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Resumo

O presente estudo visa proceder a analise e aplicacdo de um mecanismo doutrindrio em concreto

que permite tutelar os interesses dos credores: a desconsideracdo da personalidade juridica.

Quando ocorre um abuso do principio da autonomia patrimonial na esfera da pessoa coletiva
por parte de um socio com fins alheios, que se permite, desta forma isentar-se de certa
responsabilidade perante os credores, eis que nos surge este instituto que levanta o véu
derrogando o principio patrimonial por forma a alcancar a responsabilidade do homem-oculto

(o sécio) por este mesmo abuso, fazendo-se justica.

Este instituto doutrinario tem a sua base legal em artigos de interpretacdo ampla, ndo existindo
uma base legal em concreto, propde-se a realidade dos factos quando estes fogem do escopo de
aplicacdo da lei positivada, reside, portanto, nas constru¢es doutrindrias a fundamentacgéo
deste instituto, que tem em vista a responsabilizacdo do socio lesante. Para fins deste estudo
entenda-se a ideia de ser esta a via que pretendemos utilizar para tutelar os interesses dos
credores.

Assim, a nossa proposta passa por contextualizar o instituto, nomeadamente no que diz respeito
as pessoas juridica e nos principios que lhe ddo o protagonismo a luz do direito societario.
Analisar-se-a a aplicacdo através das respetivas teorias e casos-tipo, além da analise da

legislacdo de responsabilizacdo do sdcio e jurisprudéncia.

Terminamos este estudo com um aprofundamento da aplicabilidade deste instituto aos grupos
de sociedades onde se vai abordar o regime de responsabilidade destes e aplicacdo do instituto

da desconsideracdo da personalidade juridica nesse mesmo regime.

Palavras-Chave:

Levantamento do Véu, Homem-Oculto, Abuso de Direito, Grupos de Sociedade, Autonomia

Patrimonial, Responsabilidade Limitada
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Abstract

This study aims to analyse and apply a specific doctrinal mechanism that allows a protection of

the interests of creditors: the disregard of the legal personality.

When there is an abuse of the autonomy principal in a legal entity patrimonial sphere by a
partner for alien purposes, which allows him, to exempt himself from certain responsibilities to
creditors, this institute arises, lifting the veil and, derogating from the patrimonial principle in

order to achieve the responsibility of the hidden man (the partner) for this abuse, doing justice.

This doctrinal institute has its legal basis in articles of broad interpretation, as there is no
established legal basis, it proposes to reality of facts when they are beyond the scope of
application of the positive law. Therefore, the basis of this institute resides in the doctrinal
constructions. For the purposes of this study, the idea is that this is the way we intend to use to

protect the interests of creditors.

Therefore, our proposal is to contextualize the institute, essentially in what concerns to legal
entities and the principles that give it the prominence in the light of corporate law. The
application will be analysed through the respective theories and case -types, in addition to the

analysis of the partner accountability legislation and jurisprudence.

We finish this study with an in-depth look into the applicability of this institute to groups of
companies, which will be addressing their liability regime and the application of the institute

of disregard of the legal personality.

Keywords:

Lifting of the veil; Hidden man; Abuse of Rights; Group of Companies; Patrimonial Autonomy;
Limited Responsibility

Xl



Desconsideracao da Personalidade Juridica

Wl



Desconsideracao da Personalidade Juridica

Indice
o [ (o [=T ol 1= 0 01T VIl
RESUMIO ...t h et E et e s h e e n e e s R et e b e e e nn e e n e e nn e ne e IX
PAlAVIAS-CRAVE: ... .ottt bbbttt bbbt IX
N 0L = Tod USSP PRRRTR XI
VAT Lo 0 RSP TROTTOPTRRPRS Xl
TGICE ettt X1l
GlOSSANO U8 SIGIAS .....vviieeeeeierte ettt ne e XV
INEFOAUGED. ...ttt bbbt bbb 1
CAPITULO | — Consideracdes Iniciais sobre a Pessoa COIEtiVa..............ccevvrreevererererisnecnnnns 3
1. Enquadramento & PeSS0a COIBLIVA........c.cviiririiiieieceic e 3
1.1 O Homem-Oculto (Pessoa SINQUIAK) ........ccooviiiiiiiiiieierce e 3
1.2 A PESS08 COIBLIVA.....cceeiiiieiiecieeie ettt nne e 3
2. O PrinCipio da AULONOMIA ......ceiviiiiiiiiiieieerie et 4
2.1 Autonomia PatrimOnial..........ccoooiiiiiiiiiiieeee s 4
3. O Principio de Limitacdo da Responsabilidade do Quotista (Resp. Limitada) .................. 8
CAPITULO 1 - CriSe A8 FUNGAD ......ce.vveiveeeceseete ettt 11
1. Colocacdo da ProbIEmMALICA...........cciieieiieiiece e e 11
P =11 4011 T ] (oo T USROS 13
3. Enquadramento HISLOIICO ......cc.coviiiiiiiiiiccie ettt 14
4. Teorias da Desconsideracdo da personalidade juridica ...........cccceeveieeieiiecie e e, 16
4.1 TeOra SUDJELIVA......cciiiiiiie et nne s 16
4.2 Teorias ODJEtIVISIAS ....ccueieeii ettt ene s 19
4.2.1 Teoria do ADUSO ODJELIVO......ccviiiicicccee e 19
4.2.2 Teoria da mera Aplicacao das NOIMAS .........ccceieeieeieiieeie e 22
O B © U1 - S I =To] T LSS 24
4.3.1 TeoriaS NEQALIVISTAS ......ccciiririirieiieieee et 24
4.3.2 CONLrDULO POTTUGUES ..ot 25
5. Manifestag0es d0 INSTITULO ........ccueiiiriiriiiiiiiieee e 26
5.1  ADOrdagem TiPICA ......oiiiiiieieieieie sttt 26
5.1.1 SUDCAPITAIIZAGAD .......eoveiiiiieieieie e 28
5.1.2 Disfungéo da Personalidade JuridiCa...........cceruererierinininieieese e 29
5.2  Contributo de Menezes Cordeiro para a DOULIING...........ccoovviiieienene e, 30
CAPITULO I - Aplicagdo Pratica do INSHIULO ..........coveevceerereeeescieeeeseceese e, 33
1. Analise a legislacdo de Fundamento A aplicabilidade do INStituto ............c..cccoveevcenenee. 33

XMl



Desconsideracao da Personalidade Juridica

1.1 Regime APHCAVEL ........coooieiieece e 33
1.2 Regime Sancionatorio aplicavel a luz do CSC.........cccooiiiiiiniiic e, 33
2. O Tratamento do INStituto NOS TIIBUNAIS .......ceveieiiiiiieici e 36
A. Acordao das Construgdes, Pinturas € ReVEStIMENLOS. .........ccveverierierieieie e 36
B. ACcOrdao da Venda dos KIWIS.........ccuiiiiiiieieiiieie et 37
CAPITULO IV - N0s Grupos de SOCIEHAUES...............ceveerruererieeereieeee e, 41
1. Subsequéncia da ProblemMaLtiCa............cooviiriiriiiiiiii e 41
2. Grupos de Direito € Grup0oS de FaCO ........cccveeeiieiiiieiesiesieeee e 41
0 N € ¥ o Lo Lo (o I T (o USSR 42
A € VT o To Lo [N o Tod (o USSR 42
3. Regime da Responsabilidade nos Grupos de DiIreit0.........cccceveeiveveiiiene e, 45
3.1 A Responsabilidade da Sociedade-Mae ...........c.ccceeveeiieiicii e, 45
3.1.1 Direito de regresso sobre a sociedade totalmente dominada............ccccceevveiveennen, 47
3.1.2 Responsabilidade da Sociedade-mae por Perdas ...........cccvevveieeieevieseeieereeseesnean, 48

3.2 A Tutela dos Credores nos Grupos de FactO .........ccvvvieieeiiiiie e, 51
3.2.1 Desconsideracdo da Personalidade Juridica nos Grupos de Facto......................... 54
3.2.1.1 Responsabilidade Vertical EXIEINa ..........cccccvveviiiieiieie e 54
3.2.1.2 Responsabilidade Horizontal INterna ..........ccccecveveieeiicie i, 59
3.2.1.3 Responsabilidade Horizontal EXTErna..........cccocoovviriniiniienenene e 60
[OF0] 100 113 [0 SO 65
BIDHOGIATIA. ...ttt 69

XV



Desconsideracao da Personalidade Juridica

Glossario de Siglas

AAFDL. — Associacdo Academica da Faculdade de Direito de Lisboa
AAVYV — Autores Varios

Aln. - Alinea

Aktg. - Aktiengesetz

Artg. — Artigo

BAG. — Das Bundesarbeitsgericht

Cfr. — Conforme

CIRE — Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas
CSC — Cddigo das Sociedades Comerciais

Lda. - Limitada

N° - Numero

SA. — Sociedades Andnimas

XV



Desconsideracao da Personalidade Juridica

XVI



Desconsideracao da Personalidade Juridica

Introducéo

A presente dissertacdo, elaborada no &mbito do mestrado em direito das empresas e do trabalho,
versada na especializagdo em direito empresarial, visa a analise da tutela dos credores das
sociedades de responsabilidade limitada através da particular manifestacdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica (daqui por diante também designada por

levantamento da pessoa coletiva ou levantamento da personalidade juridica).

Por forma a iniciar este estudo torna-se pertinente, um brevissimo enquadramento a conceitos
ndo so societarios, como também civilisticos ha luz da tematica tipicamente societaria aqui em
causa. Para tal, discorremos dos conceitos da pessoa singular aqui ja tida como “o homem-
oculto” ¢ da pessoa coletiva que ja em jeitos ténues e introdutdrios iniciam o ambito. Também
dentro deste mesmo enquadramento, comegar-se-4 a aprofundar os principios que se afiguram
como base para este estudo, nomeadamente o principio da autonomia e de seguida, j& mais
tendente para o sdcio, o principio de limitacdo da responsabilidade do quotista. Analisar-se-a
as diferentes doutrinas dissecando todas as dimens@es do principio da autonomia patrimonial.
Por forma a promover a compreensao da pertinéncia do mesmo tanto para o s6cio como para a

propria sociedade.

Feito o entendimento, partimos para a crise, aqui sera exposta a problematica em causa e
apresentado o instituto de desconsideracdo da personalidade juridica a ser explorado ao longo
deste capitulo. Terd, portanto, um duplo propésito inclinado sobretudo para a colocacdo da
problematica como ponto de partida a este estudo. De seguida teremos uma clarificacdo a
prépria terminologia, o proprio nome do capitulo pode suscitar alguma curiosidade ao leitor
que se pretende aqui articular a luz dos nossos estudos, também a prépria nomenclatura da
figura da desconsideracao da personalidade juridica sera aqui desvendada como primeiro passo
na interiorizacdo deste mecanismo tal como é bom costume a luz do estudo do direito. Depois
de abordado o aspeto terminoldgico, compromete-se o estudo a exploracdo do aspeto historico,
contexto e respetiva cria¢do. Sendo a interpretacao historica importante para o agente de direito,
tambem para o estudo de um instituto essencialmente doutrinario como o aqui retratado, é
importante apresentar as circunstancias exteriores impostas pelo direito para que tenhamos de
recorrer a um instituto auxiliar para solucionar situagdes prejudiciais como a tutela dos credores.
Entramos entdo na tematica das teorias, 0 primeiro momento de contacto com a aplicacdo da

desconsideracdo da personalidade juridica comecando pela primeira versdo das teorias(a
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subjetivista), seguimos para as teorias objetivistas e seu funcionamento nao deixando de ter em
conta que para além destas, existem muitas outras que prestando um exemplo de uma teoria
mais radical e, citando o contributo portugués com as teorias também ca desenvolvidas que
pretende prestar a sua participacdo para melhorar a aplicabilidade do instituto. Seguidamente
surge a necessidade de enunciar, ou mesmo taxar as manifestacées do instituto percorrendo as
inconsonéncias, por forma a prestar o entendimento que aqui se procura, j& inserido na
abordagem tipica, quer seja a niveis de subcapitalizacdo, disfuncdo da personalidade juridica,
ou mesmo prestando uma especial atencdo para a doutrina de Menezes Cordeiro nesta matéria.
O presente estudo compromete-se a tomar a sua préopria posicéo ao longo destas divergéncias
doutrinérias para que tenhamos uma linha polida de compreensdo que permita entrarmos no
capitulo onde sera posto em pratica os conhecimentos teorizados até este ponto. Entramos por
isso na aplicacdo pratica do instituto, comecando por abordar de forma breve o regime onde
reside o cerne da desconsideracdo da personalidade juridica. Seguido em jeitos de codigo
anotado, presta-se uma breve andlise dos artigos que resultam de alguma maneira na
responsabilidade solidaria. Este estudo segue de seguida para a analise de dois complexos
acorddos que resolvem este capitulo 111, um capitulo mais pratico e menos doutrinario que

presta uma andlise como ideia principal.

Por fim, o presente estudo propde-se a analisar a tematica tratada ao longo destes outros
capitulos, mas aplicada aos grupos de sociedades, o Ultimo acérddo fard a ponte de curiosidade
para este capitulo. Submetemos a problematica agora ao contexto dos grupos societarios
fazendo um enquadramento dos grupos de direito e de facto que detém especial relevo em
contexto de grupo societario, para de seguida se proceder a analise dos deveres de
responsabilidade da sociedade-mae e por fim, entrando numa matéria “vazia”, estudamos outros
mecanismos legais propostos pela doutrina aplicando aos regimes de responsabilidade, quer em
contexto de grupo subordinado, quer em contexto de grupo paritario.

Para efeitos do presente estudo, a metodologia a utilizar: residindo este instituto na vontade
doutrinaria, € maioritariamente aqui que esta investigacao se foca ndo sé numa perspetiva de
contraposicdo mas também numa perspetiva de complementaridade o quanto possivel, ndo
esquecendo a analise a nossa lei que nos da alguma base legal importante conhecer para fazer
um exercicio de enquadramento, aplicacdo e finalmente(mas ndo menos) a jurisprudéncia néo
SO portuguesa como estrangeira que detém um papel importante para a fundamentacéo de todo

este instituto doutrinario que se propde a proteger os credores.
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CAPITULO | — Consideracdes Iniciais sobre a Pessoa Coletiva

1. Enquadramento a Pessoa Coletiva

1.1 O Homem-Oculto (Pessoa Singular)

Como referéncia ao instituto achou-se por bem apelidar este subcapitulo de “homem-oculto”.
N&o € tanto a ideia referir a pessoa singular dado o trabalho em apreco ser de foro societario,

mas sim introduzir em certa medida o instituto que vai ser abordado ao longo deste trabalho.

A pessoa singular neste contexto é o socio, um sujeito que colabora nas decisfes a tomar na
vida da sociedade comercial e que goza de uma vontade prdpria que passa para o coletivo,

coletivo esse que compGe a vida societéria.

No entanto, nem sempre 0 socio detém as melhores das intencdes relativamente a sociedade
procurando por vezes utilizar esta como um meio para atingir certa finalidade ou, neste caso,

para ocultar certos atos, utilizar ao fim ao cabo a sociedade para fins alheios.

1.2 A Pessoa Coletiva

As sociedades ndo sdo um mero corpo unitario de bens, um patrimoénio autbnomo, sdo sim um

novo sujeito de direito, uma verdadeira individualidade diferente de cada um dos seus socios.*

Dotados de personalidade a partir do seu registo definitivo. As pessoas coletivas acabam por

ser centros de imputacao de direitos e deveres dotados do seu proprio

Fim econdmico e social a prosseguir, fins distintos das pessoas singulares que os constituem.

Assim, sdo reguladas por todo um regime especifico que as protege.

! Furtado, Jorge Henrique Pinto (2000), Curso de Direito das Sociedades, 3? edigcdo, Coimbra, Almedina, p. 238
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2. O Principio da Autonomia

2.1 Autonomia Patrimonial

Nas palavras de Brito Correia:

O reconhecimento da personalidade juridica da sociedade comercial vem estabelecer um
principio fundamental de separacdo entre a sociedade e os sdcios, assim como entre a sociedade
e o0s titulares dos seus 6rgdos. Tal separacdo é sobretudo importante do ponto de vista

patrimonial .2

A sua existéncia tem duas fases segundo Jorge Furtado: responsabilizacédo direta da sociedade
pelas dividas decorrentes da sua atividade e a insensibilidade do patrimoénio social as dividas
particulares dos socios. A primeira é referente a responsabilidade subsidiaria dos socios, 0s
credores em principio sé irdo ver restituido o valor presente na massa patrimonial da empresa,
0s socios sO respondem de forma limitada ou ilimitada (mediante o tipo de sociedade). Em
segunda linha, as dividas do sécio a titulo particular ndo estdo subjugadas a prépria sociedade
de forma alguma, em caso extremo podera ser penhorada a quota do sécio, mas ndo mais que

isto.?

Ja Menezes Cordeiro distingue duas realidades como “consequéncia direta do modo coletivo
em que funciona o direito das sociedades € a existéncia de autonomia funcional e patrimonial.”

Assim:

1) as sociedades prosseguem fins préprios e detém objetos formalmente seus; além disso,

dispGem de esquemas destinados a elaboragdo de vontade que Ihes é imputada;

2 as sociedades dispdem de um patriménio proprio, o qual, preferencial ou mesmo

exclusivamente, responde pelas suas dividas.*

Uma pessoa juridica ndo pode ser concebida sem deter uma massa patrimonial pelo que, apesar
de distintas, a personalidade e a autonomia patrimonial sdo imprescindiveis uma a outra

apresentando também duas realidades:

2 Correia, Luis Brito (1989), Direito Comercial, 2° Volume — Sociedades Comerciais, Lishoa, AAFDL, p.237
3 Cfr. Furtado, Jorge Henrigue Pinto (2000), Curso de Direito das Sociedades, 32 edicdo, Coimbra, Almedina,
p.238

4 Cordeiro, Anténio Menezes (2020), Direito das Sociedades, Volume | — Parte Geral, 42 edigéo (revista e
actualizada), Coimbra, Almedina, p. 241
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A) no que toca a responsabilidade limitada, ou ilimitada ndo levanta qualquer divergéncia
relativamente ao principio da autonomia patrimonial, uma vez que, a esfera patrimonial do
socio sO é atingida em segunda linha ja num esvaziamento total da esfera patrimonial da
sociedade em si. Coutinho de abreu vai mais longe, conceitualizando a esfera patrimonial como
imperfeita quando “outros acervos patrimoniais (os dos sécios) pode, em segunda linha, ser
chamados a responder pelos débitos da sociedade” o que, apesar de problemético, ndo
desprestigia o principio, uma vez que sé sera atingida a esfera de forma subsidiaria, mantendo
intacta uma relativa autonomia. O caso da autonomia perfeita por contraposic¢do, torna-se
dedutivel. Trata-se dos casos de responsabilidade limitada onde, ndo s6 o sécio devedor
responderd pelas dividas apenas em segunda linha, como inclusive s6 ird responder até ao valor
da sua quota. Importa aqui ressalvar o caso de o pacto da sociedade por quotas convencionar
gue um ou mais socios respondam, “conquanto limitadamente, pelos débitos sociais, e
solidariamente com a sociedade ou subsidiariamente em relacdo a ela” nos termos do artigo
198°, n°1 do CSC aqui tornar-se-4 imperfeita a autonomia patrimonial da sociedade
subserviente. Coutinho de abreu ressalva o facto de os credores ndo irem buscar a titulo
subsidiario bens a esfera patrimonial do sécio, mas sim, as entradas feitas pelo s6cio que sao
pertencentes a sociedade, com a finalidade de satisfazerem os débitos deixando de pertencerem

ao sdcio, corroborando mais uma vez esta divisdo entre as esferas patrimoniais.

B) numa segunda perspetiva, a autonomia patrimonial protege o patriménio da sociedade
dotada de personalidade juridica prépria. Os credores ndo podem fazer-se pagar dos bens da
sociedade em dividas privadas de um (ou mais) sdcios. Em Gltima instancia poder-se-a penhorar
a propria gquota do sécio como consta do artigo 220° n°2 do CSC, mas nunca 0s bens da
sociedade. Estamos, portanto, perante uma clara situacdo de autonomia patrimonial perfeita a

favor da sociedade.®

Jorge Henrique Furtado aborda a questdo do principio da autonomia pela prépria distin¢do entre
a pessoa coletiva e a pessoa singular. Se é verdade que a pessoa singular detém autonomia
patrimonial face a pessoa coletiva, também é verdade que a pessoa coletiva goza dessa mesma

autonomia patrimonial, torna-se num auténtico centro de imputacdo (Jorge Henrique Furtado

5 Cfr. Correia, Miguel Pupo (2016), Direito Comercial, 13? Edicéo (revista e actualizada), Lisboa, Ediforum
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vai mais longe apelidando de “sujeito dotado™) de direitos e obrigagdes distintos dos seus
socios, “uma pessoa distinta dos seus socios (...) unicamente assimilada a uma pessoa fisica...”.
Defende-se que o principal problema desta doutrina em matéria de pessoa coletiva devera ser a
questdo das sociedades que ndo sdo dotadas de personalidade juridica. Ora, este autor
fundamenta a sua posicdo no mecanismo da transformacédo do tipo legal da sociedade, um
processo que ndo impossibilita a transformacdo de um tipo legal de societario dotado de
personalidade juridica para outro tipo de sociedade que ndo detenha personalidade juridica e

vice-versa.

Jorge Henrique Furtado defende que néo seria real a pretensa falta de personalidade de uma das
sociedades, mas antes que esta foi adquirida ou perdida com a transformacao e, assim, ndo pode
ser a personalidade coletiva a justicar a permanéncia da identidade social através da

transformacéo, mas apenas a sua unificacdo legal, com ou sem o atributo da personalidade.

O autor defende que a personalidade juridica ndo é o unico fundamento a autonomia da
sociedade nem o Unico centro de imputacdes que a sociedade detém. Também a personalidade
judiciéria atribuida pelo artigo 11 n° 2 assim como o0 12 b do c6digo de processo civil atribui as
sociedades (também sem personalidade juridica como a sociedade civil) de centro de
imputacGes e que subentende a autonomia patrimonial ainda este autor, recorrendo agora a outro
codigo, no decorrente do artigo 2033 alinea 2b do codigo civil, afirma que uma sociedade civil
tem capacidade sucessoria, logo, podera alienar patriménio proprio da sociedade. Tal preceito
corrobora a teoria da autonomia patrimonial nas sociedades sem personalidade juridica como
pessoa distinta dos sdcios ainda que o artigo 6° do CSC dizendo respeito a capacidades das
sociedades comerciais, levante algumas duvidas quanto a aplicabilidade desta capacidade
sucessoria aquando se refere na redagdo da sua alinea 1 “compreende 0s direitos e as obrigacdes
necessarios ou convenientes a prossecucao do seu fim”, na ultima parte levanta ainda algumas

duvidas aquando menciona “(direitos e obrigagdes) inseparaveis da personalidade singular.”

Ora para ultrapassar esta davida poder-se-a recorrer a doutrina de Diogo Costa Gongalves

referente a capacidade das sociedades comerciais que nos diz: “a limitacao a capacidade das
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sociedades comerciais s6 pode (...) ser imposta ab extra: mediante a criagdo de normas

proibitivas de imputag&o.”®

Diogo Pereira Duarte distinta autonomia patrimonial. Afere a existéncia de autonomia
patrimonial da pessoa coletiva para com a pessoa singular, mas atenta que o inverso pode nao
acontecer, principalmente nas sociedades sem personalidade juridica em que ndo ha autonomia
patrimonial da pessoa singular em relacdo a pessoa coletiva, funciona como uma
responsabilidade ilimitada do socio para com a sociedade. Para os casos em que tal
responsabilidade ilimitada ndo esta contemplada (ou mesmo no caso em que esteja, o0 regime
seguidamente descrito poderd aplicar-se caso assim se deixe acordado), este autor vai mais
longe ainda referindo que um ou mais dos socios podera acordar que todos 0s seus bens ficardo
afetos a garantia geral dos créditos da sociedade excluindo o patrimonio da sociedade ou de
outro/s sdcio/s da responsabilidade. Ora, isto afere aplicabilidade juridica no contexto das
garantias gerais das obrigacdes nos termos do artigo 601° e 602° do codigo civil. Também
podera acontecer o caso de haver uma autonomia patrimonial por parte da pessoa coletiva para
com a pessoa singular como é o caso das associacfes sem personalidade juridica como decorre
do artigo 196° essencialmente alinea 2 do codigo civil: “enquanto a associa¢do subsistir,
nenhum associado pode exigir a divisédo do fundo comum e nenhum credor dos associados tem
o direito de o fazer excutir.” No entanto o contrario ja ndo acontece, pois, o artigo 198° do
mesmo diploma aplica a responsabilidade solidaria ndo sé para com o praticante do ato, como
para o patrimoénio dos associados diretamente responsaveis e em Ultima linha os restantes

associados.

O autor distingue autonomia patrimonial de autonomia pessoal fundamentando-se na doutrina
de Carvalho Fernandes e que também ¢é defendida por Jorge Henrique Furtado. No que concerne
as sociedades comerciais detentoras de personalidade juridica de que sdo pessoas fisicas
diferentes. Defendendo esta posicdo, Diogo Pereira Duarte aceita a doutrina de Carvalho
Fernandes: “parece poder demarca-se a existéncia de um regime tendente a formar e a exprimir

uma vontade propria e a agir juridicamente”.’

® Furtado, Jorge Henrique Pinto (2000), Curso de Direito das Sociedades, 3? edigdo, Coimbra, Almedina p.257 a
260, Gongalves, Diogo Costa (2018) “capacidade das sociedades comerciais: uma visdo luso-brasileira”, Revista
de Direito das Sociedades, n°4, p. 40

” Duarte, Diogo Pereira (2007), Aspectos Do Levantamento Da Personalidade Colectiva Nas Sociedades Em
Relagdo De Dominio, Coimbra, Almedina p.50, Fernandes, Carvalho (2001), Teoria Geral do Direito Civil,
Volume I, Lisboa, Universidade Catolica, p. 528
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Forma-se assim uma vontade prépria e coletiva que ndo é redutivel ao interesse de cada um dos
seus socios ou acionistas. Para que esta nova pessoa tenha sucesso é necessario dota-la de
mecanismos de salvaguarda e protecdo dos seus proprios direitos espelhando a vontade sob a
qual ela é formada. A autonomia pessoal ndo serd o unico, mas é indubitavelmente um desses
meios de prossecucdo. Poderemos é claro enunciar outros como é o caso da prestacdo de contas
prevista no artigo 65° do CSC por exemplo. Ou a prépria existéncia de 6rgdos internos de
fiscalizacdo nas sociedades anonimas (artigo 413° do CSC). Nas sociedades por quotas

encontramos um regime de fiscalizacio no artigo 262°.

Como tudo, a autonomia patrimonial detém prds e contras que geram crises nos diferentes

ordenamentos juridicos sendo mal utilizados.

3. O Principio de Limitacdo da Responsabilidade do Quotista (Resp.
Limitada)

Segundo Ferrer Correia, a limitacdo da responsabilidade é justificada pelo vinculo pessoal que
ndo acontece, os seus acionistas ndo necessitam de estar ligados a vida ativa da empresa: “os
poderes de direcdo do maquinismo social ndo andam naturalmente ligados a qualidade de Sécio

(...) os associados hdo -de conservar-se longe da gestio da empresa comum e confiar.”®

Tal doutrina condiz com o caso das sociedades anénimas por exemplo. Os shareholders
investem na empresa pondo o seu capital proprio em risco confiando a gestdo operacional a um
administrador (que é por estes nomeado). Faz entdo sentido que haja uma limitacdo da
responsabilidade dos shareholders. 1 0 mesmo se aplica as sociedades por quotas, como tdo
bem refere Maria de Fatima Ribeiro “particularmente no caso da sociedade por quotas, 0
legislador prevé (e a configuracdo do tipo societario admite) a possibilidade de o sécio

responder pessoalmente, pelas dividas da sociedade, nos termos do artigo 198° do CSC.”*! note-

8 Duarte, Diogo Pereira (2007), Aspectos Do Levantamento Da Personalidade Colectiva Nas Sociedades Em
Relagdo De Dominio, Coimbra, Almedina p.50, Fernandes, Carvalho (2001), Teoria Geral do Direito Civil,
Volume I, Lisboa, Universidade Catolica, p. 530

9 Correia, Ferrer (1948), Sociedades Ficticias e Unipessoais, Braga, Livraria Atlantica, p.5

10 Iremos abordar mais a frente esta Responsabilidade.

11 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragdo da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
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se que a sociedade por quotas detém um aspeto mais intimista € menos publico que a sociedade

anénima.

No contexto da pessoa coletiva, torna-se relevante para a tutela salvaguardar a posi¢cdo dos
credores, falamos assim na protecdo da posicdo destes e garantia a todo o custo que a
prossecucdo econdémica seja ressarcida o maximo possivel em caso de se suceder alguma
infelicidade a pessoa coletiva devedora. Como tal, o artigo 601° do codigo civil apresenta um
principio geral para garantia de cumprimento das obrigac6es. Para tal, irdo responder os ativos

existentes na sociedade devedora que constituem a massa patrimonial.

A massa patrimonial (reforco, da sociedade) ird responder em pleno (de forma ilimitada) tal
como indica o artigo 601° do codigo civil. No entanto, a responsabilidade dos socios as dividas
da sociedade por contraposi¢do é limitada como refere o Professor Pereira de Almeida:

O que é limitada é a responsabilidade dos Socios perante a sociedade e os Credores desta: nas
sociedades andnimas os acionistas s6 respondem pela realizacdo das entradas correspondentes
as acdes que subscreveram (artigo 271° do CSC) e, nas sociedades por quotas, para além da
realizacéo das suas entradas, em caso de realizac&o parcial do capital social, os Sécios poderdo
responder solidariamente pela libertagdo das entradas dos outros Sdcios — artigo 197°, n°1 do
CSC.2

Pegando na reforma proposta por Raul Ventura em 1969:

Os Socios assumem nos contratos de sociedade uma certa (importa frisar o termo
“certa”) responsabilidade pelos débitos sociais. (...) Um So6cio ndo estard disposto a
contribuir para a sociedade (...) com importancias elevadas, mas ndo se importara de
assumir, logo no contrato, responsabilidade solidaria com a sociedade, até certo

montante.!3

da Universidade Catolica Portuguesa, p.148, e também neste sentido Correia, Ferrer (1948), Sociedades Ficticias
e Unipessoais, Braga, Livraria Atlantica, p. 5 e ss.

12 Almeida, Antonio Pereira (2013), Sociedades Comerciais, Volume 1 - Valores Mobiliarios, Instrumentos
Financeiros e Mercados, Coimbra Editora, Coimbra, p. 45

13 Ventura, Raul (1969), “Apontamentos para a Reforma das Sociedades por Quotas de Responsabilidade
Limitada e Anteprojeto de Reforma da Lei das Sociedades por Quotas”, 2* Redagéo, Boletim do Ministério da
Justica, n° 182, p. 8
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Menezes Cordeiro afirma também:

A limitac&o da responsabilidade é decisiva no plano dos administradores das sociedades. Estes,
salvo se violarem as regras que Ihes sdo aplicaveis, ndo respondem pelas decisfes que tomem
no exercicio das suas fungdes. Tais decisdes sdo imputaveis as proprias sociedades: uma

dissociacdo de consequéncias profundas, que o Direito procura, em certos casos, controlar.'*
E pertinente citando o Professor Pereira de Almeida:

(...) de referir que nas sociedades em nome coletivo a responsabilidade pessoal e ilimitada dos
Sécios s6 existe porque disposicdo especial assim o determina. artigo 175°, n°1. De contrario,
tendo a sociedade personalidade juridica, s6 responderia o0 seu patrimonio, nos termos do citado
artigo 601° do Cddigo Civil.®

E esta a regra: a responsabilidade limitada dos Socios outros tipos de Sociedades (nos tipos de

sociedade que assim o prevejam esta claro).

14 Cordeiro, Anténio Menezes (2020), Direito das Sociedades, Volume | — Parte Geral, 42 edigdo (revista e
actualizada), Coimbra, Almedina, p. 242

15 Almeida, Antonio Pereira (2013), Sociedades Comerciais, Volume 1 - Valores Mobiliarios, Instrumentos
Financeiros e Mercados, Coimbra Editora, Coimbra, p. 45
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CAPITULO Il - Crise da Funcéo

1. Colocacéo da Problemética

E-nos claro que a pessoa coletiva é uma entidade distinta dos seus membros (pessoas
singulares), detém um centro de imputagdo de direitos e deveres proprios e prossegue o seu
proprio interesse social e econdmico. Como tal, torna-se exigivel que detenha autonomia na
esfera patrimonial e prossecucfes proprias que ndo devem ser confundidas com a dos seus

sOCios.

A tematica da desconsideracdo da personalidade juridica (ou levantamento da pessoa coletiva)
surge-nos, portanto, para os casos de “abuso funcional do instituto, designadamente nas
sociedades ficticias e nos casos em que nao é respeitado o principio da separacdo de
patriménios. Trata-se de situacdes de responsabilidade pessoal dos s6cios, que ndo estando

previstas diretamente na lei resultam de construcdes doutrinarias ou jurisprudenciais.””®

Fazendo direito, mesmo na Otica do credor, ha que dar razéo a Ferrer Correia quando refere:
“tampouco os credores sociais poderiam ser admitidos a efetivar os seus créditos sobre o
patriménio deles, sequer nos limites correspondentes ao valor das suas quotas. Seria uma

situagdio plena e rotundamente insatisfatoria.”*’

Este instituto detém pertinéncia ndo s6 no foro das sociedades comerciais, mas, também
encontramos jurisprudéncia que nos remete para o uso do instituto a fundacées e a cooperativas.
Tal obsta como refere mota pinto que este instituto seja mais explorado numa vertente societaria
como alias a jurisprudéncia na sua maioria tende para a primus et principalis quaestio, localiza-

se efetivamente no direito societario.!®

16 Almeida, Anténio Pereira (2013), Sociedades Comerciais, Volume 1 - Valores Mobiliarios, Instrumentos
Financeiros e Mercados, Coimbra Editora, Coimbra, p. 49

17 Correia, Ferrer (1948), Sociedades Ficticias e Unipessoais, Braga, Livraria Atlantica, p. 126

18 Pinto, Carlos, (2005), Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, p. 166
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Também Brito Correia repara na aplicacdo deste instituto a outro tipo de pessoas coletivas
atribuindo a esta dado a sua particularidade um especial interesse de analise.*®

Werner Flume refere-nos que certas normas societarias acabam por perder aplicacéo revelando-
se uma realidade inerente e ha partida oculta que extravasa o proprio da pessoa coletiva, um

real abuso desta pessoa juridica.?

Menezes Cordeiro levanta uma asser¢do interessantissima quando nos diz que “(...) 0S
ordenamentos atuais se desinteressam pelos substratos das pessoas coletivas, particularmente

das sociedades”.?

De facto, ndo é raro 0 nascimento de uma pessoa coletiva para fins algo improprios por
exemplo, fins contabilisticos - sociedades que mascaram as reais receitas de uma outra
sociedade por exemplo. E algo percetivel que ndo existe no mundo contemporaneo qualquer
solenidade no nascimento da pessoa coletiva que é visto como um mero instrumento, muitas

vezes para descarte da propria responsabilidade singular ou para mascarar patrimonios.

Os fins poderdo ser licitos aquando traduzidos na pessoa coletiva, mas caso atribuamos tal ato
a propria pessoa singular, em uso da sociedade comercial atingimos toda uma panoplia de

possibilidades que nos levam a responsabilizar o proprio sécio lesante.
Menezes Cordeiro refere-nos também que:

o Direito positivo, sempre que encontre uma sociedade — com ou sem substrato -, passa a regular
as situacdes a ela inerente repontando-se-lhe como ente auténomo. Funciona em modo coletivo,
atingindo as condutas singulares apenas através das regras complexas da personalidade coletiva

e do seu funcionamento interno. (...)

O Poder de atuar através de sociedades tem limites intrinsecos. Logo a partida, seria estranho
gue tal poder fosse absoluto, permitindo contrariar os dados fundamentais do ordenamento. A

doutrina que sustenta, explica e aplica tais limites é a do Levantamento da personalidade.

19 Cfr. Correia, Luis Brito (1989), Direito Comercial, 2° Volume — Sociedades Comerciais, Lisboa, AAFDL,
p.237

20 Flume, Werner (1983), Allgeimeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 1/2 — Die juristiche Person, 42 edic&o,
Berlin, Springer Verlag, p. 63

21 Cordeiro, Anténio Menezes (2020), Direito das Sociedades, Volume | — Parte Geral, 42 edigdo (revista e
actualizada), Coimbra, Almedina, p. 368
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Bem refere Menezes Cordeiro ao indicar que “Trata-se de um instituto surgido a posterior para
sistematizar e explicar diversas solucdes concretas, estabelecidas para resolver problemas reais

postos pela personalidade coletiva.”??

Oliveira Ascencdo levanta uma questdo no inicio da abordagem a tematica:

“Nao se podera por exemplo, rompida a barreira da personalidade da sociedade comercial,

atingir em certos casos as pessoas dos Socios?”?®

E esta a questdo que procuraremos solucionar ao longo deste capitulo.

2. Terminologia

Nao € por acaso que apelidamos este capitulo de “crise da func¢do”, serve sim para homenagear
a obra de Lamartine que trata de forma bastante aprofundada a temaética da 22 crise da pessoa
coletiva (reparemos que a “pessoa juridica” referida no titulo original da obra tem terminologia
do direito estrangeiro por exemplo do direito brasileiro, notemos que pessoa juridica em
Portugal, trata sim da pessoa coletiva, ja a pessoa singular em Portugal € denominada de pessoa
natural/pessoa fisica no direito brasileiro). O termo desconsideracdo da personalidade juridica
parece-me ser uma desajeitada adaptacdo (ou talvez astuta) tendo em conta o potencial de
aplicacdo deste instituto aos grupos de sociedades como também teremos oportunidade de
abordar. O termo desconsideracdo vem das origens americanas, onde a doutrina designava

“disregard of the legal entity”.

Com o tempo, talvez deixe de fazer sentido mesmo a expressdo comumente conhecida em
Portugal como “levantamento da pessoa coletiva” para passarmos a utilizar um termo mais
abrangente uma vez que levantamento do véu da pessoa coletiva para se manifestar outra pessoa
coletiva ndo serd tdo adequada passando a fazer mais sentido um levantamento da personalidade
juridica (ndo esquecendo contudo) e neste sentido cabe a jurisprudéncia portuguesa fazer direito
e recorrer quando haja outra hipoOtese a este mesmo instituto. O uso do termo levantamento
particularmente no que releve ao capitulo IV grupos de sociedades sera também por nés mais

utilizado dado se coadunar melhor com a prépria esséncia do levantamento nos grupos.

22 Cordeiro, Anténio Menezes (2019), Tratado De Direito Civil, Volume IV — Parte Geral das Pessoas, 5% edicdo
(revista e actualizada), Coimbra, Almedina, p.765
23 Ascencdo, Oliveira (1988), Direito Comercial, Volume I — Parte Geral, Lisboa, sine nomine, p.472
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3. Enquadramento Histérico

Bem nos diz Lamartine quando afirma:

no contexto da busca de finalidades distintas daquelas que inspiram o conjunto do sistema
juridico. A reacdo jurisprudencial (e doutrinaria) tendente a impedir que a pessoa juridica
(pessoa coletiva) seja utilizada com sucesso para finalidades imorais ou antijuridicas. E claro
que uma parte relevante da problematica diz respeito a problemas de responsabilidade... *

Este autor manifesta a existéncia de uma crise na funcéo da pessoa coletiva que, € utilizada para
fins ilicitos e esmilica essa mesma crise, propondo a solugdo tematica desta tese.

Para compreendermos melhor este instituto e sendo este totalmente doutrinario, releva

sabermos a sua historia, desde a respetiva criagao.

O problema da desconsideracdo da personalidade juridica surge-nos, ainda no ordenamento
norte-americano aquando de um problema onde se tiveram de avocar responsabilidades a
pessoas coletivas, aqui foi feito o primeiro levantamento da personalidade coletiva para se
julgar os sécios de uma sociedade que seria utilizada para lesar terceiros. Na américa este

instituto era conhecido por disregard of legal entity.

J& no direito romano-germanico surge-nos o primeiro caso de levantamento da personalidade

juridica em 1892 com o surgimento das primeiras sociedades por quotas no direito alem&o.?

Menezes Cordeiro refere uma ‘“democratizacdo” da responsabilidade limitada com o
surgimento destes tipos de sociedade, criando-se assim problemas perante os credores sociais.
Ora, ainda mais gritante o problema se transformou aquando do surgimento da sociedade
unipessoal onde mais facilmente os direitos da prépria sociedade se confundem com os direitos

do socio unico.

Daqui, retira-se um ja conhecido acordao sobre esta matéria que contem uma célebre frase que

a nosso entender carateriza muito bem este instituto:

24 De Oliveira, J. Lamartine Corréa (1979), A Dupla Crise da Pessoa Juridica, S&o Paulo, edigdo Saraiva, p.262
25 Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsideracdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito de Lishoa, p.24
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“O Juiz deve dar mais valor ao poder dos factos e a realidade da vida do que a construcao

juridica (....).”28

Nos tempos subsequentes surgiram uma série de acordaos a fazer esta mesma diferenciacdo
entre a sociedade comercial e o sécio seu detentor, criando-se assim uma férmula de

levantamento da personalidade juridica.

Segundo Oliveira Ascencdo este instituto seria conhecido na Alemanha como durchgriff
(penetracdo; também se podendo traduzir por superacéo).?’

Ja em Portugal, segundo Pedro Cordeiro, este instituto chega por maos de Ferrer Correia por
via doutrinéria e, aplicou-se a problemaética que a acolheu pela primeira vez: as sociedades
unipessoais na sua obra “sociedades ficticias e unipessoais” (ainda muito antes de se pensar em
Portugal neste instituto) ele refere: ““(...) tendo o tnico acionista gerido a empresa por tal
maneira como se ela ndo constituisse um patrimoénio separado e estritamente vinculado a
cumprir os seus fins —usando da firma social nos seus negdcios particulares, desviando da firma
social nos seus negdcios particulares, desviando abusivamente elementos desse patrimdnio para
fins diferentes dos estatutarios, desfalcando, em suma, gracas a uma administracao irregular, o
fundo de garantia dos credores da sociedade- a responsabilidade do patrimoénio social viria

acrescer, em via subsidiéria, a sua responsabilidade pessoal ilimitada”.?8

Apesar de ndo se relevar abertamente na criacdo de um instituto como o levantamento da
personalidade juridica pretendendo que esta tutela seja apenas efetuada pelo julgador no seu
pensamento e apelando neste sentido, este autor contribui de forma pertinente para a sua
progresséo e ainda que no campo mero das sociedades unipessoais, torna-se num primeiro passo

para a progressao deste instituto em Portugal.

Contudo, ainda antes disto importa referir um impactante acérddo que levantou questfes
doutrindrias sobre este assunto, e talvez a razao pela qual Ferrer Correia tem o primeiro contacto
com esta tematica. De uma forma sumaria em 1964 quatro socios de uma sociedade por quotas

criada em 1963 véem-se a desentender, com isto dois dos socios sdo exonerados desta sociedade

26 Cfr, citacdo de Cordeiro, Anténio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra,
Almedina, p. 104
27 Ascencdo, Oliveira (1988), Direito Comercial, Volume I — Parte Geral, Lisboa, sine nomine, p. 473

28 Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsideracdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito de Lisboa, p. 54
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e assinam um acordo em que entre outras clusulas, se comprometem a ndo produzir um produto
semelhante ao produzido na empresa onde foram sécios. Ora um destes sécios cria uma
sociedade por quotas e comeca a produzir um produto igual ao vendido na sociedade de onde
se exonerou. Em tribunal este ultimo sujeito alega que de facto comprometeu-se a ndo vender
o tal produto, mas que neste caso ele € um mero sécio de uma pessoa coletiva distinta dele,
quem esté ao fim ao cabo a vender o produto é a pessoa coletiva da qual faz parte e ndo ele em

concreto.

Esta temética gerou polémica dentro do ordenamento juridico ha data, sendo que, Ferrer Correia
foi o primeiro juntamente com Antunes Varela a elaborar os primeiros pareceres sobre este
caso, sendo que, Antunes Varela se debrugou sobre a questdo a luz do direito da concorréncia
e Ferrer Correia tenta pela primeira se distanciar da pessoa coletiva para atingir a pessoa
singular do s6cio da sociedade lesante. Mais tarde Inocéncio Galvdo teles aborda a questéo
também num parecer evocando as teorias da escola alemd, mas considerou o caso em que se
debrucava como analogicamente comparavel sendo que nao estariam reunidos a seu ver 0s

pressupostos para tal.?°

Prosseguindo este instrumento, muitos outros doutrinarios também escreveram (ja abertamente)

sobre este tema.

Nd&o obstante, fazendo um breve enquadramento dos seus primdrdios e rece¢do, vamos agora

abordar as principais doutrinas do tema.

4. Teorias da Desconsideracdo da personalidade juridica

4.1 Teoria Subjetiva

Foi Serik que em 1955 decidiu pela primeira vez aprofundar a dogmaética deste instituto da
desconsideracdo, para tal, este vai buscar face aos acérddos da jurisprudéncia alema e norte-
americana uma reducdo “casuistica existente a critérios gerais que, uma vez verificados,

99 9

permitiriam “levantar o véu das pessoas coletivas”.

29 Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsideracdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito de Lisboa, p. 41 - 50
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A autonomia da pessoa coletiva de acordo com esta teoria deveria ser afastada, Serik tem como
ponto de partida o facto de o sujeito em causa ter tirado partido da pessoa coletiva para tomar
algum ato proprio que ira acabar por se tornar lesivo para a sociedade. Estamos aqui a falar de

um “abuso de forma da pessoa coletiva”>°

Serik orienta a explanacdo com recurso a 3 grupos de casos onde se é entendido que ha um

abuso da pessoa coletiva acrescenta Maria de Fatima Ribeiro:

Caraterizada pela intencionalidade na obten¢do do resultado abusivo a fraude a lei (quando se
chega a um resultado proibido por lei por uma via distinta daquela que é normativamente
considerada, sempre que da ratio da norma se retire que esta visa impedir a producédo daquele
resultado, e ndo apenas a sua realizacdo através do recurso ao meios a que se refere o preceito
considerado), a fraude e lesdo do contrato(que consiste na utilizacdo da pessoa coletiva para
prosseguir um resultado contrario ao fim expresso ou claramente identificavel- de contrato), e o

dano fraudulento causado a terceiros através da pessoa coletiva.®

Agora, no que concerne a esta formula subjetiva, & uma exigéncia existir um abuso consciente.
Autores e seguidores desta primitiva teoria como Maohring ou Godin/Wilhelmi frisam e
inclusive relevam este facto como constituinte de um preceito importante para a formula, ndo

basta existir um abuso terd também de existir dolo por parte do socio.

Como estudo de caso para fundamentar a teoria subjetiva, Serik utiliza a hipo6tese da fraude a

lei utilizando a pessoa coletiva, 0 autor vai buscar este caso tipo a jurisprudéncia alema.
Assim diz-nos E. Shanze:

“Haveria fraude a lei com utilizagdo de uma pessoa coletiva sempre que os destinatarios de
determinada forma juridica se ocultassem por tras de uma pessoa coletiva ja existente ou criada

para tal finalidade especifica, subtraindo-se assim a incidéncia da norma.”*

30 De Oliveira, J. Lamartine Corréa (1979), A Dupla Crise da Pessoa Juridica, Sdo Paulo, edigdo Saraiva, p.298

31 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragdo da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p. 105

32 Cfr. Citacdo de De Oliveira, J. Lamartine Corréa (1979), A Dupla Crise da Pessoa Juridica, Sdo Paulo, edicdo
Saraiva, p.300
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Portanto, o homem oculto tera de utilizar a pessoa coletiva para proceder a atos que se
formulados pela pessoa singular seriam ilicitos. Ademais devera existir como ja referido atrés

um abuso de direito.

Importa aqui referir que o abuso de direito a que Serik se afere esta contida na sua formulagéo
objetivista “exercicio de modo contrario a fungdo ético-juridica e social do direito”®® isto

constitui uma das principais criticas a esta teoria.

Como tdo bem refere Maria de Fatima Ribeiro, esta teoria viria a beneficiar “aqueles que nao

conhecem escripulos™* visto haver uma exigéncia da consciéncia do abuso.
Prossegue Maria de Fatima Ribeiro:

embora sejam sempre relevantes consideracGes de ordem subjetiva quanto aos casos de
violagdo dos limites impostos pela boa fé e pelos bons costumes; ja o limite do “fim social e

econdémico” do direito representa a consagracdo de um critério puramente objetivo.

George Winter critica também “as dificuldades de prova que o elemento subjetivo acarreta”.
Bauschke tenta contornar esta dificuldade através da inversdo do 6nus da prova ou mesmo da

presuncéo de intencdo abusiva quando se verificassem elementos objetivos de abuso.

E-nos, portanto percetivel que Bauschke cai na utilizacio de critérios objetivos. Vitima do vicio
da teoria subjetiva como ja tivemos aqui a oportunidade de referir.®®

A demais, os subjetivistas ndo distinguem o tipo de sociedade em causa, 0 que me parece algo
dificil de ultrapassar dado o facto de cada tipo de sociedade ter as suas especificidades, um
argumento que nos parece bastar € o facto da propria responsabilidade dos socios/acionistas
ndo ser obviamente igual numa sociedade em comandita e numa sociedade anénima. O que
interessa para fins desta teoria é a existéncia, ou ndo, de vontade por parte do homem oculto
todo o regime e qualquer outra questdo sé interessaria ser explorada estando provada a vontade

do sécio lesante.

33Cfr. Citagdo de De Oliveira, J. Lamartine Corréa (1979), A Dupla Crise da Pessoa Juridica, Sdo Paulo, edigdo
Saraiva, p.301

34 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragdo da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p. 105

35 Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsideracdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito de Lisboa, p. 32
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A teoria subjetiva criada por Serik acaba por estar ultrapassada, pela dificuldade de prova do
elemento subjetivo, a aplicacdo de elementos subjetivos, entre outras criticas que facilmente

deitaram este método abaixo. Resta-nos aqui acrescentar citando ainda Menezes Cordeiro:

Deveremos ainda atentar na concreta solugdo pretendida com o Levantamento considerado. Se
se tratar, simplesmente, de fazer responder o patrimoénio do Sdcio por dividas da sociedade — e,
portanto: de fazer cessar pontualmente o privilégio da responsabilidade limitada — nédo se requer
qualquer culpa subjetiva. Pelo contréario, tratando-se de responsabilidade civil por atos ilicitos
ou pelo incumprimento das obrigac@es, a culpa € requerida. N&o se tratara, todavia, e nessa

ocasido, dum especifico elemento subjetivo, proprio do Levantamento.”
Diogo Pereira Duarte acrescenta que:

“a perspetiva subjetivista tem uma explicacdo historica bastante plausivel, como a que é dada
por Menezes Cordeiro: formulada num tempo em que a personalidade coletiva é entendida de
forma absoluta, esta teoria de Levantamento padece das especiais cautelas que os seus autores
entenderam necessarias. Ela anda a par com a verificagdo dos pressupostos da responsabilidade
civil.”
Relembrando este autor os pressupostos da teoria subjetiva: defraudamento da lei e abuso
consciente da pessoa coletiva — “o subjetivismo de Serik foi posto em causa, sem que tal
implicasse uma rutura fundamental com o seu esquema explicativo. Surgem entdo partindo da

mesma base, as teorias obje‘[ivistas”37

Apesar de derrubada, a teoria subjetiva de Serik e os subjetivistas detiveram o mérito de
contribuir com especial relevancia para a evolucdo do instituto que é o levantamento da pessoa

coletiva

4.2 Teorias Objetivistas

4.2.1 Teoria do Abuso Objetivo

A teoria objetiva também denominada abuso objetivo ou teoria da instituicdo da

desconsideracdo da personalidade juridica nascem pelas méaos da propria jurisprudéncia que

3 Cordeiro, Anténio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra, Almedina, p.127
37 Duarte, Diogo Pereira (2007), Aspectos Do Levantamento Da Personalidade Colectiva Nas Sociedades Em
Relagdo De Dominio, Coimbra, Almedina, p.197, Cordeiro, Antonio Menezes (2000), O Levantamento da
Personalidade Coletiva, Coimbra, Almedina, p.126
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concebeu estas teorias renunciando a uma abordagem subjetiva produzida por Serik e bastante
criticada como tivemos a oportunidade de perceber. #

Hoje, supde-se que a teoria objetiva seja a teoria explicativa dominante.
Segundo Menezes Cordeiro:

numa primeira fase, tudo isto ¢é feito depender das (mas) intengdes do agente. Conquistado o instituto,

este € objetivado, passando a depender da pura contrariedade ao ordenamento.

Abandonada a intencéo, o levantamento exigiria a ponderacdo dos institutos em jogo. Quando, contra a
intencionalidade normativa, eles fossem afastados pela invocacdo da personalidade, esta deveria ser
levantada. As orientacOes objetivistas dizem-se, assim, também institucionais, tendo obtido maltiplas
adesoes.

Desde 0 momento em que tudo dependa da articulagdo entre os institutos em jogo, o levantamento vai

exigir a cuidada interpretacdo das regras em presenca. *°

Noutras palavras poder-se-a atentar no proprio acérddo bgh de 30-jan.-1956(o primeiro desta

teoria):*

Perante o abuso intencional da pessoa coletiva, pode ndo ser dificil suceder que se mantenha
pura e simplesmente a realidade escondida pelo sujeito. A jurisprudéncia ndo fez depender a
penetracao nas forgas existentes por detras da pessoa coletiva de um abuso intencional da figura

juridica da pessoa coletiva.
Poder-se-a ler neste acordao “a teoria subjetiva do abuso é demasiado restritiva”.

N&o seja para menos, a critica relativa a prova feita anteriormente constitui um grande handicap
dificil de ultrapassar e agora, colmatado na teoria objetiva de forma tdo interessante como

ilustra Maria de Fatima Ribeiro:

“¢ necessario recorrer a uma solucdo durchgriff (desconsideragdo da personalidade juridica) quando a

separacao entre associacao e membro vai contra a ordem juridica, e o abuso é entendido como utilizacdo

38 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragdo da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p.107

39 Cordeiro, Anténio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra, Almedina, p. 127 -
128

40 Cit. e cfr. por Cordeiro, Anténio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra,
Almedina, p. 127
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da pessoa coletiva contra o seu fim institucional, através da violacdo de principios fundamentais do

sistema juridico e econdmico.”*

Percebe-se entdo que a teoria objetiva se torna aplicavel apenas quando qualquer outro instituto
positivado na lei referente a pessoa coletiva “seja utilizado de forma contraria ao ordenamento

juridico, sem que isso esteja dependente de uma intengdo subjetiva de cometer o abuso.”

Brito Correia bem alerta para o facto de ndo estarmos na teoria objetiva a aplicar o abuso de

direito, mas sim uma modalidade deste, o abuso institucional.
Neste caso a pessoa coletiva esté:

“limitada pela propria fungdo social e ético-juridica que a sociedade desempenha no seio do

ordenamento juridico — sdo-lhe impostos limites internos.

A teoria do abuso objetivo evita a absolutizacdo do valor préprio da pessoa coletiva — através da sua

relativizacdo mediante a aceitagcdo daqueles limites internos.
Mantém, porém, a problematica transposicdo do abuso de direito para o abuso da pessoa coletiva.”*?
Citando Diogo Pereira Duarte:

“Entre nos a descoberta das solugdes de Levantamento como resposta a problemas relativos ao
abuso de personalidade coletiva ou desvio a sua fungdo, e com arrimo no artigo 334° do CC,
deve necessariamente levar em linha de conta uma orientacdo objetiva que aquele instituto
comporta, como é reconhecido(...) esse mesmo artigo(...) introduz uma orientagdo que deve ser
levada em linha de conta: que ¢é a de que apenas é relevante, como ponto de partida para a reacéo
da Ordem Juridica, o afastamento relativamente a fungéo dos institutos se esse afastamento for
manifesto, o que deve levar a afastar a possibilidade de, caso a caso, e com grande margem de
liberdade quanto a adocdo da solucdo adequada, suscitar um permanente confronto entre as
regras da personalidade coletiva e outras regras que se tomem por relevantes. Perante o artigo

334° do CC o esquema regra-excecéao deve ter-se por indiscutivel.*

41 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideracio da
Personalidade Juridica ”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p.107

42 Tendo em conta que é uma modalidade que estd aqui em causa: Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsiderag&o
da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa,
Faculdade de Direito de Lisboa, p.36

4 Duarte, Diogo Pereira (2007), Aspectos Do Levantamento Da Personalidade Colectiva Nas Sociedades Em
Relagdo De Dominio, Coimbra, Almedina, p.18
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O abuso objetivo torna-se numa teoria que € utilizada de forma subsidiaria a teoria da aplicacéo
das normas uma “regra-exce¢do”, constitui esta uma ultima linha de imputacdo de
responsabilidade ao homem oculto entramos assim na regra/primeira linha como iremos

entender, chama-se esta a teoria da aplicacdo das normas.

4.2.2 Teoria da mera Aplicacdo das Normas
A teoria da mera aplicacdo das normas surge como alternativa a obra de Serik.

Rapidamente se tornou esta numa primeira linha, a verdadeira regra para o regime subsidiario

(0 abuso objetivo ja falado). 44

Diz-nos Pedro Cordeiro: “a teoria da mera aplicagdo de normas evita as criticas que foram feitas
a proposito das teorias subjetivistas da desconsideracdo. Ndo tem o problema da legitimacéo de
um instituto auténomo — ja que recusa mesma a sua necessidade — nem tem de se ocupar da
questdo de saber se os principios do abuso de direito serdo transponiveis para a utilizacdo da

pessoa coletiva.”*

Diogo Pereira Duarte refere que estamos perante uma teoria objetivista uma vez que “o juiz
deve decidir, perante o caso concreto, interpretando a finalidade da norma aplicéavel, se a

consequéncia juridica deve afetar a sociedade, o s6cio, ou ambos”. 4

Este autor refere que o juiz devera ter em atencao o tipo de pessoa juridica a quem se dirige o
espirito da norma e o tipo de sociedade em causa até mesmo seu respetivo regime de
responsabilidade, tentando buscar e aplicar a teoria tendo em consideracdo a realidade dos
factos e questBes tdo praticas como as supra mencionadas e 0 que ja acrescento (que se torna
pertinente) o tipo de sociedade e regime de responsabilidade destas questfes abnegadas no foro
subjetivista que ndo tinha atencdo a realidade deste tipo de factos.

4 Cordeiro, Antdnio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra, Almedina, p.34
45 Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsideracio da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito de Lisboa, p.34

4 Duarte, Diogo Pereira (2007), Aspectos Do Levantamento Da Personalidade Colectiva Nas Sociedades Em
Relagdo De Dominio, Coimbra, Almedina, p.99
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Também Menezes Cordeiro tende a aceitar que estamos no campo das teorias objetivas,
aceitando-o como uma primeira linha onde s6 serdo necessérias remissdes para alcangar o fim
pretendido. Jirden Schdmit alerta para o facto de o levantamento ter de se acolher ao escopo
das normas presentes assumindo como insuficiente um mero apelo a boa fé. Staudinger/weick
ainda no que concerne a boa fé abre a hipdtese de esta puder ter o seu papel sendo que para tal,
tornar-se-ia relevante aplicar o venire contra factum proprium com fim a atestar e fortalecer
esta argumentacdo. Serve-nos esta figura para formular a seguinte argumentacao: se 0 sdcio usa
e dispbe do patrimonio que é pertencente a sociedade a seu bel-prazer prosseguindo finalidades
alheias, também o patrimonio deste socio, sendo a sociedade chamada a responsabilidade
podera ser usado a bel-prazer para satisfazer as dividas uma vez que a mistura patrimonial ja é

aqui suficientemente visivel.’

A desconsideracdo da personalidade coletiva da sociedade significa uma derrogacdo do
principio legal da separagdo de esferas juridico-patrimoniais, visando-se com ela uma correcéo
das consequéncias juridicas da imputacdo a sociedade, segundo as regras gerais, de certos atos
que, pelo seu carater abusivo ou pela sua finalidade extra-societéria, se entende que devem

obrigar outras pessoas (outros patriménios).*8

Maria de Fatima Ribeiro alerta que “a questdo durchgriff (penetracao) ndo pode ser um
problema generalizavel da personalidade juridica da pessoa coletiva: trata-se de um problema

de aplica¢dao da norma.”

De facto, estamos perante uma solugédo que tenta pela lei positivada sem utilizar interpretacdes
extensivas, adequacdo por vias de remissdes e aplicagdo por via de ajuste resolver a questao
levantada, no entanto poderemos considerar que estamos ainda na matéria da desconsideragéo

da personalidade juridica?

Ora, € a autora Maria de Fatima Ribeiro que nos elucida relativamente a esta questdo: “Esta
ainda pode ser considerada uma teoria da “Desconsideracdo da personalidade juridica”, ou

Durchgriff, na medida em que ainda se ocupa do principio da separacao entre a pessoa colectiva

47 Cordeiro, Antdnio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra, Almedina, p.129
4 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 28 de abril de 2021, Processo n.° 2470/14.0T8LSB.L1. S1;
Relator: José Rainho
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e 0s seus membros e dos limites dos direitos, e ndo apenas da aplicacdo de normas especificas
a tal titular de direitos.”*®

Estamos no campo do principio da separacdo patrimonial ao que, sem duvida estamos a

trabalhar com um género do instituto do levantamento da pessoa coletiva.
Pedro Cordeiro alerta:

“Por seu lado, a corrente objetivista entende que “o juizo de valor do legislador” ndo pode nem deve ser
absolutizado. E um facto que as normas devem ser imputadas a pessoa coletiva, visto que esta tem

personalidade juridica, mas ela esta sujeita a proibicdo genérica de abuso (entendido objetivamente).

Na imputacdo é, por isso, preciso ter em conta, também, o fim da norma a aplicar — o qual estabelece

um limite imanente a essa func¢ao de imputacéo.

Em consequéncia, poderia existir Desconsideracao até aos membros de uma pessoa coletiva quando eles

a utilizassem de uma forma objetivamente ilicita.”*

Torna-se assim mais uma vez importante ter em atencao o espirito do proprio artigo exigindo-

se uma analise cuidada que é também por nds aceite.

4.3 Outras Teorias
4.3.1 Teorias Negativistas

Referente a outras teorias, ndo queremos deixar de abordar a negativista abordada por autores
como Maria de Fatima Ribeiro ou Menezes Cordeiro.

Para os defensores desta tedrica, € negado “direta ou indiretamente, a autonomia ao

Levantamento da personalidade, enquanto instituto.”

Autores como Jan Wilhelm chegam inclusive a negar a propria existéncia da autonomia

patrimonial entre pessoa coletiva e pessoa singular.>?

49 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a ““Desconsideracio da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p.108

50 Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsideracéo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito de Lisboa, p.39

51 Cordeiro, Antdnio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra, Almedina, p.129
52 Cordeiro, Anténio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra, Almedina, p.130
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Ja outros autores como Antonio Pavone La Rosa vao mais longe defendendo que deverdo ser
meramente aplicadas san¢des individuais ao sécio, este autor admite que podera inclusive ser
prejudicial ao credor social por poder de alguma forma violar normas relativas a formacéo e
conservacao do capital social assim o autor sugere as meras sanc¢des individuais ao socio que

preconizar um ato lesivo mesmo que seja um caso tipico de levantamento da pessoa coletiva.>®

Em suma, os seguidores desta teoria abnegam toda a possibilidade de aplicacdo da

desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais.

4.3.2 Contributo Portugués

Também em Portugal ha divergéncia no que concerne as teorias, citando agora o contributo de

Claudia Barros para a sistematizacdo da doutrina nacional:
Maria de Fatima Ribeiro opta por distinguir:

A. Teorias do abuso - que, em parte, se contentam com critérios objetivos e, em parte, incluem
critérios subjetivos;

B. Teorias institucionais - que colocam limites internos a autonomia do titular dos direitos;

C. Teorias de aplicagdo da norma - que propdem exemplos de solucéo diferenciados para a

aplicagdo de certas normas as pessoas juridicas.

Menezes Cordeiro, por seu lado, reconduz as experiéncias comuns de desconsideracdo
jurisprudencial e doutrinalmente documentadas - pelo autor denominada de levantamento - a trés

grandes grupos de situacdes:

A. Situagdes de responsabilidade civil, assentes em principios gerais ou normas de proteg&o,
gue, no entender do autor corresponde a teoria subjetiva fundada por ROLF SERIK;

B. SituacOes de interpretacdo integrada e melhorada de normas juridicas, que remete para a
teoria do escopo das normas de Miiller-Freienfels;

C. situagdes de abuso do direito ou, se se preferir: de exercicio inadmissivel de posigdes

juridicas, que corresponde a teoria objetiva ou institucional visa o abuso do direito.

%3 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragéo da
Personalidade Juridica”, Dissertagdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p.121
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Note-se que, para Menezes Cordeiro estas teorias documentam facetas proprias da desconsideracao,

correspondendo a progressdes da mesma ideia, ndo se opondo, mas sim, completando-se.

Jé& para Pedro Cordeiro, o problema da desconsideracdo é um problema de desfuncionalizagdo. Com
efeito, esclarece desde logo o autor que nem todas as situacdes de desfuncionalizacdo justificam a
aplicacéo deste instituto.

Na verdade, para Pedro Cordeiro, este instituto justificar-se-ia nos casos mistura de patrimonios e

na subcapitalizagdo.**

No entanto, é de nosso entendimento que numa primeira fase a evolucdo e consequente
progressdo destas foi importante, mas é de nossa defesa que atualmente a existéncia de uma
escusada vastidao de teorias, que ja ndo fortalecem o instituto, criam sim, confusdo na sua
aplicacdo. Prova disso € a propria jurisprudéncia portuguesa que aplica o instituto ndo de uma
forma homogénea, mas de formas téo distintas que o resultado é em sede de recurso em situacédo
gue apos uma leitura de acordéo até se coadunam com a aplicacdo, mas que sdo corrigidas a luz
de um julgador que aplica outra versdo da teoria objetiva influenciada por uma doutrina
completamente diferente. Isto é prejudicial, e fere a implementacdo ou até progressao
consensual do instituto, tirando-lhe forga. Assim proponho uma interpretacdo simples do
instituto a luz das bases tanto da teoria do abuso objetivo como a aplicacdo da teoria da mera

aplicacdo das normas como complementar e tanto quanto possivel.

5. Manifestacgdes do Instituto

5.1 Abordagem Tipica

Como tivemos oportunidade de referir, a doutrina atenta a necessidade de apresentar 0s casos-

tipo onde ocorre o levantamento da pessoa coletiva.

Esta, advém de uma necessaria demarcacao de limites para este instituto tendo em conta que, a
sua aplicabilidade, num claro descomedimento, podera ser potencializada para outras questdes

onde se deveria desenvolver a mera aplicacdo das normas como teoria decorrente de um direito

% AAVV. (coord. Manuel Pita), (2016), Novos Temas de Direito das Sociedades, 1? Edi¢éo, Chiado Editora,
Lisboa, Barros, Claudia (2016), “Do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades
comerciais no ordenamento juridico portugués”, Dissertacdo para obtencdo do grau de Mestre em Direito das
Empresas e do Trabalho, Lisboa, ISCTE, p. 168 - 169
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positivado que ndo decorre de embargos (ainda que moderadamente necessario) ao principio da

autonomia patrimonial entre a pessoa coletiva e a pessoa singular.

Torna-se assim necessario limitar este instituto para que o uso algo impulsivo possa ser
bloqueado. O levantamento da pessoa coletiva resulta de um processo de interpretacéo
teleoldgico que ao ser potencializado pode revelar-se perigoso para o sistema juridico que
inclusive pode tentar criar mecanismos semelhantes resultando em Gltima linha numa crise no

direito positivado.

Advém, portanto, que haja uma limitacdo do campo de aplicacdo deste regime, ndo obstante e
atendendo a realidade dos factos que o préprio instituto exige e também a uma infinitude de
cenarios que 0 nosso mundo encontra, admitimos, no entanto, um pequeno espaco de abertura
para que a aplicacdo do levantamento possa ser feita num cenario de ultima linha onde havendo

clara responsabilidade ndo chega o direito positivado a situacdo em questéo.

os casos de confusdo de esferas juridicas verificam-se sempre que “por inobservéancia de certas
regras societarias ou, mesmo, por decorréncias puramente objetivas, ndo fique clara, na prética,

a separagdo entre o patrimonio da sociedade e a do socio ou socios”. >

Correlando este (também) nosso posicionamento, Professor Pereira de almeida trata este

assunto que tem como intento:

atingir os patrimonios individuais dos Sécios em situagfes de abuso funcional do instituto,
designadamente nas sociedades ficticias e nos casos em que ndo é respeitado o principio da
separagdo de patrimonios. Trata-se de situacOes de responsabilidade pessoal dos Socios, que,
ndo estando previstas diretamente na lei resultam de construgcGes doutrindrias ou

jurisprudenciais.®

Encontramos, portanto, uma tipologia que decorre da necessidade de limitacdo deste instituto e
também de fundamentacdo, ndo havendo base determinante legal, o instituto devera recorrer a
outra fonte de direito (a jurisprudéncia) para se fazer valer a luz do direito, assim, a
desconsideracdo da personalidade juridica vai ser aplicada com fundamento e tendo por base

%5 Cit. do Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto, Processo n® 13528/19.0T8PRT-A. P1; Relator: Carlos Gil

% Almeida, Antonio Pereira (2013), Sociedades Comerciais, Volume 1 - Valores Mobiliarios, Instrumentos
Financeiros e Mercados, Coimbra Editora, Coimbra, p.47
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0S casos-tipo tradicionais e que se constituem como o fundamento legal deste instituto sendo
eles:

5.1.1 Subcapitalizacéo

Este caso-tipo nasce da sociedade com “um capital manifestamente insuficiente para a atividade
social que se propde a exercer.” °’ ora, havendo uma insuficiéncia de capital sera o suficiente
para comprometer a prossecucdo do objetivo social e econdmico da sociedade, assim esta

subcapitalizacdo (aparentemente) grave gera problemas de liquidez.

Neste caso, sociedade ndo tem outra escolha que ndo recorrer a prestaces suplementares ou
mesmo suprimentos por parte do sécio para garantir o seu funcionamento. Como resultado o
este sdcio lesante poder se apresentar como credor da propria sociedade em caso de insolvéncia
visto o suprimento ter um carater de empréstimo e a prestacdo suplementar um carater

devolutivo. A subcapitalizacdo, sobretudo para contexto doutrinario, podera ser:

e Material — a sociedade ndo é apetrechada de meios que possibilitem a
prossecucao da sua atividade ou mesmo, V€ retirados esses meios;

e Nominal — os S6cios subnutrem a sociedade do capital necessario prestando
apenas as entradas por vias de empréstimos a mesma;

e Originaria — quando a subcapitalizacdo se verifique logo a partir do momento
da constituicéo;

e Superveniente — quando a subcapitalizacdo se verifique a posteri do momento

da constituicéo;

A doutrina tende a desvalorizar a subcapitalizacdo nominal, do que se depreende pela
generalitas, deve-se a posi¢do do socio, neste caso, como sécio credor (dado as respetivas
entradas conforme afirmamos, serem feitas por vias de empréstimo, estas possibilitam a
admissao a lista de credores). Ora, arriscamo-nos a entender que a posicdo de credor ndo esta
aqui em causa, para todos os efeitos independentemente dos riscos alheios, quem descapitaliza
uma sociedade nao esta por certo de boa fé (ndo esquecendo que estamos a aplicar um critério

objetivo que ndo pressupde a culpa). O sécio lesante das mais valias que acaba por retirar da

57 Almeida, Antonio Pereira (2013), Sociedades Comerciais, Volume 1 - Valores Mobiliarios, Instrumentos
Financeiros e Mercados, Coimbra Editora, Coimbra, p.49
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subnutricdo da sociedade, podera ndo prestar grande relevancia aos créditos que a demais sé ird
receber apo6s todos 0s outros serem ressarcidos. Pelo que, entende-se uma posicdo de sécio
credor mais como uma atenuante para o proprio que convenientemente também se vé lesado na
prépria sociedade(descapitalizada) que constitui. Desta feita e existindo créditos a serem
liqguidados, renegamos uma distincdo entre subcapitalizagdo material ou nominal.

Enquadrando-me na posicao do Professor Pereira de Almeida.>®

Também as proprias criticas a descapitalizacdo que encontramos expostas no livro de Pedro
Cordeiro, sdo algo mirabolantes, ndo serd por uma sociedade deter responsabilidade limitada,

que um futuro credor n&o ird fazer negocio com a mesma.>®

Ja Raul Ventura, se referia em tempos idos a propria subcapitalizacéo:

Basta, porém, ligar esses dois pontos — subcapitaliza¢do, por um lado, prote¢éo dos Credores,
por outro — para ficar a vista a possivel solugdo, ou até mesmo a Unica: remediar a
subcapitalizag&o pelo recurso ao patrimonio individual dos Socios, despedagar o véu ou cortina
da personalidade colectiva para atingir o verdadeiro e real substrato, que sdo 0s Sécios.

A subcapitalizacdo manifesta-se quando o patrimonio social ndo é bastante para satisfazer os
Credores sociais e como o capital marca um sector reservado do patrimoénio que, nestes casos
por defini¢do, ndo foi afectado (obedecendo-se, portanto, as regras juridicas que o protegem e
fazem conservar) ... %

Raul Ventura sugere num anteprojeto do nosso atual cédigo o recurso a subcapitalizacdo por
forma ao socio ser responsabilizado de forma subsidiaria as dividas que a sociedade ndo consiga
liquidar.

5.1.2 Disfuncdo da Personalidade juridica

Neste caso, 0 sécio ira tentar-se beneficiar da responsabilidade limitada da pessoa coletiva
utilizando-a com fins meramente alheios no fundo torna a sociedade comercial numa méscara
de protecdo para poder realizar certos atos sobre a mascara da pessoa coletiva. Nesta matéria

Pedro Cordeiro distingue duas dimensdes:

%8 Em sentido negativo, o Professor Pereira de Almeida no seu manual ndo diferencia nominal de material.
%9 Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsideracdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito de Lisboa, p. 98 e 99

80 Ventura, Raul (1969), “Apontamentos para a Reforma das Sociedades por Quotas de Responsabilidade
Limitada e Anteprojeto de Reforma da Lei das Sociedades por Quotas”, 2* Redagéo, Boletim do Ministério da
Justica, n° 182, p.100
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e Mistura de sujeitos de responsabilidade
Neste caso existe uma efetiva confusdo entre os membros da administracdo das sociedades,
confuséo de firmas, ramos de atividade semelhantes considera-se um desrespeito pelas

formalidades societarias.®*
Citando Karsten Schmidt:

“quem quiser assegurar a autonomia patrimonial dos sujeitos e a consequente limitacdo e

responsabilidade, ndo deve apenas utilizar os adequados complementos a sua firma, mas

também manter a possibilidade de destringa de identidade dos sujeitos de responsabilidade”.5?

e Mistura Material de patrimonios

Nesta situacdo, existe uma total confusdo entre o patriménio do socio com o patrimonio da

sociedade ou pelo menos nao seja suficiente a diferenciacao.

Esté claro que o Unico resultado neste caso seré a responsabilidade ilimitada sobre o patriménio

(ja embaralhado com o do sdcio).

5.2 Contributo de Menezes Cordeiro para a Doutrina

Menezes Cordeiro do que concerne a matéria das manifestacGes do instituto diverge e atenta
algumas questdes doutrinarias que importa referir, ndo pretendemos voltar a desenvolver os

casos-tipo, mas sim abordar os ousados contributos para a doutrina proveniente deste autor.®

Para comecar, no que diz respeito a subcapitalizacdo o autor também faz a distincdo entre

capitalizacdo nominal e material estabelecendo a insuficiéncia como critério de marcante.

61 Cordeiro, Pedro (1989), A Desconsideracéo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito de Lisboa, p. 102

62 Schmidt, Karsten (1985), Zum Haftungsdurchgriff wegen Spahrenvermischung und zur Haftungsverfassung
im GMbH — Bemerkungen zum Urteil des BGH vom 16.9.1985, Berlin, Sonderheft 8, p. 2075
83 Cordeiro, Anténio Menezes (2000), O Levantamento da Personalidade Coletiva, Coimbra, Almedina, 118 e ss
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Este autor menciona as criticas desta manifestagdo da subcapitalizacéo respeitantes ao proprio
enquadramento alegando que h& margem para aplicacdo de outros institutos (ja estes
positivados) como € o caso da responsabilidade civil, regras sobre faléncia ou mesmo a culpa
in contrahendo. Markus Geissler exclui completamente a aplica¢do no caso da subcapitalizacéo,

outros autores como Karsten Schmidt® limita-Ihe a margem de aplicac&o.

Apesar das criticas consistentes (para ndo dizer assoladoras/avassaladoras) Menezes Cordeiro
opta por aligeirar referindo que “ha margem para manter a subcapitalizacdo como um tipo de
casos proprios do levantamento” por fim, dando um refiigio a manifestagdo admite que mesmo
a jurisprudéncia acaba por apelar de forma direta aos bons costumes e a boa fé (ainda que de

forma vaga) tentando dar alguma justificacdo a prossecucédo do uso desta manifestacéo.

A Gtica que visa esta dissertacdo (e aqui assumo que podemos ver o instituto do levantamento
por outro tipo de visdo, e sem dlvida que deveremos recorrer tanto quanto possivel aos
institutos positivados) sera atingir a responsabilidade do socio lesante que para todos os efeitos
utilizou a sociedade comercial para prossecucdes alheias. Apesar de ser pertinente entrarmos
por campos da responsabilidade civil por exemplo, o que pretendemos (para fins desta
dissertacdo) é atingir a responsabilidade solidaria do sécio lesante e tdo sé isto. Como um bonus
pater famillie, o sécio deve apetrechar a propria sociedade para prosseguir a sua atividade, ora,
ndo o fazendo, esta a subnutrir esta. Podemos até considerar isto de forma leiga como um ato
de gestdo danosa. Mas ndo é o pretendido. Uma sociedade apesar de (como ja tivemos
oportunidade de referir no inicio deste trabalho) estar desvirtuada, ndo é criada sem alguma
intencdo independentemente de ser ela alheia. Se uma sociedade é criada e encontra-se
subcapitalizada ha algum motivo, ou intencdo alheia para que esta sociedade exista nestes
moldes que ndo sdo claramente pensados para beneficiar o credor. A sociedade esta a ser
utilizada para prosseguir fins alheios e lesantes do ordenamento juridico pelo que, se esté a ser
utilizada para fins proprios também este homem oculto devera ser responsabilizado
patrimonialmente pelas dividas da sociedade que também ele utilizou para fins alheios nédo se

podendo este refugiar na escusa do seu patrimonio.®®

Assim sendo, independentemente das perquisi¢cdes que pretendam levantar, a subcapitalizagéo

lesa os credores, lesa a propria sociedade e acima de tudo, lesa 0 bom ordenamento juridico que

64 Também este autor cita Schmidt.
8 Relembrando, Venire contra factum Proprium.
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nem sempre dado a maleabilidade da disciplina contabilistica que rege uma sociedade comercial
consegue atingir a realidade dos factos. Como tal, defendo que a subcapitalizacdo pertence a
doutrina, € um caso-tipo e deve ser aceite como tal atendendo também a subsidiariedade do
préprio levantamento da pessoa coletiva. Se pretendemos focar-nos em regimes ja positivados

e é claro, sempre faliveis, sem duvida.

Mas também devemos poder deter um mecanismo subsidiario a que recorrer particularmente
nestas questdes da subcapitalizacdo e das diversas formas em que esta se pode efetivamente

manifestar na nossa realidade.

Menezes Cordeiro no seu livro refere também um diferente caso- intitulado de “confusdo de
esferas juridicas” que ao fim ao cabo ndo ¢ mais que a mistura material de patrimonios. Ora
este autor tenta fabricar um novo caso-tipo, ainda que seja de minha defesa que o
enquadramento feito por Pedro Cordeiro de disfuncdo da personalidade juridica com 2
dimensGes diferentes (mistura de sujeitos de responsabilidade; mistura material de patrimonios)
numa oOtica de restricdo de manifestacfes a minimo necessario, para proteger o proprio instituto

do levantamento.

Serve este meu entendimento também como conveniente ao espirito do proprio conceito da
criacao das manifestaces (a ideia das manifestacdes € fixar os casos-tipo tanto quanto possivel
para que ndo haja um livre arbitrio tdo grande para aplicar este instituto tanto quanto
pretendido). A demais hd data da proposta ja Pedro Cordeiro tinha criado esta outra
manifestacdo, pelo que, o caso ja estava implementado e escusava-se uma criacdo de confusédo
das esferas sendo este mais um mero nome ja enquadravel ha luz de uma doutrina que ja se

configurava criada.
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CAPITULO Il1 - Aplicacdo Pratica do Instituto

1. Analise a legislacdo de Fundamento A aplicabilidade do Instituto

1.1 Regime Aplicavel

Como ja tivemos oportunidade de referir, o instituto da desconsideragdo da personalidade
juridica aplica o regime da responsabilidade do sécio, é esta a base sancionatéria que este
instituto evoca. No entanto, ha que ter em conta o grau de aplicacao deste instituto, visto que a

sua aplicabilidade no que concerne ha responsabilidade nem sempre € possivel.

Um tipo de sociedade com responsabilidade ilimitada pelas dividas da sociedade néo aplica este
instituto porque em ultima linha, o sécio ja esta a responder com todo o seu patriménio. Assim,
e elucida-nos autores como Pedro Cordeiro, Maria de Fatima Ribeiro é por exceléncia na
sociedade por quotas que detém este instituto o maior impacto. E sim pelo seu caréater pequeno,
familiar que encontramos neste tipo de sociedade uma maior ligacdo e uma necessidade maior

de criar um regime sancionatdrio para o sécio.

Jé& outras sociedades como é o caso da sociedade andnima estdo restringidas ao valor das aces
que subscreveu (artigo 271° do CSC). Ainda assim, podemos atentar no artigo 286° o caso de
responsabilidade limitada previsto no CSC, este referente a eventual falta do pagamento da acéo
que o acionista em mora, titula. Pode inclusive acontecer, os antigos portadores da agdo terem
de responder solidariamente pela falta de pagamento da acdo.

Ja no caso das sociedades unipessoais por quotas € aplicado o regime da responsabilidade

disposto no artigo 7° e seguintes do CSC.

1.2 Regime Sancionatorio aplicavel a luz do CSC

Importa frisar mais uma vez que estamos na matéria da responsabilidade (haftungsdurchgriff).

Tanto por quanto, ndo vale a pena estarmos a referir todo o regime aplicavel pois Maria de
Fatima Ribeiro na sua tese de doutoramento aborda exaustivamente todos os casos de
responsabilidade a conhecer. Remetemos assim para esse livro o estudo exaustivo deste regime
sancionatorio ainda que, no entanto, ir-me-ei debrucar de forma sucinta sobre alguma da

legislagdo referida no livro. Reitero, uma abordagem exaustiva do tema poderéa ser consultada
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nessa obra, por certo que para debrucar a fundo sobre essa tematica teriamos que desenvolver
bastante mais esta questdo em particular, a demais na tese de doutoramento de Maria Fatima

Ribeiro, esta presta um importante e completo contributo a que nos basta remeter.

Artigo 40° - surge neste artigo a primeira alusdo ao regime da responsabilidade, fazemos aqui
uma alusdo aqui a Lamartine, ¢ a primeira crise da “pessoa juridica” esta da percegdo quais atos
poderdo ser praticados e validos (tendo em consideracdo a prossecucdo do objeto social-atos
ultra vires). Ora antes do registo definitivo da sociedade comercial, trata este artigo de
responsabilizar o futuro sécio (ou acionista) de uma sociedade-tipo revelando ser uma espécie
de regime prematuro antes do nascimento da responsabilidade. Menezes Cordeiro aqui indica-

nos que a propria sociedade também ird responder.5®

Artigo 84° - conforme indica Menezes Cordeiro, estamos perante o preceito que fundamenta a
afetacdo do patrimonio do sécio. E, portanto, aqui que encontramos a fundamentac3o para a
desconsideracdo da personalidade juridica.’” a responsabilidade tera lugar aquando da
insolvéncia da sociedade comercial, diz-nos Maria de Fatima Ribeiro respeitante a esta tematica
que traz esta norma uma resposta a mistura de patriménios entre o sécio Unico e a sociedade

comercial atribuindo-lhe a responsabilidade ilimitada sob a faléncia.

Artigo 270° - F — a norma define as regras a ser prosseguidas pelo sécio Unico, este respondera
de forma ilimitada por possiveis danos implicando a nulidade do negdcio juridico em causa.
Esta norma impBe uma determinada transparéncia entre o socio Unico e a prépria sociedade
fazendo valer eventuais direitos de responsabilidade ilimitada do sécio em concreto por

negdcios por ele praticados.%®

Artigos 501° e 502° - relativo ao grupo de sociedades, o regime aqui responsabiliza de forma
ilimitada diretamente a sociedade diretora importa referir que é nos pés faléncia (subentenda-
se insolvéncia) e no caso da sociedade-filha assim o exigir para compensar perdas. Iremos

abordar mais a frente este estudo em maior detalhe.

% AAVV. (coord. Anténio Menezes Cordeiro), (2011), Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, 22 Edigdo
(revista e actualizada), Coimbra, Almedina, p. 189

S AAVV. (coord. Anténio Menezes Cordeiro), (2011), Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, 22 Edicdo
(revista e actualizada), Coimbra, Almedina, p. 297

% AAVV. (coord. Anténio Menezes Cordeiro), (2011), Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, 22 Edigdo
(revista e actualizada), Coimbra, Almedina, p. 786
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Artigo 72° (e seguintes) - refere Maria de Fatima Ribeiro uma remissao do 72° para 0 78° e 0
80° - a fim de tutelar os interesses dos credores sociais, também o gerente/administrador
enguanto gestor operacional (ativo) da prossecucdo do objeto social podera ser responsabilizado

em caso de faléncia (entenda-se insolvéncia)®®

Artigos 78° n°1 — durante a pendéncia do processo de insolvéncia é da competéncia exclusiva
do administrado de insolvéncia propor e fazer seguir as acdes destinadas a indemnizacdo dos
prejuizos causados a generalidade dos credores da insolvéncia pela diminuicdo do patriménio
integrante da massa insolvente, quer seja posteriormente a declaracao de insolvéncias (artg. 82
aln.2 B)). Assim, a acdo da responsabilidade consagrada no artg. 78 n°® 1 do CSC ¢é da
competéncia exclusiva do administrador de insolvéncia, porquanto encontra-se a correr

processo de insolvéncia da sociedade e aquele possui legitimidade para fazer intentar tal acao.

Artigos 18 e 186 n°3 do CIRE — os administradores de direito ou de facto tém o dever de
requerer a declaracdo de insolvéncia da sociedade no prazo de trés meses sobre o
incumprimento generalizado das suas obrigacdes, presumindo-se de forma inilidivel o
conhecimento da sua situacdo de insolvéncia (artg 18 n°3 do CIRE). Pelo que verificando algum
dos factos consagrados no artg. 20 n°1 do CIRE, o administrador devera requerer a declaracdo
de insolvéncia da sociedade, no prazo determinado na lei, sob pena de presumir-se a existéncia
de culpa grave dos administradores. Face a essa presuncao de existéncia de culpa grave existe
necessidade de tutelar os credores sociais perante comportamentos dos sécios que ponham em
causa a subsisténcia da sociedade.

Artigo 83° - 0 s6cio com poder de nomeacdo do gerente podera ser solidariamente responsavel
em caso de faléncia da sociedade, “esta norma ndo contempla os casos em que o gerente seja
responsavel perante os credores sociais, nem (em regra) aqueles em que o acto causador do
dano assente em deliberacdo social. Ha também uma possibilidade de sub-rogacdo a ser

reconhecida no ambito do sdcio controlador.”

8 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragio da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Cat6lica Portuguesa, p. 643 (considerando 26)

0 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragdo da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p.644(considerando 32)
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Artigo 58° n°1 B — havendo uma maioria que consiga anular uma deliberacdo abusiva, ficam
reflexamente tutelados os interesses dos credores sociais perante a violacdo do dever de

lealdade.

Artigo 78° n°2 — remetendo para 0 606° e 609° do codigo civil, podem os credores sociais
solicitar o direito de indemnizacdo aquando a sociedade seja titular de tal.

Artigo 58°n°3 — os socios que formem maioria em deliberagdo (pode ser também o sdcio
controlador) responde pelos prejuizos causados passando aqui a tutela dos interesses dos

credores sociais pela sub-rogacdo a sociedade.

2. O Tratamento do Instituto nos Tribunais

Pretendemos neste capitulo a analisar alguns acdrddos exemplificativos das diferentes
manifestacoes:

A. Acoérdio das Construcdes, Pinturas e Revestimentos

Sentenca Processo n° 1751/10.7TVLSB.L1-2"

O Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa em apreco remonta a 29/03/2012, é um caso

tradicional da aplicacdo da manifestacdo da subcapitalizacdo. Assim cumpre analisar:

“(sujeito)A - ConstrucBes, Pinturas e Revestimentos. Unipessoal Lda, intentou a presente ac¢do
declarativa de condenacdo, sob a forma de processo ordinario, contra: B, C, D, E,F,G,H,I,J,L,M,N,O
pedindo os que os RR. sejam solidariamente condenados a pagar-lhe a quantia de € 142.821,99 e juros
de mora vencidos e vincendos, a taxa legal em vigor para as dividas de natureza comercial, desde

01/07/2009, até integral pagamento.”

O acordao em questdo é de dificil analise pela pluralidade de uma das partes, em suma, a Autora
descreve um acervo enorme de atos de comeércio preconizados por sociedades a comegar na “P”
que esta em divida para com a autora por uma prestacdo de servico que esta realizou. Ora, P

propde a A pagar a divida através de cedéncia de créditos que deteria sobre algumas Sociedades,

1 Acérddo disponivel para consulta em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/d26c12b4ced 2e24a80257¢c69005eaa33?0OpenD
ocument
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em desespero a autora aceitou, mas acabou por se aperceber que estes créditos ndo constituiriam
a mais valia que se achava. Ora, a autora volta a tentar executar o patriménio de P, mas sem
nenhum sucesso, pelos vistos a cessdo de créditos ndo passou de uma ideia de P para que
conseguisse delapidar o seu patrimonio por completo. A autora, entretanto, percebeu que 0s
contratos de trabalho dos funcionérios tinham sido passados para uma outra sociedade, para a
Sociedade Q e que a mesma labora nas instalagdes onde eram as de P. Os restantes
contemplados sdo membros da antiga administracédo de P ligados ao conselho de administracédo
e conselho fiscal e que agora passaram para a sociedade Q para 0 caso 0s sujeitos em questdo
sdo os filhos de P e o antigo administrador também de P também foi para Q. Importa também

indicar que no entretém P abriu Insolvéncia.

Esta matéria dada a sua precisdo cumpre os preceitos de uma subcapitalizacdo, ainda que,
estejamos neste momento a falar num recurso de apelacéo (a peca foi aprimorada nesta fase).
Conforme foi colocada a quest&o, a instancia cita Coutinho de Abreu e atenta semelhangas com

0 campo da Subcapitaliza¢do superveniente.

Tal acorddo revela ser o mais promissor e um caso algo flagrante de descapitalizacdo por parte
de P que descapitaliza a Sociedade por forma a fugir aos credores e recolher os lucros de forma

ilicita.

B. Acdérdio da Venda dos Kiwis

Sentenca Processo n° 919/15.4T8PNF.P1. S17

Este Acorddo do Supremo Tribunal de Justica remonta a 07 de novembro de 2017, e € relativo
a manifestacdo da desconsideracdo da personalidade juridica na sua dimensdo de disfuncéo da

personalidade juridica. Cumpre entdo analisar os seguintes factos:

“AA, SA propds a presente acgao contra BB, Lda,
CC, Lda, DD, Lda, EE e FF, pedindo que os RR sejam condenados a pagar-lhe a quantia de €

187.375,47, acrescida dos juros a taxa legal comercial desde a citagdo. (...)

2 Acérddo disponivel para consulta em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a28508b33795ae32802581d8003c8077?0pen
Document
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ApO6s um primeiro contacto estabelecido, em 2011, entre um administrador da A e o R EE, em
que este informou aquele de que, a titulo pessoal, produzia Kiwis da variedade “Erica” e que
geria varias empresas que produziam kiwis na variedade “Hayward”, através da exploracao de
pomares situados nos concelhos de - E -, foi celebrado, em 3 de Outubro desse ano, um
contrato de fornecimento de kiwis, entre a A, como “Comprador”, ¢ a I* R, representada pelos
4° e 5 Réus, como “Vendedor”, mediante o qual a BB se comprometeu a vender a A kiwis
“Hayward” com origem nos “pomares do Vendedor situados nos concelhos de Felgueiras e
Guimaraes”, tendo as partes estimado que o “Vendedor” tivesse para vender, pretendendo o
“Comprador” adquirir, uma quantidade de 800 toneladas de kiwis da colheita de 2011. No
texto desse contrato de fornecimento ficou a constar que «O Vendedor declara que é o Unico

proprietario dos kiwis presentemente vendidos».”

Ora, AA SA em 2013 s6 recebeu 144 toneladas de Kiwi um numero claramente inferior as 800
toneladas. Nesse ano pela primeira vez estas mesmas quantidades vinham identificadas como
sendo de varios produtores, BB. LDA, CC. LDA e DD.LDA tendo cada um destes emitido as
respectivas faturas sendo que a autora pagou parcialmente um valor correspondente a
9.817.43¢€.

O Autor ao advertir a RR para o ressarcimento dos pagamentos feitos as outras empresas é
confrontado com uma posicao de que aquele fornecimento de kiwis ja ndo poderia ser
contabilizado na sua totalidade pois apenas estaria nesta situacéo o fornecimento que foi em

nome desta e ja ndo o fornecimento feito em nome das restantes RR.

“A A foi interpelada para pagar o valor em falta as outras sociedades RR, sendo a estratégia
dos RR retirar da totalidade dos fornecimentos as quantidades que atribuiam a outras
sociedades que dominam, por forma a poderem cobrar o crédito desses fornecimentos sem
gue a A pudesse operar a compensagao com o crédito que detém sobre a primeira R por via
dos adiantamentos realizados (€ 254.400)

A A, mediante carta que enviou a primeira R, declarou resolver o contrato suprarreferido,
interpelando-a para devolver a quantia de € 174.005,06, referente aos adiantamentos que
recebeu pelas campanhas de 2014, 2015 e 2016, que ascendem a € 190.800,00, deduzida do
montante de € 16.794,94, referente aos pagamentos devidos em contrapartida da fruta
entregue na campanha de 2014/2015, tendo, ainda, solicitado a devolugao da quantia de €
13.370,41;
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- Sendo a A Credora da primeira R pelo montante de 254.400 €, tem a seu favor o saldo
peticionado de € 187.375,47, considerando o prego da totalidade dos kiwis que lhe foram

fornecidos, deduzido do valor que a A pagou, nada devendo as restantes RR sociedades.

Por fim, a A defendeu que se deve proceder a desconsideracdo da personalidade juridica das
pessoas coletivas RR, de molde a que 0s RR pessoas singulares respondam solidariamente

pela mencionada divida que a primeira R tem para com ela.”
Os réus contestaram convencionando o pedido do pagamento de 167.000 € em falta.

Em primeira instancia a primeira R foi condenada a pagar os 148.152.21€ (valor replicado por

A) e absolvidos os restantes RR.

Na proxima parte do raciocinio deste acordao o Supremo Tribunal de Justica extrai todas as
considerac@es que ligam a matéria em analise ao instituto da desconsideracao da

personalidade juridica. Releva, portanto, citar:
A “Desconsideracdo da personalidade juridica” da R BB.

“Comegamos por enunciar, sistematizadamente, o que da matéria de facto tida por assente
pela Relagdo se colhe de mais saliente quanto a conduta dos ora recorridos” — ndo iremos
obviamente enunciar os 22 pontos que remetemos para o acordao, referir que os factos
pertinentes comecando pelo facto da R EE s6 permitir a utilizacdo (para visitas técnicas por
parte da A) de uma parcela explorada pela BB sendo que as demais ndo pertenciam a esta. RR
faz assim desaparecer os restantes pomares da titularidade perante a A, isto decorre das
informac@es prestadas a Autora por R EE retirando as outras empresas detentoras das outras
parcelas do contrato de abastecimento de kiwis. Fique assim evidente uma grave violagédo
pelos RR da boa fé e da ética que sobressai em seu proveito proprio da separagdo patrimonial

de BB. Como tal, o Supremo Tribunal de Justica conclui:

“Realmente, o abuso de direito ([26]), previsto no art. 334° do CC ([27]), confronta-se,
nomeadamente, com 0s conceitos da boa fé ([28]) e do fim social ou econémico do direito ([29]),
perante cujos conteudos ndo pode deixar de se reconhecer que aquela invocacéo dos RR equivale ao
“venire contra factum proprium”, frustrou uma confianga legitima criada, ¢ uma exigéncia
injustificada ou um comportamento desleal, €, enfim, uma conduta que, manifesta e intoleravelmente,
abusa «daquela confianga que constitui a base imprescindivel das relagdes humanas» ([30]), bem
como tripudia a funcéo instrumental que justifica a atribuicdo pela lei da separacéo patrimonial

inerente & personificacdo da sociedade.
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Portanto, perante a pertinéncia da questao apreciada, procede o recurso, o que prejudica o
conhecimento das demais questBes nele suscitadas, e, como tal, deve ser assacada aos RR EE e FF a
responsabilidade (solidaria) pelo pagamento a A da quantia de € 148.152,21 em que a R BB foi ja

condenada.”

De seguida, em jeitos de sintese conclusiva, 0 Supremo Tribunal refere e bem que ndo podera
existir uma discricionariedade por parte da RR neste caso da sociedade-mae em que esta
constantemente altera R a realidade dos factos apresentado e retirando a seu belo prazer as
sociedades-filhas do palco onde decorre a acdo, numa clara préatica abusiva e que acaba por

trazer prejuizos para terceiros.

Conclui assim o tribunal que quando estiver em causa interesses estranhos ao fim social
contrarios a boa fé e abuso de direito para instrumentalizar a personalidade juridica deve atuar
a desconsideracao para responsabilizar os que detém o controlam da sociedade e abusam

desta.

Como decisao, o tribunal atribui a RR EE a pagar solidariamente com a primeira avocada BB
a quantia e juros a que esta foi condenada nos autos deixando as custas do recurso para EE e
FF.
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CAPITULO IV - Nos Grupos de Sociedades

1. Subsequéncia da Problematica

A ideia de aplicar efeitos juridicos aléem dos sujeitos detém a sua relevancia quando falamos em
grupos de sociedades uma vez que, havendo uma relacdo de paridade (sociedade-irma) ou
mesmo de subordinacdo (sociedade-mae/sociedade-filha) perante uma outra sociedade, torna-
se algo essencial criar e adaptar institutos para esta nova realidade. A jurisprudéncia portuguesa
estd cada vez mais abundante em acordaos relativos aos grupos de sociedades, € de facto uma
realidade importante e uma questdo atual. Ja ndo bastaria um levantamento em duas pessoas
distintas que apesar de tudo pertencem a mesma figura da personalidade juridica (mas que séo
distinguiveis). A realidade jurisprudencial chama-nos agora para abordar a questdo na mesma
pessoa (entenda-se pessoa coletiva) e para fazer o levantamento que temos abordado ao longo

desta tese, agora, numa Otica do grupo de sociedades.

2. Grupos de Direito e Grupos de Facto

Uma importante tipologia a ser tida em conta em contexto da tematica da desconsideracdo é a

apresentada aqui.

Perestrelo de Oliveira levanta uma importante asser¢ao ao criticar o uso do termo “dominio”
gue obscura e inevitavelmente restringe o campo de aplicacédo do proprio regime. Na realidade,
é rejeitado qualquer tipo de emprego da expressdo “controlo” (ou sinGnNimMos) o0 que acaba por
restringir em muito a aplicabilidade do regime dos grupos de sociedades (principalmente no
gue concerne a responsabilidade). O facto de o texto presente nos artigos remeter sempre para
a expressdo “dominio” (presente nos diferentes titulos do regime das sociedades de grupo)
acaba por gerar uma regra, isto €, apenas e tao s6 0s casos previstos na lei sdo reguléaveis pelo
regime dos grupos de sociedades. Se em algum ponto fosse empregue a expressao “controlo”
permitiria conceber a hipdtese de aplicacdo do regime a casos em que existisse uma

descomplexa dire¢do unitéria. Esta insuficiéncia cria um vazio normativo que na forca a
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distinguir entre grupos de direito e grupos de facto, distingdo essa que iremos agora

aprofundar.”

2.1 Grupos de Direito

Todo o regime de Responsabilidade positivado no codigo, visa evidentemente regular as
relacfes de dominio previstas no codigo societério, e como tal, as relacdes que assumem uma

forma positivada.

Segundo Perestrelo de Oliveira essa forma tera origem em recursos jus-societarios sdo eles:

. contrato de grupo paritario

. contrato de subordinagéo

. detencdo de participacao totalitaria no capital de outra sociedade (por remissao presente
no artigo 491° do CSC).

Esta resulta, portanto, de uma legitimacdo ao poder de direcdo que é concedido pelo préprio
sistema societario as sociedades comerciais que por sua vez valida a pretensdo de prossecucao
dos interesses individuais da sociedade-mae tutelando algum tipo de ofensa que possa ser

causada na sociedade-filha.”

As sociedades que se enquadram nesta forma positivada enquadramos no grupo de direito.

2.2 Grupos de Facto

N&o seréa dificil como ponto de partida deduzir que todos os casos que nao estdo fixados no
ponto anterior se enquadram neste grupo, todas as sociedades integraveis (mas ndo integrada)

numa direcdo unitaria sdo aptas a se constituirem neste grupo de facto.

Engracio Antunes aqui enumera algumas hipdteses: participacdes maioritarias, acordos
parassociais, contratos interempresariais, unides pessoais, relacbes economico-facticas de

dependéncia ... acredito que possa haver das mais engenhosas situagdes a poderem ser

3 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p. 25 - 26

" Antunes, Engracio (1993), Os Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p.73
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enquadraveis nos grupos de facto ao qual a lei ndo fez associar expressamente qualquer regime

juridico especial pelo qual ndo se enquadram no regime positivado.

Este defende que os grupos de facto uma proposta de adequacdo do proprio regime societario.
Havendo uma dire¢do econdmica unitéria, um controlo permanente que resulta inclusive em
constantes danos para os interesses sociais da ultima, propde este uma aplica¢do do regime de
responsabilidade previsto para o grupo de direito. Em parte, isto contraria a nossa ideia de que
0s grupos de facto foram deixados propositadamente esvaziados em termos de responsabilidade
para abrir aso a criacdo doutrinéria de mecanismos que possibilitem a aproximacao a um leque

mais vasto de realidades.

Uma reflexdo que se torna pertinente ser feita sera a questao de que todos os exemplos, todos
0s conceitos atribuidos até este Gltimo mecanismo poderdo ser utilizados em contexto do grupo
de direito. Satisfazem o vazio de lei proveniente dos grupos de facto sem davida, mas nédo
deixam de se tratar de recursos que permitem a resolucdo de possiveis lacunas de

responsabilidade que de alguma forma poderiam existir nos grupos de direito.

Da mesma forma gque entendemos que ha firmeza por parte do legislador em ndo querer utilizar
outra expressdo que ndo “dominio” por forma a criar um regime que estd efetivamente

positivado designado grupo de direito.

“Aquele poder (entenda-se direcao unitaria), a existir e a ser exercido, apenas o podera ser como
um mero poder de facto, que vive sujeito e enquadrado pelos canones gerais do direito das

sociedades.”’®

Esta mesma firmeza e consisténcia permite também afirmar que o vazio da lei para todos os
casos que ndo se enquadram no do grupo de direito (e que sdo vastos) revelam uma intencéo.
N&o h& um vazio na lei no que toca a estes casos enquadraveis no grupo de facto. Ha sim uma
pandplia de mecanismos doutrinarios que geram as mais diferentes solugdes, servindo
precisamente para abrir um leque vasto de possibilidades a nossa jurisprudéncia de fazer face
as mais diversas realidades a serem apresentadas através dos varios institutos doutrinarios (que

3

existem) e que sO sdo permissiveis dado este “vazio”. Ndo havendo um regime de

responsabilidade previsto para as perdas, permite a sociedade diretora um campo de sujeicdo a

S Antunes, Engracio (1993), Os Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p.73
6 Cit. § 291 AktG
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instrucBes desvantajosas muito mais precipitado pois ndo ha uma obrigacao de ressarcir. Aqui,
estamos hum campo muito mais vasto que é o campo das sociedades por quotas e sociedades
anonimas isto porque dita a propria lei um dever de sujeicdo por parte do gerente ao socio. Ja
no caso das sociedades andnimas citando Perestrelo de Oliveira: “Nas sociedades andnimas,
idéntico poder... se considerarmos as vantagens que podem andar associadas a uma gestao
unitéria e, sobretudo, se recordarmos que a obediéncia da administracdo ao Sécio controlador
é um dado de facto que o direito nio pode combater”.”” Importa esclarecer pois, € nossa crenca
que a autora foi um pouco drastica neste excerto e fazendo jus ao velho ditado “quem estad mal

muda-se”.’®

Um ponto perfeitamente viavel e aceitavel a nosso ver para resolver uma desajuizada gestao da
sociedade-filha e consequente hiato na responsabilidade, é o uso de pilares do préprio direito

societério. Para o caso Perestrelo de Oliveira evoca o principio da lealdade.

Com fundamento neste principio pretendesse abjurar as decisfes que se constituam como
prejudiciais aos interesses da propria sociedade-filha. Isto é perfeitamente legitimo uma vez
que a sociedade-filha no grupo de facto ndo goza de qualquer tipo de tutela positivada, logo,
carece (precisa de criar) mecanismos de defesa. Havendo, portanto, um risco de falta de
compensacao (importa esclarecer que este risco deve ter em conta um tempo util previsivel), a
instrucdo podera ser prejudicial para a propria sociedade que ndo tendo nenhum vinculo (pelo
menos positivado pelo direito jus-societario) ndo tem de se sujeitar a instru¢des desvantajosas.
E claro que quando nos referimos a compensaveis ndo nos referimos apenas de forma
monetaria. Imaginemos o caso de uma sociedade-filha que dispde de uma mais valia, por
exemplo um armazém que permitira a sociedade-mae aumentar a producdo de determinado
produto, produto esse, que é um componente essencial a vida da sociedade-filha. Apesar de
desvantajosa esta decisdo podera se tornar em algo positivo pois poderd aumentar a prépria
capacidade de producéo da sociedade-filha. E aqui que entra o enquadramento a realidade de
cada caso, e em direito societario mais do que em muitas areas do direito olhando para a situacao

podemos estar a olhar para uma menos evidente compensagéo a que se deve ter atencao.

7 De Oliveira, Ana Perestrelo (2011), Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade: Por um Critério Unitario
de Solugdo do “Conflito do Grupo”, Dissertagdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, p.485

8 O Direito de Exoneragéo do Sécio é uma figura que existe e ndo deixa de ser meio de resolucéo de situagdes
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Contudo, as préprias instrucdes desvantajosas e danosas podem ter sido tomadas de forma
inconsciente ndo com intengdes lesivas para a sociedade-filha (aqui temos de ter em conta

apenas os interesses da propria sociedade-filha) Perestrelo de Oliveira dispde para a boa fe.

Por fim, importa aqui referir para 0 mecanismo de responsabilizacdo que poderemos utilizar

nesta situacdo, iremos abordar esta teméatica mais a frente.

3. Regime da Responsabilidade nos Grupos de Direito

3.1 A Responsabilidade da Sociedade-Mae

Dita 0 501 n°1CSC que havendo contrato de subordinacdo ou caso uma sociedade detenha
100% do capital social da outra, a sociedade-mae (a primeira) responde por todo o passivo da
sociedade subordinada. Segundo Perestrelo de Oliveira a sociedade-filha tem como
prossecucdo/finalidade os interesses da sociedade-mde em detrimento dela prépria (se
necessario, entendo que qualquer sociedade devera ter como principal objetivo crescer sendo
este “em prejuizo” uma excecdo e ndo regra), ndo €, portanto, de estranhar que a sociedade-mae
responda integralmente pelas dividas da sociedade-filha. E isto um mecanismo de protecio

direta dos credores.

“A lei reconhece, deste modo, que, sendo uma sociedade integralmente controlada por outra,
desparecem os valores que implicam a total separacdo de patrimonios. Se a Sociedade passa a ser gerida
em funcéo e para beneficio de outra, deixa de se justificar a separa¢do patrimonial entre ambas e a

independéncia desta ultima”.”

Importa assim e para reforcar este mesmo preceito:

A Solugdo do artg. 501° representa o reconhecimento de que ndo ocorrem nas relagdes de grupo,
os fundamentos da limitagcdo da responsabilidade tipicamente inerentes a personalizagdo das
sociedades: a separagdo econdmica e patrimonial é negada no grupo — por forca da permisséo
de emissdo de instrucBes desvantajosas — e com ela também a separacdo de responsabilidades.
Se a autonomia juridica formal das sociedades agrupadas ndo € atingida, 0 mesmo néo se dira
do ponto de vista substantivo: permitindo-se a instrumentalizacdo da subsidiaria deixam de se

verificar os valores que justificariam a separacdo patrimonial no momento da responsabilidade.

9 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p.206
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Por esse motivo, desconsidera-se uma das principais consequéncias da personalidade juridica

auténoma das sociedades: a limitagéo da responsabilidade.®

Engracio Antunes retira do 501 n°1 do CSC um triplo pressuposto a respeito da

responsabilidade ilimitada da sociedade-mée.

. Irrelevéncia da natureza, fonte ou origem das obrigacbes — qualquer “prestacdo
debitéria” tenha ela a indole que tiver sera também responsabilidade da sociedade-mée importa
relevar que este autor vai mais longe considerando o direito sob qualquer obrigacéo seja “ilicita
ou licita” o que apesar de parecer drastico ¢ plenamente aceitavel tendo em conta a existéncia
de um direito de regresso; é-nos indicado um conjunto de requisitos que ndo importa para
efeitos abordar até porque ao fim ao cabo, qualquer tipo de prestacao integravel no passivo da
Sociedade-filha independentemente da licitude desta mesma obrigacao é suscetivel de pertencer

também a responsabilidade da Sociedade-filha.8!

. Irrelevancia do momento de constituicdo das obrigagdes — todas as dividas sejam elas
anteriores ao préprio contrato de subordinacdo ou constituicdo da relacdo intersocietaria sao
também integrantes nesta responsabilidade a responsabilidade sé cessa com o contrato de

subordinagdo, remetemos um aprofundamento desta questdo mais para a frente.®?

. Caso particular dos grupos verticais — também o caso de uma 32 geracdo a denominada
sociedade neta pouco falada ao longo deste trabalho sera responsabilidade da direcdo unitéaria.
A doutrina geral entusiasma-se com esta temética da sociedade-avo, sociedade-bisavo... ao
longo deste trabalho ndo exploro esta tematica considero o tema algo nimio em contexto de
responsabilidade. O que interessa ao fim ao cabo é a liquidacédo do passivo. Ora, é l6gico que a
tutela se ndo encontra na sociedade-mae um suporte suficiente para liquidar todo o passivo, ira

8 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p.214

81 De Oliveira, Ana Perestrelo (2011), Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade: Por um Critério Unitario
de Solugdo do “Conflito do Grupo”, Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, p. 802 - 803

82 De Oliveira, Ana Perestrelo (2011), Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade: Por um Critério Unitario
de Solugdo do “Conflito do Grupo”, Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa. 804
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deter 0 mesmo raciocinio de ir buscar as geracdes anteriores 0 remanescente até ter o passivo

liguidado com fundamento na exata base legal, mas em aplicacdo a geracao anterior.

3.1.1 Direito de regresso sobre a sociedade totalmente dominada

Apesar da responsabilidade da sociedade-mae pelas dividas da sociedade-filha prevista no 501,
0 espirito deste artigo visa proteger os direitos de terceiros nesta relacéo (os credores sociais) e
ndo proteger a sociedade-filha da propria sociedade-mée pelo que, poderemos dizer que 0s
créditos ressarcidos pela sociedade-mée ficam sub-rogados havendo um direito de regresso da

sociedade-mée sobre a sociedade-filha no entendimento de Perestrelo de Oliveira.2

Considera-se este um entendimento que levanta aqui questdes imprudentes para ndo dizer
perigosas. De que forma poderia funcionar esta sub-rogacao Perestrelo de Oliveira fala “em

caso de eventual insolvéncia da sociedade-filha, ¢ um crédito comum e subordinado.”®*

Tendo aqui em consideragdao os valores do “bonus pater familias” em caso de uma situagao
extremamente lesante em que a ma gestdo da sociedade-filha foi evidente e quem sabe algo
propositada... seguindo aqui o proprio espirito do artigo 501° CSC de protecdo do credor e s6
do credor, aceitando (por vazio no assunto) ndo comprometer o dito direito de regresso da
sociedade-mée. E facto que nunca seré positivo para o credor um processo de insolvéncia que
acaba por exigir de alguma forma de tempo e até custos (com o advogado por exemplo). Ora,
de alguma forma este direito de regresso acaba por “premiar” a sociedade-mde em vez de
simplesmente se tornar em algo negativo para esta visto que encontra aqui um mecanismo de
futuramente receber dinheiro por dividas contraidas na sua sociedade-filha criando um certo
mecanismo de prémio que pode ser em certa medida atrativo para a sociedade-mée em prejuizo
dos proprios protegidos pelo espirito do artigo 501° CSC, os credores sociais que vém um
processo litigante e que vai contra os valores do bonus pater familias que em vez de assumir
uma postura de zelo endivida-se ao ponto da propria sociedade ndo conseguir liquidar as suas

préprias dividas sendo forcada a recorrer a outros capitais. Ndo deixa também de ser verdade

8 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p. 229
8 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p.230
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gue este mecanismo de prémio acaba por essentivar o pagamento das dividas pela sociedade-

mae.

3.1.2 Responsabilidade da Sociedade-méae por perdas

O artigo 502° do CSC detém uma clara pretenséo (agora sim) de protecdo da sociedade-filha de
forma direta, dificilmente ndo poderiamos também falar da protecdo do credor como segundo
plano, o artigo refere-se diretamente a protecdo da sociedade-filha, mas indiretamente da

liquidacéo de dividas a credores.

Importa aqui fazendo uma interpretacdo sistematica deste 502° CSC a realidade por si s0 ja
alargada que pretende proteger o credor, tdo sé e unicamente isso. Poderia esta norma numa
I6gica de interpretacdo extensiva entrar em conflito direto com o direito de regresso que
tratdmos acima referente ao artigo 501°. Este entendimento é para mim complacente com o meu
entendimento do préoprio CSC sendo um c6digo que encontra um leque vasto de normas para
toda a concecdo e realidades que podemos encontrar nas sociedades comerciais. Ndo € de
estranhar que em normas seguidas o0 pensamento seja independente e ndo relacionavel de forma
direta, encontramos variadissimos casos neste codigo em que tal acontece e ndo podera ser de
outra forma vide seccdes tdo sui generis como a sec¢do v do direito aos lucros. O 217° do CSC
afere-se aos lucros que os sdcios deverdo receber. Ja no 218° do CSC temos um artigo referente
a reserva legal que ndo colide diretamente com o direito dos socios, apenas afirma um dever da

propria sociedade constituem-se como pontos diferentes.

Feitos estes esclarecimentos iniciais, o artigo 502° do CSC prevé entdo uma obrigacdo legal de
compensacdo das perdas anuais sofridas pela sociedade subordinada. Se os interesses da
sociedade-filha tém como Unico objetivo favorecer a sociedade-mae, faz sentido que esta
primeira possa chamar a sociedade-mée a compensar o saldo negativo dos resultados iliquidos

de exercicio constantes do balanco.

A sociedade-mae fica sem dlvida “Senhora do destino da sociedade subordinada”.?®

8 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p. 230

8 Kropff, Bruno, (1966), Begriindung der Regierungsentwurfes eines, Aktiengesetzes und eines
Einflihrungsgesetzes zum Aktiengesetz, Dusseldorf, sine nomine
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Perestrelo de Oliveira tdo bem refere “(esta norma) constitui, indiscutivelmente, o eixo do
sistema de protecdo da sociedade-filha (...) Com todas as deficiéncias que a norma possa ter —

e tem — ndo deixa por isso de constituir uma das normas centrais do Titulo VI.”8
Engrécio Antunes a cerca da compensacdo das perdas:

“o dever de cobertura ou compensacdo das perdas sociais visa justamente garantir que,
guaisquer que sejam as vicissitudes ocorridas durante a vigéncia do contrato, a sociedade

diretora deixara a sociedade subordinada, pelo menos, na mesma situagdo patrimonial em que a

encontrou,”®

Tentando a doutrina aqui captar mais situacdes da realidade, é-nos por esta entendido que ndo
deriva a responsabilidade da sociedade-mée de atos isolados e danosos tomados por esta em
prejuizo da sociedade-filha. A responsabilidade deriva do proprio contrato de subordinacao.
Independentemente das decisdes tomadas, havendo aqui uma relagdo de subordinacéo (atento
em comparar a uma relagdo de parentalidade entre mae e filha) ha aqui uma responsabilidade

da progenitora para com sua filha e pelos atos da mesma. Nas palavras de Perestrelo de Oliveira:

“ No sistema legal tracado esta implicita a ideia de que a simples integracdo no grupo —
independentemente do exercicio efetivo da influéncia dominante da sociedade-méde — é
suscetivel de acarretar desvantagens para a sociedade-filha(...) as quais (...) permitem explicar
a solucdo da transferéncia global do risco empresarial para a sociedade diretora (...) os efeitos
cumulados de cada intervencgdo concreta da sociedade-mae sobre a filial, influindo em termos
mais profundos sobre a gestdo desta sociedade, de tal modo que a obrigagdo de compensacéo

nao podia ficar dependente da demonstracdo da causa da perda.”®

Estas compensac@es pelas perdas s6 sdo exigiveis no ambito do contrato de subordinacdo e tdo
sO apenas, ou seja, havendo uma cessacao a obrigacdo de compensacao ndo podera ser relativa
a compensacdes verificadas apds a vigéncia do contrato.

Importa-nos também referir com especial interesse para a tematica: esta tutela permite

responsabilizar a sociedade-mée numa possivel gestdo danosa que ira afetar ndo sé os credores,

87 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p. 231

8 Antunes, Engracio (2002), Os Grupos de Sociedades, 22 Edicdo (revista e actualizada), Coimbra, Almedina,
p.821

8 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p. 222-223
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ndo so a propria sociedade como sim, também os sdcios livres e minoritarios desta. A tutela em

causa serve também para estes criando mecanismos de salvaguarda.

E em que situacOes € que a tutela podera reivindicar a responsabilidade por parte da sociedade-

mée?

Diz-nos Engracio Antunes hac ratione, o facto de haver uma integracdo num grupo societario
por si s6 j& permite colocar em causa a independéncia econémica agora alienada, também o
facto de haver com esta integracdo uma facilitacdo de fuga do patriménio dentro do grupo
societario, vem o legislador acrescentar uma garantia excecional para os créditos da tutela.
Esclarece para ja a Doutrina “(sdo exigiveis) todas as obrigac6es da sociedade subordinada que
hajam sido constituidas antes da celebracdo, durante a vigéncia e até ao termo do contrato de

subordinag&o.” %

Pois bem, entende-se que é exigivel além de a todo o tempo, durante o tempo de vigéncia do
contrato de subordinacdo conforme dita o artigo 501 n°1 do CSC num contexto de liquidagéo
de dividas aos credores. Num contexto de perdas da sociedade subordinada dita 0 502 n°2 CSC
em jeitos de mecanismo de salvaguarda, “s6 ¢ exigivel apds o termo do contrato de
subordinacdo, mas torna-se exigivel durante a vigéncia do contrato, se a sociedade subordinada
for declarada falida.” O termo “falida” devera ser substituido por insolvente. Havendo uma
declaracéo de insolvéncia, Perestrelo de Oliveira explica, a sociedade subordinada dissolve-se
de forma imediata e automatica nos termos do artigo 141 n°1E do CSC, cessando a propria
relacdo de grupo. A partir daqui entende a doutrina ja pode ser exigivel o crédito a compensacao
nos termos gerais. No entanto, e entende esta mesma doutrina em consonancia com a minha
posigdo, “a tutela conferida a sociedade-filha, para prevenir, quando possivel, a situacdo de
insolvéncia. Ocorrerd, assim, o0 vencimento antecipado da obrigacdo de compensacéo quando a
insolvéncia se verifiqgue materialmente ou se encontre iminente, apesar de nao haver ainda
declaragdo judicial.”® Para isto por certo os instrumentos contabilisticos serviram para

conseguir provar uma situacdo financeira complicada que preveja uma insolvéncia. Salvo

% Antunes, Engracio (2002), Os Grupos de Sociedades, 22 Edicéo (revista e actualizada), Coimbra, Almedina,
p.798

%1 De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p. 240 - 241
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possiveis casos (Vvisto a contabilidade ser manipulavel) que deverdo ser tidos em conta e vistos

caso a caso fazendo jus.

Este mecanismo serve ao fim ao cabo para proteger os s6cios minoritarios. Engracio Antunes e
Diogo Pereira Duarte defendem uma posi¢do mais cética e conservadora ao entender que a
reivindicagdo desta responsabilidade s6 podera ser aquando sejam de tal modo elevadas que
ocasionem a propria dissolucao da sociedade subordinada. Atribuindo ao conceito um valor de
“assegurar a conservagio do valor contabilistico do patriménio da sociedade subordinada”®? até
a extingdo desta através da dissolucéo e liquidacao protegendo os sdcios minoritarios. Com isto
o0 autor defende que ndo € exigivel a sociedade-mée a compensacao anual como uma medida
temporal, é sim em determinados momentos fulcrais da vida societaria como o caso de faléncia
ou simples dissolucédo tendo a Unica finalidade a liquidacdo do passivo em falta tendo por baso
0S sucessivos exercicios sociais que ocorreram durante o periodo de vigéncia do contrato de
subordinacgdo. Este fazendo uma interpretacéo restritiva da propria norma critica inclusive a
falta de alcance desta 0 que ndo é de todo acompanhado pela minha interpretacdo em
consonancia com a posicao de Perestrelo de Oliveira, o critério contabilistico € manipuléavel e
falivel, tende a luz do préprio dever de lealdade, a sociedade-mée ressarcir aquando a situacao
se preveja ndo tdo sé contabilisticamente, mas atendendo a realidade, lesiva para a sociedade.

3.2 A Tutela dos Credores nos Grupos de Facto

Como ja tivemos oportunidade de referir a tutela nos grupos de facto ndo esta positivada pelo

que temos de recorrer a mecanismos alternativos legais que possam resolver esta lacuna.

A simples relacdo dominante é um problema para 0 nosso regime juridico, e também aqui entra
a pertinéncia destas sec¢Ges. Havendo uma simples (mas decisiva) influéncia na decisdo por
parte de uma das sociedades, sem existéncia de qualquer tipo de regime de responsabilidade.

Citando Maria de Fatima Ribeiro:

92 Antunes, Engracio (2002), Os Grupos de Sociedades, 22 Edicao (revista e atualizada), Coimbra, Almedina,
p.823
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“(o legislador) subestimou a capacidade da sociedade que detém a possibilidade de exercer uma

influéncia dominante sobre outra para a exercer de facto, transformando esta Gltima num

auténtico instrumento dos interesses da sociedade dominante.”%

Engracio Antunes refere também algo que ndo nos € referido na doutrina de Perestrelo de
Oliveira (mas que pode € claro ser subentendido) quando nos afere que ha responsabilidade
quando € imputével a sociedade-mae as “consequéncias resultantes de actos ou omissdes que,
conquanto formalmente praticados pelas sociedades filhas, sejam imputéveis ao controlo
material daquela sociedade”.®* de facto, é aqui pertinente relevar as omissdes(de atos) que
possam levar a uma insolvéncia porque uma falta de acto que resulte em ferir a vida da
sociedade-filha e seus préprios interesses ndo é motivo para ndo haver uma responsabilidade
por parte da administracdo oculta. H& que ponderar, portanto, varias alternativas que permitam
dar uma resposta. Perestrelo de Oliveira, Engracio Antunes ddo um importante contributo a
doutrina nesse sentido discriminando varias vias/mecanismos para ultrapassar esta

congeminéncia.

. Aplicagdo do 501° por analogia — o exercicio é simples e nada complexo, recorre a
prépria realidade dos factos para numa logica de ratio legis, conseguir integrar o grupo de facto
na aplicacdo positivado. Partilhamos aqui da posicdo de Perestrelo de Oliveira que em nada
concorda com esta tutela. Relembra aqui que a instrucdo desvantajosa é concedida pelo sdcio
para cumprimento do gerente ora se ab inicio ndo assegura os interesses da sociedade (tendo
em conta o posicionamento que fizemos relativamente aos interesses da sociedade) caberia ao
gerente abster-se de executar simplesmente. E minha posi¢do convergente com Perestrelo de
Oliveira em pleno, a meu ver uma interpretacdo extensiva ndo basta para a amplitude que este

vazio acarreta.

% Ribeiro, Maria de Fatima (2016), 4 Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragdo da
Personalidade Juridica ”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p.445

% Antunes, Engracio (2002), Os Grupos de Sociedades, 22 Edicdo (revista e atualizada), Coimbra, Almedina,
p.599
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. Responsabilidade pela confianga — esta defendida tanto por Perestrelo de Oliveira como
por Engracio Antunes, neste caso-tipo a sociedade-filha atua com uma imagem vinculada a
sociedade-mée transmitindo ao terceiro (estando este em boa fé) uma imagem de mera divisao
operativa de uma unica empresa. N&do pode nesta situacdo a sociedade-mae vir alegar uma
“incomunicabilidade dos passivos sociais” estando sob pena de manifesto “venire contra factum
proprium”. Para Perestrelo de Oliveira este mecanismo ndo podera ser assumido como uma
solucdo totalitaria, mas meramente parcial dado a falta de uma “justificagdo objetiva, a luz do

ordenamento juridico”®

. Responsabilidade ao abrigo do artigo 83%4 do CSC — este mecanismo exige uma
posicdo imperativa por parte do socio dominante pelo poder que este detém para destituir. A
doutrina desvaloriza este mecanismo sangrando-o, dado que no caso de haver uma direcao
unitaria, o sujeito influenciador® tem naturalmente um poder de controlo e de influéncia sobre
aadministracao, é, pois, de estranhar, que um administrador/gerente ndo atue tendo ja este poder
de destituicdo em mente, que aliés, legitima o préprio poder de influéncia do socio maioritéario
perante o administrador/gerente. Outro ferimento desta argumentacéo é o risco de grupo ao qual

o0s sécios livres se submetem ao constituirem/entrarem numa sociedade em grupo de facto.

. Cartas de conforto ou Cartas de Patrocinio - enunciado por Engracio antunes, nao é tanto
um mecanismo legal, mas sim de natureza dispositiva “por razdes ligadas a sua propria imagem
e crédito no mercado, s@o hoje os proprios grupos empresariais que tomam a iniciativa de honrar
os compromissos das suas filiais...”. A tradicdo funciona como uma propria posicdo no
mercado, o objetivo seria reforcar a posicdo perante o mercado assumindo uma postura de

robustez financeira, algo que poderé atrair futuro investimento.

. Responsabilidade da sociedade-m&e como administradora (de facto) da sociedade-filha

citando Perestrelo de Oliveira “Em termos nucleares, exige-Se 0 exercicio de uma influéncia

% De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p.285

% Cfr. Nota de rodapé 286: De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra,
Almedina.
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duradoura e intensa sobre a administragdo por quem n&o é administrador de jure.” ¥ para isto,
entre outros pressupostos a propria jurisprudéncia recorreria a documentos probatérios de
direito como assinaturas de contrato, testemunhas, para comprovar que de facto seria a
sociedade-mée equiparando-a a responsabilidade do administrador por forma a responsabiliza-
lo. Ainda que possa funcionar, este mecanismo dado a sua complexidade e exigéncias que se
confundem com direitos de uma sociedade-mée como o caso das instru¢es desvantajosas a

sociedade controlada torna-se bastante dificultada a sua utilizag&o.

. Responsabilidade por violacdo dos deveres de lealdade — ja abordado, remeto a
explicagdo para o ponto produzido a respeito dos grupos de facto. Nessa mesma
contextualizacdo esclareco que estamos em matéria de responsabilidade civil. Apesar de ser
entendivel como a solugcdo mais viadvel, a prdopria autora é a primeira a advertir que este
mecanismo ndo serve para manifestar uma responsabilidade ilimitada ou sequer solidaria do
patrimonio do socio que € precisamente 0 que pretendemos atingir com este trabalho, ndo
obstante da existéncia de responsabilidade civil aqui referida. E, no entanto, um contributo
bastante valioso para a doutrina e interessante 0 manuseamento dos principios para solucéo de

uma realidade complexa do direito sendo ela o0s grupos de facto.

3.2.1 Desconsideracdo da Personalidade Juridica nos Grupos de Facto
3.2.1.1 Responsabilidade Vertical Externa

De todos 0os mecanismos alternativos legais apresentados, o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica tem também um espaco cada vez mais relevante na doutrina com
potencial para solucionar o problema nos grupos de facto. A existéncia de regime positivado
para a responsabilidade nos grupos de direito dispensa o uso deste mesmo instituto, contudo,
este configura-se como uma hipdtese bastante vidvel como alternativa em matéria de grupos de

facto como iremos analisar de seguida.

O carater subsidiario deste regime ndo pode ser olvidado. Também nesta condicdo reside a

propria misticidade carateristica deste instituto pelo que, ndo é aplicavel, nem devera ser

% De Oliveira, Ana Perestrelo (2018), Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, p.88
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aplicada a qualquer tipo de casos de forma desmedida, mas sim nos que se enguadram nos
casos-tipo ja abordados neste trabalho. A Doutrina aplica a mistura dos patriménios e a

subcapitalizacao esta ultima traz-nos alguma querela doutrinaria).

A proposito e citando Maria de Fatima Ribeiro a respeito da Desconsideragdo: “se durante a
Vida da sociedade algum dos seus Socios adotou sistematicamente comportamentos capazes de
pOr em causa a autonomia patrimonial, na vertente da responsabilidade do patriménio da pessoa
coletiva exclusivamente por obrigac6es por si contraidas(e nunca pelas obrigacdes dos seus
membros), entdo autonomia patrimonial e a propria personalidade juridica dessa sociedade ja
estdo desconsideradas ou levantadas pelo Sécio.”®

T&o pouco podera este levantamento ser dirigido contra o grupo no seu todo. O grupo nao tem
personalidade juridica por si sO, ndo € sujeito de direitos e deveres pelo que ndo se podera

recorrer ao levantamento do grupo em si apenas da sociedade-mae.

A mistura de patriménios no campo dos grupos societarios passa a ndo a ser um mero caso-tipo
para passar a ser um pressuposto inevitavel (por sua vez essencial) para que possamos recorrer
a esta figura. De facto, antes sequer de alguém abordar a tematica dos grupos de sociedade (ou
seja, de forma totalmente insciente) ndo é dificil deduzir que a partilha de patriménio é algo
normal num grupo societario basta imaginar por exemplo o Grupo INAPA que detém a “INAPA
— Comunicagéo Visual LDA” (Sociedade por Quotas) e a “INAPA Portugal — Distribuicdo de
Papel SA” (Sociedade Andénima). Ambas partilham a mesma sede fiscal e operam nas
instalacBes localizadas nesta mesma sede fiscal. Ndo surpreende que patrimonio pertencente a

ambas as sociedades seja em alguma situagdo compartilhado entre ambas.*®

A Subcapitalizacdo levanta alguma controveérsia como fonte de responsabilizacdo. Maria de
Fatima Ribeiro'® entende que o julgador nfo estd capacitado para avaliar em cada caso
concreto quais sdo os “meios proprios ¢ adequados a prossecucdo do objeto social”. Nem o

julgador nem ninguém tem o know-how das mais diferentes areas a que lhe fosse solicitado o

% Ribeiro, Maria de Fatima (2016), A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragio da
Personalidade Juridica”, Dissertagdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p.266

9 N&o obstante, tratar-se de um Grupo de Direito.

100 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideracéo da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p. 235
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julgamento a luz de cada caso concreto. J& Perestrelo de Oliveira ndo aceita esta posicao
defendendo que os deveres de capitalizagdo estdo intrinsecos na sociedade, fazendo jus ao dever

101

de lealdade que o socio detém.™* nesta questdo tomo a posicao de Maria de Fatima Ribeiro.

Apesar de se entender a posicéo de Perestrelo de Oliveira a luz da interpretacdo que esta fez,
aceito a posicdo de Maria de Fatima Ribeiro. De facto, um savoir-faire que englobe todas as
areas, todas as prossecucdes sociais € algo irreal para qualquer sujeito basta pensarmos na
quantidade de cursos superiores que existem. N&o acreditamos que alguém possua um
conhecimento assim tdo universal para puder afirmar que as prossecugdes do objeto social (seja
ele qual for) foram asseguradas. Em nota de rodapé, Perestrelo de Oliveiral® critica a posicéo
de Maria de Fatima Ribeiro relativamente a subcapitalizacdo tentando alegar a prépria
fundamentacdo decorre de uma falacia. De facto, Maria de Fatima Ribeiro néo foi feliz quando
refere “Entre nos, na auséncia de previsdo legal que obrigue 0s Sdcios a dotarem a sociedade
de meios proprios”. Leva o leitor a pér em hipdtese um total desprezo pelo principio da lealdade
onde, também eu entendo pressupor uma capitalizacdo por parte do socio, seja em forma de
prestacbes como em forma de suprimentos(mediante). No entanto acreditamos que Maria de
Fatima Ribeiro ndo entendia colocar as coisas nestes termos. No seguimento deste paragrafo
esta redige “(dotarem a sociedade de meios proprios) e adequados a prossecugdo do objeto
social, ndo se afigura conveniente (e, muito menos, realista) atribuir ao julgador a possibilidade
de (em cada caso concreto) determinar a responsabilidade dos Sdécios pelas obrigacdes

sociais.”103

Entendemos que o preterido por Maria de Fatima Ribeiro é expor a extrema subjetividade de
avaliar se o capital (seja ele um bem tangivel, intangivel ou a propria caixa e respetivos
depdsitos) € insuficiente para prosseguir o objeto social. Imaginemos para o caso uma PME,
uma Gréfica que se dedica exclusivamente a producdo de livros. Esta empresa conta apenas

101 De Oliveira, Ana Perestrelo (2011), Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade: Por um Critério Unitario
de Solugdo do “Conflito do Grupo”, Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, p.926

102 De Oliveira, Ana Perestrelo (2011), Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade: Por um Critério Unitario
de Solugdo do “Conflito do Grupo”, Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, p.626

108 Ribeiro, Maria de Fatima (2016), A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideracéo da
Personalidade Juridica”, Dissertacdo para Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa, p.235
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com 10 funcionarios. Além das maquinas para impressdo conta com maquinaria topo de gama
para dobragem e colagem. Caso nao tivesse estas maquinas de dobragem e colagem o trabalho
também iria ser feito, mas em vez de ser feito por maquinas, teriam de ser os proprios
funcionarios a dobrar e a colar manualmente, o que se traduziria numa maneira muito menos
rentdvel e que demoraria muito mais tempo. Contudo, o objeto social iria ser prosseguido a

mesma ainda que com um custo de producdo bem maior e com muitas mais horas de producao.

Situacdo diferente seria 0 caso desta mesma Grafica ndo adquirir maquinas de impressao por
falta de capitais. Neste caso, o ambito é diferente, pois ndo seria possivel imprimir os livros

sem esta maquina vital. Aqui sim, ja poderiamos exprimir uma subcapitalizacao.

Atendendo a este ultimo exemplo e dada a subsidiariedade e finalidade de adaptagdo a propria
realidade do instituto do levantamento da pessoa coletiva. Ndo queremos de todo excluir a
subcapitalizacdo como um caso-tipo a ter em conta, mas na Unica medida em que estejamos a
aplicar a uma situacdo concreta e gritante, que, seja de tal modo capaz de prejudicar a sociedade,
ao ponto de a deixar inabilitada de prosseguir a finalidade (vide o exemplo dado em cima-uma
grafica sem maquina de impressdo). Com isto propomos um critério comedido, mas a0 mesmo
tempo drastico que tenha como pressupostos a situacdo em concreto, por sua vez os factos em
apreco e também o impacto vital de forma negativa que tal subnutri¢cdo de capital provocou no
seio da sociedade lesada. De encontro ao critério do impacto vital assume Diogo Pereira Duarte
“...a verdade ¢ que também a determinacdo do que seja uma disfuncionaliza¢gdo manifesta
continuara a depender de tal juizo de proporcionalidade.”*®* Também Alexandre Mota Pinto
relativo & subcapitalizacdo “nos casos gravissimos de absoluta subcapitalizagdo (que sdo os
relevantes). 1 N&o desenvolvendo, estes autores ja nos apresentam a problematica que
acreditamos ser resolvivel através do Interesse Vital que ndo é na nossa perspetiva mensuravel,
nem devera o ser, pois cada caso € um caso e estarmos a delimitar, podera ser algo perigoso
visto que deveremos olhar a luz dos factos. Portanto e de forma diferente, cingimo-nos ao
exemplo que utilizdmos em cima devendo o leitor fazer um exercicio de aplicabilidade ao caso
a que pretenda numa Otica de proporcionalidade precisamente, a luz dos factos e relevar o seu

interesse vital.

104 Duarte, Diogo Pereira (2007), Aspectos Do Levantamento Da Personalidade Colectiva Nas Sociedades Em
Relagdo De Dominio, Coimbra, Almedina, p. 315

105 pPinto, Alexandre (2002), Do Contrato de Suprimento: O Fincanciamento da Sociedade entre o Capital Proprio
e Capital Alheio, Coimbra, Almedina, p.123
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Engracio Antunes também prop@e alguns casos tipo que vale a pena enunciar:

. Protecdo da confianga — neste caso-tipo a sociedade-filha atua com uma imagem
vinculada a sociedade-mée transmitindo ao terceiro (estando este em boa fé) uma imagem de
mera divisdo operativa de uma Unica empresa. Ndo pode nesta situacdo a sociedade-mae vir
alegar uma “incomunicabilidade dos passivos sociais” estando sob pena de manifesto “venire

contra factum proprium”%

. Culpa “in contrahendo” — Desenvolvida na jurisprudéncia Suica, sugere-se a aplicacdo
ao fendbmeno da empresa de grupo, surge quando had uma empresa dependente que fez parte de
uma fase pré-negocial com um terceiro onde tenha sido manifestamente determinante para as
negociagdes uma oOtica de conhecimento da sociedade dominante e tambem de pertenca nesta
sociedade por parte da Sociedade Dominada.

Sem duavida que o potencial destes caso-tipo é vasto e apesar desta doutrina ja ter alguns anos
0S avangos nesta matéria sdo poucos para se ter ja abordado ou sequer posto a hipétese de novos

caso-tipo.

Recuando um pouco e relembrando o carater subsidiario que carateriza este mecanismo, de
facto, este sO deverd ser usado quando h& uma clara violagdo da boa fé e uma auséncia de
previsédo legal adequada para casos em que a realidade positivada ndo alcanca.

Estdo excluidos do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica meros episodios
pontuais ou de atos perfeitamente identificaveis, cuja resolucdo deve ser alcancada por outra
via. Ha que afirmar a subsidiariedade do recurso a chamada desconsideracao da personalidade
juridica, designadamente se as pretensdes dos credores sociais ou dos sécios puderem ser

satisfeitas através do recurso a institutos juridicos legalmente consagrados.®’

Nos grupos de sociedades, a teoria aplicavel ao levantamento ja abordada em capitulos
anteriores sera aqui aplicavel nos mesmos termos, contudo, o abuso do instituto terd um papel
de destaque, sendo a mistura de patriménios ja ndo um mero caso-tipo para se definir como

uma carateristica fundamental como ja tivemos oportunidade de referir.

106 Também Lamartine, no mesmo sentido a respeito de um caso de partilha de beneficio num grupo: De
Oliveira, J. Lamartine Corréa (1979), A Dupla Crise da Pessoa Juridica, So Paulo, edi¢ao Saraiva, p.601 - 602

107 Acérdéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, Processo n° 14744.18.7T8LSB-A. L1-2; Relatora: Gabriela
Cunha Rodrigues
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também a violagdo da boa fé, a falta de fundamentacdo legal que tutele um caso como os aqui
aplicaveis tornam esta uma via para atingir o sdcio /socios que tentam alcancar fins ilicitos e

repudiaveis a luz da nossa ordem juridica, carecendo de previsdo legal apropriada.

Importa também referir, autora Anne Petitpierre-sauvain nesta matéria (ha altura) propde em
contexto de grupo societario, trés meios juridicos que hoje sdo consensuais entre os defensores
desta doutrina a boa fé, o abuso de direito (aos tempos de hoje e fazendo jus ao que escrevemos
nas teorias, falamos aqui de abuso do instituto) e um artigo do codigo de obrigacbes que hoje

se traduz em contexto do nosso ordenamento juridico portugués no artigo 72° do CSC.1%

3.2.1.2 Responsabilidade Horizontal Interna

Nesta matéria ndo nos interessa aprofundar a doutrina, o foco para ambito deste trabalho € a
tutela dos credores (responsabilidade horizontal externa) nesta tutela interna, tende-se a
encontrar solucdo facil para a questdo da responsabilidade por perdas (para esclarecer, a ideia
sera imputar a sociedade irma as perdas) que pela questdo do levantamento em si torna-se
pertinente abordar. Para comecar, estd em causa imputar obrigacfes da sociedade-méde a
sociedade-filha. Ora, para todos os efeitos, quem tem o direito a emitir instru¢es desvantajosas
é a sociedade-mae pelo que, qualquer responsabilidade por perdas devera ser imputada a esta.
Ainda gue haja uma influéncia da sociedade-irmé, o poder desta nao passara disto mesmo: uma
influéncia que sera feita a sociedade-mae. Pelo que, nunca poderemos nds referirmo-nos a uma
responsabilidade da sociedade-irma que tem mero poder de influéncia. No entanto e a luz do
direito, podemos simplesmente recorrer ao levantamento. De facto, a mistura de patrimoénios é
algo implicito ao préprio grupo societario como ja tive a oportunidade de referir. Pelo que, em
sentido inverso a sociedade-filha pode ser responsabilizada pelas dividas da sociedade-mae,
detenham elas a indole que tiverem, tdo s6 basta que exista o direito ao ressarcimento das
perdas. E tdo s6 esse mesmo direito ndo se tenha satisfeito na sociedade-mae. Portanto, ndo é
por vias da “quebra da parede lateral”, mas sim por vias do “levantar do teto” pegando na

analogia preconizada por Winter num diferente sentido (em sentido inverso).1%°

108 petitpierre-Sauvain, Anne, Droit des sociétés et groups de sociétés, Géneve, Georg, 1972, p. 131 - 184

109 Winter, Michael (2005), Horizontale Haftung im Konzern, Koln, degruyter (p.157)
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Importa ainda referir, estamos perante um levantamento vertical que funciona de forma inversa
(ou seja, em vez de partir da sociedade-mae para a sociedade-filha, partimos sim da sociedade-

filha para a sociedade-maée).

Apesar de babélico (para ndo dizer perigoso) pois ndo necessita de contornos de boa fé para se
fazer valer (dada a existéncia de confusdo de patrimonios inerente & prdpria sociedade-mae); a
mistura de patrimdnios ndo necessitar de um perfil gritante como o que manifestei acima noutro
ponto; ou sequer (apesar de serem critérios de uma doutrina subjetivista) de culpa por parte da
sociedade-irma. Nao deixa de ser um levantamento pois ndo esté sujeito a qualquer tipo de

positivacdo basta a mistura de patriménios.

E de nosso entendimento que isto delimita a aplicabilidade maxima (de maxime
determinationem) atingivel pelo instituto em toda a sua dimensdo. Ultrapassando esta
demarcacao e excluindo qualquer dos poucos pressupostos aqui indiciados (seja em contexto
de grupo de sociedades ou de mera sociedade) entramos num campo perigoso para o direito e
respetiva soberania, sobrepondo-se uma temeraria voluta do julgador em toda a sua medida

(que ndo é desejavel).

O instituto da desconsideracdo da pessoa coletiva existe num ambito extremamente subsidiario
tendo em vista proteger o direito positivado, uma total discricionariedade de aplicacdo sem que
nem sequer 0S pressupostos sejam inescusaveis, seja em que medida for, abre aso a uma total

aplicagdo “descompensada”.

Posto isto, ja podemos afirmar com seguranca que existe uma responsabilidade solidaria dentro

do grupo societério.

Este contexto serve-nos perfeitamente como introducao ao proprio contexto externo (tutela dos
credores) no regime da responsabilidade horizontal dando para se entender (através da
responsabilidade interna) a complexidade que este regime atinge e a especificidade do proprio,
contexto de grupo vertical, contexto de grupo horizontal, contexto de subordinacao ou contexto

de paritario, cada caso é um caso e é assim esmiucado atendendo a realidade dos factos.

3.2.1.3 Responsabilidade Horizontal Externa

Importa para ja entender que no grupo vertical as sociedades controladas estdo vinculadas as
demais sociedades-irmas, isto € um axioma que se traduz nos proprios deveres lealdade em

contexto de grupos societarios.
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A doutrina de Perestrelo de Oliveira nesta matéria propde definir a situacdo de em caso de duas
sociedades subordinadas & mesma direcdo unitéria (responsabilidade horizontal externa no
grupo paritario), sendo por isso, sociedades irmds, deverdo ou ndo serem também elas

responsaveis pela emissao de instrucbes desfavoraveis beneficiando uma delas.

Independentemente de outros mecanismos que para objeto deste trabalho ndo relevam, pelo que
ndo sdo aqui abordados, o levantamento também podera deter aqui o seu papel. Estamos a falar
de um levantamento horizontal existindo ou ndo existindo dire¢do unitaria (parece que ao
contrario da responsabilidade interna, na responsabilizacdo externa ja ird ser permissivel uma
responsabilidade da sociedade-irma). Apesar de ja existir alguma jurisprudéncia portuguesa
nesta mateéria, os reais progressos do levantamento neste contexto vém da jurisprudéncia alema,

para o caso, um acordao em especifico.

O acordao do BAG de 8 de setembro de 1998 é relativo a um caso ainda que laboral, aplicavel
em contexto de direito societario, neste aspeto, os trabalhadores detinham um papel de credores

da sociedade em causa.

O caso em apreco diz respeito a transferéncia de maquinaria operacional de uma sociedade para
a outra que passou a alugar o material a primeira (onde estavam enquadrados os trabalhadores).
Para fazer justica, do acordao sdo retiraveis trés presuncgdes que convergiram na procedéncia da

decisdo:

. Controlo Operacional —ha um controlo de tal maneira intenso que permite a um terceiro
julgar estar perante um simples departamento ou mesmo uma sociedade subordinada, pelo qual

faca sentido existir uma partilha de responsabilidade;

A falta de liquidez da sociedade agora insolvente;

. Presuncdo de causalidade — houve ndo apenas um, mas varios comportamentos que
advieram de uma sociedade independente digna de se assemelhar (e mesmo induzir) a

existéncia de um grupo e respetiva sujeicdo (algo danosa para uma);

Com base nestes critérios ndo esquecendo um ja tradicional critério de existéncia de beneficio
(existindo vantagem para uma das sociedades), havendo prejuizo para outra sociedade

(transferindo-se para esta as desvantagens) e resultando estas de medidas de gestdo houve lugar
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ao levantamento, fazendo a sociedade beneficiada responder solidariamente com o patriménio

as dividas da sociedade desconsiderada.*'®

Voltando a recorrer ao exemplo do Grupo INAPA que detém a “INAPA — Comunicacéo Visual
LDA” (Sociedade por Quotas) e a “INAPA Portugal — Distribui¢ao de Papel SA” (Sociedade
Anonima). Ambas partilham a mesma sede fiscal e operam nas instalagfes localizadas nesta
mesma sede fiscal. N&o surpreendendo que patrimonio pertencente a ambas as sociedades seja
em alguma situacdo compartilhado entre ambas no decorrer das proprias prossecucdes, tdo so
serve de mero exemplo para se entender que mesmo nos grupos paritarios (sem qualquer tipo
de diregdo unitéria), ocorrendo misturas patrimoniais ou mesmo subcapitaliza¢des, é possivel
aplicar o paralelismo a desconsideracédo da personalidade juridica como se fosse em contexto
de mera sociedade (uma Unica sociedade). Também relativamente a subcapitalizacéo a doutrina
diverge neste tema, havendo quem simplesmente aniquile a existéncia (a0 fim ao cabo,
atravessar a propria personalidade juridica da sociedade lesada) para atingir a sociedade
beneficiada.*'! aqui somos tentados a concordar com a importante doutrina baseada nos deveres
de lealdade e que ja tivemos oportunidade de referir aquando aborddmos a matéria dos grupos
de facto. Os deveres de lealdade ostentam corretamente todo este paradigma, a personalidade
juridica ndo devera ser ultrapassada se permissivel através dos deveres de lealdade como

também eu entendo ser, a fim de ndo prejudicar a propria esséncia da pessoa coletiva.

Ao fim ao cabo, torna-se algo irénico (para ndo dizer insélito) estarmos a desconsiderar uma
pessoa coletiva para atingir outra pessoa coletiva. Até porque, por detras desta Gltima pessoa
coletiva esta uma pessoa singular (o sécio), o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica foi criado nas suas raizes para atingir o homem oculto tradicionalmente uma pessoa
singular. Com isto pretende-se afirmar que se estiver a desconsiderar a pessoa coletiva para
atingir uma pessoa singular, estou a atingir um ser dotado de uma esfera juridica muito mais
ampla e alargada em termos de direitos liberdades e garantias que detém consciéncia e que
pratica ele proprio as suas agdes. Como afirma Lamartine “Ao contrario da pessoa humana, a
pessoa juridica ndo € uma substancia, uma vez que depende, para viver e agir, de outros seres,

as pessoas naturais.” 12 Estarmos a desconsiderar a pessoa coletiva para outra pessoa coletiva

110 Cfr. Henssler, Martin (2000), die betriebsaufspaltung, Gleichordnungskonzern?, ZGR, 3/2000, p.501 - 502
111 Burg, Michael (2006), Gesellschafterhaftung bei Existenzvernichtung des Einmann-GmbH, Frankfurt, sine
nominee, p.230

112 De Oliveira, J. Lamartine Corréa (1979), A Dupla Crise da Pessoa Juridica, Séo Paulo, edicdo Saraiva, p.591

62



Desconsideracao da Personalidade Juridica

estamos a atingir um sujeito redundante pois tera sempre por detras alguma pessoa singular que

praticou os atos lesivos.

Faria sentido a nosso ver (¢ mesmo assim...) referirmo-nos em aniquilacao de existéncia (ainda
que seja uma interpretacdo muito drastica) se estivesse em causa atingir um sujeito dotado de
uma esfera juridica mais alargada e dotada de consciéncia propria. Ora, tratando-se de atingir
uma outra pessoa coletiva, aniquilar torna-se injustificavel pois ndo encontro razéo de direito

para se “menosprezar’ a existéncia de um sujeito para fazer vingar direitos de terceiros.

Posto isto, a respeito da matéria dos grupos de sociedades deve-se basear o levantamento em

deveres de lealdade e na violacdo desses mesmos deveres.

Ainda no contexto da responsabilidade horizontal nos grupos paritarios, além da doutrina
sujeitar a aplicacdo do regime tradicional da desconsideracdo através dos casos-tipo base
(mistura de patrimonio e subcapitaliza¢do), esta mesma doutrina mantém o uso da boa fé para

atingir a responsabilidade patrimonial da sociedade-irma por violag&o dos deveres de lealdade.

Do que concerne a responsabilidade horizontal externa no grupo vertical, ndo se vé porque nao
aplicar o levantamento vertical nos mesmos moldes ja pronunciados como ja referido e agora
abordado, tipicamente, a jurisprudéncia alema utiliza o levantamento em contexto societario
para atingir qualquer sociedade terceira, em casos semelhantes ao do acérddo do BAG de 8 de
setembro de 1998 que apesar de se tratarem de casos laborais, 0s trabalhadores surgem como

credores da sociedade, portanto, apresenta-se o caso em forma tipicamente societaria.

Importa esclarecer, em sede de direcdo unitaria é razodvel devido a confusdo de esferas
patrimoniais e respetiva responsabilidade, atingir as sociedades irma no caso de haver uma
subordinacdo, no entanto esta deve utilizar-se apenas e na unica medida em que ndo baste o

patrimonio da sociedade-mée para liquidar as dividas da sociedade insolvente.!*

Por fim, vale também a pena ter em conta a problematica inerente a estes grupos de facto. Do
que concerne aos levantamentos enunciados, constituem um sistema complexo uma vez que
antes sequer de podermos proceder ao levantamento, tem de se primeiro fazer prova da
existéncia de uma relagéo de facto entre as sociedades. E claro, tal ainda se torna mais complexo
na situacdo de ter que se atingir uma responsabilidade horizontal externa no grupo vertical. Tem

que se fazer prova da existéncia da diregdo unitaria cumprindo a presuncdo da existéncia desta,

113 Em analogia ao que ja se sucede na Responsabilidade Horizontal Interna.
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tera ainda que se fazer prova da existéncia de uma outra sociedade controlado por esta direcdo
unitaria alem da existéncia do beneficio para pelo menos uma destas em relacdo a sociedade
lesada. Ha ainda outras questfes que se levantam que goza de semelhante complexidade, o 6nus
de prova, e no fim de contas, o credor em ultima andlise s pretende ser ressarcido, uma ultima
linha como a responsabilidade horizontal externa no grupo vertical ndo deixa de ser uma

hipGtese num universo tdo exigente como o das sociedades comerciais, mas dificilmente vulgar.
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Conclusao

Para a concecdo da presente dissertacdo de mestrado referente a um instituto que se
consubstanciou atraves da doutrina, utilizaram-se contraposicbes e complementacdes
doutrinarias feitas através dos diversos autores que encontramos ao longo deste estudo, na justa
medida dos pontos que acrescentam e que enriquecem este. Tanto quanto possivel além da
andlise, acrescenta-se 0s entendimentos que achamos poderem contribuir para posi¢des que
possam enriquecer o direito e contribuir para 0 mesmo sejam estas conciliadoras,

desconcertadas ou intermédias.

E com base nos principios da protecdo da autonomia societaria por um lado e protecdo da
limitacdo da responsabilidade do socio por outro que surge uma contrariedade ao préprio
sistema juridico, esta da-se quando o socio se aproveita da prdépria autonomia e mesmo das
permissibilidades que a pessoa coletiva pode propiciar para a instrumentalizar, por sua vez,
dado a existéncia de uma limitac&o de responsabilidade, esta instrumentalizag&o prejudica um
terceiro ao qual o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica podera atuar como
ultima linha de defesa para atingir a realidade dos factos ultrapassando uma positivacdo que se
torna permissivel. De facto, ndo é raro o nascimento de uma pessoa coletiva para fins algo
improprios como por exemplo, fins contabilisticos - sociedades que mascaram as reais receitas
de uma outra sociedade. E algo percetivel que ndo existe no mundo contemporaneo qualquer
solenidade no nascimento da pessoa coletiva que € visto como um mero instrumento muitas
vezes para descarte da propria responsabilidade singular ou para mascarar patrimonios. Prova-
se assim uma crise na propria funcao da pessoa coletiva que, em ultima linha, na falha de toda
a realidade alcancavel pela positivacdo, sente ainda uma necessidade de atingir a prépria
realidade dos factos e levantar 0 véu da pessoa coletiva atingindo o proprio socio lesante. Para
isto recorre-se a um instituto ja evocado na américa do norte conhecido por disregard of legal
entity que tera sido progressivamente aceite no sistema juridico romano-germanico até seu total

estabelecimento.

A desconsideracdo da personalidade juridica denota-se como um importante mecanismo legal
a ser usado como ultima linha de defesa quando todos os outros falham existindo portanto uma
fraude a lei, contudo, ndo devemos esquecer que este mecanismo pretende resolver situagdes
especificas, defendendo também este estudo a subsidiariedade deste regime, devendo tanto

quanto possivel utilizar os mecanismos legais provenientes do direito positivado correndo-se
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um risco de fazer de uma excecdo(institutos que ndo necessitam de ter por base uma
fundamentacéo legal concreta) a regra, o que deixa de se constituir(conforme defendem vérios

autores) como um beneficio passando a ser prejudicial para o préprio direito.

Acompanhando este processo de aceitacdo e estabelecimento no nosso ordenamento juridico,
formulam-se vérias teorias que tém como finalidade criar presungdes para aplicacdo deste
instituto numa primeira linha, estes enriqueceram-no as primeiras teorias subjetivistas,
detinham como calcanhar de aquiles uma presuncdo de culpa que era muito dificil de ultrapassar
dada a dificuldade de prova sangrando esta teoria. Talvez por isso, a propria implementagéo
deste instituto no nosso ordenamento juridico tenha estado dificultada, lembrando que autores
ja no inicio do século XX se aproximaram do levantamento do véu. S6 com as teorias
objetivistas nomeadamente a simples existéncia de uma contrariedade ao ordenamento juridico
sem que seja requisito uma intencdo. Esta formulagdo objetiva permitiu as condigdes
necessarias para que a jurisprudéncia pudesse proliferar e utilizar este mecanismo para resolver

casos mais problematicos

E de meu entendimento que aos dias de hoje, ha tantas propostas teoricas distintas que a propria
jurisprudéncia se confunde na aplicacdo, ndo havendo uma regra definida, dai que também o
julgador evita de toda a forma o recurso a este instituto e, recusa maiores avangos na
implementacdo deste, 0 que se tem traduzido numa desarmonia que Ihe retira forca e retrai o

seu potencial de aplicagdo noutras vertentes.

A aplicacdo do instituto ndo estando propriamente positivado requer uma maior fundamentacgéo
e enquadramento na jurisprudéncia existente, assim, torna-se importante delimitar os casos-tipo
de aplicagéo do instituto aceitando esta dissertacdo, dois casos-tipo em particular: a disfungéo
da personalidade juridica nas suas trés dimensdes e a subcapitalizacdo onde também aqui se
tenta prestar o nosso posicionamento relativo a tematica para poder contribuir para o direito,
ndo dando razdo a doutrina que pretende abrigar o sdcio credor, entende-se que ndo devemos
fazer uma distingdo dentro da subcapitalizacéo alargando a sua tematica para qualquer caso de

aplicacdo enquadrado nesta sem divisdes nominais ou materiais.

Agora referente a aplicacéo pratica no instituto, destaque para o artigo 84° do CSC, que ainda
que de aplicagéo sui generis, € 0 artigo que perpetua o instituto da desconsideracdo da pessoa

coletiva tratando o resto da analise do regime da responsabilidade.

Do que concerne aos grupos de sociedades, € estranho o vazio de positivacdo que obriga a um
papel de destaque entre os grupos de direito e os grupos de facto. Pde-se inclusive em hipotese
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a intencdo do legislador de consubstanciar os grupos de facto por forma a dar aso a criagao de
mecanismos doutrinarios diferentes que existem para melhor atingir uma realidade tdo diversa
como os casos de grupos de sociedades. Propositado ou ndo, o vazio existe na lei e tera que ser
resolvido, o agente de direito procura sempre encontrar solugdes e entre outros mecanismos
relevamos o potencial do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica utilizado
também pelos variados autores aqui estudados nesta obra. Foi por isso relevante partir do estudo
do regime de responsabilidade vertical nos grupos de direito quer a interna quer a externa para
se perceber que existe um direito da sociedade-mae a emitir instrugdes desvantajosas para
beneficio desta. Isto resulta também em direitos da propria sociedade-filhna nomeadamente de
compensacao pelas perdas e, também, num dever de responsabilidade solidaria da sociedade-

maée em caso de insolvéncia da sociedade-filha.

Reside aqui a principal diferenca e a chave para a responsabilizag&o nos grupos de facto. Aqui
fundamentado no principio da lealdade e, portanto, nos deveres de lealdade do socio que ndo
havendo contrato de subordinagdo, contrato de grupo paritario ou uma participacéo totalitaria,
sdo principio basilar de qualquer sociedade, podendo-se desta forma responsabilizar de forma
solidaria a sociedade em grupo de facto. PropBe assim a doutrina recorrer ao instituto da
desconsideracdo, tendo por base os casos-tipo estudados, 0s quais nos grupos societarios tém
uma adaptacdo logica abordada ao longo desta dissertacdo, a mistura de patrimonios passa a ser
condicdo sine qua non para que possa estar perante um grupo de facto. Também o caso da
subcapitalizacdo que ja anteriormente se tinha colocado em questdo volta aqui a ser colocado,
é dificil neste ambito ao julgador definir o que seria o capital necessario para a pessoa coletiva
prosseguir o objeto social. Assim, e com base num exemplo proponho um critério de interesse
vital: 0 exemplo-modelo é o de uma grafica que ndo tem maquina de impressdo nem tem capital
para adquirir tal maquina, sendo impossivel para a empresa prosseguir o objeto social neste

Caso.

O levantamento nesta matéria releva-se da existéncia de ma fé e de abuso de direito (neste trata-

se essencialmente do abuso do instituto).

Por fim, relativamente a responsabilidade horizontal interna nos grupos subordinados, procede-
se de certa forma a um levantamento da sociedade-irmd, mas na Unica medida em que nédo baste
0 patrimonio da sociedade-mée (em grupo de facto). Para atingir este nivel, procede-se a um
levantamento inverso da sociedade-mée e ndo a um levantamento da sociedade-irma para outra

sociedade-irma. Apesar de babélico (para ndo dizer perigoso) pois ndo necessita de contornos
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de boa fé para se fazer valer (dada a existéncia de confusdo de patrimonios inerente a prépria
sociedade-mé&e) e a mistura de patriménios ndo necessitar de um perfil gritante como o que
manifestei acima noutro ponto. Este € de meu entendimento a aplicabilidade méxima do
instituto em toda a sua dimensdo. Ultrapassando esta demarcacgédo e excluindo qualquer dos
poucos pressupostos aqui indiciados (seja em contexto de grupo de sociedades ou de mera
sociedade) entramos num campo perigoso para o direito e respetiva soberania, sobrepondo-se

uma temeraria voluta do julgador em toda a sua medida (que néo € desejavel).

Em contexto de responsabilidade horizontal externa quer seja ele subordinado ou mesmo
paritério, ha responsabilidade solidaria tendo j& bastante aceitacdo na doutrina aleméd, fazemos
neste estudo a ressalva: em caso de responsabilidade horizontal externa no grupo vertical, esta
em analogia ao determinado na responsabilidade horizontal interna, devera ser realizado na
Unica medida em que ndo baste o patriménio da sociedade-méae para liquidar as dividas da
sociedade insolvente(analogicamente ao que ja& se sucede na responsabilidade horizontal

interna).

Posto isto, conclui-se da presente dissertacdo que o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, devera ainda evoluir ou se concordar de uma reforma que permita a
definicdo concreta de um modelo Unico de aplicacdo da teoria, por forma, a esclarecer o
julgador de que presuncdes deverdo ser feitas. Também nos proprios casos-tipo a doutrina
precisa de se estabelecer e se concordar. No que concerne aos grupos de sociedades, ainda mais
prejudicados no direito portugués, hd um vazio de lei referente aos grupos de facto, que carece
ou de legislacdo ou goza da mesma necessidade de definicdo de regras Unicas a respeito do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Tudo por forma a garantir uma tutela

subsidiaria ha luz da realidade dos factos que parece (por vezes) ser inatingivel pela positivacao.
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