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RESUMO

A presente Dissertacdo de Mestrado foi elaborada no @mbito do Mestrado Cientifico —
Ciéncias Juridicas (Mencdo em Direito Comercial) da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa e visa uma investigagdo cientifica subordinada ao tema “Garantia

Prestada Por Sociedades A Dividas De Terceiros”.

A escolha do tema em andlise surgiu em consequéncia da controvérsia existente
relacionada com a idoneidade de sociedades que prestam garantia a dividas de outras
sociedades com as quais se encontrem coligadas, representando estas Ultimas uma nova
modalidade de formacdo de sociedades comerciais na era contemporanea. Neste sentido,
pretendemos explorar e analisar a prestacdo de garantias no ambito de sociedades
plurissocietarias, sendo 0 amago da presente dissertacdo a garantia que é prestada a uma

outra entidade com a qual a garante tenha uma relacdo de dominio ou de grupo.

Preliminarmente, é de acentuar a importancia da aplicacdo do n.° 3 do art. 6° do
Caodigo das Sociedades Comeciais, indagando alguns dos factores com maior relevancia
nesta questdo, tais como a capacidade, o fim das sociedades, justificacdo de interesse
préprio e 6nus de prova, pelo facto de estes mesmos factores se apresentarem como base

fundamental e ponto de partida para a analise a elaborar no presente estudo.

Ora, 0 n.° 3 do art. 6° do CSC estabelece que € considerado contrario ao fim da
sociedade a prestacdo de garantias reais ou pessoais, a dividas de outras entidades, a ndo
ser que se verifique uma relagdo de dominio ou de grupo ou exista um justificado interesse
proprio. De facto, o pressuposto de “sociedades em relagdo de dominio ou de grupo”,

(disposto nos arts. 486°, 488° e ss. do CSC), bem como a justificacdo de interesse proprio,
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apresentam-se como uma Vverdadeira excepg¢do ao serem condi¢cbes que impedem a
nulidade de tais garantias prestadas. Neste sentido, apenas estas sociedades comerciais tém
capacidade de emitir garantias, ainda que tal seja, em principio, contrério ao fim de
qualquer sociedade. Como tal, importa uma andlise que contextualize os respectivos
regimes, dando a conhecer e aprofundando as suas principais caracteristicas. Tal
contextualizacdo e analise serdo fundamentais no presente trabalho, tendo em consideragéo
0s inlmeros argumentos existentes tanto na doutrina como na jurisprudéncia em rela¢éo a
admissibilidade da prestacdo de garantias por parte de sociedades plurissocietarias. Muito
embora esta questdo tenha vindo a ganhar relevo no seio da doutrina e jurisprudéncia
quando se aborda a coligacdo de sociedades, parece existirem ainda significativas lacunas
no quadro do n.° 3 do art. 6° e do Titulo VI (Sociedades Coligadas) do direito societario
portugués. Deste modo, debrucar-nos-emos sobre as situacdes indiscriminadas no CSC em
que seja a sociedade dominante ou directora a prestar garantia a dominada ou subordinada

ou vice-versa.

Para finalizar, atentaremos ainda a situacdo da China Continental quanto a pratica de
actividades comerciais, considerando o facto de que o acto da prestacdo de garantias a
outrem nesse pais é bastante comum, ocorrendo mormente em sociedades cotadas em bolsa.
Por outro lado, o surgimento de sociedades coligadas tem originado um certo nimero de
relacfes especiais que ndo tém recebido qualquer regulamentacdo no dominio societéario,
ndo estando sequer previstas no direito chinés. Tal abordagem ao caso chinés efectuar-se-a
com recurso ao art. 16° do direito societario chinés, muito embora este artigo ndo seja
suficientemente explicito no que diz respeito a capacidade de prestacdo de garantias entre

grupos de sociedades.
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De certo modo, poderemos concluir que embora a existéncia de uma forte tendéncia a
criacdo de sociedades coligadas tenha disparado em todo o mundo, tal tendéncia ndo é
acompanhada de um devido enquadramento juridico no caso do ordenamento juridico
chinés. No caso portugués, ndo obstante os desenvolvimentos feitos neste ambito,
verifica-se ainda a necessidade de aprimorar o sistema juridico no que toca a prestacdo de

garantia por sociedades em relacdo de dominio ou de grupo.

Palavras-chaves: prestacdo de garantia, capacidade, justificadas de interesse proprio,

sociedades em relacdo de dominio, sociedades em relacdo de grupo.
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ABSTRACT

This thesis was written under the Master’s degree programme in Legal and Business
Sciences (Mention in Business Law) of the Faculty of Law of the University of Lisbon,
with the aim of conducting a scientific investigation of the subject “The provision of
guarantees of liabilities by companies to third party”. In this sense, it is intended to explore
and analyze the provision of guarantees within affiliated companies, which is a new
modality of formation of companies in the contemporary era. Being the core of this
dissertation - the guarantee that is provided to another entity with which the guarantor has

a controlling or group relationship is discussed.

First of all, it is necessary to emphasize the importance of the application in article 6,
no. 3 of the Portuguese Companies Code (CSC), through investigating some factors with
relevance, such as the capacity, the purpose of companies, justification of self-interest and
burden of proof. These indispensable and significant elements consist of one of the main

parts of this study.

In accordance with the interpretation of article 6, no. 3 of the CSC, the provision of
real or personal guarantees of liabilities to other entities is considered as a violation of the
purpose of the company, except in the case of a controlling or group relationship, or with
existence of justified self-interest. In fact, the precondition of "companies in a controlling
or group relationship™ (provisions of articles 486, 488 and fs. from CSC), as well as
justification of self-interest, are presented as conditions preventing the invalidity of such
guarantees provided by incapacitated companies. In this sense, an analysis that
contextualizes the respective regimes is important, giving to know and to deepen its main

characteristics.
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On the other hand, there are numerous arguments in both doctrine and jurisprudence
regarding the admissibility of provision of guarantees within multi-company societies.
Although this issue has gained certain importance within the doctrine and jurisprudence, it
seems that there is still room for discussion in the framework of paragraph 3 of article 6 of
Chapter VI of the Portuguese Companies Code. Consequently, it will be discussed in this
thesis if the guarantor should be the parent company or the subsidiary, which is an

indiscriminate situation in the Portuguese Companies Code.

Finally, in China, it is a common practice to provide guarantees to third party in
commercial activities, especially between listed companies. Therefore, it is still worth
discussing the situation in China with the use of article. 16 of Chinese corporate law, even
though this article is not sufficiently explicit as regards the ability to provide guarantees

between affiliated companies.

In a certain way, it can be concluded that the formation affiliated companies is a trend
nowadays. However, the Chinese legal system cannot keep pace with this trend and, in the
Portuguese legal system, despite the developments made in this area, there is still room for
improvement in relation to the provision of guarantee between companies in a controlling

or group relationship.

Keywords: provision of guarantees capacity, justification of self-interest, companies in a

controlling relationship, companies in a group relationship.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objectivo estudar e analisar a garantia prestada por
sociedades a dividas de outras entidades, a luz do n.° 3 do art. 6° do CSC?, apurando 0s
Seus pressupostos, respetivo propdésito, bem como inerentes consequéncias juridicas, entre
outros. Do mesmo modo, tanto no ambito da legislacdo portuguesa como chinesa,
procuraremos apresentar, com base na andlise acima referida, um entendimento mais claro
no que diz respeito a aplicacdo do n.° 3 do art. 6° do CSC, no ambito da prestacdo de
garantias por parte de sociedades coligadas, tendo em conta que esta serd uma questao de
suma importancia no ambito das operacGes comerciais que atualmente se realizam. Com
esta mesma analise, pretende-se, de certo modo, contribuir para uma mais adequada
interpretacdo deste recurso legal no que diz respeito a prestacdo de garantias por partes de

sociedades comerciais coligadas, tanto no ambito da legislag&o chinesa como portuguesa.

Actualmente, € visivel que as actividades econémicas a cada dia que passa se
encontram mais enraizadas nesta nova época do desenvolvimento econdémico global,
procurando as empresas um crescimento com estabilidade, assim como novos modelos de
expansao de negdcio, numa constante tentativa de atrair o mercado consumidor, por forma
a assim manter a sua competitividade comercial e também maximizar a sua economia de
escala. Ora, neste contexto do mercado empresarial, encontramos condi¢des propicias a

formacédo de grupos de sociedades a escala global.

1O presente Estudo tomou por referéncia o C6digo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei
n. 262/86, de 2 de Setembro, na redacdo da Lei 66-B/2012, de 31 de Dezembro. Na falta de referéncia, as
normas indicadas pertencem ao doravante CSC.

11
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De facto, a formacao de empresas plurissocietarias tem-se mostrado mais conveniente
e flexivel que outras formas de concentracdo, nomeadamente a Holding, fusdo, cisdo, Joint
venture, entre outros, pelo facto de surgirem como modelos altamente eficazes na obtengéo
dos seus proveitos, assim como se apresentarem como indispensaveis ao desenvolvimento

tecnoldgico do mundo globalizado em que vivemos.

Face as condicBGes acima referidas, a medida que a economia global evolui e a
necessidade de competitividade aumenta, a coligacdo de sociedades vai ganhando uma
maior importancia na pratica comercial, o que representa uma nova problematica no
ambito do direito societario. No nosso entender, afigura-se, portanto, pertinente a analise e
resolucdo de questbes que envolvam sociedades agrupadas, sobretudo no que diz respeito a
prestacdo de garantias a terceiros por parte de sociedades em relagdo de dominio ou de
grupo, tema que, pelas razdes acima expostas, nos propomos a desenvolver. Para tal, seréo
abordados, no presente trabalho, tanto os aspectos legais concernentes a este tipo de

sociedades como também a doutrina existente relativa ao tema.

No entanto, no ordenamento portugués, ndo se verifica um tratamento concreto sobre
0 presente tema, sendo esparsas e controvertidas as regras que poderiam ser invocadas para
a solucdo de importantes problemas neste &mbito.> Apenas com o surgimento do Projecto
do Cadigo das Sociedades Comerciais, no seu n.° 3 do art. 7°, estatuindo-se um texto sobre
o tema. Assim, actualmente, a norma geral relativamente a prestacdo de garantia em causa

é regulada no n.° 3 do art. 6° do Cédigo das Sociedades Comerciais.

Além disso, de facto, seja quem for que preste a garantia ou independentemente de

guem tenha a divida garantida, isto €, qualquer garantia que seja prestada por uma

2 V. VENTURA, Rall, Objecto da Sociedade e Actos Ultra Vires, in: ROA, ano 40, 1980, p4gs. 5 e ss.
® V. LABAREDA, Jodo, Nota..., ob. cit., pag. 168.
12
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sociedade a dividas de outras, em esséncia, estard relacionada com a capacidade das

sociedades, devendo absolutamente para tal recorrer-se ao n.° 3 do art. 6° do CSC.

Ora, através da leitura do n.° 3 do art. 6°, determina-se expressamente que a prestacao
de garantias é contraria ao fim das sociedades. Apesar disso, consagram-se duas
importantes ressalvas: salvo se existir um justificado interesse préprio da sociedade garante
ou tratando-se de sociedades em relacdo de dominio ou de grupo.* Neste sentido, tanto a
existéncia de um justificado interesse proprio da sociedade garante, como uma relacdo de
dominio ou de grupo entre sociedades, surgem como factores que se opordo a nulidade da

prestacdo de garantia por incapacidade da sociedade garante.

Pelo exposto, uma das excepcdes prevista no n.° 3 do art. 6°, e que se apresenta como
o justificado interesse prdprio da garante, constitui uma importante valvula de legitimidade
da garantia prestada, devendo para tal analisar-se a quem compete o 6nus de prova a fim de

harmonizar os conflitos entre os interessados nesta garantia.

Quanto ao regime juridico das sociedades nas relacdes de dominio e de grupo, como é
sabido, tal regime é regulado no Titulo VI do Cddigo das Sociedades Comerciais —
Sociedades Coligadas®, destacando-se ai a regulacdo juridica do fenémeno da empresa
plurissocietaria, ou empresa de grupo. Muito embora estas sociedades possuam a sua
origem histdrica e sedes materiae no direito societario, hoje em dia, a regulacdo juridica
destas sociedades nédo se confina somente ao &mbito desse mesmo Direito. De facto, esta

nova forma de organizacdo da empresa € hoje objecto de atencdo por parte de muitos

* Cfr. 0 Ac. do STJ de 13 de Maio de 2003, www.dgsi.pt.

> Trata-se de quatro tipos de relacdes de sociedades coligadas: (1) relagdes de simples participagdo; (2)

relacBes de participagdes reciprocas 4; (3) relagcbes de dominio e (4) relacBes de grupo, que abrangem as

situacdes de dominio total (inicial ou superveniente), contrato de grupo paritario ou contrato de subordinagéo.
13
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outros ramos do Direito, tais como o Direito Fiscal, o Direito da Concorréncia, o Direito

Industrial, ou o Direito do Trabalho.®

No direito societario portugués, em particular, hé relevantes discussdes no que toca a
investigar a idoneidade e a validade da prestacdo de garantia entre as sociedades coligadas,
ou seja, entre sociedade garante e garantida nas relagcdes de dominio e de grupo. Como tal,
0 presente estudo basear-se-a numa andalise do regime juridico de sociedades coligadas,
investigando o seu conceito, natureza, recursos, bem como caracteristicas, com base no

sistema juridico portugués e chinés em vigor.

Por fim, mas ndo de menor importancia, a China como segunda maior economia
mundial, também enfrenta actualmente o fendmeno de sociedades que asseguram
obrigacOes de terceiros como meio de obtencdo de maior capital financeiro para expansédo
ou manutencdo da propria competitividade, particularmente através da prestacdo de
garantias entre sociedade-mae e sociedades filhas. De facto, este recurso é bastante popular
neste pais. No entanto, até agora, ndo se verifica a existéncia de uma classificacdo e ou
legislacdo especifica acerca de grupos de sociedades ou sociedades coligadas. Neste
sentido, parece-nos fundamental explorar e analisar de que modo se processa o regime de

prestacdo de garantia e respectivo ambito de aplicacdo no direito societério chinés.

® Cfr. ANTUNES, José Engrécia, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacdo juridica da empresa
plurissocietaria, 22 ed., Coimbra, 2002, pags. 104 e ss.
14
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I. ENQUADRAMENTO HISTORICO-LEGAL

1.  Directiva Comunitaria — Primeira Directiva n.° 68/151/CEE, de 9 de Marco de

1968

A Primeira Directiva n.° 68/151/CEE do Conselho das Comunidades Europeias, de 9
de Marco de 1968’, relativamente ao Direito das Sociedades Comerciais, destinou-se a
coordenar as garantias que, para proteccdo dos interesses dos socios e de terceiros, sdo
exigidas nos Estados-membros as sociedades®, a fim de tornar equivalentes essas mesmas

garantias em toda a Comunidade.

No predmbulo da mesma Directiva, afirma-se que a al. g) do n.° 3 do art. 54° do
Tratado de Roma® estabelece a importancia e necessidade urgente de haver uma
harmonizacdo no que diz respeito a disposi¢fes aplicaveis a sociedades comerciais
dirigidas a proteger os socios e terceiros. Todavia, a referida Directiva tem apenas em conta
alguns tipos de sociedades, nomeadamente as sociedades por ac¢des e outras sociedades de
responsabilidade limitada, pelo facto de as actividades destes tipos de sociedades serem
cada vez mais frequentes, para além de ultrapassarem os limites do territério nacional.*
Esta mesma Primeira Directiva tentou ainda resolver alguns problemas em concreto como,

por exemplo, a necessidade de coordenacdo das disposi¢Oes nacionais dos respectivos

Estados-membros a respeito da publicidade de actos relativos a estas sociedades, assim

" A Primeira Directiva 68/151/CEE do Conselho, publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias,
n.° L65, 8-12 de 14 de Marco de 1968 tinha por objecto a harmonizacéo das disposicoes legislacdes nacionais
dos Estados-Membros, de modo a coordenar as garantias exigidas as sociedades comerciais para protec¢do
dos interesses dos socios e de terceiros. Disponivel em www.eur-lex.europa.eu.
® O mesmo é consagrado na acepgao do segundo paragrafo do art. 58° do Tratado.
% O Tratado foi assinado em 25 de Marco de 1957, instituindo a Comunidade Econémica Europeia (CEE),
gue reuniu seis paises (Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos) e tendo por objetivo
trabalhar no sentido da integracdo e do crescimento econdémico através das trocas comerciais. Em 1 de
Janeiro de 1958 entrou em vigor.
19°\/ 0 Preambulo da Primeira Directiva 68/151/CEE, de 9 de Marco de 1968.
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como questdes relativas a validade dos actos dos respectivos representantes. Houve ainda a
preocupacdo de assegurar a proteccao de terceiros e garantir a seguranca juridica tanto nas
relagdes entre a sociedade e terceiros, como entre 0s socios, mostrando-se ser necessario
limitar os casos de nulidade, assim como o efeito retroactivo da declaracdo de nulidade, e

fixar um prazo mais reduzido para a oposico de terceiros a esta declaragdo.™*

Ora, no século XX, estas directrizes comunitarias levaram a uma necessidade de

1

revisio do Direito Societario Portugués *?, revisdo essa que levou, naturalmente, a que o

direito das sociedades sofresse uma forte influéncia das diretrizes comunitarias, bem mais
intensa do que a sentida pelo Direito Comercial*®.
Ora, a Primeira Directiva Comunitaria dizia respeito as sociedades por quotas,

anénimas e em comandita por ac¢des™, tendo sido transposta principalmente para o regime

juridico-portugués através dos arts. 6°, 260°, 261°, 408° e 409° do CSC.

Nesta linha, a analise aos preceitos previstos na Primeira Directiva impde-se, uma vez
que o legislador portugués, através do Codigo das Sociedades Comerciais, teve que adaptar
ao direito interno as regras contidas naquela Directiva Comunitaria®®. Por conseguinte,
para melhor desenvolvermos a questao da prestacdo de garantias de sociedades comerciais,
importa que nos concentremos aqui na analise do art. 9° da Primeira Directiva®® relativo a

matéria da representacdo e vinculacdo das sociedades comerciais.

1 Idem..

12 Nesta senda, v. CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual de direito das sociedades, vol. 1, Almedina,

Coimbra, 2004, pag. 122.

13 Cfr. supra.

14 V. CASTRO, Carlos Osério de, De novo sobre a prestagdo de garantias das sociedades a outras entidades,

in: Revista da Ordem dos Advogados, ano 58, 11, 1998, pag. 850.

15 A partir da adesdo de Portugal & Comunidade Econémica Europeia, em 1 de Janeiro de 1986, a Primeira

Directiva 68/151/CEE tornou-se obrigatéria aplicada em Portugal.

1A Directiva em vigor é a de 2009/101/CEE do Parlamento e do Conselho de 16 de Setembro, cujos
16
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O art. 9° da Primeira Directiva estabelece o seguinte:

Artigo 9°

1. A sociedade vincula-se perante terceiros pelos actos realizados pelos seus 6rgéos,
mesmo se tais actos forem alheios ao seu objecto social, a ndo ser que esses actos

excedam os poderes que a lei atribui ou permite atribuir a esses érgaos.

Todavia, os Estados-membros podem prever que a sociedade néo fica vinculada
qguando aqueles actos ultrapassem os limites do objecto social, se ela provar que o
terceiro sabia, ou ndo o podia ignorar, tendo em conta as circunstancias, que o acto
ultrapassava esse objecto; a simples publicacdo dos estatutos ndo constitui, para este

efeito, prova bastante.

2 . As limitagdes aos poderes dos 6rgdos da sociedade que resultem dos estatutos ou
de uma resolucdo dos 6rgdos competentes sdo sempre inoponiveis a terceiros, mesmo

que tenham sido publicadas.

3. Quando a legislacdo nacional preveja que o poder de representar a sociedade é
atribuido por clausula estatutaria, derrogatéria da norma legal sobre a matéria, a
uma sO pessoa ou a varias pessoas agindo conjuntamente, essa legislacdo pode
prever a oponibilidade de tal clausula a terceiros, desde que ela seja referente ao
poder geral de representacdo; a oponibilidade a terceiros de uma tal disposicdo

estatutaria é regulada pelas disposi¢des do artigo 3 °.

preceitos foram alterados por questdes de clareza e racionalidade, como previsto no art. 16° deste diploma.
Por isso, refere-se que o antigo e controverso art. 9° da Primeira Directiva foi revogado pelo art. 10°, cujo
contetdo é o mesmo, quer dizer, 0 &amago deste artigo corresponde ainda ao antigo art. 9°.
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Como podemos verificar, 0 n.° 1 do art. 9° da Directiva surge como uma norma
imperativa que diz respeito a vinculacdo da sociedade pelos actos realizados pelos seus
6rgdos, mesmo que tais actos em causa excedam o objecto social excluindo-se apenas 0s
casos em que ditos actos excedam os poderes que a lei atribui ou permite atribuir aos
6rgdos sociais. Assim, desde que 0s actos sejam praticados por gerentes ou administradores
dentro das competéncias que a lei lhes confere, a sociedade ficara vinculada aos actos
daqueles, ressaltando que o objecto social das sociedades ndo € factor que limite, sem mais,

a capacidade das sociedades.

Ainda no n° 1 do art. 9°, no segundo paragrafo, admite-se, porém, que as legislacdes
internas de Estados-Membros, possam prescrever que a sociedade ndo fique vinculada ao
actos que excedam o objecto social, se houver prova de que o terceiro sabia ou ndo podia
ignorar tal situacdo. Contudo, a simples publicacdo dos estatutos ndo se apresenta como
prova bastante do conhecimento ou do dever de conhecer do terceiro. Quer isto dizer que
os interesses de terceiros serdo salvaguardados quando estejam de boa-fé, ndo sendo
suficiente, ou prova bastante, a mera publicacdo do objecto social nos estatutos, tal como o

seu registo em conservatoria.

Ora, a primeira parte do n.° 1 consagra que os Estados-Membros se obriguem a transpor
tal disposicdo para as legislagdes nacionais vigentes. No entanto, na segunda parte, 0
mesmo n° 1 do art. 9° permite que os Estados-membros possam prever uma excepgdo, na
qual se admite que a sociedade ndo ficara vinculada se se comprovar que o terceiro tinha
conhecimento ou que ndo podia deixar de conhecer que o acto praticado ndo respeitava o
objecto social. Nestes casos, tal acto serad considerado ultra vires. Podemos entdo verificar
que esta mesma norma aqui referida desempenha um duplo papel, sendo, por um lado,

imperativa e, por outro lado, facultativa, embora essa facultatividade se limite a que a
18
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legislagdo nacional dé relevancia ao conhecimento ou ao dever de conhecimento do

terceiro quanto ao acto praticado respeitar ou nio o objecto social.*’

Relativamente ao n.° 2, estabelece-se que as limitacGes aos poderes dos Orgdos da
sociedade provenientes de clausulas estatutarias ou de deliberacGes sociais s@o inoponiveis
a terceiros, mesmo que tenham sido publicadas. Neste sentido, na verdade, revela-se aqui a
necessidade de consagrar o principio da inoponibilidade a terceiros pelas legislacbes

nacionais acerca de tais limitagdes™.

Na verdade, na sequéncia do que é referido nos n°. 1 e 2 do art. 9%, Osério de Castro
acentua que “os Estados-Membros estdo impedidos de considerar oponiveis a terceiros
limitacGes aos poderes de representacdo dos membros dos gerentes, administradores ou
directores decorrentes dos estatutos das sociedades ou de delibera¢cdes dos socios com a
ressalva de que as restricdes decorrentes da clausula sobre o objecto social podem valer no
confronto de terceiros de ma-fé”*°. Nesta linha, podemos ver que tais contetidos foram
transportados ao direito societario portugués, encontrando-se, em homologo, as referéncias

quanto a capacidade das sociedades, vinculacdo de sociedades e competéncia de seus

V. VENTURA, Rall, Adaptacdo do direito portugués a 12 Directiva do Conselho da Comunidade
Economica Europeia sobre direito das sociedades comerciais, in: Documentagéo e Direito Comparado, BMJ,
n.° 2, 1980, pég. 92.
'8 pedro Pais de Vasconcelos enumera-as no que toca & disposicdo analisada, surgindo a classificagdo
seguinte:
A) Limitacdes estabelecidas por lei: Sempre oponiveis a terceiros
B) Limitacdes estabelecidas pelo objecto social: S8o em principio inoponiveis, permitindo que os Estados-
Membros na transposicdo da directiva optem por um regime de oponibilidade a terceiros, mesmo nas
situacdes em que se prove ja haver conhecimento das limitagGes por parte dos terceiros.
C) LimitacGes aos poderes dos 0rgdos da sociedade estabelecidas nos estatutos da sociedade, sem ser no
objecto social: Sdo sempre inoponiveis, mesmo se publicadas.
D) LimitagOes estabelecidas, ndo na lei nem nos estatutos da sociedade, mas em deliberacdes de 6rgdos da
sociedade: Sdo também inoponiveis, desde que publicadas. V. VASCONCELOS, Pedro Pais, De Vinculagao
das Sociedades Comerciais, in: Direito das Sociedades em Revista, Almedina, ano 6, Outubro 2014, vol. 12,
pag. 66.
9 Cfr. CASTRO, Carlos Osério de, De novo..., ob. cit., pag. 850.
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representantes, consagrados concretamente nos artigos art. 6°, art. 192°, art. 260° e art. 409°,

entre outros, do CSC.

Por fim, o n.° 3 do art. 9° possibilita que as legislacdes nacionais possam fundar
estatutariamente um regime especial de exercicio do poder de representacdo da sociedade,
mesmo que este difira do regime legal, por um ou mais membros do 6rgdo social.
Permite-se assim que esse estatuto especial possa ser oponivel a terceiros, desde que seja

referente ao poder geral de representacao.

A nosso ver, o art. 9° da Primeira Directiva € elucidativo quanto as relagcdes entre objecto
social das sociedades e a capacidade, embora nos pareca que tal ndo bastara para resolver
sem dificuldades maiores a questdo da capacidade das sociedades empresariais ao prestar
uma garantia. Em concreto, a Directiva regula expressamente que as sociedades ficam
vinculadas aos actos dos seus 0rgédos representativos, pelo poder que Ihes é conferido, ndo
devendo, porém, serem excedidas as limitacdes legais impostas ao poder de ditos 6rgdos de
representacdo. Neste sentido, os terceiros poderdo ter a garantia de que 0s seus interesses
se encontram protegidos quando estabelecem um contrato com representantes de uma

sociedade?.

Deste mesmo artigo, entendemos que a capacidade das sociedades ndo se encontra
limitada pelo objecto social, estando dita capacidade definida por lei. Isto €, de forma a
apreciar a vinculacdo das sociedades, é importante destacar que ndo s6 se deve somente
verificar se os actos praticados pelos seus 6rgaos excedem os limites do objecto social,

devendo-se também identificar os seus limites legais. Na pratica, deve ainda considerar-se

20/, supra., pag. 851, nota 63. Diferentemente, v. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestacéo de garantias
por sociedades comerciais a dividas de outras entidades, in: Revista da Ordem dos Advogados, ano 57, 1997,
pag.77, nota 11, e pags. 83, 115 e 125.
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se tais actos reconhecem a capacidade de gozo das sociedades, dado que ditas sociedades
ndo ficardo vinculadas pelos seus 6rgdos quando ndo tém capacidade de realizar certos
actos. Neste sentido, se fica vedado as sociedades comerciais prestar garantia por causa de
incapacidade na lei, tal acto de prestacdo de garantia exercido pelos seus 0Orgaos
representantes ndo vinculara a sociedade perante terceiros. Se a mesma prestacdo se
encontrar dentro do seu objecto social, geralmente, a sociedade ficara entdo vinculada.

Em suma, no que diz respeito & Primeira Directiva 68/151/CEE e fazendo uso das
palavras de Carlos Osoério de Castro, podemos concluir que “os Estados-Membros
permanecem livres de introduzir restricbes aos poderes de representacdo do 6Orgdo de
administracdo ou a capacidade das sociedades, sob reserva apenas de que essas limitagdes
decorrem directamente da propria lei, como sucede, entre noés, pelo que concerne a
exclusdo da capacidade juridica da sociedade para a prestacdo de garantias gratuitas a qual

néo presida um «justificado interesse préprio» .2

2. Decreto-Lei n.° 49381, de 15 de Novembro de 1969 — sobre a fiscalizacédo de

sociedades anonimas

Em 1969%, o Decreto-Lei n.° 49 381, de 15 de Novembro de 1969, fez referéncia ao
regime de fiscalizacdo das sociedades andnimas, tendo sido estabelecidas algumas regras
como as quais se tentou, em principio, conciliar os interesses em causa em sociedades

anonimas. De entre tais regras, conta-se, por exemplo, a expansdo do recurso ao

2L Cfr. CASTRO, Carlos Osério de, De novo..., ob. cit., pag. 850. O autor afirma também que “a presta¢do
de garantias em situagfes em que ha um justificado interesse proprio ndo cabe dentro dos poderes que a lei
confere aos gerentes ou administradores sequer de forma «condicional», antes é objecto de uma proibicao
absoluta e incondicional”.
%2 Nesta altura, verifica-se uma preparacdo da reforma no Direito das Sociedades Comerciais e da
codificagdo da sua legislacéo.
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investimento publico para subscricdo do capital e o reforco de proteccdo das minorias,
entre outros. Deste modo, adoptou-se uma série de medidas de caracter provisorio em vez
de se constituir um sistema integralmente novo, a fim de se evitar um risco de insucesso

idéntico ao do regime estabelecido na Lei 1995, de 17 de Maio de 1943%.

De facto, o DL n.° 49 381 surge com o0 objectivo de tentar resolver as insuficiéncias e
proceder a optimizacdo do regime de fiscalizacdo das sociedades anénimas, tornando-o o
mais eficiente possivel. Alias, veja-se, entre algumas destas propostas, que se disciplina a
responsabilidade civil dos administradores, assim como a responsabilidade dos membros
do conselho fiscal e de entidades afins. Com efeito, esta surge também como uma forma de

fiscalizacéo, exercida pelos préprios accionistas e por terceiros.?

Contudo, verificamos que no DL n.° 49 381 ndo surge nenhuma norma especifica a
respeito do assunto das garantias no aspecto empresarial ou das relacdes coligadas. Ainda
assim, parece-nos relevante que se destaque, por um lado, a figura de “sociedade
dominada”, antes da codificacdo do direito empresarial, como prevé o art. 39° do DL?, e
que se refiram, por outro lado, diversas normas relevantes e devidamente articuladas, que
dizem respeito ao regime de responsabilidade no vigente CSC. As disposicdes sobre a
responsabilidade civil (arts. 71° a 84°) retomam os arts. 17° a 35° do DL, alargando-se a

outros tipos de sociedades.

2 A presente lei determina o regime de fiscalizagdo da constituicdo e funcionamento das sociedades por
accoes.
24 Cfr. o Preambulo do Decreto-Lei n.° 49 381, de 15 de Novembro de 1969.
> 0O art. 39° considera como sociedades dominadas, para os efeitos do presente diploma:
a) Aquelas em que outra sociedade tenha um nimero de acgdes que lhe assegure a maioria dos votos nas
assembleias gerais;
b) As que se encontrem sob a influéncia dominante de outra, em consequéncia de especiais vinculos
contratuais.
Neste sentido, o art. 39° do DL. n.° 49 381, limita a respectiva aplicacdo aos efeitos do presente diploma,
relativos a determinacgdo das incompatibilidades dos membros do Conselho Fiscal das sociedades anénimas.
V. ANTUNES, José Engrécia, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacdo juridica da empresa
plurissocietéria, 22 ed., Coimbra, 2002, pags. 269 e ss..
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Neste ambito, pretendemos destacar, em particular, o n.° 1 do art.° 17° do DL, cuja
redaccdo corresponde ao disposto no art. 64° do CSC, que consagra fundamentalmente os
deveres das diligéncias de gestor criterioso e ordenado dos gerentes ou administradores. Ja
o n®1 do art. 72° do CSC? estatui que os gerentes e administradores sdo incumbidos de
responsabilidade civil para com a sociedade quanto a danos causados a esta, por factos
praticados e com pretericdo de deveres legais ou contratuais, a ndo ser que demonstrem ter
agido sem culpa, como se deduz do n.° 2 do art. 17° do DL. Sobre o disposto no n° 2 do art.
17°, Ratl Ventura e Brito Correia afirmam que “ (...) que os administradores deixem de
responder para com a sociedade «se provarem que procederam sem culpa», constitui base
segura para a qualificacdo dessa responsabilidade como responsabilidade subjectiva. O
disposto do art. 17° terd certamente em vista a responsabilidade por acto proprio, ndo

99 27

fazendo qualquer referéncia a factos doutrem”“’, pelo que se entende que aqui €

consagrada uma responsabilidade de tipo obrigacional. .

Relativamente as disposi¢des dos arts. 23° e 24° do DL, estas surgem como algo
inovadoras, e ainda com algumas diferencas quanto aos repectivos arts. 78° e 79° do CSC,
no que diz respeito a responsabilidade dos gerentes ou administradores perante os credores
sociais, socios e terceiros. Entre outros, o art. 26° do DL mantém-se em conformidade com

0 que se encontra previsto no n.° 5 do art. 6° do CSC, onde se admite que a sociedade vem

%6 De acordo com a redaccéo introduzida pelo DL n° 76-A/2006, de 29 de Marco.
2" \/. VENTURA, Raul / CORREIA, Luis Brito, Responsabilidade civil dos administradores e directores das
sociedades andnimas e dos gerentes das sociedades por quotas: Estudo Comparativos dos Direitos Aleméo,
Francés, Italiano e Portugués. Nota explicativa do capitulo 1l do Decreto-Lei n.° 49381 de 15 de Novembro
de 1969, in: BMJ, n.%s 192, 193, 194 e 195, 1970, pag. 412.
%8 Nesse sentido, entre outros, v. VENTURA, Raul, Dissolucdo e Liquidacdo de Sociedades 1987 —
Comentario ao Codigo das Sociedades Comerciais, 42 ed., reimp., Coimbra: Almedina, pags. 211 e ss.,
ALMEIDA, Antonio Pereira de, Sociedades Comerciais — Valores Mobiliarios e e Mercados, 6% ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, pags. 109 — 111 e CORDEIRO, Antonio Menezes, Da Responsabilidade Civil dos
Administradores das Sociedades Comerciais, Lex-Edi¢des Juridicas, 1996, pags. 493 e ss.
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responder de forma civil, por actos e omissdes dos seus administradores®® nos mesmos

termos em que os comitentes respondem pelos actos ou omisses dos comissarios.

2 O CSC apresenta apenas uma pequena diferenca terminolégica, A Unica divergéncia reporta-se a
eliminagdo da referéncia que era feita aos “directores”.
24



GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

Il. GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

(DE OUTRAS ENTIDADEYS)

1.  Consideracdes gerais

A pratica da actividade empresarial tem revelado que, em diversas situacées, € usual
ocorrer a prestacdo de garantias por sociedades a dividas de terceiros®, sendo tal
actividade economica recorrente no sentido de se efectuarem investimentos financeiros,

mas também como forma de expansao da propria sociedade.

Porém, quando sdo prestadas garantias nestes moldes, ndo se pode ignorar 0s
eventuais efeitos que tal poderé ter entre sociedade garante e sociedade garantida, podendo
estas ser quer positivas quer negativas. E possivel, por exemplo, que a sociedade garante
corra riscos, podendo comprometer o seu futuro desenvolvimento e, consequentemente,

também os interesses dos seus s6cios minoritarios e credores sociais.

Por outro lado, a prestacdo de tais garantias cobre-se de um papel significativo e
indispensavel na rotina das actividades comerciais. Numa Gptica tradicional, esta prestacao
de garantias pressupde o favorecimento do devedor, todavia, na realidade, as situagdes
podem divergir, uma vez que uma sociedade vem assegurar a outrem o cumprimento de
uma obrigacdo da qual é credora, ou seja, a prestacdo de garantias podera ter origem em
diferentes motivos. Por outro lado, por vezes ocorre ainda o facto de que entre a sociedade
garante e 0 beneficiario da garantia ndo existe previamente uma conexdo directa e
especifica que determine o motivo de envolvimento da sociedade garante em dita oneracao,

tratando-se aqui de uma prestacao feita por “puro favor. Todavia, a garantia prestada a

% Cfr. OLIVERIA, Luis Serpa, Prestacdo de Garantias por sociedades a dividas de terceiros, in: ROA, ano
59, n° 1 (Jan. 1999), Lisboa, pag. 390.
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terceiros, quando ndo existe qualquer ligagdo com a sociedade garante, sucede
habitualmente por elos de caracter pessoal que unem algum dos socios (e geralmente para
tal bastard um Unico sdcio, se maioritario), ou mesmo alguns dos titulares dos 6rgdos
sociais mais relevantes, ao garantido. Outras vezes, a constituicdo da prestacdo da garantia
ocorre em consequéncia de uma teia de relagdes desenvolvida entre a sociedade garante e a
garantida, podendo assim esta garantia ter na base tdo-somente uma relagdo pessoal ou

institucional, e ainda ter por base um relacionamento econémico mais ou menos intenso.**

Ora, a parte das situacGes acima referidas que podem surgir na actividade das
empresas, faremos agora referéncia a concessao de crédito de modo profissional. No
ordenamento juridico portugués, a concessao de crédito é prevista no regime juridico de
prestacdo de garantias encontrando-se estabelecidas algumas leis que preveem dita
concessdo de crédito “por via directa ou indirecta, em todas ou algumas das modalidades
ajustadas para o efeito”.3* O DL n.° 298/92, de 31 de Dezembro, por exemplo, prevé que,
de modo profissional, as entidades que prestam a garantia devem ser sujeitas ao regime
geral. Assim, conforme o disposto no n.° 2 do art. 8° daquele diploma, estabelece-se que
“s0 as instituigdes de crédito e as sociedades financeiras podem exercer, a titulo
profissional, as actividades referidas nas al. b) a 1) do n.° 1 do art. 4°”, nomeadamente

~ ;1 . . - . . 33
“operagdes de crédito, incluindo concessdo de garantias e outros compromissos”.

Para além destas modalidades, sdo ainda consagradas as garantias prestadas sob a

forma de seguro, especialmente seguros de crédito e seguros de caucdo, em que as

31 Nestes sentidos, v. LABAREDA, Jo#o, Nota sobre a Prestacdo de Garantias por Sociedades Comerciais a
Dividas de outras Entidades, in: Direito societario portugués: Algumas questdes, Lisboa: Quid Juris, 1998,
pags. 167 — 168.
%2 Nesta senda, v. supra., pag. 168.
% V. 0s arts. 4° e 8° do DL n.° 298/92, de 31 de Dezembro - Regime Geral Das Instituicdes De Crédito e
Sociedades Financeiras.
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sociedades seguradoras como sujeito garante prestam garantias a outra, encontrando-se

estas relagdes reguladas consoante o estabelecido no DL n.° 183/88, de 24 de Maio.

Ora, a questdo que aqui se coloca no &mbito da prestacdo de garantias é que
independentemente de que sociedade garante falemos, importa destacar que esta mesma
sociedade ficard vinculada a divida de terceiros. Neste sentido, conforme refere Jodo
Labareda, tal vinculagdo implica o facto de “todo o seu acervo patrimonial ou algum dos

« N . 5>34
bens que o compdem ser chamado a responder se o devedor ndo cumprir.”

No caso das sociedades comerciais, em bom rigor, ndo se pressupde que estas
empreendam concessao de garantias, porém, e mesmo nao sendo institui¢ces de crédito,
sociedades financeiras ou sociedades seguradoras, exercem tal actividade de modo habitual
e constante. Ora, quando se considera o exercicio desse tipo de actividade a titulo
profissional, tornar-se-a obrigatorio aplicar-se o regime juridico do respectivo DLs, n.°
298/92, de 31 de Dezembro e n.° 183/88, de 24 de Maio acima exposto, poréem, ndo sendo
a sociedade comercial uma instituicdo de crédito, a concessao de garantias por parte desta
ndo poderd ser considerada a titulo profissional. Nesta linha de raciocinio, Luis Serpa
Oliveira afirma que caso a prestagdo “ocorra de modo ndo enquadravel na actividade da
sociedade garante, trata-se, pois, de matéria ndo subsumivel no regime juridico das
instituicdes de crédito e das sociedades financeiras, aprovado pelo DL n.° 298/92”%°, e

também na matéria em relacéo a seguro caucao, consoante da DL n.° 183/88.

No entanto, o objectivo do presente estudo ndo sera abordar a concessdo de garantias
a titulo profissional, mas sim desenvolver e explorar mais em particular as Garantias

Prestadas Por Sociedades A Dividas De Outras Entidades, particularmente, no que diz

% Cfr. LABAREDA, Jodo, Nota..., ob. cit., pag. 168.
% Cfr. OLIVERIA, Luis Serpa, Prestagdo..., ob. cit., p4gs. 389 e 390.
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respeito as sociedades coligadas, pelo que centraremos a nossa anélise na capacidade das
sociedades coligadas, em particular, das sociedades em relacdo de dominio e de grupo, nos
termos do art. 6° do CSC, para prestacdo dessas mesmas garantias. Neste sentido,
primeiramente sera necessario apurar se a prestacao de garantias exercida por uma empresa

a dividas de outras entidades, ndo sendo a titulo profissional, tem ou n&o eficécia juridica.

Nesta linha, no direito societario portugués, a questdo das garantias prestadas por uma
sociedade comercial encontra-se prevista nos termos do art. 6° do CSC, como um regime
geral. Alias, existem ainda diversos preceitos relativamente ao regime da assuncao da
divida alheia, aos quais também sera feita referéncia no presente estudo. A titulo de
exemplo, quando se trata de uma sociedade andnima, ao abrigo do art. 405°, e ainda em
consonancia com o n.° 3 do art. 373° e a al. f) do art. 406° do CSC, enquanto norma
organizatoria, determina-se que os poderes de gestdo que competem ao conselho de
administracdo, para gerir certas actividades da prdpria sociedade, permitem que este possa
deliberar acerca de uma prestacdo de caucgdes e garantias pessoais ou reais pela sociedade,
estando ainda abrangida a assuncdo de proprias dividas ou de terceiros, ainda que a lei ndo
indique expressamente a quem essa garantia prestada deve ser assegurada.®® Destaque-se,
porém, que quando o respectivo conselho de administracdo tem necessidade de tomar uma
decisdo em relacdo a uma prestacdo de garantia poderd, por vezes, solicitar a intervencao
dos accionistas, ou mesmo dos érgdos representativos (o conselho fiscal, ou da comissdo
de auditoria), no sentido de, de algum modo questionar esses o6rgaos sobre qual o melhor
modo de prosseguir o interesse social, sendo a intervengdo dos accionistas no sentido de
“auxiliar” a optar entre duas deliberagdes juridicamente validas: a decisdo “positiva”(a

prestagdo de garantia a divida alheia) ou “negativa”(denega tal prestacdao). Neste caso,

% V. PINHEIRO, Julio Elvas, O justificado interesses préprio do garante: sobre o art. 6°, n.° 3 do Cédigo
das Sociedades Comerciais, in: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. XXXVIIl,
n.° 2, 1997, Coimbra Editora, pags. 492 e ss..
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Julio Elvas Pinheiro afirma que, qualquer uma delas, de facto, ndo colide com o n.° 3 do art.

6° do CSC?.

2.  Regime em vigor em Portugal

2.1 Capacidade

2.1.1 Conceito de capacidade juridica

De acordo com o0 que se encontra previsto no art. 67° do CC, consagra-se 0 conceito
de personalidade juridica e a capacidade das pessoas de direito, isto é, estabelece-se a
possibilidade de ambas prevalecerem, legitimamente, como sujeito de qualquer relagdo
juridica. Desta maneira, para se considerar a existéncia legal de sujeitos de direito, é
essencial que as pessoas, singulares ou colectivas, essencialmente, gozem de personalidade
e capacidade juridicas. De facto, € decisivo possuir essa identidade legal a fim de que ditas
pessoas singulares ou colectivas possam integrar-se na esfera das relacGes de Direito e
assim sejam reconhecidas no plano geral do enquadramento juridico. Em regra, a faculdade
da personalidade juridica reporta-se a abstracta susceptibilidade de se ser sujeito autbnomo
de relacdes juridicas®, residindo a capacidade juridica na extenséo dessa susceptibilidade®,
ou seja, por forca da lei, 0 sujeito podera ser titular de determinada relacdo juridica na qual

participe, exercendo a sua capacidade.

%7 ¢ acrescenta que “a delibergado dos accionistas, em assembleia social, revestir-se-ia primordialmente de

um acentuado cunho politico-empresarial, relativamente a uma matéria da competéncia do respectivo
conselho de administragéo.” Cfr. supra.
% V. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentario ao Cédigo das Sociedades Comerciais, Ambito
de aplicagédo personalidade e capacidade celebracéo do contrato e registos, Art. 1° a 19°, vol. | Almedina,
2009, pég. 229 e PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., Coimbra Editora,
2005, pag. 193.
% V. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pag. 229.
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No ambito doutrinal, distingue-se o conceito de capacidade juridica em duas
categorias, nomeadamente a capacidade juridica também designada como capacidade de
direito ou capacidade de gozo e a capacidade de agir ou capacidade de exercicio de direito.
No que diz respeito a capacidade juridica, esta € definida como a extensao de direitos ou
obrigacOes de que se é susceptivel, como refere o art. 67° do CC, consistindo na aptiddo
para a pratica, em pessoa, de uma actividade juridica e, portanto, para a celebracdo de um
contrato.*® Segundo Jorge Henrique da Cruz Pinto Furtado, a capacidade de agir afigura-se
como “a susceptibilidade de dispor de direitos e de assumir obrigacdes mediante
manifestacOes de vontade, pressupondo, por conseguinte, uma aptiddo natural de entender

41 Assim, compreende-se a capacidade juridica como a capacidade de o sujeito

e de querer
poder realizar de forma exclusiva ou Unica certos actos, nos quais existe uma demarcacao
de vinculos juridicos que o pressupde e permite, podendo assim ser esta capacidade
entendida em sentido restrito. Por outro lado, a capacidade de exercicio parece possuir um
sentido mais amplo, uma vez que pressupde idoneidade*®, e ndo somente a susceptibilidade
de aderir a um conjunto de relagdes juridicas, exercendo-se 0s actos numa base juridica, o
que pressupBe ainda uma outra circunstancia, que sera o elemento pessoal, ou seja, que 0
sujeito dotado desta capacidade actue pessoalmente e autonomamente. Como tal, estando o
sujeito dotado de capacidade juridica, tera a possibilidade de manifestar a sua declaracao
de vontade, de forma auténoma e ndo substituida, através do seu proprio consentimento, ou

seja, do seu entender e querer. Neste sentido, nas palavras de Mota Pinto, “a pessoa dotada

de capacidade de exercicio actua pessoalmente, isto é, ndo carece de ser substituida, na

0 /. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Curso de direito das sociedades, Coimbra: Almedina, 4 ed.,
2004, pag. 175.
1 Cfr. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. Cit., pag. 229.
*2 Neste sentido, nas palavras de Mota Pinto, entenda-se idoneidade como a “idoneidade para actuar
exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigacfes, por acto proprio e
exclusivo ou mediante um representante voluntario ou procurador (...)”. Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota,
Teoria..., ob. cit., pag.193.
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pratica dos actos (...) por um representante legal, e actua autonomamente, isto €, ndo

carece de consentimento (...)” s,

2.1.2 A capacidade juridica das sociedades comerciais

Quando nos referirmos a pessoas colectivas e, em particular, a sociedades comerciais,
verificamos que a delimitagdo da capacidade juridica destas Ultimas tem sido
recorrentemente, ao longo do tempo, objecto de profundas divergéncias no ambito da
doutrina e da jurisprudéncia, motivando diferentes posicbes no que diz respeito a sua

capacidade juridica.

De um modo geral, e num primeiro plano, quando é feita referéncia a capacidade
juridica das sociedades comerciais e das pessoas colectivas, a grande maioria dos
dogmaticos sustentam que as pessoas colectivas tém a capacidade de gozo. No entanto, hé
autores como Paula Olavo Cunha que sustentam que a capacidade juridica ndo podera
incidir apenas na capacidade de gozo, olvidando a capacidade de exercicio®, ja que o
reconhecimento da capacidade de exercicio das pessoas colectivas surge como
fundamental. Neste sentido, poderemos entdo admitir que as pessoas colectivas e
sociedades comerciais possuem a capacidade de agir, ou seja, que sdo capazes de exercer
certos actos autonomamente, manifestando declaragdo de vontade a titulo pessoal, como

sucede no caso de pessoas singulares.

Ora, de acordo com Cabral Moncada, a pessoa colectiva possui “uma capacidade de

gozo, mas ndo uma capacidade de exercicio de direito; quem exercera os direitos que lhe

* Cfr. supra.
# \/. CUNHA, Paula Olavo, Direito das Sociedades Comerciais, 2% ed., Almedina, Coimbra, Setembro de
2006, pag. 80.
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pertencem serdo sempre os seus representantes”®. Na mesma linha, Inocéncio Galvio

Telles afirma que a capacidade de exercicio sera “inaplicavel as pessoas colectivas™*®.

Na legislacdo portuguesa, consagrou-se no art. 6° CSC* o preceito estabelecido no
art. 9° da Primeira Directiva relativo a capacidade das sociedades comerciais,
estabelecendo-se que a capacidade destas compreende os direitos e as obrigacoes
necessarios ou convenientes a prossecucdo do seu fim, podendo, entdo, daqui interpretar-se
que, sendo sociedades comerciais, esse fim serd o escopo lucrativo, ou seja, o intuito de
obter proveitos para poder atribui-los aos sécios*®. Por outro lado, o n.° 1 do art. 6° do CSC
estabelece limites a capacidade de gozo da sociedade comercial, enquadrando-0s na sua
capacidade de direito®, pelo que se compreende essa capacidade como a “aptiddo para ser
titular de um circulo, com mais ou menos restri¢oes, de relagdes juridicas.”50 Porém, e tal
como anteriormente menciondmos, no que diz respeito as capacidades juridicas das
sociedades comerciais, nomeadamente a capacidade de gozo e a capacidade de exercicio,
verifica-se alguma controvérsia. Neste ambito, a maior parte da doutrina, de entre a qual se
destaca Anténio Menezes Cordeiro, refere que a categoria da capacidade de exercicio so €

aplicavel s pessoas singulares, tendo as sociedades capacidade de gozo™, porém, existem

* O autor acrescenta a este respeito que “ndo pode falar-se, sem grosseiro antropomorfismo, de uma
capacidade de exercicio de direitos”, cfr. MONCADA, Luis Cabral de, Li¢cGes de Direito Civil, 42 ed., rev.,
Almedina. 1995, pag. 364.
% Cfr. GALVAO, Telles Inocéncio, Introducéo ao Estudo do Direito, vol. 11, Coimbra Editora, 10% ed., rev. e
act., 2000, pag. 159.
0 n°1doart. 6°do CSC reproduz quase textualmente o disposto no n.° 1 do art. 160° do CC, nele se
consignando o principio da especialidade, ou seja a capacidade apenas abrange os direitos e obrigacdes
necessarios ou convenientes a prossecucao dos seus fins, mas com larga atenuacgdo do seu rigor. V. o Ac. do
STJ de 6 de Fevereiro de 1996, disponivel em www.dgsi.pt.
8 \/. CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Manual..., ob. cit., pag. 381.
* Cfr. ASCENSAOQ, José de Oliveira, Direito..., ob. cit., pags. 419 — 420.
%0 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, coord., Cédigo das
Sociedades Comerciais em comentario, vol. I, Coimbra: Almedina, 2010, pags. 114 e ss. e cfr. CASTRO,
Carlos Osério de, Da Prestacédo de Garantias por Sociedades a Dividas de Outras Entidades, in: ROA, ano
56, Vol. 11, Agosto 1996, pag. 110.
°1 /. CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual..., ob. cit., pag.391.
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alguns pontos de vista contrarios a esse entendimento dominante, que a seguir

desenvolveremos.

Por definicdo, as sociedades tém capacidade de agir, tendo assim aptiddo para actuar
juridicamente, exercendo direitos e cumprindo obrigacfes directa e permanentemente
(através de Orgdos) ou indirecta e pontualmente (através de representacdo voluntarios),
portanto, sdo constituidas e reconhecidas para desenvolverem a actividade atinente a
realizagdo dos seus fins>?. Conforme Jorge Continho de Abreu defende, as sociedades “sdo
capazes de querer e de actuar, de formar vontade e de manifesta-la para o exterior.
Fazem-no, é certo, através de 6rgdos — relevando aqui especialmente 0s 6rgdos (ou 0s seus
titulares) que ndo sdo propriamente representantes (legais ou voluntérios) das sociedades”.
O autor argumenta ainda que “o que os liga a estas ndo é um nexo de representacdo, € antes
um nexo de organicidade; os 6rgdos sao parte componente das sociedades, a vontade e 0s
actos daqueles sdo a vontade e os actos destas, a estas 0os mesmos referidos ou

5953

imputados Do exposto, entende-se assim que na esfera juridica das sociedades

comerciais existe a capacidade de exercicio.

Porém, em relacdo a interpretacdo da leitura do art. 6° do CSC, e remetendo a maior
parte da doutrina, podemos inferir que este artigo apenas se reporta a capacidade de direito
das sociedades comerciais. Por outro lado, entende-se que o disposto no artigo podera
ainda reportar genericamente a capacidade de direito e de agir, como 0 insinua a
generalidade da epigrafe ao referir-se & capacidade, sem mais.>® Neste sentido, as

sociedades comerciais possuem a capacidade de agir, isto é, a sua manifestacdo da vontade

52 Cfr. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pag. 231. Com mesmo sentido, V.
ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 194.
>3 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 194.
> V. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pag. 232.
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é expressa directamente e, sobretudo, pelos drgaos proprios ou, pelos seus representantes,

de modo a executar a actividade juridica atinente & prossecucéo dos seus fins®.

Em conclusdo e conforme o acima exposto, seria mais razoavel afirmar que as
sociedades tém apenas capacidade de direito. Neste mesmo sentido, Antonio Menezes
Cordeiro refere que “a categoria «capacidade de exercicio», em particular, so ¢ aplicavel as
pessoas singulares”, remetendo dita capacidade para questdes que retratem o problema dos
menores, de interditos e dos inabilitados. Ndo serd entdo légico considerar as pessoas
colectivas «feridas de incapacidades», visto que a sua realidade é completamente diversa,
tal como diferentes sdo as normas aplicaveis” *°. Portanto, o tema da capacidade das
sociedades comerciais reportar-se-4 unicamente a sua capacidade de gozo®’. Poder-se-ia,
contudo, aplicar-se analogamente aquelas o regime dos menores e dos inimputaveis,

requerendo representantes, optando assim pela teoria de representacio®.

2.2 Andlise/ Interpretacdo do n.° 3 do art. 6° do CSC

O n.°1do art. 6° do CSC, que reproduz o principio da especialidade consagrado no art.
160° do CC*, estabelece que este mesmo principio possui trés ordens de limitacdes: a)

Compreende apenas 0s direitos e obrigacdes necessarias ou convenientes a prossecu¢do do

> V. PASSARELLI, Francesco Santoro, Teoria Geral do Direito Civil (traducdo de Manuel de Alarco),
Coimbra: Atlantica, 1967, pag. 25.
% Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual..., ob. cit., pag. 331. Além disso, o autor afirma novamente
que ndo faz sentido falar em incapacidade de exercicio, visto que as pessoas colectivas operam certos actos
com os competentes 6rgdos, através de nexos de organicidade, Cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes, coord.,
Caédigo das Sociedades Comerciais: Anotado: regime juridico dos procedimentos administrativos de
dissolucdo e de liquidagdo de entidades comerciais, 22 ed. rev. e actual, Coimbra: Almedina, 2014, pag. 90.
5" Cfr. ALMEIDA, Antdnio Pereira de, Sociedades..., ob. cit., pag. 42.
%8 Cfr. SAVIGNY, Friedrich Carl von, System des heutigen Rémischen Rechts, vol. 2, Veit, Berlin, 1840, §90
(282) (283) e 8§95 (317). Cfr. CORDEIRO, Antonio Menezes, Manual..., ob. cit., pag. 331

% Cfr. BRAGA, Armando, Cédigo das sociedades comerciais : Anotado e Comentado, 2% ed. — Porto:
Almeida & Leitdo, Lda., 1998, pég. 97.
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seu fim; b) Exceptuam-se os direitos que lhe sejam vedados por lei; c) Excluem-se, ainda,
os direitos ou obrigacGes inseparaveis da personalidade singular. Determina-se ainda que
“as pessoas colectivas sdo criadas para a prossecucdo de fins determinados; ja as pessoas

singulares podem dirigir-se a todas as categorias de fins imaginaveis”®.

Com efeito, esta disposic¢ao do art. 6° do CSC, seguindo-se o entendimento tradicional
da doutrina, ndo obstante terem surgido algumas restricbes a0 mesmo, nao nos parece
operacional. De facto, alguns autores defendem que ambos o0s preceitos, ou seja, ndo s6 o
art. 6° do CSC, mas também o art. 160° do CC, comecam por afirmar uma capacidade
genérica, para todos 0s actos que ndo sejam inseparaveis da personalidade singular®como,
por exemplo, o direito de uso e habitacdo (cfr. art. 1484° do CC), a capacidade
testamentéaria activa (cfr. art. 2182° do CC), a capacidade para adquirir ou transmitir bens

por sucessao legitima ou legitimaria e certas relacdes familiares®®.%

Ora, ainda que o principio da especialidade tenha vindo a ser, de certo modo, algo
subalternizado no ambito da doutrina®e na jurisprudéncia®, este ndo se restringe hoje a
capacidade das pessoas colectivas, visto que abrange ainda as sociedades comerciais.
Ainda que o principio da especialidade se encontre consagrado tanto no art. 160° como no
art. 6%, este mesmo principio encontra-se cada vez mais afastado da realidade de negécio

das sociedades comerciais, podendo-se inclusivamente dizer que actualmente €, de facto,

80 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Comercial, Vol. 1: Parte geral Lisboa, 1986/87, pag. 419.
%1 /. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pag. 228.
%2 Tais como o casamento, filiacdo, parentesco, afinidade nos seus efeitos pessoais e patrimoniais.
8 V. PINTO, Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4% ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pags.
318 e ss..
% Conforme afirma Anténio Menezes Cordeiro, a moderna comercialistica retira ao principio da
especialidade um papel autuante, ora limitando-o a aspetos descritivos, ora reportando-0 a um objecto final
de conseguir lucros, v. CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual..., ob. cit., pags. 90 e ss. No ambito do
Direito, CSC: TAVARES, José, 1924, pag. 170.
% Representada por: 0 Ac. da TRL de 11 de Marco de 2004, CJ., ano 2004, tomo |l, p4gs. 86 — 89 e v. 0 Ac.
do STJ de 3 de Outubro de 2006.
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inoperacional quando procuramos demarcar a capacidade das pessoas colectivas.®® Esta
inoperacionalidade do principio da especialidade prende-se com o facto de o art. 160° do
CC, ao estabelecer dito principio de um modo genérico, dificilmente permitir identificar
quais as situacOes juridicas de que as pessoas colectivas devem ser excluidas, salvo as

excepcdes do n.° 2 do mesmo artigo.®’

Nesta mesma linha, enuncia-se ainda uma outra referéncia, conforme o n.° 2 do art. 12°
da Constituicdo da Republica Portuguesa: “As pessoas colectivas gozam dos direitos e
estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza”, natureza essa que consagra
uma limitacdo da capacidade das pessoas colectivas quanto aos seus direitos, permitindo-se
apenas aqueles que sejam compativeis com dita natureza, ao passo que as pessoas
singulares tém todos os direitos, salvo os direitos especificamente concedidos apenas a
pessoas colectivas.®® Ora, como podemos verificar, também este preceito constitucional
afirma a ideia de uma capacidade de gozo genérica dos entes colectivos®.De qualquer
modo, tanto o art. 160° do CC como o n.° 1 do art. 6° do CSC limitam-se a afirmar,
positivamente, a capacidade que as colectividades detém para serem titulares de direitos e
estarem adstritas as obrigacdes necessarias a prossecucdo dos respectivos fins”® ™ Enfim,
melhor dizendo, 0 que se encontra disposto no n.° 1 do art. 6° do CSC afigura-se

semelhante ao que se encontra estabelecido no art. 160° do CC™.

% 1dem.. Aidna V. supra, nota 41. e v. OLIVERIA, Lufs Serpa, Prestacdo..., ob. cit., pag. 392.
7 \/. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito..., ob. cit., pag. 419
%8 Cfr. Miranda, Jorge/ coord. Medeiros, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, 22 ed., Coimbra
Editora, 2010, pag. 210.
% V. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria Geral Do Direito Civil, vol 1, reimp. da 82 ed., Almedina,
2018, pag. 108.
0 Cfr. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestacdo..., ob. cit., pag. 104.
™ Neste sentido, V. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito..., ob. cit., pag. 419.
2 Cfr. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagdo..., ob. cit., pag. 98.
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Por outro lado, conforme o disposto no n.° 3 do art. 6° do CSC, no caso de a sociedade
prestar garantias reais ou pessoais a dividas de outras entidades, exercendo actos contrarios
ao fim da propria sociedade comercial, as respectivas consequéncias juridicas serdo entdo
nulas. Porém, através da letra deste artigo, judicialmente, geram--se duas excepcdes para
evitar essa sangdo legal: a existéncia de um justificado interesse proprio da sociedade
garante na prestacdo da garantia ou a existéncia de uma relacdo de dominio ou de grupo
entre a sociedade garante e a sociedade prestada cuja divida é garantida, correspondendo
estas excepcdes também ao disposto no n.° 1 do art. 6° do CSC. Nestes casos, a prestacdo
de garantias mostrar-se-a4 necessaria ou conveniente a prossecucao do escopo lucrativo da
sociedade’ e, nesse sentido, anulara a incapacidade da sociedade para prestar garantias
(gratuitas) a outras entidades. Repare-se que, inclusivamente, os n.° 3 e n.° 1 deste artigo
ndo se apresentam como paradoxais, pois as duas excepcdes previstas no n.° 3 do art. 6°, ou
seja, a existéncia de um justificado interesse proprio da sociedade garante ou a existéncia
de uma relacdo de dominio entre a sociedade garante e o devedor (neste caso, outra
sociedade), fazendo uso das palavras de Jorge Manuel Coutinho de Abreu, (...) “sdo
excepgdes também em consonancia com o disposto no n.° 1 do art. 6° - nesses casos, a
partida e atendendo ao momento da pratica do acto, a prestacdo de garantias mostrar-se-a
necesséaria ou conveniente a prossecucio do escopo lucrativo da sociedade””.

Por outro lado, Jodo Labareda refere que “ndo ha divida de que a garantia prestada a
dividas de outras entidades constitui um acto praticado fora da normal prossecucdo do

objecto social e, pois, ndo s6 em regra desnecessario como inconveniente a colectividade

social””®. Deste modo, sempre que ocorra uma das excepcdes anteriormente mencionadas,

" V. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial, Das Sociedades, vol. 2, 5% ed.,
Coimbra, Almedina, 2015, pag. 188.
™ Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, p4g.188.
> Cfr. LABAREDA, Jo#o, Nota..., ob. cit., pag. 168.
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a prestacdo destas garantias ja ndo sera contraria ao fim de sociedade, ou seja, 0 acto seré

plenamente vélido, tendo em conta que é inexiste a incapacidade de gozo'®.

Entende-se, assim, que o justificado interesse proprio devera encontrar-se relacionado
com o fim da sociedade, visto que a obtencdo e a distribuicdo dos lucros da actividade
econdmica de uma sociedade comercial devem ser proporcionadas com o objecto fixado no
contrato ou nas deliberagcGes sociais adequadas a esse mesmo objecto. Contudo, para saber
se determinado acto é necessario ou conveniente a prossecucdo daquele fim, seguindo a
letra do n° 1, do citado art. 6°), importa ndo o considerar isoladamente, mas perspectiva-lo

no encadeamento de actos que constituem a vida da empresa.’’

Quanto a excepcdo contida no n.° 3 do art. 6° do CSC que diz respeito a circunstancia
de a garantia ser prestada a uma sociedade que se encontre em relacdo de dominio ou de
grupo com a garante, observa-se, porém, que a prestacdo de garantia ndo abrange todos os
casos de sociedades coligadas, tendo em conta que a lei ndo contempla a prestacéo de
garantia quando entre as sociedades se verifica uma relacdo de simples participacédo e de
participacdo reciproca. De facto, pode ainda ressaltar-se uma outra excepcao que sera a
prestacdo da garantia onerosa. Conforme defende Alexandre de Soveral Martins, a
nulidade s6 deve ter lugar, por forca do disposto no n.° 3 do art. 6° do CSC, quando a
prestacdo de garantias pela sociedade tem lugar a titulo gratuito ", por outro lado, caso a
prestacdo da garantia seja remunerada, ja ndo existird um acto contrario ao fim lucrativo da
sociedade. Neste sentido, poderemos entdo interpretar do disposto que a prestacdo de

garantia gratuita contraria o fim social (lucrativo), podendo mesmo haver pena de nulidade

’® V. PINHEIRO, Jilio Elvas, O justificado..., ob. cit., pags. 489 e ss..
" Cfr. 0 Ac. do STJ de 17 de Junho de 2004, disponivel em www.dgsi.pt.
® Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pags. 114 e ss. e cfr. CASTRO, Carlos Os6rio
de, Da Prestacdo de Garantias por Sociedades a Dividas de Outras Entidades, in: ROA, ano 56, \ol. I,
Agosto 1996, pag. 580.
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de dita garantia, 0 que ndo se verifica caso haja algum correspectivo.” Deste modo, se a
sociedade exercer um negdécio juridico que se revista de natureza onerosa, recebendo uma
contrapartida, tal negécio encontrar-se-4 em conformidade com o fim social, isto é sob o
escopo lucrativo, estando ipso facto assegurada a capacidade da sociedade, conforme o

disposto no n.° 1 do art. 6° do CSC.*°

Ora, a capacidade de uma sociedade é definida pela lei portuguesa, ao abrigo e
disposto nos n° 1 e n.° 3 do art. 6° do CSC, porém, a letra do n.° 3 surge como
determinante no sentido de complementar e integrar o conceito generalizado da capacidade
de sociedade, prevista no n.° 1 no mesmo artigo, ja que aqui destacam-se duas excepgdes
que viabilizam a prestacdo de garantias reais ou pessoais a dividas de outras entidades:
verificar-se o justificado interesse proprio ou a existéncia de uma relacdo de dominio ou de
grupo entre as duas sociedades. Com efeito, estas excep¢des que se encontram consagradas
no n.° 3 do art. 6° surgem assim no sentido de evitar a eficicia da incapacidade da
sociedade garante prestar garantias a dividas de outras entidades. Por fim, para que melhor
possamos analisar e interpretar o n°® 3 do art. 6° do CSC, iremos agora dividir a nossa
analise em quatro pontos: o fim da sociedade garante; o justificado interesse préprio; grupo

das sociedades; 6nus de prova, que de seguida apresentaremos e desenvolveremos.

2.2.1 O fim da sociedade garante

De acordo com o n.° 1 do art. 6° do CSC, a capacidade das sociedades comerciais
abrange ndo apenas os direitos e obrigacGes necessarios & prossecucdo do respectivo fim

lucrativo, mas também 0s que para isso se revelem convenientes. De facto, a capacidade de

¥ Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, p4g. 188 v. o Ac. do TRP de 20 de Maio
de 1999, CJ., ano 1999, tomo Ill, pag. 189; o Ac. do TRL de 27 de Janeiro de 2000, CJ., ano 2000, tomo |,
pag. 100.
%\ CASTRO, Carlos Osério de, Da Prestacdo..., ob. cit., pag. 580

39



GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

uma sociedade comercial ¢ limitada pelo seu fim lucrativo,®

considerando o facto de que
a mesma opere uma actividade econdmica abstractamente susceptivel de produzir lucros.
Havendo, entdo, esse fim lucrativo, importa entdo distinguir o tipo de fim, conforme o art.
160° do CC. Como Carlos Osorio de Castro afirma “o fim em causa ¢ o fim mediato da
sociedade — que é um sO e 0 mesmo para todas — e ndo objecto ou fim mediato, que pode

ser multiplo e variar de caso para caso.”

Sendo as sociedades comerciais um complexo de bens corpdreos e incorpdreos que,
unidos numa espécie de universalidade de facto, objectivam a actividade de comércio em
busca de lucro, a avaliagdo desse lucro, mais concretamente, ndo terd de ser perspectivada

acto a acto, mas sim no conjunto da actividade da pessoa colectiva.®®

Quando os actos praticados por sociedades ndo se verificam necessarios ou
convenientes a continuacdo do fim da sociedade, nos termos n.° 1 do art. 6° do CSC,
entende-se que esses mesmos actos sdo nulos, visto violarem os termos do art. 294° do
CC%, onde se regula que “os negocios juridicos celebrados contra disposicio legal de
caracter imperativo sdo nulos, salvo nos casos em que outra solugdo resulte da lei”, sendo
este um principio geral consagrado, com importancia nesta esfera juridica. Neste mesmo
sentido, segundo Alexandre de Soveral Martins, “o n.° 1 do art. 6° do CSC trata de uma
regra imperativa, cujo objetivo é proteger, inequivocamente, interesses de terceiros, em

particular dos credores, (quer dos credores dos sécios, quer dos credores das sociedades),

81 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, De personalidade..., ob. cit., pag. 113.
82 Cfr. CASTRO, Carlos Osério de, Da Presta¢do..., ob. cit., pag. 578
8 V. 0 Ac. do STJ de 13 de Maio de 2003, disponivel em www.dgsi.pt.
8 Nesta perspectiva, cfr. MESQUITA, Henrique, Parecer (sobre a capacidade das pessoas colectivas), in
ROA, Ano 57, I, Lishoa, Abril 1997, pags. 721 e ss.; ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit.,
vol. 2, pag. 185.; DOMINGUES, Paulo de Tarso, A vinculagdo das sociedades por quotas no codigo das
sociedades comerciais, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pag.285; SANTOS, Filipe Cassiano dos, Estrutura
associativa e participagdo societdria capitalistica. Contrato de sociedade, estrutura societaria e
participacdo do sécio nas sociedades capitalisticas, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pdg. 287; ALMEIDA,
Antonio Pereira de, Sociedades..., ob. cit., pags. 32 € ss..
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por via da limitagdo da capacidade de gozo da sociedade pelo fim lucrativo”®®. Portanto,
deveria ser mais justo invocar a propria san¢do da nulidade, nos termos do art. 294° do CC,
perante aqueles actos defeituosos caso um acto praticado em nome da sociedade ndo seja
necessario nem conveniente a prossecucdo do fim lucrativo, podendo tal sangdo ser
invocada em qualquer momento por qualquer interessado, nos termos do art. 294° do CC.
Neste sentido, se uma deliberacdo dos socios autoriza a pratica de algum desses actos, é
nula também, segundo o disposto no n.° 1 do art. 56° CSC. Veja-se, quanto a violacao
dessa norma imperativa, que a invoca¢do da nulidade do negocio contrario ao fim da
sociedade, ndo é dependente da boa ou da méa-fé do terceiro, quer dizer, ndo seria razoavel
impedir a possibilidade de invocar esse vicio na dependéncia da prova relativa aquela boa
ou ma-fé. Alias, tal invocacdo da nulidade do negécio seria considerada contréria ao fim da

sociedade, ndo podendo sequer ser derrogada pela vontade dos socios.

Por outro lado, importa salientar que ao abrigo do n.° 4 do art. 6° do CSC, “as
clausulas contratuais e as deliberacGes sociais que fixem a sociedade determinado objecto
ou proibam a pratica de certos actos ndo limitam a capacidade da sociedade, mas
constituem os orgdos da sociedade no dever de ndo excederem esse objeto ou de nao
praticarem esses actos”. Conforme esta disposicdo, verificamos que 0 respectivo objecto

social ndo se limita a capacidade de gozo das sociedades comerciais.

Ora, 0 objecto social deve ser indicado no contrato da sociedade, configurado pela
“actividade que os socios propdem que a sociedade venha a exercer”, de acordo com o n.°
2 do art. 11° do CSC, ou seja, 0 objecto social traduz-se, ao menos na normalidade dos

casos, no exercicio de uma empresa.®® Se o lucro é o fim Gltimo numa sociedade comercial,

8 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 111.
8 Cfr. XAVIER, Vasco Da Gama Lobo, Sociedades comerciais, Licdes aos alunos de Direito Comercial do
4.° ano juridico, Coimbra, 1987, pég. 20.
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o objecto social é o fim-meio para conseguir alcancar aquele fim dltimo.®” Quando um
acto praticado se considera desvio ao objecto da sociedade, deve verificar-se, na altura do
acto exercido, se dito acto se mostra inservivel na pratica que a sociedade pode exercer,
segundo o disposto do n.° 2 do art. 11° do CSC, tendo em conta que nao ha, entre a
realizacdo do acto social e a sociedade, uma relacdo de potencial instrumentalidade. Deste
modo, por vezes, tal acto praticado podera ser valido como quando, por exemplo, uma
empresa se dedica ao comércio de venda de maquinas de café e se decide pela compra de
automoveis para transportar 0s seus artigos aos clientes. Neste caso, embora tal acto seja
alheio ao objecto social, a sociedade € ainda capaz de o fazer porque, em regra, ndo é

contrario ao fim da sociedade®.

Neste contexto, importa entdo distinguir entre fim e objecto (ou entre fim mediato e
imediato), sendo o objecto (ou fim imediato) o ramo ou ramos de actividade a desenvolver
pela empresa societaria, ao passo que o fim (mediato) sera a obtencdo de lucros através
dessa actividade e a sua reparticdo entre s6cios.*> Na mesma linha, conforme José de
Oliveira Ascensao, “o fim imediato de toda a sociedade ¢ a realizagao de exercicio em
comum de certa actividade econémica, que ndo seja de mera fruicdo. O fim mediato € a
realizagdo de lucros”, acrescentando ainda o autor que “o lucro € o lucro previsto, potencial,
ndo o lucro real”®. Nesta perspectiva, ndo sera adequado afirmar que o fim da sociedade
seja o lucro, uma vez que o fim da sociedade € complexo. Contudo, o fim de sociedade — o
desempenho de uma actividade produtiva® devera, de facto, ser susceptivel de gerar

lucros que possam ser repartidos, nos termos do art. 980° do CC, artigo este relativo a

8 V. MARTINS, Alexandre de Soveral / ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, coord., De personalidade e
capacidade juridicas das sociedades comerciais, in: Estudos de direito das sociedades, 6% ed. — Coimbra;
Almedina, 2003, pags. 113 e ss..
8 Cfr. CASELLI, e v. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 182.
zs Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito..., ob. cit., pags. 425 - 427.
Idem..
% De facto, a funcdo produtiva representa a funcdo social, sendo relevante na demarcacdo do regime das
sociedades por haver este interesse econémico que se prevé e permite a obtengdo dos lucros. Idem..
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nogdo do contrato de sociedade®, acentuando-se que a lucratividade é uma caracteristica

principal e relevante da sociedade comercial

Ainda no que diz respeito ao objecto social e respectiva capacidade da sociedade, o
n.° 4 do art. 6° do CSC estabelece que as clausulas contratuais e deliberacGes sociais que
fixem a sociedade determinado objecto ou proibam a prética de certos actos, ndo limitam,
porém, a capacidade da sociedade, mas sim exigem aos 6rgdos da sociedade que néo
excedam o seu objecto ou ndo praticam determinados actos. Precisamente no que toca a
poderes da representacdo da sociedade, segundo Alexandre de Soveral Martins, “nas
sociedades em nome colectivo, a competéncia dos gerentes para representar a sociedade

1 nos termos do n.° 2 do art.

deve ser sempre exercida dentro dos limites do objecto socia
192° do CSC. Os negdcios celebrados pelos gerentes da sociedade em nome colectivo, em
representacdo desta, mas que nao respeitem o objecto social sdo negocios realizados com
falta de poderes de representacio”®. Nesta linha, a realizacdo de actos por gerentes que
ndo tém competéncia para tal serd tomada como ineficaz em relacdo a sociedade. Todavia,
tal como o n.° 3 do art. 192° prevé, a sociedade ndo pode impugnar 0s negdcios celebrados,

caso tais negdcios tivessem sido confirmados, expressa ou tacitamente, por deliberacdo

unanime dos socios.

Ora, a respeito do desvio de actos exercidos ao objecto social da sociedade,
verifica-se que esta mesma situacdo surge também nas sociedades por quotas, anénimas e

em comandita por ac¢des, porém, dito desvio ao obcjeto social, no ambito destes tipos de

%2 V. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 111. Mesmo que o art. 980° do CC possa
delimitar um fim mediato e um fim imediato das sociedades, mas nao se podem identificar situacdes juridicas
que ja em abstracto ndo possam caber na capacidade de direito das sociedades. Cfr. ASCENSAO, José de
Oliveira, Direito..., ob. cit., pag. 420.
% Conforme afirma Paulo De Tarso Domingues, a indicacdo do objecto ndo é irrelevante no direito societario
portugués, cfr. DOMINGUES, Paulo de Tarso, 4 vinculagdo ..., ob. cit., pag. 288.
% Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, De personalidade..., ob. cit., pags. 114 - 115,
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sociedades, revela-se uma questdo bem mais complexa que no caso de sociedades em
nome colectivo. Deste modo, ao avaliar-se um acto realizado por uma sociedade comercial
e, mais concretamente, pelos representantes desta, devemos verificar se ta lacto se encontra
vinculado a sociedade. De facto, qualquer acto que possa gerar determinadas eficacias deve

ser analisado em relacdo a sua eficécia interna e eficacia externa.

No que diz respeito as sociedades por quotas e andnimas, quanto a sua eficécia interna,
ou seja, a eficcia da gestdo no seio da sociedade comercial, em primeiro lugar, os gerentes
ou administradores tém obrigacdo de ndo praticarem actos que sejam alheios ao objecto
social; em segundo lugar, ttm os poderes de representacdo suficientes para vincularem as
sociedades aos seus actos, ao abrigo dos n. © 1 do art. 260° e n.° 1 do 409° do CSC*. Por
outro lado, no que diz respeito a eficacia externa, nos termos do n.° 2 do art. 260° e do n.° 2
do art. 409° do mesmo Caodigo, a sociedade poderda ndo ficar vinculada por actos que
ultrapassem o objecto social, tornando-se estes ineficazes quando se prova que o terceiro
sabia ou ndo podia ignorar que 0 acto praticado ndo respeitava o objecto social. Tal
significa que é faculdade da sociedade — e ndo de terceiros — invocar a ineficécia dos actos
que ultrapassem os limites do objeto social quando se prove que o terceiro sabia que 0 acto
excedia o objecto social e que os socios (ou o0s accionistas, no caso das sociedades
anonimas), entretanto, ndo tenham assumido o acto através de deliberacdo expressa ou

tacita.

Para além disso, o0 art. 6° 0 n.° 4 do art. 64° e 0 art. 72° do CSC preveem outras

eventuais sanc¢des pela pratica de actos contrarios ao objecto social, tendo 0os membros da

% Também o n.° 3 do art. 431° e o art. 478° regulam poderes de representagdo da sociedade. Estas
disposicdes, tutelam especialmente os interesses de terceiros, o que estd em devida concordancia com o que
se encontra estabelecido no pardgrafo do n.° 1 do art. 9° da Primeira Directiva — aplicavel a este tipo de
sociedades. Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag.183.
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administracdo que assumir a responsabilidade civil para com a sociedade ou mesmo ser

destituidos com justa causa®. ¥’

Do acima referido, poderemos, entdo, concluir que, quanto & capacidade das
sociedades comerciais, o fim social limita a sua capacidade, porém, esta mesma capacidade

das sociedades comerciais, em principio, ndo esta limitada pelo seu objecto social.

2.2.2 O justificado interesse proprio

Uma das excepgdes prevista no n.° 3 do art. 6° do CSC ¢é o justificado interesse
préprio da sociedade garante, excecdo esta que aponta para a existéncia de uma relacao
entre a prestacdo da garantia e os interesses da sociedade. Para se poder entdo invocar dita
excepcdo, torna-se indispensavel provar a existéncia de uma relacéo entre os interesses da
sociedade e dita prestacdo da garantia. Nas palavras de Alexandre de Soveral Martins, “a
exigéncia de que o interesse proprio da sociedade seja justificado torna claro que a
sociedade tem que concretizar as vantagens que retirara por prestar a garantia. SO assim

estara a justiﬁcar.”98

Na prética, a justificacdo devera ser determinada, caso a caso, pelo prudente arbitrio
do juiz, tendo em conta que, por vezes, poderdo ocorrer casos em que a sociedade garante
ndo pretenda assumir o justificado interesse proprio na prestacdo da garantia, arrimando-se

a auséncia de interesse justificado que legitime a garantia.®®. Aqui, devera, entdo,

% Conforme 0 n.° 4 do art. 6°, dos nos.4 - 7 dos art.191° e dos arts. 257°, 403°, 430°, 417° do CSC.
% Neste sentido, V. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 184.
% Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 120.
% V. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pag. 252.
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recorrer-se ao principio venire contra factum proprium'®, visto que quando a sociedade

garantiu a divida de terceiro, sabia que sé o poderia ter feito com um interesse justificado.

Na linha do anteriormente exposto, sera entdo necessario esclarecer o que se entende
por existéncia de um justificado proprio em causa, pelo que apresentaremos agora uma
sintese dos seus varios requisitos cumulativos. Seguindo a linha de pensamento de Julio
Elvas Pinheiro, faremos, entdo, referéncia aos elementos que poderdo sustentar a existéncia
de um justificado interesse proprio da sociedade garante, a saber: economicidade, objectivo,

proporcionalidade, tempestividade.'*

Dos elementos que acima mencionamos, destacamos aqui, em primeiro lugar, a
economicidade, a qual consiste na existéncia de um contexto econdmico-financeiro apto a
esclarecer a razdo de ser da prestacdao da garantia, sendo este elemento, por si s6, condi¢do
suficiente para a prestacéo de garantia.’®? Segundo Carlos Osério de Castro “o justificado
interesse proprio € qualquer interesse econdmico, e ndo necessariamente um interesse que
esteja em consondncia com o objecto social”’®. Em regra, face & relacdo exterior, a
prestacdo da garantia apresenta a possibilidade de assegurar, através de propriedades
sociais, dividas que ndo pertencem a propria sociedade comercial. No interior da sociedade
garante, quando esta presta a garantia, o justificado interesse proprio supora apenas que o

motivo dos gerentes administradores ou directores para o fazer tenha sido o de satisfazer

100 sem duvida, este & um principio base do Direito Civil e do Direito Intencional. Jorge Henrique da Cruz
Furtado também afirma que, principalmente, “o venire facultara & sociedade obrigada de garantia a
susceptibilidade de responsabilizar esse titular pelo dano advindo do cumprimento da obrigacdo assumida”.
Cfr. supra..
101 Cfr. PINHEIRO, Jilio Elvas, O justificado..., ob. cit., pags. 489 e ss..
192" 1 dem..
103 Cfr. CASTRO, Carlos Osério de, Da Prestagdo..., ob. cit., pag. 588.
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certo interesse econémico da sociedade e ndo o de proporcionar uma vantagem ao credor

(em si e por si).*%*

No fundo, considera-se o interesse como um beneficio da sociedade garante, em que
se afigura uma vantagem economica explicativa da prestacdo da garantia ou, pelo menos,
uma potencial vantagem proveniente da garantia prestada que convirja com 0s interesses
da sociedade.’® Deste modo, o acto sera vélido ou nulo dependendo da vantagem que se
tiver sido pretendido alcancar enquanto meio para atingir certo interesse econémico da
sociedade — tal como os proprios gerentes e administradores o tiverem definido, de modo
judicialmente insindicavel — ou antes como um fim em si mesmo, ou “como via para

o 55106
atingir outro objectivo invio”.

Um segundo elemento que sustentara a justificacdo do interesse proprio € o objectivo,
traduzindo-se este numa vantagem objectiva para a sociedade que presta a garantia. Como
Jorge Coutinho Abreu refere, “a prestacdo de garantia é justificada pelo interesse préprio
da sociedade garante quando ela se mostre objectivamente apta para satisfazer o desejo de
todo o socio enquanto tal de obter lucros através dessa mesma sociedade.”'®” Na mesma
linha, no ensinamento de Julio Elvas Pinheiro, “se a prestagdo da determinada garantia for
reputada, de acordo com conhecimentos técnicos aplicaveis, como justificada, havera
objectivamente interesse proprio na mesma. Para tanto, havera que avaliar tal prestacdo de
acordo com o interesse da sociedade, utilizando como padréo a diligéncia de uma gestao

criteriosa e ordenada, como refere o art. 64° do CSC”. . Dito por outras palavras, 0

104°\/. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagdo..., ob. cit., pag. 88.
105 \/ 0 Ac. de TRL de 11 de Marco de 2004; v. OLIVEIRA, Luis Serpa, Prestacdo..., ob. cit., pag. 399, que
sustenta que a prestacdo de garantias a fornecedores ou a clientes também pode convergir com os interesses
da sociedade, consubstanciando um justificado interesse préprio.
106 Cfr. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagdo..., ob. cit., pag. 88.
197 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 188.
198 Cfr.. PINHEIRO, Jilio Elvas, O justificado..., ob. cit., pag. 499.
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justificado interesse tem de ser da sociedade garante ou dos participantes, enquanto s6cios
daquela sociedade, ndo fazendo sentido que a sociedade preste garantias para satisfazer
interesses extra-sociais dos socios, interesses destes enquanto ndo-socios (por exemplo,
enquanto sécios de outra sociedade).’®® Por outro lado, a disciplina da capacidade tutela
ainda, e fortemente, os interesses dos credores sociais, visto que por em risco o patrimoénio
de uma sociedade para beneficiar os seus socios desacautela os interesses dos credores
dessa sociedade.'® Entende-se, assim, que o interesse referido apenas pode ser da
sociedade garante, sendo um interesse que beneficiard a sociedade por via da garantia
prestada ou, em particular, pela obtencdo de lucros para a sociedade e ndo para lucro

pessoal dos seus sOcios.

Alias, de mesmo modo, a apreciacdo de um justificado interesse proprio deve ser feita
por forma objectiva, isto é, conforme Jodo Labareda, refere-se, “ndo se deve basear numa
mera declaragcdo de interesses, mas sim na constatacdo de factos demonstrativos de
beneficios que de outra forma ndo se alcancariam, ou de perdas que de outra forma
poderiam surgir”.**! Deste modo, verifica-se a admissibilidade de uma garantia quando
existirem objectivamente contrapartidas, aquando da prestacdo da garantia, para a

prossecucdo de lucros da sociedade garante.

Em terceiro lugar, a tempestividade também surge como elemento relevante para o
justificado interesse. Neste caso, a prestacdo da garantia prende-se com a informagéo
disponivel que revele, pelo menos se possivel, se se verifica uma vantagem actual ou

potencial'*? da sociedade garante, podendo tal, segundo Elvas Pinheiro, “aferir-se quer

19 v/ ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pags. 188 e ss..
110
Idem..
11 cfr. LABAREDA, Jodo, Nota..., ob. cit., p4gs. 186 e ss., onde se refere ainda que essa vantagem tem por
referente a sociedade e ndo 0s seus SOCios.
112 Efectivamente, a vantagem potencial sera juridicamente relevante para configurar o interesse préprio. Por
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relativamente a data em que foi prestada quer relativamente a data, necessariamente
ulteriror, em que se efectua a sua avaliagdo™**®. Assim, aquela prestacéo sera considerada
correspondente ao interesse proprio da garante, tendo ja a carateristica tempestiva. Alias, a
altura da emissdo da garantia assume especial importancia na prestacdo, uma vez que a
“tempestividade” da garantia depende do momento em que é prestada. Conforme o autor,
as duas situaces tém que corresponder ao interesse da sociedade garante, ou seja, deve
haver vantagem para a sociedade que presta a garantia. Naturalmente que, se
posteriormente suceder uma circunstancia de caréncia da afericdo do interesse proprio, ou
seja, da economicidade, com base na qual a garantia foi prestada, ndo sera possivel invocar
a nulidade de uma garantia valida anteriormente prestada, dado que a capacidade de prestar
a garantia resulta do momento em que a garantia € dada. Neste sentido, de acordo com o
autor, “ (...) a superveniéncia de factor eximente do interesse nao autoriza a reprovacao
juridica de garantia anteriormente prestada”, porque “a intempestividade superveniente ¢

sempre irrelevante para a afericdo do interesse proprio” da sociedade garante.™*

Por ultimo, a proporcionalidade como elemento justificativo de um interesse préprio
traduz-se no facto de que, por um lado, a sociedade garante ndo devera assumir
responsabilidades adicionais as da garantia que preste, tendo, por outro lado, que assumir a
responsabilidade por uma potencial diminuicdo patrimonial.**> Para além disso, a
proporcionalidade relaciona-se ainda com a prépria vantagem que se pretende obter. Neste
sentido, ndo existe interesse proprio da sociedade garante, se o retorno ndo é proporcional,

ou seja, irrelevante para o proprio interesse. Dito por outras palavras, os dois aspectos

exemplo, entre as sociedades A e B foi celebrado contrato promessa de cessdo da quota maioritaria detida por
B na sociedade C. A existéncia deste contrato promessa podera conferir a promitente cessionaria interesse
préprio na prestacdo de garantia a favor da sociedade C, ainda que, a data da prestacdo da garantia, inexista
qualquer relagdo de participacéo social entre Ae C. V. PINHEIRO, Jilio Elvas, O justificado..., ob. cit., pag.
499.
13 Neste sentido, idem..
14 1 dem..
15 1dem..
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fundamentais que asseguram a existéncia do critério “proporcionalidade” serdo, por um
lado, a proporcionalidade da garantia face as obrigacGes garantidas e, por outro lado,
verificar-se um minimo de correspondéncia entre a garantia e a vantagem que dela se

retira.

Para além do acima exposto, nos termos do n.° 2 do art. 18° do CRP, onde se consagra
constitucionalmente o principio da proporcionalidade, impbe-se que “a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. Deste modo, sob uma interpretagéo
em sentido restritivo, 0s meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa
«justa medida», impedindo-se a adop¢do de medidas legais restritivas desproporcionadas,
excessivas, em relacdo aos fins obtidos.™'® Porém, na prética, se se manifestarem estes
erros em casos concretos, poderd verificar-se uma violagdo do principio da
proporcionalidade. Quanto a este Gltimo ponto, a titulo de exemplo, caso a sociedade
participante preste uma garantia altamente onerosa a outrem, invocando existir justificado
interesse proprio, mas se se comprovar, contudo, que nao ha correspondéncia econémica
entre a vantagem dada pela garantia e a prépria garantia prestada, isto quer dizer, que a
sociedade garante ndo tem contrapartida em justa proporcdo a garantia prestada,

considerar-se-a que sera violado o principio da proporcionalidade.

Nesta linha, supondo a prestacdo de garantia por sociedades a dividas alheias
onerosidade por parte da garante e gerando-se uma inerente desvantagem patrimonial, ao

menos potencialmente, ndo fara sentido que se exija a sociedade garante a prestacdo de

16 Cfr. VITAL MOREIRA, José Joaquim Gomes Canotilho, in: Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. |, 4.2 edicdo revista, pag. 393. Ainda v. 0 Ac. do STJ de 10 de Abril de 2003 e 0 Ac. do TRL de
25 de Outubro de 2012.
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uma garantia por um periodo incerto. Na perspectiva de uma potencial diminuicdo
patrimonial da sociedade garante, a matéria da garantia ndo se deve mostrar superior as
responsabilidades da garantia prestada, a fim de que se mantenha o justificado interesse
proprio. Conforme Julio Elvas Pinheiro sustenta “sO havera interesse proprio se os termos
da garantia se revelarem adequados, ndo excessivos, face as responsabilidades pelas quais

responde”.117

Nestes termos, é ainda necessario destacar que, ao abrigo do art. 294° do CC, em regra,
ndo € necessario que o0 terceiro tenha conhecimento ou ndo possa ignorar que esse
justificado interesse préprio ndo existia, para que se considere nulo o acto de prestacdo da
garantia, parecendo tal inequivoco face ainda ao facto de se prever no n.° 3 do art. 6° do
CSC a nulidade de uma garantia sem justificado interesse proprio, dito por outras palavras,
perante o art. 294° em combinagdo com o n° 3 do art. 6° do CSC, sera nula a prestacédo de
uma garantia em que ndo se verifique justificacdo de interesse proprio. Assim, a
demonstracdo do justificado interesse proprio na constituicdo da garantia, ou de que tal
prestacdo de garantia é dada por uma sociedade em relacdo de dominio ou de grupo séo
essenciais, dado que, de qualquer maneira, a concessdo de garantia por sociedade
comercial a dividas de outrem deve ser considerada nula, salvo se se verificar as duas
excepgdes acima mencionadas. Deste modo, a demonstracdo do justificado interesse
proprio ou a relacdo de dominio surgem como vias essenciais no sentido de impedir a

declaracdo de nulidade da prestacdo de garantia.

17 Cfr. PINHEIRO, Julio Elvas, O justificado..., ob. cit., pag. 500.
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2.2.3 Grupos das sociedades/ Sociedades coligadas

A existéncia de uma relacdo de dominio ou de grupo entre a sociedade garante e a
sociedade garantida aparece como a segunda excepcgdo existente para se legitimar a
prestacdo de garantia seja pessoal, seja real, estando tal disposicdo consagrada no n° 3 do
art. 6° do CSC. Regula-se, no Titulo VI — Sociedade Coligadas, um conjunto de regras
particulares das sociedades coligadas, estabelecendo-se como aspecto fundamental a
definicdo da extenséo da sua aplicacdo pratica e, simultaneamente, as suas restricdes.™®
Dai, para que se possa invocar esta segunda excepcao, ao abrigo do n.° 3 do art. 6° do CSC,
mantendo a eficacia da prestacdo da garantia, pela sociedade garante, a dividas de outras
entidades, os sujeitos envolvidos devem ser sociedades em relagdo de dominio ou de grupo,
estando nesse dominio estabelecidas e devidamente previstas a extensao e restricdes da sua
actividade.’™. Assim, havendo entre a sociedade garante e a sociedade cuja divida é
garantida, a relacdo de dominio ou de grupo, tal serd condicéo suficiente para salvaguardar

a eficécia juridica da garantia prestada.

2.2.3.1 Notacdo prévia

A partir do dltimo século, com o desenvolvimento da actividade capitalista e a
necessidade de acumulacdo de recursos para as sociedades alcancarem os seus fins
lucrativos, emergiu uma globalizacdo de actividades empresariais e do desenvolvimento
econdmico que tem vindo a operar significativas mudancas nas formas de organizagdo
empresarial. Neste contexto, gradualmente, tem-se vindo a observar uma revolugédo no

campo do direito societario, tendo em conta que, segundo Paulo Lopes Marcelo, “o tecido

18 v/ XAVIER, Cecilia, Coligagdo de Sociedades Comerciais, in: Revista da Ordem dos Advogados, ano 53,
vol. I, pags. 587 - 588.
119 Neste sentido, v. supra..
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empresarial moderno é constituido por sociedades isoladas, mas também e cada vez mais
por uma grande variedade de grupos econdémicos estruturados numa pluralidade de entes

juridicos, unificados numa empresa econdémica complexa (empresa plurissocietaria).”?°

Neste sentido, no direito societdrio  portugués, procurando-se uma
adaptacdo/adequacdo a globalizacdo econOémica e a rapidez crescente da actividades
empresariais das relacfes juridico-econdémicas que conduzem ao aumento de concorréncia

- 121 - -
empresarial™~, e considerando o agrupamento de sociedades agora como uma nova e
revolucionaria forma de organizacdo da actividade da empresa dos nossos dias'?,
encontra-se previsto o regime de sociedades coligadas — seja em relacdo de dominio, seja

em relacdo de grupo, de participacdo reciprocas ou de simples participacéo.

Este regime determina uma nova entidade econdmica unitéria que se constitui nas
quais relacBes entre si e outras sociedades, em consequéncia de uma concentracdo
econodmica, emergindo assim a chamada Konzerns, ou holdings, caracterizada pela reunido

de empresas através de um processo de concentracdo e sob uma direccdo comum.

Ora, com esta forma avancada de organizacdo econdmica, tem-se 0 objectivo de que
as funces tipicamente desenvolvidas na esfera individual sejam transferidas para unidades
de servicos partilhados, racionalizando os recursos disponiveis e o0 aproveitamento do

potencial sinergético do grupo, com ganhos de escala e uniformizacdo de procedimentos,

120 Cfr. MARCELO, Paulo Lopes, A Blindagem da Empresa Plurissocietaria, Novembro 2002, Almedina,
Coimbra, pag. 29.
121 Cfr. MARCELDO, Paulo Lopes, 4 Blindagem..., ob. cit., pag. 15.
122 Cfr. ANTUNES, José Engracia, A Supervisdo Consolidada dos Grupos Financeiros, Publicactes da
Universidade Cato6lica do Porto, 2000, pag. 17.
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por forma a libertar recursos para a actividade principal (core business) das entidades

integrantes do grupo. %

N&o obstante tal quadro de concentracdo de sociedades dirigir parte significativa da
economia, ocorrendo tanto em Portugal como em muitos outros paises, tal situacao levanta
questdes no dominio juridico-empresarial, no sentido em que esta relagcdo de dominio ou de
grupo pressupde, com frequéncia, que, num regime de coligacdo, os interesses de sOcios
minoritarios sejam afectados pelo facto de estes serem sujeitos a estratégia e aos interesses

da figura dominante do grupo®*.

Ora, no ambito do direito societario, de facto, a primeira questdo que se coloca € 0
facto de a realidade econémica de grupo ndo possuir personalidade juridica. Citando o
acordio do STJ de 24 de Fevereiro de 1999'%, “ndo sdo sucursais, com personalidade
juridica nos termos do art. 7° do CSC, as sociedades que se incluem num grupo que
também pertenca a que é parte na relacdo em causa, visto haver entre elas autonomia
juridica”. Isto quer dizer que, apesar de se encontrarem subordinadas a uma direc¢do
econdmica unitaria e comum, cada uma das sociedades ndao perdem a personalidade
juridica, ndo equivalendo, portanto, a uma nova entidade juridica e, do mesmo modo,

manter-se-do estruturalmente auténimas. 2

Face ao acima exposto, no ponto que segue, com recurso a doutrina, bem como as

normas do ordenamento juridico portugués, exploraremos a nocao de sociedades coligadas,

12 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel de Grupos de Sociedades, reimp. 12 ed., Coimbra: Almedina,
2017, pag. 16.
124 \/. CORREIA, Luis Brito, Grupos de sociedades, in Novas Perspectivas do Direito Comercial, Almedina,
Coimbra, 1988, pag. 380.
125 Cfr. 0 Ac. do STJ de 24 de Fevereiro de 1999, disponivel em www.dgsi.pt.
126 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit, pag. 52 e cfr. GUINE, Orlando Vogler,
ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, coord., Codigo das Sociedades Comerciais em comentario, vol. I,
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 44.
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por forma a destrincar as varias modalidades legais existentes de grupos de sociedades.
Faremos ainda referéncia a classifica¢fes que tenham relevante importancia neste ambito e
que, de modo geral, sdo reguladas no Titulo VI do CSC, a fim de analisar a natureza dos
principais tipos de grupos ai regulados, em particular, as sociedades em rela¢do de dominio

e as sociedades em relagéo de grupo.

2.2.3.2 Conceito geral

Com o objectivo de melhor se poder explorar o tema do presente trabalho, surge como
essencial, num primeiro momento, analisar o proprio conceito de “coligacdo”, com vista a

entender os usos que dele se faz.

Ora, antes de mais, o termo “coligagdo” tem a sua origem no termo latino “colligatio”,
tendo este o significado de prossecucdo de um fim comum, liga ou alianca de varias
pessoas ou entidades associacdo; confederacdo, pelo que implica, de certo modo, a ideia de

reciprocidade.

De facto, nos termos em que hoje em dia se aplica, poderemos dizer que tal
concepgdo do termo se mantém. Em particular, no ordenamento portugués, efectivamente,
um grupo de sociedades (ou sociedades coligadas), é entendido como um grupo em que
uma ou mais sociedades vinculadas estdo sujeitas a mesma relacdo de controlo, fazendo
parte do mesmo grupo econdémico. Dito por outras palavras, a ideia de coligacdo de
sociedades, em principio, reside na admisséo da legitimidade negocial duma sociedade
para participar doutra sociedade, 0 que em certas condi¢Bes é aceitivel pelo seu regime
7

juridico™®’ regime este previsto no Titulo VI do CSC (v. os arts. 481° e ss.).

127 \/. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Curso de direito das sociedades, Coimbra: Almedina, 4 ed.,
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Neste sentido, 0 grupo societario que se fundamenta nas vantagens econémicas e na
diversidade da unidade reveste-se de um certo sistema de objecto unitario e,
tendencialmente, de uma unidade de planeamento e decisdo, surgindo a chamada empresa

plurissocietaria ou unidade econémica (a empresa de grupo, Konzernunternehmen).*?

Desta maneira, tal como refere Fabio Konder Comparato, “a associacdo de empresas
juridicamente independentes, actuando sob uma direcdo unitaria, compde a figura dos
grupos econémicos, que sdo actualmente os grandes agentes empresariais. Agora, 0
universo das multinacionais, das holdings, join ventures e consorcios indica que 0s atuais
protagonistas da vida empresarial sdo associagfes de empresas, e ndo mais sociedades
isoladas”.**® Ana Perestrelo de Oliveira acentua também que com estes grupos societarios
“origina-se, deste modo, um fendmeno de internalizacdo do mercado de capitais pelo grupo
de sociedades, apontado com uma das principais razfes para o crescimento dos grupos, em

especial multinacionais”.**°

No que ao ambito juridico deste tipo de sociedades diz respeito, 0 enquadramento do
grupo de sociedades ou a sua coligagédo prevé-se nos termos do art. 481° do CSC, em que
se define que “o presente titulo se aplica a relagdes que entre si estabelecam sociedades por
quotas, sociedades anonimas e sociedades em comandita por ac¢des”. Conforme Luis Brito
Correia, “no sentido amplo, o grupo de sociedades ou a coligagdo de sociedades sera um
conjunto de duas ou mais sociedades, sujeitas a influéncia comum, quer porque uma

participa na(s) outra(s) quer porque todas acordaram em subordinar-se a orientacdo de uma

2004, pag. 373.
128 \/ OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel.., ob. cit., 2017, pag. 15.
129 Cfr. MUNHOZ, Eduardo Secchi, Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
grupos de sociedades, 1° ed., S8o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, pags. 109 e 111.
130 \/ OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel.., ob. cit., 2017, pag. 16.
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delas ou de uma terceira entidade'®"*32. A expressao grupos de sociedades consistira entio
em qualquer modalidade, mais ou menos estruturada ou formalizada, de colaboragéo entre
sociedades para a realizacdo de uma finalidade comum®®, ocorrendo, porém, o facto de,
nessa relacdo, uma sociedade poder ser dominada por outras sociedades, caracterizando-se

assim pela sujeicdo, dependéncia e posicao verticalmente inferior face a uma dominante.

Ora, o disposto do art. 482° do CSC prevé uma classificacdo quanto a coligacdo de
sociedades, em sentido amplo. Nas palavras de Ana Perestrelo de Oliveira, “amplamente,
pretende designar-se a generalidade das sociedades coligadas enunciadas no art. 482°,

59134

independentemente de existir uma direc¢do econdmica unitaria”", isto quer dizer que as

quatro espécies de sociedades coligadas consagradas no art. 482°, que séo qualificadas pela

lei, seguem um principio de tipicidade das sociedades societarias,*®

ndo dependendo de
uma direc¢do unitaria e comum. Em sentido amplo, sera o conjunto de duas ou mais
sociedades sujeitas a uma influéncia comum, quer porque uma participa na outra, quer
porque todas acordaram em subordinar-se a orientacdo de uma delas ou de uma terceira

entidade®®

, que determinard a inclusdo destes tipos de sociedades no &mbito juridico acima
referido, ao abrigo dos arts. 483°, 485°, 486° e 488° e ss., isto quer dizer, sdo 0s quatro tipos

de sociedades coligadas previstos do art. 482°.

Todavia, como Tullio Ascarelli refere “havera coligagdo quando uma sociedade for

socia de outra™®’. A este propésito, bastaria dizer que se uma sociedade fosse titular de

131 Neste sentido, para o contrato de grupo paritario (art. 492° do CSC), no qual, porém, se prevé uma

direccdo unitaria e comum, que poderd ou ndo ser excercida por um 6rgdo comum. Em qualquer caso, este

orgdo comum ndo é propriamente uma terceira entidade. V. TRIGO, Maria da Graga, Grupos de sociedades,

Lisboa: Revista O Direito, 1991, pag. 55 nota 28.

132 Cfr. CORREIA, Luis Brito, Grupos..., ob. cit., pag. 384.

133 \/. CORREIA, Luis Brito, Grupos..., ob. cit., pag. 379.

134 \/. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 10.

135/ GUINE, Orlando Vogler, Cédigo..., ob. cit., pag. 44.

V. 0 Ac. de STJ de 11 de Setembro de 2011, disponivel em www.dgsi.pt.

Cfr. ASCARELLI, Tullio, Problema das sociedades anénimas e direito comparado, Sdo Paulo, Quorum,
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uma parcela minima do capital de outra, tal bastaria para que se verificasse a coligacdo. A
participacdo de uma sociedade no capital da outra, implica, assim, um conjunto muito

diverso de coligacBes societérias.'*®

Ja em sentido estrito, o grupo caracteriza-se pela existéncia de uma direccdo unitaria
de duas ou mais sociedades, que mantém as respectivas estruturas organizativas e as suas
personalidades juridicas préprias e auténomas.™ Seguindo esta linha, na terminologia do
CSC, salvo se a sociedade consistir numa relagdo de dominio de simples participacdo ou de
participacdo reciproca, o grupo de sociedades abrangera apenas estas trés ultimas espécies
de sociedades coligadas: sociedades em relacdo de grupo constituido por dominio total, as
sociedades partes num contrato de grupo paritarios e as sociedades partes num contrato de

subordinag&o.'*

Na linha do acima exposto, sublinhamos aqui os argumentos de José Engrécia
Antunes, que divide o conceito de coligagdo em sentido amplo e sentido estrito. No que diz
respeito a sua acepcdo estrita, o autor refere que o termo de sociedades em coligacao
significara “o conjunto mais ou menos vasto de sociedades comerciais que, conservando
embora as respectivas personalidades juridicas préprias e distintas, se encontram
subordinadas a uma direc¢do unitaria e comum”, compreendendo-se daqui grupos de
sociedade com associacdo de esforcos empresariais para a realizacdo de actividades
comuns, em que se conserva a sua personalidade juridica autbnoma e respectivas estruturas
organizativas, ainda que Ihes seja intrinseca uma direccdo econdmica comum. No que diz

respeito ao sentido amplo da coligacdo de sociedades, o autor define-o como “o sector da

2008, pag. 354.
138 Assim, fundamentalmente, ¢ considerada a existéncia e expansdo dos grupos, “transformando-0s na
principal técnica juridica de organizacdo da empresa contemporanea”, Cfr. MUNHOZ, Eduardo
Secchi, Empresa..., ob. cit., pag. 107, e cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 14.
139 \/ OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 14.
140 Cfr. CORREIA, Luis Brito, Grupos..., ob. cit., pag. 385.
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realidade societaria moderna que encontra no fendmeno do controlo intersocietéario e das
relacGes de coligacdo entre sociedades o seu centro de gravidade”. Entende-se assim que,
numa acepgdo ampla do termo, as sociedades dependentes ou dominadas estardo
subordinadas, sob uma integracdo de estratégia e de direcdo econdémica, pela sociedade

dominante ou directora.

E de salientar, porém, que essa direccdo unitaria € o instrumento de concentraco
empresarial, 0 que quer dizer que o mecanismo de controlo de grupos de sociedades ndo
significa uma substituicdo de 6rgaos directivos nem decisdes conjuntas, mas € sobretudo a
participacdo no capital, direito de voto, sentido da administragéo, e definigdo dos fins ou
interesses a prosseguir'*!. Neste sentido, simplesmente, partindo desses pressupostos, 0s
actos exercidos por sociedades componentes terdo por base da sua actividade o beneficio
do conjunto do proprio grupo das sociedades, isto €, um ente unitario, em vez do beneficio

individual.

2.2.3.3 Importancia do direito de grupos de sociedades/ de direito de sociedades

coligadas

Desde o final de século XIX, comecou a verificar-se que o0 modelo legal de sociedade
ja ndo era exactamente “fechado”, isolado, constituindo um sujeito de direito autbnomo,
com vontade e interesses proprios, a0 mesmo tempo que as exigéncias impostas pelo
desenvolvimento econdmico inerente a globalizacdo, sobretudo devido ao sistema
capitalista, comecaram a levar a necessidade de maior uma concentragdo economica. Alias,
de facto, actualmente, poucas séo as sociedades que séo capazes de ser autossuficientes na

prossecucdo dos seus fins, ou seja, de com 0s seus proprios recursos humanos ou

11\ 0 Ac. de TRP de 2 de Julho de 2002 e o Ac. de de STJ de 8 de Abril de 1997, disponiveis em
www.dgsi.pt.
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financeiros conseguirem concretizar determinados fins societarios. Dai, emerge a
necessidade de as empresas se unirem, sendo certos efeitos de constituicdo do grupo um
beneficio para a sociedade, quer por um interesse social, quer por um futuro
desenvolvimento societario. Evidentemente, estas sociedades interssocietarias podem
assumir diferentes formas, porém, no presente estudo, deter-nos-emos apenas sobre o que

diz respeito as sociedades em relacdo de dominio ou de grupo.

Ora, conforme afirma Ricardo Brito Costa, “no actual estagio de evolugcdo do modo
de producdo capitalista, uma parcela expressiva das empresas organiza-se sob a forma de
“grupos de sociedades” por meio de intrincados vinculos interempresariais de controle,
coligacdo e participacdes, (...) A formagdo dos grupos de sociedade conferiu a constante
necessidade de expansdo de conquista de novos mercados e de otimizacdo do uso de
recursos”*?, neste sentido, actualmente, o fenémeno de formagdo de grupos empresariais
tem-se tornado cada vez mais uma forte e inevitavel tendéncia no ambito da actividade
comercial, que tem alcancado uma significativa importancia na hierarquia global. Nesta
linha, Fabio Konder Comparato ainda afirma que dita tendéncia vem “racionalizar a
exploracdo empresarial, harmonizando, e mesmo unificando, as actividades das varias

~ 14
empresas que o compdem, (...)” 3

, admitindo que a panorama da concentracdo de
empresas € significativo em todo o mundo, jA que através desta formacdo de grupos
maximiza-se a obtencdo de lucros e optimiza-se a estrutura organizativa das sociedades

coligadas. Por outras palavras, face ao crescente nimero de grupos de sociedades e a sua

importancia nas actividades comerciais a nivel mundial, para satisfazer as necessidades do

142 \/. COSTA, Ricardo Brito, Recuperagdo judicial: é possivel o litisconsércio ativo? In: Revista do
Advogado — Recuperacdo Judicial: temas polémicos, Ano XXIX, n°® 105, S&o Paulo: AASP, Setembro de
2009, pags. 174 e 183.

30 Ac. do Tribunal de Justica de Sao Paulo de 31 de Agosto de 2015, registro: 2015.0000641102, em
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/227799107/agravo-regimental-agr-20842951420158260000-sp-2
084295-1420158260000/inteiro-teor-227799128?ref=juris-tabs#
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desenvolvimento econdémico e aumentar a competitividade das empresas, surgiu o

designado direito dos grupos de sociedades.

Contudo, a complexidade de inter-relagbes num grupo de sociedades acarretard,
certamente, convertidas ou dificuldades. Segundo Ana Perestrelo de Oliveira, tal rede de
inter-relagdes entre sociedades “podera levar a situagdes de a) a tensdo entre o “interesse
do grupo” e os interesses individuais das varias sociedades, que se tornam “sociedades de
soberania limitada”; b) os conflitos das varias sociedades entre si: num plano vertical
(sociedade-mde — sociedade-filha) e multinivel (sociedade-avé — sociedade-filha —
sociedade-neta e entre outros), mas também num plano horizontal (relacdes entre
sociedades-irmds nos grupos horizontais ou verticais); c) os conflitos de interesses dentro
de cada nivel de controlo empresarial (s6cios controladores, sdcios minoritarios, credores,

etc.) ». 144

Na linha do acima exposto, verificamos que as relacdes juridicas de agrupamentos
societarios com terceiros sdo intricadas, ndo sendo de resolucdo facil ou imediata em caso
de conflito quando se consideram os interesses isolados de cada uma das empresas, Visto
que entre sociedades agrupadas ha conexdes pelo facto de perseguirem como um todo o
mesmo fim lucrativo. Neste sentido, podemos entdo pressupor que a conservagao da
personalidade juridica e patrimonial associada a unidade de gestdo em relacdo a uma
pluralidade de sociedades integralmente independentes podera levar a interesses
conflituosos, podendo ainda prejudicar os interesses de acionistas minoritarios, terceiros e

entre outros.

144 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 11.
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Deste modo, sera, entdo, necessario recorrer a uma série de regimes no
enquadramento juridico, a fim de encontrar solucGes neste ambito. Neste sentido, Ana
Perestrelo de Oliveira defende que “(...) o impacto do grupo societario ¢ bem visivel,
tornando incontestavel a necessidade de um “direito dos grupos de sociedades”, entendido
como um “direito destinado a resolucdo de especificos conflitos de interesses”, em que
encontramos “constelagcdes nas quais uma sociedade é posta ao servico de outra, dai

. 145
derivando desvantagens para aquela™” ™.

De acordo com o exposto, surge entdo como essencial a concep¢do de um sistema que
se destine a colmatar as dificuldades de foro juridico que surgem neste tipo de sociedades

quando existem multiplos interesses em conflito°

, isto quer dizer que € necessaria a
constituicdo de um enquadramento legal e delimitagdo de um ambito de aplicacdo que
organize e estabeleca a esfera juridica dos grupos de sociedades para as varias situacdes

que possam suscitar conflito no &mbito dos actos de gestdo que abrangem tais grupos.

Ora, o direito de um grupo societario considera o estudo da constitui¢do, organizacédo
e funcionalmente da sociedade como um ente dindmico e em relagdo intersocietaria,
surgindo como “uma espécie de meta-direito das sociedades” **’. No entanto, ndo se
equipara ao direito das sociedades, quer no que diz respeito ao interesse social, quer no que
diz respeito a independéncia da sociedade, tendo em conta que o direito das sociedades
permanece vocacionado para a regulacdo da sociedade de acordo com o0 que esta
individualmente considera, ou seja, enquanto sociedade autonoma juridica e

economicamente, esta rege-se pelo seu proprio interesse social e sem influéncias

15 Cfr. supra., pag. 10 e cfr. KUHLMANN, Jens / AHNIS, Erik, Konzernrecht und Umwandlungsrecht, 22 ed.,
Heidelberg, 2007, pags. 1 e ss..
146 \/ OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pags. 8 e ss..
Y7 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 52.
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externas.’”® Citando FLEISCHER, um ilustre doutrinador germanico, “no grupo tudo &

mais complicado” (Im Konzern ist alles komplizierter)**°

, sendo a sua condicédo
verdadeiramente inversa e diferente do direito das sociedades, pois, no que diz respeito ao
interesse social, por exemplo, num grupo societario ndo se considera apenas o interesse de
qualquer uma das sociedades no grupo, mas sim o interesse existente na relagdo de todo o
grupo. Dito por outras palavras, a necessaria existéncia de equabilidade entre os interesses
singulares das sociedades agrupadas e o interesse do grupo serd um dos principais

elementos diferenciadores deste tipo de sociedade, surgindo como importante argumento

para a necessidade de regulacdo e determinacdo da esfera juridica dos grupos societarios.

Deste modo, a importancia do direito dos grupos afigura-se como fundamental para a
resolucdo dos mdaltiplos riscos virtuais ™, que o grupo, provavelmente, envolva,
nomeadamente, 0s riscos para 0s sOcios, para os credores e ainda para a sociedade em si,
no que diz respeito a sociedade-mde, e ainda 0s riscos para 0s sOCios minoritarios e
credores sociais da sociedade-filha™'. Como tal, de forma a resolver os problemas virtuais
em causa no direito empresarial e com vista a adequa-lo as necessidades de rapido
desenvolvimento das actividades comerciais, tornou--se indispensavel a convocacao de
juristas, de doutrinadores do estado e ainda de doutrinadores estrangeiros, para um regime
juridico que previsse a concentracdo econdémica (ou o modelo econdémico
concentracionistico), definindo assim mais claramente a relacdo empresarial entre
sociedades plurissocietarias. Deste modo, quanto aos objectivos do regulamento juridico

dos grupos de sociedades, enunciou-se 0 da proteccdo dos interesses da cada sociedade,

148 Cfr. supra., pag. 9.
“SCfr. FLEISCHER, Konzernleitung und Leitungssorgfalt der Vorstandsmitglieder im Unternehmensverbund,
DB 14/2005, pags. 759 — 766.
130 Tajs riscos podem ainda ser designados de “perigos do grupo”, Konzerngefahr, v. OLIVEIRA, Ana
Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 10.
131 \/ OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 10.
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seus acionistas, credores, trabalhadores, bem com da tutela da livre concorréncia em

geral >

Na pratica, a determinacdo das consequéncias juridicas e do ambito de aplicagdo
do regime juridico dos grupos de concentracdo econdomica afigurou-se indispensavel, de
modo a adequar a nova formacgdo societario, e no sentido de impedir que 0s grupos

econdémicos se tornassem um instrumento opressivo com arbitrariedade.

Assim, no dmbito das necessidades acima expostas quanto a delimitacdo do regime
juridico dos grupos societarios, os legisladores e juizes de diversos estados, tais como
Portugal, Alemanha, Franca, Espanha, Estados Unidos, China, entre outros paises,
passaram a considerar as novas relacdes advindas do agrupamento das empresas, apesar de
néo terem ainda estabelecido uma nova regulamentacdo mais ampla no que diz respeito ao

153

tema™. Como BOLZE critica, “para a ordem juridica, a particularidade essencial do grupo

1% & na mesma posicdo, José Engréacia Antunes também

de sociedades ¢ a sua inexisténcia
refere que “o grupo societario permanece ainda hoje um fendmeno em larga medida
desconhecido no mundo do Direito”, consequentemente, “recentemente a doutrina e a
jurisprudéncia comparadas inscreveram definitivamente esta teméatica na sua agenda de
preocupagdes” *°. Neste sentido, seria necessaria uma definicdo juridica clara para os

grupos, parecendo a doutrina convergir para o reconhecimento de que a direccdo unitaria

constitui o elemento central dos grupos societarios, bastando que haja uma direc¢éo central

%20 vigente CSC contempla apenas a proteccdo dos trés primeiros tipos de interesses, e ndo dos Gltimos
dois. A tutela dos trabalhadores face ao grupo de sociedades ndo &, no direito portugués, objecto de qualquer
tratamento especifico, em particular de &mbito laboral. Cfr. TRIGO, Maria da Graga, Grupos..., ob. cit., pags.
49 —50.
153 N#o obstante, esta evolucdo conhecida da organizacdo da empresa moderna dispersa-se no contexto
mundial, “apenas meia dizia de ordens juridicas lhe dedicaram expressamente até hoje uma regulamentagao
legal propria”, designadamente, Alemanha, Brasil, Portugal, Croacia entre outros. Cfr. ANTUNES, José
Engracia, Os grupos..., ob. cit., pags. 44 e ss.
1 Cfr. BOLZE, Christian, Groupes de societes et Droit de la Concurrence dans la Communauté
Economique Européneen. Diss., Nancy, 1979, pag. 61.
155 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 44.
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quanto a area financeira das empresas do grupo para que se possa identificar dita direcdo

unitaria.*®

Nos ordenamentos juridicos estrangeiros, como os da Alemanha, Brasil, Hungria,
Croécia, Russia, Espanha, Italia, Taiwan, entre outros, frequentemente, adoptam-se um
conjunto de normas dispersas para um determinado conjunto de problemas, em vez de se
considerar uma disciplina integrada dos grupos™’. No direito aleméo, o sistema de grupos
de sociedades é conhecido por “Korzern”, sendo esta uma das mais significativas
referéncias para o direito portugués.’®® O art. § 18 (Konzern und Konzernunternehmen)
AktG, de 1965, menciona expressamente o conceito de “Korzern”, estabelecendo que “se
uma empresa dominante e uma ou mais empresas dependentes estiverem ligadas sob a
direccdo unitaria da empresa dominante, constituem um Konzern; sendo cada uma das
empresas uma empresa de Konzern (...). 1l. Neste sentido, se empresas juridicamente
auténomas estiverem agrupadas sob uma direc¢do unitaria sem que uma dependa da outra,

também constituirdo um Konzern”.**°

Ora, no que diz respeito a uma tentativa de enquadramento juridico destes modelos
societarios no direito portugués, encontra-se um conjunto sistematico de regras e principios,
consagrado no Titulo VI do Cédigo das Sociedades Comerciais — arts. 481° a 508°, em que

as normas relativas a coligacfes societarias, directa e indirectamente, se inspiram na lei

1% Cfr. MUNHOZ, Eduardo Secchi, Empresa..., ob. cit., pags. 109 e 111.
137 Para além disso, “a este propésito, costuma distinguir-se dois modelos de regulagio: um “modelo de
regulagdo global” e um “modelo de regulagdo parcial” dos grupos societarios: no primeiro, deparamos com
uma estratégia regulatéria consistente na criacdo de uma disciplina normativa especial e sistematica para a
problemética dos grupos no quadro geral do direito societario, tais como, Portugal, a Alemanha, Brasil, a
Hungria, a Eslovénia, a Russia, etc.. No segundo, considera-se desnecessaria tal disciplina sistematizada,
recorrendo-se, antes, aos instrumentos classicos do direito das sociedades comerciais e do direito privado em
geral, sendo criadas normas especificas tdo-somente para responder a questdo pontuais — tal o caso da
generalidade dos ordenamentos europeus, com particular relevancia para o espanhol e o italiano”, idem.. Cfr.
ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pags. 165 e ss. e cfr. CORDEIRO, Antonio Menezes,
Direito europeu das sociedades, Coimbra, 2005, pags. 751 e ss..
158 Cfr. TRIGO, Maria da Graga, Grupos. .., ob. Cit., pag. 56.
19 V. supra..
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alemd, sendo exemplo disso o projecto de Nona Directriz das Sociedades Comerciais, de
1984, relativamente a grupos de sociedades*®, o qual nunca foi aprovado. Todavia, ainda
que tal projecto ndo tenha sido aprovado, verifica-se que com este se deu atencdo a esta
problematica, chegando o mesmo a ter impacto na lei portuguesa ja na década de 1980, no
ambito aqui referido, na medida em que teve forte reflexo no direito societario portugués™®.
Com este exemplo, quer-se dizer que para além de a ideia de grupo de sociedades ter ja
historia em Portugal, os seus fundamentos inspiraram-se em grande parte na doutrina
alema. Alias, Jorge Coutinho de Abreu, afirma inclusivamente que “a disciplina portuguesa
dos grupos de sociedades deve muito a AktG (bem como aos projetos
comunitario-europeus relativos ao direito dos grupos — em boa medida devedores, por sua

99162

vez, da disciplina alemé) , tendo ainda sido influenciada pela proposta de Lei Cousté

francesa de 1978

. Em 1986, o CSC trouxe ao “tema uma contribui¢do muito importante
e quase pioneira, na medida em que é das primeiras leis no mundo, depois da lei alema das
sociedades por accbes de 1965, e da lei das sociedades anonimas brasileira de 1976, a

tratar tal matéria de modo sistematizado e desenvolvido”.'®* Neste sentido, no ano de 1986,

0s grupos societarios foram disciplinados de forma sistematica em Portugal.

De facto, na pratica e tal como anteriormente referimos, a realidade empresarial tende
para a coligacdo de sociedades, no sentido em que inclusivamente as proprias sociedades

comerciais que se formam de maneira isolada ou individual tém vindo a ser substituidas

160 <0 artigo 501.° tem como fonte principal o anteprojecto da Nona Directriz das Sociedades Comerciais,
sobre grupos de sociedades, de 1974, que daria origem ao projecto de 1984”. Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo
de, Cédigo..., ob. cit., pag. 1203 e v. CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito..., ob. cit., pags. 751 e ss..
1610 texto da Gltima versdo deste projecto e que foi traduzido pode ser consultado em CORDEIRO, Anténio
Menezes, Direito..., ob. cit., pags. 751 e ss., v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 10.
162 Cfr. ABREU, Jorge Coutinho de, Da Empresarialidade..., ob. cit., pag. 248.
163 Proposition de Loi sur les Groupes de Sociétés et la Protection des Actionnaires, du Personnel et des
Tiers, versdo de 1978, esta proposta ndo chegou a ser aprovada. No que diz respeito ao contetdo desta
proposta, v. HOPT, Klaus, Group of Companies in European Laws, in: Legal and Economic Analysis on
Multi-national Enteprises. vol. 2, Walter de Gruyter, Berlin / New York, 1982, pags. 296 e ss.
164 Cfr. CORREIA, Luis Brito, Grupo..., ob. cit., pag. 381.
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por aquele modelo societario de grupo. Segundo José Engracia Antunes, “a tradicional
sociedade comercial individual foi dando progressivamente lugar a grupos de

sociedades%®

, exibindo a transformacdo da funcdo econémica e do comportamento da
empresa societdria uma moda irreversivel em favor da emergéncia de unidades
econémico-organizacionais multissocietarias.'®® **’. Conforme Eduardo Secchi Munhoz
acentua, tais grupos permitem a “adop¢do de estruturas elasticas, maledveis, flexiveis,
permitindo constantes reajustamentos de estratégia e acdo empresarial, segundo 0s
imperativos do mercado”, ndo sendo esses mesmos grupos “baseados em propriedade do
capital”, pelo que permitem rapidas modificagdes da estrutura empresarial, com custos
econémicos menores”. O autor conclui ainda que tais grupos societirios apresentam
“significativas vantagens financeiras, na medida em que permitem o controle de expressiva
massa de capitais e de negdcios por meio de um investimento inicial relativamente

reduzido”*®®,

Por outro lado, no que diz respeito ao angulo negativo deste modelo societario
verifica-se nestes grupos uma anomalia juridica, porque, em maior ou menor grau, estes
grupos plurissocietarios afectam, directa ou indirectamente, a estrutura patrimonial
autébnoma organizativa da sociedade agrupada, uma direccdo sobre a politica financeira,
credores, a organizacdo interna (designadamente, patriménio separado, organizagdo
autobnoma). Deste modo, e em suma, ressalta-se e reitera-se assim a necessidade da
constituicdo de um regime juridico para as sociedades coligadas (ou grupos de sociedades).
Verifica-se, porém, que, neste sentido, parte da doutrina e da jurisprudéncia ja se encontra

direcionada para a formacdo de uma definicdo mais clara de um grupo de sociedades, de

165 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 42.
Neste sentido, v. supra., pags. 36 e 45.
Cfr. supra., pag. 40.
168 Cfr. MUNHOZ, Eduardo Secchi, Empresa..., ob. cit., pag. 131.
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modo a se contribuir para a harmonizagdo dos complexissimos interesses conflituantes nos

agrupamentos societarios.

2.2.3.4 0O enquadramento geral juridico de Portugal

Tal como referimos no ponto anterior da presente dissertagdo, “a tradicional e
“monolitica” empresa societaria dos primordios do capitalismo industrial comegou
progressivamente a dar lugar a uma nova e revolucionaria forma organizativa, a empresa
plurissocietaria”.'®Por outras palavras, esta nova forma de sociedade interssocietaria de
certo modo, vem substituindo a tradicional empresa individual explorada por uma pessoa

singular

Nesta linha de que a formacdo de sociedades de forma coligada é cada vez mais
genérica e moderna, Tom Hadden afirma “os comercialistas continuam a escrever ¢ a
raciocinar como se a sociedade individual e independente fosse a regra. Na realidade, esta
sociedade individual e independente deixou de constituir a mais importante forma de
organizacdo economica desde as décadas de 20 e 30, sendo 0 mundo comercial de hoje
dominado, quer nacional, quer internacionalmente, por complexos grupos de
sociedades™ ™. Por outras palavras, hoje, o grupo de sociedades como um modelo juridico
inovador leva a possibilidade de uma diferente organizacdo das sociedades comerciais
tradicionais na constituicdo de sociedades, através do qual um conjunto mais ou menos
vasto de sociedades comerciais juridicamente independentes € submetido a uma influéncia
dominante (que sucede na relagdo de dominio), ou a uma direc¢do econdémica unitaria e
comum exercida (que sucede na relacdo de grupo), por uma delas (dita sociedades-mée)

sobre as restantes (ditas sociedades-filhas).

189 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 42.
70 Cfr. HADDEN, Tom, Inside Corporate Groups12 International Journal of the Sociology of Law, 1984,
pag. 271.
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Ora, neste ambito, no ordenamento juridico portugués, inicialmente, comegcamos aqui
por referir que toda esta matéria estd regulada no vigente Titulo VI do Cddigo Das
Sociedades Comerciais Portugués, estando legalmente previsto que se admita um negdcio
juridico em que uma sociedade participe legitimamente de outra sociedade, ainda que sob

certas condicdes'’*.

No CSC, o art. 482°'7? prescreve tipicamente quadros modalidades de formacéo de
grupos societarios, delimitando assim o ambito material de aplicacdo da coligacdo de
sociedades. Em harmonia com a matéria desta disciplina, determinam-se as seguintes
modalidades de coligacdo: a) sociedades em relages de simples participacdo; b) relacbes
de participacdes reciprocas; c) relacbes de dominio e d) relacbes de grupo, que abrangem
as situacbes de dominio total (inicial ou superveniente), contrato de grupo paritario ou
contrato de subordinacdo. Os artigos que se seguem a este consistem, por sua vez, nos
repectivos regimes legais de tais modalidades. E destacar que dos artigos que estabelecem
o regime legal das modalidades acima mencionadas surge, porém, uma nova
problematica'’®, que posteriormente desenvolveremos, no 4mbito da realidade da coligacdo

de sociedades.

2.2.3.4.1 O ambito da aplicacao

No que toca ao ambito de aplicacdo do regime de sociedades coligadas, José Engracia
Antunes enuncia trés aspectos que considera como determinantes para a determinacéo
desse mesmo ambito e que sdo o ambito formal (forma dos sujeitos das relagGes de

coligacéo) de aplicacdo, o ambito especial (sede desses sujeitos) e, por ultimo, 0 ambito

71 Nesta senda, v. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Curso..., ob. cit., pag. 373.
72 De resto, as outras relacdes juridicas plurissocietérias, que ndo se estatuem ao abrigo no 482° do CSC,
poderdo encontrar-se sujeitas as normas juridico-societarias gerais. V. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo...,
ob. cit., pag. 1124.
1% \feja-se o Capitulo 111, ponto 3, do presente trabalho.

69



GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

material (natureza da prépria relacéo de coligac&o).'™ Aqui, convém, porém, destacar que,
no que diz respeito a relacdo entres sociedades nas relacbes de dominio ou de grupo e
sociedades coligadas, que as primeiras, como € sabido, sdo sociedades coligadas, ndo
significando, portanto, que todas as sociedades coligadas sejam sociedades em relacédo de

dominio ou de grupo'”.

No que diz respeito ao primeiro aspecto acima mencionado, designadamente “o
ambito formal”, ao abrigo do disposto no art. 481° do CSC, o legislador impGe um
requisito relativo a forma dos sujeitos intervenientes neste tipo de sociedades,
determinando que, no sector de aplicacdo no tocante as sociedades coligadas, 0s sujeitos
relacionados poderdo apresentar-se sob a forma de sociedades por quotas, sociedades
anonimas ou sociedades em comandita por ac¢des, numa relacdo coligada. Existe ainda um
outro requisito legal, no que tange ao estatuto pessoal daqueles sujeitos, que restringe a
propria aplicacdo territorial, de acordo com o n.° 2 da mesma disposi¢do. Ainda sobre este
ponto e conforme a natureza da propria relacdo de coligacdo, pode delimitar-se essa
coligagdo em quatro géneros de relagdes'’®, nos termos do art. 482° do CSC,
estabelecendo-se que “consideram-se sociedades coligadas: a) As sociedades em relacéo de
simples participacdo; b) As sociedades em relacdo de participacBes reciprocas; c) As
sociedades em relagdo de dominio; d) As sociedades em relacdo de grupo”. Deste modo,

verificamos que ndo se encontram abrangidas neste regime as sociedades em nome

174 /. ANTUNES, José Engréacia, O ambito de aplicacéo do sistema das sociedades coligadas, in: Estudos
em homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalh&es Colaco, Vol. 1l, Coimbra, 2002, pags. 95 € ss., €
ainda v. ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pags. 317 e ss..
75 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 116
176 As sociedades em nome colectivo, as sociedades em comandita simples, as cooperativas, as empresas
publicas e ainda as sociedades civis sob forma civil encontram-se excluidas, em consequéncia dos n® 2 e n® 4
do art. 1° do CSC. Pela mesma razdo, deverdo considerar-se abrangidas as sociedades civis sob forma
comercial, desde que naturalmente a forma comercial seja uma das trés enunciadas no n° 1 do art. 481°. Cfr.
TRIGO, Maria da Graga, Grupos..., ob. cit., pag. 60.
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colectivo, sociedades em comandita simples, sociedades civis sob a forma civil, nem

cooperativas ou empresas publicas, estando como tal o seu ambito de aplicacdo limitado.

Segundo 0 n.° 2 do art. 481° do CSC, sabe-se que apenas as sociedades com sede em

Portugal'’’

sdo abrangidas pelo regime legal de sociedades coligadas, salvo o0s casos
excepcionais nele referidos. Conforme o n.° 1 do art. 3° do mesmo Cddigo, no entanto, “as
sociedades comerciais tém como lei pessoal a lei do Estado onde se encontre situada a sede
principal e efectiva da sua administracdo, pelo que a sociedade que tenha em Portugal a sua
sede estatutaria ndo pode opor a terceiros a sua sujeicao a lei diferente da lei portuguesa”.
Neste sentido, aparentemente, o entendimento deste artigo contraria o n° 2 do art. 481° do
CSC, que consagra, que as relacdes de coligacdo em que interviessem sociedades com sede
em Portugal seriam reguladas pelo CSC (incluindo as regras que neste diploma se

estabelecem no respectivo Titulo V1), independentemente da localizacdo da sede das

demais sociedades intervenientes’®,

Por seu turno, no art. 482° do CSC e seguintes, quanto ao contrato de grupo paritario,
e seguindo o disposto no n.° 1 do art. 492° do CSC, “duas ou mais sociedades que ndo
sejam dependentes nem entre si nem de outras sociedades podem constituir um grupo de
sociedades, mediante contrato pelo qual aceitem submeter-se a uma direccdo unitaria e

comum”; com respeito ao contrato de subordinacao, nos termos do n.° 1 do art. 493°, “uma

" De facto, 0 “Projecto do Codigo das Sociedades” de 1983 e a versio originaria do “Cédigo das

Sociedades Comerciais” de 1986 regulam expressamente uma adicional e autdbnoma conexao especial no
sector particular das relagbes de grupo por dominio total inicial, ao estabelecer que uma determinada
sociedade apenas pode constituir “uma sociedade anonima de cujas ac¢des ela seja inicialmente a {nica
titular”, ou seja, s6 pode haver constituicdo de uma sociedade anénima por parte de uma sociedade que seja a
Unica titular inicial das suas acges. (Cfr. o n.° 1 do art. 479° do citado “Projecto” e o n.° 1 do art. 488° do
diploma aprovado pelo DL n.° 262/82, de 2 de Setembro), a qual, todavia, viria a ser eliminada
posteriormente pelo DL n.° 280/87, de 8 de Julho. Cfr. ANTUNES, José Engrécia, O dmbito..., ob. cit., pag.
105, nota 20.
%% /. LOUREIRO, Catarina Tavares / EREIO, Joana Torres, A relacdo de dominio ou de grupo como
pressuposto de facto para a aplicagdo das normas do Cédigo das Sociedades Comerciais: 0 &mbito espacial
em particular”, em Actualidad Juridica, Uria Menéndez, Madrid, n° 30, 2011, pags. 46 — 61.
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sociedade pode, por contrato, subordinar a gestdo da sua prépria actividade a direc¢do de
uma outra sociedade, quer seja sua dominante, quer ndo.” Daqui, surge, assim, um
entendimento mais claro através da interpretacdo dos dois preceitos referidos, e comum em
todos os preceitos e projectos, segundo o qual o principal elemento para a constitui¢do de
um grupo de sociedades ou de empresas, que ndo sejam dependentes entre si nem de outras,
para todas as modalidades de grupo, serda a direccdo unitaria das sociedades com o

significado de unidade de decisdo sobre directrizes da gestdo da(s) empresa(s).*”

Né&o obstante, hd uma classificacdo de sociedades coligadas, na legislacdo portuguesa,
estabelecida no Titulo VI do CSC, que ndo contém uma certa definicdo uniforme em
matéria de coligacGes societarias. Sendo assim, existem conceitos diversos, variaveis por
forca das areas ou sectores da ciéncia do direito em que se enquadram, bem como por forca
dos objectivos por esta visados'®, podendo-se delinear assim em abstracto a preceituacio
juridica de sociedades plurissocietarias, por meio de se verificar os artigos seguintes no
mesmo titulo, e outras legislacbes portuguesas, tais como, especialmente, o direito

2

bancéario®®, o direito mobiliario™®® e o direito dos seguros, caracterizando assim a

1% \/. VENTURA, Raul, Grupos de sociedade: uma introdugdo comparativa a propésito de um projecto
preliminar de directiva da C.E.E., in: Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, 1981, pag. 52 e cfr. TRIGO,
Maria da Graga, Grupos..., ob. cit., pag. 55.
180 \/ OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., 2017, pags. 62 e ss..
181 0 conceito de dominio ganha maior relevo do que o de grupo, na &rea juridica-bancaria, apesar de nao
existir paralelo no sistema do CSC. Assim, nos termos o art. 2°-A do RGICSF, enumeram--se expressamente
alguns conceitos importantes, tais como, “filial”, “empresa-mae”, “relacdo de controlo ou de dominio”. Ao
abrigo da al. u) do art. 2°-A do RGICSF, o conceito de “filial” é entendido como “a pessoa coletiva
relativamente a qual outra pessoa coletiva, designada por empresa-mée, se encontre numa relacdo de controlo
ou sobre a qual o Banco de Portugal considere que a empresa-mde exerca uma influéncia dominante,
considerando-se ainda que a filial de uma filial é igualmente filial da empresa-méae de que ambas dependem”;
Segundo a al. q) do mesmo artigo, a “empresa-mae” serd “a empresa que exerga controlo sobre outra
empresa”; quanto a “relagdo de controlo ou de dominio”, como previsto na al. ff) desse artigo, esta é definida
como “a relagdo entre uma empresa-mée e uma filial, ou entre qualquer pessoa singular ou coletiva e uma
empresa”. Claramente, ainda se verifica algumas outras circunstancias legais dispostas na mesma alinea, no
entanto, em tese geral, ditas circunstancias sdo idénticas as previstas no CSC. Cfr. O n.° 2-A do Decreto-Lei
n. 298/92, de 31 de Dezembro - Regime Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras
(RGICSF), e v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., 2017, pags. 62 e ss..
1820 codigo dos Valores Mobiliarios (CVM), aprovado pelo DL n.° 486/99, de 13 de Novembro, enumera
uma rede de casos e de efeitos, por exemplo, quanto a participagdes de direitos de voto que imp&em o dever
de comunicagdo. No caso de sociedades em relagdo de simples participacdo, nos termos dos arts. 483°e n.° 1
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definicdo de sociedades coligadas. Obviamente, tal surge como essencial no sentido de
fazer corresponder as sociedades coligadas seus respectivos efeitos juridicos, completando

os diversos tipos de figuras desse regime de sociedades coligadas.

Indagadas estas consideracGes em termos gerais, importa entdo delimitar o ambito de
aplicacdo do preceito ao abrigo do n.° 2 do art. 481° do CSC e, em particular, a relagdo
entre este mesmo artigo e o n.° 1 do art. 3° do mesmo codigo, uma vez que existira um
conflito entre ambas as disposi¢cdes. Note-se que no n.° 2 do art. 481° do CSC é regulado
um regime especifico para as sociedades coligadas, em que se incluem apenas sociedades

com sede em Portugal.

Posto isto, como se refere no citado acorddo do STJ de 11 de Maio de 2017, “o0 ambito
de aplicacdo especial das normas que integram o Titulo VI do CSC a que se reporta a letra
da referida norma do n.° 2 do art 481° constitui, a partida, desvio a regra de conflitos
nuclear em matéria de sociedades comerciais, que é a norma do n.° 1 do art. 3° do CSC™*%,
No entanto, em relacdo ao ambito da aplicacdo do artigo agui mencionado, homeadamente
0 n° 2 do art. 481° do CSC, existem na doutrina portuguesa diferentes opinides e

entendimentos no que diz respeito a sua interpretacéo.

Na linha do acima exposto, o STJ afirma que o n.° 1 do 3° do CSC, como regime geral,

aplica-se somente a casos em que intervenham sociedades com sede em Portugal, sendo

do 484° do CSC, quando uma sociedade se concretiza com a obtencdo de titularidade de quotas ou ac¢des de
outra sociedade em montante igual ou superior 10% do capital social desta e que ndo envolva nenhum dos
outros tipos de coligacdo, a sociedade adquirente fica sujeita a obrigacdo de comunicacdo por escrito a
sociedade participada, desde o momento em que esta relagdo se verificar, e enquanto o montante da
participagdo ndo se tornar inferior aquele que determinar essa relagdo, sem prejuizo dos deveres de
declaracdo e publicacdo de participagdes sociais na apresentacdo de contas a que a adquirente também fica
adstrita. Alias, quem atinja ou ultrapasse a participacdo de 10%; 20%; 1/3; 1/2; 2/3 e 90% dos direitos de
voto de uma sociedade aberta, ou reduza a sua participacdo para qualquer de tais limites deverd informar a
Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios, a sociedade participada e as entidades gestores de mercados
regulamentados, prevé o disposto da al. a) do n.° 1 do art. 16° do CVM. Cfr. FURTADO, Jorge Henrique da
Cruz Pinto, Curso..., ob. cit., pag. 375.
183 Cfr. 0 Ac. do STJ de 11 de Maio de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
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estas (sempre) reguladas pelo CSC (incluindo pelas regras que neste diploma se
estabelecem no respectivo Titulo VI), independentemente da localizacdo da sede das
demais sociedades intervenientes. Todavia, ndo se prevé o mesmo no n.° 2 do art. 481°,
pois neste tal regime sé é aplicavel a sociedades com sede em Portugal, ainda que se

apresentem quatros excepcdes previstas nesta mesma alinea.

Ora, no que diz respeito a esta ambiguidade, tera de se verificar, primeiramente, a
relacdo entre o art. 3° e 0 art. 481° do CSC. Em geral, sem dlvida, deve aplicar-se o
regime geral, ou seja, 0 art. 3° do CSC, quando se determina o &mbito de aplicacdo da lei
quanto a sociedades comerciais. No entanto, existe-se ainda no enquadramento societario
portugués um regime especial, onde se regula expressamente a matéria de sociedades
comerciais na relacdo plurissocietéria, restringindo, de acordo com o n.° 2 do art. 481°, o

seu campo de aplicacdo as sociedades com sede em Portugal.

Neste sentido, José Engracia Antunes refere que “a regra do regime geral pertinente se
retiraria a aplicabilidade de principio das normas juridico societarias portuguesas, inclusive
daquelas sobre sociedades coligadas, a disciplina das relagdes de coligacdo, quer
absolutamente internas™, quer absolutamente internacionais'®>”. Ja no que diz respeito ao
regime especifico, 0 mesmo autor afirma que “o n.° 2 do art. 481° do CSC com semelhante
regime geral s6 parece atribuir-lhe a o sentido de restringir o alcance do seu préprio ambito
de aplicacdo — sob pena de se negar qualquer sentido Util ao preceito em anélise, 0 &mbito
de aplicacdo desse sector especifico de normas juridico societarias estd limitado a
disciplina de relagdes de coligacdo absolutamente internas, no sentido de que se pressupde

que ambas (e ndo apenas uma) da(s) sociedades intervenientes tenham a sua sede em

184 Isto &, estabelecidas entre sociedades cuja sede efectiva se situasse em Portugal.
18 Entenda-se aqui uma sociedade que possuisse a sua sede efectiva em Portugal e uma sociedade com sede
no estrangeiro.
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Portugal”™®®. Desta maneira, entende-se que o n.° 2 do art. 481°, de certo modo, especifica
0 seu ambito de aplicacdo, interpretando como critério especial para apontar as sociedades

envolvidas que a sede das mesmas seja em Portugal.

Ora, no ambito da jurisprudéncia, na verdade, a questao principal prender-se-a entdo
com a delimitagdo do ambito de aplicagcdo do n.° 1 do art. 3° em relacdo ao disposto no
n.° 2 do art. 481° do CSC, com vista a uma interpretacdo mais clara da letra do artigo. Em
regra, seguindo um entendimento literal, o n.° 2 do art. 481° traduzir-se-ia, na realidade, na
autolimitacdo da sua aplicacdo, mostrando-se distante da ratio do titulo VI do CSC, ao
permitir tdo graves distor¢des quanto a proteccdo entre grupos nacionais e grupos
estrangeiros € mesmo entre filiais portuguesas entre si, além de potenciar a fuga de

investimento para o estrangeiro e de poder promover faceis fraudes™®’ %8,

No que toca a técnica juridica e ao alcance da lei, José Engracia Antunes refere que
“de acordo com o ensinamento geral, as normas materiais espacialmente autolimitadas,
constituem um afloramento da relevancia do escopo dos preceitos juridico-substantivos no
contexto do direito dos conflitos: é a consideragdo das especiais razfes ligadas ao proprio
fim material ou ratio das normas aplicadas que explicam que o legislador delimite
ocasionalmente a respectiva aplicagdo em sentido diverso do que resultaria da actuacdo do
sistema conflitual previsto para as normas da sua categoria. Ora o fim ou funcdo das
normas subjudice parece, justamente vedar, antes que legitimar, o estabelecimento de

semelhante autolimitacdo. (...) O sentido geral das normas sobre sociedades coligadas ¢

186 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pags. 236 e ss.
187 \/. 0 Ac. do STJ de 11 de Maio de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
188 |sto quer dizer que seria possivel que surgissem certos casos de, por exemplo, regime de responsabilidade
das sociedades coligadas, especialmente o das sociedades em relacéo de grupo constituido por dominio total.
Assim sendo, simplesmente, além de se constituir uma sociedade com sede de Portugal, bastara apenas aos
investidores constituir uma outra sociedade com sede no estrangeiro. Cfr. LOUREIRO, Catarina Tavares,
EREIO, Joana Torres, A relagdo..., ob. cit., pags. 50 e ss..
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essencialmente o de proteger as sociedades comerciais, bem como os respectivos socios e
credores sociais, em face dos perigos criados pela existéncia de uma situacdo de coligacao

intersocietaria” %

. Sob a perspectiva deste autor, importa ndo menosprezar tanto o
propdsito legislativo como o espirito de lei, enquanto bases fundamentais na esfera juridica,
no que diz respeito ao Titulo VI do CSC. Em face a uma situacdo de coligacdo
intersocietaria, desta maneira, serd necessario elevar a tutela dos interesses das sociedades
participadas, dominadas, totalmente dominadas e subordinadas, e de forma correlativa,
para protecdo dos interesses dos seus socios minoritarios, credores e terceiros e de forma a

compensa-los pelos riscos a que estdo sujeitos por forca da coligacdo intersocietaria, para

além de equilibrar os conflitos causados no agrupamento.

Em segundo lugar, quanto a proteccdo dos interessados, 0 mesmo autor destaca que
“parece evidente que os riscos que a lei visou acautelar se verificardo sempre da mesma
forma para as sociedades participadas ou dependentes portuguesas, qualquer que seja o
local da sede da sociedade que detém a participacdo no seu capital ou o controlo da
respectiva direccdo — havendo mesmo quem considere que tais riscos poderdo ser
porventura maiores no caso de a sociedade participante ou dominante ser estrangeira: pelo
que da perspectiva dos interesses que a lei visou proteger (...) se deve considerar
indiferente a nacionalidade dos capitais titulares da participagdo ou dominio”**®. Neste
sentido, face aos perigos virtuais e eventuais em virtude da existéncia de uma situacéo de
coligacdo intersocietaria, com certeza, as regras acerca de sociedades coligadas do CSC
vém proteger primacialmente, para além das sociedades dentro desta relagdo, os

respectivos socios e credores sociais.

189 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 243.
190 1dem..
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Face ao exposto, os doutrinarios tém debatido o alcance do n.° 2 do art. 481° em
sentido restrito, directamente, ou por via da interpretacdo de excepcbes consagradas nas
suas varias alineas — de modo que, a0 menos no que se reporta as sociedades em relacdo de
grupo, resulte aplicavel o Titulo VI do CSC, ainda que uma das sociedades assim coligadas
tenha sede no estrangeiro e, em contrapartida, apenas se afaste a aplicacdo daquele Titulo

as relagdes de grupo em que ambas as intervenientes tenham sede no estrangeiro.**

Através da interpretacdo do n.° 2 do art. 481° do CSC, artigo este que constitui mesmo
semelhante autolimitacdo ou interpretacdo limitada, devera aplicar-se apenas o n.° 2 deste
artigo quando as sociedades comerciais tém sede em Portugal. Assim, verifica-se uma

192 entre os grupos nacionais face aos grupos estrangeiros'*®, a saber:

dupla discriminacao
mostra-se um cenario que é mais a favor das segundas do que das segundas, num quadro
juridico mais conveniente ao investimento em territério portugués. Deste modo, podemos
inferir que as proprias sociedades-filhas portuguesas, entre si, dependerdo directamente da

% ou seja, serdo as

nacionalidade da “paternidade” da participagdo ou dominio, !
sociedades-maes a dirigir o destino das suas sociedades-filais'®, sendo, no entanto,

duvidosos tanto semelhante tratamento a favor dos grupos estrangeiros como semelhante

191 \/ 0 Ac. do STJ de 11 de Maio de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
192 «Cuja compatibilidade com os principios juridico-constitucionais e juridico-comunitarios em matéria de
igualdade de tratamento se afigura algo duvidosa. Dum lado, e da perspectiva dos sujeitos activos das
relacGes internacionais de coligagéo, isso significa designadamente que 0s grupos estrangeiros que pretendam
operar movimentos de agrupamento com sociedades portuguesas podé-lo-do fazer nos mesmos termos em
gue 0s grupos nacionais o podem (méxime atraves de participacOes de capital) sem que com isso, no entanto,
se vejam sujeitos aos deveres, 6nus e restricBes legais a que os Ultimos estdo expostos. Doutro lado e agora
na perspectiva dos sujeitos passivos de tais relacGes, isto significa na pratica que as filiais portuguesas de
grupos estrangeiros nao poderdo beneficiar em principio da mesma proteccdo que é dispensada as filiais
portuguesas de grupos nacionais pelo mesmo regime das sociedades coligadas — estabelecendo-se assim um
inadmissivel tratamento discriminatorio entre as proprias sociedades (participadas, dependentes ou agrupadas)
portuguesas entre si, consoante a nacionalidade do respectivo parceiro”. Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os
grupos..., ob. cit., pag. 245.
193 Neste sentido, José Engracia Antunes define como grupos nacionais “aqueles cuja sociedade-mée possui
a sua sede efectiva em Portugal” e por grupos estrangeiros “aqueles cuja sociedade-mée tenha a respectiva
sede em pais estrangeiro. ldem..
194 Cfr. supra., pag. 248.
195 1dem..
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desigualdade da tutela oferecida as sociedades filiais portuguesas, ja que tal se afigura de
duvidosa compatibilidade com o principio juridico-constitucional de igualdade de
tratamento (art. 13° da CRP) e com o principio juridico-comunitério da ndo discriminacdo

em razo da nacionalidade (art. 7° do Tratado de Roma).*®

Nesta linha, Antonio Menezes Cordeiro apresenta argumentos contra a criagdo de um
regime mais favoravel para as sociedades com sede no estrangeiro na lei portuguesa,
afirmando que “o elemento adicional de conexao espacial previsto pelo n.° 2 do art. 481°
discrimina, todavia, infundadamente, o regime a aplicar as coligacGes societarias internas e
internacionais, criando até regime mais favoravel para as sociedades estrangeiras que

197 ‘narecendo

actuam em Portugal e desprotegendo do mesmo passo as filiais portuguesas
resultar numa exclusdo da responsabilidade da sociedade dominante com sede fora de

Portugal.

Ora, Carvalho Fernandes e Jodo Labareda sustentam a interpretagéo restritiva do n.° 2
do art. 481°, no sentido de que a exigéncia da localizacdo da sede em Portugal esta limitada
a sociedade dominada, sendo indiferente a nacionalidade da sociedade dominante®®. Na
mesma linha, Catarina Tavares Loureiro e Joana Torres Ereio afirmam que a exigéncia da
localizacdo da sede em Portugal estaria limitada a sociedade dominada, sendo indiferente a

nacionalidade da sociedade dominante”, Além disso, as autoras sustentam ainda que “a

1% |dem., José Engracia Antunes define como “duvidosa a compatibilidade desta solugdo com os principios
juridico-constitucionais da igualdade de tratamento e da livre concorréncia (artigos 13.,n.° 2, 15.°e 81.%al. )
da Constituicdo da Republica Portuguesa) e com os principios juridico-comunitarios da ndo discriminacao
em razdo da nacionalidade e da liberdade de estabelecimento (artigos 12.° e 43.° do Tratado da Unido
Europeia) ”. Cfr. ANTUNES, José Engrécia, O dmbito..., ob. cit., pag. 116.
197 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, CORDEIRO, Anténio Menezes, coord., Cédigo das Sociedades
Comerciais: Anotado: regime juridico dos procedimentos administrativos de dissolugéo e de liquidagéo de
entidades comerciais, 2% ed. rev. e actual, Coimbra; Almedina, 2014, pag. 1211 e v. CORDEIRO, Antonio
Menezes, Direito..., ob. cit., pag. 785.
1% Cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho, LABAREDA, Jodo, A situacéo dos accionistas perante dividas da
sociedade an6nima no Direito portugués, in: Direito das Sociedades em Revista, Setembro 2010, Ano 2°,
vol.4, pags. 31 e ss..

78



GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

solugdo é a que se ajusta ao critério do art. 3° do CSC e que este sentido néo e contrariado
de nenhum modo pela letra da lei, nela cabendo perfeitamente (...) com a globalidade do
sistema, tendo ainda a virtualidade de proporcionar a realizagdo ponderada dos interesses
em causa” *°. Em suma, percebe-se que, esta interpretacdo restritiva, em abstracto,
consubstanciaria a unidade e concordancia do sistema juridico que corresponde aos
principios essenciais que o0 moldam e orientam, por outras palavras, assegura “o tratamento
equilibrado e ajustado das situagfes a que se dirige, promovendo uma apropriada

composicao dos interesses envolvidos” 2.

Nesta linha de raciocinio, citamos aqui a conclusdo do acorddo do STJ de 11 de Maio
de 2017, no qual se refere que “o pressuposto de aplicagdo especial contido no n.° 2 do
artigo 481° do CSC, sem que indique, para tal, quaisquer motivos, discrimina as relagdes
de coligacdo internas, favorecendo as sociedades estrangeiras que actuam em Portugal, e
desprotegendo, em contrapartida, as filiais portuguesas, ndo sera dificil encontrar nessa
norma uma ofensa aos principios da igualdade de tratamento, da livre concorréncia, da nao
discriminacdo em fun¢do da nacionalidade e da liberdade de estabelecimento” Neste
sentido, o acordao citado releva que o pressuposto do n.° 2 ndo manifestaria os elementos
da discriminagdo, por este motivo, a norma ndo deveria ser interpretada como apenas
beneficiando grupos de sociedades estrangeiros, abandonando os interesses de grupos de
sociedades nacionais e sociedades-filiais portuguesas, ao mesmo tempo, o tribunal afirma
que, na pratica, todos os elementos serdo visiveis de se verificar em casos concretos. Além
disso, destaca-se no referido acorddo que “basta atentar na al. f) do art. 81° da CRP ao
estabelecer que «incumbe prioritariamente ao Estado no &mbito econdmico e social

assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada

%9 Cfr. LOUREIRO, Catarina Tavares / EREIO, Joana Torres, 4 relagdo..., ob. Cit., pags. 46 e ss. e V. 0 Ac.
do STJ de 11 de Maio de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
200
Idem..
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concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizagdo monopolistas e a
reprimir os abusos de posicdo dominante ¢ outras praticas lesivas do interesse geral»” e
“ndo admira, por isso, que se verificam esfor¢cos de alguma doutrina no sentido de
minimizar as consequéncias acima referidas do n.° 2 do art. 481° através de interpretacfes

. , 201
extensivas de algumas das alineas desse n.® 277",

Ora, ndo obstante o0 acima exposto, o legislador optou por autolimitar o ambito de
aplicacdo do n.° 2 do art. 481° do CSC. Ainda que tal tenha decisdo tenha recebido vérias
criticas, esta orientacdo legislativa é defendida por alguma parte da doutrina.?®> Os outros
casos indicados no n°. 2 do art. do 481° abrem excepc¢do a regra geral de limitacdo do
ambito espacial de aplicacdo do regime das sociedades coligadas. Neste artigo meramente
se exige (SO se exige) que as sociedades tenham a sua sede em Portugal, enumerando-se
ainda alguns aspectos genéricos do regime das diversas sociedades coligadas, que em

seguida aqui mencionamos:

Relativamente a al. a) do n. 2 do art. 481° sabe-se que é proibido a sociedade
dependente portuguesa adquirir qualquer participagdo, quer accfes, quer quotas, de uma
sua dominante estrangeira, nos termos dos art. 486° e art. 487° do CSC. No entanto, ha uma
possibilidade que permite a aquisi¢do de accdes ou quotas de uma sociedade dominante
portuguesa por uma sociedade dominada estrangeira. Constata-se aqui, com tal disposicao,
que se agrava a desproteccdo e a discriminacdo das sociedades portuguesas face as
sociedades estrangeiras, verificando-se uma oposi¢do ao previsto no n.° 3 do art. 325°-A do
CSC, sobre a aquisicdo de accdes de sociedade anénima.’®® O resultado da excepcao

prevista na lei é, paradoxalmente, ndo o de atenuar a discriminagdo das sociedades

201 Cfr. 0 Ac. do STJ de 11 de Maio de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
202 Neste sentido, v. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 309.
203 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pags. 1122 e ss.
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nacionais em relagdo as estrangeiras, mas justamente de alargar ainda mais o privilégio das

Gltimas®®*,

A al. b) do n.° 2 do art. 481° concerne aos deveres de publicacdo e declaracdo de
participacOes, aplicando-se aos casos em que a sociedade participante ou a sociedade
participada tem sede em Portugal, determinando que estas mesmas sociedades participadas,
quer sociedades portuguesas quer estrangeiras participadas, devem anunciar a titularidade
de accBes ou quotas que sejam detidas de forma unilateral ou reciproca.?® Por outro lado,
quanto aos deveres de publicacdo, de facto, encontram-se estabelecidos no CSC os
diferentes niveis da publicacdo das ligagdes no que diz respeito aos diversos tipos de
sociedades coligadas, mais concretamente no n.° 2 do art. 481°, art. 484°, art. 489° e n.° 3
do art. 496°, entre outros*®. No entanto, os deveres previstos na alinea b) do n° 2 do
art.481° ainda incluem outros deveres que sdo consagrados, em concreto, nos arts. 65° e ss.
e 0 n.°5 do art. 447° do CSC. Neste sentido, a alinea estende os deveres em causa, dado
que tais deveres ndo se encontram previstos no Titulo VI do CSC, isto quer dizer que salvo
os deveres previstos nessa alinea, ainda existem outros deveres no CSC, os quais ndo
estariam sujeitos & restricio do corpo do n.° 2 do art. 481°.%" Essencialmente, os
dispositivos referidos que garantem a publicidade das relagdes de coligacdo sdo realmente
numerosos, visto que a garantia da transparéncia e conhecimento de tais situacdes é o
primeiro grande objectivo de todo e qualquer regime de tutela dos grupos de sociedades.*®
Todavia, da al. b) do n.° 2 do art. 481° inferir-se-ia que 0s sujeitos como as sociedades com

sede estrangeira, previstos nesta alinea, de certa forma seriam favorecidos.

204 Cfr. 0 Ac. do STJ de 11 de Maio de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
205 \/ OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pags. 1122 e ss.
2% 0 n.25doart. 485° e 0 n.° 3 do art. 486° do CSC.
207 Cfr.. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1122.
%8 \/. TRIGO, Maria da Graca, Grupos..., ob. cit., pag. 61.
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De acordo com a al. ¢) do n.° 2 do mesmo artigo, estatui-se a terceira excepgdo em
relacdo a responsabilidade da sociedade dominante. Nesta excepcéo, nos termos dos arts.
83° e 84° do CSC, desde que a sociedade dominante tenha a sede no estrangeiro, € sera
entdo responsavel para com a sua sociedade dominada, com sede em Portugal, e seus

respectivos socios.

Repare-se que, nas relaces de grupos, mesmo que os credores sociais das sociedades
dependentes possam invocar o regime de responsabilidade previsto nos arts. 83° e 84°, na
pratica, tal regime ndo bastara para tutelar os interesses dos ditos credores, uma vez que na
perspectiva da proteccdo dos credores, ha ainda um outro regime especial para a
responsabilidade intersocietaria, nos termos do art. 501°. Neste sentido, José Engracia
Antunes destaca que “os credores das sociedades dependentes portuguesas continuardo a
beneficiar de regimes de proteccdo diversos, no caso disposto no art. 501°”, distinguindo
ainda as duas possibilidades existentes em funcdo da natureza da sociedade dominante ao
afirmar que “se esta for portuguesa, poderdo valer-se do regime especial consagrado pela
lei, em derrogacdo dos cénones juridico-societarios classicos do art. 501° e agredir
directamente o patriménio dessa sociedade para satisfazer quaisquer créditos em mora;
porém, se aquela for estrangeira, ndo Ihes restard sendo contentar-se com a tutela que Ihes
dispensam o0s mecanismos comuns do direito das sociedades que lhes assegura uma
possibilidade de agredir directamente aquele patriménio apenas em casos muito

contados”.?%®

29 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pAg. 565. Para além disso, a presente alinea s6 tem
efeito Util se fosse admissivel que a sociedade dominante estrangeira ndo fosse sdcia da sociedade com sede
em Portugal, caso em que o 82° e 83°ndo seriam aplicdveis. Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob.
cit., pag. 1122.
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Ademais, da al. d) do n.° 2 do art. 481° do CSC?'°, decorre que uma sociedade cuja
sede ndo se situe em Portugal pode constituir uma outra sociedade anonima de cujas acc¢des
ela seja inicialmente a Unica titular, desde que corresponda a todos os demais requisitos da
constituicdo de sociedades andnimas pela lei portuguesa. Porém, antes de mais, deve entédo
verificar-se se a al. d) do n.° 2 do art. 481° convém a aplicacdo do regime das relacGes de
grupo, em particular nos casos de dominio total inicial de uma sociedade com sede em
Portugal por uma sociedade com sede no estrangeiro ou, pelo contrario, se visa apenas
permitir a constituicdo de sociedades anonimas unipessoais por sociedades com sede no

estrangeiro.

Com este proposito, no que diz respeito a constituicdo da sociedade anonima
unipessoal, Catarina Tavares Loureiro e Joana Torres Ereio entendem que, “a excepgdo
consagrada na al. d), do n.° 2 do art. 481° do CSC parece, confinar-se a possibilidade de
constituicdo de uma sociedade andnima por outra sociedade com sede no estrangeiro,
possibilidade até entdo vedada pela lei portuguesa em conjuncéo dos dispostos dos n.” 1 e
2 do art. 488° ¢ 273°°?!!, Contudo, por outro lado, Anténio Menezes Cordeiro acentua que
“impde-se, todavia, interpretar extensivamente a al. d) do n.° 2 do art. 481° de modo a
evitar esta radical e infundada diferenca de regime: as relacbes entre a sociedade
totalmente dominante com sede no estrangeiro e a sociedade totalmente dominada com
sede em Portugal reger-se-do pois pelas normas do CSC, quer se trate de dominio inicial

quer superveniente”?'?. Cré-se, assim, que tal alinea deve ser interpretada em acepcao

210 Aditada apenas na reforma legislativa de 2006.
211 Cfr. LOUREIRO, Catarina Tavares, EREIO, Joana Torres, A relac&o. .., ob. cit., pags. 46 e ss..
212 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1123. Em regra, a al. d) introduzida pelo DL
76-A/2006 de 29/3 admite a constituicdo de sociedade andnima unipessoal por sociedade cuja sede se ndo
situe em Portugal originando uma relagdo de grupo por dominio total inicial — art 488°/1 e 3 — que termina
nos casos previstos nos 489°/4 (aplicavel ex vi do 488°3). A relacdo de grupo assim constituida aplica-se
consequentemente o regime estabelecido no art 501° a 504° ex vi do art 491°. A introdugdo desta alinea
determinou, pois, a revogacdo tacita do n.° 4 do art 489°. Em contrapartida continua a ndo existir uma relacéo
de dominio total relevante para efeitos do CSC quando uma sociedade com sede em Portugal domina
integralmente sociedade com sede no estrangeiro. Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag.
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extensiva, no sentido de abranger ndo s6 a constitui¢cdo, mas também o préprio regime das
relacbes de grupo constituidas por dominio total inicial. De facto, se esta alinea for
interpretada sob o ponto de vista das autoras acima referidas, podemos inferir uma
inconstitucionalidade do regime e a sua desconformidade com o direito europeu®. Para o
entender de modo mais facil e directo, tomemos como exemplo, a situagdo de uma
sociedade anonima (sociedade A) constituir uma sociedade anénima B, sendo a Unica
titular da segunda, e tendo ambas sedes em Portugal. Nestas condi¢des, a sociedade A sera
responsavel tanto pelas obrigac6es como pelas perdas da sociedade dependente, nos termos
dos arts. 501° e 502° ex vi do art. 491° do CSC, sendo tal situacdo, de modo geral, razoavel
e conforme a lei. Todavia, sob uma outra perspectiva, se a sociedade A tiver sede na
Alemanha, a situacdo sera bem diferente, ja que A j& ndo seré responsavel pelas dividas,
nem pelas perdas da sociedade B, situacdo esta que corresponde exactamente a

circunstancia prevista no n.° 2 do 481°.

Enfim, sob a primeira interpretacdo exposta quanto a al. d), do n.° 2 do art. 481° do
CSC, sucede que, por um lado, discrimina-se, infundadamente, o regime aplicavel as
coligacOes societarias internas e internacionais e, por outro lado, o regime favorecera as
sociedades estrangeiras que operam em territorio de Portugal, havendo uma concomitante

falta de proteccéo as filiais portuguesas.

Nesta linha de raciocinio, da al. d) do n.° 2 do art. 481° interpreta-se que a excep¢do
seria somente aplicavel a respeito da constituicdo de sociedade andnima unipessoal, mas
néo aplicavel ao respectivo regime legal, o que seria inconstitucional e ndo adequado, dado

gue uma sociedade estrangeira que constitua em Portugal uma outra sociedade estrangeira

1122 e ss. na mesma linha, v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pags. 61 — 62.
23 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 61.
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ndo se sujeita ao regime da lei portuguesa®*. No entanto, cumpre sublinhar que o ambito
de aplicacdo dessa alinea que a doutrina corrente defende ndo apenas considera incluidas
as situacGes de dominio total inicial, mas abrange ainda as situacGes de dominio total
superveniente, caso contrario, a desigualdade e a inconstitucionalidade manter-se-iam

constantes.?*®

2.2.3.4.2 Sociedades em relacdo de dominio

No ordenamento juridico de Portugal, a nogdo da relagcdo de dominio entre sociedades

3216

ja constava no Projecto de CSC de 1983, passando a estar prevista, a partir de 1986, no

art. 486° do CSC.

Ora, ao abrigo do n.° 1 do art. 486° do CSC, “considera-se que duas sociedades estdo
em relacdo de dominio quando uma delas, dita dominante, pode exercer, directamente ou
por sociedades ou pessoas que preencham os requisitos indicados no art. 483°, n.° 2, sobre
a outra, dita dependente, uma influéncia dominante” ou, por outras palavras, a sociedade
que pode exercer influéncia serd a dominante, ao passo que aquela que pode ser
influenciada sera a dependente?’’. Neste sentido, como se pode constatar do exposto, a
“influéncia dominante” surge como factor determinante para se considerar a existéncia de
uma relacdo de dominio, porém, parece-nos que o artigo ndo apresenta uma definicdo

plena e rigorosa, nem uma expressao directriz, do entendimento mais concreto que se deve

24 \/ supra.. pag. 62 e v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pags. 1122 e ss.
215 Neste sentido, cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1123 e v. OLIVEIRA, Ana
Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 62.
216 codigo das Sociedades Comerciais (Projecto), in: BMJ 327, ano 1983, pags. 43 e ss.
217 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 116.
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ter de “influéncia dominante”, ndo estabelecendo ainda quaisquer restricbes aos meios ou a

forma como se devera exercer ou manifestar dita influéncia®*.

Face ao acima exposto, destacamos aqui, em primeiro lugar, o disposto na
interpretacdo de dita influéncia dominante feita na al. ¢) do n.° 2 do art. 2°, do DL n.°
428/88, de 19 de Novembro, tendo em conta o disposto no n.° 1 do art. 486° do CSC e em
que se argumenta que “entende-se haver influéncia determinante quando: uma pessoa
singular ou uma sociedade adquira a outra sociedade participagdo superior a 10% do
capital desta com direito a voto e por meio de clausulas do contrato de sociedade ou de
acordos parassociais, possa fazer tomar ou impedir que sejam tomadas deliberagdes da
assembleia geral ou do 6rgdao administrativo da sociedade ou, por meio de contratos entre
sociedades, possa determinar ou impedir a politica comercial ou de investimentos, a
utilizacdo de tecnologia ou de matérias-primas ou a distribuicdo de produtos da sociedade
participada”. Daqui, verificamos que este mesmo diploma estabelece os mecanismos
necessarios a apreciacdo prévia das concentracdes de empresas, bem como algumas ideias
fundamentais para que perceba a ideia central de “influéncia dominante”, localizando-se no

regime das sociedades em relacéo de dominio no CSC.?*°

Em segundo lugar, teoricamente, a existéncia da relacdo de dominio é verificada,
guando uma sociedade, dita dominante, de maneira directa ou indirecta, pode exercer sobre
a outra, uma influéncia dominante; é possivel que se presuma esta relacdo quando, directa
ou indirectamente, detiver uma participacdo maioritaria do capital; dispuser de mais de
metade dos votos ou tiver a possibilidade de designar mais de metade dos membros do

6rgdo de administracdo ou do drgdo de fiscalizacdo, como o disposto nos n.° 1 e n.° 2 do

218 \/ LABAREDA, Jodo, Nota..., ob. cit., pag. 177.
19 \/ TRIGO, Maria da Graca, Grupos..., ob. cit., pag. 64.
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486° do CSC. Por sua vez, tal significa que se determina, com esta presuncdo, que uma

sociedade serd dependente de uma outra, caso ambas se encontrem numa relacdo de

dominio. Na mesma linha, convém salientar que a lei alem&®°, 0 § 17 (1) do AktG também

define o conceito de sociedades dependentes com recurso a ideia de influéncia dominante
221,

(Beherrschenden Einfluss), influéncia essa que se presume existir®"; nos termos do § 17

(2), quando uma das sociedades detém a maioria do capital da outra: o dominio.

Para além disso, serd importante destacar que a relacdo de dominio, em regra, pode
assumir diferentes configuracdes em funcdo da necessidade pratica das sociedades
participantes ou participadas, podendo haver vérias sociedades, e ndo apenas duas®?. Neste
sentido, segundo José Engracia Antunes, a influéncia de dominio também pode ocorrer sob
diferentes dindmicas, gerando assim diferentes tipos de dominio. Partindo do tipo de
influéncia exercida, o autor apresenta os diferentes modelos de dominio, referindo que
quando “tal influéncia é exercida indirectamente pela sociedade dominante sobre a
dependente através da interposicdo de uma outra ou outras sociedades (dominio plural
vertical) ”; se for exercida conjuntamente “por duas ou mais sociedades dominantes sobre
uma sociedade dependente (dominio plural) ”, ou a influéncia “¢ exercida simultaneamente
por e/ou sobre varias sociedades, dominantes e dependentes (dominio e dependéncia
multiplos) »??%, Entre eles, de facto, o0 modelo de influéncia mais comum é o de dominio
plural vertical, ja que, na pratica, verifica-se haver a uma maioria de casos em que uma

sociedade dominante exerce influéncia dominante sobre outra sociedade.

220 Como se referiu anteriormente, o regime de coligagdo de Portugal, efectivamente, teve forte influéncia da
lei alema, bem como de outros territorios europeus.
221 Neste sentido, v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1139.
222 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 538.
223
Idem..
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No direito societario portugués, encontra-se estabelecido que a ocorréncia de
influéncia da sociedade dominante sobre a dependente depende de trés tipos de presuncao,
nos termos n.° 2 do art. 486° do CSC, mais concretamente, através das circunstancias legais,
alternativas e ndo cumulativas®®*, directa ou indirectamente que, designadamente, sio: a)
Ser aferido pela detencdo de uma participacdo maioritaria de capital; b) Dispor de mais de
metade dos votos; c) Ter a possibilidade de designar mais de metade dos membros do
6rgdo de administracdo ou do 6rgdo de fiscalizagdo??>. Com efeito, verificamos que sera
com base nestas mesmas presuncdes dispostas no n.° 2 do art. 486° do CSC que se podera

aferir a existéncia de uma relacéo de dominio®®.

Porém, detendo-nos na interpretacdo das alineas acima transcritas, poderemos
analisa-las sob pontos de vista distintos. Em primeiro lugar, caso uma sociedade detenha a
participacdo maioritaria do capital de outra, deterd, em principio, a maioria de votos, a ndo
ser em casos excecionais que estejam previstos pela lei. Por exemplo, na sociedade por
quotas, existe a possibilidade de os socios terem o direito especial a dois votos concebidos

pelo contrato de sociedade?’.

Em segundo lugar, na mesma situacdo referida, os
respectivos administradores daquela sociedade, de certo modo, devem seguir as
“directrizes confidenciais”®?® dos accionistas que sdo detentores de mais de 50% das

participaces ou dos direitos de voto, em virtude de os maiores detentores desta serem

224 Cfr. 0 Ac. do TRL de 9 de Dezembro de 2003, disponivel em www.dgsi.pt.
225 por vezes, uma sociedade pode ter interesse em dominar outra por uma multiplicidade de motivos
econdmicos, financeiros ou administrativos, nomeadamente, a titulo de exemplo, para ter mais facil acesso a
matérias-primas da sua inddstria ou mercadorias do seu comércio; para eliminar um concorrente (nos termos
e disposto de DL n.° 422/83, de 12 de Marco); para aumentar a sua quota-parte no mercado de certo produto;
para adquirir tecnologia mais eficiente ou fazer economias de escala, etc., Cfr. STAMP, EDWARD, The
Elements of Consolidation Accounting, London, Sweet & Maxwell, 1965, pags. 2 e ss.. e BROOKE, Michael
Z. | REMMERS, H. Lee, The Strategy of Multinational Enterprise: organisation and finance, Harlow
(England), Longman, 1970, pag. 25.
226 Cfr. XAVIER, Cecilia, Coligagdo..., ob. cit., pag. 588.
227 No entanto, surge a contrariedade do caso de sociedades anénimas, pois nestes casos a lei ndo permite
expressamente o voto plural, nos termos do n.° 5 do art. 384° do CSC.
228 O termo aqui utilizado é de Ana Perestrelo de Oliveira, v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob.
cit., pag. 41.
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capazes de determinar ou “controlar” a sua destituicdo ou reeleicdo dos seus membros??®
%0 Dito de outro modo, sempre que uma sociedade seja detentora de mais de 50% das
participac@es sociais, essa mesma detencdo de participacdes sociais sera correspondente ao
“poder” que a sociedade detentora de dita participacdo pode exercer sobre a outra, ou seja,
determinara a sua influéncia sobre a outra sociedade. Tal exercicio de poder ou influéncia
sucederd, entdo, ndo s6 ao nivel da assembleia geral, como também do préprio érgédo de
administracdo da outra sociedade, cujos membros pode a sociedade detentora da maior
percentagem de participacdes livremente nomear e destituir’*'. Em segundo lugar, nos
casos em que a maioria de capital social ndo coincida com a maioria de votos, é possivel
que uma mesma sociedade seja objecto de uma “influéncia maioritaria” exercida por duas
sociedades distintas, quer dizer, uma sociedade pode ser objecto de uma dupla e simultanea
incidéncia de uma participacdo por parte de duas outras sociedades (das quais uma é
detentora de uma maioria de capital e outra é detendora da maiora dos votos, tomemos
como exemplo, a sociedade anonima A possui um capital social de 150.000 euros (dividido
em accOes de valor nominal de 1 euros cada), das quais 100.000 constituem accOes
ordinérias e as restantes 50.000 correspondem a accdes preferenciais sem votos. Se uma
outra sociedade B deter 40.000 acc¢des ordinarias e 40.000 accdes preferenciais. Sociedade
B sera detendora de uma maior capital na sociedade A (80.000, 55%), porém, ndo de uma
maioria de votos (40.000, 40%). Neste caso, sociedade B é dentendora que titulam uma
maior capital na sociedade A. Se outra sociedade C detiver também todas as restantes

capitais da sociedade A, composta por as ac¢des ordinarias (60.000) e preferenciais

229 Conforme os n.° 2 do art. 252°, n.° 1 do art. 257° e n.° 2 do art. 386° do CSC.
230 Neste sentido, v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pAg. 1143. José Engracia Antunes afirma
também que a detencdo de uma maioria de capital social, garante-lhe assim “o vencimento de causa na
aprovacdo das deliberacGes a tomar na repspectiva assembleia geral, o poder de designacdo de pessoas de sua
confianga para os lugares dos orgdos de administracdo e de fiscalizacdo, e ainda a faculdade da determinacéao
da repsecitiva remuneragdo e destituigdo”. Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 535.
81 Cfr. DIAS, Rui Pereira, coord. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Cédigo das sociedades comerciais
em comentario, vol. 1, Coimbra: Almedina, 2010, pag. 92.
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(10.000), entdo, C possuira uma maioria dos votos na sociedade A ), uma vez que, como
prevé o disposto no art. 24° e no n. ° 1 do art. 341° do CSC, estabelece-se a possibilidade da

emisséo de accdes preferenciais sem direito de voto. %

Ora, observa-se que as presuncdes legais de dependéncia, previstas no n.° 2 do art.
486° do CSC, poderdo ser ilidiveis ou constituirem “iuris tantum” (o n.° 2 do art. 350° do
CC). No ensinamento de Maria da Graca Trigo, ditas presuncGes ndo sdo “diferentes
critérios de dependéncia cumulativos”, visto que de algum modo “uma participacdo
maioritaria no capital social podera ndo levar a uma relacdo de dependéncia, por nao lhe
corresponder um numero de votos superior a metade nem o poder de designar metade dos
membros dos 6rgdos”.>* Aliés, estas mesmas presuncdes legais levam & inversdo do énus
de prova, como previsto no n.° 1 do art. 344° do CC, o que significa que ndo incumbe ao
interessado provar a existéncia de uma influéncia ou, por outras palavras, a relacdo de
dominio. Como Jodo Labareda argumenta,“o que a lei faz no n.° 2 é somente fixar os factos
gue mais correntemente acompanham, todos ou algum deles- esse tipo de relacdo, por
virtude da sua especial apeténcia para a concretizarem e favorecerem, elevando-os,
exactamente por isso,em vista do que é comum suceder, a categoria de factos presuntivos,
dispensando, & vista deles, a prova da existéncia da influéncia dominante por quem
pretenda prevalecer-se da relagdo de dominio”?*. Por outro lado, o n.° 3 do art. 486° do
CSC constitui um dever de publicidade das participacdes suscepetiveis de fazer operar a
presuncdo de influéncia dominante. Neste sentido, sempre que a lei imponha a publicacao
ou declaracdo de participacdo, como refere 0 n.° 4 do art. 448° do CSC, deve ser
mencionado pela sociedade presumivelmente dominante e pela sociedade presumivelmente

dependente se se verifica alguma das situacGes que fazem presumir o dominio, segundo o

282 Cfr., ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pags. 490 — 491.
% \/. TRIGO, Maria da Graca, Grupos..., ob. cit., pag. 64.
2% /. LABAREDA, Jodo, Nota..., ob. cit., pag. 177.
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disposto no n.° 2 do art. 486°. Dito n.° 2 do art. 486° assemelha-se ao n.° 3 do art. 485° do
CSC no que se refere a participacdes reciprocas, observando-se apenas que, nesse mesmo
n° 2 do referido artigo, se agrava o dever de comunicacao das participacfes previsto no art.
484°, Sendo assim, o sentido deste nimero visa consagrar um minimum de tutela comum as

diversas modalidades de coligacao®®°.

Por outro lado, a lei impde ainda a proibicdo de aquisicdo de participacdes quanto as
sociedades em relagdo de dominio, nos termos do art. 487° do CSC. Em regra, 0 artigo,
como principio comum, assegura a conservacdo do capital da sociedade dominada, ou seja,
fundamentalmente pretende evitar que a sociedade dominante contorne as limitacdes da lei
sobre a aquisicdo de quotas ou accBes proprias bem como a sua amortizacdo utilizando
uma sociedade sua participada para alcancar o que ela ndo pode conseguir®®, alias, sem
prejuizo de que essa aquisi¢cdo seja originaria ou derivada, é proibida em ambos 0s

casos>’.

Pelo exposto, verifica-se que, para determinar a existéncia de uma relacdo de dominio
entre sociedades, o principal critério a que se atende é a influéncia dominante que uma
exerca sobre a outra. Todavia, desde a entrada em vigor do CSC, e consequente inicio de
vigéncia do regime juridico das sociedades coligadas, este mesmo conceito-chave
permanece numa configuracdo vacua, ainda que seja premente, isto é, o conceito de

238

influéncia dominante é ainda um conceito indeterminado“®. Por outras palavras, em

relacdo ao foco do regime legal em questdo, deduz-se apenas que a influéncia dominante

2% Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1143.
236 Cfr. 0 Ac. do TRP de 5 de Julho de 1993, disponivel em www.dgsi.pt.
27 \/. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 45.
23 Conforme Jodo Baptista Machado, os conceitos indeterminados “constituem por assim dizer a parte
movedica e absorvente do mesmo ordenamento, enquanto servem para ajustar e fazer evoluir a lei no sentido
de a levar ao encontro das mudancas e das particularidades das situagdes da vida”, cfr. MACHADO, Joao
Baptista, Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 15 2 reimp., 20086, pag. 113.
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exprime, principalmente, a susceptibilidade ou potencialidade de uma sociedade (dita
dominante) impor, com intensidade variavel, decisbes ou comportamentos a outra
sociedade (dominada), traduzindo-se dita influéncia num poder direcional quanto a
sociedade dominada — que releva independentemente do respectivo exercicio efectivo —, a
identificar casuisticamente, com recurso a um critério funcional e com concomitante

auxilio de padrdes formais, previsto no n.° 2 do art. 486° do CSC.?*°

Face ao exposto, valera tomar algumas referéncias da definicdo da influéncia
dominante em doutrinas estrangeiras, como no direito alemao, no direito italiano ou no
direito francés, ja que nestes se entende que, genericamente, a existéncia de influéncia
dominante possa abranger as seguintes circunstancias: “uma sociedade dispor de meios que

lhe permitem submeter & sua vontade a sociedade, impondo-se a esta?*%; podendo, por isso,

“ determinar estavelmente a actividade de outras sociedades no sentido por si desejado”**
ou “possuir um poder soberano de direccdo e de comando no seio de uma sociedade
juridicamente autonoma”?*22** Neste sentido, cremos que o entendimento do conceito de
influéncia dominante que se encontra presente em doutrinas estrangeiras, e que acima
referimos, poderia servir como recurso para uma reformulacéo e clarificacdo deste mesmo
conceito no sistema juridico-societario portugués, tendo em conta que, apesar de 0s
preceitos previstos no art. 486° tentarem estabelecer uma definicdo de sociedade em

relagdo de dominio, tais preceitos assentam ainda num conceito indeterminado de

influéncia dominante.

%9 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1141.
20 Cfr. KRIEGER, Gerd, Konzernrecht des Aktiengesetzes, in: HOFFMANN-BECKING, Micheael (Hrsg.),
Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4., Aktiengesellschaft,
Auflage: 3, neubearbeitete und erweiterte Auflage, Miinchen, 2007, pag. 910.
1 Cfr. CAMPOBASSO, Gian Franco, Diritto commerciale. Vol. 2: Diritto delle societd, ed. 92, Utet
Giuridica, 2015, pag. 264.
242 Cfr. STORCK, M., Définition Légale du Contrdle d"une Société en Droit Frangais, Rev. sociétés. 1986, n°
3, pag. 391.
3 /. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., p4g. 453, nota 863.
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Ora, pelas razfes acima expostas o conceito de influéncia dominante surge como
conceito central, no ambito do direito societario portugués, para a qualificacdo e

caracterizacdo de uma relaco intersocietaria como relacéo de dominio®*

, tendo em conta
que dito conceito se encontra na base do exercicio de uma direc¢do unitaria das sociedades
controladas, para que haja eficiéncia operativa, com base num grupo de facto.”*> Com
efeito, 0 CSC ndo estabelece qualquer caracterizacdo ou conceptualiza¢do no que toca ao
dominio ou controlo intersocietério, tragando tdo-somente um enquadramento juridico
generalizante e abstracto sobre a influéncia dominante, determinando-se apenas que
existird relacdo de dominio se uma sociedade for capaz de exercer sobre outra, directa ou

24 yma influéncia dominante. Assim sendo, naturalmente, sera necessario

indirectamente
questionar como se aplicard, na préatica, ou seja, nas relacdes de negdcios existentes entre
este tipo de sociedades, dito preceito, a fim de que 0 mesmo ndo seja desrespeitado nas

normas que consagra quando esteja implicado o conceito de influéncia dominante.?*’

Repare-se que, quer o ordenamento portugués em relacdo as coligacdes
interempresariais, quer os ordenamentos juridicos estrangeiros como o aleméo, regem,
fundamentalmente, um direito de defesa contra abusos (Konzernrecht als
Mipbrauchschutz), visando acautelar os interesses dos sécios minoritarios das sociedades

dominadas e dos credores destas?® 24, De

facto, tal posicdo surge como necessaria face
aos especiais perigos que resultam da coligacdo de sociedades, ndo sé afectando a

sociedade dependente e sujeitos que com ela interagem, como também, evidentemente, a

244 Cfr. DIAS, Rui Pereira, Cddigo..., ob. cit., pag. 80.
25 |dem..
26 significa que a relacdo de dominio é estabelecida por via indirecta. Cfr. XAVIER, Cecilia,
Coligagdo... 0b. cit., pags. 588 e ss..
247 Cfr. DIAS, Rui Pereira, Cédigo..., ob. cit., pag. 81.
% No caso da lei alem, nos termos das disposicoes legais dos §§ 15 a 22 AktG.
9 No mesmo sentido, v. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 144.
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posicdo juridica dos sécios minoritarios das sociedades dominantes, bem como o0s

interesses dos credores sociais®>.

Face ao exposto, tendo em conta que a acepgao existente, e em vigor, de influéncia
dominante, pode dispor certos negocios juridicos num molde de indeterminacao conceitual,
para determinar a sua existéncia serd necessario analisar-se, em casos concretos,
determinados factos para que se possa ser aplicado o respectivo mecanismo legal,
recorrendo ao art. 486° do CSC; Por outro lado, de modo a ndo estender ilimitadamente a
interpretacdo ou o ambito de aplicacdo de dita influéncia dominante, sdo previstas no n°® 2
do art. 486° algumas directrizes neste ambito. A este propdsito, em principio, apesar da
existéncia de uma conceptualizacdo indeterminada, nada impede que a funcdo em questdo
esteja na base da proteccdo dos interesses da sociedade dependente, dos seus demais sdcios
e dos seus credores, contra 0s prejuizos que Ihe possam ser causados pela sua sociedade

251

dominante®>”, a semelhanga do que ocorre noutros ordenamentos juridicos.

Ora, sendo o equilibrio dos diversos interesses da coligacdo de sociedades
inequivocamente relevante no &mbito do regime juridico no direito empresarial surge como
essencial a constituicdo de um regime que seja claramente delimitado a fim de coordenar
os diferentes interesses que ocorrem numa relagdo de dominio entre sociedades, visto que
se verifica a auséncia de directrizes claras no regime juridico portugués no que a este tema
diz respeito. Aparentemente, olvidou-se a relevancia da proteccdo dos Varios interesses,
ndo se encontrando qualquer directriz que auxilie a harmonizacdo dos diversos interesses
da coligacdo de sociedades no enquadramento juridico do regime de sociedades em relagédo

de dominio no CSC. De facto, tal como Ana Perestrelo de Oliveira afirma “na realidade,

20 Cfr. DIAS, Rui Pereira, Cédigo..., ob. cit., pags. 80 — 81.
L Cfr. DIAS, Rui Pereira, Cddigo..., ob. cit., pag. 81.
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omite a lei portuguesa qualquer tutela preventiva ou sucessiva das sociedades em relagéo
de dominio pelo legislador portugués, bem como dos respectivos sOcios externos e
credores — diferentemente do que sucede nas relagdes de grupo —, mantém-se naturalmente
aplicavel o direito societario geral, ndo obstante a situacdo de perigo, potencial ou real,

decorrente da susceptibilidade ou até efectividade da situacéo de controlo”.??

Por outro lado, outro aspecto que se destaca do que se encontra previsto sobre as
relacfes de dominio, entre sociedades, na legislacdo portuguesa, é a auséncia de uma série
de consequéncias juridicas no caso de se desrespeitar ou desobedecer ao regime®*®. Além
do principal preceito geral previsto no art. 482° do CSC, o disposto do art. 486° deve
também ser considerado, na medida em que determina que as possibilidades de se
constituir, de forma juridica, uma das modalidades de coligacdo de sociedades no CSC,
exige apenas mais um requisito formal que passa pela necessidade de declarar e publicar as
proprias participacdes, quer pela sociedade dominante, quer pela dependente, se se
verificar alguma das situacdes presuntivas elencadas no n.° 2 do mesmo artigo. Neste
ambito, o regime juridico de sociedades em relacdo de dominio determina tdo-somente a
proibicdo da aquisicdo de participacdo da sociedade dominante pela dominada, nos termos
do art. 487° (relativamente as sociedades quotas), do art. 325°-A e do art. 325°-B do CSC,
(quanto as sociedades andnimas).Salvo o dever de publicidade como se refere supra, esta é
a exclusiva consequéncia juridica especifica que se relaciona legalmente com o dominio
intersocietario®*. Deste modo, mesmo se houver desequilibrios de dependéncia no

contexto do sistema da relacdo de dominio®®, a verdade é que sdo escassas as

2 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1140., e v. DIAS, RUI Pereira, Cédigo..., ob.
cit., pags. 80 e ss.
3 Nesta senda, também v. DIAS, Rui Pereira, Cddigo..., ob. cit., pag. 82; v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo,
Cddigo..., ob. cit., p4g. 1142. Num sentido contrério, v. ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pag.
449, nota 858.
24 \/. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pg. 1143.
2 Normalmente, a maioria de casos corresponde & perda de autonomia de sociedades dominadas.
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consequéncias juridicas deste regime, isto é, ndo se gera qualquer san¢do quanto ao
desrespeito da norma acima referida. Por outras palavras, podera haver lugar a situacdes de
desequilibrios de dependéncia, no &mbito das relagcbes de dominio, tendo em conta que,
legalmente, ndo se verificam quaisquer medidas de proteccdo semelhantes ou equivalentes

a outro tipo de coligacéo prevista no CSC.

Face ao exposto, parece-nos que o legislador portugués acaba por consagrar um
regime inacabado e incompleto, ao ndo ter empreendido adequadamente o
desenvolvimento normativo essencial no que diz respeito a sociedades em relacdo de
dominio, em particular, uma definic&o legal clara e concreta de influéncia dominante. Alias,
José Engracia Antunes faz referéncia a esta mesma auséncia de definicdo de dito conceito
referindo que “embora este tipo de sociedades comerciais seja cada vez mais importante e
frequente na pratica, ndo se determina no direito societario qualquer definicdo do que
constitua a influéncia dominante para o direito das sociedades comerciais, todavia,
tendo-se limitado a enumerar algumas presuncdes ou indicios da suas existéncias”. 2°°
Verificando-se, assim, que ha uma auséncia de determinacdo desse conceito no direito
societario portugués, e perante a omissao de sistematizacdo especifica das relacbes de
dominio, seria necessario, ao interpretar-se e aplicar-se as disposi¢Oes legais, operar de
forma favoravel a extensdo do espaco de operatividade do poder de direc¢do da sociedade

dominante, dentro dos limites da compatibilidade com a tutela da sociedade dominada, dos

seus sécios minoritarios e credores.?’

26/ ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pags. 451 e 452.
27 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1144.
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2.2.3.4.3 Sociedades em relacdo de grupo

Como é sabido, a relacdo de grupo pode resultar da titularidade de participacédo
totalitdria no capital de uma sociedade (relacdo de grupo por dominio total) ou da
celebracdo de contrato de subordinacdo ou ainda de contrato de grupo paritario. Como
Antonio Pereira de Almeida acentua “o legislador portugués optou por um modelo
contratual, na esteira da lei alema, ficando a constituicdo da relacdo de grupo sempre
dependente de uma opgdo voluntaria, de acordo com a tipologia fornecida pela lei”. Assim,
encontram-se estabelecidos “trés instrumentos: grupo paritario, contrato de subordinacao,
dominio”.”*® Neste mesmo sentido, a legislagdo portuguesa distingue-se da lei alemd, visto
que o direito alemé&o abrange ndo s6 os grupos de direito, mas também os grupos de facto,
no ultimo dos quais o dominio ndo se exerce por base de um instrumento juridico com
natureza contratual, mas sim com fundamento em natureza factual. Isto quer dizer que o

regime alemao demarca grupos contratuais e grupos de facto.

De facto, as sociedades em relacdo de grupo constituem a tipologia fundamental das
sociedades coligadas a que o legislador dedicou um regime préprio, derrogatorio das regras
gerais das sociedades comerciais **°. Conforme José Engracia Antunes refere “o legislador
portugués reconhece a especificidade do fendmeno dos grupos societérios e lhe vem fazer
associar uma disciplina juridica prépria e excepcional, em derrogacdo das regras gerais do
direito comum das sociedades”®®. Assim, o regime de sociedades em relacdo de grupo
como uma parte especifica estabelecida no CSC, distinguindo-se do regime geral,

designadamente pelo facto de se afigurar uma direccdo unitaria, com autonomia juridica,

28 Cfr. ALMEIDA, Anténio Pereira de, Sociedades..., ob. cit., pag. 615.
29 Cfr. supra., pag. 615.
200 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 607.
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das diversas sociedades.?®! E evidente que, seja a sociedade dominante ou directora, sejam
sociedades as dominadas ou subordinadas, ditas sociedades mantém a propria
personalidade juridica e a autonomia patrimonial. Repare-se que, fundamentalmente, o
fendmeno também sucede no caso das sociedades em relagcdes de dominio, com a diferenca

de que este aspecto da influéncia, nas relacdes de grupo, é mais destacado.

Como se demonstra supra, 0 regime de Portugal distingue-se do regime alemao.
Claramente, no CSC portugués, todos os grupos pertencem a grupos de direito, sendo
reconhecidos por base legal e convencional, ainda que de modo diverso das leis alema e
brasileira. Por outro lado, em geral, a maioria dos juristas acredita na diversidade de
objectivos e meios utilizados na constituicdo dos grupos, bem como nos diferentes modos
da sua organizacdo e do seu funcionamento, alias, doutrinalmente, 0s grupos de sociedades

podem ser classificados de acordo com uma natureza diversificada de critérios.

Face ao exposto, em seguida, € de salientar as sociedades em relacdo de grupo no
direito societario portugués, em particular, as sociedades em relacdo de grupo que séo
susceptiveis de se formar no CSC sob as seguintes modalidades®®?: grupos constituidos por

dominio total e superveniente, contrato de grupo paritario e contrato de subordinacéo.

61 Cfr. ALMEIDA, Anténio Pereira de, Sociedades..., ob. cit., pag. 616.
%62 para além disso, Pereira Coelho destrinca ainda a variedade dos grupos existentes:
a) Grupos de direito, em que existe um acto destinado a organizar o grupo;
b) Grupos de facto, em que a unidade de dire¢do procede de participacdo financeira que garanta a
possibilidade de designar a maioria dos corpos administrativos, distinguindo a simples dependéncia da
existéncia de uma influéncia para a pratica de certos actos;
¢) Grupos paritarios, aferindo-os a partir de uma relacdo de igualdade entre os sujeitos, sendo a unidade
de direcéo exercida sem dependéncia, e o elemento unificador é a direcao unitaria;
d) Grupos de subordinacdo - aqueles em que existe uma relacdo de dominio-dependéncia entre os
sujeitos, sendo elemento unificador, o controlo de uma sociedade pela outra;
e) Os grupos formados por anexacdo e grupos formados por contrato, sendo este um tipo de acto
destinado a organizar o grupo.
Cfr. COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira, Grupos de sociedades: anotacdo preliminar aos arts.
488° a 508° do Codigo das Sociedades Comerciais, in: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1990, sep. do vol. 64, 1988, pags. 306 e ss.
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A) Relagdo de dominio total inicial

No que diz respeito a sociedades em relacdo de dominio total inicial, a lei
portuguesa permite que uma sociedade possa constituir, mediante escritura publica
por ela outorgada, uma sociedade anénima de cujas ac¢des ela seja a Unica titular.
Neste sentido, de acordo com o art. 488° do CSC, em conjugagdo com o n.° 1 do art.
481°, consagra-se que o dominio total inicial decorre de uma sociedade andnima ser
ab initio totalmente detida por uma sociedade anénima, por quotas ou em comandita

263 Aqui sera importante sublinhar que, no &mbito das relaces de dominio,

por accdes
é natural que nos grupos constituidos por dominio total — quer inicial, quer
superveniente, a propria sociedade dependente, por um lado, ndo haja socios livres e
que, assim, a tais casos se aplique, o regime sobre as relaces de grupo constituidas
por contrato de subordinac¢do, em harmonia com a remissao prevista no art. 491°. Isto
significa que as disposi¢des referidas pelo art. 491° aplicam-se tanto as sociedades em

relacdo de dominio total, como as sociedades em relacdo de subordinacdo por

contrato.

B) Relacdo de dominio total superveniente (ou de dominio total subsequente*)

Quanto a sociedades em relacdo de dominio total superveniente, nos termos do
n.° 2 do art. 483° do CSC, determina-se que quando uma sociedade, directa ou através
de outras sociedades ou pessoas, detenha 100% do capital de uma outra sociedade,
dita relacdo de dominio total superveniente constitui-se ipso jure, no entanto, quando,

directa ou indirectamente, 0 dominio seja total por parte de uma sociedade, por nao

263 Neste sentido, v. 0 Ac. do TRL de 9 de Dezembro de 2003; o0 Ac. do STJ de 11 de Maio de 2017,
disponiveis em www.dgsi.pt.

264" A expressdo é de Jorge Henrique da Cruz Pinto Furtado. Cfr. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto,
Curso..., ob. cit., pag. 374.
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haver outros sdcios ou accionistas na sociedade dependente (cfr. o n.° 1 do art. 489°),
a primeira forma um grupo com a Ultima, salvo se a assembleia geral da sociedade
dominante adoptar alguma deliberacdo segundo o disposto do n.° 2 do art. 489°, nos
seis meses seguintes a ocorréncia de tal situacdo de dominio total. Sublinhe-se que,
nestes casos, para concluir o processo de constituicdo do grupo é necessario haver

interferéncia dos socios da sociedade dominante?®®.

C) Relacdo de grupo paritario

No caso da relacdo de grupo paritario, designado como grupo de coordenacéo,
“Gleichordnungskonzerne”, “groupes horizontaux™ pela lei alem@ e comunitaria, e
encontrando-se 0 mesmo tipo de grupo no direito societario portugués, essencialmente,
esta mesma relacdo consta de duas ou mais sociedades que ndo sejam dependentes
nem_entre si nem de outras sociedades, e que, por contrato, constituem um grupo de
sociedades que aceita submeter-se a uma direc¢do unitaria e comum (cfr. o art. 492°
do CSC). Trata-se, assim, de um dos sub-tipos da coligacdo intersocietaria de maior
intensidade: a relacdo de grupo, ou seja, 0 contrato paritario trata de uma situacdo

grupal, de base contratual®®

, em contraponto com as situacfes de grupo participativas
(assentes no dominio total inicial ou superveniente).?®” No entanto, surge uma davida
no tocante a direc¢do unitaria e comum que se estabelece no art. 492° do CSC, uma
vez que o proprio cédigo ndo constitui, expressamente, a regra como prevista no art.
503°, que diz que a direccdo unitaria e comum tem o direito de dar a administracéo

das sociedades agrupadas instrugdes vinculantes. Em consequéncia de tal disposicao,

as instrugbes em causa, quando servem os interesses da sociedade directora ou de

25 Neste sentido, v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, C4digo..., ob. cit., pag. 1156.
2660 mesmo acontece em sociedades em relagdo de grupo de subordinacao.
267 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Cédigo..., ob. cit., pag. 184.
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outras sociedades do mesmo grupo, poderdo apresentar-se como mais desvantajosas
para uma sociedade do que para a outra. Nao obstante, de qualquer forma, o CSC néo
determina que se aplique ao grupo paritario nenhum preceito no que diz respeito a
outros grupos, sendo que, quando muito, poderdo aplicar-se por analogia, 0s termos

do art. 2° do CSC.%®

Por outro lado, embora o contrato de grupo paritario se aproxime de uma
verdadeira fusdo por constituicdo de nova sociedade, previsto no disposto na al. b) do
n.° 4 do art. 97° do CSC, devera distinguir-se ambas as situacdes, tendo em conta que,
no caso da constituicdo de nova sociedade, esta institui-se em virtude de as sociedades
fundidas se extinguirem para dar origem a uma nova sociedade sucessora daquelas,
enquanto que no primeiro caso, ou seja, no contrato de grupo paritério, apesar de se
determinar um vinculo intersocietério similar & fusdo (Fusionsanlichen Verbindung)®®®
e possam criar um 6rgdo comum de direccdo ou coordenacao, nos termos do n. °© 4 do
art. 492° do CSC, a sua forma constitutiva de contrato reside basicamente num acordo
contratual. Aqui, destaca-se ainda que, entretanto, e como é evidente, as sociedades
plurissocietarias conservam a sua personalidade juridica prépria e a estrutura legal dos
respectivos 6rgdos de administracdo e fiscalizacdo. Além disso, a lei exige que a
constituicdo do grupo paritario seja precedida de deliberacbes dos sécios de todas as
sociedades intervenientes e que seja celebrado contrato por escritura publica (cfr. o n.°

2 do art. 492° do CSC), de acordo com 0 n° 3° do art. 492° do CSC, em que se dispde

que a duracdo do prazo do contrato ndo seja indeterminada, mas prorrogavel.?

268 Cfr. CORREIA, Luis Brito, Grupos..., ob. cit., pag. 399.

%9 V. TIMM, Wolfram, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze. Die Zustandigkeitsordnung bei der
Konzernbildung und Konzernumbildung, Kéln: Heymanns, 1980, pag. 148. E também v. TRIGO, Maria da
Graca, Grupos..., ob. cit., pag. 96.

2% Tomadas de posicdo sobre propostas das suas administracdes e pareceres dos seus 6rgaos de fiscalizacao,
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Com efeito, o regime de contrato de grupo paritario contém um sé artigo a si
dedicado na respectiva seccdo no CSC, em vez de se instituir como um sistema da
relacdo de grupo com regime proprio, 0 que ndo parece apropriado, uma vez que a
figura deste tipo de contrato também tem relevancia juridica para vérios efeitos
consoante das diversas disposi¢cdes no CSC, nomeadamente o n.° 3 do art. 6%, o n.° 1
do art. 398°, a al. c) do n.° 5 do 425°. Portanto, convém dizer que, 0 que acontece no
regime da relagdo de grupo paritario constituido pelo CSC é exactamente contrario ao
que ocorre no regime de contrato de subordinacao, verificando-se, portanto, algumas

lacunas®"

relevantes no contrato de grupo paritario, particularmente no que diz
respeito a susceptibilidade de emissao de instrucbes desvantajosas, ao direito de dar a
administracdo das sociedades agrupadas instru¢fes vinculantes, a responsabilidade

das sociedades agrupadas, e ainda aos direitos dos sécios.

Diante do exposto, pode concluir-se, em relacdo ao grupo paritario em vigéncia
no direito societario portugués, que as sociedades em causa, como um tipo de grupo
horizontal, terdo uma situacdo diversa das sociedades assentes no dominio total inicial
ou superveniente, assim como daguelas que se formem por contrato de subordinacdo
(que constituem relacGes verticais), ndo podendo, portanto, ser dependentes entre si,
nem dependentes de outras sociedades. Consequentemente, ndo se permitird que as
mesmas sejam objecto de relacdo do dominio ou dominio total, nem por exclusao

reciproca, parte de um contrato de subordinacdo, entre si e com terceiros?’.

pela maioria exigida para a fusdo (art. 103°) que remete para os n.° 2 do art. 85° e n.° 3 e 4 art. 265°. V.
CORREIA, Luis Brito, Grupos..., ob. cit., pags. 398 e ss.
21 \/ OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 54.
22 \/. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Cédigo..., ob. cit., pag. 184.
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D) Grupos constituidos por contrato de subordinacéo

A subordinacdo interssocietaria é definida expressamente por José Engracia
Antunes como “uma sociedade se vincula a gerir a sua actividade empresarial e a
administrar os negocios sociais em observancia da vontade soberana de uma outra
sociedade™"®. O contrato de subordinacio é o instrumento juridico mais relevante da
constituicdo e organizacdo de uma relacdo de grupo?’®, sendo, sem divida,
tipicamente padrdo nas restantes modalidades do seio das relagdes de grupo. Assim,
este sub-tipo da relagdo de grupo constitui-se por contrato através do qual uma
sociedade ou mais sociedades (dependentes) subordinam a gestdo da sua propria
actividade a direccdo de outra (sociedade directora), quer seja sua dominante e
dependentes, quer sociedades independentes entre si (cfr. os arts. 493° a 508° do
CSC)?". Deste modo, surgem, provavelmente, duas situagdes: a relagdo do dominio
total da sociedade dominante relativamente a dependente e a de um contrato de
subordinacdo. Com efeito, existem aqui numerosas similaridades em ambos o0s
regimes juridicos, apesar de ambos se encontrarem estabelecidos em distintas
seccOes do CSC. Alias, segundo a norma geral do n.° 2 do art. 481°, o contrato de
subordinacdo apenas admite a sua celebragdo com sede em Portugal, inversamente,
quando dita celebracdo for com sede no estrangeiro aquele contrato sera nulo, ao

abrigo do disposto no art. 294° do CC*™®.

273 Cfr. supra., pag. 645.

274 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 611.

2> No mesmo sentido, pode ver-se “Beherrschungsvertrag” pela lei alemd, de acordo com a 1* parte, da 1*
frase do § 291 (1). cfr. GUINE, Orlando Vogler / ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, coord., De
personalidade e capacidade juridicas das sociedades comerciais, in: Estudos de direito das sociedades, 62
ed. — Coimbra: Almedina, 2003, pag. 192.

27% Neste sentido, v. OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1179.
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Na linha do acima exposto, este tipo de relagdo caracteriza-se por existir uma
sociedade que tem uma direccdo unitaria, ndo so6 dela prépria, como de uma ou outras
sociedades subordinadas, através da qual a directora opera o poder de emitir directivas
para a gestdo das sociedades subordinadas. Contudo, ndo sera, em principio,
necessario que a sociedade directora e subordinada estejam sujeitas a uma mesma
direcdo funcional 2’”. Neste sentido, como refere Orlando Vogler Guiné, “o sentido de
gestdo de uma e outra pode ser diverso, ndo é necessario que haja uma estratégia
comum, pode ser diversa para uma e outra sociedade”, pelo que, em principio, tal ndo
sera “impeditivo da celebragdo deste contrato, até serd, pelo contrario, comum, a
existéncia de relacbes de simples participacao, participacdo reciproca ou de dominio

entre as sociedades em causa”.*’® 2"

Pelo exposto, o contrato de subordinacdo, quer na estrutura, quer no
funcionamento, é diferente de outras modalidades, visto que consubstancia

permanéncia, constancia e consisténcia na relacdo e exigéncia legal que se estabelece

2" Sendo um ponto que podera distinguir-se de que sucede num grupo paritario. Neste sentido, v. GUINE,
Orlando Vogler, Cédigo..., ob. cit., pag. 193.
778 |dem..
219 Assim, nos termos do art. 493°, e em conjugagdo com o n.° 2 do art. 486°, seria possivel que se
celebrassem relagdes de dominio directo ou indirecto numa relagdo de subordinagdo. A titulo de exemplo, tal
situacdo poderia verificar-se no caso em que entre uma sociedade A e uma sociedade B celebram um contrato
de subordinacgdo, a0 mesmo tempo que a sociedade B é dominada através de uma sociedade C, estando dita
sociedade B dependente de uma sociedade C. Aqui, podemos verificar que a lei permite a constituicdo de
sociedades em relagdes de grupo por dominio total, quer dizer, existe a possibilidade de se celebrar um
contrato de subordinagdo entre sociedades totalmente dominantes e totalmente dominadas. Contudo,
repare-se que a lei ndo permite a situacdo inversa, isto é, estd proibida a celebracdo de um contrato de
subordinacdo entre sociedades totalmente dominiantes e totalmente dominandas, ndo s6 pela impossibilidade
de coexisténcia destes subtipos de relagcdes de grupo, conforme o art. 507°, que proibe expressamente a
situacdo de a sociedade directora adquirir a totalidade das accdes da subordinada, sendo inadmissivel a
celebracdo de um contrato de subordinagdo quando preexiste uma relagdo de dominio total, mas também pela
incompatibilidade do modelo contratual com a situacdo em relagdo de dominio total numa das sociedades
contratantes, segundo os dispostos dos arts. 494°, 497°, 499° e 500°. Neste sentido, vide Cfr. ANTUNES, José
Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pag. 618; TRIGO, Maria da Graga, Grupos..., ob. cit., pag. 89; VENTURA,
Raul, Contrato de Subordinacdo, in: Novos Estudos sobre Sociedades Andnimas e Sociedades em Nome
Colectivo, Almedina, Coimbra, 1994, pdg. 108; OLIVEIRA, Ana Perestrelo, Cédigo..., ob. cit., pag. 1180.e
HOFFMANN-BECKING, Michael (Hrsg.), Miinchener Vertragshandbuch, pag. 1043.
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entre participantes e participadas **°. De forma a destacar a relevancia deste regime, o
legislador portugués traca alguns mecanismos, tais como a forma legal solene
(escritura publica), a inscricdo no registo comercial (cfr. a al. u) do art. 3° do CRC) e
respectiva publicacéo (cfr. o art. 498° do CSC), estabelecendo ainda diversas regras de
proteccdo dos socios livres na prépria fase de celebracdo do contrato (cfr. os arts. 494°
a 497° do CSC). ?®* Para além disso, 0 presente regime caracteriza-se também, em
particular, por alguns outros aspectos?®’, nomeadamente, em primeiro lugar, pela
responsabilidade da sociedade directora pelos credores da sociedade subordinada (cfr.
0 art. 501° do CSC);e em segundo, pela obrigacdo da sociedade directora de
compensar as perdas anuais da sociedade subordinada sofridas durante a vigéncia do

contrato de subordinacgéo ou periodo de dominio (cfr. o art. 502° do CSC).

O referido supra, sdo certas tutelas legais em favor dos credores sociais e da
sociedade subordinada, contudo, o CSC também visa proteger os sdcios minoritarios

(veja-se os arts. 494° 0 n.° 1 do 497°, 499° e 500° do CSC).

Por Gltimo, no contexto do contrato de subordinacdo, o poder de direc¢do da
sociedade directora, atribui-se a faculdade de esta dirigir instrucdes vinculantes ao
6rgdo de administracdo da sociedade-filha, mesmo com natureza desvantajosa (cfr. o
n. 2 do art. 503°). Com efeito, por um lado, toda a declaracdo de vontade que é

emitida, de forma expressa ou tacita, pelo 6rgdo de administracdo de sociedade

280 Entende-se que o principal propdsito do contrato de subordinacdo visa a subordinacio da gestio de uma
sociedade a outra sociedade. Nesta linha, acrescenta Orlando Vogler Guiné que entre essas outras figuras
“contam-se 0 contrato de consércio (ndo se confunde a figura da sociedade directora com a do chefe de
consorcio (cfr. o art. 12° do DL. n°® 231/81, de 28 de Julho), quanto exista) ”, e também se deve distinguir a
figura do contrato de subordinagdo dos contratos de gestio, “através dos quais um terceiro se obriga, de
forma remunerada a gerir uma sociedade, que deverdo ter-se por admissiveis na medida em que a alta
direcdo/o poder de alta decisdo permanega efectivamente com o 6rgdo de administracao da sociedade”. Cftr.
GUINE, Orlando Vogler, Cédigo..., ob. cit., pags. 192 e ss.

8L |dem..

%82 \/. LOUREIRO, Catarina Tavares / EREIO, Joana Torres, 4 relagdo..., ob. cit., pags. 54 e ss.
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directora, ao 6rgdo de administracdo de sociedade subordinada, serve para determinar
directivas quanto a gestdo da subordinada, por outro lado, nestas condicbes, a
administracdo da sociedade subordinada esta sujeita ao poder de direc¢do e ao mesmo
tempo, como estd vinculada, deve ajustar a propria actividade exercida,

correspondendo as directrizes emanadas pela propria directora.

2.2.4 Onus de prova

No contexto de sociedades plurissocietarias, surge uma outra questdo, que se adentra,
e gue, designadamente, é o 6nus de prova, sendo este, teoricamente, um dos aspectos que
tem sido mais debatido no &mbito da prestacédo de garantias a terceiros. Mais concretamente,
no caso da prestacdo da garantia licita, com um interesse justificado, coloca-se a questao de
saber a quem cabera o 6nus de provar a existéncia ou a inexisténcia da justificacdo
legitimadora da garantia, dito por outra palavras, € necessario verificar se 0 6nus de prova
recai sobre a sociedade que presta a garantia, se é sobre a sociedade cuja divida é garantida,
ou se sera sobre outros sujeitos como credores sociais, tendo em conta que € essencial
averiguar, quem é obrigado a justificar a existéncia do interesse proprio da sociedade garante
numa determinada prestacdo. Na mesma linha, no que diz respeito a reparticdo do 6nus da
prova, se se quiser invocar um justificado interesse préprio da sociedade garante na
prestacdo da garantia, quem tem o Onus de alegar e provar que aquele interesse existe é

aquele que tem interesse em afirmar a validade da garantia.?®®

Por sua vez, o principio fundamental legal da reparticdo do 6nus da prova encontra-se
preceituado nos n.° 1 e n.° 2 do art. 342° do CC, determinando que “aquele que invocar um

99, <

direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado™; “a prova dos factos

28 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 115, nota 22.
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impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a
invocagdo ¢ feita”. Neste sentido, a regra que norteia o sistema probatorio é: quem alega,
deve provar, ou seja, a realidade dos factos invocados precisa, em principio, de ser
demonstrada por aqueles que os invocam. Em direito, este critério conceptualmente
designa-se por énus da prova. O onus probandi é, pois, 0 encargo, atribuido a uma das partes,
de demonstrar a existéncia ou inexisténcia daqueles factos controvertidos no processo,

necessarios para o convencimento do juiz.

Deste modo, em relagcdo a concessdo da garantia pela sociedade garante, sendo este
tema de debate no &mbito da doutrina e da jurisprudéncia, interessa saber sobre quem deve
recair o 6nus da prova do justificado interesse proprio da garante, tendo em conta que,
precisamente no enquadramento do n.° 3 do art. 6° do CSC, a existéncia do justificado
interesse consiste de uma das excepcdes a incapacidade de sociedade garante em uma
prestacdo de garantia. Por outro lado, o facto de que se encontrar consagrado no ambito do
Cadigo Civil o regime geral de 6nus de prova nomeadamente nos termos dos arts. 342° e
343° do CC, faz com que daqui surjam algumas davidas no que diz respeito ao entendimento

que se podera ter quanto a questdo acima colocada.

Face ao cima exposto, no que diz respeito ao entendimento do disposto sobre o énus de
prova, no Codigo Civil portugués, Pedro de Albuquerque sustenta que “semelhante
entendimento colidiria — se ndo estivesse ja noutras sedes — frontalmente com o disposto nos
n.° 2 do art. 342° e n.° 1 do art. 343° do CC”, pelo que deverd incumbir a garante o 6nus de
prova®, por outro lado, Carlos Osorio de Castro afirma que “o critério enunciado no art.

342° do CC nédo basta, mesmo em tese geral, para solucionar o problema do 6nus da

%84 Nesta senda, v. ALBUQUERQUE, Pedro De, De Prestagdo..., ob. cit., pags. 133 e ss; OLIVEIRA, Luis
Serpa, Prestagdo..., ob. cit., pags. 401 — 402; na jurisprudéncia, v. 0 Ac. do STJ de 6 de Fereveiro de 1996, 0 Ac.
do STJ de 21 de Setembro de 2000, 0 Ac. do TRC de 4 de Junho de 2002, 0 Ac. do TRL de 13 de Novembro de
2003, 0 Ac. do STJ de 17 de Junho de 2004.
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prova”?®. Ressalte-se ainda que, com base na regra geral, do 6nus da prova pode ainda ser

entendido como “efeitos da falta de prova”286

, tendo em conta que € preciso saber a quem
incumbe a prova dos factos, ja que a quem alega os factos do seu direito compete um 6nus de
prova destes. Conforme Pires de Lima e Antunes Varela, “aquele que invoca determinado
direito tem de provar os factos que o integram; a parte contréria terd de provar, por seu turno,
os factos anormais que excluem ou impedem a eficacia dos elementos constitutivos”?’.Daf,

para a prova dos factos, tem-se tais condi¢des como necessarias, caso contrario, assume-se

as consequéncias negativas da auséncia da prova dos factos.

Ora, no disposto na parte final do n.° 3 do art. 6° do CSC, preveem-se duas excepcoes a
fim de evitar a invalidade das garantias prestadas pelas sociedades a dividas de terceiro, que
passam pela existéncia de um interesse préprio justificado da garante ou pela existéncia de
uma relacdo de dominio ou de grupo, o que significa que, de acordo com a primeira
excepcao, saber a quem incumbe o 6nus da prova € essencial a fim de validar a prestacdo da
garantia. Neste &mbito, 0 que se preveé é que seja o beneficiario da garantia quem deve provar

288

o interesse proéprio justificado™", podendo, concretamente, nesta linha, tal beneficiario ser

tanto a sociedade garantida como outros interessados. Aqui, Jorge Henrique da Cruz Pinto

28 Nesta senda, v. ALBUQUERQUE, Pedro De, De Prestagio..., ob. cit., pags. 133 e ss; OLIVEIRA, Luis
Serpa, Prestacdo..., ob. cit., pags. 401 —402; na jurisprudéncia, v. 0 Ac. do STJ de 6 de Fereveiro de 1996, 0 Ac.
do STJ de 21 de Setembro de 2000, o Ac. do TRC de 4 de Junho de 2002, 0 Ac. do TRL de 13 de Novembro de
2003, 0 Ac. do STJ de 17 de Junho de 2004.
286 Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Manual..., ob. cit., pag. 447.
%87 por exemplo, a incapacidade, a falta ou vicios da vontade, a impossibilidade do objecto, a fraude a lei, o
erro, o dolo ou cacgdo etc., tudo isto reveste em regra a natureza de factos impeditivos. Cfr. LIMA, Fernando
Andrade Pires De / VARELA, Jodo de Matos Antunes, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 4% ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2011, pags. 305 — 306.
88 |dem.. V. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pags. 254 e ss.. Alias
sustentam mesmo este entendimento, LABAREDA, Jodo, Nota..., ob. cit., pag. 190; CASTRO, Carlos Os6rio
de, De novo..., ob. cit., pags. 845 — 847; MARTINS, Alexandre Soveral, Capacidade e representacdo das
sociedades comerciais, in: Problema do Direito das Sociedades, Almedina, 2002, pag. 475; Da personalidade
e capacidade juridica das sociedades comerciais, in: Estudo de Direito das sociedades, 62 ed., Almedina, 2003,
pag. 88 e Cddigo..., ob. cit., pags.115 — 116; ALMEIDA, Antonio Pereira De, Sociedades..., ob. cit., pags. 41 —
44 e ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pags. 188 e ss.. Na jurisprudéncia,
representada por: o0 Ac. TRP de 20 de Maio de 1999, CJ., ano 1999, tomo Ill, pag. 189; o Ac. TRL de 27 de
Janeiro de 2000, CJ., ano 2000, tomo I, p4g.100; o0 Ac. do TRC de 17 de Outubro de 2000, CJ., ano 2000, tomo
1V, pég. 37.

108



GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

Furtado afirma que “ (...) incumbird ao beneficidrio da garantia, que queira dela
prevalecer-se, fazer a prova dos factos que a constituem”, acrescentando ainda o autor que
dito beneficiario, para além da obrigagdo de alegar a existéncia deste interesse justificado,
também “tera de provar que foi, de facto, contratada entre as partes, ¢ quais os termos
concretos em que foi negociada, produzindo, em suma, 0s elementos de prova que
demonstrem a sua existéncia pratica e realidade propria.”?® Nesta linha, sendo o credor, da
devedora cuja divida é garantida, claramente um dos beneficiarios na prestacdo de garantia,
deverad fazer prova da existéncia do seu justificado interesse na prestacdo da garantia,
surgindo dita justificacdo de interesse como facto impeditivo da incapacidade daquela
prestacdo, uma vez que nos termos do n.° 2 do art. 342° do CC, compete aquele contra quem
invocacao é feita a prova do justificado interesse proprio, o que se aproxima bastante do

critério da normalidade®®.

Sob uma outra perspectiva, mais concretamente no caso de se pretender provar a falta
de justificado interesse préprio, sera também a garante que compete a prova do facto da falta
desse interesse,?*! seguindo 0 mesmo raciocinio acima analisado, a qual tera de provar o
facto de “sem interesse justificado” como facto impeditivo do direito alegado pelo

beneficirio, isto &, a prova de que foi prestada a garantida sem justificado interesse proprio

289 Cfr. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pag. 256.

2% \/ LIMA, Fernando Andrade Pires De / VARELA, Jodo de Matos Antunes, Cédigo..., ob. cit., pags. 305 —
306.

21 Alguns autores que apresentam esta perspectiva séo FERNANDES, Luis A. Carvalho /CUNHA, Paulo
Olavo, Assuncéo de Divida Alheia. Capacidade de Gozo das Sociedades Andnimas. Qualifica¢do de Negdcio
Juridico — Parecer, in: Revista da Ordem dos Advogados, ano 57, 1997, pag. 718, ALBUQUERQUE, Pedro de,
Da prestagio..., ob. cit., pags. 74 e ss., CORDEIRO, Antdnio Menezes, coord., Cédigo..., ob. cit., pag. 92. Na
jurisprudéncia, Cfr. o Ac. do STJ de 22 de Abril de 1997, CJ. — STJ, ano 1997, tomo |1, pag. 60 (mas quanto a
uma assuncéo de divida ndo gratuita.), o Ac. STJ de 21 de Setembro de 2000, CJ. — STJ, ano 2000, tomo IlI,
pag. 36; 0 Ac. da TRE de 5 de Fevereiro de 2004; o Ac. do STJ de 17 de Junho de 2004; 0 Ac. do TRL de 12 de
Dezembro de 2013, 0 Ac. do STJ de 28 de Maio de 2013. Defende-se que a prova da existéncia do justificado
interesse préprio ndo pode ter lugar nos casos das garantias tratadas nos arts. 322° e 397°- 1, v. ALMEIDA,

Antonio Pereira de, Sociedades..., ob. cit., pag. 43.
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ou que se referia a um negécio ultra vires, prova que ndo logrou fazer®®, nos termos o n. © 2

do art. 342° do CC.

Face ao exposto, verificamos entdo que, mesmo nos casos em que a sociedade garante
invoca a nulidade da garantia por incapacidade, cabera também a ela o 6nus de prova, caso
sigamos o principio fundamental de quem alega deve provar o que alega e que, neste caso,
sera a prova da prestacdo de garantia, sem justificado interesse proprio o facto constitutivo
do seu direito, nos termos do n.° 1 do art. 341° do CC. Nesta mesma linha, citando aqui 0
Acoérddo do STJ de 26 de Setembro de 2013, ““¢ a sociedade garante, que invoca a nulidade
da garantia por si prestada, que compete alegar e provar a inexisténcia de interesse proprio,
ou seja, 0s requisitos da nulidade que pretende aproveitar; isto porque, ninguém melhor
que a propria sociedade garante estard habilitada a fazer prova da existéncia ou ndo desse
mesmo interesse proprio”?®. Alias, a inexisténcia desse mesmo interesse ndo constitui um
abuso de direito mesmo com a invocagéo posterior pela sociedade garante.?** Por outro lado,
guanto a prova da existéncia deste interesse em causa, ndo sera a sociedade garante que cabe
0 6nus de alegar e provar a inexisténcia de justificado interesse préprio, mas sim ao credor da

entidade cuja divida foi garantia®®**®®. Nesta linha de raciocinio, no ensinamento de Jorge

2%2 \/. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pags. 255 e ss., e v. 0 Ac. do STJ de
13 de Maio de 2003, disponivel em www.dgsi.pt.
2% Cfr. o Ac. do STJ de 26 de Setembro de 2013, disponivel em www.dgsi.pt.
294 \/. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 116.
2% Neste sentido, v. 0 Ac. de TRL de 27 de Janeiro de 2000; e 0 Ac. de 16 de Dezembro de 2003.
2% Diferentemente, o STJ assegura que ¢ “a sociedade garante quem tem de provar a inexisténcia desse
justificado interesse prdprio por forma a afastar a validade da garantia prestada, ndo podendo a entidade
garante ser penalizada pelo facto de ndo conseguir e por lhe ser praticamente impossivel demonstrar a
existéncia desse mesmo interesse”. Cfr. o Ac. do STJ de 28 de Maio de 2013. Na mesma posigdo, Pedro de
Albuquerque defende que “em nosso entender, ndo é ao terceiro que compete suportar o risco de uma
correcta informacdo dos membros dos érgdos de gestdo de uma sociedade comercial. O perigo de uma
actuacdo menos cuidada «informada», é por definicdo da sociedade comercial, a esta cabendo suportar quer
as vantagens quer as desvantagens do comportamento dos respectivos 6rgaos.”, cfr. ALBUQUERQUE, Pedro
de, Da prestagdo..., ob. cit., pag. 136; Na prespectiva da protec¢do de terceiros, Luis Serpa Oliveira afirma
que “ndo cabe ao terceiro indagar se, na garantia prestada, a sociedade garante tem interesse proprio — 0S
motivos resultam do facto de os terceiros, tanto a entidade garantida, como o destinatario da garantia , ndo
disporem de meios, nem de legitimidade, para apurar o interesse que, de acordo com a catividade social da
sociedade garante, esta possa terna prestacdo da garantia”. Cfr. OLIVEIRA, Luis Serpa, Prestacdo..., ob. cit.,
pags. 401 e 402.
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Continho de Abreu, “é o credor da entidade cuja divida foi garantida que deve provar, se
quiser ver reconhecida a validade da garantia, que se verifica a excepg¢do prevista na 22 parte
do n. ° 3 do art. 6°, ou seja, que “a sociedade garante tinha justificado interesse proprio na

prestagao da garantia”297.

Neste sentido, incumbird ao credor, isto é, recaira sobre o beneficiario da garantia, a
obrigacdo de provar os factos de que a sociedade garante tem um interesse justificado
proprio (ou que a existéncia das relagcdes de dominio ou de grupo entre garante e garantida),
por outras palavras, devera ser apresentada prova pelo beneficiario para que possa

prevalecer a garantia prestada.?*®

Assim, substancialmente, tudo o que tera de provar dito
beneficiario da garantia é se a garantia foi prestada com o interesse justificado da sociedade
garante, ou seja, se a verificacdo do interesse justificado da garantia resultara na eficécia da
prestacdo de garantia mantida, ao abrigo do n.° 2 do art. 342° do CSC. Admitindo-se as
circunstancias no disposto no n.° 2 deste artigo como factos impeditivos da incapacidade da
sociedade na prestacdo de garantias, na dptica do credor, obviamente, a verificacdo de tal
facto é relevante. Se tal verificacdo for feita, por um lado, a sociedade garantida beneficiara

da garantia e, por outro lado, esta mesma sociedade sera favorecida nos procedimentos

juridicos que daqui possam advir.

Na pratica, os critérios no que concerne ao Onus da prova revestem-se de suma
relevancia para qualquer processo e para o esclarecimento da matéria de facto. Entende-se
que caso seja beneficiario quem tem que provar a existéncia de interesse préprio por parte da
sociedade garante, estar-se-ia perante uma prova que na pratica seria muito dificil ou

impossivel de fazer, salvo, obviamente, se existissem prévias cautelas & prestacdo da

27 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., pag. 189.
2% Neste sentido, LABAREDA, Jodo, Nota..., ob. cit., pag. 190.
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garantia®®. Nesta linha, parece-nos pertinente citar o acérddo do STJ de 13 de Maio de 2003,
no qual se refere que “¢ dificil de averiguar como ¢ que uma sociedade pode provar que os
actos praticados por outra foram no interesse proprio desta, tanto mais que por um lado a lei
ndo diz o que entender por tal interesse e, por outro, este teria que ser avaliado com
referéncia a globalidade da actividade social da sociedade e ndo apreciado o acto de forma

isolada’3%

, tendo em conta que na interpretacdo e aplicacdo do art. 342° do CC néo faz
sentido verificar os factos alegados isoladamente, devendo considerar-se conexdo com o
direito invocado ou com a pretensdo formulada®’. Na mesma posicdo, Carlos Osério de
Castro acentua que “para além de ter em conta necessariamente a forma como se encontram
estruturadas, no plano do direito substantivo, as normas aplicaveis a resolucédo da lide, mas
também cada uma das partes terd assim o énus de alegar e provar os factos correspondentes

. - s ~ \ ~ 35 302
a previsdo da norma que aproveita a sua pretensao ou a sua excepgao”.

Por outro lado, importa ainda destacar que, caso ndo seja dada a prova do interesse
justificado da sociedade garante, em alternativa, convém provar gque entre a garante e a
garantida existe uma relacdo de dominio ou de grupo. Relativamente a influéncia dominante,
basta ao credor invocar a existéncia de qualquer uma das presuncdes do n.° 2 do art. 486° do
CSC, sendo estas a condigéo de validade da prestacdo de garantia pela sociedade garantia, se
ndo for feita prova da auséncia de influéncia dominante entre as duas.**® Por outras palavras,
o legislador enumera no artigo referido as situacfes possiveis de se presumir uma influéncia
dominante de uma sobre a outra das sociedades dominadas, por isso, cabe a alguém alegar e

provar qualquer uma dessas presuncdes de dependéncia, de modo a se verificar se existe a

29 \/ 0 Ac. do STJ de 12 de Margo de 2015, disponivel em www.dgsi.pt.
300 Cfr. supra..
0L\ LIMA, Fernando Andrade Pires De / VARELA, Jo&o de Matos Antunes, Cédigo..., ob. cit., pags. 305 —
306.
%02 Cfr. CASTRO, Carlos Osério de, De novo..., ob. cit., p4g. 846 e v. VARELA, Antunes / BEZERRA, J.
Miguel/ NORA, Sampaio e, Manual..., ob. cit., pags. 440 e ss..
303 Neste sentido, v. LABAREDA, Jo#0, Nota..., ob. cit., pag. 190.
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influéncia dominante entre essas duas sociedades. Se o credor prova a existéncia da relagéo

304 " astabelecendo-se

de dominio entre as sociedades, a garantia € inexoravelmente valida
assim esta como uma das excepg¢oes a incapacidade em prestar uma garantia, nos termos 3°
do art. 6° do CSC. Face ao exposto, conclui-se que a sociedade garante é capaz de prestar a

garantia valida havendo justificado interesse proprio ou caso se verifique que as sociedades

estdo numa relacdo de dominio ou de grupo.

%4 Supra., pag. 191.
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3. GARANTIAS PRESTADAS POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE

TERCEIROS (DE OUTRAS ENTIDADES)

Tal como anteriormente referimos, o n.° 3 do art. 6° do CSC, constitui-se como
principio geral em que se determina a prestacdo de garantias reais ou pessoais a dividas de
outras sociedades como contréria ao fim da sociedade, prevendo-se, poréem, duas excepgdes
a tal principio na parte final do artigo acima referido. Por outras palavras, para que se possa
salvaguardar uma garantia que seja contréaria ao fim da sociedade recorre-se ao n° 3, pois
este estabelece que a garantia é valida se se verificar relacdo de dominio ou justificado
interesse proprio. Neste sentido, a regra geral passa pela proibicdo de prestacdo de garantias
reais ou pessoais a dividas de outras entidades, havendo, porém, a excepcao, previstanon. 3
do art. 6° do CSC, que consagra que a prestacdo de garantias sera legitima se houver um
justificado interesse proprio, ou quando existir uma relacdo de dominio ou de grupo

relativamente & sociedade a quem é prestada a garantia. **°

Com efeito, constata-se que a prestacdo de garantias a dividas de outras entidades, nos
termos do n.° 3 do art. 6° do CSC, tem a mesma por admitida quando exista um justificado
interesse proprio da sociedade garante na prestacdo dessa garantia ou exista uma relacéo de
dominio ou de grupo entre a sociedade garante e a sociedade cuja divida é garantida. Tendo
em conta o exposto, verificamos que ndo apenas o justificado interesse préprio surge como
meio de legitimar a prestacdo de garantias reais ou pessoais, ja que também se prevé que,
sem interesse proprio, mas havendo relacdo de dominio ou de grupo, tal garantia pode dar-se
em virtude de, nesta condig&o verificar-se a corréncia de uma presuncao, iuris et de iure, de
lucro, pelo menos, do lucro previsto, potencial, ainda que ndo de lucro real.*® Em resumo

compreende-se, regra geral, a proibicdo da prestacdo de garantias a outras entidades, salvo

%05 Neste sentido, v. 0 Ac. do STJ de 4 de Abril de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
306 Neste sentido, v. 0 Ac. do STJ de 19 de Janeiro de 2016, disponivel em www.dgsi.pt.
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em duas circunstancias: a) justificado interesse proprio da sociedade garante; b) situacéo de
dominio ou de grupo. Aqui, € necessario ainda destacar que, celebrada a garantia, cabe o
onus da prova da auséncia de interesse proprio ou da inexisténcia da relacdo de grupo a
sociedade que invoque a sua nulidade.®*” Deste modo, verificamos, entdo, que as duas
excepcBes aqui mencionadas desempenham um papel relevante no que a prestagdo de

garantias por sociedades a dividas de terceiros diz respeito.

Tendo em conta 0s argumentos acima expostos, neste trabalho, ressalvar-se-a essa
excepc¢do — a concessdo de garantias a dividas de sociedades em relagdo de dominio ou de
grupo®®, considerando que o objectivo do presente estudo est4 em averiguar se, no ambito
da prestacdo de garantias de outrem em relacdo de dominio ou grupo, pode, nestes casos, a
sociedade-méde garantir uma divida da sociedade-filha e vice-versa. Deste modo, e mais
especificamente, serd necessario questionar quais 0s sujeitos de direito que podem prestar
garantias a outras entidades, visto que no n.° 3 do art. 6° nédo se define se a sociedade garante
(a que presta a garantia) poderia ser a dominante ou a dependente, a totalmente dominante ou

a totalmente dominada, a directora ou a subordinada.

De facto, no que toca a questdo referida acima, a doutrina portuguesa mostra-se
divergente, isto porque, enquanto para alguns autores, a parte final do n.° 3 do art. 6° do CSC

309 existe

aplica-se independentemente da posicao juridica da sociedade garante na coligacao
uma outra leitura, e consequente interpretacdo, que distingue os casos em que ha dominio

total ou subordinagdo dos casos em que ha apenas relacéo de dominio'°. Nesta linha, Pedro

%07 \/. 0 Ac. do STJ de 17 de Janeiro de 2004, o Ac. do STJ de 30 de Setembro de 2004. Do sentido oposto, v. 0
Ac. do TRP de 20 de Maio de 1999, CJ. XXIV, 1999, II, pags. 189 — 196 e 0 Ac. do TRC 17 de Outubro de
2000, CJ., XXV, 2000, IV, pags. 37 — 39.
%08 \/. CORREIA, Luis Brito, Grupos..., ob. cit., pag. 393.
309 Nesta perspectiva, ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestacdo..., ob. cit., pags. 136 e ss., LABAREDA,
Jodo, Nota..., ob. cit., pags. 178 e ss., CASTRO, Carlos Osorio de, Da Prestagdo..., ob. cit., pag. 580., ABREU,
Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., pag. 193. e SERRA, Catarina, Direito Comercial — Nogdes
Fundamentais, Coimbra Editora, 2009, pag. 196.
310 v/ MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 117.
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de Albuquerque sustenta que, nas relag0es de grupo, as sociedades totalmente dominantes ou
directoras tém capacidade de prestar garantias as sociedades dominadas ou subordinadas,
mas j& ndo o inverso (as sociedades totalmente dominadas ou subordinadas de prestarem

garantias & dominante ou directora)'.

Na linha do acima exposto, neste &mbito da prestacdo de garantias, cabe ainda analisar
quais 0s casos em que, de facto, se verifica uma relacdo de dominio ou de grupo®*?,
importando, pois, questionar, dentro dessas relacdes, quem é a sociedade garante. Dito por
outras palavras, € fundamental esclarecer se a sociedade que presta a garantia pode ser a
dominante ou a dependente, face a relacéo de dominio, ou se seré a totalmente dominante ou

a totalmente dependente, a directora ou a subordinada, perante uma relagdo de grupo.

Ora, no que diz respeito a questdo acima colocada, nada se refere no CSC, ou seja, ndo
se prevé que s6 a dominante possa prestar garantais reais (ou pessoais) a dividas da
dominada, ou vice-versa, uma vez que a legislagdo ndo o destrinca nem se verifica a
existéncia de argumentos suficientes nos preceitos estabelecidos que nos permitam
expressamente afirmar que tera de ser uma ou outra.*** Com efeito, n&o restringindo a regra
geral do art. 6° do CSC a prestacdo de garantias a dividas de outras entidades no que toca a
situacdo de uma sociedade ser dominante ou dominada, talvez seja intento do proprio
legislador portugués ndo estabelecer dita classificacdo. Desta maneira, podemos inferir que
uma sociedade A tera capacidade para prestar garantias a dividas da sociedade B quando
ambas se encontrem em relacdo de dominio ou de grupo, independentemente de se saber se

A ¢é a dominante ou a dependente, nos termos do art. 486° do CSC, a totalmente dominante

311 V. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., pAg. 193 e 0 Ac. do STJ de 4 de Abril de 2017,
disponivel em www.dgsi.pt.
2 Em geral, perante uma garantia geral, quando uma sociedade a prestar a outras, essencialmente, é
obrigatdrio, pela lei, prosseguir o seu interesse social, maxime, o seu lucro. No entanto, nestas relacGes
especiais inovadas, talvez a resposta ndo seja a mesma.
313 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., pg. 190.
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ou a totalmente dependente, a directora ou a subordinada como previsto nos arts. 488° do
CSC e ss., visto que ha, em qualquer “grupo” de sociedades (“grupo de facto” quando as
sociedades estejam “em relacdo de dominio”, “grupo de direito” quando estejam “‘em
relagdo de grupo”), solidariedade de interesses; ha um “interesse de grupo” que possibilita
que A, seja qual for a sua posicao, preste garantias a dividas de B.*** Ora, néo sendo possivel
descortinar tdo sucintamente esta questdo, iremos dividir a nossa analise de dita questdo em
duas partes, designadamente em: sociedades em rela¢do de dominio e sociedades em relacéo

de grupo, discutindo o preceito geral disposto no n.° 3 do art. 6° do CSC.

3.1 Sociedades em relacao de grupo

Tal como anteriormente referimos, a prestacdo de garantia por uma sociedade
comercial ndo se pode verificar quando ndo existe entre sociedade garante e sociedade
garantida uma relacdo de dominio ou de grupos ou se ndo houver justificado interesse
préprio. Neste sentido, e tal como Jorge Henrique da Cruz Pinto Furtado afirma “podera
acontecer que a sociedade em favor da qual foi prestada a garantia ndo esta numa relacéo de
dominio ou de grupo com a garante, apesar de envolver nela um interesse justificado em
prestar-lhe a garantia”.*'> Como tal, reitera-se a necessidade de existéncia de um justificado
interesse proprio da sociedade garante ou as sociedades se encontrarem em relacdo de
dominio ou de grupo, para que a sociedade seja juridicamente capaz de prestar a garantia.
Nesta linha, discutir-se-a, em seguida, a possibilidade de prestacdo de garantias em relacéo

de dominio®*® e de grupo.

3 |dem., v. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagio..., ob. cit., pags. 136 e ss., LABAREDA, Jodo,
Nota..., ob. cit., pags. 178 e ss..
315 Cfr. FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Comentdrio..., ob. cit., pag. 258.
316 v/ 0 ponto 3.2 infra..
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Ora, a prestacdo de garantia de uma sociedade a outra entidade, com efeito, desprotege
0s credores sociais da sociedade garante, protegendo, porém, os credores da sociedade
garantida com a qual se relaciona. Alias, havendo ainda, no fenébmeno dos grupos de
sociedades relevantes particularidades relativamente as sociedades em relacdo de dominio,
bem como certa indeterminacdo no que diz respeito ao seu regime juridico e respectiva

317

classificacdo®"', existe ainda divergéncia de opinides, na doutrina portuguesa, quanto a

admissibilidade da prestagé@o de garantia no ambito desse mesmo tipo de relagdes.

Com efeito, primeiramente, no contexto de sociedades em relacdo de grupo, mais
concretamente, caso a gQarantia seja prestada pela sociedade dominante, totalmente
dominante ou directora relativamente a uma divida da dependente, totalmente dependente ou
subordinada, deve ser admitida. Nesta mesma linha, Pedro de Albuquerque afirma que para
“a sociedade garante e a sociedade garantida em relagdo de dominio ou de grupo ndo se
mostraria necessario invocar qualquer interesse social para a prestagio da garantia.”'®
Nestes termos, ou seja, conforme as condi¢des acima mencionadas, a parte final do n.° 3 do
art. 6° do CSC, deve ser considerada valida sem reserva, independentemente de a garantia
ser prestada por uma sociedade-filha ou pela sociedade-mae'®. Para além disso, fazendo
uma interpretacdo literal da disposicdo legal do n.° 3 do artigo 6° do CSC, verifica-se
constituir licita a prestacdo de garantias em qualquer um dos casos acima referidos, nédo
sendo necessario distinguir se se trata de uma prestacdo dada pela sociedade-mae ou se pela

sociedade-filha.®%°

Em segundo lugar, com a finalidade de acelerar a circulagdo dos bens juridicos e

fomentar o desenvolvimento das actividades econdmicas, o legislador portugués imp&e a

317 Como se refere, “existem diferencas notaveis entre as sociedades em relagio de grupos e as sociedades em
relagdo de dominio”, Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 191.
318 Cfr. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagdo..., ob. cit., pag.136.
319
Idem..
320 Nesta perspectiva, V. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagdo..., ob. cit., pag.136.
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dispensa de consulta dos estatutos das sociedades garante e garantida a quem contrata com
sociedades comerciais, ainda que as sociedades se relacionem verdadeiramente mediante
relacOes agrupadas, ou seja, mesmo que se verifique a existéncia de uma relagdo de dominio
ou de grupo.®*! Por outro lado, hoje em dia, a formagdo de grupos societarios entre as
empresas € uma técnica de concentracao societaria que desencadeia interesse novo, externo
e superior ao de cada uma das sociedades individualmente agrupadas. Quando as sociedades
se agrupam, visam objectivos comuns, para além do facto de a integracdo de uma sociedade
comercial num grupo juridico levar a perda de certa respectiva autonomia econémica e
patrimonial. Nesta linha, José Engracia Antunes afirma que ¢ frequente que “no contexto dos
grupos societarios, as sociedades componentes se assemelhem frequentemente a simples
instrumentos de gestdo ao servico da realizacdo dos objectivos empresariais da
sociedade-mae, ou do proprio grupo enquanto unidade econémica.”*?? Consequentemente,
logo que se integram, as sociedades-filhas sdo instrumentalizadas de acordo com a gestéo da
sociedade-mée ou dos interesses do grupo, e nestas condicdes, a funcao e funcionamento da
sociedade filiais afigura-se em tudo idéntica a de departamento sem individualidade juridica
prépria, ja que a légica empresarial econdmica acompanha a direc¢do econdmica unitéria,
sendo o0 seu eixo central a sobrevivéncia e o sucesso globais do proprio grupo, pelo seu

contributo, em vez da sua rentabilidade individual.®?®

Aqui, José Engracia Antunes acentua
ainda que “os patrimonios das sociedades deixam assim de possuir um valor “a se”,

administrados por 6rgaos independentes com vista a realizacdo de uma vontade, interesse e

objecto sociais proprios, para se transformarem em meros elementos econémicos

%21 /. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestacdo..., ob. cit., pag. 137.
%22 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 124.
323 V. supra..
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intermutaveis no seio do grupo, de acordo com o interesse proprio deste ltimo enquanto

. L 324
unidade econdmica.”

Face ao exposto, 0 objectivo nas sociedades plurissocietarias ja ndo reside na obtencédo
de lucros das sociedades individualmente consideradas, mas sim do proprio grupo. Deste
modo, ¢ evidente que o mais importante nesta relagdo interssocietaria sera “o contributo para
0 projecto global e o conjunto de toda a coordenacao e elaboragdo, com a permeabilidade das
estruturas patrimoniais de cada sociedade, no interesse geral”. Com efeito, esta tendéncia de
integracdo das actividades econdmicas em sociedades coligadas, ou seja, em grupos
societarios, nas palavras de José Engracia Antunes, “pode ser chamada Konzernzone,
assemelhando-se a uma espécie de mercado interno ou micro-mercado organizado, em que
se constitui uma rede ou teia multissocietaria”. 3° Nesta mesma rede, ha as esferas de
comunicacdo e canais proprios em cada grupo que é estabelecido, por via dos patrimoniais
das sociedades agrupadas se processam transferéncias patrimonio levadas a cabo por
intermédio de uma série de préaticas ja tornadas moeda corrente na vida interna dos grupos:
séo as transferéncias de activos de uma sociedade do grupo para uma outra do mesmo grupo,
as transferéncias de capitais (quer de capital circulante, quer de reservas livres), as

transferéncias de actividade, as transferéncias de pessoal (chamadas “cadres sans

%24 Alias, na doutrina inglesa, conforme LANDERS, nota-se que “the profitability of any constituent
corporation is largely irrelevant, except as it contributes to the overall effort.”, Cfr. LANDERS, Jonathan M., A
Unified Approach to Parent, Subsidiary, and Affiliate Questions in Bankruptcy, University of Chicago Law
Review: Vol. 42 : Iss. 4 , Article 2, 1975, pag. 591. E também BLUMEBERG afirma-se que, “it is widely
asserted that the corporate group, particularly the multinational group, pursues a policy of group
profit-maximization in which the interests of the individual constituent companies are subordinated to the
interests of the group as a whole.” Cfr. BLUMBERG, Phillip I., The Law of corporate groups: Jurisdiction,
Practice, and Procedure, vol. 11, 2 ed., 2004, pag. 81. Cfr. ANTUNES, José Engréacia, Os grupos..., ob. cit.,
pags. 124 — 125.
25\/. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestacdo..., ob. cit., pag. 140, e ANTUNES, José Engracia, Os
grupos..., ob. cit., pag. 139.
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passeport”). Ora, no fundo, todo este esquema de funcionamento se assemelha ao que existe

entre os departamentos ou divisdes de uma Unica sociedade.*?

Estas transferéncias atipicas ou “anormais” intragrupos terdo directas consequéncias no
capital social e, consequentemente, no principio da intransigibilidade do capital social. Nesta
linha, Pedro de Albuquerque refere que “a tradicional intransigibilidade do capital social é
assegurada por uma série de normas imperativas no quadro de uma normal organizacao
societaria, mas que perdem totalmente a sua eficAcia no contexto dos grupos de
sociedades.”’ Deste modo, a formacdo de um grupo societario implicara que as normas
proibitivas da restituicdo de entradas que sejam ineficazes, ou seja, que se verifique a sua
auto-revogacao, devido aos fluxos financeiros, bem como a manipulacdo e a transferéncia de
lucros operados entre sociedades agrupadas por forca de uma estratégia tributaria do

grupo®%,

Por sua vez, as transferéncias patrimoniais correntes na vida interna dos grupos néo s
constituem um fendmeno extremamente comum e caracteristico da vida dos grupos, ao
ponto de se ter nele visto ja uma das formas tipicas do exercicio de direccdo unitaria, as

“partilhas”, que tanto podem ser descendentes (downstream transfers) como processar-se da

329

sociedade-filha para a mée, isto é, em sentido ascendente (upstream transfers).”= Aqui, é

ainda de destacar que o agrupamento de sociedades também suscita o efeito dissolvente da

|330

autonomia patrimonial®”, ou seja, os lucros realizados por uma sociedade componente do

grupo podem, eventualmente, podem ser transferidos para uma outra sociedade, em funcéo

325 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 125.
%27 |dem..
328 \/. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagdo..., ob. cit., pag. 141.
329 Cfr. ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pag. 125, também v. WOOLDRIDGE, Frank., Group
of Companies — The Law and practice in Britain, France and Germany, London : Institute of Advanced Legal
Studies (University of London), 1981, pags. 139 e ss.; FABRITIUS, A., Parent and Subsidiary Relations Under
U.S. Law, pag.147.
330 /. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagdo..., ob. cit., pags. 139 e ss.
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da estratégia financeira global da sociedade méde**", apesar de haver uma série de preceitos

imperativos quanto a propriedade inerentes ao regime juridico geral constituido.

Diante do exposto, o controlo, cujo conceito é uma das formas de expressdo da unidade,
ultrapassa a nogéo de interesse social pelo interesse do grupo. E essa a opc¢ao da lei, que se
prevé nos arts. 491°, 493°, 503°, 504° e 0 n.° 3 do art. 6° do CSC, sob sancéo de se desproteger

a sociedade mae, respectivos sécios e credores sociais.**?

Assim, a lei teve ainda presente a
tutela conferida pelo regime dos grupos, nomeadamente no que diz respeito aos sOcios
minoritarios, a fim de que estes disponham de recursos alternativos para protecdo dos seus
interesses, nos termos do n.° 5 do art. 490° e o art. 497°; a responsabilidade para com 0s
credores da sociedade subordinada, como previsto no art. 501°; o art. 502°, que prevé que a
sociedade subordinada tenha o direito a compensacdo de perdas, podermos ainda verificar
que, nos termos do art. 500°, a sociedade subordinada tem ainda direito a uma garantia de
lucros a favor dos seus sdcios livres; esta inclusivamente prevista a possibilidade de
responsabilizar os membros do 6rgao de administracao da sociedade directora (no que toca a
sociedade totalmente dominada, lembre-se a remissao contida no disposto no art. 491°), ao
abrigo do n.° 2 do art. 502°.%3 Se a garantia é prestada pela sociedade totalmente dominada
ou subordinada a divida de sociedade totalmente dominante ou directora, podera correr-se
riscos ao nivel da sobrevivéncia da primeira, bem como ao nivel da dependéncia ou
determinacdo do exercicio empresarial e auto-revogacdo da intransigibilidade do capital
social. Assim sendo, parece que quer a prépria sociedade subordinada, quer 0s seus socios
livres e os seus credores, no aspecto da proteccdo dos direitos e dos interesses, tém 0s seus

interesses bem acautelados pela legislagdo portuguesa. Por outro lado, sabe-se a sociedade

directora ou a sociedade totalmente dominante, na maioria dos casos, podera ter melhores

31 \/ supra., pag. 140, e ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pag. 126, nota 219.
332
Idem..
3 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pags. 117 — 118.
122



GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

condigdes para dar cumprimento ao disposto nos preceitos acima referidos, ou pelo menos
em alguns deles. Neste sentido, segundo Alexandre de Soveral Martins, “estard assim
pressuposto que a sociedade totalmente dependente ou subordinada ainda terd a ganhar com
a prestacdo da garantia” ***. Deste modo, face aos argumentos acima expostos, quando a
sociedade garante se encontra numa relacdo de grupo com a sociedade garantida,
independentemente de quem estiver na posicao de presta a garantia, a parte final do n.° 3 do
art. 6° do CSC deveria ser interpretada no sentido de se admitir dita prestacdo de garantia

quer quando seja a sociedade dominante a presta-la a favor da dominada, quer o inverso®®.

N4o obstante o exposto, ha autores***que defendem que a parte final do n.° 3 do art. 6°
do CSC deve ser valida, mas com certa reserva, ou seja, que deve ser interpretada num
sentido restritivo. De entre tais autores, destacamos aqui Jorge Coutinho de Abreu®*’, autor
este que faz a interpretacdo literal restritiva do n.° 3 do mesmo artigo, e cuja opinido se
distancia dos autores anteriormente referidos, pelo facto de considerar, e citando as suas
palavras, que a interpretagdo do n.° 3 do art. 6° do CSC devera ser uma “interpretacdo

338 j4 que, na perspectiva deste autor, quer nos grupos de dominio total, quer nos

simplista
de subordinagao, as sociedades dominantes e as diretoras tém “o direito de dar instrucoes
vinculantes” a administracdo das sociedades dependentes e das subordinadas, mesmo que
tais instrugdes possam surgir como ‘“desvantajosas” para as dependentes e subordinadas,
pois tal corresponderd aos interesses das dominantes ou directoras, ou aos interesses das
outras sociedades dos respectivos grupos, nos termos dos arts. 491° e 503° do CSC. Posto

isto, observa-se, naturalmente, que 0s prejuizos virtuais ou eventuais se transferem para as

sociedades dependentes e subordinadas, aos s6cios minoritarios das subordinadas e aos

34 |dem..
335 Cfr. 0 Ac. de 4 de Abril de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.
33 V. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pags. 190 e ss. e ALMEIDA, Anténio
Pereira de, Sociedades..., ob. cit., pag. 460.
37 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pags. 190 e ss.
%38 Expresséo citada de Jorge Manuel Coutinho de Abreu, v. supra. pag. 190.
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credores de umas e outras. Ora, de facto, 0 CSC estatui algumas correspondéncias, de modo
a atenuar ou evitar tais prejuizos como, por exemplo, a garantia de lucros (cfr. art. 500°) e a
responsabilidade das sociedades dominantes e das directoras para com o0s credores das
sociedades dependentes e das subordinadas e para com estas mesmas sociedades (cfr. arts.

491°, 501° e 502°).

Para além do acima referido, Jorge Coutinho de Abreu faz especial referéncia aos
interesses de grupo no contexto dos grupos juridicos de sociedades, em referéncia ao n.° 2 do
art. 503° do CSC, afirmando que, em tese geral, defende-se que os interesses da sociedade
directora ou das outras sociedades do grupo justificardo o sacrificio dos interesses da
sociedade subordinada, visto que podem ser considerados, legitimamente, interesses do
grupo, apesar de tal posicdo nao Ihe parecer legitima®®®. Nesta linha, 0 mesmo autor refere
que o sacrificio dos interesses de uma sociedade subordinada em prol de um interesse
comum a todas as sociedades do grupo ndo se justificard, dado que o interesse comum
intragrupo deveria “pautar o comportamento dos 6rgdos de cada uma delas”. Ora, o autor
defende esta posicao, argumentando que “um grupo de sociedade (ndo paritario) baseia-Se,
ndo numa corredencdo para fins comuns, mas numa subordinacdo para fins
(fundamentalmente) unilaterais.” Além disso, 0 autor acentua ainda que as sociedades
subordinadas ndo tém o direito nem o dever de respeitarem ordens por qualquer interesse do
grupo, quer seja um interesse comum a todas as sociedades-membros, quer seja um interesse
da sociedade directora ou de outras sociedades do grupo, caso ditas ordens impliqguem
sacrificio dos interesses proprios.>*® Com efeito, seguindo a linha de raciocinio de Coutinho

de Abreu, a sociedade directora teria o direito de denegar o interesse social das subordinadas,

339 Compreende-se que interesse do grupo é aquele que é um interesse proprio do grupo, comum a todas as
sociedades que dele fazem parte e prevalecendo no que diz respeito ao interesse de cada uma delas. V. ABREU,
Jorge Manuel Coutinho de, Da empresarialidade.... , pags. 268 — 269, nota 704.
0 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pags. 191 — 192 e REHBINDER, Eckard,
Konzernaulenrecht und allgemeines — Eine rechtsvergleichende Untersuchung nach deutschem und
amerikanischem Recht, Gehlen, Bad Homburg v. d. H., Berlin, Zirrich, 1969, pag. 78.
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se com isso forem satisfeitos licitos interesses dela prépria ou (caso existam) de outras
sociedades do grupo, sobretudo se tais interesses ndo sdo considerados iguais ou
equivalentes aos das sociedades sacrificadas, o que, consequentemente, impde uma tutela

especial do sécios minoritarios e credores das mesmas>*.

Em suma, com a interpretacdo em sentido estrito da parte final do n.° 3 do art. 6° do
CSC, entende-se que tal disposi¢éo apenas se aplica ao caso de prestacao de garantia para a

sociedade totalmente dominante, ou directora.

3.2 Sociedades em relagdo de dominio

Passamos agora a exploracao do que se encontra previsto para os casos de sociedades
em relacdo de dominio, verificando, primeiramente, que o contetdo do seu regime juridico
previsto no CSC é mais escasso do que o das relagdes de grupo, ou seja, no CSC em vigor
encontram-se breves e parcas referéncias quanto a este tipo de relacdo entre sociedades.
Neste sentido,“qualquer conflito que surja no &mbito de uma relagdo de dominio” deve ser
resolvido através dos mesmos meios de que dispdem as sociedades subordinadas ou

342

totalmente dependentes®, ou seja, sociedades em relacao de grupo.

Com efeito, no que concretamente diz respeito a prestacdo de garantias, podemos
verificar que o n.° 3 do art. 6° permite que uma sociedade preste garantias a dividas de outra
sociedade que com aquela esteja em relagdo de dominio. O regime legal em causa constitui o
conceito claro de que a sociedade garante ndo descura com isso 0 seu proprio interesse e 0

interesse dos seus credores, ndo sendo, portanto, necessario provar o “justificado interesse

341
Idem..
%2 /. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 118.
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® Todavia, o

proprio da sociedade garante” para a afirmacio da validade da garantia.®
referido artigo ndo destrinca qual o sujeito legitimo da prestacdo de garantias de outras
sociedades em relacdo de dominio ou de grupo, independentemente da sua posi¢do nessas

relacGes, que deve assegurar ditas obrigacoes.

Face ao exposto, hé autores que defendem que, tanto nas relagcdes de dominio como de
grupo, basicamente, existe um interesse justificado préprio da sociedade garante, quando
presta a garantia a outra, sendo este um elemento essencial e indispensavel para a prestacao
de tal garantia. No que diz respeito aos casos de relacGes de dominio, a lei presume jaris et

de jure a existéncia de um justificado interesse proprio®*

. Como tal, essa mesma justificacdo
de interesse préprio apenas sucede nos casos em gque a dominante presta a garantia a propria
dominada, isto é, pelo menos, a sociedade dominante ou directora ha-de necessariamente ser
a sociedade garante. Como Carlos Osoério de Castro refere, “aceita-se bem que o legislador
tenha prescindido de averiguar concretamente da existéncia de uma justificado interesse
préprio do ente que presta a garantia, naquelas hipoteses em que a mesma respeita a divida
de uma sociedade dependente.” 3* Alias, nestas condices, de facto, a existéncia de um
justificado interesse proprio ja é dispensada, contanto que a garantia seja acerca de uma
divida da sociedade dependente, quer dizer, essa prestacdo de uma obrigacao dispensa haver

um justificado interesse préprio para a sociedade garante®*°.

Por outro lado, nos casos em que a garantia é prestada pela sociedade dominada nédo

parece apropriado que se presuma a existéncia do interesse pela lei**’. Quando a dominada

3 Neste sentido, v. 0 Ac. do STJ de 4 de Abril de 2017, disponivel em www.dgsi.pt.

344 Cfr. CASTRO, Carlos Osério de, De prestagdo..., ob. cit., pags. 580 e ss, nota 28.

% Por vezes, nas relagdes de dominio, é possivel que “o instrumento que propicia o dominio seja uma

participagdo no capital social”, dai, dita participag@o “constitui um elemento do activo da sociedade garante” e

“¢ valorizada pelo desempenho econdémico.” Cfr. CASTRO, Carlos Osorio de, De novo..., ob. cit., pag. 855.

346 \/. CASTRO, Carlos Osério de, De novo..., ob. cit., pAgs. 854 e 855.

%7 \/. CASTRO, Carlos Osério de, De prestagdo..., ob. cit., pags. 580 e ss, nota 28. Alids, a mesma prestacao

de garantia de qualquer s6cio acontece tanto na sociedade dominante, como na sociedade dominada, “ainda que

situada dentro da capacidade da sociedade, serd sempre nula, por violagdo do principio da proibicdo da
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vem a assegurar uma obrigacdo de uma sociedade que a domine, em geral, ndo se leva a
influéncia positiva entre si, ndo havendo quaisquer beneficios para suas actividades
exercidas, bem como ndo se favorece a sua sobrevivéncia. Neste sentido, Carlos Osorio de
Castro afirma que “cada sociedade deve apenas visar o seu fim, o qual ndo pode mesmo

: . ~ 5,348
ceder face ao interesse da sociedade mae””™".

Ademais, ha autores que sustentam uma interpretacéo restritiva teleologicamente que
deve aplicar-se ndo so nas relagdes de grupo, mas também nas relagdes de dominio. Contudo,
tal interpretacdo ndo cabera a toda sociedade garante nesse tipo de relacdes, ja que, por vezes,
vale “so para a sociedade dominante, ndo para a dependente”.**® De facto, a dominante, de
modo geral, é considerada como a sociedade que tem maior interesse no bom andamento da
sociedade dominada, sendo assim licito que garanta dividas da segunda, mas ja ndo no caso
inverso. Portanto, o interesse da dominada e o dos seus credores ndo se compaginam
necessariamente com o da dominante.*° Alexandre de Soveral Martins tem o mesmo
entendimento quando refere que “no que diz respeito as relagdes de dominio ndo existe uma
remissao para os arts. 501° a 504°, por isso, tera mais sentido defender aqui uma restricao
teleoldgica da parte final do n.° 3 do art. 6° ndo a aplicando aos casos em que a garantia é
prestada pela sociedade dependente relativamente a uma divida da dominante.”**! Neste
sentido, a interpretacdo restritiva da parte final traduz-se em confinar a sociedade dominante
a possibilidade de prestar a garantia a dividas da sociedade dominada, ndo podendo tal ser ao
invés, a fim de que se salvaguarde os devidos interesses e ndo se deixe a sociedade

dependente ficar numa situacéo de risco.

restituicdo das entradas”, cfr. LUTTER, Marcus, Anotacéo § 57, in: Kélner Kommentar zum Aktiengesetz:
Kolner Komm AktG, Band 1: §8 1-75 AktG, 3. Auflage 2012.
%8 Cfr. CASTRO, Carlos Osério de, De novo..., ob. cit., pag. 855.
%9 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 192, no mesmo sentido, V.
MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 118.
%0 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 193.
%1 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 118.
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3.3 Sintese

Verificados os dois regimes, através de uma exposicdo dos diferentes entendimentos e
opiniBes dos autores aqui abordados, vale agora fazer uma conclusao detalhada do que acima
se expde, a fim de averiguar as principais diferencas entre os regimes de sociedades em

relacdo de dominio e em relacao de grupo.

Primeiramente, em termos gerais, a prestacao de garantias reais ou pessoais a dividas de
outras entidades, em principio, parece afastar-se do escopo lucrativo de uma sociedade
garante, poréem, & luz da leitura da parte final do n.° 3 do art. 6° do CSC, é admitida a
prestacdo de garantia por uma sociedade comercial a dividas de outras entidades nos casos
em que se verifique uma relagcdo de dominio ou de grupo entre garante e garantia. Surgem
duvidas, porém, quanto a sociedade que pode ser a prestadora de tais garantias, visto que o
legislador ndo determina se a prestadora se trata da sociedade dominante (nas relagcdes de
dominio); da sociedade totalmente dominante, da sociedade directora (nas relacbes de
grupo). Consequentemente, a questdo primordial é a de saber quem é o beneficiario da
garantia, ou seja, quem é o beneficiado, tendo em conta que a disposicao da parte final do n°
3 doart. 6° do CSC resume-se a um preceito generalizante e simplificado Na verdade, no que
toca as relacdes de dominio, claramente, o legislador tem em conta a prestacao de garantias,
porém, ndo apresenta um preceito detalhado, bem como ndo determina um sistema juridico

mais completo equivalente ao regime da maturidade no grupo de sociedades.

No nosso ponto da vista, seja como for, dentro destas relacées, quer de dominio, quer de
grupo, deveria aceitar-se a validade da prestagéo de garantias quando a sociedade dominante
presta garantias a dividas da sociedade dominada, devendo, contudo, a dominante proceder
segundo o interesse social da dependente. Neste caso, é condicdo essencial que tanto a

sociedade dominada como a dominante sejam beneficiadas, visto a dominante ser sdcia da
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dominada e, consequentemente, ter interesse no sucesso da sua dependente. Nesta linha, dita
prestacdo em favor de dominada dara maior seguranca e beneficios a esta, bem como aos
seus credores e minoritarios sécios. Porém, o mesmo ja ndo sucedera no sentido inverso, ou
seja, sendo a dominada a prestar garantias a dominante. Como tal, por forma a entender
melhor estas dindmicas, serd necessario analisar esta mesma situagdo sob um ponto de vista

objectivo, mas também subjectivo.

Partindo de uma perspectiva subjectiva, na verdade, quando a dominada presta a
garantia a sua sociedade dominante, em principio, é dificil apurar qual o beneficio da
sociedade dominada, para além de tal implicar uma nova oneragdo, podendo criar, assim, um
prejuizo potencial tanto para a si propria, como para 0s seus credores e minoritarios socios.
Portanto, encontrando-se a dominada sob influéncia da dominante e a0 mesmo tempo
havendo uma prestacdo de garantias feita pela dominada, com efeito, a dominada podera
incorrer em eventuais riscos virtuais, tais como a possibilidade de haver uma inclinacéo ou
tendéncia para a proteccdo dos interesses principais sociais da sociedade dominante em
detrimento dos interesses da dominada que conduza a deliberagfes que sejam menos
favoraveis a dominada e a um consequente sacrificio dos seus interesses, prejudicando assim
tanto os seus credores como 0s sOcios minoritarios. J& sob um ponto de vista objectivo, e
como anteriormente se mencionou, apesar de a influéncia dominante ser um conceito
indeterminado, ainda assim poder-se-4 determinar a sua existéncia, verificando a existéncia
de caracteristicas como a potencialidade, a estabilidade, a amplitude e modalidades da

influéncia dominante23%3,

%2 Quando apreciamos a existéncia de uma relagdo de dominio, verdadeiramente, a influéncia dominante

podera traduzir-se numa determinagdo do governo da sociedade dependente de forma positiva ou negativa e,
por forca da determinacdo do conteldo, verifica-se “quer os casos em que seja exercida directamente, quer
aqueles em que o seja indirectamente”. V. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. Cit., pags. 474 e 483.
%3 V. ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., pgs. 454 e ss.
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N&o obstante o acima exposto, serd de sublinhar a necessidade de se diferenciar as
garantias prestadas ao abrigo de uma relacéo de dominio das garantias prestadas no seio do
regime das relagbes de grupo, tendo em conta o que se encontra disposto no regime juridico
da coligacédo de sociedades com respeito a cada uma das relacdes. De facto, o contetido com
respeito a sociedades em relacdo de dominio é bastante escasso quando comparado com o
das relacdes de grupo, tendo em conta que para este Gltimo se estatui varias regras que
estabelecem o ambito dos direitos e obrigacdes, tais como a responsabilidade da
sociedade-mée, o ambito de direccdo unitaria, o direito de participacdo em lucros, o direito

dos sécios livres, etc., nos termos os arts. 499° a 504° do CSC.

No caso particular do regime das relagdes de dominio, no CSC, existem apenas duas
normas, sendo a primeira uma proibi¢do genérica de a sociedade dependente subscrever e
adquirir accdes ou quotas da sua dominante (v. arts. 487°, 325°-A, e 325°-B), e a segunda o
dever de publicidade do instrumento de dominio (cfr. n.% 3 do art. 486°).%** Aparentemente,
o0 legislador omitiu a previsao, de modo expresso, de uma disciplina autbnoma para as
relacBes entre sociedades dominante e dependentes, sobretudo, com vista a determinacao
das condicdes, formas e limites, do exercicio do poder de influéncia dominante pelas
primeiras e & tutela da integridade patrimonial e organizativa das Gltimas.** Por outro lado,
ndo se estabelece remissdo no seu regime, cCOMO O que acontece no caso de grupos
constituidos por dominio total, tendo em conta que para 0s grupos constituidos por dominio
total pode aplicar-se os arts. 501° a 504° do CSC ex vi do art. 491°, do CSC. Neste contexto,
entende-se que, no ordenamento portugués, urge a criacdo de mecanismos legais de tutela

dos respectivos sujeitos, designadamente socios, credores e mesmo as proprias sociedades

%4 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pg. 571. Existe ainda uma funcéo interpretativa
auxiliar de numerosas normas dispersas ao longo do CSC que fazem apelo ao conceito de sociedade em relacao
de dominio.
%5 1dem..
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de filhas, de forma a proteger e compensar as sociedades componentes de um grupo e outros
interessados. Além disso, € ainda de sublinhar que as solucGes acabadas no direito societario,
relativamente a sociedades coligadas, ndo se encontram nas relagdes de dominio, mas sim
nas relacdes de grupo. Na verdade, o caso da relacdo de dominio assume também um relevo
muitissimo particular no contexto de uma relacdo de coligacédo, todavia, nota-se que, ainda

assim, se verifica a mesma necessidade de um regime juridico préprio, claro e cabal®*® *'.

Contudo, ndo se verificando o regime juridico em causa, naturalmente que devem ser
aplicadas as normas gerais do direito comum das sociedades relativas aos direitos da
sociedade comercial individual, excepto nos casos em que a propria lei, afastando-se do jus
communis societario, haja previsto um jus specialis. Sublinha José Engracia Antunes que o
legislador portugués “ao consagrar, no art. 486°, a no¢do de dominio intersocietario sem lhe
fazer associar qualquer regime proprio ou sequer explicitar (...) critérios metodologicos (...)
que deverao presidir a aplicacdo ou transposi¢do das normas legais reguladoras da sociedade
individual para o universo das sociedades dependentes” acaba por dar lugar a possibilidade
de aqui derivarem diferentes interpretacdes da lei.**® Por esta raz&o, enumera-se aqui, em
abstracto, algumas figuras fundamentais,nomeadamente a potencialidade, estabilidade,
amplitude e modalidades, dos casos em que 6rgédos sociais da dependente se encontrem sob
o instrumento da influéncia dominante. A titulo de exemplo, Se a dominante tiver o poder de
controlar a sua dominada, podera facilmente tomar quaisquer deliberacbes ou decisbes que
favorecam os seus préprios interesses sociais ou 6rgaos de administracdo, realizando, por
exemplo, uma prestacdo de garantia ou dando uma instrucdo que seja desvantajosa para a

sociedade dominada. Dai que se o poder de dominio aparece ou é exercido no contexto da

%% V. ANTUNES, José Engrécia, Os grupos..., ob. cit., p4g. 572, neste sentido, v. também FIGUEIRA, Eliseu,
Disciplina juridica dos grupos de sociedades - Breves Notas sobre o Papel e a fungéo do Grupo de Empresas e
sua Disciplina Juridica, CJ., 1V, 1990, pag. 48.
%7 Cfr. ANTUNES, José Engracia, Os grupos..., ob. cit., pag. 571.
%58 Cfr. supra., pag. 572.
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assembleia geral da dependente, tomando-se deliberagBes sociais abusivas, sem davida,
essas poderdo ser anulaveis, nos termos da als. a) e b) do n.° 1 do art. 58° do CSC e no que diz
respeito aos impedimentos de voto por conflito de interesses, como previsto nos arts. 251° e
n.° 6 do art. 384° do CSC. Além disso, tais deliberacGes sociais abusivas implicam que os
membros dos érgdos de administragdo se responsabilizem pelas mesmas, de acordo com 0s
arts. 72° e ss. do CSC, sempre que 0 poder em causa se manifeste no seio ou através dos
6rgdos de administragdo, especialmente, gerando a responsabilidade dos so6cios

“controladores”, como disposto no art. 83° do CSC.**

Assim, é essencial que o exercicio do poder de influéncia pela prépria sociedade
dominante sobre a sociedade dependente se encontre sempre enquadrado pelo primado do
interesse social préprio desta Gltima®®. Isto quer dizer que, pelo menos, as decisées tomadas
pela sociedade dominante com respeito a dependente devem considerar os interesses sociais
desta. Desta forma, encontrar-se-a, em principio, assegurada a proteccdo da integralidade
patrimonial e organizativa da sociedade dependente, bem como dos interesses dos
respectivos socios minoritarios e credores sociais. Ainda no que diz respeito ao regime
juridico aplicavel nas relacdes de dominio, para além dos mecanismos gerais que provém do
direito comum das sociedades empresariais, José Engréacia Antunes refere ainda outros
mecanismos da natureza particular por diversos institutos juridico-societarios, tais como a
desconsideracdo da personalidade juridica, as cartas de conforto e a responsabilidade

361

falimentar dos dirigentes™-, os quais deverao ser aplicados nas relacées de dominio.

Face ao exposto, a nosso ver, nas relacbes de dominio, nem sempre se deve permitir a

prestacdo de garantia quando seja a dependente que presta uma garantia a dominante, sendo

9 \/ supra., pag. 575.
%0 Cfr. supra., pag. 573.
%1 /. supra., pags. 592 — 601.
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preferivel adoptar-se o intento apenas quando tal se justifique. Dito de outro modo,
verifica-se necessario assumir uma postura eclética perante 0s casos mencionados,
avaliando os prds e os contras de tal intento para a sociedade dominada. Com efeito, a
aplicacdo da parte final do n.° 3 do art. 6° sera valida, isto &, serd possivel a prestacdo de
garantia por parte da sociedade dependente na condicdo de que haja legitimo interesse na

prestacdo de dita garantia pela sociedade dependente.

Ja no contexto das relagGes de grupo, a direc¢do unitaria surge como caracteristica
significativa no seio do grupo de sociedades, ja que, sendo um mecanismo de controlo
intersocietario, implica a integracdo de uma sociedade no contexto de grupo, o que provoca a
perda da independéncia econdémica originaria, surgindo a transferéncia das competéncias de
gestdo empresarial para a sociedade-mae, podendo constituir-se uma complexa rede de lagos
intersocietarios através de uma gradual participacdo de outras sociedades no mesmo grupo.
Por conseguinte, h& aqui uma convergéncia de decisGes num nlcleo que impde tomadas de
decisdo estratégicas e que aproveita os efeitos de sinergia, maximizando lucros globais fruto
da redistribuicdo optimizada de recursos. Com efeito, importa recordar que a lei concede a
sociedade-mde o direito de emitir uma instrucdo vinculante desvantajosa para as proprias
sociedades filiais. Deste modo, a sociedade-mae tera a possibilidade de concentrar-se na
definicdo das grandes linhas orientadoras da conducdo dos negocios sociais e da estratégia

econémica da empresa social.**?

Quanto as sociedades de filhas, de certo modo, rigorosamente, estas deixam de ser
sociedades autbnomas quando se encontram numa relacéo de grupo, ndo possuindo poder de
auto-determinacdo como entidade econdmico-empresarial independente, sendo passiveis de

instrumentalizag&o. Neste contexto e sob estas condig¢des, havera ainda um efeito dissolvente

%2 /. supra., pags. 106 e ss.
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da autonomia patrimonial, perdendo a sociedade-filha também a sua autonomia nas
transferéncias interssocietarias de lucros que advém de numerosos contratos, nomeadamente,
transferéncias de lucros por meios contratuais indirectos, por exemplo, contratos de licenca e
de assessoria técnica, contratos de prestacdo de servigos, contratos de exclusividade, etc..
Nesta linha, o elemento que se apresenta como decisivo, neste tipo de relagdo entre
sociedades, é o facto de os seus interesses particulares serem substituidos por um interesse
comum e geral do grupo, um interesse na rentabilidade, no sucesso, na sobrevivéncia do
grupo, permeabilizando as estruturas patrimoniais de sociedades filiais; existem, assim,
genericamente vinculos préprios entre sociedades agrupadas, a fim de se realizar diversas
transferéncias de patrimonio daquelas. Ora, deste modo, os respectivos credores e sGcios
livres (no caso de contratos de subordinacéo), cujas posi¢des originalmente se encontram em
sociedades-filhas, directa ou indirectamente, sofrem uma completa ruptura, devido a uma
perda da autonomia patrimonial das sociedades-filhas e da intangibilidade do seu capital
social. Consequentemente, a emergéncia dos grupos societarios vem assim inverter o sentido
da distribuicdo dos riscos empresariais (“reischio d’impresa”, “unternehmensrisiko™)®®,
tornando praticamente inexistentes os direitos dos credores e socios livres quanto a
satisfacdo dos seus créditos.Verificamos, assim, que, em maior ou menor medida, 0
patrimonio da devedora é posto em causa, correndo o risco de diminuir ou mesmo de ser
suprimido, proporcionalmente, o crédito dos respectivos credores sociais, portanto, ao
abrigo e nos termos do disposto nos arts. 501° e ss. do CSC devem estender-se as

responsabilidades da sociedade-mae3®*.

No que diz respeito a prestacdo de garantias, por parte de uma sociedade garante, a

divida de outras, em particular nos casos de um grupo constituido por dominio total (arts.

%3 Cfr. supra., pags. 139 e 140.
%4 /. FERNANDES, Luis A. Carvalho / LABAREDA, Jo#0, A4 situacdo..., ob. cit., pags. 25 e ss..
134



GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

488° do CSC) ou em que haja um contrato de subordinacédo (arts. 493° e ss. do CSC), esta
prestacdo de garantia sera considerada valida desde que conforme os pressupostos dispostos
na parte final do n.° 3 do art. 6° do CSC. Nesta linha, ha autores que afirmam que quando a
sociedade dependente, totalmente dependente ou subordinada, recebe garantia da sociedade
dominante, totalmente dominante ou directora, quanto a uma divida, ou mesmo
verificando-se a situacao inversa, isto €, a prestacdo de garantia a uma divida da dominante
pela dominada, ndo havera & partida risco de abuso de posicéo por parte da dominante.®
Sob outra perspectiva, e de acordo com uma interpretacdo, com reservas, da parte final do n.°
3 do art. 6° entende-se que é necessario existir interesse do garante para que a garantia seja
valida, se a sociedade dominante ou a directora presta a garantia a divida da dependente ou
subordinada. Em suma, deve a parte final deste mesmo numero ser interpretada

restritivo-teleologicamente.

Por outro lado, mesmo que o objectivo seja satisfazer qualquer interesse do grupo, quer
das sociedades dominadas, quer das sociedades subordinadas, tal ndo devera significar que a
sociedade dominada deva seguir cegamente instrucdes que impliqguem um sacrificio do seu
préprio interesse social, o que significa que ndo terd de acatar instrucdes que nao sejam
proporcionais aos seus interesses. No entanto, caso se justifiquem os interesses da prépria
directora ou de proprio grupo, serd possivel que a sociedade directora ou sociedade
dominante tenha a legitimidade de denegar o interesse social das subordinadas ou

dominadas.®®’

No que diz respeito a prestacdes de garantia da sociedade-mae sobre dividas das

sociedades filiais, também sob a designagdo de downstream, em principio, deverad admitir-se

%5 Cfr. MARTINS, Alexandre de Soveral, Cédigo..., ob. cit., pag. 117.
%6 \/ ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 193.
%7 Neste sentido, v. supra, pag. 192.
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a sua validade, conforme verifichmos, ndo parecendo sugir davidas quanto a legitimidade de
a sociedade-mae se encontrar em posi¢édo de prestar garantias a uma sociedade filha, ndo so
com vista a solucionar eventuais problemas financeiros, mas também com vista a consolidar
e ou a fortalecer a competitividade da propria sociedade coligada, depreendendo-se daqui
que dita forma da prestacao beneficiard quer a sociedade-mae quer a sociedade filha. Quanto
ao caso inverso, ou seja, a prestacdo feita por sociedades filhas a dividas da sociedade-mée,
ou upstream, também ainda que tal possa levantar maiores duvidas, conforme o que
pudemos averiguar, julgamos que tal prestacdo deve também ser considerada valida nos

casos em gue essa mesma prestacéo beneficie a sociedade filha.

Na linha do acima exposto e no que diz respeito ao primeiro caso, ou seja, a validade da
prestacdo de garantias da sociedade-mée a dividas de uma filial, Ana Perestrelo de Oliveira
afirma que “naturalmente que as garantias prestadas pela sociedade-mée a obrigagdes de
uma subsidiaria (downstream guarantees) ndo levantam problemas sob este ponto de vista:
ndo sO estdo inequivocamente abrangidas pelo n.° 1 do art. 6° do CSC, como nédo é
concebivel, na pratica, a sua concessdo fora do quadro da obtencdo de uma vantagem
propria.”. Porém, no que diz respeito a situagdo inversa, a autora afirma que “O mesmo ndo
sucede, no caso de garantias prestadas pela subsidiaria a obrigacfes da sociedade-mae
(upstream guarantees), atenta a aparente inexisténcia de qualquer interesse visado pela
sociedade garante.” A este respeito, a autora sublinha, no entanto, o facto de que os
interesses da subsidiaria entre sociedade-mée e sociedades filiais sdo prosseguidos quando o
crédito da sociedade-mée é fortalecido, sobretudo, considerando que esta sociedade é,
normalmente, a fonte principal de financiamento da subsidiaria, aumentando, através da
garantia, a possibilidade do seu préprio acesso ao crédito.®®® Nesta perspectiva, a autora

acaba por admitir a validade quer de downstream guarantees, quer de upstream guarantees,

%8 Cfr. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Manuel..., ob. cit., pag. 190.
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considerando o disposto no n.° 3 do art. 6°. Tal leva-nos a crer que, por esta razdo, nao se
deverd interpretar em sentido estrito o n° 3 do art. 6° do CSC.

Em suma e face ao exposto, a nossa ver, no que diz respeito a validade da parte final do
n. 3 do art. 6° do CSC, eserdo validas as situacbes em que se verifique prestaces de
garantias por sociedades dominantes ou directoras a dividas de dominadas ou dependentes e
vice-versa, isto &, a prestacdo desta garantia tanto sentido ascendente como descendente sera
licita®®®, uma vez que de tal interpretacdo colidiria totalmente com a realidade juridica e
material subjacente as relacdes societarias de grupo.*® Tendo em conta que, tal como
Pedro de Albuquerque refere, o disposto no n° 3 do art. 6° do CSC) “(...) ndo deve, portanto,
ser interpretado de forma restritiva, ou seja, no sentido de apenas admitir a prestacao de
garantias por parte das sociedades-mée aos débitos das sociedades-filhas™"!. Nesta linha,
ndo fara, portanto, sentido limitar a validade de garantias que uma das sociedades tenha
prestado a favor da outra. Dito por outras palavras, tera que se admitir que ndo so

sociedade-méde, mas também a sociedade-filha, poderdo, reciprocamente, prestar garantias

sobre as suas dividas

%9 \/ 0 Ac. do TRE de 13 de Junho de 2002.
0 Cfr. ALBUQUERQUE, Pedro de, Da prestagdo..., ob. cit., pags. 146 — 147.
1 Cfr. supra., pag. 146.
137



GARANTIA PRESTADA POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE TERCEIROS

4. GARANTIAS PRESTADAS POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE OUTREM

NA CHINA

4.1 Introducéo

Na China Continental, em termos gerais, as sociedades comerciais prestam garantia a
terceiros, quer através de propriedades e créditos da sociedade garante, quer contratando
garantias que visem assegurar uma obrigacdo de sociedade garantida aos seus credores,
sendo tais procedimentos designados de prestacao de garantia a outrem.*”? Nestas condicdes,
a sociedade garante responde de modo acessorio e subsidiario a fim de satisfazer o crédito
total dos credores da devedora quando a devedora ndo é capaz de cumprir a obrigacdo

garantida vencida, ou em incumprimento.*”

Com efeito, na China, é bem evidente a prestacdo da garantia em questdo é ja bastante
generalizada, como fonte da obtencdo de financiamento, designadamente, no mercado
financeiro, para além de, para algumas sociedades, geralmente, ser um elemento relevante

para a manutencdo das quotidianas actividades econdémicas das sociedades.

Um relatdrio relevante sobre operacfes comerciais no mercado financeiro mostra que,
no primeiro semestre de 2002, o montante de garantia prestado por sociedades comerciais
cotadas a uma propria sociedade dominada atingiu 11,11 bilhGes de yuans (cerca de 1.46
bilhGes de euros), ultrapassando 15 bilhdes de yuans (cerca de 1.98 bilhdes de euros) para o
ano inteiro. De facto, tal valor podera justificar-se pelo facto de que, na verdade, algumas das
sociedades cotadas ndo apenas prestam a garantia a sociedade-mée, como também prestam a

sociedade-avo, sociedades-irmas e até sociedades-irmas da sociedade-mae, formando assim

%2 Neste sentido, v. %%, ¥, A niiAge, R CE BRI, 2008, pag. 148.
S Cfr B, v 1T, %, AVIESMERGSOIMIERTE — JER AR T, in: Bk,
vol. 83, 2011, pag. 56.
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um “circulo de garantia" ou "cadeia de garantia“. Muito embora este seja um cenario
complexo, a verdade é que esta forma de prestacdo de garantia tem vindo a tornar-se cada
vez mais comum, ano apds ano, envolvendo inclusivamente tanto bancos comerciais como
0s credores principais de sociedades comerciais, e até os investidores cooperativos, cujos
interesses podem ser extremamente afectados.®’*  Portanto, a fim de reforcar a circulacdo de
actividades financeiras e comerciais e de corresponder ao desenvolvimento economico
mundial, por outro lado, o legislador chinés procurou resolver certas questfes que surgiam ja
ha algum tempo no direito societario, pelo que, no ano de 2005, foi alterada a lei comercial
da China, optimizando-se, de certo modo, o regime juridico de garantia, o qual foi

devidamente regulado na parte geral do direito societario chinés.

Face ao exposto, iremos, entdo, explorar o regime juridico da prestacdo de garantias no
ordenamento juridico chinés, averiguando quais 0s pressupostos existentes neste ambito e

respectiva eficacia juridica.

4.2 Legislacdo nacional chinesa

A lei empresarial chinesa foi aprovada em 29 de Dezembro de 1993 e esteve em vigor
até 1 de Julho de 1994, tendo sido alterada e revista trés vezes, nos anos de 1999, de 2004 e
de 2005. Atualmente, a lei empresarial vigente no direito societario chinés é a versao revista

de 2005.

Ora, no &mbito do regime de prestacdo de garantias, que aqui nos interessa, o n.° 3 do
art. 60° do direito societario chinés, de 1993, previa que administradores e gerentes da

sociedade ndo podiam prestar garantia a dividas de socios ou de outras pessoas singulares.

SOV, i, ATTESMERBIE IR T, in ik, vol. 16, pags. 17 e ss.
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Aqui, questdes como qual o sujeito que delibera ou deve deliberar tal garantia, bem como a
limitacdo do objecto garantido, entre outras, levantaram bastantes divergéncias tanto na
jurisprudéncia como na doutrina, havendo autores em defesa de que o n.° 3 do art. 60°
restringia, inequivocamente, a capacidade de gozo da sociedade, a0 passo que outros
sustentavam que 0 mesmo n° 3 apresentaria somente uma limitacao legal a administradores e

gerentes da sociedade na prestacdo de garantias®”

. Contudo, o levantamento de tais questdes
acabou por conduzir a criacdo de um regime de garantias mais completo, tendo tido, portanto,

um relevante papel no ambito do direito societario.

Deste modo, neste mesmo ambito e face ao acima exposto, julgamos aqui pertinente
fazer referéncia ao regime de prestacdo de garantia a outrem em outros territérios da China
como, por exemplo, Macau. Em Macau, no que toca a prestacdo de garantia por uma
sociedade a outrem, e conforme o n.° 3 do art. 177° do Cdédigo Comercial de Macau “¢
vedado as sociedades prestar garantias pessoais ou reais a obrigacdes alheias, salvo se
houver interesse préprio da sociedade fundamentadamente declarado por escrito pelo 6rgao
de administragdo”. Essencialmente, este artigo ¢ semelhante ao art. 6° do CSC, no entanto, o
n. 3 do art. 177° do Cédigo Comercial de Macau consagra uma unica excepc¢ao quanto a
possibilidade de prestacdo de garantias por parte de sociedades, exce¢ao essa que prevé que
uma sociedade seja capaz de prestar garantias apenas se existir um interesse proprio, sendo
ainda obrigatdrio que tal seja declarado por escrito. J& no caso de Taiwan, no que se refere ao
n.° 1 do art. 16° do direito societario de Taiwan, é vedado as sociedades comerciais prestar
garantias, salvo disposicao diversa da lei ou dos estatutos. Na pratica, existe uma “clausula
geral” sobre a garantia prestada no estatuto social, que prevé a possibilidade de ndo se
restringir a capacidade de gozo das sociedades, pelo que nesta regido as sociedades acabam

por ter capacidade de prestar garantias.

VLR, R, <A IS 60 fRAIE RS 4 (R0, in: 55, vol. 1 de 2003, pags. 36 e ss.
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Ora, levantando problemaética a questdo da prestacdo de garantias por parte de sociedades, o
Conselho de Estado da Republica Popular de China (RPC) e a Comissdo Reguladora de
Valores Mobiliarios da China (CSRC, na sigla em inglés) publicaram uma série de
despachos normativos com o fim de regular o regime juridico de garantias prestadas por
sociedades cotadas. De entre os despachos publicados, encontramos o Despacho n.° [2000]
61, de 6 de junho de 2000 - relativamente as questes de garantia prestada por sociedades
cotadas de terceiros; o Despacho n.° [2005] 120, de 14 de Novembro de 2005 - Aviso da
CSRC e da Comissdo Reguladora Bancaria da China (CBRC, na sigla em inglés) relativas a
Garantia prestada por sociedades cotadas; o Despacho n.° [2017] 16, de 7 de Dezembro de
2017 - Aviso da Comissao Reguladora de Valores Mobiliarios da China e da Comissdo de
Supervisdo e Administracdo de Activos Estatais do Conselho Estado (SASAC, na sigla em
inglés) de Diversas Questdes relativas a Transacdes de Fundos Reguladores entre sociedades

cotadas e suas afiliadas e a garantia prestada a sociedades cotadas.

4.3 Garantias prestadas a outrem por sociedades comerciais

4.3.1 Sociedade-mée e sociedades-filhas — conceito e natureza

Na legislacdo chinesa, as regras legais relativamente as relacdes entre sociedade-mée e
sociedades filiais sdo bastante escassas. Até 1998, existia, na lei nacional, uma breve
definicdo de sociedades-filias, em que, conforme o art. 4° do Decreto do n.° 59/1998, de 6 de
Abril de 1998 — Regulamentos provisorios sobre o registo e administracdo de grupos
empresariais>’®, se determinava sociedade-filha como uma sociedade comercial cujo capital

social é detido ou controlado pela sociedade-mée. Para além desta referéncia, de acordo com

376 Decreto aprovado pela Administracdo do Estado para Indistria e Comércio da China.
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o disposto no art. 14° do direito societario chinés, estabelecia-se que “as sociedades podem
estabelecer uma sucursal, ou uma sociedade-filha”, adquirindo a sociedade-filha
personalidade juridica propria, e assumindo ainda independente responsabilidade civil. A
este proposito, no plano legal, quer a sociedade-mae, quer a sociedade-filha, geralmente, séo
entidades colectivas autbnomas, ou seja, como sujeitos autbnomos com esfera juridica
prépria responsabilizam-se apenas pelas suas proprias dividas, a ndo ser que exista qualquer
convengdo em contrario. Neste &mbito, em termos gerais, no direito societario chinés néo se
prescreve a proibicdo relativamente a garantia prestada por sociedades a outras entidades,
entendendo-se que se admite a existéncia de sociedade-mée e sociedade-filha no sistema
juridico chinés. Tal deve-se ao facto de se verificar uma crescente tendéncia em admitir que
uma sociedade domine participa¢fes maioritarias ou totais de uma outra sociedade, o que se
assemelha ao que ocorre no direito empresarial portugués quanto as sociedades em relacao

de dominio, ou em relagdo de grupo, constituidas por dominio total.

4.3.2 Breve anélise da eficacia juridica da prestacdo de garantias entre sociedade-méae e

sociedade-filha

De um modo geral, no direito chinés, o entendimento corrente considera que, no que diz
respeito a prestacdo de garantias entre a sociedade-mae e sociedade-filha, nada impede que a
primeira preste garantia a segunda, ou em sentido inverso, visto serem duas pessoas
colectivas independentes, respondendo assim por si prdprias, tanto pelas suas dividas, como
ao nivel da responsabilidade civil. Neste sentido, a garantia prestada nao deve ser permitida
se ponderar o proposito de garantia, mas sim se for prestada de modo reciproco como meio
de actuacdo mais comum nas operacdes societarias, em particular, na bolsa de valores. Em

377

principio, dita garantia é considerada valida®'* quando a sociedade-mae é a sociedade que a

T Cfr. bk, AEEERAZE, ob. cit, pag. 148,
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presta as suas sociedades-filais, podendo ainda suceder ao invés, ou seja, ser a
sociedade-filial a prestar garantia a sua sociedade-mae, uma vez que nao pode ser ignorada a
integracdo economica mundial e a necessidade de desenvolvimento de fluxo financeiro

empresarial.

Na legislacédo chinesa, a prestagdo em questdo tem como base fundamental o disposto

no art. 16° do direito societario chinés. Ei-10°8:

Artigo 16°

(1) Quando a sociedade comercial pretende investir em qualquer outra sociedade ou
prestar garantia a terceiros, ela deve, de acordo com as disposicdes do seu estatuto, ser
deliberada pelo conselho de administracdo ou pela assembleia geral de acionistas, ou

pela assembleia geral. (...)

(2) Se a sociedade comercial prestar garantia aos socios ou controladores efectivos, deve

ser por tomada deliberacéo de assembleia geral ou de assembleia de acionistas.

(3) Os sdcios e os socios que sdo dominados pelos controladores efectivos referidos no
namero anterior, estdo impedidos de votar no caso referido no numero anterior. A

votacdo aprovada pela maioria dos votos dos restantes socios presentes.

Conforme o exposto no art. 16°, podemos ver que estabelece no artigo os dois tipos de
garantias prestadas por sociedades que, quer na jurisprudéncia quer na doutrina, geralmente,

sdo designados por garantia geral e garantia especial. No que diz respeito a garantia geral,

38 A versdo chinesa corrente do art. 16° do direito societario chinés.
RIBREAEESE 16 1, (1) A= HMAFEIEESE MM AZEIESR, A SEENHERES
GEEREE, ARG, AR BRSNS S EE RAVAEE & B IE IS S E ROV EER A TRAEH
EH A ISR ER ERIREE
(2) AFE] Ry EIRER B B RS A BB AEE R, AR R BCE IR AR e e -
(3) FilFkH E AR BB & 7 ARG E Y B P H AT RCAVRG R, NS SMATRGREEEFRS - ZIHE
FEH S R 0y RS SR PR R A R A
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como previsto no n.° 1 deste artigo, trata-se de sociedades comerciais que podem prestar
garantias a dividas de outras entidades, usualmente com o objectivo de cobrir interesses
sociais comuns. Relativamente a garantia especial, nos termos do n.° 2, consagram-se as
garantias prestadas a socios ou controladores efectivos, situacédo distinta do previstonon.°1,
dado que ao deliberar por uma prestacdo de garantia, ditos sdcios ou controladores efectivos
poderdo influir de modo decisivo ou determinante nos processos decisionais internos. Neste
contexto, é de sublinhar que esse mesmo poder dado aos sécios ou controladores efectivos
pode ocasionar um abuso de poderes, que tenha por vista interesses préprios, prejudicando
0s interesses dos restantes socios, em particular, dos que sejam minoritarios. Por este motivo,
o legislador impde requisitos legais mais rigorosos do que no primeiro caso, a fim de
salvaguardar os interesses da sociedade e dos outros socios, permitindo apenas que a
assembleia geral ou a assembleia de accionistas tome a decisdo por deliberacdo no caso de a
sociedade comercial pretender prestar garantia aos socios ou controladores efectivos, como
previsto no n.° 2 do mesmo artigo. Aqui, importa salientar que o art. 7° do direito das
garantias da Republica Popular da China determina que ‘“pessoas colectivas, outras
organizagdes ou pessoas singulares que tém capacidade para solver dividas podem atuar

como fiadores”.

Face ao exposto, com respeito a garantia, tanto a sociedade-mae como a sociedade-filha
adquirem as suas capacidades de gozo, podendo ser sujeito de quaisquer relacées juridicas,
pelo que, consequentemente, qualquer uma delas podera assegurar uma obrigacdo da outra.
Aliés, desde que a deliberacédo a respeito de uma garantia prestada a uma outra sociedade
seja aprovada pelos respectivos 6rgdos das sociedades, a emissdo de dita garantia deve ser
entdo permitida, por outras palavras, deve ser abrangida a assuncdo de proprias dividas ou de
terceiros, considerando-se valida se cumprir 0s pressupostos e requisitos legais previstos no

art. 7° do direito das garantias da RPC e do n° 1 do art. 16° do direito societario chinés sobre
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prestacdo de garantias.

Na linha do acima exposto, apresentamos aqui, a titulo de exemplo, um caso pratico, em
que a sociedade A é a sociedade-filha da sociedade B, detendo esta ultima o capital total da
primeira. Nesta hipotese, teoricamente, é impossivel que se emita a garantia para assegurar
uma obrigacdo da sociedade B pela sociedade A, uma vez que a sociedade B € socio

controlador (ou chamado sécio dominante 3"° , socio controlador, “controlling

shareholder”®

) da sociedade A. Através da interpretacdo do n.° 3 do art. 16° do direito
societario chinés e do principio de impedimento, ndo € permitida a sociedade B votacao
quanto a esta prestacao de garantia, surgindo assim a impossibilidade de formar deliberacéo.
Daqui, poderemos entdo interpretar que seria intento do legislador, com vista a salvaguardar

os interesses da sociedade-filha, e dos respectivos credores sociais e minoritarios, impor

neste artigo, ainda que de modo implicito, uma proibicéo a tal acto.

Do exposto, poderemos concluir que as empresas sdo capazes de prestar garantias a
outrem, salvo se houver qualquer limitacdo prevista no seu estatuto social, afigurando-se
aqui um principio fundamental juridico do Direito privado — o principio da autonomia da
vontade, segundo o qual, normalmente, as partes possuem a liberdade de autodeterminacao,

quer dizer, conseguem manifestar a sua vontade livre®*!, com independéncia, quando

39 A expressio “socio dominante” é utilizada na legislagio de Macau, nos temos do art. 212° do direito
societario de Macau, estatuindo-se que “Socio dominante é a pessoa singular ou colectiva que, por si s6 ou
conjuntamente com outras sociedades de que seja também s6cio dominante ou com outros sécios a quem esteja
ligado por acordos parassociais, detém uma participacdo maioritaria no capital social, dispbe de mais de
metade dos votos ou do poder de fazer eleger a maioria dos membros da administrac¢do.”
%0 Na China Continental, designa-se o sécio dominante por “controlling shareholder”, havendo um
entendimento do mesmao idéntico ao que existe no direito societario de Macau. Nos termos do n.° 2 do art. 216°
do direito societario chinés, define-se “controlling shareholder” como um sécio que detém mais de 50% de
participacdo de uma sociedade por quotas ou cujas acgdes detidas representam mais de 50% de uma sociedade
anénima; desde que a contagem seja inferior a 50%, aquele sécio ainda se imp&e com importante influéncia nas
deliberagdes da assembleia geral.
381 «A vontade humana ¢ o nucleo, a fonte e a legitimagéo da relacéo juridica, e n&o a lei. Desta forma, a forca
que obriga as partes a cumprirem o contrato encontra seu fundamento na vontade livremente estipulada no
instrumento juridico, cabendo a lei apenas assegurar 0os meios que levem ao cumprimento da obrigacéo,
possuindo, portanto, posi¢do supletiva.”, cfr. WANDERLEY, Maira Cauhi, A autonomia da vontade. Contetido
Juridico, Brasilia-DF: 03 de Jan de 2015.
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estabelecem um contrato ou fazem um negocio.

E de sublinhar, por outro lado, que convém a sociedade garante a prestacio de garantia
a outras entidades, geralmente com o objectivo de prosseguir o seu fim social — o fim
lucrativo. Em contrapartida, recebendo a sociedade garante, aparentemente, certas vantagens
atinentes a esta prestacao de garantia, supde-se assim que ditas vantagens possam passar por
uma exigéncia do custo da prestacdo de garantia ou a obtencdo de alguns beneficios ou
privilégios, no negécio com a sociedade garantida. Aliés, sucedem, por vezes, situacdes em
que a sociedade garante pretende uma cooperacao durdvel com a sociedade garantida ou que
dita cooperacdo seja conveniente caso seja necessario solicitar a sociedade garantida a
prestacdo de garantia a dividas préprias, quando a sociedade garante encontra riscos para a
continuagdo de um bom funcionamento, caréncia de capital, ou até mesmo crise de
faléncia.®®? Nesta linha, de certa maneira, é compreensivel que a sociedade garante possa, de
facto, obter vantagens quando decide pela prestacdo de garantia a fim de assegurar uma
obrigacdo de terceiros. Mesmo que ditas vantagens estejam apenas previstas, ou sejam
mesmo “virtuais”, sdo concebiveis, tendo em conta que resultam da coexisténcia entre
beneficios e riscos, iremos discutir, em seguida, em que condi¢des pode ocorrer uma
garantia prestada por sociedades cotadas a dividas de outras entidades, em particular, no que
diz respeito ao caso de prestacdo de garantias por uma sociedade-made a dividas de

sociedades-filiais, ou vice-versa.

No dia 6 de junho de 2000, publicou-se na China o Despacho n.° [2000] 61, o qual
determinava expressamente que as sociedades cotadas possuiam a capacidade de prestar

garantia a dividas de outras entidades, salvo nos casos previstos no art. 2° do mesmo

B2V tR TR, AFEIMNERSEERCIERERE, it AREDE, vol. 14 de 2009, pags. 17 e ss.
%3 Dito despacho diz respeito aos casos de garantia prestada por sociedades cotadas de terceiros, mas foi ja
revogado.
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despacho. Ora, no n° 2 do despacho n° 61, estabelecia-se que as sociedades cotadas néo
podiam usar o0s activos de sociedades para prestar garantia aos socios sociais, as sociedades
que eram dominadas totalmente pelos sécios, ou a obrigacdo pessoal dos sécios, 0 que quer
dizer que ndo era permitido que sociedades dominadas cotadas prestassem garantia a

sociedades dominantes.

Ora, por um lado, a lei estabelece esta proibicao, com o fim de limitar as transacdes com

partes relacionadas®®*

(“Related Party Transactions”), nas quais exista um conflito de
interesses, tendo em conta que interesses dos investidores e da sociedade como um todo
podem ser prejudicados, quando uma das partes relacionadas obtém beneficios indevidos
como nos casos, por exemplo, em que os sdcios titulem cada vez mais capitais sociais da
sociedade, efetuando, através dos seus “poderes”, transferéncias de propriedades da
sociedade, com vista a obter o0 méximo de interesses sociais ilegitimos.®®. Por outro lado,
serve a referida proibicdo como proteccdo da manutencdo do capital social de sociedades
como um principio fundamental no direito societario. No entanto, cabe sublinhar que o facto
de se realizarem transacdes com partes relacionadas ndo significa necessariamente que se

verifique um prejuizo da estabilidade do capital social, ou seja, o risco relativamente a

estabilidade de capital social de uma sociedade sera virtual, ndo sendo absoluto.

Em regra, de acordo com a legislacdo vigente, verificamos alguns aspectos no
enguadramento juridico chinés, em gue se verifica necessario analisar a validade no que toca
a garantia prestada por uma sociedade cotada a dividas de terceiros. Quanto a restricdo dos

sujeitos nesta prestacdo, ao abrigo do disposto do n.° 2 do art. 1° do Despacho n.° [2003] 56,

%40 termo aqui adoptado “partes relacionadas” pode incluir entidades que controlam, ou estdo sob controlo
comum de uma empresa, accionistas com peso significativo, incluindo os respectivos familiares e os gestores
principais”. Cfr. Os Principios da Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
para Governo das Sociedades, 2004, pag. 55. Note-se que a partir de 4 de Agosto de 1961, Portugal é um pais
membro da OCDE, pelo que estes principios Ihe sdo aplicaveis.
VR TR, AFEIMESEEIEIASRE, ob. cit., pags. 17 e ss.
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de 28 de Agosto de 2003 consagra-se expressamente que as sociedades cotadas
encontram-se proibidas de prestar garantia, directa ou indirectamente, aos socios
controladores, e outras partes relacionadas que detenham um capital social inferior a 50 %,
pessoas fisicas ou quaisquer unidades nao pertencendo a pessoas colectivas, o que quer dizer
que ndo é permitido a sociedades cotadas prestar garantias com vista a assegurar uma

obrigacdo de outrem, quer seja a sociedade-mae, quer seja um seu sécio dominado.

Por outro lado, no que diz respeito & decisdo tomada dentro da sociedade garante, ainda
se estabelecem certas restri¢cdes, nos termos do n.° 1 do art. 1° do Despacho n.° [2005] 120,
de 14 de Novembro de 2005%, determinando-se que a prestacéo de garantia por sociedades
cotadas deve ser deliberada por conselho de administracdo ou em assembleia geral. Aqui, 0
n.> 3 do artigo acima referido prevé que a admissdo da prestacdo da garantia a outras
sociedades deve ser sujeita a apreciacao e aprovacao da assembleia geral. Neste sentido, a lei
estatui especialmente que esta prestacéo deve ser necessariamente aprovada por deliberacéo
do 6rgao de administracdo antes de ser submetida a assembleia geral para ser apreciada e

aprovada.

Contudo, do Despacho acima referido constam algumas expcepcdes aos casos
anteriormente mencionados, designadamente, no que se refere a al. 4 do n.° 3 do art. 1° do
Despacho n.° [2005] 120, que, em geral, é equivalente ao n.° 3 do art. 16° do direito
societario chinés. Neste sentido, determina-se que, na deliberagdo relativamente a prestacdo
de garantias a dividas de sdcios que sdo dominados pelos controladores efectivos, 0s sécios,

cuja divida é garantida, se encontram impedidos de votar no caso referido, devendo, alias, a

%86 Aviso da Comissdo Reguladora de Valores Mobiliarios da China (CSRC, na sigla em inglés) e da Comissdo
de Supervisdo e Administracdo de Activos Estatais do Conselho Estado (SASAC, na sigla em inglés) de
Diversas Questdes relativas a Transaces de Fundos Reguladores entre sociedades cotadas e suas afiliadas e a
Garantia prestada a sociedades cotadas. Foi alterado pelo Despacho n.° [2017] 16, de 7 de Dezembro de 2017,
Decisdo da CSRS relativamente a Decisdo sobre Revisdo e Revogacdo da Regulamentacdo sobre a
Administracéo de Dividas Subordinadas de Empresas de Titulos e de outros 13 Documentos normativos.
%7 Aviso da CSRC e da CBRC relativo & Garantia prestada por sociedades cotadas, ainda em vigor.
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votacdo ser aprovada pela maioria dos votos dos restantes socios presentes na deliberacao.
Entende-se, assim, que o proposito dos dois artigos é coincidente, ja que, da mesma forma, o
legislador pretende consolidar a protecgdo das sociedades-filhas, respectivos credores

sociais, entre outros.

Posto isto, € ainda necessario abordar uma questdo controversa e que diz respeito as
consequéncias juridicas de se desrespeitar o art. 16° do direito societario chinés, tendo em
conta que surgem ddvidas quanto a nulidade do contrato de garantia como consequéncia
juridica Unica resultante da violacdo do art. 16°, isto €, ndo é claro que a desobediéncia ao
previsto no art. 16° leve a nulidade da garantia prestada. Com efeito, 0s negdcios juridicos
celebrados contra disposicdo legal imperativa sdo nulos, nos termos do n.° 5 do art. 52° do
Direito dos Contratos da RPC 3% | porém, perante a violacdo do art. 16°, parece que esta

regra geral ndo funcionara em todos 0s casos.

Ora, ao longo da reforma de direito societario chinés, na préatica, quer no Supremo
Tribunal Popular (STP) da RPC, quer no Tribunal Popular Superior Municipal ou Provincial,
vem surgindo tendéncia a proteccao de terceiros de boa-fé. De acordo com a interpretacéo do
STP da RPC, mesmo se se viole o preceito imperativo ao abrigo do art. 16°, tal ndo implica
necessariamente a invalidade do contrato de garantia.®®, apesar de, através da leitura do art.
16°, podermos verificar que a prestacdo de garantia é evidentemente restringida por lei,
estatuto social e deliberacdo de sdcios. Alids, no que se refere ao art. 14° da interpretacdo
judicial 11 do STP do n.2 5 [2009]*%°, ai se afirma que aquele preceito imperativo tem carcter

efectivo substancial; segundo o art. 15° do documento judicial interpretativo do STP do n.°

8 et AR BB A 58 H < b S A SRR & [ > 05 T AERE (—)) 28 4 1, &Ik 7 bt L
T NRORBEHER A W Ml TS DU B K ML Ze & e r9 L6 AN BB e e O A T B0 B R KR,
AGLI T VEE B, AT BB By iK%

¥ v EE HHE, S[EE4EER, vol. 3, Novembro de 2008, A7 AL, pag. 176.

%0 Interpretacdo 11 do Supremo Tribunal Popular de Varias Questdes Relativas & Aplicagdo da Lei dos

Contratos da Republica Popular da China, que entrou em vigor a 13 de Maio de 2009.
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40 [2009]*°*. Com efeito, em relacdo & eficécia juridica sobre o preceito imperativo, é
necessario destacar que este mesmo preceito possui duas distintas naturezas, sendo uma de
caracter organizativo e outra de caracter efectivo substancial. Arespeito do primeiro, ou seja,
do preceito imperativo de natureza imperativa, caso este seja violado, o tribunal popular
deve considerar as circunstancias concretas em cada caso pratico; quanto ao segundo,
designadamente, o preceito imperativo cujo caracter é efectivo, este € nulo no caso da sua

inobservancia.

Face ao exposto, surge entdo como fulcral verificar se a natureza da regra geral, a qual
esta prevista no art. 16° do direito societario chinés, ¢ efectiva substancial ou organizativa.>*

Na préatica, e em principio, a maioria da doutrina corrente®*

considera que o art. 16° é um
preceito imperativo organizativo, uma vez que em primeiro lugar, ndo estabelece
expressamente consequéncias juridicas no caso de ser desrespeitado; em segundo lugar, a
decisdo de uma prestacdo de garantia pertence a deliberacdo interna, ndo devendo o0s
terceiros estar sujeitos a esta; em terceiro lugar, o presente artigo ndo é uma norma efectiva
substancial e, por Gltimo, certamente, ndo se favorece a seguranca de operacfes comerciais e
a estabilidade do contrato.*** Portanto, importa concluir que o art. 16° ndo é um preceito

imperativo efectivo substancial, mas sim organizativo, cujo objectivo consagra um critério

legal e pressuposto de aplicacdo em relagdo & prestacéo de garantias por sociedades®.

%1 Opinides Directivas do Supremo Tribunal Popular sobre Diversas Questdes Relativas ao Julgamento de

Casos de Litigios sobre Contratos Civis e Comerciais no Ambito da Situaco Atual, que entrou em vigor a 7 de

Julho de 2009.

%2 Em termos gerais, 0 preceito imperativo efectivo substancial prende-se com a substancia dos actos; por

outro lado, o preceito organizativo somente se dispfe a restringir a capacidade do sujeito de Direito.

Geralmente, a inobediéncia a este tipo de preceito apenas implicara prejuizos para 0s interesses das partes se a

inobediéncia ao preceito imperativo) no contrato se mantiver.

BTk, BGk /B, WEWD, e ALCIEBEBH R AL R LR () BRARBIUE, AR RO,

2008, pags. 112 - 113.

VL, SR, R, ob. cit., pag. 180.

%% para se verificar a natureza de uma norma imperativa, deve ter-se em consideracdo dois tipos de

identificacdo, a saber: a) Identificacdo confirmativa, em que a nulidade se prevé expressamente na norma

imperativa como consequéncia juridica no caso da violagdo desta, caso contrério, mantendo-se a eficécia de
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4.3.3. Concluséo

Na linha da discusséo encetada no anterior ponto do presente trabalho, verificamos que,
no que se refere a garantia prestada, o novo direito societario chinés tem vindo a fazer
positivos progressos, no sentido em que se tem tentado resolver problemas antigos, porém,
cremos que ainda assim o regime de prestacdo de garantias poderd ser optimizado,
nomeadamente no sector de sociedades coligadas, considerando o facto de que este tipo
especial de relacdo juridica é mais recente, bem como cada vez mais relevante no mercado

do comércio, e também no plano juridico-societario.

No que diz respeito a garantia prestada por sociedades a outras, ao abrigo do disposto
do art. 16° do direito societario chinés, julga-se que dito artigo possibilita a prestacdo de
garantias pela sociedade-filha a dividas de sociedade-mée, ou vice-versa, por deliberacéo
tomada pela assembleia geral. Por outras palavras, a lei ndo proibe expressamente que a
sociedade-filha ndo possa prestar garantia a dividas da sociedade-mae ou a situacdo inversa.
Neste sentido, entende-se que é possivel fazé-lo, sempre que se cumpram os requisitos legais
que neste caso sera o facto de a deliberacdo dever ser tomada pela assembleia geral. Portanto,
deverd admitir-se a prestacdo de garantias entre sociedade-mae e filha, ainda que ndo se
estabeleca, no ordenamento chinés, um regime juridico claramente destinado a prestacéo de
garantia para o sistema de sociedades coligadas. Neste contexto, perante a prestacdo de
garantias no ambito de sociedades coligadas, por um lado, em tese geral, a prestacdo de
garantia por uma sociedade-mae a dividas da sociedade-filha ndo implicard quaisquer
inconveniéncias, por outro lado, a situacdo inversa, de forma real ou potencial, pode

apresentar determinados riscos para a sociedade-filha, em particular, na bolsa de valores (no

contrato (aqui, o contrato da garantia), o interesse do Estado e da sociedade serdo afectados. Por este motivo,
deve ainda considerar-se que dita norma tem caracter efectivo substancial. b) Identificagdo negativa, que se
reconhece através da intencéo juridica da norma, quer dizer, a inten¢do da norma tem a finalidade de efectuar a
necessidade de gestdo da ordem juridica, devendo ser reconhecida a norma imperativa organizativa. ldem..
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caso de sociedades cotadas).

Por outro lado, no que diz respeito a sociedades cotadas, o disposto do n.° 2 do art. 1° do
Despacho n.° [2003] 56, de 28 de Agosto de 2003 parece denegar o disposto no art. 16° do
direito societario chinés. Aqui, serd necessario sublinhar que o legislador adoptou, a respeito
das sociedades cotadas, um sistema mais rigoroso, em esséncia, do que no direito societario,
negando expressamente a possibilidade da prestacdo de garantia entre sociedade-mae e

sociedade-filha.

Pelo exposto, no enquadramento juridico da China, em substancia, a prestacdo de
garantia por uma sociedade a dividas de terceiros, quer de seus socios, quer de outras
sociedades, meramente se socorre do exposto no art. 16° do direito societario chinés, o que se
apresenta como pouco cabal, visto que a fim de encontrar solugdes para as questdes aqui
apresentadas € necessario recorrer ndo s6 ao Direito Societario chinés, mas também ao
Direito das Garantias, bem como ao Direito dos Contratos. Desta maneira, quando o tribunal
verifica a eficacia da prestacdo de garantia, ndo deve considerar-se apenas qualquer um
destes ramos do Direito isoladamente, mas sim aferir a decisdo com base numa analise que
envolva os trés ramos do Direito acima mencionados, tendo em conta as regras gerais de
interpretacdo juridica, e as circunstancias de um caso concreto.**® Neste sentido, em bom
rigor, ao avaliar a prestacdo da garantia ndo se deve verificar os factos isoladamente, sendo
necessario conjugar os regimes juridicos enquadrados na legislacdo chinesa e seus diplomas,
de modo a contrabalancar os respectivos interesses da sociedade, dos socios e dos credores

sociais.

Por fim, em nosso entender, face a esta realidade na China continental, a existéncia de

Despachos ou interpretacdes judiciais sobre a garantia revela-se realmente escassa, ndo se

O Cfr. A, MHEE, AFEIEHMERRCIITEFHAL in: oPEREEFEF], 2010, pag. 91.
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tendo ainda estabelecido ou implementado um sistema especifico sobre a prestacdo de
garantia entre sociedades coligadas, contrariamente ao que ocorre com a prestacdo de
garantia no caso de sociedades cotadas. Como tal, estamos em crer que ndo havendo
regulamentacdo legal do dominio societario concretamente delineada, como existe em
outros ordenamentos estrangeiros, afigura-se como primordial o estabelecimento de um
ordenamento juridico aprimorado que pondere este tipo de relagdes entre sociedades com
vista a proteger eficientemente os interesses das partes envolvidas numa prestacdo de
garantia, tais como a sociedade garante, a sociedade garantida, seus credores, socios, entre

outros, e manter a estabilidade e seguranca de mercado financeiro-empresarial.
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CONSIDERACOES FINAIS

No actual contexto de globalizacdo, a actividade de prestacdo de garantias por
sociedades comerciais a divida de outras entidades, especialmente no ambito do
agrupamento das sociedades comerciais, tem vindo a assumir um relevo indiscutivel no

mercado financeiro-empresarial.

Do exposto da Primeira Directiva n. 68/151/CEE, de 9 de Marco de 1968, em
particular, o seu art. 9°, apresenta directrizes mais claras e assertivos em relacdo a
configuracdo da capacidade das sociedades comerciais, surgindo como um bom paradigma
para os diferentes regimes juridicos dos Estados-Membros da Unido Europeia. Neste
sentido, a referida Directiva teve, consequentemente, implicacdes no ordenamento
juridico-societério luso, refletindo-se concretamente na transposicdo de ditas directrizes
para o sistema juridico portugués, designadamente nos arts. 6°, 260°, 261°, 408° e 409° do

CSC.

Com efeito, verificando-se a globalizacdo do intercAmbio negocial e empresarial, com a
actuacdo de grandes concentragfes de empresas em mercado universal concorrente, um
fendmeno relevantissimo e irreversivel no mundo contemporaneo, a coligacdo de sociedades,
também designada Konzernzone, assume um papel fundamental da integracdo das
actividades econdémicas multissocietarias, estabelecendo-se assim 0s grupos societarios.
Consequentemente, o legislador portugués adequou-se também a esta inovacdo ao
estabelecer o regime juridico de sociedades de coligagdo, como uma parte particular no CSC,
resultou desta resultante, de certo modo, desta nova “moda mundial”. Todavia, quanto a
capacidade de prestar garantias, atribuiu-se apenas dita capacidade a sociedades em relacéo
de dominio ou de grupo, ndo o prevendo para o caso de sociedades coligadas, tais como

sociedades em relacdo de simples participacdo e em relacdo de participacOes reciprocas, pelo
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que se coloca entdo a questdo de saber se estas mesmas sociedades sdo também capazes de

prestar garantia®®’.

Neste &mbito, no que toca a assuncdo de obrigacdo alheia sob forma de prestacdo de
garantia, ou seja, a prestacdo de garantia por sociedades a dividas de outras entidades, deve
seguir-se o principio de exclusividade e as disposicdes legais do RGICSF, permitindo que
apenas as sociedades financeiras, instituicGes de crédito ou seguradoras possam exercer
actividades financeiras como seu objecto social**®. Em quaisquer outros casos, no direito
societario, considera-se ser contraria ao fim da sociedade a prestacdo de garantias reais
(penhor, hipoteca, consignacdo de rendimentos, etc.) ou pessoais (fianca, aval) a dividas de
outras entidades, podendo somente sociedades comerciais ser capazes de prestar garantia a
outras, desde que se cumpram 0s pressupostos previstos no n.° 3 do art. 6° do CSC que
permitem tal excepcdo ao principio existente. Ora, ainda que o regime de sociedades
coligadas se encontre regulado no regime juridico portugués, verificamos, porém, que no
que diz respeito a prestacdo de garantias no ambito dessas mesmas relacfes parece ainda
haver algumas indeterminac@es, designadamente no que se refere a contrabalancar os varios
interesses conflituantes entre a sociedade garante, sociedade garantida, credores, entre

outros.

De facto, através da interpretacdo do n°® 3 do art. 6° do CSC, determina-se de forma
expressa que a prestacdo de uma garantia é nula se for contraria ao fim da sociedade,
salvaguardando-se, no entanto, duas importantes excepcdes, designadamente a existéncia de
um justificado interesse proprio da sociedade garante ou que se verifique uma relacdo de

dominio ou de grupo entre as sociedades. Nas palavras de Jorge Manuel Coutinho de Abreu,

%7 Nao devendo excluir-se 0s casos em que tais sociedades apresentem interesse proprio justificado.
%% Nos termos dos arts. 4° e 8° do DL n.° 298/92, de 31 de Dezembro - Regime Geral Das Instituicdes De
Crédito e Sociedades Financeiras.
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“a prestacdo de garantias prevista neste nimero ¢ a efectuada a titulo gratuito; € nestes casos
que em regra ¢ contrariado o fim social (lucrativo), ndo quando haja algum correspectivo”ggg.
Conforme o disposto no n.° 3 do art. 6° do CSC, sempre que uma prestagdo tenha em vista
uma contrapartida da vantagem propiciada pela sociedade garante, havera porventura um
interesse econdmico — um justificado interesse préprio — correspondente ao contetido de acto
garantido, assim, tal acto assentara na Orbita da capacidade da sociedade, ou seja, as
actividades econémicas exercidas, nomeadamente a prestacdo de garantias, integrar-se-do
em objectivos genericamente lucrativos*®, conforme o disposto no n° 1 do mesmo artigo*"*.
Deste modo, entende-se que 0s n.° 1 e n.° 3 do art. 6° ndo se encontram em posicao contraria,
ja que o preceito previsto apenas complementa o que se encontra estabelecido no n° 1 do
mesmo.*? Nesta linha, cita-se aqui o0 acord&o do STJ de 26 de Setembro de 2013, em que se
determina que “as sociedades podem validamente — sem com isso violar o n.° 3 do art. 6°
do CSC — (...) prestar garantias a dividas de terceiros, quando a esses actos presida um
interesse proprio da sociedade garante e ainda que deles ndo decorra uma vantagem
econdmica imediata; basta que haja o objectivo de ser alcancado um fim conveniente a
prossecucdo de vantagens de cariz econémico da sociedade, e ndo de proporcionar uma

. 4
vantagem ao credor garantido” 03,

Deste modo, verificamos, entdo, que caso se viole o disposto no n° 3 do art. 6° a
consequéncia juridica que se verificara sera a nulidade da garantia prestada. Com efeito,
apesar de a garantia prestada a dividas de outras entidades poder constituir um acto praticado
fora da normal prossecucdo do objecto social, ndo s6 em regra desnecessario como

inconveniente a colectividade social, para se poder confirmar se dito acto é ou ndo contrario

%9 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso..., ob. cit., vol. 2, pag. 188.
0 Neste sentido v. CASTRO, Carlos Osério de, De novo..., ob. cit., pag. 580.
% Nos termos do n.° 1 do art. 6°, “a capacidade da sociedade comercial compreende os direitos e as
obrigagdes necessarios ou convenientes a prossecucdo do seu fim” e idem..
02 Cfr. CASTRO, Carlos Osdrio de, De novo..., ob. cit., pag. 850.
%8 Cfr. 0 Acordéo do STJ de 26 de Setembro de 2013, www.dgsi.pt.
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a prossecucdo do fim da sociedade, é necessario verificar a existéncia de um justificado
interesse proprio da sociedade garante (no caso de ndo conseguir apurar a existéncia de uma
relacdo de dominio ou de grupo), havendo para tal elementos relevantes previstos que o
permitem  fazer, designadamente economicidade, objectivo, proporcionalidade,

tempestividade.

Por outro lado, como referido acima, a lei sé atribui a “capacidade” de prestar garantias
a sociedades em relagdo de dominio e de grupo. Aqui, de acordo com o preceito do n.° 3 do
art. 6° do CSC, as sociedades séo juridicamente capazes de a prestar garantias a dividas de
outras se com elas se encontrarem numa relacdo de coligacdo. Como tal, no presente estudo,
procurdmos confrontar as sociedades em relacdo de dominio ou de grupo, a fim de abordar
a viabilidade/idoneidade da prestacdo de uma garantia por uma sociedade a dividas de
outra entidade com a qual mantenha uma relacdo. Reafirma-mos, porém, que ha diferencas
de extrema importancia que separam o regime das sociedades de grupo do regime das
sociedades em relacdo de dominio e que ndo poderdo tratar-se de forma equivalente. Perante
a realidade destes casos, urge, a titulo de exemplo, uma resolucao para a problematica de a
sociedade-mée assumir uma divida das sociedades-filhas, através da prestacdo da garantia,

ou vice-versa.

Para finalizar, verificamos que a garantia nas relacdes de grupo sera licita se a sociedade
dominante directo prestar garantias a dividas de sociedade dominada, ou subordinada, ou em
sentido inverso. Isto significa que, independentemente da posicao da sociedade garante, uma
vez que a prossecucdo do interesse social comum se verifica, desde logo, e sendo 0 sucesso
do grupo inteiro relevante, dita prestagdo serd justificavel. Em suma, a parte final do n.° 3 do
art. 6° do CSC devera precisamente estender-se as relaces interempresariais de grupo,

devendo tomar-se tanto as garantias upstream como as garantias downstream como validas.
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No que diz respeito a relacdo de dominio, ndo nos parece ser possivel extrair as mesmas
ilacdes acima mencionadas, sendo necessario nestes casos adoptar-se uma posi¢cdo mais
eclética. Aqui, observdmos que, no ambito de uma relacdo de dominio, a prestacdo de
garantia sera valida se se operar a prestacdo como ascendente — 0 que permite que as
sociedades dominantes garantem dividas das dominadas; a respeito da situacao descendente,
dita prestacdo meramente podera ser admitida nos casos em que as sociedades dependentes
tenham certo interesse justificado. Alids, carece-se ainda, no vigente CSC, de um regime
juridico especifico e de consequéncias juridicas mais claramente definidas a semelhanca do
que ocorre nas relacdes de grupo, onde expressamente se regulem direitos e obrigac6es na
esfera juridica daquelas sociedades, a fim de ndo sé proteger as proprias sociedades filiais,
bem como a tutela dos credores e dos seus socios. Neste sentido, a constituicdo de um regime
que contemplasse 0s casos acima referidos poderia sugir como a resolucdo mais eficaz a fim
de assegurar a proteccdo dos interesses da sociedade garantida e dos varios interessados

envolvidos.

Paralelamente, ainda se atende, no presente trabalho, a situacdo da China Continental,
verificando-se que, no direito societario chinés ao ndo se prescrever uma inibicdo expressa
relativamente a garantias prestadas por sociedades a outras entidades, é bem evidente que a
possibilidade de dita prestacdo tornar-se-a demasiado generalizada, sobretudo, como fonte
da obtencdo de financiamento, designadamente no mercado financeiro chinés. Sendo assim,
em principio, a prestacdo de garantias tem sido considerada valida, Note-se, porém, que, na
hipdtese de ser a sociedade-made a prestar garantias a sociedades filais ou vice-versa, em bom
rigor, ndo se devera considerar os factos isoladamente ao avaliar esta prestacdo, sendo
necessario conjugar diferentes preceitos previstos na lei chinesa e respectivos diplomas
normativos. Por fim, perante a realidade da coligagdo de sociedades na China continental,

apenas realizamos aqui algumas referéncias esquematicas quanto aos problemas juridicos
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das sociedades coligadas, tendo dai concluido a necessidade de se constituir um regime
juridico de sociedades coligadas com delimitacdes mais claras, estabelecidas de forma
criteriosa, em vez de tdo-somente existir certos despachos normativos ou interpretacdes
judiciais. Aqui, o ordenamento juridico de outros Estados, em particular o de Portugal,

poderia servir de referéncia.

Em jeito de conclusdo, esperamos que 0 presente estudo, como também era nosso
propdsito, sirva para despertar o interesse em futuros estudos e respectiva discussdo das
problematicas aqui brevemente apresentadas, tanto em Portugal como na China e, sobretudo,
na doutrina chinesa, no que a legislacdo das sociedades coligadas diz respeito, a fim de que
se possa a vir complementar e consolidar o regime juridico das sociedades coligadas

actuamente em vigor.
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