnizatdrio atender ao patrimonio ativo
e passivo da sociedade responsavel pela insolvéncia culposa, de forma a assegurar a sua
estabilidade econdmica e financeira e continuar o seu objeto social. Este juizo prévio
devera basear-se ainda nos critérios que oneram o devedor com o dever de apresentagao

a insolvéncia, nos termos do art. 18.°n.° 1 do CIRE.
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