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RESUMO

O direito das sociedades comerciais, tal como o conhecemos hoje, em nada se
compara ao direito das sociedades inicialmente concebido pelos varios ordenamentos
juridicos, vocacionado para as sociedades comerciais de tipo individual. E um facto que hoje

0 mundo é totalmente dominado pelos correntemente designados “grupos de sociedades”.

Posto isto, e face aos atuais desafios que a realidade empresarial nos impde,
decidimos focar a nossa atencdo nos grupos de sociedades e nos problemas que eles
levantam, nomeadamente ao nivel da responsabilidade civil da sociedade dominante perante
os credores da sociedade dominada. Tendo isso em atencdo, a escolha do tema surgiu

“naturalmente”.

Comecamos a presente dissertacdo pelo enquadramento da questdo a luz do
ordenamento juridico nacional e ndo sé. Dele tiraremos varias ilagdes. Nesse sentido, serdo
analisadas varias vias possiveis de responsabilizacdo da sociedade dominante perante a
sociedade dominada e seus credores sociais, vias essas que, sem querer adiantar demasiado,
nos parecem insuficientes face a dimensao dos problemas que véao surgindo hum contexto

de grupos de sociedades, mais concretamente nos grupos de facto.

Por ultimo, e face a tamanhas insuficiéncias, tentaremos propor uma nova solucéo
juridica que passa pelo recurso ao instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. E
é, de facto, nesse sentido que ira discorrer a presente dissertacdo. E é ao longo dela que

procuraremos demonstrar as razdes que sustentam esta nossa posicao.

Pretendemos, sobretudo, desenvolver um regime juridico que, a nosso ver, podera
demonstrar-se capaz de resolver algumas das principais questdes que se colocam nesta sede,

contribuindo, desse modo, para o aperfeicoamento do sistema juridico nacional.

Palavras-chave: Grupos de Sociedades; Sociedades em Relacdo de Dominio;
Responsabilidade Civil; Desconsideragédo da Personalidade Juridica



ABSTRACT

Corporate Law, as we know it, has nothing to do with the initially Corporate Law
conceived by the many legal systems, designed for individual and traditional companies. It’s
more than a fact that nowadays the world is completely controlled by corporate groups.

Therefore, facing the challenges that the corporate reality currently presents, we
decided to focus our attention on the corporate groups and the problems they present, namely
the ones related to the liability of the parent company over the creditors of the subsidiary

one. In order of that, the choice of the subject does not seem difficult.

We start the present dissertation with the legal framework in light of the national and
international legal systems. Accordingly to that, we will analyze different possible paths to
hold the parent company liability to the dominated one and its creditors. Those paths seem
insufficient in light of the dimension of the problems that keep coming up in the context of

corporate groups, more specifically in factual groups.

Lastly, and facing such insufficiencies, we will try to purpose a new legal solution
that requires the use of “Piercing/ Lifting the Corporate Veil” or “Disregard of the Legal
Entity”. That is, in fact, the scope of this dissertation. We will try to present the arguments

that support our stance.

We intend, mostly, to develop a legal regime that, in our opinion, will become able
to solve at least some of the problems we presented and contribute to the improvement of

our legal system.

Keywords: Corporate Groups; Factual Groups; Tort Law; Piercing the Corporate Veil
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INTRODUCAO

A exposicao que adiante ira ser feita incide, na sua esséncia, na hermética questdo da
possibilidade de recurso a técnica da desconsideracéo da personalidade juridica no ambito
dos grupos de sociedades a luz do regime societario portugués vigente. Em seu redor, e
porque a aplicagdo da referida técnica sé fara sentido quando estejamos perante sociedades
em relacdo de dominio (e ndo em relacdo de grupo), andara sempre a problematica da
insuficiéncia do seu regime legal, bem como das consequéncias dai decorrentes, que séo

bastante numerosas.

Antes de mais, é premente realcar que a existéncia de uma relacdo de dominio entre
sociedades é apenas uma das formas possiveis de coligacdo societaria admitidas pela nossa
lei. A seu lado, poderemos encontrar sociedades em relagdo de simples participacdo! e
sociedades em relacéo de participacdes reciprocas?, para além das sociedades em relagio de
grupo, a que iremos também fazer referéncia. Mas séo de facto as sociedades em relacéo de
dominio que convocam uma analise mais aprofundada neste ambito, dado serem elas objeto
de inimeros litigios que convocam pertinentes intervencBes por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, ndo apenas a nivel nacional, mas um pouco por todo 0 mundo. Como tal, é

conveniente serem aqui examinadas nos seus aspetos mais fundamentais.

A andlise que aqui trazemos incide, pois, sobre as relagbes de dominio entre
sociedades. Sendo mais precisos, 0 objeto do nosso estudo ira incidir sobre a possibilidade
de recurso a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica como forma de
responsabilizacdo da sociedade dominante perante os credores da sociedade dominada no

ambito de uma relagdo de dominio.

Antes de partirmos para uma analise mais exaustiva da tematica, ha que proceder ao
seu enquadramento. Ao olharmos para o atual contexto economico (e empresarial), ndo
apenas em termos nacionais mas, sobretudo, em termos internacionais, rapidamente nos

apercebemos da importancia que os grupos de sociedades revestem nos dias de hoje, sendo

! Nos termos do Art.483° n°l do CSC, “considera-se que uma sociedade estd em relagdo de simples
participacdo com outra quando uma delas é titular de quotas ou a¢des da outra em montante igual ou superior
a 10% do capital desta, mas entre ambas ndo existe nenhuma das outras relagdes previstas no artigo 482°”.

2 Constituem sociedades em relacdo de participages reciprocas aquelas sociedades que detenham,
mutuamente, pelo menos 10% do capital da sociedade participada, conforme o previsto no Art.485° n°1 do
mesmo diploma.



eles 0s responsaveis por grande parte das transacdes de mercado. Sociedades comerciais
detentoras de participagdes sociais noutras sociedades sdo hoje recorrentes e vieram alterar
por completo o panorama do direito societario internacional, levantando uma série de

questdes as quais o Direito ndo se pode mostrar insensivel.

Assim sendo, e dada tamanha importancia, considerdmos pertinente uma reflexao
sobre a matéria. Dentro dos grupos de sociedades, e tal como referido anteriormente,
decidimos dar primazia as relac6es de dominio. Nao apenas porque elas constituem a maioria
das relaces juridicas que se estabelecem entre sociedades, mas principalmente porque do
seu regime juridico (ou falta dele, neste caso) resultam consequéncias algo dubias (e
gravosas até) para as sociedades dominadas, aquelas que se encontram numa posi¢do mais
desvantajosa, e seus credores sociais. Consequéncias essas que merecem, sem sombra de

davida, a nossa reflexao.

Este serd, pois, 0 nosso ponto de partida. Debrucgar-nos-emos essencialmente sobre
as consequéncias que se produzem na esfera juridica dos credores das sociedades dominadas,
aquelas que consideramos mais relevantes, sem nunca esquecer, como é 6bvio, outras demais
que merecam a nossa atencdo. Na realidade, basta refletirmos atentamente sobre a temética
para logo vermos que o facto de uma sociedade, enquanto pessoa coletiva, ter uma posicao
de dominio sobre outra alterara por completo o seu “normal” funcionamento e organizagao.
Desta forte intervengdo resultam efeitos, muitas vezes negativos, ndo apenas para esta
ultima, mas também, e sobretudo, para 0s seus credores sociais, que veem muitas vezes 0s
seus créditos afetados pela existéncia desta relacdo de dominio, a qual sdo totalmente alheios.
E para eles a ordem juridica ndo consagra nenhum mecanismo de prote¢do, 0 que nao

consideramos admissivel.

Feito o enquadramento geral, rapidamente se depreende as querelas que o tema pode
levantar. E é nesse sentido que pretendemos intervir, sem nunca nos sobrepormos, contudo,
ao legislador nacional, e sem termos a tentacdo de o querer substituir. Nao nos adiantando
em demasia sobre a tematica, olhamos para a técnica da desconsideracdo da personalidade
como uma via possivel, se ndo a melhor, de assegurar alguma tutela aos credores da
sociedade dominada, de assegurar que a sociedade dominante, muitas vezes responsavel
pelas condutas adotadas pela dominada, beneficia de um regime de responsabilidade

proporcional a influéncia que exerce, de forma ilicita, junto desta.
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CAPITULO I - DOS GRUPOS DE SOCIEDADES E DAS RELACOES DE
DOMINIO

1. A Importancia dos Grupos de Sociedades no Contexto Econémico Atual e o

Surgimento de um “Direito dos Grupos”

Designios da atual conjuntura capitalista que vigora no mundo ocidental, as empresas
assumem hoje uma relevancia que nao lhes podera, de modo algum, ser negada. De facto, e
olhando para o panorama econémico e empresarial que nos circunscreve®, nenhuma
novidade aqui trazemos: desde cedo que os valores da liberdade, da autonomia e da
propriedade privada permitiram novas formas de associagéo entre pessoas singulares, com
vista a prossecucao de objetivos comuns, maioritariamente de indole econdmica. E tais
valores encontram-se naturalmente presentes nos diplomas fundamentais dos varios

Ordenamentos Juridicos que neste panorama se inserem?.

Neste sentido, as sociedades comerciais surgem como uma forma natural de exercicio
da atividade econémica, com vista a maximizacdo dos lucros e a sua distribuicdo pelos
respetivos socios®. Sendo esta a realidade, e dada a sua importancia, de que o Direito néo
pode (nem deve) alhear-se, a figura das sociedades comerciais atinge hoje uma enorme
autonomia juridica®, chegando alguns autores a afirmar que se trata mesmo de “um subramo

juridico auténomo no seio do proprio direito comercial””’.

3 Fazemos referéncia a realidade econémica e empresarial dos paises do Ocidente, na qual se enquadra a
realidade portuguesa.

4 N&o iremos abordar aqui esta questdo, na medida em que ela ndo se encontra abrangida pelo tema objeto do
nosso estudo. Ainda assim, ndo podemos deixar de fazer uma pequena referéncia a Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP), aquela que mais nos interessa. Prevé o seu Art.61°, n°1 o direito de iniciativa econémica
privada (direito esse que deve, inclusive, ser incentivado pelo préprio Estado, a luz do previsto no Art.86°, n°1)
e 0 Art.62° n°l o direito de propriedade privada. Ora, é essencialmente no quadro destes dois direitos
constitucionais que se consagra o direito, aos entes privados, de criarem, por sua livre iniciativa, sociedades
comerciais destinadas a realizar os objetivos para as quais foram criadas.

5 Elisabete Ramos realca a consagracgdo, no nosso ordenamento juridico, de um sistema de livre constituicdo
de sociedades comerciais. V. RAMOS, Maria Elisabete, Constituicao das Sociedades Comerciais, in ABREU,
Jorge Manuel Coutinho de (coord.), Estudos de Direito das Sociedades, 11%edi¢cdo, Almedina, Coimbra, 2013,
41-84, p.Al.

® Esta autonomia tornou-se bastante flagrante sobretudo a partir de 1986, ano em que se autonomizou
definitivamente a matéria das sociedades comerciais relativamente ao restante Cédigo Comercial, através do
surgimento do Cadigo das Sociedades Comerciais (CSC).

"RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Grupos Empresariais e Societarios - Incidéncias Laborais, Almedina,
Coimbra, 2008, p.17.
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Tradicionalmente, o Direito das Sociedades Comerciais surgiu postulado na ideia da
sociedade comercial de tipo individual, isto é, da sociedade comercial autbnoma e
independente, concebida por mera vontade dos seus associados e destinada ao exercicio de
uma determinada atividade econdmica por eles determinada. Estdvamos, pois, perante
sociedades comerciais concebidas mediante o investimento de sécios pessoas singulares,
sendo eles responsaveis, na grande maioria das vezes, pela conducao do destino da entidade
a qual se tornaram associados e administradas por agentes independentes que atuavam no

exclusivo interesse da respetiva sociedade®.

Este era o paradigma do direito societario, ndo apenas portugués, mas europeu, até
meados da década de 50 do século passado. Foi essencialmente desde essa altura que se deu
uma transformagdo profunda no moderno Direito das Sociedades®, adquirindo ele os
contornos que hoje Ihe reconhecemos e que séo a base do estudo que aqui trazemos. Falamos,
pois, do aparecimento dos grupos de sociedades, das sociedades comerciais de indole
coletiva. Na verdade, e como tivemos oportunidade de realgar anteriormente, optamos por
abordar no nosso estudo esta tematica precisamente porque ela é relativamente recente no
nosso ordenamento juridico, sendo na atualidade objeto de inUmeras intervencdes por parte

da doutrina e jurisprudéncia.

N&o nos alargando em demasia relativamente a evolucdo do panorama societario da
época, portugués e ndo so, este periodo temporal ficou marcado pelo aparecimento do
chamado “fendmeno dos grupos societarios”. A pouco e pouco, as chamadas sociedades
comerciais de tipo individual comecaram a perecer e a dar lugar a novas formas de
cooperacdo entre empresas, tendo elas um propoésito comum: o maior crescimento

econdmico e incisdo no mercado de capitais, que acabou por ser concretizado através da

8 Esta situacdo era bastante notéria no panorama portugués, na medida em que grande parte das sociedades
comerciais constituidas na época eram sociedades por quotas. Como sabido, e olhando para a letra da lei, mais
precisamente para o confronto entre os Arts. 259° e 405°, n°® 1 CSC, nas sociedades por quotas, ao contrério do
gue acontece nas sociedades andnimas, a gestdo da sociedade cabe, maioritariamente, aos sécios, que podem
(e devem) dar instrugdes a respetiva geréncia.

% Segundo palavras de Phillip Blumberg, “a half century later, the very nature of the business organization
experienced a revolutionary change (...) The new corporate permissiveness worked a profound transformation
of the economic structure of the country (referindo-se aos EUA)”. Para mais desenvolvimentos, v.
BLUMBERG, Phillip, The transformation of Modern Corporation Law: The Law of Corporate Groups (2005),
Faculty Articles and Papers, University of Connecticut School of Law, 192: 607-614. Disponivel em
http://opencommons.uconn.edu/law_papers/192/ .
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adogdo de politicas de crescimento externo®®. Por outras palavras, o capital das sociedades
passou a estar nas mdos nao apenas de socios pessoas singulares, como acontecia até entéo,
mas também de pessoas coletivas, de outras sociedades comerciais que ja exercem no
mercado uma determinada atividade econémical!. Deste modo, as sociedades passam a
“colaborar” entre si e a ter 0 mesmo objetivo econdmico. Deixam de estar isoladas umas das

outras.

N&o olhemos para este fendmeno, porém, como uma simples forma de colaboragéo
entre empresas, livre de interesses por parte dos sujeitos que dela decidiram fazer parte. Pelo
que nos cabe a nos, ndo caimos na tentacdo de considerar que 0 mundo empresarial pode ser
desprovido de interesses por parte dos agentes que nele desenvolvem a sua atividade
economica'?. Claro que por detras de uma estratégia de participagdo social de uma sociedade
no capital de outra estdo em jogo varios propdsitos. Quando uma sociedade adquire uma
posicdo dominante sobre outra, através da aquisicdo de todas as suas participacdes sociais
ou da maioria delas, obviamente que pretende com isso adquirir uma posicdo de controlo
sobre a sua subordinada, de forma a satisfazer de forma mais plena os seus proprios
interesses. Nao existe aqui qualquer relacdo de solidariedade ou de mera cooperacdo. Séo

NUMErosos os interesses em jogo aos quais o Direito ndo pode ser indiferente®®,

Em funcdo do que acabamos de referir, o classico modelo de sociedades comerciais
conhecido até entdo deixou de estar a altura das transformacdes que a realidade empresarial
sofrera. J& ndo mais seria possivel ao Direito Societario socorrer-se apenas do regime
previsto para as sociedades de tipo individual**. Os grupos de sociedades surgiam a olhos

vistos e era necessaria uma reacdo por parte da Ordem Juridica. Segundo palavras de

10 Maria do Rosario Palma Ramalho realca bem o contraste entre politicas de crescimento interno e politicas
de crescimento externo. Até ao periodo que aqui nos referimos, as empresas adotavam, sobretudo, politicas de
crescimento interno, que passavam por estratégias como 0 aumento de capital e a fusdo de sociedades. Desde
entdo, e olhando para o novo panorama societario, o crescimento das empresas baseia-se, em grande medida,
na adogdo de politicas externas, isto €, no surgimento de grupos empresarias, de participacdes de empresas
sobre o capital de outras empresas. Para mais desenvolvimentos, v. RAMALHO, Maria do Rosario Palma, ob.
cit. pp.33 e ss.

11 Nestes termos, adquirem especial relevo as chamadas empresas “multinacionais”, que nfio sdo mais do que
grupos empresarias com uma dimenséo internacional, e que assumem uma importancia crucial num mercado
de capitais e numa economia globalizada como a que conhecemos hoje.

12 No nos esquegamos que a larga maioria das sociedades comerciais tem como finalidade o escopo lucrativo.
13 Esta questdo ird ser desenvolvida numa fase mais avancgada da nossa analise, nomeadamente quando fizermos
referéncia ao chamado “interesse do grupo”.

14 Philip Blumberg realga bem esta desadequagdo: “With this dramatic change in the economic realities of
business, the corporate law of older times (...) became largely anachronistic and dysfunctional”. Cf.
BLUMBERG, Phillip, ob. cit. p.608.
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Engracia Antunes, “(...) the emergence of the phenomenon of corporate groups came to
open a general crisis in this model (referindo-se ao modelo tradicional). More than a mere
temporary crisis related to some of its specific aspects, | submit that corporation groups

simply exploded the entire classical regulatory framework of the corporation”?®.

Face a esta nova realidade, urgia a necessidade de criagdo de um “direito dos grupos”,
isto é, de um direito vocacionado para 0S grupos empresariais, que convocam um regime
bastante diverso do regime previsto para as sociedades individuais®®. Desde logo, e como
acima referimos, ainda que de forma bastante sucinta, porque a eles estdo associados
interesses especificos (econdmicos e ndo s6) que ndo se reveem na tipica figura da sociedade
comercial. Pensemos um pouco: enquanto que na sociedade comercial individual coincidem
0s interesses de todos os sdcios, isto €, todos eles tém como Unico propdsito a maximizagédo
dos lucros da respetiva empresal’, nos grupos de sociedades pode tal ndo acontecer (e é o
que sucede, de facto, na maioria dos casos). E esta situacdo é bem patente quando nos
deparamos com grupos empresariais em que existe uma sociedade com “poder de controlo”
sobre outra, que ndo totalitario®. E ndo se afigura dificil descobrir o porqué: quando estamos
perante um socio maioritario que é uma pessoa coletiva, e que desenvolve ja por si uma
atividade econdémica, obviamente que a sua participacdo no capital social de outra pessoa
coletiva tem por detras um interesse proprio®® que nio se coaduna com os interesses dos
socios minoritarios. Existe uma clara deturpacéo daquilo que é o interesse social da empresa,

na medida em que ha divergéncia de posicdes entre socios?.

15 ANTUNES, José Engracia, Liability of Corporate Groups, Studies in Transnational Economic Law, Vol.10,
Kluwer Law and Taxatation Publishers Deventor, Boston, 1994, p.64.

16 Coutinho de Abreu é perentorio: “O estudo do direito das sociedades (e respetivas empresas) ndo pode mais
bastar-se, portanto, com o estudo das singulares e autdbnomas sociedades”. Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho
de, Da Empresarialidade, As Empresas no Direito, Colecdo Teses, Almedina, Coimbra, 1996, p.245.

17 Esta ¢ a realidade independentemente do montante da participagéo social de cada sécio. Tratando-se de uma
sociedade comercial unitéria, todos os socios, ndo obstante 0s seus proprios interesses pessoais, tendem a
“remar” para o mesmo sentido, que é o do crescimento da sua empresa, com vista @ maximizagéo dos lucros e
a sua subsequente distribuicéo por todos.

18 Neste ambito, falamos das “relagdes de dominio” entre sociedades, que se contrapdem as “relacdes de
grupo”. E € sobre as primeiras que incide o nosso estudo, na medida em que € nessa sede que se levantam os
maiores problemas relativamente ao fenémeno dos grupos de sociedades.

19 Regra geral, os socios maioritarios pessoas coletivas utilizam a sociedade dominada como instrumento da
sociedade dominante, como uma forma de prosseguir 0s seus interesses. Ora, tal situagdo poderd ser
incompativel com o interesse social da primeira e dos seus socios (minoritarios).

2 Neste sentido, afirma Engracia Antunes: “(...)contrary to what usually happens with an individual
shareholder, a corporate shareholder is most likely to use its controlling power in order to pursue within the
controlled company its own business interests at the cost of the self-interest of the latter”. Cf. ANTUNES, José
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Fora a questdo do tipo de interesses em jogo em ambos 0s tipos societarios, ha que
realcar a existéncia de outro tipo de problemas que colocam em causa o tradicional modelo
das sociedades comerciais e que demonstram, mais uma vez, a insuficiéncia do seu regime
face a nova realidade empresarial e a constante necessidade de surgimento de um regime
especifico para os grupos de sociedades. De acordo com Maria do Roséario Palma Ramalho,
“os fendmenos de colaboragdo societaria vém langar a davida sobre a aptiddo dos quadros
dogmaticos gerais do direito societario para dar resposta aos problemas por ele colocados”?*.

E, de acordo com a autora, sdo essencialmente dois os problemas que se levantam, dizendo

eles respeito a autonomia e a responsabilidade limitada das sociedades??.

N&o nos adiantando nesta sede, quer a autonomia, quer a responsabilidade limitada
das sociedades comerciais?® constituem dois dos pilares fundamentais do Direito Societario
portugués?*, que acabam por ser postos a prova pela existéncia dos grupos de sociedades.
Neste dominio, vérias questdes de levantam. Ser& que nos grupos de sociedades continua a
verificar-se plenamente a autonomia da sociedade dominada®? N&o se verificando essa
autonomia, sera que se vao produzir consequéncias ao nivel da responsabilidade limitada?
Por estas serem questdes fundamentais e que assumem contornos préprios na tematica dos

grupos de sociedades € que se demonstrou necesséria a intervencgdo do Direito.

Segundo estudos de Phillip Blumberg?®, foi na era de Franklin Roosevelt que foram
dados os primeiros passos no que diz respeito ao regime dos grupos de sociedades, regime
esse baseado nos conceitos de “controlo” ¢ de “influéncia dominante”. E € de facto o
conceito de controlo, de poder de uma sociedade sobre outra®’, que esta no cerne de todo o
regime do direito dos grupos, e que justifica todas as particularidades que daqui para a frente

iremos descortinar. Mais ainda, ¢ a titulo de “achega” final, o sucesso da reforma americana

Engracia, The Law of Affiliated Companies in Portugal, | Gruppi di Societa, Atti del Convegno Internazionale
di Studi, Giuffre Editore, Venezia, 1995, pp.359 e 360.

2L RAMALHO, Maria do Rosario Palma, ob. cit. pp. 38 e 39.

22 A titulo de adiantamento, sdo os problemas (do abuso) da autonomia e da responsabilidade limitada das
sociedades comerciais que irdo constituir os alicerces da solucdo por nds proposta como forma de
responsabilizacdo da sociedade dominante pelos prejuizos causados aos credores da sociedade dominada, e
que consiste no recurso a desconsideracdo da personalidade juridica desta Gltima.

23 Falamos, como ¢é evidente, das sociedades por quotas e das sociedades andénimas, aquelas que nos interessam
para o presente estudo e que constituem a larga maioria dos tipos societarios operandos em Portugal.

24 Previstos, respetivamente, nos Arts. 5° e 197°, n°3 e 271° do CSC.

25 Esta ¢ uma boa questdo. Sendo a sociedade dominada controlada, mesmo que licitamente, pela vontade da
sociedade dominante, serd que conserva o seu estatuto de entidade independente e autbnoma?

26 professor da University of Connecticut School of Law (EUA).

27 Regra geral, através da aquisicéo de participagdes sociais.
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neste Ambito foi tal que rapidamente extravasou para a Europa?, sendo hoje o direito dos
grupos de sociedades, nos Ordenamentos Juridicos que trataram esta matéria, alicercado

nestes dois conceitos, ainda algo indefinidos.

2. A Reacdo dos Varios Ordenamentos Juridicos ao Aparecimento dos Grupos de

Sociedades. Em especial, o Caso Portugués

Sendo embora uma questéo urgente e de relativa importancia, a temética dos grupos
de sociedades ndo “prendeu” logo a atengdo dos Estados, que numa fase inicial ndo lhe
dedicaram muito tempo?®. Este desinteresse generalizado teve varias consequéncias ao nivel
econdmico e juridico. Basta pensarmos que desde a segunda metade do séc. XX, e a
tendéncia foi sempre no sentido ascendente, grande parte das atividades econdmicas sdo
fornecidas por grupos de empresas. Ora, ndo existindo para eles um regime juridico préprio,
as querelas que dai possam advir serdo resolvidas a luz do regime geral previsto para as
sociedades comerciais tipicas®, que é manifestamente insuficiente. Mais ainda, este regime
geral ndo prevé resposta para uma série de questdes que dessa relacdo juridica poderdo

derivar. Existia, portanto, uma verdadeira lacuna legislativa®’.

Esta situacdo demonstrava-se ainda mais gravosa nos ordenamentos juridicos
europeus, em que a propriedade das a¢6es se encontra mais concentrada, existindo, por isso,

na grande maioria das sociedades, um ou Vvarios socios controladores®?. Juntando a isto o

28 N&o poderemos deixar de apontar que o CSC, ao referir-se as sociedades em relagdo de dominio (Art.486°),
recorre ao conceito de “influéncia dominante”. O mesmo acontece com com a AktG (817, 1).

29 Recapitulemos aqui o0 que dissemos anteriormente: sé na segunda metade do séc. XX é que os Estados (e
apenas alguns deles) se comegaram a debrucar sobre a tematica dos grupos de sociedades. Até ai, era como se
0S grupos empresariais ndo existissem. Todas as questfes que pudessem ser levantadas nesse ambito eram
resolvidas através do recurso aos mecanismos gerais de direito societario.

%0 Isto é, sociedades comerciais de tipo individual, dotadas de um elevado grau de autonomia e independéncia.
31 Para Wedderburn, “We speak, teach, litigate and legislate about “company law.” But predominant reality is
not today the company. It is the corporate group. And in a world of internationalised business and power, the
dominant feature is the transnational enterprise, including the multinationnal group”. Cf. WEDDERBURN,
K.L, Multinationals and the Antiquities of Company Law, in Modern Law Review, Vol. 47, n°1, 1984, 87-92.
Disponivel em http://onlinelibrary.wiley.com/d0i/10.1111/j.1468-2230.1984.tb01639.x/epdf .

32 Esta realidade é realgada por Coutinho de Abreu, que faz questdo de assinalar as grandes diferencas entre a
realidade societaria dos EUA e da Europa. Para mais desenvolvimentos, v. ABREU, Jorge Manuel Coutinho
de, Governacdo das Sociedades Comerciais, 2%di¢do, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 14 e ss.
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facto de esses sdcios controladores serem também empresas e ndo existir um regime juridico

préprio, apto a evitar determinados “abusos de poder”, as consequéncias eram nefastas®,

Posto isto, € embora tardiamente, os Estados “debrugaram-se” sobre 0 fendmeno dos
grupos de sociedades, mas sempre com grandes reservas. Na realidade, poucos sdo os paises
que estabeleceram um regime juridico apto a regular as relagGes intersocietarias, diferente
do regime geral existente para as sociedades de tipo individual®*. A grande maioria deles
apenas se limitou a prever alguns dos seus efeitos, continuando a “desvalorizar” o fendmeno.
Tal significa que, em grande parte dos ordenamentos juridicos, continuam ainda 0s grupos
de sociedades sujeitos as normas gerais do Direito Societario®®, s6 Ihes sendo aplicadas
regras especiais em determinadas matérias, essencialmente ligadas a outras areas do Direito,
como é o caso do Direito da Concorréncia®, do Direito Fiscal e do Direito do Trabalho, e

muitas das vezes por imperativos da Unido Europeia.

Os paises que regulam a tematica dos grupos de sociedades, aqueles que nos
interessam para o caso, fazem-no de uma “perspetiva defensiva”®’. Entendemos nés que o
que se pretende retratar com a referida expressao € que esses paises, ao prever um regime
juridico préprio para os grupos de sociedades, pretendem, sobretudo, acautelar os efeitos
“perversos” que dai possam surgir, desenvolvendo um regime essencialmente destinado a
protecdo da sociedade dominada, seus socios minoritarios (quando existam) e credores

sociais®®. Engracia Antunes salienta que a integracdo desta tematica no dmbito do Direito

33 Mais ainda, ao contrario do que acontece nos EUA, em que sdo comuns as sociedades com dominio total
sobre as outras (detentoras de 100% das suas participa¢@es sociais), na Europa abundam os chamados “grupos
de facto”, isto €, casos em que as sociedades dominantes detém apenas uma maioria das participagdes sociais
das dominadas, suficiente para se encontrarem numa posi¢do de controlo sobre elas.

34 O primeiro pais a regular de forma propria esta matéria foi a Alemanha. Seguiu-se o Brasil e Portugal. Na
atualidade, ja outros paises europeus Ihes seguiram os passos, como é o caso da Italia, ainda que com contornos
diferentes, da Hungria e da Republica Checa.

% Esta Gltima questdo ja extravasa o objeto do nosso estudo, pelo que ndo Ihe poderemos dedicar atencéo.
Contudo, achamos pertinente realcar que, nestes ordenamentos juridicos, se faz apelo aos mecanismos gerais
do Direito das Sociedades para resolver as querelas levantadas no seio dos grupos de sociedades, como é o
caso do instituto da responsabilidade civil de administradores; da responsabilidade por administracéo de facto;
do abuso de direito, entre outros.

36 A Lei n°19/2012 de 8 de maio (aprova o novo regime juridico da concorréncia) faz mencéo no seu Art.3°,
n°2 aos grupos de sociedades, encarando como uma s6 empresa “0 conjunto de empresas que, embora
juridicamente distintas, constituem uma unidade econémica ou mantém entre si lagos de interdependéncia”.
3" RAMALHO, Maria do Rosario Palma, ob. cit. p.105.

38 Obviamente que se estivermos perante uma relacdo de grupo entre sociedades, a sociedade dependente ira
ser aquela que se vai encontrar numa posicéo juridica mais desfavorecida, na medida em que podera ver a sua
autonomia e independéncia postas em causa. Dai que o regime juridico dos grupos de sociedades tenha tido
como principal preocupacdo a salvaguarda dos seus interesses, assim como dos restantes socios e credores
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das Sociedades dos varios ordenamentos juridicos, ainda que em ritmos bastante diversos,
assentou em duas etapas fundamentais: “a consagracdo legal da nogdo de sociedades em

relagdo de dominio”®’; e “o estabelecimento de numerosas consequéncias juridicas (...) que

visam assegurar a prote¢do das sociedades dependentes”?°.

No seguimento do exposto, o Ordenamento Juridico Alemdo foi o primeiro a
estabelecer um regime juridico proprio para as relagdes intersocietarias*' 42. E foi de facto
este modelo a influenciar grande parte das legislagdes que posteriormente a ele surgiram,

incluindo a legislagdo brasileira® e a portuguesa*.

No que ao nosso pais diz respeito, a matéria dos grupos de sociedades encontra-se
regulada nos Arts.481° a 508° do CSC*. Apesar de estar sob grande influéncia do sistema
germanico, hd que realgar, a titulo inicial, uma divergéncia entre ambos, que assume
contornos bastante consideraveis: enquanto que o direito alemé&o prevé um direito dos grupos
apenas direcionado para as sociedades andnimas*®, o direito portugués estende o seu regime
juridico a todas as sociedades de capitais, independentemente da sua forma*’. Na nossa dtica,
tal facto s6 pode motivar algumas diferencgas de regime. Ndo podemos (nem devemos) cair
na tentacdo de considerar que basta ao ordenamento juridico portugués importar todas as
solucdes propostas pelo ordenamento juridico aleméo, na medida em que elas assentam em

pressupostos bastante diversos.

sociais desta. Contudo, e como veremos adiante, a sociedade dependente ainda se encontra bastante
desprotegida, sobretudo quando estamos perante uma relacdo de dominio.

39 Esta consagragio gira a volta do conceito de “influéncia dominante”, entendido em sentido lato, isto &,
abrangendo quer as relagdes de grupo, quer as rela¢fes de dominio entre sociedades.

40 ANTUNES, José Engracia, Os Grupos de Sociedades — Estrutura e Organizacdo Juridica da Empresa
Plurissocietaria, Almedina, Coimbra, 1993, p.354.

41 Fé-lo com a AktG de 1965, entretanto ja objeto de algumas alteracdes. Os §817 e 18 caracterizam, de uma
forma geral, as sociedades dominantes e dominadas e definem aquilo que é uma relagéo de grupo.

420 regime juridico alem&o para os grupos de sociedades sera retomado adiante, ainda que de uma forma
ligeira, quando nos referirmos ao regime juridico portugués e as suas principais variantes.

4 0 Brasil regulou a matéria pela primeira vez na Lei das Sociedades por Acdes de 1976. No seu Art.116° é
definido o conceito de “controlo”.

4 Como sabido, o direito dos grupos de sociedades surgiu pela primeira vez no nosso ordenamento juridico
com a criagdo do CSC de 1986, que lhe dedica todo o titulo VI.

4 Doravante, as normas citadas que ndo facam referéncia ao respetivo diploma legal dizem respeito ao Codigo
das Sociedades Comerciais portugués.

46 Como vimos anteriormente, a tematica dos Grupos de Sociedades encontra-se regulada na AktG, sendo que
a GmbH nenhuma referéncia lhe faz, o que levanta, alids, numerosos problemas.

4T E isto que resulta do Art.481°, n°1: *(...)aplica-se a relages que entre si estabelecam sociedades por quotas,
sociedades an6nimas e sociedades em comandita por a¢des”.
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O CSC optou, sem grande novidade, por fazer uma contraposi¢do entre grupos de
direito e grupos de facto®®, sendo sobre estes Gltimos que se levantam as maiores duvidas e,
por essa razao, ser sobre eles que ira incidir o estudo que aqui trazemos®. A distingéo entre
ambos assenta também na sua forma de constitui¢do. Sao denominados “grupos de direito”
aqueles constituidos por contrato de subordinagdo ou por dominio total (quando a sociedade
dominante detém 100% das participacdes sociais da sociedade dominada)®. J4 os “grupos
de facto” ficam reservados aos casos em que a sociedade dominante detém uma participacao

maioritaria, embora ndo totalitaria, no capital social da dominada.

Para os grupos de direito® estabeleceu a nossa lei um regime bastante rigido®2. A
razdo é notoria: sendo a sociedade dominante sécia Unica da sociedade dominada, € a ela
que cabe unica e exclusivamente delinear o seu “destino”. Ora, por contraposicdo a este
amplo poder de controlo® deve estar um amplo regime de responsabilidade®. S6 assim
consideramos possivel a salvaguarda dos interesses da sociedade dominada, que V€, assim,
a sua autonomia limitada pela vontade da sociedade dominante, e dos seus credores, que sdo
alheios a relacdo de grupo, mas que podem com ela vir a ser prejudicados na satisfacdo dos
seus créditos. Seguimos, pois, as palavras de Coutinho de Abreu, que afirma que “uma
sociedade que domina outra e tem o poder de dirigir os negécios desta deve também assumir
responsabilidade pelas obrigac6es correlativas. Quando a autonomia juridico-subjetiva de

uma sociedade é formal apenas, ha que responsabilizar quem detém o poder materialmente

48 Aqui existe, claramente, uma influéncia por parte do direito alemao, que divide os grupos de sociedades
também nessas duas categorias, tendo em conta 0 modo de constituicdo do grupo. Posto isto, sdo grupos de
direito (ou contratuais) aqueles que assentam num contrato entre a sociedade-mae e a sociedade-filha, isto &,
aqueles que assentam num ato voluntario entre as partes; em contrapartida, sdo grupos de facto os restantes:
aqueles em que existe a participacdo maioritaria de uma sociedade no capital social de outra e uma estrutura
unitéria de controlo, sem, no entanto, existir um ato formal que o legitime. Para mais desenvolvimentos sobre
esta estrutura dualista, v. REICH-GRAEFE, René, Changing Paradigms: The Liability of Corporate Groups
in Germany (2005), Western New England University School of Law, Vol.37, 785-817.

49 Por esta razdo ndo iremos aqui tratar da tematica referente aos grupos de direito, cabendo-nos apenas fazer-
Ihes uma referéncia geral e acentuar os principais tragos distintivos entre o seu regime e o dos grupos de facto.
% E isto que resulta do Art.493° n°2 e do Art.491°. Porém, na nossa realidade empresarial, 0s grupos
constituidos por contrato de subordinagdo sdo praticamente inexistentes, pelo que este regime se aplica
sobretudo as sociedades constituidas por dominio total.

51 A expressdo “grupos de direito” encontra sindbnimo na expressio “sociedades em relagdo de grupo”.

52 Regime que resulta essencialmente dos Arts.501° a 504°.

53 Que se manifesta, sobretudo, na possibilidade de a sociedade dominante, nos termos do Art.503°, n°1 e 2,
poder dar “instru¢des vinculantes” a sociedade dominada, ainda que desvantajosas.

5 Plasmado essencialmente no Art.501° (“a “sociedade diretora é responsavel pelas obrigagdes da sociedade
subordinada (...)”), cuja redagdo é idéntica ao 8322 da AktG, e no Art.502°. (“a sociedade subordinada tem o
direito de exigir que a sociedade diretora compense as perdas anuais (...)”), aqui com uma redagéo ligeiramente
diferente do sistema alemédo, na medida em que este Gltimo prevé um regime de compensacao de perdas anual,
enquanto que no regime portugués sd existe essa compensagao no momento da cessagdo da relagdo de grupo.
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derrogador dessa subjetividade*®. Neste sentido, e concordando mais uma vez com o autor,
consideramos justificavel esta exigéncia do regime, tendo em conta os interesses que ele visa

tutelar. Com os “grupos de facto” tal ndo acontece. Veremos porqué!

3. Os grupos de facto® como o “calcanhar de Aquiles” dos grupos societarios no CSC.

A praticamente inexisténcia de regime especifico

Ao contrario do que acontece no ambito das relagdes de grupo entre sociedades, para
as relagbes de dominio ndo previu o legislador portugués uma disciplina especifica®’,
dedicando-Ihe apenas dois preceitos®®. Mais uma vez, ficam desprotegidos os interesses da

sociedade dominada, seus socios minoritarios e credores. Mas ja 14 iremos™. ..

Antes de mais, prescreve o Art.486° 1 “que duas sociedades estdo em relagdo de
dominio quando uma delas, dita dominante, pode exercer (...), sobre a outra, dita
dependente, uma influéncia dominante”. Mais uma vez nos deparamos com o conceito-chave
das relagdes de dominio: o conceito de “influéncia dominante”®. Trata-se, pois, de um
conceito indeterminado®, que ja encontra alguma concretizagio no n°2 do referido preceito,

que presume trés situacdes de influéncia dominante®?: a participacdo maioritaria no capital

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Responsabilidade da Sociedade Dominante nas Relagdes de Dominio
e de Grupo, in E Depois do Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario, IDET, Almedina, Coimbra,
2016, p.17. Para mais desenvolvimentos sobre este regime, v. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de (coord.),
Cadigo das Sociedades Comerciais em Comentario, Vol.VII, Almedina, Coimbra, 2014, pp.264 a 296.

% A expressdo “grupos de facto” é sindnima da expressdo “sociedades em relagdo de dominio”.

57 Esta “inércia” do legislador portugués relativamente aos grupos de facto ndo encontra paralelo no direito
alemdo que, ainda que de uma forma subtil, estabelece um conjunto de mecanismos destinados & salvaguarda
dos interesses da sociedade dominada. A titulo de exemplo, o §317 da AktG prevé a responsabilidade da
sociedade dominante pelos prejuizos causados a sociedade dominada no ambito de uma relagdo de dominio,
caso exista uma direcdo unitéria e tenha sido efetivamente exercida uma influéncia dominante.

%8 S0 eles os Arts.486° e 487°. S ao primeiro dedicaremos a nossa atengdo, na medida em que é ele que nos
transmite uma nogao de “sociedades em relagdo de dominio”. O Art.487° limita-se a prever uma proibicéo de
aquisicdo de participagdes sociais da sociedade dominante por parte da sociedade dominada. Esta proibicdo
“visa fundamentalmente proteger a integridade do capital social da sociedade dominante e evitar a subversdo
da respetiva ordem interna das competéncias sociais”. Cf. ANTUNES, José Engracia, ob. cit., p.472.

59 Debrucar-nos-emos sobre estas questdes, essencialmente aquelas ligadas a desprotecdo dos credores sociais,
numa fase mais avancada do nosso estudo.

60 A redacdo desta norma é idéntica a do 8§17 da AktG, que assenta a relagdo de dominio entre sociedades na
suscetibilidade de ser exercida uma influéncia dominante.

61 Cecilia Xavier realca o contributo dos autores aleméaes para a definicdo do conceito, que apresenta duas
caracteristicas essenciais: a estabilidade e a generalidade. V. XAVIER, Cecilia, Coligacdo de Sociedades
Comerciais, in: ROA, Ano 53, Vol.lll, pp.586 a 590.

62 Trata-se de presuncgdes iuris tantum. N&o consideramos o seu elenco taxativo, admitindo-se outros
instrumentos de dominio ndo exemplificados na lei, como disposicOes estatutarias e acordos parassociais.
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social; a maioria de votos na sociedade®®; e a possibilidade de designacgdo de mais de metade
dos membros do 6rgdo de administragdo ou de fiscalizagdo®. Verificando-se qualquer uma

destas situacdes, presume-se que existe uma relagio de dominio entre sociedades®®.

N&o nos cabe a nos, nesta sede, fazer uma andlise exaustiva do conceito de
“influéncia dominante”, apenas dar-lhe alguma substancialidade®®. Ana Perestrelo de
Oliveira considera influéncia dominante “a suscetibilidade ou potencialidade de uma
sociedade impor, com intensidade varidvel, decisdes ou comportamentos a outra sociedade;
traduz um poder direcional sobre a sociedade dominada (...)”%". Ora, sempre que existe esta
influéncia dominante, a sociedade-mée encontra-se em posi¢éo de fazer uso do seu poder de
controlo e dirigir todo o grupo de forma unitaria. Atentemos ao facto de nao ser necessario,
para existir uma influéncia dominante, que ela seja efetivamente exercida, bastando a sua
mera possibilidade®. Contudo, s6 o seu exercicio efetivo aliado a um poder de direco

unitaria por parte da sociedade-mae origina um “grupo de facto” para o direito portugués®®.

E precisamente a existéncia de uma direcao unitaria, ndo legitimada pela lei, que esta

na origem de todos os problemas que se levantam no ambito dos “grupos de facto”, ¢ aos

83 A detencdo de mais de metade das participacGes sociais faz presumir uma posicdo de dominio na AG que,
regra geral, corresponde também a detencéo da maioria dos votos. Contudo, situacdes existem em que, derivado
dos estatutos da sociedade (Arts.190° e 250°) ou da lei, tal ndo acontece, dai o legislador ter optado por
autonomizar estas duas situagdes. No caso das sociedades por quotas esta situagao é ainda mais flagrante, uma
vez que existe uma maior liberdade de conformacéo dos estatutos da sociedade por parte dos s6cios.

64 A lei alema recorre também a uma presuncao legal: nos termos do §17, 2, uma empresa é dominada por outra
guando a Ultima detém uma participacdo maioritaria nela.

%5 N&o é um grupo de direito precisamente porque ndo encontra consagracdo legal.

% De facto, o tema é de tal modo complexo que s6 seria possivel o seu estudo aprofundado noutra dissertacao.
Limitar-nos-emos a fazer-lhe uma breve referéncia e a destacar a sua importancia para o tema que aqui
trazemos, dado ser o conceito-chave das relagdes de dominio.

57 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, in CORDEIRO, Anténio Menezes (coord.), Codigo das Sociedades
Comerciais Anotado, Almedina, Coimbra, 2009, p.1141. Para uma caracterizacdo a fundo do conceito de
“influéncia dominante”, v. ANTUNES, José Engracia, ob. cit. pp.357 e ss. e DIAS, Rui Pereira,
Responsabilidade por Exercicio de Influéncia sobre a Administragéo de Sociedades Andnimas — Uma Anélise
de Direito Material e Direito de Conflitos, Almedina, Coimbra, 2007, pp.66 e ss.

8 O mesmo acontece noutros ordenamentos juridicos que nos sdo préximos.

% E este é um traco distintivo do regime portugués, que o afasta dos restantes. Por exemplo, na Alemanha,
presume-se que se uma sociedade tem a possibilidade de exercer, perante outra, uma influéncia dominante, o
exerce efetivamente, pelo que se conjetura, a partida, a existéncia de um grupo de facto (§8 17 e 18 da AktG).
O mesmo acontece com 0 Art.2497-sexies do CC italiano: “(...) si presume salvo prova contraria che 1 attivita
di direzione e coordinamento di societa sia esercitata (...)”. De facto, na doutrina estrangeira hd uma clara
identificagdo entre os conceitos de “influéncia dominante” e dire¢do unitaria. A titulo de exemplo, Umberto
Tombari, citando Paolo Montalenti, define “influéncia dominante” como o “esercizio effettivo del potere di
una societa o ente de dirigere e coordinare altre societa o enti secondo un progetto unitario”. Cf. TOMBARI,
Umberto, Diritto dei Gruppi di Imprese, Giuffré Editore, Firenze, 2010, p.24.
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quais o ordenamento juridico portugués ndo deu uma resposta’®. “The lack of any relevant
consequences for the relationship of domination in Portuguese law (...) creates indirectly a
dangerous and odd imbalance in the whole regulatory model”’*. De facto, existe um enorme
enclave entre o tratamento dado, pelo nosso legislador, aos grupos de direito e aos grupos de
facto, que ndo pode mais ser suportado. De facto, “o CSC perdeu uma boa oportunidade para

ndo estar calado...”’?.

4. O exercicio de influéncia dominante e direcdo unitéaria por parte da sociedade-mae

Chegados aqui, estamos ja em condic¢des de afirmar que as relagcdes de dominio entre
sociedades carecem de um regime juridico préprio, capaz de tutelar os interesses da
sociedade dominada, seus socios minoritarios e credores sociais. O recurso aos meios gerais
de tutela é manifestamente insuficiente, na medida em que eles foram modelados tendo em
conta sociedades individuais e plenamente autonomas, que deixam nas “maos” dos seus
entes (socios, administradores, gerentes, etc.) a conducdo dos destinos da sociedade. Ora,
sejamos sinceros: a realidade das sociedades dependentes ndo € esta, muito pelo contrario.
N&o raras s3o as vezes em que 0 6rgdo de administracio’® da sociedade dependente se anula
por completo, funcionado apenas como espelho da vontade da sociedade dominante’. E aqui

comegam os principais problemas. ..

Antes de mais, ha que ter em conta que juridicamente a sociedade-mae se encontra

numa posicao de controlo idéntica & do sécio individual”®. Com isto pretendemos realcar que

0 Ao contrario do que acontece, também, noutros ordenamentos juridicos. Tivemos oportunidade de ver
anteriormente que a lei alemd consagra algumas medidas de prote¢do da sociedade dependente e dos seus
credores, nomeadamente os 88311 e ss. AktG. Especial atencdo merece 0 8311, que consagra a obrigacéo de
compensacdo, por parte da sociedade dominante, das perdas causadas a sociedade dominada no exercicio da
sua influéncia dominante.

I ANTUNES, José Engracia, The Law of Corporate Groups in Portugal, Institute for Law and Finance,
Working Paper Series, n°84, Frankfurt, 2008, p.25.

2 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Grupos de Sociedades e Direito do Trabalho, in Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Vol.LXVI, Coimbra, 1990, p.

8 Doravante, a expressdo “orgdos de administragdo” ou “administradores” ird designar os administradores das
sociedades andnimas e os gerentes das sociedades por quotas.

4 Engracia Antunes utiliza uma expressdo que diz tudo: “muitas vezes os administradores de direito sio meros
“testas-de-ferro” atuando por conta dos verdadeiros gestores”. Cf. ANTUNES, José Engrécia, Os Grupos de
Sociedades — Estrutura e Organizacao Juridica da Empresa Plurissocietaria, Almedina, Coimbra, 1993, p.

5 Por isso Teresa Anselmo Vaz define controlo como “a suscetibilidade de exercicio de influéncia dominante
por parte de um sujeito singular ou coletivo, societario ou ndo, sobre uma sociedade, pela intervencao e direcao
estavel dos seus negocios sociais”. Cf. VAZ, Teresa Anselmo, A Responsabilidade do Acionista Controlador,
O Direito, Ano 128, n°3/4, Lisboa, 1996, p.341.
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o facto de a sociedade dominante exercer a sua influéncia/ poder de controlo sobre a
sociedade dominada, desde que nos tramites da lei’®, ndo levanta quaisquer problemas, dado

ser legitimado pela sua posi¢édo de s6cia maioritaria.

Contudo, sabemos nos que isto ndo é o que acontece na grande maioria dos casos,
em que as sociedades dominantes se aproveitam da sua posi¢éo de controlo para o fazer valer
a margem da lei’’. E a razéo é simples: dado ser a sociedade dominante, ao abrigo da sua
posicdo de sOcia maioritaria, que tem o poder de eleger os administradores da sociedade
dominada, torna-se quase “natural”’®, para o efeito, que a primeira emita instrucdes diretas
(e sigilosas, naturalmente) ao 6rgdo de administracdo da segunda, o que ndo é permitido por
lei”®. Recuperemos as palavras de Engracia Antunes: “where no contract of domination
exists, the dominating company is submit to the respect the autonomy of the dependent

company (...)”%. Posto isto, consequéncias deveriam existir. O que também n&o acontece!

Este poder de facto exercido pela sociedade-mae junto dos 6rgaos de administracdo
da sociedade-filha assume contornos ainda mais gravosos nas sociedades anonimas. Como
bem sabemos, nas sociedades anénimas, ao contrario do que sucede nas sociedades por
quotas®!, o poder de intervencdo dos socios na gestdo da sociedade é bastante restrito,
existindo um elevado grau de autonomia do 6rgéo de administracdo. E isso que prescreve o
Art.373° n°3: “sobre matérias de gestdo da sociedade, os acionistas s6 podem deliberar a
pedido do 6rgdo de administracio®. Ora, casos em que a sociedade dominante, enquanto
socia controladora, dirige instrucBes aos administradores da sociedade dominada sdo

6 A sociedade dominante pode exercer o seu poder de controlo diretamente na AG da sociedade dependente,
enquanto detentora da maioria das participacfes sociais e, indiretamente, através da nomeacao dos seus 6rgdos
de administracdo (Arts.252° n°2 e 391°, n°1).

" Isto ¢, fora do ambito dos drgdos sociais previstos na lei para o efeito.

8 Coutinho de Abreu realga bem este carater de quase “naturalidade”. Segundo palavras do autor, “porque a
sociedade dominante tem o poder de fazer (re)eleger ou destituir os administradores da sociedade dominada
(...), aquele “poder de facto” aparece como natural”. Mas ndo o ¢! Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de,
Responsabilidade Civil nas Sociedades em Relacdo de Dominio, in Scientia luridica, n°329, 2012, p.224.

9 Tal s ¢é permitido as sociedades em relacéo de grupo (Art.503°, n°1). Nas sociedades em relacdo de dominio
tal ndo é aceite pelo ordenamento juridico, na medida em que, regra geral, os s6cios se encontram
impossibilitados de emitir instrucdes (diretas) ao 6rgao de administracdo fora dos meios gerais previstos para
o efeito (AG). Por isso se denomina este poder como “poder de facto” e ndo como “poder de direito”.

8 ANTUNES, José Engracia, The Law of Corporate Groups in Portugal, Institute for Law and Finance,
Working Paper Series n°84, Frankfurt, 2008, p.25.

81 Nas sociedades por quotas, a partida, sdo os sécios que deliberam sobre os principais assuntos de gestéo da
sociedade, nos termos dos Arts.246° e 259°, devendo 0s gerentes respeitar essas mesmas deliberagdes.

82 No mesmo sentido, v. 0 Art.405°, n°1.
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claramente uma afronta aos principios gerais do sistema societario, merecendo, sem sombra

de davida, a intervengdo do Direito.

Imaginemos a seguinte situacdo: uma sociedade dominante, aproveitando-se do seu
vasto poder de controle sobre a dominada, incita diretamente o 6rgdo de administracéo desta
ultima a “desviar” uma série de negocios de que ela é parte para a primeira. Obviamente que
esta agdo, a que os administradores da sociedade controlada dardo cumprimento®, causara
danos a sociedade, que se vé privada de determinados negocios, potencialmente lucrativos.
E de forma mediata, causard também danos aos seus socios minoritarios e credores sociais.
N&o nos deixemos iludir. Estamos perante uma completa instrumentalizacdo da sociedade
dominada, que serve Unica e exclusivamente os interesses da sociedade dominante. E, por
vezes, esta instrumentalizacdo assume um carater de continuidade tdo grande que acaba por
dissipar a autonomia (juridica, econémica, comercial etc.) da sociedade dominada, que passa
a “viver” somente como veiculo promotor da vontade da sociedade dominante, anulando-se
por completo. A direcdo unitaria apresenta um grau de intensidade tal que se torna
impossivel individualizar os atos em que houve interferéncia da sociedade dominante e, por

consequéncia, avaliar o montante dos seus danos.

Perante tamanha instrumentalizacdo da sociedade dominada, que nos surge a olhos
vistos, parece-nos impossivel acolher aquela tese que defende a existéncia de um “interesse
do grupo” no seio dos grupos de sociedades®. Como “interesse do grupo” referimo-nos ao
interesse conjunto de todas as sociedades constituintes do grupo, que deve ser superior aos
interesses individuais de cada uma delas, ou como interesse de uma “entidade nova e

superior a que se subordinam os interesses de cada uma das suas componentes”®® 8. Ora,

8 Na maioria das situagdes, os administradores da sociedade dominada acabam por acatar as instrucdes que
Ihes sdo dadas pelo 6rgao de administracdo da sociedade dominante, ainda que extraorganicamente, dado o
receio de poderem vir a ser destituidos sem justa causa nos termos dos Arts.257°, n°1 e 403°, n°1. Contudo, tais
acles podem desencadear a responsabilidade civil dos administradores da sociedade dominada, na medida em
que estes, tal como qualquer administrador independente, se encontram vinculados ao cumprimento dos
deveres de cuidado e lealdade previstos no Art.64°, n°1.

8 Segundo Coutinho de Abreu, esta é uma ideia defendida sobretudo nos ordenamentos juridicos que ndo tém
um direito dos grupos codificado. Mas também j4 foi defendida nas mais altas instancias da UE, como veremos
adiante.

8 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit. p.242.

8 A existéncia de um “interesse do grupo” é por vezes invocado em Italia, olhando-se para ele como “il punto
di equilibrio, il centro di convergenza, I"asse di coordinamento tra I"interesse della controllante e I"interesse
delle altre societa del grupo”. Cf. SPADAFORA, Nicola e SCARPA, Dario, Direzione e Coordinamento delle
Societa di Capitali: Interesse e Responsabilita,, in Rivista di Diritto Bancario, Dottrina e Giurisprudenza
Commentata, Estratto dal n.4/2015, 2015, p.3. Porém, a doutrina e jurisprudéncia italianas tém caminhado no
sentido oposto, no sentido de “il convincimento che il limite per gli amministratori della capogruppo risiede
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vejamos bem: nas relagcdes de dominio entre sociedades, as sociedades que constituem o
grupo (dominante e dominadas) ndo se encontram em circunstancias igualitarias, assumindo
a sociedade-mde uma posicdo hierarquicamente superior, a que corresponde um grande
poder de controlo. Existindo este poder controlo por parte da sociedade dominante, ele sera
utilizado, como é natural, como uma via de promogéo dos seus proprios interesses®’, mesmo
que tal signifique a derrogacdo dos interesses das sociedades dominadas. Posto isto, e
atendendo a realidade empresarial e de mercado, ndo consideramos fazer sentido o emprego
da expressdo “interesse do grupo”, simplesmente porque ele ndo existe! E se ele ndo existe

788 muito menos existe nos “grupos de facto”®®. Concordamos,

nos “grupos de direito
inequivocamente, com Coutinho de Abreu, ao afirmar que “quem possui poder (econdmico)
usa-o em proveito proprio. “O sdcio ou sdcios da dominante pretendem ganhar nesta o mais
possivel, ainda que a custa da sociedade dominada, mais precisamente dos socios

minoritarios e dos credores desta”%.

Foi a pensar nestas hipoteses, de “grupos de facto” fortemente centralizados na
sociedade dominante, que exerce um poder permanente e continuo sob todos os aspetos da
vida da sociedade dominada, deixando esta de beneficiar da sua propria autonomia, que a
doutrina e jurisprudéncia germanicas desenvolveram a figura dos “grupos de facto
qualificados” uma espécie de elo de ligacdo entre “grupos de direito” ¢ “grupos de facto”
pensada, numa fase inicial, somente para as sociedades por quotas, na medida em que as
sociedades anonimas ja beneficiavam do seu proprio regime juridico. Para o Tribunal
Federal Alemdo, “a qualified the facto corporate group was characterized by a parent

company which exercised a long-standing and pervasive power of control over the business

proprio nella tutela dell’interesse della singola societa”. Cf. STANCA, Stefania, Profili del Conflitto di
Interessi nei Gruppi: Categorie di Finanziatori e Teoria dei Vantaggi Compensativi, in Rivista di Diritto
Bancario, Dottrina e Giurisprudenza Commentata, Estratto dal n°7/2014, 2014, p.4 (nota 15), que invoca F.
Bonelli.

87 O escopo lucrativo. N&o nos esquecamos que vivemos num sistema capitalista e de economia de mercado.
8 Nos “grupos de direito” o “interesse do grupo”, inequivocamente, corresponde ao interesse da sociedade
dominante. Atentemos no Art.503°, n°2: “(...) podem ser dadas instrucfes desvantajosas para a sociedade
subordinada, se tais instrugdes servirem os interesses da sociedade diretora (...)”.

89 «“A prossecucio de um “interesse do grupo” ou de um “interesse de sociedades do grupo”, em prejuizo do
interesse da sociedade individualmente considerada, ndo € defensavel no Direito portugués”. Cf. GOMES, José
Ferreira, O Governo dos Grupos de Sociedades, in O Governo das Organiza¢fes — A Vocagao Universal do
Corporate Governance, Almedina, Coimbra, Coimbra, 2011, 125-166, p.131.

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit. p.225. No mesmo sentido, COSTA, Ricardo (coord.), Sécios
como Administradores de Facto das “suas” Sociedades, in Colegdo Estudos Instituto do Conhecimento AB,
n°4, Estudos Comemorativos dos 20 anos da Abreu Advogados, 2015, pp.754-781.
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affairs of the subsidiary company”®. Na perspetiva germanica, os grupos de facto
qualificados® “ndo se enquadram na funcionalidade das normas que regulam os grupos de
facto simples no sistema das sociedades anénimas”®, na medida em que elas n&o garantem
uma protecdo minima dos interesses dos socios minoritarios e credores das sociedades
dominadas®®. Por esta razdo, foram varias as vozes que defenderam a aplicagio analdgica do
regime previsto para os grupos de sociedades (na AktG) aos “grupos de facto qualificados”®,
sujeitando-os aos mecanismos previstos para os grupos de base contratual®. S6 dessa forma

se conseguiria uma tutela adequada a esses mesmos interesses.

Retornando ao regime portugués (ou falta dele), vimos ja que sdo praticamente nulas
as consequéncias juridicas que o legislador associou aos casos em que a influéncia
dominante e a direcdo unitaria exercidas pela sociedade-mée junto das sociedades-filhas séo
de tal modo compressoras que limitam o seu &mbito de atuagdo. O mais grave, a n0Sso Ver,
é o facto de essas consequéncias juridicas serem inversamente proporcionais ao conjunto de
problemas que essa realidade desperta, nomeadamente ao nivel dos credores sociais da

sociedade dominada, aqueles que mais reclamam a nossa atencao no presente estudo.

Antes de mais, estamos cientes de que o fendmeno dos grupos de sociedades, mais
concretamente das sociedades em relacdo de dominio, na medida em que sdo elas as mais
afetadas pela caréncia de regime juridico, é gerador de uma série de conflitos que afetam nao

apenas os credores da sociedade dominada. A primeira vista, o grande conflito que se destaca

%1 REICH-GRAEFE, René, ob. cit., p.796.

%2 Que mais ndo sdo do que “grupos de direito” constituidos sem recurso a forma contratual.

% COSTA, Ricardo, A Sociedade por Quotas Unipessoal no Direito Portugués, Contributo para o Estudo do

seu Regime Juridico, Almedina, Coimbra, 2002, p.535.

% Ainda de acordo com Ricardo Costa, “estes pressupostos falhavam nas situagdes em que a influéncia da
empresa dominante era de tal amplitude e espessura que ndo era possivel isolar ordens singulares e acertar os
respetivos efeitos em cada momento”. Cf. COSTA, Ricardo, ob. cit., p.535.

% Foram varios os acérddos do BGH neste sentido, merecendo especial destaque o acérdéo referente ao caso
Autokran, onde o tema foi tratado pela primeira vez. Em termos muito simples, 0 BGH, através da andlise dos
factos, veio a concluir a existéncia de um grupo de facto qualificado (de sociedades por quotas) de que faziam
parte os réus. N&o obstante tratar-se de sociedades por quotas, 0 BGH deixou no ar a possibilidade de aplicagao
por analogia das normas respeitantes aos grupos de sociedades previstos na AktG, nomeadamente quanto a
responsabilizagdo da sociedade dominante perante os credores das sociedades dominadas (§322 AktG). Depois
deste “lance inicial”, muitos outros acérddos se seguiram apelando a essa mesma analogia. Para mais
desenvolvimentos, v. CORDEIRO, Antdnio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva no Direito
Civil e Comercial, Almedina, Coimbra, 2000, pp.137 e ss.

% Tal significa a aplicagdo analdgica dos §8302 e ss da AktG. De entre eles, merece especial destaque 0 §302,
que preveé a responsabilizacdo da sociedade dominante por todas as perdas da sociedade dominada (equivalente
ao nosso Art.502°); o §303, que assegura a prestacdo de garantias pela sociedade dominante aos credores da
dominada em caso de insolvéncia desta Ultima; e o 8322, que consagra a responsabilidade (solidaria) da
sociedade dominante perante os credores da sociedade dominada (equivalente ao nosso Art.501°).
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é aquele que surge entre os administradores da sociedade dominada e o sécio controlador (a
sociedade dominante)®’.

Por outro lado, problemas se erguem entre os varios sécios das sociedades
controladas, isto €, entre o socio controlador e os socios minoritarios. A razdo é bastante
simples: existe um claro conflito de interesses entre ambos que ndo se vislumbra nas
sociedades independentes, em que todos os socios partilham o mesmo objetivo: a
maximizacao dos lucros da sociedade de que fazem parte. Quando estamos perante um grupo
de sociedades o interesse do socio controlador (sociedade que exerce, ela propria, uma
atividade econémica) conflitua, em certos casos, com o0s dos restantes sOcios, que,

naturalmente, s&o os que mais saem prejudicados desse conflito® .

Por altimo, temos toda uma pandplia de problemas que se geram na esfera juridica
dos credores da sociedade dominada, que, segundo a nossa perspetiva, sdo aqueles que mais
reclamam uma intervencao por parte do legislador nacional, de forma a que o0s seus interesses
sejam minimamente tutelados'®. Se refletirmos um pouco sobre a realidade empresarial nos
grupos de sociedades, facilmente verificamos que os credores sociais, nomeadamente das
sociedades dominadas, séo aqueles que mais se encontram expostos aos riscos resultantes da
existéncia do grupo de sociedades. Foi a pensar nestes riscos que 0 regime portugués
consagrou, para os grupos de direito, uma forma especifica de salvaguarda dos interesses

dos credores sociais, que ndo encontra paralelo nos grupos de facto®°?.

E aqui que a exposicdo ao risco assume contornos devastadores. O facto de a

sociedade dominante exercer o seu poder de influéncia junto do 6rgdo de administracdo da

% Tivemos oportunidade de ver anteriormente que este conflito se gera pelo facto de a sociedade dominante
exercer, na grande maioria dos casos, o seu poder de influéncia junto do 6rgdo de administracdo da sociedade
dominada, que V&, assim, a sua autonomia e independéncia postas em causa.

% Para mais desenvolvimentos sobre este ponto, v. HOPT, Klaus Jurgen, Groups of Companies — A
Comparative Study on the Economics, Law and Regulation of Corporate Groups, Law Working Paper
n°286/2015, Hamburg, Germany, 2015, p.4 e ss.

% Engracia Antunes realca o facto de também se verificarem conflitos entre os varios socios da sociedade-mae.
“Através da reorganizagdo da superestrutura juridica da empresa (passagem da estrutura unisocietaria a
plurissocietaria), decisdes fundamentais para a vida e destino da empresa global passardo a estar concentradas
nas maos da administragdo da sociedade-mae — que assim se torna virtualmente no verdadeiro 6rgdo clpula
para o grupo inteiro (...). Os efeitos dessas mesmas decisdes ultrapassam largamente o circulo das proprias
filhas para se repercutirem diretamente sobre a prépria sociedade-mée e, por tabela, sobre a posicdo dos
respetivos socios”. Cf. ANTUNES, José Engracia, Os Direitos dos Sdcios da Sociedade-Mae na Formacgao e
Direcéo dos Grupos Societarios, Estudos Monografias, Universidade Cat6lica Portuguesa, Porto, 1994, p.24.
100 Esta protecdo existe noutros ordenamentos juridicos que nos sdo préximos, mas ndo existe em Portugal.

101 Referimo-nos, pois, ao Art.501°. Basta atentarmos na sua epigrafe: “Responsabilidade para com os credores
da sociedade subordinada”.
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sociedade dominada, em conformidade com os seus proprios interesses e preterindo os desta
ultima, pode produzir efeitos diretos ao nivel do seu patrimoénio social conduzindo, muitas
vezes, ao seu decréscimo substancial’®®. E quem encabeca a lista dos principais lesados
nestas situacdes? Os credores, claro esta! Sdo eles que veem diminuida a possibilidade de
satisfagdo dos seus créditos. E esta realidade é comum a credores voluntéarios e involuntarios,
sendo, naturalmente, mais prejudicial para estes tltimos'%3. Ambos tém maiores dificuldades
em avaliar, num contexto de grupo de sociedades, o risco que correm de ressarcimento dos
seus créditos (para credores involuntarios praticamente ndo existe esta avaliacao). E ambos
sdo também afetados pela impossibilidade de a sociedade dominada cumprir com as suas
obrigagodes, nao beneficiando de nenhuma prerrogativa que os proteja. Ficam entregues “a

sua sorte”, assistindo, ao mesmo tempo, a desresponsabilizacdo da sociedade dominante.

Nao tenhamos duvidas: “as a consequence, the general creditor risk is generally
higher in groups of companies than in independent companies™'%4, E ¢ esta a principal raz&o
que nos leva a olhar para a “Desconsideracdo da Personalidade Juridica” como um
mecanismo possivel, se ndo o melhor, de salvaguarda dos interesses dos credores, totalmente

alheios a relagdo de grupo.

5. Aurgente necessidade de um (novo) regime juridico para os “grupos de facto”. As
tentativas falhadas e o desinteresse geral dos organismos da UE para a

regulamentacdo da matéria

Conforme o exposto até aqui, afirmamos perentoriamente a necessidade (urgente) de
um regime juridico regulador dos “grupos de facto”, de forma a combater os constantes
abusos que se tém verificado nesta matéria. Ndo pode mais ser tolerada a desprote¢édo da

sociedade dominada, seus socios minoritarios e credores, que de forma mais ou menos direta,

102 pensemos, nomeadamente, nos casos em que a primeira desvia negdcios da segunda para a sua propria
esfera juridica ou em que dificulta os seus investimentos.

103 A distincdo entre credores voluntarios e involuntarios e as suas consequéncias ao nivel da responsabilidade
da sociedade dominante serdo tratadas no capitulo subsequente.

104 HOPT, Klaus Jurgen, ob. cit., p.7.
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acabam por suportar na sua esfera juridica os riscos dai decorrentes, que ndo sdo acautelados

devidamente pelo Direito!®,

Sendo esta uma preocupacéo atual, ela tem merecido alguma atencéo por parte das
instancias comunitarias, atencdo essa que, a nosso ver, ¢ mais aparente do que real'®. Na
verdade, longe véo os tempos em que existia a preocupacao de harmonizagao do direito dos
grupos ao nivel da UE. Procurava-se, somente, um conteddo minimo de normas reguladoras
dos grupos de sociedades que fossem comuns a todos os Estados, evitando assim grandes
disparidades ao nivel da matéria nas varias legislagdes nacionais'®’. Mas nem isso foi

conseguido e a pouco e pouco o assunto foi sendo preterido.

A primeira tentativa de regulamentacao da tematica ao nivel comunitario surgiu com
0 projeto da 92 Diretiva relativa aos grupos de sociedades (1984)*%, que encontrou inspiracao
no direito alem&o'®. E esta é apontada como uma das razdes para a relutancia dos Estados-
Membros & sua aprovacdo, que fez com que ela nunca chegasse a ver a “luz do dia”*°.
Menezes Cordeiro emprega mesmo a expressdo “aversdo pela codificacdo do Direito dos
grupos de sociedades ao estilo alemao”!. No que a nds diz respeito, seguimos de perto o
entendimento de Coutinho de Abreu, que entende ser outra a principal razéo para o abandono

da 92 Diretiva: a oposi¢do dos grandes grupos economicos!'?, Em boa verdade, em nada

105 Esta situacdo €é flagrante no nosso pais que, ao contrario de outros ordenamentos juridicos préximos, como
a Alemanha ou a Itlia, ndo contém nenhuma norma especial de prote¢do deste tipo de interesses.

106 Estabelecemos esta critica porque, se olharmos bem para a realidade comunitéria relativamente a esta
tematica, rapidamente nos apercebemos que, na atualidade, esta questdo foi completamente “posta de parte”,
tendo os Estados desistido de a regulamentar. Talvez porque ndo haja interesse nisso. ..

107 Esta era uma preocupacédo real numa época em que proliferavam os grupos de sociedades de carater
multinacional. Muitas dessas empresas estabeleciam-se em varios paises da UE, pelo que se demonstrava
importante a harmonizagao do direito dos grupos ao nivel comunitério.

108 O anteprojeto da 92 Diretiva remonta a 1974 e baseava-se na Proposta de Estatuto de Sociedade Andnima
Europeia, conhecida como “Projeto Sanders”. Contudo, este anteprojeto tem contornos diferentes do Projeto
apresentado em 1984. Para mais desenvolvimentos, v. VENTURA, Radl, Grupos de Sociedades, Uma
Introducdo Comparativa a Propdsito de um Projeto Preliminar de Diretiva da CEE, in ROA, 1981, 23-81,
pp.4less.

109 Dai fazer a distingdo entre grupos de facto e grupos contratuais. E no seu Art.2°, n°1, alinea a), definir
sociedade dominada como sociedade em que uma outra (a sociedade-mae) “detenha a maioria dos direitos de
voto dos acionistas ou s6cios”.

10 < rilievi critici, testé succintamente richiamati, avverso la disciplina di matrice germanica sono
probabilmente alla radice altresi dell”abbandono, da parte degli organi dell"UE, del progetto di disciplina dei
gruppi contenuto nella Proposta di IX direttiva di armonizzazione del diritto societario”. Cf.
SCOGNAMIGLIO, Giuliana, “Clausole Generali”, Principi di Diritto e Disciplina dei Gruppi di Societa, in
Orizzonti del Diritto Commerciale, Roma, 2011.

111 CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Europeu das Sociedades, Almedina, Coimbra, 2005, p.772.

112 “Os grupos de sociedades, que vdo comandando o mundo, ndo pretendem qualquer regulamentacio geral
dos grupos. Ndo querem ficar sujeitos a ter de garantir interesses das sociedades dominadas, seus credores e
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agrada as grandes empresas a existéncia de um regime juridico para os “grupos de facto”,
que continuam a dominar o panorama empresarial europeu. Havendo uma caréncia de
regime, e, consequentemente, de responsabilidade, as sociedades dominantes poderdo
continuar a fazer o que tém feito até entdo: controlar (ilegalmente) o érgéo de administracao
das sociedades dominadas sem que isso acarrete uma responsabilidade perante essa mesma
sociedade, 0s seus socios minoritarios e credores. Tudo ao abrigo do grande principio da
“responsabilidade limitada”, que se quer, por estes grupos empresariais, absoluto. A aversao
ao direito germanico aparece-nos aqui como a “desculpa” ideal para as coisas Se manterem

exatamente como estéo.

Face & inércia em que entretanto mergulhou a tematica'®, a Comissdo Europeia,
através do “Report of the Reflection Group on the Future of EU Company Law”, considerou
til o reconhecimento ao nivel da UE do tal “interesse do grupo”!'4, anteriormente
mencionado, de forma a balizar o campo de atuagao das sociedades dominantes no seio das
sociedades dominadas. “Similarly to the case of an individual company, the parent
corporation could be vested with a right but also a duty to manage the group and its
constituent companies in accordance with the overall interest of the group”!®. Ora, este é 0
mote para estabelecermos, desde ja, a primeira critica. Os interesses que norteiam as
sociedades independentes e 0s grupos de sociedades sao claramente distintos: enquanto que
o0 interesse da sociedade independente, como um todo, vai ao encontro daquilo que sdo 0s
interesses de todos o0s seus socios (a maximizacao dos lucros), o interesse que possa existir
nos grupos de sociedades ndo vai de encontro ao interesse de todos os sdcios, bem pelo
contréario. Ele encontra ber¢o no interesse da sociedade controladora que, por si so, ja
desenvolve outra atividade econdmica com interesses préprios, muitas das vezes contrarios
aos dos restantes socios. Sendo assim, como pode considerar-se que se tratam de realidades

idénticas? Simplesmente ndo se pode. Mas faz-se!

socios minoritarios”. Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit. pp.244 e 245. Do mesmo autor, Da
Empresarialidade, As Empresas no Direito, Colecdo Teses, Almedina, Coimbra, 1996, pp.278 e 279.

113 Este e outros fatores contribuiram para a elaboragdo deste documento, tal como salienta ANTUNES, José
Engréacia, Novos Rumos do Direito Societario Europeu — O “Report of the Reflexion Group on the Future of
EU Company Law, in Il Congresso de Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2012, p.348.
114 “The EU Commission should consider, subject to evidence that it would be a benefit to take action at the
EU level, to adopt a recommendation recognizing the interest of the group”. Report of the Reflection Group on
the Future of EU Company Law, European Commission, p.66.

115 Report of the Reflection Group on the Future of EU Company Law, European Commission, p.60.
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Apesar de serem apontadas algumas vantagens a definicdo de “interesse do grupo”1®,

consideramos serem bastante mais numerosas as suas desvantagens. A propria
recomendacdo encomendada pela Comissdo Europeia reconhece que tal definicdo podera
funcionar como “a “safe harbour” for the managers of both UE parent and subsidiary
companies against liability if they take action for a group company taking into consideration
the existence of the group as a unitary business entity, particularly in the case of instructions
from a parent company to take action that is in interest of the group as a whole but arguably
not in the interests of that particular company”!’. Mais uma vez acabaria por ficar a
sociedade dominante isenta de responsabilidade, sob a “desculpa” de estar a atuar no

interesse do grupo, que ndo € mais do que o seu proprio interesse.

Apesar de todas as criticas que lhe poderdo ser dirigidas, o conceito de “interesse do
grupo” generalizou-se pelos Varios sistemas europeus, sendo hoje o fio condutor do direito
dos grupos de sociedades segundo o EMCA!8, que dedica & tematica todo o seu capitulo
15°, E n&o é necessario um estudo muito profundo do EMCA para chegarmos, desde logo,
a duas conclusdes essenciais, que ndo sdo mais do que uma extensdo do diploma
anteriormente referido: mais uma vez se consagra o “interesse do grupo”, continuando este,
no entanto, por definir; e os interesses das sociedades dominadas, seus s6cios minoritérios e

credores continuam manifestamente desprotegidos. Vejamos.. .2

A definicdo de grupo aparece-nos logo na Section 15.01, sendo ele definido como a
entidade integrada pela sociedade-mde e por todas as suas subsidiarias, nacionais ou
estrangeiras*?l. A par do que acontece em grande parte dos ordenamentos juridicos europeus,

0 EMCA assenta a defini¢do de “grupo de sociedades” no conceito de “controlo”, definido

116 Entre as mais difundidas esta a ideia de que, dessa forma, se torna mais claro para os administradores da
sociedade dominada que instrugdes (dadas pela sociedade dominante) devem ou ndo seguir. Este é um
argumento que deixa muito a desejar: sendo o interesse do grupo definido, a partida, pela sociedade dominante,
como podem os administradores da dependente conhecé-lo e agir em conformidade com ele?

117 Report of the Reflection Group on the Future of EU Company Law, European Commission, p.60.

118 Disponivel em http://law.au.dk/en/research/projects/european-model-company-act-emca/.

119 Antes de prosseguirmos, ha que fazer uma ressalva relativamente ao EMCA, também prevista nos seus
“General Comments”. O EMCA nio pretende estabelecer um regime juridico geral e sistematizado dos grupos
de sociedades ao nivel da UE. O seu principal designio é o estabelecimento de um conjunto de regras que
possam servir de “fio condutor” ao direito dos grupos, que devera ser complementado por normas concretas ao
nivel das legisla¢fes nacionais.

120 Para o estudo pormenorizado do capitulo 15 do EMCA, v. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, O Direito
dos Grupos de Sociedades segundo o European Model Company Act (EMCA), in IV Congresso de Direito das
Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2016, 513-527.

121 S30 consideradas subsidiarias aquelas sociedades que estdo sujeitas ao controlo por parte de outra, a
sociedade-mae (Section 15.02).
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na Section 15.04 como “power to govern (...) the financial and operating policies of a
subsidiary”1?2. Este poder pode ser de direito ou de facto. Para o que aqui nos interessa, na
medida em que estamos a falar de sociedades em relacdo de dominio no contexto portugués,
focaremos a nossa atengdo no controle de direito. Nos termos da Section 15.05, este poder
existe “where a company owns, directly or indirectly, more than half of the voting rights in
that subsidiary (...)”. Ora, a par do que acontece no direito portugués (Art.486°), a detencéo
por parte da sociedade dominante de mais de metade das participagdes sociais da sociedade

dominada faz com que a primeira se encontre numa posicao de controlo?,

Daqui para a frente comecam a denotar-se algumas diferencas face ao regime
nacional... O EMCA, surpreendentemente (ou ndo!) consagra na Section 15.09 o direito, a
sociedade dominante, de dar instrucdes diretas ao 6rgdo de administracdo das sociedades
dominadas, que as deve seguir. Somos bastante criticos desta consagracdo, que
consideramos ser um atentado aos principios gerais que norteiam o direito das sociedades.
Em caso algum pode o sdcio maioritario, seja ele uma pessoa singular ou coletiva, exercer
0s seus poderes fora do ambito da assembleia-geral, muito menos diante o 6rgao de
administragdo®?*. Mais grave ainda ¢ o facto de este poder por parte da sociedade dominante
ndo ser contrabalancado com uma maior responsabilidade. Isto é que ndo aceitamos. Como
afirma Coutinho de Abreu, e bem, trata-se da legalizacdo do “que as sociedades
controladoras vém fazendo, mas (segundo o direito societario geral) ndo tém o direito de
fazer e sem prescrever em contrapartida regras significativas de protecdo dos sécios
minoritarios e/ou dos credores das controladas™'%. Mais ainda, e no sentido contrario ao que
aponta o0 EMCA, ndo “vamos na cantiga” da legalizacdo deste tipo de comportamento
simplesmente porque ele se verifica na realidade!?®. Se assim fosse, o Direito ndo estaria ca
a fazer nada. Recuperamos, mais uma vez, palavras do ilustre autor: “Ai esta a “realidade”,

os factos, a realidade dos factos a impor-se, sem mais, ao direito. (...) como se uma dada

122 Este conceito de “controlo” é muitas vezes exposto noutros documentos comunitarios. V., a titulo de
exemplo, o Art.22° da Diretiva 2013/34/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013.
123 Nao esquecer que no nosso ordenamento juridico se trata de uma presungéo iuris tantum.

124 Também assim nas sociedades por quotas, em que, apesar de haver uma grande “intromissio” dos socios
na gestdo da sociedade, ela deve sempre ser feita mediante deliberacdes sociais, e ndo através do recurso direto
ao 6rgédo de administracéo.

125 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit. p.515.

126 E o proprio EMCA quem o afirma nos Comentérios a Section 15.09 (“The approach chosen in the EMCA
is to consider groups and the power of direction of parent companies over subsidiaries as a reality”).
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realidade empresarial ndo pudesse ou devesse ser conformada-alterada politico-

juridicamente...”?’,

Mas as incongruéncias ndo se ficam por aqui. Nos termos da Section 15.16, o0 6rgédo
de administracdo da sociedade dominada ndo serd responsabilizado ao atuar contra o
interesse da sociedade que administra se essa agdo for de encontro ao “interesse do grupo”.
Voltamos ao mesmo. As sociedades dominadas devem atuar no “interesse do grupo”, mesmo
que isso resulte na pretericdo dos seus proprios interesses. Mas em que consiste o “interesse
do grupo™? A essa questdo o EMCA n#o da uma respostal?, E esse vacuo produz, a nosso
ver, consequéncias bastante notdrias. Desde logo, a incerteza juridica. O facto de estarmos
perante um conceito indeterminado desprovido de qualquer materializacdo ndo garante
parametros minimos de certeza juridica, ficando essa tarefa totalmente a cargo do julgador.
Por outro lado, e esta sim ¢ a mais grave de todas as consequéncias, a invocagao do “interesse
do grupo”, quer por parte da sociedade dominante'?®, quer por parte da sociedade
dominada®, servira como mote para a isengdo de responsabilidade. E, mais uma vez, quem

“sofre” é a sociedade dominada, seus socios minoritarios e credores'®!.

As incongruéncias ndo se ficam, contudo, por aqui. A Diretiva (UE) 2017/828 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de maio de 2017'%, que precede a alteracio da
Diretiva 2007/36/CE referente a “remunerag¢ao dos administradores e transagdes com partes
relacionadas”, ndo faz qualquer referéncia ao tdo aclamado “interesse do grupo”. Bem pelo
contrario: o Art.9°-C, n° do referido diploma, ao permitir a isencdo, por parte das
sociedades, dos requisitos de rigor e transparéncia'®® que devem nortear os negdcios entre

partes relacionadas'®, se as transacdes forem “realizadas entre a sociedade e as suas filiais

127 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit. p.515.

128 | g-se nos comentarios a Section 15.16: “Section 16 does not provide a definition of the “interest of the
group”. The reason is that a satisfactory definition would be very difficult, if not impossible, to find given the
almost infinitive diversities of situations in groups”.

129 pPara legitimar as instruces desvantajosas que dirige ao 6rgdo de administragdo da sociedade dominada.
130 para legitimar a atuacdo dos seus administradores, contraria aos deveres de cuidado e de lealdade a que
deveriam estar adstritos (Art.64°).

131 De forma quase irdnica, depois de prescrever um regime claramente prejudicial para os socios minoritarios
e credores da sociedade dominada, preveé a Parte 4 do Capitulo 15 do EMCA medidas destinadas a sua protecao.
N&o iremos aqui fazer referéncia a elas. Mas fica uma ideia no ar: elas séo manifestamente insuficientes!

132 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32017L0828 .

133 Nomeadamente, o antincio publico e a divulgacdo da aprovagcéo, por parte da assembleia-geral ou do érgdo
de administracdo ou supervisao da sociedade, dos negdcios celebrados entre partes relacionadas.

134 Neste sentido, e nos termos do Art.2°, alinea h) do referido diploma, que remete para o Regulamento (CE)
n°® 1606/2002 do Parlamento Europeu e do Conselho, “¢ parte relacionada de uma sociedade uma pessoa
(humana) ou um membro préximo da familia dessa pessoa que tem o controlo ou controlo conjunto sobre a
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desde que estas sejam totalmente detidas pela sociedade ou que nenhuma outra parte
relacionada da sociedade tenha interesses na filial (...)”, ignora por completo tal existéncia
(se é que realmente existe). Foquemo-nos, pois, nas sabias palavras de Coutinho de Abreu:
“a justica e razoabilidade das transagdes do ponto de vista da sociedade e dos acionistas que
ndo sdo partes relacionadas (incluindo os minoritarios) sdo o objetivo do referido andncio
publico e o guia para o relatdrio de avaliacdo e para a deliberagéo de aprovagdo. E 0s mesmos
critérios valem para as transaces de uma sociedade com as suas filiais (em relacdo de

controlo), ndo relevando autonomamente qualquer “interesse do grupo””**®,

Ap0s esta andlise superficial ao regime previsto no EMCA para 0s grupos de
sociedades, uma importante conclusdo temos a tirar: ele protege quem ndo precisa de ser
protegido. Ele legitima um poder que, a partida, era s6 “de facto”, ndo lhe contrapondo a
responsabilidade que do exercicio desse poder deveria advir. E tudo isso porque a sociedade
dominante agiu no “interesse do grupo”, seja 14 o que isso for'®. O que acontece, na prética,
é isto: a sociedade dominante detém o poder de controlar a sociedade dominada; contudo,
ndo é responsabilizada pelo incumprimento desta Ultima. Ela “limpa as mdaos” de
responsabilidades, e quem suporta os riscos do incumprimento sdo 0s respetivos credores
sociais, muitas vezes involuntérios. A parte mais fraca acaba sempre por ficar desprotegida!
E esta é precisamente a razdo por que este modelo regulatorio tanto agrada aos grandes

grupos econdmicos. Esta explicada a resisténcia a mudanca!l

Mas a pergunta crucial que fazemos é esta: visto se ter optado pelo reconhecimento
do poder de controlo por parte das sociedades dominantes, como se de um poder de direito
se tratasse, ndo seria preferivel estabelecer um modelo equivalente de responsabilidade? Ou
deixar-se de lado a ideia de “interesse do grupo” que, na pratica, todos sabemos que ndo
existe!®’? Se for para continuar por este caminho, entendemos ser preferivel deixar as coisas

como estdo, isto €, sem regime juridico préprio. Seguimos, pois, o entendimento de Coutinho

sociedade ou influéncia significativa sobre ela, ou é membro do pessoal dirigente da sociedade ou de uma
empresa controladora dela; e uma entidade (coletiva) se, entre outras hipéteses, for membro, juntamente com
a sociedade, de um mesmo grupo empresarial (...)”. Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Remuneracdes
dos Administradores e TransacGes com Partes Relacionadas na Diretiva dos Direitos dos Acionistas I, in
Direito das Sociedades em Revista, Vol.19, ano 10, 2018, 13-26, pp.18 e 19.

135 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit., p.24.

136 Coutinho de Abreu emprega a expressdo “Cavalo de Trdia” para descrever a posicdo em que se encontra a
sociedade dominante neste contexto. V. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Responsabilidade Civil nas
Sociedades em Relagdo de Dominio, in Scientia luridica, n°329, 2012, p.246

187 Qu, por outras palavras, que ele ndo é mais do que o interesse da sociedade controladora?
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de Abreu, que considera ser mais benéfico para as sociedades dominadas, em termos de
responsabilidade civil, o recurso as regras gerais do direito societario!®®, quando comparado

com o modelo previsto no EMCA, que as deixa totalmente desabrigadas®>®.

Alguma coisa deveria ser feita para mudar 0 rumo que esta questdo esta a levar ao

nivel das instancias europeias. Mas ndo parece ser essa a vontade!

CAPITULO Il — DAS VIAS POSSIVEIS DE RESPONSABILIZACAO DA
SOCIEDADE DOMINANTE E SUAS INSUFICIENCIAS

Termindmos o capitulo anterior fazendo referéncia a possibilidade de recurso a
institutos do direito societario tradicional como forma de responsabilizar a sociedade
dominante pelos danos provocados a sociedade dominada (e ndo s6) decorrentes do exercicio
da sua influéncia. No entanto, constatdmos também a sua incapacidade para dar resposta a

maioria dos problemas que se levantam neste ambito, e que s&o bastantes*°.

Antes de esmiucarmos algumas das propostas ja avancadas como forma de
responsabilizacdo da sociedade dominante, uma pergunta se levanta: serd que o regime
comum das sociedades, isto é, o regime tracado para as sociedades comerciais de tipo
individual, estd preparado para dar uma resposta ao fendémeno dos grupos de sociedades?
Somos categoricos ao responder negativamente. O regime tipico das sociedades comerciais
assenta nos postulados da autonomia e da responsabilidade limitada. Ora, quando estamos

perante um grupo de sociedades estes alicerces podem ser (e na realidade sdo) postos em

138 Que, ainda assim, preveem alguns institutos capazes de responsabilizar a sociedade dominante pelos danos
provocados as dominadas, como é o caso da responsabilidade por deliberagdes abusivas, da responsabilidade
do administrador de facto e do recurso a desconsideracdo da personalidade juridica, tema que nos traz aqui
hoje. Este e outros institutos serdo abordados no capitulo subsequente.

139 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, O Direito dos Grupos de Sociedades segundo o European Model
Company Act (EMCA), in IV Congresso de Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2016,
513-527, p.526.

140 Esta constatacéo foi feita superficialmente, na medida em que s6 agora, neste capitulo, iremos debrugar-nos
sobre as concretas incapacidades dos institutos gerais do direito societario nesta matéria, assim como de outras
solugdes também ja apontadas.

35



causa: a sociedade dominada, sabemos nds, ndo é plenamente autonoma’*; e esta falta de
autonomia repercutir-se-4, naturalmente, no regime da responsabilidade limitada, t&o

caracteristico das sociedades de capitais*?.

O referido anteriormente sé nos conduz a um caminho: o da completa inaptiddo das
regras gerais do direito das sociedades para atender a realidade dos grupos e a todos 0s

interesses a ela inerentes, nomeadamente socios minoritarios e credores*?

. Apesar das duras
criticas que tecemos ao facto de o legislador nacional (que nédo é caso Unico, muito pelo
contrdrio) ndo ter previsto um regime especifico para as relacbes de dominio entre
sociedades, ndo podemos (nem queremos!) ocupar o seu lugar. Isto &, na falta de previsdo
de solucdes exclusivas para os problemas que se levantam nesta sede, somos obrigados a
procurar respostas no regime geral, recorrendo a institutos do direito societario**, pensados

tradicionalmente para as sociedades de tipo individual.

Paralelamente a estas solucdes, previstas no direito comercial e no direito societario
dos varios paises, varias outras ja foram ou tém sido apontadas como possiveis vias de
responsabilizacdo da sociedade dominante pelos prejuizos causados no decorrer da relacéo
de dominio. E na discussdo de todas estas possibilidades que nos iremos centrar no presente
capitulo, adiantando, desde ja, a principal ilacdo que daqui tiramos: todas elas se demonstram
insuficientes para garantir a salvaguarda dos interesses em jogo. E estas insuficiéncias ainda
mais claras se tornam quando estdo em causa 0s interesses dos credores da sociedade
dominada, que se encontram numa posi¢ao de clara desprote¢do face a existéncia do grupo

de sociedades em que estdo inseridos, muitas vezes de forma involuntéria.

Por estas razdes, defendemos o recurso ao instituto da “desconsideragdo da

personalidade juridica” como via mais eficaz de protecdo dos interesses dos credores

141 Por tudo aquilo a que ja fizemos referéncia no capitulo precedente. O que acontece, na realidade, é que a
sociedade dominada, através do exercicio do poder de direcdo, é controlada pela sociedade dominante, ainda
de forma ilegitima.

142 Basta olharmos para o regime previsto no CSC relativamente aos “grupos de direito” para compreendermos
a relacdo direta existente entre os vetores da autonomia e da responsabilidade limitada: a falta de autonomia
das sociedades subordinadas (Art.503° n°l) corresponde, por sua vez, uma contracdo do principio da
responsabilidade limitada (Art.501°, n°1).

143 Maria do Rosario Palma Ramalho fala mesmo na existéncia de “uma crise de valores” no atual panorama
societdrio. Cf. RAMALHO, Maria do Rosério Palma, ob. cit., p.40.

144 Maioritariamente do direito societario, mas ndo sempre. E o caso do instituto do “abuso do direito”, previsto
no Art.334° CC, e que servira de mote a solugdo da “desconsideragdo da personalidade juridica”, que trazemos
aqui para o nosso estudo.
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sociais!®®. Ja 14 iremos. Enquanto isso ndo acontece, foquemos a nossa atengdo nas varias

propostas j& avancadas. E também nas suas fragilidades.

1. A Possibilidade de Atribuicdo de Personalidade Juridica ao “Grupo”. O “Grupo”

como Empresa Unica

A proliferacdo da ideia, entre nos errada, da prevaléncia de um “interesse do grupo”
no seio dos grupos de sociedades, motivou o0 aparecimento de uma série de teses um pouco
por todo o0 mundo que encaram o fendmeno dos grupos de sociedades ndo como uma mera
forma de coligacdo societdria, mas antes como uma empresa unica: a chamada “empresa
policorporativa” ou “plurissocietaria”'*®, A interpretacdo que fazemos deste entendimento é
a seguinte: a partir do momento em que o grupo de sociedades é formado, todas as sociedades
que dele fazem parte perdem por completo a sua independéncia, passando a fazer parte de

uma nova entidade, de cariz global e superior.

Somos bastante criticos deste tipo de tese. Antes de mais, tal ideia sé faria sentido se
todas as sociedades pertencentes ao grupo estivessem numa posic¢do igualitaria, o que
sabemos que ndo acontece na realidade. A sociedade dominante estard sempre numa posi¢ado
hierarquicamente superior; os seus interesses tenderdo a “confundir-se” com os interesses
do grupo como um todo. Nao podemos aceitar. Como refere, e bem, Coutinho de Abreu, “os
grupos de sociedades ndo paritarios ndo sdo agrupamentos coordenados para a consecucao
de fins comuns, antes se baseiam em rela¢Ges de subordinagdo para fins unilaterais (da
“cabeca do grupo”)”*’. Por outro lado, ndo cremos que o caminho seja o da perda da
individualidade das sociedades componentes do grupo, ainda para mais hum contexto de
relacbes de dominio entre sociedades em que, como sabemos, deve ser preservada a
independéncia das sociedades dominadas e a vinculagdo ao seu préprio interesse social, e

ndo ao interesse da sociedade dominantel*2,

145 Esta tematica, por ser aquela que sustenta toda a nossa dissertagdo, sera objeto de estudo no Capitulo I11.
146 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Da Empresarialidade — As Empresas no Direito, Colecdo Teses,
Almedina, Coimbra, 1996 p.256.

147 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Responsabilidade Civil nas Sociedades em Relagdo de Dominio, in
Scientia luridica, n°329, 2012, p.243.

148 Coutinho de Abreu avanga ainda com outro argumento: “um grupo de sociedades ndo é (juridicamente) uma
empresa. Quer se tenham em vista a empresa em sentido objetivo (unidade juridica fundada em organizacédo
de meios instrumento de exercicio relativamente estavel e auténomo de uma atividade de produgdo para a
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Sobre este ponto, parece-nos relevante também a intervencao de Carlos Ferreira de
Almeida. O autor é perentorio ao afirmar que o contrato de sociedade comercial, inserindo-
se nesta categoria, como € evidente, 0s contratos de grupo societario, € um contrato de
cooperagdo, aquele “em que uma das partes exerce a sua atividade em concurso com a
atividade da outra”?*®. Ora, por aqui se v¢, até pelo emprego da expressdo “cooperagio”, que
0 grupo de sociedades ndo pode nunca ser visto como empresa Unica. Dele fazem parte vérias
empresas que contribuem para a mesma finalidade, mas em modos diversos, consoante o seu
préprio interesse (social). “A fun¢do economico-social de cooperagao (...) caracteriza-se
pela intersecdo de dois fatores: a bilateralidade de custos e beneficios; a coincidéncia da

finalidade tipica dos contraentes entre si e com a finalidade global do contrato”*®,

Né&o obstante todas as criticas que Ihe possam ser dirigidas, ha na doutrina portuguesa
quem ja tenha optado por esta via, talvez inspirada pela doutrina alema ainda anterior a atual
AktG (datada originalmente de 1965)!°!. Nesta sede, merece especial destaque Maria
Augusta Franca: “se confirmarmos a existéncia de uma dire¢do unitaria de todas as
sociedades em funcdo de interesses superiores, temos de admitir que as diferentes unidades
juridicas ficam ligadas a um centro de decisdo Unico, que comanda em ultima anélise as suas
atividades, integrando-as numa organiza¢do mais vasta com fins préprios. Se assim for,
parece que a existéncia no grupo de uma empresa unitaria é inegavel. Os meios humanos e
materiais de cada uma das sociedades sao integrados numa organizagdo mais vasta, com fins

proprios, que constitui por esse facto uma empresa”°2.

Para a autora, portanto, “o grupo ultrapassa a mera rela¢do entre sociedades e ¢
caracterizado pela existéncia de uma empresa”!>. Esta ideia, apesar de ter reunido alguns

apoiantes, ndo chegou nunca, porém, “a ver a luz do dia”.

troca), (...), quer se tenha em vista a empresa em sentido subjetivo (sujeito juridico que exerce atividade
econdmica)”. Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit., p.244.

149 Nesta definigdo, o autor faz referéncia a Messineo. V. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Contratos Il —
Contratos de Liberalidade, de Cooperacéo e de Risco, Almedina, Coimbra, 2012, p.71.

150 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob. cit., p.72.

151 Para mais desenvolvimentos sobre a doutrina alema nesta matéria, v. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de,
Da Empresarialidade — As Empresas no Direito, Colecdo Teses, Almedina, Coimbra, 1996, pp.256 e ss (nota
670).

152 FRANCA, Maria Augusta, A Estrutura das Sociedades Anénimas em Relacdo de Grupo, Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990, p.29.

158 FRANCA, Maria Augusta, ob. cit., p.97.
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2. A Possibilidade de Excluséo do Principio da “Responsabilidade Limitada” perante

Credores Involuntérios

Temos vindo a realcar ao longo do presente estudo a posigdo “ingrata” que os
credores sociais ocupam no contexto dos grupos de sociedades. E é precisamente a luz deste
contexto que ¢ mais posto em causa o principio da “responsabilidade limitada”, considerado

154

por muitos injusto quando se esta perante credores involuntarios™". Antes de mais, ha que

proceder ao enquadramento da questao. ..

Em termos muito genéricos, é comum fazer-se a distin¢do entre credores voluntéarios
e credores involuntarios*®. Os credores involuntarios, tal como o nome indica, sdo aqueles
cujos créditos perante a sociedade se constituiram de uma forma involuntaria, ndo por sua
livre iniciativa’®, ao contrario do que acontece com os credores voluntarios. Estes, no
momento da constituicdo do crédito, estdo em perfeitas condi¢Ges de verificar a situacao
patrimonial da sociedade com quem irdo celebrar contrato, podendo, por isso, acautelar-se
relativamente ao risco que estdo a assumir. O risco € totalmente calculado®®’. Exemplo
paradigmatico deste tipo de credores sdo as instituicdes financeiras, muitas vezes
denominadas de “credores fortes”*®, Como sabido, os bancos sdo as instituicdes de crédito
por exceléncia, beneficiando de uma posicdo privilegiada relativamente aos restantes
credores™®. Esta posicdo privilegiada ainda se acentua mais perante o0s credores
involuntarios, que ndo tiveram a oportunidade de se precaver contra eventuais
incumprimentos por parte da sociedade devedora. “They have no chance to bargain with the
corporation over the allocations of risks, unlike voluntary creditors, who enter into contracts

with the corporation. Yet they may have to bear the risk of loss if the corporation does not

154 Obviamente que ao principio da “responsabilidade limitada” estio associadas uma série de vantagens, a que
iremos fazer referéncia no capitulo subsequente. Contudo, ndo ignoramos a existéncia de situacfes em que o
referido principio pode (e deve) ser restringido. E é nesta ideia que nos baseamos quando defendemos, em
determinados casos, o recurso a doutrina da “Desconsideracdo da Personalidade Juridica”.

1%5 Estes (iltimos costumam ser apelidados na doutrina estrangeira por “tort victims”.

1%6 pensemos, por ex., Nos casos em que a atividade da sociedade provoca danos a terceiros, sendo estes titulares
de um direito de indemnizac&o.

157 Claro que a concessdo de crédito acarreta sempre risco, mas este é acautelado por parte dos credores
(voluntérios), quer através da imposi¢do de determinadas clausulas no contrato de crédito, quer através da
constituicdo de garantias reais ou pessoais. Deste modo, reduz-se o impacto da responsabilidade limitada.

18 O Art.2°-A, alinea w) do Regime Geral das Instituigdes de Crédito e Sociedades Financeiras (Lei
n°109/2017, de 24/11) define “instituicdo de crédito” como “a empresa cuja atividade consiste em receber do
publico depdsitos ou outros fundos reembolsaveis e em conceder crédito por conta propria”.

1%9 “Financial and contractual creditors do not have unlimited exposure. Their exposure is limited by the amount
at risk, and they have a weak claim that others should suffer unlimited exposure. Cf. LEEBRON, D.W., Limited
Liability, Tort Victims and Creditors, Columbia Law Review, VVol.91, 1991, 1565-1650, p.1602.
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possess sufficient assets to compensate them for their injuries. This is due to limited liability,
which allows only the actual capital of the company to be used to compensate tort

victims?160,

Neste sentido, o principio da “responsabilidade limitada” pode demonstrar-se
bastante penoso para os credores involuntarios, ainda para mais num contexto de grupo de
sociedades, em que a sociedade dominante dele se faz valer para se isentar de
responsabilidade, mesmo quando tenha tido uma influéncia determinante no comportamento
adotado pela sociedade dominada, comportamento esse que esteve na origem do direito a
indemnizacdo de que é titular o credor involuntario. Perante este tipo de situagdes,
consideradas “injustas” para alguns, existe uma corrente doutrindria que defende a aboli¢do
do principio da responsabilidade limitada perante credores involuntarios'®l. Na pratica, o
que se pretende é a transferéncia do risco da esfera juridica desses mesmos credores para o
grupo, passando a sociedade dominante, e, por consequéncia, 0s seus socios, a ser (também)
responsabilizada perante eles. “Extending liability to the parent company in such cases
should reduce the risk of moral hazard by placing it on notice of possible liability and thereby

to encourage greater attention to reducing risk as opposed to externalizing it”1%2,

Em termos bastante superficiais, tal corrente doutrinaria, ndo obstante as suas varias
vertentes, conclui ndo fazer sentido a aplicacdo do principio da responsabilidade limitada
quando esta em causa a responsabilizacdo da sociedade, neste caso a sociedade dominada,
perante credores involuntarios'®®. A exclusio do referido principio implicaria a
responsabilidade solidaria entre a sociedade dominante e a sociedade dominada perante esses
mesmos credores, que, desse modo, se encontrariam mais protegidos!®*. “When liability

exceeds corporate assets, a shareholder with the capacity to control would be fully

160 MUCHLINSKI, Peter, Limited Liability and Multinational Enterprises: a Case for Reform?, Cambridge
Journal of Economics, Vol.34, 2010, 915-928, p.918.

161 Esta corrente doutrinaria fez eco essencialmente nos EUA. N&o obstante vigorar no pais o principio da
responsabilidade limitada ha mais de um século, existem alguns autores que defendem a sua aboli¢do perante
determinados tipos de credores (involuntarios) e determinados tipos de sociedades. Focaremos a nossa atencéo
nos primeiros. Para o seu estudo aprofundado, v. HANSMANN, Henry e KRAAKMAN, Reinier, Toward
Unlimited Shareholder Liability for Corporate Torts, Yale Law Journal, VVol.100, 1991, 1879-1934.

162 MUCHLINSKI, Peter, ob. cit., p.923.

163 “In fact, there may be no persuasive reasons to prefer limited liability over a regime of unlimited pro rata
shareholder liability for corporate torts”. Cf. HANSMANN, Henry e KRAAKMAN, Reinier, ob. cit., p.1880.
164 para além da responsabilidade das referidas sociedades, a abolicéo do principio da responsabilidade limitada
implicaria, também, a responsabilidade pessoal dos socios das mesmas, caso 0 patriménio social seja
insuficiente para a satisfacdo dos respetivos créditos.
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responsible for corporate torts (...) A control-based regime would thereby respond to the
greater incentive for excessive risk taking resulting from the presence of a controlling

shareholder’’1%°,

A primeira vista, a doutrina da aboli¢do do principio da responsabilidade limitada
para credores involuntarios deveria ser bem recebida, na medida em que se podera considerar
justificadvel uma maior tutela destes credores relativamente aos credores voluntarios.
Contudo, tal acabou por ndo acontecer, nunca chegando tal teoria a ter éxito. Os argumentos

desfavoraveis eram varios. Alguns deles até certeiros...

A cabeca invocava-se, desde logo, todos os fundamentos que servem de base de
sustentacdo ao principio da “responsabilidade limitada”, fundamentos esses que sairiam
frustrados com a sua aboli¢&o, mesmo que sé para credores involuntarios®. Tal como afirma
Peter Muchlinski, “the commercial benefits of limited liability should not be undermined. In
particular, full removal would damage the protection currently afforded to voluntary
creditors and would increase the risks of entrepreneurship”®’. O mesmo autor realca ainda
as possiveis consequéncias que se produziriam para os credores voluntarios nos casos de

insolvéncia da sociedade®®®.

Por outro lado, e acreditamos nds ser este um argumento bastante valido num
contexto de grupos de sociedades, a abolicdo da responsabilidade limitada para credores
involuntérios ndo produziria consequéncias ao nivel da influéncia dominante exercida pelo
socio controlador, neste caso a sociedade-mae, perante a respetiva sociedade, neste caso a

sociedade-filha. De facto, cremos que esta influéncia continuaria a existir®.

Destacamos ainda o facto de ndo existirem critérios objetivos de distincdo entre
credores voluntarios e involuntarios. Sendo assim, como se iria estabelecer a “fronteira”

entre uns e outros? Isto é, a que parametros se recorreria para qualificar um determinado

185 MENDELSON, Nina A., A Control-Based Approach to Shareholder Liability for Corporate Torts,
University of Michigan Law School, Rev.102, n°5, 2002, 1203-1303, pp.1206 e 1207.

166 Ndo nos esquecamos que o principio da responsabilidade limitada, entre muitas outras razdes, foi criado
com o intuito de incentivar o investimento, protegendo os s6cios dos excessivos riscos que essa atividade pode
acarretar.

167 MUCHLINSKI, Peter, ob. cit., p.925.

168 “In addition, abolition of limited liability would end the advantages of voluntary creditors in cases of
corporate insolvency. One compromise might be to remove the priority currently enjoyed by voluntary
creditors (...) over tort claimants in bankruptcy proceedings”. Cf. MUCHLINSKI, Peter, ob. cit., p.925.

169 peter Muchlinski reitera ainda o facto de a abolicdo da responsabilidade limitada ndo cobrir uma grande
parte dos casos em que esta em causa a responsabilidade perante credores involuntarios.
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credor como voluntério ou involuntario, como credor forte ou credor fraco? Torna-se
evidente que, perante a inexisténcia de tais limites, a possibilidade de recurso a esta via sairia
totalmente frustrada. E sejamos realistas: ndo acreditamos ser possivel que algum dia este
mecanismo possa ser enquadrado em termos legais. Quanto muito, ele resultaria da prépria

atividade jurisprudencial. Mas nem assim...

Posto isto, e em jeito de conclusdo, entendemos que a resposta nao devera passar pela
abolicao do principio da responsabilidade limitada, mas sim pela criacdo de um regime que
proteja os credores da sociedade de eventuais abusos por parte do socio controlador, a
sociedade dominante, independentemente de estarmos perante credores voluntérios ou
involuntarios. Nao nos esquecamos que os credores voluntarios, ndo obstante se encontrarem
numa posic¢ao privilegiada face aos credores involuntarios, carecem também de protecao por
parte da Ordem Juridica. E a sua “excessiva responsabilizagdo (...) poderia paralisar o
5170

mercado e frustrar qualquer possibilidade de recuperagdo e manutengdo das empresas

Ha que encontrar um ponto de equilibrio. Essa sera sempre a melhor solucao.

3. A Possibilidade de Recurso a Analogia

Uma via possivel de responsabilizacdo da sociedade dominante, que teve o seu eco
no passado, mas que hoje ja se encontra praticamente ultrapassada, é através do recurso a

analogia. Passemos a explicar...

Vimos no capitulo antecedente que esta foi uma solucdo ja preconizada na Alemanha
para 0s grupos de facto qualificados. O que se procurava, sobretudo, era encontrar uma
resposta para 0s casos de grupos empresariais constituidos por sociedades por quotas, que
ndo se encontravam sujeitos ao regime geral dos grupos de sociedades, em que a sociedade
dominante exercia a sua influéncia de forma efetiva e permanente, como se de um “grupo

de direito” se tratasse. Atraves do recurso a analogia, tornava-se possivel a aplicacdo, aos

170 DUARTE, Susana Azevedo, A Responsabilidade dos Credores Fortes na Proximidade da Insolvéncia da
Empresa: a Celebragdo de Acordos Extrajudiciais e a Tutela dos Credores Fracos, in RIBEIRO, Maria de
Fatima (coord.) Questdes de Tutela de Credores e de Sdcios das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra,
2013, 183-235, p.201.
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grupos de facto qualificados, das normas respeitantes aos grupos contratuais (previstos na
AktG), nomeadamente daquelas que asseguravam a protecdo dos credores sociais!’t.

A chamada “doutrina dos grupos de facto qualificados”, sustentada numa ideia de
analogia com os grupos de base contratual, mereceu, numa fase inicial, o apoio de grande
parte da doutrina germanica. Tal como salienta Maria de Fatima Ribeiro, o referido “modelo
de responsabilidade (...) apresentava, relativamente a doutrina da desconsideracéo, a grande
vantagem de partir de normas legais (nomeadamente, a aplicacdo analdgica das disposicdes
aplicaveis as relagdes de grupo na AktG)”'’2, Este era, portanto, um mecanismo de
responsabilizacdo da sociedade dominante, quando inserida num grupo de facto qualificado,
que assegurava alguma certeza juridica, dada a sua facilidade de fundamentacéo legal, o que

justifica a sua ampla aceitacdo por parte da doutrina e dos proprios tribunais.

O passar do tempo e uma analise aprofundada aos resultados préaticos que se foram
produzindo com base nesta perce¢do'’3, conduziram ao abandono progressivo da doutrina
da analogia por parte do sistema alemao. Tornou-se praticamente intoleravel ultrapassar as
disparidades existentes entre grupos de direito e grupos de facto, ainda que qualificados, ndo
sendo mais possivel sustentar-se a aplicacdo analdgical’®. E nds avangamos com um
argumento neste sentido, que nos parece 6bvio: ndo nos parece sensato, muito menos
conforme ao espirito da lei, o recurso ao instituto da analogia para sustentar a aplicacdo de
um mesmo regime juridico a situacGes, a priori, totalmente distintas. N&o nos esque¢amos
que os grupos de direito sdo uma realidade legalmente consagrada, beneficiando de um
regime préprio e a sua medida. O mesmo ndo acontece com os grupos de facto que, embora
uma realidade, ndo deixam de ser contrarios a lei. Este facto parece-nos mais do que

suficiente para colocar em causa tudo o exposto até entdol’.

No que diz respeito ao caso portugués, entendemos nao fazer sentido a importagado

do regime transposto, regime esse moldado a luz da realidade dos grupos societarios no

71 E ¢ caso dos §8302 e 303 AktG.

172 RIBEIRO, Maria de Fatima, Responsabilidade nas Relacdes de Dominio, in 11l Congresso de Direito das
Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2014, p.435.

173 Nomeadamente, o surgimento em massa dos “grupos de facto qualificados”, o que desvirtuou por completo
0 sistema e pds em causa o0 principio da responsabilidade limitada no &mbito dos grupos de sociedades.

174 Para este abandono também contribuiu o facto de o legislador germanico ter previsto para as GmbH, a par
do que acontece no direito nacional, a possibilidade de os socios influenciarem a gestdo da sociedade.

175 para maiores desenvolvimentos, v. KOPPENSTEINER, Hans-Georg, Os Grupos no Direito Societario
Alemdo, Série Miscelaneas do IDET, n°4, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 26 € ss.
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direito germéanico. Apesar das semelhancas inegaveis que o nosso ordenamento juridico
apresenta relativamente ao ordenamento juridico alemdo, ndo estamos, neste contexto
especifico, perante realidades idénticas, pelo que recusamos a transposi¢do “as cegas” da
solucdo proposta para o regime portugués. Desde logo, o0 nosso direito oferece tratamento
idéntico a todos os grupos de sociedades, independentemente de a sociedade objeto de
dominio ser uma sociedade andénima ou uma sociedade por quotas. O mesmo ndo acontece
no direito germanico, em que essa individualizacdo existe, pelo que s6 nesse contexto podera
fazer sentido, a nosso ver, o recurso a analogia, de forma a providenciar tratamento
igualitario a ambos os tipos de sociedades. Mais ainda, olhando para a letra da nossa lei, ndao

nos restam dividas de que essa néo foi, com certeza, a intencdo do legislador nacional’®.

Ainda assim, o recurso a analogia é a solucao preconizada por Orlando VVogler Guiné,
de quem somos bastante criticos. Para o autor, existindo dominio qualificado, “a mobilizagado
do Art.501° justifica-se por maioria de razao”. Decompondo este argumento segundo 0
pensamento do autor, se a sociedade-méae, no ambito de um grupo de direito, tem o poder de
dar instrucBes vinculantes as sociedades-filhas e se responsabiliza mesmo ndo tendo
exercido esse poder, entdo, por maioria de razdo, 0 mesmo deve acontecer nos grupos de
facto, em que a sociedade-mae, embora ndo tendo esse direito, 0 exerce em prejuizo das

primeirast’’.

No seguimento do exposto, e tendo em conta o regime juridico nacional, refutamos
0 recurso a analogia como via possivel de responsabilizacdo da sociedade-mae no ambito

das relagdes de dominio®’®. Simplificando, ndo entendemos ser possivel a aplicacio

176 «Vindo o Art.501° do CSC previsto na parte relacionada com os grupos de direito de sociedades comerciais
e havendo remissdo expressa operada pelo Art.491° para esse preceito, parece 6bvio o entendimento de acordo
com o qual o legislador quis manifestamente excluir a aplicacdo daquele preceito a outras hipdteses que nao
aquelas para as quais foi criado ou expressamente remetido”. Cf. CORTE-REAL, Lourengo, Breve
Apontamento sobre a Aplicacdo dos Artigos 501° e 502° do Codigo das Sociedades Comerciais a outras
RelacGes de Coligacao Societaria que ndo uma Relagédo de Grupo de Direito, Verbo Juridico, 2013, p.8.

177 para mais desenvolvimentos, v. GUINE, Orlando Vogler, A Responsabilizacéo Solidaria nas Relagdes de
Dominio Qualificado, in ROA, Ano 66, Lisboa, 2006, 295-325.

178 Maria de Fatima Ribeiro recusa também o recurso a analogia, sendo que avanca com um argumento do
nosso ponto de vista incorreto. Alias, o que pretendemos demonstrar com o presente Capitulo é precisamente
o contrario do que defende a autora, ao afirmar que “é¢ inadequado o recurso a aplicag@o analogica dos Arts.501°
e 502° as relagdes de dominio, pois (...) o ordenamento juridico portugués oferece, nas relacfes de dominio
em que tenha existido exercicio de influéncia dominante em prejuizo da sociedade dominada, meios de tutela
dos interesses desta, dos seus socios e dos seus credores adequados e suficientes (...)”. Cf. RIBEIRO, Maria
de Fatima, ob. cit., p.440.
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analdgica do regime previsto no CSC para os grupos de direito, nomeadamente o Art.501°17°,
aos grupos de facto. A premissa é uma: ndo existe qualquer lacuna na lei que permita o

recurso a analogia. Assim sendo, ela ndo podera ser aplicada. Vejamos a razao...

“Existird uma lacuna quando a lei e o direito consuetudinrio ndo contém uma
regulamentacdo exigida ou postulada pela ordem juridica global — ou melhor: ndo contém a
resposta a uma questdo juridica”!®. Existindo uma lacuna, manda a lei que o julgador
aplique as normas previstas para os casos analogos'®!. Até aqui tudo certo. Mas a questdo
que se impde é esta: sera que existe verdadeiramente uma lacuna? Seré que se deve a uma
falha do legislador a falta de previsao de um regime juridico para os grupos de facto, quando

comparado com os grupos de direito? Nao nos parece.

Atentemos nos factos, mais concretamente a teleologia envolta ao Art.501°%82: o que
o legislador pretendeu foi consagrar um regime de responsabilidade a sociedade-mae pelas
dividas das sociedades-filhas, foi assegurar a protecdo dos credores desta ultima. E esta
pretensdo tem como contrapoder o facto de a lei consagrar a possibilidade de a sociedade-
mde emitir instrucGes vinculantes as suas subordinadas, ainda que desvantajosas (Art.503°).
A ratio legis é clara: procura-se, sobretudo, o estabelecimento de um ponto de equilibrio
entre poder e responsabilidade, de forma a que a balanca ndo penda para nenhum dos lados.
Ora, 0 mesmo nao acontece no ambito dos grupos de facto. Abstendo-nos de criticas, a
realidade é que nos grupos de facto a sociedade dominante ndo tem o direito de dar instrucdes
as sociedades dominadas, menos ainda quando estas sdo desvantajosas para elas. Ora, se a
sociedade dominante nio tem o poder, também n&o tera a responsabilidade’®. Se o Art.503°
ndo lhe é aplicavel, entdo, pela l6gica, também ndo lhe sera o Art.501°. Em suma, “cai por

terra” o recurso a analogia.

179 Referimo-nos a esta norma em concreto porque é ela que assegura a tutela dos credores quando esta em
causa um grupo de direito.

180 MACHADO, J. Baptista, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1989,
p.194.

181 E jsto que prevé o Art.10°, n°1 CC. J4 0 n°2 do refere que “ha analogia sempre que no caso omisso procedam
as razdes justificativas da regulamentacdo do caso previsto na lei”.

182 Mais uma vez recuperamos a letra da lei (Art.501°, n°1): “a sociedade diretora é responsavel pelas obrigacdes
da sociedade subordinada, constituidas antes ou depois da celebracdo do contrato de subordinacéo, até ao termo
deste”.

183 Claro que esta avaliacdo ¢ feita do ponto de vista legal, daquilo que se encontra previsto na lei. Sabemos
nos que a realidade nao é assim que funciona, dai sermos bastante criticos deste regime (ou falta dele).
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4. A Possibilidade de Recurso aos “Deveres de Lealdade”

Tivemos oportunidade de realcar no capitulo anterior que 0 nosso ordenamento
juridico ndo confere a sociedade dominante, no ambito dos grupos de facto, a possibilidade
de emitir instruces diretas ao 6rgdo de administracdo da sociedade dominada, ao contrério
do que acontece nos grupos de direito, em que tal prerrogativa é reconhecida pelo Art.503°,
podendo essas mesmas instrucdes, inclusive, ser desvantajosas para esta. Esta opcdo do
legislador portugués em negar tal possibilidade as sociedades em relacdo de dominio
encontra abrigo nas regras gerais de direito societario'®, merecendo especial atencdo o
Art.64° n°1, que vincula os administradores ao cumprimento de determinados deveres de
cuidado e de lealdade. Na prética, tal significa que os administradores da sociedade
dominada, tendo em conta a norma em apreco, devem abster-se de tomar decisGes que
ponham em causa tais deveres, ainda que elas provenham de “instru¢des” emitidas pela

sociedade dominante, sob pena de incorrerem (também) em responsabilidade®® 18,

Esta é a realidade imposta pelo Direito que, como bem sabemos, nem sempre vai de
encontro aquilo que é a realidade dos factos. E nos grupos de facto, desculpem-nos a
redundancia, este desfasamento é bastante notorio. Nao obstante a lei ndo reconhecer a
sociedade dominante o direito de emitir instru¢fes desvantajosas a sociedade dominada, a
verdade é que, como temos vindo a demonstrar, tal acaba por acontecer. A margem da lei,

como é evidente.

Perante isto, algumas vozes se tém pronunciado no sentido de legitimar esta situacao.

Ja que ela existe na realidade, entdo merece o respaldo do Direito. Como advoga Ana

184 Como sabido, estas regras aplicam-se aos grupos de facto devido a auséncia de um regime juridico
especifico, ndo podendo aplicar-se por analogia, como realgado no ponto anterior, o regime juridico previsto
para os grupos de direito.

185 Quanto a este facto ndo tenhamos davidas. Este € “um principio essencial para os membros do conselho que
desempenhem fungbes no quadro de um grupo de empresas: mesmo que a sociedade seja controlada por uma
outra sociedade, o dever de lealdade do membro do conselho refere-se a sociedade e a todos 0s seus acionistas
e ndo a sociedade dominante do grupo”. Cf. OCDE, Principios de Governo das Sociedades do G20 e da OCDE,
Editions OCDE, Paris, 2016, p.52. Disponivel em https://www.cgov.pt/images/stories/ficheiros/ocde-pt.pdf .
186 «E] deber de lealtad, “que como patron permanente de conducta se impone a los administradores, se refiere
al interés de la sociedade que administran, no a otras, aunque pertenezcan al mismo grupo, ni a otros intereses
formalmente ajenos”. Esa argumentacion es acogida por la Sentencia del Tribunal Supremo”. Cf. GUILARTE,
Juan Sanchez-Calero, Grupos de Sociedades y Deber de Lealtad de los Administradores (Una Aproximacion
a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Diciembre de 2015), Universidad Complutense,
Madrid, 2017, p.21. A dita sentenca do Tribunal Supremo espanhol, que incide sobre a responsabilidade dos
administradores das sociedades dominadas, encontra-se disponivel em http://www.icab.es/files/242-494734-
DOCUMENTO/STS%2011%20dic%202015.%20Accion%20social%20de%20resp%20adm%20s0c%20filia

Lpdf.
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Perestrelo de Oliveira, “a obediéncia da administracdo ao socio controlador (neste caso a
sociedade dominante) é um dado de facto que o direito ndo pode e, sobretudo, ndo tem
interesse em combater: uma solucdo puramente proibitiva elimina qualquer possibilidade de
aproveitamento das vantagens que a integracdo no grupo pode envolver. Ora, 0S grupos ndo
acarretam apenas desvantagens para a sociedade controlada, antes trazem também
beneficios™®’. Claro que a existéncia de um grupo de sociedades ndo significa
necessariamente desvantagens para as sociedades dominadas. Somos 0s primeiros a
reconhecer que estas beneficiam, em variadas situacGes, do facto de se encontrarem
integradas num grupo’®. No entanto, somos também obrigados a reconhecer que tal
integracdo as deixa numa posicéo bastante vulnerdvel, uma vez que as deixa sujeitas ao risco
de “instrumentaliza¢do” por parte da sociedade dominante. Ndo reconhecemos, por isso, que
este seja um argumento apto a legitimar a emissdo de instrucdes desvantajosas no ambito

dos grupos de facto. Analisemos a questao...

Quem defende tal legitimacdo fa-lo com base em “deveres de lealdade™®.
Concretizando, os seguidores da doutrina em anélise invocam que a solucéo ideal no nosso
ordenamento juridico ndo deveria passar pela proibicao da chamada “direcao unitaria” nos
grupos de facto, mas antes pela sua legalizacdo, dentro de certos limites. E esses limites
seriam tracados em funcdo do principio da lealdade. Posto isto, tornar-se-ia possivel a
sociedade dominante desenvolver uma direcdo unitaria e emitir instrucdes diretas a
sociedade dominada, ainda que desvantajosas, desde que a primeira respeitasse os deveres
de lealdade para com a segunda. E agora uma questéo pertinente: em que consistem esses
deveres de lealdade? Consistem num dever geral de evitar danos a sociedade dominada ou,
nos casos em que tal ndo seja possivel, num dever de os compensar devidamente. “O grupo
de facto é, entdo, “legalizado” ou “juridificado”, desde que sejam respeitadas as exigéncias,

formais e materiais, que o principio da lealdade impde (...)"*%.

Entrando no cerne da questdo, a possibilidade de a sociedade dominante emitir

instrucGes (prejudiciais, inclusive) a sociedade dominada passaria a ser licita, ainda que

187 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manual de Grupos de Sociedades, reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2017,
p.248.

188 Nomeadamente quando o grupo a qual se encontram associadas tem uma boa conotagdo de mercado. Tal
reconhecimento pode originar numerosas oportunidades de negécio para as sociedades dominadas que,
eventualmente, ndo surgiriam caso estas atuassem no mercado como sociedades independentes.

189 “Deveres de lealdade” que recaem, como ¢ evidente, sobre a sociedade dominante.

1% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, ob. cit., p.250.
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provisoriamente. E provisoriamente porque tal licitude, no caso de estarmos perante
instrucOes desvantajosas para a Ultima, ficaria dependente de um dever de compensacdo. SO
no caso de ndo existir este dever de compensacdo'®! é que entrariamos no campo da ilicitude,
sendo a sociedade dominante obrigada a responder civilmente perante a sociedade
dominada, seus socios e credores'®. A titulo de ressalva, este dever de compensagio nao
deve ser confundido com o dever de indemnizagdo. Se o dever de compensagdo for
devidamente concretizado, nem sequer chega a verificar-se o dano, pelo que ndo ha ilicitude.

N&o havendo ilicitude, ndo ha direito a indemnizagio®®2.

Analisada a questdo, ainda que de forma pouco profunda, estamos, a nosso ver,
perante a legitimacdo, nos grupos de facto, daquilo que ja se encontra legitimado (e bem)
para 0s grupos de direito: a instrumentalizacdo da sociedade dominada em favor da
sociedade dominante. S6 que enquanto nestes Gltimos tal instrumentalizacdo tem como
contrapartida um severo regime de responsabilidade, previsto essencialmente no Art.501°,
nos primeiros tal ndo se verifica, bem pelo contrario. Tal legitimacdo agravaria, ainda mais,

a desproporcionalidade que ja existe no nosso sistema.

Aliado a isto, deparamo-nos ainda com dificuldades probatorias. Ora, atentemos na
realidade das coisas: para que a instrucdo (desvantajosa) emitida pela sociedade-mae seja
devidamente compensada é impreterivel, desde logo, que ela possa ser quantificavel, isto é,
que ela possa ser devidamente individualizavel e que se consiga calcular o montante do
resultado desvantajoso para a sociedade dominada. Como sabemos, nem sempre é possivel
tal quantificacdo!®, nomeadamente quando a direcdo unitaria exercida pela sociedade
dominante tem carater duradouro e continuado, pelo que ndo seriam abrangidos uma série

de casos. E como estamos no ambito da responsabilidade subjetiva’®®, é sempre necessaria a

191 Ou de ele ndo ser cumprido em “tempo razoavel”. E que “tempo razodvel” sera este? Para esta questdo ndo

encontramos resposta.

192 “A falta de compensagio da desvantagem €, pois, pressuposto da responsabilidade: a ilicitude depende de a
desvantagem ndo ser compensada. Se as desvantagens forem eliminadas, a conduta da sociedade controladora
mantém-se no espago de atuacdo que o direito reconhece para a criagdo e gestdo dos grupos de facto”. Cf.
OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade — Por um Critério Unitario de
Solugdo do “Conflito do Grupo”, Almedina, Coimbra, 2012, p.486.

198 Existe ainda outra diferenca entre ambos: enquanto que o direito a indemnizacéo ¢ fixado em dinheiro
(Art.566°, n°1 CC), o direito a compensacdo pode revestir qualquer forma.

194 Alias, na maioria dos casos é impossivel. Sobretudo quando estamos perante os chamados “grupos de facto
qualificados”, ja referenciados anteriormente.

195 Assente na violagdo dos “deveres de lealdade” por parte da sociedade-mée. N&o faz sentido falar-se aqui de
responsabilidade objetiva.
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demonstragdo, por parte do autor da agdo (neste caso a sociedade dominada, seus sdcios ou
credores), do montante dos danos, o que se afigura particularmente dificil neste contexto,

sobretudo para os credores sociais®.

Em jeito de concluséo, todos nds temos consciéncia que o recurso as regras gerais de
direito societdrio é manifestamente insuficiente para regulamentar os casos de
responsabilidade civil no ambito dos grupos de facto. Porém, e apesar de reconhecermos

197

uma certa “hipocrisia” no atual sistema™’, ndo cremos que esta seja a melhor solucgéo. Pelas

razBes ja apresentadas.

5. O Recurso as “Deliberacdes Sociais Abusivas”

No que diz respeito ao especifico caso do ordenamento juridico portugués, varios
institutos do direito societario geral tém sido apontados como vias possiveis de
responsabilizacdo da sociedade dominante e de protecdo dos interesses dos socios
minoritarios da sociedade dominada e respetivos credores. De entre eles, destacamos, desde

logo, o instituto das deliberacdes abusivas, previsto no Art.58°, n°1, alinea b)%.

O preceito em causa declara anulaveis as deliberacGes tomadas em Assembleia Geral
quando elas “sejam apropriadas para satisfazer o proposito de um dos socios de conseguir,
através do exercicio do direito de voto, vantagens especiais para Si ou para terceiros, em
prejuizo da sociedade ou de outros sécios ou simplesmente de prejudicar aquela ou estes

(...)”. Estamos, portanto, no &mbito das deliberagdes abusivas'®. Adaptando esta norma ao

1% N&o ignoramos, porém, uma vantagem que esta via de responsabilizacdo possa trazer para os credores da
sociedade dominada: a possibilidade de demandarem, de forma direta, a sociedade dominante.

197 Quem utiliza essa expressdo é Ana Perestrelo de Oliveira, fazendo referéncia a Paolo Spada. Para a autora,
0 recurso, no ambito das sociedades em relacdo de dominio, as regras previstas para as sociedades
independentes “fomenta a situacdo de ‘“hipocrisia” em que tendem a viver os grupos de facto, que se
multiplicam, mesmo na auséncia de base normativa que confira legitimidade a dire¢do unitaria”. Cf.
OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manual de Grupos de Sociedades, reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2017,
p.248.

198 Antes de mais, convém lancarmos uma defini¢do de “deliberacdes abusivas”. Para Coutinho de Abreu, “uma
deliberagdo social é abusiva quando, sem violar especificas disposicGes da lei ou dos estatutos da sociedade, é
suscetivel de causar ao(s) socio(s) minoritario(s) um dano — a que corresponde, ou uma nao desvantagem, ou
uma vantagem para o(s) sdcio(s) maioritario(s) -, assim se contrariando o interesse social”. Cf. ABREU, Jorge
Manuel Coutinho de, Do Abuso de Direito, Ensaio de um Critério em Direito Civil e nas Deliberacgdes Sociais,
Almedina, Coimbra, 1999, p.136.

19 As deliberagGes abusivas mais ndo sdo do que deliberacGes aparentemente legais, porque conformes aos
tramites formais previstos na lei, mas que visam um fim por ela repudiado: a satisfacdo do(s) interesse(s) de
determinado(s) sdcios(s), em detrimento dos interesses da respetiva sociedade. Para Maria Regina Redinha
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quadro dos grupos de sociedades, estamos perante uma deliberagédo abusiva quando a
sociedade dominante, detentora, regra geral, da maioria das participagdes sociais, utiliza o
seu poder de voto para obter uma vantagem especial, de que decorrem prejuizos para a

sociedade dominada e seus s6cios minoritarios2°.

A consequéncia da adogdo deste tipo de deliberactes é a sua anulabilidade®®. E
percebe-se a razdo: “entendido o direito de voto como o poder atribuido para a realizagdo do
interesse da coletividade dos socios, o alheamento desse interesse para obtencdo de
vantagens proprias inquina a deliberacdo, na medida em que a concessdo daquele poder
implicitamente conduz ao exercicio vinculado pela sua finalidade”?%2. Apesar de estarmos
perante deliberacdes anulaveis, dessa anulacao ndo resultam grandes consequéncias ao nivel

dos grupos de sociedades. Vejamos porqué...

Desde logo, porque a realidade societéaria nos tem vindo a mostrar que grande parte
do poder exercido (no seu proprio interesse) pela sociedade dominante perante a
administracdo da sociedade dominada se manifesta extraorganicamente, isto €, a revelia dos
6rgaos societarios previstos para o efeito (Assembleia Geral)?%®, S6 por esta razéo, o recurso
ao instituto das deliberacbes abusivas ficaria demasiado limitado. Por outro lado, nos
(poucos) casos em que a deliberacdo seja efetivamente anulada, a sociedade dominante,
enguanto sécia, responde pelos prejuizos causados a sociedade dominada ou aos restantes

scios?%. Assim sendo, em caso algum podem os credores da sociedade dominada ver os

trata-se “de um vicio que ndo ¢é sendo uma espécie do género violagao da lei, ja que a deliberacdo, satisfazendo
embora a forma legalmente requerida, é desconforme ao fim pressuposto, sendo, por isso, substancialmente
ilegal”. Cf. REDINHA, Maria Regina, Delibera¢des Sociais Abusivas, Separata da Revista de Direito e
Economia 10/11, Universidade de Coimbra, 1984/1985, p.204.

200 N3o se torna dificil pensarmos numa série de “deliberagdes abusivas” no ambito das sociedades em relacéo
de dominio. Pensemos naquelas situagcGes em que a sociedade dominante, através do exercicio do seu voto
maioritario, decide que a sociedade dominada passara a fornecer-lhe determinados produtos a custo zero.
Obviamente que desta decisao ird apenas beneficiar a primeira, causando elevados prejuizos a segunda e aos
restantes socios. De uma forma indireta, podera tambhém causar prejuizos aos respetivos credores, na medida
em, com esta decisdo, os ativos da sociedade dominada ficam reduzidos, tornando-se mais dificil a esta o
cumprimento das suas obrigagdes.

201 Nos termos do Art.59°, n°l e n°2, esta anulabilidade pode ser requerida “por qualquer sdcio que nio tenha
votado no sentido que fez vencimento (...)” no prazo de 30 dias.

202 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit., p.180.

208 Todos temos consciéncia que quando a sociedade dominante pretende exercer o seu poder de controlo o faz
diretamente junto do 6rgdo de administracdo da dominada, e ndo em AG. Precisamente porque, se o fizesse,
correria o risco de ver anulada a deliberag&o.

204 E precisamente isto que refere o Art.58°, n°3.
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seus prejuizos, ainda que mediatos, ressarcidos através do recurso a este instituto?®. E talvez

esta seja a sua maior fragilidade quando utilizado num contexto de grupo de sociedades.

6. O Recurso a Figura do “Sécio Controlador”

Continuando no ordenamento juridico nacional, deparamo-nos com outra
possibilidade de responsabilizacdo da sociedade dominante ja avangada pela doutrina: a do
recurso a figura do “socio controlador”, prevista, para 0 que aqui nos interessa, no Art.83°,
n°4 e que diz respeito aos casos de “culpa in instruendo”. Trata-se, antes de mais, de um
instituto pensado para responsabilizar o sécio controlador enquanto pessoa singular?%. Por
consequéncia, torna-se uma tarefa bastante engenhosa a adaptacdo do regime ao sdcio
controlador pessoa coletiva, que exerce uma atividade econdémica propria tendo em vista 0s
seus proprios interesses. Existe uma clara discrepancia entre ambas as formas de dominio
que, segundo a nossa perspetiva, inquina a transposicdo da figura para o ambito da
responsabilidade civil nas relacdes de dominio entre sociedades. Esta € a grande critica que

aqui trazemos e que passamos a dissecar...

Comecando pelo elemento literal, prescreve o Art.83°, n°4 que o sécio (controlador)
“que tenha possibilidade (...) de destituir ou fazer destituir gerente, administrador ou
membro do 6érgdo de fiscalizacdo e pelo uso da sua influéncia determine essa pessoa a
praticar ou omitir um, ato responde solidariamente com ela, caso esta, por tal ato ou omissao,
incorra em responsabilidade para com a sociedade ou sécios”??”. Simplificando, a sociedade
dominante respondera solidariamente com os administradores da sociedade dominada, que
esta pode fazer destituir, quando estes incorram em responsabilidade para com a sua
sociedade ou sécios (minoritarios), por atos ou omissdes praticados sob influéncia (ilicita)
da sociedade dominante. Compreende-se a ratio da norma: quando os administradores da

sociedade dominada pratiquem atos danosos para a sociedade ou sOcios minoritarios, em

205 A lei ndo permite, neste Ambito, a possibilidade de recurso a uma agdo sub-rogatéria (Arts.606° e ss CC).
206 Isto ¢, “o socio que, pelo nimero de votos de que dispde, s6 por si ou por outros a quem esteja ligado por
acordos parassociais”, tenha uma posi¢do de controlo na AG, nomeadamente ao nivel da elei¢do ou destituicao
de membros do 6rgéo de administragéo.

207 A intencdo do legislador foi a do estabelecimento de uma contrapartida (neste caso, a responsabilizacdo
solidaria) para o sdcio controlador, resultado do seu poder de destituir ou fazer destituir os membros do érgao
de administracdo, quando esse poder tenha sido utilizado como incitamento a pratica de um determinado ato
ou omissdo de que resultam prejuizos para a sociedade ou restantes socios.
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obediéncia as instrugdes dadas pela dominante a margem da lei, faz sentido que esta Gltima

responda solidariamente com aqueles®®.

Mas esta responsabilidade solidaria depara-se, desde logo, com dois grandes
entraves, presentes na letra da lei. O Art.83° n°4 é claro ao admitir a responsabilidade
solidaria do sdcio controlador, neste caso a sociedade dominante, apenas nos casos em que
os administradores incorram “em responsabilidade para com a sociedade ou sdcios”. A
partida, esta exigéncia da lei deixa de fora uma série de casos. Basta atentarmos no Art.72°,
n°5, que exonera de responsabilidade os administradores quando eles atuem no cumprimento
de um “ato ou omissao assente em deliberagio dos sdcios, ainda que anulavel”?%. Por outras
palavras, e modelando ao caso especifico dos grupos de sociedades, os administradores da
sociedade dominada ndo incorrerdo em responsabilidade civil se atuaram no cumprimento
de uma deliberacdo dos socios, ainda que anuldvel. Por consequéncia, também o sécio
controlador, isto é, a sociedade dominante, que teve um papel preponderante na deliberacéo,
n&o respondera®®, o que, a nosso ver, ¢ inaceitavel. Mais ainda, consideramos esta op¢&o do

legislador bastante desfasada das leis e doutrinas modernas?!t.

Por outro lado, o Art.83°, n°4 apenas responsabiliza o socio controlador nos casos em
que o instrumento da sua influéncia tenha sido a possibilidade “de destituir ou fazer destituir”

administradores (ou membros do 6rgdo de fiscalizacdo, 0 que ndo nos interessa para 0 caso).

208 Os administradores da sociedade dominada respondem perante a sociedade ou socios minoritarios por
violacdo dos deveres de cuidado e de lealdade previstos no Art.64°, n°1. Ja a sociedade dominante, enquanto
sOcia controladora, responde a luz do Art.83° n°4, precisamente porque fez uso do seu poder de influéncia, de
forma ilicita, junto do 6rgdo de administragdo da primeira, conduzindo-a a pratica de atos que incorram em
responsabilidade civil.

209 Neste dominio, consideramos nés fazer sentido a distingdo entre sociedades por quotas e sociedades
anénimas. Se o regime desta norma parece apropriado as primeiras, dado que nestas sociedades os gerentes
devem respeitar as deliberagdes dos sdcios (Art.259°), 0 mesmo ndo acontece com as segundas. Nas sociedades
anénimas os acionistas so deliberam sobre matérias de gestdo a pedido do 6rgdo de administragdo (Art.373°,
n°3) e, ainda assim, ndo se trata de uma verdadeira transferéncia de poderes. Posto isto, as respetivas
deliberagdes ndo tém a mesma forga vinculativa de que se revestem no ambito das sociedades por quotas.

210 Ela responde apenas nos casos em que também respondam os administradores da sociedade dominada.

211 Neste sentido, e tal como argui Coutinho de Abreu, defendemos uma interpretagéo restritiva da norma em
questdo. Nao nos esquecamos que os administradores, nomeadamente quando estdo em causa deliberagdes
abusivas, devem abster-se de as executar, sob pena de poderem vir a incorrer em responsabilidade civil. Por
vezes, é da propria lei que resulta o dever de os administradores ndo cumprirem deliberagdes anuldveis dos
socios (veja-se, a titulo de exemplo, o Art.6°, n°4). Para mais desenvolvimentos, v. ABREU, Jorge Manuel
Coutinho de, Responsabilidade civil nas sociedades em relacdo de dominio, in Scientia luridica, n°329, 2012,
pp.231 e ss.
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Ora, sabemos nés que sdo indmeros os instrumentos de influéncia de que a sociedade

dominante se pode socorrer, ndo se limitando eles a esta mera possibilidade?'?.

Ultrapassadas as questdes envoltas no elemento literal da lei, deparamo-nos com
outra grande fragilidade do recurso a figura do “socio controlador” enquanto meio de
responsabilizacdo da sociedade dominante e que diz respeito aos meios probatorios. A
responsabilidade (solidaria) da sociedade dominante, enquanto sécia controladora, perante a
sociedade dominada ou socios minoritarios, sé se efetiva se ficar provado em juizo a
influéncia determinante exercida pela primeira junto do 6rgdo de administracdo da
segunda®®. Se a prova do exercicio de influéncia dominante por parte do socio controlador
ja se nos afigura dificil num contexto normal, mais dificuldades surgem num contexto de
grupos de sociedades, em que as instrucdes dadas pela sociedade dominante ndo se
encontram documentadas e, na maioria das vezes, sdo emitidas de forma direta e verbal junto
do 6rgdo de administragdo da sociedade dominada. Porém, ndo se esgotam aqui as
dificuldades no que concerne aos meios de prova. N&o raras vezes a dire¢do unitaria exercida
pela sociedade dominante é de tal forma penetradora e continuada que se torna impossivel
ao autor da a¢do?'* individualizar os atos em que existiu efetivamente uma influéncia direta
por parte da sociedade dominante. Trata-se, pois, de questdes processuais que dificultam
arduamente o recurso a este tipo de responsabilidade e que refletem, mais uma vez, a

inadequacdo do regime a um contexto de grupos de sociedades.

Diogo Pereira Duarte abre méo ainda de um outro argumento, do nosso ponto de vista
acertado. Para o autor, a solucdo prevista pela norma em apre¢o encontra-se desadequada a
maioria dos casos de responsabilidade levantados no ambito dos grupos de sociedades. o
autor afirma que “nos casos em que o grupo seja centralizado e o poder de comando
irresistivel, a responsabilidade deve ser apurada levando em linha de conta a atuacdo da

“figura central”, que € a sociedade dominante, e j& ndo o administrador ou outro agente da

212 Esta ¢ mais uma prova de que o regime em analise foi pensado exclusivamente para o sdcio controlador
pessoa singular. Basta pensarmos que fora do contexto dos grupos de sociedades o sdcio controlador ndo tem
outros meios de exercicio de influéncia junto do 6rgao de administracdo que ndo o poder de o destituir.

213 Engracia Antunes faz um reparo interessante ao facto de a lei exigir, nestas circunstancias, que a influéncia
do sécio controlador seja determinante para a pratica do ato ou omisséao lesivos por parte da sociedade. Para o
autor, “a lei parece ter querido considerar apenas os casos de instrugdes diretas dadas aos membros em questéo,
quando é certo que pareceria curial que aqui se abrangessem indistintamente também os casos de simples
conselhos, pareceres (...)”. Cf. ANTUNES, José Engracia, Os Grupos de Sociedades — Estrutura e Organizacéo
Juridica da Empresa Plurissocietaria, Almedina, Coimbra, 2002, p.471.

214 A sociedade dominada, sécio ou credor (sub-rogatoriamente).
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dependente (...)"?*>. Simplificando as suas palavras, sempre que se esteja perante um
problema deste tipo no seio dos grupos de sociedades, em que a sociedade dominante exerca
um poder de controlo de tal forma incisivo que deixa pouca “margem de manobra” ao 6érgao
de administracdo da sociedade dominada, a responsabilidade devera incidir, em primeira
linha, sobre a primeira e ndo o contrario, na medida em que é esta que tem o papel

determinante na formagao da vontade da segunda.

7. O Recurso a Figura do “Administrador de Facto”

Outra via possivel de responsabilizacdo da sociedade dominante, recorrendo aos
institutos gerais do direito societario, podera ser através da figura do “administrador de
facto”. O “administrador de facto”, tal como o nome indica, ¢ aquele que, “sem titulo
bastante, exerce, direta ou indiretamente e de modo autonomo, fungdes proprias de
administrador de direito da sociedade?!®. Esta ndo é uma realidade estranha aos grupos de
sociedades, mais concretamente as sociedades em relacdo de dominio: sabemos nés que, ndo
raras vezes, a sociedade dominante atua como “administradora de facto” da sociedade
dominada, isto é, administra-a sem ter capacidade para tal?!’. Para Ricardo Costa, é 0 proprio
legislador nacional quem fomenta a administragdo de facto nos grupos de sociedades, na
medida em que “planta a faculdade de influéncia sobre a administracdo de sociedade

juridicamente alheia”?8,

Perante este cendrio, ha quem encontre na figura do “administrador de facto”, e na
sua consequente responsabilizacdo, o mote ideal para responsabilizar a sociedade dominante
perante a sociedade dominada, seus s6cios minoritarios e credores. Antes de prosseguirmos
para a anélise desta via possivel de responsabilizacdo e das suas fragilidades, ha que fazer

uma achega inicial. Como sabido, o CSC faz apenas referéncia, nos seus Arts.72° e ss., a

215 DUARTE, Diogo Pereira, Aspetos do Levantamento da Personalidade Coletiva nas Sociedades em Relacédo
de Dominio, Contributo para a Determina¢cdo do Regime da Empresa Plurissocietaria, Almedina, Coimbra,
2007, p.273.

216 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades, 2%dicéo,
IDET, Almedina, Coimbra, 2010, p.101.

217 Neste caso especifico estamos perante um “administrador de facto na sombra”, abrangendo os casos em que
determinados sujeitos (administradores da sociedade dominante), sem qualquer cargo de administracdo,
determinam habitualmente, e de forma indireta, a atuacdo dos administradores de direito (administradores da
sociedade dominada).

218 COSTA, Ricardo, Os Administradores de Facto das Sociedades Comerciais, reimpressdo, Almedina,
Coimbra, 2016, p.270.

54



responsabilidade dos administradores de iure, também designados de “administradores de
direito?!°. Porém, a realidade empresarial ndo nos deixa ignorar a existéncia de
“administradores de facto??° que, tal como os primeiros, devem ser chamados a responder
para com a sociedade e terceiros??!. Adotamos, por isso, uma perspetiva funcional do
conceito de “administrador”, que serd suficiente para concluir que o regime previsto nos
Arts.72° e ss. € diretamente aplicavel aos “administradores de facto”, o que aqui

pretendemos???,

Voltando ao que aqui nos trouxe, podemos considerar que a sociedade dominante e
“administradora de facto” da sociedade dominada quando exerce sobre ela uma tamanha
influéncia que lhe possibilita o controlo, de forma encapotada, das principais matérias
competéncia do 6rgdo de administracdo da segunda, sejam elas de indole econdmica,
financeira ou estrutural. Facilmente vislumbramos a derradeira consequéncia que para a
sociedade dominada podera advir deste cenario: o desrespeito pelo seu interesse social,
através da imposicéo, por parte da sociedade dominante, de politicas de gestdo que procuram
satisfazer os seus proprios interesses, deixando para segundo plano os interesses da primeira.
Claro que tal ndo € permitido pelo ordenamento juridico. Em caso algum a lei atribui a
sociedade dominante o estatuto de administradora da sociedade dominada, que é dotada de
um 6rgéo de administragdo proprio. “Os administradores e gerentes da sociedade dominante
ultrapassam a fronteira da legitimidade e transformam a sua influéncia num instrumento
continuado de intervencdo na administracdo da sociedade dependente e de determinacao da

atividade dessa sociedade com subordina¢io permanente dos seus interesses (...)"?%,

219 |sto é, administradores devidamente designados e que se mantém regularmente em funcdes.

220 A expressio “administradores de facto” é aqui entendida em sentido amplo, abrangendo os administradores
de facto aparentes; os administradores de facto ocultos sob outro titulo; e os administradores de facto “na
sombra”.

221 “Tal como os administradores de direito, eles administram; devem por isso igualmente cumprir as regras da
correta administragao (Art.64°), sob pena de arcarem com as respetivas responsabilidades”. Cf. ABREU, Jorge
Manuel Coutinho de, ob. cit., p.104.

222 Defendemos a equiparacdo dos administradores de facto aos administradores de direito baseado neste
critério funcional, isto €, em quem exerce, de facto, as fungdes de administracdo. Assim sendo, ndo acolhemos
entre nos a tese que defende esta equiparacdo através do recurso ao Art.80°. Desde logo, porque consideramos
que o preceito em causa ndo abrange, de forma alguma, os administradores de facto na sombra, que é o que
estd aqui em causa. Para mais criticas a esta tese, v. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit., p.105 e ss.
Em sentido contrario, v. CUNHA, Tania Meireles, Da Responsabilidade dos Gestores de Sociedades Perante
os Credores Sociais: a Culpa nas Responsabilidades Civil e Tributaria, Almedina, Coimbra, 2004, p.76 (“O
art.80° do CSC estende a responsabilidade dos gerentes, administradores e diretores a quaisquer pessoas que
exercam func¢des de Administragdo™).

22 COSTA, Ricardo, ob. cit., p.277.
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Verificando-se este tipo de situacbes no ambito de um grupo de sociedades, ha que
responsabilizar a sociedade dominante pela sua atuacdo enquanto “administradora de facto”
da sociedade dominada. Essa responsabilizacdo so se torna possivel atraves do recurso ao
regime de responsabilidade civil previsto para os administradores de direito, tal como

referenciado supra. Referimo-nos, pois, aos Arts.72° a 799224,

Né&o fazendo uma analise exaustiva do regime em causa, 0s administradores da
sociedade podem ser chamados a responder civilmente perante a sociedade (Arts.72° a
78°)2% perante os credores sociais (Art.78°, n°1) e perante socios e terceiros (Art.79°). Tal
significa, no contexto em que nos inserimos, que a sociedade dominante, enquanto
administradora de facto da sociedade dominada, pode vir a responder perante essa mesma

sociedade, seus credores sociais e sOcios e terceiros.

No que diz respeito ao caso especifico dos credores da sociedade dominada, aqueles
por quem demonstramos maiores preocupacdes de tutela, eles poderdo socorrer-se do Art.
78° n°1, responsabilizando diretamente a sociedade dominante quando “pela inobservancia
culposa das disposicOes legais ou contratuais destinadas a protecdo destes, o patrimoénio
social se torne insuficiente para a satisfagdo dos respetivos créditos 22, Por outro lado, a lei
possibilita-lhes a oportunidade de, em acdo sub-rogatdria, nos termos do Art.78°, n°2%?7,
responsabilizarem a sociedade dominante a favor da sociedade dominada, sempre que a

indemnizacdo devida seja essencial a satisfagdo dos seus créditos.

Posto isto, e a primeira vista, talvez este seja o instituto de direito societario geral que
mais oferece uma tutela adequada aos interesses dos credores da sociedade dominada, na

medida em que estes beneficiam de uma acao propria capaz de lhes assegurar a satisfacdo

224 Ao contrario do que advoga Miguel Cancela de Abreu, que considera que esta responsabilizacdo opera por
recurso ao regime da representacdo sem poderes, previsto no Art.268° CC. V. ABREU, Miguel E. Cancela de,
Private Benefits of Control — Do Aproveitamento Pessoal de Controlo Societario, in Direito das Sociedades
em Revista, Vol.15, ano 8, 2016, 151-195, p.188.

225 Requer especial atencio o Art.72°, n°1 (“os gerentes ou administradores respondem para com a sociedade
pelos danos a esta causados por atos ou omissdes praticados com pretericao dos deveres legais ou contratuais™),
que responsabiliza os administradores, nomeadamente, por violagdo dos deveres de cuidado e de lealdade
previstos no Art.64°.

226 Torna-se necessario, portanto, a verificagdo de trés pressupostos essenciais: violagdo de disposicoes
destinadas a protecdo dos credores sociais; insuficiéncia do patrimonio social para a satisfagdo dos créditos;
violacdo culposa dessas mesmas disposicdes.

227 «“Sempre que a sociedade ou os socios o ndo fagam, os credores sociais podem exercer, nos termos dos
artigos 606.° a 609.° do Caodigo Civil, o direito de indemnizagao de que a sociedade seja titular”.
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dos seus direitos, ndo necessitando, como acontece noutras situagdes, de recorrer a uma agéo

sub-rogatoria. Contudo, esta ndo é uma via de responsabilizacdo isenta de obstaculos.

Mais uma vez, e a par do que acontece com as anteriores, defrontamo-nos com
bastantes dificuldades probatdrias. Antes de mais, é aos credores sociais, neste caso da
sociedade dominada, a quem cabe o 6nus da prova, ndo beneficiando estes de nenhuma

presuncao nesse sentido??®

, 0 que, por si s, ja dificulta a prova dos factos em juizo. Por
outro lado, € evidente que ndo se afigura facil aos credores da sociedade dominada terem
acesso aos atos e documentos que comprovam a influéncia que os administradores da
sociedade dominante exerceram junto da primeira. Até porque muitas vezes esses
documentos nem sequer existem. A realidade dos factos mostra-nos que, na grande maioria
dos casos, as instrucbes sdo transmitidas de forma verbal a sociedade dominada sendo
inexistente, portanto, o seu registo??®. Perante tais dificuldades de prova, ndo consideramos
noés ficarem os credores sociais, neste ambito, em posicdo privilegiada relativamente as
restantes vias de responsabilizacdo anteriormente mencionadas, continuando a satisfacdo dos

seus créditos a ser uma “luta dificil de vencer”.

CAPITULO Ill - DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
COMO MEIO DE RESPONSABILIZACAO DA SOCIEDADE DOMINANTE
PERANTE OS CREDORES SOCIAIS DA SOCIEDADE DOMINADA

Chegados ao Capitulo I11, em condicdes estamos de afirmar que qualquer uma das
vias de responsabilizacdo da sociedade dominante apresentadas nos termos anteriores se
demonstra incapaz de garantir uma tutela adequada (e justa) a sociedade dominada, seus

sOcios minoritarios e credores sociais. Neste contexto, séo de facto os credores sociais desta

228 Aplica-se, pois, a regra geral constante do Art.487°, n°1 CC. E ao contrério, note-se, do que acontece quando
a responsabilidade dos administradores se efetua perante a sociedade, nos termos do Art.72°, n°1 (“os gerentes
ou administradores respondem para com a sociedade (...), salvo se provarem que procederam sem culpa”).
229 Neste sentido, Ricardo Costa, fazendo referéncia a Fabrizio Guerrera, refere que tais dificuldades de prova
facilmente seriam combatidas se existisse “uso das fontes de forma presuntiva (referéncia a praticas
empresariais ou administrativas consolidadas (...), a impossibilidade de explicar o motivo inspirador de certos
comportamentos organicos, etc.))”. Cf. COSTA, Ricardo, ob. cit., p.285 (nota 598).
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ultima que mais requerem a nossa preocupagdo por se encontrarem, a NOSsO ver, numa
posicdo mais ingrata: eles encontram-se mais expostos as consequéncias que O
desvirtuamento dos principios da “autonomia” e da “responsabilidade limitada” produz no
ambito das sociedades comerciais. E, como bem sabemos, este desvirtuamento é bastante

comum num contexto de grupo de sociedades.

Dada a realidade, tentaremos, pois, no presente capitulo, encontrar uma solucéo, no
quadro do ordenamento juridico portugués, que garanta uma tutela mais ou menos adequada
a defesa dos interesses dos credores sociais da sociedade dominada perante a
instrumentalizacdo da mesma por parte da sociedade dominante. Ndo obstante termos
consciéncia que a “solucao perfeita” nao existe, vemos no instituto da “Desconsideragdo da
Personalidade Juridica” o mecanismo mais apto a assegurar tal tutela?®’. Exporemos as

razdes que sustentam esta nossa posi¢ao daqui em diante...

1. O Instituto da “Desconsideracao da Personalidade Juridica”. Preliminares

Antes de partirmos para o estudo aprofundado do instituto em questdo, ha que fazer
algumas consideragdes iniciais. Condi¢do indispensavel de toda e qualquer sociedade
comercial é a existéncia de personalidade juridica propria?®L. A luz do Direito, as sociedades
comerciais sao pessoas juridicas. Como tal, beneficiam de capacidade de gozo e de exercicio

de direitos, dentro de certos limites impostos por lei.

Duvidas ndo temos de que a atribuicdo de personalidade juridica as pessoas coletivas,
mais concretamente as sociedades comerciais, € uma construcdo do proprio Direito®?2.
“Assenta em consideracdes de oportunidade, de politica (...). Um “mecanismo técnico”
ordenado a fins essencialmente praticos e limitado por esses fins”?%3, Assim sendo, ndo pode
a personalidade juridica ser entendida como um “dado absoluto”. Muito pelo contrario.

Sendo ela uma criacdo do Homem so6 pode ser relativizada. E € neste contexto que surge a

230 Reunidas determinadas circunstancias, que explicaremos de seguida.

231 Nos termos do Art.5°, “as sociedades gozam de personalidade juridica e existem como tais a partir da data
do registo definitivo do contrato pelo qual se constituem”.

232 Ao contrério do que acontece com as pessoas singulares, repare-se. Basta atentarmos no Art.66°, n°1 CC:
“a personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida”. A atribui¢cdo de personalidade
juridica as pessoas singulares resulta da sua propria natureza.

233 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Do Abuso de Direito, Ensaio de um Critério em Direito Civil e nas
Deliberagdes Sociais, Almedina, Coimbra, 1999, p.102.
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“Desconsideracdo da Personalidade Juridica”. Como uma forma de ‘“combater” a
absolutizacdo com que muitas vezes é encarado o instituto da personalidade juridica das

sociedades comerciais e, de certo modo, aperfeicoa-lo. Veremos como...

Efetivamente, a necessidade sentida pelo legislador de atribuicdo de personalidade
juridica as sociedades comerciais, estando estas, por consequéncia, vinculadas a uma série
de direitos e obrigacdes, so faz sentido se for de encontro aos valores que a ordem juridica
pretende assegurar. Por outras palavras, a liberdade de atuacdo das sociedades comerciais,
enquanto pessoas juridicas préprias, ndo pode ser exercida de forma arbitréria: ela tem que
procurar satisfazer os interesses que estdo na origem da sua atribuicdo. N&o faz sentido que
a sua atuacao, quando abusiva ou contraria a esses mesmos interesses, nao seja posta em
causa pela ordem juridica, pelo simples facto de “estar protegida” pelo postulado da
personalidade juridica. Urge, portanto, encontrar um ponto de equilibrio entre, por um lado,
a liberdade de atuacéo das sociedades comerciais, ao abrigo da sua personalidade juridica
prépria, e, por outro, a prevencdo ou repressao dos eventuais abusos que essa liberdade

podera produzir, e que sao contrarios ao espirito de todo o sistema.

Tal como advoga Pedro Cordeiro, a quem damos razdo, “todas as instituigoes de
criacdo humana estdo sujeitas a abusos. A esta realidade, também o instituto sociedade
comercial ndo se furta”?**, Assim sendo, o instituto da desconsideracio da personalidade
juridica tem sido encarado, essencialmente nos ultimos anos, como uma via possivel de
repressdo contra estes abusos, como uma forma de reagir contra 0 aproveitamento da

sociedade comercial para fins que o legislador ndo previu e, de certo modo, reprova.

“A desconsideracdo destina-se ao aperfeicoamento do proprio instituto da
personalizacdo da sociedade comercial (...). A teoria ou doutrina da desconsideragdo
assegura a finalidade que a ordem juridica pretende acautelar com a atribuicdo da
personalidade juridica a sociedade, ao mesmo tempo que protege todos os que com ela

contactam, dos prejuizos decorrentes da utilizagdo desvirtuadora dos seus fins”?%,

Levando agora a questdo para o plano dos grupos de sociedades, mais concretamente

para as sociedades em relagdo de dominio, aquelas que mais nos interessam, Somos

234 CORDEIRO, Pedro, A Desconsideracgdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais, AAFDL,
1989, p.17.

235 GRANJEIA, Francisco, Breves Notas sobre a Teoria da Desconsideracéo da Personalidade Juridica da
Sociedade no ambito das Sociedades Coligadas, Verbo Juridico, 2002.
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obrigados a admitir que é nesta sede que o desvirtuamento das funcbes para que foram
constituidas as sociedades comerciais mais se verifica. Como temos vindo a realgar ao longo
do presente estudo, ndo sdo raras as situagdes em que a sociedade dominada é totalmente
instrumentalizada pela sociedade dominante, € somente encarada como um veiculo promotor
dos seus prdprios interesses. Ora, reflitamos: estas situagdes repercutem, ao mais alto nivel,
0 abuso do instituto da “personalidade coletiva”. Elas refletem ndo mais do que o
aproveitamento, por parte dos socios?®, da figura “sociedade comercial” para a satisfagao
das suas pretensdes, pondo em causa 0s interesses de todos aqueles que com ela se

relacionam, nomeadamente s6cios minoritarios e credores sociais.

Posto isto, € no ambito dos grupos de sociedades que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica mais relevo tem adquirido nos ultimos tempos. Facilmente chegamos
a principal razdo: a atribuicdo de personalidade juridica as sociedades comerciais, nos seus
moldes tradicionais, teve como postulado a figura da sociedade comercial de tipo individual,
totalmente independente e com interesses proprios. Ora, o surgimento dos grupos de
sociedades veio por em causa tais alicerces, provocando, a este nivel, grandes perturbacées
na ordem juridica que, a pouco e pouco, comeca a reagir. A nosso ver, é mais do que um
dado adquirido que “o levantamento encontra, no grupo, espaco privilegiado de atuacéo, o
gue ndo causa surpresa se tivermos presente a intensa interpenetracdo das esferas juridicas

das sociedades agrupadas”?’,

2. O Instituto da “Desconsideracio da Personalidade Juridica”?®. Enquadramento

Histdrico e Juridico. Anélise Comparatistica

Antes de partirmos para a analise profunda do instituto em questéo, ha que proceder

ao seu enquadramento (histérico e juridico) no quadro do ordenamento juridico nacional.

236 Neste caso especifico, do sécio maioritario, que é a sociedade dominante.

237 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade — Por um Critério Unitario
de Solugdo do “Conflito do Grupo”, Almedina, Coimbra, 2012, p.626.

2% Adotamos, no presente estudo, o termo “Desconsideragido”, por ser a traducio portuguesa do termo
americano “Disregard”. Segundo Coutinho de Abreu, esta sempre foi a expressao mais utilizada em Portugal,
pelo que nos parece mais adequada a sua utilizagdo. Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito
Comercial — Das Sociedades, Vol.ll, Almedina, Coimbra, 2011, pp.176 e 177 (nota 32). Em sentido contrério,
v. TELLES, Inocéncio Galvao, Venda a Descendentes e o Problema da Superacdo da Personalidade Juridica
das Sociedades, in ROA, 1979, 111, p.513, que recorre a expressdo “superagdo”, ¢ CORDEIRO, Antonio
Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva no Direito Civil e Comercial, Almedina, Coimbra, 2000,
que, tal como o nome da obra indica, utiliza a expressdo “levantamento”.
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Antes de mais, estamos perante um instituto de criagdo mais ou menos recente, pelo que se
encontram ainda a ser desenvolvidos os alicerces que o sustentam. Por outro lado, esta figura
surge, em termos historicos, no sistema da Common Law, mais concretamente nos EUA,
pelo gque se revela importante relatar, para além das suas origens, 0 modo como, a pouco e

pouco, foi sendo acolhido pelos ordenamentos juridicos europeus.

Pensa-se que o instituto da “Desconsiderag¢ao da Personalidade Juridica”, de criacdo
jurisprudencial, surgiu pela primeira vez nos EUA, em meados do séc.XIX, tendo como
denominagdo original “Disregard of the Legal Entity” ou “Piercing/Lifting the Corporate
Veil”?*°, Nos seus moldes iniciais, o instituto em questo serviu de base de sustento a varias
decis6es judiciais que procuravam a responsabilizacédo (pessoal) dos s6cios sempre que estes
se servissem da sociedade (de responsabilidade limitada, note-se) para a prossecucao de
interesses proprios, isto €, desrespeitando o interesse social?*’. Durante muito tempo, 0
recurso a tal instituto no sistema norte-americano era visto como uma forma de penalizar 0s
sdcios pela adocio de comportamentos considerados contrarios aos fins da ordem juridica®*.
Tanto assim era, que muitos o apelidaram de “safety valve” que, traduzido a letra, significa

“yalvula de salvamento” do sistema®*2.

Porém, a rececdo por parte dos tribunais norte-americanos ao “Piercing the Corporate
Veil” foi de tal modo elevada que o proprio instituto da responsabilidade limitada, tido até
entdo como um dos principios-base do direito das sociedades comerciais, comegou a ser
colocado em causa. A ligeireza e flexibilidade com que os tribunais invocavam o recurso a
desconsideracdo da personalidade juridica conduziu a resultados muitas vezes indesejaveis

tendo, inclusive, motivado o questionamento dos fundamentos que estdo na origem da

239 Na Europa outras expressdes sdo utilizadas. Na Alemanha, recorre-se ao termo “Durchgriff bei Juristischen
Personen”, em Italia ao termo “Superamento della Personalita Giuridica” € em Espanha utiliza-se a expressao
“Desestimacion de la Personalidade Juridica”.

240 A primeira delas remonta ao ano de 1809 (caso Bank of the United States v. Deveaux). Em causa estava
uma questdo envolta da jurisdicdo dos tribunais federais. Pela primeira vez, o tribunal superior tomou em
consideracdo as pessoas singulares que compunham a sociedade em causa. Para mais desenvolvimentos sobre
este caso concreto, v. RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a
“Desconsidera¢do da Personalidade Juridica”, Almedina, Coimbra, 2009, p.95 (nota 29).

241 O mesmo ndo aconteceu com o sistema britanico, que sempre demonstrou maiores reservas no que diz
respeito ao acolhimento do instituto em questdo. Nao deixa, porém, de ser curioso que a primeira decisdo
jurisprudencial a fazer referéncia a desconsideracdo da personalidade juridica tenha provindo de tribunais
britanicos (no caso Salomon v. Salomon & Co.). Para mais desenvolvimentos, v. COELHO, Fabio Ulhoa, Curso
de Direito Comercial — Direito de Empresa, Sociedades, Vol.ll, 17%dicéo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2013,
pp.62 e ss.

242 A expressdo é recorrente. ““Piercing” has served the entity system as its “safety valve” to deal with the most
blatant abuses of corporate forms”. Cf. BLUMBERG, Phillip, ob. cit., p.611.
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consagracdo do principio da responsabilidade limitada, nomeadamente a eficiéncia
econdmica®®. O constante recurso a esta técnica comecou a “sair car0” ao sistema,
agudizando a discussdo entre a doutrina, que se mostrava cada vez mais dividida quanto a
sua legitimidade. “The arbitrariness of these nominal tests casts further doubt on the utility
of the doctrine”?**. Neste sentido, foram muitas as vozes que se levantaram tecendo duras
criticas & forma quase banal como os tribunais norte-americanos recorriam a
desconsideracéo da personalidade juridica. De entre as criticas mais frequentes invocava-se,
sobretudo, a inseguranca juridica que o instituto provocava’*®. As vozes mais radicais
chegaram mesmo a defender a sua total abolicd0*®. Contudo, este nunca foi entendido como
0 caminho mais correto. Deveria, pois, apostar-se na defini¢cdo dos termos em que se tornaria

legitimo o recurso a tal instituto...

Extravasando as fronteiras norte-americanas, e de forma progressiva, a técnica da
desconsideracdo da personalidade juridica foi sendo acolhida pelos ordenamentos juridicos
europeus, despertando particular interesse na doutrina germanica. Foi sobretudo no periodo
que se seguiu a Il Guerra Mundial que o tema ganhou enfoque, tendo o contributo de Serick,
neste &mbito, desempenhado um papel fundamental®*’. De facto, se tivermos em conta aquilo
que foi a evolucdo da atividade jurisprudencial alema ao longo da época, rapidamente nos
apercebemos que até 1920 n&o se vislumbrava a colocacdo da questdo “em cima da mesa”.

Até entdo, dada a forma intrinseca como o principio da separacdo entre a pessoa coletiva

243 Como bem sabemos, tal principio surge como um incentivo a iniciativa econémica, na medida em que
permite a externalizagdo do risco. Esta matéria serd abordada posteriormente, aquando da referéncia ao
principio da “responsabilidade limitada”.

244 EASTERBROOK, Frank H. e FISCHEL, Daniel R., Limited Liability and the Corporation, The University
of Chicago Law Review, Vol.52, n°1, 1985, 89-117, p.109.

245 “Rigid in its formulation and yielding great uncertainty in any attempt to predict its outcome, “piercing” has
led to hundreds, if not thousands, of irreconcilable cases in each year”. Cf. BLUMBERG, Phillip, ob. cit., pp.
611 e 612. No mesmo sentido, v. MARCALO, André, Notas Sobre a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica de Sociedades de Responsabilidade Limitada: Contributos da Andlise Economica do Direito, in
RIDB, Ano 2, n°2, 2013, 1391-1416, p.1409 (“As decisdes respeitantes ao veil piercing sdo tidas como vagas
e pejadas de generalidades™).

246 “It concludes that veil piercing cannot be justified and, accordingly, advocates abolishing the doctrine”. “So
defined and delimited, the survival of veil piercing is difficult - if not impossible - to defend”. Cf.
BAINBRIDGE, Stephen M., Abolishing Veil Piercing, Harvard Law School, 2000, p.2.

247 Na medida em que foi o Professor Rolf Serick que mais se debrugou sobre o tema, essencialmente a partir
da década de 50 do século XX. Para o autor, s6 haveria lugar a aplicacdo do instituto da desconsideracéo da
personalidade juridica quando tivesse sido verificada “uma utilizagdo abusiva da forma da pessoa juridica”.
Para mais desenvolvimentos sobre a teméatica, v. MARTINS, Alexandre de Soveral, Da Personalidade e
Capacidade Juridicas das Sociedades Comerciais, in ABREU, Jorge Manuel Coutinho de (coord.), Estudos
de Direito das Sociedades, 11%di¢do, Almedina, Coimbra, 2013, p.95 (nota 33) e CORDEIRO, Antonio
Menezes, Da Boa Fé no Direito Civil, reimpressdo, Colegdo Teses, Almedina, Coimbra, 1997, p.1232 (nota
99).
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sociedade e os seus sdcios se entranhara na ordem juridica, o seu questionamento era
totalmente impensavel. Contudo, a situa¢do acabou por se reverter em meados desse ano,
tendo o 3° Senado do Reichsgerich, num acordao datado de 22 de junho de 1920, posto em
causa pela primeira vez tal principio, abrindo méo dele e, consequentemente, caminho para
0 recurso a desconsideracdo da personalidade juridica®*®. Tal recurso, para a doutrina
germanica, fazia particularmente sentido no &mbito das sociedades comerciais de carater
unipessoal, sendo a volta desta realidade que se desenvolveu, posteriormente, toda a

249

tematica“*”, extrapolando aos poucos para outras realidades que ndo apenas a das sociedades

controladas por sécio tnico®P.

O acordao em questdo, apesar de alvo de algumas criticas, foi como que o “pontapé
de saida” para toda a discussdo que se gerou ao longo dos anos em torno da técnica da
desconsideracdo da personalidade juridica. Ndo aprofundando demasiado o contributo da
doutrina alema para a compreenséo e aplicagdo do instituto em analise®?, ha que referir que
0 que se procurou, sobretudo, foi a sistematizacao dos casos tipicos onde poderia haver lugar
a desconsideracao da personalidade juridica, de forma a garantir alguma segurancga juridica
ao sistema. Em termos muito resumidos, existem dois grupos de casos tipicos: os casos de
imputacdo (Zurechnungsdurchgriff) e os casos de responsabilidade (Haftungsdurchgriff).
Seguindo de perto o entendimento de Coutinho de Abreu, no primeiro grupo de casos
estariam incluidas todas as situacdes em que “determinados conhecimentos, qualidades ou
comportamentos dos sécios sdo referidos ou imputados & sociedade e vice-versa”?®2. Por
outro lado, incluir-se-iam no segundo grupo todas as situagdes em que “a regra da
responsabilidade limitada (ou da ndo responsabilidade por dividas sociais) que beneficia

certos socios (de sociedades por quotas e anonimas, nomeadamente) é quebrada”?®®, E a este

248 De forma muito sucinta, o referido acorddo tinha como problematica uma sociedade por quotas de tipo
unipessoal em que o socio (Unico) afirmava a sua “incapacidade” para apresentar o balanco da sociedade
comercial de que fazia parte, alegando que tal so a ela seria possivel. Para sustentar a sua posi¢do, invocava o
principio da separagdo entre socios e sociedade. Ora, perante tal, entendeu o 3° Senado do Reichsgerich “que
o0 juiz deveria, antes da construcdo juridica, ter em atengdo “a realidade da vida e a for¢a das coisas™”, num
claro abandono do principio (até ai tido como absoluto) da separagdo entre a pessoa coletiva sociedade e o(s)
seu(s) socio(s). Para mais desenvolvimentos, v. CORDEIRO, Pedro, ob. cit., pp.24 e ss.

249 Naturalmente que € nas sociedades unipessoais que mais faz sentido o recurso a técnica da desconsideragdo
da personalidade juridica, na medida em que nelas reside uma maior confusdo entre a esfera juridica do sécio
(Unico) e a esfera juridica da sociedade comercial.

250 Entre as quais, 0s grupos de sociedades, mais concretamente as sociedades em relagéo de dominio.

251 Para uma analise mais aprofundada, v. RIBEIRO, Maria de Fatima, ob. cit., pp.102 e ss.

252 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial — Das Sociedades, Vol.ll, 4%dicéo,
Almedina, Coimbra, 2011, p.178.

253 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit., p.178.
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ultimo grupo que pertencem os casos de subcapitalizacdo, de mistura de patrimonios ou de
esferas juridicas, de abuso do instituto da pessoa juridica ou de relagdes de dominio no
ambito de determinados grupos de sociedades (situacdo que, naturalmente, nos desperta
maior interesse e em que, a nosso ver, faz todo o sentido o recurso ao instituto da

desconsideragdo da personalidade juridica)?*.

Pela nossa perspetiva, cremos que 0 segundo grupo de casos merece particular
atencdo, dada a elevada frequéncia com que situacdes desse tipo ocorrem na vida prética e
sdo levadas aos tribunais®®. Posto isto, a discussdo em torno do recurso ou ndo ao instituto
da desconsideracao da personalidade juridica para fins de responsabilidade (dos socios) é
aquela que se nos afigura como mais relevante. Trata-se, pois, de responsabilizar
(pessoalmente) os socios por determinados comportamentos da sociedade que, a partida, s6
a esta seriam imputados, dado o prevalecimento do principio da responsabilidade limitada.
Resta-nos saber como opera tal responsabilidade. A seu tempo 14 iremos...

No que diz respeito ao ordenamento juridico nacional, pensa-se que a primeira
referéncia ao instituto da desconsideracao da personalidade juridica no &mbito societério se
deve a Ferrer Correia, no ano de 1945%°. Ainda que de forma primaria e pouco desenvolvida,
e sem nunca lhe fazer referéncia, o autor abordou pela primeira vez, no quadro da doutrina
portuguesa, a questdo do levantamento da personalidade juridica das sociedades comerciais.
Tal problema foi levantado no ambito das sociedades unipessoais, 0 que faz todo o
sentido®’. De facto, é neste tipo de sociedades que, tradicionalmente, mais se opera a
separacdo entre a pessoa coletiva sociedade e o seu socio (Unico), dada a sua natureza
unipessoal. Neste sentido, ndo raras sdo as situacdes em que o sécio Unico se serve da

sociedade e, consequentemente, do seu patriménio, para a satisfacdo dos seus préprios

254 Nao iremos desenvolver, neste dmbito, os casos tipicos de responsabilidade, na medida em que o que mais
nos interessa, e que serd desenvolvido adiante, é o que surge no quadro dos grupos de sociedades. Para maiores
desenvolvimentos, nomeadamente para exemplos reais de situacfes de responsabilidade, v. ABREU, Jorge
Manuel Coutinho de, ob. cit., pp.180 e ss.

2% «“O grupo mais frequente é o segundo, ou seja, 0 da rutura da regra da limitacdo da responsabilidade ou do
afastamento da personalidade para fins de responsabilidade”. Cf. SERRA, Catarina, Desdramatizando o
Afastamento da Personalidade Juridica (e da Autonomia Patrimonial), in Julgar, n°9, 2009, 111-130, p.115.
26 Através do estudo “Sociedades Unipessoais de Responsabilidade Limitada”. Contudo, o seu estudo foi-se
desenvolvendo e desencadeou na obra “Sociedades Ficticias e Unipessoais”, datada de 1948. E a ela que iremos
fazer referéncia, dado ser a sua obra fundamental nesta matéria.

27 Porque ¢ nelas que a “representagdo das duas esferas patrimoniais (socio e sociedade) compete & mesma
vontade”, ndo obstante estarmos perante esferas patrimoniais distintas. Cf. CORREIA, Antonio Ferrer,
Sociedades Ficticias e Unipessoais, Livraria Atlantida, Coimbra, 1948, p.306.
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interesses, denegando os interesses desta enquanto tal>>®. Ora, obviamente que este tipo de
comportamento se demonstra bastante prejudicial para os credores sociais, merecedores de
tutela juridica. Foi neste sentido que o referido autor defendeu, de forma pioneira, a
responsabilidade subsidiaria e ilimitada do socio Unico, numa aproximacao clara a teoria da

desconsideragdo da personalidade juridica®®.

Oliveira Ascensdo, por sua vez, sustenta o recurso a desconsideracdo da
personalidade juridica com base numa perspetiva funcional. Dito de outro modo, todas as
sociedades comerciais “nascem” para uma determinada fun¢do; havendo um desvio dessa
funcéo, devera recorrer-se a desconsideragdo da personalidade juridica?®. Claro que esta
perspetiva se aproxima, claro esta, do instituto do abuso de direito??, ainda hoje principal

causa justificativa de recurso a esta técnica.

Como comprovado, estamos perante um instituto de natureza doutrinaria e
jurisprudencial gue ndo encontra, até ao presente momento, expressdo legal no ordenamento
juridico portugués®®?, Pelo menos no que diz respeito ao direito societario. Porque noutras
areas do direito, como é o caso da area laboral, podemos encontrar uma referéncia mais ou

menos acentuada a desconsideracao da personalidade juridica, ainda que ndo nos seus exatos

2% As situacdes de mistura de patrimonios sdo, portanto, bastante recorrentes nesta sede.

29 “Tendo o Ginico acionista gerido a empresa por tal maneira como se ela nio constituisse um patriménio
separado e estritamente vinculado a cumprir os seus fins — usando da firma social nos seus negocios
particulares, desviando abusivamente elementos desse patrimonio, desfalcando, em suma, gragas a uma
administracdo irregular, o fundo de garantia dos credores da sociedade — a responsabilidade do patriménio
social viria acrescer, em via subsidiaria, a sua responsabilidade pessoal ilimitada”. Cf. CORREIA, Anténio
Ferrer, ob. cit., pp.266 e 267.

260 “Todo o progresso da desconsideracdo tem de passar assim pelo aprofundamento da fungdo da sociedade.
Caso a caso temos de verificar se a situacao esta fora da funcéo da sociedade. A desconsideracdo aparece assim
como consequéncia da inobservancia da fungdo que deveria ser desempenhada”. Cf. ASCENSAO, José de
Oliveira, Direito Comercial — Sociedades Comerciais, Vol.lV, Lishoa, 1993, p.69.

261 N#o nos esquecamos que o Art.334° CC, cuja epigrafe é “abuso do direito”, faz referéncia ao tal “fim social
ou econémico” do direito.

%2 A par do que acontece, note-se, no ordenamento juridico alemdo, “baseando-se os tribunais no
reconhecimento da autonomia patrimonial de uma pessoa juridica e, no caso concreto, na caracterizacdo de
hipdteses em que esta autonomia merece ser desconsiderada”. Cf. SILVA, Elaine Ramos da, Desconsideragdo
da Personalidade Juridica de Sociedades Comerciais: Uma Andlise Comparativa dos Sistemas Brasileiro e
Alemao, in Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Vol.22, Porto Alegre, 2002, 135-151, p.139. A situacéo
contréaria verifica-se no Brasil, em que se encontra legalmente prevista a desconsideracdo da personalidade
juridica, “embora a doutrina ja aceitasse pacificamente a figura, cuja fundamentacdo dogmatica assentava
essencialmente na fraude a lei e no abuso de direito”. Cf. RIBEIRO, Maria de Fatima, A Desconsideracao da
Personalidade Juridica: as Realidades Brasileira e Portuguesa, in Direito das Sociedades em Revista, ano 8,
Vol.15, 2016, 29-57, p.30. Neste sentido, atente-se ao Art.50° do Caédigo Civil brasileiro: “em caso de abuso
da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio da finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacBes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou s6cios da pessoa juridica”.
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termos. De acordo com o Art.334° do Cddigo do Trabalho?®, “por crédito emergente de
contrato de trabalho, ou da sua violacdo ou cessacdo, vencido hd mais de trés meses,
respondem solidariamente o empregador e sociedade que com este se encontre em relacéo
de participacdes reciprocas, de dominio ou de grupo, nos termos previstos nos artigos 481.°
e seguintes do Codigo das Sociedades Comerciais”. Deste preceito se retira que, no caso das
sociedades em relacdo de dominio, aquele que nos interessa, a sociedade dominante pode vir
a ser chamada a responder pelas dividas da sociedade dominada quando esteja em causa um
contrato de trabalho. Tal consequéncia vai de encontro aquilo que se considera ser o principal

efeito decorrente da desconsideracéo da personalidade juridica?®*. A seu tempo I4 iremos. ..

3. Os Efeitos da Personalidade Coletiva nas Sociedades Comerciais. A Autonomia
Juridica e a Responsabilidade Limitada

Em conformidade com o que temos vindo a relatar, e olhando para a letra da lei, mais
precisamente para o preceituado no Art.5°, € bastante percetivel entre nds a consagracdo de
um principio de atribuicdo de personalidade juridica as sociedades comerciais.
Concretizando mais um pouco esta realidade, mas ndo nos alargando em demasia, € a
personalidade coletiva que “permite imputar condutas humanas a entes abstratos”2%°, isto é,
imputar determinados comportamentos, e respetivas consequéncias, a determinadas pessoas
coletivas, neste caso sociedades comerciais, sendo elas decorrentes, naturalmente, da agao

de pessoas singulares, que estdo por detras dessas mesmas sociedades.

Intrinsecamente associado ao principio da personalidade coletiva das sociedades

comerciais, sendo por muitos considerado condicdo indispensavel a sua existéncia, surge a

263 Anterior Art.378°.

264 «“A assungdo de responsabilidade solidaria do grupo pelas dividas laborais coloca, entdo, nuances evidentes
a dogmatica da personalidade de cada sociedade, resultando agora com clareza que a ideia de desconsideracao
da personalidade coletiva se encontra subjacente a disciplina legal contida no Art.378° CT”, atual Art.334°. Cf.
TRIUNFANTE, Armando Manuel, e TRIUNFANTE, Luis de Lemos, Desconsideracdo da Personalidade
Juridica — Sinopse Doutrinaria e Jurisprudencial, in Julgar, n°9, 2009, 131-146, p.137. Neste sentido também,
v. 0 Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisbhoa de 31/05/2011 (proc.7857/06.0TBCSC.L1-7): “Aliés, o C4digo
do Trabalho, ao estabelecer, no Art. 334°, a responsabilidade solidaria do empregador e sociedade que com
este se encontre em relacdo de participacBes reciprocas de dominio ou de grupo, tem subjacente a ideia de
desconsideracéo da personalidade coletiva”.

265 CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Coletiva no Direito Civil e Comercial,
Almedina, Coimbra, 2000, p.9.
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autonomia juridica, que se desdobra em autonomia pessoal e em autonomia patrimonial

sendo esta Ultima, certamente, que mais interesse desperta no presente estudo.

Comecando pela autonomia pessoal, é bastante evidente que a atribuicdo de
personalidade juridica as sociedades comerciais tem como primeiro grande resultado o
“nascimento” de um novo ente juridico, com um leque de direitos e deveres préprios,
totalmente distinto daqueles que o integram?®®, Em termos praticos, tal significa que a pessoa
coletiva sociedade comercial, para o Direito, € uma pessoa juridica que se distingue das
pessoas singulares que a compdem, neste caso 0s sdcios que, a partida, ndo lhes verdo ser
imputados os comportamentos da sociedade?®’. E na qualidade de sujeitos proprios e
autonomos que as sociedades adquirem uma serie de prerrogativas, entre as quais um nome,
uma sede, érgdos proprios, capacidade de gozo e de exercicio de direitos e, sobretudo,

autonomia juridica, de onde ressalta a autonomia patrimonial.

Mais relevante do que a autonomia pessoal &, de facto, a autonomia patrimonial das
sociedades comerciais. Tal como salienta Ferrer Correia, “a personalidade juridica das
sociedades depende de uma condicdo prévia: a autonomia patrimonial. Pode haver
autonomia patrimonial sem personalidade, mas ndo esta sem aquela”?%, Trata-se, pois, de

269 De facto, ndo faz sentido conceber a existéncia

um pressuposto essencial a sua existéncia
de uma sociedade comercial com personalidade juridica prdpria se esta ndo beneficiar
também de um patriménio préprio, capaz de responder pelas obrigacdes por ela assumidas.

Mas em que se consubstancia, afinal, a autonomia patrimonial das sociedades?

N&do obstante o conceito de autonomia patrimonial poder ter varias acecdes, ele
significa, em termos gerais e aplicado a esta realidade, que a responsabilidade patrimonial

das sociedades comerciais se circunscreve ao seu patrimonio, sendo este totalmente distinto

286 Nos termos do Art.6°, n°1, “a capacidade da sociedade compreende os direitos e as obrigagdes necessarios
ou convenientes a prossecucdo do seu fim, excetuados aqueles que lhe sejam vedados por lei ou sejam
inseparaveis da pessoa singular”.

267 Contudo, ndo convém esquecer que por detras da sociedade comercial estdo sempre os seus socios. Sao eles
que, nomeadamente, e nos termos do Art.7°, definem a sua sede, 0 seu objeto e 0 montante do capital social.
Como afirma Coutinho de Abreu, e bem, “a sociedade ndo vive por si e para si, antes existe por e para o(s)
socio(s); destes € ela instrumento (ha, pois, estreita ligacdo entre uma e outros)”. Cf. ABREU, Jorge Manuel
Coutinho de, ob. cit., p.176.

28 CORREIA, Antonio Ferrer, A Autonomia Patrimonial como Pressuposto da Personalidade Juridica, in
Estudos Vérios de Direito, Acta Universitatis Conimbrigensis, Coimbra, 1982, p.547.

289 O referido autor faz questdo de salientar que “a autonomia patrimonial é tio somente um pressuposto da
personalidade: ndo se identifica com ela, nem mesmo a implica forcosamente. Autonomia ou separacdo
patrimonial e personalidade juridica sdo conceitos distintos”. Cf. CORREIA, Anténio Ferrer, ob. cit., p.548.
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do patrimonio dos sécios. Esta é a sua acecdo mais simples e que vale para todos os tipos
societarios. Contudo, a intensidade com que a autonomia patrimonial se verifica varia
consoante o tipo de sociedade comercial em causa. Ela atinge o seu ponto maximo de
intensidade quando se verificam dois fendmenos: em primeiro lugar, quando o patrimonio
da sociedade responde Unica e exclusivamente pelas dividas desta; em segundo, quando
pelas dividas desta responde apenas o seu patrimonio social, e ndo o patrimonio pessoal dos

sOCios.

A primeira vista, parece que se trata de realidades idénticas, mas assim néo é.
Vejamos: no que diz respeito ao primeiro fendmeno, ele verifica-se em todas as sociedades
comerciais®’®, na medida em que em todas elas o patriménio social s6 podera responder pelas
obrigacbes da sociedade, e nunca pelas obrigacbes pessoais dos sdcios?’l. Quanto ao
segundo fendmeno, ele ocorre unicamente nas chamadas “sociedades de capitais2?, sendo,
portanto, nestas, que o principio da autonomia patrimonial se manifesta na sua maxima

amplitude.

De facto, s6 nas sociedades por quotas e nas sociedades anonimas?” é que pelas
dividas da sociedade responde apenas o patriménio social, mantendo-se intocavel o
patriménio pessoal dos socios. E isto a “responsabilidade limitada”, a quem iremos dedicar
a nossa atencdo por daqui em diante. A razdo é muito simples: a responsabilidade limitada é
o principal efeito decorrente da autonomia patrimonial das sociedades comerciais. E é o seu
abuso que justifica, a nosso ver, o recurso a desconsideracdo da personalidade juridica. Mas

afinal, de que se trata? Tentemos dissecar realidade tdo complexa...

Olhando para o elemento literal da lei, mais precisamente para 0s preceitos contidos
nos Arts.197°, n°3 e 271°, validos, respetivamente, para as sociedades por quotas e para as
sociedades anénimas, rapidamente nos apercebemos que neste tipo de sociedades 0s socios
ndo assumem qualquer tipo de responsabilidade perante os credores sociais, vendo, portanto,

a sua responsabilidade limitada?’*. A sua responsabilidade encontra-se limitada ao montante

270 Sejam elas sociedades em nome coletivo (Arts.175° e ss), sociedades por quotas (Arts.197° e ss), sociedades
anonimas (Arts.271° e ss) ou sociedades em comandita simples ou por acdes (Arts.465° e ss).

271 «“Qs bens sociais garantem unicamente os credores da sociedade”. Cf. CORREIA, Anténio Ferrer, ob. cit.,
p.561.

272 Referimo-nos, pois, as sociedades por quotas e as sociedades andnimas.

273 E também nas sociedades em comandita para os sdcios comanditarios nos termos do Art.465°, n°1, 13parte.
274 Assim ndo acontece nas sociedades em nome coletivo em que o sécio, nos termos do Art.175°, n°1, “além
de responder individualmente pela sua entrada, responde pelas obrigac6es sociais subsidiariamente em relagdo
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das suas entradas, ndo se estendendo para além desse valor?”. Esta limitagdo produz
consequéncias relevantes na esfera juridica dos credores sociais, na medida em que estes s6
poderdo ver o0s seus créditos satisfeitos por recurso ao patriménio da sociedade, e nunca por
recurso ao patriménio pessoal dos socios que a compdem. “Aqui, os credores sd serdo
admitidos a exercer (por substituicdo) os direitos da sociedade contra 0s socios: ndo tém acdo

para exigir destes o pagamento do que pela sociedade lhes seja devido”?®.

Obviamente que estando nds no campo de atuagio da autonomia privada®’’

, € sempre
possivel a responsabilizacdo pessoal de um ou mais sécios (quotistas) perante os credores da
sociedade, mas somente através de uma estipulacdo contratual nesse sentido. Esta
possibilidade encontra-se prevista no Art.198°, n°12’8, Note-se, contudo, que ainda assim nio
se afasta o principio da responsabilidade limitada, na medida em que “a assuncdo de
responsabilidade pelas dividas da sociedade por quotas teré de cingir-se a um “determinado
montante”?’®. N&o existindo a estipulacio contratual em causa, os socios respondem apenas
nos termos anteriormente descritos, isto €, somente perante a sociedade e nunca perante 0s

credores sociais.

Convém sublinhar ainda, a titulo de ressalva final, que a responsabilidade limitada é
a faceta mais evidente do principio da autonomia patrimonial das sociedades comerciais,
mas ndo é a Unica. Com isto pretendemos sublinhar que, ndo obstante ser incontestavel a
presenca mais acentuada deste principio nas sociedades de responsabilidade limitada
(sociedades por quotas e sociedades andnimas), ele também se aplica as ditas sociedades de

responsabilidade ilimitada (sociedades em nome coletivo). Apesar de ndo termos realcado

a sociedade e solidariamente com os outros sdcios”. O mesmo acontece para os socios comanditados nos termos
do Art.465° n°l, 2%parte. Aqui a responsabilidade dos sécios é ilimitada (e solidaria entre eles), ainda que
subsidiaria em relagdo a sociedade.

215 Contudo, existe uma diferenca bastante relevante neste aspeto entre sociedades por quotas e sociedades
andnimas: enquanto que nas primeiras, ao abrigo do Art.197°, n°l, os sécios quotistas “sdo solidariamente
responsaveis por todas as entradas convencionadas no contrato social”, nas segundas, cada acionista “limita a
sua responsabilidade ao valor das agdes que subscreveu”, conforme o previsto no Art.271°. Com isto podemos
afirmar que nas sociedades andnimas a responsabilidade dos sécios é duplamente limitada (em termos externos,
perante os credores sociais, e em termos internos, perante a sociedade).

276 CORREIA, Anténio Ferrer, ob. cit., p.552.

217 Autonomia privada que releva essencialmente no Ambito das sociedades por quotas, em que existe uma
grande liberdade de conformacdo dos estatutos sociais por parte dos sécios, ao contrario do que sucede nas
sociedades anénimas.

278 “E [icito estipular no contrato que um ou mais socios, além de responderem para com a sociedade (...),
respondem também perante os credores sociais até determinado montante”.

29 MAIA, Pedro, Tipos de Sociedades Comerciais, in ABREU, Jorge Manuel Coutinho de (coord.), Estudos
de Direito das Sociedades, 11%dicdo, Almedina, Coimbra, 2013, 13-39, p.19.
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muito este aspeto, nas sociedades de responsabilidade ilimitada os sécios, apesar de
responderem perante os credores da sociedade, fazem-no sempre de forma subsidiaria em

280

relacdo a esta“”, pelo que também aqui se manifesta a autonomia patrimonial, ainda que de

forma mais subtil?8t,

Todos reconhecemos que ao principio da responsabilidade limitada estdo associados
uma série de beneficios. Os seus efeitos embrionarios passaram, essencialmente, pelo
incentivo & autonomia privada e ao investimento®®. Parece-nos claro que o facto de os
sOcios, no momento de constituicdo da sociedade, terem consciéncia de que néo terdo de
recorrer ao seu patriménio pessoal para liquidar as dividas da sociedade, e que por estas s6
sera responsavel o patriménio social, constitui um enorme incentivo ao investimento que,
porventura, ndo se verificaria se a responsabilidade destes socios fosse ilimitada. Assim
sendo, e s por si, 0 principio da responsabilidade limitada, nos moldes como o conhecemos,
demonstra-se essencial para o desenvolvimento das atuais economias capitalistas que
assentam, como todos bem sabemos, na iniciativa econémica privada. E ela que gera lucro

e, por consequéncia, a circulacao do capital.

N&o obstante considerarmos ser este o grande beneficio associado ao principio da
responsabilidade limitada, outros lhes reconhecemos. De entre eles, consideramos merecer
especial destaque o facto de este principio promover a separacdo entre os titulares dos 6rgaos
deliberativos e administrativos das sociedades. Simplificando, o facto de os s6cios verem
limitada a sua responsabilidade faz com que estes, regra geral, se afastem do exercicio de
funcBes de gestdo da sociedade, remetendo-as a outros sujeitos independentes que, regra

283

geral, se encontram melhor preparados para o desempenho dessas fun¢es=®>. O fenémeno é

de facil compreensdo: naturalmente que ndo tendo os s6cios 0 seu patrimdnio pessoal em

280 Conforme o previsto no Art.153°, n°1.

281 «“Alias, como a responsabilidade destes pelas obrigagdes sociais, quando exista, € meramente subsidiaria em
relagdo a sociedade, é incontestavel que também por este lado se revela a sublinhada autonomia do patriménio
social”. Cf. CORREIA, Antonio Ferrer, ob. cit., p.561.

282 Numa fase inicial, essa “iniciativa econdmica privada significa liberdade de iniciativa em sentido estrito ou,
sob certo prisma, liberdade de estabelecimento ou de criacdo de empresas. Refere-se ao direito de abrir uma
atividade econémica; ao direito de constituir uma empresa (...). Num segundo momento, ¢ o resultado da
iniciativa (...). Trata-se agora da liberdade de empresa, da sua gestdo e direcdo, do direito da empresa de
praticar os atos correspondentes aos meios e fins predispostos”. Cf. MIRANDA, Jorge, Grupos de Sociedades
e Principio da lgualdade. Parecer, in Estudos em Memoria do Professor Doutor Anténio Marques dos Santos,
Vol.ll, Almedina, 2005, 203-229, p.220.

28 Neste ambito, faz sentido a referéncia aos chamados “administradores independentes”. Para o
desenvolvimento da tematica, v. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Governagao das Sociedades Comerciais,
2%dicdo, Almedina, Coimbra, 2010, pp.81 e ss.
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risco, nao terdo, a partida, a necessidade de “controlar” o 6rgdo de administracdo, de
“controlar” o seu investimento?®*. Tal facto resulta, na grande maioria das vezes, numa
desagregacdo completa entre a titularidade das participacGes sociais e a administracdo neste
tipo de sociedades, que “propicia a profissionaliza¢do das estruturas de gestdo e muitas das
vezes a maximizacdo da rentabilidade do investimento dos socios, pois se fossem estes a
gerir a sociedade ndo adotariam riscos excessivos, 0 que ndo levaria a maximizacdo dos
lucros”?®®, Favorece-se, deste modo, o funcionamento da sociedade por sujeitos diversos, o

que propicia vantagens ao nivel do investimento e da propria gestao.

Duvidas ndo nos restam de que o principio da responsabilidade limitada, ndo obstante
todas as vantagens que lhe reconhecemos, gera um fendmeno evidente: a transmissao do
risco dos socios da sociedade de responsabilidade limitada para os seus credores sociais.
Simplificando o fendbmeno: os s6cios, ndo tendo o seu patrimoénio pessoal em risco, tendem
a “aventurar-se” mais na condug¢do dos negocios, assumindo compromissos mais arriscados,
mas também potencialmente mais lucrativos. Ora, s6 o fazem, precisamente, porque 0 risco
desses comportamentos ndo recai sobre a sua esfera juridica. Mas ndo pensemos que ele se
dissipa, bem pelo contrério. Ele é transferido automaticamente para a esfera juridica dos
credores da sociedade, o que acarreta para eles elevados riscos?®®. No fundo, e a luz do atual
sistema, sdo 0s credores sociais que suportam todo o investimento societario. Dai que

consideremos tdo importante a sua protecio por parte da ordem juridica®”...

Chegados aqui, estamos em perfeitas condi¢bes de refletir acerca do valor da
personalidade juridica das sociedades comerciais, antes de partirmos para as bases que

sustentam a possibilidade da sua “desconsideracdo”. Efetivamente, e como realgado

284 Assim ja ndo €, note-se, nas sociedades em nome coletivo, em que a responsabilidade dos socios € ilimitada.
Aqui os socios sentem a necessidade de acompanhar e “controlar” o seu investimento, na medida em que ele
pode afetar o seu patrimdnio pessoal. Este raciocinio fez igualmente o nosso legislador, nomeadamente ao
considerar que, “ndo havendo estipulagdo em contrario (...), sdo gerentes todos os socios, quer tenham
constituido a sociedade, quer tenham adquirido essa qualidade posteriormente (Art.191°, n°1)”.

285 TERRIVEL, Rita, O Levantamento da Personalidade Coletiva nos Grupos de Sociedades, in Revista de
Direito das Sociedades, Ano IV, n°4, Almedina, Coimbra, 2012, p.973.

286 pensemos, por exemplo, nagquelas situagdes, muito recorrentes por sinal, em que a sociedade se encontra
em situacdo financeira dificil e, ainda assim, continua a celebrar negdcios juridicos com terceiros sabendo, de
antemdo, que ndo tem capacidade para assumir as suas obrigacdes. Naturalmente que quem sofre mais nestas
situacBes sdo os credores da sociedade, que veem impossibilitada a satisfacdo dos seus créditos.

287 Claro que os credores sociais nio foram deixados totalmente “a mercé” deste risco. O legislador consagrou
uma série de mecanismos legais destinados a sua prote¢do. Veja-se, a titulo de exemplo, as regras relativas a
conservacao do patriménio social e a distribuigdo dos lucros. Contudo, ndo deixamos de considerar que todas
estas medidas sdo ainda insuficientes para garantir a sua protecao.
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anteriormente, a atribuicdo de personalidade juridica aos entes em questdo surge por
exigéncias do sistema. De facto, seria impensavel a existéncia de sociedades comerciais se
estas ndo pudessem atuar, por si sO, e de forma autonoma, na ordem juridica. Faz sentido

que assim sejal

Porém, e acima de tudo porque os sistemas juridicos sdo fruto da criagdo humana,
ndo cremos existirem principios absolutos, principios intransponiveis que ndo possam, em
caso algum, ser questionados, mesmo quando sdo postos em causa o0s pilares que 0s
sustentam. E neste seguimento que defendemos a ndo absolutizagdo do principio da
personalidade juridica. Invocamos, pois, o pensamento de Coutinho de Abreu: “o conceito
de personalidade ndo deve ser absolutizado, nem ser demasiado abstratizado. Ele ndo pode
ter a posicdo de um feitico (fétiche)?®8. Concordamos, inequivocamente, com o prezado
autor. Uma absolutizacdo do conceito de personalidade juridica implicaria a total
arbitrariedade de todos aqueles que t€ém o “destino” das sociedades nas suas maos. Nao
podemos nunca esquecer que a sociedade, apesar de autbnoma e independente, existe em
favor dos sdcios, como forma de prossecucio dos seus interesses?®®. Interesses esses que,
como todos os outros, podem desencadear abusos. E sobre quem vé&o recair esses abusos?
Naturalmente, sobre os credores da sociedade. E é aqui que se convoca a intervencao da

ordem juridica.

Em jeito de conclusdo, o que se pretende é encontrar um ponto de equilibrio entre,
por um lado, o respeito pela personalidade juridica das sociedades e, por outro, a repressao,
por parte da ordem juridica, de todas aquelas condutas abusivas que possam colocar em
causa o instituto “sociedade” nos parametros acima delineados. E neste ambito, a nosso ver,
faz todo o sentido invocar o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. SO ele
permite punir todos aqueles que “abusam” do principio da personalidade juridica, que se
“escondem atras dele” para levar a cabo a¢des que se demonstram lesivas para terceiros. SO

ele permite uma eficaz protecdo dos credores sociais que, desse modo, deixam de estar a

288 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Do Abuso de Direito, Ensaio de um Critério em Direito Civil e nas
Deliberagdes Sociais, Almedina, Coimbra, 1999, p.102. No mesmo sentido, v. ANDRADE, Manuel
Domingues de, Teoria Geral da Relacdo Juridica, Vol.l, Sujeito e Objeto, reimpressdo, Almedina, Coimbra,
1992, p.50 (ndo se trata de “uma criag¢do inteiramente arbitraria, e menos ainda uma pura fic¢do...”).

289 «“A sociedade comercial é um meio, um instrumento de homens. Com ela pretendem estes conseguir ganhos
gue aumentem o seu proprio patriménio. Em suma, a sociedade é um instrumento dos socios, com vista a
exploragdo duma empresa lucrativa”. Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit., p.105.
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mercé deste tipo de situacOes. E sdo elas bastante frequentes. Ainda para mais num contexto
de grupos de sociedades. Aqui 0s abusos sdo ainda mais flagrantes...

4. O Abuso da Personalidade Coletiva como Mote para a sua Desconsideracéao.

Pressupostos de Aplicacdo

No seguimento do exposto até entdo, a técnica da desconsideracao da personalidade
juridica surge-nos como um mecanismo de reacdo, por parte da ordem juridica, contra 0s
abusos do instituto personalidade juridica, mais concretamente da autonomia patrimonial
das sociedades comerciais. E, pela nossa parte, consideramos ser este 0 mecanismo de reagéo
mais adequado a assegurar a protecdo dos credores sociais. Passemos, agora, a sua analise,

para mais tarde procedermos a sua transposicdo para o contexto dos grupos de sociedades.

Antes de mais, hé que realgar que ndo existe propriamente uma definigdo do conceito
de “desconsidera¢dao da personalidade juridica”. Neste sentido, sdo varias as defini¢des
avancadas pela doutrina. Para Coutinho de Abreu, a desconsideracdo da personalidade
juridica consiste na “derrogacdo ou ndo observancia da autonomia juridico-subjetiva e/ou
patrimonial das sociedades em face dos respetivos socios”?®. Trata-se, pois, de afastar a
autonomia patrimonial das sociedades, “deitando por terra” o principio que consagra a
separacdo entre o patrimonio da sociedade e o patriménio pessoal dos sécios, que pode vir
ser chamado a responder pelas dividas da primeira®®!. Maria de Fatima Ribeiro é mais
pragmatica ao definir desconsideracdo da personalidade juridica como “uma operagédo pela

qual a personalidade juridica de uma pessoa coletiva é afastada, retirada”?%,

Defini¢des a parte, a doutrina é unanime ao considerar que 0 mote para 0 recurso a
técnica da desconsideracao da personalidade juridica € ter existido uma utilizagéo abusiva,
por parte dos socios, do instituto pessoa coletiva ou, sendo mais concretos, da sua autonomia

patrimonial, respaldada no principio da responsabilidade limitada?®®. O que se pretende,

2% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial — Das Sociedades, Vol.ll, 4%dico,
Almedina, Coimbra, 2011, p.176.

291 Neste sentido também, v. CORDEIRO, Pedro, ob. cit., p.21.

292 RIBEIRO, Maria de Fatima, ob. cit., p.67.

293 A propria jurisprudéncia é clara: “Existe abuso da limitagio da responsabilidade, quando alguém invocar e
insistir na autonomia patrimonial da sociedade usando e abusando da limitacdo da responsabilidade dela em
seu favor e em prejuizo dos credores da sociedade”. Cf. Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
03/03/2005 (proc.1119/2005-6).
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sobretudo, com a sua aplicacdo é o afastamento da personalidade juridica autonoma e
independente de uma determinada sociedade, quando ela tenha sido usada de forma abusiva,
de forma a p6r em causa os interesses dos que com ela mantém contacto, nomeadamente

credores sociais?®*.

Porém, ndo se pense com isto que a desconsideracdo da personalidade juridica atua
como mero expediente atentatdrio contra um dos institutos basicos do direito societario, que
é o instituto da personalidade coletiva, aqui na vertente de autonomia patrimonial ou
responsabilidade limitada. Bem pelo contrario. Sendo bem empregue o seu recurso, ele “visa
preservar o instituto nos seus contornos fundamentais, diante da possibilidade de o seu
desvirtuamento vir a comprometé-lo”?%. Passemos a explicar: de facto, se ndo existisse
nenhum mecanismo apto a “punir” as situacdes em que o beneficio da responsabilidade
limitada das sociedades comerciais € utilizado de forma corrompida por parte dos socios,
causando prejuizos a terceiros, entdo o préprio principio da responsabilidade limitada seria
posto em causa, assim como o instituto da personalidade coletiva em geral. N&o faz sentido
a ordem juridica conceber determinado instituto se depois ndo conseguir assegurar 0 seu
funcionamento dentro dos tramites por ela estipulados, se depois néo tiver forma de evitar

ou sancionar eventuais deturpagdes no seu recurso.

Assim sendo, sempre que o sistema juridico considere que existiu um abuso do
instituto personalidade coletiva, pode atuar no sentido de afastar essa mesma personalidade,
repreendendo o(s) sujeito(s) que atuaram por detrds da pessoa coletiva sociedades, ou seja,
0s socios. Deste modo, 0s socios poderdo ser chamados a responder perante os credores

sociais pelos comportamentos que, a primeira vista, s6 seriam imputados a sociedade.

Claro que tudo isto ndo acontece de forma leviana. Como realgado anteriormente, so
uma utilizacdo abusiva da autonomia patrimonial das sociedades comerciais podera ditar a
desconsideracgdo da personalidade juridica. E € aqui que a questao se impde: afinal de contas,
quando existira essa utilizacdo abusiva? Certamente que existem critérios. Isto €, ndo se pode

considerar que houve um abuso do instituto da personalidade juridica/ autonomia

2% A guestdo ainda mais se agrava quando estamos perante credores involuntarios, que nio escolheram ter um
crédito sobre a sociedade e que irdo sofrer na sua esfera juridica as consequéncias desse uso abusivo. Estes, ao
contrario do que acontece com os credores voluntéarios, ndo tiveram oportunidade de se acautelar contra
eventuais situacBes de incumprimento por parte da sociedade.

295 COELHO, Fabio Ulhoa, ob. cit., p.60.
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patrimonial simplesmente porque a sociedade se encontra impossibilitada de satisfazer
determinado crédito de um credor social. Como se Vé, trata-se de uma questdo bastante

complexa. Por essa razao ja se depara com alguma divergéncia doutrinal...

Tivemos oportunidade de ver anteriormente?®® que grande parte das situacdes pelas
quais se tem recorrido a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica dizem respeito
a situacBes de responsabilidade?®’. E, efetivamente, sobre os casos de responsabilizacio que
a doutrina mais se tem debrucado aquando do estudo da técnica da desconsideracdo da
personalidade juridica, tendo acabado por definir, a par do que acontece no direito
germanico, uma série de “casos tipicos” de desconsideragao, isto ¢, determinados grupos de

298 Antes de mais, ha

casos pré-definidos que justificam, a partida, o recurso a essa técnica
que ter em conta, como realcado anteriormente, que esta questdo ndo acolhe o consenso da
doutrina. Obviamente que cada autor tem um entendimento proprio daquilo que considera
ser uma utilizacdo abusiva do instituto da personalidade juridica (para efeitos de
responsabilizacdo dos socios). Isto é 0 mesmo que dizer que os tais grupos de casos tipicos
de responsabilidade variam de autor para autor, de acordo com a sua propria perce¢do dos
factos, daquilo que considera ser ou nao o “abuso” do instituto da personalidade coletiva,

mais concretamente do principio da responsabilidade limitada que beneficia determinados

socios (socios das sociedades por quotas e das sociedades anonimas).

N&o iremos aqui fazer uma analise exaustiva de tais grupos de casos?*°. Contudo, n&o

poderiamos deixar de Ihes fazer uma pequena referéncia. Questdes doutrinarias a parte,

300

consideramos nds, movidos pelos ensinamentos de Coutinho de Abreu®™, serem exemplos

2% Aquando da referéncia aos casos tipicos de desconsideragdo da personalidade juridica para a doutrina alema.
Recordemos que sdo eles os casos de imputagdo (Zurechnungsdurchgriff) e os casos de responsabilidade
(Haftungsdurchgriff).

297 Isto é, situacOes em que o principio da responsabilidade limitada, por ter sido alvo de uma utilizagdo abusiva
por parte dos socios, é quebrado, podendo os sécios vir a responder, perante os credores sociais, pelas dividas
da sociedade.

2% Note-se que 0 mesmo aconteceu no direito norte-americano, aquando do desenvolvimento da doutrina do
Veil Piercing. “A analise da jurisprudéncia permitiu a literatura, um pouco a semelhanga do labor doutrinal
portugués, estabelecer um conjunto de casos tipicos nos quais os tribunais tém procedido a desconsideracéo da
personalidade juridica, sem que, no entanto, seja possivel estabelecer standards claros. Estes casos tém sido
alinhados numa laundry list que inclui, nomeadamente, situacGes de confusdo de patrimonios, fraude,
descapitalizagdo, relagdo de grupo (...)”. Cf. MARCALO, André, ob. cit., p.1409.

299 Na medida em que 0 nosso estudo ndo incide propriamente nessa tematica. O nosso objetivo é debrucarmo-
nos apenas sobre a questdo do abuso da personalidade coletiva no contexto dos grupos de sociedades. Ja la
iremos. ..

300 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit., pp. 180 e ss.
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tipicos de tais grupos de casos, as situages de subcapitalizacdo®®!, de descapitalizagio da
sociedade provocada por socios®®? e de mistura de patriménios (entre a sociedade e 0s seus
scios)3®. De resto, estes sdo também os grupos de casos tipicamente reconhecidos pela
doutrina alema. Alguns autores nacionais langcam ainda méo de outros grupos de casos: 0s
de atentado a terceiros®®; e os de unipessoalidade®®®, ou seja, controlo da sociedade por um
unico socio. Contudo, a consideragdo destes Ultimos casos como casos tipicos de recurso ao
levantamento da personalidade juridica levanta algumas ddvidas entre nés. Repare-se que
no caso especifico da unipessoalidade a propria lei estabelece um regime proprio que
consagra a responsabilidade (ilimitada) do sécio (nico®®, pelo que ndo vemos aqui a
necessidade de recorrer a desconsideracdo da personalidade juridica, ainda para mais se
tivermos em conta o seu carater excecional. Independentemente das inimeras classificagcdes
que possam existir, Oliveira de Ascensao é perentério ao afirmar que “em todos estes casos
estdo a transferir-se 0s riscos para os outros (0s credores sociais) e isso justifica o recurso a

desconsidera¢io”®®’. N&o poderiamos estar mais de acordo.

N&o obstante podermos estar perante um leque mais ou menos vasto de casos que

justifiquem o recurso a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica, todos eles

301 “Diz-se em estado de subcapitalizagdo material a sociedade que néo dispde de capitais proprios suficientes
para o exercicio da respetiva atividade (...)” Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob. cit., p.185. No mesmo
sentido, v. CORDEIRO, Pedro, ob. cit., pp. 95 e 96 e PINTO, Alexandre Mota, Do Contrato de Suprimento —
O Financiamento da Sociedade entre Capital Préprio e Capital Alheio, Almedina, Coimbra, 2002, p.107.

302 Isto €, situacBes em que os socios adotam determinadas condutas que provocam a descapitalizacdo da
sociedade, ficando esta impossibilitada de satisfazer os direitos dos credores sociais.

308 Quando se torna “invidvel distinguir com rigor os patriménios dos sdcios e da sociedade e controlar a
observancia das regras relativas a conservagdo do capital social”. Cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, ob.
cit., p.184. Menezes Cordeiro denomina estas situagdes como de “confusdo de esferas juridicas”. Cf.
CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual de Direito das Sociedades — Das Sociedades em Geral, Vol.l,
Almedina, Coimbra, 2004, p.364. Entre nds, preferimos a expressdo “mistura de patriménios”, dado ser disso
que se trata na realidade.

304 Referido por Menezes Cordeiro. “O atentado a terceiros verifica-se sempre que a personalidade coletiva
seja usada, de modo ilicito ou abusivo, para os prejudicar (terceiros)”. Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes, ob.
cit., p.369.

305 Referidos especificamente por Maria de Fatima Ribeiro. Repare-se que o que esta em causa ndo é a mera
existéncia da unipessoalidade, uma vez que tal fenémeno se encontra consagrado na lei. O que convoca a
intervencdo do direito, segundo a autora “é o facto de esse sécio (Unico) utilizar a possibilidade de controlo do
ente societario para a satisfacdo dos seus interesses pessoais em prejuizo da sociedade e, consequentemente,
em prejuizo dos credores sociais”. Cf. RIBEIRO, Maria de Fatima, ob. cit., p.240.

306 Veja-se o que diz o Art.84°, n°1: “se for declarada falida uma sociedade reduzida a um Unico sdcio, este
responde ilimitadamente pelas obrigacGes sociais contraidas no periodo posterior a concentracdo das quotas ou
das agdes, contanto que se prove que nesse periodo ndo foram observados os preceitos da lei que estabelecem
a afetacdo do patrimonio da sociedade ao cumprimento das respetivas obrigagdes”.

307 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., p.62.
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apresentam um denominador comum: o “abuso de direito™3%, E em que consiste ele?
Segundo palavras de Coutinho de Abreu, consiste nas situagdes em que “um comportamento
aparentando ser exercicio de um direito, se traduz na néo realizacdo dos interesses pessoais
de que esse direito é instrumento e na negacdo de interesses sensiveis de outrem’>%,
Transpondo esta definicdo para os grupos de casos elencados supra, facilmente nos
apercebemos que em todos eles existe um abuso da personalidade coletiva das sociedades
comerciais, da sua autonomia patrimonial por parte dos socios. Estes, unicos beneficiarios
do principio da responsabilidade limitada, tendem a “abusar” da pessoa coletiva sociedade
para, desse modo, satisfazer os seus préprios interesses e prejudicar os interesses dos
credores sociais, dado o patriménio pessoal dos primeiros se demonstrar intocavel para a

satisfacdo dos créditos dos segundos.

Perante isto, davidas ndo temos de que nestes casos de “abuso” da personalidade
coletiva, devem os sécios ser (pessoalmente) responsabilizados perante os credores da
sociedade, que se encontram, em virtude desse abuso, numa situacdo bastante fragilizada.
Este € o Gnico caminho apto a assegurar a sua protecao e a sancionar 0s abusos cometidos
pelos socios neste ambito. O principio da responsabilidade limitada deve, por isso, “ceder”,
dando lugar a responsabilizacdo dos sécios. Remetemos para as palavras mais do que
acertadas de Coutinho de Abreu: “os socios perdem o beneficio da “responsabilidade
limitada”, respondendo perante os credores sociais, quando utilizem o “instituto” sociedade-
pessoa coletiva ndo (ou ndo tanto) para satisfazer interesses de que ele € instrumento, mas
para desrespeitar interesses dos credores da sociedade™®!°. E nestes termos que atua a

“desconsideracgao da personalidade juridica”.

Dito isto, e para que seja possivel o recurso a tal instituto é necessario, antes de mais,

e segundo a nossa perspetiva, que haja um “abuso de direito”, um abuso do principio da

398 Que se encontra previsto no Art.334° CC: “é ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse
direito”.

309 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Do Abuso de Direito, Ensaio de um Critério em Direito Civil e nas
Deliberagdes Sociais, Almedina, Coimbra, 1999, p.43. Mas, como realga Antunes Varela, “ndo se trata da
violacdo de um direito de outrem, ou da ofensa a uma norma tuteladora de um interesse proprio alheio, mas do
exercicio anormal de um direito préprio. O exercicio do direito em termos reprovados pela lei, ou seja,
respeitando a estrutura formal do direito, mas violando a sua afetacdo substancial, é considerado como
ilegitimo”. Cf. VARELA, J. Antunes, Das Obrigagdes em Geral, Vol.I, 4%dicdo, revista e atualizada,
Almedina, Coimbra, 1982, pp.464 e 465.

310 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial - Das Sociedades, Vol.ll, 4%dicéo,
Almedina, Coimbra, 2011, p.178.
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responsabilidade limitada®'!. E este vem também a ser o entendimento da propria
jurisprudéncia, que funda a figura da desconsideragdo da personalidade juridica no instituto
do abuso de direito®*2. S6 um comportamento particularmente grave, que provoque graves
prejuizos a terceiros, neste caso 0s credores sociais, é que podera justificar o afastamento de
um principio basilar do direito das sociedades: o principio da autonomia patrimonial®!3, O
fundamento da desconsideracdo da personalidade juridica para efeitos de responsabilidade
consiste, portanto, no “abuso da autonomia patrimonial da sociedade, com a concomitante
invocacdo da limitagdo da responsabilidade por parte daquele que o comete', E este facto
que nos leva a considerar que sé faz sentido falarmos de desconsideracéo da personalidade
juridica quando estamos perante sociedades por quotas ou sociedades andnimas ou, dito de
outro modo, sociedades de responsabilidade limitada. S6 nestas os socios se podem servir

dessa prerrogativa prejudicando os interesses dos credores da sociedade3'®.

De tudo o exposto até entdo, logo verificamos que o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica opera em contornos adversos. O facto de estarmos perante um
instituto de criacdo doutrinal e jurisprudencial, que ndo encontra reproducdo em nenhum
diploma legal®®, dificulta a tarefa do julgador no momento da sua aplicagdo. E talvez isto
explique a grande tendéncia dos tribunais em negar a sua aplicacdo, tendéncia essa que ja
vem sendo invertida nos Gltimos anos®’. Atualmente a atividade dos tribunais ja se
encaminha no sentido de reconhecer que o recurso a desconsideracdo da personalidade
juridica das sociedades comerciais resulta “do ordenamento juridico na sua globalidade e em
particular das ideias contempladas no principio do abuso de direito (que por sua vez remete

para a boa-fé, os bons costumes e o fim social e econémico de cada direito)”3!é,

311 Pedro Cordeiro utiliza a expressdo “disfuncionalizagdo da responsabilidade limitada”.

312 <0 seu fundamento juridico encontra-se no Art. 334° do CC”. Cf. Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto
de 22/06/2009 (proc.1201/09.1TBMAI.P1).

313 Parafraseando Fabio Ulhoa Coelho, “a teoria da desconsideragdo elegeu como pressuposto para o
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade o uso fraudulento ou abusivo do instituto”. Cf. COELHO,
Fabio Ulhoa, ob. cit., p.66.

314 CORDEIRO, Pedro, ob. cit., p.160.

315 Obviamente que ndo faz sentido o recurso a esta técnica no ambito das sociedades em nome coletivo, em
que a responsabilidade dos sécios é ilimitada. Nao existe, portanto, abuso do principio da limitacdo da
responsabilidade. Os s6cios podem ser chamados a responder perante os credores sociais.

316 A par do que acontece, recorde-se, na maioria dos sistemas juridicos.

317 “Embora da analise das decisdes onde o tema ¢é abordado se retire que a “desconsideragiio da personalidade
juridica das sociedades comerciais é vista pelo julgador com crescente recetividade, é certo que raras vezes
este mecanismo é efetivamente aplicado ao caso concreto”. Cf. RIBEIRO, Maria de Fatima, ob. cit., pp.311 e
312.

318 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 26/06/2007 (proc.07A1274).
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Contudo, ndo podemos esquecer-nos que 0S Seus contornos sdo ainda vagos e
imprecisos. Que sO ha lugar a desconsideracdo da personalidade juridica verificados

determinados pressupostos. Passemos a sua enumeracdo e analise. ..

Desde logo, hé& que ter em aten¢do que a desconsideracdo da personalidade juridica
€ um mecanismo de natureza excecional, subsidiaria. Segundo a nossa perspetiva, esta
excecionalidade decorre de dois fatores ja realcados anteriormente e que se demonstram
essenciais para a sua compreensdo: em primeiro lugar, ndo esquecer que estamos perante um
instituto juridico que ndo se encontra previsto legalmente, o que dificulta a sua aplicacédo e
a remete para situacdes excecionais®'®; em segundo, porque a sua aplicacdo implica a
derrogacdo de um principio basilar do direito societario: o da autonomia patrimonial ou,
mais concretamente, o da responsabilidade limitada. Perante isto, s6 uma conclusdo ha a
tirar: devido a este carater excecional, s6 se torna possivel o recurso a desconsideracdo da
personalidade juridica quando ndo existam outros meios legais aptos a assegurar 0S
interesses dos credores sociais naquele caso concreto. Se os credores tiverem a sua
disposicao outros institutos juridicos a que possam recorrer para fazer valer os seus direitos,
entdo devem privilegia-10s®?°. Como afirma Batista Machado, e bem, “sempre que seja
possivel resolver um problema dentro de quadros juridicos mais precisos e rigorosos, é
metodologicamente incorreto recorrer a quadros de pensamento de contornos mais
fluidos™32L, Assim sendo, s faz sentido que os credores possam recorrer a desconsideragio
da personalidade juridica da sociedade em questdo quando o patriménio desta se manifeste
claramente insuficiente para a satisfagdo dos seus créditos®??. De facto, e pela nossa
perspetiva, tendo o instituto natureza subsidiaria, ndo faz sentido que a ele se possa recorrer

qguando a sociedade dominada disponha ainda de patrimonio suficiente para assegurar o

318 O facto de ndo se encontrar previsto em nenhum diploma legal é causa de alguma incerteza juridica, pelo
que é sempre necessaria alguma contengdo no seu uso.

320 Este carater de excecionalidade ja foi vérias vezes realcado pela jurisprudéncia. V., a titulo de exemplo, o
Acoérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 03/07/2013 (proc. 943/10.8TTLRA.C1): “o recurso a esse
instituto é possivel quando ocorram situagcdes de abuso de direito e ndo exista outro fundamento legal que
invalide a conduta do s6cio ou da sociedade que se pretende atacar, ou seja, a desconsideracdo tem caracter
subsididrio”.

321 MACHADO, J. Baptista, ob. cit., p.199.

322 para Pedro Cordeiro, s6 fara sentido a derrogagio do principio da responsabilidade limitada “em caso de
manifesta insuficiéncia do patrimoénio do primitivo devedor”. Cf. CORDEIRO, Pedro, ob. cit., p.163.
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cumprimento das suas obrigag@es perante os credores sociais®?3. A solvéncia da sociedade é

assim “causa genérica de exclusio da aplicacio do instituto™3?,

Por outro lado, e este € um pressuposto que decorre do anterior, a desconsideracéo
da personalidade juridica tem carater meramente temporario, esporadico. E daqui decorrem
dois efeitos fundamentais. O primeiro deles, mais visivel, implica que a autonomia
patrimonial/ responsabilidade limitada da sociedade em causa seja apenas temporariamente
suspensa, ndo produzindo efeitos somente perante determinados atos®?®. Isto &, 0s s6cios sO
terdo que responder perante os credores sociais por determinadas obrigac¢Ges, ndo passando,
dai em diante, a ser responsabilizados por todas as obrigacdes contraidas pela sociedade.
Fora os atos visados no caso concreto, mantém-se a autonomia patrimonial da sociedade,
com todos as consequéncias dai decorrentes. Quanto ao segundo, ha que realcar que a
suspensdo em causa incide apenas sobre um dos efeitos da personalidade juridica das
sociedades comerciais: a sua autonomia patrimonial, o que significa que apenas ela fica
temporariamente suspensa, e ndo todos os outros efeitos decorrentes da sua personalidade

juridica?®,

Em terceiro lugar, a desconsideracdo da personalidade juridica surge-nos como um
mecanismo de defesa dos credores sociais contra a conduta de determinados socios, que se
serviram abusivamente da autonomia patrimonial da sociedade para lhes infringir danos na
sua esfera juridica. Por aqui se vé que a desconsideracdo tem como mote Unica e

exclusivamente a responsabilizacio direta dos socios da sociedade®?’, Ginicos beneficiarios

32 N&o seguimos, portanto, o entendimento de Ana Filipa Antunes, que considera poder recorrer-se a
desconsideracdo da personalidade juridica ainda que a sociedade dominada se encontre em posi¢ao de poder
satisfazer os créditos dos seus credores sociais. Cf. ANTUNES, Ana Filipa Morais, O Abuso da Personalidade
Juridica Coletiva no Direito das Sociedades Comerciais — Breve Contributo para a Tematica da
Responsabilidade Civil, in Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 2007, pp.63 €
65.

324 CORDEIRO, Pedro, ob. cit., p.173.

325 «“preserva-se, em decorréncia, a autonomia patrimonial da sociedade empresaria para todos os demais efeitos
de direito”. Cf. COELHO, Féabio Ulhoa, ob. cit., p.65.

326 “Note-se, a decisdo judicial que desconsidera a personalidade juridica da sociedade ndo desfaz o seu ato
constitutivo, ndo o invalida, nem importa a sua dissolu¢do”. Cf. COELHO, Fabio Ulhoa, ob. cit., p.63.

327 Sécios que ocupem, claro estd, uma posicdo de dominio na sociedade. Sio os chamados “sécios
controladores”. Repare-se que 0 mesmo ndo acontece no direito brasileiro, em que através do recurso a
desconsideracdo da personalidade juridica se pode responsabilizar sécios e administradores. Olhando para a
realidade brasileira, “pode-se chegar a conclusdo de que a desconsideracdo deve atingir prioritariamente os
socios que detenham poder de controle ou comando, bem como os administradores”. Cf. FRAZAO, Ana,
Desconsideracao da Personalidade Juridica e Tutela de Credores, in COELHO, Fabio Ulhoa (coord.) e
RIBEIRO, Maria de Fatima (coord.), Questdes de Direito Societario em Portugal e no Brasil, Almedina,
Coimbra, 2012, 479-514, p.507.
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do principio da responsabilidade limitada, e ndo de outros agentes que dela possam fazer
parte, como gerentes ou administradores®?. Estes Gltimos poderdo responder perante os
credores sociais com recurso a outros institutos que ndo a desconsideracdo da personalidade
juridica. Referimo-nos, nomeadamente, ao Art.78° n°l: “os gerentes ou administradores
respondem para com o0s credores da sociedade quando, pela inobservancia culposa das
disposi¢des legais ou contratuais destinadas a protecdo destes, o patrimonio social se torne

insuficiente para a satisfagdo dos respetivos créditos”3%°,

Um outro pressuposto de que depende a desconsideracdo da personalidade juridica,
e que temos vindo a sublinhar ao longo do presente capitulo, € a existéncia de uma conduta
abusiva por parte dos socios, conduta essa que se traduz no aproveitamento proprio do
principio da responsabilidade limitada, denegando os interesses dos credores sociais®°.
Exige-se, pois, que a conduta praticada pelos sécios seja censurdvel pelo direito, seja
contraria aos fins que a ordem juridica pretendeu assegurar aquando da consagracdo do
principio da responsabilidade limitada. A nosso ver, tal circunstancia sé se torna possivel se
tiver havido a pratica de um ilicito por parte do socio(s)*3!. E este vem também a ser o
entendimento da nossa jurisprudéncia: “um dos requisitos da figura do levantamento ou
desconsideragdo da personalidade coletiva é a existéncia de uma conduta ilicita (...) por

parte dos socios, utilizando, para tal, a pessoa coletiva™%,

38 Trata-se de responsabilizar diretamente os socios enquanto tais, e ndo enquanto socios-gerentes ou
administradores da sociedade. Se a conduta do sdcio tiver sido praticada ao abrigo desta qualidade, entdo ja
ndo haverda lugar & desconsideracao da personalidade juridica. Neste sentido também, v. 0 Ac6rddo do Tribunal
da Relacdo de Lisboa de 29/03/2012 (proc.1751/10.7TVLSB.L1-2): “A responsabilizacdo por via da
desconsideracdo da personalidade coletiva é dos sécios, enquanto tais, e ndo dos gerentes. E dos socios das
sociedades devedoras (...)”.

329 «“Syjeitos responsaveis, segundo o Art.78°, n°1, sdo os gerentes (de direito ou de facto), sejam socios ou ndo-
sOcios; o0s socios-gerentes respondem para com 0s credores sociais — verificados os pressupostos daquele
preceito — enquanto gerentes (no exercicio de funcdes de gestdo e/ou representagdo), ndo enquanto socios”. Cf.
ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Dialogos com a Jurisprudéncia, Il — Responsabilidade dos
Administradores para com os Credores Sociais e Desconsideracéo da Personalidade Juridica, in Direito das
Sociedades em Revista, ano 2, VVol.3, 2010, 49-64, p.52.

330 Como refere o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 25/06/2012 (proc. 595/10.0TTBCL.P1) “para
se levar em conta a desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades é preciso que se demonstre ter
havido uma manifesta utilizacdo abusiva da autonomia juridica de uma pessoa coletiva”.

331 Ndo seguimos, pois, o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho, ao considerar que, pelo contrario, a licitude é
que € um pressuposto da desconsideragdo da personalidade juridica. Para mais desenvolvimentos, v. COELHO,
Fébio Ulhoa, ob. cit., pp.65 e 66.

332 Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 03/02/2014 (proc.145/06.3TTMAI-F.P1). No mesmo sentido,
v. Acordéo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 03/07/2013 (proc.943/10.8TTLRA.C1): “a desconsideragdo
tem de envolver sempre um juizo de reprovagdo sobre a conduta do agente, ou seja, envolve sempre a
formulagdo de um juizo de censura e deve revelar-se ilicita”.
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Por ultimo, e no decorrer do anterior pressuposto, temos a produc¢do do dano, claro
esta, na esfera juridica dos credores sociais®*3. N&o faria sentido conceber-se o recurso a
desconsideracdo da personalidade juridica se do uso abusivo do principio da
responsabilidade limitada ndo resultassem concretos prejuizos para terceiros. Neste caso
especifico, eles traduzem a impossibilidade de os credores verem satisfeitos 0s seus créditos
por parte da sociedade, que ndo dispde de patrimonio proprio e suficiente para o fazer. A
existéncia de um prejuizo para terceiros mostra-se, pois, essencial a aplicacdo do instituto da
desconsideracgéo da personalidade juridica, que surge como forma de reparacao desse mesmo

prejuizo®4,

“De tudo o que ficou exposto até entdo podemos, por conseguinte, concluir que a
desconsideracdo € o meio que nos permite combater de modo genérico e global o abuso de
responsabilidade limitada, devendo como tal ser acolhida pela nossa ordem juridica,
enquanto clausula geral”3%. S desta forma se torna possivel “responsabilizar os que estdo
por detrds da autonomia (ficcionada) da sociedade e a controlam”3®, isto €, os socios.
Contudo, e a titulo de ressalva final, ndo convém esquecer que a responsabilidade dos s6cios
por dividas da sociedade é sempre subsidiaria, mesmo quando opere nos termos expostos. A
desconsideracdo da personalidade juridica ndo atua no sentido de transferir as dividas da
sociedade para a esfera patrimonial dos seus socios. Ela atua no sentido de responsabiliza-

los também por elas!

5. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Ambito dos Grupos de
Sociedades. A Responsabilizacéo da Sociedade Dominante perante os Credores da
Sociedade Dominada a Luz deste Mecanismo

Chegados a este ponto, e vistos, ainda que de forma néo tdo aprofundada quanto
gostariamos, os principais elementos caracterizadores do instituto da desconsideracdo da

personalidade juridica, aproximamo-nos da hora de fazer o seu enquadramento no ambito

333 Note-se que a existéncia de dano é pressuposto de qualquer tipo de responsabilidade.

334 Veja-se, a titulo de exemplo, o que refere o Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 17/11/2011
(proc.798/08.8TBEPS.G1): “na desconsideracdo da personalidade juridica é necessario determinar se existe e
com que potencialidade uma atuagdo em fraude a lei. Esta verificar-se-a aquando da existéncia de um efeito
prejudicial a terceiros”.

335 CORDEIRO, Pedro, ob. cit., p.177.

33 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 07/11/2017 (proc.919/15.4T8PNF.P1.S1).
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dos grupos de sociedades, mais concretamente das sociedades em relacdo de dominio.
Tivemos oportunidade de realcar ao longo de todo o capitulo Il que é possivel a
responsabilizacdo da sociedade dominante perante a sociedade dominada e respetivos
credores por recurso a inumeras vias. No entanto, e pela parte que nos toca, consideramos
que todas elas tém um vetor comum: sdo claramente insuficientes, por todas as razdes ja
expostas, para assegurar uma tutela adequada aos credores da sociedade dominada, muitas

vezes alheios a relacdo de grupo.

E é precisamente a luz deste contexto que somos obrigados a considerar o recurso a
desconsideracdo da personalidade juridica para efeitos de responsabilizacdo da sociedade
dominante no &mbito das relacdes de dominio entre sociedades®*’. Porque é exatamente aqui
que se verifica um “vazio legislativo”, em consonancia com o que fomos expondo ao longo
do presente estudo. O facto de ndo vislumbrarmos no nosso ordenamento juridico nenhum
mecanismo capaz de proteger os interesses dos credores da sociedade dominada leva-nos a
crer que talvez a resposta esteja precisamente no recurso a essa técnica: desconsiderando-se
a personalidade juridica da sociedade dominada, a sociedade dominante (sua socia
controladora) passa a responder, ainda que a titulo subsidiario, perante os credores sociais
da primeira. Verifica-se, pois, a derrogacdo do principio da responsabilidade limitada/
autonomia patrimonial que isentaria, ndo fosse o0 caso, a sociedade dominante de qualquer
tipo de responsabilidade. Passemos agora a sua analise no ambito das sociedades em relacdo

de dominio...

N&o nos causa estranheza que o levantamento da personalidade coletiva ocupe,
“classicamente, um lugar particular no dominio dos grupos de sociedades, reclamando-se,
por isso, a sua ponderagdo como via para a resolu¢do do “conflito do grupo™3%. E facil
entender a razdo: é no seio dos grupos de sociedades, particularmente nas sociedades em

relacdo de dominio em que, por todas as razdes ja expostas, as sociedades dominantes, ainda

337 Para as relagGes de grupo tal néo se afigura necessario porque a lei consagra, nos termos do Art.501°, um
regime especifico de protecdo dos credores das sociedades-filhas. Oliveira Ascensdo vai mais longe ao
considerar que esta norma traduz uma hipotese “de desconsideragdo positivamente estatuida em matéria de
grupos de sociedades”. Cf. ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., p.67. A propria jurisprudéncia ja veiculou
este entendimento. O Ac6rddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 28/01/2016 (proc.1804-11.4TVLSB.L1-
6), fazendo referéncia precisamente ao Art.501°, referiu tratar-se “de normas que consagram legislativamente,
para estes casos especificos, a desconsideracdo da personalidade coletiva, eliminando a separacdo de
patriménios para prevenir (ou corrigir) abusos e vinculando a sociedade dominante as obrigagdes da sociedade
dominada”.

3% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, ob. cit., p.626.
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que de forma ilicita, acabam por “tomar as rédeas” da gestao das sociedades dominadas, que
mais “abusos” se cometem, que mais vezes o(s) socio(s)%* se fazem valer do principio da
responsabilidade limitada para prosseguir determinados fins, desrespeitando por completo
0s interesses dos credores sociais. Tanto assim é que a doutrina germanica chegou a
equacionar a criacdo de um novo grupo de casos tipicos de recurso a desconsideracdo da
personalidade juridica que abrangesse os grupos de sociedades®¥. Era aquilo a que se
chamava de responsabilidade por “aniquilagdo da existéncia” ou “influéncia devastadora”
(Existenzvernichtenden Eingriffes), e que se baseava na violacdo de duas regras essenciais
de protecédo da sociedade dominada: a preservacao do seu capital social; e a salvaguarda do
seu interesse social®*!. Apesar de algo inovadora, a doutrina em questdo ndo gerou
acolhimento, o que nos parece sensato, essencialmente por duas razGes: em primeiro lugar,
e talvez esta seja a razdo mais importante, a existéncia, por si s, de um grupo de sociedades
ndo justifica o recurso a desconsideracdo da personalidade juridica, sendo impreterivel a
utilizagdo “abusiva” do principio da autonomia patrimonial®*?; em segundo lugar, porque
nos parece que a pretericdo do interesse social da sociedade dominada, e mesmo a nao
salvaguarda do seu capital, traduzem-se em comportamentos da sociedade dominante que
vao de encontro aquilo que ja sdo os fundamentos de aplicacdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, isto é, a utilizacdo abusiva do principio da
autonomia patrimonial/ responsabilidade limitada. Diogo Pereira Duarte frisa que estamos
perante uma “responsabilidade por comportamento” e ndo perante uma responsabilidade

estrutural®®,

Posto isto, a concluséo que tiramos € esta: “o simples facto de uma sociedade se

encontrar numa coligacdo intersocietaria ndo pode constituir, de per si, fundamento para

339 As sociedades dominantes, diga-se.

340 Esta questdo surgiu em torno da jurisprudéncia do BGH. Pela primeira vez, através da sentenca Bremer-
Vulkan (17-09-2001), o tribunal federal desenvolveu as bases para uma nova responsabilidade no &mbito das
relacGes de grupo. Depois desta sentenca outras se seguiram. Para mais desenvolvimentos sobre o caso, V.
OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, ob. cit., pp.626 e ss.

341 “Resta claro que uma adequada protecéo dos direitos de crédito da-se apenas por meio da salvaguarda da
existéncia da sociedade dependente. Por isso, atribui-se responsabilidade ao controlador, cuja influéncia sobre
0 patriménio e o destino da sociedade permite concluir pela sua indiferenca quanto a preservacdo da
controlada”. Cf. JUNIOR, Walfrido Warde, Responsabilidade dos Socios — A Crise da Limitacdo e a Teoria
da Desconsideracéo da Personalidade Juridica, Vol.lV, DelRey Editora, Belo Horizonte, 2007, pp.238 e 239.
342 Desde logo porque a sua existéncia é permitida por lei. Logo, ela ndo podera ser considerada, por si s,
“abusiva” para estes efeitos. O mesmo argumento se aplica as sociedades unipessoais que ndo representam,
por si sd, um grupo de casos de desconsideracdo da personalidade juridica, em consonancia com o ja
anteriormente defendido.

343 DUARTE, Diogo Pereira, ob. cit., p.360.
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lancar mio do instituto do levantamento da personalidade juridica”3*4. Tal possibilidade
significaria ignorar por completo a consagracao, por parte do legislador, de um regime
juridico especifico para os grupos de sociedades, ainda que incompleto. Porque o simples
facto de eles existirem constituiria, sé por si, uma causa de recurso a desconsideracdo da
personalidade juridica. Ndo podemos aceitar!®*® Mais ainda, ndo nos esquecamos que um
dos pressupostos essenciais do referido instituto é o seu carater excecional, subsidiario. Ora,
claro esta que se a ordem juridica admitisse esta possibilidade, entdo ndo faria sentido
falarmos em “excecionalidade” no recurso a desconsideracdo da personalidade juridica. Tal
pressuposto cairia por completo, o que ndo achamos também aceitavel, na medida em que
ele implica a derrogacdo de um principio orientador de todo o direito societério: o principio

da autonomia patrimonial das sociedades>*°.

Deste modo, havera lugar a desconsideragdo da personalidade juridica no &mbito dos
grupos de sociedades quando se verifique o “preenchimento dos pressupostos de que a
doutrina e jurisprudéncia faz depender o seu funcionamento em geral, fora do quadro das
relacdes de grupo ou de dominio (...)”**". Mantém-se, pois, 0 seu carater excecional; o seu
carater temporario; a necessidade de responsabilizacdo do(s) socio(s); a necessidade de
existéncia de um comportamento “abusivo” do principio da responsabilidade limitada; e a

producdo do dano a terceiros.

Dito isto, facilmente se percebe que, cumpridos todos 0s pressupostos, 0 recurso a
desconsideracdo da personalidade juridica no ambito dos grupos de sociedades opera nos
mesmos termos das sociedades independentes: ele implica, desde logo, a derrogacdo do
principio da responsabilidade limitada (da sociedade dominante). Significa isto que passa a
ser possivel responsabilizar a sociedade dominante, enquanto sécia, e a quem se atribui um
“controlo abusivo” sobre a primeira, pelas suas dividas, isto é, passa ela também a responder,

ainda que a titulo subsidiario, perante 0s seus credores sociais.

34 TERRIVEL, Rita, ob. cit., p.990.

345 A propria jurisprudéncia nacional tem realgado este aspeto: “No sentido de ndo ser suficiente, para efeitos
de desconsideracdo da personalidade juridica a existéncia de uma relagdo de grupo”. Cf. Acérdao do Tribunal
da Relagdo de Lisboa de 04/10/2011 (proc.646/11.1TVLSB-B.L1-1).

346 «A excecionalidade do levantamento da personalidade coletiva deve ser mesmo enfatizada nos grupos de
sociedades em que a interpenetracdo das esferas das sociedades, a integragdo econdmica, financeira,
administrativa e pessoal entre elas, ou, em termos gerais, a unidade de dire¢éo do grupo sdo tudo caracteristicas
normais e licitas do grupo”. Cf. Acoérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 04/10/2011
(proc.646/11.1TVLSB-B.L1-1).

347 Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa de 04/10/2011 (proc.646/11.1TVLSB-B.L1-1).
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Tivemos oportunidade de frisar anteriormente que o instituto em questdo tem
particular aplicagdo no ambito das sociedades em relacdo de dominio. De facto, todos o0s
grupos de casos que possam originar, tipicamente, a desconsideracdo da personalidade
juridica, podem ser verificados neste contexto: falamos, pois, dos casos de
subcapitalizacio®¥; de descapitalizagdo provocada*®; e de mistura de patriménios®°. Em
todos eles se poderé verificar um aproveitamento abusivo por parte da sociedade dominante
(que atua enquanto socia controladora da sociedade dominada e, por isso, beneficiaria do
principio da responsabilidade limitada) no sentido de se aproveitar da autonomia patrimonial
da sociedade dominada para prosseguir interesses proprios, denegando por completo os
interesses dos credores sociais desta. Neste sentido, somos bastante criticos do entendimento
de Maria de Fatima Ribeiro, que considera que s a existéncia de uma situacdo de mistura
de patrimonios pode justificar o recurso a desconsideracdo da personalidade juridica no
ambito dos grupos de sociedades®*!. Como acabamos de demonstrar, até com recurso a
exemplos praticos, também os casos de subcapitalizacdo e de descapitalizacdo provocada
(por socios) tém lugar neste contexto. J& para nao falarmos em todas as outras situacées que,
ndo obstante ndo se enquadrarem em nenhum dos casos tipicos acima mencionados, se

consubstanciam num abuso da personalidade coletiva (ou abuso de direito)®2,

348 Imaginemos, por ex., 0s casos em que a sociedade dominante, conhecedora da efetiva insuficiéncia do
patriménio da sociedade dominada para satisfazer as suas obrigagdes, continua a sua atividade social,
assumindo riscos cada vez elevados, dos quais resultam prejuizos para os credores desta. O mesmo se aplica
aos casos em que a sociedade dominada é constituida com um capital manifestamente insuficiente para suportar
a atividade a que se destina.

39 E o que acontece nas situacdes em que a sociedade dominante, enquanto sécia controladora da dominada,
decide deslocar toda a producdo desta para a primeira. Deste modo, verifica-se uma redu¢do massiva da
atividade empresarial da sociedade dominada, que fica impossibilitada de satisfazer os créditos de que é
devedora.

350 Que traduzem situacdes bastante comuns nos grupos de sociedades: quando se mistura o patriménio da
sociedade dominante e da sociedade dominada. Isto é, a sociedade dominante age como se fosse titular do
patriménio da segunda. O Ac6rddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 31/05/2011
(proc.7857/06.0TBCSC.L1-7) visa, precisamente, uma situagdo de mistura de patriménios no ambito de um
grupo de sociedades (“A situacdo em que um grupo de s6cios age como se ndo existisse separagdo entre o
patriménio das vérias sociedades que dominam, gerindo-as como se uma so sociedade se tratasse, verificando-
se uma total dependéncia econdmica entre as varias sociedades, configurando uma mistura de esferas juridicas
e de patriménios, é passivel de conduzir a desconsideragdo da personalidade juridica™).

31 “Ora, a “desconsideracdo da personalidade juridica” s6 deve recorrer-se, em nosso entender, nos casos (e
apenas nos casos) de mistura de patriménios, ou seja, quando tenham sido praticados atos que ponham em
causa a separagao entre o patriménio da sociedade e o patrimoénio de socio ou sécios”. Cf. RIBEIRO, Maria de
Fatima, Responsabilidade nas Rela¢Bes de Dominio, in 11l Congresso de Direito das Sociedades em Revista,
Almedina, Coimbra, 2014, p.458.

32 Veja-se, a titulo de exemplo, o Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 09/12/2008 (proc.5829/2008-
4), em que estava em causa a contratacdo a prazo sucessiva e alternada de um determinado trabalhador dentro
de um mesmo grupo empresarial. O que se pretendia era evitar a contratacdo do trabalhador por tempo
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N&o obstante todas as situacGes supra elencadas poderem ser encontradas no ambito
das relagdes de dominio entre sociedades, 0 grosso leque de casos que sustentam o recurso
a desconsideracdo da personalidade juridica neste contexto sdo aqueles que se traduzem no
simples abuso do instituto da personalidade coletiva, isto ¢, no “abuso de direito”,
correspondendo “aquelas situacdes em que a sociedade dominante abusa da sua posi¢do
juridica e, devido a influéncia dominante que exerce sobre a sociedade dependente, emite-
lhe diretrizes que, muitas das vezes, sio desvantajosas para esta”3>3 e, por consequéncia, para
os seus credores. Traduzem, portanto, situacdes de abuso de controlo®*. Neste sentido,
invocamos um acérddo do Supremo Tribunal de Justica, que € taxativo ao afirmar que é no
“dominio do abuso da responsabilidade limitada que o instituto da desconsideracdo da

personalidade adquire toda a sua dimens&o™3%,

De facto, é essencialmente a volta destas questdes de “abuso de posi¢do dominante”
que se tem desenvolvido a doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito
das sociedades em relacdo de dominio. Os proprios tribunais, algo conservadores nesta
matéria, tém mostrado alguma abertura no sentido de recorrer a técnica da desconsideracao
da personalidade juridica como forma de assegurar alguma tutela aos credores da sociedade
dominada®®. A atual atividade jurisprudencial ja admite com alguma facilidade a sua

aplicacio como forma de “punir” a sociedade dominante®’ pelos constantes abusos

indeterminado. O tribunal entendeu que a conduta se consubstanciava numa “fraude a lei, configurando
verdadeiro abuso da personalidade coletiva, com atentado dos direitos da trabalhadora (designadamente o
direito constitucional a seguranga no emprego), o que justifica o recurso ao instituto da desconsideracdo da
personalidade, com a consequente condenacao solidaria”. Parece-nos que este € um caso em que faz sentido o
recurso a desconsideragdo da personalidade juridica, na medida em que existe um claro abuso da personalidade
coletiva, um aproveitamento ilegitimo do “grupo” para infringir prejuizos aos credores sociais, neste caso
especifico o referido trabalhador.

33 TERRIVEL, Rita, ob. cit., p.996.

34 «Situacdes em que, em resultado de uma politica de grupo definida por uma sociedade que domina,
determinadas sociedades dependentes podem ser confrontadas com a necessidade de seguir por um caminho
que ndo ¢ tracado no seu proprio interesse”. Cf. DUARTE, Diogo Pereira, ob. cit., p.323. No mesmo sentido,
v. NAVARRETE, Cristébal Molina, El “Levantamiento del Velo Juridico” en el Ambito de un Mismo Grupo
de Sociedades: Un Falso Debate?, Bologna, 751-835, p.810 (“modelo historico que se centra, como es
conocido, en la verificacion de una situation de “tiranizacién” y “usurpacion de soberania” de la sociedad por
el socio dominante™).

3% Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 21/02/2006. A sua versdo resumida encontra-se disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj mostra_doc.php?nid=22837&codarea=1 .

36 Um exemplo dessa prética reflete-se no Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 04/10/2011
(proc.646/11.1TVLSB-B.L1-1): "tendo-se apurado que a sociedade-mée tinha um efetivo e completo dominio
de facto sobre a sociedade-filha, e, através desta, sobre a sociedade-neta, havera que imputar na sociedade-mée
0 ato juridico-formalmente praticado por esta Gltima em prejuizo da credora, desconsiderando-se a
personalidade coletiva da mesma”.

357 Através da sua responsabilizacdo, ainda que subsidiaria.
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cometidos na direcéo da sociedade dominada, abusos esses que se demonstraram prejudiciais
para os credores sociais desta Gltima3®®. Por outro lado, cremos nos que a possibilidade de
recurso a esta técnica pode ainda ser vista como uma forma de garantir alguma eficiéncia na
estrutura dos grupos de sociedades, principalmente ao nivel das sociedades controladas que,

desta forma, estardo mais protegidas®®.

Atentemos ainda ao facto de esta ndo ser uma realidade exclusiva do sistema
portugués, muito pelo contrario®®. Ela tem-se verificado também noutros ordenamentos
juridicos, talvez dada a elevada frequéncia com que surgem questbes relacionadas com a
responsabilizac¢éo no seio dos grupos de sociedades, mais concretamente nas sociedades em
relacio de dominio®®!. Um desses exemplos verifica-se nos EUA, pais pioneiro na discussio
em torno do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica e, talvez, como se
comprova, 0 pais que mais recorre a esta solucdo como forma de assegurar a tutela dos
credores da sociedade dominada: “dominance is the most frequently addressed issue in
piercing cases. This category addresses situations in which the court determined that the
parent exerted extraordinary control over the subsidiary company or dominated it”’*%2. De
facto, varios estudos estatisticos que se debrucaram sobre a matéria demonstram-nos, de
forma inequivoca, a frequéncia com que os tribunais norte-americanos recorrem a figura da
desconsideracdo da personalidade juridica no contexto das relacbes de dominio entre
sociedades, isto é, quando se comprova que a sociedade dominante exerce um poder de
controlo, uma direcdo unitéria, ainda que ndo legitimada, sobre a sociedade dominada e,

devido a isso, causa prejuizos excessivos aos credores sociais desta tltima®®3,

38 VVimos ao longo de todo o Capitulo | em que consistia o exercicio de influéncia dominante e diregéo unitaria
por parte da sociedade-mae e as consequéncias dai advindas para as sociedades-filhas. Tais consequéncias
podem consubstanciar-se, sem dvida alguma, numa situac¢do de “abuso de direito” ou “abuso da personalidade
coletiva” da sociedade dominada.

39 Esta ideia ficou patenteada numa deciséo tomada pelos tribunais ingleses a propésito do caso Re A Company,
que remonta a 1985: “(...) the court will use its power to pierce the corporate veil if its necessary to achieve
justice irrespective of the legal efficacy of the corporate structure (...)”. Para mais desenvolvimentos, v.
MANES, Paola, Il Superamento della Personalita Giuridica. L"esperienza Inglese, Le Monografie di Contratto
e Impresa, Serie di Diritto Comparato diretta da Francesco Galgano e Franco Ferrari, CEDAM, 1999, p.168.
360 Alias, a realidade portuguesa ainda se encontra bastante longe da realidade de outros sistemas juridicos
nesta matéria, como veremos.

361 Porque elas ndo beneficiam, regra geral, de um regime juridico préprio, o que levanta numerosas ddvidas
ao nivel da responsabilizacdo perante os credores sociais.

362 MATHESON, John H., The Modern Law of Corporate Groups: An Empirical Study of Piercing the
Corporate Veil in the Parent-Subsidiary Context, North Carolina Law Review, VVol.87, 2008/2009, 1091-1156,
p.1125.

363 “In cases where the courts determined that control or dominance was present, piercing occurred 82% of the
time. (...) if no control or dominance was found, the courts almost literally refused to pierce the corporate
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A mesma solucdo tem sido preconizada também nos paises europeus, ainda que de
forma mais modesta. Os tribunais alemdes tém optado pelo recurso a desconsideracdo da
personalidade juridica sobretudo quando estdo em causa os chamados “grupos de facto
qualificados”, ja anteriormente referidos. Por sua vez, em Espanha, acabou por tornar-se
frequente o recurso por parte dos tribunais a esta técnica, sempre que fique comprovada a
existéncia de um grupo de sociedades e de uma “direccion efectiva” por parte da sociedade
dominante®®*. Os proprios tribunais britanicos, que sempre se mostraram reticentes nesta
matéria, também ja o tém vindo a admitir no dmbito das relagdes de dominio entre
sociedades. Num acérdao proferido em 2012 ficou clara a posicdo da jurisprudéncia®: a
sociedade dominante tem um dever de cuidado perante a sociedade dominada®®®; sendo
incumprido esse dever, podera vir a primeira a ser chamada a responder perante a Gltima e

seus credores sociais.

Extravasando as fronteiras europeias, € possivel encontrarmos decisfes que vdo no
sentido da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito das sociedades em relacao
de dominio. Exemplo dessa realidade é a Australia, ndo obstante a sua jurisprudéncia ainda
se manter bastante conservadora relativamente ao instituto em questdo®®’. No entanto, e de
forma quase inovadora, o Supremo Tribunal, reportando-se ao caso Bluecorp Pty Ltd v. ANZ
Executors and Trustee Co Ltd.*®8, optou por recorrer ao instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica como forma de responsabilizar a sociedade dominante no ambito de

uma relagdo de grupo: “The inter-relationship of the corporate entities here, the obvious

viel”. Cf. MATHESON, John H., ob. cit., p.1125. E ainda, do mesmo autor, Why Courts Pierce: An Empirical
Study of Piercing the Corporate Veil, Vol.7, Berkeley Business Law Journal, 2010, pp.32 e ss.

364 O que tem motivado, alids, o surgimento de inimeras criticas por parte da doutrina. “Los tribunales
espafioles, ante la carencia de un régimen especifico (...), abusan de la técnica del levantamiento del velo y, de
esta manera, vician la excepcionalidad de dicha técnica con su generalizada aplicacidn sin una fundamentacién
juridica suficiente y adecuada”. Cf. PERANDONES, Pablo Girgado, La Responsabilidad de la Sociedad
Matriz y de los Administradores en una Empresa de Grupo, Monografias Juridicas, Marcial Pons, Madrid,
2002, p.79.

365 Referimo-nos ao acordao proferido no caso Lubbe v. Cape Plc., em que estava em causa a responsabilizagéo
da sociedade dominante perante um trabalhador da sociedade dominada por violacdo do dever de cuidado
relativamente a esta. Para desenvolvimentos sobre o caso, v. TALBOT, Lorraine, Critical Company Law, 2nd
edition, Routledge, London/New York, 2016, pp.84 e ss.

366 “The responsibility of the defendant as a parent company for ensuring the observance of proper standards
of health and safety by its overseas subsidiaries”. Cf. TALBOT, Lorraine, ob. cit., p.84.

367 “The preponderance of authority is in the other direction, with few cases accepting that the parent will be
liable even where there is a high degree of integrated management”. Cf. MUCHLINSKI, Peter, ob. cit., p.922.
No mesmo sentido, v. RAMSAY, lan M. e NOAKES, David B., Piercing the Corporate Veil in Australia, 19
Company and Securities Law Journal, Melbourne, 2001, p.16 (“In the case of corporate groups, courts will
typically not pierce the veil on the ground of control alone™).

368 A matéria de facto relativamente ao caso em apreco encontra-se disponivel em https://jade.io/article/165406.
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influence of the control extending from the top of the corporate structure and the extent to
which the companies were thought to be participating in a common enterprise with mutual
advantages perceived in the various steps taken and plans implemented, all influence the
overall picture”®®®, Também no Brasil ja sdo varias as decisbes jurisprudenciais neste
sentido: “a desconsideragdo da personalidade juridica, mesmo no caso de grupos
econdmicos, deve ser reconhecida em situagdes excecionais, quando verificado que a
empresa devedora pertence a grupo de sociedades sob o mesmo controle e com estrutura
meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas
atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, e, ainda, quando se visualizar a

confusdo de patrimonio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores™’®,

Claro esta que o recurso a técnica da desconsideracao da personalidade juridica num
contexto de grupos de sociedades apresenta particulares dificuldades, que acrescem as
restantes ja elencadas. Isto porque s6 faz sentido recorrermos ao instituto em questdo no
ambito das relacdes de dominio entre sociedades quando o poder de controlo exercido pela
sociedade dominante sob a sociedade dominada é determinante para a pratica dos atos que
estdo na origem dos danos infringidos aos credores sociais. Por outras palavras, e no
seguimento de tudo aquilo que temos exposto ao longo do presente capitulo, ndo é o simples
exercicio de influéncia dominante ou de direcdo unitaria por parte da sociedade-mae, ainda
que ndo legitimado, que justifica o recurso a desconsideracdo da personalidade juridica®".
E preciso mais. E preciso que esse exercicio especifico se revele “abusivo” e dele resultem
prejuizos para os credores sociais. E neste sentido a jurisprudéncia norte-americana foi
bastante clara®’?. O recurso ao Piercing the Veil nos casos concretos de relagdes de dominio
entre sociedades ndo pode ser feito de forma arbitraria. Ele s6 fard sentido quando
comprovados trés fatores essenciais, que vao muito para além da prova da existéncia de uma
influéncia dominante por parte da sociedade-mae. Séo eles: a completa instrumentalizacéo
da sociedade dominada em virtude do exercicio do poder de controlo por parte da sociedade

dominante; a existéncia de um comportamento abusivo proveniente desse mesmo controlo;

369 RAMSAY, lan M. e NOAKES, David B., ob. cit., p.15.

370 Acdrddo do Superior Tribunal de Justica de 18/12/2008 (recurso especial n® 968.564 — RS).

371 «“Courts have refused to adopt unlimited parental liability based solely on extraordinary control or
domination”. Cf. MATHESON, John H., ob. cit., p.1127.

372 Mais concretamente o United States Court of Appeals for the Second Circuit aquando do julgamento do
caso Freeman v. Complex Computing Co., Inc. Desenvolvimentos sobre o caso disponiveis em
https://www.quimbee.com/cases/freeman-v-complex-computing-co-inc .
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e a producdo de danos na esfera juridica do demandante®’, isto é, dos credores sociais da
sociedade dominada®’*. Somos obrigados a concordar. S6 deste modo se garante que a
promocdo da desconsideracdo da personalidade juridica no &mbito dos grupos de sociedades
opera em situacOes excecionais, particularmente incisivas e cuja gravidade dos danos para

os credores sociais justifica o afastamento do regime resultante da sua previséo legal.

Neste sentido, exige-se a demonstracdo da existéncia de um grupo de facto, de uma
direcdo unitaria de tal modo incisiva e determinante por parte da sociedade-mae que se traduz
num abuso da personalidade coletiva e na completa pretericdo da vontade da sociedade-filha,
em desfavor dos seus credores. E este “exercicio inadmissivel da posi¢do juridica, tentando
a sociedade dominante prejudicar a sociedade dependente ou terceiros (credores) através da
atuacdo sob a veste da pessoa coletiva da sociedade dependente”’®, que tem que ser
comprovado. O que ndo se afigura facil, bem sabemos. Num contexto de grupo de sociedades
é praticamente impossivel individualizar os atos em que houve um concreto exercicio de
influéncia dominante que se demonstrou prejudicial a sociedade dominada e, por
consequéncia, aos seus credores. Normalmente o que existe é a pratica de uma politica
unitéria de disfuncionalizacdo da sociedade dependente, contréria aos seus interesses, e com
carater abrangente e duradouro. Tudo fatores que dificultam a sua demonstracdo. N&o
poderemos, contudo, deixar de entender tal necessidade. “So6 nesse caso o0 levantamento da

personalidade coletiva tem verdadeira justificagdo econdmica”3’®,

O que acabamos de mencionar leva-nos a outra questdo deveras importante: a da
legitimidade processual. Em termos praticos, trata-se de saber quem é o autor da acdo, a
guem cabe a sua interposicdo com vista a desconsideracdo da personalidade juridica (da
sociedade dominada, claro estd). Ora, nos termos do Art.30°, n°1 CPC “o autor é parte
legitima quando tem interesse direito em demandar”. E o interesse direito em demandar
pertence, como € obvio, aos credores sociais, na medida em que o instituto em questao € um

mecanismo de tutela dos seus interesses. Ndo ha duvida de que sdo eles a parte interessada

373 MATHESON, John H., ob. cit., pp.1126 € ss.

374 A questdo da legitimidade ativa neste tipo de aces serd tratada adiante.
35 TERRIVEL, Rita, ob. cit., p.998.

376 DUARTE, Diogo Pereira, ob. cit., p.350.
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na sua proposicdo®’’, sendo, por isso, a eles que cabe a legitimidade processual ativa®’8. A
acdo a requerer a desconsideracdo da personalidade juridica pode ser interposta a todo o

tempo, desde que verificados os devidos pressupostos.

E que pressupostos serdo esses? Para além dos j& mencionados que se aplicam
independentemente da situacdo concreta que esta na origem do recurso a desconsideracao
da personalidade juridica, verificamos ainda a existéncia de dois outros, que s6 fazem sentido
num contexto de grupo de sociedades. S&o eles, no seguimento do anteriormente exposto: a
prova da existéncia de um grupo de facto; e a prova da existéncia de uma direcéo unitéaria
por parte da sociedade dominante que ndo tem em conta os interesses da sociedade
dominada®®. Dito isto, aos credores sociais, e para efeitos de desconsideracio da
personalidade juridica, cabe apenas a demonstracdo de que existe, de facto, a conducao de
uma politica de grupo contréria, ou até mesmo prejudicial, aos interesses da sociedade
dominada, ndo sendo necessario fazer prova do montante total dos danos que a prossecu¢do
dessa politica unitaria gerou na esfera juridica desta. Parece-nos 6bvia a exclusdo de tal
necessidade. Desde logo, porque os credores nao tém acesso a tais informacoes, fazendo elas
parte da documentacéo interna do grupo. Por outro lado, porque estamos perante uma acgao
direta dos credores sociais, e ndo uma acdo indireta. Os credores agem no seu proprio
interesse (que se traduz na satisfacdo dos seus créditos) e ndo no interesse da sociedade
dominada, pelo que ndo lhes assiste 0 apuramento exato do montante de tais danos®®. Se
assim néo fosse, e pela nossa perspetiva, o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica tornava-se praticamente inutil e inatingivel para os credores sociais, dadas as

enormes dificuldades probatdrias.

No que diz respeito ao 6nus da prova, prescreve o Art.342°, n°1 CC que “aquele que
invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”. Dito isto,

e nos termos gerais, ¢ ao autor da acdo, neste caso especifico o credor da sociedade

377 Nos termos do Art.30°, n°2 CPC “o interesse em demandar exprime-se pela utilidade derivada da
procedéncia da agdo (...)”.

378 E ndo poderia ser de outra maneira. S30 os credores da sociedade dominada que pretendem a
responsabilizacdo da sociedade dominante de modo a verem satisfeitos os seus créditos (dada a insuficiéncia
patrimonial da primeira). Posto isto, é a eles quem cabe dirigirem-se ao tribunal com tal pedido.

379 DUARTE, Diogo Pereira, ob. cit., p.352.

380 “Nao esta em causa a sub-rogacdo do credor ao devedor, mas o exercicio de um direito préprio do credor
da sociedade, emergente da situacao de abuso”. Cf. DUARTE, Diogo Pereira, ob. cit., p.358.
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dominada, que cabe o 6nus da prova, isto é, a comprovacdo dos factos que podem originar
uma situacdo de desconsideracéo da personalidade juridica®®!.

E nestes factos insere-se, claro esta, o0 montante dos prejuizos sofridos pelo credor da
sociedade dominada®®?. Entendemos nds que esses prejuizos devem ir de encontro ao
montante de crédito que este Gltimo tenha sobre a sociedade, que se demonstrou incapaz de
o satisfazer. Cremos que assim € por recurso ao regime geral da responsabilidade civil. Nos
termos do Art.564°, n°1 CC “o dever de indemnizar compreende ndo sé o prejuizo causado,

como os beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia da lesdo”3®,

Por altimo, e quanto ao tipo de responsabilidade em questdo, entendemos ser ela de
carater subsidiario, em conformidade com ja o anteriormente exposto. Simplificando, ao
desconsiderar-se a personalidade juridica da sociedade dominada, derroga-se o principio da
responsabilidade limitada, pelo que a sociedade dominante, enquanto sécia controladora da
primeira, € chamada a responder perante os seus credores sociais. Entendemos nos, contudo,
que a responsabilidade da sociedade dominante deve ser sempre subsidiaria, isto €, ela s6
devera ser chamada a responder perante os credores sociais quando esgotado o patriménio
social da sociedade dominada. E assim entendemos com base em duas raz6es muito simples:
em primeiro lugar, porgue esta subsidiariedade resulta, desde logo, do carater excecional do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica; em segundo lugar, porque, fazendo-
se cair o principio da autonomia patrimonial, 0 que se procura é responsabilizar (também)
0s socios pelas dividas da sociedade, e ndo transferi-las para a esfera juridica destes ultimos,
exonerando-se a sociedade em causa de responsabilidades. Deve, assim, preservar-se 0

maximo possivel a génese da limitacio da responsabilidade®.

381 Este vem sendo, alids, também o entendimento da jurisprudéncia. A titulo de exemplo, v. Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 21/02/2006 e Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 07/07/2016
(proc.113/15.4T8MCN.P1): “cabe ao autor o 6nus da prova dos factos que revelem a mistura de patrimonios
alegada”.

382 Recordemos que a existéncia de um dano a terceiros é essencial para o recurso a desconsideracdo da
personalidade juridica, pelo que o montante desse dano tem que ser devidamente comprovado pelo autor da
acdo. Ndo se confunda, nesta sede, 0s danos da sociedade e os danos dos credores sociais. Sé estes Ultimos é
que devem constar da peticdo inicial, em conformidade com o anteriormente referido.

383 Rita Terrivel chega a esta conclusdo através da aplicacdo por analogia do Art.501°, valido para os grupos
de direito. V. TERRIVEL, Rita, ob. cit., p.1000.

384 Atente-se que esta solugdo ndo é nova. Mesmo nas sociedades cujos sécios respondem ilimitadamente pelas
dividas sociais continua a preservar-se o carater subsidiario da responsabilidade.
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A responsabilidade da sociedade dominante, para além de subsidiaria, deve ser,
quanto a nos, solidaria com a responsabilidade da sociedade dominada. Isto significa que os

385

credores sociais podem exigir o pagamento dos seus créditos a qualquer uma delas®*°. Assim

386 De facto, assim faz sentido,

entende a generalidade da doutrina e também a jurisprudéncia
na medida em que a regra da responsabilidade solidaria é a regra prevalecente para as
obrigacdes comerciais®’. Por outro lado, porque assim também o é no ambito das relacdes
de grupo, em que o legislador previu um regime proprio de responsabilidade para a
sociedade-m3e3®®, Posto isto, somos criticos do entendimento de Pedro Cordeiro, que

considera dever ser conjunta a responsabilidade entre ambas®®®.

Vistas as questdes mais pertinentes relativamente ao instituto da desconsideracéo da
personalidade juridica no ambito das relacbes de dominio entre sociedades, ndo se torna
tarefa dificil antecipar a conclusdo a que chegamos: ndo obstante termos bem presentes as
dificuldades que giram em torno da sua aplicagdo, cremos que esta é uma boa solucédo (se
ndo a melhor) para garantir a protecdo dos interesses dos credores sociais. Para, de certo
modo, conferir-lhes alguma protecéo, dada a posicao fragil que ocupam no seio de um grupo
de sociedades. E foi precisamente a volta desta questdo que decidimos pdr termo a todo o
nosso estudo. A razdo € facil de imaginar: neste especifico contexto, as nossas maiores

preocupacdes recaem sobre a tutela dos credores sociais. E € com ela que iremos terminar...

6. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica como (a melhor) Forma de Tutela

dos Credores da Sociedade Dominada

Chegados ao ultimo ponto, duvidas ndo nos restam de que o instituto da

desconsideragdo da personalidade juridica, no contexto dos grupos de sociedades, atua como

385 Nos termos do Art.512°, n°1 CC, “a obrigagdo ¢é solidaria, quando cada um dos devedores responde pela
prestacdo integral e esta a todos libera, ou quando cada um dos credores tem a faculdade de exigir, por si s6, a
prestacdo integral e esta libera o devedor para com todos eles”.

36 O Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 31/05/2005 (proc.05A1413) fala de responsabilidade
solidaria, ainda que no ambito das relagdes de grupo entre sociedades: “a responsabilidade da sociedade
dominante é solidaria (pelo cumprimento unitario e integral das obrigagdes contraidas pela sociedade filha
responde esta e a sociedade mae)”.

387 E isso que consta do Art.100° do Cddigo Comercial: “nas obrigacdes comerciais os coobrigados sdo
solidarios, salva estipulacao contraria”.

38 Mais uma vez, Rita Terrivel volta a invocar a analogia com o regime das relages de grupos entre sociedades
para chegar a esta conclusio. V. TERRIVEL, Rita, ob. cit., pp.1000 e 1001.

389 CORDEIRO, Pedro, ob. cit., p. 174.
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um mecanismo de defesa dos interesses dos credores da sociedade dominada, nas situagoes
em que esta surge como mero “instrumento” de promocdo dos interesses da sociedade
dominante. Obviamente que desta “instrumentalizacao”, deste aproveitamento abusivo da
personalidade coletiva por parte desta ultima, resultam graves prejuizos para a primeira e,
por consequéncia, para 0s seus credores sociais, que acabam por ver frustradas as
possibilidades de satisfacdo dos seus créditos. Nesta sede, cabe ao ordenamento juridico
fornecer-lhes um meio de reacdo contra estes abusos. E entendemos nés que tal meio de
reacao se consubstancia no recurso a desconsideracéo da personalidade juridica da sociedade

dominada...

Tivemos oportunidade de ver ao longo de todo o Capitulo Il o porqué de fazermos
esta consideracdo. De facto, por uma razdo ou por outra, entendemos que todos os restantes
mecanismos a disposic¢do dos credores sociais se manifestam claramente insuficientes para
Ihes assegurar a devida tutela®®. Ainda para mais num contexto de grupo de sociedades, em
que a teia de relacdes juridicas e econdmicas que se estabelece entre as varias sociedades do
grupo se mostra bastante complexa e, muitas das vezes, indistinta para quem esta de fora.
Torna-se, pois, praticamente impossivel aos credores sociais conhecer 0 “homem-oculto”®?,
0 agente que esta por detras da conduta causadora dos seus prejuizos. As dificuldades séo
inegaveis. Ndo obstante, consideramos que tal facto ndo pode servir de justificacdo ao
desinteresse manifestado pelo legislador em estabelecer um regime (eficiente) de protecédo
dos credores sociais neste contexto. Estes tém que ter a sua disposi¢do mecanismos de defesa
contra eventuais abusos verificados no seio do grupo de sociedades com quem se relacionam,

e que os atingem de forma direta.

E neste sentido que vimos propor a responsabilizacio, através do recurso ao instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica, daquela que consideramos ser a “voz de
comando” de todo o grupo, a responsdvel pela sua direcdo unitéria: falamos, pois, da
sociedade dominante. O recurso a tal instituto implicard a responsabilizagdo desta ultima
perante os credores da sociedade dominada, isto é, a sociedade dominante passa a responder

pelas dividas da dominada, como se de dividas proprias se tratasse.

3% Remetemos, neste ambito, para todo o Capitulo I, em que apresentamos argumentos a desfavor do recurso
a variadas vias de responsabiliza¢do da sociedade dominante perante os credores da sociedade dominada.
391 Quem recorre bastante a esta expressdo é Pedro Cordeiro.
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Desta forma assegurar-se-ia a protecéo dos credores sociais, prote¢ao essa que opera
de forma direta. Através do recurso ao instituto em questdo, o ordenamento juridico concede
aos credores sociais a possibilidade de fazerem valer os seus direitos contra as sociedades
em causa (dominante e dominada) através de uma acdo direta, de uma acdo prépria. Nao
esta, pois, em causa uma acao sub-rogatdria, os credores ndo estdo a agir em nome da
sociedade dominada, para fazer valer os seus direitos contra a sociedade dominante, mas sim

no seu proprio interesse3?,

Note-se, neste seguimento, que o regime que aqui propomos se afasta completamente
do regime previsto no Art.78°, n°13%, Esta norma, ndo obstante possibilitar também aos
credores sociais 0 recurso a uma acdo direta e autbnoma de responsabilidade civil, incide
sobre os titulares do 6rgao de administracdo da sociedade (gerentes ou administradores) e

n&o sobre os socios®* ndo tendo, por isso, aplicacéo pratica nesta sede>%°.

Por dltimo, uma questdo que merece também 0 nosso cuidado: a da posi¢do que,
neste ambito, ocupam os varios credores da sociedade dominada. Cremos que também nesta
sede € relevante o recurso a desconsideracdo da personalidade juridica: através do seu
emprego, fica assegurada a tutela dos credores sociais independentemente da posicdo que
ocupam relativamente a primitiva devedora, ou seja, a sociedade dominada. Sempre que se
trate de uma verdadeira situacao de abuso da personalidade coletiva, temos como irrelevante
a distincdo entre credores voluntarios e credores involuntarios: ambos se encontram na
mesma posic¢do, na medida em que nenhum deles beneficiou da possibilidade de acautelar

396

0s riscos que eventualmente poderiam sofrer com a concessao do crédito®°. Carecem ambos,

392 «A disfuncionalizacio da sociedade dependente torna a dominante numa genérica obrigacdo de
compensacdo em resultado do abuso cometido, obrigagdo que se concretiza perante os créditos de terceiros
sobre a sociedade dependente”. Cf. DUARTE, Diogo Pereira, ob. cit., p.358.

398 «Os gerentes ou administradores respondem para com os credores da sociedade quando, pela inobservancia
culposa das disposicoes legais ou contratuais destinadas a prote¢do destes, o patrimonio social se torne
insuficiente para a satisfagéo dos respetivos créditos”.

39 Claro que estamos cientes de que os cargos de administracdo podem ser ocupados por sdcios, conforme o
previsto nos Arts. 252° n°l e 390° n°3 para as sociedades por quotas e para as sociedades anonimas,
respetivamente. Mas trata-se de responsabilizar os membros do 6rgdo de administracao pela pratica de condutas
enquanto tais e ndo enquanto sécios da sociedade em questéo.

3% Para desenvolvimentos sobre este regime, v. RAMOS, Maria Elisabete, Responsabilidade Civil dos
Administradores e Diretores de Sociedades Andnimas Perante os Credores Sociais, in Stvdia luridica, 67,
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp.137 € ss.

3% Claro que para os credores involuntarios tal possibilidade é sempre inexistente. Mas 0 mesmo néo acontece
com os credores voluntéarios, como sabemos. Contudo, neste contexto especifico, essa possibilidade também
ndo se verifica para estes, dado ndo Ihes ser possivel o conhecimento, no momento da concesséao do crédito, da
situacdo abusiva que podera estar na origem da desconsideracédo da personalidade juridica.
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portanto, do mesmo tipo de tutela. Note-se que assim s6 ndo deveréa ser nos especificos casos
de subcapitalizacdo (originéria) da sociedade, isto €, quando a sociedade, no momento da
sua constituicdo, dispde de capital manifestamente insuficiente para a realizacéo da atividade
a que se propds®’. E estes casos ndo sdo, nem de perto nem de longe, o grupo de casos mais

frequente num contexto de grupo de sociedades.

Em jeito de concluséo, e por tudo o que ficou exposto até entdo, olhamos para o
instituto da desconsideragao da personalidade juridica como a “valvula de salvacao” dos
credores sociais no @mbito de um grupo de sociedades. So6 através do recurso a tal instituto
se torna possivel assegurar a satisfacdo dos seus créditos a luz de uma realidade que se pode

tornar bastante penosa para eles, dada a posi¢do ingrata que ocupam.

O que nos move nesta consideracdo sdo, portanto, impetos de justica. Mas nédo
fechemos os olhos nem nos deixemos enganar. A desconsideracéo da personalidade juridica,
porque derrogadora de um principio basilar do direito societario, ndo podera nunca ser
aplicada “a torto e a direito”, “evitando que se transforme a modo de remedio general para
solventar cualquier problema que se genere en el ambito del derecho de sociedades*%. E
foi precisamente isso que tentdmos demonstrar ao longo da nossa analise. Nunca perdemos
de vista que se trata de um instituto de ultima ratio. Parafraseando Alexandre de Soveral
Martins, “essa mesma desconsideracdo justifica-se (s6 e apenas) quando ocorra um abuso de
direito: quando a invocacao da personalidade juridica da sociedade (dominada) e do regime
a que esta sujeita (responsabilidade limitada) constitua, em concreto, um abuso de direito”**°.

Esta é, de facto, a Gltima ideia que queremos deixar.

397 E f4cil entender a razdo: nestas situagdes, os credores voluntérios, antes de concederem o crédito, tiveram
oportunidade de avaliar a situacao patrimonial da sociedade devedora (isto é, o seu capital social) e, em funcao
disso, refletir o risco que assumiam no seu montante. Logo, ndo fara sentido que eles beneficiem do mesmo
tipo de tutela que os credores involuntérios, que nao tiveram tal oportunidade. Neste sentido vai também o
Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 29/03/2012 (proc.1751/10.7TVLSB.L1-2): “ndo devem
beneficiar da referida responsabilidade ilimitada dos s6cios —a que conduz a desconsideracao da personalidade
coletiva - os credores que conheciam a situacdo de subcapitalizacdo e/ou assumiram voluntariamente, com
escopo especulativo, os riscos”.

3% COBLES, José Hurtado, La Doctrina del Levantamiento del Velo Societario, Estudio Préactico sobre su
Aplicacion por los Tribunales Espafioles, Atelier Libros, Barcelona, 2000, p.66.

39 MARTINS, Alexandre de Soveral, ob. cit., p.97.
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CONCLUSAO

Chegados aqui, resta-nos elaborar algumas conclusdes finais que ao longo do

presente estudo fomos retirando.

E mais do que uma certeza no nosso ordenamento juridico a praticamente
inexisténcia de um regime legal especifico para as sociedades em relacdo de dominio ou para
os chamados “grupos de facto”. Mas nao ¢ pelo simples facto de estarmos perante um dado
praticamente adquirido que ele ndo pode, nem deve ser posto em causa. Muito pelo contrério:
consideramos que a evolucdo do pensamento juridico ndo se coaduna com a simples
atividade de aceitacdo de que tudo o que esta legalmente previsto deve ser tido como uma

“verdade absoluta” e, por isso, insuscetivel de criticas e de melhoramentos.

Ao invés, propomo-nos antes a questionar e, de certo modo, a redigir algumas criticas
a insuficiéncia de tal regime no direito societario portugués vigente. Ao mesmo tempo,
procuramos apresentar solugdes que permitam contornar tais dificuldades, sensibilizando o
sistema juridico para os problemas que nessa sede possam surgir, e que sao bastantes. Desde
logo nos parece inquestionavel que a (quase) auséncia de um regime especifico para as
relacBes de dominio entre sociedades beneficia, sobretudo, as sociedades que se encontram
numa posicao hierarquicamente privilegiada, isto €, as sociedades dominantes. Ora, estas
ultimas, nao beneficiando de um regime que as responsabilize perante as sociedades
dominadas (e, consequentemente, perante os seus credores sociais), vdo continuar a fazer o
que tem sido feito até entdo: a controlar, de forma quase sempre ilicita, 0 6rgdo de
administragdo da sociedade dominada, orientando-o a seu “belo prazer” e desrespeitando por

completo os seus interesses.

N&o nos parece aceitavel tal situagdo. Nao podemos continuar a compactuar com este
tipo de situacgdes: as sociedades dominadas ndo podem ser vistas como meros instrumentos
da vontade das sociedades dominantes. Por outro lado, sera justo para os credores das
sociedades dominadas verem a possibilidade de satisfacdo dos seus créditos drasticamente
diminuida ou, até mesmo frustrada, em virtude do seguimento dessa politica de
instrumentalizacdo? Julgamos que ndo, ainda para mais quando tal politica ndo encontra

justificacao legal.
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Neste seguimento, e para fazer face a este tipo de situagdes, tidas por nés como
particularmente “injustas” para os credores sociais, apresentdmos a nossa proposta: a
possibilidade de recurso a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica como forma
de responsabilizar a sociedade dominante perante os credores da sociedade dominada,
quando a influéncia por si exercida sobre a Ultima seja considerada “abusiva” e dela

decorram prejuizos diretos para os seus credores sociais.

Esta é, desde logo, a solucéo ja praticada em alguns ordenamentos juridicos, como é
0 caso dos EUA, e com algum sucesso. “Piercing the veil is the most familiar and most
frequently used tool to limit parent company shareholder liability”*?°. O mesmo ndo tem
acontecido em Portugal, que ainda esta longe de olhar para esta solucdo como uma forma
eficaz de tutela dos interesses dos credores sociais hum contexto de grupo de sociedades,
apesar de algum caminho j& tendo vindo a ser feito. Porém, é um facto ainda que “o
legislador portugués ainda ndo acolheu o instituto de forma direta, 0 que a nosso ver poria
fim a muitas irregularidades e injusticas a que se vem assistindo, com reflexos irreparaveis

na Economia Nacional”4°%,

Em simula, e pela nossa perspetiva, urge, portanto, uma reflexdo aprofundada sobre
a questdo: olharmos para a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica ndo apenas
de forma abstrata e desprovida de efeitos praticos, mas atendendo a sua efetiva eficacia num
contexto de grupo de sociedades. Sera esta a nossa proposta. Ndo deixamos, contudo, de
estar cientes das dificuldades que ela acarreta. Porém, temos também a plena consciéncia
que a solucéo perfeita ndo existe. Que o Direito é feito por homens e, como tal, ndo pode
nunca aspirar a perfeicdo. Mas, tal como afirma Menezes Cordeiro, s6 “a ideia global do
levantamento permite alcancar novas e mais apuradas hip6teses de responsabilidade civil;
obter perspetivas aprofundadas de interpretacdo normativa; conquistar vias mais finas de
concretizagdo da boa fé”. E s6 por isso j& faz sentido a sua consideracdo. A propria evolugdo

do direito societario e da economia assim o exige.

400 STRASSER, Kurt A., Piercing the Veil in Corporate Groups, 37 Connecticut Law Review, number 637,
2004/2005, p.645.
401 Acérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 03/03/2005 (proc. 1119/2005-6).
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