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INTRODUCAO!

O art. 501° do CSC? contém a responsabilidade da sociedade directora de um
grupo formado por contrato de subordinacdo (arts. 493° ss.) perante os credores da
sociedade subordinada. O seu ambito de aplicacdo encontra-se alargado aos grupos nas-
cidos por dominio total (arts. 488° ss.), gerando-se, ex vi legis 491°, a responsabilizacéo
da sociedade totalmente dominante pelas obrigacfes da sua dominada.

Os dois grupos acabados de referir constam do ambito do regime das Sociedades
Coligadas, que surgiu na sequéncia daquilo a que se pode chamar de reconhecimento
juridico do fendmeno econémico dos GRUPOS DE SOCIEDADES. Apontados 0s tracos
gerais do nosso regime dos grupos, voltar-nos-emos para a relacdo de grupo que mais
nos interessa: 0 DOMINIO TOTAL.

Esta relacdo assume duas modalidades: uma originaria (art. 488°) e outra super-
veniente (art. 489°). Qualquer uma delas comporta duas manifestagcbes essenciais de
controlo, derivadas, por um lado, da situacdo de unipessoalidade que o dominio total
representa e, por outro, da possibilidade de exercicio de um poder de direccdo unitéario,
que é especifico dos grupos.

Este poder concretiza-se juridicamente através da emissdo de instrugdes vincu-
lantes da sociedade dominante a sua dominada, instrucfes essas (sobretudo as desvanta-
josas) que serdo o principal FUNDAMENTO da responsabilidade objectiva do art. 501°.

Nesta responsabilidade destacam-se algumas CARACTERISTICAS. Por um lado, ela
é imperativa e ilimitada, pondo em causa alguns principios gerais e societarios; por
outro lado, é também acessdria e subsidiaria. Estas duas Gltimas terdo um papel funda-
mental na qualificacdo da NATUREZA JURIDICA da responsabilidade e repercutir-se-ao
transversalmente na interpretacéo e aplicacdo do seu REGIME JURIDICO.

De uma banda, para o art. 501° poder ser activado, terdo de estar preenchidos
varios pressupostos, a comecar pela existéncia de uma relacdo de grupo. Embora esta
norma seja aparentemente aplicada de forma equiparada ao contrato de subordinagédo e
ao dominio total, estas duas modalidades de grupos ndo revestem a mesma situacéo

juridica, a comecar pelo momento da sua formacdo. Por isso, o regime juridico da res-

! A dissertagdo esta escrita de acordo com a antiga ortografia.
2 Em principio, todas as normas a que nos referirmos sem mencdo do diploma referem-se ao
CSC (DL n° 262/86, de 2/12).
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ponsabilidade, na situacdo de dominio total (maxime, superveniente), requererd uma
cuidadosa interpretacdo, para que a responsabilizacdo da sociedade dominante ndo se
traduza em situacGes de injustica para a propria e respectivos socios e credores. Inter-
pretacdo, essa, que também se estendera ao objecto da responsabilidade (i.e., as obriga-
cOes da dominada que sdo susceptiveis de ser cumpridas pela sua dominante) e ao prazo
que tem de decorrer para ela poder ser accionada.

De outra banda, todos os pressupostos terdo de estar verificados a partir de um
momento especifico, s6 ai sera permitido ao credor da sociedade dominada exigir o
cumprimento da obrigacdo a sociedade dominante. Com ele, da-se a realizacdo préatica
da responsabilidade, pelo que afloraremos algumas breves questdes sobre esse cumpri-

mento.
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CAPITULO |
OS GRUPOS DE SOCIEDADES E O DOMINIO TOTAL

A. Os Grupos de Sociedades em Geral
1. Do inicio do fendmeno concentracionista aos grupos de sociedades

O advento da Revolugdo Industrial®, nos séculos XVI11/XIX, impulsionou uma
era de acelerado crescimento econémico e acumulacdo de capital que se repercutiria no
aumento da dimensdo e expansdo da empresa moderna. As empresas (essencialmente a
sociedade comercial, sobretudo no tipo de sociedade an6nima) iniciam uma estratégia
de expansdo interna, adquirindo novas unidades empresariais com vista a sua fusao,
tanto de ambas as unidades numa terceira e nova unidade, como por intermédio da icor-
poracdo da adquirida na adquirente.” Tal estratégia conduziu aquilo que é apelidado
doutrinalmente de “gigantismo empresarial”® e pode-se considerar como o marco da
alteracdo de paradigma econdmico-empresarial, que de “atomistico e concorrencial”®,
assente na empresa individual, se foi transformando num fenémeno de concentragéo
empresarial.

Este modelo econémico de concentracdo na unidade’ manter-se-ia como domi-
nante até meados do século XX, altura em que, acabada a 22 Guerra Mundial, o impulso
reconstrutor e a revolucao tecnoldgica abriram novas perspectivas de negécios, tendo a
economia entrado numa fase de forte crescimento, que fez prosperar, expandir e aumen-
tar de dimens&o inimeras unidades empresariais. Em muitos casos, as empresas adquiri-
ram dimensdo e expansdo tal que a concentracdo na unidade (da qual a fusdo societaria
é 0 maior expoente) deixou de responder satisfatoriamente a gestdo e organizacdo inter-

nas, bem como aos objectivos de diversificacdo de actividades e de internacionalizacao

® Vide a revolugdo industrial enquanto factor da concentragdo empresarial em MEDINA
CARREIRA, Concentracdo de Empresas e Grupos de Sociedades, ASA, 1992, pp. 7-17.

* Cf. MARIA PALMA RAMALHO, Grupos Empresariais e Societarios. Incidéncias Laborais,
Almedina, 2008, p. 81.

®V.g., MEDINA CARREIRA, Cit., p. 16.

® Assim, J. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, Almedina, 2002, p. 47.

"V.g., RAUL VENTURA “Grupos de Sociedades — Uma introduc&o comparativa a prop6sito de um
Projecto Preliminar de Directiva da C.E.E.”, ROA, A 41, | e Il (1981), p. 24.
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que elas passaram a ter®, em grande parte impulsionadas pela pujante sociedade de con-
sumo e pela crescente globalizacdo. Abriram-se, assim, as portas a expansdo empresa-
rial pela via externa’, nomeadamente, através da mera colaboragéo empresarial (v.g.,
os agrupamentos complementares de empresas, a “joint venture”, as simples relagdes de
participacdo entre sociedades) e do controlo inter-empresarial, maxime o controlo inter-
societario, o qual tem a sua manifestacdo mais evidente nos grupos de sociedades,
enquanto modelo de concentracao empresarial (societaria) na pluralidade™.

Portanto, “a expansdo da sociedade andénima e a emergéncia dos grupos de
sociedades sdo, a partir dos fins do século XIX, a expressao institucional das novas ten-

11 e essencialmente ap6s a década de 50 do século passado, tais grupos passa-

déncias
ram mesmo a desempenhar “o papel principal no quadro do movimento geral da con-
centracdo de empresas™*2. Sobretudo porque, contrariamente a rigidez da fusdo societa-
ria, no grupo, as sociedades que o formam mantém a sua autonomia juridica (manuten-
cao das personalidades juridicas), a0 mesmo tempo que passam a ser submetidas a uma
direccdo econdmica unitaria®®. Neste sentido, esta unidade econémica acompanhada da
manutencdo da pluralidade juridica permitem uma maior coordenacéo e flexibilizacao
de actividades, de gestdo e de organizacdo das sociedades do grupo, ja que a producédo
se diversifica, passando a estar repartida por unidades societarias distintas e geografi-
camente dispersas, o que favorece a descentralizacdo e, consequentemente, passa a faci-
litar a gestdo empresarial e a implantacdo do grupo nos mercados estrangeiros atraves

das empresas multinacionais e das sociedades transnacionais™®.

& Cf. M. HENRIQUE MESQUITA, “Os Grupos de Sociedades”, Coléquio Os Quinze Anos de Vigén-
cia do Cadigo das Sociedades Comerciais, FBB, Coimbra, 2001, p. 234.

°® MARIA RAMALHO, cit., p. 83.

9y g., RAUL VENTURA, “Grupos...”, cit., p. 24.

1 Cf. F. CASSIANO DOS SANTOS, Estrutura Associativa e Participacdo Societaria Capitalistica,
Coimbra Ed., 2006, p. 27.

12 CLAUDE CHAMPAUD apud ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 51.

3 Cf. idem, pp. 113 s.. A direccéo econdmica unitéaria corresponde, no essencial, & presenca para
0 conjunto das sociedades agrupadas de uma politica econdmico-empresarial geral e comum (corporate
planning process ou Konzernpolitik).

' Cf. RENE RODIERE, Droit Commercial — Grouppements Commerciaux, Dalloz, Paris, 1980, p.
423s..
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2. O reconhecimento juridico dos grupos de sociedades

A importancia econdémica dos grupos de sociedades antecedeu, claramente, a
sua relevancia juridica. Como disse HENRIQUE MESQUITA, “os grupos de sociedades ndo
sdo uma criacdo do legislador, surgiram na vida pratica, como esquemas organizatorios
ao servico de um projecto empresarial comum a véarias pessoas e o legislador limitou-se

5915

a reconhecé-los”™ (italico nosso). Efectivamente, o direito (homeadamente o direito

comercial, assente em grande medida no direito das sociedades comerciais, €, este, na
“sociedade praticamente como entidade isolada e independente doutras sociedades™®)
esteve durante muito tempo desatento em relagdo a um fenémeno econdémico-social de
tanto relevo.

Contudo, em determinado momento, houve a percep¢do de que, com 0s regimes
societarios gerais virados para a sociedade individual, estava a ocorrer uma externaliza-
¢ao dos riscos decorrentes da exploracdo empresarial na forma de grupo. De facto, com
a direccdo econdmica unitaria de varias sociedades, a sociedade-mae de um grupo con-
seguia tirar partido de maiores vantagens econémico-empresariais (incluindo maiores
lucros), mas, no plano do direito, devido a pluralidade juridica existente (conservagao
das personalidades colectivas), as sociedades que inteiravam 0s grupos limitavam as
responsabilidades aos seus patriménios sociais, pelo que mesmo existindo perdas
sociais, débitos ou insolvéncia imputaveis a uma sociedade do grupo, sabia-se que as
outras sociedades que o integravam (fundamentalmente, a sociedade-méae) néo respon-
deriam pelas obrigaces daquela perante os seus sdcios ou terceiros (maxime, credores
sociais), precisamente porque existia aquela autonomia juridica entre elas.'’

Por isso, para fazer face a estes problemas, alguns ordenamentos juridicos come-
caram a reconhecer juridicamente o fenémeno dos grupos de sociedades.’® Estamos a

1
I 9

falar de paises como a Alemanha, o Brasil e Portugal™, que previram para 0s grupos de

> HENRIQUE MESQUITA, “Os Grupos...”, Cit., p. 246.

18 Cf. J. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, 1V, Sociedades Comerciais - Parte Geral, Lis-
boa, 2000, p. 571.

1" Neste sentido, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 68.

'8 Sobre a necessidade de um especifico direito dos grupos, v., p. ex., J. M. COUTINHO DE ABREU,
Da Empresarialidade — As Empresas no Direito, Almedina, 1996, pp. 272-279, e MARIA DA GRAGCA
TRIGO, “Grupos de Sociedades”, O Direito, A 123°, t. I, 1991, pp. 42-47.

19 Diz-nos ENGRACIA ANTUNES (Os Grupos..., cit., p. 168) que, entretanto, outros paises opta-
ram pela regulacéo especifica: p. ex., a Crodcia, a Eslovénia, a Russia e a Republica Checa. Contudo, a
maioria dos sistemas juridicos (v.g., o italiano, o austriaco, o espanhol, o francés, o inglés e o norte-
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sociedades regulacdes especificas e desviantes das regras gerais do direito societario®, e
que se revelaram perpassadas por um sentido geral em que, embora o poder de direccéo
unitario ja existente na realidade tenha sido legitimado juridicamente, acabou por ser
“temperado” com a proteccdo das sociedades-filhas agrupadas e respectivos socios e

credores sociais?.

2.1. O reconhecimento juridico dos grupos societarios em Portugal: o regime
das “Sociedades Coligadas” do CSC

O nosso CSC contém um titulo (Titulo VI — arts. 481° a 508°-F) dedicado a
matéria dos grupos de sociedades, sob a denominacdo de “Sociedades Coligadas”. O
articulado deste titulo teve como principais fontes® a lei das sociedades anénimas ale-
mas (88 15-22 e §§ 291-328 do “Aktiengesetz” de 1965) ¢ a “Lei das Sociedades Ano-
nimas” brasileira de 1976 (arts. 243°-247°), bem como alguns projectos legislativos que
ndo chegaram a entrar em vigor: no ambito do direito comunitario, a “Proposta de
Regulamento de Estatutos de uma Sociedade Anénima Europeia” (versdo de 1975) e o
“Projecto de uma 9* Directiva Comunitaria sobre Coligagdes entre Empresas e os Gru-
pos de Sociedades” (versao de 1984); e, no direito francés, a “Proposition de Loi sur les
Groupes de Sociétés et la Protection des Actionnaires, du Personnel et des Tiers” (ver-
sdo de 1978), conhecida como “Proposition Cousté”. %24

Constata-se que 0 nosso legislador optou por ndo designar esse Titulo VI como
“grupo de sociedades”, o que nos faz crer que talvez ele tenha querido englobar no
ambito das “sociedades coligadas”, sem no entanto expressamente o referir, o conceito

amplo de grupo de sociedades, ou seja, 0 fendmeno geral de coligacdo que vai desde a

mera colaboracéo entre sociedades ao verdadeiro controlo inter-societario levado até as

americano) ainda trata o fenémeno dos grupos societarios de forma fragmentéria — v. MARIA RAMALHO,
cit.,, pp. 102-104, n. 171.

% MARIA RAMALHO, cit., p. 100 s..

L £ a chamada perspectiva “de baixo para cima”. Desde meados dos anos 70, no entanto, uma
outra perspectiva passou a deter o enfoque, ndo sobre a base, mas sobre a clpula grupal, ou seja, sobre a
sociedade-mae e 0s sujeitos que giram a sua volta, nomeadamente 0s seus socios e credores — é a chama-
da perspectiva de “cima para baixo”. V. ENGRACIA ANTUNES, “Os Poderes nos Grupos de Sociedades”,
PDS, N°1, Almedina, 2008, pp. 155-159.

22/, 0 pt. 33. do PreAmbulo do CSC.

2% Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 272 s..

? Para uma anélise destes diplomas, v. RAUL VENTURA, “Grupos...”, Cit.

10
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suas Ultimas consequéncias de subordinacdo, uma vez que sO este conceito de grupo
consegue abarcar todas as rela¢fes de coligagdo do nosso Cadigo.

A proposito destas relagdes, temos que a nossa lei societaria, no Cap. I (“Dispo-
sigdes Gerais”) previu, entre sociedades (ndo entre todas, apenas entre 0s tipos societa-
rios expostos no art. 481°/1 — sociedades por quotas, andnimas e em comandita por
accdes — e que tenham, nos termos do proémio do n° 2 do mesmo artigo, a sua sede em
Portugal), quatro tipos de relacdes de coligacdo, que decidiu elencar taxativamente, e
por referéncia a um numerus clausus, num artigo, o 482°, manifestacdo do principio da

tipicidade:

a) arelacdo de simples participacdo (arts. 483°, 4849);
b) arelacdo de participacGes reciprocas (art. 485°);

c) arelacdo de dominio (arts. 486°, 487);

d) earelacdo de grupo (arts. 488°-508°).

Estas quatro relacdes vao ser divididas por dois capitulos diferentes, constando
do Cap. Il as trés primeiras relacdes e do Cap. Ill apenas a Ultima, o que, por si, é
demonstrativo da demarcacgdo que o legislador quis fazer. De facto, esta Ultima relacdo
(“sociedades em relacdo de grupo”) foi consagrada num capitulo auténomo, que se

decompds em trés secc¢oes:

— Seccado |: grupos constituidos por dominio total (arts. 488° a 491°);
— Seccado II: contrato de grupo paritario (art. 492°);

— Seccado I11: contrato de subordinacao (arts. 493° a 508°).

Pode-se dizer que s&o estas trés relacdes® (e s6 elas) a consagragdo expressa — e

por esse facto (a expressa previsdo) podem ser consideradas situacdes representativas

% O contrato de grupo paritério (art. 492°) ¢ uma manifestacdo, no nosso direito, dos grupos de
coordenacdo ou horizontais porque as sociedades que os integram encontram-se colocadas hum mesmo
plano, ndo havendo dependéncia ou subordinacdo entre elas, pese embora estarem todas submetidas a
uma direccao econémica unitaria.

Por sua vez, o dominio total (arts. 488°, 489° e 491°) e o contrato de subordinacao (arts. 493° ss.)
sdo duas previsBes expressas do nosso CSC relativamente aos chamados grupos de subordinagdo ou
verticais (mais concretamente, o primeiro tem sido considerado um grupo vertical de base néo contratual
ou de facto — tendo em conta o critério do facto constitutivo, i.e., a detengéo de 100% do capital social, e

11
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dos apelidados grupos de direito®® — no direito societario nacional do fenémeno dos
grupos de sociedades em sentido estrito, que, segundo ENGRACIA ANTUNES, correspon-
de aquela “particular forma de organizagdo empresarial através da qual um conjunto de
sociedades juridicamente independentes (conservando as personalidades juridicas) sdo

subordinadas a uma direccdo econdmica unitaria ou comum”?’

(sublinhados e parénte-
Ses nossos), ou seja, trata-se do verdadeiro fendbmeno do controlo inter-societario a que
ja nos referimos supra.

No entanto, 0 nosso regime dos grupos de sociedades ndo tem tido grande aco-

Ihimento prético: ndo se sabe da celebracdo de qualquer contrato de subordinacdo (o

ndo o critério da regulacéo juridica, pois, segundo este, ja ndo serd um grupo de facto mas um grupo de
direito; v. n. 26 —, enquanto o segundo é um grupo vertical de base contratual) em que existe uma direc-
¢do econdmica unitéria entre todas as sociedades que integram a relacdo de grupo a qual se junta uma
situacdo de dependéncia ou subordinagdo hierdrquica de uma ou vérias sociedades-filhas a uma socieda-
de-mae, que, para além de estar no topo da hierarquia, é quem determina aquela direccdo comum (sobre-
tudo através da possibilidade de emissdo de instrugbes vinculantes, mesmo desvantajosas — art. 503°). Cf.
ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (Coord. MENEZES
CORDEIRO), Almedina, 2009, p. 1125, anot. 10.

% Segundo o critério da expressa regulago juridica, tem-se feito a distincdo entre grupos de
direito e grupos de facto — cf., v.g., A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC Anotado, cit., p. 1125, anot. 9. Nos
grupos de direito a direcgdo econdmica unitéria resulta de um instrumento expressamente previsto na lei
(o também chamado “modelo contratual” de regulacdo dos grupos societarios, que tem origem germanica
— para uma sinopse dos grupos societarios alemdes, v. HANS-GEORG KOPPENSTEINER, “Os Grupos no
Direito Societario Alemio”, Miscelaneas IDET, N° 4, Almedina, 2006), como acontece, alids, com o
nosso regime das sociedades coligadas que prevé, para que duas ou mais sociedades possam constituir um
grupo em sentido estrito, a possibilidade de escolha de um dos trés instrumentos que referimos: o contrato
de grupo paritario, o contrato de subordinacdo ou o dominio total.

A primeira modalidade de grupos contrapdem-se os grupos de facto, nos quais aquela direccio
unitéria ndo resulta de um instrumento tipificado na lei mas antes da mera constatacdo factica de que ela
existe, ndo relevando, por isso, a sua origem (esta situacdo tem sido doutrinalmente identificada com o
“modelo organico”, do qual o Projecto da 9* Directiva Comunitaria é apontado como o exemplo paradig-
matico).

As nossas relagdes de simples dominio (art. 486°) podem traduzir-se em grupos de facto qualifi-
cado, quando uma sociedade, para além de exercer influéncia dominante sobre outra(s), opere uma verda-
deira instrumentalizagéo sobre ela(s) — p. ex., através de instrugdes vinculantes ilicitamente emanadas,
transferéncias de activos inter-societarias que originam confusdo de patriménios sociais, etc. —, sem que
esteja criado um regime legal de tutela, v.g., para os credores da sociedade dominada. Contudo, a necessi-
dade desta proteccdo parece ter que ser sempre casuisticamente avaliada. A doutrina tem avancado com
solucbes excepcionalmente tuteladoras dos interesses dos credores: a aplicacdo analdgica do art. 501°
(v.g., J. CALVAO DA SILVA, Banca, Bolsa e Seguros, t. I, Almedina, 2012, p. 88); a aplicagdo desta norma
por maioria de razdo (v. O. VOGLER GUINE, “A Responsabiliza¢do Solidaria nas Rela¢es de Dominio
Qualificado”, ROA, A. 66, I, 2006, pp. 295-325); a desconsideracdo da personalidade colectiva do ente
dominado (v.g., DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspectos do Levantamento da Personalidade Colectiva nas
Sociedades em Relagdo de Dominio, Almedina, 2007, pp. 345 ss.); 0 levantamento desta personalidade
com recurso a figura geral do abuso de direito (v. A. MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade da socie-
dade com dominio total (501°/1, do CSC) e o seu ambito”, RDS, A Ill, Vol. I, 2011, pp. 112-114); e a
responsabilidade da sociedade dominante enquanto administradora de facto (v. J. M. COUTINHO DE
ABREU, “Responsabilidade Civil nas Sociedades em Relagdo de Dominio”, Scientia luridica —t. LXI, n°
329, 2012, pp. 239-241).

2 ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 278, n. 578.
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que, se atendermos que foi ai que o legislador desenvolveu o regime dos n0SsOS grupos
em sentido estrito — basta cf. que o regime estende-se desde o art. 493° ao art. 508°,
englobando 16 dos 21 arts. dedicados as “sociedades em relagao de grupo”, sendo que
o0s arts. 501°-504° ainda se aplicam, por remissao do art. 491°, ao dominio total — ndo
deixa, no minimo, de ser estranho!), nem de qualquer contrato de grupo paritario, e as
consequéncias gravosas reservadas para o dominio total tém claramente propiciado a
“fuga” para o simples dominio. Situacdes que sdo reveladoras da desadequacdo do nos-

so regime dos grupos de sociedades, que careceré de reforma?.

B. O Dominio Total
1. O dominio total e as suas modalidades. Breve referéncia

Tendo em conta o0 objecto do nosso estudo, interessa-nos particularmente uma
das relacdes de grupo: o dominio total. Pois bem, o dominio total € um grupo vertical e
de direito® (0 Unico com alguma expressio pratica) que se traduz no exercicio do con-
trolo de uma sociedade (totalmente dominante) sobre outra sociedade (totalmente domi-
nada) por intermédio da detencdo da totalidade das suas participacdes sociais (accbes ou
quotas).

Esta detencdo pode ser originaria, pelo que neste caso estaremos perante uma
situacdo de dominio total inicial (art. 488°), em que uma sociedade decide constituir ab
initio uma sociedade unipessoal, subscrevendo nessa constituicdo a integralidade das
accdes desta Gltima — unipessoalidade originaria condicionada no tipo anénimo",

A unipessoalidade (existéncia de apenas um socio) pode também ser derivada,
ou seja, nos termos do art. 489°, trata-se de um dominio total superveniente, que se tra-
duz, basicamente, no grupo que se forma depois de uma sociedade adquirir directa ou

indirectamente a titularidade de 100% do capital social de outra sociedade que ja existia,

V.., MENEZES CORDEIRO, Direito Europeu das Sociedades, Almedina, 2005, p. 785.

2\/.nn. 25 e 26.

%0 Cf. RICARDO COSTA, “Unipessoalidade Societaria”, Miscelaneas IDET, N° 1, Almedina, 2003,
pp. 80-83.

% Mas v., infra, p. 28s..
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i.e, tinha outro(s) socio(s) anteriormente a formag&do do grupo — unipessoalidade super-

veniente duradoura® ou mantida®3.

2. Os pressupostos do nascimento da relagcdo de grupo por dominio total -
remissdo CAP. IV, A, 1.

3. As manifestacdes de controlo do dominio total e os seus contrapesos

Acabamos de ver que um dos elementos-chave do dominio total é a existéncia de
apenas um socio, pelo que, por causa dessa unipessoalidade®*, podera a sociedade
totalmente dominante exercer uma “influéncia dominante” — cf. art. 486°, aplicavel,
juntamente com o art. 487°, as situacdes de dominio simples e, por maioria de razdo, ao
dominio total (salvo no que toca as presuncées elidiveis) — inilidivel sobre a sua total-
mente dominada, i.e., controla totalmente a assembleia geral da sociedade dependente,
e, por esta via, pode também alcancar o controlo da geréncia ou da administracdo des-
ta, uma vez que sendo sua sécia Unica podera destituir os seus gerentes ou administra-
dores sem quaisquer condicionamentos (cf. arts. 25791, 403°/1, 430%1 — tb. ex vi 478°
(470°/1, 22 Parte)), para além de também poder designar aqueles que bem entender.
Temos entdo esta caracteristica da unipessoalidade como conferidora de amplos poderes
de controlo a sociedade dominante que é especifica do dominio total quando comparado
com as outras relagdes de grupo.

Entdo e o controlo da sociedade dominante sobre a sua dominada ficar-se-a por
aquele que deriva directamente da unipessoalidade societaria? Como vimos, a possibili-
dade de destituicdo sem limites pairaria sempre sobre as cabecas dos gerentes ou dos
administradores da sociedade dominada, que, por isso, tenderiam a respeitar as “orienta-
¢oes” da sua sdcia Unica, mas, assim sendo, eles ficariam numa posi¢do delicada, pois,

por um lado, continuariam a ter de observar, no interesse da sociedade que gerem ou

32 Assim, PEDRO MAIA/ A. PINTO MONTEIRO, “Sociedades andonimas unipessoais e a Reforma de
20067, RLJ, A 139, 2010, p. 144 s..

¥ Deste modo, RICARDO COSTA, “Unipessoalidade...”, cit., pp. 96-101.

% Mas veremos infra (n. 98) que a unipessoalidade pode, em rigor, nem sempre existir.
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administram, uma conduta pautada pelo respeito dos deveres de lealdade para com esta
sociedade (cf. art. 64°/1, al. b))*, mas, por outro lado, se ndo administrassem a socieda-
de dominada no interesse da sociedade-mae ou do grupo como um todo, arriscar-se-iam
a ser destituidos. Assim, o orgdo de administracdo do sujeito passivo da relacdo de
dominio total ver-se-ia colocado perante uma encruzilhada. Contudo, o legislador aca-
bou por Ihe facilitar a tarefa de escolha do caminho a seguir, uma vez que permitiu a
sociedade dominante o exercicio de um poder de direccdo unitario sobre a sua domina-
da, como, alias, também o possibilitou as sociedades-maes nas outras relagdes de grupo
(cf. arts. 492°/1 e 493°/1). Ora, é precisamente no &mbito duma destas relagdes (o con-
trato de subordinacdo), que o legislador previu a mais importante das manifestagdoes
juridicas do poder de direccdo unitario do grupo. Falamos da faculdade, prevista no art.
503°, de emissdo de instrucbes vinculantes, mesmo com teor desvantajoso (n° 2), da
sociedade directora a administracdo da sociedade subordinada.

Chegados a este ponto, cabe-nos referir a norma remissiva do art. 491°, em que o
legislador decidiu aplicar ao dominio total alguns dos mesmos efeitos juridicos que
foram expressamente previstos na Seccdo dedicada ao contrato de subordinacéo,
nomeadamente, os artigos 501° a 504°%. Deste modo, sendo o artigo 503° relativo &
manifestacdo do poder de direccdo unitario atraves do direito de dar instrugdes, consta-
tamos que a possibilidade da administracdo da sociedade dominante emitir instrucdes
vinculantes (inclusivamente prejudiciais) a administracdo da sua dominada é possibili-
tada por aquela remissao legal para este artigo.®” Assim, com esta remissdo, temos um
acréscimo na legitimacdo juridica do controlo inter-societario levado a cabo pela socie-
dade-mée da relacdo de grupo por dominio total: ao controlo que, como vimos supra,
deriva da unipessoalidade societaria, teremos agora de somar o que provém (em exclu-
sivo nas relacdes de grupo, portanto, também no dominio total) do poder de direccédo
unitario manifestado nas instru¢fes vinculantes permitidas pelo art. 503°, sendo que,
com elas, aparecerd igualmente legitimado o dever da administracdo da sociedade

dominada seguir com primazia o interesse da sociedade dominante ou do grupo visto

% V. RICARDO COSTA, «Deveres gerais dos administradores e “gestor criterioso e ordenado”», |
Congresso DSR, Almedina, 2011, pp. 178-185.

% Tendo em conta o art. 491° a contrario, sdo inaplicaveis ao dominio total todas as regras do
contrato de subordinagdo que dependam da existéncia de uma pluralidade de socios (v.g., as que preten-
dem proteger a posicdo dos sécios minoritarios) ou que se prendam com a preparacgdo, celebracdo, modi-
ficacdo e termo desse contrato.

¥"\/. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 890 s..

15



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

como um todo® (art. 503%/2, 12 parte), o que representa um desvio ao interesse societa-
rio individual que, doutro modo, administradores ou gerentes de entes societarios com
autonomia juridica teriam de seguir. Por isso, com ENGRACIA ANTUNES, diremos que,
assim, se procedeu ao “reconhecimento juridico da constituicao e organizagdao do gru-
po”* por dominio total.

A este reconhecimento juridico extremamente favoravel aos interesses da socie-
dade-mae (maxime, por causa dele) contrapdem-se, de outra banda, mecanismos espe-
ciais de proteccdo das sociedades-filhas e dos seus credores sociais. Referimo-nos a
responsabilizacdo da sociedade dominante, por um lado, pelas perdas sociais da socie-
dade dominada (art. 502°: mecanismo de proteccdo directa das sociedades-filhas mas
que, indirectamente, também vai tutelar os credores sociais destas)*’ e, por outro lado,
pelas obrigacdes desta (art. 501° mecanismo de proteccdo directa dos credores da

sociedade-filha).

% Por isso, os administradores da dominada serdo irresponsaveis relativamente aos actos ou
omissdes que praticam na sequéncia de instrugdes licitas recebidas (art. 504°/3), sendo esta responsabili-
dade transferida para a administracdo da sociedade dominante (art. 504°/1/2), que é quem conduz a admi-
nistracdo da sociedade dominada e do prdprio grupo. V., desenvolvidamente, A. PERESTRELO DE
OLIVEIRA, A Responsabilidade Civil dos Administradores nas Sociedades em Relagdo de Grupo, Alme-
dina, 2007.

¥ ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 288.

V. idem, pp. 820-842 e 897, n. 1772.

16



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

CAPITULO I
OS FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE

1. Os Fundamentos (Fontes) Historicos(as)

No ambito dos diplomas que, como vimos, serviram de fonte ao nosso regime
das Sociedades Coligadas, as fontes inspiradoras da responsabilidade prevista no nosso
art. 501° sdo o art. 29° do Projecto da 92 Directiva Comunitaria* — que constitui, essen-
cialmente, a sua base —, bem como o § 322 do AktG** — que, por sua vez, ja tinha sido o
grande inspirador do proprio artigo do Projecto.

Estas duas normas podem ser importantes para nos auxiliarem na interpretacao
do art. 501° podendo ser convocadas a titulo de elemento histdrico. Decidimos, por

iSs0, transcrevé-las em ANEXO — juntamente com o texto do art. 501° ex vi 491°.

2. A Ratio Legis

2.1. A proteccdo dos credores da sociedade totalmente dominada fundada no

risco de diminuicao do patrimonio social

O motivo-fim que esteve na origem da criagdo desta norma foi a proteccéo dos
credores da sociedade dominada, sendo esta a sua ratio legis. E ento esta teleologia
que fundamenta a previsdo da responsabilidade. Mas se ficassemos por aqui pouco
esclarecidos ficariamos, dado que esse facto consta da epigrafe do proprio artigo 501°.
Aprofundemos, entdo, a ratio legis.

O art. 501°, ao estabelecer que a sociedade dominante responde pelas obrigacoes

da sua dominada, ndo pretendeu operar uma substituicdo do sujeito responsavel, mas

“! Esta norma seria aplicada no caso de celebragdo de um “contrato de subordinagio para a cons-
tituigdo de um grupo” (muito semelhante ao nosso contrato de subordinagdo) e também, por forca do art.
35° do Projecto, a “declaragdo unilateral para a constituigdo de um grupo subordinado” (que tem afinida-
des claras com o nosso dominio total). Cf. A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC..., cit., p. 1204, anot. 3.

*2 Nesta lei alema, a responsabilizagdo da sociedade-mée pelas dividas da sua filha apenas se da
no caso de “integragdo” (Eingliederung), que tem fortes parecencas com o nosso dominio total. Cf. idem,
pp. 1205 (anot. 6) e 1163 (anot. 5).
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antes reforcar o cumprimento dessas obrigagdes, uma vez que, ndo obstante este cum-
primento continuar a recair sobre esta ultima sociedade (de facto, as obriga¢des conti-
nuam a ser “da” sociedade dominada), o que acontece € que, por efeito desta norma,
ambas as sociedades passam a responder por aquelas obrigacdes.

Ora, se o legislador pretendeu um reforco do cumprimento das obrigacdes, é
porque sentiu que a devedora inicial (sociedade dominada), sozinha, ndo conseguiria
satisfazer os interesses dos credores. Quais serdo estes interesses? Podemos afirmar que
eles se prenderdo, em Gltima instancia, com a propria satisfacdo dos seus créditos, sendo
que a garantia geral para essa satisfacdo serd o patrimonio do devedor (art. 601° CC).
Neste sentido, o legislador pensou que esse patriménio, por alguma razéo, poderia sair
afectado, sendo que, tratando-se de uma responsabilidade para tentar reforcar o cum-
primento de obrigacdes, decerto que ndo seria uma afectacdo favoravel, ou seja, s a
possibilidade de diminuicdo do patriménio da sociedade dominada*® poderia ter sido,
neste seguimento, a razéo para o legislador intervir com a estatuicdo de tal preceito.

Entdo, mas se a razdo foi garantir a satisfacdo dos credores, porqué criar uma
norma que rompe com principios gerais e societarios (cf. infra, Cap. Ill, 2.), se, nos
termos do art. 6°3, se torna possivel que, p. ex., a sociedade-mde preste garantias reais
ou pessoais a dividas da sociedade-filha**? De facto, com tal possibilidade o préprio
cumprimento de obrigagdes também sairia reforcado. N&o obstante, tudo leva a crer que
a responsabilidade do art. 501° tera tido como destinatarios principais aqueles credores
que ndo poderiam impor condi¢cdes negociais ao devedor, nomeadamente, exigir-lhe
garantias pessoais ou reais bastantes. Portanto, falamos de uma responsabilidade essen-
cialmente voltada para a proteccdo dos credores débeis ou involuntarios® (v.g., con-
sumidores, pequenas empresas fornecedoras). No entanto, ela ndo deixa, no nosso
entender, de aproveitar ao credor forte e voluntario®®, nomeadamente as instituicdes
financeiras, que, concedendo financiamento (crédito) a sociedade dominada, para além
de conseguirem exigir garantias suplementares ao abrigo do art. 6°3, se véem tuteladas

pelo regime da responsabilidade do art. 501°, que, alargando o ambito subjectivo e

* Th. assim: ANA ANDRADE, A Responsabilidade da Sociedade Totalmente Dominante, Almedi-
na, 2009, pp. 64-66.

“* A esse propésito, v. PEDRO DE ALBUQUERQUE, “Da Prestagdo de Garantias por Sociedades a
Dividas de Outras Entidades”, ROA, A 57, I, 1997, pp. 136-143.

% Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 140-142.

“® Ibidem.
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patrimonial da responsabilidade, vai reforgar o cumprimento das obrigagdes do devedor
(sociedade dominada). Deste modo, podemos colocar o art. 501° em linha com o inte-
resse comercial da tutela do crédito®’, uma vez que facilita & sociedade-filha a sua

obtencdo com a proteccdo daquele que Iho concede.

2.1.1. O fundamento da diminuicé@o patrimonial: o poder de direccao unitério

(através de instrugdes vinculantes desvantajosas)

No dominio total existe o direito da administracdo da sociedade dominante emi-
tir instrucdes vinculantes*® & administracdo da sua dominada (art. 503%/1, ex vi 491°).
Esta é a principal manifestacéo juridica do poder de direccdo unitario (sendo mesmo a
(nica*®) nesta relagdo de grupo. Contudo, a direccdo unitaria e comum ndo é exclusiva
dos grupos verticais ou de subordinacdo, também foi reconhecida no contrato de grupo
paritario (cf. art. 492°/1, “in fine”), e, embora o legislador ndo tenha expressamente pre-
visto para este grupo a aplicacdo do art. 503° relativo as instrugdes vinculantes, parece-
nos, ainda assim, que estas devem ser permitidas™ (sobretudo, quando tiver sido consti-
tuido um orgdo comum de direc¢do ou coordenacdo — cf. art. 492°/4, 22 Parte), sob pena
de, sem elas, se desprover o contrato de grupo paritario de qualquer sentido, dado que
haveria impossibilidade de efectivar, para o conjunto das sociedades agrupadas parita-
riamente, essa propria direc¢do, ou seja, por em pratica uma politica econémico-

empresarial (e até financeira)™* geral e comum.

*"\/ide F. CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, Vol. I, Coimbra Ed., 2007, p. 45
S..

“8 Englobam-se no conceito de instrucdes vinculantes todos os actos da sociedade dominante
(independentemente da sua forma) que tenham como objectivo influenciar a gestdo da sociedade domina-
da, impondo a esta Ultima a adopgao de um comportamento activo ou passivo (v.g., ordens directas, direc-
trizes genéricas), desde que esses actos transportem (expressa ou tacitamente) uma pretensdo de vincula-
tividade do orgdo de administracdo da primeira sociedade, e cuja interpretacdo por parte do orgdo de
administracdo da sociedade dependente seja neste sentido [de vinculatividade]. Cf. A. PERESTRELO
OLIVEIRA, CSC..., cit., p. 1214, anot. 11.

V. idem., p. 1215, anot. 15. Trata-se da questdo controvertida da admissdo de outros meios
para assegurar uma direccdo comum e unitaria, nomeadamente as interconexdes de pessoal e os adminis-
tradores comuns: v. 0 Ac. do TRC de 12-09-06 (Hélder Roque), proc. 69/04.9TBACN.C1.

%0 Neste sentido, v.g., idem., p. 1176 (anot. 25); ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 926-
928; L. BRITO CORREIA, “Grupos de Sociedades”, NPDC, Almedina, 1988, p. 398 s..

Contra, v.g., L. LIMA PINHEIRO, Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture) em Direi-
to Internacional Privado, Almedina, 2003, p. 377.

> para uma anélise do contetido minimo de uma direcgdo unitaria, v. ENGRACIA ANTUNES, Os
Grupos..., cit., pp. 120-122.
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Todavia, ao reconhecermos o direito da existéncia de instrugdes vinculantes nes-
ta modalidade de grupo, nédo significa que estejamos a defender a aplicagéo do art. 503°
para ele. De facto, este artigo € bem mais abrangente do que o reconhecimento de um
simples direito de dar instrucfes vinculantes. Permite — e isso faz toda a diferenca — que
essas instrugdes possam ser desvantajosas, se assim servirem os interesses da sociedade
dominante ou de outras sociedades do mesmo grupo. E este tipo particular de instrucdes
j& ndo nos parece que possa ter aplicacdo no contrato de grupo paritario®’. Nem tanto
pelo facto de se tratar dum grupo de coordenacdo, mas antes por o legislador ndo ter
previsto um regime protector dos socios, das sociedades e dos seus credores. Por isso,
se, propositadamente, ndo o previu € porque deve ter pensado que 0s riscos para estes
(nomeadamente, para os credores) nao seriam tdo evidentes como nas outras duas rela-
¢des de grupo. E, no nosso entender, s6 ndo o seriam por uma razdo: a impossibilidade
de emissédo de instrugdes vinculantes desvantajosas nos grupos paritarios.

Nesta sequéncia, ndo serdo, entdo, as instrugdes [apenas] vinculantes o princi-
pal fundamento para a consagracao do art. 501°, mas antes aquelas que constituam os
administradores ou gestores da sociedade dominada no dever de praticarem (ou omiti-
rem) actos licitos (cf. art. 503%2, 22 Parte) que, por um lado, se revelem desvantajosos
ou prejudiciais para esta sociedade (nomeadamente, para o seu patriménio)> — que, de
outro modo, ndo respeitariam o dever de cuidado dos administradores para com a socie-
dade presente no art. 64°1, al. a), designadamente “a diligéncia de um gestor criterioso

2 _ e, por outro, sejam vantajosos para a sociedade dominante ou outra

e ordenado
sociedade do grupo. Mas, néo se requer a verificagcdo da concreta instru¢do desvantajo-
sa, bastara a existéncia abstracta do direito de instruir vinculativa e prejudicialmente, ou
seja, a mera possibilidade (o poder potencial) das instru¢des desfavoraveis serem ema-
nadas, porque basta isto para se verificar um risco de diminuicdo do patriménio social
da sociedade-filha.

Destarte, com a emissdo de instrucfes vinculantes desvantajosas, a sociedade

dominante pode operar uma verdadeira instrumentalizacdo da sociedade dominante

%2 30 th. contra (ou, pelo menos, formulam reservas): v.g., idem, p. 928; BRITO CORREIA, Cit., p.
399.

P, ex., a sociedade dominante pode instruir a sua dominada a encarregar-se de sectores do
mercado ndo rentaveis, a emprestar-lhe dinheiro gratuitamente, a fornecer-lhe bens a precos inferiores aos
do mercado, etc. V. estes exs. e outros em: COUTINHO DE ABREU, Grupos de Sociedades e Direito do
Trabalho, Coimbra, 1990, p. 9; e MEDINA CARREIRA, Cit., p. 73.

> V. RICARDO COSTA, “Deveres gerais. .., Cit., pp. 165-178 e 185-187.
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(v.g., através de transferéncias de activos e de capitais da sociedade dominada para a
sociedade-mée ou outra sociedade do mesmo grupo — desde que essas transferéncias se
traduzam numa vantagem para a sociedade-mae ou essa qualquer outra sociedade do
grupo — cf. art. 503°2), gerando-se uma permeabilizacéo, flutuacdo ou confuséo entre
patrimonios das sociedades do grupo, que podera desprover de qualquer significado a
garantia comum dos credores, uma vez que o(s) patrimonio(s) da(s) sociedade(s) domi-
nada(s), devido a essas consequéncias, pode(m) vir a tornar-se insuficiente(s) para satis-
fazer os créditos dos credores desta(s) sociedade(s).*®

Perante tudo isto, para o risco inerente & exploragdo empresarial na forma de
grupo por dominio total ndo recair exclusivamente sobre os credores da sociedade-filha,
mas antes sobre o ente que com esta exploragdo consegue retirar maiores proveitos
(maxime, maiores lucros) — a sociedade-mée —, o legislador, pensamos que de acordo
com o brocardo latino “ubi comoda, ibi incomoda”, consagrou uma norma que protege
os interesses daqueles através da responsabilizacdo de quem os pode pdr em causa atra-
vés da emissdo de instrucbes vinculantes desvantajosas — responsabilidade objectiva

assente na distribuicdo do risco na empresa plurissocietaria®®.

% V. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 796-798.
% Neste sentido, v.g., ELISEU FIGUEIRA, “Disciplina Juridica dos Grupos de Sociedades”, CJ,
XV, 1990, p. 51; CALVAO DA SILVA, cit., p. 86.
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CAPITULO 11l
A NATUREZA JURIDICA E AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS
DA RESPONSABILIDADE

1. Responsabilidade Acessoria e Subsidiaria. A Natureza Juridica

A doutrina dominante®’ e a [pouca] jurisprudéncia®®, com mais ou menos parti-
cularidades, consideram que a responsabilidade prevista no art. 501° reveste a natureza
juridica de uma situacdo de solidariedade passiva (i.e., as obriga¢des da dominada seréo
solidarias porque pela prestacao integral respondem ambas as sociedades, dominada e
dominante, e o cumprimento efectuado por qualquer uma delas liberard a outra perante
o credor: arts. 512° e 519° CC), com a especificidade de ter que decorrer um periodo de
tempo de 30 dias, contado a partir da constituicdo em mora da sociedade dominada — cf.
art. 501°/2 —, para que o credor possa exigir o cumprimento da sociedade dominante.

Contudo, JANUARIO GOMES configura-a antes como uma responsabilidade aces-
soria>® e subsidiaria®®. Cremos®! que tem raz&o. Vejamos cada uma das caracteristicas

em separado.
a) A acessoriedade

Como bem explica®, quando a obrigacdo se constitui, dominada e dominante
ndo sdo co-obrigadas, a obrigacdo recai somente sobre a primeira, que ja podia mesmo
estar vinculada no momento em que se comegam a produzir os efeitos do dominio total.

A dominante s0 se vira a vincular posteriormente, quando e por o grupo comegar a pro-

57 V.g., RAUL VENTURA, “Contrato de Subordinagdo entre Sociedades”, RB, n°® 25, 1993, p. 123;
ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 798-801; MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores
da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, Almedina, 2009, p. 417; M.
GRAGA TRIGO, cit., p. 93; F. PEREIRA COELHO, “Grupos de Sociedades”, Sep. Vol. LXIV BFDUC, 1988, p.
32s..

*8V.g., 0 Ac. do STJ de 31-05-05 (Fernandes Magalhées), proc. 05A1413 e o Ac. do TRL de 19-
06-08 (Manuela Gomes), proc. 260/2007-6.

% M. JANUARIO C. GOMES, “A sociedade com dominio total como garante. Breves notas”, RDS,
A1, N° 4, Almedina, 2009.

% |dem, Assuncéo Fidejusséria de Divida, Almedina, 2000, p. 968.

®1 Tal como MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., pp. 105-107.

82 JANUARIO GOMES, “A sociedade...”, cit., pp. 874-881.
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duzir os seus efeitos. Em relacdo as obrigagdes constituidas durante a vigéncia do gru-
po, as fontes continuam a ser diversas: a dominada obriga-se porque constitui a obriga-
¢do; a dominante porque a dominada a constituiu. No entanto, o facto de ambas estarem
vinculadas em termos de fontes e momentos diversos ndo impediria, por si s@, que a
obrigagdo fosse considerada solidaria, atendendo ao que postula o art. 512°%/2 CC.

S6 que a questdo € que existe uma devedora inicial (sociedade dominada) e uma
devedora secundéaria (sociedade dominante), sendo a obrigacdo da primeira que vai
determinar os termos em que a segunda se vincula. A obrigacdo da dominada é pressu-
posto da existéncia da obrigacdo da dominante, sendo aquela a devedora principal — “na
solidariedade ndo ha um devedor principal e um secundario (...) a posi¢do e obrigagédo
de um ndo ¢ moldada pela posicdo e obrigagdao do outro”®. A dominante aparece, em
segunda linha, como garante da satisfacdo do direito de crédito que o credor tem peran-
te a dominada — pelas razbes que expusemos no Cap. Il, 2.1. —, ficando pessoalmente
obrigada perante este. A propria lei (art. 501°1, ex vi 491°) parece clara nesse sentido
quando diz que as obrigacgdes sdo “da” dominada mas a dominante é “responsdvel” por
elas.

Por isto tudo, parece evidente que falta autonomia a obrigacdo da devedora
secundaria (caracteristica que existiria se duma obrigacdo solidaria se tratasse), pelo que
a obrigacdo da dominante s6 poderé ser acessoria da obrigacdo da dominada. Havera,
assim, similitude com a fianca estipulada no CC (cf. art. 627°). Deste modo — como
também evidencia o art. 637°/1 CC —, para além da sociedade dominante poder usar 0s
meios de defesa que Ihe séo exclusivos (v.g., 0 ndo preenchimento de todos 0s pressu-
postos do nascimento da relagcdo de grupo; a existéncia de um crédito sobre um credor
da dominada que lhe permitisse alegar uma compensacao total ou parcial entre as duas
dividas; a ndo verificacdo de pressupostos directos de imputacdo objectiva da responsa-
bilidade do devedor primario, p. ex., alegando 0 ndo decurso do periodo de 30 dias de
mora exigido pelo art. 501%/2%%), pode também usar os meios de defesa proprios da
sociedade dominada (v.g., a ndo verificagdo dos pressupostos da responsabilidade civil
para a dominada se considerar obrigada perante o credor — p. ex., o facto de ndo existir

mora ou incumprimento —; a nulidade ou anulabilidade do negocio; a excepcéo de pres-

%3 Cf. Idem, p. 881.
% |dem, p. 876 s..
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cricdo ou de ndo existéncia do crédito; a excepcdo de ndo cumprimento do contrato; a
impossibilidade do cumprimento por facto ndo imputavel & sociedade dominada®), des-
de que — tal como acontece no art. 637°/1 CC, “in fine” — ndo sejam incompativeis com
a posicdo de garante da sociedade dominante (p. ex. a sociedade dominante ndo pode
alegar que o incumprimento da dominada néo lhe é imputavel ou que fez uso das instru-
cBes vinculantes para obrigar a dominada a pagar mas sem sucesso®).

A possibilidade de invocagdo destes meios de defesa proprios da dominada afi-
gura-se, assim, bem mais condizente com a caracteristica da acessoriedade da obrigacédo
da dominante, do que se se desse, em sua substituicdo, a possibilidade de alegacéo de
meios de defesa comuns caracteristicos do regime das obrigacdes solidarias, porque
estes ultimos servem para permitir a defesa relativamente a obrigacdes que, sendo inde-
pendentes, ndo sdo afectadas pelas vicissitudes umas das outras®’ (p. ex., a possibilidade
de alegacdo da invalidade da obrigacdo da dominada é um meio de defesa prdprio desta,
e ndo um meio de defesa comum de ambas as sociedades — e muito menos proprio da
dominante —, pelo que, numa ldgica de solidariedade, nunca poderia ser aproveitado
como meio de defesa pela dominante, a quem ndo restaria alternativa sendo responder
por um negdcio invalido). Alias, a propria auséncia de autonomia entre as obrigacdes de
dominada e dominante impede que se fale em meios de defesa comuns, os exemplos
que alguns autores®® d&o destes meios séo, afinal, verdadeiros meios de defesa proprios
da dominada, “que numa logica de acessoriedade aproveitam também a sociedade
dominante, podendo assim ser invocados por esta”®.

Com o exposto, podemos dizer que a responsabilidade do art. 501° assume uma
natureza juridica de tipo fidejussério’, podendo o seu regime juridico, com as devi-
das adaptacdes reclamadas pelas especificidades do dominio total, ser “orientado” pelo
regime da fianca (arts. 627° ss. CC), que &, alias, onde a lei melhor desenvolve um tipo

de responsabilidade que [também] se assume como secundéria e acessoria’.

% Idem, pp. 877-881.

% |dem, p. 877. De facto, a responsabilidade é objectiva (i.e., independente de qualquer culpa da
dominante), assente na distribuicdo do risco da exploragcdo empresarial plurissocietaria. Cf. supra, p. 21
(Gltimo pgf).

¢ Cf. A. PERESTRELO OLIVEIRA, Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade, Almedina, 2012,
p. 602.

%8V.g., ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 813 s..

% JANUARIO GOMES, “A sociedade...”, cit., p. 878.

0 Assim, idem, p. 869.

™ Cf. idem, p. 882 s..
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b) A subsidiariedade

O AUTOR, em escrito anterior ao que temos citado’?, considera que, além de uma
subsidiariedade forte que exige que nédo restem bens ao devedor principal para o credor
poder agir contra o devedor secundéario (beneficio da excusséo — p. ex., a responsabili-
dade do socio em nome colectivo pelas dividas da sociedade: art. 175°), pode também
existir subsidiariedade — ainda que fraca — quando o devedor garante s6 possa ser res-
ponsabilizado apds uma diligéncia ou vicissitude prévia (v.g., apds incumprimento do
devedor primario ou ap0s infrutifera intimagdo deste — ou uma ordem de outro tipo).
Entre estes dois niveis de subsidiariedade fica um amplo espaco para a actuagdo daquilo
que ele apelida de subsidiariedade média, apresentando o art. 501°%2 como um dos
exemplos desta’, pelo facto de, para além do incumprimento (mora) da devedora prin-
cipal (sociedade dominada), se exigir um requisito adicional para o credor poder accio-
nar a responsabilidade da dominante: o decurso de um prazo de 30 dias.

Esta manifestacdo de subsidiariedade da responsabilidade do art. 501°”* ndo é
uma decorréncia da sua acessoriedade — nem sequer na fianca assim o é’°>—, mas ndo
deixa de constituir um “plus”’® de que beneficia o devedor garante (sociedade dominan-
te), uma vez que no momento em que a sociedade dominada se constitui em mora
(depois de ser interpelada pelo credor — art. 805°/1 CC — ou mesmo quando a interpela-
cdo se dispense — art. 805°2 CC), a prestacdo s ainda pode ser exigida a esta Gltima.
Terad de decorrer um periodo de 30 dias sobre 0 momento em que se da esta falta de
cumprimento (em sentido amplo) para que o credor também possa exigir a obrigacao a
dominante (art. 501°/2). Assim, s6 depois deste periodo se pode dizer que o credor tem

libera electio”’, i.e., pode optar por accionar uma ou outra sociedade pela totalidade da

2 Cf. idem, Assuncdo..., cit., p. 968.

" Ibidem. Em sentido idéntico: MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 106 s.. A.
PERESTRELO OLIVEIRA (Grupos..., Cit., p. 601) considera que apenas existe subsidiariedade fraca.

™ Th. falam em responsabilidade subsidiaria: MARIA AUGUSTA FRANCA, A Estrutura das Socie-
dades Anonimas em Relacdo de Grupo, AAFDL, 1990, p. 67; PAULO O. CUNHA, Direito das Sociedades
Comerciais, Almedina, 2012, p. 967.

> JANUARIO GOMES, Assungdo..., cit.,p. 994.

"® |dem, p. 995.

" Idem, “A sociedade...”, cit., p. 871.
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divida. Mas, ainda assim — refira-se —, ndo poderd mover execuc¢do contra a sociedade

dominante com base em titulo exequivel contra a sociedade dominada (art. 501%3)®.

2. Responsabilidade Patrimonial llimitada: a desconsideragdo da personalida-
de colectiva e dos principios societarios da responsabilidade limitada e da

separacdo patrimonial

A responsabilidade da sociedade com dominio total € materialmente excepcio-
nal, rompe com as regras da personalidade colectiva: pelas obrigac6es do devedor res-
pondem apenas os seus bens (art. 601° CC) e, com o art. 501°, passam ndo somente a
responder os bens do devedor (sociedade dominada) como também podem vir a respon-
der os bens da sociedade dominante. A desconsideracdo desta regra geral estd associada
a derrogacdo de dois principios societarios fundamentais.

Por um lado, sendo o devedor secundario o sécio integral da sociedade depen-
dente, podemos considerar que se trata de uma responsabilidade derrogadora do princi-
pio da responsabilidade limitada do scio quotista ou accionista’ — se o principio néo
fosse derrogado, o s6cio [Unico] dominante responderia [apenas] pela sua “entrada” no
capital social da sociedade dominada, que, ndo obstante, seria a totalidade do valor das
quotas ou ac¢des subscritas ou adquiridas.

E, por outro lado, tal derrogacédo faz sobressair — quase consequentemente — uma
outra: a derrogacdo do principio da separacao [patrimonial] entre o patriménio da
sociedade e o do sécio. Assim, € a propria sociedade-s6cio dominante quem passa a
responder ilimitadamente (com todo o seu patrimonio, e, portanto, ndo somente com as
participacOes sociais detidas na sociedade-filha) pelas obrigacGes imputadas a esfera

juridica de outro sujeito: a sociedade dominada.

8 CALVAO DA SILVA, cit., p. 86, alude ao art. 501%/3 para qualificar a responsabilidade como
subsididria.

" Contudo, a responsabilidade ilimitada th. se pode verificar numa situacéo de unipessoalidade
comum (cf. arts. 84° e 270°-F/4). V.g., v. PEDRO PIDWELL, “A Tutela dos Credores da Sociedade por Quo-
tas Unipessoal e a Responsabilidade do Socio Unico”, DSR, A 4, Vol. 7, Almedina, 2012, pp. 208-222 e
223-232. Para a distincéo entre a responsabilidade do art. 501° e a do art. 84°, v. ENGRACIA ANTUNES, Os
Grupos..., cit., pp. 897-899.
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3. Responsabilidade Imperativa

Estando em causa direitos de terceiros (credores), a sociedade-mae e a socieda-
de-filha ndo poderiam dispor deles por intermédio de um acordo celebrado entre elas
(ou através da deliberagdo social do art. 48992, c)) que excluisse a aplicacdo do art.
501°. Se isso acontecesse estariamos perante um negocio contrario a lei e, portanto, nulo
(art. 281°/1 CC).2°

No entanto, parece de admitir que um credor possa celebrar um acordo com a
sociedade dominada®™ ou com a sociedade dominante® com vista & exclusdo da respon-
sabilidade. Mas pensamos que esse acordo deve incluir apenas créditos ja existentes,
ndo podendo abranger, antecipadamente, 0s que possam vir a constituir-se. Sé assim
haveria uma renuncia concreta de direito(s) disponivel(eis), ndo se incluindo, portanto,
no &mbito da proibicdo de rendncia antecipada presente no art. 809° do CC.

Assim, pode-se dizer que a responsabilidade® é imperativa quanto & impossibi-
lidade dos responsaveis (devedora principal e garante) a afastarem por acordo, ou por
vontade concertada com o credor quando este esteja a renunciar antecipadamente a toda
e qualquer possibilidade de recurso ao art. 501°. Quanto ao resto, i.e., a possibilidade do
proprio credor renunciar casuisticamente & activagdo do art. 501°, a responsabilidade®
sera dispositiva.

8 Neste sentido, MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 110 s..
& |dem, p. 111.

82 ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 813, n. 1593.

% Rectius, a norma (art. 501°).

 Idem.
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CAPITULO IV
O REGIME JURIDICO DA RESPONSABILIDADE: PRESSUPOSTOS,
MOMENTO DA SUA VERIFICACAO E CUMPRIMENTO

A. Os Pressupostos da Responsabilidade

Para o credor poder activar a responsabilidade da sociedade dominante tém de

estar verificados os seguintes requisitos:

a) A existéncia de uma relacdo de grupo por dominio total;

b) Ter a sociedade dominada constituido dividas antes ou depois da formacédo do
grupo (mas so até ao termo deste);

c) A sociedade dominada estar constituida em mora;

d) E o decurso de 30 dias sobre essa mora.

1. A Existéncia de uma Relagdo de Grupo por Dominio Total: Pressupostos da

sua Formacéao
1.1. Ossujeitos relevantes
1.1.1. O tipo dos sujeitos

No dominio total inicial, o sujeito activo (sociedade dominante) podera revestir
qualquer um dos tipos societarios previsto no art. 481°%1, i.e., SQ (arts. 197° ss.), SA
(arts. 271° ss.) ou SCA (arts. 465°-473° e 478°-480°). Quanto ao sujeito passivo (socie-
dade dominada) podera, seguramente, ser uma SAU (cf. art. 488°1), discutindo-se, no
entanto, se a constituicdo de uma SUQ se aplicam as normas do grupo por dominio
total® (arts. 488°, 491°, 501°-504°) ou o regime dos arts 270°-A-270°-G®®,

% Neste sentido, v.g., ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 850-852; F. CASSIANO DOS
SANTOS, “Sociedades unipessoais por quotas, exercicio individual e reorganizagdes empresariais — refle-
x0es a proposito do regime legal”, DSR, A 1, Vol. 1, Almedina, 2009, p. 126; A Sociedade Unipessoal
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Relativamente ao dominio total superveniente, quer o sujeito activo, quer o pas-

sivo terdo de revestir um dos tipos societarios mencionados no art. 481°/1.

Cabem algumas notas. Antes de tudo, esta op¢do do legislador afigura-se-nos
criticavel porque os riscos que o regime das sociedades coligadas, em geral, e 0 dominio
total em particular visam acautelar verificam-se independentemente do tipo societario —
bem, em nosso entender, andou o legislador aleméo, para o qual a forma do sujeito acti-
vo ndo relevou para efeitos de aplicacdo do regime especial do “AktG”, podendo esse
sujeito ser, amplamente, qualquer “empresa”.

Depois, deve considerar-se que também as sociedades civis sobre a forma
comercial que adoptem um dos tipos societarios referidos no art. 481°1 poderdo ser
abrangidas por, v.g., relacdes de dominio total (cf. art. 1%/4).%"

Em terceiro lugar, ja foi admitido em juizo que o regime das sociedades coliga-
das também se deve aplicar a empresas publicas (actuais EPE)®.

Em quarto lugar, uma SGPS, que ndo pode exercer directamente actividades
comerciais ou industriais (art. 1°/1 DL 495/88, de 30/12), pode ser sociedade totalmente
dominante de outra(s) sociedade(s)®®, de acordo, alias, com o art. 11%/1 do DL, e isso é
justamente o que se passa na pratica nos grupos de maior dimensdo que, por norma, tém
na sua clpula uma SA ou uma SQ (art. 21 do DL) com o objecto de uma SGPS (ou
sociedade holding) que comanda ou supervisiona todas a sociedades que integram o
grupo™.

Por ultimo, diga-se, contudo, que o objecto social dos sujeitos do dominio total
ndo é irrelevante, pois, p. ex., uma sociedade constituida para o exercicio da actividade
bancéria, por um lado, ndo pode, em virtude das obrigaces e responsabilidades que isso

acarreta, ser uma sociedade totalmente dominante de outra com objecto social diferente

por Quotas, Coimbra Ed., 2009, p. 89 (relaciona-se com esta questdo a da relevancia da proibicdo do art.
270°-C/2 no dominio total: v. pp. 83-92).

8 Assim, v.g., RICARDO COSTA, “Unipessoalidade...”, cit., pp. 94 ss.; PEDRO MAIA / A. PINTO
MONTEIRO, cit., p. 147, n. 26 (que, embora ndo adoptando expressamente esse sentido, dizem que o regi-
me dos grupos esta voltado para a anénima unipessoal).

8 Assim, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 296, n. 607.

8 O problema verificou-se no Ac. do TRL de 26-04-90. Cf. D. PEREIRA DUARTE, cit., p. 233.

8 \/. ANA ANDRADE, cit., pp. 127-130.

% Cf. HENRIQUE MESQUITA, “Os Grupos...”, Cit., p. 235.
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e, por outro lado, devido as regras especiais da sua administragdo, também nao podera

ser o sujeito passivo de uma relacéo de dominio total.*

1.1.2. O estatuto pessoal dos sujeitos

A regra quanto ao estatuto pessoal dos sujeitos vem estabelecida no proémio do
art. 481°/2: “o presente titulo [“Sociedades Coligadas™] aplica-se apenas a sociedades

com sede®® em Portugal”.

No dominio total superveniente, tendo em conta a letra da regra supra enunciada,
parece-nos que o legislador terd querido que, quer o sujeito passivo da relacdo, quer o
sujeito activo tivessem a sua sede em Portugal, ndo obstante alguns autores®® dizerem
que tal opcdo pode representar uma violagdo do principio da igualdade consagrado no
art. 13° da CRP (e até mesmo do art. 81%f) também da CRP), assim como dos arts.
49°/2, 28 Parte, 54°, 55° e 18° do TUE, que proibem que um Estado-Membro crie regi-

mes diversos em funcdo da nacionalidade para os agentes econémicos.

Por sua vez, quanto ao dominio total inicial, foi introduzida, com o DL n.° 76-
A/2006, de 29 de Marco, a alinea d) do n° 2 do art. 481°, que constitui uma ressalva em
relacdo ao proémio da norma e que, nos termos do art. 488°/1/2, vem permitir a consti-
tuicdo de uma sociedade anénima unipessoal (que tera a sua sede em Portugal), por uma
sociedade cuja sede ndo se situe no nosso pais — vindo legitimar juridicamente uma pra-
tica que, mesmo sem essa alinea, ia sendo aceite por alguns notérios. No entanto, a lei
ndo nos garante que com esta constitui¢do se forma uma relagdo de grupo. PEDRO MAIA

e PINTo MoNTEIRO® sd0 da opinido que esta relacdo ndo surgira entre a sociedade

% Neste sentido, RAUL VENTURA, “Contrato de Subordinagdo...”, cit., p. 42. Sobre 0s grupos
bancérios, v. CATARINA SILVA, “Os Grupos Bancarios no Regime Geral das Instituicbes de Crédito e
Sociedades Financeiras”, ROA, A 57, I11, 1997.

%2 A lei ndo esclarece, contudo, se a “sede* relevante ¢ a sede principal e efectiva ou a sede esta-
tutéria. V. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 308 s., n. 634.

%V.g., L. CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, “A situacdo dos accionistas perante divi-
das da sociedade andénima no Direito portugués”, DSR, A 2, Vol. 4, 2010, pp. 40-42; e, Rul PEREIRA
DiAs, Responsabilidade por exercicio de influéncia sobre a administracdo de sociedades anénimas,
Almedina, 2007, pp. 269 ss..

% Cf. PEDRO MAIA/ A. PINTO MONTEIRO, cit., pp. 140-144.

30



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

estrangeira e a sua sociedade unipessoal portuguesa, essencialmente, devido a dois
argumentos.

O primeiro, parte da letra do art. 489%4, a) — que nao foi alterada pelo legislador
de 2006 —, que refere claramente que o grupo termina quando a sociedade dominante
deixa de ter a sua sede em Portugal, pelo que, assim sendo, o art. 481°2, d) ndo podera
ser considerado como uma verdadeira excepcdo a norma espacialmente autolimitada
(proémio do art. 481°/2), o que o fard somente abranger a constituicdo da referida socie-
dade anonima com sdcio Unico estrangeiro (art. 488%1 e 2), sem que, com isso, esteja-
mos perante uma relacdo de grupo por dominio total inicial (logo, ndo se aplicardo os
seus efeitos, v.g., os arts. 501° e 503°).

O segundo argumento — e, a nosso ver, 0 mais importante — liga-se a ratio do
proémio do art. 481°/2 — pelo que também vale para a situacdo de dominio total super-
veniente —, que, paradoxalmente, acaba por ter uma finalidade tuteladora dos credores
da sociedade dominada. Efectivamente, embora, por um lado, o facto de ndo se estar
perante uma relacdo de grupo ndo permita que estes credores facam uso da responsabi-
lidade contida no art. 501° — mas, mesmo que o legislador tivesse optado por consagrar
uma relacdo de grupo, sendo entdo esta responsabilidade aplicavel, os credores deparar-
se-iam com dificuldades vaérias, v.g., de ordem econémico-financeira, logistica e juridi-
ca, para poderem exercer 0s seus créditos, o que ndo é dificil de perceber, dado que
teriam de p6r em marcha uma responsabilidade num ordenamento juridico de um outro
pais mais ou menos longinquo —, por outro lado, a sociedade controladora estrangeira
também ndo podera emitir instrucdes vinculantes (art. 503°), nomeadamente desvantajo-
sas, a sociedade controlada, o que, seguramente, evitara a diminui¢do da garantia dos
seus créditos (cf. Cap. Il, 2.1.1.), acabando por lhe conferir uma protec¢do bem superior
aquela que o art. 501° conseguiria alcancar, em relacdo aos credores da sociedade
dependente. E que, pode até parecer outro paradoxo, mas mesmo estes credores no
serdo sempre protegidos com o art. 501°, bastando para isso pensar-se que a sociedade-
méde se pode livrar de qualquer patrimdnio, transferindo-o para uma sociedade-irma,
que, por isso, ndo respondera perante os credores da sociedade-filha-devedora (sua

irma)® — de facto, a responsabilidade por dividas do art. 501° apenas é imputada &

% Assim, M. AUGUSTA FRANGCA, cit., p. 67 s.; M. DE FATIMA RIBEIRO, cit., p. 418 s., n. 97.
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sociedade dominante, ndo ao grupo (que ndo tem personalidade juridica®, o que se jus-
tifica, porque seria praticamente 0 mesmo que perder a autonomia juridica dos entes
societarios que o compdem, autonomia essa, que, COmMo vimos, é a caracteristica de dis-
tincdo dos grupos e a que os impulsiona), nem as sociedades-irmas da devedora® que o

integrem.

E é precisamente aquela situacdo, i.e., o facto de sobre a sociedade estrangeira
ndo cair a responsabilidade, mas também ndo poder exercitar o controlo por intermédio
das instrugdes vinculantes, que nos faz considerar — também em linha com os Autores
mencionados —, que, no caso do art. 481°%2, ndo se estard perante uma violacdo das
normas da CRP e do TUE supra referidas, uma vez que o principio da igualdade — que,
amplamente, € 0 que acaba por estar subjacente a todos aqueles preceitos —, sO estaria
em causa se a sociedade com sede no estrangeiro beneficiasse do poder de direc¢do mas
néo Ihe fosse aplicado o reverso da medalha, ou seja, o art. 501°, pois, de outro modo —
como € o caso — a sociedade estrangeira que seja sdcia Unica de uma sociedade portu-
guesa (ou vice-versa) ndo estd realmente no mesmo plano de semelhanca que as socie-
dades que estejam em relacdo de grupo por dominio total, onde controlo e contrapesos,

beneficios e desvantagens se verificam, abstractamente, em simultaneo.
1.2. A detencdo de uma participacao totalitaria
A detencdo por parte da sociedade dominante de 100% do capital social da

sociedade dominada € condicdo necessaria para que se possa formar um grupo por

dominio total inicial ou superveniente®®.

% Cf. JUSTINO DOMINGUEZ, “Recientes Desarrollos del Derecho de los Grupos de Sociedades en
el Derecho Espafiol”, BFDUC, Coimbra Ed., 2000, p. 83.

" A. PERESTRELO OLIVEIRA (Grupos..., cit., p. 664) considera, no entanto, que a responsabilida-
de das sociedades-irméds (responsabilidade horizontal) podera acontecer quando se verifiquem situacdes
excepcionais extremas.

% Contudo, com rigor, jé ndo se pode dizer que a titularidade total das participagdes sociais seja
uma condicdo necessaria para a manutengdo desta relacdo de grupo. De facto, a sociedade dominante
pode, posteriormente a formagdo do dominio total, fazer uma venda parcial de participacoes (até 10% do
capital), sem que o dominio perca a qualificagdo de “total” nos termos da lei, mantendo-se, por isso, todos
os efeitos juridicos que lhe estdo associados (cf. arts. 489°/4, c) e 488°/3). Até porque, sobrevindo poste-
riormente a constituicdo da situacdo de unipessoalidade outro(s) socio(s) que detenha(m) essa tal percen-
tagem do capital social até 10% da sua totalidade, em face do art. 490° (aquisicdo tendente ao dominio
total), esse(s) outro(s) sécio(s) pode(m) ver-se forgado(s) a ficar sem as suas participagdes por iniciativa
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Para se apurar esta percentagem ha que ter em conta que o que interessa é o
valor do capital social nominal ou estatutario da sociedade dependente — cf. arts. 991,
f) e g) e 14° 199°a) e 201° quanto as SQ; e 272%a) e 276° (478°) quanto as SA e as
SCA — tendo a sociedade dominante que subscrever (na relagéo inicial) ou adquirir (na
relacdo superveniente) as participag0es sociais (tomadas pelo seu valor nominal) que
correspondam a totalidade do valor nominal daquele capital social, sem que, por um
lado, releve o poder de voto que esteja associado a essa participacdo totalitaria e, por
outro lado, sem que se deva ter em conta 0s eventuais circunstancialismos juridico-

negociais que onerem as participagdes (v.g., usufruto, penhor — cf. art. 23°).%

No que ao dominio total superveniente exclusivamente diz respeito, refiram-se
duas notas: a primeira, para dizer que nem sempre sera possivel a aquisi¢do de partici-
pacdes sociais, podendo existir impedimentos legais (v.g., normas de direito da concor-
réncia) e estatutarios (v.g., arts. 229°1 e 328°/2)'%° & constituicdo do grupo por essa
via.ml

A segunda prende-se com a titularidade da participacéo totalitaria, que pode ser
directa ou indirecta (cf. arts. 489°%/1 e 483°/2). Efectivamente, a sociedade-mée pode ela
mesma fazer a aquisi¢do derivada e directa da totalidade das participagdes numa socie-
dade (situacdo em que sera a proprietaria formal de todas as participacfes sociais da
sociedade dependente), ou entdo, mesmo sem o fazer, releva, por efeito do art. 483%2, a
totalidade do capital social detido numa sociedade por uma sociedade que seja sua (da
primeira) dependente directa ou indirecta (cf. art. 486°) ou que esteja com ela numa
relagcdo de grupo (cf. arts. 488°ss., 492° e 493°ss.), ou ainda, por interposta pessoa (“pes-

i)

soa” — singular ou colectiva — “que seja titular da totalidade das acgdes — ou das quotas,

por interpretacdo extensiva — por conta” de outra sociedade nos termos do art. 483%72,

da sociedade dominante (cf. n° 3) ou ele(s) préprio(s) exigirem que esta as adquira (cf. n° 5 e n° 6), pelo
que, assim, a sociedade dominante, que tinha ficado momentaneamente com uma percentagem de capital
da dominada entre 90% e 99,99%, pode voltar, a prazo, por forca do art. 490°, a adquirir a totalidade do
mesmo. Para PAULO CUNHA, cit., p. 960 s., qualquer percentagem situada entre esses dois valores faz
surgir uma relacdo de grupo por dominio total, pelo que o autor nem sequer vé a participacéo totalitaria
como uma condigdo necessaria para a formacao desta relacéo.

% Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 338 s. e 861 s..

1% para desenvolvimentos sobre estes eventuais impedimentos estatutarios, v. A. SOVERAL
MARTINS, Clausulas do Contrato de Sociedade que Limitam a Transmissibilidade das Accoes, Almedina,
2006.

191 Cf. PAULO CUNHA, cit., p. 957.
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I.e., por conta directa da primeira sociedade ou por conta indirecta desta, o que signifi-
ca, neste ultimo caso, que essa pessoa tem de ter uma detencdo por conta directa de uma
sociedade que seja dependente directa ou indirecta dessa primeira ou esteja com ela em
relacdo de grupo), ou seja, sdo equiparadas as participacfes directas as participacdes
meramente indirectas no capital social de outra sociedade. Acontece, assim, a formacao
de um grupo vertical por dominio total entre uma primeira sociedade (dominante mate-
rial indirecta) e uma outra (dominada material indirecta) — contando que, quer o sujeito
activo material, quer o sujeito passivo material, sejam uma das sociedades referidas no
art. 481° —, cuja totalidade da participacdo social da segunda é detida formal e directa-
mente por qualquer um dos sujeitos referidos no art. 4832 e, por isso, torna-se indirec-
ta e materialmente detida pela primeira sociedade, Ultima beneficiaria econémica da

participacéo.'%?

Para além de ser uma condicdo necessaria, resta saber se a detencdo totalitaria,
sera condicdo suficiente — estando ja cumpridos os pressupostos relativos aos sujeitos —

para que o dominio total nasca. Veja-se 0 que segue.

1.3. O momento da formacéao do grupo

A determinacdo do momento em que a relacdo de dominio total nasce € funda-
mental para a aplicacdo dos efeitos que lhe estdo associados, como é o caso da respon-

sabilidade contida no art. 501°, sendo que € a partir desse momento que se alcanca o

inicio desta.l®®

No dominio total inicial, observados todos os requisitos da constituicdo da

104

sociedade unipessoal dominada™", pode-se considerar que 0 grupo nasce com 0 registo

192y g, a sociedade por quotas A domina totalmente a sociedade anénima D, ndo por deter direc-
tamente a totalidade do capital social desta, mas porque existe um terceiro (C), por exemplo, uma pessoa
singular com um mandato sem representagdo (porque se houver representacdo ndo se trata ja de uma
verdadeira interposicdo de pessoa) que se obrigou a adquirir a totalidade das ac¢Bes da sociedade D por
conta de outra sociedade (B), que, por sua vez, esta subordinada a primeira sociedade (A) por for¢a de
uma relagdo de grupo por contrato de subordinagdo. Assim, embora a primeira vista ndo parecesse existir
qualquer relacéo de grupo por dominio total entre A e D, esta acaba por existir indirecta e sequencialmen-
te por intermédio de uma sociedade em relagdo de grupo seguida de uma interposta pessoa.

103 Cf. MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 103.

104 \/eja-0s em ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 854.
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definitivo do contrato que prevé essa constituico™® (cf. art. 5° CSC e arts. 3%/1/a), 15%/1
e 70%1/a) CRCom). O registo deste contrato tem, assim, efeitos constitutivos da relagcéo

de grupo por dominio total inicial.

Em relagdo ao dominio total superveniente, atente-se ao art. 489°. A 12 Parte do
n°® 1 (até “salvo”), aparentemente, evidencia que o grupo sera formado ope legis (“por
for¢a da lei”), quando a sociedade dominante tenha a detengdo directa ou indirecta da
totalidade das participagdes sociais da sociedade dominada (passando esta a “nao [ter]
outros socios” para além da primeira sociedade: situacdo de unipessoalidade).

Contudo, que valor atribuir a Parte Final do n°1 (de “salvo” em diante)? Parece
que o texto da norma quer introduzir uma ressalva a formacao do grupo, i.e., 0 dominio
total nasce “por forg¢a da lei”, a ndo ser que (“salvo”) a sociedade dominante, nos 6
meses seguintes aquela detencdo, delibere em AG sobre a dissolu¢do da sociedade
dominada (cf. arts. 489%/2, a) e 489°4, b)**®) ou sobre a alienacéo de quotas ou ac¢des
desta em percentagem superior a 10% do seu capital (cf. arts. 489°/2, b) e 489%4, c)).

Deste modo, perante a conjugacdo do n° 1 e do n° 2 do art. 489°, a relagdo de
dominio total s6 se formaria se a sociedade dominante, para além de ter a titularidade
directa ou indirecta de 100% do capital social da sociedade dependente, ndo decidisse
tomar na sua AG, ou a deliberacéo da al. a), ou a da al. b)." E, ndo optar por nenhuma
destas deliberagdes, significaria que os socios tomaram a deliberagdo de “manutengdo
da situagdo existente” (al. c) do n° 2), ou seja, optaram por que a sociedade dominante
continuasse a ter uma detencdo totalitaria (ou, pelo menos, ndo inferior a 90%, nos ter-
mos do art. 489%4, c) a contrario — v. n. 98) no capital social da sua dominada.

No entanto, olhando para a letra do n® 3, mesmo “enquanto ndo for tomada
alguma deliberacéo — das trés previstas no n° 2 que podem ser tomadas em alternativa —
, a sociedade dependente considera-se em relacdo de grupo com a sociedade dominan-

te”, o que significa que esta relacdo ja se teria constituido antes de os sécios da ultima

105 Assim, MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 103.

108 Esta tltima norma refere-se apenas a dissolucio da sociedade dominante, mas, extensivamen-
te, por um argumento de igualdade de razdo, também se devera considerar que a relagdo de grupo se
extingue quando a sociedade dependente se dissolver. Assim: ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp.
904 e 711-713.

197 privilegia este entendimento, M. AUGUSTA FRANCA, cit., pp. 138-146.
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sociedade se pronunciarem.'®® Efectivamente, como acab4mos de constatar com a 12
Parte do n° 1, o dominio total ter-se-&4 formado, ope legis, com a circunstancia factica da
dominante deter 100% do capital da dependente, sendo que, por isso, a deliberacédo
alternativa dos socios teria um efeito meramente ratificativo (al. ¢) do n° 2) ou extintivo

(als. a) e b) do n° 2) desta relagdo de grupo.

Verificamos, assim, que existe uma incompatibilidade interpretativa entre a Par-
te Final do n° 1 e o n° 3. Ora, atendendo ao art. 9°/3 do CC, vejamos se € possivel a
compatibilizacdo de ambos e a consequente determina¢do do momento em que grupo
comega a produzir os seus efeitos juridicos (em especial, no art. 501°).

I.  Acondigéo legal do art. 4891, “in fine”

Sera que a ressalva feita no n° 1 “in fine” pretende apenas mostrar que 0 grupo
ja formado termina quando for tomada a deliberacdo da al. a) ou da al. b), ambas do n°

2? O legislador previu, no art. 489%/4, eventos extintivos (n4o taxativos*®

) da relacdo de
dominio total, nomeadamente, a dissolu¢do da sociedade dominante ou da sociedade
dependente (v. n. 106) — al. b) — e a circunstancia de a sociedade dominante, directa ou
indirectamente, passar a ter uma participacao inferior a 90% do capital social da sua
dominada — al. ¢) —, tornando-se notdrio que a primeira causa extintiva engloba a toma-
da de deliberacdo do art. 48992, a), e 0 segundo evento extintivo, por seu turno, pode
ser ocasionado com a tomada de deliberacdo do art. 489°2, c), ou melhor, esta Gltima
deliberacdo sé extingue a relagdo de grupo se for conjugada com o art. 489%4, c), pois,
de outro modo, se existisse uma alienacdo de participaces que configurasse um valor
até 10% do capital da dominada, a relacdo de dominio total ndo terminaria, faria apenas
entrar em cena a situacdo de (re)aquisicdo tendente ao dominio total (art. 490°) — v. n.

98. Por isso, nesta sequéncia, ndo precisaria o legislador, antes do n° 4, de ter dito, com

1% 540 por este sentido: v.g., ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-Méae na
Formagéo e Direcgédo dos Grupos Societarios, UCP Ed., Porto, 1994, p. 62; RICARDO COSTA, “Unipes-
soalidade...”, cit.,, pp. 97 e 99 s.; CASSIANO DOS SANTOS, A Sociedade Unipessoal..., cit., p. 713; A.
PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais — Valores Mobiliarios e Mercados, Coimbra Ed., 2011, p.
629.

199 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 902 e 908. Apresentando o0 autor como outros
eventos extintivos a alteracdo da personalidade de uma das sociedades (fuséo e ciséo) e a alteracao do tipo
social (transformag4o).
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a ressalva do n° 1, que a tomada dessas duas deliberagfes seriam duas causas extintivas
da relacdo de grupo formada nos termos da 12 Parte do n° 1, uma vez que acabdmos de
ver que elas sé-lo-iam sempre por intermédio do art. 489%/4, mesmo que o legislador
ndo tivesse previsto a 22 Parte do n°1.1%

Assim sendo, cremos gque a opgédo que o legislador transpareceu com a redacgéo
expressa desta ressalva tem um outro entendimento. Desde logo, o n° 1 do art. 489°
parece claro em excepcionar a formacédo do grupo quando se verifique qualquer uma das
duas deliberacdes do n° 2 ai referidas. No entanto, ndo nos parece que 0 “salvo” scja
uma verdadeira excepcao, sendo: o grupo forma-se ope legis e depois, atendendo a res-
salva, se for tomada qualquer uma dessas deliberagdes ja ndo se vem a formar? Uma vez
formado, a relacéo esta, a nosso ver, constituida. Outra coisa sera a de saber se ap0s esta
constituicdo ja se produzem ou ndo efeitos juridicos.

Por isso, a ressalva da 22 Parte do n° 1, talvez permita dizer que a lei sujeita o
grupo formado ope legis (pela deten¢do factica da participacédo totalitaria) a um aconte-
cimento (a tomada de uma deliberacédo) futuro (a ocorrer em AG da dominante, no pra-
zo de 6 meses) e incerto (pode ser tomada qualquer uma das trés deliberacdes que se
pdem em alternativa nas als. do n° 2, mas, mais do que isso, 0 grupo pode vir a extin-
guir-se se 0s sdcios optarem pela deliberacdo da al. a) ou da al. b) ou a ser mantido se
deliberarem no sentido da al. c¢)). Ou seja, 0 grupo por dominio total parece-nos estar
submetido a uma condicéo legal, que é uma figura de condicdo impropria, que se carac-
teriza, tal como a condicao verdadeira e propria (p. ex. a condi¢do suspensiva ou resolu-
tiva do art. 270° do CC), pela subordinacdo da eficacia do neg6cio a um evento futuro
com caracter incerto, mas distingue-se desta Ultima no que toca a fonte de subordinacao,
que resulta, ndo da vontade das partes, mas directamente ex lege™'. Nas palavras de
MoTA PINTOM™?, ela traduzir-se-4 em “circunstancias posteriores a um negocio, que a lei
exige (...) como requisito da eficacia do mesmo negdcio”. Assim, regra geral, a conditio

juris ou técita sera uma condigdo suspensiva ou inicial, uma vez que “suspende a efica-

10 M. AUGUSTA FRANCA, cit., p. 139, parece chegar a conclusdo semelhante & nossa.

1 Cf. C. MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Ed., 2005, p. 562. V. th. 0 Ac. do
STJ de 10-12-09 (Moreira Alves), proc. 312-C/2000.C1-A.S1.

12 MoTA PINTO, cit., p. 562.
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cia do negocio, por maneira que ele sé produzira os seus efeitos se vier a realizar-se o
acontecimento visado ",

Ora, é certo que a relacdo de grupo ndo é um mero negécio juridico™, mas néo
cremos que isso, SO por si, seja impeditivo de podermos falar numa conditio juris do
dominio total, uma vez que ele configura, ainda assim, em nosso entender, uma relagéo
juridica complexa, onde conseguimos encontrar “um conjunto de direitos subjectivos e
deveres ou sujeic¢des juridicas [uma série de relacOes juridicas singulares] estabelecidos

alternadamente entre 0s mesmos sujeitos unificados por um factor especifico”™:

a
detencdo factica de uma participacéo totalitaria (a qual, para ter relevancia do ponto de
vista da aplicacdo do respectivo instituto juridico — as normas que regulam a relacdo de
grupo por dominio total —, terdo de ser somados 0s outros pressupostos deste pt. 1.), que
é o facto juridico que vem a originar esse conjunto de direitos e deveres, esse conjunto
de relacGes. Efectivamente, desta relacdo de grupo decorrem direitos subjectivos pro-
priamente ditos e 0s seus correspectivos deveres juridicos para qualquer uma das partes
(v.g., o direito de, nos termos do art. 503°, a sociedade dominante emanar instrucées
vinculantes licitas a sociedade dependente e o dever desta as acatar; o direito de a socie-
dade dependente exigir, de acordo com o art. 502°, a compensacdo das perdas sociais a
sua dominante e o dever desta as compensar efectivamente), mas também conseguimos
encontrar direitos potestativos e as suas sujei¢des juridicas (v.g., 0 poder de a sociedade
dominante, s6 de per si, por termo a relacdo de grupo em qualquer momento com a
venda de um montante de participacdes da dominada superior a 10% do capital desta ou
com uma deliberacdo que decrete a dissolucdo desta ultima — cf. art. 489%4, b) [e tb. n.
106] e ¢) — e a sujeicdo da sociedade dominada, que tem de suportar inelutavelmente na
sua esfera juridica as consequéncias extintivas do exercicio daquele direito potestativo),
onus juridicos (p. ex., para que a sociedade dominante possa dar instrucdes vinculantes
desvantajosas a sociedade dominada, essas instrucdes terdo de servir os interesses da
primeira ou 0s do grupo no seu todo — cf. art. 503°2), entre outras decorréncias (como a

responsabilidade da dominante perante os credores da dominada: art. 501°).*

3 MANUEL DE ANDRADE apud, M. HENRIQUE MESQUITA, “Anotagdo ao Acorddo de 17 de
Junho de 19997, RLJ, N°° 3908 e 3909, p. 342.

4 v/, 0 conceito em MOTA PINTO, cit, p. 379.

5 R, CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Coimbra Ed., 2003, p. 173.

1% Quanto 4 estrutura da relagéo juridica, v. MOTA PINTO, cit., pp. 178-189.
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Deste modo, quando o legislador se referiu, no n° 2 do art. 489°, “a ocorréncia
dos pressupostos acima referidos” (i.e., aos previstos no n° 1) esta, a nosso ver, a incluir
a condicdo legal presente na 22 Parte do n° 1. Ainda assim, ndo necessitava de ter utili-
zado o plural, porque, na realidade, s6 existe um pressuposto (o constante da 12 Parte do
art. 489%1), o qual, uma vez verificado, faz surgir, a partir dessa verificacdo, uma rela-
cao de grupo por dominio total, mas cujos efeitos estdo condicionados (suspensos) pela
2% Parte da norma. Analisemos, mais a0 pormenor, 0S argumentos que consideramos

poderem ser mobilizados para a defesa da nossa posicao.

a) Da perspectiva da letra da lei

Antes de mais, para se tratar de uma condicdo suspensiva, 0 dominio total ndo
pode produzir os seus efeitos essenciais enquanto ndo se verificar o acontecimento con-
dicionante, i.e., a relacdo de grupo s se tornaria perfeita se ndo fosse tomada a delibe-
racdo da al. a) ou da al. b), ou, se preferirmos, se fosse tomada a deliberacdo da al. c) —
de facto, recorrendo ao elemento sistematico, € como se no n° 1 estivesse a ser dito:
“forma um grupo, por forca da lei, na condigdo de ndo ser tomada a deliberacéo da al. a)
ou da al. b)”, ou, interpretando o n° 1 “in fine” a contrario: “forma um grupo, por for¢a
da lei, na condicéo de ser tomada a deliberagao da al. c)”.

Depois, o facto de o n° 1 dizer que o grupo se forma por forca da lei (i.e, com a
verificagcdo dos pressupostos da 1* Parte do n° 1), de o n°® 2, al. c), se referir a “manuten-
cdo da situacdo existente” e de o n°® 3 estipular que “enquanto ndo for tomada alguma
delibera¢ao” hd ja uma relagdo de grupo, por um lado, ndo obstante evidenciar, com
clareza, que o grupo ja esta constituido antes da AG, por outro lado, tal pode ndo querer
necessariamente significar que a relacdo de grupo ja comecou a produzir os seus efeitos.
Usando um raciocinio analdgico, é o que se passa com um negdcio juridico que conte-
nha uma condigéo suspensiva (cf. art. 270° CC), que ndo deixa de ser previamente cele-
brado (constituido) pelas partes e cujos elementos essenciais (v.g., a capacidade e legi-
timidade das partes, a forma e perfeicdo da declaragéo negocial, os requisitos do objec-
to) tém de estar ja presentes no momento dessa celebracdo, o que acontece € que o
negocio ndo comeca a produzir os efeitos a que as partes tendem com a sua celebracdo,

antes da condicdo (elemento acidental do negdcio) hipoteticamente se verificar. Do
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mesmo modo, “ndo se trata [na condi¢ao legal] de um elemento constitutivo do proprio
negdcio (factualidade negocial) e portanto de um requisito da sua existéncia ou da sua
validade. Trata-se de algo exterior ao negocio, posto apenas como requisito da sua efi-
cacia. Os efeitos do negocio tém como causa determinante o negdécio mesmo. A condi-
cao legal serd como a voluntéria, simples condicdo tornada indispensével para eles se
produzirem” ",

Para além disso, o facto de o n° 3 dizer o0 que acabamos de mencionar ( “enquan-
to ndo for tomada alguma deliberagdo...””) pode nem querer dirigir-se a propria consti-
tuicdo da relacdo de grupo, pois a isso ja faz referéncia o n° 1, de modo que, sob pena de
redundancia, se o grupo se forma por forca da lei, é dbvio que, enquanto nao se realizar
a AG para ser tomada qualquer uma das deliberacdes, ja haverd uma relacdo de grupo,
se bem que condicionada. De facto, o n° 3 diz mais: “enquanto ndo for tomada alguma
deliberagio (...) a sociedade dependente ndo se dissolve”. Estaremos, ai, no periodo de
tempo em que o dominio total existe facticamente mas estd condicionado a tomada de
posicdo dos socios pela sua continuidade (ou seja, estamos na pendéncia da condi¢do),
sendo que, enquanto nado se realizar a AG, obviamente que nao se sabera qual ira ser a
sua vontade (se pela manutencdo ou pela extingdo do grupo), dai que o legislador pode
[apenas] ter querido acautelar possiveis pedidos de dissolucdo (nomeadamente, oficio-
sos, nos termos do art. 143°, uma vez que a unipessoalidade s6 poderia eventualmente
determinar a dissolucdo se se verificasse por periodo superior a 1 ano — cf. art. 142%1,
a) —, sendo que a AG prevista no art. 489%2 deve ser convocada num prazo de 6
meses''®) e, para isso, tenha tido necessidade de evidenciar que a sociedade dependente
estava numa relacéo de grupo (embora sob condi¢do) com a sua dominante porque, des-
te modo, fa-la-ia cair num regime especial, sem que Ihe fosse aplicavel, durante os 6
meses, 0 regime geral da unipessoalidade que, podendo originar a dissolucdo da socie-

dade dominada, inviabilizaria a continuagéo do grupo.**®

17 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, 11, 2003, p. 359 s., n. 2.

'8 Note-se que a lei manda a sociedade dominante “convocar” (e nio “realizar”) a AG nos 6
meses seguintes a verificacdo da situacdo de unipessoalidade. Assim, pode dar-se 0 caso dessa convocato-
ria ocorrer nos Ultimos dias do prazo, pelo que, em virtude do tempo que tem obrigatoriamente de mediar
entre a convocacao e a propria assembleia (cf. arts. 377°/4, 248°/1 e 478°), a realizacdo desta ja acontece-
ria para la desse prazo.

119 Com concluséo semelhante a esta (embora ndo totalmente nos fundamentos), M. AUGUSTA
FRANGCA, cit., p. 144,
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Ademais, parece redundante que o legislador, ao também referir no n° 3 que com
a “tomada a deliberacdo prevista na alinea c)... ” existe uma relacdo de grupo, pois o
préprio n° 1 ja nos parece claro na defesa desta posicdo. Contudo, a funcdo desta parte
do preceito pode claramente ser a de aduzir ao momento da verificacdo da condicao
suspensiva: a tomada de deliberacdo de manutencdo do dominio total (que € 0 mesmo
que os sdcios ndo terem optado por qualquer uma das outras duas: al. a) ou al. b)). Por
isso, os efeitos do dominio total que estavam suspensos, no momento da verificacdo do
evento condicional, tornam-se efectivos ipso iure?.

Claro que, se o evento condicionante ndo se verificou (ndo foi tomada a delibe-
racdo da al. c), antes uma das outras duas), os efeitos definitivos da relagédo de grupo
ndo se produzirdo (v.g., os arts. 501° e 503°). Assim, ndo havera efeitos para destruir,

121 até a0 momento em que

pela simples razdo que ainda ndo se tinham produzido efeitos
a condicdo se néo verificou, e se tornou certo que ndo se pode verificar. Cremos que
esta Ultima situacdo so se tornara certa se os sécios ja tiverem tomado posicéo por qual-
quer uma das deliberacdes extintivas (al. a) ou al. b)). Realmente, se passou o periodo
de 6 meses sem quem a AG fosse convocada — v. n. 118 — pelos administradores da
sociedade dominante (0 que os poderia fazer cair em responsabilidades: arts. 72° ss.,
5159), os préprios socios poderiam requerer a convocacgdo da dita AG (v.g., art. 375%/2 e
248°/1/2), pelo que ndo se poderia assim falar na certeza de que a condic¢do deixou de se
poder verificar. A ndo verificar-se esta AG num prazo razoavel pela situacdo improva-
vel de nem os proprios sdcios a convocarem, entdo, pensamos que quem tivesse interes-
se na resolucdo da situacao (p. ex., um ou VArios accionistas que ndo cumpram os requi-
sitos do art. 375%2; um credor da dominada) poderia requerer ao tribunal a sua convo-
cacdo, nos termos do art. 1486° do CPC, para 0s sécios se pronunciarem e terminarem
de vez com a situagdo de “limbo” em que o grupo estaria colocado pela pendéncia “ad
eternum” da condigéo.

Destarte, sem efeitos, ndo havera qualquer retroactividade dos mesmos. Mas,

quanto a deliberacdo que provoca a extin¢do do dominio total, j& se pode dizer que ela

120 cf. MOTA PINTO, cit., p. 574.

121 Quanto as instruges vinculantes, tal parece mesmo decorrer da propria lei que [s6] possibilita
que a dominante as emane a sua dominada “a partir da publicagdo do registo da deliberacdo do art.
489°/2/c)” — art. 503°/1/parte inicial, ex vi 491°. Assim, ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos..., cit., p. 64.
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retroage a0 momento em que 0 grupo se constituiu por forca da lei*?: ao fazer com que
os efeitos juridicos definitivos ndo se cheguem a produzir, o préprio grupo formado de
facto ndo se chega a converter num grupo de direito (para efeitos de aplicacdo do regi-
me juridico dos grupos por dominio total: arts. 501° a 504°), extinguindo-se antes de
alguma vez o ter sido. Na realidade, entre o periodo de detencdo de 100% do capital e a
tomada de qualquer uma das deliberacGes extintivas do grupo, o dominio total nunca
chegou a ser mais do que uma situacéo de unipessoalidade superveniente transitoria'?®
(que poderia converter-se em duradoura caso fosse tomada a deliberacdo do art.
489°/2/c)), dai pensarmos que, como forma de tutela dos credores da sociedade contro-
lada relativamente a esse periodo, poderia ser aplicada a responsabilidade do s6cio Uni-
co no caso de insolvéncia desta sociedade (art. 84°) apds a nao verificacdo do evento
condicional (verificando-se os pressupostos dessa norma*?*, claro).

Perante os fundamentos legais apresentados, propendemos, em concluséo, para
um nascimento ope legis condicionado da relacdo de grupo por dominio total
superveniente, no qual teriam de se verificar, no ambito de um processo complexo de
formacdo com efeitos juridicos diferidos, sequencialmente, duas fases: 1%) a detencédo
(directa ou indirecta) de uma participacdo social totalitaria (cumpridos os restantes
requisitos relativos aos sujeitos); 2%) os sdcios da sociedade dominante tomarem em AG
a deliberacdo da al. c) do n° 2 do art. 489°. Na 12 fase, estariam ja verificados todos o0s
pressupostos para o grupo estar constituido. No entanto, os seus efeitos estariam sus-
pensos até que se verificasse a 22 fase (i.e., se preenchesse a condi¢do), momento a par-

tir do qual o grupo passaria a produzir os seus efeitos.

122 Sem se referir a uma condic&o legal mas invocando a retroactividade da deliberacdo da AG:
F. PEREIRA COELHO, cit., p. 43 s., n. 105.

122 \/. uma breve descricdo sobre a unipessoalidade transitéria em PEDRO MAIA / A. PINTO
MONTEIRO, cit., p. 144 s..

124 Embora durante o periodo mencionado no texto a sociedade dominante ainda néo pudesse,
juridicamente, emanar instrugdes vinculantes a sua dominada (v. n. 121), nada impede que, na pratica,
elas tenham sido dadas e acatadas, pelo que, v.g., 0 patriménio da dominada pode ter sido fragilizado ou
ter havido uma confuséo patrimonial sociedade-sdcio, situagdes aptas a ter desencadeado a insolvéncia da
dominada, permitindo a aplicacdo da responsabilidade do art. 84° por, durante aquele periodo, ndo serem
observados os preceitos da lei que estabelecem a afectacdo do patriménio desta sociedade ao cumprimen-
to das respectivas obrigacdes perante 0s seus credores.
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b) Da perspectiva da “ratio legis”

A pretensa congruéncia entre o que é disposto nos diversos numeros do art. 489°
justifica-se, sobretudo, se ela permitir resolver os diversos problemas que, de outro
modo, se colocam se se optar por uma interpretacdo do preceito que conduza a conside-
racdo de que os efeitos do grupo se comegam a produzir, incondicionalmente, desde a
data em que a sociedade dominante tem a titularidade de 100% do capital social da sua

dominada'®®

. Assim, com a interpretacdo do art. 489° que perfilhamos:

1- operar-se-4 uma reducdo da sobreposicédo dos poderes dos administradores aos
poderes dos sécios da sociedade-mae no que toca & constituicdo do grupo®?,
reduzindo as repercussdes desvantajosas que tal sobreposicdo pode originar no
patriménio desta sociedade, bem como, indirectamente, nos interesses dos seus

socios (maxime, no seu direito ao lucro).

De facto, se a aplicacdo dos efeitos do dominio total (v.g., arts. 501°,
502°) se desse logo apos a constituicdo ope legis do grupo, tal poderia traduzir-
se, no limite, na assungdo de pesados encargos financeiros para a sociedade
dominante (basta pensar-se que esta [também] responde pelas obrigacdes ante-
riores ao grupo, pelo que se tivesse adquirido a participacdo totalitaria de uma
sociedade altamente endividada, tal poderia vir a traduzir-se num risco de insol-
véncia para a propria dominante, e se esta ja integrar um grupo, igualmente para

este no seu todo'?’

) e que ndo se extinguiriam mesmo que 0s sécios desta vies-
sem a decidir pelo termo do grupo na AG do art. 489°2. Portanto, mesmo que
ainda ndo tivessem nada a ver com a formacao do grupo, os socios da sociedade
dominante j& poderiam comecar a ver os seus dividendos diminuidos, que

seriam mediatamente influenciados pelas consequéncias nefastas que esses

125 ENGRACIA ANTUNES (Os Direitos..., cit.) embora, por um lado, aponte neste sentido (p. 62),
por outro, considera que o art. 489°/3 deve ser interpretado restritivamente, para se adequar a sua ratio
legis (pp. 63-68).

126 Mas a sobreposicdo ainda se manteria quanto ao seu funcionamento: v. idem, Os Grupos...,
cit., pp. 148-150.

127 Insolvéncia, essa, que, atendendo ao “efeito pirdmide” do capital social da sociedade-mée —
com o mesmo capital a ser utilizado de forma artificial como garantia de crédito, e ndo so, para as varias
sociedades do grupo, o que necessariamente dilui o seu valor de garantia para os credores —, pode ndo ser
assim tdo dificil de acontecer. Cf. idem, pp. 151-154.
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encargos provocariam no patrimonio da sociedade onde eram socios: a socieda-
de dominante. E tém estas consequéncias sem sequer terem dado — em principio
— 0 seu assentimento a uma transformacdo tdo importante na actividade e fun-
cionamento da sociedade de que sdo socios (com repercussdes inevitaveis para
eles mesmos), como seja a passagem de uma empresa individual a uma empresa
plurissocietéria.

Efectivamente, quem decide sobre a formacdo do grupo é o colégio de
administradores da sociedade dominante (SA ou SCA) e ndo o0s seus socios, uma
vez que a aquisicdo de participagdes sociais noutra sociedade (mesmo da totali-
dade) configura uma matéria de gestdo, sendo que estas matérias, nos termos do
proémio do art. 406°, conjugado com os arts. 405°/1 e 373%3 — para as SCA ex vi
478° —, competem ao conselho de administragdo. Dissemos acima “em princi-
pio” porque quando a sociedade-mde seja uma SQ isto ja ndo sera tdo liquido,
uma vez que, se os estatutos da sociedade ndo dispuserem diversamente, a aqui-
sicdo de participacdes sociais noutras sociedades ¢ uma das competéncias suple-
tivas da AG (art. 2462, d)). Mas esta Gltima situacdo ndo parece retirar muita
forca ao argumento, uma vez que se tratara da excepcao e ndo da regra, pois no
caso das SA e SCA ja ndo sera assim e, para além disso, mesmo nas SQ, a com-
peténcia para adquirir participacdes pode ndo deixar de recair sobre 0s gerentes,
desde que o contrato de sociedade assim o disponha (cf. arts. 259° e 246°2, d) a

contrario).

alcancar-se-4 um maior equilibrio entre a tutela da sociedade-filha (e dos cre-
dores que giram a sua volta) e a tutela da sociedade-mée (e os respectivos sujei-
tos envolventes: sdcios e credores) no caso de 0s sOcios virem a extinguir o gru-
po por constatarem que o risco seria muito superior a rentabilidade da sua manu-

tencéo.

No caso de o art. 501° se aplicar logo ap6s a constituicdo ope legis do
grupo, nem sequer a sociedade dominante poderia tirar proveitos durante esse
periodo com o exercicio da direccdo economica unitaria, uma vez que as instru-

¢Oes vinculantes s6 podem ser dadas ap0s a publicacéo do registo da deliberagdo
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social da al. ¢) do art. 489°/2 (em virtude da Parte Inicial do art. 503%1, ex vi
4910)1%8,

Portanto, reverter-se-ia 0 acto de gestdo dos administradores (a aquisicdo
de 100% do capital social de outra sociedade) apenas em prejuizos para a socie-
dade dominante, 0s seus socios (como vimos) e credores — que, contrariamente
aos credores da sociedade-filha, ndo se verdo tutelados por um mecanismo como
0 do art. 501°, pelo que, no caso limite da insolvéncia de uma ou varias socieda-
des-filhas que arrastem para a insolvéncia a propria sociedade-mée e 0 grupo no
seu todo, os credores desta ultima poderdo ndo conseguir ver satisfeitos os seus
créditos —, ao passo que a sociedade dominada e os seus credores teriam j& pro-
teccao entre a formacdo do grupo e a ocorréncia da AG: a sociedade dominada,
embora se arriscasse a ser dissolvida com a deliberacdo do art. 48992, a) — mas a
isso se sujeita qualquer sociedade unipessoal —, poderia activar, depois da AG
que determinasse o fim do grupo, o art. 502° para compensacdo de perdas que
“por qualquer razdo” se tivessem verificado, sendo que essas perdas, ha impos-
sibilidade de emissdo de instrugdes vinculantes, nunca se poderiam ter devido a
sociedade dominante; os credores da dominada, por seu turno, ver-se-iam numa
posicdo garantisticamente excessiva: passariam a ter um novo patriménio para
garantir os seus créditos (o da sociedade dominante), sem deixarem de ter o da
sociedade dominada, a ndo ser que a dominante optasse pela dissolucao daquela,
podendo, ainda assim, continuar a ser pagos a custa do patriménio liquidatario
que tivesse activo social suficiente (cf. arts. 146°/1 e 154°/1 — mas art. 153%1).
Isto tudo sem que houvesse razdo para tal, dado que o risco de diminuicdo
patrimonial da sociedade dominada que é produzido com a emanacéo de instru-
¢des vinculantes desvantajosas, com a auséncia destas, nunca chegou a existir,
pelo que os credores nem sequer poderiam ter visto a garantia geral dos seus
créditos ameagada (cf. Cap. II, 2.1.1.).

a formagdo dos grupos por dominio total passa a estar mais aproximada do

regime de constituicdo dos grupos por contrato de subordinacdo (e mesmo da

fusao)'%.

128 Assim, idem, Os Direitos..., cit., p. 64.
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Nestes ultimos, os sécios, apds terem um conjunto de elementos informa-
tivos, nomeadamente um projecto de contrato (art. 495°), poderiam, primeiro,
sopesar 0s riscos e as vantagens da formacdo do grupo (v.g., avaliando a condi-
cao patrimonial da potencial sociedade-filha), e s6 depois deliberar — nos termos
dos arts. 103%/1, 8592, 248°/1, 265°/1, 383°/2, 386°3 (ex vi 496°1) — no sentido
da celebracdo do contrato de subordinacdo, comecando, entdo, a relacdo de gru-
po [somente] a produzir os seus efeitos, nuns casos, apos a celebracdo do contra-
to (v.g., art. 501°1), noutros, apds a publicacdo do registo por depdsito desse
contrato (cf. art. 498° e 503%1/parte inicial). Sendo aplicavel ao dominio total e
ao contrato de subordinagdo praticamente 0 mesmo regime juridico (arts. 501°-
504° — v. n. 36), convimos que quanto mais aproximado for o momento em que
esse regime comeca a produzir os seus efeitos melhor, se mais razdes nao hou-
vesse, por uma questdo de igualdade em si (i.e., pelo facto dos regimes, como o
legislador o demonstrou com a norma remissiva do art. 491° supostamente,
deverem ter uma aplicacdo nos mesmos termos), mas ha outras razdes, como ja
vimos acima, e é sobretudo por essas que se pode dizer que a aproximacao, no
que toca a0 momento do inicio dos efeitos dos dois grupos, configurard uma
questdo de Justica: sO assim se conseguirdo evitar eventuais prejuizos calamito-
sos para a sociedade dominante e, indirectamente, para 0s seus socios e credores.

De outra banda, para os sdcios da sociedade dominante poderem fazer
uma melhor avaliacdo sobre os riscos da exploracdo empresarial na forma de
grupo, deverdo ser dotados na AG, no dmbito do direito a informagdo (cf. arts.
214°, 288° ss., 478°), de todos os elementos informativos necessarios (v.g., atra-
vés de relatorio que indique a situacdo patrimonial da sociedade totalmente

dominada, o seu passivo social, posicdo de mercado, etc.)**

, ho fundo, algo que
se pudesse aproximar dos elementos que constam de um projecto de contrato de
subordinacdo (art. 495° — cujos elementos presentes nas alineas dessa norma néao
sdo taxativos: cf. proémio do art.), para que viessem a tomar uma decisdo ponde-
rada sobre os destinos do grupo formado facticamente. E, ndo obstante os

receios que possam ser fundamentados nos efeitos desvantajosos que ocorrem

129

Idem, p. 655s..
130 ¢f. idem, Os Grupos..., cit., p. 865 s., n. 1702.
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com uma relagdo de grupo (maxime, os arts. 501° e 502°) — que podem desenca-
dear mais frequentemente a deliberacdo de venda de participacbes em montante
suficiente para terminar o grupo, mas, ainda assim (quando o endividamento da
dominada ndo for preocupante e a ligacdo a esta seja expectavelmente proveitosa
para a dominante), manter um numero que permita a existéncia de uma relagéo
de simples dominio (art. 486°), onde esses efeitos ndo se aplicam —, uma boa
informacdo sobre as potencialidades do grupo pode, inclusivamente, fazer os
socios ter uma opc¢do pela sua manutencdo, uma vez que a possibilidade de
emissdo de instrucdes vinculantes pode-se traduzir numa grande vantagem (que
sO pode existir nos grupos), que, por isso, merece ser devidamente realcada e —
por gue ndo, atrevemo-nos a dizer — aproveitada para um crescimento econémi-
co-empresarial mais estavel, com possiveis repercussées positivas na economia
do nosso pais.

Por Gltimo, ndo determinando a lei um regime aplicavel a deliberacéo
que tem de acontecer nos termos do art. 48992, talvez se possa defender a apli-
cacdo analdgica do regime que vigora no caso da deliberacéo da sociedade direc-
tora: arts. 103%/1, 85%/2, 248°/1, 265°/1, 383°%/2, 386%/3 (ex vi 496°/1).**

O momento em que o dominio total superveniente comeca a produzir 0s seus

efeitos no caso da responsabilidade do art. 501°

Como no contrato de subordinacdo a responsabilidade se torna efectiva com a

celebracéo do contrato (cf. art. 501°/1), aplicando-se a mesma norma ao dominio total

ex vi 491°, parece-nos que se pode dizer que sera no momento em gue 0 grupo comeca a

produzir os seus efeitos, ou seja, com a tomada da deliberacdo de manutencéo da situa-

céo de dominio total (ndo com a publicacdo do registo da mesma) que a responsabilida-

de da sociedade dominante pode comecar a ser activada pelos credores (desde que cum-

pridos os demais requisitos, claro).

Deste modo, ainda que com a nossa interpretacdo do art. 489° se aproximem 0s

momentos em que 0 grupo inicia os seus efeitos, continua a existir algum desfasamento,

pois ja vimos que, no contrato de subordinacdo, em virtude do art. 503°1/parte inicial,

31 Assim, idem, p. 864.
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as instrucOes vinculantes apenas podem comecar a ser emanadas depois da publicagéo
desse contrato, pelo que, aplicando-se essa norma ex vi 491° ao dominio total, as mes-
mas sO poderao ser emitidas nesta Ultima relacdo de grupo apds a publicacdo do registo
da deliberacdo social do art. 489°/2/c) — cf. arts. 489%/6 CSC e 3°1, u), 15°/1 e 70°1, a)
CRCom.

Mas ndo nos parece restar alternativa sendo sujeitarmo-nos a estes “efeitos

132 que, sendo contradicdes proprias do nosso regime juridico dos gru-

esquizofrénicos
pos (desenvolvido no ambito do contrato de subordinacdo), apenas por intermédio de

uma reforma desse regime poderao ser ultrapassados.

2. O Objecto da Responsabilidade: as Obrigacdes da Sociedade Totalmente
Dominada Susceptiveis de Serem Cumpridas pela sua Dominante

2.1. Obrigacdes relativas a prestacdes fungiveis (dividas)

Embora a lei se refira a “obrigacdes” (cf. art. 501°1), apenas de uma responsabi-
lidade por dividas se tratara™**. Efectivamente, a sociedade dominante apenas cumprira
prestacdes fungiveis***, normalmente traduzidas em dinheiro.** Contudo, a fungibilida-
de ndo caracteriza apenas as obrigacées pecuniarias*®®, sendo hoje pacifico que outras
prestacdes de dare, bem como as prestacdes de facere também possam ser fungiveis®®'.
Ainda assim, no caso da responsabilidade da sociedade dominante, ndo nos parece que
ela possa cumprir prestacdes técnicas de dare (ndo pecuniarias) ou de facere, que s6 a
sociedade dominada pudesse executar™*®, v.g., por causa da diversidade de objecto
social existente entre as duas sociedades. Mas, mesmo que em teoria a dominante con-

seguisse cumprir, parece evidente, por tudo o que ja foi dito quanto a natureza juridica

32\, idem, pp. 689-692.

133 Neste sentido, v.g., MENEZES CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Colectiva — No
Direito Civil e Comercial, Almedina, 2000, p. 81; JANUARIO GOMES, “A sociedade...”, cit., p. 879;
CALVAO DA SILVA, cit., p. 86.

134 Quanto a estas, v. ANTUNES VARELA, Das Obrigacées em Geral, |, Almedina, 2008, pp. 97
ss..

135 MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., cit., pp. 101 s., n. 47.

136 \/. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., |, Cit., pp. 845 ss..

37 Cf. JANUARIO GOMES, Assuncdo..., cit., p. 292 s..

138 Cf. MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 102, n. 47.
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da responsabilidade, que ela ndo assume, na relacdo com o credor, a posi¢éao juridica da

devedora principal, que continua a ser ocupada pela dominada'*°

, continuando o cum-
primento desse tipo de prestacGes a caber a esta Gltima.

Entdo e se a prestacdo que a dominada esteja obrigada a efectuar for fungivel
mas ndo pecuniaria ou for uma prestacdo infungivel, a responsabilidade da dominante
sera pura e simplesmente excluida? N&o cremos. Caso a devedora principal (dominada)
ndo cumpra a obrigacdo que apenas ela poderia cumprir, nada parece obstar a que a
garante (dominante) venha a cumprir a obrigacdo secundaria de ressarcimento dos
danos — tal como acontece com a fianca™*’. Com a converséo da prestacéo inicial numa
indemnizacdo, passa a existir uma prestacéo susceptivel de ser efectuada pela dominante
(desde que a indemnizacdo determinada ou determinavel seja em dinheiro e ndo em
reconstituicdo natural), podendo o credor, a partir dai, exercer a sua libera electio na
activacdo da responsabilidade.

Questdo diferente € a de saber se a fonte da divida € relevante para a responsabi-
lidade. Consideramos que a sociedade dominante responde independentemente do facto

141

que tenha originado a divida™™", contanto que ela vincule a prépria dominada, que, v.g.,

pode opor a terceiros a limitacdo do seu objecto social'** (arts. 260%/2 e 409%/2, 478°), e
assim ndo ficar vinculada®; mas, ai, estaremos perante uma questio de alegacéo de
meios de defesa, neste caso, proprios da sociedade dominada (que ja vimos poderem
aproveitar a dominante) e ndo de irresponsabilidade em virtude da fonte da obrigacéo.
No entanto, talvez seja de excluir a responsabilizacdo da sociedade dominante,
[apenas] ao abrigo do art. 501°, por multas ou coimas que tenham sido cominadas a
sociedade dominada, respectivamente, no &mbito de responsabilidade penal ou respon-
sabilidade contra-ordenacional***, uma vez que, de acordo com os principios dos respec-
tivos dominios juridicos, qualquer uma destas responsabilidades assume uma natureza

pessoal e intransmissivel**.

139 Th. assim, JANUARIO GOMES, “A sociedade...”, cit., p. 879.

149 \dem, Assuncao..., cit., p. 295.

L Th. neste sentido: v.g., MENEZES CORDEIRO, O Levantamento..., cit., p. 81; “A responsabili-
dade...”, cit., p. 103; ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 802.

142 Sobre os actos que ndo respeitam o objecto social, v. A. SOVERAL MARTINS, “Os Poderes de
Representag¢do dos Administradores de Sociedades Andénimas”, BFDUC, Coimbra Ed., 1998, pp. 281 ss..

143 Assim, CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, cit., p. 27 s., n. 21.

" Ibidem.

15 Cf., embora noutro ambito, o Ac. do TRL de 21-11-12 (José Sapateiro), proc.
670/11.4TTALM.L1-4.
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2.2. O momento da constituicio das obrigac6es

Antes de tudo, a sociedade dominante apenas responde pelas obrigacbes que
tenham sido constituidas posteriormente & entrada em vigor do CSC**®.

Mas, feita esta ressalva, diz-nos o art. 501°/1 (ex vi 491°) que a sociedade domi-
nante responde pelas obrigacfes que a dominada tenha constituido (constituicdo essa
que, evidentemente, pode variar, v.g., em funcdo da fonte da obrigacdo), quer antes da

formacéo do grupo, quer durante a sua vigéncia.

2.2.1. As obrigacdes constituidas antes do nascimento do grupo

A primeira vista, pode parecer estranho que a sociedade dominante responda por
dividas que a dominada tenha contraido em momentos em que a primeira nao tenha tido
(nem podido ter) nada a ver com elas. No entanto, constatamos (no Cap. 1) que o prin-
cipal motivo subjacente a previsdo da responsabilidade é o risco de diminui¢do do
patrimonio da sociedade dominada potenciado pela possibilidade de emissdo de instru-
¢des vinculantes desvantajosas. Assim sendo, esse risco, produzido ao longo da vigén-
cia do grupo, também podera prejudicar a satisfacdo das dividas nascidas e vencidas
antes do dominio total, e das dividas nascidas anteriormente a este mas que sO se
venham a vencer durante a relacdo de grupo.'*’ Facamos a distincdo entre o dominio

total inicial e superveniente.

Tratando-se de uma situacdo de dominio total inicial (art.° 488°), dir-se-a4 que a
sociedade-méde sO responde pelas obrigacdes constituidas depois do nascimento dessa
relacdo de grupo®®, visto que, sendo a sociedade unipessoal constituida ab novo, néo
existirdo obrigagGes anteriores para Ihe serem imputadas.

Contudo, atendendo ao art. 1993, a sociedade originariamente dominada pode
ter assumido negocios celebrados anteriormente ao registo da sua constituicdo — que ja
vimos ser o momento em que o dominio total inicial se forma —, pelo que destes podem

derivar obrigacfes que, com essa assuncdo, passam a ser “da” dominada e se podem

146 Cf. 0 Ac. do STJ de 23-01-96 (Lopes Pinto), proc. 087747.
47 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 804.
148 Assim, CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, Cit., p. 23.
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considerar “constituidas antes” (cf. art. 501°/1) do nascimento da relagdo de grupo por

dominio total inicial.

Ainda assim, serd no dominio total superveniente que a responsabilidade pelas
obrigagdes anteriores causara maior perplexidade. O art. 501°, na sua aplicagdo directa a
relagdo de grupo por contrato de subordinacdo, faz a sociedade directora responder,
indiferenciadamente, por todas as dividas da sua subordinada, constituidas antes do ini-
cio do contrato de subordinacdo ou durante a sua vigéncia. E esta abrangéncia, embora
se possa discutir, ndo nos parece muito dificil de aceitar. Efectivamente, em face dos
multiplos elementos que podem integrar um projecto de contrato de subordinacgdo (art.
495°), ndo nos parece que as contas e, em geral, a situacdo obrigacional e patrimonial da
subordinada ndo fossem um deles, dai que a directora — antes de o ser —, dispds, em
principio, de todos os elementos que tenha achado convenientes para poder efectuar
uma cuidadosa anélise dos efeitos do grupo antes de firmar o contrato de subordinac&o.
Por isso, se teve conhecimento das dividas anteriores da sua subordinada e, mesmo
assim, aceitou celebrar o contrato de subordinacdo, pode-se dizer que esta a “assumir”
0S riscos que isso envolve, sendo que ja sabia, de antem&o, que um deles seria a respon-
sabilidade por essas dividas. Ainda assim, se algum vicio escondido (que ndo lhe fosse
exigivel conhecer) Ihe escapou, podera sempre pedir a anulagao do contrato de subordi-
nacao nos termos gerais, que terd efeitos retroactivos e, por isso, fara cessar a responsa-
bilidade.**

Ora, no caso do dominio total superveniente, se se considerar que 0 grupo come-
ca a produzir efeitos logo no momento em que a sociedade dominante concentra a tota-
lidade do capital social da sociedade dominada, em principio, nenhuma possibilidade
houve da primeira ter conhecimento sobre as dividas (da segunda) que a esperam (v.g., a
ndo ser que a dominada, antes de o ser, a tenha informado sobre a sua real situacdo), dai
que, por comparacdo com o contrato de subordinacdo, seja injusta a aplicacdo de uma
responsabilidade t&o abrangente —v., supra, 1.3., I, b).

MENEZES CORDEIRO, embora considere que a letra do art. 489°3 aponta nesse

150

sentido™°, reconhece a situacdo de injustica que dai advém™?, pelo que chega a por a

9 Th. assim, MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 107.
0 1dem, p. 103.
1 1dem, p. 108.

51



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

hipotese de uma reducdo teleoldgica parcial desse preceito no sentido de a sociedade
dominante ndo responder pelas obrigacOes anteriores da sua dominada, quando, de boa
fé, ndo as conhecesse (nem pudesse conhecer)*®2. Contudo, perante o valor de seguranca
subjacente ao art. 501° (que se sobrepBe as concepcdes de justica), acaba por preferir
gue essa situagdo apenas possa acontecer em sede Gltima de abuso de direito™®.
Contudo, se se aceitar a interpretacdo do art. 489° que propusemos acima (cf.
1.3, 1, @)), a constituicdo da situacdo de dominio total aproximar-se-a do grupo por con-
trato de subordinacdo, passando os socios da sociedade dominante a ter conhecimento
das condicGes e riscos do grupo — onde se inseriréo as obrigagdes anteriores da domina-
da — e, assim sendo, também j& ndo chocara, mesmo do ponto de vista da justica, que a

sociedade dominante responda pelas obrigacGes anteriores.

2.2.2. As obrigacdes constituidas durante a vigéncia do grupo

Em relacdo as obrigacdes posteriores ao nascimento do grupo, depois de tudo o
aquilo que ja expusemos relativamente aos fundamentos da responsabilidade do art.
501° e ao exercicio do controlo da dominante sobre a dominada durante a relacdo de
grupo, ndo é dificil de aceitar que elas sejam relevantes para efeitos de aplicacdo dessa
responsabilidade. Justamente, em face da possibilidade de emissdo de instrugdes vincu-
lantes (maxime, desvantajosas), para além do risco de diminuicdo do patrimdnio social
da dominada que isso acarreta, pode-se considerar até que, muitas vezes, em virtude do
exercicio da direc¢do unitéria, o autor material das obrigacfes € mesmo a prépria domi-
nante (aproximando-se a dominada a uma filial ou sec¢cdo da dominante), dai que, ndo
obstante a derrogacdo de principios gerais e societarios, ndo choca, do ponto vista da
justica, que a sociedade-mae responda por elas.

Contudo, como parece claro, a sociedade dominante so sera responsavel pelas
dividas que a sua dominada tenha contraido enquanto existir a relacdo de grupo (é o
proprio art. 501°/1, “in fine”, que o refere). Ainda assim, em face da regra registral da

inoponibilidade a terceiros dos factos cujo registo e publicacédo sejam obrigatdrios (art.

2 Ibidem.

153 |bidem. Até porque para o Autor — como veremos infra (3. e B.) — a sociedade dominante tem
sempre a Ultima escapatdria de desfazer o grupo nos 30 dias seguintes a sua formagao factica e, assim,
ndo responder pelas obrigacdes anteriores por faltar um dos pressupostos de activacdo da responsabilida-
de —v. Idem, pp. 108-110.
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168°/2 CSC e art. 14°/2 CRCom), e podendo um desses factos ser o termo da relacéo de
grupo por dominio total (cf. arts. 489%/6 CSC e 3%1, u), 15°1 e 70°1, a) do CRCom),
podera a sociedade dominante ter que responder por dividas contraidas entre os factos
que originam esse termo (cf. art 489%4 e nn. 106 e 109) e a publicacao do registo dessa
situacdo, sem prejuizo dela poder alegar que o terceiro esta de ma-fé, i.e., que ja teria

conhecimento do termo do dominio total (art. 168°/2, “in fine”).**

2.3. Alirrelevancia das instrucdes vinculantes para a fonte das obrigac6es

ENGRACIA ANTUNES™® sugere, de “jure condendo”, a aplicacio da responsabili-
dade do art. 501° exclusivamente as obrigacfes que tiveram como fonte actos que
tinham surgido por causa das instru¢cbes emanadas (sugerindo, em virtude da evidente
dificuldade probatdria que dai adviria, uma correspondente inversdo do 6nus de prova),
excluindo as que tenham surgido independentemente e apesar do exercicio do poder de
direccao.

No entanto, pensamos gque ndo deve existir um nexo de causalidade entre a fonte
das obrigacBes e as instrucdes emanadas.™® Basta pensar que a responsabilidade tam-
bém pode recair sobre obrigacGes anteriores ao proprio grupo e ai, com € 6bvio, ndo
poderia ter existido qualquer instrugdo. Mas, mesmo que sO versasse sobre as obriga-
cOes posteriores, o trafico juridico-comercial ver-se-ia condicionado, uma vez que 0s
credores teriam de avaliar se as relacdes que tinham estabelecido com a sociedade-filha
tinham tido origem numa instrucdo da parte da sociedade-mae. Para além disso, como ja
referimos (Cap. 1, 2.1.1.), o grande fundamento da responsabilidade € a mera possibili-
dade das instrucdes vinculantes desfavoraveis serem emanadas, isto bastando para se
verificar um risco de diminuicdo no patriménio da sociedade-filha. E esse risco produz-
se, abstractamente, em relacdo a todos os credores da sociedade dominada, independen-
temente ou apesar dos seus créditos terem ou ndo derivado do exercicio do concreto

poder de direccdo unitério.

154 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 804 s., n. 1573.
55 |dem, p. 803.
15 Th. assim: M. FATIMA RIBEIRO, Cit., p. 417 s., n. 97.
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3. O Decurso de um Prazo de 30 Dias sobre a Constituicdo da Sociedade
Totalmente Dominada em Mora

Para que a responsabilidade da sociedade dominante possa ser efectivada ficam a

faltar os dois requisitos:

— a sociedade dominada néo ter cumprido — em sentido amplo: mora, [e também]
incumprimento definitivo e cumprimento defeituoso™’ — a obrigac&o;

— e o0 decurso de um prazo de 30 dias sobre a data em que ela se constituiu™® em
mora (art. 501°/2).

Ora, ja vimos que estes pressupostos evidenciam aquilo que pode ser apelidado
de subsidiariedade média: ao incumprimento do devedor inicial (dominada) é acrescido
0 requisito do decurso de um prazo, o qual, sé depois de esgotado, faz com que a divida
possa ser exigida ao devedor secundario: a sociedade dominante.

Para MENEZES CORDEIRO™, este prazo de 30 dias ndo se pode verificar apenas
para as dividas constituidas durante o dominio total, sob pena de: i) a responsabilidade
pelas dividas anteriores correr o risco de ser imediata e ndo subsidiéria; ii) para além de
que esse periodo tem claramente a intencdo de permitir que a devedora principal —
dominada — pague a divida ao credor, dai que, se ndo se aplicasse as obrigacdes anterio-
res, tal ja ndo seria possibilitado. Deste modo, mesmo que a sociedade dominada ja
tenha atingido ou ultrapassado os 30 dias de mora em relacdo a dividas anteriores, para
o credor poder activar a responsabilidade do art. 501° relativamente a essas dividas, tera
de aguardar que se tenha esgotado um [novo] lapso temporal de 30 dias — sem prejuizo
de, durante 0 mesmo, se continuarem a contar os juros de mora e outros encargos'®.

Como a interpretacdo do art. 489° que apresentamos supra aproxima o dominio
total do contrato de subordinagdo — nomeadamente em relagcdo ao conhecimento das

dividas anteriores —, a tese do AUTOR nao tera, para nds, o cariz de “expediente de sal-

157/, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 811.

158 Sobre a constituicdo em mora, v. idem, p. 809 s..

9 MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 107 s..
1% Ihidem.
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vagdo” da responsabilidade®*

, Mas pensamos que 0s argumentos que propde para a sua
defesa — maxime, i) e ii) — sdo compativeis com aquela interpretacdo, até porque tam-
bém tém aplicacéo no grupo por contrato de subordinac&o™®?.

Destarte, propendemos para que o referido prazo apenas se comece a contabili-
zar a partir do momento em que o grupo inicia os seus efeitos (para nés, com a tomada
da deliberagéo do art. 48992, c)), por forma a ndo se introduzir uma desigualdade no
regime da responsabilidade em funcédo das dividas serem anteriores ou posteriores aque-
le momento. Especifiguemos o ambito de tal prazo: tratando-se de dividas anteriores,
independentemente do tempo de mora no momento em que 0 grupo comecga a produzir
efeitos, o credor tera de aguardar que passem 30 dias sobre esse momento para poder
activar a responsabilidade junto da sociedade dominante; relativamente as dividas poste-
riores, o prazo de 30 dias contar-se-a, em relacdo a cada divida concreta, a partir do
momento em que a sociedade dominada se constituir em mora.

Neste sentido, s depois deste prazo se esgotar, podera o credor, verificados
todos 0s pressupostos, activar a responsabilidade, dai que se lhe possa atribuir a desig-
nacao de um requisito com efeitos suspensivos sobre a prépria activacao da responsa-

bilidade!®®.

B. O Momento da Verificagdo dos Pressupostos'®*

Enquanto néo estiver preenchido o pressuposto do decurso dos 30 dias sobre o
inicio do grupo ou sobre a mora (nos termos que acabamos de expor em A., 3.), mesmo
que ja estejam verificados todos 0s outros pressupostos, ndo pode o credor exigir o
cumprimento da divida a sociedade dominante. Se, entretanto, antes de decorridos os 30
dias, qualquer um dos outros pressupostos cessar, a conclusao sé pode ser uma: a res-
ponsabilidade ndo pode ser activada. Veja-se:

Em primeiro lugar, como é compreensivel, se a mora cessar antes dos 30 dias se

esgotarem (v.g., a dominada cumpriu ou extinguiu a divida pelos demais meios possi-

1L Cf. n. 153.

162 Cf. MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 107.

163 Assim, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 807, n. 1578.

164 Acompanharemos de perto o pensamento de MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”,
cit., p. 109 s..
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veis; invocou a exceptio non adiplenti contractus; provou que a mora adveio de facto
superveniente que ndo lhe era imputavel; etc.), falha um dos requisitos e, portanto, a
responsabilidade (ndo se tendo, sequer, constituido) ndo se podera dar; pelo menos,
enguanto — no caso de cessar a mora mas nao se ter extinguido a divida — ndo comecar a
decorrer novo prazo que atinja, no minimo, 30 dias e, desde que, nesse momento se
verifiguem todos os demais requisitos.

Em segundo lugar, é a prépria divida que se pode extinguir durante o decurso
dos 30 dias (v.g., pela excepcao de ndo existéncia de crédito; pela excepcao de prescri-
cao; pelo cumprimento ou outra causa de extingdo além dele; etc.). Aqui, faltando o
proprio objecto da responsabilidade, ainda sera mais evidente a impossibilidade da sua
activacdo. Assim também se passa com a fianca (cf. art. 651° CC).

Perante isto, constatamos ja que o art. 501° ndo ¢ nenhum “remédio absoluto”165,
ele pretende que a resolucdo da situacdo seja feita primordialmente entre a dominada
(devedora principal) e o credor — mesmo que para tal seja necessario um “empurrdo” da
dominante por intermédio de instrucdes vinculantes a dominada nesse sentido (obvia-
mente que a norma ndo o diz, mas, pelo menos, é-nos legitimo pensar que tal possibili-
dade ha-de ter passado pela mente do legislador) —, em linha, alias, com a dose suficien-
te de acessoriedade e subsidiariedade que o regime da responsabilidade comporta.

Em terceiro lugar, se a relagdo de grupo por dominio total terminar (cf. art.
489°4 e n. 109) durante o periodo de 30 dias, s6 se podendo considerar a responsabili-
dade constituida depois desse lapso temporal estar esgotado, também ndo parece ofere-
cer grandes davidas o facto de ndo ser possivel ao credor activa-la. De facto, ndo che-
gam a estar preenchidos todos os pressupostos da responsabilidade: no momento em
que o grupo [ainda] existia, 0 requisito do decurso de 30 dias ainda nao estava verifica-
do, e quando se poderia considerar verificado ja o grupo nédo existia (*) — mas, em face
das regras registrais ja invocadas'®®, para a sociedade dominante n&o ter que se sujeitar &
responsabilidade pelas dividas que a sua dominada ja tivesse constituido antes do domi-
nio total iniciar os seus efeitos, podera o registo do termo do grupo ter que ser promovi-
do antes de ser ultrapassado o prazo de 30 dias, sob pena de a dominante ter que provar

a ma fé do credor (i.e., que este teve conhecimento do termo do grupo) que tivesse acti-

165 Cf. idem, p. 110.
%0 Cf.2.2.2, p.525s..
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vado a responsabilidade depois desse prazo, mas antes de ser publicado o registo da
extin¢do do dominio total.

A esse propdsito, MENEZES CORDEIRO diz 0 seguinte: “Trata-se de um direito
potestativo que ndo origina responsabilidade se ndo for exercido ou enquanto o ndo seja.
No momento em que seja exercido, devem consubstanciar-se 0s seus requisitos. E um
principio bésico (ou seria como exigir coabitacdo depois do divércio!) que nenhuma

187. salvo abuso de direito, como ¢ natural 1%,

jurisprudéncia do coragdo pode afastar
Claro que, se se verificar que a dominante emite instrugcdes vinculantes desvantajosas
para arruinar o patriménio da dominada, impedindo, assim, a satisfagdo dos credores
que ndo tinham podido activar o art. 501°, havera condi¢des para chamar a colacéo a
ultima ratio do abuso de direito (art. 334° CC) por violacdo da boa fé e da confianca e,

portanto, possibilitar a responsabilidade em relagdo a esses credores.'®°

Este entendimento fara com que, no caso de o grupo terminar, as dividas con-
traidas e vencidas durante a vigéncia do dominio total (ou, atendendo as regras regis-
trais, as constituidas entre 0 momento em que se da o termo do grupo e a publicacdo do
seu registo), sobre as quais a dominada, no momento desse termo (ou da publicagéo do
seu registo) ainda ndo estivesse em mora ha, pelo menos, 30 dias, deixem de vir a ser
cumpridas pela dominante.'” Se estas ndo o vao ser, muito menos o serdo aquelas que
sejam constituidas durante a vigéncia — e até antes — do grupo (ou entre o termo deste e
a publicacdo do seu registo) mas que apenas se vencam depois do seu termo (ou depois
da publicagéo do registo deste). Poderemos mobilizar o que dissemos anteriormente (cf.
*)_

A primeira vista, até pode parecer injusto — mas quando efectivamente o seja,
havera sempre a possibilidade de recorrer ao abuso de direito, como enunciado —, no
entanto, as demais das vezes, serd o contrario, i.e., quase um imperativo de justica, pois
a sociedade dominante, embora ja tivesse deixado de o ser, e, portanto, ja ndo podendo

constituir qualquer risco para o patriménio da sua antiga dominada ndo dissolvida®™,

187 Todavia, ndo foi este o entendimento no Ac. do STJ de 31-05-05 — cf. n. 58.

1% MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 110.

199 Cf. ibidem.

170 Contra, novamente, o Ac. do STJ de 31-05-05 — cf. n. 58.

YL E 0o facto de ter sido dissolvida, ndo é impeditivo dos credores satisfazerem os seus créditos
com o patrimonio liquidatario da antiga dominada que tenha activo social suficiente (cf. arts. 146%1 e
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continuaria a responder como se o constituisse e, no limite, poderia ser confrontada com
uma responsabilidade ad eternum (pense-se em eventuais dividas duradouras que

podem ter sido constituidas durante a vigéncia do grupo e mesmo antes deste).

Fica a faltar dizer o que acontece quando, no momento do termo do grupo (ou —
tendo em conta as normas registrais — da publicacdo do seu registo), estejam verifica-
dos, em relacdo a determinadas dividas, todos 0s pressupostos para poderem ser cum-
pridas pela dominante, mas sem que o credor tenha activado a responsabilidade até
aquele(s) momento(s). Nestas condicdes, podera o credor exercer o direito que lhe é
conferido pelo art. 501° para la da cessacdo do grupo (ou do registo deste facto)? Cre-
mos que sim. Aqui a situacdo é bem diferente: o preenchimento do lapso temporal de
30 dias, acompanhado da verificacdo dos demais pressupostos, faz nascer a responsabi-
lidade, com plenos efeitos. Parece-nos que, nestas condicdes, a conjugagdo do n° 1 e do
n® 2, ambos do art. 501°, ndo nega a possibilidade de activacdo da responsabilidade apds
a extincdo do grupo, contrariamente ao que se passa em relacdo a cessacdo de qualquer
um dos pressupostos antes de se esgotar o periodo de 30 dias; a lei é clara: verificados
0s pressupostos, a sociedade dominante “é responsavel... pelas obriga¢fes constitui-
das... até ao termo” do grupo, mas “a responsabilidade ndo pode ser exigida antes de
decorridos 30 dias”, pelo que podemos dizer que, estando cumpridos todos os requisi-
tos, sO se esse prazo ndo se verificar € que a sociedade ndo chega a ser “responsavel”.

Se assim ndo fosse, bastaria a sociedade cessar o0 grupo, em qualquer momento,
para se livrar de praticamente todas as responsabilidades (apenas se sujeitaria aos cum-
primentos que ja tivessem sido pedidos).

Para além disso, o termo do grupo esta na disponibilidade da sociedade domi-
nante (que pode determinar o seu se e quando, dai que ndo seria justo fazer recair essa
incerteza sobre os credores), ao passo que o efeito suspensivo do periodo de 30 dias é
do conhecimento geral dos credores, que sabem que enquanto (e se) esse prazo nao se

esgotar ndo lhes adianta intimar a sociedade dominante a cumprir.

154°/1). Mas ndo o tendo, e se isso se dever a instru¢Bes ruinosas da dominante, entdo, mais uma vez,
poderia o credor usar a valvula de seguranc¢a do abuso de direito.

58



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

Concluindo: entendemos que o credor — atendendo as normas materiais — s6
poderd activar a responsabilidade durante a vigéncia do grupo se, esgotado o0 prazo a
que alude o art. 501°/2, se verificarem todos 0s pressupostos no momento da activacéo.
Para poder activar a responsabilidade para 14 do termo do grupo tem, no especifico
momento deste termo, de estar igualmente esgotado aquele prazo e verificados os res-
tantes pressupostos, com a condigéo adicional de, no momento em que a activacao for
feita, embora ja ndo se verifique a relacdo de grupo, terem de continuar a verificar-se
todos os outros requisitos, nomeadamente o ainda ndo cumprimento da divida. Se rele-
varem as regras registrais, estando preenchidos todos os pressupostos entre 0 momento
do termo do grupo e o da publicacdo do seu registo, podera o credor (provando-se que
desconhece o termo ou ndo se provando que o conhece) ainda activar a responsabilidade
neste periodo e, inclusivamente, mesmo apos essa publicacdo (caso todos 0s seus pres-
supostos estivessem verificados no momento em que a publicagédo se dé e se continuem
a verificar — a excepcdo da prépria relacdo de grupo — aquando da activagdo da respon-
sabilidade).

C. Breves Questdes sobre o Cumprimento da Responsabilidade

Verificados todos 0s pressupostos, podera o credor exigir a sociedade dominante
a totalidade da divida e as eventuais consequéncias legais que derivem da falta de cum-
primento da dominada (v.g, juros moratdrios, danos resultantes do incumprimento, etc.)
— objecto do cumprimento'®. E poderé fazé-lo de duas formas: extra-judicial ou judi-
cialmente.

Se a via for extra-judicial, pensamos que, apds o esgotamento do prazo de 30
dias sobre o incumprimento (em sentido amplo) da dominada, se dispensa que o credor
[também] interpele a sociedade dominante no sentido de a constituir em mora'’®. Em
face do caracter acessorio da responsabilidade da dominante, basta a mora da devedora
principal (dominada) — que pode mesmo ter surgido sem interpelagéo (cf. art. 805° CC)

— para que aquela passe a responder pelos juros moratorios, em especial, e pelos danos

172 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 811 s..
13 Diversamente, CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, cit., p. 25, n. 19.
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moratdrios, em geral*’*. Mas isto no significa que o credor n&o tenha de Ihe exigir tal
facto — o préprio art. 501°%2 parece apontar neste sentido, quando refere que “a respon-
sabilidade (...) ndo pode ser exigida (...)” —, i.e., de efectuar uma intimacéo (diferente
da interpelacdo) para que a sociedade dominante possa cumprir a divida. Ndo nos
podemos esquecer que dominada e dominante continuam a manter personalidades juri-
dicas distintas, e de que o conhecimento que a Gltima pode ter das obrigacBes da primei-
ra — sobretudo das anteriores a vigéncia do grupo — nem sequer se aproximara daquele
que um fiador tera quando constitui uma fianca — que resulta de um acordo'’®, ao con-
trario da responsabilidade, surgida ex lege 501° — ou das garantias que a dominante
preste a sua dominada ao abrigo do art. 6%3, que permitem conhecer desde o inicio as
“regras do jogo”. Talvez também por isso se possa defender que a intimagéo seja um
onus para o credor, i.e., ap6s o prazo de 30 dias (depois do inicio do grupo ou da mora —
cf. A., 3), enquanto ele ndo exercesse a responsabilidade junto da sociedade dominante,
ndo continuaria a beneficiar do avolumar dos encargos decorrentes da falta de cumpri-
mento da divida; pois, de outro modo, os juros e danos moratérios poderiam prolongar-
se no tempo por inac¢do do credor que, com o intuito de aumentar o valor total a rece-
ber, poderia atrasar a exigéncia do cumprimento da divida a dominante.

No entanto, nada impede que a intimacdo seja judicial, funcionando como cita-
cdo para a acgdo judicial crediticia'’®. Se, citada, a dominante ndo vier a cumprir a divi-
da voluntariamente, a accdo segue com vista a exigir o seu cumprimento a final (art.
817° CC). Questdo gue se pode colocar é se o credor pode demandar conjuntamente a
sociedade dominada. Em face da ja constatada proximidade da responsabilidade com a
fianga, cremos poder aqui mobilizar o art. 641° CC (com as devidas adaptacOes recla-
madas pelo dominio total), que permite a demanda conjunta. Alids, mesmo que o credor
opte por demandar apenas a dominante, nada parece impedir esta Gltima de chamar a
dominada a demanda, nomeadamente para facilitar a sua defesa na alegacdo dos meios
de defesa que sdo proprios da dominada mas que, numa logica de acessoriedade, apro-
veitam a dominante (cf. Cap. IlI, 1.).

Se, entretanto, apds a exigéncia extra-judicial, ou durante a acgdo de cumpri-

mento (ou mesmo depois de ter havido condenacao nesta) a sociedade dominante satis-

174 Assim, ANTUNES VARELA, Das Obrigaces em Geral, |1, Almedina, 1997, p. 488, n. 1.
75 Cf. idem, p. 486 s..
178 Deste modo, CARVALHO FERNANDES / JOAO LABAREDA, Cit., pp. 25 (n. 19) e 62s..
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fizer o credor (por cumprimento, pagando a divida, ou por qualquer outra causa de
extincdo além dele: arts. 837° ss. CC), tal teré efeito extintivo em relagéo a divida da
dominada e em relacédo a responsabilidade da dominante perante o credor quanto a con-
creta divida (cf. art. 651° CC).

Por outro lado, se o credor dispuser de titulo executivo (rectius, “exequivel”)

contra a sociedade dominante (art. 501°/3)*"

—V.g., 0 do art. 46°1, a) CPC, na sequén-
cia de uma condenacdo no ambito da accdo de cumprimento contra a dominante —,
podera intentar ac¢do executiva contra esta.

Finalizamos com a questdo de saber se, depois de ter cumprido a obrigacdo, a
dominante poderd, a titulo de sub-rogagéo nos direitos do credor (art. 644° CC), exigir
que a dominada lhe pague tudo quanto aquela tinha desembolsado. Embora o direito de

178

sub-rogacdo seja admitido~"", ndo é pacifico que possa ser exercido, pelo menos, com a

sua amplitude total*™

(i.e., de reembolso da totalidade de tudo quanto a dominante haja
pago), porque — convém ndo esquecer — muitas das dividas da sociedade dominada,
constituidas no ambito da vigéncia do grupo, terdo a “mao” da sociedade dominante por
intermédio do poder de direc¢cdo unitario em geral (quanto a estratégias, planos econoé-
micos, etc.) e da sua mais importante concretizacao juridica: as instrugdes vinculantes,
que vimos poderem ser utilizadas para a dominada contrair dividas em beneficio da
dominante ou de todo o grupo. Por isso, o direito de sub-rogacédo, quanto a estas dividas,
requerera uma ponderacdo cuidadosa e sempre casuistica. No gque toca as dividas que a
dominada tenha constituido antes do inicio do grupo, parece-nos aceitavel que, em prin-

cipio, esse direito possa ser exercido na sua totalidade depois do termo do dominio total.

T A questdo do titulo executivo ndo deixa, contudo, de suscitar perplexidade na doutrina.
JANUARIO GOMES (“A sociedade...”, cit., p. 869 s.) considera que o legislador “acaba por retirar com a
“mao processual” do art. 501°3 o que dera com a “mdo substantiva” do art. 501°/1”, pelo que, segundo o
autor, seria preferivel a solugdo de permitir a execucdo contra a dominante com base em titulo executivo
contra a dominada, mas apenas em relagdo as dividas constituidas durante a vigéncia do dominio total.

178 Cf. A. PERESTRELO OLIVEIRA, Grupos..., Cit., p. 602.

179 JANUARIO GOMES, “A sociedade...”, cit., p. 882, n. 48, tem a opini&o que, nas relagdes inter-
nas entre dominante e dominada ap6s o termo do grupo, a possivel reconducéo ao regime da fianga (e em
particular ao direito de sub-rogacgéo) requer uma cuidadosa ponderagdo.

61



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

CONCLUSAO

A direccdo unitaria e a pluralidade juridica das sociedades agrupadas tornaram a
empresa plurissocietaria — surgida com a expansao concentracionista — na alternativa
mais lucrativa para a exploracdo da actividade econémica, s6 que, em contrapartida,
externalizaram o0s riscos desta. Para os atenuar, alguns legisladores reconheceram o
fendmeno dos grupos societarios, como 0 nosso, que previu as “Sociedades Coligadas”,
regime dedicado a colaboragéo e ao controlo entre [algumas] sociedades. Nele, desta-
cam-se as normas sobre 0s grupos stricto sensu, maxime o regime do contrato de subor-
dinacdo, cujos efeitos mais relevantes (arts. 501°-504°) também se aplicam ao dominio
total, ex vi 491°.

Esta ultima relacdo de grupo traduz duas situacdes de unipessoalidade: uma ori-
ginaria (art. 488°) e outra superveniente (art. 489°). Em ambas manifestam-se duas for-
mas de controlo: de um lado, o controlo que a sociedade dominante, por ser sdcia Unica,
pode exercer sobre a AG da dominada; do outro, a direccdo unitaria que a administracédo
da dominante pde em pratica ao dar instrugdes vinculantes (art. 503°) a administracdo da
dominada. Dai que este amplo controlo tenha sido contrapesado com a tutela dos sujei-
tos que, a primeira vista, seriam os principais afectados pelo seu exercicio.

De facto, com a possibilidade de emissdo de instrugdes vinculantes desvantajo-
sas a sociedade-filha, a sociedades-mde potencia a diminuicdo patrimonial daquela e,
consequentemente, fragiliza a garantia geral dos seus credores. Por isso, para proteger
os interesses destes, reforgou-se 0 cumprimento das obrigacdes da dominada atravées da
previsdo do art. 501°, que contém uma responsabilidade objectiva, imperativa, patrimo-
nial e ilimitada que, embora rompa com principios gerais e societarios, é legitima, ja
que faz recair o risco da exploracdo empresarial plurissocietaria sobre quem o cria: a
sociedade dominante.

Ela assume a posicdo de garante do cumprimento da obrigacdo da dominada
(devedora primaria ou principal), sendo esta obrigacdo que vai moldar a da devedora
secundaria (dominante). Faltando autonomia a posicao da dominante e a sua obrigacao,
ndo estaremos perante uma responsabilidade solidaria, mas acessoria, de natureza fide-

jussoria, podendo o regime da fianca, com adaptacfes reclamadas pelo dominio total,
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servir de “orientagdo” ao regime da responsabilidade, que, & acessoriedade, ainda vé
acrescida a caracteristica da subsidiariedade média.

Quanto a analise desse regime juridico, comegamos por enunciar 0S pressupostos
da responsabilidade. O primeiro deles é a existéncia de uma relacdo de grupo por domi-
nio total, que tem requisitos relativos ao tipo e estatuto pessoal dos sujeitos e a partici-
pacdo totalitaria. Vistos estes, cabia determinar o momento do inicio do grupo e que
permitiria a efectivacdo da responsabilidade. No dominio total inicial, este momento
ocorre com o registo definitivo do contrato que constitui a sociedade unipessoal. Na
outra modalidade do dominio total, fruto — cremos — de uma condig&o legal presente no
art. 489%1/3, os efeitos da relacdo de grupo formada facticamente com a detencdo da
participacdo totalitaria estdo suspensos enquanto 0s socios da dominante ndo tomem a
deliberacdo social que decida pela continuidade do grupo — nascimento ope legis condi-
cionado da relagdo de grupo por dominio total superveniente. Quando (e se) esta for
tomada, a relacdo de grupo podera, entdo, comecar a produzir os seus efeitos, o0 que esta
de acordo com a ratio legis, pois aproxima o regime do dominio total ao do contrato de
subordinacdo, que € o mesmo, mas que, com a producdo automatica dos efeitos do
dominio total com a detengdo da integralidade do capital social, seria paradoxalmente
diferente (maxime, quanto ao inicio dos efeitos proprios destes grupos e, concomitante-
mente, ao conhecimento das dividas anteriores), com possiveis consequéncias calamito-
sas para a sociedade dominante, seus socios e credores.

Para além da relacdo de grupo, outros pressupostos tém de estar presentes para a
responsabilidade poder ser activada. Desde logo, a obrigacdo da dominada tem de ser
uma divida (independentemente da sua fonte, de advir ou ndo de uma instrugéo vincu-
lante e de ter sido constituida antes ou durante a vigéncia do grupo); depois, a dominada
tem de estar constituida em mora; e, por ultimo, ja devera ter decorrido um periodo
minimo (30 dias) sobre esta. E nestes dois requisitos que se evidencia a subsidiariedade
média: ao incumprimento da devedora inicial é acrescido o requisito do decurso de um
prazo, o qual, sé depois de esgotado, faz com que a divida possa ser exigida a devedora
secundaria. Este prazo, no entanto, s6 deve comecar a correr quando 0 grupo inicia 0s
seus efeitos, sob pena de a responsabilidade, em relacdo as dividas anteriores, ser ime-
diata (e ndo subsidiaria) e de elas ndo serem preferencialmente pagas pela devedora

principal.
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Por outro lado, se antes de se esgotar o prazo de 30 dias sobre o inicio do grupo
ou sobre a mora algum dos pressupostos cessar, a responsabilidade ja ndo podera ser
activada, porque estava suspensa e nunca chegou a nascer. Por isso, s6 quando esse pra-
z0 se esgotar o credor podera intimar (judicial ou extra-judicialmente) a dominante a
cumprir, desde que, no momento dessa intimagéo, se encontrem reunidos todos os pres-
supostos. Se, porventura, 0 grupo terminar, entendemos que o credor pode continuar a
lancar mdo da responsabilidade para la desse termo, desde que, aquando da extin¢do do
grupo (ou da publicacdo do registo deste facto), os pressupostos se encontrem todos
verificados e se continuem a verificar no momento em que a activagéo se dé (& excep-
cao, claro, da prdpria relagdo de grupo).

N&o obstante o art. 501° ser um remédio drastico, ndo julgamos que deva ser
absoluto e, muito menos, perpétuo. A interpretacdo e aplicacdo do regime da responsa-
bilidade tem de estar em harmonia com uma acessoriedade e uma subsidiariedade espe-
cificas, caracteristicas que também influenciardo o cumprimento (e tudo o que com ele
se relacione) da responsabilidade, desde os meios de defesa que a dominante pode opor
ao credor (que podem mesmo ser 0s que sao proprios da dominada mas que, huma logi-
ca de acessoriedade — nunca de solidariedade —, aproveitam aquela) até ao eventual
direito de sub-rogacdo que pode exercer contra a sua dominada ap6s satisfazer o direito
de crédito.

64



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

BIBLIOGRAFIA

ABREU, JORGE MANUEL COUTINHO DE,
— Da Empresarialidade — As Empresas no Direito, Almedina, 1996;
— Grupos de Sociedades e Direito do Trabalho, Coimbra, 1990;
— “Responsabilidade Civil nas Sociedades em Relacdo de Dominio”, Scientia

luridica — Tomo LXI, n° 329, 2012.

ALBUQUERQUE, PEDRO DE

— “Da Prestacdo de Garantias por Sociedades a Dividas de Outras Entidades”,

Revista da Ordem dos Advogados (ROA), Ano 57, VVolume I, Janeiro 1997.

ALMEIDA, ANTONIO PEREIRA DE,
— Sociedades Comerciais — Valores Mobiliarios e Mercados, 62 Edi¢do, Coimbra
Editora, 2011.

ANDRADE, ANA RITA GOMES DE,

— A Responsabilidade da Sociedade Totalmente Dominante, Almedina, 2009.

ANDRADE, MANUEL A. DOMINGUES DE,

— Teoria Geral da Relacéo Juridica, Vol. Il, 92 Reimpressdo, Almedina, 2003.

ANTUNES, JOSE ENGRACIA,

— Os Direitos dos Sécios da Sociedade-Méae na Formacéo e Direc¢do dos Grupos
Societarios, Universidade Catdlica Portuguesa Editora, Porto, 1994;

— Os Grupos de Sociedades — Estrutura e Organizagdo Juridica da Empresa Plu-
rissocietéaria, Almedina, 22 Edicdo, 2002;

— “Os Poderes nos Grupos de Sociedades — 0 papel dos accionistas e dos adminis-
tradores na formagao e na direc¢do da empresa de grupo”, Problemas do Direito
das Sociedades (PDS), pp. 153-166, N°1, Almedina, 2008.

65



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

ASCENSAO, JOSE DE OLIVEIRA,

— Direito Comercial, Vol. 1V, Sociedades Comerciais - Parte Geral, Lisboa, 2000.

CARREIRA, MEDINA,
— Concentracdo de Empresas e Grupos de Sociedades — Aspectos Historico-

Economicos e Juridicos, Edigdes ASA, 1992.

COELHO, FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA,
— “Grupos de Sociedades — anotacdo preliminar aos arts. 488° a 508° do Codigo
das Sociedades Comerciais”, Separata do Vol. LXIV do Boletim da FDUC,
Coimbra, 1988.

CORDEIRO, ANTONIO MENEZES,
— “A responsabilidade da sociedade com dominio total (501°/1, do CSC) e o seu
ambito”, Revista de Direito das Sociedades (RDS), pp. 83-115, Ano 11, Volume
I, 2011;
— Direito Europeu das Sociedades, Almedina, 2005;
— O Levantamento da Personalidade Colectiva — No Direito Civil e Comercial,
Almedina, 2000.

CORREIA, LUIS BRITO,
— “Grupos de Sociedades”, Novas Perspectivas do Direito Comercial (NPDC), pp.
377-399, Almedina, 1988.

CosTA, RICARDO ALBERTO SANTOS,
— “Deveres gerais dos administradores e “gestor criterioso e ordenado” ”, pp. 157-
187, 1 Congresso Direito das Sociedades em Revista (DSR), Almedina, Maio
2011;

— “Unipessoalidade Societaria”, Miscelaneas IDET, N° 1, Almedina, 2003.

CUNHA, PAuLO OLAVO,

— Direito das Sociedades Comerciais, Almedina, 5% Edicéo, 2012.

66



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

DiAS, RUI PEREIRA,
— Responsabilidade por exercicio de influéncia sobre a administracéo de socieda-
des an6nimas. Uma analise de direito material e direito de conflitos, Almedina,
2007.

DOMINGUEZ, JUSTINO F. DUQUE,
— “Recientes Desarrollos del Derecho de los Grupos de Sociedades en el Derecho
Espaiol”, Boletim da FDUC (BFDUC), Stvdia Ivridica 48, Colloquia 6, Coim-
bra Editora, 2000.

DUARTE, D10GO PEREIRA,
— Aspectos do Levantamento da Personalidade Colectiva nas Sociedades em
Relacdo de Dominio — contributo para a determinacédo do regime da empresa

plurissocietaria, Almedina, 2007.

FERNANDES, Luis A. CARVALHO / LABAREDA, JOAO
— “A situagdo dos accionistas perante dividas da sociedade anénima no Direito
portugués”, Direito das Sociedades em Revista (DSR), pp. 11-74, Ano 2, Volu-
me 4, Setembro 2010.

FIGUEIRA, ELISEU,
— “Disciplina Juridica dos Grupos de Sociedades”, Colectanea de Jurisprudéncia
(CJ), XV, 1990.

FRANCA, MARIA AUGUSTA,
— A Estrutura das Sociedades Andnimas em Relagdo de Grupo, Associacdo Aca-
démica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990.

GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA,

— “A sociedade com dominio total como garante. Breves notas”, Revista de Direi-

to das Sociedades (RDS), pp. 865-883, Ano I, N° 4, Almedina, 2009;

67



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

— Assuncao fidejussoria de divida — Sobre o sentido e o ambito da vinculagdo

como fiador, Almedina, 2000.

GUINE, ORLANDO VOGLER,

— “A Responsabilizagdo Solidaria nas Relagdes de Dominio Qualificado”, Revista

da Ordem dos Advogados (ROA), Ano 66, Volume I, Janeiro 2006.

KOPPENSTEINER, HANS-GEORG,

— “Os Grupos no Direito Societario Alemao”, Miscelaneas IDET, N° 4, Almedina,
2006.

MAIA, PEDRO / MONTEIRO, ANTONIO PINTO,

— “Sociedades andénimas unipessoais ¢ a Reforma de 20067, Revista de Legislagéo
e Jurisprudéncia (RLJ), pp. 138 ss., Ano 139, 2010.

MARTINS, ALEXANDRE SOVERAL,
— Cléausulas do Contrato de Sociedade que Limitam a Transmissibilidade das
Acgdes, Almedina, 2006;
— “Os Poderes de Representagdo dos Administradores de Sociedades An6nimas”,

BFDUC, Coimbra Editora, 1998.

MESQUITA, MANUEL HENRIQUE,
— “Anotagdo ao Acorddo de 17 de Junho de 1999, Revista de Legislacao e Juris-
prudéncia (RLJ), N°° 3905 e 3906 e N°° 3908 e 39009;

— “Os Grupos de Sociedades”, Coléquio Os Quinze Anos de Vigéncia do Codigo

das Sociedades Comerciais, Fundacdo Bissaya Barreto, Coimbra, 2001.

OLIVEIRA, ANA PERESTRELO DE,
— A Responsabilidade Civil dos Administradores nas Sociedades em Relagéo de
Grupo, Almedina, 2007;
— Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado (Coord. CORDEIRO, ANTONIO
MENEZES), pp. 1119-1232, Almedina, 22 Edigéo, 2009;

68



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

— Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade — Por um Critério Unitario de
Solugdo do “Conflito do Grupo”, Almedina, 2012.

PIDWELL, PEDRO,
— “A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas Unipessoal e a Responsabili-
dade do Sécio Unico”, Direito das Sociedades em Revista (DSR), Ano 4, Volu-

me 7, Almedina, Marco 2012.

PINHEIRO, LUIS LIMA,
— Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture) em Direito Internacional
Privado, Almedina, 2003.

PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA,
— Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4* Edicdo, 2005.

RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA,

— Grupos Empresariais e Societarios. Incidéncias Laborais, Almedina, 2008.

RIBEIRO, MARIA DE FATIMA,
— A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsiderac¢do da Per-
sonalidade Juridica”, Almedina, 2009.

RODIERE, RENE,

— Droit Commercial — Grouppements Commerciaux, Dalloz, 10°™ Edition, Paris,

1980.

SANTOS, FILIPE CASSIANO DOS,
— A Sociedade Unipessoal por Quotas — Comentarios e anotacGes aos artigos
270.-A a 270.°-G do Codigo das Sociedades Comerciais, Coimbra Editora,
2009;

— Direito Comercial Portugués, Volume I, Coimbra Editora, 2007;

69



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

— Estrutura Associativa e Participacdo Societaria Capitalistica, Coimbra Editora,
2006.

— “Sociedades unipessoais por quotas, exercicio individual e reorganizacdes
empresariais — reflexdes a proposito do regime legal”, Direito das Sociedades
em Revista (DSR), Ano 1, Volume 1, Almedina, Marco 2009;

SILVA, CATARINA MARTINS DA,
— “Os Grupos Bancarios no Regime Geral das InstituicGes de Crédito e Sociedades
Financeiras”, Revista da Ordem dos Advogados (ROA), Ano 57, Volume III,
Dezembro 1997.

SILVA, JOAO CALVAO DA,
— Banca, Bolsa e Seguros — Tomo | — Direito Europeu e Portugués, 3? Edigéo,
Almedina, Coimbra, 2012.

SousA, RABINDRANATH CAPELO DE,

— Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Coimbra Editora, 2003.

TRIGO, MARIA DA GRACA,

— “Grupos de Sociedades”, O Direito, Ano 123°, Tomo I, 1991.

VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES,
— Das Obrigag6es em Geral, Volume I, Almedina, 10? Edigdo, 2008;
— Das Obrigacdes em Geral, Volume II, Almedina, 72 Edi¢do, 1997.

VENTURA, RAUL,

— “Contrato de Subordinac¢do entre Sociedades”, Revista da Banca (RB), n° 25,
Janeiro/Marco 1993;

— “Grupos de Sociedades — Uma introducdo comparativa a proposito de um Pro-
jecto Preliminar de Directiva da C.E.E.”, Revista da Ordem dos Advogados
(ROA), Ano 41, Volume | (Janeiro-Abril 1981) e Volume Il (Maio-Agosto
1981).

70



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

REFERENCIAS JURISPRUDENCIAIS

— Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 26-04-1990, disponivel em Colec-
tanea de Jurisprudéncia (CJ), Ano XV, Tomo 2, p. 161

— Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 23-01-1996 (Lopes Pinto), Processo
n.° 087747, disponivel em http://www.dgsi.pt/

— Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 31-05-2005 (Fernandes Magalhaes),
Processo n.° 05A1413, disponivel em http://www.dgsi.pt/

— Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 12-09-2006 (Hélder Roque),
Processo n.° 69/04.9TBACN.C1, disponivel em http://www.dgsi.pt/

— Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 19-06-2008 (Manuela Gomes),
Processo n.° 260/2007-6, disponivel em http://www.dgsi.pt/

— Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 10-12-2009 (Moreira Alves), Pro-
cesso n.° 312-C/2000.C1-A.S1, disponivel em http://www.dgsi.pt/

— Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 21-11-2012 (José Eduardo Sapa-
teiro), Processo n.° 670/11.4TTALM.L1-4, disponivel em http://www.dgsi.pt/

71


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

ANEXO

s Art. 501° CSC, ex vi legis 491°:

1 - A sociedade totalmente dominante é responsavel pelas obrigagdes da sociedade
totalmente dominada constituidas antes ou depois do nascimento da relacdo de grupo
por dominio total, até ao termo desta.

2 - A responsabilidade da sociedade totalmente dominante ndo pode ser exigida antes
de decorridos 30 dias sobre a constituicdo em mora da sociedade totalmente dominada.
3 - Nao pode mover-se execucdo contra a sociedade totalmente dominante com base em

titulo exequivel contra a sociedade totalmente dominada.

< Art. 29° do Projecto da 92 Directiva Comunitaria™®’:

1 — A outra parte no contrato responde pelas dividas da sociedade surgidas antes da
concluséo do contrato e durante a sua vigéncia. Ela s6 pode, todavia ser demandada
depois de os credores terem interpelado a sociedade, por escrito, pondo-a em mora.

2 — A outra parte no contrato pode liberar-se dessa responsabilidade demonstrando
que a incapacidade da sociedade para cumprir deriva de circunstancias que foram
provocadas por uma influéncia por esta exercida ou omitida.

3 — A responsabilidade prevista no nimero 1 pode ser feita valer a partir do momento
da publicitacdo referida no artigo 20.° ou, quando a outra parte no contrato esteja
igualmente obrigada a publicitacdo segundo o artigo 21.°, a partir da publicitacdo

ocorrida em ultimo lugar.

1% Veja todo o diploma em: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Europeu das Sociedades,
Almedina, 2005, pp. 751-770.

72



A Responsabilidade por Dividas no Dominio Total

< §322 do AktG de 1965

(1) A partir da englobacao, a sociedade principal responde pelas obrigagdes constitui-
das a partir desse momento perante os credores da sociedade englobada, como devedor
conjunto.

(2) Quando a sociedade principal seja demandada por uma obrigacdo assumida pela
englobada, pode ela usar dos meios de defesa que ndo tenham a ver com a sua pessoa,
e apenas na medida em que pudessem ser usadas pela englobada.

(3) A sociedade principal pode recusar a satisfagdo dos credores, enquanto couber a
sociedade englobada o direito de impugnar o negdcio juridico subjacente a obrigacao.
O mesmo poder cabe a sociedade principal enquanto ela se puder liberar dos credores
através da compensacdo com um créedito vencido da sociedade englobada.

(4) Com base num titulo executivo obtido contra a sociedade englobada néo pode ter

lugar uma execugéo contra a sociedade principal.

'8! Tradugéo a partir de: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade da sociedade com
dominio total (501°/1, do CSC) e o seu &mbito”, RDS, pp. 83-115, Ano IlI, Vol. I, 2011, p. 95.
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