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INTRODUCAO

O Direito das Sociedades €, desde os primérdios até a atualidade, o direito que
perspetiva a existéncia das sociedades como seres auténomos, dotados de uma
personalidade juridica, uma organica e um “modus operandi” proprio, que varia de
sociedade para sociedade, a semelhanca do que sucede com as pessoas. Tal como estas,
cada sociedade possui 0s seus proprios valores, estrutura, fins — in casu, o lucro — e
prossegue uma atividade econémica. Acompanhando a modernidade da sociedade civil
— globalmente —, se os individuos precisam de contactar uns com outros para se
instruirem e encontrarem formas de cooperacdo, para uma melhor prossecucdo das suas
atividades e seus objetivos, também as sociedades acompanham este fendémeno,
comecando a juntar-se, visando melhores resultados econémicos.

Foi nesta linha de pensamento que nasceram os grupos societarios’.

Grupo societario sera o somatério de um conjunto de sociedades comerciais que,
pese embora sejam dotadas de personalidade juridica propria, se submetem a uma
direcdo unitaria?> e comum que é exercida por uma dessas sociedades® sobre as
restantes”.

A direcdo unitaria sera logicamente encarada sob diferentes perspetivas,
consoante se esteja a pensar no contexto societdrio da sociedade-filha ou no da
sociedade-mée. Assim, da perspetiva da sociedade-filha, basta que haja a percecao que

entre as diferentes irmas se verifica uma politica de direcdo comum® exercida pela

1 No Direito Societario portugués, a matéria dos grupos societarios encontra-se regulada nos
artigos 481.2 a 508.2 E) do Cddigo das Sociedades Comerciais, no ambito do qual sdo reguladas
relacdes intersocietirias a diversos niveis: i) sociedades em relagdo de simples participagdo
(artigos 483.2 e 484.9); ii) sociedades em relacdo de participagdes reciprocas (artigo 485.2); iii)
sociedades em relacdo de dominio (artigos 486.2 e 487.2); e iv) sociedades em relacdo de grupo
(artigos 488.2 a 508.9).

2 Engracia Antunes, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizacdo Juridica da Empresa
Plurissocietaria, 22 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2002 pp. 114-120.

3 Em termos técnicos, serd a sociedade “dominante”, ou, em sentido figurativo, a “sociedade -mae”.

4 Em termos técnicos, estaremos a falar das sociedades “dominadas”, ou, em sentido figurativo, das
“sociedades-filhas”, ou mesmo, entre as “filhas”, de “sociedades-irmas”.

5 Para Margarida Vila Franca, “Da Responsabilidade da Sociedade-Mae perante os Credores da
Sociedade-Filha no Direito Societario Portugués”, pp- 22-24, para que se efetive a politica de
direcdo comum no Grupo, é necessario a manifestacoes de diversos fendmenos, que se concretizam
por trés vias: i) Politica geral do grupo, onde se inclui um “orcamento global” para o grupo e uma
“politica financeira global”, nos termos em que se propde o financiamento das “filhas” para que
possam desenvolver as suas atividades; ii) Através da manifestacdo de condicionalismos do
funcionamento das sociedades-filhas, concretamente, em trés parametros: na “formagdo dos
gestores e altos funciondrios das sociedades-filhas”, na “criacdo de érgdos informais para encontros



sociedade-mée para que a relacdo de grupo se consuma, ainda que facticamente, com
manifestacdo de uma unidade empresarial, financeira e econémica. Diferentemente, a
diregdo unitaria surge aos olhos da sociedade-méde enquanto instrumento de
coordenacdo nos mesmos niveis evidenciados pelas sociedades-filhas®.

Como se torna percetivel, a definicdo aqui avancada e a sua concretizacdo
retiramos dois elementos fundamentais caracterizadores desta estrutura societéria, por
um lado, a subordinacdo das sociedades-filhas a direcdo da sociedade-mae e, por outro,
a independéncia juridico-formal entre as sociedades do grupo’, porquanto, como se
disse e conforme resulta da definicio consagrada na doutrina, as sociedades
pertencentes a um grupo ndo perdem a sua personalidade juridica individual, nem os
seus 6rgaos sociais.

Esta pacificamente enraizado o entendimento que 0S grupos societarios surgiram
com vista a interiorizar o préprio mercado, reduzindo custos de transacao®.

O grupo societério surge, assim, enquanto nova forma de organizacgao societéria,
como uma estrutura capaz de — sob a égide do dominio de uma sociedade através da
direcdo unitaria por si exercida sob as demais sociedades comerciais pertencentes ao
grupo — gerar enormes vantagens'® para este, seguindo uma linha estratégica definida
pela sociedade-mae face aos interesses empresariais e econdmicos do grupo societério.

No entanto, uma analise mais detalhada sobre a possivel organizacdo e
funcionamento do grupo societario pode, desde logo, alertar-nos para diversos

problemas, entre 0s quais, a posic¢do juridica dos credores sociais face a uma possivel

de quadros pertencentes as sociedades-filhas e sociedade-mde” e na “divulgacdo de manuais e
regulamentos internos que reservem para a “mde” a competéncia deciséria em determinadas dreas
financeiras”; iii) Ao nivel da organizacdo, uma vez que a “mae” chama para si, determinadas areas
funcionais, tais como “dreas de investigacdo e desenvolvimento, marketing, produgdo, vendas ou
recursos humanos”.

6 Parece-nos que o melhor entendimento sera visto do ponto de vista da sociedade-filha uma vez
que, se a direcdo unitaria se limitasse a ser um instrumento de cooperacdo, entdo o que melhor se
figurava seria a figura de um grupo paritario, que continha na sua génese um contrato celebrado
entre as diversas sociedades.

7 Uma vez que se assim nao fosse, o fendmeno em estudo nao seria o grupo societario, mas sim o da
fusdo, previsto nos artigos 97.2 e seguintes do Cddigo das Sociedades Comerciais, cujo regime foi
recentemente alterado pelo DL 53/2011 de 13 de Abril.

8 Discordamos da defini¢do sufragada pela doutrina, nomeadamente, no tocante a permanéncia - ou
ndo -, da personalidade juridica individual “intocdvel” - pelo menos a partida -, das sociedades do
grupo, e tracamos um caminho diferente, que sera desenvolvido neste estudo.

9 Assim, Diogo Pereira Duarte, Aspetos do Levantamento da Personalidade Coletiva nas Sociedades
em Relagdo de Grupo, p-105.

10 A sociedade-mde: i) centraliza na sua esfera de competéncias diversas areas funcionais,
suportando os seus custos, capazes de dinamizarem a atividade desenvolvida pela sociedade-filha,
maximizando os seus lucros (v.g. investigacdo); através do grupo, e no seio do préprio grupo,
transaciona capital, pessoal, funcionalidades, entre outras... para potenciar as diversas sociedades
do grupo, mediante as suas areas de intervencdo, e o mercado em que atua.



situacdo de dificuldade econdémica ou, em uUltima ratio, de sobrevivéncia de uma
determinada sociedade-filha e aos correspondentes pagamentos pelos créditos por esta
ja constituidos.

Centrar-nos-emos neste tema, que sera o principal objeto deste estudo.

Com efeito, a enorme crise mundial que afeta em larga escala ndo sé a situacédo
econdmica dos Estados, mas também as relagdes das sociedades comerciais com 0
mercado e com o0s credores traz para cima da mesa a necessidade de aprofundar os
estudos sobre estas matérias.

Em Portugal, numa altura em que o pais se encontra comprometido com o
programa de intervencdo financeira — liderado pela Troika' — importa olhar para o
grupo societario da base para o topo, afastando o ditame tradicional do topo para a base.
Por outras palavras, devido ao contexto politico, econémico e social que 0 nosso pais, a
europa ¢ o mundo “industrializado” vivem, 0 maior foco de interesse e de preocupacgéo
centra-se agora na sociedade-mée, enquanto titular da hegemonia sobre as sociedades-
filhas, perante a cada vez maior necessidade de encontrar respostas e formas de garantir
a satisfacdo dos creditos que os credores sociais tém sobre as sociedades do grupo,
nomeadamente, sobre as sociedades-filhas*? e a forma como a sociedade-mée procura
eximir-se do cumprimento dos mesmos, enquanto “lider” do grupo.

Em boa verdade, todos estes fendmenos ndo tém sido resolvidos de forma
univoca pelo Direito das Sociedades, embora cada vez mais se verifiqgue um aumento da
preocupacdo da doutrina e da jurisprudéncia em estudar tais matérias para que, de
alguma forma, seja possivel encontrar respostas mais claras e principalmente, mais
justas para todos os intervenientes. Nesse sentido, tem existido nos Gltimos anos em
Portugal uma crescente preocupacdo com o estudo e andlise do grupo societario, desde
logo, na academia.

Como sera evidenciado ao longo deste estudo, o legislador omitiu uma previsao
no direito societario que regulasse, efetiva e claramente, as relagdes de grupo
constituidas por simples dominio, compreendendo uma disciplina juridica autbnoma das

restantes figuras de grupos existentes.

11 Portugal encontra-se intervencionado desde 2011 por esta “Organizagdo”, levada a cabo pela
atuacdo conjunta do FMI - Fundo Monetdrio Internacional, do BCE - Banco Central Europeu, e da
CM - Comissao Europeia.

12 Numa andlise primitiva, e sem assumirmos, para ja, o compromisso de propor uma alteragdo
legislativa, hoje, os credores sociais, deparando-se com uma realidade de grupo societario, poderao
situar-se numa linha de incerteza de verem satisfeitos os seus créditos perante uma determinada
sociedade-filha se a esta for imposta, pela sociedade-mde, uma constante e significativa
transferéncia de patriménio e capital intragrupo.



Fruto desta omisséo, a doutrina tem caminhado para a aplicacdo analdgica do
regime de outras figuras juridicas, mormente, de diferentes tipos de grupos para esta
relacdo de grupo societario.

Contudo, ainda que reconhecamos um imperioso progresso nos trabalhos
desenvolvidos nesta matéria pela doutrina e pela jurisprudéncia, ainda ndo é claro, em
nossa opinido, quais as condigdes, formas e sobre que limites poderd a sociedade
dominante exercer a influéncia dominante (direcdo unitaria, com todas as manifestacdes
que evidenciaremos ao longo do estudo) sobre as sociedades dominadas sem que dessa
atuacdo resultem implicacGes, nomeadamente, tomando o exercicio dessa influéncia
como premissa que consubstancia a medida em que deverd manifestar-se a
responsabilidade patrimonial das sociedades do grupo, e dos seus patrimonios, perante
os credores sociais.

Pretendemos com este estudo partir do que, em nossa assuncdo, é a direcao
unitéria, ou seja, o centro da gravidade social do grupo em que a sociedade dominante
consegue instrumentalizar as sociedades dominadas, com influéncia direta nas politicas
econdmicas seguidas, na falta de independéncia decisoria das dominadas e na falta de
autonomia patrimonial destas face ao patriménio da sociedade dominante. O que
queremos evidenciar ¢ que a direcdo comum visara, além de definir uma politica
empresarial geral e comum para o grupo, implementar diretivas criadas pela dominante
nas diferentes sociedades do grupo, manifestando uma total transferéncia de soberania
das dominadas para a dominante consubstanciando, para além da politica econdmica, a
politica financeira, pessoal, organizacional e administrativa.

Acontece que, se em termos pratico/faticos é relativamente simples caracterizar
e descrever o0 grupo, a sua existéncia, bem como os moldes em que se desenvolve a
direcdo unitaria, em termos juridicos esta analise ndo é, de todo, simples. Porquanto, o
legislador ndo deixou ao conhecimento publico o que entende ser a dire¢do unitaria,
nem como esta se manifesta.

Por esta razdo, tem a doutrina, nos ultimos anos, avancado com importantes
contributos sobre o que entende sobre a questdo aqui em apreco.

Em igual forma, permitimo-nos avangar com aquelas que consideramos serem
manifestacOes da sua existéncia.

Em nosso entendimento, para que se efetive a direcdo unitaria, é suficiente que
se verifique qualquer tipo de manifestacdo da centralizacdo das politicas financeiras do

grupo (planificacéo, execucao e fiscaliza¢do), uma vez que, é condigdo para que o0 grupo



seja credivel aos olhos do exterior e solvente e organizado do ponto de vista interno. Tal
como consideramos esta manifestagdo como condigdo suficiente, também
demonstraremos neste estudo que manifestacGes desta concentracdo em areas como a
gestdo (v.g. pessoal, organizacdo, marketing, producdo) é condicdo suficiente para
descortinar a existéncia da dire¢cdo unitaria no grupo. Neste Ultimo conjunto de
situacOes, se for facilmente perceciondvel a autonomia patrimonial entre as diferentes
sociedades, entdo, as consequéncias em matéria de apuramento de responsabilidades
serdo, necessariamente, diferentes das por nos aqui tratadas.

Se estas manifestacdes alterarem a organizacdo e funcionamento das sociedades,
também os credores sociais serdo afetados com estas modificacGes no seio do grupo
societario, desde logo, porque a direcdo unitaria manifestar-se-a, inevitavelmente, no
capital social, que se tornara permeavel no patriménio das sociedades dominadas. Por
outras palavras, com esta configuracdo societaria os credores sociais verdo a sua posi¢do
crediticia perante a sociedade ser afetada por esta relacdo entre as sociedades do grupo,
podendo, em Ultima instancia, ver o seu direito de crédito ndo passar apenas disso
mesmo, um direito, em virtude do patriménio da devedora ja ter sido transferido para
outra qualquer sociedade do grupo.

Assim, para evitar tal situacdo, na falta de instrumento legal de protecdo dos
credores, no nosso ordenamento juridico, proporemos o levantamento da personalidade
coletiva para que se possa englobar o patriménio das diferentes sociedades do grupo, e,
posteriormente, liquidado e distribuido pelos credores.

No direito a constituir, proporemos também alteracdes legislativas, que poderdo
resolver toda — ou parte — desta problematica.

Como tal, entendemos que, pela natureza da figura do levantamento da
personalidade, esta figura podera ser acionada para efetivar a responsabilidade de quem,
na verdade e facticamente, deveria assumir uma atuacdo que outrora foi desenvolvida e
que, até entdo, em virtude de vigorar nas sociedades de capitais o principio basilar da
responsabilidade limitada, ndo Ihe seria imputavel, mas que, se a este instituto juntar-se
as alteragdes legislativas que proporemos, tera todo o sentido de existir.

Uma nota, para referir que tomaremos posi¢do quanto ao facto de saber o que
acontece quando se presume existir a influéncia dominante no seio do grupo, e sobre
guem recaira o 6nus para afastar essa presuncao.

Avancaremos para a questdo em que determinada sociedade do grupo possa

deparar-se com uma situacdo de insolvéncia e seja necessario requerer a apensacao de



processos, arrastando para a insolvéncia outra (ou outras) sociedade do grupo, com vista
a melhor tutela dos credores sociais.

Assim, discutiremos neste estudo a apensacdo processual e material, seus
eventuais pressupostos e quais os resultados possiveis que podera ter o seu alcance;
quem tem e podera ter a legitimidade para requerer a apensacao dos supra mencionados
processos; 0 que acontecerd aos distintos érgdos da insolvéncia, caso seja deferida a
apensacao material; e em que termos podera ser aglomerado e graduado o patrimonio do
grupo para depois ser distribuido pelos credores sociais. Como tal, e visando garantir o
cumprimento do principio da igualdade entre credores, consideramos essencial propor
uma alteracdo legislativa ao artigo 86.° do C.I.R.E, que desenvolveremos ao longo do
presente estudo.

Finalizaremos este estudo comentando a mais recente jurisprudéncia sobre a
matéria por nds aqui tratada, com vista a dotar o intérprete de uma visdo pratica das

questdes aqui abordadas.



CAPITULO I - GRUPOS DE SOCIEDADES

1. SOCIEDADES EM RELACAO DE GRUPO — CARACTERIZACAO.

Nos grupos™® de sociedades sdo as pessoas coletivas — concretamente, as sociedades
comerciais (de capitais) —, titulares das participacdes sociais** existentes.

E do aglomerado de participacOes das diversas sociedades que surgem 0s grupos,
podendo estes ser de facto (ou grupo econdémico) ou de direito.

De acordo com a lei societaria portuguesa — e pensando no grupo de direito — estes
podem ser constituidos por relacdo de (ou tendente ao) dominio total, quando detém
pelo menos 90% do capital social de uma outra sociedade. Tal aquisicdo pode suceder,
inicialmente, quando se constitui uma sociedade (Artigo 488.°, n.° 1 do C.S.C.); ou
entdo quando uma outra j& se encontra constituida, e se verifica a obtencdo do capital
integral por uma sociedade (Artigo 489.%, n.° 1 do C.S.C.) — dominio superveniente.

O que ha de comum no grupo, seja ele de facto ou de direito, é a existéncia de uma
direcdo comum — seja ela, mais ou menos, vincante — em funcdo da modalidade do

grupo em anéalise.™

2. CASO PARTICULAR DAS SOCIEDADES EM RELAGAO DE DOMINIO E

CONSTITUIDAS POR CONTRATO DE SUBORDINACAO.

Entende-se que, pelo menos, duas sociedades estdo em relacdo de dominio quando

uma exerca uma posicdo de dominio sobre a outra, isto €, quando uma detém

13 0 grupo é, segundo a definicdo avancgada por Paulo Olavo Cunha, “uma qualquer modalidade mais
ou menos estruturada e formalizada de colaboragdo entre sociedades para a realizagdo de uma
finalidade comum. Esta é a ideia de Grupo que se aplica as situagdes previstas no Cédigo das
Sociedades Comerciais; mas de certo modo é também perfeitamente admissivel e vdlida para
caracterizar (as chamadas) relacdes de grupo em sentido puramente econémico”., Direito das
Sociedades Comerciais, Almedina, 2012, 5.2 edigdo, pp - 956 e 958.

14 Acgdes ou Quotas, se estivermos a falar de uma Sociedade Andnima, ou de uma Sociedade por
Quotas, respetivamente.

15 Reportamo-nos as modalidades de Grupo elencadas pelo Artigo 482.2 do Cédigo das Sociedades
Comerciais.



participacbes sociais na ordem de poder exercer uma influéncia dominante nessa
Sociedade.

Com efeito, pode acontecer que uma sociedade detenha mais de 50% do capital
social de outra sociedade — encontrando-se numa relacdo de simples dominio —, ou a
hipdtese de a participacdo que uma determinada sociedade comercial tem numa ser
superior a 90% do capital social [estamos perante uma relacdo de grupo com dominio
total, que pode ser constituido originaria (artigo.® 486.° do C.S.C.) ou
supervenientemente (artigo.® 490.° do C.S.C.) Assim sendo, os efeitos que daqui
advirdo, em matéria de organizacdo e gestdo do grupo, serdo variados™®, principalmente
nas questdes relativas a detencdo superveniente de 90% do capital social e aos
procedimentos a tomar pela sociedade detentora deste'’].

Diferente serd quando a relacdo de dominio, ou melhor, a direcdo efetiva se
materializa em virtude da celebracdo de um contrato de subordinacdo. Por outras
palavras, pode uma sociedade subordinar a sua gestdo a uma outra (mantendo os seus
6rgdos intactos), mediante a celebracdo de um contrato, seja a contraente a sociedade

dominante ou nao.

2.1 A DIRECAO UNITARIA DA SOCIEDADE-MAE

Constituido o grupo cumpre agora fazer um breve apontamento, nomeadamente, na
medida em que se concretiza o poder de dirigir os destinos, ainda que de forma
genérica, das sociedades integrantes no grupo.

Neste sentido, a lei'® atribui o direito de dar instrucdes'® a sociedade diretora
apos ter sido celebrado o contrato de subordinacdo podendo, inclusive, estas serem
desvantajosas para as sociedades subordinadas®, caso tenham em vista o interesse do

16 Embora ndo seja objeto do nosso estudo que propomos realizar.

17 Para melhor compreensao, vide Paulo Olavo Cunha: “Direito Das Sociedades Comerciais”, 2012,
52 edigao, Almedina, p - 965.

18 Codigo das Sociedades Comerciais.

19 As instrugdes sdo o “instrumento através do qual se opera a subordinagdo da gestdo da sociedade
inferior. Elas estdo limitadas, por definicdo a gestdo.”, cf. Maria Augusta Franca, “A Estrutura das
Sociedades Anénimas em Relagdo de Grupo”, 1990, p - 42.

20 Por “subordinadas” entenda-se, aqui, serdo os 6rgdos competentes da administracdo dessas
sociedades. Assim, Maria Augusta Franga, “A estrutura das sociedades anénimas em relagdo de
grupo”, 1990, AAFDL, p- 32.



grupo®, cumprindo as sociedades subordinadas o dever de acatar e cumprir estas
instrucGes, desde que licitas (artigo.® 503.° do C.S.C).

Estas instrucdes parecem também aplicaveis aos grupos de facto, por forca do
disposto no artigo.® 491.° do C.S.C.

As instrucdes materializam-se em diretrizes, com vista a padronizar e delinear a

atividade de gestdo que seré levada a cabo pela administracdo da sociedade subordinada
encontrando-se, assim, duplamente limitada: por um lado, pela competéncia prépria dos
acionistas desta sociedade e, por outro, pelas diretrizes oriundas da sociedade diretora®.
Por isso, ha quem entenda que o interesse a atender devera ser o interesse préprio de
cada sociedade, reservando apenas ao interesse geral do Grupo uma relevancia
residual®.
Enuncia o nimero 1 do artigo 503.° que “a sociedade diretora tem o direito de
dar a administra¢do da sociedade subordinada instrucées vinculantes”. Ora, é
especialmente relevante a questdo de descortinar se estamos perante um verdadeiro
direito ou se, na pratica, consiste num dever e que efeito produz a sua efetivacdo nos
Orgaos das sociedades subordinadas.

A intencdo do legislador foi clara. O sentido desta norma visa conferir a
sociedade diretora ou dominante a faculdade de instruir a sociedade subordinada, sem
que a mesma seja obrigatoria. Pode colocar-se a seguinte questdo: sendo um direito, e
ndo um dever, se a sociedade dominante ndo instruir a dominada e esta atuar com total
independéncia e autonomia na gestdo, em caso de dividas resultantes dessa atuacdo ou
de apuramento de responsabilidade, a quem caberd responder perante os credores
sociais?

Pese embora, se possa pensar que, se é claro numa determinada situacdo em que

ndo houve qualquer instrucdo ou em que a sociedade dominada agiu com total

21 Ainda que sejam instru¢des que carecam de autorizacdo prévia ou parecer de um outro 6rgao da
sociedade subordinada, e esta ndo seja concedida, ndo deixa de ser legitima e a sociedade
subordinada tem o dever de a cumprir, nos moldes em que for emitida pela sociedade diretora.
Assim, também Jodo Labareda e Luis A. Carvalho Fernandes, “De volta a tematica da apensacdo de
processos de insolvéncia (em especial, a situacdo das sociedades em relacdo de dominio ou de
grupo)”, Direito das Sociedades em Revista, Mar¢o de 2012, Ano 4, Vol. 7, p - 138.

22 Nao aprofundaremos o ambito das instru¢des uma vez que nao é esse o cerne do presente estudo.
23 Maria Augusta Franga, “A estrutura das sociedades anénimas em relagdo de grupo”, 1990, AAFDL, p
- 94. A autora vai mais longe, ao evidenciar que o interesse geral do grupo é, muitas vezes,
impraticavel por nio existir no seio do grupo a informagdo da situacdo de cada sociedade
integrante no grupo. Concordamos com a autora, por isso perfilhamos a ideia de que, para
contornar esta situacdo de incerteza no grupo, deve existir no grupo a obrigatoriedade das
operagdes realizaveis pelos 6rgdos de gestdo das diversas sociedades tenham que ser previamente
informados a gestdo do 6rgdo da sociedade diretora, e esta tenha que se pronunciar, sem efeitos
vinculativos, sobre o ato em questao.



autonomia, a verdade é que o legislador, para evitar qualquer situacdo de inseguranca
juridica, resolveu a questdo ao inserir na lei societaria o artigo 501.°. Com efeito, este
preceito vem responsabilizar a sociedade diretora pelas dividas constituidas pela
subordinada, embora responda primeiro a sociedade dominada, e s0 depois de
decorrerem 30 dias em que a subordinada se constituiu em mora, respondera a diretora
(artigo 501.°do C.S.C.).

Esta questdo é muito importante, nomeadamente, no que concerne a questdo de
conhecer 0 momento em que os credores da subordinada se encontram sob a expectativa
de que esta sociedade se encontrava sob a direcdo da sociedade diretora quando
contrataram com a primeira, para ser aferida a medida da responsabilidade no grupo.
Mais a frente retomaremos este ponto.

O que € importante realcar em matéria de dire¢do unitaria sdo os efeitos que se
verificam quando se constitui uma relacdo de grupo societario. Com efeito, e pensando
no caso particular das sociedades subordinadas — as “filhas” —, parece-nos ébvio que a
sua inclusdo no grupo societario implica a diluicdo do seu interesse social e da sua
autonomia organizativa porque, empiricamente, os orgaos deliberativos (assembleia
geral) e os de gestdo (a geréncia — para as sociedades por quotas — e o conselho de
administracdo — para as sociedades anénimas —) da sociedade diretora — da “mae” — tém
uma participagdo muito importante na administracdo da sociedade dominada (v.g. se
elegem a maioria dos membros do 6rgdo de gestdo). Consequentemente, se € assim,
entdo verifica-se também a perda de autonomia patrimonial da sociedade-filha.

E desta forma que, contornando os normativos legais, a sociedade — “mae” consegue
transferir verbas entre as “filhas” e destas para a “maée”, encapotadas por eventuais

prestacdes de servicos intragrupo®.

2.2 BREVE NOTA SOBRE O PAPEL DA FISCALIZACAO NO GRUPO SOCIETARIO.

Existe um problema no grupo que cumpre evidenciar para melhor compreender
0 seu funcionamento antes de avangarmos para o tema principal do nosso estudo.
Ao conselho fiscal, enquanto érgdo de controlo da sociedade, compete, a titulo

geral, fiscalizar toda a administrac&o®.

24 V.g. a “mae” presta a “filha” um servigo administrativo ou técnico sem qualquer relevancia nem
fundamento pratico s6 para justificar a transferéncia de fundos entre as sociedades do Grupo.



No entanto, se é claro que a fiscalizacdo da administragdo apenas se deve bastar
pelo cumprimento da legalidade da atuacdo da gestdo, deve esse 6rgdo — sempre que,
pela anélise contabilistica, se depare com determinadas operacfes ou atos que possam
ser ruinosos para as contas da sociedade — alertar a gestdo para as eventuais
consequéncias dos seus atos devendo inclusive emitir parecer ndo vinculativo, que
remete & administracdo da sociedade a responsabilidade total pela pratica de atos de
gestéo que se revelem de alto risco ou, no limite, ruinosos.

Em relacdo ao grupo ndo deve ser diferente este entendimento. Mas em relacdo a
esta realidade surge uma dificuldade: o conselho fiscal da sociedade diretora néo tera, a
partida, contacto com os registos contabilisticos das demais sociedades do grupo, uma
vez que, entre estas existe o principio da personalidade juridica autbnoma e, como tal,
cada sociedade tera o seu proprio 6rgdo de fiscalizacéo.

Como tal, ndo faz qualquer sentido existir, em principio, uma gestdo comum no
grupo (pelo menos, na pratica) e uma fiscalizagio propria de cada sociedade no grupo. E
por essa razdo que se deveria entender o grupo de sociedades como um todo ou, se
assim ndo for, deveria existir no grupo o dever de articulacdo dos diferentes 6rgdos de
fiscalizacdo das diversas sociedades e 0 6rgdo de fiscalizacdo da sociedade superior para
que, ndo s6 a gestdo das sociedades do grupo, ainda que em sentido lato, esteja no
ambito de controlo do dérgdo de administragcdo da sociedade diretora ou dominante, mas
também possa estar no dominio do 6rgdo de fiscalizacdo da sociedade diretora ou
dominante a atividade fiscalizadora dos 6rgdos de controlo das diversas sociedades que
compdem o grupo.

Tomamos esta analise com vista ao melhor funcionamento do grupo por um lado, e
por outro, por uma maior transparéncia do grupo para maior protecdo dos credores
sociais, porquanto, para que estes saibam com o que podem contar quando contratam

com alguma das sociedades do grupo.

25 0 regime geral da competéncia do conselho fiscal consta do artigo 420.2 do C.S.C.



3 RESPONSABILIDADE NO SEIO DO GRUPO

3.1 A RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE-MAE NO GRUPO DE DIREITO E NO

GRUPO DE FACTO — ENUNCIACAO.

Relativamente ao grupo de direito, coube ao artigo 501.° do C.S.C. definir em
que termos se verifica a responsabilidade da sociedade-mée perante os credores sociais.
Ja quanto aos grupos de facto, o legislador reservou, em matéria de responsabilidade da
sociedade-mée perante credores sociais, a resposta no numero 4 do artigo 83.° do C.S.C.

Ou seja, a lei reconhece o grupo e o poder de direcdo unitéaria da sociedade-mae para
0s grupos de direito, tutelando os credores da forma como expusemos. Para 0S grupos
de facto a ideia é de que, no grupo, existe um principio basilar, a autonomia (ao
contrario do grupo de direito, que aponta atencfes para o centralismo), que se concretiza
—ndo num poder de direcdo — no exercicio do dominio da sociedade-méae na assembleia
geral, através do exercicio de voto, ou em matéria de designacdo e destituicdo de
membros dos 6rgdos sociais da sociedade participada (conselho de administragdo ou
geréncia), sob pena de, se assim ndo for, poder responder nos termos do preceito ja

referenciado.

4 O PROBLEMA DO LEVANTAMENTO DA PERSONALIDADE COLETIVA NO GRUPO DE

FACTO

4.1  ENUNCIACAO.
A questdo a que iremos procurar responder é a de saber quais (se é que existem)

0S custos sociais, consoante 0 ajustamento que se fizer entre 0 que se entende por

personalidade coletiva, e como se efetiva a relacdo de dominio, no grupo de facto.

4.2 A RELACAO DE DOMINIO NO GRUPO DE FACTO

Para que se estabelega a relagdo de dominio entre a sociedade dominante e a

sociedade dominada e se materialize a chamada “influéncia dominante”, € necessario



que exista uma situacdo de dependéncia entre as dominadas e a dominante. Com o
proposito de objetivar esta relacdo, a lei (cf. nimero 2 do artigo.° 486.° do C.S.C)
estabelece trés presuncdes ndo cumulativas®®. Se tais presuncdes se verificarem, entdo
podemos dizer que estamos perante um grupo de facto. Também é necessario referir
que, para uma sociedade ser considerada dominante, ¢ preciso que a “influéncia
exercida” ndo seja fruto de um qualquer acontecimento ocasional. Por outras palavras, é
necessario que se verifiqgue um circunstancialismo com carécter de continuidade para
que se crie, dentro e fora do grupo societario, pelo menos a aparéncia da existéncia
permanente da influéncia dominante levada a cabo pela sociedade dominante sobre as
demais sociedades integrantes no grupo.

Necessario, por uma questdo de despistagem e para sublinhar o que j& foi dito
atrés, sera deixar claro que a estes grupos sé poderdo pertencer sociedades de capitais®’:
€ necessario que as sociedades envolvidas revistam a forma de sociedades por quotas,
sociedades an6nimas ou sociedades em comandita por agoes.

E olhando para o regime legal dos grupos, verificamos que a direcdo econémica
foi um fendmeno que o legislador consagrou no Cdédigo das Sociedades,
nomeadamente, para dar sentido e condicdes de funcionalidade aos grupos®, deixando
que as suas relagcBes sejam constituidas por simples dominio, sem qualquer fonte
normativa semelhante. Ainda assim, consideramos que deva ser permitida a direcdo
econdmica, de igual forma, neste tipo de grupo — sob pena de virmos negada a realidade
prépria do grupo e a racionalidade do seu funcionamento uma vez que deve ser traco
comum em qualquer relacdo de grupo societario a manifestacdo da direcdo e da
dependéncia.

Este tipo de grupo societario tem sido tratado, em nosso entendimento, de forma
impropria, completamente dispar do sentido de garante da funcionalidade e da
reparticdo de riscos, dentro deste. E precisamente entre estes dois vetores (por um lado a
autonomia juridica de cada sociedade — centrada na conservacdo da personalidade
juridica prépria de cada uma — e por outro a permissao da unidade econémica no Grupo)
que surgem as maiores duvidas quanto a justeza da reparticdo dos custos sociais perante

uma realidade societaria desta dimensao.

26 Diogo Pereira Duarte, Aspetos do Levantamento da Personalidade Coletiva nas Sociedades em
Relagdo de Dominio”,2004, FDL, p - 100.

27 Cf. Engracia Antunes, “O Ambito de Aplicacédo do Sistema das Sociedades Coligadas”, “Estudos em
Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago”, vol. I, Almedina, 2002, p-96.

28 Concretamente, assim fez para as relagdes de grupo paritario; de grupo constituido por contrato
de subordinagdo e para o grupo constituido por dominio total - artigos 492.2, 502.2 e 503.2 do C.S.C.



4.3 OS CUSTOS SOCIAIS QUE GIRAM EM TORNO DA PERSONALIDADE COLETIVA

No seguimento do entendimento que temos vindo a perfilhar, a estruturagdo do
Grupo nos moldes que tragdmos implica — como é facilmente percetivel, para que
aquele possa, na pratica, funcionar sob a égide da direcdo unitaria — uma subversdo
daquilo que a lei considera ser a autonomia e independéncia da personalidade juridica
de cada sociedade individualmente considerada, abrindo — utilizando o ensinamento de
Diogo Pereira Duarte — “um fosso entre realidade ¢ Direito, que implica o surgimento
de novas solugdes juridicas™?®,

Ensina o autor que o Codigo das Sociedades Comerciais apenas consagra a
personalidade coletiva das sociedades enquanto ente social individual e independente,
prosseguindo um interesse e uma vontade propria.

Ora, se é assim, sera correto remetermos este entendimento para os grupos de
sociedades? E aqui que ocorre uma lacuna na lei societéria portuguesa — bem como dos
seus principios — que, por isso, necessita ser mudada urgentemente: ndo podemos
entender a personalidade coletiva enquanto manifestacdo da individualidade e centro
autonomo de cada sociedade individualizada (pertencendo ao grupo) se, sob o ponto de
vista do funcionamento estratégico do grupo, € aplicada a direcdo econémica unitaria,
submetendo-se as dominadas ao controlo da dominante. E aqui que surgem 0s custos
sociais que nos trazem a este estudo, e é sobre eles que nos debrucaremos, para
demonstrar que, mediante determinados circunstancialismos, o levantamento da
personalidade das diferentes sociedades do grupo sera a unica solucdo para garantir o
cumprimento do principio da par conditio creditorum®.

Neste sentido, e apesar do sistema normativo ndo ter regulado a matéria da
responsabilidade nos grupos de simples relacdo de dominio, tem-se entendido que,
também aqui, se aplica o regime pensado para as relacbes de dominio total e as
reguladas por contrato de subordinacdo, ou seja, perante as dividas da sociedade-filha,

responde subsidiariamente o patrimonio da sociedade dominante, desde logo, porque

29 “Aspetos do levantamento da personalidade coletiva nas sociedades em relagdo de dominio”, 2004,
FDL, p - 107.

30 £ o principio que determina uma posigio igualitaria dos credores sociais, nos termos do niimerol
do Artigo 604.2 do Cédigo Civil, a menos que o Direito percecione determinadas causas em que
pode existir uma preferéncia de uns credores face a outros na satisfacdo dos seus créditos.



ndo so a filha tem a seu cargo o dever de seguir instrucdes (inclusive, desvantajosas para
si, desde que licitas, tendo como Unico propdsito o interesse do grupo) da sociedade-
mde e, por outro, em virtude de, na maior parte dos casos, existir uma constante
transferéncia de patrimonios entre as diversas sociedades do grupo como se tratasse de
um patrimoénio comum.

Este ultimo ponto traduz-se num perigo relevante de ocorrer uma confusdo de
patriménios em que poderd haver um total e constante desrespeito pela autonomia
patrimonial das diferentes sociedades que compdem o0 grupo — ainda que
contabilisticamente provada, podera trazer as mais gravosas consequéncias a nivel dos
“custos sociais”, concretamente, perante os credores das “filhas”, mas também das
“maes”. O mesmo acontecera se a diregdo do grupo aumentar e diminuir (através de
transferéncias intersocietarias) as diferentes participacdes sociais, de modo sistematico,
iludindo a confianca que os credores depositam na garantia de verem salvaguardada a
satide financeira da sociedade perante a qual contrataram®. Isto vale, igualmente, para
os credores da sociedade-mde, uma vez que, por exemplo, se esta repartir a sua
participacdo social pelas “filhas”, as garantias de cumprimento dos seus créditos serdo
diminutas podendo ser, em ultima instancia, os credores da sociedade dominante

altamente prejudicados.

4.4 A COLIGACAO SOCIETARIA. LEVANTAMENTO DA PERSONALIDADE.

No grupo de facto é frequente colocar-se em causa a independéncia das
diferentes sociedades, desde logo, porque todo o grupo se movimenta atraves da ja
conhecida direcdo unitaria comum. SO que, sublinhamos novamente, € preciso
descortinar se existe equidade entre, por um lado, a permissdo da direcdo unitaria
comum no grupo e, por outro, a protecdo dos credores sociais.

E chegados aqui, ndo podemos deixar de discordar do entendimento do

legislador portugués, que ndo reconheceu as insuficiéncias na regulacdo normativa para

31 Vamos utilizar um exemplo, ja enunciado em trabalhos anteriores, desenvolvido por Diogo
Pereira Duarte. Avanca assim, o autor: “Se uma Sociedade A detém um capital social inicial de 5.000
Euros, integralmente realizado, mas se o utiliza para a aquisicdo de uma participagcdo na sociedade B,
que por sua vez participa na sociedade C, o que se verifica é que embora apenas existam, no global,
5.000 Euros para a garantia dos créditos que sobre as trés tenham terceiros, cada uma delas tem um
capital social de 5.000 Euros, o que faria supor a existéncia de 15.000”, Aspetos do levantamento da
personalidade coletiva nas sociedades em relagdo de dominio, 2004, FDL, p-112.



0s grupos de Facto, em relacdo de dominio. O mais grave é que o legislador conhece —
ou devia conhecer — a precaridade a que pode chegar a sociedade dominada numa
relacdo de dominio, bem como os seus credores, e nada regulamenta para resolver a
situacdo, desprotegendo ndo so6 as sociedades dominadas, como os credores sociais do
grupo.

Poderemos entdo questionar: porque ndo aplicar — uma vez que ha falta de
norma expressa para os grupos de facto —, o regime da responsabilidade ilimitada dos
artigos 501.° e 502.° do C.S.C., previsto para as relagdes de grupo constituidas por
contrato de subordinacéo as relacfes de simples dominio?

Seria uma hipétese, de facto®?. Existindo este regime, ou um outro, ja se nos
afigurava possivel desaplicar o regime do levantamento da personalidade coletiva, pois,
passaria a existir uma norma expressa que resolveria a situacdo, pelo menos, para 0s
grupos constituidos por contrato de subordinacdo e para o dominio total. Caso nédo
existisse tal norma, ou se entendermos que a mesma nao se aplica as relacdes de simples
dominio, entdo ndo sera descabido aplicar, por exigéncia do prdprio sistema e principios
societarios — e por mais que ndo seja, tendo em vista o principio da par conditio
creditorum — o levantamento da personalidade coletiva.

Como vimos, embora ndo se encontre regulagdo normativa especifica e concreta
para as relacbes de dominio permitindo assim, por vontade do legislador (como se nos
afigura), o exercicio da direcdo unitaria comum — e, conhecendo a pratica empresarial
portuguesa —, entendemos que o legislador ficou aquém das necessidades de regulacao
no que concerne a relacdao de dominio.

Contudo, ndo estamos a pensar em hipGteses de imputar aos administradores a
responsabilidade civil pelos seus atos — pois, ndo € essa a tematica do nosso estudo.

O que tentamos novamente sublinhar € a manifesta imprecisdo, — e até se
quisermos, confusdo — na determinacdo da politica de direcdo unitaria que é exercida no
seio do grupo e que pode consubstanciar um resultado desastroso, sob o ponto de vista
da protecédo dos credores sociais. E se assim é, ou seja, se todo o grupo atua centralizado
na sociedade dominante, de forma reiterada — e voltamos a ideia da verificagdo de

confusdo de patrimonios entre as diversas sociedades que compdem o grupo de facto —,

32 Ainda assim, insuficiente, por determinar que a subordinante/ou dominante (depende do termo)
apenas responda apos o termo do contrato de subordinagdo/ou o termo da relagio de dominio
total. Isto é relevante, uma vez que a insuficiéncia patrimonial da subordinada/dominada pode
ocorrer ainda durante a vigéncia do contrato de subordina¢do/ou do dominio total, e af ainda nao é
exigivel a responsabilidade da “mae”, o que pode levar, no limite, a insolvéncia da “filha”.



entdo deve também a responsabilidade perante credores ser centralizada sob pena de, se
assim ndo for, trazer enormes prejuizos aos credores do grupo.

Seguindo o que temos vindo a avangar no presente estudo, a sociedade-mae
respondera, em regra, pelas dividas da filha. Se assim €, respondera pelas dividas da
filha se for demonstrado que estas resultaram da exclusiva atuacdo (autbnoma) desta? A
resposta tera de ser negativa. Com efeito, entendemos que, se ndo ocorreu qualquer
fendbmeno que tenha fragilizado a esfera juridica e patrimonial da filha
(subcapitalizacdo; transferéncia de patriménio ou instrucdes que colocariam a filha
numa situacdo de debilidade face ao mercado e aos credores), entdo deve somente ser a
filha, com o seu préprio patrimonio, a responder perante os credores.

Embora na teoria as coisas se expliquem de forma simplificada, na pratica, na
maior parte das vezes é dificil demonstrar de quem foi realmente a autoria de
determinado ato ou contrato perante terceiros. Por isso, entendemos que, na hipdtese de
ocorrerem dificuldades na determinacéo da autoria, devera recair sobre a sociedade-mée
0 6nus de demonstrar que a autoria (bem como a ndo existéncia de outro qualquer
fendmeno ilustrativo da direcdo comum) foi exclusivamente da dominada e, se 0 nao
conseguir demonstrar, caird sobre si a responsabilidade pela atuacdo da sociedade
pertencente ao grupo, perante os credores sociais.

Esta ideia, que avancamos, justifica-se, em primeira linha, por caberem a
sociedade dominante os privilégios de ter constituido o grupo, e numa outra visdo, tal
exigéncia levar a um especial zelo nas demonstracdes contabilisticas e na necessidade
de existir, no grupo, documentacdo de todas as operacOes realizaveis em si proprio, com
vista a facilitar a producdo de prova. Reconhecemos, porém, que, em determinadas
situacOes € dificil saber quem foi o verdadeiro mentor da acéo.

Por outras palavras, no grupo societario podera ocorrer que determinada acéo,
embora seja exercida (exteriormente) pela sociedade-filha, é alvo de inUimeros
contributos, orientacGes e finalidades — por quem detém o poder de direcdo, ou seja, a
“mae” —, 0 que dificulta a qualificacdo desta acdo, entendendo-se como sendo uma
atuacdo autonoma e independente da sociedade dominada.

Por essa razdo, o legislador previu a figura da responsabilidade subsidiaria da
sociedade dominante para os casos da relacdo do grupo constituido por contrato de
subordinacdo e por dominio total. E torna-se claro, desde logo, porque se existem
incoeréncias entre as personalidades juridicas das diferentes sociedades do grupo e a

manifestacdo da diregdo unitéria nele, nesses casos, devera essa acdo ser imputada a



todo o grupo, como forma de dar cumprimento a principios da transparéncia no sistema
societario, bem como com vista ao aperfeicoamento da tutela de confianca dos credores
que, a titulo voluntario e de boa-fé, contrataram com alguma das sociedades do grupo
convencidos que estariam (ou ndo) perante uma sociedade que estaria a atuar de forma
autonoma (ou nao), preservando (ou ndo) a sua propria personalidade juridica e
possuindo (ou ndo) patriménio suficiente para solver 0s seus compromissos. E, se assim
é, entdo a autoria da filha é uma autoria imediata, sendo mediato todo o trabalho de
preparacdo levado a cabo pela “mae”, caracterizador do grupo de facto, numa situacao
de dominio. A este respeito, ensina Diogo Pereira Duarte que, estamos perante um:
“Grupo centralizado, extremamente hierarquizado que apresenta a disposi¢édo de uma
sociedade, com poderes para definir uma atuacao concertada, uma rede de sociedades
dependentes dispostas (adstritas) a agir como meros departamentos ou seccbes da
sociedade dominanze”,** de forma continuada, levando a considerar este Grupo como
um Grupo qualificado®®, porque é da “mie” que vém as diretrizes ¢ é através dela que é
exercida a direcdo econdémica unitaria, que leva as “filhas” a adotarem determinados
comportamentos.

E materializa-se, por exemplo, nas assembleias gerais das dominadas quando,
por exemplo, a dominante surge representada através dos seus administradores,
enquanto titulares das participacdes sociais da dominada®, exercendo, assim, a
influéncia dominante no seio da sociedade-filha. Outro exemplo pratico de dominio sera
a possibilidade de designacdo e destituicdo (nos termos dos artigos 252.° nimero 2, do
artigo.® 257.° e do artigo 403.°, nimero 1 do C.S.C.) dos administradores da sociedade-
filha levada a cabo pelos administradores da sociedade-mée. Para além destes, outros
poderiam ser evidenciados, tais como a participacdo no capital social, a partilha de sede
entre as diferentes sociedades do grupo, ou a mobilidade interna de trabalhadores do
grupo, ou a celebragdo dos contratos de trabalho com uma sociedade, exercendo a sua
atividade numa outra sociedade do grupo, e sendo a primeira a efetuar os pagamentos

dos vencimentos.

33 “ Aspetos do levantamento da personalidade coletiva nas sociedades em relagdo de dominio”, 2004,
FDL, p -245.

34 Cf. Diogo Pereira Duarte, “Aspetos do Levantamento da Personalidade Coletiva nas Sociedades em
Relagdo de Dominio”, pp- 245.

35 Cf. Engracia Antunes, Os Poderes nos Grupos de Sociedades: O Papel dos Acionistas e dos
Administradores na Direcdo da Empresa e do Grupo, in “Os Problemas do Direito das Sociedades,
Coimbra, 2003, pp - 158.



4.5 RESPONSABILIDADE LIMITADA OU ILIMITADA?

Nos grupos podem ocorrer (e, na pratica, acontecem frequentemente) fenémenos
opostos aqueles que prossupdem a responsabilidade limitada. Estamos a pensar na
subcapitalizacdo e na confusdo de esferas, enquanto fenGmenos que em nada respeitam
o0 principio da responsabilidade limitada, trazendo ao grupo de sociedades riscos sociais,
principalmente, sob o ponto de vista do interesse dos credores sociais.

Se para alguns tipos de grupo societario (contrato de subordinacdo e dominio
total), o legislador consagrou mecanismos que permitem a subalternizacdo dos
interesses da sociedade dominada perante o interesse do grupo, por dominio da “mae”
(artigo 502.° do C.S.C.), para os grupos de facto constituidos por relacdo de simples
dominio, o legislador ndo consagrou qualquer tipo de regime semelhante. Talvez se
perceba, entdo, por que razdo ndo concedeu nenhum regime especial de protecdo de
credores. Com certeza considerou que, apesar de poder ser constituido o grupo de facto,
cada sociedade preservaria a sua personalidade juridica propria e atuaria no comércio
autonomamente, sendo que os seus administradores agiriam sempre atendendo aos
interesses da sua sociedade, e ndo os interesses das restantes sociedades do grupo,
cumprindo os deveres gerais a que estdo adstritos pelo artigo 64.° do C.S.C., devendo
preservar 0 seu préprio patriménio. Assim, para este tipo de grupo societario ndo se
vislumbraria, em momento algum, a possibilidade de desconsideracdo de cada
sociedade face a um “qualquer interesse do grupo”. Por isso ndo existe para este tipo de
grupo societario previsdo normativa semelhante a do artigo 501.° do C.S.C.

Contudo, por vezes, a realidade ndo € como perspetivamos.

Se uma sociedade ndo se encontrar capitalizada segundo principios de
racionalidade contabilistica, pode ocorrer que ndo consiga alcancar racios de
solvabilidade para cumprir com 0S compromissos que acorda com terceiros. A
acontecer, por determinagdo da politica de direcdo do grupo, tratar-se-4 de uma efetiva
manifestacdo do abuso da personalidade coletiva, abrindo novamente as portas para uma
responsabilidade de todo o grupo perante os credores sociais. Assim &, pois, a
subcapitalizacdo pde em causa a separacdo — e a consequente autonomia — das
personalidades de cada sociedade do grupo e a correspondente responsabilidade
limitada de cada entidade do grupo, embora haja quem entenda que, depende da tutela

de aparéncia a autonomia das diferentes sociedades do grupo e que, em fungéo dessa,



deva, ou ndo, ser o patrimoénio total do grupo a responder perante todos os credores
sociais®® das diferentes sociedades do grupo.

Salvo melhor entendimento, julgamos que existindo um grupo de facto assente
na relacdo de dominio, e verificados todos os pressupostos que o determinam, estamos
perante uma direcdo unitaria. Como tal, e sabendo que perante situaces de confusdo de
esferas juridicas das diferentes sociedades, deve — independentemente da qualificacdo
que dermos aos diferentes tipos de credores das sociedades do grupo — ser consolidado
0 patriménio do grupo.

Mas na falta de regime préprio para atos ndo individualizaveis aplica-se por
analogia o regime do Artigo 501.°do C.S.C.?

Salvo melhor opinido, entendemos que ndo, sob pena de todo este trabalho do
levantamento da personalidade coletiva do grupo, desmoronar.

Perante esta lacuna e perante o cenario legislativo existente, propomos o
caminho do levantamento da personalidade coletiva quando se comprove a
desconsideracdo da sociedade dominada pela politica que Ihe € imposta pela sociedade
dominada, pois, s6 assim é conferida a tutela dos credores sociais da sociedade
dominada, em virtude da prossecucdo de uma politica contraria ao interesse da
sociedade dominada.

Para finalizar, se for demonstrada a atuagdo dolosa dos administradores ou dos
acionistas, em determinado ato individualizavel, devem estes ser chamados a responder
civilmente, perante os credores sociais, nos termos dos artigos 72.° e 78.° do C.S.C.
Cumpre fazer, contudo, uma ressalva, pois, em matéria de responsabilidade dos
acionistas € necessario demonstrar, com clareza, que estes foram parte da “manobra”
que levou as dominadas e a dominante a assumirem riscos, face aos quais saberiam que
dificilmente iriam conseguir resultados positivos®’.

N&o poderemos avancar sem propormos, neste sentido, a seguinte alteracéo
legislativa, com vista a aproximar o grupo de facto do grupo constituido por dominio

total e por contrato de subordinagéo:

36 Diogo Pereira Duarte faz mesmo a distingdo entre aquilo que considera serem os credores
voluntarios (os que conhecem a situacdo da sociedade, e que por essa razdo, sabem com o risco que
podem contar no momento da constituicdo do crédito) e os credores involuntarios (os restantes),
para efeitos de relativizar a necessidade do levantamento da personalidade coletiva do grupo, para
tutelar a posicdo dos diferentes credores. Para melhor compreensio, ver a obra do autor, “Aspetos
do Levantamento da Personalidade Coletiva nas Sociedades em Relagdo de Dominio”, 2004, FDL, pp -
272 a275.

37 Ficamos por aqui uma vez que ndo é este o ambito do nosso estudo.



«Artigo 488.°-A (Responsabilidade para com os credores da sociedade dominada, hum

grupo de facto, em relagdo de simples dominio)

1.

A sociedade dominante respondera perante os credores da sociedade dominada
se existir direcdo unitaria e se se verificar a desconsideracdo da sociedade
dominada. O mesmo se aplica se a dominada, ou qualquer credor, demonstrar a
confusdo de patriménio existente entre a sociedade dominante e a dominada.
Nesta relacdo de grupo presume-se a existéncia da dire¢do unitaria exercida
pela sociedade dominante, até prova em contrario, levada a cabo por qualquer
sociedade do grupo.

O oOnus da prova para afastar essa presungdo cabera a sociedade dominante.

No caso de se verificar o disposto no nimero 1 sem ser afastada, nos termos do
n.° 3, a presuncao estabelecida nos termos do numero 2 do presente artigo, sera
levantada a personalidade coletiva, respondendo perante os credores sociais

todo o patriménio do grupo, se for caso disso. »

CAPITULO II - INSOLVENCIA NO GRUPO

5.

INSOLVENCIA NO GRUPO.

5.1 PRESSUPOSTOS DA INSOLVENCIA.

Como é enunciado pela letra do nimero 1 do artigo 1.° do C.I.R.E.®, o processo

de insolvéncia “tem como finalidade a satisfacdo dos credores pela forma prevista num

plano de insolvéncia, baseado, nomeadamente, na recuperacdo da empresa

compreendida na massa insolvente, ou, quando tal ndo se afigure possivel, na

liquidacdo do patrimonio do devedor insolvente e reparticdo do produto obtido pelos

credores”.

38 Cédigo de Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas.



A0 nosso estudo, em particular, importa destacar o ato de liquidar o patrimonio
do devedor insolvente®®, com vista & reparticdo do produto da venda pelos credores
sociais.

A pessoa coletiva encontrar-se-4 numa situacdo de insolvéncia quando se
verifique qualquer uma das situacdes plasmadas no artigo 3.° do C.I.R.E., e 0 processo
de insolvéncia podera ser desencadeado, nos termos dos artigos 18.° a 20.° do C.I.R.E.,
por qualquer credor, pelo Ministério Publico, pelo proprio devedor ou responsavel legal

pelas suas dividas®.

5.2 OSEFEITOS DA SITUACAO DE INSOLVENCIA NA RELACAO DO GRUPO

SOCIETARIO

Cumpre agora evidenciar alguns efeitos que provocam a situacdo de insolvéncia
no grupo societario, concretamente, face a posicdo da sociedade-mée e da sociedade-
filha, no que diz respeito ao ativo e ao passivo patrimonial.

Quando uma das sociedades (excluindo a sociedade-mae) do grupo seja
declarada insolvente importa perceber o que ocorre, a partida, relativamente ao ativo e
ao passivo patrimonial e que acdo tera de desenvolver a sociedade-mde perante a
insolvéncia de uma qualquer sociedade-filha.

Quanto ao ativo patrimonial — ou seja, o ativo em sentido lado — a questdo néo
levanta ddvidas de grande complexidade, pois, se existe uma relacdo de grupo,
constituida por uma relacdo de dominio, € a sociedade-mde (dominante) que se
destinardo os ativos que restam a sociedade declarada insolvente, uma vez que €
detentora da totalidade ou quase totalidade do capital social da sociedade-filha. Nao sera
assim nas relacbes de grupo constituidas por contrato de subordinacdo, uma vez que,
neste grupo a sociedade-filha apenas subordina a sua gestdo a gestdo da sociedade
diretora — e ndo a sua titularidade.

No que concerne ao passivo patrimonial, a situacdo varia consoante estejamos
perante um grupo societario constituido por contrato de subordinagdo ou por relacdo de

dominio pelas mesmas razGes que evidenciamos para o ativo patrimonial e, para além

39 Assumimos devedor insolvente a pessoa coletiva, nos termos da alinea a) do nimero 1 do artigo
2.2do C.IL.RE.

40 Cf. Maria do Rosario Epifanio, in “Manual de Direito da Insolvéncia”, Almedina, 4.2 edi¢do, 2012, p-
30.



disso, extingue-se o contrato de subordinacdo, uma vez que, € dissolvida a sociedade-
filha*'.

Se, ao inves, for a sociedade-mée declarada insolvente e se estivermos perante
uma relacdo de grupo constituida por contrato de subordinacao, o contrato cessa 0s seus
efeitos e 0 grupo extingue-se porque a sociedade-mée € dissolvida. Para além deste
efeito, a declaragdo de insolvéncia da sociedade-mde determina a impossibilidade do
dever de garante a que estj, a partida, a sociedade-mde incumbida perante as

sociedades-filhas e os credores sociais.

5.3 A PROBLEMATICA DA APENSACAO DE PROCESSOS.

5.3.1 ENUNCIACAO LEGAL.

O anterior regime do C.P.E.R.E.F.** previa, no que aos grupos de sociedades
concerne, a coligagcdo das sociedades solventes quando uma outra se encontrasse em
processo de insolvéncia*® podendo, assim, o patriménio destas responder perante 0s
credores sociais da sociedade insolvente quando esta ja ndo tivesse capacidade para
cumprir perante os credores sociais.

Tal solucéo foi abandonada pelo C.I.R.E., que no ponto 20 do seu predmbulo,
nega a possibilidade das “‘faléncias derivadas” ou “por arrastamento”.

Mediante a leitura do artigo.’ 86.° do C.I.R.E., facilmente se percebe que foi
intencdo do legislador, em matéria de sociedades em relacdo de grupo, permitir a
apensacao de processos — chamando a agdo outras sociedades do grupo, insolventes —
quando seja declarada insolvente uma sociedade do grupo**.

Em sentido contrario ao que o preceito enunciado agora dispde era permitida, a

luz do nimero 3 do artigo 1.° do C.P.E.R.E.F., com a redagdo do Decreto-Lei nimero

41 Conforme o artigo 141.2, nimerol, alinea e), conjugado com o regime dos artigos 506.2, nimero
3, alinea a) e 492.9, nimero 5, todos do C.S.C.

42 Codigo dos Processos Especiais de Recuperacdo da Empresa e de Faléncia.

43 Numero 1 do Artigo 3.2 do C.P.E.R.E.F., com a redagdo dada pelo Decreto-Lei nimero 315/98, de
20 de Outubro.

44 Assim, Jodo Labareda e Luis A. Carvalho Fernandes, in “Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas Anotado”, Quid Juris, pp- 356-357.



315/98 de 20 de Outubro, a coligagdo ativa de sociedades em relacdo de dominio ou de
grupo ou com balancos e contas consolidadas®.

Em breves palavras, poderdo ser apensados ao processo de insolvéncia —
mediante requerimento do administrador da insolvéncia — 0s processos em que tenha
sido declarada a insolvéncia de pessoas que legalmente respondem pelas suas dividas,
como é o caso das sociedades em relacdo de grupo. No caso de uma determinada
sociedade do grupo ser declarada insolvente poderdo, a primeira vista e a luz do nimero
2 deste preceito legal, ser apensados 0s processos em que tenha sido declarada a
insolvéncia de sociedades que esta sociedade domine ou que com ela se encontre em
relacdo de grupo.

O legislador, com esta previsdo, parece ter querido conferir maior protecdo aos
credores, por um lado, e, por outro, dotar o processo de insolvéncia de maior celeridade.

Fica claro que podem ser apensados processos que se encontrem a correr em
tribunais com diferente competéncia material. Se estes tribunais forem tribunais de
competéncia genérica (comuns) ou de competéncia especializada (de comércio), é claro,
pela leitura do numero 3 deste preceito, que a apensacdo deverd ser requerida no

processo de competéncia especializada, devendo o0 outro processo ser apenso a este.

5.3.2 - APENSACAO DE PROCESSOS. A PROBLEMATICA DA

UNIFICACAO SUBSTANCIAL

Da leitura conjugada dos nimeros 1 e 2 do artigo 86.° do C.I.R.E. resulta que
podera haver apensacdo de processos quando tenha sido declarada a insolvéncia de uma
determinada sociedade comercial relativamente aos processos em que tenha sido
declarada a insolvéncia de sociedades em relacdo de grupo constituido por contrato de
subordinag¢do ou por dominio, que a sociedade “mae” domine. Cumpre saber, ademais,
se esta apensacao de processos poderd traduzir-se numa “unifica¢do substancial 48

Em nosso entendimento, o numero 2 do artigo 86.° do C.I.R.E. ndo deve ser lido

do ponto de vista estritamente literal. Com efeito, se for declarada insolvente uma

45 Assim, Luis M. Martins, in “Processo de Insolvéncia”, Anotado e Comentado, Almedina, 2009, p -
231.

46 Cf. Ana Perestrelo de Oliveira “A insolvéncia nos Grupos de sociedades: notas sobre a
consolidacdo patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo”, Direito das Sociedades em
Revista, ano 1 (2009), nimero 4, p- 1013.



sociedade do grupo e posteriormente vier a ser também declarada insolvente uma outra
sociedade do grupo, afigura-se fazer sentido promover a consolidacdo dos dois
processos e dos patrimonios das sociedades envolvidas — como forma de garantir maior
satisfacdo dos credores de ambas as sociedades — quando for de tal forma visivel o peso
da direcdo unitaria da sociedade-méae sobre a sociedade-filha e a relagdo de proximidade
existente entre ambas, que conduzirdo o agente econdmico a considerd-las como um
patriménio comum, em detrimento da liquidacdo individual que resultaria da
interpretacdo literal do n.° 2 do artigo 86.° C.S.C.

Para que se possa efetivar a consolidagdo substantiva € necessario que se
verifiguem duas premissas: em primeiro lugar, deve existir uma norma habilitadora —
estamos a pensar no artigo 501.° do C.S.C. ou no nimero 3 do artigo 84.°do C.S.C —, e
verificada a existéncia desta primeira premissa, cabera perceber se estdo reunidos 0s
pressupostos para o levantamento da personalidade coletiva.

Este ultimo ponto reporta-nos um conjunto de dividas e de entraves. Desde
logo, porque o sistema legal portugués esta pensado sob a égide “uma pessoa, uma
personalidade juridica”. Logo, sem mais, ndo ¢ possivel proceder ao levantamento da
personalidade no grupo nem a existéncia de um grupo societario pressupde a
possibilidade do grupo responder como se fosse apenas uma entidade juridica, com um
Unico patrimonio, perante os diferentes credores sociais das diversas sociedades do
grupo.

Jodo Labareda e Luis A. Carvalho Fernandes encontram nestas palavras,
fundamento para obstarem ao levantamento da personalidade coletiva no grupo.*’

J& outros, reconhecem que, sem mais, ndo é possivel nem necessario proceder-se
a liquidacdo conjunta das sociedades do grupo. Para que o inverso se verifique €
necessario que o ordenamento juridico (através da norma expressa ou através dos
principios gerais do direito) conceda uma janela de abertura para a consolidacdo
material. Desde logo, esta devera ser permitida por uma previsédo legal habilitadora da
consolidacdo substantiva e, ainda quando a génese do grupo — estamos a pensar na
direcdo unitaria — seja utilizada para prejudicar terceiros. Consideramos que esta possa
ser uma solucdo possivel, caso ndo exista outro comando normativo que tutele a posicédo

dos credores.

47 De volta a tematica da apensacdo de processos de insolvéncia (em especial, a situagdo das sociedades
em relacdo de dominio ou de Grupo) “, Direito das Sociedades em Revista, ano 4 (Marco de 2012),
volume VII, p— 164, 165 e 173.



Consideramos que o ponto de partida deve ser o segundo entendimento, mas nédo
ficamos por aqui.

Entendemos que, no d&mbito do processo de insolvéncia no grupo societério,
quando se verifiqgue uma relacdo de dominio que se materializa por diversos fatores —
tais como: a existéncia de contas consolidadas do grupo; utilizacdo de uma Unica conta
bancéria para todas as sociedades do grupo; partilha de bens entre as empresas do
grupo; dificuldade em distinguir quais sdo 0s ativos e 0s passivos de cada empresa do
grupo, bem como as diferentes contabilidades, entre outros — fard todo o sentido deixar
a apensacdo processual e dar lugar a apensacdo substancial, levantando-se a
personalidade juridica das empresas intervenientes nestas relacdes societarias para, em
conjunto, responderem perante os credores sociais.

E isto sera assim, desde logo, porque — se entendermos ser este regime aplicavel
a qualquer relacao de grupo constituido por dominio — 0 nosso ordenamento juridico, no
Artigo 501.° C.S.C., refere que cabe a sociedade-mae responder perante a totalidade das
dividas das sociedades-filhas. O legislador foi claro, visando a protecdo dos credores
sociais*.

Por isso, entendemos que, verificada a existéncia da norma legal habilitadora,
(Artigo 501.° C.S.C.) se ocorrer a insolvéncia simultanea de uma sociedade-filha e da
sociedade-mae, e tiver havido qualquer um dos fendmenos de partilha que evidenciamos
(pressupostos do levantamento da personalidade), fara todo o sentido dar lugar a
apensacdo material (no sentido de ser possivel a liquidacdo conjunta das sociedades,
sustentada pelo namero 2 do Artigo 86.° do C.I.R.E.), que assenta, em termos formais,
na consolidacdo processual, que se materializa na consolidacdo substancial, por
considerarmos que sera o melhor caminho para garantir a tutela dos credores sociais.

Do ponto de vista do direito a constituir, poderd o legislador, num futuro
préximo e para evitar as divergéncias no entendimento do nimero 2 do Artigo 86.° do
C.LLR.E., legislar no sentido de dar proveniéncia ao nosso entendimento. Neste sentido

propomos inserir um ndmero 3 e um namero 4 ao Artigo 86.°do C.1.R.E.:

48 Assim, Ana Perestrelo de Oliveira “O legislador reconhece, nesta norma que, sendo uma sociedade
integralmente controlada por outra, desaparecem os valores que implicam a total separagdo de
patrimonios. Embora ndo se atinja a personalidade juridica auténoma das duas sociedades, procede-
se ao levantamento da personalidade coletiva para o limitado, mas importante, aspeto da
responsabilidade por dividas”, “A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a consolida¢ido
patrimonial e a subordinacdo de créditos intragrupo”, Revista de Direito das Sociedades, Ano 1

(2009), nimero 4, p-1008.



« Artigo 86.°

I...

2...

3. No caso especifico da insolvéncia simultanea da sociedade dominante e da
sociedade dominada, numa situacdo de grupo societario, em que ndo seja possivel
distinguir os ativos e os passivos das diferentes sociedades, bem como as respetivas
contabilidades, serdo apensadas materialmente ambos 0s processos se assim o requerer
qualquer credor social.

4. No caso de sociedades em relacdo de dominio, se for declarada insolvente a
sociedade dominada, devera recair sobre a sociedade dominante que exerce o poder de
diregéo, ainda que se encontre solvente, o dever de responder ilimitadamente pelas
obrigacBes contraidas pela dominada desde a data do inicio daquela relacdo de
dependéncia, se tiver havido direcdo unitaria comum, bem como a confusdo de
patrimonios entre as sociedades, devendo a dominante ser chamada ao processo, se
essa for a vontade do administrador da insolvéncia ou de qualquer credor.

5... (anterior namero 3) »

Fica assim aberta a possibilidade de, por via do numero 2 do Artigo 86.° do
C.L.R.E., no caso em que é declarada insolvente a sociedade-mée sendo, posteriormente,
declarada insolvente a sociedade-filha, proceder-se a apensacao processual para ambas
as sociedades e — verificadas as particularidades que fizemos referéncia — proceder-se de
igual forma a apensacgdo substancial, formando uma massa comum, tendo em vista a
melhor protecdo dos credores. O mesmo sucederd se for declarada insolvente em
primeiro lugar a sociedade-filha e s6 em momento posterior a sociedade-mae*. Quer
esta Gltima hipotese, quer a primeira estdo pensadas para situacdes em que se verifica o
controlo econdmico, através do exercicio da dire¢cdo unitaria bem como para as
situacbes em que se verifica o abuso (ou confusdo) de personalidade juridica coletiva

das diferentes sociedades do grupo™.

49 Assim, também Ana Perestrelo de Oliveira, “A insolvéncia nos grupos de sociedades”, Revista de
Direito das Sociedades, Ano I (2009), n? 4, pag. 1012.

50 Em sentido contrario, Ana Perestrelo de Oliveira, “A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas
sobre a consolidagdo patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo”, RDS, ano 1 (2009),
numero 4, p-1012, considera que o numero 2 do Artigo 86.2 do C.I.R.E. apenas admite a apensacao,
no que concerne a relagio de dominio total no Grupo, para a situagdo em que é a declarada
insolvente em primeiro lugar a sociedade-mie, sendo posteriormente declarada insolvente a
sociedade-filha, e para a situagdo em que ocorre primeiramente a declara¢do de insolvéncia para a
sociedade-mde e s6 em momento posterior ocorre a declaracdo de insolvéncia da sociedade-filha,



Expressamos igual entendimento no caso de ser declarada insolvente a
sociedade-filha e a sociedade-mée continuar solvente, nos termos do n.° 4, que
propomos ao artigo 486.° do C.I.R.E.

5.3.3 — REQUERIMENTO DA DECLARACAO DE INSOLVENCIA.

E, em principio, & sociedade que se encontra insolvente ou numa situacio de
insolvéncia eminente que cumpre requerer ao Tribunal a declaracdo de insolvéncia®.
Trata-se de um dever que deve ser executado pelo 6rgdo de gestdo da sociedade em
questéo.

Nas sociedades em relacdo de dominio ou constituidas por contrato de
subordinacdo este serd, em nosso entendimento, um dever do 6rgdo de gestdo da
sociedade subordinada, que podera ser alvo de instrugcdo no sentido de a promover, por
parte do 6rgdo da sociedade dominante ou diretora. Se a instru¢do for dada no sentido
da ndo promogdo da declaracdo de insolvéncia, deve a mesma ser considerada ilicita,
recaindo, por isso, o dever da sociedade-filha em nio “acatar” tal instrucdo e, ao invés,
deve proceder ao requerimento de declaracdo de insolvéncia sob pena de ver repercutir-
se sobre si a responsabilidade inerente pela correspondente inércia manifestada.

Contudo, se o 6rgdo de gestdo da sociedade dominada nada fizer, ndo fica
eximida da responsabilidade inerente, porquanto, é da sua mais elementar competéncia
requerer a declaracdo de insolvéncia quando se verifiguem 0s seus pressupostos, uma
vez que, este 6rgdo é quem melhor conhece e executa a gestdo diaria da empresa, tendo
acesso a toda a informacao e demais contabilidade da empresa.*?

Mas isto ndo quer dizer que estd vedado ao 6rgdo de gestdo da sociedade-mée a
faculdade de, per si, requerer a declaracdo de insolvéncia da sociedade-filha, em virtude
da posicdo social que ocupa no seio da desta sociedade, antes pelo contrario. No
entendimento por nos perfilhado, tratar-se-a de uma faculdade — e ndo um dever — uma

vez que, por op¢do ou por negligéncia podera a “mae” ndo deter, no que as sociedades-

s6 para o caso de existir o abuso de personalidade juridica no grupo. J& para o caso do dominio
exercido apenas no plano econémico, considera a autora que este preceito apenas encontra
aplicagdo quando se verifica em primeiro lugar a declaragido de insolvéncia da sociedade-mae e em
momento posterior a declaragdo de insolvéncia da sociedade-filha. Para a situagio inversa, entende
a autora que tera que ser encontrada outra via.

51 Cf. Artigo 18.2, nimerol do C.ILR.E.

52 Assim, também Joao Labareda e Luis A. Carvalho Fernandes, ob cit..p- 144.



filha concerne, a informacao necessaria para percecionar a situacao de insolvéncia ou de
insolvéncia eminente destas. Como tal, ndo caira, em primeira analise, sobre a “mae” 0
dever de requerer a declaragdo da insolvéncia das “filhas”, embora responda perante os
credores destas, caso 0s seus patriménios sejam insuficientes para satisfazer os creditos
de terceiros — mormente, os credores sociais —, de igual forma, tenha ou nédo a “filha”
cumprido o dever de requerer a declaracéo da insolvéncia.

As consequéncias pelo ndo requerimento deverdo recair apenas sobre a

sociedade “filha”.>

5.3.4 - REQUERIMENTO DA APENSACAO DE PROCESSOS.

Resolvido o problema de saber a quem compete o dever de requerer a declaracéo
de insolvéncia no grupo, cumpre agora esclarecer a quem competird esse dever, em
matéria de apensagdo de processos.

Se nos limitarmos a fazer uma leitura do preceito (artigo 86.%, n.° 1 do C.I.R.E.),
a primeira ideia que nos salta a vista é de que o legislador apenas conferiu ao
administrador da insolvéncia a faculdade de requerer a apensacdo de processos de
insolvéncia.

Luis A. Carvalho Fernandes e Jodo Labareda manifestaram-se neste sentido™,
perante o corpo normativo do preceito em analise.

Os autores consideram que, para além do administrador da insolvéncia, mais
ninguém tem legitimidade para promover a apensacdo dos processos de insolvéncia. E
retiram esta conclusdo pelo teor da norma que, em seu entender, reflete a intengdo do

legislador em apenas atribuir essa faculdade ao administrador da insolvéncia.

53 Com semelhante entendimento, Jodo Labareda e Luis A. Carvalho Fernandes, “De volta a tematica
da apensacdo de processos de insolvéncia (em especial, a situacdo das sociedades em relagdo de
dominio ou de grupo) ”, Direito das Sociedades em Revista, Mar¢o de 2012, ano 4, vol. VII, p- 145,
referem que ha razdes para rejeitar a existéncia do dever da “méae” requerer a declaragio de
insolvéncia da “filha” “uma primeira prende-se com o prdprio teor literal do artigo 19.2 do C.LR.E. Nédo
hd nele nenhum indicador nem vestigio que (...) aponte no sentido de conferir os titulares dos érgdos
sociais da sociedade dominante qualquer atribui¢cdo relacionada com o cumprimento do dever de
apresentacdo de sociedades dominadas, (..) o dever de apresentacdo onera diretamente os
administradores da sociedade dominada insolvente (...). Por isso, uma instrugdo da dominante nada
traria de novo, nada acrescentaria, nem modificaria, limitando-se a ordenar fazer aquilo a que, por
imperativo legal, a administracdo da dominado jd estd obrigada.”

54 Com efeito, os Autores, “De volta a temdtica da apensagdo de processos de insolvéncia (em especial,
a situagdo das sociedades em relagdo de dominio ou de grupo) ”, Direito das Sociedades em Revista,
Margo de 2012, ano 4, vol. VII, pp - 156 e seguintes.



Contudo, ndo podemos concordar.

Com efeito, parece-nos que a interpretagdo literal do preceito parece
comprometer os credores sociais quando se verifique a inércia do administrador.

Passamos a explicar.

O legislador entende que o administrador da insolvéncia, no exercicio das suas
fungdes, atuard sempre de acordo com as melhores préticas, sendo imparcial. No
entanto, a pratica diz-nos que nem sempre é assim.

E se, de facto, a razdo estiver do nosso lado — ou seja, se estiverem reunidas as
condicdes para que o administrador da insolvéncia deva requerer a apensacao e este ndo
o faca, ainda que seja solicitada pelos credores (para nés, é irrelevante a percentagem do
crédito que cada credor detém sobre a massa insolvente, podendo qualquer um
manifestar a sua posicao), e a apensacao seja indispensavel para que os credores possam
ver satisfeitos os seus créditos, nomeadamente, a apensacdo substancial — quem tutela a
sua posicao?

Em nosso entendimento, deve existir uma intervencdo do juiz sempre que se
verifiqguem o0s pressupostos para a apensacdo (processual ou substancial) e o
administrador a ndo requeira e seja essa a pretensdo dos credores sociais, por iniciativa
do proéprio juiz ou por requerimento dos interessados, por duas razdes essenciais: a
primeira, no caso de a recuperacdo das empresas ndo seja possivel ou solicitada, o
C.L.LR.E. tem em vista a liquidacdo do patrimonio do devedor com vista a satisfacdo dos
créditos dos credores sociais; de outra Otica, apesar da independéncia que deve existir na
atuacdo do administrador da insolvéncia, ele € um intermediario que visa “resolver” o
processo, ou seja, recuperar a empresa insolvente — caso a mesma seja recuperavel — e
levar avante a pretensdo dos credores. Se os credores pretendem a apensacdo de
processos e 0s pressupostos da mesma se encontrarem verificados, devera recair sobre o
administrador da insolvéncia o dever de a requerer e, se assim nédo for, deve o juiz,
como ultimo garante da legalidade, ordenar a apensagéo.

Por altimo, consideramos que o requerimento da apensagdo processual ou
substancial tanto pode resultar de processo em que se encontra a sociedade-mae como

de acéo judicial que recaia sobre a sociedade-filha®.

55 Em sentido contrdrio, Jodo Labareda e Luis A. Carvalho Fernandes, ob. cit.pp-160-161. Estes
autores consideram que a apensac¢do apenas pode ser requerida no processo considerado principal
(onde se encontra a sociedade dominante).



Neste sentido, avancaremos com uma proposta de alteracdo legislativa, que

resultara no seguinte contributo:

«Artigo 86.° (Apensacéo de Processos de Insolvéncia)

1. A requerimento do administrador da insolvéncia ou de qualquer credor, serdo
apensados aos autos os processos em que haja sido declarada a insolvéncia de
sociedades comerciais que legalmente respondam pelas dividas do insolvente
ou, tratando-se de pessoa singular casada, do seu conjuge, se o regime de bens

nao for o da separacéo.

... (nossa proposta de alteracéo)

... (nossa proposta de alteracao)

o M DN

... (anterior nUmero 3) »

5.3.5 — 0s ORGA0S DA INSOLVENCIA

Quanto aos 6rgdos da insolvéncia (administrador da insolvéncia, assembleia de
credores e comissdo de credores — se existir), cumpre escrutinar o que lhes sucede
quando é deferida a apensacao de processos.

Se a apensacdo requerida for a apensacdo processual e esta for deferida, €
entendimento da doutrina®®, que caso 0s processos corram autonomamente deverdo
permanecer os diferentes 6rgaos da insolvéncia, sem qualquer supressdo ou unificacao.
Se assim ndo fosse, isto &, se nestes casos se verificasse a unificacdo de algum destes
Orgdos, seria com certeza posta em causa — no caso especifico do administrador da
insolvéncia — , a independéncia que deveria existir no desempenho das suas funcoes,
entre os processos de insolvéncia; no que se refere a situacdo particular da assembleia
de credores, uma presumivel unificacdo retiraria o sentido e a funcionalidade deste
0rgdo, uma vez que, tem por fungdo reunir os credores da insolvéncia, logo, ndo faria
qualquer sentido unifica-lo, juntando numa sé assembleia (de credores), os credores das
diferentes sociedades apensadas se depois 0s processos correm autonomamente.

Por estas raz0es, seguimos o0 entendimento da doutrina, nesta matéria.

56 Jodo Labareda e Luis A. Carvalho Fernandes, Direito das Sociedades em Revista, Marco de 2012,
ano 4, vol. VI, Almedina, p- 162,163 e 170 e 171.



Mas se refletirmos na hipdtese de ser requerida a apensacdo substancial e a
mesma for deferida pelo juiz, entdo a solucdo terd de ser diferente, pois, como ja
referimos, ocorrerd uma unificacdo da massa insolvente das sociedades envolvidas.
Assim, quanto ao administrador da insolvéncia, se 0 processo passar a ser apenas um,
deixa de fazer sentido existirem duas pessoas para exercer a mesma funcdo. Nesta
situacdo, sera desejavel cessar as fungbes de um dos dois administradores da insolvéncia
— propomos que seja 0 administrador da insolvéncia do processo com menor
complexidade ou com menores créditos e credores a cessar funcdes, porquanto sera
mais facil transferir as informacdes relevantes para o administrador do processo com
maior complexidade.

Igual solucdo sera apontada para a assembleia de credores e para a comisséo de
credores, se esta ultima existir. Repare-se, se unificamos os diferentes processos de
insolvéncia, entdo unifica-se, automaticamente, a assembleia de credores, juntando num
sO 6rgdo todos os credores da — agora — massa insolvente comum, podendo chegar a
situacBes de entendimento alargado quanto a matéria de elaboracdo de planos de
insolvéncia ou, mesmo, quanto a definicdo de como ira ser efetivada a liquidacao

conjunta do patriménio do grupo.

5.3.6. - GRADUACAO DOS CREDITOS DA INSOLVENCIA NO CASO DE

SER DEFERIDA A APENSACAO PROCESSUAL OU SUBSTANTIVA

Admitindo a consolidacdo substancial e a unificacdo dos créditos existentes
numa unica massa da insolvéncia, cumpre agora tecer algumas consideracdes de como
ser4 feita a respetiva graduacéo dos créditos que constituem a massa insolvente®”.

Sendo o processo de insolvéncia, um processo de execugdo universal, nos termos
do artigo 1.°, 0 C.I.R.E.*® — no caso de uma tipica situacéo de insolvéncia — o Cédigo
gradua os créditos da insolvéncia pela seguinte ordem taxativa (artigo.° 48.° n.° 4 do
C.ILR.E.), garantindo dessa forma o cumprimento do principio da par conditio

creditorum;

57 Como se sabe, a massa insolvente compreende os mais variados créditos sociais, como os bens
moveis, os bens iméveis e todo e qualquer direito apreendido pelo administrador da insolvéncia,
todos tendo por finalidade tltima a satisfagcdo dos credores através da sua liquidacao.

58 Vide Artigo 47.2 e seguintes do C.I.R.E.



- Em primeiro lugar serdo pagos os créditos garantidos, ou seja, aqueles que
beneficiam de uma garantia real sobre um determinado bem que integra a massa
insolvente);

- Em segundo lugar serdo pagos os creditos privilegiados, ou seja, aqueles que
beneficiam de privilégios creditorios gerais-mobiliarios e imobiliarios, que ndo sdo
considerados garantias reais uma vez que ndo incidem sobre qualquer bem
individualizado da massa insolvente;

- Em terceiro lugar serdo pagos os créditos comuns, ou seja, sdo os créditos que
ndo sdo qualificados de garantidos, privilegiados nem subordinados;

- E em ultimo lugar, serdo pagos os créditos subordinados, ou seja, aqueles que o
legislador, nos Artigos 48.° e 177.° do C.I.R.E., qualificou como tais, pertencendo a
pessoas especialmente relacionadas com o devedor®®.

Os creditos da insolvéncia sdo naturalmente graduados nestes tramites e é esta a
ordem pela qual sé&o satisfeitos.

Na hipGtese da apensacdo substancial de processos de insolvéncia tal
configuracdo ndo devera ser diferente.

Ora bem, assumindo que se verificou o deferimento da apensacdo substancial
dos processos de insolvéncia (continuamos a pensar nas hipéteses em que se verifica
uma relacdo de dominio — ou seja, um grupo de facto —, em que € exercido o controlo da
organizacdo e do funcionamento da sociedade dominada pela sociedade dominante)
pelo tribunal, os créditos das sociedades envolvidas — a “mae” e a “filha” — transferem-
se para uma massa comum. Como se graduam?

A questdo parece-nos, relativamente, simples. Pegando na graduacdo de créditos
gue o C.L.R.E. disciplina, como acabamos de enunciar, fazemos a seguinte leitura:

- Os créditos garantidos ndo sofrerdo qualquer alteracdo, uma vez que, incidem
sobre um determinado bem da massa. Logo, havendo duas massas insolventes ou
apenas uma, a satisfacdo destes créditos ndo sera afetada, desde logo, porque esse
crédito garantido incide sobre um determinado bem, que podera estar na massa da
empresa A ou B. A juncgdo de créditos para este tipo de credores é irrelevante, pois,
estes acompanham o bem onde quer que ele esteja, pelo que ndo serdo minimamente

afetados.

59Cumpre fazer uma breve nota para dizer que, ainda antes destes quatro tipos de créditos serem
satisfeitos, serdo pagas, em primeiro lugar, as dividas da massa, nos termos da Leitura conjugada dos
Artigos 51.2 e 172.2 do C.I.R.E.



- Quanto aos creéditos privilegiados, se os titulares destes concorriam entre si
anteriormente, em cada empresa, autonomamente, passam todos a concorrer entre Si
perante a massa — que se torna de todos®.

- Quanto aos créditos comuns, continuardo a ser satisfeitos apos terem sido
satisfeitos os que forem garantidos e privilegiados, unificando-se numa s massa,
concorrendo os credores comuns em igual medida perante todo este “bolo” comum.

- Por Gltimo, quanto aos créditos subordinados, continuardo a ser satisfeitos em
altimo lugar, ou seja, s6 ap6s terem sido satisfeitos todos os restantes créditos
(garantidos, privilegiados e comuns). Se, porém, qualquer destas sociedades for credora
da outra, neste mutuo processo de insolvéncia no qual foi deferida a apensacao
substancial, consideramos que qualquer uma das sociedades alvo da apensacdo €
considerada titular de um crédito subordinado, porquanto, sera considerada uma credora
especialmente relacionada com o devedor, seja porque exerceu a influéncia dominante
no seio da dominada, seja porque é a sociedade dominada que, embora seja alvo da

influéncia da “mae”, tem uma relacio especial com esta®’.

5.4 - A JURISPRUDENCIA PORTUGUESA

No Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 18 de Janeiro de 2011,

processo nimero 255/10.2T2AVR-E.C1, (relator Fonte Ramos), em que é considerado

60 Ana Perestrelo de Oliveira utiliza um exemplo, para dissipar alguma ddvida que possa ocorrer
nesta sede. A autora admite que este tipo de credores possa ser afetado, negativamente e
positivamente: “Os trabalhadores de uma sociedade do grupo com privilégio mobilidrio geral (nos
termos do Artigo 333.2 do Cédigo do Trabalho), passardo a concorrer, como credores privilegiados
com os trabalhadores das outras sociedades do Grupo.”, “A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas
sobre a consolidagdo patrimonial e a subordinagdo de créditos intragrupo, Revista de Direito das
Sociedades, Ano 1 (2009), nimero 4, p -1014. A autora quer dizer que os trabalhadores da
sociedade com menor patriménio serdo afetados positivamente, uma vez que vém reforcada a
possibilidade de verem satisfeitos os seus créditos. No sentido inverso, encontram-se os
trabalhadores da sociedade com maior patriménio. No entanto, em nosso entendimento, continua a
ser garantido o principio do par conditio creditorum uma vez que este grupo de facto, que traz
subjacente um dominio exercido pela “mae” sobre a filha (ou sobre as “filhas”), tera de aceitar esta
ingeréncia, para garantir maior equidade entre a facilidade de influéncia que aplica na dire¢do da
sociedade dominada e os riscos que resultam dessa atuacdo, que recairao sobre si, tutelando a parte
considerada mais fraca - a sociedade dominada.

61 Em igual entendimento, Diogo Pereira Duarte, “Aspetos do Levantamento da Personalidade
Coletiva nas Sociedades em Relacdo de Dominio”, 2004, p-152 (relativamente aos créditos
subordinados): “Em caso de faléncia, a sociedade-mde, na generalidade dos casos, aparece a par dos
demais credores a reclamar os seus créditos”. Como é considerada uma pessoa especialmente

relacionada com o devedor, vé os seus créditos serem satisfeitos em ultimo lugar.



insolvente um grupo societario, vem ao processo uma sociedade credora da sociedade
dominante (n&o pertencente ao grupo) requerer a apensacdo de processos nos termos do
namero 2 do artigo 86.° do C.I.R.E.

O caso em analise trata de um verdadeiro grupo societario constituido por
dominio total — o que manda aplicar o regime do artigo 501.° do C.S.C. —, sendo
vejamos: as varias sociedades tém a mesma sede, sendo 0 mesmo administrador da
insolvéncia — tendo este inclusive afirmado nos varios relatérios de insolvéncia que
apresentou estarem perante um grupo societario e que se deve a méa prestacdo de uma
das sociedades a insolvéncia das restantes — em todos o0s processos do grupo, contanto,
ainda, com administragcfes comuns.

Com a declaracdo de insolvéncia das sociedades que integram o grupo societéario
cessa a relacdo deste, sendo individualizado cada um dos diferentes patriménios das
respetivas sociedades. Contudo, ndo cessa a responsabilidade da sociedade-mée para
com os credores das sociedades-filhas.

Neste processo, 0 recorrente (credor da sociedade dominante) vem requerer a
apensacdo dos diferentes processos da insolvéncia, pois, o administrador da insolvéncia
o ndo fez. Entende o recorrente que incumbe como administrador um verdadeiro dever
de requerer a apensacao de processos, quando se verifiquem 0s seus pressupostos, e que
se este ndo o fizer, deve fazé-lo o juiz, por sua iniciativa, ou por requerimento de
qualquer interessado (credores). E pretensdo do recorrente, ndo a apensacdo meramente
processual, mas sim a apensacdo substancial dos diferentes processos judiciais, por
entender que s6 assim se garante o cumprimento do principio do par conditio
creditorum®.

Contudo, o Tribunal ndo considerou valido, nem o pretendido, nem os
fundamentos invocados pelo recorrente. Com efeito, considera o Tribunal ser da
exclusiva competéncia do administrador da insolvéncia a faculdade de requerer, ou néo,
a apensacdo dos diferentes processos de insolvéncia ndo podendo, nem 0 juiz, nem 0s

credores, requerer a apensacdo dos processos, confiando nas qualidades, mérito e

62 Com efeito, diz o recorrente no referido acérdao que “a apresentacdo a insolvéncia, de forma
separada, ainda que simultdnea, de vdrias sociedades de um mesmo grupo apenas aproveita aos
credores das sociedades dominadas, uma vez que estes vém os credores da sociedade dominante serem
excluidos do concurso ao patrimonio da sua devedora, ao passo que continuam a poder concorrer, em
pé de igualdade, com os credores da sociedade dominante, ao patriménio desta. Este resultado é
contrdrio as disposi¢cées do C.S.C. e do C.LR.E., colidindo com a boa-fé, aqui materializada no principio
par conditio creditorum, segundo o qual o processo de insolvéncia deve ser norteado pela igualdade de
tratamento entre credores.”



competéncia do administrador da insolvéncia a decisdo de requerer ou ndo a apensacgédo
de processos®,

Quanto a possibilidade da apensacdo substancial dos processos requerida pela
recorrente, entende o Tribunal ndo ser possivel levar por diante a sua pretensdo, em
virtude de ndo existir, no enquadramento legal portugués, possibilidade de coligacédo
nos grupos societarios, e que € caracteristica normal do grupo a “unidade econémica do
todo e a pluralidade juridica das partes”, pelo que ndo sera uma norma especifica,
como o artigo 501.° do C.S.C., ou aquilo a que chama ‘“necessidades do sistema”,
fundamento suficiente para o levantamento da personalidade individual de cada uma das
sociedades, para permitir a consolidacéo patrimonial e a consequente divisao do produto
do patrimdnio pelos credores do grupo.

Cumpre-nos apreciar.

Tem sido propdsito do nosso estudo demonstrar que deve o Direito da
Insolvéncia seguir os principios gerais do direito, por ser um processo altamente
inclinado para a dissolugéo das sociedades insolventes e consequente liquidacdo do seu
patrimonio para posterior divisdo do produto pelos credores sociais.

Voltamos a sublinhar esta ideia, agora sustentada numa hipotese préatica, que o
regime do Artigo 86.° do C.I.R.E., nomeadamente quanto a quem compete requerer a
apensacao da insolvéncia, pois, ja demonstrdmos que a inércia do administrador da
insolvéncia retira qualquer hipétese dos credores pugnarem pelos seus créditos. Sera,
entdo, um reflexo de injustica e de violacdo do principio da par conditio creditorum, a
ndo conferéncia da possibilidade da consolidagdo substancial quando 0s seus
pressupostos se verifiquem. E verdade que cumpre ao direito tutelar a parte mais fraca,
— que, reportando ao objeto do nosso estudo, sdo as sociedades dominadas, bem como
0S seus credores sociais — no entanto, ndo nos parece que os credores das sociedades
dominantes possam ser tratados de forma diferente. Assim €, pois, no grupo, quem tera

vantagens com 0 mesmo serd, a partida, a sociedade dominante, o que ndo se traduz

63 Com efeito, diz o tribunal no citado acérdao, com sustento nos nimeros 2 e 3 do Artigo 86.2 do
C.LR.E., que “caberd ao administrador judicial aquilatar das vantagens e dos inconvenientes da
apensagdo de processos; porque lhe cabe avaliar o beneficio da apensagdo, ndo se encontra vinculado
ao dever de a requerer - verificada uma situagdo legitimadora da apensagdo, verificados os
pressupostos de que depende, ela terd ou ndo lugar conforme seja ou ndo requerida pelo
administrador, cuja decisd@o traduz um ato discriciondrio do mesmo; o juizo de mérito sobre os
beneficios da apensagdo ficou confinado, em exclusividade, ao administrador (...) na convic¢cdo de que
a sua independéncia serd garante suficiente da razoabilidade do que decidir e que as implicacées que
daf possam decorrer, mormente na sua dimensdo econémica e nos procedimentos de liquidagdo, serdo
adequadamente ponderadas e avaliadas por quem terd a competéncia técnica, a equidistdncia e a
independéncia exigidas ao bom desempenho do encargo.”



necessariamente em que os credores desta tenham para si os frutos dessas mesmas
vantagens, desde logo, porque pode a sociedade dominante transferir o patrimoénio para
as “filhas”, como ja se deixou evidente neste estudo.

Consideramos, por estas razdes, injusto que a lei confira a possibilidade, aos
credores da sociedade-filha, de concorrerem ao patrimonio dessa sociedade, a titulo
exclusivo, e, ainda, tenham a possibilidade de concorrer ao patrimoénio da sociedade
dominante, quando aos credores da sociedade-mae esta vedado o exercicio de igual acéo
— sem ao menos poderem demonstrar que houve transferéncia propositada do
patriménio da sociedade dominante para as dominadas. E esta a nossa principal critica a

este acordao.

Um outro acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 27 de Julho de 2010,
processo numero 255/10.2TAVR-B.C1, (relator Carlos Gil), conta um historia
semelhante, vindo a acdo um credor da sociedade dominante — para além de reclamar
por uma decisdo aprovada em assembleia de credores — requerer ao Tribunal que se
digne, em substituicdo do administrador da insolvéncia (uma vez que, este entendeu ndo
requerer a apensacdo de processos), a ordenar a apensacdo de processos para que as
demais sociedades do grupo, as dominadas — entretanto declaradas insolventes —,
possam juntar os diversos patriménios num so e, ap06s liquida-lo, repartirem o produto
do mesmo pelos credores das “filhas” e da “méae”.

Embora o Tribunal tenha entendido que poderia existir matéria para que o
administrador da insolvéncia tivesse requerido a apensacdo processual de processos,
entendeu também que essa é uma mera faculdade que, apenas, deve obedecer ao melhor
juizo deste, e que ndo estd legalmente habilitado, o juiz, para se fazer substituir ao
administrador da insolvéncia. Para além disto, vem ainda dizer que a lei ndo permite a
consolidacdo substancial dos patriménios das sociedades do grupo, desde logo, porque a
acontecer, na hipotese sub-judice, a violagdo do principio da par conditio creditorum
verificar-se-ia se os credores da sociedade dominante pudessem concorrer ao lado dos
credores das sociedades dominadas ao patriménio destas®. Partilhamos as criticas que

fizemos em acérddo anterior.

64 Afirma o Ac6rdao, ja na parte final, que “os credores de uma SGPS sabem ou tém o dever de saber
que a sua devedora apenas e em regra é titular de participacées sociais noutras sociedades.”.



Outra historia curiosa, conta-nos o acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra
de 7 de Setembro de 2010, processo nimero 213/10.72AVR-A.C1, (relator Jorge
Arcanjo). Neste acorddo, existe uma relacdo de grupo, tal como a dos acordaos
anteriores e com as mesmas problematicas, com excecdo para uma questdo que
evidenciamos: a recorrente é credora de uma das sociedades que pertence ao grupo e da
sociedade que se tornou insolvente. Como a sociedade credora ndo veio a agdo reclamar
o0 seu crédito nem veio opor de embargos a sentenca declaratéria de insolvéncia®,
considerou a recorrente poder sub-rogar-se, nos termos do regime existente no Cadigo
Civil®®, substituir-se ao credor.

O Tribunal esclareceu que ndo podia a apelante sub-rogar-se, nos termos do
artigo 606.° do Codigo Civil, para fazer valer o seu direito aos embargos, porquanto, a
sub-rogacdo ndo é automatica, dependendo da verificacdo de determinados pressupostos
e visando a impugnacdo da sentenca declaratoria da insolvéncia — com base em factos
Novos “suscetiveis de afastar os fundamentos da declaragdo da insolvéncia”, ndo
parecendo ao Tribunal existir fundamento na pretensédo da apelante para exercer tal
acao, desde logo porque também as normas da insolvéncia ndo lhe conferiam tal
direito®’.

Face a esta problematica e decisdo, fica a seguinte pergunta por responder: como
se pode tutelar a credora “externa” de uma sociedade que tem créditos por reclamar e
que nao o faz, de forma a ficar (também ela) numa situacdo que a levou a insolvéncia,
sendo pela figura da sub-rogacdo, ainda que por analogia, e utilizada a titulo
subsidiario?

Para Diogo Pereira Duarte®®, pode o credor, numa situacio de desconsideracéo
do interesse social da dominada levada a cabo pela sociedade dominante, sub-rogar-se
diretamente (nos termos do Artigo 606.° e seguintes do Cdédigo Civil) a sociedade
dominada e exigir ele proprio a sociedade dominante a compensacdo devida pelos danos

provocados.

65 Nos termos da alinea d) do niimero 1 do Artigo 40.2 do C.LR.E.

66 Artigo 606.2 do Cddigo Civil.

67 Cf. Artigo 40.2, nimero 1 do C.I.R.E.

68 “Havendo uma politica geral de subordinagdo prejudicial do interesse da sociedade dependente, por
causa de um interesse economico exterior a sociedade, prejudicial para a sociedade dependente, em
resultado da prossecugdo de uma diregdo unitdria comum - o que terd de ser demonstrado pelo
credor da sociedade dependente - poderd o credor exigir a satisfacdo do seu crédito, tanto a sociedade
dependente como a dominante.” Aspetos do levantamento da personalidade coletiva nas sociedades
em relagdo de dominio, 2004, FDL, p-310.



E faz ainda o autor referéncia ao entendimento do Professor Engracia Antunes,
que aponta requisitos para tal pretensdo poder proceder. Assim, descreve o autor duas
situagdes: a primeira ocorre, caso a sociedade-mée se encontre solvente, para que o
credor possa sub-rogar-se a sociedade-filha, € necessario que esta ja tenha requerido
judicialmente a compensacéo, a ser paga pela “mae” e o tribunal j& a tenha condenado a
pagar e esta ainda ndo tenha procedido & liquidacdo; a segunda, que se verifiqgue uma
situacdo de insolvéncia®.

Julgamos que a razéo estard com Diogo Pereira Duarte.

Com efeito, ndo fara sentido, existindo o regime do Artigo 606.° e seguintes do
Caodigo Civil, sujeitar o credor a uma espera que pode ser prolongada podendo,
inclusivamente, por falta dessa mesma compensacao, perder capacidade para solver ele
préprio 0s seus compromissos, arriscando tornar-se insolvente, com todas as

consequéncias e efeitos que, certamente, Ihe advém.

5.5 A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

O Tribunal Constitucional, no Acérddo 339/2011 de 4 de Outubro de 2011,
processo numero 822 10, foi chamado a pronunciar-se sobre a seguinte hipotese:
perante uma relacdo de grupo, constituida por dominio total, foi decretada a insolvéncia,
quer da sociedade holding, quer das referidas sociedades participadas. A recorrente
pugnou, por diversas vias e sem sucesso, pela apensacdo e liquidacdo conjunta do
patriménio das trés sociedades insolventes, em ordem a evitar que o ativo das
sociedades dominadas fosse distribuido apenas pelos respetivos credores, deixando 0s
ativos da “sociedade-mée” a partilhar por estes, reduzido a participagdes sociais que
ficaram sem qualquer valor.

O recurso visa a apreciacdo da constitucionalidade de algumas normas, entre as
quais, o0 numero 2 do Artigo 86.° do C.1.R.E., bem como o Artigo 501.° do C.S.C., uma
vez que, entende a recorrente (credora da sociedade dominante) existir violagdo da
constitucionalidade quando se interpretam estas duas normas, nomeadamente no artigo
13.° da C.R.P, no sentido “de ndo existir apensacdo necessaria dos processos de

insolvéncia de varias sociedades em relacdo de grupo por dominio total, mesmo que

69 Diogo Pereira Duarte, Aspetos do Levantamento da Personalidade Coletiva nas Sociedades em
Relacdo de Dominio, p -311.



elas formem uma sO empresa, pelo facto de o patriménio do grupo societario néo
dispor de autonomia patrimonial, ndo sendo legalmente um patrimoénio auténomo, e
também pelo facto de a alinea a) do numero 1 do Artigo 2.° do C.L.R.E. permitir a
apresentacdo a insolvéncia de quaisquer pessoas coletivas, incluindo qualquer
sociedade comercial, mesmo que pertenca a um grupo societario”; € também no
sentido de Artigos 20.° e 202.° da C.R.P., quando se interpreta 0 numero 2 do artigo 86.°
do C.L.R.E. de que — mesmo num caso de processos de insolvéncia de sociedades em
relacdo de grupo por dominio total — cabe exclusivamente ao administrador da
insolvéncia o poder discricionario de requerer ou nao a apensacdo de processos, estando
0 Tribunal vinculado a ordenar a apensacdo quando a mesma for requerida pelo
administrador da insolvéncia, e estando aquele impedido de ordenar a apensacdo dos
processos, quer oficiosamente, quer a requerimento de um sujeito processual
interessado.

Sobre o sentido da norma do numero 2 do artigo 86.° do C.I.R.E., considera a
recorrente que esta deve ser adequadamente interpretada em funcdo da realidade do
grupo societario a que se reporta.

Por outras palavras, se um grupo societario se comporta como uma unica
entidade, nomeadamente, a nivel da gestdo do patrimonio, entdo, na altura em que as
sociedades do grupo sdo dissolvidas, 0 mesmo deve continuar a ser considerado como
um unico patrimdnio, sendo liquidado no seu todo e distribuido perante os credores
sociais das diferentes sociedades que compdem o grupo.

Contudo, néo foi este 0 entendimento que o Tribunal fez deste preceito legal.
Diz-nos o aco6rddo citado que, a apensacdo de que falamos apenas devera ser
considerada se for levada por diante em termos processuais, ndo deixando qualquer
hipotese para a possibilidade de apensacdo patrimonial. E este o entendimento do
Tribunal.

Faz notar, contudo, o acordao, que hd uma nova corrente — que julgamos ser o
principio da mudanca no paradigma societario em matéria de apensacdo de processos no
processo de insolvéncia, a qual perfilhamos —, nomeadamente, Ana Perestrelo De
Oliveira®, que acredita na possibilidade de o sistema normativo abrir portas a

consolidacdo dos patrimoénios das diferentes sociedades, com vista a uma liquidagéo

70 “A insolvéncia nos grupos de sociedades: nota sobre a consolidagdo patrimonial e a subordinagdo de
créditos intragrupo”, Revista de Direito das Sociedades, Ano | (2009), n.2 4, p- 1000 e seguintes.



conjunta, como melhor forma de tutelar os diferentes credores do Grupo repondo,
assim, a justica na reparticdo dos riscos de quem contrata com as sociedades do Grupo.

Mas o Tribunal vai faz cair por terra esta razdo. Para o Tribunal, ndo é possivel
entendimento diferente daquele que propugna, e destaca o contributo da autora, sem o
perfilhar, pois, em seu entendimento, ndo existe no nosso ordenamento juridico norma
que permita trilhar um outro caminho que ndo o ja definido pelo Tribunal e pela
jurisprudéncia portuguesa.

Ja quanto ao interesse comum dos credores, igual entendimento tem o Tribunal,
a semelhanca do que evidenciou perante a matéria da apensacdo prevista no nimero 2
do artigo 86.° do C.L.R.E., porquanto, defende a n&o existéncia da “apensagdo
necessaria” entre os diversos processos de insolvéncia das diferentes sociedades do
grupo, uma vez que, se a lei determinou que assim fosse, pela politica legislativa, ndo
deve caber ao Tribunal apreciacdo em sentido contrario com base em principios
constitucionais.

Nestes termos, concluiu o Tribunal indeferir o recurso apresentado’.

71 Citando o Acérddo: “Improcede, pois, o recurso quanto a norma do nimero 2 do Artigo 86.2 do
C.L.LR.E. na dimensdao em que dela se conhece e da qual resulta que ndo cabe ao juiz ordenar ao
administrador da insolvéncia que requeira a apensac¢do dos processos de insolvéncia”.



CONCLUSAO

Este estudo evidencia uma determinada hipdtese em que ordenamento juridico
portugués consegue proporcionar ao intérprete o contacto com varios ramos do direito,
em simultaneo, perante uma determinada situacao juridica.

Ao que ao nosso estudo importa sublinhar, estda em causa o fendbmeno da
responsabilidade nos grupos societarios, prevista no Codigo das Sociedades Comerciais
(nos preceitos supra referidos) perante terceiros, mormente, credores sociais, quando
alguma sociedade do grupo se encontra com dificuldades econdmicas, inclusive, quando
sobre si é declarada a sentenca de insolvéncia, com o regime da apensacdo de processos
prevista e regulada no Cddigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas (no preceito
supra referido).

A verdade € que a ordem juridica confere permissdao para que as pessoas
coletivas, tal como as empresas, se agrupem com intuito de alcancar uma atividade
(comercial ou ndo) visando a obtencdo de lucro.

Consideramos que se verificou, no que ao Direito da Insolvéncia respeita, um
retrocesso legislativo em Portugal, o qual lamentamos. Concretamente, o C.P.E.R.E.F.
permitia a coligacdo societaria em matéria falimentar para sociedades em relacdo de
grupo, tendo sido permitida a apresentacdo conjunta de pedidos de insolvéncia de
diversas sociedades do grupo, bastando que para isso existissem relac6es que facilmente
as indicassem como membros de um grupo societario. E bem!

Em resposta aqueles que entendem que a jungdo do patriménio do grupo num
todo e a consequente divisdo do mesmo pelos credores numa situacdo de insolvéncia,
penalizard os credores de uma sociedade do grupo que se encontrava — ainda que
aparentemente, “saudavel” em termos financeiros a data da declaracdo da insolvéncia da
outra sociedade — responderemos que, pelo facto de essa sociedade manifestar indicios
de “saude”, tal manifestacdo podera dever-se ao facto de o grupo ter privilegiado essa
sociedade em detrimento de outras, por transferéncia de patrimonio (quica da
insolvente) para essa, reducdo de custos com pessoal, aumento do investimento, entre
outros cenarios possiveis.

Ainda que assim nédo seja, os resultados positivos em algumas sociedades do

grupo devem aproveitar, ainda que indiretamente, as restantes, por outro lado, devem os



resultados negativos afetar, necessariamente, todas as sociedades do grupo, devendo
incidir, consequentemente, sobre os credores das mesmas.

Com efeito, até a entrada em vigor do C.I.R.E., o entendimento jurisprudencial
seria no sentido de, dissolvida a autonomia econdmica das sociedades dominadas —
materializando-se na gestao de estas serem instrumentalizadas por diretivas fixadas nas
suas assembleias gerais pela administracdo da dominante, através da participacéo social
— e havendo sido declarada insolvente alguma das sociedades do grupo teriam as demais
que ser “arrastadas” para a insolvéncia.

Com o abandono desta previsdo normativa do C.P.E.R.E.F. pelo surgimento do
C.L.R.E., consideramos, como j& referimos, ser um tremendo retrocesso em matéria dos
grupos societarios e de protecdo dos credores dos grupos quando a insolvéncia “bate a
sua porta”.

Contudo, o caminho desenvolvido durante largos anos pela doutrina tem sido
importante para colmatar as omissdes legislativas nesta matéria.

Ap0s a realizacdo deste estudo, acreditamos que muitos outros contributos terdo
de ser dados para que, de uma forma geral, a academia tenha a forca que se lhe
reconhece para que o legislador possa, num futuro préximo, dar novo contributo
legislativo as leis j& existentes.

Com efeito, este estudo visou compreender as razGes que estdo subjacentes a
esta problematica da responsabilidade da sociedade-mée para com os credores sociais
da sociedade-filha numa situacdo de insolvéncia; para tal, cumpriu-nos o desafio de
propor uma solugdo que nos parece ser mais justa e célere do ponto de vista substantivo
e processual, tendo como pano de fundo a necessidade de pugnar por um funcionamento
coerente, equitativo e transparente das sociedades em relacdo de grupo, como forma de
garantir aos credores sociais destas sociedades uma satisfacdo igualmente célere e
consolidada dos seus créditos, sem colocar em risco 0s principios societarios que estéo
subjacentes ao funcionamento das empresas em Portugal.

Da nossa parte, para além dos contributos ao longo deste estudo, avangamos
com duas sugestbes legislativas, com o propésito de ajudar a solucionar estes
problemas, caminhando para solu¢fes que entendemos ser mais justas e céleres,
contribuindo para uma maior transparéncia e rigor na organizacdo e funcionamento dos
grupos societarios, e equidade no dirimir dos litigios entre os grupos e terceiros,

mormente, credores sociais.
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