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“Nao sabemos, verdadeiramente, o que € a vida. Mas ndo a podemos, por isso,
excluir da Ciéncia. Sabemos, de facto, que a vida existe (...). AsSim,
construimos um conceito de vida com o qual operamos nas ciéncias da
natureza e nas do espirito”

(VON GIERKE)
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1. Introducio

A desconsideracdo, como tematica escolhida, aparece interligada com uma ideia de
necessidade de tutela dos credores que mantém relagdes com as sociedades, maxime, com as
sociedades por quotas, atendendo as recentes alteragdes legislativas que poderao ter criado
algumas fragilidades para estes (ou, pelo menos, para alguns). Neste sentido, o objetivo
primordial € o de perceber qual a reacdo da nossa Ordem Juridica, i.€. dos tribunais, na
presenca de comportamentos dos socios, qualificados como abusadores da personalidade

juridica, causadores de prejuizos para com terceiros (no caso, sub judice, credores).

O tema assume especial importancia no dmbito das sociedades por quotas?,
tipicamente denominadas de sociedades de responsabilidade limitada em que, regra geral,
0s socios ndo respondem pelas dividas da sociedade para além do valor das entradas. E nestas
que as grandes debilidades do sistema se tém feito sentir, no que concerne a tutela dos
credores sociais. Nao obstante, porque também apresentam problemas similares a sociedade
por quotas, algumas das conclusdes a que chegarmos poderdo, de igual formal, ser aplicadas

as sociedades andnimas.

Neste sentido, para dar inicio a esta “viagem”, ¢ importante comegar com 0 que
consideramos o “alfa e 0 6mega” da questdo, uma vez que é o ponto de partida e o ponto de
sustento, tendo em conta que, se falhar esta base, todas as consideracfes tecidas em seu
torno, desaparecerao. A este respeito, fala-se da aquisicao de personalidade juridica coletiva,
gue tem como consequéncia a atribuicdo, aos sécios, do “beneficio” da responsabilidade

limitada, traduzido na autonomia patrimonial entre o seu patriménio e o da Sociedade.

Contudo, se, por um lado, este “beneficio” tem a vantagem de minimizar o risco
dos sdcios, por outro lado, ndo pode exonera-los de qualquer risco, ou, mais especificamente,

transferir a totalidade ou a maioria dos riscos para os credores sociais, funcionando como

! Estas viram o seu aparecimento na Alemanha, por criagdo do legislador do Reich Alemédo, em 1892. Em
Portugal, (primeiro pais a seguir o exemplo alemdo), foram introduzidas com a lei de 11 de Abril de 1901, com
a epigrafe de “sociedade por quotas de responsabilidade limitada” Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de
Direito Comercial. VVol. 1. Das Sociedades, 42 ed, Almedina, Coimbra 2014, p. 83-84



“arma de arremesso” contra os credores, mediante a instrumentalizacdo da figura societaria,

obtendo resultados ilicitos.

Para evitar injusticas, serd analisada a admissibilidade do recurso a desconsideracao
da personalidade juridica, também conhecida por “Disregard Doctrine”, sempre que esta
seja a unica solucdo que permita a tutela dos direitos do credor contra comportamentos
ilicitos, em fraude a lei, desrespeitadores da boa-fé, que originam graves prejuizos para 0s

credores.

Com a alteraco ao art.° 201 do Codigo das Sociedades Comerciais?, imposta pelo
Decreto-Lei® n° 33/2011, de 07 de marco, relativo ao capital social minimo, algumas
questdes comecaram a ecoar e carecem de resposta. Uma delas era a de saber como admitir
a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica num ordenamento que,
atualmente, ndo exige um capital minimo para a constituicdo da sociedade por quotas. A par
desta, manteve-se a interrogacdo no sentido de perceber se a mera insuficiéncia de capitais
de uma sociedade podera ser motivo para langcar méao deste mecanismo por si s6 ou se, pelo

contrario, sera preciso mais do que a mera insuficiéncia, nos casos de subcapitalizacéo.

Para tanto, invoca-se a necessidade de aprofundar os comportamentos que mais
problemas revelam nos dias de hoje, particularmente, os casos de subcapitalizagéo, distintos
porém, dos casos de descapitalizacdo (ainda que possam levar a consequéncias idénticas).
Trata-se de perceber se € possivel, ou ndo, concluir pela quebra da autonomia privada,
fazendo os socios responder perante os credores (responsabilidade externa), oferecendo a
estes uma tutela mediante um instituto que, apesar do seu nao reconhecimento ope legis, é

reclamado pela ordem juridica, numa 6tica de atribuicdo de um verdadeiro sentido de justica.

Teremos contudo de desmistificar equivocos e preconizar o0 que significa, em
termos préaticos, admitir a desconsideracdo da personalidade juridica, para efeitos de
responsabilidade, dando aos credores uma hipdtese de trajeto a percorrer, tendo em conta o

caso concreto, ndo olvidando o carater excecional deste instituto.

2 Doravante, CSC.

8 Doravante, DL.



2. Personalidade Juridica das Pessoas Coletivas

Personalidade juridica define-se como sendo a suscetibilidade de ser titular de
direitos e obrigacOes e é reconhecida pelo Direito a toda a pessoa humana, sendo por isso
designada por personalidade singular®. N&o obstante, sdo também suscetiveis de
personalidade juridica as organizacfes de pessoas e/ou bens, sendo in casu, intitulada por
personalidade coletiva. Desta forma, subentende-se que nos referimos a personalidade
juridica das pessoas coletivas quando falamos de personalidade coletiva. Nos primdrdios
entende-se que esta apareceu, no direito privado, no seio das sociedades andnimas, por causa
do comércio com as Indias Orientais e Ocidentais e tinha como finalidade a justificacio do

beneficio da responsabilidade limitada, concedida aos socios®.

A hip6tese do tratamento como pessoa de algo que ndo respira, que ndo vive®,
imp0de-nos, ainda hoje, um grande esforgo para compreender 0os motivos que estiveram na
sua génese. Compreensdo essa que consideramos de maior relevancia, pois, como afirma
LAMARTINE CORREA: “o reconhecimento da importante influéncia da Histéria do
Direito sobre as formulacGes teodricas ndo nos dispensa a tarefa tedrica. Mas a Historia do
Direito serve de contraprova da corregiio da formula tedrica”’/8. Este reconhecimento das
pessoas coletivas traduz a satisfagdo das necessidades que transcendem o interesse do ser
humano, individualmente considerado.® Considere-se, para tanto, a frase de ULPIANO?:

“Si quid universitati debetur singulis no debetur, nec quod debet universitas, singuli debent”.

Foi a concegdo de SAVIGNY, “tal como se depreenderia do System” que se tornou

como referéncia indispensavel no “estudo sobre a dogmatica da personalidade colectiva”, o

4 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed. por Anténio Pinto
Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 201.

5 Cfr. FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragio da
Personalidade Juridica”, Almedina, Coimbra, 2009, p. 77, nt. 15.

6 «A personalidade coletiva é uma criagdo do Direito, mas ndo uma criagéo arbitraria. Menos ainda uma ficgéo
[...]”. Cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, Introduco ao Estudo do Direito, Vol. 11, 10? ed. (Reimpressio),
Coimbra Editora, 2001, p. 187.

7 Cfr. A dupla crise da Pessoa Juridica, Edigdo Saraiva, Sao Paulo, 1979, pag. 7.

8A referéncia a pessoas coletivas surge na edi¢do Das InstituicGes, em 1907, por Guilherme Alves Moreira.
Cfr. GUILHERME ALVES MOREIRA, Institui¢cGes de Direito Civil Portugués — Vol. I, Parte Geral, Imprensa
da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1907, p. 153ss.

9 Cfr. ANTONIO SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano — I, Parte Geral, (Introducio. Relagdo Juridica.
Defesa dos Direitos), 42 Edicdo, Coimbra Editora, 2008 p.151.

10 Apud A. SANTOS JUSTO. Traduzindo: “o que é devido a uma corporagdo ndo é devido aos seus membros;
nem o que a corporagdo deve, devem os seus membros”, Cfr. Ult. Ob. Cit. p. 153, nt. 701.



que se perpetuou até a modernidade. De salientar que as suas obras tém servido de inspiracao
a variadas “leituras” . E notavel o pensamento deste A. que s6 no séc. X1X*? ganhou o seu
lugar na ciéncia do direito como categoria genérica da Parte Geral do Direito Civil. Ndo

obstante, foi posta em causa por FLUME®,

A teorizagdo em torno da personalidade coletiva dividiu a Doutrina,
fundamentalmente, em duas grandes correntes: os negativistas da personalidade coletiva,
como RUDOLF JHERING!; e os seus defensores, nomeadamente, VON GIERKE®,
postulando que a personalidade juridica da pessoa coletiva produz efeitos, pelo que estamos
perante uma pessoa “‘composta”, que ndo se confunde com as pessoas singulares que a
compdem, pese embora este Autor considerasse que a pessoa coletiva apresentava

semelhancas com as pessoas juridicas singulares®®.

Desta forma, no seio da corrente doutrindria que perfilha, a existéncia de
personalidade juridica coletiva (i.e., que admitiu a “personificagdo” da sociedade enquanto
pessoa), apontam-se duas teorias, uma, inicialmente imputada a SAVIGNY?, como sendo
a teoria da ficcdo e a outra, atribuida a VON GIERKE!®, como sendo a teoria da realidade
juridica.

Atualmente, na doutrina, € dominante a compreensdo técnico-juridica da pessoa
coletiva. “Produto da técnica juridica, abstraindo de consideragdes éticas, sociais e politico-

gerais, ndo baseando nos substratos meta-juridicos o seu especifico modo de ser, a

11 Cfr. MENEZES CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Coletiva, No Direito Civil e Comercial,
Almedina, Coimbra, 2000, p. 40. Do mesmo A. cfr. Manual de Direito das Sociedades I, | volume, Das
Sociedades Geral, 22 ed., (atualizada e aumentada), Almedina, Coimbra, 2007 p. 305.

12 Apesar disso, ha quem considere que ja no séc. XIII, por forma a resolver os problemas do foro eclesiéstico
gue surgiam, 0s canonistas notaram a existéncia de entes representativos de interesses e grupos de pessoas que
n&o se confundiam com os seus membros — as “universitates . Cfr. Ult. Ob. Cit. p. 153.

13 Apud MENEZES CORDEIRO, O Levantamento...Cit., p. 41.

4Apud MENEZES CORDEIRO, O Levantamento...Cit., p. 47-48. Este autor questionou se a personalidade
coletiva ndo seria um mero recurso técnico para atingir determinados objetivos. Cfr. RUDOLF VON
JHERING, Geist des rémischen Rechts auf den verschiendenen Stufen seiner Entwicklung, 3° Vol., p. 338 e
Ss.

15 Apud MENEZES CORDEIRO, O Levantamento...cCit, p. 53.

16 Cfr. Deutsches Privatrecht, Vol | — Allegemeiner Teil und Personnentecht, 1895, p. 470-472, apud
MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 54.

17 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I, Parte Geral, Tomo 111, Pessoas, 2% ed.,
Almedina, Coimbra, 2007, p. 527e ss.

18 Ndo obstante este Autor defender que nos encontramos perante uma “pessoa” que ndo se confunde com as
pessoas singulares que a compdem, 0 mesmo considera que a pessoa coletiva apresenta semelhangas com as
pessoas singulares. Cfr. OTTO VON GIERKE, Deutsches Privatrecht...Cit., p. 603, apud MENEZES
CORDEIRO, O levantamento...cit., p. 53

10



personalidade coletiva é expediente utilizavel por uma série de diferenciadas organizacoes,
pelo qual a ordem juridica atribui as mesmas a qualidade de sujeitos de direito, de autobnomos
centros de imputacio de efeitos juridicos”®. Tal circunstancia conduziu ORLANDO DE
CARVALHO a considerar que estamos perante uma: “teoria da personalidade idéntica a

personalidade juridica do Homem"%,

Em nosso entender concordamos em ndo parecer admissivel a negacdo da
personalidade juridica as pessoas coletivas. Apesar disso, ndo poderemos olvidar os
argumentos da Doutrina?* que defendeu tal posicdo, porque apenas esta postura nos permitira
optar por uma solugéo que ndo seja redutora. Note-se que, sem o reconhecimento de todas
as possibilidades na resolucdo do problema, ninguém pode formar juizos exatos. O
afastamento das teorias negativistas é para nds uma realidade inquestionavel??, desde logo
pelo facto de a personalidade juridica ser reconhecida ope legis, no ordenamento juridico
Portugués?. Na verdade, estas pessoas sio realidade, ndo sdo ficticias, numa criagdo muito
recente do direito®,

A personalidade juridica desempenha uma funcdo normativa e uma funcéo
ideoldgica. Relativamente a primeira, esta, ainda que fraca, traduz-se na atribuicao, pela lei,
da “autonomia patrimonial perfeita das sociedades por quotas e anénimas”?®. A fungio
ideoldgica tem que ver com o beneficio da responsabilidade limitada dos socios. Faz sentido
que a sociedade tenha as suas dividas e 0s socios também as suas (porque sdo sujeitos
diferentes), pelo que, ndo devem os socios responder pelas dividas da sociedade. Contudo,
ha sociedades nas quais 0s socios respondem, a par da sociedade, pelas dividas sociais.

Ainda assim, a func&o ideoldgica refere-se a separacdo de dividas 2.

19 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade. (As empresas no Direito), Almedina, Coimbra, 1996,
p. 198 e ss.

20 Cfr. Teoria Geral do Direito Civil, Relatério sobre o Programa. Conteido e Métodos de Ensino, ed.
Datilografada, Coimbra, 1976, p. 45.

21 Cfr. FATIMA RIBEIRO, 4 Tutela dos Credores ...cit., p.112, nt. 88.

22 No dmbito desta investigacdo, a questdo ndo assume importancia de maior. Porém, a posicdo sustentada
resulta de um estudo das diversas posicdes dos diversos autores, postulada na obra de FATIMA RIBEIRO, A
Tutela dos Credores ...Cit., p. 87 e ss.

23 Art.° 5 do Cédigo das Sociedades Comerciais, doravante, CSC.

24<«1...] ele ndo pode ter a posigdo dum feitigo (fétiche) * Cfr. COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de Direito.
Ensaio de um Critério em Direito Civil e nas Deliberagdes Sociais. Almedina, Coimbra, 1983 (reimp. 2006),
p. 102.

% Cfr. COUTINHO DE ABREU, art.° 201.. cit., p.98

26 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial...Cit., p.171-172.
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N&o obstante, somos concordantes em que esta ndo deve ser absolutizada?’ porque,
mesmo antes de a sociedade adquirir personalidade, j& tem uma carateristica muito
importante, que COUTINHO DE ABREU denomina por “subjetividade juridica”?®. O Autor
introduz este patamar de sujeito de direito que ainda nao tem personalidade juridica, mas ja
tem subjetividade juridica e hé certas normas que a consideram ja como centro de imputagdo
de algumas relagfes juridicas. Logo, ndo devemos considerar esta personalidade juridica

como absoluto porquanto, mesmo sem ela, ja existem sujeitos de direito.

A este propoésito questiona-se: qual a necessidade da personalidade juridica? A
resposta recai no facto de se reconhecer as sociedades, enquanto unitarios sujeitos de direitos
e deveres, a possibilidade de terem um nome, uma sede e mesmo patriménio autonomo.
Observa-se também nestas entidades capacidade de gozo (através de 6rgaos) e de exercicio
de direitos. Dizendo de outra forma, “as pessoas colectivas sao organizacoes juridicamente
auténomas: organizacGes com aparelho orgéanico para agirem, organizac@es que respondem

pelos seus atos, dotadas de entidade juridica propria”?®.

Nota importante é a que serve para perceber o significado pratico da atribuicdo da
personalidade juridica as sociedades. Assim, tal atribuicdo impde um reconhecimento do
“caracter autonomo do respetivo patrimonio”, ou seja, quando se afirma constituir o
patrimdnio social, um patrimdnio social autbnomo, quer-se transmitir exatamente que este

pertence a sociedade e ndo o oposto .

N&o é necessario que essa autonomia patrimonial seja perfeita. Parafraseando
FERRER CORREIA, “[...] o que o referido conceito pressupde € unicamente [...] a
insensibilidade da massa dos bens separados as dividas contraidas por outro sujeito
economico e juridico no prosseguimento dos seus fins pessoais 3. Poder-se-a afirmar que a

personalidade juridica € um meio de exoneragdo de responsabilidade, por quem pretender

27 Neste sentido, cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial...Cit., p.176; PEDRO
CORDEIRO, A Desconsideracdo da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais, AFFDL 22 ed.,
Universidade Lusiada Editora, 2005, p. 297 ¢ CATARINA SERRA, “Desdramatizando o afastamento da
personalidade juridica (e da autonomia patrimonial) ”, Julgar, n.°9, 2009, p. 112.

2 Cfr. “Art.° 5” in Cédigo das Sociedades Em comentario, coord.: J. M Coutinho de Abreu, Volume I (Artigos
1° a 84°), Cadigos, n.°1, IDET, Almedina, Coimbra, 2010, p. 98.

29 Cfr. Ob. Cit. COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade...cit., p. 199 e ss.

% Cfr. SOVERAL MARTINS, “Da personalidade e capacidade juridica das sociedades comerciais ”, in,
Estudos de Direito das Sociedades, coord.: Jorge Coutinho de Abreu, 112 ed., Almedina, Coimbra, 2013, p.88.
3L Cfr. LicGes de Direito Comercial 1, Jodo Abrantes, Coimbra, 1968, p. 62 e ss.
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seguir determinado objeto, através da constituicdo de uma sociedade comercial. Destarte,
desde que respeitem o que resulta expressamente no n°3 do art.° 197 do CSC, no que
concerne as sociedades por quotas, ndo verdo as dividas da sociedade imputadas ao seu

patrimonio pessoal.

Reclama-se, neste sentido, o encontro de um ponto de equilibrio entre, por um lado,
0 minimo de seguranga que a personalidade juridica requer e, por outro, a repressdo de
utilizacBes abusivas da Sociedade. Admitimos que, ao fazer os socios responder por dividas
sociais que, inicialmente ndo seriam suas, - estando estes confiantes quanto ao “meio de
realizar a actividade empresarial” contemplado ex lege, - podera tornar-se num “factor

gerador de inseguranca e, até, refreador da iniciativa empresarial”®,

Sublinhamos, desta forma, que a personalidade coletiva é um elemento
fundamental, pois permite a separacdo da esfera patrimonial entre a pessoa coletiva e seus
sdcios. Ndo se pode confundir a pessoa coletiva com a figura dos sécios®. Ainda assim, a
vontade juridica da sociedade depende, unicamente, da vontade dos sécios, vivendo em
funcéo do escopo ou fim dela, ex vi do art.° 980 do Cddigo Civil**, rectius, € um elemento
essencial da sua constituicdo e exprime-se na obtencdo de lucros e respetiva reparticdo pelos

sécios.

3. Responsabilidade Limitada

O regime-regra das sociedades de capitais é o da responsabilidade limitada, de tal
modo que, na Doutrina s&o mormente, designadas por sociedades de responsabilidade
limitada, considerando a responsabilidade dos socios pelas dividas societarias®®. N&o
obstante, somos alertados para o facto de que podera ndo ser esta denominacdo a mais
correta, tendo em conta que, ndo é a sociedade que tem responsabilidade limitada, mas sim

05 sOcios®®.

32 Cfr. ALEXANDRE MOTA PINTO, Do contrato de Suprimento. O Financiamento entre capital préprio e
capital alheio, Almedina, Coimbra, 2002, p. 123.

33 Esta é a posicdo assumida por HANS KELSEN. Cfr. HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, Tradugéo:
Jodo Baptista Machado, 62 ed. S&o Paulo-Martins Fontes, 1984, p. 215.

34 Daqui em diante, CC.

3 Neste sentido, TARSO DOMINGUES, Variagdes sobre o Capital Social, Almedina, Coimbra, 2009, p. 38.
% 1dem.
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Historicamente, a limitacdo da responsabilidade surge no séc. XVVI como incentivo
aos empresarios, por forma a garantir a promo¢do do investimento na exploracdo do

comércio na India Oriental e Ocidental®’.

Encontram-se divergéncias na Doutrina sobre o que justificou o aparecimento de
tal responsabilidade. Se, de um lado, se considera que o surgimento da responsabilidade
limitada é posterior ao instituto da personalidade coletiva®, outros®® afirmam que a
personalidade coletiva ndo é mais do que uma justificacdo dada, a posteriori, e como tal,

aparecendo cronologicamente em primeiro lugar a responsabilidade limitada.

Apesar disso, 0 art.° 5 do CSC ndo deixa davidas quanto ao facto de que a sociedade
apenas adquire personalidade coletiva apds o registo do ato constituinte®. Ora, tal qual
mencionado supra, como unitarios sujeitos de direitos e deveres, as pessoas coletivas tém
autonomia patrimonial, que, no caso das Sociedades por Quotas, € uma autonomia

patrimonial perfeita, o que equivale a responsabilidade limitada.

Apoiando COUTINHO DE ABREU, deixamos de ver a responsabilidade limitada
como um “privilégio”, ou seja, a excegdo a responsabilidade ilimitada dos sécios, passando
a considerar-se como “[...] aplicagdo do Principio geral”, ou seja, neste tipo societario, se a
sociedade e seus socios configuram pessoas juridicas distintas, ndo se confundindo os
respetivos direitos e deveres de cada uma, nao fara sentido que os socios respondam por
dividas da sociedade e vice-versa*!. Diz-se, hoc sensu, pelas dividas da sociedade, s6 o seu
patrimonio responde e sé este pode responder por aquelas dividas*?. Desta forma, as
obrigacBes sociais ndo poderdo afetar o patrimonio pessoal dos socios, pelo que, tal
patrimonio esta, inegavelmente, ao servico dos socios*®. Hoje apresenta-se, entre nos,

“enraizado” como um real direito no caso das sociedades de capitais.

37 No mesmo sentido, FATIMA RIBEIRO, 4 Tutela dos Credores...cCit., p. 77, nt. 15.

3 Vide A. SANTOS JUSTO, Direito Privado...Cit., p. 154-156.

39 Como COUTINHO DE ABREU, Cfr. “Art.° 5...”cit., p.99 e FATIMA RIBEIRO, “A personalidade juridica
das pessoas coletivas apareceu, no &mbito do direito privado, para justificar a atribuicdo da responsabilidade
limitada aos socios das sociedades anonimas”, Cfr. 4 tutela dos Credores ...Cit., p. 77, nt 15.

40 Em sentido diverso, Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, Vol. 1V, Sociedades Comerciais.
Parte Geral, Lisboa, 2000, p.170.

41 Cfr. COUTINHO DE ABREU, “Art.° 5°...cit., p. 99.

42 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral...cit., p. 347 -348.

43 Cfr. neste sentido, COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de Direito....cit., p.105.
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Lograr-se-a dizer que o CSC prevé duas excec¢des a autonomia patrimonial perfeita
(nas sociedades por quotas). A primeira encontra-se logo no art.° 197, n°L do CSC,
estabelecendo que o0s sécios, “para além da realiza¢do da sua entrada, sdo ainda responsaveis
por todas as entradas convencionadas no contrato”** e a segunda resulta do art.° 198 do CSC,
que prevé, em alguns casos, a responsabilidade direta dos sdcios para com os credores
sociais®.

N&o olvidaremos que a limitacdo da responsabilidade societaria determina uma
“transferéncia de risco” para os credores sociais, que o veem aumentado®®. Porém, o art.°
994 do CC proibe o pacto leonino, na medida em que ndo ¢é licita qualquer clausula que
exclua o socio da participacao nas perdas da sociedade, ndo sendo, nesse sentido, admissivel
uma transferéncia unilateral desse risco. “Trata-se de uma limitacdo, ndo de uma isencéo de
responsabilidade”, muito menos que essa transferéncia tenha o proposito de causar prejuizos,
“externalizando” os riscos para os credores sociais, principalmente os credores fracos,

(tematica a desenvolver infra) estando presente a ideia de limitagdo dessa transferéncia®’.

Por vezes, perante sociedades materialmente insolventes, os socios fundamentam a
sua irresponsabilidade pelas dividas societarias com o argumento de que, perante a lei, ndo
devem mais nada a sociedade, tendo em conta o plasmado no art.° 197, n° 1 e 3 (para as
sociedades por quotas) e art.’ 271, (para as sociedades anénimas) ambos do CSC. A ser
assim, seriam o0s credores penalizados perante um resultado confirmado de insolvéncia
material da sociedade, em consequéncia da ndo apresentacdo de um meio de cumprimento

obrigacional.

Questiona-se, a este respeito, se ndo sera de exigir o recurso a desconsideracdo da
personalidade juridica da pessoa coletiva, tendo em vista a tutela dos direitos dos credores

sociais*®, por forma a garantir a prossecucéo da Justica. Defendemos que uma solugio deste

4 No mesmo sentido TARSO DOMINGUES, Do Capital Social, Nog&o, Principios, E Funcdes, Studia
Juridica 33, 22 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p.99.

45 Padece desta opinido FATIMA RIBEIRO, 4 Tutela dos credores...cit., p. 148.

% Cfr. PEDRO MAIA, “Contrato de Sociedade e risco no exercicio de atividade econédmica ” in O contrato na
gestdo do risco e na garantia da Equidade, (Coord. Antdnio Pinto Monteiro), Instituto Juridico — Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 261. Acresce que o autor, por via de discurso oral
in Workshop organizado pelo Grupo de Investigagdo “Contrato e desenvolvimento social” ministrado no dia
20/11/2015 na FDUC, enunciou que “nas sociedades por quotas, nada se cria, nada se perde, tudo se transfere ”.
47 Cfr. FATIMA RIBEIRO, 4 tutela dos credores...cit., p. 55.

“8 Na obra de FATIMA RIBEIRO verifica-se uma solu¢do Durchgriff, proposta pela doutrina e jurisprudéncia
alemds, como forma de responsabilizacdo direta dos sécios, maxime, para tutela dos interesses dos credores
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género se concretiza no afastamento da separacdo patrimonial, levando os socios a
responderem por dividas da sociedade, perante credores sociais. Para tanto, encontramos
apoio em VERRUCOLLI, no sentido de negar o privilégio concedido pela aquisicdo da
personalidade juridica, se este servir para dissimular situacdes injustas*®. Sendo o instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica gerador de grande discussdo doutrinal, infra
desenvolvida, num plano ainda desvanecido, dever-se-4 retirar somente que o0 recurso a ele
devera ser ponderado de forma responsavel, evitando deixar transparecer a ideia de “prémio”

por comportamentos “ingénuos” dos terceiros que se possam relacionar com a sociedade®.

4. Desconsideracao da Personalidade Juridica Coletiva

4.1. Historia

Nesta abordagem, adotaremos a expressao “desconsideragdo da personalidade
coletiva™! por considerarmos aquela que traduz, da melhor forma, a situagio de facto, isto
¢, “ndo ter em consideragdo” a limitada responsabilidade societaria. Tal nomenclatura foi
adotada por FERRER CORREIA, autor que, primeiramente em Portugal, se debrucou sobre
a necessidade de responsabilizacdo do socio Unico pelas obrigacdes societarias, de forma

pessoal e ilimitada®?, em certos casos®.

sociais. Cfr. FATIMA RIBEIRO, 4 tutela dos credores...cit., p.133. No mesmo sentido, COUTINHO DE
ABREU, Curso de Direito comercial...Cit., p. 178.

49 Cfr. Il Superamento della Personalita Giuridica delle societa di capitali nella common law e nella civil law,
Dott. A. Giuffr¢ Editore, Milano, 1964, p. 76. (Tradugdo nossa). “Ove questa strumentalitd rispetto al
perseguimento” dei fini tipicizzati dal legislatore venga a mancare, o porti a situazioni di ingiusto danno per lo
Stato o per la collectivita in esso organizzata, si potra far lougo al superamento dello schermo rappresentato
dalla personalita giuridica”.

50 Apesar de opinido diversa, dever-se-4 concordar com FATIMA RIBEIRO, quando atrai a atencio para esta
possibilidade, funcionando apenas como argumento de cautela, ndo de afastamento tout court da solucéo
proposta. Cfr. “O capital Social das Sociedades por Quotas e o Problema da Subcapitalizagdo Material”, in
Capital Social livre e a¢des sem valor nominal, coord.: Tarso Domingues/Maria Miguel Carvalho, Almedina,
Coimbra 2011, p. 67, nt. 58.

51 Expressdo equivalente ao “Durchgriff bei juristicher personen” ou simplesmente “Durchgriff” da doutrina
alemd; ao “Disregard of the legal entity” ou “Lifting the corporate veil ” da doutrina anglo-saxénica; ao
“Superamento della personalita giuridica” da doutrina italiana; ao “Transparence” da doutrina francesa e,
finalmente, a “Desestimacion de la personalidade juridica” da doutrina espanhola.

52 Ainda que subsidiariamente.

58 Cfr. FERRER CORREIA, “O problema das Sociedades Unipessoais de Responsabilidade Limitada”, in
Estudos de direito Civil, Comercial e Criminal, Almedina, Coimbra, 1985, p.209.
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A teoria da desconsideracéo foi acolhida, em Portugal, em 1993°, apesar de serem
tecidas consideracdes no sentido de que essa altura faz ja parte da rececdo no seu segundo
momento, isto &, a rececao formal, tendo sido o primeiro momento, o da rececéo pratica, em
1976, através do acorddo do STJ de 06/01/1976%. Ainda assim, a aplicagdo deste instituto
tem sido avaliada pelas instancias ao longo dos anos®. De frisar que o STJ, em decisdo de
10 de janeiro de 2012 proferida, afirmou que “a desconsideracao da personalidade juridica
é efetivamente um instituto ndo regulamentado na lei portuguesa”, pelo que, em caso de
“utilizacdo abusiva da personalidade juridica, a doutrina e a jurisprudéncia respondem com

a soluc&o juridica conhecida por desconsideracéo da personalidade juridica™’.

Contudo, a sua origem vem, anteriormente, dos Estados Unidos da Ameérica, sec.
XX®8, sendo denominada por “piercing the veil”. Outras expressdes foram empregues no
direito anglo-saxonico, como doutrina do “disregard of legal entity” ou “lifting the corporate
veil”®%/%, Existe, neste &mbito, uma conexdo muito acentuada com a teoria da ficcdo, nela
assentando a concecdo de personalidade juridica e serve de base a vérias decisdes em que a
desconsideracdo da personalidade juridica tem vindo a ser aplicada, por forma a evitar
“desonestidades” por parte dos socios®’. Esta doutrina foi aplicada num caso de
subcapitalizagdo societaria, dando “origem a comummente designada Deep Rock

Doctrine .

% Pelo Ac.13/5/93 daRP, CJ, 1993, t. I11, p.199, ss. Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade...cit.,
p. 206, nt. 533.

55 Cfr. MENEZES CORDEIRO, O Levantamento...cit., p. 113.

% Vide, v.g., 0s Acs. do TRL, de 03 de margo de 2005, Proc. n.° 1119/2005-6, Relator: Gil Roque; do TRP, de
22 de junho de 2009, Proc. n.© 1201/09, Relator: Maria de Deus Correia; do TRG, de 09 outubro de 2014, Proc.
n. 516/06.5TCGMR.G1, Relator: Manuel Bargado e do TRC, de 10 de fevereiro de 2015, processo, n.°
1279/08.5TBCBR.C1, Relator: Moreira do Carmo, disponiveis em www.dgsi.pt.

ST Cfr. Ac. do STJ, de 10 de janeiro de 2012, Proc. n.° 434/1999.L1.S1, Relator Salazar Casanova, (ponto H e
41,) disponivel em, www.dgsi.pt.

%8 Porém, a primeira decisdo judicial norte-americana ocorreu em 1809, no caso Bank of the United States v.
Devenaux, tendo como objetivo a justificacdo dos tribunais federais sobre as sociedades. In casu, a deciséo foi
no sentido de atender as pessoas singulares, componentes da sociedade em quest&o. Cfr. FATIMA RIBEIRO,
A tutela dos credores...cCit., p.95, nt. 29.

59 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial...Cit., p.176, nt. 32.

80A Jurisprudéncia inglesa, contudo, ndo se tem mostrado tdo recepticia como a norte-americana a concecédo
do levantamento do véu. Neste sentido, o desenvolvimento da doutrina e jurisprudéncia em torno desta ideia é
posterior aos EUA. Cfr. SOVERAL MARTINS, Op. cit., p. 94, nt. 32.

61 Segundo LAMARTINE CORREA, esta doutrina mantém-se no ordenamento juridico norte-americano. Cfr.
LAMARTINE CORREA, 4 dupla crise ...Cit., p.268.

62 VVide TARSO DOMINGUES, Variagées sobre...cCit., p.168, nt. 636.
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Todavia, € apds a Il Guerra Mundial que se observa um aprofundamento do tema,
falando-se assim em “Durcgriff durch die juristische Person”, destacando-se SERICK
(1955) que, tendo como ponto de partida a doutrina da desconsideracdo da personalidade
juridica entaizada na doutrina alema, “procura saber quais as condigdes que t€ém que se
verificar para se prescindir da estrutura formal da pessoa juridica e penetrar no respetivo
substrato pessoal”, tendo como critério “a existéncia de uma utilizag¢ao abusiva da forma da

pessoa juridica”®3/64,

4.2. Contributo de Verrucoli

VERRUCOLI faz uma anélise entre o sistema inglés e o0 americano, indicando-nos
0 seu modus operandi. Comecando pelo sistema inglés, este autor declara que a
desconsideracdo da personalidade juridica difere dos EUA, uma vez que, como afirmado
supra, ndao foi um mecanismo que lhes tenha suscitado muita atencdo. Neste sentido a
jurisprudéncia pautou-se pelo respeito pela autonomia privada, servindo-se apenas (e tdo so)
da desconsideragéo em casos raros. Ndo obstante, o caso Salomon v. Salomon & Co. provem
de Inglaterra®.

Na sua investigacdo socorre-se de casos de desconsideracdo legislativa e
jurisprudencial, existentes no direito inglés e conclui que 0s casos mais importantes surgem
no Direito tributério, relativos a impostos de renda e de sucessdo. Paralelamente, no direito
comercial, “nella sect. 31 e nella sect. 332 del Companies Act, 1948.”, verificam-se outros
grupos de casos 8. In casu, poderd o tribunal responsabilizar diretamente os socios na
hipdtese de terem, deliberadamente, recorrido a fins falaciosos para atingir determinado
objetivo®’. Diz-nos ainda que a possibilidade mais relevante de desconsideracgéo é a que
“concerne la holding e le subsidiary companies”, mas tal ndo proibe a holding impeca a

insolvéncia da sua subsidiary 8.

83 Cfr. SOVERAL MARTINS, Op. Cit. p. 94-95, nt.33.

64 Decisdo no 3° Senado do Reichsgericht (RG) de 22 de Junho de 1920.
8 Cfr. VERRUCOLLI, Il Superamento ...cCit., p. 90-91.

% Ibidem, p. 93-94.

67 Ibidem, p.96

% |bidem, p.101
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Este A. alerta-nos, entre os varios grupos de casos de desconsideragio®®, para o caso
Smith, Stone & Knigth v. Birmingham Corporation (1939). Neste, a desconsideracgéo teve
por base o reconhecimento de uma relagdo denominada por agency ou trusteeship’.
Reconhece VERRUCOLI que esta figura proporciona a manutencdo, em simultaneo, da
personalidade da sociedade “parent company” e do socio “subsidiary company”. Acresce
ser seu entendimento que o recurso a “agency” ndo carece, tendencialmente, de uma
circunstancia de “disregard”, destacando, nesse sentido, o facto de que, em alguns casos,
“disregard [...] ed agency disregard rispondono ad uno stesso intento e pervengono allo

stesso effetto, ma constituiscono techiche diverse”’ .

Por outro lado, nos EUA, é possivel encontrar inimeras manifestacbes de
desconsideracdo da personalidade, ao longo da jurisprudéncia. A predisposicdo para
reconhecer esta tematica com maior énfase surge pelo desenvolvimento econémico muito
complexo e acentuado que o pais apresenta’>. O caso United States vs. Milwaukee
Refrigerator Transit Co. (1905) é o apontado pelo autor, como aquele que serviu de sustento
para a aplicacdo desta figura”. Para VERRUCOLI, a decisdo ndo esgota as diversas
possibilidades de aplicacdo da desconsideracdo, contudo, tem como finalidade prevenir e

eliminar situac@es de fraude e/ou comportamentos ilicitos’.

Conclui entdo que, inexiste, no ordenamento norte-americano, uma preocupagéo
com vista na qualificagdo juridica da técnica utilizada. Ndo obstante, 0 mesmo néo se podera
dizer no que respeita a observacdo de imperativos de Justica”. Finalmente, diz-nos o A.
considerar que HORNSTEIN apresenta a melhor classificacdo jurisprudencial das
circunstancias que reconduziram a desconsideracdo’®. Além disso, direciona-nos para a
grande flexibilidade da jurisprudéncia norte-americana, que admite a desconsideracdo da

personalidade juridica da sociedade em multiplas situacdes’’.

% Para uma descricdo pormenorizada da divisdo dos casos de desconsideragdo, proposta por VERRUCOLI
vide Il Superamento..., cit., p. 108 e ss.

0 Cfr. p. 104

"L Cfr. VERRUCOLL, op. cit., p. 106, i,é. Apresentam o mesmo efeito, sendo dispar a técnica aplicada (tradugdo
nossa).

2 |bidem, p. 118.

3 Ibidem, p. 120

™ |bidem, p. 120-121

S |dem.

76 Ibidem. 124.

" Ibidem, 146.
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ApOs a comparagdo supracitada, entende este A. que na, Common Law, deparamo-
nos perante um sistema com maior elasticidade, pelo que, ndo existe uma grande rigidez na
procura de uma norma para aplicacdo da desconsideracdo. Por sua vez, por ser um sistema
menos aberto, na Civil Law a desconsideracdo s6 opera quando sustentada por uma lei ou
principio consagrado legislativamente’®. Desta dissimilitude conclui-se que, no Direito
Americano, ha uma possibilidade mais vasta de adequacgdo das exigéncias e circunstancias,
do que nos paises de Civil Law, uma vez que estes se veem limitados a lei, impedindo que,
perante 0 caso concreto, se possa encontrar uma solucéo praeter legem. Todavia, ndo deixa
de ressalvar que os sistemas apresentam um ponto de contato, relativamente a previsdo da

desconsideracgdo da personalidade juridica como privilégio concedido a alguns grupos.

4.3. Fundamento

Sao diversas as defini¢cdes deste “instituto” na doutrina nacional. Para COUTINHO
DE ABREU, a desconsideracdo da personalidade juridica ¢ definida como “a derrogagao ou
ndo observancia da autonomia juridico-subjectiva e/ou patrimonial das sociedades em face
dos respectivos sécios”’®. Por seu turno, outras vozes identificam-na como a “operacio pela
qual a personalidade juridica de uma pessoa colectiva ¢ afastada, retirada”®® e RICARDO
COSTA descreve-a como a “técnica que permitird subtrair o patrimonio (pessoal ou social)
dos socios ao beneficio da responsabilidade limitada®!. Para este Autor, “[...] a rutura da
responsabilidade limitada da-se por aplicacdo de normas respectivas e depende do
preenchimento dos seus requisitos”®?. Poderemos ainda indicar outra perspetiva que
menciona representar “0 desrespeito pelo principio da separacéo entre a pessoa colectiva e
0S seus socios [...]” i.é., “[...] desconsiderar significa derrogar o principio da separacao

entre a pessoa colectiva e aquelas que por detréas dela actuam”®,

Esta técnica juridica tem sido construida doutrinal e jurisprudencialmente entre nds,

isto é, praeter legem, diversamente da ordem juridica brasileira que consagra, pelo exposto

8 Ibidem, p. 200-201.

¥ Vide COUTINHO DE ABREU, Op. cit., p. 176.

8 Vide. FATIMA RIBEIRO, Op. cit. p. 67.

81 Cft. “Desconsiderar ou ndo desconsiderar: eis a questdo ”, in BOA, Jan./Fev. 2004, p.11.
8 1dem.

8 Vide PEDRO CORDEIRO, Op. cit., p.19.
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no art.° 50 da Lei n.° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 do Cddigo Civil®, a “suspenséo da
eficacia da personalidade juridica, no caso concreto, por deciséo judicial, estendendo-se 0s
efeitos subjetivos do titulo executivo a um sécio ou administrador da sociedade, fazendo-o

responder patrimonialmente pelas obrigagdes desta”®.

Contudo, independentemente do modus operandi, facto é que esta doutrina consiste
em "penetrar”®® a separacéo existente entre patriménio da sociedade e dos socios, negando
a personalidade coletiva destes, o que os leva a responder pessoal e ilimitadamente pelas

dividas da sociedade.

Consideramos, na linha de pensamento de COUTINHO DE ABREU, que “as
sociedades — pessoas juridicas - sdo [...] autonomos sujeitos de direito; estdo “separadas”
dos seus membros (s6cios) ”. Porém, tal cisao ndo deve “obnubilar-nos”, uma vez que “a
sociedade ndo vive por si e para si, antes existe por e para o (S) socio (s); destes é ela
instrumento [...]%". Tal como dito supra, teremos de negar uma absolutizagdo conceitual da
personalidade coletiva, construindo, dessa forma, a linha condutora para aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica, com vista a derrogagdo do “principio da
separagdo” (Trennungsprinzip)®. Esta personalidade, porque fundada em critérios de

oportunidade, ¢ suscetivel de ser mais ou menos estendida, limitada ou fracionada”®.

N&o obstante, autores alemdes, como EKARD REH-BINDER, defendem
expressamente que “s6 devera existir recurso a solugdes Durchgriff, [...] quando esta tutela

ndo seja possivel através da aplicacdo das regras gerais que permitam manter intacto o

8 Que dita: “em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigac@es sejam estendidas
aos bens particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica”.

8 Cfr. ANA FRAZAO, “Desconsideragio da personalidade juridica e tutela dos credores” in Questdes do
direito societario em Portugal e no Brasil, Coord.: Fabio Ulhoa Coelho/ Maria de Fatima Ribeiro, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 483. No mesmo sentido, FATIMA RIBEIRO/RUI PEREIRA DIAS, “Desconsideragio de
personalidade juridica de sociedade brasileira por tribunal brasileiro, para responsabilizacdo de sécios
portugueses — Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 5.06.2014, Proc. 93/13” in, CDP, n.°49,
Janeiro/Marc¢o 2015 p. 56.

8 Expresséo utilizada por MENEZES CORDEIRO.

87 Cfr. Op. cit. p. 176.

8 |dem.

8 |dem.
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principio da separacio entre a pessoa coletiva e os seus membros”®. Perante este
pensamento, surgem rumores de ser por esta via que tende a doutrina germanica, acerca desta
solucdo, i.6. envereda pela ndo admissdo do recurso a solucdes desconsiderantes, se a

solucéo estiver consagrada na lei®.

Em Portugal, defende-se que “sempre que seja possivel resolver um problema
dentro dos quadros juridicos mais precisos e rigorosos, € metodologicamente incorreto

recorrer a quadros do pensamento de contornos mais fluidos”%.

Versa-se, deste modo, sobre um Principio de Subsidiariedade, numa visao de Gltima
ratio, excecional ou complementar. Entende-se que, a contrario, poderia ser “uma ameaga
aum instituto sedimentado na prética e essencial para o desenvolvimento econémico”®®. Ndo
é pacifica a fundamentacéo desta solugdo nos casos em que se entenda ser admissivel®*.
Aditando, é consensual que apenas se podera recorrer a tal mecanismo, resultado de
elaboracdo da doutrina e jurisprudéncia, quando o resultado pretendido — a tutela dos
credores sociais — ndo possa ser alcangado através da aplicacdo do direito positivo.

Igualmente, RICARDO COSTA refere ser uma “operagdo complexa” que “nao é
de fécil interiorizagdo no foro”, por ser uma técnica que “ndo oferece em absoluto seguranga
a quem decide, desconfortavel por ndo dispor de claros pressupostos de aplicacdo da
medida”. Neste sentido, “compete ao interessado provar as manifestacbes de conduta

societaria reprovavel, que estdo hoje razoavelmente sistematizadas”®.

5. Perspetivas de tutela dos credores sociais

5.1. A desconsideracdo como expediente de tutela

A desconsideracdo da personalidade juridica, materialmente, consubstancia um

mecanismo de tutela do crédito (do credor social); um mecanismo extrapositivo, dirigido a

% Apud MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Contrato de Franquia (franchising): o recurso a “desconsideragdo”
para tutela dos interesses do franquiador. Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 22.6.2001, Proc. n.°
1201/09” in RLJ, n.°35 Julho/Setembro 2011, p.35, nt. 21.

L |dem.

%2 Cfr. BATISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 92 reimpressdo, Almedina,
Coimbra, 1996, p. 199.

9 Cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, 4 tutela dos credores...Cit., p. 76, nt. 12.

% Ibidem p. 99 e ss.

% Cfr. op. cit., loc. cit.
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verificacdo judicial. Ou seja, apenas se consagra praeter legem, por ser um expediente que
ndo tem positivacdo genérica de tutela do credor, também perante os sdcios, mais
especificamente, perante os desvios dos socios, a ndo ser que venha a ser positivado, de iure

condendo.

A protecédo dos credores sociais requer uma reacdo do Legislador, no sentido de
conseguir uma coeréncia entre, por um lado, os interesses dos sdcios e por outro lado, 0s
interesses dos credores. A desconsideracdo, como mecanismo de tutela é, em muitas
circunstancias, a Unica forma valida de tutelar os interesses dos credores sociais que, no caso
em especifico, se reconduzem a satisfacdo do credito através de inobservancia da autonomia
patrimonial®®. Essa satisfacdo concretiza-se, na prética, através da responsabilizagio dos
socios pelas obrigacdes societarias, como se de dividas suas se tratasse. Neste sentido, a
nossa ordem juridica consagra, positivamente, mecanismos de tutela, resultantes da

preocupacéo do legislador perante estes, maxime, art.° 78, 84, 270-F e 501 do CSC.

In primis, encontramos, no CSC, o art.° 78, como um mecanismo de tutela do
crédito, perante os “desvarios” de gestdo dos administradores-gerentes. Neste caso, 0S
credores sociais logrardo ver tutelados os seus créditos, através do recurso a determinadas
normas constantes do CSC. Desta forma, sob o art.° 78 impende a responsabilidade direta®”
dos gerentes ou administradores, porquanto sob estes recai a obrigagdo de informacgédo dos
socios, aquando do estado de subcapitalizacdo material, desde que ndo tenham conseguido
meios de financiamento adequados para dar seguimento a atividade social®®. N&o obstante,
n&o se rejeita o recurso a desconsideracio® da personalidade juridica nos casos em que aos

scios-gerentes, enquanto scios, couber a responsabilizacio direta pelas suas condutas®®.

De considerar que o art.° 78 ndo é o Unico expediente que visa 0 mesmo efeito. A
par dele encontramos a interpretacéo teleoldgica das normas e o recurso ao abuso de direito.

Seré através destes que se ira fornecer e proteger os credores.

% Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade...cit., p. 205.

% Cfr. COUTINHO DE ABREU/MARIA ELISABETE RAMOS, “Artigo 78°” in Codigo das Sociedades em
Comentario, coord.: J. M. Coutinho de Abreu, Volume | (Artigos 1° a 84°) Cddigos n.° 1, IDET, Coimbra,
2010, p.89%4

% Cfr. FATIMA RIBEIRO, O capital social... Cit, p. 77.

% Cfr. COUTINHO DE ABREU/ MARIA ELISABETE RAMOS, Op. cit. p. 899.

100 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos administradores de sociedades, 22 ed., IDET,
Cadernos n.°5, Almedina, Coimbra 2010, p. 76.
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In secundis, relativamente aos problemas atinentes as situagdes de unipessoalidade,
0s arts.° 84 e 270-F indagam estabelecer uma forma de responsabilizacdo dos sdcios,
prevendo-se a responsabilidade ilimitada pelas obrigacGes sociais contraidas, no periodo de
unipessoalidade, nos casos em que a sociedade se encontre insolvente!®. Entende-se,
contudo, que esta situacdo apenas podera ser equacionada perante a sociedade unipessoal
superveniente!®?, considerando, além disso, que estamos perante uma norma
“desconsiderante” da personalidade juridica da sociedade unipessoal superveniente a que s6

se devera recorrer subsidiariamentel®,

Nota importante é a de que se nas sociedades em geral, h& um enorme risco de
mistura de patrimoénio, nas sociedades unipessoais esse é acrescido, tendo em conta que,
sendo um Unico sOcio a assegurar a organizacao e coordenacdo da sociedade, torna-se mais
dificil apurar da transparéncia contabilistica. A solucdo desconsiderante justifica-se,

exatamente, pela caréncia daquela transparéncia®.

Por outro lado, o regime que pretende regular as sociedades por quotas unipessoais
originais encontra-se previsto no art.° 270°-A a 270°-G, sendo que a responsabilizacdo
ilimitada do sdcio Unico encontra fundamento no art.° 270-F do CSC para um determinado

nimero de problemas'®.

Nestes termos, 0 art.° 270°-F dedica-se a garantia do respeito do fim da Sociedade,
isto é, sanciona com invalidade todos o0s negdcios celebrados entre o sdcio Unico e a
sociedade, que ndo tenham como fim a prossecucdo do objeto social. Assim, todos esses
negocios serdo nulos pelo art.° 6, n°L do CSC, por forca do art.° 294 do CC, e o sécio
responderd ilimitadamente!®. Poder-se-a entender, deste modo, que o art.° 270-F plasma
uma exteriorizagdo da proibicdo do negdcio consigo mesmo, recusando-se a similitude entre

os interesses do sécio Unico e os da sociedade, quando tais ndo tenham que ver com o fim

101 Cfr. RICARDO COSTA, “Art.° 84°” in Cédigo das Sociedades Em comentario, Coord. J. M Coutinho de
Abreu, Volume. I (Artigos 1° a 84°), Cdodigos n°1, IDET, Almedina, Coimbra, 2010, p. 972. No mesmo sentido,
RAUL VENTURA, Dissolucdo e liquidacdo das sociedades. Comentario ao Caédigo das Sociedades
Comerciais, Almedina, Coimbra, 1993, p.192.

102 Cfr. RICARDO COSTA, Op. cit., p. 978.

103 1dem

104 |bidem, p. 972-973

105 Cfr. RICARDO COSTA, A sociedade por Quotas Unipessoal no Direito Portugués. Contributo para o
estudo do seu regime Juridico, Almedina, Coimbra, 2002, p. 678.

106 |hidem p. 683.
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societario’®”. Ainda que esta norma preveja, prima facie, a tutela da sociedade, n&o
poderemos deixar de lhe atribuir, paralelamente, uma funcdo de tutela dos credores

sociais®®,

As normas em causa demonstram a inquietacdo do Legislador na defesa dos
interesses dos credores sociais. Contudo, ndo deixa de ser manifesto que o recurso ao art.’
270-F ndo oferece uma solugéo para todos os problemas que se colocam no @mbito do direito

societariot®®,

Por ultimo, surge a analise aos casos em que uma sociedade é controlada por outra
(ou outras), no ambito de um grupo de sociedades, cujo regime esta previsto nos arts.® 488
a 508 do CSC. A problematizacao da tutela dos credores sociais assume especial relevancia
nos grupos de subordinacdo e nos grupos de dominio total (original ou superveniente),
maxime, quando estejamos perante uma situacdo em que se verifica o exercicio de influéncia
dominante. O caso de as sociedades que detém o controlo puderem dar instrucfes
(consideradas vinculantes!!?) que protejam o interesse do grupo, proveniente de contrato de
subordinacdo pelas partes celebrado, ndo obstante o prejuizo das sociedades dominadas,

ameaca, evidentemente, a garantia patrimonial dos credores destas Gltimas**?.

Perante isto, o art.° 501 circunscreve que seja a sociedade diretora solidariamente
responsavel pelas obrigacbes da sociedade subordinada, constituidas antes ou
posteriormente & celebragio do contrato de subordinagdo!!?. De salientar que, nos grupos de
sociedades, também o credor se encontra protegido, uma vez que o legislador criou
instrumentos que possibilitam uma tutela adequada®®®. In casu, a tutela dos credores admite

que a sociedade subordinada possa exigir da diretora uma compensacao pelas perdas anuais,

107 Ainda que a norma apenas consagre esta hipétese para os contratos, RICARDO COSTA faz uma extensdo
teleologica do art.° 270-F, “alargando a sua aplicacgo a todas as situagdes em que se possibilitou a uma pessoa
singular” ou a uma pessoa colectiva o exercicio de uma atividade empresarial com as vantagens da pessoa
societaria e esta apresentou comportamentos abusivos e ilegitimos que extravasam a medida de atribuicéo de
um privilégio que s pode atuar na presenca de determinadas conddes [...]” tendo por “[...] finalidade prevenir,
persuadir e reprimir condutas abusivas. Cfr. Ob. cit., p. 689.

108 Cfr, Ult. Ob. Cit. p. 686.

109 FATIMA RIBEIRO admite existir um grupo de casos “para o qual o art.° 270 F do CSC [...] nunca constitui
resposta suficiente”, Cfr. 4 tutela dos credores...Cit., p. 402.

110 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade... cit., p 247.

11 FATIMA RIBEIRO, A4 tutela dos credores...cCit., p. 408.

112 Cfr. Art.° 501, ndo obstante o art.° 498°, ambos do CSC.

113 Cfr. COUTINHO DE ABREU, “Art.° 501 in Codigo das Sociedades Em comentario, Coord. J. M Coutinho
de Abreu, Volume VII (Artigos 481° a 545°), Codigos, n°7, IDET, Almedina, Coimbra, 2014, p. 266.
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sendo assim transparente uma protecdo aos credores, podendo esta ser designada de dupla
protecdo, ainda que através de um aproveitamento indireto que Ihes cabe, ao abrigo do art.°
502114,

E defendido que a sociedade dominante podera ser responsabilizada, pelo recurso
a desconsideracio da personalidade da sociedade dominadal®® se, concomitantemente,
determinadas imposicOes se verificarem, ou seja, no caso de a instrucdo emanada néo ter
sido no interesse do grupo, se dela resultaram danos a credores, trabalhadores e outos
intervenientes e se tais danos ndo se mostrarem salvaguardados por uma norma concreta do
CSC. A ser assim, conclui-se que a sociedade dominante fez um uso abusivo do regime das
sociedades, bem como da divisdo entre ela e a sociedade subordinada, o que fundamenta o

recurso a desconsideragao**®.

Do exposto ressalta que, preenchidos os pressupostos da aplicacdo dos respetivos
regimes que conduzem a revogacao do principio da responsabilidade limitada, consta-se a
responsabilizacdo direta dos sdécios perante os credores sociais. Portanto, encontramo-nos
diante do que a Doutrina julga ser uma “desconsideracdo legal”!’, sendo o seu regime
fundamentado e justificado pela necessidade da desconsideracdo, in casu, mediante uma
deciséo apoiada juridicamente (pela lei). Concretizando o exposto, dos casos mencionados
nos arts.® 84, 270-F e 501 resultara que o sdcio, a titulo de excecdo, ira responder por dividas
da sociedade, isto €, que ndo sdo suas. Assim, sejam qual forem os requisitos a verificar, a

consequéncia sera sempre a mesma'é,

Quando todos estes mecanismos, que preveem a tutela dos credores sociais, ndo
forem eficazes, urge a necessidade de recorrer a desconsideracdo extrapositiva, por forma a
realizar a justica do caso concreto. Nessa altura, seré a vontade de justica que nos indicara o

caminho ao direito'*®. Adita-se ainda dever recorrer-se a este instituto, se o pretendido for

114 Sopre esta circunstancia, considera FATIMA RIBEIRO “que o legislador portugués consagrou um regime
juridico particularmente agressivo™. Cfr. Op. cit, p. 420-421.

115 Cfr. MENEZES CORDEIRO, O levantamento...cit., p. 81-82. Em sentido divergente, COUTINHO DE
ABREU, cfr. op. cit., p. 270.

116 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos administradores...cit. p, 35, nt 68, Do mesmo
autor, Cfr. Da Empresarialidade...cit., p. 268 e ss.

117 Cfr. PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 6% ed., Almedina, Coimbra, 2010 p. 183.
118 Cfr. Ibidem, p. 185-186.

119 Cfr, VERA CRUZ, Curso livre de Etica e Filosofia do Direito, Almedina, Lisboa, 2010 p. 20

26



responsabilizar os socios pelos comportamentos adotados, enquanto socios e ndo enquanto

gerentes — uma vez que estamos objetivamente perante um socio*?°.

Parece-nos pertinente sublinhar uma outra questao, relativamente a qual, sem ela se
perde o efeito pratico do labor até ao momento. Conquanto tudo o exposto seja veridico,
apenas terd efetividade, na pratica, se existirem mecanismos preventivos da preservacdo do

patriménio dos socios.

Neste sentido, a desconsideracdo é um expediente que implica a verificacdo dos
seus pressupostos ao nivel do abuso do direito mas, paralelamente, carece da verificacao de
um percurso adjetivo-processual, ao nivel dos procedimentos cautelares, maxime, de
garantia do patriménio. A este respeito falamos, especificamente, do arresto (previsto no
art. 391 e ss do CPC e no art.° 619 do CC), uma providéncia cautelar conservatdria, que
pode ser requerida “por todo aquele que se arroga na qualidade de credor do requerido”,
desde que “demonstre a probabilidade da existéncia do seu crédito e fundado ou justo receio
da perda da sua garantia pessoal”?!, ex vi, arts. 601 e 619, n°1 do CC. Desta forma,
procede-se a uma preservacdo cautelar do patriménio dos sécios cuja condenacdo se

pretende, garantindo o “efeito 1til da agdo principal”*?2,

Jurisprudencialmente, as “desconsideragdes” que colheram provimento NOS
tribunais advieram de arrestos cautelares’?®. Ndo havendo patrimoénio para o respetivo
cumprimento da sentenca, esta apenas servirad de “ganho moral”. Como ja mencionado supra,
sendo a desconsideracdo da personalidade juridica um expediente de Gltima ratio, destinado
a reprimir comportamentos abusivos em ordem a protecdo dos credores sociais, sO farad
sentido se for acompanhado por uma prova muito clara do caso abusivo e se enveredar
esforgos no sentido de criar no julgador a convicgdo de que é merecedor de tutela cautelar,

ou seja, do arresto preventivo.

120 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade Civil dos administradores...cit., p, 77.

121 Cfr. REMEDIO MARQUES, op. cit., p. 171.

122 1 dem.

123 \/gja-se, v.g., 0s Acs. do TRL, de 28/05/2008, Proc. n.° 2402/2008-4, Relator: Seara Paixao e de 08/11/2012,
Proc. n.° 1988/11.1TVLSB-B.L1-2, Relator: Pedro Martins, disponiveis em www.dgsi.pt. Nestes casos, as
acoOes de responsabilizagdo tiveram por fundamento ¢ arresto, como forma de garantir o pagamento da divida
peticionada.
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Conclusao intercalar:

Perante o exposto, tomando por exemplo GALGANO!?* sustentamos que a
desconsideracédo da personalidade juridica é, no fundo, um retorno a regra geral do Direito
Civil, ex vi, art.° 601 CC. Numa breve concretizagdo (pois sera desenvolvida infra)
poderemos dizer que o socio responderé pelas dividas como se fossem suas, quando tenham
contribuido, com o seu comportamento, para aquele estado. Analisada a situacdo numa ética
puramente objetiva, ndo se trata de mais do que um retorno a regra geral, ou seja, a situacdo
que existiria se, ao invés de os socios terem usado a sociedade (cujo patrimdnio iria
responder), tivessem contraido uma divida em compropriedade ou individualmente!?®. Desta
forma, assumimos a posicéo (que defenderemos mais pormenorizadamente infra), de que
estamos perante cumprimento de divida alheia, resultante da supressdo do privilégio da

separacgdo patrimonial, pelo que se trata de responsabilidade patrimonial subsidiaria.

Note-se que, ndo obstante os meios de tutela enunciados, a prestacdo de garantias €
outra das formas que possibilita a tutela dos credores sociais, no @mbito de uma sociedade
por quotas. Essa prestacdo podera ser efetuada pelos socios, ou mesmo, por terceiros,
podendo traduzir-se em garantias pessoais ou reais. A grande interrogacéo colocada é a de
que tal prestacdo de garantias aos credores sociais, s6 ocorrera quando (e se) o credor social
detiver capacidade negocial para as impor e/ou exigir dos sécios. Daqui se constata, sem
grande dificuldade, que apenas uma parte dos credores sociais beneficiara desta
possibilidade, pois os credores fracos, dificilmente, - ou quase nunca - poderdo impor a
prestacéo de garantias que assegurem os seus créditos perante a sociedade?®.

5.2. A distin¢ao entre credores

A tutela dos credores é, sem ddvida, a preocupagdo constante que nos trouxe ate

aqui. Nestes termos, considera-se pertinente fazer uma distingéo entre credores, de modo a

124 Apud RICARDO COSTA, 4 Sociedade por quotas...Cit. p. 661-662 e, do mesmo autor, cfr. “A
responsabilidade dos gerentes...” cit., p. 64-65.

125 Neste sentido diz-nos GALGANO que “o sécio responde por débitos que ja lhe pertenciam e relativamente
aos quais ele respondiam limitadamente em virtude da disciplina compreendida no conceito de pessoa juridica”
Cfr. “L’abuso della personalitd giuridica nella giurisprudenza di mérito (e negli «obter dicta» della
Cassazione)”, Cl, p.381, apud RICARDO COSTA, 4 sociedade por quotas...Cit. p. 666, nt 853.

126 \Vide TARSO DOMINGUES, “O Novo regime do capital social nas sociedades por quotas” in DSR, Ano
3, Vol. 6, Semestral, Almedina, Outubro, 2011, p. 117.
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haver um efetivo respeito pelo principio da Igualdade, plasmado no art.° 13 da Constituicéo
da Republica Portuguesa®?’, maxime, na aplicagdo do direito.

Nestes termos, importa distinguir entre credores fortes e credores fracos?®, nio
sendo esta uma mera distincdo formal, mas uma distincdo que revela possuir importantes
efeitos praticos. Haverd sempre desigualdades de informacdo, de poder negocial, de
condicionamento e influéncia dos credores sobre 0s socios da sociedade e sua gestdo e tudo

isso leva, porventura, a que, em certas situacdes, a tutela ndo seja a mesma.

Dada a realidade da conjetura economica e empresarial, ndo € verdade que
possamos afirmar que os credores sociais se encontram numa mesma situacao de paridade,
uma vez que um credor pode ser um simples agricultor, com uma producdo de pequena
dimens&o ou, ao invés, um banco, detentor de fortissimas garantias creditorias'?®. Neste
sentido, PAZ-ARES faz a mesma distingdo entre credores fortes e credores fracos,
considerando unénime a reclamacéo de protecdo adequada a estes Ultimos. Na sua Vvisdo,
considera como credores fortes as instituigdes financeiras uma vez que, pela sua estrutura,
conseguem impor garantias pessoais ou reais por forma de assegurar os seus direitos*°.
Note-se que um credor fraco dificilmente podera impor e/ou exigir prestacdes de garantias
aos socios, pois ndo possuem influéncia e/ou credibilidade suficiente para, a titulo de
exemplo, verem ser-lhes subscritas confort letters, (porque tém acesso a informacao,
condicionam gestdo, monitoriza a sociedade) que, por defini¢do, sdo uma “figura propria

dos grupos de sociedades e do direito bancario”*3!.

127 Ndo olvidemos que se trata de igualdade material, devendo-se “tratar igual o que é igual e desigualmente o
que ¢ desigual”, na medida dessa diferenca. Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo, 72 ed., Almedina, Coimbra, 2003, p.427-428.

128 Neste sentido, Cfr. TARSO DOMINGUES, Variagdes sobre.. .cit., p, 162.

129 ENGRACIA ANTUNES afirma terem vindo os grupos de sociedades despoletar uma inversdo da
distribuicdo dos riscos inerentes a atividade empresarial. Para o A. “credores débeis ou involuntarios” sdo, por
exemplo, consumidores, trabalhadores e pequenos fornecedores e “credores fortes ou voluntarios” sdo, os
bancos e os grandes fornecedores. Cfr. ENGRACIA ANTUNES, Os grupos de Sociedades. Estrutura e
organizagdo juridica da empresa plurissocietaria, 22 ed, Almedina, Coimbra, 2002, p. 114.

130 Cfr. PAZ-ARES, Candido, “Sobre la Infracapitalizacion de las sociedades ", in Anudrio de Derecho Civil,
36, Artes Graficas y Ediciones, S.A, Madrid, 1983, p. 1601.

131 Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Sobre as cartas de conforto na concess&o de crédito, in, Ad Vno
Omnes — 75 anos da Coimbra Editora, (Org. de Antunes Varela, Diogo Freitas do Amaral, Jorge Miranda e J.
J. Gomes Canotilho), 1920-1995, 1998, p. 415.
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Neste sentido, serd imperativo a fixacdo de um critério que permita ao Juiz a
distincdo entre diferentes credores sociais'®2, em ordem a prossecucdo da Justica do caso
concreto. Porém, numa perspetiva discordante ha quem julgue que a responsabilidade dos
socios é para com a sociedade, considerando que a “alegada vantagem” da distingao se perde,

uma vez que o beneficiario direto sera o patrimonio social (e ndo os credores)3,

Decorre do exposto, partilhando nds do entendimento maioritario da doutrina, que
nao pode deixar de se afastar a responsabilidade dos chamados “credores fortes” do regime
do Durchgriff, maxime, fornecedores de grande dimensdo ou financiadores que tinham
consciéncia da “situagdo de subcapitalizagdo e/ou assumiram com espoco lucrativo, 0s
riscos” 134, A ideia que esta subjacente a esta posicao refere-se ao facto de os credores fortes,
(entidades bancérias), terem o 6nus de avaliar a situacdo e recusar o crédito e/ou exigir
garantias, quando haja indicios da existéncia de possiveis riscos de ndo pagamento, evitando
assim a via da desconsideracao. Ja de credores fracos, pequenos fornecedores que veem a

sua posicao negocial diminuida, ndo se pode fazer a mesma exigéncia.

Mais uma vez deparamo-nos com o abuso de direito a operar como instrumento de
fundamentacdo para o impedimento do beneficio da desconsideracéo, por parte dos credores
fortes. Isto €, sempre que se possa concluir que os credores tinham conhecimento da situacdo
financeira empresarial e que, ndo obstante, houve uma assuncdo voluntéria do risco, deve
esse comportamento revelar-se abusivo na pretensdo de tutela através da desconsideracao.
Poder-se-a dar outro passo em diante e tecer que o credor forte, que em concreto tenha sido
forte, quando invoca a desconsideracdo, tem um comportamento abusivo, ou seja, € abusivo
invocar o abuso de direito porque conhecia manifesta e objetivamente que o0s

comportamentos que estavam a ser tomados eram abusivos.

Estes, como indicado acima, dispbem de meios e/ou regalias contratuais que,

funcionando por si so, desencadeiam-se antes, se quer, do recurso a desconsideracdo da

132 Vide. Ac. TRC, de 04 de junho de 2002, Proc. n® 590/02, relator: Hélder Roque, em que a jurisprudéncia
consentiu na diferenciagdo entre credores, disponivel em www.dgsi.pt

133 Cfr. FATIMA RIBEIRO, 4 tutela dos credores ... Cit., p. 169 e ss. N&o obstante, admite que “subsiste a
questdo da tutela dos chamados “credores fracos”, que sdo credores involuntarios, uma vez que as
circunstancias da constituigdo do seu crédito ndo Ihes permitem a possibilidade de se informarem acerca da
situacéo da sociedade e causam ou reagirem convenientemente a essa informagao”. Cfr. FATIMA RIBEIRO,
A tutela dos credores...cit., nt. 180, p. 201.

134 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito...cit., p. 187. No mesmo sentido, TARSO DOMINGUES,
O Novo Regime...cit., p. 116-117.
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personalidade juridica para efeitos de responsabilidade. Nao pode considerar-se justo que
estes consigam mais pela via da interpretacdo da lei do que teriam conseguido pela via
negocial, tendo em conta os meios de que dispunham. Se da autonomia das partes nédo
resultou nenhuma das garantias previstas ex lege, (e ndo esquecendo os meios de que
dispunham), ndo deve o esforco interpretativo dos juristas e do julgador beneficiar a favor
desse tipo de credores.

Conclui-se portanto, aparecer-nos a desconsideragdo como “um dos remédios
possiveis para evitar o abuso do instituto da sociedade comercial”'®. Sem previsdo legal
expressa, a sua utilizacdo provem de uma construcdo dogmaética e jurisprudencial e podera
ser reconduzida a “grupos de casos”, através do recurso a institutos como a responsabilidade

civil, interpretacdo de normas e abuso de direito*3,

6. Dissecacao

6.1. Grupos de casos

Como exposto supra, recorre-se a desconsideracdo da personalidade juridica das
sociedades numa Otica de responsabilizacdo dos socios, pelas dividas sociais, mesmo que, a
partida, estes estivessem isentos dessa responsabilidade. A supressdo do beneficio da
responsabilidade limitada justifica-se, in casu, pelo desrespeito dos principios societarios,

tendo em vista a tutela dos credores sociais.

Antes da andlise detalhada destas questbes € pertinente uma compreensdo
sistematica do instituto e, neste sentido, considera-se premente proceder-se a distin¢do
(proveniente da Doutrina Alema3) entre dois “grupos de casos”**": a Durchgriff de imputagéo
(leia-se, Zurechnungsdurchgriff), em que “determinados conhecimentos, qualidades ou
comportamentos de socios sdo referidos ou imputados a sociedade e vice-versa”'®; da

Durchgriff de responsabilidade (leia-se, Haftungsdurchgriff), cuja “regra da

135 Cfr. PEDRO CORDEIRO, A desconsideracéo...cit., p 25.

1% gCfr. MENEZES CORDEIRO, Direito das sociedades I, | Volume, Parte Geral, 3% ed. Ampliada e
actualizada, Almedina, Coimbra, 2011 p. 448 e ss

137 \/ide FATIMA RIBEIRO, op. cit. p. 76, nt. 12.

138 Cfr. COUTINHO DE ABREU, op. cit., p.178.
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responsabilidade limitada, que beneficia certos socios, é quebrada”!®. Neste grupo de casos
(de responsabilidade), o aparente consenso*® que se verifica na Doutrina justifica a sua

maior relevancia para o estudo sub judice.

Relativamente aos “casos de imputagdo”, ndo se vislumbra interesse para o estudo
presente. Porém, no que concerne aos casos de responsabilizacdo, nas palavras de
OLIVEIRA ASCENSAO, esta ¢ “a figura que mais interessou aos intérpretes” 4!,
Comummente, ainda que de forma ndo unanime, reconduzem-se as situacbes de
subcapitalizagdo, descapitalizagdo da sociedade (ou “desinteresse patrimonial censuravel”),
mistura de patrimoénios dos socios e sociedade!*? e, por fim, dominio qualificado'*® sob

sociedades.

Contudo, nem todos os autores optam pela mesma sistematizacao e/ou nomem iuris.
Por um lado, podemos encontrar uma divisao entre controlo da sociedade por um sé socio,
subcapitalizacdo da sociedade e mistura de patriménios*4. Por sua vez, numa sistematizago
mais complexal®®, podemos observar uma sistematizacdo que contempla a confusdo de
esferas juridicas, a subcapitalizacdo, o atentado a terceiros e abuso de personalidade.
Finalmente, ha que proceda apenas a uma dupla divisdo entre subcapitalizacdo e mistura de

patriménios4®,

Independentemente da sistematizacao adotada, ndo poderemos olvidar que “estdo a
ser transferidos 0s riscos para 0s outros [...] — os credores, (acrescentado nosso) - [...] e isso
justifica o recurso a desconsideracio”*’. Importa debrugarmo-nos nas hipdteses de
subcapitalizacdo e descapitaliza¢do (numa 6tica de distin¢do), tendo em conta que € em torno
daquela que surge a grande discussdo doutrinal. Contudo, imp&e-se uma singela descri¢ao
dos casos de mistura de patrimoénios e do dominio qualificado.

139 |dem.

140 Neste sentido, vide COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade...cit., p. 208.

141 Cfr. op. cit., p. 78.

142 COUTINHO DE ABREU apenas admite os primeiros trés casos. Cfr. Curso de Direito Comercial...cit., p.
180 e ss.

143 Sobre 0 dominio qualificado, RICARDO COSTA defende ser um dos grupos de casos e acrescenta ser
defensavel que o administrador de facto seja enquadrado como um instituto. Cfr. Os administradores de facto
das sociedades comerciais, Almedina, Coimbra, 2014, p. 144.

144 Cfr. op. cit., p. 177.

145 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades...Cit., p. 445.

146 Cfr. PEDRO CORDEIRO, A Desconsideracédo da Personalidade. . .cit., p.66 € ss.

147 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial...cit., p. 80.
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Neste sentido, falamos de mistura de patriménios quando os socios de uma
sociedade utilizam o patriménio desta como patriménio pessoal préprio, ndo respeitando as

regras societarias, nomeadamente as contabilisticas.

Ao desrespeitarem o “principio da separagao do patrimonio”, ha a inobservancia da
autonomia patrimonial da sociedade, respondendo estes (0s socios) perante os credores da
mesma. Nesta Otica, ndo poderdo os sdcios invocar a responsabilidade limitada e
consequentemente, a irresponsabilidade pelas dividas societarias'“®. Estes casos aparecem,
sobretudo, nas sociedades unipessoais por quotas,'*® ex vi, art. 270-A do CSC/%!,
Todavia poder-se-a, igualmente, considerar um problema que atinge as sociedades
pluripessoais!®2. Assim, nos casos em que, pela analise concreta do julgador, se verifique
inexisténcia de uma separacao patrimonial, subjacente as regras societarias, em prejuizo da
sociedade, deve este, excecionalmente, tutelar os credores sociais através do recurso a
desconsideracdo da personalidade juridical®®. Para tanto sera necessario que os sOcios sejam
responsabilizados pelas dividas da sociedade, sendo, na opinido de varios autores’®, o

recurso a desconsideracéo a Unica via que efetiva a tutela dos credores sociais™®®.

148 Cfr. COUTINHO DE ABREU, op. cit., p.184.

149 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade ...cit., p. 208.

150 Art.2 270-A CSC: “A sociedade unipessoal por quotas é constituida por um socio Unico, pessoa singular
ou coletiva, e que é titular da totalidade do capital social”.

151 Segundo RICARDO COSTA, ser4 mais correto utilizar a expressio “Sociedade por Quotas Unipessoal” a
unipessoalidade é uma caracteristica da sociedade por quotas. Em discurso oral, proferido no Curso de Direito
Comercial 11 da Faculdade de Direito de Coimbra, Ano letivo de 2013-2014.

152 Cfr. FATIMA RIBEIRO, op. cit. p.261. nt. 276.

153 Em sentido concordante, FATIMA RIBEIRO assume a posicdo de, nos casos de a mistura de patriménio
ser reveladora da inexisténcia de uma “organizag@o contabilistica”, tal podera “requerer o recurso a solugdes
desconsiderantes”. Cfr. 4 tutela dos credores...cit., p. 265 e ss, bem como, p. 641, ponto 15. Ainda da mesma
A., pode retirar-se a posi¢ao de que, nestes casos, “a autonomia patrimonial deixou de existir pela atuagdo do
(s) sdcio (s), logo, esta justificada a desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade, a fim de se fazer
responder pelas obrigacdes o patrimonio do (s) socio (s)”. Cfr. “Desconsideracdo da personalidade
juridica...”cit., p. 62.

154Cfr., entre outros, FATIMA RIBEIRO, A4 tutela dos credores...cit., p. 641; MENEZES CORDEIRO, O
levantamento...cit.,, p. 117, COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial...cit.,, p. 184 e
LAMARTINE CORREA, 4 Dupla Crise...Cit., p. 610-611.

1% Neste sentido foi também o Ac. da Relacdo de Lishoa, de 8 de novembro de 2012, Proc. n.
1988/11.1TVLSB-B.L1-2, Relator: Pedro Martins, cujo sumario consigna que “Se 0S bens arrestados
pertencem a sociedade embargante, mas esta € uma sociedade por quotas unipessoal, sendo sua sécia Unica
a sociedade arrestada, devedora do arrestante, que decidiu vender os bens daquela (sociedade totalmente
dominada) para pagar as suas (da sociedade totalmente dominante) dividas, justifica-se que se desconsidere
a personalidade juridica da embargante e se tratem os bens arrestados como se fossem da sociedade
arrestada, ndo se levantando o arresto dos bens”. Vide em www.dgsi.pt.
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Finalmente, quanto ao grupo de casos enquadrado no dominio qualificado, ja se
referiu que alguns autores o excluiram do elenco. N&o obstante, RICARDO COSTA néo
considera caso para exclusdo, uma vez que admite ser “um caminho alternativo a outros dois
modelos hermenéuticos de corregdo da ingeréncia indevida [...] na administragdo das
sociedades comerciais®™®. Quer uma via, quer a outra sio “técnicas corretivas que
prescindem da forma [...]” em ordem a “[...] realizar a justi¢a do caso concreto”*®’. Ora, é
entendimento de que o administrador de facto € um dos mecanismos, ao lado de outros que
beneficiam os credores em funcdo de lesbes feitas por comportamentos abusivos e
ilegitimos. N&o percamos o norte e atentemos que, de facto, ele é uma ilegitimidade, que
apenas surge ao mesmo nivel do administrador de direito quando o legitimamos. Neste
contexto, se o0s requisitos estiverem verificados, os administradores da sociedade dominante,
bem como a sociedade dominante para efeitos de responsabilidade podem ser considerados
administradores de facto!®®. Ainda assim, tal ndo significa que os credores ndo possam
recorrer a desconsideracdo da personalidade juridica, para responsabilizar pelas dividas da

sociedade dominada, a sociedade dominante.

Bem vistas as coisas, considera-se que todos 0s grupos de casos irdo encerrar num

ponto comum: a tutela dos credores perante comportamentos abusivos e ilegitimos.

Chegados a este ponto, importa, sem mais demora, dar preferéncia a
subcapitalizacdo e a descapitalizacdo, por serem, na nossa opinido, 0S grupos em que 0
credor pode encontrar maior tutela e ver-se ressarcido com maior seguranca, por o abuso ser

mais evidente e manifesto.

6.2. Subcapitalizacao

A subcapitalizacéo é considerada pela Doutrina como um dos dilemas que o Direito

Societario apresenta ainda por resolver®®,

1%6 Cfr. op. cit., p 167.

157 Cfr. RICARDO COSTA, op. cit., p. 211

1%8 |bidem, p. 235-236. Do mesmo autor, Cft. “Responsabilidade dos gerentes...” cit., p. 58, nt 22.
19 Cfr. PAZ-ARES, op. cit., p. 1587.
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Citando COUTINHO DE ABREU, a subcapitalizagéo, grosso modo, consiste numa
“desproporgéo anormal entre o capital social e o volume de negdcios da sociedade %°. No
mesmo sentido, encontramos esclarecimentos, referindo que uma sociedade se encontra
subcapitalizada quando “o capital proprio (incluindo o capital social e as reservas) ¢
insuficiente face as suas reais necessidades de capital proprio, tais como resultam do tipo,

volume e riscos da atividade social””*6!.

No seio das situagdes de subcapitalizacdo, a utilizacdo do instituto da
desconsideracdo deve ser recusada quando esta seja meramente nominal (ou formal), uma
vez que apenas fard sentido o recurso a este mecanismo quando aquela seja material.
Relativamente ao primeiro caso, trata-se de uma insuficiéncia meramente contabilistica, i.€.,
ndo obstante inexistir uma dotacdo de capital suficiente para a prossecu¢do do objeto social,
tal insuficiéncia foi suprida através de capitais alheios, dos sdcios (suprimentos®?) ou
terceiros (empréstimos)!3. Sera material se essa insuficiéncia ndo for suprida por qualquer
forma (aumento de capital ou capitais alheios, ainda que assegurados pelos socios atraves de
garantias pessoais). Sobre esta, diz-nos PORTALE que uma sociedade esta materialmente
subcapitalizada quando “dotada di un capitale del tutto sproporzionato rispetto all’oggetto

sociale, non & coperto nemmeno con prestiti dei soci’164/165,

Esta distingdo'®® é importante, tendo maior relevo o conceito de subcapitalizagio

material (manifesta e qualificada®®”) do que o de subcapitalizacdo formal®® (que, regra geral,

160 Cfr. Da Empresarialidade...cit., p. 208.

161 Cfr. ALEXANDRE MOTA PINTO, Do Contrato de suprimento...cit., p. 107.

162 Sobre o contrato de suprimento, menciona ALEXANDRE MOTA PINTO, ser esta a resposta do nosso
ordenamento juridico face a situagdes de subcapitalizacdo nominal. Deste regime diverge, porém, o recurso a
desconsideracéo da personalidade juridica. Cfr. ult. Ob. Cit. p. 133 e ss e 392.

163 COUTINHO DE ABREU menciona que os problemas da subcapitalizacdo formal ou nominal séo resolvidos
com recurso aos arts.® 243 e ss do CSC. Vide Da Empresarialidade ...cit., p. 178. No mesmo sentido adita
ALEXANDRE MOTA PINTO que a subcapitalizagdo nominal “ja nada tem a ver com a penetragdo da
personalidade coletiva”, sendo a solu¢do imposta pela ordem juridica. Cfr, op. cit., p. 108.

164 Cfr. Capitale Sociale e Societa per Azioni Sottocapitalizzata, Milano — Dott. A. Giufré Editore, 1991, p.
29.30.

165 Tradugdio nossa: “dotada de capital desproporcional com o objeto social, nem sequer é coberto por
empréstimos de acionistas”.

186 Distingao igualmente adotada por TARSO DOMINGUES, Cfr. “Do capital social...”cit., p. 223 e por PAZ-
ARES, Cfr. op. cit., p. 1594. No entanto, PINTO DUARTE ainda distingue entre subcapitalizacdo absoluta e
relativa. Cfr. RUI PINTO DUARTE, “A subcapitalizagdo das Sociedades no Direito Comercial no Direito
Comercial ”, in Fisco, n.° 76/77, ano VI, Lex, Marco/Abril, 1996, p. 56

167 Cfr. RICARDO COSTA, 4 Sociedade por Quotas...cCit., p. 708, nt. 939.

168 No mesmo sentido dita TARSO DOMINGUES: a subcapitalizagdo pode ser formal “quando os sécios,
proporcionando a sociedade 0s recursos necessarios ao exercicio da sua atividade, o fazem, nédo através do

35



ndo proporciona situacdes de risco de liquidez), uma vez que é aquele nivel que podera surgir
a problematica da desconsideragdo da personalidade juridica, se ela for considerada

abusiva®®

e sé-lo-a se for “evidente ¢ facilmente reconhecida pelos socios” e estes nada
fizeram para a suprir, ou seja, fala-se em subcapitalizacdo material qualificada ou

manifestal’®.

A subcapitalizagdo material podera verificar-se (sob o ponto de vista temporal®’?)
em dois momentos, ou seja, ab initio aquando da constitui¢do da sociedade®’? i.¢., inicial, ou
supervenientemente’3. Considera-se que existe subcapitalizacio material originaria quando
0s s6cios ndo dotam a sociedade com o capital necessario que permita o desenvolvimento
da sua atividade social, sem que essa insuficiéncia seja suprida mediante qualquer meio de
financiamento, por parte dos socios (empréstimos)'’4. Noutro prisma, ha subcapitalizagio
material superveniente nos casos em que a sociedade deixa de ter meios suficientes a
prossecucio do objeto social, - em virtude de uma alteragdo do objeto social'” e/ou perante
uma situacao de perda grave do capital social'’®, ex vi art.° 35 do CSC - e os sdcios fiquem

inertes.

Sera assim pertinente averiguar quem deverd ser responsavel pelo abuso da
personalidade coletiva. Desta forma, existindo abuso da personalidade coletiva da sociedade
e estando diante de um caso de subcapitalizagdo original, todos'’’ os sdcios serdo

capital social mas mediante outros instrumentos de financiamento (v.g., empréstimos)”. Cfr. “O Novo
regime...” cit., p.110.

169 Em Portugal, com a alteracéo introduzida no artigo 201° do CSC, pelo DL n.° 33/2011, de 7/Marco, o capital
social das sociedades por quotas passou a ser fixado livremente, pelos sdcios, no contrato de sociedade,
deixando por isso de haver capital minimo obrigatério.

170 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial...cCit., p.185.

171 Cfr. RICARDO COSTA, op. cit., p. 700, nt. 925.

12 PORTALE adverte para o facto de que “um direito das sociedades de capitais que deixa a dotagdo do capital
social de uma sociedade de responsabilidade limitada exclusivamente nas méos dos fundadores pode encorajar
a entrada no mercado de empresas sem meios e, portanto, propensas a insolvéncia e em qualquer caso conduz
auma fatal subcapitalizacdo”. Cfr. “Sociedade de Responsabilidade Limitada sem Capital Social e empresario
em nome individual com «capital destinado» (capital social quo vadis?)”, in DSR, (Artigo traduzido do italiano
por TARSO DOMINGUES). Vol. 6, Almedina, Outubro, 201, Ano 3 p.274.

173 Cfr. entre outros, COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial...cit., p.185; FATIMA RIBEIRO,
A tutela de credores...cit., p.188-189 e TARSO DOMINGUES, Variagdes sobre...cit.,, p. 390, nt. 1518.

174 Vide, neste sentido, TARSO DOMINGUES, ult. ob. cit., p. 392, nt. 1529; COUTINHO DE ABREU, op.
cit., p.185; FATIMA RIBEIRO, op. cit., p. 188 e PAZ-ARES, op. cit,. p. 1594.

175 Cfr. FATIMA RIBEIRO, ult. op. cit, p. 189.

176 Aprofundando o regime da “perda grave do capital social” vide, entre outros, TARSO DOMINGUES,
Variagées sobre...cit., p. 328 e ss; FATIMA RIBEIRO, op. cit. p.194 e ss.

177 padece da mesma opinido, PAZ-ARES, op. cit., p.1618.
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responsaveis (socios fundadores'’®) pelas obrigacdes societarias, por via do recurso a
desconsideracdo da personalidade juridica, num “caracter nitidamente excecional”!’/1°,
Diferentemente, numa situacdo de subcapitalizacdo superveniente, a responsabilidade recai
sobre aqueles que mantém a sociedade dentro do comércio juridico, apesar de sofrer de
manifesta subcapitalizagdo material (socios controladores!®!), sejam estes socios os que
tenham intervencdo de facto na gestdo societéaria, ou que decidam pela continuacdo da
atividade desta, menosprezando os interesses dos credores sociais. Mais acrescenta
COUTINHO DE ABREU afirmando que, se numa situacdo de subcapitalizacéo, a sociedade

cair em insolvéncia através deste abuso de personalidade, “serdo os socios chamados a

responder (subsidiaria mas) ilimitadamente perante os credores sociais ""82/18,

Sobre esta solucdo para onde nos inclinamos, ha vozes discordantes, entendendo
que o dilema da subcapitalizacdo material ndo deve ser decidido mediante o recurso a
solugdes "desconsiderantes”, devendo sé-lo, porém, nos termos da responsabilidade interna,
enderecada contra os administradores e gerentes, com fundamento na gestdo culposa,
maxime, pela violagdo do “dever de apresentacdo pontual da sociedade & insolvéncia”'84,
Observa-se ainda, uma posi¢cdo mais extremista, no sentido em que deste recurso deve ser
excluida a subcapitalizacdo material, “uma vez que sobre os sdcios ndo recai a obrigagdo
legal de capitalizagio adequada da sociedade”!®®. Nesta opinido, foi o proprio Legislador
quem quis favorecer projetos empresariais com um certo risco, pelo que, assumir a
possibilidade de desconsideragdo seria um “entorse” ao principio da Responsabilidade

Limitada®®.

178 \Vide COUTINHO DE ABREU, op. cit., p. 186.

178 Cfr. TARSO DOMINGUES, Variagoes sobre...cit., p.170, nt. 642,

180 No mesmo sentido envereda o Ac. da Relagéo de Lisboa, de 29/03/2012 Proc. n.° 1751/10.7TVLSB.L1-2,
in www.dgsi.pt. No ponto VIII do sumério pode ler-se: “No caso de subcapitalizacdo material originaria
respondem subsidiaria e ilimitadamente todos os s6cios. No caso de subcapitalizacdo superveniente sé
responderdo subsidiaria e ilimitadamente os socios «controladores» da sociedade.”

181 Em concordancia, para além de COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito...cit., p.186, vide, igualmente,
PAZ-ARES, op. cit. p. 1618.

182 Vide, op. cit. p. 185.

183 Similarmente, PAZ-ARES admite que os casos de subcapitalizacdo material originaria poderdo conduzir a
responsabilizagdo de todos 0s sécios, diferentemente dos casos de subcapitalizagdo material superveniente, que
conduzirdo apenas a responsabilizacdo dos socios controladores. Vide, op. cit., p.1618.

184 Cfr. FATIMA RIBEIRO, O Capital Social...cCit., p. 74.

185 Cfr. FATIMA RIBEIRO, 4 tutela dos credores...cit., p. 640.

186 Cfr. FATIMA RIBEIRO, O Capital Social ...cit., p. 69.
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Todavia, refuta-a COUTINHO DE ABREU ao considerar que “a observancia da
exigéncia legal do capital social minimo (muito baixo para muitissimos casos, se pensarmos
nas Sociedades por quotas, hoje estas apresentam a modalidade de capital social livre!®")
ndo impede o abuso da personalidade juridica em prejuizo dos credores, ndo da propria
sociedade”, dai que se fale de responsabilidade externa, i.€, responsabilidade para com o0s

credores!®,

Poder-se-a dar outro passo e concluir, relativamente ao art.° 201 do CSC, que o
legislador s6 permitiu esta situagdo “bizarra”, porque existe o mecanismo da
desconsideragdo como corretor, ou seja, 0s socios sdo livres de escolher o capital social
minimo que entenderem mas, se ndo dotarem a sociedade de meios para o exercicio da

atividade, tém a sancdo da desconsideracao.

Aqui volvidos, impde-se uma breve analise das alteracdes procedentes do Decreto-

lei n° 33/2011, de 7 de marco, respeitante ao regime do capital social minimo?8°,

A alteracdo de maior magnitude deu-se ao nivel do art.° 201 do CSC, que outrora
determinara um capital social minimo de €5 000, para as sociedades por quotas, aparecendo

este como contrapartida a responsabilidade limitada, de que beneficiam os respetivos socios.

N&o obstante, tomando por exemplo o Reino Unido e varios estados dos EUA,
cujo capital social minimo ndo é exigido®?, vem o predmbulo do DL n.° 33/2011 sublinhar
que “atualmente, o capital social ndo representa uma verdadeira garantia para os credores
e, em geral, para quem se relaciona com a sociedade.” Com isto quer-se afirmar que o
capital social deixou de ser uma ferramenta de tutela dos credores sociais. Note-se que, desde
sempre, houve um entrave na sua utilizacdo como meio de defesa, uma vez que, como 0
tinha mencionado j& TARSO DOMINGUES, “se determinado valor de €5 000 pode ser

idéneo a constituir a dita «caucdo» para terceiros no caso de uma mercearia, sera com

187 Artigo 201° do CSC.

188 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito...cit.., p. 186.

189 Sobre este tema Cfr. MARTA MIGUEL CARVALHO, “O Novo Regime Juridico do Capital Social das
Sociedades Por Quotas”, in Capital Social Livre e AcBes sem Valor Nominal, Coord. Paulo de Tarso
Domingues/Maria Miguel Carvalho, Almedina, 2011, p. 9 e ss.

190 Desde a década de 60 do séc. XX, comegou por ser extinta em alguns Estados. A partir da década de 80 foi
suprimida do “Revised Model Business Corporation Act”. Cfr. TARSO DOMINGUES, “Art.° 201” in Cddigo
das Sociedades Em comentario, coord.: J. M Coutinho de Abreu, Volume. 111 (Artigos 175° a 245°), Codigos
n.°3, IDET, Almedina, Coimbra, 2011, p. 202.

191 Cfr. MARIA MANUEL CARVALHO, Op. Cit. p. 14.

38



certeza, para esse efeito, desadequado se se tratar de uma siderurgia, hipermercado ou duma

fabrica de automoveis’1%?

, podendo funcionar como ‘“uma restricdo, injustificada, a
liberdade contratual, impedindo a criacdo de novas sociedades para a exploracdo de
pequenas empresas que, com o desenvolvimento da sua actividade social, poderiam assumir
consideravel importancia economica”!%®. Foi, alias, esta a fundamentagdo mobilizada no ja

referido preambulo do DL n° 33/2011.

Ainda assim, mesmo que o sentido legislativo nos apresente uma livre fixacdo do
capital social, tal ndo significa que, para a prossecucdo do objeto social, ndo recaia sobre 0s
sOcios a exigéncia de dotacdo da sociedade com capital social adequado. De outra forma,
seriam os credores sociais a suster o risco de perda para além do capital social'®* e esse risco
nao deve sofrer uma limitacao tal que possa gerar “beneficios s6 ou sobretudo para os socios
e gerar prejuizos principalmente para os credores”®®. A este propésito, defendemos uma

responsabilidade externa, para com os sdcios (e ndo interna, para como a sociedade)%.

Hoje poderemos afirmar que a imposicdo de um capital social livre!®’, nas
sociedades por quotas, ird, com grande probabilidade, aumentar o fendmeno da
subcapitalizacdo material. Desta forma, parafraseando, novamente, TARSO DOMINGUES,
a partir de agora, “os socios deverao ter um redobrado cuidado em financiar e proporcionar
a sociedade os meios minimamente adequados ao exercicio do objeto social”, sob pena de

uma possivel responsabilidade pessoal'®. Destarte, sera de refutar o entendimento de alguns

192 Cfr. Do capital Social...cit., p. 212.

193 1dem.

194 pAULO TARSO DOMINGUES refere que a responsabilidade limitada perde o seu sentido quando os seus
beneficiarios criam uma “organizacdo extremamente fraca e débil”, visando unicamente evitar os riscos de
perda. Cfr. op. cit. p. 235. No mesmo sentido, PEDRO CORDEIRO afirma que ¢ “um absurdo” serem os
credores sociais quem suportam os riscos de perda de determinada sociedade. Cfr., A desconsideragdo...cit.,
p.161.

1% Cfr. COUTINHO DE ABREU, “Subcapitalizacio de Sociedade e Desconsideracdo da Personalidade
Juridica”, in Capital Social Livre e Ac¢des sem Valor Nominal, coord.: Paulo Tarso Domingues/Maria Miguel
Carvalho, Almedina, 2011, p.39.

19 posicdo defendida por COUTINHO DE ABREU, Cfr. op. cit., p. 39 e TARSO DOMINGUES, O Novo
regime...Cit.,, p.111-112. Em sentido contrario, vidle ALEXANDRE MOTA PINTO, Do contrato de
suprimento... Cit., p. 127.128 e FATIMA RIBEIRO, 4 tutela dos Credores...cit., p. 234.

197 Como refere TARSO DOMINGUES, “este regime ndo eliminou a figura do capital social [...] este passa a
corresponder ao nimero de sécios multiplicado pelo valor minimo da quota, i.€, 1€”. Cfr. “Capital e Patriménio
Sociais, Lucros e Reservas” in Estudos de Direito das Sociedades, Coord. Jorge Manuel Coutinho de Abreu,
112 ed., Almedina, 2013, p.185.

198 Cfr. TARSO DOMINGUES, Variagdes sobre ...cit., p. 171.
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autores'®® que excluem desta problematica a hipdtese de subcapitalizacdo, em virtude de

considerarem existir um “problema de gestdo”?%, portanto, de responsabilidade interna?’:.

Do nosso ponto de vista, perante uma subcapitalizacdo material manifesta, os s6cios
serdo, com grande probabilidade®®?, responsabilizados®®, sendo aquela um dos grupos de
casos em que a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica terad

204 Contudo, estamos cientes de que a aplicaco sera sempre excecional®®,

maior pertinéncia
tendo em foco a Justica do caso concreto. Repare-se que “a ndo intervengdo do legislador,
para adequar a disciplina particular das sociedades as novas exigéncias, serd entretanto
suprida pela Jurisprudéncia [...] a qual cabera definir os limites e os critérios da superacao,
operador este que se oferece como um eficaz instrumento de realizagdo da justica
material”?%. Conclui-se, deste modo, que “temos, pois, por solugdo mais correta a que
consiste na possibilidade de, em casos de subcapitalizagdo manifesta, facultar aos credores
sociais a quebra da separacdo para satisfazer os seus créditos a custa do patriménio dos

socios que sejam culpados por essa situagdo financeira”?"’.

6.3. Descapitalizacéo

Um dos casos considerados tipicos pela doutrina da desconsideracdo da

personalidade juridica é o caso de descapitalizacdo provocada (no sentido de causada ou

19 Nomeadamente, VAN WILHELM, apud TARSO DOMINGUES, Ult. Ob Cit.

200 Cfr. TARSO DOMINGUES, op. cit., p.171, nt. 644.

201 Na doutrina nacional, FATIMA RIBEIRO utiliza a mesma linha argumentativa, acrescentando n&o existir,
na lei, nenhuma obrigacdo de dotacdo da sociedade com 0s meios necessarios & prossecucao do objeto social.
Cfr. FATIMA RIBEIRO, O Capital Social...cit., p. 69-70.

202 Como supracitado, discorda desta tese FATIMA RIBEIRO, op. cit., p. 56 e ss. Em sentido oposto, TARSO
DOMINGUES, O Novo regime...cit., p.97 e ss.

203 pAZ-ARES defende que “cuando (...) los sécios infringen los limites que a la autonomia provada impone
la normativa del capital y constituyen una sociedad infracapitalizada (...) deben responder”. Cftr. op. cit., p.
1612.

204 74 no final da década de 60, RAUL VENTURA assumia que o recurso a desconsideragdo seria a “solugio
possivel, ou até mesmo a Unica” que resolveria os casos de subcapitalizagdo. Cfr. “Apontamentos para a
reforma das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada”, in, BMJ, n.°182 1969, p.120.

205 BRITO CORREIA afirma, neste sentido que “a desconsideracio significa uma derrogacio do principio
legal da separacio que s6 pode admitir-se a titulo excecional para certos casos concretos”. Cfr. LUIS BRITO
CORREIA, Direito Comercial, 2° Vol., AAFDL, 1992, p. 240.

26 Cfr. ELISEU FIGUEIRA, “Desconsideragdo da Personalidade Juridica das Sociedades de Capitais” in,
Tribuna da Justica: Conselheiro Ricardo Velha, 4-5, Junho-Setembro, 1990, M. P. Fernandes Rei, Edigdes, p.
865.

207 Cfr. ALEXANDRE MOTA PINTO, Do Contrato de Suprimento... Cit., p. 127.
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agravada) pelos socios. Esta distingue-se da descapitalizagdo simples, ou furtuita
relativamente a qual “o patrimoénio social sofre uma redugéo [...] mas tal fica a dever-se as
vicissitudes e aos azares da vida patrimonial”?%, encontrando-se sujeita ao regime do art.°

35 do CSC, relativo a situagdes de “perda grave” do capital social.

O seu nomem juris € atribuido a COUTINHO DE ABREU?%, De acordo com este
A., 0s casos de descapitalizacdo provocada sdo aqueles em que os socios (cumulando a
qualidade de gerentes, ou ndo) de uma sociedade de responsabilidade limitada “deslocam a
producao (ou boa parte dela) para uma sociedade nova [...] por eles constituida [...] ou para
sociedade ja existente e que deles sdo socios”. Esta nova sociedade terd um objeto que sera,

sendo idéntico, bastante similar?'°.

Poder-se-a cumulativamente, reconduzir a descapitalizacdo a um grupo de casos
cujos “bens, trabalhadores e oportunidades de negdcio de uma determinada sociedade séo
“transferidos” para a esfera de um dos sdcios ou para outra sociedade entretanto constituida
por estes [...] em prejuizo dos seus credores”?!t. Porém, numa visdo de discordancia com a
solucdo que invoca a desconsideracdo da personalidade juridica, como forma de
responsabilizacdo dos sdcios, nos casos que qualificaremos de descapitalizacdo provocada,

ha quem prefira a subsuncéo destes casos a situagdes de “concorréncia dos socios”?12,

RICARDO COSTA, em anotacio ao Ac. da Relagdo do Porto de 29/11/2007%%3,
menciona que, na fundamentacédo do pedido de desconsideragéo efetuado pelo credor estaria
uma “falta de recursos da sociedade para realizar o objeto social, prosseguir a sua atividade
e solver as suas dividas, que ndo foi entretanto colmatada por outros meios ”. Se tal “faléncia
de meios” for imputavel a condutas dos sdcios, serd& um dos casos merecedores de

desconsideracdo. Situacdes que se identificam com as caracteristicas acima descritas exigem

208 Neste sentido, conclui-se pela exclusdo das hipéteses de desconsideracéo as situacdes de descapitalizacdo
fortuita, que ndo deverdo constituir fonte de responsabilizacdo societaria nos mesmos termos que a
descapitalizacio provocada deliberadamente pelos socios. Cfr. FATIMA RIBEIRO, O capital social...Cit., p.
70 e TARSO DOMINGUES, “Art.° 201”...cit.,, p. 220.

209 Cfr. “Dialogos com a Jurisprudéncia II — Responsabilizacdo dos Administradores para com os Credores
Sociais e Desconsideracdo da Personalidade Juridica” in DSR, Ano 2, Vol. 3, Semestral, Marco, 2010, p. 56.
210 |dem, p. 56-57.

211 Cfr. FATIMA RIBEIRO, “Desconsidera¢io da personalidade juridica e “descapitalizagdo  da Sociedade”,
in «Direito e Justi¢a, Direito Comercial e das Sociedades, Estudos em memoria do Prof. Doutor Paulo M.
Sendim», Especial, Lisboa, 2012, FDUCP, p. 309.

212 Cfr. FATIMA RIBEIRO, A tutela dos Credores ...Cit., p. 641 pontos 13 e 14.

213 Cfr. Ac. do TRP, de 29/11/2007, Proc. n.° 0735578, Relator: José Ferraz, disponivel em www.dgsi.pt.
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uma responsabilizagdo dos sdcios face aos credores, pelo “aniquilamento” da “existéncia da

sociedade” (da doutrina alemd, Existenzvernichtung)?4.

Defendemos, como mencionado supra, que nao sera necessaria a constituicdo de
uma nova sociedade por parte dos socios para que possamos estar perante um caso de
desconsideragdo; basta que 0os mesmos transfiram o patriménio da sociedade para outra ja
existente e de que eles sdo sdcios. Quanto a primeira sociedade, esta ou ird cessar a sua
atividade ou ira diminui-la grandemente, impossibilitando-a de cumprir as suas obrigac6es

perante os credores®®®.,

Nestes casos, admitimos que devera ser desconsiderada a personalidade juridica da
primeira sociedade, uma vez que nao foi observada a regra da autonomia do patriménio
social, face ao patriménio dos sécios. Apresentando a sociedade evidéncias de um estado
atual ou iminente de crise, deverdo os sécios investir na sociedade em vez de pegar em todo
0 seu patrimonio e constituir uma nova, em que seré exercida a mesma atividade, “inanindo-
a em detrimento dos credores sociais "?'®. Podem, em alternativa, dissolver a sociedade ou
declarar a sua insolvéncia (resultante de um dever dos administradores), evitando assim a
sua descapitalizacdo, uma vez aos s6cios ndo € exigido o dever de recapitalizacdo da

sociedade?!’.

Urge tomar conta que, a nossa Ordem Juridica, efetivamente, atribui aos sécios de
uma sociedade por quotas o “beneficio” da responsabilidade limitada, contudo, a sua
interpretacdo ndo permite a utilizagdo da figura da sociedade como “instrumento de infligdo
de danos aos credores”, como diria COUTINHO DE ABREU?%. Se a sociedade esta em
estado critico, jamais sera permitido que, deliberada e voluntariamente, os socios agravem
ou espoletem essa mesma crise, “liquidando a sociedade a frio,” continuando a prossecucao
da atividade empresarial noutra sociedade. Se ha interesse em dar continuidade a essa mesma

atividade, ao invés de descapitalizar a sociedade (uma vez que, nestes casos, ha um

214 Cfr. “Responsabilidade dos gerentes de sociedade por quotas perante credores e desconsideracdo da
personalidade juridica” in CDP, n.° 32, 2010, p. 57 e ss.

215 Cfr. Neste sentido, COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito...cit., p. 181.

216 1dem.

217 1dem.

218 1 dem
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investimento noutra sociedade), entdo devera o socio (ou socios) reinvestir na primeira, na

Gtica de acautelar os direitos e deveres dos seus credores?®.

Esta circunstancia torna-se especialmente grave quando, da atuacdo dos socios, 0
patrimonio da Sociedade (que serve de garantia da satisfacdo dos credores sociais) fique
“exposto ariscos elevados, com lesdo do seu proprio interesse, comprometendo a capacidade

de respeito por compromissos debitdrios a custa do credor’??,

RICARDO COSTA acrescenta uma visao diferente, sob 0 mesmo prisma, por nos
conjuntamente aplaudida. Para este A., a descapitalizacdo é bem mais do que o descrito hic
et nunc; é um sintoma ou comportamento do desinteresse censuravel pelo projeto
empresarial. Isto é, ndo se trata apenas (e tdo sO) de descapitalizar a sociedade, mas cometer
actos de desvio ou apropriacao dos bens societarios em beneficio proprio; revogar contratos
com os fornecedores e/ou bancos; despedir altos quadros; extinguir relacdes negociais e
ainda, privar-se de oportunidades de negdcio e/ou de parcerias negociais, prejudicando a
Sociedade. Neste sentido, apresentam-se “manifestacfes de desinteresse censuravel” que
deixam “morrer” o projeto empresarial. Estas circunstancias podem dar origem a
desconsideracdo, nomeadamente, quando tais comportamentos sdo decididos por via dos
sOCios, uma vez que sera sobre estes que iré recair a responsabilizacdo, em especial se esses

mesmos desvios e perdas subjetivas e sociais conduzirem a um estado de insolvéncia??t,

Os casos designados de descapitalizacdo provocada ganharam importancia na
Doutrina e Jurisprudéncia alemas, sendo o caso mais relevante o acérdao de 16/7/2007,
referente ao caso “Trihotel”??2. Neste, a “insolvéncia “apareceu como efeito da “retirada de
valores” do patrimoénio social € 0 comportamento do sécio, desrespeitador do dever de
honrar o compromisso funcional do patrimonio da sociedade, [...] em prejuizo da satisfagao
dos credores durante a vida util da sociedade”??. As conclusdes retiradas deste caso, em
termos de responsabilizacdo dos socios perante os credores sociais, tém o apoio de grande

parte da doutrina alema, sendo uma responsabilidade fundada no § 826 do BGB??*, numa

219 | bidem.

220 Cfr. RICARDO COSTA, “Responsabilidade dos gerentes ...”, cit., p. 59.

221 | dem.

222 Deste acorddo surge a confirmagio da Teoria “Existenzvernichtungshaftung” (aniquilamento da existéncia
da sociedade).

223 Cfr. RICARDO COSTA, op. cit., p. 60.

224 |bidem, p. 61.
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atuacdo de modo contrario aos bons costumes??®. Esta é uma responsabilidade puramente

interna, mais tarde utilizada pelos credores.

N&o obstante, ndo se recomenda a importagdo do resultado do “Trihotel”, por se
entender justificar-se uma responsabilidade externa, ou seja, direta para com os credores??®,
RICARDO COSTA objetiva que, neste sentido, interessa “perceber que essas formas de
desinteresse [...] que expde a sociedade a um risco ameagador para a sua existéncia, devem

poder ainda fundamentar uma responsabilidade externa dos socios em face dos credores-

terceiros, com base no instrumento praeter legem da desconsideragio "2%’.

Na procura de responsabilizacdo dos sécios através da descapitalizacdo provocada,
tendencialmente, a arguicdo foca-se no art.° 334 do CC, ou seja, no abuso de direito por
violacdo dos bons costumes, 0 que, “apesar da indefini¢do do termo “bons costumes”, Nd0
nos obriga a exigir o dolo dos sécios”?%. No entanto, continua a eleger-se “a ideia de abuso
institucional — associada a derrogagdo da autonomia patrimonial da sociedade devedora”,
cujo patriménio dos sécios, com o intuito de satisfazer os credores sociais, se junta ao da

sociedade, como preferivel e/ou mais aceitavel??°,

Novamente, RICARDO COSTA atenta que “a desconsideracdo nestas
circunstancias, ndo deixa de ser mais uma resposta a uma manifestacdo de abuso
institucional [...] na utilizagio e funcionamento da “forma juridica societaria”?°.
Consequentemente, tal traduzir-se-a na perda da possibilidade de alegacdo no sentido da
irresponsabilidade (que em situacGes normais seria a regra), aguando da demanda para
“responder pelas obrigac¢des sociais, na qualidade de um terceiro obrigado ao cumprimento

de uma divida alheia”?3,

E a fraude a lei, consubstanciada na atuacio dos socios que ir, nos termos do art.°

601 do CC, subverter a responsabilidade limitada, resultante de um principio de separacéo

225 Note-se que nem todos os casos que na doutrina alema sdo apontados como descapitalizagdo provocada (ou
seja, existenzvernichtungshaftung) cabem no nosso conceito de descapitalizacdo. Para mais informacéo, vide
COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercia/...cit., p. 182, nt. 41.

226 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Op. Cit. p. 183.

227 Cfr. RICARDO COSTA, op. cit., p. 61.

228 Cfr. COUTINHO DE ABREU, op. cit., p. 183.

229 |dem.

230 Cfr. RICARDO COSTA, “Responsabilidade dos gerentes...”, cit., p. 62.

231 |bidem, p. 63.

44



patrimonial e levar os socios ao “cumprimento de obriga¢des perante terceiros”, numa
relacdo de meio-fim, respetivamente?®2, Importa identificar um conjunto de atos negociais e
juridicos suscetiveis de “revogar” a regra da responsabilidade limitada, pelos encargos
imputados a sociedade; atos determinados “pela procura de satisfacdo desse interesse
concreto, que se afigura ilegitimo”. Para tanto, é imprescindivel observar as condutas
societarias com o designio de determinar se os seus atos, “ainda que formalmente licitos”,
tenham sido tomados para “atingir um fim ilegitimo, visivel num resultado danoso” de
“delapidagdo do patriménio social e da capacidade empresarial da sociedade”?%. Nio se
torna “espinhosa”, portanto, a conclusdo no sentido de uma atuacgao fraudulenta, maxime, se
“o complexo de interesses perseguido pelos socios, dentro da sociedade, sdo diversos

daqueles “proprios do esquema de organizagao societaria”?3,

Mantendo-nos na direcdo deste Autor, acolnemos ser nessa categoria de casos
censuravel que devemos integrar todas aquelas situacdes de constituicdo de sociedades com
descapitalizagdo provocada (ou intencional) da primeira sociedade constituida pelos mesmos
socios, ou pessoas da sua influéncia (por exemplo, conjuges, filhos e outros familiares), com
0S mesmos trabalhadores, mesmo objeto social, mesmos clientes, “usufruindo da
transferéncia dos bens e factores produtivos da sociedade que os socios deixaram cair, por

sua iniciativa deliberada”?®,

A discussdo prossegue, entendendo-se que o procedimento societario estara
habitualmente relacionado com a “actuagdo dos administradores ou gerentes, em especial se
eles acumulam essa qualidade.” Nestas circunstancias, o A. considera alcangar-se com maior
clareza “ [...] a possibilidade de ser pedida a responsabilidade por desconsideracdo aos
sOcios ou a responsabilidade civil aos administradores (ainda que sécios) da sociedade
devedora — ou perante a sociedade (pelo desrespeito de deveres legais gerais ou especificos),
sub-rogando-se os credores na posicdo ativa social (art.° 78, n°2 CSC), ou diretamente

perante os credores”?3,

232 Cfr. RICARDO COSTA, Os administradores de facto...Cit., p.184.
233 |bidem, p. 185.

234 1dem.

235 Cfr. Responsabilidade dos gerentes..., p. 66-67.

236 Cfr. Op. cit. p. 68-69.

45



Alguns consideram que a responsabilidade dos socios perante a sociedade deve-se
fundar no desrespeito do dever de lealdade, derivado da aniquilacdo da sociedade®’. Se
olharmos com atencdo para os casos de descapitalizacdo provocada, somos forcados a
admitir que, de facto, existe uma violacéo do dever de lealdade, uma vez que 0s sOcios atuam
de modo incompativel com o interesse social, 0 que pode levar a uma responsabilidade

interna por parte daqueles que violaram o referido dever.

Ainda assim, apesar de haver esta via, COUTINHO DE ABREU prefere adotar o
caminho da desconsideracdo da personalidade juridica, e por esta responsabilizar 0s socios.
Isto porque, nos casos de descapitalizacdo provocada os sécios, que quase sempre atuam
dolosamente, causam graves danos aos credores sociais, e havendo nexo de causalidade entre
0s sOcios e 0 comportamento que causou 0 dano, devera ser-lhes (aos credores) dada a

possibilidade de responsabilizar os scios diretamente?38,

Porém, nem toda a Doutrina considera necessario o recurso a figura da
desconsideracgdo da personalidade juridica, admitindo que “o resultado que pretende atingir-
se pela via do recurso a aplicacéo da técnica de “desconsideragido da personalidade juridica”,
pode ser alcancado, em muitos casos, através da aplicacdo de normas juridicas
especificamente formuladas pelo legislador?®. Devido & sua natureza subsidiaria, o instituto
da desconsideracao da personalidade juridica s6 devera ser invocado quando “inexistir outro

fundamento legal que invalide a conduta do socio ou sociedade que se pretende atacar”24°,

Marcando a sua posicdo extremista, FATIMA RIBEIRO defende que, em casos
desta natureza, devem ser qualificados de “concorréncia dos socios” em relagdo a sociedade,
por considerar que uma tal atuagdo dos sécios “ndo constitui uma violagdo do dever da
lealdade para com a sociedade, a menos que aqueles acumulem as funcgdes de gerente?*!,
Além disso, a legislacdo portuguesa apresenta, atualmente, mecanismos que preveem a

protecdo dos credores, nos casos de descapitalizacdo, ndo existindo, por isso, qualquer dever

237 Cfr. COUTINHO DE ABREU, op. cit. p. 183

238 |dem.

29 Cfr. FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores...cCit., p. 295.

240 Neste sentido foi 0 Ac. do STJ de 3 de fevereiro de 2009, Proc. n.° 08A3991, Relator: Paulo S4, disponivel
em www.dgsi.pt.

241 Nos casos em que os socios acumulem funcdes de gerentes, a autora diz-nos que existe uma “proibigio legal
de concorréncia, sancionavel no ambito da responsabilidade civil dos gerentes e administradores”. Cfr. Art.°
72,n.°1 e 254 do CSC
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de indemnizacdo. Nestes termos, para a autora, jamais existiria a possibilidade de
responsabilizacdo dos socios, nas hipoteses de descapitalizacdo provocada, sendo esta
reconduzida aos casos de “desinteresse” pela sociedade ou aos casos de “concorréncia dos

socios” em relacdo a sociedade?*?.

A este respeito, apraz-nos frisar que, independentemente do entendimento que 0s
autores tenham sobre esta temética, facto € que, de novo as situagdes afunilam-se num fim
comum da protecdo do credor social contra comportamentos abusivos. Se, perante o
enguadramento das situac@es, for de concluir pela violacdo do dever de lealdade, essa nao

sera refutada e responsabilizar-se-4 o sdcio pela violacéo desse dever.

6.3.1. Distingdo entre subcapitalizacdo e descapitalizacao
provocada

Aqui volvidos, cabe, por fim, fazer a distingdo®*® entre estes “grupos de casos”

porquanto defendemos néo se poder confundir um com o outro. Se, ao versarmos sobre a

subcapitalizacao (manifesta e qualificada) estd em causa a insuficiéncia de meios financeiros

para a prossecucdo de uma atividade, isto &, ha uma relagdo instrumental, no caso da

descapitalizacdo provocada, esta tem que ver com o patriménio, ou seja, € a retirada do

patrimonio que torna insubsistente a prossecucdo dessa mesma atividade.

Saliente-se que, na visdo que sustentamos, poderemos estar perante distintos
fendmenos, ou seja, da conjugacdo da subcapitalizacdo e descapitalizacdo podem resultar
fendmenos independentes, subsequentes ou cumulativos. No primeiro caso, sdo fendbmenos
que ndo contendem um com o outro, funcionando isoladamente, podendo ocorrer um ou
outro. Para o efeito note-se que uma sociedade pode nédo estar subcapitalizada mas ver 0s
bens serem-lhe retirados, (ficando sem patriménio) tal como poderédo os sdcios retirar todo
0 patriménio da sociedade, descapitalizando-a e, ndo obstante, conseguir meios de
financiamento, ndo chegando a situagdo de incumprimento. Relativamente ao segundo caso,
regra geral, a descapitaliza¢do esta associada & subcapitalizacdo antecedente ou procedente,
isto €, podera ser a situacdo de falta de capital que origina a descapitalizacdo, com vista a
fuga das responsabilidades debitdrias, ou, de contrério, ser a descapitalizacdo tout court, que

242 Cfr. FATIMA RIBEIRO, op. cit. p. 296 e ss.
243 Cfr. entre outros, TARSO DOMINGUES, “Art.° 201...”, cit., p. 219-220.
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origina a insuficiéncia de meios. Finalmente, poderdo ser fendmenos cumulativos, se
simultaneamente a sociedade ndo tem, nem meios financeiros, nem forma de os angariar,

nem patriménio.

Contudo, conclui-se que o efeito pratico, em principio, sera 0 mesmo, ou Seja,
seguindo de muito perto a opinido de TARSO DOMINGUES, “deve aplicar-se a
desconsideragdo da personalidade juridica, nos termos atrds analisados para a
subcapitalizacdo manifesta, relativamente aos socios [...] que participam naquele
“esvaziamento” do patriménio social”?**. De referir que, sendo provocada, a

descapitalizagdo tem como Unico objetivo o “Obito” da Sociedade.

/. Fundamento legal e dogmatico em torno da responsabilizacio.

N&o raras vezes foi aqui proferido que o instituto da desconsideragédo da
personalidade juridica deve revestir um carater excecional®®. Chegando a este ponto, resta-
nos apurar o fundamento juridico e respetivo enquadramento dogmatico que possibilite a
responsabilizacdo do sécio (perante os credores), uma vez que a ratio desta investigacdo
assenta no facto de inexistir, ope legis, consagracdo legal para os casos merecedores de
desconsideracgéo, supra referidos.

Hodiernamente, a Doutrina e Jurisprudéncia apoiam-se no abuso de direito como
fundamento para a responsabilizacdo dos sécios pela via da desconsideracdo da
personalidade juridica. Este abuso, nos termos gerais, constitui uma das possiveis fontes da
responsabilidade civil extracontratual.

Assim, a opinido maioritaria vai no sentido de que apenas € admitida a
responsabilizacio do s6cio (cujo comportamento seja culposo?*®) através daquele
mecanismo, mediante a conjugacdo do principio do abuso de direito com a disciplina
atinente a responsabilidade civil extracontratual, ex vi, art.° 483 do CC. Parece ser esta a
opinido de COUTINHO DE ABREU quando afirma que “havendo abuso do direito [...] ha

24 |bidem.
245 TARSO DOMINGUES, O novo regime do capital social.. .cit., p.113.
246 |bidem, p. 115.
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ilicito” e “se houver também [...] culpa dos socios, [...] dano para os credores e nexo de
causalidade [...] temos 0s pressupostos para responsabilizar os s6cios para com 0s credores
sociais”?*’. Através dos escritos deste A. depreende-se que a sua visio ndo é, em parte,
concordante com a que defendemos, uma vez que reclama os requisitos da responsabilidade
delitual ou extracontratual, como fundamento da responsabilidade externa, que sob os sécios

incide.

N&o é este o0 entendimento, pelo menos numa primeira abordagem que perfilhamos.
Pugnamos, aceitando (e apoiando) a visdo de RICARDO COSTA pela reflexdo de que a
desconsideracdo sera, acima de tudo, um problema de responsabilidade contratual
(negocial). E nesta premissa que assenta a nossa posi¢o, ndo invalidando o exposto infra.

Antes da justificacdo desta tomada de posicdo, teceremos algumas consideragdes
preliminares. Ja se afirmou, aquando do desenvolvimento da tematica da subcapitalizacéo,
que a imputacédo de responsabilidade aos sdcios serd numa Otica de responsabilidade externa
e ndo interna, uma vez que, acolhendo n6s uma “concep¢éo substancialista da personalidade
juridica societaria”, admitimos “romper o formalismo da personificacdo e da separacdo

patrimonial entre a sociedade e os seus socios”24,

Importa também, e desde ja, clarificar dois tipos de responsabilidade distintos entre
si que, frequentemente sdo confundidos e usados imprecisamente. Isto é, uma coisa é a
responsabilizacdo dos sécios nessa qualidade, - ou seja, ndo atendendo a circunstancia de
poderem cumular (ou ndo) a qualidade de gerente, - que lhes serd imputada por
desconsideracdo da personalidade juridica. Outra coisa € a responsabilizacdo pela atuacao
enquanto gerente (que pode ou ndo ser scio), nos termos do art.° 78, n°1 do CSC, sendo esta
uma responsabilizacdo pelo “exercicio ilicito e culposo das suas funcdes de gestdo e/ou

representacio’?4°,

Temos, desta forma, evidentes, duas vias distintas de responsabilizacdo. N&o
obstante, em grande parte das situacdes, 0 mesmo individuo podera cumular ambas (de socio
e gerente), traduzindo-se, porém, em fundamentos diversos aquando do pedido de

indemnizacdo. Clarificando, no primeiro caso, teremos um pedido dirigido ao socio, e no

247 Cfr. Curso de Direito Comercial ...cit., p. 182.
248 Neste sentido, Cfr. RICARDO COSTA, Responsabilidade dos gerentes...cit., p. 61.
249 |bidem, p. 56.
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segundo, dirigido ao administrador, sendo esta a visdo adotada, igualmente, pelos acordaos
da relacio de Evora, de 25/5/1998 e da relagdo do Porto, de 15/10/20112%0/25%,

Nesta sede, podemos reputar estas vias como ‘“‘caminhos possiveis, mas
alternativos”?>?. Neste sentido, explica que, se estiver em causa o comportamento dos
administradores, estes responderdo para com os credores, em virtude de violagédo culposa de
normas legais cuja funcéo é a de protecao dos credores, ex vi, art.° 6, n°1 do CSC e o art.° 18
do CIRE se dessa violacédo resultou uma escassez do patrimonio societario para satisfacao

dos débitos?>3,

Por sua vez, se foi 0 comportamento enquanto sdcio (e ndo como administrador)
que despoletou ou piorou o estado de “subcapitalizacdo material e manifesta da sociedade”,
ndo tendo enveredado esforcos para reverter tal situagdo, sera derrogado o “beneficio” da
responsabilidade limitada dos socios e serdo chamados a responder perante os credores, por
abuso da personalidade coletiva, em sede de desconsideracdo desta. Contudo, COUTINHO
DE ABREU nio coloca de parte a possibilidade de “concorrentemente, responderem (...)
os administradores (s6cios ou ndo) nos temos do art® 78, n°l e os sécios (ndo
administradores), em virtude de desconsideragdo da personalidade da sociedade”, maxime,

se forem “socios controladores”?54/25%

Ainda assim, deve ficar claro e inequivoco que por via da desconsideracao juridica
apenas®®® serdo abrangidos e, consequentemente responsabilizados, 0s socios nessa exata
qualidade, ndo importando se, cumulativamente ou ndo, apresentam a qualidade de

gerente?>/?%8,

250 Para maiores desenvolvimentos vide, RICARDO COSTA, ob. cit., p. 56-57, nt. 15 e 16, respetivamente.
251 |dem.

252 Cfr. COUTINHO DE ABREU, “Art.° 78°”... cit., p. 899.

253 |dem.

254 Acerca da responsabilizacdo dos sécios controladores, vide, para maior desenvolvimento, COUTINHO DE
ABREU/ELISABETE RAMOS, “Responsabilidade Civil de administradores e de socios controladores (Notas
sobre o art. 379° do Cddigo de Trabalho) ”, Miscelaneas n.°3, IDET, Almedina, Coimbra, 2004 p. 49 e ss

25 |bidem, p.79

256 Neste sentido, Cfr. FATIMA RIBEIRO, “Desconsideragio da personalidade Juridica...” cit., p.56.

27 Cfr. COUTINHO DE ABREU/ELISABETE RAMOS, “Art.° 78”.. cit., p. 899.

28 De igual forma enveredou a Relagdo de Lisboa, ao versar no sumario que “A responsabilizacdo por via da
desconsideragdo da personalidade colectiva é dos socios, enquanto tais, e ndo dos gerentes”. Ac. do TRL, de
29 de margo de 2012, Proc. n.° 1751/10.7TVLSB.L1-2, Relator: Teresa Albuquerque, disponivel em
www.dgsi.pt.
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Falta apenas tomar partido quanto a natureza da responsabilidade resultante da
desconsideragdo, e neste ponto, consideramos ser subsidiaria. Outra ndo podera ser a
resposta no sentido de a vermos “como responsabilidade que constitui uma garantia para
terceiros, que funcionara depois de rateada a garantia principal, constituida pelos bens da

sociedade”?>°.

Ap0s todas as consideracdes tecidas, € hora de justificar a tomada de posicdo
defendida, ab initio. Fazendo referéncia a uma situacéo hipotética, facilmente perceberemos
que a responsabilidade em causa sera contratual/negocial. Se ndo vejamos: A. Lda., deve
€1 000 e tem como patrimoénio social a quantia de €100, que € insuficiente para pagar a X,
credor da sociedade A. Daqui resulta que estdo €900 em falta, para o integral cumprimento

da sua obrigacdo debitdria.

Nesta situacdo, pretendem os credores receber o remanescente em divida. Desta
forma, apresentam-se perante B, C e D, socios de A, com a certeza da existéncia de
comportamentos que concluem pelo abuso da sociedade, tendo como pretensdo que sejam
estes 0s responsaveis pelo valor em falta. Justificam-na com fundamento no abuso da
personalidade juridica, ex vi, art.° 334 do CC, que terd como consequéncia a supressao da
protecdo societaria, fundada no principio da separacdo patrimonial, atribuida no momento
da constituicdo da sociedade. Assim, por causa da sua elisdo, sdo os socios que responderao
por divida alheia, ou seja, defendemos uma permanéncia, ainda, no dominio da
responsabilidade contratual, por ser tdo s6, um “efeito negocial, relativo ao cumprimento da

relacio entre a sociedade e os seus credores” 2%°,

Este raciocinio reclama a necessidade de uma interpretacdo do abuso de direito, ex
vi art.° 334 CC, conjugada com a restricdo prevista no art.° 197, n°3 (para as Sociedades por
Quotas) e, de igual forma, no art. 271 (para as Sociedades Andnimas), traduzida no
corolério de que pelas dividas da sociedade (em principio) s6 responde o seu patriménio.

Pela via da interpretacdo restritiva®!,22 poder-se-a tecer a assercdo de que, o efeito da

259 Cfr. RICARDO COSTA, 4 sociedade por quotas unipessoal...Cit., p. 693-694, n, 911.

260 |dem, p. 64.

261 Que RICARDO COSTA designa por Reducéo Teleolégica, Cfr.. op. cit. p.64.

262 Segundo CASTANHEIRA NEVES, h interpretagdo restritiva sempre que “a letra (o imediato ou o natural
significado gramatical) ¢ mais ampla do que o espirito”. Para tal, “restringe-se 0 sentido naturalmente textual
da lei para o fazer coincidir com o seu espirito”. Cfr. CASTANHEIRA NEVES, Introducéo ao Estudo do
Direito, Interpretacéo juridica, Coimbra, 1979, p.67-68.
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responsabilidade limitada vigora plenamente, exceto se os sécios abusarem da personalidade
juridica. Deste modo, verificado o abuso nos termos do art.° 334 CC, haverd uma
incontornavel obrigacdo de indemnizar, sempre que se verificarem os requisitos do art.° 798
do CC?3 “repristinando-se 0 regime comum da responsabilidade ilimitada”, que convoca a
aplicacdo dos art.° 601 do CC e 735 (alteragdo nossa) do CPC 2%, Dito de outra forma,
sempre que da atuacdo dos sdcios se conclua que ha a violacéo dos requisitos que servem de
sustentacdo ao beneficio da responsabilidade limitada, ha um reingresso ao regime normal
(que seria o aplicavel ndo fosse a previsdo do art.® 197, n°3 e 271 do CSC), da
responsabilidade ilimitada e os bens do devedor (que passa a ser 0 sOcio) suscetiveis de
penhora (para o qual se convoca o art.° 735 do CPC), responderdo pelo cumprimento da

obrigac&o vencida®®®,

Existira abuso, na concecdo de ANTUNES VARELA, “sempre que o titular o
exerce com manifesto excesso dos limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes, ou
pelo fim econémico ou social desse direito”?%®. E necessario, contudo, que tal direito seja
“exercido «em termos clamorosamente ofensivos da justica»”?%’. Classificado como
principio normativo?® de Direito, apesar de este instituto ndo carecer de consagragio legal,
a sua confirmacdo legislativa veio colmatar todas as suspei¢cbes em torno da sua
aplicabilidade. Sobre esta temética acrescenta-se que a boa-fé supde “uma larga margem de

discricionariedade atribuida ao interpretador-aplicador’?°.

De salientar que, “para que o exercicio do direito seja abusivo, é preciso que o
titular, observando embora a estrutura formal do poder que a lei lhe confere, exceda
manifestamente os limites que lhe cumpre observar, em fungéo dos interesses que legitimam
a concessio desse poder”?°. Se transpusermos o mencionado para a realidade comercial (ou

seja, para o exemplo supra construido), é exatamente o que acontece quando o sécio, munido

263 Diz o artigo: “O devedor que falta culposamente ao cumprimento da obrigagao, torna-se responsavel pelo
prejuizo que causa ao credor”.

264 Cfr. RICARDO COSTA, op. cit., p.661-662.

265 Resultado da uma leitura conjunta dos respetivos artigos.

266 Cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, Vol. I, 102 ed., Almedina, Coimbra, 2012, p. 545.
267 MANUEL DE ANDRADE, apud ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, p. 545.

268 Cfr. ANTONIO CASTANHEIRA Neves, Questdo-de-facto — Questdo-de-direito ou o problema
metodoldgico da juridicidade (Ensaio de uma reposicao critica), I, A crise, Almedina Coimbra, 1967p. 529.
269 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Da hoa-fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1983 (32 reimp. 2007), p.
1190 e ss.

270 Cfr. ANTUNES VARELA, op. cit., p. 545.
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pela limitagdo da responsabilidade, excede os limites que a lei e a comunidade em geral
impdem, prejudicando os credores intencionalmente, existindo aquilo que se denomina por
“contradi¢ao entre o modo ou o fim com que o titular exerce o direito e 0 interesse ou

interesses a que o poder nele consubstanciado se encontra adstrito”?"*.

Conclui-se portanto que, abuso de direito e fraude a lei?’ sdo, entdo, os requisitos
necessarios para reduzir o “privilégio da responsabilidade limitada” e levar os socios a
responder pelas dividas da sociedade impossibilitadas de serem pagas pelas suas forgas
patrimoniais, conduzindo a aplicacdo do instituto da desconsidera¢do da personalidade
juridica. Os sécios, hoc sensu, apresentam-se como sujeitos terceiros, pelo que irdo
responder nos termos da responsabilidade civil contratual, um sujeito cuja responsabilidade,
originariamente, nao Ihe poderia ser imputada, uma vez que da conexdo desses atos deriva a

lesio dos credores sociais, expondo 0 sécio a “reprovagio do direito”?"3,

Paralela ou cumulativamente, apresenta-se como cogitavel uma segunda via, que é
a sequida pela maioria da Doutrina, para a fundamentacdo dos casos apresentados, sempre

que se prove a desconsideracdo da personalidade juridica a que, no inicio, aludimos.

Ou seja, uma coisa € a responsabilidade em sede contratual-negocial, outra, distinta
é, tendo em conta 0s mesmos factos, “representar a imputagdo delitual das perdas e
prejuizos” causados pela atuagao dos sodcios através do instrumento da responsabilidade civil
extra — contratual, uma vez que estes abusos e fraudes consubstanciam uma ilicitude ao
abrigo do art.? 483, n°1 do CC?74/?7>,

Neste ambito, poder-se-a invocar a violagdo de normas que tutelam a protecao dos
credores (segunda modalidade de ilicitude) prevista no art. 483, n°1 do CC, “residualmente
clausulada pelo art.° 334 CC” e/ou o abuso institucional do “poder — dever de 0s sOcios
constituirem sociedades e atuarem adequada e cuidadosamente”, sujeitando-se as normas
vigentes, como fundamento da responsabilidade dos “socios lesantes em face dos credores

sociais lesados”, nos termos daquele artigo. Adita-se ainda que, nesta acdo, deveremos

271 |bidem, p. 546.

272 Para uma clara distingéo entre ambos, cfr. COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade...cit. p. 84-85.
213 | dem.

214 Cfr. RICARDO COSTA, op. cit., p.65.

275 para um aprofundado desenvolvimento acerca do abuso de poder vide COUTINHO DE ABREU, Do abuso
de direito...cit.
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averiguar se os atos dos socios foram praticados culposamente e se sdo causalmente
adequados aos danos dos credores, verificados todos os “pressupostos constitutivos de
responsabilidade delitual por facto ilicito”?’®. Consideramos que sera sob esta égide que
deveremos incluir, além dos casos de subcapitalizacdo material manifesta, 0os casos de

descapitalizagio provocada”?’’.

Emerge do exposto que podemos apresentar em pleito as duas opcdes. Nao
olvidemos, porém que, nesta, estamos a invocar 0s pressupostos da responsabilidade civil
extracontratual, ao passo que na outra, estamos a invocar 0S pressupostos da
responsabilidade contratual. De qualquer modo, importa clarificar que, ainda que nao se faca
com a mesma exaustdo, também na responsabilidade contratual é necessaria a verificacao
dos pressupostos, exceto a culpa, devido a presuncdo que sob ela impende. Assim sendo,
poder-se-a mencionar que a responsabilidade extracontratual tem interessante como medida
adicional do dano, pois quando se fala s6 de divida em si, o credor pretende, mais do que

tudo, ser pago.

Questiona-se se, enveredando por uma ou outra via, o credor podera ter mais
beneficios em detrimento da outra. A resposta sera de facil concecao: apenas pela presun¢édo
de culpa terd mais beneficios na responsabilidade contratual®’®, o demais é similar. Deste
modo, pela via da responsabilidade negocial, havera incumprimento e, na segunda, abuso de

direito, nos termos formulados pela doutrina.

Admitimos, portanto, serem dois caminhos cumulativos mas, em rigor, a
desconsideracdo da Personalidade Juridica é um problema de responsabilidade negocial, isto
é, o credor vai exigir a sociedade A, o remanescente ou a totalidade do crédito em falta, e
pretende ver-se ressarcido através do patriménio dos sécios que, prima facie, ndo iriam
pagar. Assim, por divida alheia, respondera um sujeito que nao iria, ad initio, responder por

tal, atraves de imputacdo de divida alheia ao sujeito terceiro, que é sécio.

Desta forma, a nossa posi¢do versa no sentido em que, ao propor-se uma agéo de

responsabilidade por desconsideracao, esta sera no ambito da responsabilidade contratual e,

216 Cfr. RICARDO COSTA, op. cit. p. 65.

217 |bidem, p.66-67

278 \/igora a regra oposta a invocada pelo art.’ 342, n.°1 do CC, pelo que ha a inverséo do énus da prova, ex vi,
art.° 344 do CC. Cfr. ANTUNES VARELA, op. cit., p. 589.
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simultaneamente, poder-se-a fazer um pedido cumulativo ou subsidiario?”®, nomeadamente,
se o credor-autor tiver mais danos do que o dano emergente da divida, pela ilicitude do abuso
de direito. Nao se pode afastar a possibilidade de existéncia de lucros cessantes, v.g., nos
casos em que exista uma relacdo contratual de fornecimento (duradoura) entre ambos e que
se veja prejudicada. Poderd ocorrer que o credor que mantinha essa relacdo, confiando que
a boa organizacdo (da estrutura societaria) corresponderd a uma boa solvibilidade
patrimonial, crie ligacdes/investimentos, na expetativa da utilizacdo devida da figura
societaria e respetiva “satde financeira” e mais tarde a veja frustrada pelo prejuizo que
obteve. Tal prejuizo, materializado em lucros cessantes, surgira em consequéncia dos

comportamentos abusivos dos sdcios que feriram o estado de solvéncia da sociedade.

Poderéa ainda acrescer a tutela das expetativas juridicas dos credores, que se poderdo
encontrar, subitamente, surpreendidos com a atuacdo societaria, no sentido de promoverem
o “naufragio” da Sociedade para eludir e prejudicar credores. Evidentemente, S&0 suposicoes
que apenas serdo ponderadas e introduzidas em sede de indemnizacdo mediante prova

inequivoca do nexo de causalidade?®.

Resulta do exposto ser da nossa convicgdo que o credor-autor podera malear a acao
condenatdria da forma que melhor lhe aprouver, consoante o que pretender ver indemnizado.
Querendo ver-se ressarcido pelo dano emergente da divida (ao qual poderéa acrescer o valor
dos juros), a acdo sera sempre de responsabilidade contratual, a qual podera aditar uma acao

de responsabilidade civil extracontratual, se os danos forem superiores aos danos da divida.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade do s6cio pode ser extracontratual mas
a primeira abordagem ser& sempre a prevista pelo art.® 798 e ss do CC - responsabilidade
contratual. No segundo caso exige-se o cumprimento de uma divida de €1 000 e a sociedade
sO tem €100 para pagar. Porém, se além dos €900, os credores tiverem danos de mais €500,
jando poderdo enveredar pela responsabilidade contratual mas extracontratual e talvez faca
sentido utilizar os dois meios de responsabilizacdo se houver danos para além do dano da

divida, i.é. do incumprimento da divida.

219 Sobre a nogao de pedido cumulativo e subsidiario vide REMEDIO MARQUES, Acéo declarativa a luz do
Cadigo Revisto, 3% ed, Coimbra Editora, 2011, p.137 e ss.

280 Acerca dos conceitos de dano emergente e lucro cessante, vide, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO,
Teoria Geral...cit., p.129.
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Em causa poderd estar a existéncia de lucros cessantes, ou seja, se com 0
comportamento abusivo a Sociedade comeca a afundar-se e os credores tinham, por
exemplo, uma relacdo de fornecimento de mercadorias constante que lhes garantia
determinado lucro. Houve um dano emergente (do incumprimento), desde logo, que sera
julgado em sede de responsabilidade contratual, mas o lucro cessante, aquilo que deixou de
ganhar pelo facto de haver um comportamento abusivo, sera indemnizado pela via da
responsabilidade civil extracontratual, através do ilicito decorrente de uma responsabilidade

delitual.

H& porém Doutrina e Jurisprudéncia que ainda confunde esta questdo com outra
diversa, a responsabilidade dos administradores/gerentes. Volvendo a questdo da
responsabilidade dos administradores/gerentes frequentemente acontece que, na deciséo
judicial, ndo se chega a dar uma resposta ao problema que poderia suscitar responsabilizacéo
em sede de desconsideracdo da personalidade juridica porque o pedido remete para a
responsabilidade destes e ndo dos socios®®'. N&o raras vezes, a maior parte dos
comportamentos dos administradores/gerentes presume a culpa grave do art.° 186 do CIRE
e a serem praticados por socios, sao comportamentos que se enquadram, nomeadamente, nos
grupos de casos de desconsideracdo. Afirma-se esta premissa como verdadeira mas, in casu,
estdo em causa deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e muitos destes
comportamentos abusivos da desconsideracao sdo praticados pelos sécios, em violagdo do
dever de lealdade dos s6cios, numa atuacdo incompativel com o interesse da sociedade.
Simultaneamente, se alguns destes atos, por serem abusivos, levarem a desconsideracao,
podem ser atos contrarios a especialidade do fim do art.° 6 do CSC, sendo, nesse caso, atos
nulos, uma consequéncia de extrema importancia para o credor, uma vez que a nulidade

reverte todos os atos praticados. Apesar disso, ndo é este 0 nosso objeto de estudo.

Ainda assim, a desconsideracdo n&o apresenta este efeito. Nesta,
independentemente da nulidade ou ndo dos atos, eles sdo suficientemente abusivos para
serem merecedores de que 0s sdcios percam o privilégio da responsabilidade limitada, sendo

€ssa a questéo em causa.

281 \/eja-se v.g. os Acs. do TRL, de 29 de marco de 2012, Proc. n.° 1751/10.7TVLSB.L1-2, Relator: Teresa
Albuquerque, disponivel em www.dgsi.pt.
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8. Conclusoes

I.  Prima facie - e quicd a mais importante -, a personalidade juridica das pessoas
coletivas revela-se, potencialmente, uma das mais relevantes em sede do Direito
Societério. De outra forma, néo se teria admitido a autonomia patrimonial, atribuida
aos socios aquando da constituicdo das sociedades por quotas, que Ihes permitem
uma maior flexibilidade e potencia maiores oportunidades de investimento,
facilitando o surgimento de novas empresas, mediante a garantia de que os sécios
ndo arriscardo o seu patrimonio, ou, de outra forma, ndo arriscardo mais do que o

investido.

II. N&o obstante, essa garantia é, multiplas vezes, indevidamente aproveitada,
resultando, frequentemente, em comportamentos abusivos, que servem/ocultam
objetivos nefastos, incompativeis com o fim social. Desta forma, da articulacdo entre
a personalidade juridica e a autonomia patrimonial, desencadeiam-se, ndo raras

vezes, subterfugios através de atuacdes licitas, tendentes a alcancar fins ilicitos.

I1l. A grande preocupacdo do Direito em geral (e do Direito Societario em especial) é a
tutela das partes, tendencialmente consideradas mais fracas, que, in casu, Sdo 0sS
credores. Neste sentido, estando em causa a tutela dos credores sociais e sabendo
que ndo é possivel encontrarmos solucdo, para todos 0s casos, consagrada na lei,
invoca-se a legitimacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, como um
instituto autonomo de direito, a fim de alcancar uma tutela de forma eficaz?2. Nele
deposita-se a confianga de coartar comportamentos abusivos e/ou fraudulentos, por
parte dos sdcios, corrigindo-0s ou evitando-os, estabelecendo limites a separacdo

entre o patrimonio do s6cio e o da sociedade.

IV. Portanto, vislumbrando uma perspetiva ndo absolutizadora da personalidade
juridica, objetiva-se que a desconsideracdo da mesma elimine o efeito da autonomia
patrimonial, restaurando a primitiva responsabilidade ilimitada, sempre que da

atuacdo dos socios se cologuem em risco 0s interesses societarios. Estamos

282 Atribui-se a denominagdo de “instituto” por ser esse o entendimento da maioria da doutrina. Cfr., v.g.,
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial ...cit., p. 8.
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conscientes de que este mecanismo jamais podera ser aceite de forma
desproporcionada, funcionando sem circunscrigdes. Contudo, ndo acolhemos a tese
da impossibilidade de aplicagdo “sem reservas, devido a inexisténcia de uma
adequada fundamentacdo dogmatica [...] e a incerteza e inseguranga que a sua

aplicacédo gera™?®,

V. Jamais poderemos descorar ou omitir a frequente externaliza¢do dos riscos a que 0s
socios procedem, protegidos pelo principio da responsabilidade limitada,
transferindo, por vezes, a maioria deles para 0s credores sociais, maxime, numa
conjetura em que inexiste capital social minimo para as sociedades por quotas. Esta
circunstancia é fruto da recente alteracdo legislativa, operada pelo DL n° 33/2011 de
07 de marco. Néo refutamos a légica negocial, muito menos somos utopicos ao
ponto de argumentar no sentido da protecdo dos credores de todos os riscos inerentes
a atividade empresarial. Ainda assim, mantemos uma posi¢ao de reprovacéo quanto
ao suporte de mais riscos do que 0s normalmente existentes, principalmente quando
resultam de atuacfes meditadas e planeadas, com vista ao prejuizo dos credores.
Deste modo, parece-nos impensavel que, nas situacdes descritas, a seguranca
Juridica de que os socios desfrutam ao abrigo do art.° 197, n°3 do CSC (e, de igual
modo, art.° 271 CSC) prevaleca sobre o imperativo de Justica do caso concreto,
socorrendo-se assim do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica para

repor a equidade.

VI. Numa viagem pelo espetro das perspetivas de tutela do credor, aferimos
encontrarem-se legalmente previstas algumas soluc¢des “desconsideradoras”, nos
arts. 84, 270-F e 501 do CSC. Nestes casos, a solucdo sera idéntica aos casos de
desconsideracdo extrapositiva, ou seja, far-se-d0 responder os socios abusadores,
por divida alheia, com o seu patriménio. Ao mesmo tempo, porém, concluiu-se que
estes casos nao conseguem englobar e reprimir todas as situacdes de abuso, pelo

que, defendemos a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade

283 Cfr. FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos Credores...cit., p. 639.
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VIL.

VIII.

juridica praeter legem, sempre que ndo nos podermos socorrer dos meios de tutela

legalmente previstos.

Por outro lado, tendo em conta o efeito util de uma acdo de desconsideracdo para
efeitos de responsabilidade urge frisar que de nada valera um esforgo interpretativo
se, a par da sua fundamentacdo, ndo existir um percurso adjetivo-processual
direcionado para o convencimento do juiz da necessidade de instaurar uma
providéncia cautelar conservatoria, em ordem a garantia da preservacdo do
patrimonio dos sécios devedores. Ndo obstante, da sua aplicacdo apenas deverao
beneficiar os “credores fracos”, por serem as figuras mais débeis, ndo lhes assistindo
a possibilidade de impor garantias que permitam a garantia do cumprimento da
divida, considerando-se abuso do abuso de direito a circunstancia em que um credor

materialmente forte, vir exigir o cumprimento da divida por esta via.

Para isso, reclama-se a necessidade de depreender quais as circunstancias
suscetiveis da sua aplicacdo e, tendo-nos focado meramente nos grupos de casos de
responsabilidade, enumerdmos vérias possibilidades, ndo obstante ndo ser
consensual entre a Doutrina: a subcapitalizacdo (manifesta e qualificada), a
descapitalizacdo provocada, a mistura de patriménios e o dominio qualificado (ainda
que os dos Ultimos casos ndo sejam objeto desta investigacao).

i. Quanto aos casos de subcapitalizacdo, primamos por evidenciar que somente
opera a desconsideracdo da personalidade juridica se esta for manifesta e
qualificada, descartando os casos em que seja nominal, uma vez que apenas a
subcapitalizacdo material pode infligir prejuizos. Porém, apesar de sermos
concordantes, na integra, com a posicdo defendida, torna-se contudo
importante perceber que, presentemente, ndo havendo fixagdo do montante do
capital social minimo, a subcapitalizagdo consiste em mais do que foi exposto,
i.e., 0 conceito de subcapitalizacdo estd cada vez mais contiguo com um

conceito de “sub-patrimonializagdo” no sentido em que a sociedade deixa de
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ter patrimonio e bens suficientes para prosseguir com a sua atividade

empresarial.

ii. Relativamente aos casos de descapitalizacéo provocada, deixdmos transparente
que, apesar das suas dissimilitudes relativamente aos casos de
subcapitalizacdo, dever-se-a enveredar pela mesma solucdo, ou seja, uma
solugdo “desconsideradora” da personalidade juridica, quebrando a autonomia
patrimonial daqueles que, deliberada ¢ voluntariamente ‘“esvaziarem” o
patrimonio da sociedade, transferindo os seus bens para outra ou nova, no
intuito de “passar uma certidao de 6bito” a primeira sociedade, em prejuizo dos
credores. Deparando-nos com atuacdes diferentes, ainda assim, estes dois
grupos de casos poderdo entrecruzar-se, através de fendmenos subsequentes ou
cumulativos. Também aqui concluimos por uma nocdo diferente da
comummente invocada. Poder-se-& considerar um sintoma ou comportamento
do desinteresse censuravel pelo projeto empresarial, tendo em conta que, mais
do que um problema de transferéncia de patrimonio, assistimos a condutas de
despedimento de trabalhadores, extincdo de relacdes com fornecedores,
desperdicio de oportunidades negociais, entre outros, que dao origem a
desconsideracéo.

iii. Por fim, focamo-nos no plano que apresenta a maior importancia pratica e que
encerra no objetivo principal, supra mencionado, da tutela dos credores. Neste
sentido, coube-nos demonstrar que a desconsideracdo da personalidade,
objetivamente, tratar-se-a4 de um problema de responsabilidade civil contratual-
negocial, nos termos do art. 798 do CC. Este entendimento constroi-se atraves
de um labor interpretativo da norma atinente ao abuso de direito, i.é. do art.°
334 CC, conjugado com a restricdo do art.° 197, n°3 CSC. Por via da
interpretacdo restritiva resulta que os socios obterdo protecdo ao abrigo do
principio da autonomia patrimonial desde que a sua atuacdo nao fundamente

comportamentos abusivos do direito, em fraude a lei, revelando um fim ilicito.

IX. Em consequéncia, perdem os sécios o beneficio da responsabilidade limitada e

responderdo pessoal e ilimitadamente, perante os credores, por divida alheia, uma
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XI.

XII.

vez que foi por causa da sua atuacdo em abuso da figura societaria que a sociedade

se encontra em incumprimento debitorio.

Né&o afastamos, ainda assim, a possibilidade de instauragdo de uma acdo de
responsabilidade civil extracontratual, nos termos do art.° 483 do CC, verificados
que se encontrem os requisitos, fundada no abuso de direito (ilicitude residual),
sempre que existam mais danos para além do dano emergente. Colocamos nesta
hipdtese os lucros cessantes e as expetativas dos credores, desde que verificado o
nexo de causalidade entre a atuacdo dos sécios e o dano dos credores. Desta forma,
identificaram-se dois caminhos que podem ser cumulativos e que oferecem um

contributo na tutela do credor, mediante a sua pretensé&o.

De tudo o que fica exposto, conclui-se pela aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica (enquanto instituto autonomo), para efeitos de
responsabilizacdo dos socios (e ndo de administradores/gerentes), perante credores,
pelas dividas contraidas por aqueles em nome da sociedade, tendo em conta o caso

concreto e 0s imperativos de justica impostos.

Ainda assim, caberd sempre aos tribunais o exercicio metodoldgico de verificacao,

caso a caso, da justificacdo e admissibilidade da aplicagéo deste instituto.
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