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RESUMO

Pela presente dissertagdo pretende-se abordar o regime da responsabilidade
horizontal nos grupos paritarios (acentuando uma tematica persistentemente ignorada pela
ordem juridica nacional e internacional) apontando a certos momentos do direito laboral —
realidade que vem vivendo a sombra do direito societario — e figuras proximas. Terreno este
por fértil, na medida em que as solucbes frequentemente apresentadas extrapolarem a ratio
legis subjacente ao seu preceito, permitir-nos-a indagar onde poucos o fizeram: o campo da
responsabilidade horizontal no seio dos grupos paritarios fundada em preceitos laborais.
Num discurso assumidamente dogmatico, jurisprudencial e comparado, procurar-se-a dar
resposta a uma questdo paradoxal no direito dos grupos: qual a responsabilidade das
sociedades que organizadas em grupo ndo estabelecem entre si relacbes de

dominio/controlo?

Palavras-chave: grupos de sociedades; grupos paritarios; responsabilidade solidaria;

responsabilidade horizontal; créditos laborais;

ABSTRACT

The present dissertation intends to address the horizontal liability regime in paritarian
groups (emphasizing a theme persistently ignored by the national and international legal
order) pointing to certain moments of labor law — reality that has been living in the shadow
of corporate law — and close figures. The still fértile terrain — the solutions often presented
extrapolate the underlying ratio legis — will allow us to inquire where few have done so: the
field of Horizontal Liability within the Paritarian Groups founded on labor precautions. In
an assumedly dogmatic, jurisprudential and compared speech, an attempt will be made to
answer a paradoxical question in the corporate group’s law: what liability to the companies

who organized in a group does not establish between them a relationship of domain/control?

Keywords: corporate groups; paritarian groups; joint liability; horizontal liability; labor

claims;



SIGLAS E ABREVIATURAS

AAFDL — Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lishoa

ac./acs. — acordao/acordéos

AJUM - Atualidad Juridica Uria & Menéndez

AktG — Aktiengesetz

ALCM - Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil

al./als. — alinea/alineas

art./arts. — artigo/artigos

BFD — Boletim da Faculdade de Direito

BMJ — Boletim do Ministério da Justica

CC - Codigo Civil (na redacédo da Lei n.° 43/2017, de 14 de junho)

CIRE — Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas (na redacdo do DL n.°
79/2017, de 30 de junho)

CLR — Connecticut Law Review

CRC - Cadigo do Registo Comercial (na redacao da Lei n.° 30/2017, de 30 de maio)

Cf. — Confrontar, Conferir

CCivile — Codice Civile

coord. — coordenacéo

CP — Cddigo Penal (na redacdo da Lei n.° 30/2017, de 30 de maio)

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa (na redagdo da Lei n.° 1/2005, de 12 de agosto)
CSC — Cddigo das Sociedades Comerciais (na redacdo do DL n.° 79/2017, de 30 de junho)

CT — Cdodigo do Trabalho (na redacdo da Lei n.° 28/2016, de 23 de agosto)

DL — Decreto-Lei

DSR - Direito das Sociedades em Revista

ECFR — European Company and Financial Law Review

ed. — edigéo

EMCA — European Model Company Act

ex. —exemplo

i. e. —id est (isto é)

LCAP — Lei do Consorcio e Associacdo em Participacdo (na redacdo do DL n.° 231/1981,
de 28 de junho)



LCoop — Ley de Cooperativas

LGC — Lei Geral da Concorréncia (na redagéo da Lei n.° 19/2012, de 08 de maio)
LSA — Ley de Sociedades Anénimas

loc. cit. — locus citatum (lugar citado)

n.° — namero

nd. — nota de rodapé

op. cit. — opus citatum (obra citada)

org. — organizacao

p./pp.— pagina/paginas

proc. — processo

QL — Questbes Laborais

RDES — Revista de Direito e de Estudos Sociais

RDM - Revista de Derecho Mercantil

RDS — Revista de Direito das Sociedades
reimp. — reimpressao

RGCOC - Regime Geral das Contra-Ordenac6es e Coimas (na redacéo da Lei n.° 109/2001,
de 24 de dezembro)

RLJ — Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia

ROA — Revista da Ordem dos Advogados

s.l. —sine loco (sem indicacao do lugar de edicao)

s.n. — sine nomine (sem indicacdo do editor)

SS — seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

t. — tomo

TFUE — Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
TRE — Tribunal da Relagio de Evora

TRL — Tribunal da Relacéo de Lisboa

TRP — Tribunal da Relagéo do Porto

V. g. — verbi gratia (por exemplo)

vol. — volume



«(...) e € impossivel agradar a todos. Se em abstracto € sempre
possivel o ser justo, hd milhares d hypotheses em que essa
realidade é difficillima d’alcancar. Quantas leis foram por
seculos avaliadas justas, que sdo hoje reputadas barbaras? Os
costumes fazem as leis, e se eles mudam, as leis ndo podem

permanecer immudaveis.»

JOSE FERREIRA BORGES (*)

(*) Prefacio do Codigo Commercial Portuguez de 1833.



INTRODUCAO

Desde a década de cinquenta do século passado que o modelo classico de crescimento
empresarial fundado no aumento da dimensdo das unidades empresariais tem vindo a ser
comutado por um sistema assente na ingeréncia ou controlo de uma sociedade por outra
sociedade. Consigo, esta nova realidade trouxe um conjunto extremamente diversificado de
estratégias de expansdo nas quais se vem destacando o grupo de sociedades. O quadro
juridico-societario, tradicionalmente assente nos tracos da sociedade isolada e independente,
mostrava-se agora deficitario e inadequado perante os desafios emergentes do controlo
intersocietario e das relac6es de coligacdo entre sociedades. Em face de uma multiplicidade
de realidades conjeturaveis, o legislador alemdo de 1965 sentiu a necessidade de uma
previsdo legislativa capaz de regular ndo sé estas construcfes — 0s Konzern —, como também
a posicao daqueles sujeitos cujos direitos se encontravam agora ameacados.

Assim, em Portugal, num movimento pouco cuidado e de mera traducéo, o legislador
de 1986 aprecou-se a criar um regime capaz de fazer frente a estes novos reptos mesmo
qguando ndo os compreendia totalmente, surgia no nosso Cadigo das Sociedades Comerciais,
Titulo VI, o novissimo “Direito dos Grupos”, sob a designacdo Sociedades Coligadas.

Esta regulacdo, ainda que imperfeita, teve o condao de dotar a doutrina de uma nova
energia e de lhe proporcionar novos pontos para discussdo, a qual, ainda que com as
dificuldades iniciais que se Ihe previam, respondeu ao isolar dois elementos nucleares no
fendmeno dos grupos societarios: a pluralidade e independéncia dos seus membros e a
direcdo econdmica unitaria. Comecara por aqui a ser delineado o nosso problema, pois se
tais caracteristicas se fizeram acompanhar por disposi¢cfes normativas proprias quando de
um grupo verticalmente estruturado se trata (v.g. relagdes societarias de dominio ou com
origem em contrato de subordinagdo), tal entendimento ndo podera ser replicado quando
perante nos esteja um grupo estruturado horizontalmente — Grupos Paritarios.

A (des)regulamentagdo desta figura — o legislador apenas lhe dedica o art. 492.° do
CSC - vem colocar inumeras questdes de ordem pratica para as quais a doutrina ainda nao
encontrou resposta. Esta inoperancia legislativa reportar-nos-a invariavelmente a
responsabilidade horizontal emergente do contrato de grupo paritario, realidade que
subsiste no nosso ordenamento num limbo legal. Circunstancia que se adensa quando, ao

fazermos uma conspecdo comparativa, observamos que o legislador fundou no plano vertical
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um conjunto de normas e principios aptos a proteger o credor da sociedade dominada,
responsabilizando aquela que a domina (art. 501.° CSC) — responsabilidade externa —,
asseverando simultaneamente a responsabilidade da sociedade dominante e/ou controladora
pelas perdas da sua subsidiaria (art. 502.° CSC) — responsabilidade interna —, remetendo-se
posteriormente ao siléncio no plano horizontal. Problema que assume contornos ainda mais
inquietantes quando, pelas especificidades do fendmeno dos grupos, as normas gerais do
direito societario ndo se mostram adequadas para este novo desafio (repare-se que 0 seu core
é 0 da empresa individual e ndo a empresa plurissocietaria), ou seja, ndo se trata, pois, de
um “siléncio eloquente” a que alguns autores t€ém vindo a fazer referéncia.

N&o indiferente ao fendmeno dos grupos o legislador laboral viu nesta figura uma
fonte quase inesgotavel de configuracdes na (in)disciplina juridica dos vinculos laborais
capazes de criar variagdes menos comuns do contrato de trabalho (resultante da integragédo
da sociedade empregadora no grupo), dai que a sua resposta ndo se tenha feito esperar. Das
inimeras orientacdes por si protagonizadas, uma delas assume particular relevo na nossa
busca por uma responsabilidade horizontal — o regime da responsabilidade solidaria entre
as sociedades agrupadas pelos créditos laborais (art. 334.° CT)

Sabendo-se que a doutrina e jurisprudéncia portuguesa tém optado por ignorar esta
realidade, pretendemos n6s dar o mote para a densificacdo da discussdo em torno deste
mecanismo. Percorrendo a responsabilidade jussocietaria, juslaboral e ainda uma figura
analoga — o consdrcio —, pretende-se por a prova os alicerces estruturantes do direito das
sociedades comerciais — a autonomia plena da sociedade comercial e a responsabilidade
limitada tipica das sociedades de capitais —, elementos por si s6 paradoxais no direito dos

grupos.

Em suma, o tema da responsabilidade horizontal nos grupos paritarios, ainda que
alvo de poucos desenvolvimentos, justifica o tratamento juscientifico de uma
responsabilidade emergente de um fendmeno de cooperacao entre sociedades independentes
que voluntariamente se sujeitam a uma dire¢ao unitaria comum, particularidade demasiado

aliciante para passar incolume por entre 0s pingos da chuva (e da doutrina).
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PARTE I:
DA RESPONSABILIDADE NOS GRUPOS DE SOCIEDADES

ESTRUTURA E RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL

O problema da responsabilidade juridica das empresas é ainda hoje um dos maiores
debates dogmatico-regulatérios do direito societario, uma incontroversa realidade no sentido
de que a empresa enquanto instituicdo econdmica, social, politica e cultural, desenvolve uma
atividade indissociavel do risco.

Com efeito, observando a atividade empresarial enquanto “lucro em perspetiva”
ajuiza-se correta uma alusao ao seu reverso — as perdas — que consigo tendem a arrastar as
esperancas daqueles que nela investiram directamente o seu patrimonio (socios), daqueles
que Ihe concederam crédito (credores) ou daqueles que Ihe asseguraram a forca laboral a
troco de uma contrapartida monetaria (trabalhadores)®. Assim, ndo sera de estranhar que
face a um conjunto de externalidades econémico-sociais, projetaveis concomitantemente no
campo publico e privado, o legislador, ndo defraudando uma tradicdo ja secular? e
acompanhando de perto a evolucao da propria forma juridica da empresa, crie complexos
sistemas legais de imputacdo dos riscos gerados pela atividade empresarial.

Numa perspetiva puramente histérica a evolucao das estruturas juridico-empresariais
tem sido igualmente uma réplica dos modernos desafios da economia capitalista cujo
pinaculo tem hoje o cunho da empresa de grupo, enquanto conjunto integrado por um
numero maior ou menor de pessoas coletivas societarias. Todavia, qualquer ensaio sobre a
natureza desta figura ndo se assumird viavel sem a compreensdo das estruturas que lhe
precederam e para as quais as normas juridicas se encontram maioritariamente vocacionadas.

Assume-se assim com alguma naturalidade, mas igual espanto, a um direito dos grupos

1 Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Estrutura e Responsabilidade da Empresa: O Moderno Paradoxo Regulatério,
in Revista Direito GV, n.° 21, 2005, pp. 29-30.

2 Ja o Codigo Comercial Portugués de 1888, redigido por VEIGA BEIRAO, fazia prever, v. g., no seu art. 100.°
uma responsabilidade solidaria: “Nas obrigagBes comerciaes 0s co-obrigados sdo solidarios, salva a
estipulagdo contraria. § Gnico. Esta disposi¢do ndo é extensiva aos ndo-comerciantes quanto aos contratos

2

que, em relagdo a estes, mdo constituirem actos comerciaes.” .
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fundamentalmente antagénico® cujas raizes assentam em principios jussocietarios
vocacionados em parte para a empresa individual (explorada pela pessoa fisica ou
empresario/comerciante individual) e para a empresa social [explorada pela pessoa coletiva
(sociedade comercial)].

Imperard tecer naturalmente algumas notas relativamente a estas estruturas, bem
como aos modelos de imputagéo de responsabilidade empresarial que Ihes subjazem, sem as
quais ndo é possivel estabelecer um quadro geral da responsabilidade no nosso direito
societario, questdo imprescindivel para posteriormente nos debrucamos sobre o tema central

desta Parte | — a Responsabilidade nos Grupos de Sociedades.

1. AEMPRESA INDIVIDUAL
1.1. EcoNomMIA CONCORRENCIAL

Durante os séculos que precederam o capitalismo industrial, o sistema econémico
assentou predominantemente num modelo concorrencial e atomistico? que, traduzindo uma
atividade artesanal, mercantil e rural, apresentava no seu nucleo a empresa individual
explorada pelo pequeno comerciante/comerciante singular.

Esta estrutura primitiva era no seu apogeu sinénimo de um conjunto massificado de
agentes econdmicos individuais de dimensdo reduzida (atomismo) cuja atuacdo se centrava
num mercado transparente, relativamente estatico e alicercado em relacdes comerciais
familiares e restritas (concorrencial). Assim, o principal ator no quadro econémico-juridico
da época era o comerciante-mercador, figura que reunia em si todo o risco que advinha da
exploracio econdmica, do capital e da forca laboral®, e que constituia a classe

economicamente e politicamente® dominante.

% Ao contrario do entendimento atual, os “pais” do Direito das Sociedades Comerciais viam o fenémeno do
controlo intersocietério (sob a forma de participacéo de sociedades no capital de outras sociedades) — elemento
central no direito dos grupos — como um componente absolutamente incompativel (KLEIN, F.), anormal,
inconcebivel (KEIPIM, K.) e irrelevante (MENZEL, A.). Realidade meramente concebivel no final do séc. XIX,
fruto de uma longa e penosa luta politica e econdmica travada em torno da autonomizagéo da sociedade
comercial como sujeito de direito. Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Estrutura..., op. cit., pp. 50 e ss.

4 Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Liability of Corporate Groups: Autonomy and Control in Parent-Subsidiary
Relationships in US, Germany and EU Law, Deventer: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1994, pp. 13-20
e Os Grupos de Sociedades: Estrutura e Organiza¢do Juridica da Empresa Plurissocietaria, 2.2 ed. revista e
atualizada, Coimbra: Almedina, 2003, p. 31.

° Neste sentido, HADDEN apud ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 33.
& Cf. COUTINHO DE ABREU, J., Curso de Direito Comercial, vol. I, 10.2 ed., Coimbra: Almedina, 2016, p. 31.
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A resposta a esta empresa estatica e fechada emergiu primordialmente em Italia’ (e
em alguns paises de civil law®), permitindo o surgimento de um direito privado dos
comerciantes individuais, um verdadeiro “Direito de Classes® que, nas palavras de FERRER
CORREIA, caraterizava-se por ser um direito profissional, corporativo, autbnomo (por se

constituir a margem do direito comum), de origem consuetudinaria e forte tendéncia

internacionalista’®.

1.2. A RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL

Sob a forma do comerciante-mercador individual nascia a empresa individual,
contudo, o recém-criado direito comercial ndo lhe atribuia qualquer relevancia juridica, ou
seja, ignorando-se as especificidades da sua natureza, condenou-a a permanecer sob a al¢ada
dos principios gerais jusmercantilistas que, ndo pautando por um tratamento cuidado e
adequado das suas necessidades, marginalizaram temas como a responsabilidade pelo risco
e 0s custos gerados pela atividade empresarial.

Nesta linha, tornara-se inevitavel e légico que fosse o comerciante-mercador a
suportar 0s riscos, 0s custos e o unico responsavel pelas dividas resultantes da exploracédo
empresarial, realidade representativa do antigo brocardo latino «ubi commoda ibi
incommoda» no qual quem pratica uma atividade em proveito préprio devera suportar os

encargos e/ou as consequéncias negativas dai resultantes.

" O florescimento do direito mercantil assentou num forte movimento comercial, progresso econémico e
politico, levando os comerciantes-mercadores, das zonas da Lombardia e da Emilia, a organizarem-se
essencialmente através de dois distintos modelos: 1) criando as corporagdes medievais de mercadores; e 1)
criando uma jurisdicdo prdpria de origem consular (consules mercatorum) capaz de julgar litigios entre
membros de corpora¢Bes com base em direito estatutario e nos usos do comércio, a luz da equidade. Desta
(nevolugdo no direito resultaram novas exigéncias a compreensao intelectual de algumas matérias juridicas
as quais, fazendo esquecer a obra classica de Justiniano, pouco propicia em matéria de direito comercial,
propriedade imobiliaria e patrimonial da familia, provocaram um ambiente “hostil” ao direito civil classico
(romano-candnico). O entendimento de que o direito civil era suficiente mutavel em funcdo das necessidades,
era superado pelas exigéncias resultantes do papel da economia na sociedade, nascia o jus mercatorum. Cf.
BRITO CORREIA, L., Direito Comercial, vol. I, Lishoa: AAFDL, 1987, pp. 59-60, FERRER CORREIA, A.,
Licdes de Direito Comercial, reprint, Lisboa: LEX, 1994, pp. 9-13, CASSIANO DOS SANTOS, F., Direito
Comercial Portugués, vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 18 e ss e COUTINHO DE ABREU, J., Curso...,
vol. ., op. cit., pp. 31-36.

8 Sobre o desenvolvimento do modelo inglés vide MENEZES CORDEIRO, A., Direito Comercial, 4.2 ed. (revista,
atualizada e aumentada), Coimbra: Almedina, 2016, pp. 47 e ss.

° A bem dizer era um direito fundamentalmente de natureza subjetiva, regulador dos comerciantes e dos atos
de comércio por estes praticados, que posteriormente evoluiu para uma estruturacdo objetivista baseada no ato
de comércio objetivo. Neste sentido, GALGANO, F., Histéria do Direito Comercial, trad. Jodo Espirito Santo,
Lisboa: [s.n.], 1980, pp. 37-54, FERRER CORREIA, A, Lic¢des..., op. cit., pp. 13 e ss, CASSIANO DOS SANTOS,
F., Direito..., op. cit.,, p. 19 e ss e COUTINHO DE ABREU, J., Curso..., vol. |, op. cit., p. 32-33.

10 Cf. FERRER CORREIA, A, LicGes..., op. cit., p. 13.
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Em suma, a responsabilidade em torno desta estrutura primitiva — a empresa
individual — ndo ia para além da responsabilizacdo do comerciante-mercador pessoa
singular!?, reconhecendo-se assim um standard jusprivatista em sede de responsabilidade:

0 nexo entre poder e a responsabilidade.

2. A EMPRESA SOCIAL

2.1. ECONOMIA CONCENTRACIONISTA

Com o fim do séc. XVI1II a economia assente na atividade do pequeno comerciante-
mercador individual sofre profundas transformagdes colocando o modelo concorrencial-
atomista a beira da extincdo. O recurso a producdo e manufaturacdo em massa, fruto dos
progressos técnicos que caracterizaram a Revolucdo Industrial, fez nascer um novo modelo
econdmico assente num pequeno numero de grandes empresas aptas a dominar os diversos
sectores de mercado. Nascia o0 modelo concentracionista’?.

Neste sentido, as mudancas operadas no campo juridico-social-econémico no virar
do século, por colocarem a empresa individual numa posicao de desazo quando confrontada
com as exigéncias emergentes deste novo sistema econdmico®®, fizeram emergir uma
estrutura mais complexa e elaborada: a empresa social.

Esta figura, apresentando-se como a personificacdo de um verdadeiro corpus
mysticum [reconhecimento juridico da sua independéncia face a pessoa fisica e consequente

titularidade de direitos, obrigaces e de um patrimonio autonomo®#], por apresentar inimeras

11 Neste sentido, ENGRACIA ANTUNES, J., A Empresa Multinacional e sua Responsabilidade, in DSR, ano 5.°,
vol. 9, Coimbra: Almedina, 2013, p. 33, nd. 12, alerta para um conjunto de situacBes excecionais, como a
interposicao ficticia de terceiros (v. g. 0 empresario oculto) nas quais esta realidade nao se verifica.

12 Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Liability..., op. cit., pp. 21-37.

13 De cariz essencialmente financeiro e organizacional, estes novos imperativos rapidamente expuseram as
debilidades da empresa individual. Por um lado, uma base assente em créditos pessoais do comerciante-
mercador era agora substituida pela concentracdo massiva de capitais oriundos de um vasto nimero de
investidores individuais; por outro, o conjunto de competéncias e poderes (deliberativos, executivos e
fiscalizadores) até entdo concentrados num Unico sujeito tornavam-se instrumentalizados por diversas
entidades dentro da estrutura organizativa garantindo a separacéo de poderes. Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Os
Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 33-34.

14 Sobre a questdo da personalidade juridica das sociedades comerciais enquanto tema classico do direito
comercial contemporéneo vide: ENGRACIA ANTUNES, J., Liability..., op. cCit., pp. 57-64, FERRER CORREIA,
A., Licdes..., op. cit., pp. 239-259, COUTINHO DE ABREU, J., Da Empresarialidade: (as empresas no Direito),
reimp., Coimbra: Almedina, 1999 pp. 196-204 e Artigo 5.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em
Comentario, vol. I, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 96-99, OLAVO CUNHA, P., Direito das Sociedades
Comerciais, reimp. da 5.2 ed., Coimbra: Almedina, 2014, p. 79, SOVERAL MARTINS, A., Da Personalidade e
Capacidade Juridicas das Sociedades Comerciais, in Estudos de Direito das Sociedades, coord. COUTINHO
DE ABREU, J., 12.2 ed., Coimbra: Almedina, 2015, pp. 85 e ss, COSTA GONCALVES, D., Pessoa Coletiva e
Sociedades Comerciais: Dimensdo Problematica e Coordenadas Sistematicas da Personificagdo Juridico-
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vantagens rapidamente se padronizou na economia concentracionista: a questéo da limitacéo
do risco da exploracédo empresarial era agora perlustrada de forma aprazivel, se na empresa
individual o comerciante-mercador era responsavel por todo o risco subjacente a exploracao
empresarial, na empresa “moderna”, explorada por uma sociedade comercial®®, esse risco é
agora parcialmente transferido para o mercado (e consequentemente para os credores®®); em
matéria de estabilidade organizacional a empresa social é agora dotada de uma
“imortalidade sui generis” — capacidade de sobreviver as vicissitudes do respetivo substrato
pessoal®’ — atributo ndo partilhado pela sua predecessora; por fim, a transmissibilidade da
empresa é sisudamente agilizada, enquanto que na empresa individual a sua transmissao era
virtualmente impraticivel (se inter vivos esta sO ocorria por trespasse, mortis causa a
inseparabilidade do bindmio empresa-individuo torna-a irrealizavel) agora, a existéncia de

participacOes sociais (quotas ou a¢des) permitira, nas palavras de ENGRACIA ANTUNES, a

Privada, Coimbra: Almedina, 2015 e MENEZES CORDEIRO, A., Direito das Sociedades, vol. I, 3.2ed., ampliada
e atualizada, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 365-374.

15 Assistimos frequentemente a algumas formulagdes — Teorias da Identidade — com base no nexus model of
the firm [a sociedade é forma (ou técnica) juridica de organizacédo da empresa ou a sociedade é organizacao
juridica da empresa] com o mero intuito de patentear as diversas relagdes funcionais juridicamente
entrelagadas que existem entre a sociedade e a empresa (em sentido objetivo), contudo ainda que dignas de
referéncia, estas formulagdes ndo representam um espelho da realidade, cumprird entdo fazer alguns
esclarecimentos: 1) ha sociedades as quais ndo correspondem empresas (v. g. sociedades de profissionais
liberais e artesdos); 11) a forma (e contetido) da empresa é distinto das multiplas formas que uma sociedade
pode revestir; I1) a sociedade é essencialmente uma organizacdo de sujeitos que transcende a empresa,
enquanto que esta é uma organizacao objetivo-instrumental da sociedade-sujeito; 1) o patrimdnio da empresa
n&o coincide com o da sociedade independentemente do momento da sua constituicdo; e V) existe uma relagdo
sujeito-objeto separaveis no qual é permitido a sociedade realizar negécios tendo por objeto a empresa. A
transferéncia do poder de direcdo do sujeito individual para o érgdo administrativo da sociedade que explora a
empresa, € a sua responsabilizacdo pelos interesses dos sécios e dos trabalhadores, mostram assim ser
elementos suficientes aptos a operar a cesura entre sociedade e empresa. Neste sentido, atente-se nas palavras
de COUTINHO DE ABREU: é no minimo ilégico advogar a identidade empresa-sociedade e firmar
simultaneamente que a primeira “pertence” a segunda e é “parte” desta (...) e afora ser contraditério ver a
empresa tdo-s6 como sujeito (sem que lhe corresponda um objeto — uma empresa em sentido objetivo ou, pelo
menos, uma atividade para certos efeitos considerada ‘“‘empresarial”’). Para mais desenvolvimento, LOBO
XAVIER, V., Sociedades Comerciais: Li¢des aos alunos de Direito Comercial do 4.° ano juridico, Coimbra:
[s.n.], 1987, pp. 29-30 e COUTINHO DE ABREU, J., Da Empresarialidade, op. cit., pp. 214-225 e Curso de
Direito Comercial, vol. 11, 5.2 ed., Coimbra: Almedina, 2016, pp. 36-39.

16 Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., 4 Empresa..., op. Cit., pp. 38-39 e FATIMA RIBEIRO, M., A Tutela dos
Credores de Sociedades por Quotas e a “Desconsidera¢do da Personalidade Juridica”, Coimbra: Almedina,
2009, p. 407. Assumindo a externalizagdo do risco como um moral hazard — perigo resultante da manipulagéo
da forma juridica — e fazendo a distingcdo entre os credores voluntéarios e involuntarios, EASTERBROOK,
F.JFISHCHEL, D., Limited Liability and the Corporation, in The University of Chicago Law Review, vol. 52,
Chicago: The University of Chicago Press, 1985, pp. 103-109 e ENGRACIA ANTUNES, J., Estrutura..., op. cit.,
p. 38, em especial nd. 59.

17 Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 36. Sobre a constituicdo
do substrato da pessoa coletiva vide BRITO CORREIA, L., Direito Comercial: Sociedades Comerciais, vol. 11,
4.2 Tiragem, Lisboa: AAFDL, 2000, pp. 234-235.
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circulaghio da propriedade dos acervos empresariais estruturados juridico-
societariamente®®,

N&o serd assim de todo errado se concluirmos que empresa social ndo foi uma
resposta as novas exigéncias do mercado concentracionista, mas sim um mecanismo
intrinseco a sua propria existéncial® cuja forma e conteido cumpre ao direito (e a doutrina)

moldar.

2.2. A AUTONOMIA SOCIETARIA

Por forca das transformacgdes preconizadas por esta figura foi com alguma
naturalidade com que se assistiu @ mutagdo do Direito Comercial. A necessidade de
apresentar novas respostas aos recém-criados paradigmas encetou um processo de
autonomizacao e consolidacéo juridica que culminou na criacdo do Direito das Sociedades
Comerciais. Paralelamente a este “jovem” ramo juridico, iniciou-se igualmente um extenso
movimento codificador?, cuja figura de proa foi o Code de Commerce francés de 18072,
responsavel pela fixacdo do dogma basilar do direito societario: 0 Dogma da Autonomia da
Sociedade.

A edificacdo técnico-juridica deste preceito fez-se assentar sobre dois elementos
capitais, o ja referido reconhecimento da personalidade juridica prépria da empresa
societaria e a responsabilidade limitada dos seus socios-proprietarios??. Da concessdo deste
status legal adveio a criacdo de dois polos de influéncia e responsabilidade, por um lado a

esfera juridica dos proprietarios da empresa, e por outro a esfera juridica da empresa em si.

18 Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., loc. cit..

19 Nas palavras de HADDEN, a sociedade comercial aparecia assim como que a fornecer “a estrutura legal
necessdria ao funcionamento do sistema economico emergente”, em virtude da sua aptiddo unica para
institucionalizar juridicamente os imperativos financeiros, organizativos e juridicos inerentes a dinamica
concentracionistica desse mesmo sistema. Cf. ibidem, p. 37.

20 Sobre a codificacdo das sociedades comerciais em finais do séc. XIX vide MENEZES CORDEIRO, A., Direito
das Sociedades, op. cit., pp. 51-64.

21 Servindo de mote, o Code de Commerce fomentou o desenvolvimento dos apelidados codigos de primeira
geragdo, v. g. 0 Codigo de Comeércio espanhol (1829), o Cédigo de Comércio holandés (1838) e o primeiro
Cddigo Comercial da Italia unificada (1865). Em Portugal, a preparagdo do primeiro Cédigo Comercial ficou
a cargo de FERREIRA BORGES, tarefa que o proprio considerou a época herculana, como referiu no prefacio da
sua obra — por vezes desisti, porque me ocorria que a falta d’escriptos commerciaes em nossa lingoagem, a
falta d"ensino do direito mercantil em nossas escolas tornaria a minha obra indtil por inteligivel.

22 Falamos em sécios-proprietarios pois o paradigma da empresa moderna é hoje o da sociedade andnima.
Realidade que remonta ao ja longinquo cédigo comercial de 1833, sob a designagdo de companhia, e
posteriormente alterada para sociedade anonyma (1867). Cf. COSTA ANDRADE, M., Artigo 271.°, in Cédigo
das Sociedades Comerciais em Comentério, vol. V, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 14-16.
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Era agora possivel imputar juridicamente a segunda, os custos e as dividas resultantes do
exercicio da atividade empresarial praticada em seu nome.

A responsabilidade limitada dos socios® perante as dividas da sociedade, ja
apelidada de “a maior descoberta do direito moderno”?*, ¢ assim fundamentada na quase
irrelevancia que o pequeno sdcio individual tem agora na grande sociedade de capitais® (em
oposicdo ao que acontecia na empresa individual), ou seja, se anteriormente a um poder
ilimitado equivalia uma responsabilidade ilimitada agora, a um poder limitado devera

corresponder uma responsabilidade limitada?®.

3. A EMPRESA DE GRUPO

3.1. ECONOMIA GLOBAL E A EMPRESA PLURISSOCIETARIA
O modelo econémico concentracionista da empresa social consolidado ao longo do
séc. XX, mostrou-se ainda assim incapaz de fazer frente aos ventos da globalizacéo
economica carateristicos do séc. XXI?". A internacionalizacio e interdependéncia dos
mercados, a revolucdo tecnoldgica no sector das comunicagdes ou 0 aumento das transacoes
financeiras foram suficientes para expor as debilidades que a empresa social apresentava
face a nova “aldeia global”. O modelo classico de expansdo interna, carateristico da

empresa societaria, vinha assim a tornar-se progressivamente obsoleto obrigando as

23 Para uma nota histdrica sobre a tematica (com destaque para o direito britanico e norte-americano) vide, por
todos, BLUMBERG, P., Limited Liability and Corporate Groups, Faculty Articles and Papers, n.° 28, University
of Connecticut School of Law: Hartford, 1986, pp. 577-605 e ENGRACIA ANTUNES, J., Liability..., op. Cit., pp.
122-140;

24 Assim, BUTTLER, N. apud ENGRACIA ANTUNES, J., 4 Empresa..., op. cit., p. 36, nd. 20: The limited liability
corporation is the greatest single discovery of modern times. Even steam and electricity are less importante
than the limited liability.

25 Encontrando na figura da responsabilidade limitada dos s6cios uma explicacéo historico-econdmica fundada
na idoneidade dos sujeitos na conducdo da vida societaria e na sua pré-disponibilidade para correr riscos,
GUINE, O., A Responsabilizagéo Solidaria nas Relagdes de Dominio Qualificado, in Separata da ROA, ano
66, n.° 1, 2006, pp. 298-300.

% A responsabilidade limitada dos sécios é na realidade duplamente limitada como resulta do art. 271.° do
CSC: internamente na medida em que os s6cios ndo respondem por nenhuma divida para além da sua obrigacdo
de entrada (limitada ao valor das a¢Bes subscritas); externamente, uma vez que ndo respondem perante 0s
credores sociais. Neste sentido, COSTA ANDRADE, M., Artigo 271.°, op. cit., pp. 36-37 e MAIA, P., Tipos de
Sociedades Comerciais, in Estudos de Direito das Sociedades, coord. COUTINHO DE ABREU, J., 12.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2015, p. 19.

27 Neste sentido, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 39.

28 0O processo de expansdo interna resulta do aumento em termos absolutos da dimenséo da empresa com
recurso as suas proprias capacidades financeiras, técnicas e comerciais (v. g. aumentos de capital e empréstimos
obrigacionistas). Cf. Ibidem, et. seq..
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empresas a medrar estratégias alternativas de crescimento e consequentemente de
organizacao.

Irrompia a época da expansdo externa e com ela um novo paradigma, a figura da
sociedade — entidade independente e isolada — era substituida por uma nova estrutura, a
empresa plurissocietaria ou de grupo — o &tomo dava lugar a molécula — que, num sentido
estrito, passa a ser entendida como o conjunto mais ou menos vasto de sociedades
comerciais que, conservando embora as respectivas personalidades juridicas préprias e
distintas, se encontram subordinadas a uma dire¢&o econdémica unitaria e comum?>-%,

Esta nova forma de organizacdo empresarial, enquanto técnica de coligacdo

intersocietaria, emergiu como um modelo essencialmente indefetivel: a flexibilidade em

29 Por todos, ibidem, pp. 52 e ss.

30 Os grupos societarios tornaram-se por todo 0 mundo a nova moda do pensamento jussocietario, as inimeras
monografias ao longo dos Ultimos anos vém mostrando o vigor desta afirmagdo. Em Portugal, para além ja
citadas, destaque-se ainda: VENTURA, R., Grupos de Sociedades: Uma Introdugdo comparativa a prop6sito
de um Projecto Preliminar de Directiva da C.E.E., in ROA, ano 41, vols. 1-2, Lisboa: [s.n.], 1981, pp. 23-81
e 305-362, PEREIRA COELHO, M., Grupos de Sociedades: Anotacdo preliminar aos arts. 488.° a 508.° do
Cadigo das Sociedades Comerciais, in Separata do BFD, vol. 64.°, Coimbra: [s.n.], 1988, pp. 3-59, BRITO
CORREIA, L., Grupos de Sociedades, in Separata de Novas Perspectivas de Direito Comercial, Coimbra:
Almedina, 1988, pp. 379-399, COUTINHO DE ABREU, J., Grupos de Sociedades e Direito do Trabalho, in
Separata do BFD, Coimbra: [s.n.], 1990, pp. 5-31, FRANCA, M., A Estrutura das Sociedades Anénimas em
Relacdo de Grupo, Lisboa: AAFDL, 1990, TRIGO, M. Grupos de Sociedades, in O Direito, ano 123.°, n.° I,
1991, pp. 41-114, XAVIER, C., Coligacdo de Sociedades Comerciais, in ROA, ano 53, n.° 3, Lisboa: [s.n.],
1993, pp. 575-607, OLIVEIRA ASCENSAOQ, J., Direito Comercial, vol. IV, Lisboa: Ed. Do A, 2000, pp. 571 ¢
ss, PALMA RAMALHO, M., Grupos Empresariais e Societarios: incidéncias laborais, Coimbra: Almedina,
2008 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra: Almedina, 2016. Para
uma perspetiva sobre o direito alemdo: BEHRENDT, U., Os Grupos de Sociedades: uma comparacgéo entre a
lei alema e a lei portuguesa, policopiado, 2001, KOPPENSTEINER, H., Os Grupos no Direito Societario Alemao,
in Miscelaneas do IDET, n.° 4, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 9-33 e TROGER, T. Corporate Groups: A
German’s European Perspective, SAFE Working Paper, n.° 66, Goethe University: Frankfurt am Main, 2014.
No Brasil: CARVALHOSA, M., Comentario & Lei de Sociedades Andnimas, vol. 4.9 t. Il, 2.2 ed., revista e
atualizada, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, V10, D., Grupos Societarios: Ensaio sobre os Grupos de
Subordinacdo, de Direito e de Fato, no Direito Societario Brasileiro, Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil, 2016. Quanto ao direito espanhol: PAz-ARES, C., Uniones de Empresas y Grupos de Sociedades, in
Curso de Derecho Mercantil, vol. I, Madrid: Civitas, 1999, pp. 1323-1351, FERNANDEZ, M., Derecho de
Grupos de Sociedades, Madrid: Thomson-Civitas, 2004, NAHARRO, M., Grupos de Sociedades Y Proteccion
de Acreedores (Una Perspectiva Societaria), Madrid: Thomson-Civitas, 2007 e Grupos de Sociedades, in
Derecho de Sociedades: se incluyen notas sobre los anteproyectos del Cédigo mercantil, coord. LEDESMA, C.
e TORRES, |, 2.2 ed., Barcelona: Atelier, 2015, pp. 425-446, GANDARA, L., Derecho de Sociedades, vol. Il,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 1838-1878 e TEJEDOR, L., Los Grupos de Sociedades, in Cuadernos de
Derecho y Comercio, n.° 62, [s.l.]: Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio,
2014, pp. 15-60; Em Italia: GALGANO, F. Direzione e Coordinamento di Societa, Bologna: G. Zenichelli
Editori, 2005, VALZER, A., Il Potere di Direziones e Coordinamento di Societa tra Fatto e Contrato, in Il
Nuovo Diritto delle Societa: Liber amicorum Gian Franco Campobasso, vol. I, Torino: UTET, 2007, pp. 833-
855 e FAscCIANI, P., Groups of Companies: The Italian Approach, in ECFR, vol. 4, n.° 2, Berlin: de Gruyter
Recht, 2007, pp.195-231; e, nos Estados Unidos, por todos: BLUMBERG, P., The Transformation of Modern
Corporation Law: The Law of Corporate Groups, in CLR, vol. 37, n® 3, 2005, pp. 607-617.
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torno das suas estruturas e dos mecanismos de gestdo®! mostraram ser elementos
suficientemente aptos a arrostar ndo apenas as inevitabilidades do crescimento empresarial,
mas também as particularidades do novo mercado global. Neste seguimento, as carateristicas
que até a0 momento mostravam ser o apanagio da empresa individual — autonomia,
individualidade, independéncia e responsabilidade limitada — sdo agora substituidas pelo
fendmeno do controlo intersocietario e pela responsabilidade interempresarial.

N&o obstante, a presenca desta nova configuracdo societaria no sistema econdémico,
visivelmente apetecivel aos olhos da doutrina, tem sido sistematicamente ignorada pelo
legislador. Esta demora na agnicdo dos grupos, optando por se manter um direito societario
tradicionalmente vocacionado para a empresa monossocietaria, tem-se traduzido numa crise
sem precedentes no quadro juridico-societario, colocando os seus destinatarios (sécios,
credores, administradores e trabalhadores) numa posicao de extrema debilidade.

Extravasando ligeiramente o propoésito deste estudo, ndo deixa de ser relevante
debrugar-nos, em curtas linhas, sobre a figura do controlo intersocietario, essencial para
posteriormente nos debrucarmos sobre a questdo da responsabilidade nos grupos de

sociedades em Portugal.

3.2. O CONTROLO INTERSOCIETARIO
O controlo intersocietario, rejeitado nos primordios do direito societario®, ¢, como
refere BLUMBERG ™, o resultado de iniimeras transformac6es na mundividéncia econémico-
juridica e da superacdo de standards legais. A sua natureza®* manifesta-se sobretudo na

consagracio de duas espécies® diferentes de grupos societarios: por um lado, os grupos de

31 Os grupos de sociedades, enquanto prot6tipo da empresa moderna, trazem consigo inlimeras vantagens que
vém justificando o seu sucesso. Esta técnica concentracionistica permite congregar vantagens econémicas
(através do estabelecimento de uma politica econdmica Unica para um vasto nimero de empresas), financeiras
(& possivel garantir o controlo “virtual” de uma numerosa massa de capitais) e juridicas (principalmente no
ambito da reparticdo dos riscos da exploracdo empresarial). Para maiores desenvolvimentos vide ENGRACIA
ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 63-71.

32 Vide supra nd. 3.

33 Cf. BLUMBERG, P., The Transformation..., op. cit., pp. 608-610.

34 Para maiores desenvolvimentos sobre a natureza (financeira, organizativa, contratual ou pessoal) dos
mecanismos de controlo intersocietario vide ENGRACIA ANTUNES, J., Estrutura..., op. cit., pp. 36-37.

35 Os grupos societarios apresentam uma enorme variedade de estruturas, dai que seja Util a doutrina a sua
classificacdo por via de diversos critérios. Tradicionalmente vém-se apontando trés: 1) o ato constitutivo
(originario no direito alemao, permite a separacao entre grupos de facto ou grupos de direito/negociais); I1) o
tipo de relagdo (podendo os grupos ser verticais/de subordinagéo/hierarquicos ou horizontais/de
coordenacdo/paritarios); e 111) a base subjacente (grupos de base societaria, base contratual e base pessoal).
Todavia muitas outras classificacdes sdo constantemente apontadas, neste sentido, ENGRACIA ANTUNES, J.,
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direito, cujo fendbmeno apresenta um conjunto de regras capazes de efetivar esse controlo (v.
g. 0 poder de diregdo consagrado no art. 503.° CSC?®) e, por outro, os grupos de facto, cuja
existéncia parte do reconhecimento de situacfes de controlo intersocietario ao nivel
economico.

Serd assim possivel concluir que o controlo societario permite ultrapassar o arquétipo
legal de sociedade autbnoma com vontade e interesses sociais proprios, substituindo-o por
uma visdo de interesse geral, coletivo, ou de grupo — enquanto interesse comum a todas as
sociedades integrantes do grupo ou enguanto prevaléncia do interesse da supra-entidade
grupal sobre o das restantes empresas —, como vém referindo alguns autores®’? Néo estara
esta concecdo desfasada da realidade? Temos para nés que sim. Por um lado, os grupos
societarios ndo sdo novas entidades de grau superior com interesses proprios e diferentes
das restantes entidades agrupadas®®, por outro, no caso de os grupos verticais, por “partirem”
de uma relagdo hierarquico-dependente, parece-nos cair a ideia de interesse de grupo (o que
existird serd sim o interesse da sociedade-m&e ou sociedade-dominante, cuja posicdo de
hegemonia permite a subordinacdo das restantes a um interesse econémico unitario).

Entdo, como justificar este interesse de grupo se da consagracao juridica do controlo
intersocietario, se vem reconhecendo a prevaléncia dos interesses da sociedade dominante
sobre os da dominada e ainda um novo tipo de responsabilidade — a responsabilidade
interempresarial. Ou seja, do mesmo modo que uma sociedade por ter o poder de dirigir 0s
seus negdcios responde pelas obrigactes deles decorrentes, agora, por uma sociedade ter o
poder de se imiscuir nos negocios de outra sociedade, deverd também ela assumir
responsabilidade nas obrigacdes correlativas®®.

Por outras palavras, a consagracdo e compatibilizacdo legal do binémio controlo-

responsabilidade com os interesses legais tipicos de uma estrutura societaria sdo 0 novo

Estrutura..., op. cit., pp. 72-84, FERNANDEZ, M., Derecho..., op. cit., pp. 93-105, PALMA RAMALHO, M.,
Grupos..., op. cit., pp. 93-98 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 14-17.

% Sobre este poder de diregdo vide PEREIRA COELHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 50-51, VENTURA, R.,
Contrato de Subordinacéo entre Sociedades, in Revista da Banca, n.° 25, Coimbra: Almedina, 1993, pp. 48-
49, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 718-760, GUINE, O., Artigo
503.%, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario, vol. VII, Coimbra: Almedina, 2014 e
PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 161-172.

37 Muito critico destas posicGes, COUTINHO DE ABREU, J., Da Empresarialidade, op. cit., pp. 268-269.

3 Cf. COUTINHO DE ABREU, J., A Responsabilidade Civil nas Sociedades em Relagéo de Dominio, in Scientia
Ivridica, t. LXI, n.° 329, Braga: Universidade do Minho, 2012, pp. 242-244.

% Cf. FERNANDEZ, M., Derecho..., op. cit., pp. 269 e ss e COUTINHO DE ABREU, J., Responsabilidade da
Sociedade Dominante nas relag6es de Dominio e de Grupo, in E Depois do Codigo das Sociedades Comerciais
em Comentario, Coimbra: Almedina, 2016, p. 17.
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leitmotiv do regime dos grupos societarios. Mas sera assim para todos os tipos de grupos?
Ou os grupos horizontais por apresentarem uma estrutura “atipica”, nas quais o controlo
intersocietario e as relagbes hierarquico-dependentes ndo tém a mesma exposicao,
encontram-se fora deste &mbito?

Voltaremos a estas questdes na Parte 11 do presente estudo.

Em jeito de sumula, nestes ultimos séculos assistimos a evolucao conjunta de duas
realidades: por um lado o trindbmio empresarial (empresa individual - empresa societaria -
empresa plurissocietaria), e por outro, o trindmio juridico (direito dos comerciantes - direito
das sociedades - direito dos grupos). Indissociavel destes dois elementos foi a questdo da
responsabilidade empresarial que, apds décadas de consolidacdo sob a forma de
responsabilidade limitada, tem vindo a ser um dogma progressivamente ultrapassado, dando
lugar a responsabilidade interempresarial.

N&o querendo deixar os créditos por maos alheias, o legislador portugués de 1986,
traduzindo em parte o Aktiengesetz de 1965, edificou no nosso Codigo das Sociedades
Comerciais, Titulo VI — Sociedades Coligadas —, um regime de responsabilidade
interempresarial simultaneamente externo (art. 501.° CSC) e interno ou intragrupo (art.
502.° CSC).

Seré este 0 ponto de partida do Tema Il desta Parte I, na qual examinaremos a

responsabilidade intrinseca aos grupos societarios.
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1]
A RESPONSABILIDADE INTEREMPRESARIAL

1. TRACOS E MODELOS

Como referimos anteriormente, com o aparecimento dos grupos societarios abriu-se
uma crise sem precedentes no quadro juridico-societario tradicional. A disparidade entre a
ratio legis subjacente a normatividade societaria (empresa individual, autbnoma e com
interesses proprios) e a realidade é um facto cada vez mais latente; o atual modelo de
coligacdo e controlo intersocietario ndo s6 ndo encontra acolhimento no direito societario
tradicional como se posiciona em oposicao a este, colocando em causa 0 seu “estatuto real”.

Ora, esta temeraria lacuna, em conjunto com uma estrutura vocacionada para a
externalizacdo do risco (fruto da “permeabilidade” do patriménio das sociedades do
grupo®), vem colocar fortes entraves a sua propria consolidacdo, a0 mesmo tempo que
ameaca as garantias patrimoniais dos sujeitos (individuais e coletivos) que orbitam a sua
volta. Como tal imperara protegé-los.

Deste modo, ainda que ao problema da responsabilidade interempresarial se tenha
vindo a dar um tratamento juridico aquém das suas reais necessidades, qualquer resposta
ensaiada mostrard sempre a mesma inquietacao: a regulacdo dos grupos enquanto modelo
de concentracdo empresarial e a protecdo daqueles que sistematicamente se apresentam
como a parte mais débil nas relagdes juridicas. Por um lado, e com o intuito de criar um
regime especifico de responsabilidade interempresarial capaz de uniformizar as relacbes
transfronteiricas dos grupos societarios, temos assistido a uma abordagem internacional; por
outro, com carateristicas fortemente “viradas para dentro” e demonstrando pouca (ou
nenhuma) abertura para com o carater internacional dos grupos societarios*!, encontramos
disposicdes nacionais cujos modelos de regulacao, por variarem em fungéo do ordenamento
juridico em que se encontram, séo incapazes de impor standards juridicos unicos.

Neste sentido, antes de nos imiscuirmos nas linhas pelas quais se coze 0 nosso
ordenamento juridico nacional, sera importante proporcionarmos ao leitor uma imagem do

panorama internacional relativamente a efetivacdo da responsabilidade interempresarial.

40 Assim, FATIMA RIBEIRO, M., 4 Tutela..., op. cit., loc. cit..

41 Sobre a (de)limitagdo espacial do direito dos grupos societarias no ordenamento juridico portugués vide
DiAs, R., Artigo 481.°, in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario, vol. VII, Coimbra: Almedina,
2014, pp. 23-42.
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1.1. BREVES TRACOS INTERNACIONAIS

A perspetiva de um Direito Europeu das Sociedades vem ja sendo aprimorado desde
0 séc. XX., e com ela a ideia de um Direito Europeu dos Grupos. Veremos 0s esbo¢os que,
mesmo distintos, tém-se apresentado histérica e axiologicamente mais relevantes: o Projeto
da 9.2 Diretriz de 1984, e mais recentemente o European Model Company Act.

Os primeiros esforgos para a concretizacdo de um direito europeu dos grupos, mesmo
ndo passando de um esquisso, concentraram-se no Projeto da 9.2 Diretriz de 1984, cujas
pretensdes assentaram em dois grandes pilares:

)i O conceito de dire¢do unitaria (elemento nuclear para a existéncia de um

grupo de facto); e

1) Na regulacdo minima de fatores comuns aos diversos ordenamentos juridicos.

O texto, a época, para além de denso e complexo mostrou-se extremamente
protecionista; ndo obstante, apresentava ja um sentido fortemente apurado no ambito da
responsabilizagdo interempresarial, ainda que unicamente no campo dos contratos de

subordinacdo, como evidenciam 0s seus arts. 26.° e 29.°.

Reza assim o art. 26.°, n.° 1: A outra parte no contrato responde pelo exercicio do
poder de dire¢éo e do direito de dar instrucdes pelos danos que, com isso, a sociedade venha
a sofrer, quando a outra parte no contrato tenha violado culposamente o dever previsto no
art. 25.°,

Art. 29.° n.° 1 preceitua que: A outra parte no contrato responde pelas dividas da
sociedade surgidas antes da conclusdo do contrato e durante a sua vigéncia. Ela s6 pode,
todavia, ser demandada depois de os credores terem interpelado a sociedade, por escrito,

pondo-a em mora.

A leitura conjunta de ambos os artigos vem realgar uma simples conclusdo: a
sociedade dominante € agora responsavel ndo s6 pelos danos que cause a sociedade
dominada, mas também pelas obrigacdes desta. Carateristicas que se revelaram a época

inovadoras — hoje tracos classicos do direito dos grupos —, mas que, a semelhanca do projecto

42 para uma analise (e traducdo) desta diretiva vide MENEZES CORDEIRO, A., Direito Europeu das Sociedades,
Coimbra: Almedina, 2005, pp. 751 e ss e A Responsabilidade da Sociedade com Dominio Total (501.° do CSC)
e 0 seu mbito, in RDS, ano 111, n.° 1, Lisboa: Almedina, 2011, pp. 87-95, bem como o estudo comparativo de
VENTURA, R., Grupos..., op. Cit..
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da 9.2 Diretiva, acabaram por ser perentoriamente ignoradas. Esta situacdo deveu-se ao facto
de os grupos societarios, enquanto fendémeno juridico tipicamente alemao, apresentarem uma
complexidade normativo-dogmatica tal que os juristas europeus, pouco formados neste
campo, optaram por nao lhe dar seguimento.

Mais recentemente, diversos juristas dos 22 paises da Unido Europeia tém-se vindo
a reunir com o designio de elaborar uma lei-modelo europeia em matéria de sociedades
comerciais — 0 European Model Company Act —, projecto que ja em 2015 teve o seu draft
final revelado. Com o objetivo de servir simultaneamente de alternativa e complemento aos
ja existentes instrumentos europeus de convergéncia das legislacdes societérias dos Estados
Membros da Unido Europeia*®, o EMCA, a semelhanca do que outras iniciativas tém vindo
a fazer (v.g. o Relatério do Grupo de Reflexdo sobre o Futuro do Direito Europeu das
Sociedades* e a Comunicac&o intitulada: Plano de Acdo: Direito das Sociedades Europeu
e 0 Governo das Sociedades — um quadro juridico moderno com vista a uma maior
participacdo dos acionistas e a sustentabilidade das empresas®, ambos da Comisséo
Europeia), reservou aos Grupos de Sociedades uma parte das suas disposi¢des (capitulo
15.9).

Esta lei-modelo, visando a sua adogdo por diversos ordenamentos juridicos, vem
indicando trés grandes areas de intervencao com o intuito de garantir um equilibrio entre os
diversos interesses convergentes nos grupos societarios:

1) Os mecanismos de direcdo dos grupos;

I A protecdo dos stakeholders, shareholders, trabalhadores e credores, quer da

sociedade dominante, quer da sociedade dominada; e

I11) O caracter transfronteirico dos grupos de sociedades.

Mas como se opera esta intervencao e protecao?

Em primeiro lugar, o EMCA, como este reconhece*®, é fortemente influenciado pela

doutrina francesa e pelo caso Rozemblum*’ pelo que, as suas disposi¢cdes partem do

43 Sobre as vantagens e desvantagens que uma lei modelo de harmonizacdo centralizada possui e como esta
deve ser compatibilizada com a liberdade dos legisladores nacionais, vide BAUMS, T./ANDERSEN,
P./ENGRACIA ANTUNES, J., A Lei-Modelo Europeia das Sociedades: Um Projecto Inovador, in O Direito, ano
140.°, n.° V, Coimbra: Almedina, 2008, pp. 988-989.

4 Disponivel: http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/reflectiongroup_report_en.pdf.

4 Disponivel: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52012DC0740&from=PT.
4 Cf. Varios, THE EUROPEAN MODEL COMPANY ACT (EMCA), Draft, 2015, pp. 393 e 413-414 e CONAC, P.,
The Chapter on Groups of Companies on the European Model Company Act (EMCA), in ECFR, vol. 13, n.° 2,
Berlin: de Gruyter Recht, 2016, pp. 302 e ss.

47 Contrariamente a Portugal, que vem bebendo da doutrina e jurisprudéncia alema.
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reconhecimento do interesse de grupo”®, sem que, todavia, seja avancada qualquer definicéo
e, em segundo lugar, como consequéncia deste interesse de grupo, o EMCA atribui um
conjunto de direitos as sociedades dominantes [v.g. o direito a dar instru¢des a sociedade
dominada (seccdo 9) e o direito de squeeze-out shareholdes minoritarios (secgdo 11)*°], ao
mesmo tempo que protege os seus credores e shareholders (bem como os das sociedades
dominadas), com a concec¢do de uma figura que de seguida iremos analisar — o wrongful
trading (seccéo 17).

Este instrumento, fortemente “inspirado” na sec¢do 214 do Insolvency Act Britanico
de 1986, vem colocar a ténica da protecdo do credor nas situacdes de insolvéncia da
sociedade dominada, ou seja, esta norma vem distinguir as situacdes em que a sociedade
dominada ndo esta perto de uma situacdo de insolvéncia daquelas em que esta é quase certa.
Assim, nos casos em gue a sociedade dominada ndo possua mecanismos proprios capazes
de evitar o intitulado crisis point (fruto do poder de direcdo e no @mbito do interesse de
grupo), a sociedade dominante tem o dever de iniciar diligéncias que incidam na
restruturacdo ou liquidacdo da sociedade dominada; nestes moldes, quando a sociedade
dominante ndo cumpra com esta obriga¢do ou venha gerindo a sociedade dominada em
prejuizo desta, respondera por quaisquer dividas em que a subsidiaria tenha incorrido antes
do mencionado momento (crisis point) no qual aquela tomou ou devia ter tomado
conhecimento da situagao critica®. Deste modo, e como discorre das anotagdes das quais 0
EMCA se faz acompanhar, nega-se propositadamente a responsabilidade da sociedade
dominante em todas as outras situaces nas quais 0s interesses dos credores se encontram
ameacados, v. g. catastrofes naturais, crises do mercado financeiro, alteragdes legislativas ou
outras circunstancias furtuitas, sob o pretexto de manter um sistema de imputacdo da
responsabilidade flexivel.

Temos para nos que este modelo de responsabilidade interempresarial, assente nos

momentos de quase-insolvéncia, para além das inUmeras davidas que levanta do ponto de

4 Muito critico desta hipdtese, COUTINHO DE ABREU, J., O direito dos grupos de sociedades no European
Model Company Act (EMCA), in IV Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra: Almedina, 2016,
pp. 516-521.

49 Sobre estes vide CONAC, P., The Chapter..., op. cit., pp. 307-311 e COUTINHO DE ABREU, J., O direito., op.
cit., et. seq..

50 Assim, COUTINHO DE ABREU, J., O direito., op. cit., p. 524 que mostra uma série perplexidade na adogdo
deste preceito. Na sua 6tica, questdes como a responsabilidade da sociedade dominante pelas dividas contraidas
depois do crisis point ou a eventual manutencédo desta pelas dividas nascidas antes deste momento apos se
iniciar um processo de reestruturagcdo ou liquidagdo, carecem ainda de explicitagdo. Cf. Varios, THE
EUROPEAN MODEL COMPANY ACT (EMCA), op. cit., pp. 417-418.
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vista da superacdo do binémio controlo-responsabilidade pelo binébmio interesse de grupo-
responsabilidade®?, parece ser antes dirigido para proteger os interesses dos stakeholders e
dos shareholders da sociedade dominante e ndo os credores do grupo societario. Que outro
intuito haveria em retirar de cena um conjunto variado de situacfes das quais poderia resultar
a responsabilizacdo da sociedade dominante? A negacdo de uma responsabilizagéo
automética da sociedade dominante ndo estara a fazer mais do que distorcer o brocardo latino
ubi commoda ibi incommoda, ou, por outras palavras, ndo se estara a negar a
responsabilidade da sociedade dominante em determinadas situacdes, mesmo que durante
anos esta tenha usufruido e retirado rendimentos da sua posic¢éo de dominio no grupo? Além
destas questbes, a figura do wrongful trading parte de outro pressuposto para além do
interesse grupo: a verticalidade das relagdes estabelecidas. Esta realidade ignora
completamente 0s grupos societarios de organizacdo horizontal, ou seja, 0S grupos
paritarios, ndo tecendo qualquer comentario sobre estas estruturas, nem deixando espaco
para uma aplicacdo analdgica ou interpretacdo extensiva do wrongful trading. Né&o
almejamos grande futuro a esta figura, e mesmo que ela o tenho, parece 6bvio que esta ndo
apresenta mecanismos capazes (e suficientes) de protecdo de todos os credores do grupo

societarios.

Parecera natural concluir que as previsdes para um direito europeu dos grupos sao
profundamente nublosas. Deste modo, restara observarmos os modelos (e as disposi¢oes
legais) que ainda assim vém fazendo algum sucesso na protecdo dos interesses de terceiros

gue ndo 0S grupos societarios.

1.2. MODELOS DE REGULACAO
O atual “estado da arte” da regulacdo da responsabilidade interempresarial dos
grupos societarios a escala nacional tem-se mostrado, a semelhanga dos indicadores
internacionais, uma luta pouco auspiciosa. As inUmeras particularidades que 0s grupos
societarios apresentam vém criando ao legislador enormes dificuldades na concecdo de uma
regulacdo capaz de consagrar os diversos interesses conflituantes; o resultado tem sido a
consagracdo de um quadro normativo altamente diferenciado na abordagem a uma figura

cuja dimenséo internacional exigiria, em teoria, uma coordenacao interestadual. Assim, a

51 partilhando das mesmas preocupagdes, CONAC, P., The Chapter ..., op. cit., pp. 319-321.
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doutrina costuma isolar numa primeira fase dois modelos distintos de regulagdo: um modelo
de regulacéo parcial/fracionada e um modelo de regulacdo global®. No primeiro, utilizado
por inumeros paises europeus e anglo-saxonicos, a monotoriza¢do dos grupos societarios
passa pelo recurso a instrumentos classicos do direito das sociedades comerciais e de direito
privado em geral. No segundo, a estratégia regulatéria assume a forma de uma estrutura
normativa especifica no quadro juridico societario, assentando esta no reconhecimento
juridico da constituicdo e organizacdo dos grupos — € o caso de paises como a Alemanha
(1965), Brasil (1976), Franca (a versdo revista da Proposta Cousté de 1978), Portugal (1986),
Hungria (1988), Republica Checa (1991), Eslovénia (1993), Croécia (1993), Russia (1995),
Taiwan (1997) e Albania (2008). Mais recentemente, evolu¢es dogmatico-normativas em
ordenamentos como o espanhol e o italiano tém dado uma renovada importancia as questdes
da direcdo unitaria, a responsabilidade, o exercicio da atividade societaria e o controlo
intraempresarial, colocando-se numa posi¢do intermédia face aos modelos acima referidos.
No caso particular do direito espanhol, acreditamos que serd uma questdo de tempo até se
tornar o mais recente ordenamento a avancar para um modelo de regulacéo global, uma vez
gue ja existe um anteprojecto para um novo Cdédigo Mercantil que contera um direito
especifico dos grupos.

Ora, independentemente destes desenvolvimentos, acreditamos em poder identificar
quatro subtipos de modelos: o modelo norte-americano, o modelo europeu®, o modelo
contratualista alemdo e, uma quarta estratégia regulatéria que iremos apelidar de modelo
mitigado. Vejamos entdo de que modo € que estas estratégias regulatorias tratam o problema

da imputagéo da responsabilidade.

1.2.1. O MODELO NORTE-AMERICANO
O principio basilar de que qualquer entidade societaria preserva a sua autonomia
(pessoa coletiva juridicamente independente), mesmo que integrado numa estrutura grupal,
é hoje um forte entrave a responsabilizacdo da sociedade dominante do grupo pelas
obrigacOes e atos das restantes. Assim, a resposta norte-americana ao problema da

responsabilizacdo interempresarial € tecnicamente inexistente de um ponto de vista

52 para maiores desenvolvimentos sobre estes modelos vide ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade:
Estrutura..., op. cit., pp. 165-170, COUTINHO DE ABREU, J., Da Empresarialidade, op. cit., pp. 272-279,
PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 102-115 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. Cit.,
pp. 8 e ss.

%3 Sobre este vide supra Parte I, Tema I, Capitulo 1.1..
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normativo; porém, recorrendo as figuras e principios cléssicos do direito societario, a
resolucdo deste dilema surge através da desconsideracdo da personalidade coletiva
(piercing the corporate veil®*).

Todavia, este mecanismo vem sendo aplicado pela jurisprudéncia norte-americana
num sistema de regra-excepcdo (admissivel apenas em situagdes-limite absolutamente
Unicas, inusuais, ou anormais®), uma vez que a semelhanca dos restantes mecanismos de
responsabilizacdo, esta figura ndo foi “desenhada” para as relagdes de grupo, dai que
BLUMBERG, mesmo reconhecendo a sua utilidade enquanto “valvula de escape”, venha
admitindo o seu fracasso®. Como o proprio refere, este instrumento, ndo s6 vem
promovendo uma desmedida instabilidade na sua aplicacdo (resultando desta forma numa
resposta puramente casuistica aos casos presentes e incerta aos futuros), como a doutrina em
torno da sua utilizagdo se vem tornando contraditéria®’.

Ora, este engenho vem assim comprometer seriamente os interesses daqueles cuja
posicdo ja é de si débil — os credores do grupo. A tipica permeabilidade do patrimdnio das
sociedades dominadas em relacdo de grupo, em conjunto com a casuistica da
desconsideracao da personalidade coletiva, vem degradar sistematicamente os seus direitos

patrimoniais correndo estes um sério risco de “esvaziamento”.

1.2.2. O MODELO CONTRATUALISTA ALEMAO
Completamente distinto do ordenamento norte-americano, o direito alemdo
destacou-se desde muito cedo, ndo s6 por ter sido pioneiro no desenvolvimento de um direito
exclusivo dos grupos de sociedades — o Konzernrecht — mas também por te sido o primeiro
a codifica-lo através do Aktiengezetz de 1965.

% Sobre a desconsideracdo da personalidade coletiva na doutrina norte-americana vide EASTERBROOK,
F.JFISHCHEL, D., Limited..., op. cit., pp. 109-111, ENGRACIA ANTUNES, J., Liability..., op. Cit., pp. 237-277 e
DUARTE, D., Aspectos do Levantamento da Personalidade Coletiva nas Sociedades em relagdo de Dominio:
contributo para a determinacdo do regime da empresa Plurissocietaria, Coimbra: Almedina, 2007, pp. 143-
182.

55 Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Estrutura..., op. cit., p. 40.

5 Cf. BLUMBERG, P., The Transformation..., op. cit., pp. 611 e ss.

57 A jurisprudéncia por detrds da aplicacdo da figura da desconsideracdo da personalidade coletiva tem
assentado em trés fatores: 1) a falta de independéncia da sociedade dominada; 11) o uso incorrecto da
forma/estrutura corporativa; e 111) a existéncia de uma relacéo causal com as perdas de terceiros. Ainda assim,
nos ultimos anos, tem emergido uma linha decisoria contraria a three-fator doctrine, uma vez que se tem
mostrado extremamente dificil provar em tribunal a existéncia simultanea destes fatores; deste modo, a nova
corrente doutrinal vai no sentido de apenas um destes ser suficiente para os tribunais poderem desconsiderar a
personalidade juridica das sociedades dominadas.
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Apelidado de sistema dualista, o direito alemdo assenta na divisdo fundamentalista
dos grupos em dois tipos: os grupos de direito ou contratuais®® e os grupos de facto®®.
Enquanto os primeiros sdo o resultado de um agrupamento de sociedades comerciais
fundado num instrumento juridico dos quais resulta a submissdo das sociedades do grupo a
uma direcdo unitaria e a um conjunto de regras excepcionais (88 291-310 AktG), os
segundos, hoje uma das figuras mais controversas do direito societério, resultam ndo de
instrumentos especificos dos direitos dos grupos, mas sim de mecanismos do direito
societario em geral (v. g. participacdes maioritarias de capital ou acordos parassociais), ou
seja, a direcao unitaria dos grupos de facto resultard ndo de uma consagracéo legal, mas da
existéncia de um poder de facto®.

Paralelamente a consagracdo desta direcdo unitaria, o legislador alemao, no caso dos
grupos de direito, veio conferir a sociedade dominante um direito de dar instrugcdes, mesmo
que desvantajosas, a sociedade dominada, como se deduz do § 308 do AktG (fonte de
inspiracdo para o nosso art. 503.° CSC). Ora, antecipando as quezilias que podiam resultar
entre os credores e 0 grupo societario, o legislador, na senda de protecdo dos primeiros,
concebeu, deste modo, um sistema de responsabilidade contratual — a hybrid form of
“statutory-contratual ” quid pro quo®! — entre a sociedade dominante e a dominada (o regime
alemao ndo institui um direito especial a favor dos credores societarios contra a sociedade
dominante®?).

Assim, para o0s grupos de direito, a proposta alemd de responsabilidade

interempresarial assenta em duas disposicdes:

58 Sobre os varios tipos de grupos contratuais vide: ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade:
Estrutura..., op. cit., pp. 170-176, KOPPENSTEINER, H., Os Grupos..., op. cit, pp. 13 e ss e VIo, D,
Grupos...op. Cit., pp. 12 e ss.

%9 A doutrina e a jurisprudéncia isolam ainda a figura dos grupos de facto qualificado, enquanto estrutura que
nasce do dominio amplo, intenso e profundo da sociedade dominante sobre as atividades da dominada, sem o
“amparo” dos contratos de empresa. Sobre estes, KOPPENSTEINER, H., Os Grupos..., op. cit., pp. 24-27 e
GUINE, O., 4 Responsabilizagdo ..., op. cit, pp. 301 e ss.

60 Como refere COUTINHO DE ABREU, J., Responsabilidade..., op. cit., pp. 20-21, o poder de influenciar/dirigir
uma sociedade tanto pode ser de direito ou de facto; enquanto que o primeiro é exercido organicamente na
assembleia geral da sociedade dominada, onde a dominante possuir o poder de voto maioritario, o segundo é
exercido extra-organicamente longe dos olhos dos socios da sociedade dominada. Este exercicio, por
intermédio dos seus administradores, ocorre fora das assembleias gerais e sem o “controlo” das minorias
permitindo a instrucdo, de forma mais ou menos confidencial, dos administradores da sociedade dominada.

61 Cf. REICH-GRAEFE, R., Changing Paradigms: The Liability of Corporate Groups in Germany, in CLR, vol.
37, n° 3, 2005, p. 789.

62 Assim, BEHRENDT, U., Os Grupos..., op. cit., pp. 43-44.
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1) O 8§ 303 AktG como norma de protecdo dos credores societarios, uma vez que
obriga a sociedade dominante a prestar garantia aqueles que a requeiram apos
a cessacdo do contrato de subordinacdo ou do contrato de atribuicdo de
lucros®; e

I O 8§ 322 AKtG que admite a responsabilizacdo da sociedade dominante de
forma ilimitada e solidaria pelas obrigacGes da dominada (ainda que esta
norma tenha sido criada para as operacgdes de integracdo — Eingliederung — a
doutrina alemd tem-na aplicada analogicamente as restantes estruturas de

grupos contratuais).

Para os grupos de facto, a responsabilidade da sociedade dominante surge
unicamente no ambito da limitacéo do exercicio da influéncia previsto no § 311 do AktG, ou
seja, a sociedade dominante (e os seus administradores), na auséncia de um “acordo de
controlo” e através do seu poder de facto, fica obrigada a, no espacgo de um ano fiscal (8 311,
Il AktG), compensar a segunda pelos danos que tenham resultado da sua ingeréncia.

Ainda que inovador, a multiformidade de organizagdes societarias nos Gltimos anos
parece vetar este sistema, conduzindo-o ao insucesso; a obsessé@o do legislador em
reconduzir toda a fenomenologia dos grupos societarios num Unico quadro legal, assente na
divisdo de dois modelos distintos de estruturas, mostra um enorme desfasamento, ndo so6
face a conjetura das construcdes hoje projetadas, mas também face a solucBes europeias mais
recentes (v.g. 0 EMCA).

A realidade é a de que a responsabilidade dos grupos societarios no direito aleméao é
ela prépria disforme desde a sua origem uma vez que patenteia diferentes niveis de protecdo
dos credores societarios. Se no ambito dos grupos de direito, o legislador criou uma
responsabilidade simultaneamente interna e externa, da qual resulta uma responsabiliza¢do
automatica da sociedade dominante pelas obrigacdes e perdas da dominada (sendo elas o
resultado ou ndo do exercicio do seu poder de dire¢do), nos grupos de facto, o legislador,
optando por valorizar a capacidade da dominante em se ingerir nas atividades da dominada,

fundou uma responsabilidade essencialmente intragrupo, mas ainda assim pouco cuidada,

63 para alguns autores (minoritarios), a leitura conjunta dos 88§ 302 e 303 do AktG, apresenta-se como uma
expressdo do principio da conservacdo de capital social, uma vez que o que se encontraria em causa seria a
obrigacdo da sociedade dominante em compensar as perdas contabilisticas anuais na vigéncia do contrato.
Neste sentido, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., p. 207.
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ignorando as necessidades da sociedade dominada e os interesses dos seus credores. Faz
sentido a natural escolha das sociedades dominantes pelo recurso a esta estrutura, mais
apelativa numa vertente de “irresponsabiliza¢do”.

Ainda assim, esta solucdo teve o condao de ser ndo so o elemento catalisador para o
debate dogmatico-jurisprudencial em torno dos grupos, como o ponto de partida para outras
resolucbes normativas com carateristicas que sejam reflexo do ordenamento juridico que
estd na sua origem. Todavia ainda existem aqueles que, mesmo ignorando esta figura num
passado recente, tém mostrado nos ultimos anos um renovado interesse relativamente as
questBes da direcdo unitaria, do exercicio da atividade empresarial e da responsabilidade
no direito societario. Vejamos de que modo é que as suas respostas contribuem para a
problematica da responsabilidade interempresarial nos grupos societarios para de seguida

nos dedicarmos ao direito portugués.

1.2.3. O MODELO “MITIGADO” DO DIREITO ITALIANO E O CASO
PARTICULAR DO ORDENAMENTO ESPANHOL

Como supracitado, os grupos societarios tém sido tradicionalmente regulados através
de dois modelos distintos: um modelo de regulacédo parcial/fracionado, ou um modelo de
regulacdo global. Porém, nos Gltimos anos temos observado uma abordagem
significativamente distinta por parte de alguns ordenamentos. Esta tem insistido, ndo na
acuidade dada ao grupo enquanto figura de direito, mas sim pelo valor outorgado a figuras
classicas do direito societario como a direcdo unitaria, a responsabilidade, o exercicio da
atividade societaria e o controlo interempresarial.

Tal entendimento far-se-a4 sentir da observacdo cuidada de dois ordenamentos
distintos: o italiano e o espanhol que, por ndo apresentarem um direito especifico dos grupos,
deparam-se com a necessidade de recorrer a mecanismos que tendem a patentear solugdes
no ambito da responsabilidade interempresarial, naturalmente “pouco ortodoxas”.

No caso italiano, a solugdo encontrada emergiu com a reforma societaria de 2004%,

pela mio dos arts. 2497.° a 2497.%-septies do CCivile® (Libro Quinto — Del Lavoro) que,

64 Sobre as suas linhas gerais, FASCIANI, P., Groups..., op. cit., pp. 201-202.

5 Veja-se que estes sete artigos representam sete distintas matérias do direito dos grupos: 1) responsabilidade
pelo exercicio incorrecto da atividade de diregdo e coordenacdo das sociedades; Il1) dever de publicidade; I11)
dever de justificacdo das decisdes; 1V) direito de recesso; V) financiamento intragrupo; V1) presuncdo da
atividade de direcéo e coordenacéo; e VII) direcéo e coordenacdo sem base contratual.
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sem apresentar um conceito expresso de grupo®®, vieram criar um regime focado nas relacdes
de coligagéo societarias®’, nas quais se destaquem as atividades de direcéo e coordenac&o®®.

Ora, sem a conceitualizacao dos grupos societarios, a responsabilidade societaria ndo
podera passar neste modelo, a semelhanca do que acontece em Portugal, por uma ideia de
“responsabilidade pela estrutura”. A solucdo encontrada foi, como refere SCONAMIGLIO®, a
introdugdo de uma nova facti species de ilicito civil, ou seja, a responsabilidade societéaria
resultard quando uma sociedade, no exercicio de uma atividade de direcdo (por interesse
préprio ou de outrem), viole os principios da correta gestdo societaria. Com este
procedimento, o legislador italiano coloca ao abrigo do art. 2497.° do CCivile todos aqueles
que, direta ou indiretamente, sejam titulares, em nome proprio ou de terceiros, de um
interesse na atividade empresarial desenvolvida pela estrutura “grupal”, ou seja, credores
sociais, shareholders, entidades capogrupo (ou holdings de vértice) e holdings
intermediarias’®.

Neste sentido, ao serem deixadas as questdes do controlo e da coligacdo empresarial
ao abrigo da simples presuncg&o presente no art. 2497.%-sexies do CCivile™ (que remete para
os requisitos do art. 2359.° CCivile’?), a0 mesmo tempo que se expede a problematica da
direcdo unitaria para segundo plano, este modelo, centrando-se explicitamente no exercicio
da atividade empresarial, originou uma responsabilidade interempresarial assente na
violagdo do principio da correta gestdo empresarial e societaria, instituto sem paralelo no
direito europeu.

Todavia, este ditame, apesar de legitimar a direcdo unitaria nos grupos societarios,
desde que obedecendo aos principios da correta gestdo empresarial-societaria, mostra ser um
preceito extremamente vago. Neste sentido, GALGANO, aponta no sentido de haver a
necessidade de uma dupla corre¢do na atividade empresarial: por um lado, uma correta
gestdo societaria, segundo a qual uma sociedade ndo deverd impelir outra na aquisigdo de

participacdes sociais em sociedades com o qual o seu objeto ndo seja coadunavel (art. 2361.°

8 Neste sentido, GALGANO, F. Direzione..., op. cit., p. 4.

57 Sobre a realidade italiana vide sumariamente, FATIMA RIBEIRO, M., Responsabilidades nas Relagdes de
Dominio, in 111 Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 430-432, nd. 14.
% Por todos, VALZER, A., Il Potere..., op. cit., pp. 833-885.

8 Cf. ScCONAMIGLIO, G., Danno Sociale e Azone Individuale nella Disciplina della Responsabilita da
Direzione e Coordinamento, in Il Nuovo Diritto delle Societa: Liber amicorum Gian Franco Campobasso, vol.
I, Torino: UTET, 2007, p. 948.

" Sobre a importancia destas figuras vide GALGANO, F. Direzione..., op. cit., pp. 58 € ss.

L Sobre esta, FASCIANI, P., Groups..., op. cit., et. seq. € GALGANO, F. Direzione..., 0p. Cit.., pp. 177-209.

2 Cf. FASCIANI, P., Groups..., op. cit., pp. 199-201.
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CCivile) e, em segundo, ndo impedir que esta realize as medidas necessarias para balancear
o capital social em situagdes de perdas (arts. 2446.° e 2447.° CCivile); por outro lado, uma
correcta gestdo empresarial, na qual se deverda observar um procedimento diligente e
cuidado na prossecucdo do objeto social, na assuncdo de riscos e na tomada de decisdes’®.

Assim, € possivel afirmar que este modelo inovador de responsabilidade
interempresarial, para aléem de fundado num facto ilicito, é o resultado da congregacéo de
duas figuras:

1) O dever de correcta gestdo empresarial (art. 2497.° CCivile); e

1) O dever de indemnizagéo (art. 2043.° CCivile) por violagdo do primeiro.

Este mecanismo, para além de garantir a protecdo dos socios e dos credores da
sociedade  subordinada/dominada’™, via direito de indemnizacdo, permite a
responsabilizacdo direta’, ainda que ndo automatica’®, da sociedade diretora/dominante’”.
Esta opcéo, que em teoria traria vantagens e desvantagens no ambito da agéo direta do
lesado, é na realidade uma solucdo pouco apetecivel face a ratio do art. 2497.°, n.° 3 do
CCivile, que vem estabelecer que os lesados pela sociedade dominante apenas poderdo
mover-se contra esta se os créditos nao forem satisfeitos pela sociedade dominada, ou seja,
transmite-se uma ideia de uma responsabilidade subsidiaria’®. Em sentido oposto, o art.
2497.°, n.° 2 do CCivile vem fundar uma outra caracteristica, também ela muito discutida
em diversos ordenamentos juridicos (incluindo o0 nosso), referimo-nos, pois, ao seu caracter
solidario nos casos em que, pelas perdas dos credores e dos sdcios, responderdo todos

aqueles sujeitos que conscientemente tenham participado na diregdo “lesiva” e que dai

73 para maiores desenvolvimentos sobre esta (dupla) correcdo, GALGANO, F. Direzione..., op. cit., pp. 106-107
e FATIMA RIBEIRO, M., Responsabilidades..., op. cit., loc. cit..

" No caso dos credores sociais a sua pretensdo ressarcitoria contra o ente que exerce a atividade de direcdo
e coordenacdo ndo se confunde com o crédito subjacente detido em face da sociedade controlada em fungéo
do contrato que com ela celebrou, in V10, D., Grupos...op. cit., p. 163.

> Paralelamente a esta realidade, direta terd igualmente de ser a agdo de ressarcimento promovida pelos
destinatarios que a norma visa proteger, ou seja, cria-se aqui um regime de excepcéo a tradicional acdo de
responsabilidade italiana, prevista nos arts. 2393.° e 2393-bis ambos do CCivile na qual se permite a
substituicdo processual, ibidem, et. seq..

6 O art. 2497.° do CCivile vem impor condicionalismos para o ressarcimento das perdas: estas ndo podem ter
sido extintas por medidas compensatodrias especificas ou, que sejam o resultado “geral e total” da atividade de
direcdo e coordenacdo (a pretensdo ressarcitoria ndo se confunde com o crédito subjacente), neste sentido,
SCONAMIGLIO, G., Danno..., op. cit., p. 953.

" Por motivos de economicidade doravante, sociedade dominante e diretora dever-se-do considerar-se
sinbnimos; no mesmo sentido, sociedade (totalmente) dominada e subordinada e/ou direcionada.

8 Cf. SCONAMIGLIO, G., Danno..., op. cit., et. seq..
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tenham retirado vantagens, ficando esta responsabilidade limitada unicamente pelo beneficio
ilegitimamente auferido’®.

Assim, muito sumariamente, podemos asseverar que, para além dos preceitos gerais
aplicados a todas as situacdes de reparacdo de um dano, todos os lesados, sejam credores ou
socios, de modo a responsabilizar a sociedade dominante, terdo de assinalar
concomitantemente quatro fatores:

1) O exercicio de uma atividade de direcéo e coordenacao;

1) A violacdo do dever de correcta gestdo empresarial-societaria;

[11)  Um interesse de natureza empresarial estranho a sociedade; e

IV) A impossibilidade da sociedade dominada em reparar direta e pessoalmente

o dano sofrido.

Em sentido completamente adverso surge 0 modelo espanhol, um sistema que vem
apresentando alguma tradicdo em torno das questdes tipicamente associadas aos grupos
societarios, ndo s6 prevé normativamente a sua existéncia®®, como coloca o controlo
intersocietario e a direcéo unitaria®* como os seus elementos nucleares. Infortunadamente,

o legislador espanhol ao ter-se limitado a asseverar a existéncia dos grupos societarios ndo

" Cf. V1o, D., Grupos...op. cit., p. 167.

8 QO legislador espanhol, reconhecendo os grupos societarios, ndo foi, contudo, feliz na sua positivacéo, o art.
18.° da Ley de Sociedades de Capital, teoricamente responsavel por estabelecer uma nocao valida de carater
geral (e em sentido préprio) de grupo societario, ndo é mais do que uma norma remissiva (como faziam os ja
derrogados artigos 127.° da Ley de Sociedades Andnimas e 10.° da Ley de Sociedade de Responsabilidad
Limitada) para o conteldo do art. 42.° do Codigo de Comercio. Este artigo, que fundava inicialmente a nocéo
de grupo societério na existéncia de uma relacéo de controlo e dominio (conceitos usados indiscriminadamente
como sindénimos pelo legislador espanhol) entre sociedades — existe un grupo cuando una sociedad ostente o
pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de outra u otras — foi posteriormente alterado; a reforma
operada pela Ley 62/2003, de 30 de dezembro, veio introduzir o elemento que até entdo a doutrina e a
jurisprudéncia maioritaria viam como o elemento conformador do grupo, a dire¢do unitaria, passando a existir
um grupo societario quando varias sociedades constituyan una unidad de decision. A definicdo de grupo
societario com o recurso a estes artigos nao €, todavia, unanime na doutrina, uma parte desta, fazendo referéncia
as disposi¢des do art. 78.° da Ley Estatal de Cooperativas, alega que o art. 42 do Cddigo de Comercio ndo
contém a definicdo legal de grupo, mas faz antes uma mera alusdo a uma das suas modalidades, os grupos de
subordinacéo (cf. TEJEDOR, L., Los Grupos..., op. cit., p. 20). Ainda assim, a doutrina parece acordar com a
definicdo de grupo societario, no seguinte sentido: conjunto de sociedades que, conservando su personalidade
juridica independiente, se encuentran sometidas a una direccion Unica, cualquiera que sea la causa
determinante de esa unidade en la direccién. Sobre esta “amalgama” juridica no ordenamento juridico
espanhol, para além das ja referenciadas obras vide PAz-ARES, C., Uniones..., op. cit., pp. 1328-1331,
FERNANDEZ, M., Derecho..., op. Cit., pp. 41 e ss, NAHARRO, M., Grupos de Sociedades Y Proteccion..., op.
cit., pp. 56-77 e Grupos de Sociedades, op. cit., pp. 426-428 e GANDARA, L., Derecho de Sociedades, op. cit.,
pp. 1845-1850.

81 Sobre a diregéo unitaria como o elemento “definidor” dos grupos societarios no ordenamento espanhol,
vide, por todos, FERNANDEZ, M., Derecho..., op. cit., pp. 197 e ss.

35



mostrou a habilidade necesséria para construir um sistema capaz de proteger os credores
societarios, 0s socios e as sociedades membros do grupo, ficando estes na pendéncia dos
avangos doutrinais e jurisprudenciais®?. Ainda assim, recentes avancos fazem prever um
futuro risonho para o direito dos grupos no ordenamento espanhol. O ja publicado
Anteproyecto de Ley del Cddigo Mercantil apresenta, como veremos de seguida, solucdes
quer no ambito da responsabilidade externa, quer no ambito da responsabilidade interna.

Historicamente, a questdo da responsabilidade interempresarial nos grupos
societarios tem sido resolvida, ainda que carecendo de uma justificacdo sélida®®, pelo recurso
atécnica da desconsideracao da personalidade coletiva enquanto mecanismo de eleicdo para
a protec&o dos credores societarios®*. Todavia, ndo sendo esta uma solucéo suficientemente
idonea, como ja referimos anteriormente no ambito do direito norte-americano, inimeras
propostas tém vindo a ser avancgadas nos ultimos anos. Vejamos algumas.

A enorme insatisfacdo mostrada pela doutrina relativamente a inoperancia do
mecanismo da desconsideracéo da personalidade coletiva levou esta, no passado, a centrar-
se em inumeras disposi¢Bes da Ley de Sociedades Andnimas, numa tentativa de fundar a
responsabilidade da sociedade matriz (ou dominante) no ambito da responsabilidade
intragrupo. Em primeiro lugar, e socorrendo-se do art. 133.° da LSA, tentou-se viabilizar a
responsabilidade da sociedade dominante pelo exercicio “prejudicial” da direcdo unitaria,
através da figura do administrador de facto®®, sempre que se encontrassem verificados
cumulativamente quatro requisitos:

1) A direcao deve ser exercida de modo continuado;

1) A administracdo de facto deve traduzir-se num  poder

autobnomo/independente decisorio;

82 Como veremos adiante, a responsabilidade interempresarial é, hoje, no direito espanhol, o resultado da
aplicacao analdgica de preceitos de direito privado e de direito societario generalista.

8 Nos tltimos anos a visdo dominante no direito espanhol tem concebido os grupos como uma “realidade
legitima” como tal ndo se justifica a sua sangdo per si com o recurso a figura da desconsideracdo da
personalidade coletiva, excecéo feita aos casos em que da sua ndo aplicacdo resulte numa situacdo de fraude
ou abuso de direito com prejuizo directo dos credores, neste sentido, NAHARRO, M., Grupos de Sociedades,
op. cit., p. 437.

8 Deste modo, PERANDONES, P., La responsabilidade de la Sociedad Matriz e de los Administradores en una
Empresa de Grupo, Madrid: Marcial Pons, 2002, pp. 77-81, NAHARRO, M., Grupos de Sociedades Y
Proteccion..., op. cit., pp. 474-515 e GANDARA, L., Derecho de Sociedades, op. cit., p. 1871.

8 Assim, PERANDONES, P., La responsabilidade..., op. cit, pp. 175-197 e NAHARRO, M., Grupos de
Sociedades Y Proteccion..., op. cit., pp. 250-283. Sobre a figura do administrador de facto no dmbito dos
grupos societarios vide, por todos, COSTA, R., Os Administradores de Facto das Sociedades Comerciais,
reimp., Coimbra: Almedina, 2016, pp. 270-303.
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[11)  Deve ser uma atividade consentida pela sociedade, traduzivel no caso dos
grupos no direito a dar instrugdes, ou por outras palavras, na posi¢do de
subordinacdo existente nos grupos verticais; e

IV) A atividade deve ser relativamente a matérias que sejam da competéncia dos

administradores de direito.

Esta solucéo, ainda que coadunavel, foi largamente ultrapassada por uma outra que
se mostrava capaz de proteger simultaneamente 0s credores societarios e a sociedade
dominada — a “acdo individual de responsabilidade” prevista no art. 135.° da LSA. Como
refere MONICA NAHARRO, esta acdo, para além de poder ser impelida pela sociedade
dominada contra a sua dominante®®, com o intuito de ser ressarcida pelos danos provados no
seu patrimonio fruto do exercicio do seu poder de direcdo, exibia ainda ser um mecanismo
capaz de tutelar os credores sociais da sociedade dominada quando estes vissem 0 seu
patrimonio e interesses, direta e/ou indiretamente lesados®’.

Ora, a revogacdo da Ley de Sociedades Andnimas, a pouca relevancia de outras
figuras passiveis de proteger simultaneamente a sociedade dominada e os credores

societarios® e o descontentamento em torno da figura da desconsideracg&o da personalidade

8 Ibidem, pp. 308-340.

87 Segundo MONICA NAHARRO, 0s credores societarios podem recorrer a esta figura quando o dano sofrido
resulte de uma de duas situagdes: 1) quando este seja o reflexo de um prejuizo causado no patriménio da
sociedade dominada (e devedora) pela sua dominante (nestes casos poder-se-a juntar uma “a¢do social de
responsabilidade”, no 4mbito do art. 134.°, n.° 5 da LSA, contra os administradores da sociedade dominante,
quando a dominada ndo o faca); e 11) quando este resulte de uma atividade da sociedade dominada que lesione
diretamente 0s seus interesses como terceiros (nestes casos a acdo também podera ser intentada
simultaneamente contra os administradores da sociedade dominada como os da dominante. Ibidem, p. 349.

8 O ordenamento espanhol por apresentar um elevado niimero de disposicdes pouco congruentes e de dificil
harmonizacdo apresenta uma fonte quase inesgotavel de mecanismos hipoteticamente aptos a proteger o0s
credores societarios. A sua origem tem partido ndo s6 de jurisprudéncia e doutrina estrangeira, v.g. a teoria da
“responsabilidade pela confianca” cuja aplicabilidade ou aceitagdo pouco se tem feito notar fora do
ordenamento suico (sobre esta vide NAHARRO, M., Grupos de Sociedades Y Proteccion..., op. cit., pp. 415-
463 e VALBOM BAPTISTA, J., Grupos Societarios de Facto: a confianca como fundamento da
responsabilidade das sociedades dominantes perante credores das sociedades dependentes, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Alberto Xavier, org. Eduardo Paz Ferreira, Heleno Taveira Torres, Clotilde
Celorico Palma, vol. Ill, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 303-335), mas também de outros ramos do
direito, como se apreende v. g. dos arts. 92.° e 93.° da Ley Concursal de 2003 sobre a subordinacdo automatica
dos créditos societarios entre empresas pertencentes a0 mesmo grupo (para maiores desenvolvimentos,
NAHARRO, M., Grupos de Sociedades, op. cit., loc. cit. e TEJEDOR, L., Los Grupos..., op. cit., pp. 53-58) ou,
da solucdo apresentada por FERNANDEZ, M., Derecho..., op. cit., pp. 275-276 que, vé& na figura do mandato
(arts. 1728.° e 1729.° do Cddigo Civil Espanhol), uma hipétese de fundar a responsabilidade da sociedade
dominante pelas obrigac6es da(s) sociedade(s) que domine, em moldes semelhantes aqueles pelos quais 0
“mandante” ¢ obrigado a ressarcir o mandatario pelos danos e prejuizos que lhe tenha causado durante a
execucdo deste.
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coletiva, levou o legislador espanhol a atuar no sentido de criar um direito especifico dos
grupos. Assim, em 2014, e apds um longo periodo de trabalhos cujo inicio remonta j& a 2006,
foi apresentado o Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil que dedica em especial o seu
Titulo 1X, Capitulo I aos Grupos Societarios.

Com o intuito de preencher o vazio normativo que domina o direito dos grupos, este
anteprojecto vem apresentar um regime legal global, metddico e com capacidade para
responder a inimeras incongruéncias sobre as quais a doutrina espanhola se tem debatido (v.
g. 0 art. 291-1.° ALCM passa a conter um conceito geral de grupo societario assente na
conceito de controlo societario), entre elas, o problema da responsabilidade
interempresarial que passa agora a ser consagrado normativamente e concomitantemente de
um ponto de vista interno e externo.

No ambito das relagcbes internas, o legislador, vem propor um vasto conjunto de
medidas especificas, ora de protecdo da sociedade dominada, ora de protecdo dos credores.
Nas primeiras, fruto da admissibilidade de emissdo de instrugdes prejudiciais para a
sociedade dominada e no ambito do interesse de grupo (art. 291-9.° ALCM), a sociedade
dominante, por atuacio dos seus administradores, fica adstrita a, no espaco de um ano®,
compensar 0 prejuizo® da sociedade dominada. A responsabilizacdo da sociedade
dominante pela atuacdo dos seus administradores € assim uma responsabilidade solidaria
entre estes e a sociedade, podendo esta ser expandida aos administradores da sociedade
dominada quando estes ndo provem:

1) Que cumpriram com os seus deveres de informacéo; e

1) A existéncia de elementos objetivos habeis a demostrar que a compensacao

da sociedade dominante é adequada e que da execucdo das suas instrucdes
ndo resultaram riscos de maior para o patrimonio da sociedade dominada (art.
291-12.°, n.° 2 ALCM).

8 Note-se que se o dano resultante desta instrucéo for objetivamente previsivel, o prazo inicia-se a partir do
momento da instrucdo (cf. art. 291-11.°, 1 ALCM).

% Inovador mostra ser o método pelo qual o ALCM determina esta “prejudicialidade”; o seu art. 291-10.%, vem
determinar que o prejuizo resultante deverd ser tido em conta, ndo quando causado diretamente a sociedade
dominada, mas antes dentro de um contexto de vantagens-desvantagens inerentes a sociedade dominada pelo
facto de pertencer ao grupo. Esta hip6tese abrird, no nosso entender, azo a situagdes nas quais o patrimonio
social da sociedade dominada por ndo ser devidamente acautelado, ou seja, ndo sendo esta ressarcida pelos
danos causados, vem colocar os credores desta numa posi¢ao subdtima, pois vém as suas garantias reduzidas.
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Neste campo ndo podemos deixar de louvar a disponibilidade do legislador em
conferir a um vasto nimero de sujeitos, o direito a intentar acbes de responsabilidade contra
a sociedade dominante. A este proposito, o art. 291-12.°, n.° 3 ALCM vem destacar 0s
administradores societarios, os socios na defesa do interesse social e os credores nos casos
de insuficiéncia patrimonial da sociedade dominada.

Ja no dominio externo, assistimos a consagracdo de um preceito novo no direito dos
grupos: a tutela da aparéncia, segundo o art. 291-13.%, n.° 1 do ALCM, o qual prescreve que
a sociedade dominante responderd agora subsidiariamente pelas dividas da sociedade
dominada quando por circunstancias concorrentes, o credor tenha sido induzido no sentido
que a dominante assumiria a responsabilidade por estas [(com excepc¢do dos casos em que a
dominante ndo tenha a sua sede domiciliada em Espanha, casos esses cuja responsabilidade
recaira sobre as restantes sociedades do grupo que cumpram este requisito (art. 291-13.°, 2
ALCM)]. Temos para nds que esta opcdo, caso se venha a verificar, carecera de algumas
falhas: por um lado, as empresas dominantes nos grupos societarios dificilmente terdo a sua
sede social em Espanha, a internacionalizagdo dos grupos e o elevado niimero de “paraisos
fiscais” faz com que estas procurem “climas” mais apeteciveis para a sua sede social; por
outro, a tutela da aparéncia, por carecer de objetividade, ndo proporciona uma protecdo
adequada aos credores sociais, uma vez que ndo aponta um qualquer indicio de
responsabilidade automatica (repare-se que o preceito em questdo fala em subsidiariedade)
para aquele conjunto de casos em que o credor desconhecia a eventual responsabilizacao da
sociedade dominante, ou até a propria existéncia de uma relagcdo de grupo.

Por fim, o legislador, atentando na protecdo dos sdcios externos®, vem conceder a
estes o direito de se separarem da sociedade dominada em duas situacdes distintas:

) Quando esta passe a ser membro integrante do grupo societério (art. 291-16.°

ALCM); e

I Quando esta nao seja devidamente compensada pelos danos resultantes da

atividade da dominante.

A este direito acresce a concessdo de uma indemnizacdo de “valor razoavel”, tendo

em conta as a¢0es que se encontravam na sua titularidade (art. 291-17.%, n.° 3 ALCM) ao

%1 Por socios externos entendam-se todos aqueles que ndo tém, participacéo, direta ou indireta, no capital da
sociedade dominante (art. 291-15.° do ALCM).
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momento da separagéo, ficando esta solidariamente a cargo da sociedade dominante e da
dominada. A opgdo por este instrumento, ainda que compreensivel face a quase inexisténcia
de mecanismos capazes de proteger os socios no direito vigente, apresenta-se, contudo,
demasiado excessiva. Ndo nos parece razoavel que a sociedade dominante tenha de
indemnizar os s6cios da dominada por estes ndo quererem passar de uma estrutura societéaria
para uma estrutura plurissocietaria, principalmente quando tal resulte da prépria natureza do

mercado.

Concluimos assim este nosso trajeto em torno dos standarts juridico-societarios que
tém assolado o direito internacional, ndo s6 de um ponto de vista histérico, mas também
normativo-dogmatico. As inUmeras respostas obtidas para a problematica da
responsabilidade interempresarial, ainda que diferenciadas, ndo podem considerar-se
satisfatorias, ou ndo seria a regulacdo dos grupos o paradoxo do direito societario como
anteriormente referimos. Ainda assim, o direito portugués, com as falhas que lhe tém vindo
a ser apontadas, mostra ser um dos mais completos, sendo o mais completo (a par do aleméo)
regime legal existente.

Serd a exposi¢cdo que no capitulo seguinte se fara, a proposito do nosso sistema
juridico, que nos permitira analisar uma dessas mesmas falhas e a qual dedicaremos a

restante dissertacdo — a responsabilidade horizontal nos grupos societarios.

2. A RESPONSABILIDADE INTEREMPRESARIAL EM PORTUGAL

Como podemos constatar anteriormente, a estruturacdo da responsabilidade
interempresarial nos grupos societarios tem despontado como consequéncia direta do
tratamento preferencial com que o legislador tem exposto 0s grupos verticais. Se no direito
alemdo os diferentes tipos de relagdes societarias sdo diferenciados com base no facto
constitutivo, o legislador portugués, no titulo VI do Codigo das Sociedades Comerciais (arts.
481.° a 508-E.°) inscreveu as “Sociedades Coligadas”, realidade rapidamente desconstruida
em duas grandes modalidades:

) As sociedades em relagdo de participagdo ou dominio (simples participagéo,

participacao reciproca ou de dominio); e
1) As sociedades em relacéo de grupo (dominio total, contrato de subordinacédo

ou contrato de grupo paritario).

40



Esta opgéo do legislador nacional ao gravar no nosso ordenamento as sociedades
coligadas, estabeleceu uma conexdo ilidivel, ndo s6 com os grupos de direito do
ordenamento alemdo, mas também com as suas solucdes, conforme veremos de seguida.

Por um lado, o regime das sociedades em relacédo de participacdo ou dominio que,
abarcando todos os tipos de agrupamentos intersocietarios cuja direcdo unitaria ndo tenha
origem em situacdes de participacdo/controlo societario (ou em outro tipo de mecanismos
juridicos, econdémicos ou facticos), por ndo ter sido dotado de um quadro normativo
adequado®?, é hoje fundamentalmente sustentado por normas juridico-societarias de caracter
geral (maxime as regras da sociedade individual), que, reforcadas pelo legislador, adquiriram
uma eficacia especial, munindo assim as sociedades de uma prote¢do acrescida.

Em sentido oposto, as sociedades em relacdo de grupo, o cerne dos grupos
societarios que, justificando uma disciplina especifica dos grupos de carater excecional, ndo
sO viram o reconhecimento juridico da sua estrutura emergir juntamente com a legitimacédo
de um poder de direcéo da sociedade dominante (e da primazia dos seus interesses sociais)
sobre as restantes (art. 503.° CSC), como viram ainda o legislador criar um quadro normativo

dotado de instrumentos especiais de protecdo de diversos entes: os credores sociais (art.

92 Ainda que de forma pouco ldcida e seriamente incompleta, a disciplina juridica das sociedades em relacéo
de participacdo, tem-se feito através de normas que visam publicitar estas mesmas relagfes no sentido de
estabelecer uma prote¢do preventiva (através de deveres de informagdo) contra os perigos da dependéncia
intersocietaria, a0 mesmo tempo que atentam também na integridade patrimonial e organizativa das sociedades
participadas. Sobre esta realidade vide ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op.
cit., pp. 329-335. Por seu turno as sociedades em relacdo de dominio que, por verem o seu regime legal omitido
pelo legislador, ndo havendo assim uma verdadeira disciplina autbnoma desta estrutura, foram condenadas a
socorrerem-se de normas préprias do cruzamento de participacdes intersocietaria como é o caso da proibicao
genérica da sociedade dominada subscrever ac¢fes e quotas da sua dominante (arts. 325.°-A, 325.°-B e 487.°
CSC) ou do dever de publicidade do instrumento de dominio (art. 486, n.° 3 CSC). Ibidem, p. 449, nd. 858 e
pp. 571-610. Ainda assim, a auséncia de um regime especifico, capaz de legitimar a atividade das sociedades
dominantes, a0 mesmo tempo que protege 0s interesses dos scios e credores das sociedades dominadas, tornou
a responsabilidade em torno desta figura o “tema da moda” no direito dos grupos. Se de um ponto de vista
interno, a responsabilidade da sociedade dominante, pela emissdo de instrucfes desvantajosas nao
compensadas, se encontra ainda numa fase embrionaria, do ponto de vista externo, responsabilidade da
sociedade dominante perante os credores da dominada, tém sido inimeras as propostas doutrinais assentes nas
regras e principios do direito societario geral. Nao sendo muito animador, o atual quadro de propostas vem
girando em torno de figuras mais ao menos consensuais onde se vém destacando num primeiro plano: 1) a
responsabilidade por votos abusivos; 1) a responsabilidade enquanto socia controlada, nos termos do art. 83.°
do CSC; I11) a desconsideracdo da personalidade juridica; e, 1V) a responsabilidade enquanto administradora
de facto, nos termos do 72.° do CSC; em segunda plano: 1) a aplicacdo analégica (ou por identidade de razdo)
do art. 501.° do CSC; I1) a responsabilidade pela confianca; e 111) a responsabilidade por violacao dos deveres
de lealdade. Para maiores desenvolvimentos sobre estas solugbes vide FATIMA RIBEIRO, M.,
Responsabilidades..., op. cit., pp. 443-463, COUTINHO DE ABREU, J., Responsabilidade..., op. cit., pp. 20-27
e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 255-298.

41



501.° CSC), as sociedades dominadas (art. 502.° CSC), e 0s seus sOcios minoritarios (arts.
497.°,499.° e 500.° CSC).

Ora, o direito dos grupos positivado no nosso ordenamento juridico é, como refere
ENGRACIA ANTUNES®®, um direito essencialmente protetor das sociedades agrupadas (sejam
elas participadas, subordinadas ou totalmente dominadas), dos seus respetivos sSOcios
(minoritarios) e dos credores sociais®. Esta necessidade em proteger os sujeitos que orbitam
em torno dos grupos societarios € o resultado da inversdo do tradicional sentido de
distribuicdo dos riscos empresariais uma vez que, se no caso das sociedades independentes
a externalizacdo dos riscos para os credores sociais é devidamente equiponderada por
garantias a seu favor, no caso dos grupos observamos uma externalizacéo virtualmente total
dos riscos da exploracio empresarial sem quaisquer contrapartidas®. Por outras palavras,
o legislador portugués, por razbes de perda da autodeterminacdo econémica das sociedades
agrupadas, fruto da substituicdo do seu interesse social por uma gestdo vinculada a interesses
empresariais alheios e pela permeabilidade que se faz sentir agora no patrimonio destas, fez
do direito dos grupos um direito assente em dois pilares:

1) A protecdo das sociedades que se encontram numa posicdo de

subordinagdo/dominio; e

) A protecéo dos interesses das sociedades dominantes.

Assim, o legislador, por se centrar na protecdao dos sujeitos que ocupam o lado mais
débil da relacdo de grupo, criou um sistema que, ndo deixando de conferir alguma seguranca
as sociedades enquanto operadores juridico-econémicos, ndo foi capaz de consagrar
solucBes para além daquele conjunto de casos em que paralelamente a uma direcdo unitario
se verifica um controlo interempresarial [seja por via contratual (contrato de subordinagéo
do art. 493.° CSC), dominio total inicial (art. 488.° CSC) ou superveniente (art. 489.° CSC)],

9 Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., O ambito de aplicacéo do sistema das sociedades coligadas, in Estudos em
Homenagem a Prof. Doutora Isabel de Magalhdes Collago, vol. Il, Coimbra: Almedina, 2002, p. 97.

% O facto de uma sociedade passar a ser membro integrante de um grupo, ainda que mantendo a sua
independéncia juridica, vem alterar drasticamente a sua situacdo patrimonial, principalmente no caso das
sociedades dominadas que, passando a “sacrificar” o seu interesse social pelo interesse da sociedade
dominante, geram vantagens para as segundas a troco de uma compensagdo que na maioria dos casos nao
espelha o seu sacrificio. Foi assim que, a partir de meados dos anos 70 a “escola de LUTTER”, instituiu um
movimento doutrinario protecionista dos interesses dos sécios (minoritarios) das sociedades dominantes
alertando igualmente para a necessidade de se desenvolver uma dimensdo organizatdria do direito dos grupos,
veja-se relativamente a este Ultimo ponto, COUTINHO DE ABREU, J., Da Empresarialidade, op. cit., p. 250.

% Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 140 e, com diversas
indicagBes bibliograficas, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 86, em especial nd. 145.
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ou seja, ignoraram-se as restantes configuracgoes interempresariais onde estes elementos néo
sdo tdo latentes, v. g. 0s grupos paritarios, onde a questdo da direcao unitria ndo so torna
contornos especiais, como nao se verifica uma relacdo de controlo societario entre os
membros do grupo. Regressaremos a este ponto em momento subsequente do nosso estudo.

Deste modo, restard abarcarmos pela natureza da pouca regulagdo existente no
ambito das relacdes de grupo cuja responsabilidade interempresarial é hoje uma realidade
que, do ponto de vista jurisprudencial, poucos (ou nenhuns) avancos tem mostrado®,

cabendo antes a doutrina a explanagédo do seu contetdo.

2.1. A PROTECAO DOS CREDORES SOCIAIS: A RESPONSABILIDADE DA
SOCIEDADE DOMINANTE PELAS OBRIGAGOES DA DOMINADA

A protecdo dos credores sociais inscreveu-se no nosso ordenamento juridico pelo art.

501.° do CSC que, aplicavel diretamente aos grupos assentes em contrato de subordinacao

e por remissdo do art. 491.° do CSC aos grupos constituidos por dominio total, permite a

responsabilizacdo da sociedade dominante por todas as obrigacdes da dominada,

constituidas antes ou depois da celebracio do contrato de subordinac&o e até a sua extingio®’.

% Poucas tém sido as decisdes da jurisprudéncia portuguesa no ambito dos grupos, todavia a sua intervencdo
ainda que reduzida tem-se mostrada certeira. Veja-se assim: ac. do STJ de 31.05.2005, proc. n.° 05A1413, ac.
do STJ de 23.01.1996, proc. n.° 087747 e o0 ac. do TRL de 19.06.2008, proc. n.° 260/2007-6.

9 Mesmo ndo fazendo referéncia expressa, o art. 501.° do CSC vem estatuir a responsabilidade da sociedade
dominante por todas as obrigacfes que surjam antes e durante a relacdo de grupo. A sua responsabilizacéo
nasce a0 momento da celebracéo por escrito do contrato de subordinacdo (em sentido oposto e admitindo que
esta responsabilidade “nasce” com a publicacdo do contrato de subordina¢do, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A,
Manual..., op. cit., p. 211) ou, nos casos dos grupos constituidos por dominio total superveniente, no momento
da sua formacao. Por outro lado, as obrigacGes constituidas apés a formacgéo da relacdo de grupo, mesmo sem
o registo e publicacdo do termo desta relacdo, brotam imediatamente na esfera juridica da sociedade dominante.
Situacdo diferente é aquela de saber se a responsabilidade da sociedade dominante cessa igualmente com o
término da relagdo de grupo ou se perdura para além deste. A doutrina maioritaria (cf. OLIVEIRA ASCENSAO,
J., Direito Comercial, vol. IV, op. cit., p. 591, GARIN, D./ FERREIRA, F., O Ambito de Aplicagdo Temporal do
Artigo 501.° do Codigo das Sociedades Comercias: Cessacdo da Responsabilidade com a Extingéo da Relagéo
de Grupo?, AJUM, n.° 33, 2012, pp. 115-116, COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.° in Cddigo das
Sociedades Comerciais em Comentario, vol. VII, Coimbra: Almedina, 2014, p. 267 e PERESTRELO DE
OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 212-214) tem respondido no sentido de manutencdo desta
responsabilidade mesmo apés o término da relagdo de grupo, uma vez que as obrigacdes desde o momento da
sua formacdo, passam a existir como uma divida prépria da sociedade-mée, que seguem o processo extintivo
normal das obrigacdes, ndo sendo afetadas pelo desaparecimento da relagdo de grupo. De uma interpretacdo
contrario sensu resultaria um excelente mecanismo para a “irresponsabilizagdo” da sociedade dominante, uma
vez que lhe bastaria dar por terminada a relacdo de grupo para evitar a sua responsabilizagdo (imagine-se o
namero de grupos societarios que ndo surgiriam através de relacdes de dominio inicial apenas para depois se
extinguir essa mesma relagao), contudo, MENEZES CORDEIRO, A., A Responsabilidade..., op. cit., pp. 109-110
(apoiado em, VENTURA, R., Contrato..., op. cit., p. 52), vem anuindo pela admissibilidade ex rerum natura
desta solucéo enquanto instrumento licito e legitimo ao dispor das sociedades dominantes, instrumentos este
que, por ser de conhecimento ab initio por parte dos credores, vem impedir que estes possam recorrer ao direito

43



Esta protecdo suplementar®® que vem derrogando o principio juridico-societario da
responsabilidade limitada dos socios-quotistas e acionistas®-1%, prescreve assim uma
responsabilidade em contrapartida a um poder de direcdo (ainda que com direito de regresso
por tudo aquilo que prestou®!). Todavia, esta responsabilizacdo, ainda que automatica'®?,
n&o é imediata; enquanto o art. 501.°, n.° 2 do CSC, dita um prazo de 30 dias'®® antes do qual
o credor ndo poderé exigir a sociedade dominante a satisfacdo do seu crédito (mas repare-se
que nédo basta o decurso natural do tempo, exigindo-se ainda que a sociedade dominada se
encontra numa situacdo de mora debendi, ndo dispondo assim de patriménio suficiente para
cumprir com as suas obrigagdes), o seu n.° 3, vem dar como improcedente qualquer acéo
contra a sociedade dominante que tenha por base titulo movido contra a dominada®®.

Deste modo, o art. 501.° do CSC, constituindo-se como uma das poucas normas de
protecdo dos credores societarios, enquanto expressao do principio da responsabilidade

patrimonial (e ndo como uma forma indireta de atribuicéo patrimonial para com a sociedade

conferido pelo art. 501.° do CSC (trata-se de um direito potestativo que ndo origina responsabilidade se nédo
for exercido ou enquanto ndo o seja) apos cessar a relagéo de grupo.

% Para além de proteger os credores da sociedade dominada, esta norma, em conjugagdo com o art. 504.%, n.°
2 do CSC visa, ainda que indiretamente, a promocdo de uma gestdo diligente das sociedades do grupo. Cf.
COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.°, op. cit., p. 266.

9 Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 798.

100 parece-nos que se positivou na lei a ideia de que por uma sociedade controlar outrem, os valores que
justificam a separacéo dos seus patrimdnios desaparecem.

101 Neste sentido, ibidem, pp. 817-818, COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.%, op. cit., p. 269 e PERESTRELO
DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 229-230 para a qual, a semelhanca do que acontece no direito alemao,
a qualificacdo da responsabilidade como solidaria ou acessoria torna-se irrelevante para o direito de regresso.
102 Deste modo, MENEZES CORDEIRO, A., 4 Responsabilidade..., op. cit., p. 108, vem colocar a hipotese de,
por reducdo teleoldgica parcial, e apenas nos casos de dominio total superveniente, a sociedade dominante
ndo responder pelas obrigagdes da sociedade dominada constituidas antes da relacdo de grupo, quando de boa-
fé ndo as conhecesse, i. ., quando, mau grado o cuidado exigivel, ndo as conhecesse hem pudesse conhecer.
Cremos ndo ser esta uma leitura possivel do art. 501.° do CSC, pois tal como o autor refere, a lei privilegia
predominantemente a seguranga como um valor material.

108 Este “tempo de espera” surge com o propdsito de conceder a sociedade dominada um periodo para que esta,
quando possivel (art. 804.%, n.° 2 CC), cumpra com as suas obrigac@es, seja por iniciativa propria, por exigéncia
do credor ou por direcao da sociedade dominante. Ainda que o0 seu objetivo se mostre unanime na doutrina, ja
0 momento ao qual se devera iniciar a sua contagem parece levantar alguma confusdo naquele conjunto de
casos em que a obrigagdo da sociedade dominada nasce antes da relacdo de grupo. Devera o prazo iniciar-se
ao momento em que a obrigacao é constituida ou apenas no momento da formagédo do grupo? Parece natural e
até 16gico que para fins do art. 501.° do CSC, o credor deva iniciar a contagem apenas ap6s a formagao do
grupo sendo que de outro modo responsabilizaria a sociedade dominante? Cf. MENEZES CORDEIRO, A., A
Responsabilidade..., op. cit., pp. 107-108 e COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.°, op. cit., p. 268.

104 Como refere JANUARIO GOMES, M., A Sociedade com dominio total como garante. Breves notas., in RDS,
ano I, n.° 4, Lishoa: Almedina, 2009, pp. 869-870, esta solu¢do do legislador em deixar “sucumbir” a légica
substantiva ou matéria a légica processual, obrigando os credores a proposicdo de uma acdo declarativa
auténoma para obtencdo de novo titulo executivo, ndo é mais do que uma limitacdo a tutela conferida pelo
legislador, que acaba por retirar com a “mdo processual” (art. 501.°, n.° 3 CSC) aquilo que tinha atribuido com
a “mdo substantiva” (art. 501.%, n.° 1 CSC). Para maiores desenvolvimentos, ENGRACIA ANTUNES, J., Os
Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 814-815.
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dominada), € verdadeiramente uma nova regra de imputacado de responsabilidade. N&o sera,
portanto, de estranhar que, pela falta de tratamento juridico adequado, inimeras questdes,
de caracter externo e interno, tém semeado a discordia entre diversos autores relativamente
a caracterizacdo e desfechos deste art. 501.° do CSC.

Neste sentido, a doutrina portuguesa, fazendo em parte o trabalho que competiria ao
legislador, vem isolando elementos que, por aptos a traduzir a ratio legis desta norma, serdo
aqui reproduzidos por dois intuitos distintos:

1) A apresentacdo de um regime de responsabilidade interempresarial

assumidamente vertical; e

1) A antecipacédo conceitual, doutrinal e jurisprudencial de elementos que, pela

sua natureza geral, tornar-se-ao indissociaveis de uma responsabilidade

horizontal.

2.1.1. OBRIGAGOES PELAS QUAIS A SOCIEDADE DOMINANTE RESPONDE

A garantia juridica'® de que em caso de incumprimento a sociedade dominante
assumira as obrigacdes da sua dominada traduz a ideia de um abono que acompanhara o
credor societario ao longo da sua relagdo com o grupo. Todavia, o legislador, por ndo fazer
qualquer referéncia a tipologia das obrigacfes abrangidas por esta norma, vem deixar o
credor, e a propria sociedade dominante, numa posi¢cdo de grande debilidade e incerteza
processual.

Que leitura fazer entdo deste art. 501.° do CSC?

Uma leitura ampla, na qual todas as obrigacdes da sociedade dominada ficam
abrangidas, ou, por outro lado, uma interpretacdo mais restrita, na qual a sociedade
dominante é unicamente responsabilizada pelas obrigacGes contratuais, ou fundadas em
negocio juridico, da sociedade que domina?

Historicamente, uma primeira interpretacdo reconduziu-se no sentido de que esta

responsabilidade deveria abranger a totalidade das obrigaces da sociedade dominada

105 As sociedades agrupadas ndo se apresentam a partida como co-obrigadas, a responsabilidade existe sim,
numa primeira fase apenas na esfera da sociedade dominada a qual se juntard posteriormente (ndo em termos
liberatérios, mas cumulativos) a responsabilidade, por forca da lei, da sociedade dominante. Este mecanismo
torna a sociedade dominante num novo garante (aumentando a probabilidade de satisfacdo dos créditos de
terceiros), mas ndo um garante qualquer, um garante secundario. Esta interpretacdo, cujo paralelismo com a
relagdo de comissdo do art. 500.° do CC parece inegavel, vem assim dispor a existéncia de um devedor principal
ou primario — a sociedade dominada (sujeita aos pressupostos da responsabilidade civil) — e um devedor
secundario — a sociedade dominante. Assim, JANUARIO GOMES, M., 4 Sociedade..., op. cit., pp. 874-875.
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independentemente da sua natureza, fonte, modalidade ou montante'®, incluindo assim todo
e qualquer tipo de prestacGes debitorias, emergentes de negdcios juridicos, factos licitos ou
ilicitos e independentemente do seu valor pecunidrio ou objeto [que poderd ser uma
prestacdo de coisa (dare, praestare ou restituire) ou uma prestacéo de facto (facere ou non
facere)].

Naturalmente que esta posi¢do tem dado azo a criticas por aqueles que, optando por

fazer uma interpretacdo restritiva deste artigo®’

, Vém a responsabilidade da sociedade
dominante limitada as obrigacdes pecuniarias ou debitos fungiveis, desfecho retirado, ndo
da letra da lei, mas do enquadramento legal e sistemético que o art. 501.° do CSC apresenta
no conjunto das normas societérias (e na propria natureza da responsabilidade em causa).
Esta orientaco, resultante de uma neutralidade que ndo reconhecemos a este artigo®, é
sustentada por autores que apreendem que da classificacdo desta responsabilidade
interempresarial como objetival®, resultara “forgosamente” uma limitagdo nas obrigacoes
pelas quais a sociedade dominante respondera. Esta (vd) tentativa de impedir que a
responsabilidade da sociedade dominante saia do “espectro” das obrigacfes comerciais
(cumprindo assim a sua natureza obrigacional e contratual) com o argumento de que o
regime da responsabilidade objetiva ja é de si demasiado gravoso, nao &, todavia, suficiente
para nos convencer.

Deste modo, partilhamos da apreciagio de CouTINHO DE ABREUMC: a
responsabilizacdo da sociedade dominante deverd ocorrer por todas as obrigacdes que,
aquando do seu incumprimento e pela sua natureza, sao passiveis de serem transmitidas da
esfera juridica da sociedade dominada para a da sociedade dominante. Esta orientacdo, ainda
que ndo tdo ampla como aquela que acima referimos, admite a existéncia de
“responsabilidades intransmissiveis”, designadamente a responsabilidade penal (art. 30.%, n.°

3 da CRP) e a responsabilidade pelo pagamento de multas (arts. 11.° e 90-A.° do CP)!1,

106 Neste sentido, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit, p. 802 e
PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 208-209.

107 Assim, GOMES DE ANDRADE, A., A Responsabilidade da Sociedade Totalmente Dominante, Coimbra:
Almedina, 2009, pp. 107-116 e MENEZES CORDEIRO, A., 4 Responsabilidade..., op. cit., pp. 101-102, nd. 47.
108 Deste modo, GOMES DE ANDRADE, A., 4 Responsabilidade..., op. cit., p. 112: Ja quanto a letra da lei, ndo
vemos que o artigo 501.° seja neutro, ele que fala em “mora”, “execug¢do” e “titulo exequivel” — parece
indiciar obrigac@es contratuais, tendencialmente pecuniarias.

109 Sobre a natureza objetiva da responsabilidade vide, infra, Parte I, Tema Il, Capitulo 2.1.2.1..

110 Cf. COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.°, op. cit., p. 267.

111 Sobre a inclusdo neste grupo de casos da responsabilidade contraordenacional, FONSECA, J., “Variagdes”
sobre Responsabilidades Societarias: Algumas Duvidas e InterrogacOes, in E Depois do Codigo das
Sociedades Comerciais em Comentario, Coimbra: Almedina, 2016, p. 83 e da responsabilidade fiscal, GUINE,
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2.1.2. CONTEUDO E NATUREZA DA RESPONSABILIDADE
Conhecidas as obrigacdes pelas quais a sociedade dominante é responsavel, cumpre-
nos ainda especificar qual a sua natureza juridica, querela que se encontra longe de ser

meramente académical?

, uma vez que o tratamento a dar a algumas questdes, tanto no
ambito interno, como externo, dependerad fundamentalmente do enquadramento sistematico

com que se qualificara esta responsabilidade.

2.1.2.1. RESPONSABILIDADE OBJETIVA

A responsabilidade da sociedade dominante é, antes de tudo, uma responsabilidade
objetival®® ou seja, por facto ou conduta da(s) sociedade(s) dominada(s), recaira na esfera
juridica da primeira, independentemente de culpa ou dolo, a obrigacdo de reparar os danos
sofridos por terceiro.

Paralelamente a este arranjo, a doutrina francesa fundou um outro instituto: a
responsabilidade pelo risco enquanto a mais importante e vasta categoria de hipoteses de
responsabilidade objetival#; deste modo, trouxe-se para 0 nosso ordenamento juridico um

espaco de responsabilizacdo fundado na premissa de que quem cria (ou mantém) um risco

0., A Responsabilidade da Sociedade Directora por Dividas Fiscais da Sociedade Dirigida: algumas notas
para a sua (in)compreensdo, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, vol. 1,
org. Diogo Leite de Campos, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 937-965.

112 Afastar-nos-emos a partida de todas aquelas as interpretagdes que, por se desviarem da natureza legal desta
figura, tentam enquadrar a responsabilidade da sociedade dominante no seio de outras figuras. Entre as
propostas mais comuns encontramos o art. 501.° do CSC, ora como uma manifestacdo da desconsideracdo da
personalidade coletiva (neste sentido, BRITO CORREIA, L., Grupos..., op. cit., p. 395, OLIVEIRA ASCENSAO,
J., Direito Comercial, vol. 1V op. cit., p. 612 e DUARTE, D., 4spectos..., op. cit., p. 20), ora como uma
modalidade especial de fianca (sobre esta possibilidade vejam-se as interroga¢des de ENGRACIA ANTUNES, J.,
Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 798-799, nd. 1566 e GOMES DE ANDRADE, A., A
Responsabilidade..., op. cit., pp. 93-96). Tais propostas ndo podem, contudo, ser por nés partilhadas, se nos
casos de responsabilizacdo dos socios, por via da desconsideracdo da personalidade juridica, é-lhes exigido
uma atuacao ilicita, o seu enquadramento no ambito dos grupos societarios vem tornar-se virtualmente
impraticavel. A responsabilizacdo da sociedade dominante pelo art. 501.° do CSC ndo so é independente de
qualquer facto ilicito por ela praticado (cf. COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.°, op. cit., p. 270) como, nos
casos dos grupos contratuais de subordinacao, o facto da sociedade dominante ndo ter de ser socia da dominada
(embora normalmente o seja), torna a associacdo da responsabilidade prevista no art. 501.° CSC a figura da
desconsideracédo da personalidade coletiva, no minimo inadequada.

113 Neste sentido, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit, p. 169, nd. 324, JANUARIO GOMES, M., A
Sociedade..., op. cit., p. 875, nd. 24, GOMES DE ANDRADE, A., A Responsabilidade..., op. cit., pp. 88-92,
PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo 501.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, 2.2 ed. (revista e
atualizada), Coimbra: Almedina, 2012, pp. 1296-1297, GARIN, D./ FERREIRA, F., O Ambito..., op. cit., p. 114
e COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.°, op. cit., p. 269. Na jurisprudéncia: ac. do STJ de 31.05.2005, proc.
n.° 05A1413 e ac. do TRL de 19.06.2008, proc. n.° 260/2007-6.

114 Cf. ALMEIDA COSTA, M., Direito das Obrigacdes, 12.2 ed., revista e actualizada, Coimbra: Almedina, 2009,
pp. 611 e ss e ANTUNES VARELA, J., Das Obrigacdes em Geral, vol. I, 10.2 ed., revista e actualizada, reimp.
da 10.2 ed. de 2000, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 629-636.
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em proveito proprio deverad suportar as consequéncias dai inerentes, ja que dele retira
beneficios (ubi emolumentum, ibi 6nus; ubi commodum, ibi incommodum)!'®; neste
contexto, 0 grupo societario, por funcionar como um mecanismo de (re)distribuicao do risco
de exploragdo empresarial*'®, justificaria a sua responsabilizacio, porém, por carecer de
personalidade juridica, torna-se mandatorio a responsabilizacdo do verdadeiro agente de
mercado, aquele que instrumentalizando a sociedade dominada transforma-a num mero
“representante” dos seus interesses'!’ — a sociedade dominante.

Assim, do mesmo modo que a responsabilidade pelo risco, no @mbito da empresa
individual, vem servindo como um estimulo eficaz ao seu aperfeicoamento!!®, agora, no
ambito dos grupos societérios, ndo s6 encontra fundamento semelhante — o aperfeicoamento
do grupo — como expande a protecao conferida a terceiros uma vez que, o facto constitutivo
de responsabilidade deixa de ser uma conduta/facto ilicito para ser v.g. um facto natural, de

terceiro ou do proprio lesado.

2.1.2.2. RESPONSABILIDADE DIRETA E ILIMITADA
E igualmente uma responsabilidade direta'’® e ilimitada?®, pois a sociedade
dominante responde com todo o seu patrimoénio pelas obrigaces da dominada,
independentemente do seu valor, derrogando a regra da limitagdo da responsabilidade nas
sociedades por quotas e anonimas (arts. 197.%, n.° 3 e 271.° CSC)!?, a0 mesmo tempo que
cria uma subversdo, ainda que positiva, ao art. 601.° do CC. Porém, esta responsabilidade
ilimitada €, na realidade, triplamente ilimitada:
) E uma responsabilidade pela totalidade das obrigagbes da sociedade
dominada, independentemente da sua natureza, fonte, modalidade ou

montante;

115 Curiosamente, ANTUNES VARELA, J., Das..., vol. 1., op. cit., p. 633, nd. 1, sem se referir expressamente
aos grupos da o exemplo da complexa organizagdo da empresa moderna.

116 Cf. ac. do STJ de 31.05.2005, proc. n.° 05A1413.

117 Neste sentido, GOMES DE ANDRADE, A., 4 Responsabilidade..., op. cit., p. 91.

118 Cf. ANTUNES VARELA, J., Das..., vol. ., op. cit., loc. cit..

119 Negando a natureza direta desta responsabilidade e a desnecessidade em interpelar a sociedade dominante
extrajudicialmente, GOMES DE ANDRADE, A., 4 Responsabilidade..., op. cit., pp. 81-84 que, de forma isolada
na doutrina, ndo admite a corresponsabilidade da sociedade dominante pelas obrigacGes da dominada, uma vez
que esta é diretamente responsavel pela sociedade dominada, mas apenas indiretamente pelas suas obrigacGes.
120 Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 802-805, PALMA
RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., loc. cit., GARIN, D./ FERREIRA, F., O Ambito..., op. cit., loc. cit., COUTINHO
DE ABREU, J., Artigo 501.°, op. cit., loc. cit., e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 208.
121 Cf. GARIN, D./ FERREIRA, F., O Ambito..., op. cit., p. 113.
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1) O momento da constituicdo das obrigacdes € irrelevante; e

1) Ocorre de igual modo nos grupos multinivel verticais!??; neste grupo de casos
de relacdo piramidal (ou em cascata), a sociedade dominante ndo s sera
responsavel pelas obrigacdes das sociedades que directamente domina, como
sera ainda responsabilizada pelas obrigacbes das sociedades que
indiretamente domina (dominadas/subordinadas em segundo grau,
terceiro...), desde que preenchidos relativamente a todas elas os requisitos do
art. 501.° do CSC.

2.1.2.3. RESPONSABILIDADE ACESSORIA

Por fim, a responsabilidade da sociedade dominante enquanto responsabilidade
acessoria'?® ¢ um ponto longe de consensual na doutrina portuguesa, face ao infindavel
numero de propostas que tém surgido nos Gltimos anos em torno da sua classificacdo, seja
como solidaria passiva (pura®?*, impropria/imperfeita 12° ou sui generis'?®), ou, se bem com
menor expressdo na doutrina, subsidiaria®?’.

Ainda que esta distingdo apresente, do ponto de vista pratico, consequéncias pouco
significativas, a verdade é que pelo facto de o legislador ter vindo a prever um novo elemento
— periodo de 30 dias antes do qual o credor ndo poderé exigir a responsabilidade da sociedade
dominante — veio tornar esta responsabilidade incompativel*?® com uma solidariedade
passiva, tipica de um modelo da pluralidade de devedores, aproximando-a antes do regime

da acessoriedade!?®. Prisma que vem ganhando forca se considerarmos que a sociedade

122 por grupo multinivel entenda-se o conjunto de grupos organizados em cadeia, nos quais a dire¢&o unitaria
é exercida através de uma pluralidade de niveis de dominio. Sobre estes, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A,
Manual..., op. cit., pp. 19-24.

123 Assim, JANUARIO GOMES, M., 4 Sociedade..., op. cit, p. 874, MENEzES CORDEIRO, A., A
Responsabilidade..., op. cit., pp. 105-106, COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.°, op. cit., p. 270 e
PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 209-211.

124 Com tal entendimento, PEREIRA COELHO, M., Grupos..., op. cit., p. 33 nd. 71, FATIMA RIBEIRO, M., A
Tutela..., op. cit.,, pp. 417 e ss, nd. 97, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 168 e GOMES DE
ANDRADE, A., 4 Responsabilidade..., op. cit., p. 81.

125 Adotando uma posigdo intermédia, TRIGO, M., Grupos..., op. cit., pp. 93-94 e VENTURA, R., Contrato...,
op.cit., loc. cit..

126 Neste sentido, alegando argumentos de ordem historico-sistematicos e de natureza légico-teleoldgicos,
ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 799-802 e 805-807 e GARIN, D./
FERREIRA, F., O Ambito..., op. cit., p. 114.

127 De forma praticamente isolada na doutrina, FRANCA, M., 4 Estrutura..., op. cit., p. 67. Por sua vez,
JANUARIO GOMES, M., Assuncdo Fidejussoria de Divida: sobre o sentido e o &mbito da vinculacdo como
fiador, Coimbra: Almedina, 2000, p. 968, entende estarmos aqui perante um caso de subsidiariedade média.
128 Sobre esta incompatibilidade vide JANUARIO GOMES, M., Assuncdo..., op. cit., pp. 261-273.

129 Neste sentido, JANUARIO GOMES, M., 4 Sociedade..., op. cit., pp. 868-870.
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dominante encontrar-se-& apta, ndo sé a invocar 0s seus meios de defesa préprios (todos os
factos que possam bulir com a existéncia, a validade ou os pressupostos da sua propria
responsabilidade), mas também os meios de defesa proprios da dominada (todos os factos
que sendo relativos a obrigacdo contraida pela sociedade dominada, fossem por si
oponiveis)'¥,

Ora, adotando esta interpretacdo, ndo poderiamos deixar de fazer mencgdo a
JANUARIO COSTA GOMES —a manifestacdo mais impressiva da acessoriedade nas garantias

estd nos meios de defesa do devedor3?

— que, de modo a expor a verdadeira natureza da
responsabilidade da sociedade dominante, toma o exemplo paradigmatico da fianca; neste,
o legislador ndo s caracteriza como acessoria a obrigacdo do fiador, devedor secundario
(art. 627.°, n.° 2 CC), como estabelece ainda que este oponha ao credor, para além dos seus
meios de defesa, os meios de defesa que competem ao devedor primario, salvo se forem
incompativeis com a obrigacdo do fiador (art. 637.°, n° 1 CC). Assim, face as
especificidades da responsabilidade da sociedade dominante, ndo nos sera possivel proceder
a sua classificagdo como uma modalidade especial da fianca, mas sera seguramente
concebivel recorrer a sua ratio de modo a estabelecer um paralelismo com a realidade dos
grupos, ou seja, enquanto na solidariedade passiva se potencializa um modelo de
pluralidade de devedores com obriga¢des auténomas entre si, a fianca, por outro lado, prevé
para este mesmo modelo um regime de acessoriedade entre a responsabilidade e o fiador;

No Nosso caso, a sociedade dominante e a obrigacao do devedor (a sociedade dominada).

2.2. A PROTECAO DA SOCIEDADE SUBORDINADA: A RESPONSABILIDADE DA
SOCIEDADE DOMINANTE PELAS PERDAS DA DOMINADA

Apds ter consagrado uma norma capaz de proteger os credores sociais da sociedade

dominada — responsabilidade externa — o legislador sentiu a necessidade de proteger

igualmente a sociedade dominada — responsabilidade interna — uma vez que a sua atuacao

ndo é realizada por conta de uma “rentabilidade” propria, mas antes em fungdo do sucesso

do grupo, ou dito de outra forma, do interesse da sociedade dominante, por forca do seu

poder de direcdo.

130 Com esta mesmo entendimento sobre aos meios de defesa oponiveis pela sociedade dominante, vide
ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 812-814, JANUARIO GOMES, M.,
A Sociedade..., op. cit., pp. 876-881 e COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 501.°, op. cit., p. 268.

181 Cf. JANUARIO GOMES, M., 4 Sociedade..., op. cit., p. 876.
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Assim, o legislador, através do art. 502.° do CSC, criou um derradeiro mecanismo de
tutela em favor das sociedades dominadas enquanto decorrer a relagéo de grupo: o direito de
estas, a conta da sociedade dominante, serem compensadas pelas suas perdas anuais, quando

132 constituidas no

as suas reservas (legais, estatutarias e livres) e/ou lucros de exercicio
mesmo periodo, ndo o permitam. Ora, esta obrigacdo legal, intenta ndo s6 assegurar que a
sociedade dominada mantenha, até ao final da relagdo de grupo, uma situacdo patrimonial-
contabilistica ndo inferior aquela em que se encontrava aquando do inicio da relacdo, mas

133 o credores. Este instituto, em tudo semelhante ao

também proteger os s6cios minoritarios
§ 302 do AktG, apresenta, porém, um escopo distinto; se no direito alem&o o seu designio é
o de assegurar que a sociedade dominada nunca registe perdas significativas'®*, no direito
portugués, pelo facto de o legislador ter vindo aditar que a obrigacéo de compensar as perdas
apenas se torna exigivel apos o termo do contrato (art. 502.°, n.° 2 CSC), salvo os casos em
que a sociedade dominada seja considerada insolvente no decorrer da relagdo de grupo®,

veio metamorfosear a sua ratio®®.

132 partilhamos, pois, do entendimento proliferado por CoUTINHO DE ABREU, J., Responsabilidade da
Sociedade Dominante nas relagfes de Dominio e de Grupo, in E Depois do Cadigo das Sociedades Comerciais
em Comentario, Coimbra: Almedina, 2016, p. 17.

133 Sobre a posicdo dos sdcios minoritarios no ambito do art. 502.° do CSC, vide COUTINHO DE ABREU, J.,
Artigo 502.°, op. cit., p. 273, nd. 3.

134 Deste modo, LUTTER, M. apud ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., .
822, nd 1608: independentemente das perdas (...) a sociedade-filna nunca poderda sofrer perdas definitivas.
Sempre que se registe uma perda no balanco, imediatamente surge para a sociedade-filha um direito a
correspondente cobertura, por parte da sociedade-mée.

135 A opcéo do legislador em criar tal disposicdo é de estranhar num duplo sentido: em primeiro lugar, porque
a declaracéo de insolvéncia da sociedade dominada, nos casos de dissolucdo imediata [art. 141.°, n.° 1, al. €)
CSC], por ser um facto extintivo da relacdo de grupo [art. 506.%, n.° 3, al. a) CSC], ndo torna este preceito uma
excepgdo a primeira parte do art. 502.°, n.° 2 do CSC, ao contrario do que uma leitura menos atenta poderia a
partida indiciar; em segundo, o facto da disposicdo do art 502.°, n.° 2 do CSC admitir latamente a insolvéncia
da sociedade dominada, vai contra a finalidade geral do art. 502.° do CSC. Deste modo, a leitura da segunda
parte do art. 502.%, n.° 2 do CSC, devera ser feita a luz de uma interpretagéo corretiva (uma leitura literal da
mesma frustraria a sua intengdo), assim, a obrigacdo da sociedade dominante em compensar as perdas da
dominada, dever-se-a vencer antecipadamente, antes da cessacédo da relagéo de grupo e da declaragdo judicial
da insolvéncia. Assim, COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 502.°, op. cit., pp. 276-277 e Responsabilidade..., op.
cit., p. 18 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., p. 240.

136 Assim, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p.823, considera que o sentido
deste art. 502.° do CSC ira variar em funcdo da magnitude das perdas anuais decorridas na vigéncia da relacéo
de grupo. Se estas ndo forem propicias a desencadear a dissolucdo da sociedade dominada, o seu preceito sera
o de assegurar a conservacao do valor contabilistico do patriménio da dominada, por outro lado, se levarem a
sua dissolucéo (voluntaria ou judicial), o seu intuito sera tdo-s6 o de protegéo do valor contabilistico da quota
de liquidacdo dos s6cios minoritarios, garantindo assim que estes ndo verdo a sua posigdo agravada pelo
passivo social surgido durante a vigéncia da relacdo de grupo.
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Ora, esta obrigacdo, por se perpetuar continuamente no tempo, vem colocar na ribalta
0 problema da sua exigibilidade, dilema que por solvido pelo art. 502.° do CSC transforma-

0 num dos pilares do sistema de protecdo da sociedade dominada.

2.2.1. Pressupostos da Obrigacdo de Compensar as Perdas

O direito da sociedade dominada & compensacao das respectivas perdas anuais est4,
como de uma leitura atenta resulta, dependente da observagéo de dois pressupostos: um
positivo e um negativo. O primeiro, exige que as perdas sejam ndo sé perdas anuais (na
realidade, o legislador quis dizer perdas de exercicio™’) apuradas nas contas sociais, mas
também que se tenham igualmente verificado durante a vigéncia da relacdo de grupo; o
segundo exige, por sua vez, que estas ndo hajam sido compensadas por reservas constituidas
ao longo do exercicio.

As perdas compensaveis serdo assim independentes da sua causa ou natureza'®, a
sociedade dominante respondera por estas por qualquer razdo, desde que geradas durante a
relacdo de grupo'®. Estas perdas terdo de ser, ainda, perdas registadas nas contas sociais
(ndo revelando para o artigo 502.° do CSC qualquer perda patrimonial) e perdas
contabilisticas, o que cria um grave problema do ponto de vista da compensacdo da
sociedade dominada. Ora, o facto de a sociedade dominante garantir apenas a manutengéo
do valor contabilistico do patriménio original da sociedade dominada, ndo significa
obrigatoriamente que esta compense o valor real das perdas!#?, pense-se v.g. no caso dos
danos que causados ilicitamente ndo tém repercussdo nas contas sociais ou, na hipétese da
sociedade dominante, servindo-se do seu poder de direcdo, manipular/orientar a elaboragéo
dos balangos sociais.

Por sua vez, a sociedade dominante, ndo tem a obrigacdo de compensar todas as
perdas da dominada, mas apenas aquelas que ndo forem compensadas pelas reservas (as

quais se deverdo equiparar os lucros de exercicio) constituidas na duracdo da relagdo de

137 Por perdas de exercicio entenda-se a diferenca negativa entre o valor do patrimdnio social liquido no final
de cada exercicio relativamente ao que se verificava no inicio desse mesmo periodo. Cf. COUTINHO DE ABREU,
J., Curso..., op. cit., vol. I, p. 439.

1% Quebra-se assim o bhindmio controlo-responsabilidade uma vez que a responsabilidade da sociedade
dominante ndo tera de decorrer do seu poder de direcao.

139 Ficam assim de fora do escopo desta responsabilidade tanto as perdas sofridas pela dominada antes do inicio
da relagdo de grupo como apoés a extingdo desta mesma relagéo.

140 partilhando desta preocupagdo, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p.
825 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., p. 233
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grupo, ou seja, todos os valores patrimoniais que gerados pela atividade da sociedade
dominada e que por norma nao foram distribuidos pelos sdcios (ou ndo podiam), tenham
sido afetos & constituicdo e/ou reforco de reservas, sejam elas, legais, estatutarias ou livres'4.
Ainda assim, mesmo perante estas reservas, compete aos socios deliberar sobre o tratamento
a dar as perdas, uma vez que estas poderdo ser cobertas [art. 246.°, n.° 1.°, al. €) CSC] ou,
transitar para o exercicio seguinte [art. 376.%, n.° 1, al. b) CSC]. No primeiro caso, as perdas
serdo compensadas na mesma medida do montante proveniente das reservas, enquanto que
no segundo as perdas, por ndo cobertas, passam a ser compensaveis, ou seja, 0s s0cios podem
deliberar no sentido da sua transicdo para o exercicio seguinte, mas ndo podem deliberar a
exclusdo da responsabilidade da sociedade dominante ficando esta obrigada pelo valor das

perdas da dominada.

2.2.2. Exigibilidade da Obrigacdo de Compensar as Perdas

Mais importante que a obrigacdo em si parece ser o problema em torno da sua
exigibilidade. Sabendo no6s que a regra de que a obrigacdo de compensar as perdas nasce
imediatamente apos o termo da relacdo de grupo (solucéo distinta, e menos eficaz*?, quando
comparada com aquela que existe no § 302 do AktG, onde a obrigacdo da sociedade
dominante pelas perdas anuais é compensada anualmente), e que a esta foi, como
anteriormente referimos, aditada uma excepc¢éo, a obrigacdo de compensar as perdas poder-
se-a vencer antecipadamente quando a sociedade dominada enfrente uma situacdo de
insolvéncial*®; deste modo, faltara apenas ter em conta a questio da legitimidade para o
exercicio deste direito.

Numa primeira linha, o direito de exigir uma compensacao pelas perdas pertencera
naturalmente a sociedade dominada que, através dos seus administradores (quando o seu
namero permita a vinculagdo desta), por mandatario e/ou procurador (arts. 252.%, n.° 6;
391.°, n.° 7; 408.%; 431.°, n° 2 e 3; e 470.° CSC) o podera exercer judicialmente ou

extrajudicialmente. Porém, quando ndo o facal#*, este direito cabera ndo s6 a cada socio

141 Neste ambito, por considerar relevante, ndo o momento da constituicdo da reserva em causa, mas antes o
momento em que os valores nela creditados foram gerados pela sociedade dominada, inclui neste elenco, as
reservas ocultas, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 831, nd. 1632.
Em sentido oposto, alegando a ilicitude das reservas ocultas, COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 502.°, op. cit.,
pp. 274-275, nd. 10, ainda que admitindo a sua licitude quando, por balango, se tornem aparentes.

142 Cf. COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 502.°, op. cit., p. 276.

143 Relativamente a interpretacéo desta excepcdo vide supra, nd. 135.

144 Assim, COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 502.°, op. cit., p. 277, nd. 18.

53



minoritario (por aplicacdo analdgica da actio pro societate prevista no art. 504.°, n.° 2
CSC!%), mas também aos credores da sociedade dominada (quando n&o beneficiando do art.
501.° CSC) através de ac¢éo sub-rogatérial#® desde que verificados os requisitos do art. 606.°
e ss do CC.

Um segundo grupo de sujeitos legitimados a exercer tal direito surge com a
liguidacéo ou insolvéncia da sociedade dominada: com a liquidacao a competéncia passara
a caber aos liquidatarios [art. 152.°, n.° 1 e 3, al. ¢) CSC], enquanto nos casos de dissolucéo
da sociedade dominada por declaracdo de insolvéncia, este direito passara para a esfera de
competéncias do administrador da insolvéncia [arts. 81.°, n.°4 e 82.%, n.° 3, al. ¢) CIRE] **'.

Este direito, independentemente do sujeito que 0 exerce, € executado contra a
sociedade (ex-)dominante, trama que ganha novos contornos no ambito dos grupos
multinivel por se verificar a existéncia de mais do que uma sociedade dominante. Aplicar-
se-4 indiscriminadamente o art. 502.° do CSC, a todas as sociedades verticalmente
relacionadas, ou por outro lado, apenas a sociedade dominante de primeiro grau? A letra da
lei, ndo sendo totalmente elucidativa, parece ir no sentido de obrigar apenas a sociedade
diretamente dominante a compensar as perdas da dominada, ficando as restantes dominantes

(de segundo grau, terceiro...) responsabilizadas ao abrigo do art. 501.° do CSC48,

145 Deste modo, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 835, PERESTRELO
DE OLIVEIRA, A., Artigo 502.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, 2.2 ed. (revista e atualizada),
Coimbra: Almedina, 2012, p. 1302 e COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 502.°, op. cit., p. 277.

146 Esta legitimidade dos credores sociais para, através de agdo sub-rogatoria, exercerem o direito a
compensacdo pelas perdas ndo €, todavia, unanime na doutrina. Admitindo este repto, PEREIRA COELHO, M.,
Grupos..., op. cit.,, p. 33, nd. 71, FATIMA RIBEIRO, M., 4 Tutela..., op. cit., pp. 419-420, nd. 98 e COUTINHO
DE ABREU, J., Artigo 502.°, op. cit., loc. cit.; e, rejeitando-o pelo facto que da sua posicdo juridica ja resulta
uma prote¢do j& assegurada pelo art. 501.° do CSC: ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade:
Estrutura..., op. cit., loc. cit., nd. 1641 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo 502.°, op. cit., p. 1302. Para
nds, cremos que negar este instituto aos credores da sociedade dominada em situagdo de insolvéncia resultaria
numa discriminacéo negativa

147 Uma leitura de ambos os artigos, deixa claro que em situagGes de insolvéncia existe uma transferéncia de
competéncias para o administrador, passando este a deter os poderes para propor toda e qualquer acdo contra
terceiros que possam influenciar o valor da massa insolvente. Ainda assim, esta € uma conclusdo que s6 pode
decorrer por forca de uma interpretacdo extensiva do art. 82.°, n.° 3, al. b) do CIRE, uma vez que a letra da lei
refere acBes destinadas a indemnizacdo dos prejuizos, ou seja, uma interpretacdo literal implicaria uma
legitimidade do administrador apenas para acdes de responsabilidade civil, o que vai em sentido contrario com
a intencéo do legislador. Assim, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. Cit., pp. 241-242.

148 Com esta mesma leitura, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 836,
nd. 1644 e COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 502.°, op. cit.,, p. 278. Em sentido oposto, defendendo a
responsabilidade solidaria de todas as sociedades dominantes, sejam de primeiro ou segundo grau (titular
material do poder de direcdo), pelas perdas da sociedade dominada, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo
502.°, op. cit., p. 1299.
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Como podemos constatar, o direito dos grupos ¢ ainda hoje um direito “jovem” e
vocacionado para estruturas com natureza vertical; porém, a semelhanca de outros, é
também ele um direito que admite a criacdo de estruturas societarias de organizacao
horizontal.

Esta consagracao, que resulta expressis verbis do art. 492.° do CSC, ndo foi, contudo,
acompanhada de disposi¢cdes anélogas aquelas que temos vindo até agora a analisar. O
legislador, por ter criado um regime especifico dos grupos verticais, olvidando-se a0 mesmo
tempo dos grupos paritarios, veio deixar os segundos naquilo que apelidamos de um limbo
legal, ou seja, nem se Ihes aplicam as normas gerais do direito societério (estas fundam-se
no pressuposto de uma sociedade individual), nem aquelas que se encontram
especificamente desenvolvidas para estruturas que no seu ndcleo contém elementos conexos
ao dominio intersocietario.

Deste modo, antes de nos debrucarmos sobre um potencial regime de
responsabilidade afeto a estas estruturas, seré necessario atender as carateristicas e elementos
que fazem dos grupos paritarios diferenciarem-se dos restantes grupos societarios. Sera este

0 ambito da nossa Parte II.
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PARTE Il
Dos GRUPOS PARITARIOS — CONEXOES MOLECULARES HORIZONTAIS

O CAsO PARTICULAR DOS GRUPOS PARITARIOS

1. SENTIDO GERAL

Como anteriormente explanamos, a organizacdo dos grupos societarios tem partido
de uma multiplicidade de fatores e critérios que per si, e por forca da fenomenologia dos
grupos, ddo origem a uma diversidade de classificagdes cujo reconhecimento €
invariavelmente reconduzivel a duas grandes fagdes: os grupos de subordinacéo e 0s grupos
de coordenacdo (também designados de paritarios ou horizontais).

Ora, um leitor atento tera ja tomado nota de que a grande maioria das normas
nacionais e internacionais a que fizemos referéncia nas primeiras consideracdes desta
dissertagdo tém dado primazia aos primeiros, dando praticamente azo a um direito dos
grupos verticais, i. e., 0s grupos paritarios sdo hoje o espinho cravado na legislacdo
societaria que tarda em ndo ser eliminado (cremos ser este o triste fado dos grupos paritarios,
sendo veja-se v.g. a auséncia de disposicdes relativamente a tal figura, tanto no EMCA, como
no ALCM).

Neste sentido, importa questionarmos se a irrefutavel fraca adesdo'*® a esta figura,
sera hoje consequéncia direta da existéncia de estruturas alternativas de cooperacao
intersocietaria aparentemente mais apelativas ou se, por outro lado, se deve a inexisténcia
de: normas especificas, capazes de proteger de igual modo as sociedades e 0s terceiros que
com estas se relacionam, ou de uma norma geral de remissdo como acontece, v. g., COm 0

art. 491.° do CSC. Esta figura ignorada pela teoria, e em grande parte pela doutrina®>°, é

149 Sobre a evolugdo e impacto dos grupos paritarios na mundividéncia europeia da segunda metade do séc.
XX vide BAYER, W., Horizontal Groups and Joint Ventures in Europe: Concepts and Reality, in Groups of
Companies in European Laws, vol. 11, Berlin: Walter de Gruyter, 1982, pp. 3-16.

150 A discussdo doutrinal em torno dos grupos paritarios tem-se mostrado praticamente inexistente desde a sua
transposicdo para 0 nosso ordenamento juridico em 1986, uma vez que a maioria dos autores, salvo pequenas
excecdes, limita-se a referir o art. 492.° do CSC no seio das “sociedades em relacdo de grupo”, descuidando
deste modo o merecido tratamento juridico e dogmatico que esta figura merece. Ainda assim atenda-se: BRITO
CORREIA, L., Grupos..., op. cit, pp. 398-399, TRIGO, M., Grupos..., op. cit., pp. 95-98, XAVIER, C,,
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igualmente desconhecida de um ponto de vista pratico enquanto grupos paritarios de

“direito”™, ou seja, o reconhecimento juridico desta estrutura no seio do nosso

152

ordenamento nao sé veio provocar alguma perplexidade 2, como parece ser apenas mais um

153 154

desmedido reflexo das ja tradicionais influéncias germanicas > e comunitarias".

Coligagdo..., op. cit., pp. 595-598, BEHRENDT, U., Os Grupos..., op. cit., pp. 68-74, ENGRACIA ANTUNES, J.,
Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp 911-931, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp.
171-174, GUINE, O., Artigo 492.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario, vol. VII, Coimbra:
Almedina, 2014, pp. 183-190 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 53-55.

151 Pparalelamente aos grupos paritarios de direito (ou contratuais), o legislador alem&o consagrou os
Gleichordnungskonzern de facto. Estas estruturas emergem de situacdes nas quais decorre a mera sujei¢do de
uma sociedade a dire¢do de uma outra (sem que para tal se presuma a cria¢do de um 6rgdo comum de direcéo
ou o acordo dos seus membros relativamente a sua sujeigdo perante este), ficando a dire¢do unitaria do grupo
assegurada pela interdependéncia pessoal das partes (cf. BEHRENDT, U., Os Grupos..., op. cit., p. 68).
Estranhamente, o legislador portugués, ndo consagrou tal figura no nosso ordenamento, o art. 492.° do CSC
gue, em grosso modo, apenas contem o regime da celebracdo do acordo de grupo paritério, ndo deixa qualquer
margem para a sua aplicacdo analdgica a estas estruturas horizontais de facto (assim, ENGRACIA ANTUNES, J.,
Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p 913, nd. 1803). Ora, ainda que a factualidade dos grupos
paritarios ndo seja juridicamente reconhecida, a sua existéncia é inegavel. A este titulo, COUTINHO DE ABREU
tem avancado com o exemplo das empresas virtuais que, ndo estabelecendo entre si uma relagdo de grupo ou
de dominio, ndo deixam de celebrar entre si 0os denominados contratos de rede, verdadeiros instrumentos de
cooperacao na realizagdo de projectos de participacdo plural. Tendo em mente esta ideia de pluralidade e
cooperacdo, o facto de as empresas virtuais gozarem de um certo policentrismo que exige constantes trocas de
informacdo na realizacdo de atividades comuns, seja por entrelagamentos pessoais nos 6rgdos de
administracdo ou por consultas regulares entre os membros das administracdes, parece apontar para a
existéncia de um grupo paritério de facto. Esta tese, como o proprio autor refere, tem a problemética de ndo
providenciar argumentos suficientes que provem a existéncia de uma verdadeira direcdo unitaria, face a
manutencdo da autonomia nas politicas sectoriais e na politica global de cada empresa da rede, argumentos
dificeis de destronar. Porém ndo somos nés tdo céticos relativamente a este ponto. Em primeiro lugar, porque
ndo existe uma total autonomia na politica empresarial, i.e. as suas acoes, por terem consequéncias em toda a
rede de empresas, terdo sempre de ser coadunadas com as politicas empresarias das restantes, ou seja, trata-se
de uma autonomia meramente parca; em segundo lugar, a dire¢do unitaria ndo tera de ser obrigatoriamente
inteligivel aos olhos de terceiros externos as empresas, esta podera encontrar-se antes dissimulada, v.g., em
contratos paralelos aos contratos de rede ou em clausulas contratuais sigilosas, ou seja, a “palpabilidade” da
direco unitaria ndo é um requisito de existéncia. Para maiores desenvolvimentos sobre estas empresas virtuais
vide COUTINHO DE ABREU, J., Empresas Virtuais (esbogos), in Separata dos Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvdo Telles, vol. 4.9, [s.I.]: Almedina, 2003, pp. 600-609 e sobre os grupos paritarios de
facto, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo 492.° in Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, 2.2 ed.
(revista e atualizada), Coimbra: Almedina, 2012, p. 1264 e GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit., p. 186, nd. 7.

152 Neste sentido, escreveu ja PEREIRA COELHO, M., Grupos..., op. cit., p. 44, que ao grupo paritario ndo cabe
a disciplina geral dos grupos — a ndo ser, evidentemente, como “meio de transmissdo” das relagdes de grupo,
dependéncia ou simples participagéo.

153 O direito alemdo, ainda que profundamente mais desenvolvido no capitulo dos grupos societarios, ndo
associa aos grupos paritarios um regime especifico, ficando-se meramente pela sua consagragdo nos §§ 18, Il
e 291, 1l AktG e pela regulacdo do contrato de comunhao de lucros (Gewinngemeinschaftsvertrag) enquanto
hipotética “base contratual” deste, quando acompanhado pela instituicdo de uma diregdo comum e unitaria nos
termos do § 308 AktG. Assim, LIMA PINHEIRO, L., Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture) em
Direito Internacional Privado, Coimbra: Almedina, 2003, pp. 373-374.

154 O anteriormente referido projecto da 9.2 Diretiva ja previa semelhante figura. Enquanto o seu art. 40.°
avangava com um conceito — uma sociedade independente e uma ou mais outras empresas independentes
podem acordar, por contrato escrito, submeter-se a uma dire¢do unitaria, sem que, com isso, uma parte no
contrato fique submetida as outras —, o art. 41.° regulava o processo de celebragdo do mesmo. Cf. LIMA
PINHEIRO, L., Contrato..., op. cit., pp. 375-376 e MENEZES CORDEIRO, A., Direito Europeu..., op. cit., p. 769.
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Trata-se de um fendmeno verdadeiramente caricatural e sem paralelo no
ordenamento portugués, face aos restantes ramos do direito. O reconhecimento de uma
figura sem regime veio criar no nosso ordenamento verdadeiras lacunas juridicas (v. g.
suscetibilidade de emitir instrucbes desvantajosas, a responsabilidade das sociedades
agrupadas ou os direitos dos socios) aptas a abrir caminho para um conjunto de préticas
concertadas, cuja legalidade dubia apontaria certamente ao falsear dos valores e principios
do direito, facto que ndo se tem verificado, pois as sociedades tém optado por desconsiderar
esta figura em detrimento de outros mecanismos de cooperacao.

Imperard, portanto, nesta Parte I, uma elucidacdo em torno da sua natureza,

caracteristicas e dos problemas ainda indissociaveis da figura dos grupos paritarios.

1.1. Cooperacao versus Concentracao

Em sentido geral, designam-se por grupos paritarios os grupos fundados
contratualmente por duas ou mais sociedades andnimas, por quotas ou em comandita por
acOes, independentes entre si e subordinadas voluntariamente a uma dire¢cdo econdémica
unitaria e comum. S&o, portanto, figuras atipicas no direito dos grupos que, nao deixando de
ser um fendmeno de concentracdo horizontal, caracterizam-se ndo por relacdes de
dominio/subordinacdo, mas antes por relacdes de cooperacao/coordenacao interempresarial
nas quais as sociedades membros se sujeitam a uma dire¢do unitaria comum.

Os grupos paritarios vém assim colocar do mesmo lado da balanca dois elementos
que tradicionalmente se encontram em lados opostos da barricada — a cooperagdo e a
concentracao —, seja porque tém principios e finalidades diferentes, seja porque as estruturas
que lIhes ddo azo sdo igualmente distintas. O fendmeno da concentragdo empresarial®®®,
habitualmente fundado em processos de integragéo, espelha a sua natureza na forte
articulagdo que existe entre os agentes de mercado e um “potencial” dominio sectorial do
mesmo, seja por monopolio, quotas de mercado ou acordos restritivos da concorréncia.

Numa acegdo ampla, poder-se-4& mesmo enunciar que o fenémeno da concentragéo

empresarial aparenta estar mais adstrito as questfes da concorréncia (tera sido este o mote

155 Sobre o fendmeno concentracoonista e sua multiformidade vide ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de
Sociedade: Estrutura..., op. cit., p 913, pp. 47-50.
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para a controversa disposicdo do art. 492.° n.° 6 CSC?) do que as da cooperagdo™®®,
vocacionada essencialmente para a paridade das rela¢@es juridicas.

Igualmente relevante para este face-off sera a introducéo de alguns desenvolvimentos
em torno da independéncia das sociedades®’. Enquanto nas tipicas relagdes de concentragao
os entes coletivos envolvidos perdem a sua individualidade'®®, nos grupos paritarios esta
centralizagdo societéria da lugar a uma independéncia reciproca [ainda que admitindo a
criagdo de 6rgdo comum de direcdo ou coordenacdo (art. 492.%, n.° 4 CSC) este, mesmo
revestindo a forma de uma nova sociedade, serd constituido através da participacdo
igualitaria de todas as sociedades do grupo]. Estando as grandes linhas orientadoras da
concentracdo empresarial, e dos grupos em geral, presas as ideias de dependéncia e
subordinacdo, 0s grupos paritarios, por serem em principio estranhos a estas concecdes, vém
assentar as suas relagdes de cooperacao/coordenacdo numa posicdo de reciproca paridade
entre as sociedades membros do grupo, implicando naturalmente uma politica comercial
tnica®™® (geralmente através da elaboragdo de um plano unitario para as areas de atividade
empresarial centrais).

O proposito de fundar uma fronteira entre concentracéo e cooperacao vem tornando-
se assim uma linha cada vez mais dificil de tracar numa ordem juridica onde aos grupos
paritarios se vem negando um sistema normativo especifico, mas, em sentido oposto, se

fomenta a emancipacéo e diversificacdo de figuras assentes em contratos de cooperac&o®.

1% A propria acecdo de concentragdo, como previsto inicialmente pelo art. 3.° do Regulamento (CE) n.°
19/2004, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragdes de empresas, e mais recentemente
pelo nosso art. 36.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, opera de dois modos distintos: 1) da fusdo de duas ou
mais empresas ou partes de empresas anteriormente independentes; e 1) da aquisicdo por uma ou mais
pessoas que ja detém o controlo de pelo menos uma empresa, ou por uma ou mais empresas por compra de
partes de capital ou de elementos do ativo, por via contratual ou por qualquer outro meio, do controlo directo
ou indirecto do conjunto ou de partes de uma ou de varias outras empresas.

157 para maiores desenvolvimentos vide infra Parte 1I, Tema I, Capitulo 2.1.1. e Parte 1, Tema II, Capitulo
2.1.

18 Neste sentido entendemos que os fendmenos de concentragéo caraterizam-se ndo so pelo aumento absoluto
das células empresariais e a correlativa diminui¢do do seu ndmero, mas também pela perda da sua
individualidade econémica e por vezes juridica. Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Direito dos Contratos
Comerciais, 5.2 reimp. da ed. de 2009, Coimbra: Almedina, 2014, p. 390, nd. 707.

159 A este respeito, LIMA PINHEIRO, L., Contrato..., op. cit., p. 242, vem referindo que se da dire¢éo comum
resultar a consolidacdo das empresas participantes numa empresa Unica (...) as unidades exploradas pelas
diferentes sociedades acabam por traduzir-se numa organizacdo empresarial descentralizada onde a cooperacéo
ndo serd interempresarial, mas antes intraempresarial.

160 por contratos de cooperagdo entendamos todos aqueles acordos negociais (tipicos ou atipicos) que,
celebrados entre duas ou mais empresas juridicas economicamente auténomas (singulares, coletivas, publicas,
privadas, comerciais ou civis), visam estabelecer a regulacdo de relagdes juridicas duradouras com o intuito de
prosseguir um fim econdmico comum. Ainda assim, a sua delimitacdo, como seria de esperar, tem-se mostrado
uma tarefa quase herculana perante a multiplicidade e complexidade das estruturas — joint venture, consdrcio,
associacdo em participagdo, agrupamento complementar de empresas, agrupamento europeu de interesse
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Estes contratos, cuja celebracdo permite o suporte e a organizacdo'®162 das relagdes de
cooperacdo empresarial, ndo poderao ser, todavia, confundidos nem com os constituintes de
grupos paritarios nem com os geradores de fendmenos de concentracdo empresarial ndo
horizontais, pois caracterizam-se pela independéncia e manutencdo de uma gestdo autbnoma
dos seus outorgantes!®®, ao contrario daquilo que acontece com os restantes, onde esta
autonomia se perde por imposicdo de uma direcdo unitaria.

Ainda assim, nos grupos paritarios, a voluntariedade das partes parece ser o elemento
a destacar, estas ndo s6 mantém a sua independéncia como parece ndo haver um total
balizamento da sua autonomia, ou seja, na realidade esta autonomia é limitada em favor do

interesse de grupo!®* e ndo substituida por este, enquanto nos restantes casos, em que se

econdmico ou alianga estratégia — que tém assolado o panorama internacional. A doutrina, procurando
sistematizar estas figuras, recorre a diversas classificagdes juridico-econdmicas, tendo desenvolvido
essencialmente trés critérios: 1) o critério da matriz contratual ou organizativa, onde é usual distinguirem-se
0s contratos que ddo origem a uma nova entidade daqueles cuja realizagdo de um fim comum se esgota num
plano puramente negocial; 11) o critério da natureza ou intensidade da cooperacao, que distingue os contratos
de cooperagdo associativa dos de cooperagdo auxiliar; e Ill) o critério do &mbito e natureza das atividades
econdmicas desenvolvidas, permitindo distinguir entre contratos de cooperacdo horizontais ou verticais e de
organizacdo simples ou complexa. Para maiores desenvolvimentos sobre estas figuras vide VASCONCELOS, P.,
O contrato de Consoércio: no &mbito dos contratos de cooperagao entre empresas, in BFD, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, pp. 135 e ss, ENGRACIA ANTUNES, J., Direito..., op. cit., pp. 389 e ss e PINTO DUARTE, R.,
Formas Juridicas de Cooperacéao entre Empresas, in DSR, ano 2.°, vol. 4, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 137-
157.

161 Os motivos que levam a celebragio destes contratos prendem-se com uma variedade de fatores, que v&o
desde a realizagdo de economias de escala, racionalizagdo dos métodos de producédo, redugdo do risco
subjacente ao investimento econdmico, obtencédo de recursos tecnolégicos de outro modo inacessiveis e, ainda
o fator competitividade, cada vez mais relevante num mercado global.

162 Atendendo aos grupos paritarios enquanto modalidade de contracto de organizagdo, ainda que de forma
algo confusa, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., 0p. Cit., pp. 53-54.

163 Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 64-65 e LIMA
PINHEIRO, L., Contrato..., op. cit., p. 252.

164 Deste modo, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. Cit., p. 913, vem
admitindo que o contrato de grupo paritario, por justamente assegurar a independéncia das sociedades
envolvidas, guarda significativas afinidades teleol6gicas com a grande familia dos instrumentos juridicos que
estdo ao servico da cooperacdo intersocietaria, afastando-se de certo modo da sua classificacdo de ato
constitutivo de grupo. N&o cremos que seja uma Visdo totalmente incorreta, pois existem na verdade
significativas afinidades, todavia os grupos paritarios, por apresentarem justamente uma estrutura atipica, no
permitem a sua “reclassificagdo” de grupo societdrio para instrumento de cooperagdo. Ainda assim, nédo
discordando com o distinto mestre — as sociedades membros do grupo efetivamente mantém a sua
independéncia —, ndo podemos deixar de referir agora uma caracteristica que nos parece a nds oculta no
contrato de grupo paritario: a perda da autodeterminacdo societaria (0 que ndo acontece nos contratos de
cooperacéo), ndo agora para outra sociedade, como acontece nos grupos verticais, mas sim para o interesse
comum do grupo. Este interesse, que como vimos nos grupos paritario ndo se constitui nos moldes tradicionais,
apresenta-se agora como um verdadeiro interesse de grupo (de direito e ndo de facto), ponderado, calculado,
unitariamente planificado e por surgir, ndo por imposi¢do, mas da expressao de todas as sociedades membros
do grupo (assim, FERNANDEZ, M., Derecho..., op. cit., p. 329: es fruto del acuerdo de las sociedades
integrantes y no de la imposicién de una de ellas y la correlativa sumision del resto), poder-se-a dizer, em
abstrato, que a autodeterminacao individual das sociedades membros da lugar a uma autodeterminagao grupal,
metamorfoseada no interesse de grupo.
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verifique a anexacdo das sociedades a um regime de dominio/subordinagdo, resultard
forcosamente a perda total da autonomia das partes.
Deste modo, e parecendo impossivel valorizar-se a concentracao sobre a cooperagao

e vice-versal®

, 0S grupos paritarios sdo hoje um verdadeiro ponto de contacto, ou de
sobreposicdo, entre ambas as figuras®®, havendo inclusive quem se refira a eles como um
modelo de concentracgdo parcial'®’. Ndo cremos que assim seja: temos para nds que sera
preferivel adotarmos uma terminologia que se refira a estes grupos paritarios como

auténticos grupos atipicos'®®

, Ndo apenas porque a sua peculiar estrutura (e objetivos) esta
algures entre 0s grupos societarios e os instrumentos/acordos de coopera¢do, mas também
porque a falta de expressdo normativa num regime legal vocacionado para a verticalidade

ndo lhes permite criar o seu espaco de aplicacao.

2. O SOLITARIO ARTIGO 492.c DO CSC

Como anteriormente referimos, a figura dos grupos paritarios emergiu no nosso
ordenamento juridico pelos ventos que se fizeram sentir a época da doutrina alema e
comunitaria. Todavia, a semelhanca dos “ares” europeus, o legislador portugués limitou-se
a consagrar normativamente a facti species do regime contratual que Ihes serve de base!®®,

remetendo-se posteriormente ao siléncio relativamente ao regime da figura em si,

165 A semelhanca do que acontece no direito da concorréncia, devera existir uma valorizagao correspetiva entre
concentracao e cooperacdo por forga das vantagens que ambas as figuras apresentam no sentido de reforcar
as pequenas e médias empresas no mercado e servindo de instrumento de integracdo europeia.

166 para outros exemplos vejam-se os casos da empresa comum, enquanto fenémeno de concentragio parcial
onde determinados fatores produtivos sdo destacados de modo a integrar numa nova unidade econémica, e a
filial comum enquanto ente societario que promove e explora a empresa comum. Assim, LIMA PINHEIRO, L.,
Contrato..., op. cit., pp. 253-255.

167 Neste sentido, LIMA PINHEIRO, L., Contrato..., op. cit., p. 260, vem admitindo que, por existirem diversos
niveis de integracdo empresarial, fatores como a base meramente contratual, a limitagdo temporal ou o caracter
transitorio da integrag@o, contribuem para uma unido no minimo, ocorrendo “apenas no topo, ao nivel da
administragdo principal”, ou seja, os grupos paritarios ficam situados algures entre a conjugagéo
interempresarial de atividades e as relacdes de coordenacdo intraempresariais.

168 Sera este o sentido prescrito por GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit., p. 184, quando classifica os grupos
paritarios como um dos subtipos da coligagdo intersocietaria de maior intensidade, a relacdo de grupo? Nao
conseguindo precisar, cremos, contudo, que tal disposicdo garantira certamente a permanéncia dos grupos
paritérios na esfera das relagdes de grupo afastando-os da nocdo de mero instrumento de cooperagéo.

169 Ao instituir a figura dos grupos paritarios e o regime do contrato que lhe da origem, o legislador portugués
afastou-se, em parte, da solugdo protagonizada pelo § 18, Il AktG que, reconhecendo a existéncia desta figura,
ndo estabelece um instrumento especifico de direcdo unitaria comum, podendo esta resultar de contrato ou de
outro meio (v. g. a unido pessoal dos 6rgaos de administragdo). Cf. PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo
492.°, op. cit., loc. cit..
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despojando-a inadvertidamente (?) de qualquer efeito pratico, ao contréario do que sucedeu a
respeito dos contratos de subordinagéo.

A atual redacdo do art. 492.° do CSC que, mantendo praticamente inalteradas as
disposicdes do art. 483.° do Anteprojeto do Codigo das Sociedades Comerciais®’®, viu o seu
n.° 2 ser alterado no d&mbito do processo de “desformalizacdo” operado pelo DL n.° 76-
A/2006, de 29 de marco!’™, que, derrogando a exigéncia de escritura plblica substituiu-a
pela simples forma escrita. Mantém-se assim a redacao original nos restantes cinco nimeros
deste artigo: o n.° 1 que funda e estabelece os elementos nucleares para a criacdo do grupo
paritario; o n.° 3, que, referindo-se ao periodo de duracdo do contrato, impede a sua
estipulacdo por tempo indeterminado, mas admite a sua prorrogacdo; o n.° 4 que, com duas
partes, impede por um lado a modificacdo da estrutura legal da administracéo e fiscalizacao
das sociedades membros e, por outro, admite o exercicio comum da dire¢do unitaria através
de um érgdo comum, desde que participado por todas as sociedades de forma igualitéria; e
por fim, o n.° 6 que vem ressalvar as normas legais disciplinadoras da concorréncia entre
empresas (sobre este ponto vide infra Parte 11, Tema I, Capitulo 3.2.).

Um olhar para a factualidade juridico-pratica permite-nos asseverar que a figura dos
grupos paritarios, enquanto constru¢cdo normativo-dogmatica de tradicdo germanica,
enquadra-se hoje no ordenamento portugués como uma verdadeira figura sem regime
assente num contrato sem figura, ou seja, o legislador, que se absteve de associar qualquer
tipo de efeitos proprios a esta figura, deixou a cargo da doutrina a ardua tarefa de integrar
hermenéuticamente 0s grupos paritarios no seio dos restantes grupos e do direito societéario.

Abracemos este desafio.

2.1. Elementos Constitutivos
O legislador portugués, mesmo antes de se dedicar ao regime do contrato de grupo
paritario, optou por encarregar o art. 492.°, n.° 1 do CSC da explanacéo dos grupos paritarios,

para tal chamou a colacdo dois elementos que, ja referidos anteriormente, sdo

170 Assim, VENTURA, R., Anteprojecto — Cédigo das Sociedades Comerciais, in BMJ, n.° 327, Lisboa:
Ministério da Justica, 1983, pp. 322-323.

111 Sobre as alteragdes promovidas pela “Reforma de 2006” vide, ainda que brevemente, TAVARES, C., A
Reforma do Codigo das Sociedades Comerciais, in A Reforma do Codigo das Sociedades Comerciais: Jornadas
em Homenagem ao Professor Doutor Rall Ventura, Coimbra: Almedina, 2007, pp. 15-18.
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indubitavelmente o inner core!’? das estruturas paritarias: a independéncia das sociedades
membros do grupo e a sua submissdo a uma direcdo unitdria comum e voluntaria.

Comecemos por aqui.

2.1.1. A INDEPENDENCIA DAS SOCIEDADES

A celebracdo do contrato de grupo paritario terd de ocorrer obrigatoriamente entre
sociedades que ndo sejam dependentes, quer entre si, quer de outras (art. 492.°, n.° 1 do
CSC ab initio), resultando assim em sociedades que, mesmo agrupadas, mantém uma
posicao de independéncia e, em parte, autonomia reciprocas, razdo pela qual se fala por vezes
em grupos sem dependéncial’®.

N&o existindo, porém, uma nocdo intrinseca de sociedade independente, nem de
elementos auxiliares de interpretacdo ou integracdo no nosso Codigo das Sociedades
Comercias, ver-se-a porventura com bons olhos uma interpretacdo a contrario do art. 486.°
do CSC concernente as situacdes de dependéncia. Assim, por sociedade dependente,
entenda-se toda aquela sociedade que, perante outra, encontra-se numa posi¢ao de infra
ordenacdo, estando a outra em condicGes de exercer direta ou indiretamente uma influéncia
dominante [presumindo-se (art. 486.°, n.° 2 do CSC) ainda esta relacdo sempre que a segunda
assuma uma posicdo maioritaria no capital social, na emissdo de votos ou tenha a
possibilidade de designar mais de metade dos membros do érgdo de administracdo ou de
fiscalizacdo da primeira]; ou seja, uma sociedade independe existira quando ndo estejamos
na presenca de nenhuma destas situacdes.

Ora, o legislador para além ter construido o art. 492.° do CSC em torno da questao

da (in)dependéncia societéria, refere ainda outro elemento sem o qual a sua extensdo ndo

172 Apelidado de “letra morta” em Portugal, a doutrina, pouco ou nada tem extrapolado no sentido de se imiscuir
nos elementos basilares que fundamentam os grupos paritarios, contudo 0 mesmo ndo se podera dizer se
colocarmos os olhos em ordenamentos vizinhos. Consagrados expressamente pelo legislador espanhol no art.
78.° da LCoop — Grupo Cooperativo — 0s grupos paritarios, por terem uma regulagcdo mais extensa do que
aquela que existe v.g. no ordenamento portugués, tém sido alvo de um maior escrutinio. Assim, SACRISTAN
REPRESA, M., El grupo de Estrutura Paritaria: Caracterizacion y Problemas, in RDM, n.° 163, Madrid:
Enero-Marzo, 1982, pp. 375-442, FERNANDEZ, M., Derecho..., op. cit., pp. 329-339 e NAHARRO, M., Grupos
de Sociedades Y Proteccion..., op. cit., pp. 54-56, 73-77 e 352-353. Também no ordenamento italiano se
consagrou, ainda que fora do regime dos grupos (ficando assim excluido da nossa anélise na Parte I, Tema II,
Capitulo 1.2.3.), uma figura em tudo semelhante ao nosso grupo paritario, 0 grupo cooperativo paritetico (art.
2545 °-septies CCivile) que, apresentando-se como um agrupamento de cooperativas, mostra elementos
idénticos como a direcdo coordenada dos seus membros e da sua atividade.

113 Assim, SCHMIDT, K. apud ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 915,
nd. 1811.
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ficara completa — a independéncia entre as sociedades intervenientes — assim, a
independéncia terd de se verificar ndo s6 entre as sociedades que celebrardo o contrato de
grupo paritario, mas também nos vinculos destas com terceiras. Este requisito adicional, que
traz para a discussao a questdo dos sujeitos idoneos a celebrar tal contrato, afasta a partida a
sua celebracdo entre uma sociedade dominante e a sua dominada (independentemente das
relages que entre si se estabelecem e de a origem deste dominio resultar de forma direta ou
indireta), e, por exclusdo reciproca, entre sociedades dominadas e terceiros, ou seja, 0S
sujeitos passivos nas relacfes de dominio. Ainda assim, o curto alcance desta norma aparenta
admitir um reduzido nimero de conjeturas em que as sociedades, mesmo com conexdes pré-
estabelecidas, sdo admissiveis como partes na celebracdo do contrato de grupo paritéario. Esta
hipdtese coloca-se quando o contrato de grupo paritario é celebrado:

1) entre duas ou mais sociedades dominantes em relacéo e terceiras, mas ndo

entre sit’; e
i) entre sociedades que, mesmo dominadas, o sejam pelo mesmo socio

singulart™.

174 A questdo da legitimidade de uma sociedade poder ser simultaneamente membro de um grupo horizontal e
de um grupo vertical, ou seja, a coexisténcia do grupo paritario com o grupo de subordinagdo, um verdadeiro
grupo no grupo, parece estar parcialmente respondida. Esta hipotese, ainda que tenha de ser obrigatoriamente
observada de duas perspetivas, a das sociedades dominantes e a das dominadas, fica a partida gorada no sentido
de se estabelecer um contrato entre uma sociedade dominante e uma dominada, o escopo do art. 492.° do CSC,
por requerer a independéncia das sociedades perante terceiros, impossibilita desde logo uma sociedade de
integrar um grupo horizontal, independentemente do nivel de subordinacdo em que esta se encontra no grupo
vertical (sobre os grupos multinivel vide supra nd. 122). Diferente sera ja a situacdo em que 0s outorgantes do
contrato de grupo paritario sdo simultaneamente os sujeitos ativos de relagdes de dominio, estes por se
encontrarem na cupula do grupo vertical sdo totalmente independentes das suas subordinadas como tal, 0s
requisitos do art. 492.%, n.° 1 do CSC ndo sdo para si um impedimento a celebracdo do mesmo. Nao cremos,
contudo, que o legislador tenha previsto tal arranjo quando redigiu o regime do contrato de grupo paritario,
esta hipotese que, meramente académica no direito portugués, levantaria desde logo questdes no ambito da
direcdo do grupo horizontal semeando simultaneamente a indefinicdo na identidade das sociedades
subordinadas, ou ndo passassem estas a ser igualmente subordinadas da contraparte por forca do art. 483.°, n.°
2 do CSC. Esta hipétese colocaria, v. g., incongruéncias no regime da responsabilidade do grupo, esta recairia
solidariamente entre as sociedades que celebraram o contrato de grupo paritéario, tdo s6 sobre a sociedade
“imediatamente” dominante nos termos dos arts. 501.° ¢ 502.° do CSC, ou havia azo a uma responsabilidade
acessOria das restantes sociedades outorgantes do regime paritario? Colocando o direito societario em
perspetiva, a Ultima hipdtese aparenta ser a mais acertada, todavia, ainda que a letra da lei aparentemente o
permita, o art. 492.° do CSC ndo foi certamente idealizado neste sentido. Admitindo esta construcdo, podendo
esta mesma funcionar como um instrumento tendente a assegurar o controlo conjunto ou contitularidade da
influéncia dominante, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo 492.°, op. cit., p. 1265, nd. 5.

175 Esta hipotese deixada em aberto pelo legislador parece, contudo, privilegiar os sujeitos ativos das relacdes
de dominio assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 916, nd. 1812,
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Por fim, e por ndo afetar a independéncia das sociedades, parece ser ainda
admissivel'’® a celebracdo de um contrato de grupo paritario quando em causa esteja uma
relacdo de simples participacdo, que nao s6 se mantera pela celebragdo deste contrato como
servira potencialmente de antecessor a uma relacdo de participacdes reciprocas (art. 485.°
CSC).

Assim, enquanto requisito para celebracdo do contrato de grupo paritéario, a
independéncia das sociedades parece ser igualmente requisito para a manutencéo deste, ou
seja, as sociedades deverdo ser independentes contemporaneamente a0 momento da sua
celebracdo, sendo ainda necessaria a sua manutencdo durante todo o periodo da vigéncia do
contrato, sob pena de extingdo imediatal’’.

2.1.2. DIREGAO UNITARIA COMUM E VOLUNTARIA

A submisséo voluntéria das sociedades a uma dire¢do unitaria comum € hoje um
conceito que transporta consigo a tese da gestdo social global e total'’®, a qual rejeita os
argumentos que anunciam a natureza superior e exterior deste instituto como tracos
distintivos dos grupos paritarios’®. N&o sendo, contudo, um conceito desenvolvido pelo
legislador, a realidade é que ele vem mesmo sendo considerado pela doutrina!® como o
centro de gravidade da estrutura organizativa da empresa plurissocietadria (...) designando
genericamente a concentracdo do poder Gltimo de direcdo sobre os diversos aspectos e

sectores da atividade empresarial do conjunto das sociedades agrupadas.

176 parece ser esta a posicdo da pouca doutrina que existe neste pardmetro, de igual modo, PERESTRELO DE
OLIVEIRA, A., Artigo 492.°, op. cit., loc. cit. e GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit., p. 185.

177 Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 919.

178 Uma gestédo global apresenta, a partida, obstaculos praticos, a falta de acordo entre as partes ou quais as
matérias sujeitas (ou ndo) ao contrato de grupo paritario sdo exemplos de pontos até onde o art. 492.° do CSC
ndo se estendeu. Se, no primeiro caso, um acordo prévio na escolha de um “presidente de direcdo”
independente parece resolver a questdo, no segundo caso a propria volatilidade do conceito gestdo, por ndo
discriminar negativamente (matérias que sejam da competéncia de 6rgdos que ndo o de administracdo) ou
positivamente quais as matérias sujeitaveis ao contrato de grupo paritario, parece deixar esta questdo em aberto
para o acordo entre as partes. Sem qualquer referéncia neste sentido, ndo seré de estranhar que o acordo vise
essencialmente as matérias da alta direcédo da sociedade, deixando de parte as de gestédo corrente e de mero
expediente (sem prejuizo de estas serem igualmente acordadas), todavia, teoricamente, toda e qualquer matéria
podera ser objetivo de dire¢éo unitaria comum. Assim, GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit., p. 188.

179 Este sentido, desenvolvido por TRIGO, M., Grupos..., 0p. Cit., p. 73, ndo correspondera inteiramente a
realidade, a natureza superior e externa deste instituto face as sociedades agrupadas ndo é um traco exclusivo
dos grupos paritarios, mas sim o cerne juridico-econdmico da empresa plurissocietaria.

180 por todos, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 920.
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Ora, a incontestdvel presenca de uma dire¢do unitéria, seja nos grupos de
subordinagao, seja nos grupos paritarios'®!, vem ganhar agora contornos especiais, revelando
aquele que é para n6s o elemento central da paritariedade: a participacdo, em pé de
igualdade'®, de todas as sociedades na sua determinacgio e exercicio. Este elemento,
consequéncia natural da reciproca independéncia que caracteriza as relagdes entre as
sociedades membros, enquanto expressao maxima do principio da colaboracéo igualitéria,
vem impedir que a direcdo do grupo seja exercida por uma Unica sociedade, seja pela sua

transferéncia para uma Unica sociedade’®®

, seja pela exclusdo do “circulo decisorio” das
restantes.

Relevante parece ser também o facto de o legislador, no siléncio do regime do grupo
paritario, ndo ter estabelecido um mecanismo para o exercicio desta dire¢do unitaria, tendo
“deixado no ar” (art. 492°, n.° 4 do CSC) a mera hipdtese de as partes instituirem um 6rgéo
comum de direg@o/coordenacao. Este repto que, ndo tendo necessariamente de se refletir
objetiva e estruturalmente num 6rgéo especial de dire¢do de composigdo paritaria (ainda
que aparente ser esta a sua intencdo), ou na formacdo de uma nova sociedade — holding — na
qual as sociedades contratantes participam paritariamente e para a qual a direcdo unitaria é
transferida®®*, pode revestir ainda a forma de modelos mais discretos e informais — membros

comuns nos 0rgdos de administragdo das varias sociedades ou reunibes periddicas (v.g.

181 Como refere, e bem, VENTURA, R., Grupos..., op. cit, p. 327, para que o conceito de grupo ndo varie
essencialmente entre os grupos de subordinagdo e 0s grupos paritarios, torna-se indispensavel que, uma vez
gue nos segundos ndo existem os lacos de dependéncia existentes no primeiro, subsista o outro elemento — a
direcdo unitéria.

182 Reconhecendo, a participagdo paritaria, na formacéo da direcdo comum do grupo, como o seu elemento
central, OLIVEIRA ASCENSAO, J., Direito Comercial, vol. 1V, op. cit., pp. 592-593, BEHRENDT, U., Os
Grupos..., op. cit., p. 72, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 173, GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit.,
p. 187 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. Cit., p. 54.

183 Diversamente, FERNANDEZ, M., Derecho..., op. cit., p. 334, admite a hipétese de, por via contratual, uma
Unica sociedade do grupo ficar adstrita ao exercicio da diregdo unitéaria, desde que, no momento da sua
formacéo, a participagdo das restantes sociedades seja salvaguardada.

184 Entre nds o conceito de holding, por ndo apresentar natureza legal, pode revestir uma panéplia de situacdes,
desde: “holding tipo casa-mae”, “holding de dire¢do”, “holding mista” ou “holding financeira”. Ainda assim,
as especificidades que rodeiam os grupos paritarios ndo permitem (em teoria) que esta holding revista a
tradicional forma de uma Sociedade Gestora de Participagdes Sociais, nos termos do DL n.° 495/88, de 30 de
dezembro. O modelo dito classico de holding, por fundar entre si e as sociedades geridas relagcdes de dominio,
terd agora de se revelar como uma entidade projetada com uma natureza semelhante a de um “6rgao
deliberat6rio paritario” incumbido das questdes de alta dire¢do. Por outras palavras, a sua intervencdo no
ambito do grupo reportar-se-a a tomada de decisdes com projecao a um nivel global, estratégico e tatico, tanto
no que respeite a organizacgdo interna como a atividade externa. Sobre aquela que cremos ser a competéncia
desta figura vide COSTA, R., Os Administradores, op. cit., pp. 750 e ss.
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friday meeting) — desde que se garanta o exercicio®®® paritario da referida diregio unitaria.
Esta hipotese, de se transferir a direcdo unitria de um grupo para uma holding, vem trazer
para a discussao algo aparentemente inconcebivel nos grupos verticais — a disparidade entre
o titular do poder de direcao e aquele que o exerce. Enquanto nos grupos verticais o titular
do poder de direcdo funde-se na mesma entidade que o0 exerce, nos grupos paritarios todas
as sociedades agrupadas sao titulares deste poder — todas sdo responsaveis por definir o
“se”, “quando”, e “como”*®® — mas por razdes de agilidade e funcionamento do grupo,
cedem o seu exercicio, por comum acordo, a uma entidade criada ad hoc*®’.

Ora, com a submissdo das sociedades agrupadas a direcdo unitaria desta nova
entidade, surge naturalmente o problema da vinculabilidade das instrugdes por si emanadas.

Assim, ainda que o poder de direco resulte in fine do art. 492.°, n.° 1 do CSC*e8, a
auséncia de uma norma semelhante'®® & do art. 503.° do CSC, ou do § 308 AktG, capaz de
suplementar o regime dos grupos paritéarios, levanta a questdo de saber se sdo (ou nao)
admissiveis instrucfes vinculativas e se estas podem ser prejudiciais/desfavoraveis para as
sociedades agrupadas. Em ambos os casos a doutrina portuguesa'®® parece responder
unissonamente, em sentido afirmativo®®? relativamente & emissao de instrucdes vinculativas
e, por forca da auséncia de normas de protecdo dos socios minoritarios, dos credores e das
proprias sociedades, negativamente quanto a sua faceta prejudicial®2.

185 Infeliz parece ter sida a opgo do legislador espanhol pelo termo cabeza del grupo, quando se referia a esta
entidade no art. 78.° da LCoop, escolha que ainda assim néo coloca em causa a posic¢ao de paridade entre esta
nova entidade e as restantes sociedades agrupadas.

186 Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 928.

187 Neste sentido, FERNANDEZ, M., Derecho..., op. cit., pp. 333-335 que, ndo s6 admite a necessidade desta
nova entidade “prestar contas” da sua atuacdo as restantes sociedades agrupadas, como avanga ainda com a
hip6tese de ndo serem as sociedades, através dos seus 6rgdos, a participarem na sua configuragdo, mas ser esta
a participar nos 6rgaos de administracdo das sociedades agrupadas.

188 Contra, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 174 que, admitindo o caracter excecional dos grupos
paritarios, vé o poder de dire¢do nestes casos como um verdadeiro poder de facto.

189 Apontando as devidas diferencas, as quais acrescem questdes no &mbito dos sujeitos e do objeto, ENGRACIA
ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., loc. cit..

190 Um entendimento contrario parece pdr em causa a propria natureza do contrato de grupo paritario, pois a
auséncia de tal poder colocaria esta figura suspeitosamente perto dos contratos de cooperacdo
interempresariais. Assim, BRITO CORREIA, L., Grupos..., op. cit., loc. cit., TRIGO, M., Grupos..., 0p. Cit., p.
96, XAVIER, C., Coligacdo..., op. cit., pp. 597-598, BEHRENDT, U., Os Grupos..., op. cit., p. 73, ENGRACIA
ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., loc. cit. € GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit., loc.
cit..

191 Uma posicdo minoritaria da doutrina alema entende, no entanto, que no caso dos grupos paritarios tais
instrucGes vinculantes encontram-se vedadas, sendo apenas meramente admissiveis conselhos, recomendacdes
ou pareceres. Assim, RASCH, H. apud ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op.
cit., p. 927, nd. 1843.

192 De forma isolada na doutrina parece-nos, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., pp. 360-361,
vem simultaneamente defendendo pela admissibilidade de instrugdes vinculativas e praticas desvantajosas.
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2.2. Regime Juridico do Contrato
Enquadrados os elementos que compdem 0s grupos paritarios, bem como o objeto
do contrato, restard observamos as formalidades presentes no art. 492.° do CSC no ambito

do seu procedimento de constituicéo.

2.2.1. CELEBRAGAO

A celebracéo do contrato de grupo paritario, ainda que obedecendo a especificidade
da letra do art. 492.° do CSC, apresenta simultaneamente pressupostos de forma e de fundo
que, pela auséncia de um regime suficientemente desenvolvido, ndo sé obriga a criagdo de
fortes lagos com as disposi¢des gerais do direito societario, como potencializa, por for¢a do
art. 2.°do CSC, a aplicacdo analdgica de algumas normas previamente desenvolvidas para o
contrato de subordinacdo. Por outras palavras, da sua celebracdo, e pelos efeitos juridicos
envolvidos, o resultado serd hoje um processo cuja complexidade apresenta, em teoria, fortes
semelhancas com o minucioso preparo do contrato de subordinagdo. Assim, por ser um
procedimento com fases distintas, guiar-nos-emos por estas. Em primeiro lugar, a elaboracao
do projecto de contrato, que sem referéncia expressa no art. 492.° do CSC, ao contrario do
gue acontece no contrato de subordinacdo, art. 495.° do CSC, sera aprontado pelos 6rgdos
de administracdo das sociedades contratantes, devendo o seu conteudo dispor de todos os
elementos necessarios ou convenientes para o perfeito conhecimento da operacéo visada
(art. 495.° do CSC ab initio), tanto do ponto de vista juridico como econdémico; a este
momento seguir-se-4 um movimento fiscalizador, em tudo semelhante ao que acontece no
regime da fusdo (arts. 98.2, 99.° e 496.°, n.° 2 do CSC), onde os érgdos competentes, em
colaboragao com revisores oficiais de contas independentes!®, ficam adstritos a elaboragio
de um parecer sobre a viabilidade, ou ndo, do projeto do contrato; em terceiro lugar, a

deliberacdo sobre o contrato, cuja aprovacdo (por maioria exigida pela lei, ou

Segundo a autora, a sua admissibilidade justifica-se pela existéncia de uma diversidade de interesses no seio
do grupo que, pela sua necessaria hierarquizacéo, exige um conjunto de meios aptos a cumprir o exercicio da
direcdo econdmica unitaria sem que tal ponha em causa a sua horizontalidade. Esta “subordinagdo” que existe
face a entidade de direcdo ndo é igual a que existe nos grupos verticais, 0 que se verifica é uma subordinacao
pontual, limitada no tempo, de uma ou mais empresas a vontade do grupo, ou seja, existe uma dependéncia
ndo perante outra sociedade, mas perante a gestdo comum do grupo, cuja consequéncia natural sera a da
adopcao de mecanismos compensatérios pela lesdo do interesse das sociedades agrupadas.

198 parcialmente de acordo, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 924,
entende que a intervencgdo de um revisor oficial de contas independente ocorrerd apenas nas situagdes em que
as sociedades envolvidas nao disponham de um érgao de fiscalizagéo préprio. Colocando a hip6tese de neste
caso se encontrar dispensado um parecer de fiscal independente, fruto do alcance limitado que as hormas da
fuso apresentam nos grupos paritarios, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 173.
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estatutariamente nos termos da fuséo), sendo da competéncia dos socios, partira de proposta
apresenta pelas administracfes das sociedades envolvidas, ficando aqui, naturalmente
ressalvados, mutatis mutandis, os varios requisitos legais da convocacdo e realizacdo de
assembleias gerais, dos quoruns, dos direitos dos sdcios e ainda, o objeto, vicios e efeitos
das deliberacOes sociais, sob pena de nulidade do contrato (com alguma naturalidade neste
caso, a remissao do art. 492.°, n.° 2 para 0 117.°, ambos do CSC).

A celebracéo propriamente dita ocorre através dos administradores das sociedades
em sua representacao (arts. 252.°, 261.° e 408.° CSC), ficando a sua outorga dependente de
simples documento escrito, sob pena de nulidade nos termos do art. 220.° do CC, sem
prejuizo de outros suportes que assegurem, pelo menos, um nivel equivalente de
inteligibilidade, durabilidade e de autenticidade, como resulta do art. 4-A.° do CSC*%4,

Questionavel é porventura a total auséncia de qualquer formalidade no ambito da
publicidade e registo do contrato de grupo paritario, ao contrario do que sucede no regime
da fusdo [art. 111.°do CSC e arts. 3.5, n.° 1, al. r); 15.%, n.° 1; 70.° do CRC] e no contrato de
subordinacdo [art. 498.° do CSC e arts. 3., n.° 1, al. v); 15.°, n.° 1 e 53.°-A, n.° 5, al. a) do
CRC]. Trata-se de uma verdadeira lacuna, cujo preenchimento de lege ferenda'®® escapou a
“Reforma de 2006 que, por ter o objetivo de eliminar os atos e praticas registais e notariais
que ndo acarretassem um valor acrescentando aos cidadaos e as empresas, deixou passar em

branco a oportunidade!®® para tornar obrigatério o registo e a publicagdo do contrato de grupo

194 A introdugéo deste art. 4-A.° do CSC, pelo DL n.° 76-A/2006, mostrou ser uma pequena incursio das novas
tecnologias no Direito Societario. O seu caracter aberto, mesmo permitindo que o desenvolvimento tecnolégico
ndo conduza necessariamente a alteracbes legislativas, vem gerando alguma incerteza (confusdo entre
informacdo suportada com suporte) que cremos assentar na consagracdo de um principio da neutralidade do
suporte utilizado. Sobre este e com diversas indica¢des bibliograficas, SOVERAL MARTINS, A., Artigo 4-A.°,
in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentério, vol. I, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 89-93.

195 Assim, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 923, PALMA RAMALHO,
M., Grupos..., op. cit., loc. cit. € GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit., p. 190, que questiona a falta de remissao do
art. 492.° do CSC para a parte final do art. 498.° do CSC. Apontando para a desnecessidade do registo e
consequente publicacdo, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo 492.°, op. cit., loc. cit..

1% Mesmo prevendo a obrigatoriedade do registo para instrumentos de matriz semelhante a dos grupos
paritarios [v.g. agrupamentos complementares de empresas — art. 6., al. a) do CRC — e agrupamentos europeus
de interesse economico — art. 7., al. a) do CRC], a consagracéao do art. 13.°, n.° 2 do CRC ostenta uma latente
falha de uniformizagdo em sede legislativa dos grupos relativamente aos efeitos dos factos sujeitos a registo.
Ainda assim, e sem referéncia expressa, parece caber no escopo do art. 13.2, n.° 2 do CRC o0s grupos societarios,
paritarios ou de subordinagdo, pois, ainda que destes ndo resultem formalmente alteragdes as estruturas das
sociedades contratantes, materialmente, quer ao nivel da estrutura juridico-patrimonial e organizativa das
sociedades, quer ao nivel estatutario-juridico dos seus socios e credores, estas alteracdes parecem enquadrar-
se no seu designio. Ou seja, as normas societarias, por ndo apresentarem a clareza que se lhes exigia
relativamente aos efeitos do registo do contrato de subordinacdo, parecem indiciar efeitos meramente
declarativos entre as partes, interpretacdo que vem sendo contestada pela invocacdo analdgica dos efeitos da
fusdo e cisdo de sociedades (por interpretacdo extensiva da remissdo presente no art. 496.%, n.° 1 CSC para o
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paritario, de modo a, por um lado, assegurar o acesso a informacao acrescida por parte de
terceiros interessados nas sociedades envolvidas (maxime, sécios futuros, credores sociais,
trabalhadores e autoridades de tutela) e, por outro, garantir a seguranca do comércio juridico
em geral (art. 1.°, n.° 1 CRC).
A infeliz inoperancia normativa implica assim, em teoria, que os contratos de grupo
paritério, apos a sua celebracdo, se tornem completamente eficazes, tanto inter partes, como
erga omnes, situacdo que poderia ter sido, em certos aspetos, acautelada caso a opcéo do
legislador tivesse recaido:
1) Por um regime geral para todos os contratos de grupo, em tudo semelhante
aquele que existe no ordenamento germanico, onde a Aktiengesetz (88 293-
299 AktG)*® ndo s fixa um conjunto de requisitos preparatorios, como exige
0 seu registo® e prescreve os seus efeitos (§ 294 AktG); ou

i) Pela remissédo do art. 492.° do CSC para a parte final do art. 498.° do CSC,

que exige 0 seu registo por deposito e consequente publicacgdo.

2.2.2. MODIFICACAO E EXTINCAO
As questdes em torno da modificagdo e extingdo do contrato de grupo paritario foram
desde logo alvo de uma atengdo mais cuidada por parte do legislador'®®. O art. 492.% n.° 2
do CSC, a semelhanca do que acontece para a celebracdo do contrato, exige igualmente
aprovacao prévia em assembleia geral, de cada uma das sociedades agrupadas, das alteracdes
ou prorrogacOes a serem concretizadas, ficando o seu efeito pendente de reducéo a escrito,

sem prejuizo do supracitado art. 4-A.° do CSC. O procedimento em torno da alteracdo do

112.° do CSC), no qual o registo (seguido da publicacdo) tem natureza constitutiva. Para maiores
desenvolvimentos vide ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., pp. 686-689.
197 Como salienta BEHRENDT, U., Os Grupos..., op. cit., pp. 70-71, a doutrina alema ndo é unanime em torno
da classificacdo dos grupos paritarios como contratos de empresas, pois regista uma parcela que os entende
como um “contrato de sociedade civil” (parece ser também este o entendimento dominante no ordenamento
espanhol, FERNANDEZ, M., Derecho..., Op. Cit., p. 331), rejeitando, portanto, a aplicagdo das normas do § 293
AktG e seguintes, com argumentos dificilmente traduziveis para a ordem juridica portuguesa face ao nosso
diferente entendimento de “sociedade civil”. Igualmente, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade:
Estrutura..., op. cit., pp. 911-912, nd. 1803.

1% Considerando inaplicavel o requisito do registo comercial aos grupos paritarios no direito alemdo,
LANGENBUCHER, K. apud GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit., loc. cit., nd. 20.

199 Assim, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo 492.°, op. cit., loc. cit., refere mesmo que o facto de se ter
estabelecido um paralelismo entre a modificagdo e celebracdo do contrato vem garantir a eficacia da protecéo
conferida aos s6cios das sociedades contratantes; porém, as formalidade em torno da alteracdo e/ou
prorrogacdo do contrato de grupo paritario (v.g. aprovagdo prévia em assembleia geral de cada sociedade
agrupada), ndo sO é uma garantia algo curta para os sdcios, como se torna praticamente irrelevante quando
visto o contrato de grupo paritario no seu todo.
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contrato de grupo paritario fica assim em pé de igualdade com aquele que existe para o
contrato de subordinagéo (art. 505.° CSC), com excec¢do de ndo poder ser celebrado por
tempo indeterminado (492.2, n.° 3 CSC), mas sim meramente prorrogado®®,

Diferente foi a abordagem a extincdo do contrato. O art. 492.°, n.° 5 do CSC ao
submeter expressamente o regime dos grupos paritarios as disposi¢oes do art. 506.° do CSC,
parece ignorar uma multiplicidade de potenciais causas de extingdo tacitas. Deste modo o
grupo paritario podera cessar, com as devidas adaptagdes, por:

1) Revogacdao (art. 506.°, n.° 1 CSC);

i) Dissolucéo das sociedades agrupadas [art. 506.%, n.° 3, al. a) CSC];

1) Término do prazo estipulado (sem prejuizo da sua prorrogacao) [art. 506.°, n.°

3,al. b) CSC]; e
IV)  Resolucdo por via judicial [art. 506.°, n.° 3, al. c) CSC].

N&o se aplicardo, portanto, as restantes disposicoes deste art. 506.° do CSC, por forga
da natureza do contrato de grupo paritdrio que ndo pode ser celebrado por tempo
indeterminado®,

Por fim, o contrato podera ainda extinguir-se quando, da celebracdo de determinados
negdcios juridicos, resulte a eliminagcdo ou o desaparecimento de elementos basilares no
direito dos grupos, v. g. a fusdo ou cisdo entre as sociedades agrupadas, ou destas com
terceiros; a transformacédo de uma sociedade para uma modalidade néo prevista no art. 481.°,
n.° 1 do CSC; a mudanca da sede social para o estrangeiro (art. 481.°, n.° 2 do CSC); e, por
fim, quando entre em equacdo uma nova estrutura grupal, i. e., quando uma das sociedades
agrupadas passe a estar sobre o0 dominio de uma sociedade fora do grupo paritéario, ou quando

se estabelecam relagcdes com terceiras dominadas.

200 Colocando a hipotese de no caso da prorrogacdo do contrato ndo ser necessario observar 0 mesmo
procedimento que ocorre na celebragdo de um novo contrato, GUINE, O., Artigo 492.°, op. cit., loc. cit.,
conjetura uma situacdo em que a assembleia geral delega no 6rgdo de administragdo, com parecer favoravel do
6rgdo de fiscalizaco, a possibilidade de ser este a prorrogar o contrato, dentro de um determinado limite
temporal.

201 Reconhecendo a proibicdo de celebracdo dos grupos paritarios por tempo indeterminado, ENGRACIA
ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedade: Estrutura..., op. cit., p. 925, nd. 1840, admite a possibilidade de estes
se extinguirem por dendncia contratual, nos termos do art. 506.%, n.° 3, al. d) do CSC, mecanismo idealizado
para os contratos de subordina¢do com prazo, quando este seja bastante dilatado. Noutro sentido, admitindo a
aplicacéo, na sua plenitude, das disposi¢Ges do art. 506.° do CSC, BRITO CORREIA, L., Grupos..., op. cit., p.
399.
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As disposicdes apresentadas permitem-nos concluir que a consagracao do regime do
contrato de grupo paritario € um verdadeiro pesadelo de logistica onde ndo é possivel sequer
referirmo-nos a um “conjunto ordenado de normas”, sendo mesmo mais justo apelidarmos
0 art. 492.° do CSC de um “amontar de preceitos legislativos” de dificil concretizacéo, cujo
cunho é o de se encontrar adstrito as formalidades e requisitos do contrato de subordinagao.

Esta infeliz realidade, que em certa medida podera ser atenuada pelo art. 2.° do CSC,
¢ ainda assim praticamente obsoleta uma vez que ndo dedica qualquer previséo ao regime a
vigorar apds a celebracdo do contrato. Temos para nos que o legislador deveria ter ido mais
longe, ndo s6 erguendo os pilares que ddo origem ao grupo paritario, mas também fundando
uma regulamentacdo desta temética, o que caiu em esquecimento. Consequentemente, esta

inexisténcia de regime levanta inimeras incertezas.

3. Problemas Emergentes

A total omissao de disposi¢cdes normativas, em conjunto com a falta de impacto que
0s contratos paritarios tém mostrado no ordenamento portugués, tem colocado a ordem
juridica um conjunto de desafios dogmaticos que, por enquanto, residem apenas no campo
tedrico, mas que apontam desde logo incongruéncias préaticas face a certas disposi¢des do
CSC2%2,

202 A pouca atencdo que o legislador portugués teve para com os grupos paritarios ficou patente com o DL n.°
76-A/2006, de 29 de marco que, em diversas disposi¢des, faz inadvertidamente referéncia as “relagdes de
dominio ou de grupo”, sem distinguir, no entanto, 0S grupos verticais dos grupos horizontais. Infelizmente, na
sua intervencdo, optou por manter inalteradas normas cuja letra (aparentemente) ndo se adequa ao regime dos
grupos paritarios, veja-se a este titulo dois exemplos. O do art. 6., n.° 3 do CSC que, tratando da problematica
da capacidade das sociedades, vem considerar a prestacdo de garantias reais ou pessoais a dividas de outras
entidades, atos contrérios ao fim da sociedade salvo se existir um interesse proprio da sociedade garante ou
se tratar de sociedade em relacdo de dominio ou de grupo. Esta disposicdo, que levanta desde logo sérias
duvidas no ambito das relagdes verticais e da protecdo dos credores da sociedade garante (sobre estes vide
SOVERAL MARTINS, A., Artigo 6., in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentério, vol. I, Coimbra:
Almedina, 2010, pp. 114-118), quando aplicada a sociedades sujeitas a uma dire¢do unitaria e em situagdo de
paridade, parece tornar dificil saber até que ponto uma sociedade ndo se servira de outra para reforcar a sua
garantia face a terceiros; neste sentido, XAVIER, C., Coligagdo..., op. cit., p. 597. Do mesmo modo, o art. 398.°,
n.° 1 do CSC, vem impedir que os administradores de uma sociedade exercam funcgdes, temporarias ou
permanentes, resultantes de contrato de trabalho, em sociedades do mesmo grupo. Esta disposicédo, que ja de
si é alvo de uma interpretacéo restritiva [cf. COUTINHO DE ABREU, J., Administradores e Trabalhadores de
Sociedades (Cdmulos e N&o), in Temas Societérios, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 20-21], de modo a ficarem
de fora desta proibicdo os administradores das sociedades dominadas que celebrem um contrato de trabalho,
ou de prestacdo de servigos, com a sociedade dominante, mostra-se verdadeiramente impraticavel aos grupos
paritarios naquele conjunto de casos em que é criada uma sociedade ad hoc responsavel pela direcéo unitaria.
Ora, sem qualquer referéncia a composicao desta nova sociedade, para além da participacdo igualitaria de todas
as sociedades do grupo, assumimos (ou presumimos?) que esta participagdo sera feita em principio através dos
seus administradores. Admitimos que podera ndo ser o caso, mas, quando o seja, também aqui teremos de por
de parte o art. 398.%, n.° 1 do CSC.
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Encaramos assim com alguma naturalidade o levantar de uma série de querelas
relacionadas com os mecanismos (ou a falta deles) destinados a tutela das sociedades
agrupadas, dos seus socios e dos credores sociais; seja pela potencial conjugacdo/fusédo do
interesse social de cada sociedade com o interesse de grupo, seja pela forma e natureza da
relacdo que é estabelecida entre as sociedades agrupadas e a estrutura detentora do poder de
direcdo unitario, mas essencialmente pela falta de normas que afiancem um nexo de
causalidade da responsabilidade entre as sociedades agrupadas, simultaneamente pelas
perdas do grupo (responsabilidade interna) e pelas dividas contraidas perante os credores
sociais (responsabilidade externa).

Quesitos pertinentes, mas que a doutrina tem constantemente respondido de forma
pouco auspiciosa, mostrando inclusivamente uma transversalidade nos diversos argumentos
avancados, tornando quase hoje pacifico que, aos grupos paritarios, ainda que se evidenciem
como um grande desvio aos principios gerais do direito societario em matéria de autonomia
e de responsabilidade societaria, ser-lhes-do aplicadas as regras societarias gerais?®, N&o
podemos aceitar esta solucdo em toda a sua extensdo: a singularidade dos grupos paritarios
dentro do direito societario, e dos grupos em geral, ndo sé afasta a aplicacdo analdgica das
normas especificas do contrato de subordinacio®®*, como parece contranatura que normas
projetadas para a sociedade individual sejam aplicadas a uma estrutura de concentracao
societaria cujos membros se apresentam ao mesmo nivel.

Diversa parece ser a especificidade em torno do art. 492.°, n.° 6 do CSC que,
ressalvando a inteligivel conexao dos grupos paritarios com o direito da concorréncia, parece
ser um verdadeiro statement do legislador no sentido de que estas estruturas grupais, mesmo
apresentando fortes caracteristicas de cooperacdo, ndo deixam de ser uma forma muito
particular de concentracdo empresarial, ou seja, a celebracdo de um contrato de grupo
paritario s6 podera ocorrer entre empresas concorrentes quando daquele ndo resultem efeitos

nocivos para o livre mercado, sob pena de nulidade do mesmo.

203 Cf. PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 174 e PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Artigo 492.°, op.
cit., loc. cit..

204 Admitindo que o legislador, ao remeter para o regime do contrato de subordinagdo exclusivamente em
matéria de cessacdo do contrato de grupo paritario (art. 492.°, n.° 6 CSC), tera intentado excluir a aplicabilidade
de todas as outras matérias dos grupos de subordinacdo aos grupos paritarios, PALMA RAMALHO, M.,
Grupos..., op. cit., loc., nd. 337. Ainda que admitamos a inaplicabilidade destas normas aos grupos paritarios,
ndo cremos que seja este 0 motivo a prevalecer (além disso a remissdo parece ser feita para o regime da
celebragdo/cessagdo do contrato e nao para a figura per si), o seu afastamento dever-se-a ao facto de todas as
normas em causa partirem da conce¢do de grupo enquanto estrutura vertical, como tal analogicamente
improprias, desde a sua ratio aos seus efeitos.
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3.1. Os Grupos Paritarios e o Direito da Concorréncia

Os grupos societéarios, a semelhanca do restante direito societario, apresentam
inimeros pontos de contacto com diversas areas do direito. O legislador portugués, pelo art.
492.°, n.° 6 do CSC, veio garantir a subordinacdo expressa dos grupos paritarios as normas
e principios gerais do direito da concorréncia, cuja regulacdo — entre nos, veja-se a Lei Geral
da Concorréncia (Lei n.° 19/2012, de 8 de maio) e, comunitariamente, 0s imperativos
provenientes essencialmente do Regulamento CE n.° 139/2004, do Conselho, de 20 de
janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentracGes de empresas (Regulamento das
ConcentracGes Comunitérias) —, por se centrar na protecdo e promogéo da livre concorréncia,
vem intrometer-se de igual modo na formacdo, expansdo (normas sobre o controlo da
concentracdo de empresas) e funcionamento (normas sobre praticas restritivas da
concorréncia) destes grupos.

Estranhamente, para efeito das regras da concorréncia, o legislador (nacional e
comunitario) optou por néo fazer dos grupos societarios o epicentro da praxis?®®, nem Ihes

fazer qualquer referéncia expressa®®®

, preterindo-0s por outro protagonista: a empresa (art.
3.°LGC e art. 101.° TFUE). Ora, a consagracao de empresa, num sentido funcional, ndo
formal e essencialmente amplo®®’, ndo foi, porventura, feliz; o art. 3.% n.° 2 da LGC ao
consagrar 0s grupos societarios como uma “Unica empresa” (constituida por empresas que,
embora juridicamente distintas, constituem uma unidade econémica ou mantém entre si
lacos de interdependéncia), resultou na atribuicdo em favor destes de um privilégio ou

clausula especial através do qual ndo lhes serdo aplicadas inumeras concertaces v.g. no

205 Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos Societarios no Direito da Concorréncia, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Alberto Xavier, org. Eduardo Paz Ferreira, Heleno Taveira Torres, Clotilde
Celorico Palma, vol. I1l, Coimbra: Almedina, 2013, p. 380.

206 Ag contrario do que acontecia no ja revogado art. 14.%, n.° 4 do DL n.° 422/83, de 03 de dezembro, relativo
a defesa da concorréncia no mercado nacional onde, no ambito dos acordos, decisfes de associagdes, praticas
concertadas e abusos de posi¢do dominante, dever-se-ia ter como equiparado a empresa ao grupo de empresas,
entendendo-se como tal o conjunto de empresas que, embora juridicamente distintas se comportam
concertadamente no mercado, em virtude de vinculos de interdependéncia ou subordinagédo de caracter
financeiro, contratual, directivo ou outro. Cf. CORDEIRO, A., As coligacbes de empresas e os direitos
portugués e comunitario da concorréncia, in RDES, ano XXIX (Il da 2.2 série), n.° 1, Coimbra: Almedina, Jan-
Mar, 1987, pp. 102-103.

207 Opgédo que tem sido alvo de inGmeras criticas pela doutrina, vide PEREIRA, M., Lei da Concorréncia
Anotada, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 67-72 (ainda com as disposic¢@es da Lei n.° 18/2003, de 11 de
junho), COUTINHO DE ABREU, J., Artigo 3.% in Lei da Concorréncia: Comentario Conimbricense, coord.
Manuel Lopes Porto, José Luis da Cruz Vilaga, Carolina Cunha, Miguel Gorjdo-Henriques e Gongalo
Anastacio, Coimbra: Almedina, 2013, pp. 33-38, MoNIz, C., Lei da Concorréncia Anotada: Lei n.° 19/2012,
de 8 de Maio, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 31-35 e ANASTACIO, G., Artigo 101.° in Tratado de Lisboa:
Anotado e Comentado, coord. Manuel Porto e Gongalo Anastacio, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 494-499.
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ambito das restricdes da concorréncia (art. 9.° LGC), abusos de posi¢cdo dominante (art. 11.°
LGC), concentragdes (art. 36.° e ss LGC) e auxilios publicos (art. 65.° LGC). Paralelamente
a esta imunidade®®® levantam-se desde logo algumas inquietagdes: em primeiro lugar, o
alcance pratico destes preceitos (com excec¢do das praticas restritivas da concorréncia) que,
como veremos de seguida, parece ser extremamente limitado; em segundo lugar,
caraterizando-se 0 grupo societario como um agrupamento complexo de sociedades
independentes entre si, surgem duvidas quanto a imputabilidade das praticas violadoras das
regras da concorréncia — sera a entidade responsavel o proprio grupo, reconhecendo-se
consequentemente a personalidade juridica do mesmo?, ou, por outro lado, os seus
membros, as empresas individuais?; por Gltimo, parece hoje consensual que os acordos
celebrados entre empresas em relacdo de grupo séo aos olhos do direito da concorréncia
meros negdcios de reorganizacdo interna e ja ndo praticas restritivas da concorréncia,
resultando naturalmente na inaplicabilidade do art. 9.° da LGC.

Assim, a questdo juridica basilar no &mbito dos grupos no direito da concorréncia
vem-se focar no controlo das operagdes que habitam a esfera dos mesmos que, pela sua
natureza, interferem diretamente com o principio da livre concorréncia. Desta feita, resta ver

de que modo é que as preocupacdes acima referidas se movem neste meio.

3.1.1. ASPRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA
Afetando fortemente a organizacdo e funcionamento dos grupos, as praticas
restritivas da concorréncia, tém sido alvo de uma desafogada regulacdo, quer pelos ditames
nacionais (art. 9.° e ss LGC) quer pelos comunitarios (arts. 101.° e 102.° TFUE) que vém

proibindo todas as préaticas que, versando sobre acordos e praticas concertadas entre

208 Com intimeras indicaces bibliogréaficas relativamente a problematica da isencdo no dmbito dos grupos
paritarios, ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos Societarios..., op. cit., p. 403.

209 Reconhecendo 0 grupo como o centro de imputacdo das regras da concorréncia e o consequente
reconhecimento da personalidade juridica que dai advém, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 200,
nd. 392, vé nesta estrutura a figura a responsabilizar pela violagdo das regras da concorréncia, fundamentando-
se nas regras processuais relativamente ao exercicio dos poderes sancionatorios e de supervisao da Autoridade
da Concorréncia (v.g. o art. 18.° LGC) que vém contemplando simultaneamente, nas suas disposi¢es, as
empresas e as associacfes de empresas.
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empresas?l®, decisdes de associages de empresas?!!, abusos de posicdo dominante e de
dependéncia econdmica tenham o objetivo de restringir ou falsear a concorréncia, em parte
ou no seu todo, do mercado (inter)nacional.

Representando o0 grupo societario um agrupamento de empresas, e sendo o
destinatario destas normas a empresa em sentido amplo, colocar-se-4 o problema de
concretizar qual o verdadeiro centro de imputacdo das mesmas, 0 grupo ou as empresas-
membros, questao cuja resposta exige um estudo de dois pontos distintos: um externo e um
interno. Quando externo, o problema assenta em saber se, pela realizacdo de um
comportamento proibido [v.g. a celebracdo de um acordo com terceiro externo ao grupo que
incida sobre a fixagdo de compra e venda (art. 9.2, n.° 1, al. a) LGC)??], a responsabilizaco
por tal conduta [responsabilidade civil e contraordenacional (art. 67.° e ss LGC)] recai sobre
0 grupo, responsabilizando todos os seus membros, ou sera exclusiva da sociedade que
praticou o ato anticoncorrencial. Internamente, o facto de as sociedades se mostrarem
independentes entre si, mas subordinadas a um interesse econémico unitario, permite-nos
interrogar se tal ndo sera suficiente para se constituir um motivo de exclusdo da ilicitude dos
atos (e condutas) contrarios as normas concorrenciais, quando praticados pelas sociedades
agrupadas visando produzir efeitos meramente entre estas.

A partida, as respostas a considerar, por partirem da leitura do nosso art. 3.2, n.° 2 da
LGC em consonancia com preceitos comunitarios, veem o grupo nao sé como uma unidade
econdmica, mas também como uma verdadeira unidade juridica funcional. Ora, esta

interpretacdo, ainda que aparentemente adequada as caracteristicas dos grupos de

210 O conceito de acordo tem vindo a ser interpretado, para efeitos do direito da concorréncia, no sentido mais
amplo possivel, abrangendo todos os acordos entre empresas, independentemente da forma que assumam
(escritos ou verbais, expressos ou tacitos e ainda, gentlemen’s agreements), da posi¢do dos seus outorgantes
no seio do grupo (acordos horizontais ou verticais e bilaterais ou multilaterais), desde que destes resulte a
formacdo de obrigacBes juridicamente vinculativas para pelo menos uma das partes. Diferentemente, a
definicdo de praticas concertadas envolvera qualquer forma de coordenacgao empresarial (por meio de contacto
direto ou indireto) que, mesmo sem a celebracdo de um acordo formal (sem natureza vinculativa), permita a
reducéo dos riscos e da incerteza natural da concorréncia. Assim, ANASTACIO, G., Artigo 101.°, op. cit., p. 497
e, com uma rica alusao a jurisprudéncia europeia, MoNIz, C., Lei..., op. cit., 87-90.

211 Por decisédo de associacdo de empresas reproduzimos aqui aquele que tem sido o entendimento do Conselho
da Concorréncia, que se referiu a este como um conceito indeterminado, que tanto pode abranger as normas
dos estatutos ou regulamentos internos de uma associa¢do como qualquer deciséo ou recomendacéo tomada
ao abrigo dessas normas ou obtida, ainda que informalmente, no quadro geral que propiciam. Assim, estdo
aqui incluidos todos os atos formalmente unilaterais (v.g. regras, instru¢des ou recomendac@es) que sejam 0
reflexo da vontade dos associados e que garantam uma coordenacdo anticoncorrencial dos mesmos. Para
maiores desenvolvimentos vide, MoNI1z, C., Lei..., op. cit., et. seq..

212 Cf. ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos Societdrios..., op. cit., p. 403.
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subordinagdo, vem assumir agora contornos especificos no ambito dos grupos paritarios.

Vejamos de que modo.

3.1.1.1.  NASPRATICAS INTRAGRUPO
A realidade das relagdes internas no &mbito dos grupos é hoje sinbnimo de um
privilégio ou imunidade grupal sempre que se verifigue uma unidade econdmica, pois a
maioria dos grupos, por se apresentarem verticalmente estruturados, ndo preenchem 0s
requisitos das praticas anticoncorrenciais proibidas:

1) A existéncia de um acordo/concurso de vontades (nos grupos de
subordinagdo os acordos e préaticas intragrupo resultam essencialmente do
poder de direcdo da sociedade dominante e ndo da autonomia das suas
subordinadas, ou seja, existe uma mera autonomia artificial das partes);

i) Os intervenientes necessitam de ser empresas e ndo meras divisoes produtivas
de uma empresa unitaria mais vasta®!3; e

1)  As concertacdes ou acordos celebrados tém de ter o intuito de falsear ou
restringir a concorréncia (nos grupos de subordinacdo fala-se mesmo em

“auséncia de uma relacdo de concorréncia no mercado interno do grupo”).

Ora, estes requisitos, dificilmente enquadraveis com a natureza dos grupos verticais,
ganham, nos grupos paritarios, uma nova dimensio®** e com ela uma reinterpretacio da
aplicacdo automatica e universal da imunidade nas rela¢cfes intragrupo, préatica recorrente
que no direito portugués o legislador estendeu a todos o0s agrupamentos societarios, com base
em relagGes de grupo ou de simples dominio, sejam eles de direito ou de facto. Veja-se que
nos grupos paritarios as relagdes intersocietarias, por assentarem na concertacdo empresarial
e no compromisso comum (subjacente a direcdo unitéaria) abrem a porta a, se as sociedades
assim o entenderem, praticas aptas a falsear o funcionamento do mercado concorrencial; dai
que sera com bons olhos que seguimos a licdo de ENGRACIA ANTUNES, segundo a qual, a
aplicacdo automatica e universal desta imunidade grupal devera dar lugar a uma aplicacéo
casuistica e funcional, onde se considere ndo sé a estrutura organizativa dos grupos em

concreto, mas igualmente as reais projecdes das praticas intragrupo.

213 |bidem, p. 406.
214 |bidem, p. 407, nd. 73 e SACRISTAN REPRESA, M., El grupo..., op, cit., pp. 441-442.
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3.1.1.2. NAs PRATICAS EXTRAGRUPO
Mais simples parece ser o entendimento concernente as relacdes externas, nestes
casos uma sociedade por ingressar num comportamento anticoncorrencial com uma terceira
entidade (externa ao grupo) incorrerd naturalmente no ambito da responsabilidade
contraordenacional prevista nos termos dos arts. 13.° e 67.° e ss da LGC. Resta determinar
se tal responsabilidade incide direta e exclusivamente sobre a sociedade, a titulo individual,

ou se ela sera extensivel as restantes sociedades do grupo.

Ora, assim, resta responder a questao fulcral que aqui se coloca: qual o destinatario
das normas juridico-concorrenciais — 0 grupo enquanto empresa Unica, ou a sociedade a
titulo individual? A resposta, ainda que de dificil percecdo, tera de recair, por forca do
principio da responsabilidade pessoal, na sociedade membro do grupo. Assim, veja-se 0
entendimento do Tribunal de Justica da Unido Europeia: “o0 comportamento
anticoncorrencial de uma empresa pode ser imputado a outra quando a primeira néao
determinar de forma autdbnoma o0 seu comportamento no mercado, antes executando
essencialmente as instrugdes que Ihe sdo dadas pela segunda, tendo em conta, em particular,
os lagos econdmicos e juridicos que as unem”?%,

Idealizada para os grupos de subordinacdo esta solu¢cdo vem ndo sO indiciar o
destinatéario das normas da concorréncia, como abre a hipotese de os efeitos substantivos,
processuais e contraordenacionais poderem ser (ndo significa que o sejam) também
imputados a uma entidade diferente da do autor do comportamento anticoncorrencial, ou
seja, em primeira linha, o seu destinatario sera sempre a empresa-sociedade individual e
posteriormente a entidade que a domine (solucdo que se justifica pelo facto de a segunda ser
verdadeiro “agente de mercado de facto), porém, ndo se poderd fechar a porta a hipotese
de, em casos muito particulares, os restantes membros do grupo serem igualmente
responsabilizaveis.

Esta solugé@o europeia, compreensivel pela subordinacdo das empresas do grupo a
direcdo da sociedade dominante, no caso dos grupos paritarios levanta um sério problema
de imputacdo da responsabilidade pelo exercicio destas praticas que, ndo sendo agora
impostas, advém do consentimento/acordo dos restantes membros do grupo; ou seja, o

atipico modelo dos grupos paritarios levanta uma simples questdo: podera a celebracao de

215 Cf. ac. do TJUE de 24.09.2009, ECLI:EU:C:2009:576.
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um acordo ou prética restritiva da concorréncia proibida ser compreendida enquanto
expressdo da direcdo unitaria comum que caracteriza estes grupos? Cremos que sim. Mas

como garantir que as sociedades que acordaram?

com tal préatica sejam igualmente
responsaveis por ela? Ora, a nossa LGC, mesmo ndo tratando desta questdo diretamente, ndo
deixa de possuir elementos suficientemente habeis a incitar uma solugéo. Referimo-nos ao
particular caso da responsabilidade presente no art. 73.°, n.° 8 da LGC e ao regime de
subsidiariedade que caracteriza os preceitos jusconcorrenciais (art. 13., n.° 1 LGC) em face
do Regime Geral do llicito de Mera Ordenacéo Social, aprovado pelo DL n.° 433/82, de 27
de outubro.

No primeiro dos casos, o0 art. 73.°, n.° 8 da LGC vem estatuir que as empresas,
enquanto membros de uma associacdo de empresas e sempre que 0S Seus representantes
pertencam igualmente aos 6rgaos diretivos desta, sdo solidariamente responsaveis pelas
coimas e san¢fes pecuniarias compulsorias de que esta venha a ser alvo, exceto quando por
escrito tiverem lavrado a sua oposi¢do a decisdo que constituiu a infragcdo ou da qual a
mesma resultou. Ainda assim, a responsabilidade no cumprimento ou pagamento destas
sancoes (e ndo pelo ato que lhe deu origem) s6 podera ser solidariamente imputada a estas
empresas quando, pela sua atuagdo, mesmo que omissiva, dolosa ou negligente (...) e
culposa?!’, tenha sido aferida nos termos do art. 73.°, n.° 2 da LGC. Esta disposicao, fazendo
recair a tonica da solidariedade na existéncia de representantes no seio dos 6rgéaos de direcao
da associacdo, ndo representa, contudo, o ditame (nem a redacdo) original do seu
predecessor: o art. 47.°, n.° 4 da Lei n.° 18/2003, de 11 de junho, que visava diretamente as
empresas pelo simples facto de serem associadas da mesma associacdo. Parece-nos que
semelhante mecanismo se justifica nos grupos paritarios entre as empresas que consintam
ou acordem na pratica de atos sancionaveis, com a agravante que aqui 0 seu comportamento
ndo € sequer omissivo ou negligente, mas sim expresso com um carater essencialmente

permissorio.

216 N&o cremos que nos grupos paritarios a direcdo unitaria comum tenha de surgir por unanimidade dai, que
pareca adequado excluir deste &mbito a responsabilidade daquelas sociedades que ndo concordaram com a
realizacdo da prética anticoncorrencial proibida. Diferentemente, quando uma sociedade atue sem o
consentimento dos restantes membros do grupo, parece recair sobre estes a presuncao de que tal pratica resulta
do seu consentimento/acordo, ou seja, ndo afastar tal presuncéo significara a sua responsabilizacéo.

217 Cf. MOUTINHO. J/MARQUES, P., Artigo 73.°, in Lei da Concorréncia: Comentario Conimbricense, coord.
Manuel Lopes Porto, José Luis da Cruz Vilaga, Carolina Cunha, Miguel Gorjao-Henriques e Gongalo
Anastécio, Coimbra: Almedina, 2013, p. 750
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Igualmente pertinente é a ressalva que o art. 13.°, n.° 1 da LGC vem fazendo; ao
salvaguardar que aos processos relativos a acordos e praticas concertadas, decisGes de
empresas (art. 9.° LGC), abusos de posi¢cdo dominante (art. 11.° LGC) e abusos de
dependéncia econdmica (art. 12.° LGC) é-lhes aplicado subsidiariamente 0 RGCOC, vem
colocar ao nosso dispor um novo conjunto de normas e principios passiveis de definir a
responsabilidade das empresas paritariamente agrupadas do ponto de vista do direito da
concorréncia. Ora, o0 art. 16.° do RGCOC relativo a comparticipacdo apresenta-se na linha
da frente para solucionar este problema; o seu n.° 1 prevé que qualquer agente que
comparticipe num ato ilicito e censuravel incorrera em responsabilidade contraordenacional,
independentemente de o grau da ilicitude do ato praticado depender de certas qualidades ou
de relacOes especiais do agente que o pratica. A gquestdo coloca-se no sentido de ser ou néo
possivel considerar os membros dos grupos paritarios que acordem na préatica de atos
concorrencialmente  proibidos como comparticipantes. N&o apresentando um
enquadramento claro, 0 RGCOC acaba por definir como comparticipantes tanto os autores
como os seus cumplices®® [quem dolosamente e por qualquer forma, prestar auxilio
material ou moral a préatica por outrem de um facto doloso (art. 27.°, n.° 1 CP)], o que parece
responder afirmativamente a esta questdo, quando se considere, em sentido amplo, o acordo
que autorizou a préatica anticoncorrencial enquanto manifestacdo da direcdo comum unitéria
um auxilio material®'® & sua pratica.

Sendo esta uma solucdo bastante limitativa, ndo deixa, todavia, de ser um mecanismo
que permite responsabilizar as sociedades que acordem na realizacdo de praticas
anticoncorrenciais pelas coimas?? e sances aplicadas a entidade que, em primeira linha, as

pratica.

3.2. A Protecéo das Sociedades e dos Credores Sociais
Como temos vindo a fazer notar, 0 dominio jussocietario, por se apresentar pouco

apto a tutelar os diversos interesses em jogo — designadamente dos socios, das sociedades

218 Assim, PEREIRA, B., Regime Geral das Contra-Ordenacfes e Coimas: anotac&o ao Decreto-Lei n.° 433/82,
de 27 de junho, 10.2 ed., Almedina: Coimbra, p. 63.

219 Sobre as varias formas que o auxilio material (ou moral) pode revestir vide, por todos, FIGUEIREDO DIAS,
J., Direito Penal: Parte geral, t. I, 2.2 reimp. da 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, pp. 835-836.

220 Curiosamente, é no caso dos contratos de trabalho dissimulados (art. 12.% n.° 4 CT) que se encontra
positivada uma verdadeira solidariedade no pagamento de coimas: (...) sdo solidariamente responsaveis o
empregador, as sociedades que com este se encontrem em relagdes de participacfes reciprocas, de dominio
ou de grupo (...).
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agrupadas e dos credores sociais — tem provocado diversas altercagdes relativamente aos
mecanismos habeis a suprimir a lacuna®?! que é o préprio regime dos grupos paritarios.

Naturalmente que uma maior proeminéncia surgird em torno da responsabilidade
que, por ter origem no exercicio de uma direcdo unitaria comum, tem-se destacado das
demais incertezas que circundam esta figura. Especificidade que, todavia, ndo inviabiliza as
sociedades agrupadas de assumirem as obrigacOes dai resultantes, sejam elas relativas a
organizagdo e comportamentos intragrupo, sejam pela relacéo que estabelecem com terceiros
externos a este.

Mas com que fundamento? E quais 0s mecanismos?

Enguanto nos grupos de subordinacdo a fragil posicdo das sociedades dominadas
levou o legislador a, por ja ndo se encontrarem reunidos os valores que implicam a total
separacdo de patrimonios, responsabilizar simultaneamente a sociedade dominante perante
os credores das suas dominadas (art. 501.° CSC) e pelas perdas destas (art. 502.° CSC), nos
grupos paritarios o envolvimento voluntério de todas as sociedades no processo de formagéo
da vontade do grupo, incluindo a sociedade ‘“potencialmente” lesada, vem justificar a
responsabilidade®?? de todas as sociedades agrupadas pelas obrigacoes que resultem ora de
relagdes externas (v.g. com os credores sociais), ora internas (v.g. perdas sociais e obrigacdes
laborais), uma vez que estas ndo sdo meras consequéncia do seu alvedrio, mas igualmente o
resultado da sua participacdo no procedimento que Ihes deu origem. Por outras palavras,

todas as sociedades agrupadas sdo igualmente e simultaneamente responsaveis pelas

221 De forma isolada na doutrina, OLIVEIRA, C., Da Mobilidade dos Trabalhadores no Ambito dos Grupos de
Empresas Nacionais: Perspectiva das relagdes individuais de trabalho, Porto: Publicagdes Universidade
Catdlica, 2001, p. 86, vem reconhecendo que a auséncia de regulamentacdo, por parecer traduzir um siléncio
eloquente do legislador, ndo se traduzira numa qualquer lacuna. Na sua Gtica, ndo sd a analogia se encontra
vedada por forca do art. 11.° do CC, como a protecdo dos credores resultarda de um mecanismo societario
tradicional — o art. 78.° do CSC.

222 A natureza da responsabilidade nos grupos paritarios mostra ser um debate ainda por se iniciar na doutrina
portuguesa, a falta de exemplos praticos ndo permite fazer aqui uma introspecéo semelhante aquela que ja se
fez relativamente aos grupos de subordinacdo (vide supra, Parte I, Tema Il, Capitulo 2.1.2.3.), ainda que, no
ambito das relagdes internas, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., p. 372, venha j& referir-se a
esta responsabilidade como solidaria. Ainda assim, a falta de disposi¢des sobre a natureza da responsabilidade
em causa nao permite excluir a partida a hip6tese de, ao momento da celebracéo do contrato de grupo paritario,
as sociedades aderirem a um sistema de responsabilidade solidaria ou acessoria, em tudo similar ao que
acontece com 0s sdcios nas sociedades por quotas. Nos termos do art. 198.°, n.° 1 do CSC, é-lhes admitido
estipularem no contrato de sociedade que, para além da natural responsabilidade perante a sociedade, sao
igualmente e diretamente responsaveis perante os credores desta (nestes casos a sua responsabilidade solidaria
ou acessaria limita-se a acrescer aquela que ja existe da sociedade perante estes).
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obrigagdes internas e externas do grupo paritario pois, em teoria, a relacdo ou facto juridico
que Ihes déa origem a todas beneficia??.

Lamentavelmente, como ja anteriormente fizemos mengdo, a robusta “ligagdo
especial” que caracteriza as relagdes intersocietarias paritarias, enquanto elemento
justificativo da sua responsabilidade, ndo se fez acompanhar por normas a si adaptaveis, pelo
que, de modo a garantir, em primeira linha, as pretensoes de terceiros, e posteriormente a
seguranca e funcionamento do grupo, cumpre observarmos alguns instrumentos que
habilmente se mostram suscetiveis de aplicacdo: a desconsideracdo horizontal da

personalidade coletiva, o art. 606.° do CC??* e o dever de lealdade.

3.2.1. A DESCONSIDERACAO HORIZONTAL DA PERSONALIDADE
COLETIVA

Ao atendermos a desconsideracdo da personalidade coletiva no seu sentido
“amplissimo” — imputar um efeito juridico para além do sujeito a que ele se destine®® — esta
trara consigo uma interpretacdo que permitird ser um mecanismo suficientemente apto a, no
direito dos grupos, apreender uma sociedade (ou todas) como o alocutario de normas que,
em primeira linha, ndo Ihe estariam reservadas.

Esta hipotese, ja referida na sequéncia do nosso estudo referente ao fendmeno dos
grupos nos ordenamentos juridicos norte-americano e espanhol, surge tradicionalmente
associada a verticalidade dos mesmos pois proporciona, através da desconsideracdo da
sociedade dominada, que se afete a sua dominante (ndo quer isto dizer que o contrario
também ndo seja possivel, desconsiderar a sociedade dominante para “atingir” a dominada,
simplesmente ndo € um fenémeno tdo comum) com o designio de, no seio do grupo, se
distribuir a responsabilidade em obediéncia a critérios diferentes do que resultaria da l6gica
e do regime da personalidade coletiva®?®, ou seja, por motivos de justica e equidade existe
uma correc¢do doutrinal, dogmatica e também jurisprudencial sobre o verdadeiro destinatario

das normas juridicas.

223 Ainda que no direito germéanico SCHMIDT, K. apud PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., Op. Cit., pp.
365-366, nd. 635, partindo da ideia de comunhao de resultados e dando conta de uma gestéo social para todos
propde, no dmbito dos “grupos horizontais contratuais”, a reparticdo horizontal do risco.

224 Sobre esta solugdo, com natureza semelhante (a protecéo do credor), vide supra, nd. 146.

225 Cf. MENEZES CORDEIRO, A., O Levantamento da Personalidade Coletiva: no Direito Civil e Comercial,
Coimbra: Almedina, 2000, p. 11.

226 |bidem, et. seq..
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Nos grupos paritarios, por ndo se verificar um dominio intersocietério nos termos ja
referidos, o emprego horizontal de um mecanismo semelhante a desconsideracdo da
personalidade coletiva vem exigir um outro fundamento. Ora, a melhor solucao parece ser a
que resulta de uma interpretacdo, em sentido amplo, da natureza subjetiva que caracteriza o
substrato pessoal proprio da personalidade coletiva?’, mais concretamente, a determinacao
do autor dos atos praticados. Esta hipotese, ja discutida no ambito das sociedades de
capitais??®, coloca-se agora nos grupos, no sentido de saber se a pratica de um determinado
ato deve ser unica e exclusivamente imputado a sociedade que formalmente o pratica ou
também a outras que tenham contribuido para a sua realizacdo/determinacdo. Nos grupos
verticais, por serem a estrutura tradicional, a instrumentalizacdo societaria permite-nos
repartir as sociedades em duas classes distintas quanto a sua posi¢éo perante o ato praticado:
por um lado, a autora imediata, aquela sociedade que o pratica e, por outro, a mediata que,
por ser a sociedade que se encontra na posi¢cdo de dominio e por impelir a primeira a
realizacdo de uma atividade que va na prossecucao dos seus interesses, ver-lhe-& imputadas
as consequéncias emergentes da sua pratica; nos grupos paritarios, mesmo nao se verificando
esta instrumentalizacdo, ndo deixa de existir uma estreita relacdo suficientemente forte entre
as sociedades agrupadas que justifique a responsabilizacdo de todas estas, uma vez que
agora, mesmo existindo um unico autor imediato, todas as restantes sociedades (incluindo
aquela que o pratica) serdo consideradas autores mediatos pois (com)participam

paritariamente na sua formacéo, planeamento e execucao.

Esta solucéo, com as naturais adaptacdes ao direito dos grupos, mostra estar em linha
com os ensinamentos de DIoGo PEREIRA DUARTE?®, que admite o recurso a
desconsideragéo da personalidade coletiva quando exista um plano empresarial conjunto
entre uma sociedade comercial e outros agentes (que nos grupos paritarios serdo outras
sociedades). No seu entender, este mecanismo surge assim COmMO uma resposta
economicamente justificada — a total responsabilizacdo daqueles que tenham como missdo a

elaboracdo de tal plano (associando-lhes o risco da empresa) — e juridicamente adequada —

227 \/gja-se que, ao contrario da personalidade das pessoas humanas, onde a personalidade juridica é um “dado”,
a personalidade coletiva, resulta de uma “constru¢do” fundada em critérios de “oportunidade” como tal,
suscetivel de ser estendida, limitada ou fracionada. Assim, COUTINHO DE ABREU, J., Curso..., vol. I1, op, cit.,
pp. 155-166, em especial nd. 345.

228 Para maiores desenvolvimentos vide DUARTE, D., 4spectos..., op. cit., pp. 238 € ss.

229 |bidem, pp. 240-241.
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a responsabilizacdo de todos os intervenientes enquanto mecanismo corretivo da imputagéo
que ocorreria caso fosse feita uma observacdo meramente formal do comportamento da
“sociedade autora imediata”.

Desta feita, mesmo ndo sendo possivel recorrer a desconsideracéo da personalidade
coletiva no ambito dos grupos paritarios (as sociedades agrupadas sdo independentes entre
si), cremos existir espaco suficiente no ordenamento juridico para reproduzir os seus efeitos
(estes ndo sdo exclusivos dos grupos verticais) em estruturas horizontalmente organizadas,
tanto naquele grupo de casos em que duas ou mais sociedades que, encontrando-se a0 mesmo
nivel (sociedades-irmas), sdo dominadas pela mesma entidade®3, como no caso dos grupos
paritarios onde tal dominio nédo existe.

Naturalmente, esta solucdo ndo podera ser observada de forma isolada nas estruturas
paritarias; nestes casos, os vinculos que se estabelecem no seio do grupo, por resultarem de
um “verdadeiro” comportamento de grupo, vém exigir que a personalidade coletiva ndo se
intrometa com os vinculos de lealdade?*! emergentes da relacéo juridica carateristica das
sociedades agrupadas. A questdo que se colocara serd a de saber se a natureza destes
vinculos, por fundados na lealdade e boa-fé e enquadrados com a ideia de que nestas
estruturas horizontais todas as sociedades deverdo observar um comportamento de acordo
com o interesse social, perentoriamente fundado enquanto interesse comum ou concertado
de todas as sociedades, sob a égide da direcdo unitaria comum, séo suficientemente fortes

para resolver o problema da imputacédo da responsabilidade nos grupos paritarios.

230 Foi ja este este 0 entendimento da jurisprudéncia alemid em pelo menos uma situagdo, quando o
Bundesarbeitsgericht (Tribunal Federal do Trabalho), em sentenca proferida a 8 de setembro de 1998
(disponivel em: https://dejure.org/1998,733), veio dar procedéncia as reivindica¢des dos trabalhadores de uma
sociedade contra outra sociedade do mesmo grupo. No caso em apreco, a questao colocava-se em saber se seria
possivel a responsabilizacdo de uma sociedade pelas dividas da sua irmd, sem que ela propria detivesse
qualquer poder de diregdo. Em causa estava a transferéncia, por parte da sociedade dominante, das tarefas
operacionais do grupo para uma sociedade, enquanto que 0s equipamentos necessarios para a sua realizagao
eram transferidos para uma segunda que os alugava a primeira (havia ndo s6 uma separagdo do risco da
responsabilidade, mas também da massa patrimonial responsavel). Ora o tribunal, procurando proteger 0s
credores que ndo conseguiram satisfazer o seu crédito perante a segunda, decidiu responsabilizar a primeira
(levantamento horizontal da personalidade do grupo). Para tal, o Bundesarbeitsgericht desenvolveu trés
critérios cuja observacdo cumulativa é necessaria para a responsabilizacdo da sociedade-irma: 1) o controlo
sobre a sociedade operacional; I1) a incapacidade de a sociedade manter mecanismos capazes de garantir a sua
liquidez; e Ill) a auséncia de prova de que uma sociedade independente teria intervindo em relacGes
equiparaveis. Para maiores desenvolvimentos vide PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., Op. cit., pp. 374-
375.

231 Referindo-se aos grupos em sentido amplo, MENEZES CORDEIRO, A., O Levantamento..., op. cit., p. 136.
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3.2.2. O DEVER DE LEALDADE

O recurso a lealdade enquanto mecanismo de imputacdo da responsabilidade (e da
resolucdo de conflitos de interesse) vem sendo observado como um critério potencialmente
uniformizador para aquele conjunto de casos que, pela sua subjetividade, requerem um
conjunto de solugdes mais coerentes e eficazes, tanto nos grupos de direito como nos de
facto, independentemente da sua estrutura vertical ou horizontal?32,

Partindo do pressuposto de que o dever de lealdade resultard, em larga medida, do
principio da boa fé%33, é natural que este, nos grupos paritarios, pela auséncia de normas que
acompanhem o art. 492.° do CSC na regulacéo das relagdes intragrupo, ndo justifique per si

os direitos e deveres inatos a relacdo de confianca®®* e cooperagdo existente entre as

232 Para maiores desenvolvimentos sobre as valéncias do dever de lealdade, enquanto técnica apta a
desempenhar uma funcéo, ndo sé heuristica e de controlo, mas essencialmente construtiva no &mbito do direito
dos grupos, veja-se PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Grupos de Sociedades e Deveres de Lealdade: Por um
critério unitdrio de solugdo do “Conflito de Grupo”, Coimbra: Almedina, 2012.

233 A semelhanca do que se verifica no direito civil e em geral no direito das obrigagdes, o dever de lealdade,
por derivar da boa fé (com acolhimento nos arts. 239.° e 762.°, n.° 2 CC), ocupara, no direito dos grupos, o seu
ja tradicional lugar acessorio/lateral relativamente a outros deveres. Independente da conce¢do, ou da
classificacdo dos deveres oriundos do contetido da relagdo obrigacional complexa — deveres primrios ou
secundarios —, a sua natureza sera a de acompanhar os restantes deveres (e a obrigagdo principal) que néo se
encontram orientados para o cumprimento da prestacdo principal, caraterizando-se antes pelas suas funcGes de
auxilio na realizacdo positiva do fim contratual e de protecé@o de pessoa ou dos bens da outra parte contra os
riscos de danos concomitantes. Por outras palavras, estes deveres acessérios traduzir-se-a0 em outos deveres
que obriguem & adogdo de determinados comportamentos entre os intervenientes que, porque impostos pela
boa fé, podem ser de contetido ativo (v.g. declarac¢@es, informagdes ou até situagBes de cooperagdo) ou omissivo
(v.g. abstencgdo de atos que impliqguem o desvirtuar do objeto da prestacéo, consequéncias danosas para a(s)
contraparte(s) ou para a realizacdo do fim contratual). Diferentemente, PERESTRELO DE OLIVEIRA, por um
lado (sempre que ndo haja a sua instrumentalizacdo) reconhece o dever de lealdade como um dever principal
[v. g. em fase-pré contratual (culpa in contrahendo) o dever de lealdade apresenta-se como um dever préprio
de uma obrigacdo sem dever principal €, apds a extin¢do desta (culpa post pactum finitum), o dever de lealdade,
por modificar a sua natureza, perde a sua acessoriedade], e por outro, ndo deixa de afirmar o seu caracter
acessorio, complementar e instrumental. Na sua Gtica, nos grupos de subordinagdo de direito, a lei, por prever
um conjunto de deveres a cargo das sociedades agrupadas, torna o dever de lealdade como um garante a sua
execucdo, enquanto que, nos grupos paritarios de direito, este serd acessério da obrigacdo de acatar as
instrugdes que surjam num contexto de diregdo econémica unitaria. Nos grupos de facto, por néo se verificar
a existéncia de um dever de prestar, o dever de lealdade assumir-se-4 como o dever e a finalidade principal,
ndo tendo natureza instrumental. Assim, ibidem, pp. 203-206. Considerando o dever de lealdade como parte
de uma estrutura tripartida, juntamente com os deveres de protecao e de esclarecimento, acessoria das relagdes
juridicas e, na pendéncia da boa fé enquanto regra de conduta, MENEZES CORDEIRO, A., Da Boa Fé no Direito
Civil, 6.2 reimp., Coimbra: Almedina, 2015, em especial, pp. 603-631.

234 Rejeitando a hipotese de o dever de lealdade, pelo menos nos grupos verticais, ser justificado pela relagdo
de confianca que emerge do controlo intersocietario, PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Grupos..., op. cit., pp.
220-223, defende que, deste controlo resulta um conjunto de direitos e deveres protegidos por lei com os quais
ndo se coaduna uma presuncdo de confianca, tornando-se ilegitima a suposicdo de que o dever de lealdade
resultara aqui de uma expetativa tipica de comportamento. O nosso entendimento ndo podera ir neste sentido,
encontrando-se mais proximo daquele que é hoje proliferado por CARNEIRO DA FRADA, onde a confianca é
entendida como uma realidade independente dos deveres laterais de conduta decorrentes da boa fé —
responsabilidade pela confianca e regra de conduta de boa fé se ndo confundem e excluem até mutuamente
(...) da autonomia reciproca entre a regra de conduta de boa fé e o pensamento da prote¢do da confianca
colide naturalmente com concecfes e discursos muito difundidos que misturam estas realidades e n&o
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sociedades agrupadas. Ainda assim, as inimeras propostas que tentam construir os alicerces
de uma imputacdo que compreenda o dever de lealdade enquanto critério de
responsabilizacdo das sociedades do grupo apresentam um raio de acdo demasiado curto,
mas que, pela especificidade em torno dos grupos paritarios, a sua aplicabilidade é no
minimo plausivel, ou pelo menos, ponderavel. Destaquemos assim duas: por um lado, o
dever de lealdade por forca de um interesse de grupo (consagrado na direc¢do unitéaria
comum e voluntaria) e, por outro, pela existéncia de uma simples conexdo de grupo.

O recurso ao interesse de grupo como fundamento de um dever de lealdade tem sido
perentoriamente rejeitado no seio da doutrina portuguesa no &mbito dos grupos verticais?°.
A insusceptibilidade da sua definicdo em sentido proprio, seja como interesse suprassocial,
suprainteresse, interesse comum dos socios ou interesse da empresa®®, torna impraticavel a
identificacdo de um interesse de grupo que ndo coincida com o interesse da sociedade
dominante (serd este o seu sentido imprdprio?), provocando consequentemente a
inaplicabilidade desta hipdtese. Esta orientacdo, por nos partilhada, ndo pode, contudo, ser
prontamente afastada no caso dos grupos paritarios. Nestes, o interesse de grupo, por emergir
da direcdo unitaria comum, ou seja, por resultar da concordancia das sociedades agrupadas,
e ndo da imposigdo de uma sociedade dominante, pode, em sentido abstrato, ser definido
como a prossecucao de um fim comum socialmente acordado. Desta interpretacdo, parece-
nos resultar a sujeicio de todas as sociedades a um dever de prossecucao do fim social?®’ (e
consequente abstencdo na promocdo de interesses proprios e/ou alheios), dever este,
defendido em parte na doutrina alema (ainda que relativamente a posicao dos sécios perante
a sociedade) como um dever suficientemente (e concretamente) apto a alicercar o dever de
lealdade no direito societario. No caso dos grupos paritarios semelhante entendimento parece

ser possivel; a lealdade, enquanto elemento intrinseco a cooperagdo harmonica das

destrincam a tutela da confianga da violac@o de normas de corre¢do, razoabilidade e lealdade. Ainda assim,
acreditamos ndo se adequar, aos grupos paritarios, uma responsabilidade fundada meramente na confianga; no
nosso entender, esta servira como um mero instrumento de auxilio e de enquadramento a uma verdadeira
responsabilidade de grupo fundada em preceitos legais. Para maiores desenvolvimentos sobre esta “Teoria da
Confianca” vide CARNEIRO DA FRADA, M., Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, reimp. de 2004,
Coimbra: Almedina, 2007, pp. 431-479 e VALBOM BAPTISTA, J., Grupos..., op. cit..

235 No sentido de saber se o0 sécio individualmente considerado (ou enquanto membro de 6rgéo social) esta
adstrito, face a sociedade e/ou a outros sécios, a um dever de atuagdo de acordo com a boa fé, em conformidade
com o interesse social (fala-se de um dever de boa-fé, de fidelidade e de corre¢éo), ou com qualquer outro
padrdo da sua participacdo societéria, vide CASSIANO DOS SANTOS, F., Estrutura Associativa e Participagédo
Societaria Capitalista, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 527-554.

236 Cf. PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Grupos..., op. cit., loc. cit..

237 Reconhecendo a existéncia deste dever, ndo como um fundamento do dever de lealdade, mas como uma
decorréncia deste, ibidem, p. 227.
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sociedades na persecucdo do fim social, encontra nestes a sua projecdo natural, a sua
omnipresenca no espaco juridico que circunda estas estruturas.

Por sua vez, um dever de lealdade assente na simples conexdo de grupo, por sugerir
uma ligacao especial entre as sociedades agrupadas, estenderia a estas uma proibicdo de
danos no grupo®®. Esta posicdo, um espelho da teoria do direito enquanto sistema
autopoiético®® (cuja percecdo dos grupos societarios é a de um paradigmatico espago de
tensdo entre unidade e multiplicidade), conjetura, segundo TEUBNER, no sentido de o
elemento caraterizador deste sistema ser a autonomia e a perseveranga de um conjunto
organizado de relagdes entre as diversas sociedades agrupadas. Esta concecdo propde o
abandono da tradicional estrutura regulatoria rigida (motivada pela componente hierarquica
que carateriza 0S grupos), por uma estrutura societaria governada através de uma rede
pluriempresarial de diversos centros de decisdo semiautonomos fortemente articulados
entre si*. Seria, portanto, esta rede de relagdes, e a boa-fé a si inerente, o fundamento do
dever de lealdade, ou seja, a mera integracdo no grupo societario seria um catalisador
suficiente para justificar a protecdo e vinculacdo de todas as sociedades do grupo a um
regime de corresponsabilidade.

Tal solugdo, cremos nos, ndo encontrard acolhimento nos sistemas juridicos
modernos pela levidade com que encara 0s grupos societarios, ndo se mostra apta ndo sé aos
grupos paritarios, como a qualquer outra estrutura de grupo, cuja definicdo apenas tem

limites na imaginacdo humana.

Em sumula, o dever de lealdade, enquanto fundamento de imputacdo da
responsabilidade mostra ser uma construgdo puramente tedrica [ndo se nega a existéncia de
tal dever, este simplesmente carece de forga e consagracdo legal como acontece v.g. no caso
dos administradores de sociedades pelo art. 64.°, n.° 1, al. b) do CSC] incapaz de dotar as
relagbes juridicas horizontais da mesma seguranca que existe nos grupos verticais. Nos

grupos Vverticais, a responsabilidade das sociedades resulta da maxima alemd keine

2% Cf. REINER, G. apud ibidem, p. 236, nd. 764.

239 Neste sentido, TEUBNER, G., O Direito como Sistema Autopoiético, trad. Engracia Antunes, Lisboa:
Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 1989, em especial, pp. 245-304.

240 Ndo muito longe desta concecgdo, SUPIOT, A. apud GOMES, J., Direito do Trabalho, vol. 1, Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 244, nd. 652: as redes sdo grupos com estrutura contratual, enquanto os grupos sao
redes com estrutura societaria (...) a generalizagdo do modelo da rede na organizagdo das empresas traduz-
se simultaneamente por uma redistribuicdo dos lugares do poder e por uma transformacgéo profunda de tais
formas de exercicio.
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Beherrschung ohne Haftung?*, na qual sem controlo no existira responsabilidade, o que,
em certa medida, se afasta da nossa realidade dos grupos paritarios face a especificidade que
reina em torno da manifestacdo deste poder (como vimos anteriormente, todas as sociedades
nos grupos paritarios sdo dotadas de um poder de direcdo limitado na medida da sua
participacdo e na das restantes sociedades). Facilmente se concluiu que esta afirmagéo néo
sera totalmente acertada pois, como observdmos anteriormente, nos grupos paritarios, do
mesmo modo que todas as sociedades agrupadas participam paritariamente na definicdo do
interesse comum, todas elas sdo igualmente dotadas de um poder de direcdo, mas limitado,
na medida da sua participacdo e na das restantes sociedades. Assim, da adaptagdo do axioma
juridico alemdo supracitado a realidade dos grupos horizontais cremos despontar um novo
aforisma: numa estrutura de dominio partilhado, responsabilidade partilhada.

Deste modo, pela natureza destas construcGes, seria natural um regime juridico
especifico e suficientemente habil na responsabilizacdo de todas as sociedades do grupo que,
porém, ndo se verifica, salvo uma pequena excec¢do — a realidade das sociedades em relacao
de grupo (nas quais se encontram incluidos os grupos paritarios) encontra no direito laboral
um regime de responsabilidade impar, cujas implicaces reportam invariavelmente a todas

as sociedades do grupo vejamos de que modo.

241 Cf. PERESTRELO DE OLIVEIRA, A., Manual..., op. cit., p. 300.

88



PARTE I11:
DA RESPONSABILIDADE HORIZONTAL — UMA OUTRA
PERSPETIVA

I
A RESPONSABILIDADE PELOS CREDITOS LABORAIS EM CONTEXTO DE

GRUPO

Como temos vindo a observar, o fendmeno dos grupos societarios tem sido alvo de um
tratamento juridico pouco sistematizado e harmonizado entre as demais areas do Direito, 0 que
proporciona, ndo sé num plano estritamente tedrico, mas também pratico, um diversificado
conjunto de resolugdes e propostas cuja projecio extrapola a propria ordem jussocietaria. E
na procura de uma responsabilidade horizontal que nos tenderemos a afastar do direito

societario acercando-nos do direito laboral?*?, em particular, da concecdo que gira em torno

242 Ainda que o estudo dos grupos societarios, enquanto figura juridica ndo seja ja uma novidade, a sua
introspecdo, no seio do direito laboral, € uma tematica ainda relativamente recente, veja-se que a sua
consagracao surgiu apenas no entretanto revogado Codigo do Trabalho de 2003, aprovado pela Lei n.° 99/2003,
de 27 de agosto. Estes fendmenos, de controlo e colaboracao intersocietéria, pela forca e dimenséo alcancada,
tornaram inevitavel a transformacéo do direito laboral, a sua projecédo na configuragao e disciplina juridica dos
vinculos laborais emergentes da relacdo empregador-trabalhador, por exigir uma conjetura que seja
suficientemente flexivel [interna (regime que incide sobre o vinculo juslaboral) e externamente (diversificagdo
destes vinculos)], mas que ndo desconsidere o principio da protecdo do trabalhador, trouxe consigo um
processo de reconstrucgdo de valores, normas e figuras a esta area do direito e com ele, novos problemas. Nestas
circunstancias, a doutrina tem isolado frequentemente duas grandes areas de intervengdo que, ndo nos
incumbindo aqui desenvolver, ndo podemos deixar de potenciar, referimo-nos as situacdes juslaborais
individuais e as situacdes juslaborais coletivas. Quanto as primeiras sdo frequentemente apontadas cinco areas
problematicas: 1) a questdo da determinacdo do empregador real, elemento central na delimitacdo da
subordinacdo juridica do trabalhador e no regime juridico aplicavel (por em causa estar um grupo, a entidade
com o qual o contrato é celebrado pode ndo ser o empregador em sentido formal); 1) o problema do estatuto
juridico do trabalhador, de onde resultam inimeras questdes relativamente ao alcance v.g. do dever de lealdade
do trabalhador dentro da estrutura de grupo (dever de sigilo ou dever de ndo concorréncia perante as restante
sociedades) e do direito de preferéncia no acesso aos postos de trabalho; 111) a mobilidade dos trabalhadores,
cujo enquadramento resulta da modalidade da mobilidade em causa (v.g. cedéncia temporaria, transferéncia do
trabalhador ou acumulacéo de fungdes); IV) a posigdo do trabalhador perante as vicissitudes societarias, com
destaque para as situagdes de insolvéncia; e V) a tutela dos créditos laborais. Ndo menos importantes, as
situacdes juslaborais coletivas tendem a distribuir-se em trés matérias distintas: 1) a representacéo coletiva dos
trabalhadores, traduzivel na problemética em torno das comissées de trabalhadores; I1) a hegociagéo coletiva
no contexto de grupo, ou seja, a consulta dos trabalhadores, ndo ao nivel de cada empresa a titulo individual,
mas ao nivel do grupo; e 1) a projecdo do conflito de interesses, questdo que ganha uma nova dimensdo no
ambito da greve, seja pelo problema da comunicabilidade entre as empresas agrupadas ou pelo dever de nédo
substituicdo dos trabalhadores grevistas. Sobre estes pontos, tanto na 6tica nacional como internacional, vide
COUTINHO DE ABREU, J., Grupos..., op. cit., pp. 13-28, Ruiz, L., Problematica Juridico.Laboral del Grupo
de Empresas: Puntos Critico, in Grupos de empresas y Derecho del trabajo, Madrid: Editorial Trotta, 1994,
pp. 87-107, TEYSSIE, B., Les Groupes de Sociétés et le Droit du Travail, Paris: L.G.D.J., 1999, MARTINS, J.,
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da responsabilidade do empregador em contexto de grupo. Esta figura, a semelhanga do art.
501.° do CSC, mostra ser uma construcdo cuja amplitude - talvez em demasia - apresenta
prenancios suficientemente capazes de indiciar uma solucéo tendo em conta a caréncia de
um regime de responsabilidade nos grupos paritarios.

Desta feita, 0 art. 334.° do CT constitui 0 nosso ponto de partida, na medida em que
este preceito funda a responsabilidade solidaria de todas as sociedades em relacdo de
participacOes reciprocas, de dominio ou de grupo (nos termos dos arts. 481.° e ss CSC), pelos
créditos laborais do(s) trabalhador(es), desde que emergentes do contrato de trabalho, da
sua violacdo, cessacdo e vencidos ha mais de trés meses. Desta forma, vem-se introduzir,
naquele conjunto de casos de maior dificuldade econémica do empregador, um mecanismo
mais célere e eficaz [quando comparado com 0s mecanismos tradicionais que, nem sempre
garantem que o trabalhador receba a totalidade dos créditos (v.g. fundo de garantia salarial),
ou implicam longos processos judiciais], apto a estabelecer um verdadeiro privilégio
creditorio em beneficio do trabalhador.

Iremos de seguida observar de que modo € que esta responsabilidade pelos créditos
laborais se apresenta como uma responsabilidade de grupo independentemente da sua

natureza vertical ou horizontal e como tal aplicavel ao caso dos grupos paritarios.

A Descentralizacao produtiva e os Grupos de Empresas ante os novos Horizontes Laborais, in QL, ano VIII,
n.° 18, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 190 e ss., OLIVEIRA, C., Da Mobilidade..., op. cit. e Algumas
Questdes sobre a Empresa e o Direito do Trabalho no novo Cddigo do Trabalho, in A Reforma do Cédigo do
Trabalho, org. Centro de Estudos Judiciarios e Inspeccdo Geral do Trabalho, Coimbra: Coimbra Editora, 2004,
pp. 437-474, VASCONCELOS, J., Sobre a Garantia dos Créditos Laborais no Cédigo do Trabalho, in Estudos
de Direito do Trabalho em Homenagem ao Prof. Manuel Alonso Olea, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 321-341,
ROMANO MARTINEZ, P., Garantia dos créditos laborais: a responsabilidade solidaria instituida pelo Cédigo
dos Trabalho, nos artigos 378.° e 379.%, in RDES, ano XLVI (X1X da 2.2 série), n.” 2, 3 e 4 (Abr-Dez), Lisboa:
Verbo, 2005, pp. 195-281, ARRUDA, |./ARANTES FONTES, T., Fendmeno de Concentracdo Empresarial no
Ambito do Direito do Trabalho, in AJUM, n.° 13, Madrid: Dykinson, 2006, pp. 26-37, GOMES, J., Direito...,
op. cit., em especial, pp. 215-255, 802-807 e 899-903, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., ENGRACIA
ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedades no Direito do Trabalho, in QL, ano XIX, n.° 39, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, pp. 49-78, KOCHER, M., La Notion de Groupe d’entreprises en Droit du Travail, Paris: L.G.D.J.,
2013, MENDONGA, J., A Responsabilidade Solidaria das Sociedades em Relac&do de Grupo e Garantia dos
Créditos Laborais, in RDS, ano VI, n.° 2, Lishoa: Almedina, 2014, pp. 481-526, FERNANDES, A., Direito do
Trabalho, 17.2 ed., Coimbra: Almedina, 2014, pp. 234 e ss, LOBO XAVIER, B., Manual de Direito do Trabalho,
2.2 ed., revista e atualizada, Lisboa: Verbo, 2014, pp. 411 e ss e ARAUJO, L., Responsabilidade Solidaria das
Sociedades Coligadas e dos Sécios-controladores pelo pagamento dos Créditos Laborais: limitacdes e
excessos do regime atual, in QL, ano XXII, n.° 47, Coimbra: Coimbra Editora, 2015, pp. 273-309.
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1. Os GRUPOS SOCIETARIOS E O DIREITO LABORAL

1.1. Empregador Real ou Responsavel de Facto

O reconhecimento dos grupos no direito do trabalho, ainda que sem um conceito
proprio®**-244 que amplie/adapte o conceito de “grupo de sociedades” a realidade laboral (este
acaba por adotar os desenvolvimentos ja conhecidos que o direito societario tem sobre a
matéria), juntamente com a determinacdo do empregador real, tém sido o grande foque do
pensamento juridico contemporaneo no ambito fendémeno grupal no seio do direito
laboral®*®. Enquanto no primeiro ponto a negacéo da relevancia dos grupos (de empresas ou
sociedades) mostra-se inexequivel no ordenamento juridico portugués, ndo s6 pelo
reconhecimento expresso da lei, mas fundamentalmente pela projecéo que os grupos tém nas
situacOes juslaborais individuais (0 seu reconhecimento advira inevitavelmente da estrutura
prépria do contrato de trabalho?*®), no segundo, o caso do empregador real no seio dos

grupos societarios é ainda hoje um topico em aberto.

243 pela necessidade de um conceito especifico de grupo de empresas no direito laboral vide OLIVEIRA, C., Da
Mobilidade..., op. cit., pp. 97 e sS e ARRUDA, |. /ARANTES FONTES, T., Fendmeno..., op. cit., p. 30-31 cuja
posicdo passa pela adocdo de uma nocdo de grupo de empresas mais ampla do que aquela que existe no direito
societario, de forma a abarcar todas as configuracfes do fenémeno suscetiveis de criarem riscos suplementares
aos trabalhadores. Reconhecendo a inexisténcia de um conceito juslaboral de grupo, ENGRACIA ANTUNES,
J., Os Grupos de Sociedades no Direito do Trabalho, op. cit., pp. 53-55. Vide ainda, PALMA RAMALHO, M.,
Grupos..., op. cit., pp. 338-357 e GOMES, J., Direito..., op. cit., pp. 247-255.

244 Tentando uma aproximagdo a um conceito de grupo proprio do direito laboral, o ordenamento francés
desenvolveu uma nogdo de empresa envolta do conceito de unidade econémica e social. Esta construgéo,
caraterizada pela concentracdo do poder de direcdo, pelo agrupamento de interesses sociais que a compde e,
pela complementaridade das suas atividades, encontrou, ainda que por tempo limitado, o seu espago no direito
laboral uma vez que a jurisprudéncia tem vindo a concluir pela utilidade apenas no &mbito das relacGes
coletivas (v.g. na eleicdo dos representantes dos trabalhadores que podem exercer em diversas unidades a sua
atividade), e ndo nas relagGes individuais. A este respeito, KOCHER, M., La Notion..., op. cit., pp. 99 e ss e
GOMES, J., Direito..., op. cit., pp. 230-231 e 252-255. Assim, como reconhece TEYSSIE, B., Les Groupes...,
op. cit., p. 9, os grupos encontram no direito do trabalho uma l6gica bastante distinta daquela que Ihes deu
origem, enquanto no direito das sociedades este é caraterizado pela concentragdo de capitais, gestdo de
patrimonios e conducgdo de estratégias, o direito laboral, por sua vez, foca-se na protecédo do trabalhador.

245 Apelidando a determinagdo do empregador laboral como o problema laboral fundamental, PALMA
RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 364-387 e LOBO XAVIER, B., Manual..., op. cit., p. 413.

246 O contrato de trabalho, enquanto estrutura complexa e sinalagmatica, para além do bindmio obrigacional
de troca de prestagdes principais entre as partes (atividade laboral — retribui¢do), conta no seu contetido com
dois outros elementos: 1) um elemento de pessoalidade correspondente a posi¢do do trabalhador; e 1) um
elemento de integracdo organizacional, no qual o sujeito passa a integrar a esfera organizacional do
empregador. Se o primeiro vem justificar a tutela dos interesses do trabalhador, o segundo permite compreender
a influéncia regular do empregador na execucdo dos contratos de trabalho e justificar alguns institutos laborais
sem paralelo no direito comum dos contratos (v.g. o poder disciplinar ou o direito de variar a prestacao laboral).
Para maiores desenvolvimentos vide PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 332-337 e ARAUJO, L.,
Responsabilidade..., op. cit., pp. 278-279 para o qual o que o factor determinante para aferir a existéncia do
contrato de trabalho seré a relagdo de subordinacao estabelecida entre trabalhador e empregador(es).
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Ora, a identificacdo deste sujeito/entidade, por forca da letra do art. 334.° do CT que
estabelece a responsabilidade solidaria entre o empregador (ndo a empresa) e a(s)
sociedade(s) que com este se encontre(m) coligada(s), torna-se fundamental na procura de
uma responsabilidade horizontal. Sera o empregador real o grupo em sentido amplo,
procedendo-se a sua personificagdo e passando a relacdo de trabalho a ser observada com
um perfil unitdrio? Ou a entidade que imediatamente estabelece o contrato laboral
desvalorizando-se assim o grupo? Ou estaremos perante um peculiar caso de pluralidade de
empregadores (sendo estes todos aqueles que beneficiam da atividade do trabalhador)?
Responderemos singelamente a estas questfes de modo a ndo nos desviarmos do nucleo
central da dissertacdo, uma vez que pretendemos evidenciar a existéncia de uma
responsabilidade horizontal nos grupos paritarios e ndao a determinacdo do empregador real,
ainda que o(s) sujeito(s) sobre qual esta incidird sejam coincidentes com a figura do

empregador.

1.1.1. O GRUPO COMO EMPREGADOR

A solucdo que reconhece o grupo per si como a figura do empregador no contrato de
trabalho, entendendo este como o centro de imputacado de certas responsabilidades, s6 podera
ser entendido como uma verdadeira ficcdo juridica uma vez que um dos requisitos para a
sua celebracdo é que o empregador seja dotado de personalidade juridica. Assim, qualquer
visdo que enquadre a personificacdo do grupo (em alternativa a ideia do empregador como
pessoa individual/pessoa coletiva unitaria), com recurso a fundamentacdo legal
(ordenamento  brasileiro), doutrinal (ordenamento espanhol) ou jurisprudencial
(ordenamento italiano), como um mecanismo apto a evitar que a estrutura grupal do
empregador seja utilizada em prejuizo do regime laboral de tutela do trabalhador?*’, ndo
poderéa ser aceite face a realidade do ordenamento portugués, vejamos sucintamente alguns
argumentos que sustentam esta posicao.

Primeiramente, o sistema normativo laboral ndo faz referéncia expressa a figura dos
grupos, aludindo consecutivamente & posicdo do empregador enquanto contraparte do
trabalhador no contrato de trabalho, ou seja, existe uma valorizagdo do empregador e ndo de

quem (ou o qué) ocupa esta posi¢cdo. Em segundo lugar, enquanto argumento da natureza

247 Sobre o contributo destes ordenamentos juridicos para a tese personalista dos grupos vide PALMA
RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 247-262 e 331-332.
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juridica dos grupos, estes, como ja referimos anteriormente, ndo possuem personalidade
juridica dai a sua impossibilidade em servirem de centros autbnomos destinatarios de normas
laborais®*®. Por fim, a operacionalidade desta hipotese. Por um lado, a assungio da posico
de empregador pelo grupo coloca a questao de saber se a atribui¢do desta qualidade se devera
aplicar a todos os casos de coligacdo societaria e/ou agrupamentos empresarias ndo
societarios, ou apenas quando exista um certo nivel de entrosamento entre as empresas do
grupo; por outro, o reconhecimento do grupo enquanto empregador, faz surgir um conjunto
de duvidas sobre v.g. o exercicio dos poderes laborais de direcédo e disciplina, os limites dos
deveres do trabalhador, a regulamentacédo coletiva do trabalho ou a legitimidade processual
do grupo-empregador.

Assim, mesmo reconhecendo-se a importancia do grupo no direito do trabalho, a
atribuicdo a este da qualidade de empregador ndo podera ser por nés, nem pelo nosso

ordenamento juridico, partilhada®*°.

1.1.2. O EMPREGADOR SINGULAR E A IRRELEVANCIA DO GRUPO

Apresentando-se como uma solucdo mais tradicional, a atribuicdo da qualidade de
empregador exclusivamente a entidade juridica (singular ou coletiva) que outorga o contrato
de trabalho, tem surgido como uma projecdo do principio da irrelevancia do contexto do
grupo no dominio da relagdo de trabalho. Os defensores deste entendimento apresentam
argumentos de relevo, ndo sO pelos seus efeitos praticos — a ja referida inexisténcia de
personalidade juridica do grupo ndo permite a imputacdo a este de deveres, direito e
obrigagdes, e a temética da mobilizacdo do trabalhador, que projeta em si diversas questdes
relacionadas com a seguranca juridica e com a indefinicdo em torno dos seus direitos e
deveres —, como por razdes de cariz societario — a personificagdo do grupo néo so colocaria
em causa o principio da autonomia dos entes coletivos, como traduzir-se-ia igualmente num

acréscimo (desnecessario) de instrumentos aptos a tutelar os interesses do trabalhador que,

248 Contra esta orientacdo tém surgido alguns entendimentos [principalmente no ordenamento espanhol onde
se atribui a qualidade de empregador as comunidades de bienes (art. 392.° do Cédigo Civil Espanhol e o art.
1.2, n.° 2 da Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprovada pelo Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
outubro)], no sentido de a personalidade juridica ndo constituir um Gbice & valorizagdo dos grupos para
determinados efeitos juridicos, a semelhanca do que vem acontecendo no dominio do direito fiscal, bancério e
concorrencial. Nestas areas do direito o grupo é efetivamente valorizado enquanto unidade econémica, mas
apenas enquanto mecanismo de protecdo dos socios, dos credores e das proprias sociedades, ou seja, vem
viabilizar a imposicdo de normas as entidades que constituintes do grupo. Assim, ibidem, pp. 368-369.

249 para maiores desenvolvimentos vide PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 365-372.
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enquanto credor do empregador, passava a deter uma posicdo face aos restantes credores
sociais injustificadamente mais favoravel®°. Esta hipdtese, s fica completa com o recurso
a desconsideracao da personalidade coletiva sempre que, em contexto de grupo, este seja
instrumentalizado com o intuito de contornar as normas de tutela dos trabalhadores, ou
seja, justifica-se ultrapassar a figura do empregador formal como forma de responsabilizar
o empregador real, aquele para o qual o trabalhador desenvolveu a sua atividade®.

N&o podemos, todavia, partilhar deste entendimento, que, como ressalva PALMA
RAMALHO?*, seré de rejeitar tanto pelo seu irrealismo como pelos resultados injustos a que
conduz. Irrealista, uma vez que ignora a “componente organizacional” inerente ao contrato
de trabalho — o empregador inserido em contexto de grupo — e os reflexos dai subsequentes,
procedendo a uma simplificacao artificial do vinculo laboral, ou seja, estaria a subverter-se
uma realidade pré-existente ao contrato de trabalho (indo igualmente contra o principio da
substancialidade geral das relaces juridicas). Injusto, na medida em que o recurso a técnica
da desconsideracdo da personalidade coletiva, por se aplicar exclusivamente a situacoes de
ilicitude (e mediante prova), ostenta-se como uma solucdo operacionalmente dificil e
justificavel apenas enquanto mecanismo excecional®®,

Deste modo, a dindmica do grupo torna-se assim parte intrinseca a definicdo do
contrato de trabalho, qualquer entidade que seja parte num grupo, mesmo sendo qualificada

como empregador, nunca o podera ser de forma individual/singular.

20 Todavia, os interesses dos trabalhadores excedem a sua dimensdo como trabalhador-credor, estes terdo de
ser observados no contexto global da sua situacéo laboral, passando assim a incorporar, para além do problema
da responsabilidade pelos créditos laborais, questdes como a deslocacdo dos poderes laborais ou a extensao
dos deveres para fora da drbitra do empregador. Cf. PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 375.

21 0O recurso a figura da desconsideracdo da personalidade coletiva para ultrapassar a problematica do
empregador formal, naquele conjunto de situaces em que se verifica um abuso na utilizagdo da personalidade
coletiva, ainda que raro, nao ¢ um mecanismo novo, tendo ja “histéria” na nossa jurisprudéncia: ac. do TRL de
05.07.2000, proc. n.° 0008134 e, ac. do TRP de 24.01.2005, proc. n.° 0411080. A este titulo vide ainda, PALMA
RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 373, nd. 742 e LOBO XAVIER, B., Manual..., op. cit., pp. 414-415.

252 Cf. PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., loc. cit..

253 Assim, 0 ac. do TRP de 25.06.2012, proc. n.° 595/10.0TTBCL.P1 e o ac. do TRE de 06.10.2016, proc. n.°
6381/12.6TBSTBL.E1, citando (ambos) COUTINHO DE ABREU — sO excepcionalmente, onde a relacdo de
subordinagdo exista validamente ou a interferéncia e dependéncia seja particularmente intensa e notoria se
justifica a desconsideracdo da autonomia e da individualidade juridica e responsabiliza-lo pelos acidentes da
relacdo laboral.
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1.13. O CONTRATO DE TRABALHO COM PLURALIDADE DE
EMPREGADORES

Na “busca” pelo empregador real no seio dos grupos, resta por fim, atentarmos a uma
“jovem” figura no nosso ordenamento juridico-laboral — o contrato de trabalho com
pluralidade de empregadores (art. 101.° CT) 2>* —, mecanismo que exibe a particularidade de,
por meio de um Unico vinculo contratual, ligar o trabalhador a uma pluralidade de entidades
que concomitantemente abracam a qualidade de empregador®®®.

Como decorre da lei, este contrato, j4 exaustivamente analisado pela doutrina
(principalmente quando em causa esta a mobilidade do trabalhador no grupo) e
jurisprudéncia portuguesas®®, por ser admissivel em duas Unicas situacBes (requisitos
substanciais), aponta a alguns elementos que devidamente interpretados tornar-se-do
importantes para solucionar o problema da determinacédo do empregador real, ainda que num
limitado nimero de situacdes:

1) Quando entre os empregadores se verifique uma situacdo de coligagéo

societaria em sentido préprio (participacdes reciprocas, de dominio ou de
grupo) (deixando de fora as relacGes de simples participacdo societaria); e

I)  Quando entre estes subsistam estruturas organizativas comuns®’.

254 Substitui no nosso ordenamento juridico o ja revogado art. 92.° do CT da Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto.
2% Fica a duvida se, a0 momento da sua celebragdo, o contrato é celebrado com um empregador plural ou uma
pluralidade de empregadores como sugere a epigrafe do artigo. Ou seja, tratar-se-a de um contrato bilateral
em que uma das partes é ocupada por varias pessoas ou, por outro lado, de um contrato plurilateral? A este
titulo, GOMES, J., Direito..., op. cit., p. 233, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 379, nd. 752 e
ENGRACIA ANTUNES, J., Os Grupos de Sociedades no Direito do Trabalho, op. cit., p. 57, nd. 24 tém entendido
no sentido de o contrato manter uma estrutura bilateral na qual os empregadores correspondem a uma Unica
parte com interesses coincidentes. Ainda assim, a sua titularidade pode ser originaria, quando a pluralidade de
empregadores surge no inicio da relagdo juslaboral (e ndo haja nenhuma modificagdo subjetiva da mesma), ou
superveniente, quando o contrato é celebrado com uma Unica entidade, mas posteriormente o trabalhador passa
a prestar trabalho para outro(s) empregador(es).

26 A este titulo veja-se: ac. do STJ de 18.05.2006, proc. n.° 065291, ac. do STJ de 14.01.2009, proc. n.° 934/08,
in Coletanea de Jurisprudéncia, ano XVII, t. I, p. 265-270, ac. do STJ de 01.04.2009, proc. n.° 0853254, ac. do
STJ de 29.02.2012, proc. n.° 163/09.0TTMTS.P1.S1 e, ac. do TRL de 21.09.2005, proc. n.° 3275/2005-4 e,
ac. do TRP de 27.03.2006, proc. n.° 0516603.

357 Por estruturas organizativas comuns entenda-se igualmente a obrigatoriedade de os empregadores
partilharem mais do que a posicéo juridica de credor da prestacdo de trabalho (v.g. instalag@es, equipamentos
€ recursos), assim, MONTEIRO, L., Artigo 101.°, in Cddigo do Trabalho Anotado, 10.2 ed., Coimbra: Almedina,
2016, pp. 284-285. Por ouro lado, ndo discordando do primeiro, VASCONCELOS, J., Sobre..., op. cit., pp. 288-
289, coloca a hipotese desta expresséo legal fazer referéncia a outros modelos de agrupamento e colaboragédo
empresarial (v.g. 0 consorcio).
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Assim, reconhecendo desde logo imperfeicGes?® a uma tese que busca o empregador
real com base no contrato com uma pluralidade de empregadores, este, pelos seus requisitos
formais (e pela transparéncia que destes resulta) perfilha-se como a melhor solucdo naquele
grupo de casos em que a entidade empregadora pertenca, v.g. a um grupo paritario. Como
resulta do 101.°, n.° 2 do CT, o contrato de trabalho para além de exigir forma escrita exige
ainda e cumulativamente:

1) A identificacdo, assinaturas e domicilio/sede das partes [al. a)];

I A indicacdo da atividade do trabalhador, bem como do local onde esta se

realizara e o periodo normal de trabalho [al. b)]; e
1) A identificacdo do empregador que representa os demais no cumprimento

dos direitos emergentes do contrato de trabalho [al. c)].

De modo que, a inobservancia de um destes requisitos inviabiliza a vinculagdo do
trabalhador perante todos os empregadores outorgantes, ou seja, confere ao trabalhador o
direito de optar pelo empregador ao qual ficara vinculado (art. 101.°, n.°5 CT).

Este instrumento, marcado pela certeza juridica e protecédo do trabalhador, ainda que
apto a identificar o empregador principal®® — ndo deixa, todavia, de reconhecer um
empregador plural — fa-lo sem deixar claro se esta sua habilitacdo (representacdo dos
restantes empregadores) € aplicavel unicamente as relacbes externas com terceiros (v.g.
responsabilidade do comitente por atos do comissario) ou também no exercicio, face ao
trabalhador, de todos os poderes emergentes do contrato de trabalho. Acreditamos aplicar-

se em ambos os casos??, ainda que, como ressalva PALMA RAMALHO, as referéncias ao

2% |negaveis as vantagens do contrato de trabalho com pluralidade de empregadores, este levanta igualmente
diversos problemas, sejam no ambito da figura em si, (o alcance da figura no dominio empresarial e a sua
potencial extensdo para fora deste), sejam na sua articulagdo com outros regimes laborais (v.g. a pluralidade
de instrumentos de regulacdo coletiva, a coexisténcia de varios regimes de seguranca social, o funcionamento
do principio da igualdade de tratamento a nivel remuneratorio entre as diversas entidades do grupo). Para
maiores desenvolvimentos vide GOMES, J., Direito..., op. cit.,, p. 235 e PALMA RAMALHO, M., Tratado de
Direito do Trabalho: Parte I, 4.2 ed., Coimbra: Almedina, 2015, pp. 364-370.

259 Referindo-se a0 empregador que representa os demais como o empregador principal, GOMES, J., Direito...,
op. cit., p. 234.

260 Neste sentido, idem. Considerando que as referéncias ao empregador representante dos demais, devem ser
entendidas para efeitos externos ao vinculo contratual (v.g contribuigcdes para seguranca social ou prémios do
seguro por acidentes de trabalho) vide PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 374. No sentido de que a
representacdo ndo pode colidir com o regime geral das obrigacdes solidarias onde cada um dos empregadores
tera a faculdade de, por si s0, exigir a prestagdo integral, libertando esta o trabalhador perante os restantes
empregadores vide QUINTAS, P./QUINTAS, H., Cddigo do Trabalho: Anotado e Comentado, 3.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2012, p. 281.
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“empregador representante” ndo deverdo constituir um obstaculo a flexibilidade interna do

vinculo laboral pois sera esta flexibilidade um dos seus principios basilares.

Assim, em nome do principio da autonomia societaria, juntamente com a figura da
pluralidade de empregadores, cremos ser possivel classificar, para fins do art. 334.° do CT
(e como veremos adiante do art. 101.°, n.° 3 CT), como empregador real ou responsavel de
facto pelos créditos laborais, a sociedade com qual o trabalhador diretamente contrata e se
torna o destinatario da prestacao laboral. Ou seja, ainda que reconhecendo a insuficiéncia da
tese da pluralidade de empregadores na determinacdo do empregador real®®!, parece
igualmente inegavel que, quando em causa estiver a responsabilidade por créditos laborais
em grupos paritariamente organizados — se por um lado 0 492.° do CSC anui na criacdo de
um orgdo comum de direcdo ou coordenacdo, o art. 101.° do CT refere estruturas
organizativas comuns — todas os seus membros serdo solidariamente responsaveis por estes
créditos.

Vejamos agora 0s contornos de tal responsabilidade.

2. O Art. 334.°do CT Engquanto Modelo de Responsabilidade

Como referido anteriormente, por crédito emergente de contrato de trabalho, ou da sua
violagdo ou cessagdo, vencido ha mais de trés meses, respondem solidariamente o empregador e
sociedade que com este se encontre em relacéo de participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo
(...) (art. 334.° CT). Este regime, cujos tracos se mostram inspirados no art. 501.° do CSC?%?,
visa naturalmente o reforco da tutela do trabalhador que, face a insercdo do seu empregador

numa estrutura de grupo, vé emergir contra si um risco que se torna necessario compensar2e2,

261 Concluindo que o problema da determinagdo do empregador real ndo é a questdo central dos grupos no
direito do trabalho, nem a sua resolucéo é condicéo sine qua non para o enquadramento de outros problemas,
ou seja, a projecao do fendmeno dos grupos no contrato de trabalho serd, na maioria dos casos, independente
da questéo da titularidade da posicéo de empregador, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 425-426.
262 Assim, VASCONCELOS, J., Sobre..., op. cit., p. 230, nd. 20 e PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p.
621. Enquanto antecedente histdrico veja-se igualmente, o art. 2.2, n.° 2 da Consolidag&o das Leis do Trabalho,
aprovado pelo DL n.°5.452, de 1 de maio de 1943, do ordenamento brasileiro onde, para efeitos da relacdo de
emprego, a empresa principal e cada uma das suas subordinadas serdo solidariamente responsaveis pelo
pagamento dos créditos laborais, assim, OLIVEIRA, C., Da Mobilidade..., op. cit., pp. 24-25 e MENDONGA, J.,
A Responsabilidade..., op. cit., pp. 484-485.

263 paralelamente a responsabilidade do empregador em contexto de grupo pelos créditos laborais o legislador
instituiu igualmente outras medidas de tutela desses créditos. Da sua intervencdo vieram resultar: 1) privilégios
creditorios (art. 333.° CT) associados a retribuicdo do trabalhador (privilégio mobiliario geral, nos termos do
art. 737.° CC e, imobiliario especial sobre o imovel do empregador onde o trabalhador presta a sua atividade);
I1) um Fundo de Garantia Salarial (art. 336.° CT), vocacionado para as situacfes de insolvéncia ou
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Assim, este mecanismo evidencia-se particularmente eficaz por forca da responsabilidade
aqui presente que, como se retira da letra do art. 334.° do CT, por revestir natureza solidéria,
permite ao trabalhador exigir diretamente e indistintamente a qualquer entidade do grupo,
sem ter de em primeira linha visar o0 seu empregador, a satisfacdo do seu credito laboral.
Vejamos agora quais os tramites, carateristicas e consequéncias que fundam tal
responsabilidade, sem deixar, todavia, de fazer uma analise comparativa com o regime que
Ihe serviu de modelo — o art. 501.° do CSC —, atendendo assim as vantagens (e desvantagens)

do regime laboral face ao regime societario em matéria de grupos.

2.1. Confronto de Regimes: especificidade versus generalidade

Até ao surgimento do art. 334.° do CT (mais especificamente o seu antecessor, o art.
378.° do CT de 2003), o regime de responsabilidade pelos créditos laborais traduzia-se na
aplicacdo do art. 501.° do CSC sempre que 0S Seus pressupostos se encontrassem
preenchidos. Ora, esta era uma solugdo que transformava os trabalhadores em figuras
idénticas a dos restantes credores societarios, ou seja, permitia-lhes reclamar os créditos que
detivessem contra o empregador apenas junto da sociedade sua dominante/diretora“.

Com o surgimento de uma responsabilidade em contexto de grupo de natureza
laboral, seria de prever a subordinacdo dos trabalhadores a este novo regime de cariz
especial, em detrimento do regime geral do CSC; porém, esta € uma orientacdo que ndo €

unanime na doutrina®®®. A natureza de cada um dos regimes, especifica ou genérica, exige

economicamente dificeis por parte do empregador; e I11) regras especiais de prescrigdo (art. 337.° CT) para 0s
créditos laborais que comegam ndo a contar com 0 seu vencimento, mas apenas no dia apos a cessacdo do
contrato de trabalho (independentemente da sua forma) e pelo periodo de um ano. Para maiores
desenvolvimentos vide VASCONCELOS, J., Sobre..., op. cit, pp. 323-328, ROMANO MARTINEZ, P.,
Garantia..., op. cit., pp. 225-231, GOMES, J., Direito..., op. cit., p. 899, PALMA RAMALHO, M., Tratado de
Direito do Trabalho: Parte 11, 5.2 ed., Coimbra: Almedina, 2014, pp. 702-708, LOBO XAVIER, B., Manual...,
op. cit., pp. 624-625 e ARAUJO, L., Responsabilidade..., op. cit., pp. 307-309.

264 panorama ainda hoje observado em ordenamentos juridicos que regulam autonomamente o direito dos
grupos, v.g. o ordenamento alem&o onde o fundamento da responsabilidade da sociedade dominante pelos
créditos laborais da sua dominada assentara no principio da lealdade e da confianga, enquanto projecéo dos
deveres gerais de assisténcia. Diferentemente, inimeros ordenamentos estrangeiros vém reconhecer a extensao
da responsabilidade da sociedade dominante aos créditos laborais, seja pelo recurso a desconsideragdo da
personalidade coletiva (sobre a sua utilidade no ordenamento juridico-laboral espanhol vide ARAUJO, L.,
Responsabilidade..., op. cit., p. 299, nd. 43) ou, independentemente da existéncia de regras especificas dos
grupos, quando se comprove que o0 trabalhador prestou a sua atividade para mais do que sociedade do grupo
(ordenamento francés). Para maiores desenvolvimentos, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 623-
624, nd. 1077.

265 Nio sendo unanime na doutrina o carater especial do 334.° do CT relativamente ao art. 501.° do CSC, este
ndo deixa ainda assim de ser o entendimento maioritario em Portugal. Assim: OLIVEIRA, C., Algumas..., op.
cit., p. 458 que, em caso de concurso de hormas, admite que se faga uso de ambos os preceitos (o trabalhador
poderia assim servir-se do prazo de 30 dias do art. 501.°, n.° 1 do CSC contra todas as sociedades abrangidas
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uma observacdo a luz do tipo de credores que cada norma pretende proteger, por um lado, a
generalidade dos credores com o art. 501.° do CSC, por outro, os trabalhadores e o art. 334.°
do CT. Estes ultimos, por reunirem simultaneamente ambas as posi¢des (sdo credores-
trabalhadores), vém justificar um regime diferenciado, destacando-se o art. 334.° do CT por
duas razoes:
1) O dever de satisfacdo dos créditos abrange um ndmero mais vasto de
coligacGes societarias (ndo so a sociedade dominante, mas todas aquelas com
quais o empregador se encontre conexionado); e
i) A moratoria em causa: a exigibilidade dos créditos exige agora o decorrer de
um periodo temporal mais dilatado (o art 334.° CT exige créditos vencidos ha
mais de trés meses, enquanto o art. 501.%, n.° 1 do CSC refere um prazo de 30
dias, decorridos sobre a constituicdo em mora, onde estes ndo podem ser

exigidos).

Ainda assim, esta inegavel relacdo de generalidade-especificidade entre ambas as
normas ndo impede uma base comum; o art. 334.° do CT, a semelhanca do que ja acontece
com o art. 501.° do CSC, consagra-se como um desvio ao principio da responsabilidade
limitada das sociedades comerciais e da separacao juridica dos patriménios ao mesmo tempo
que reforca a posicao de um credor especial, o trabalhador.

Deste modo, tendo ja explanado em lugar préprio o art. 501.° do CSC e a prevaléncia
do direito laboral sobre este, cabera finalmente atender aos “desvios” que adequam este novo

regime protecionista aos trabalhadores que, como veremos de seguida, ndo s6 fica aquém

pelo art. 334.° do CT; por sua vez, ROMANO MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., pp. 256-257, ndo s6 entende
gue o art. 501.° do CSC se mostra insuficiente para assegurar os créditos dos trabalhadores, havendo assim a
necessidade de um regime préprio no seio laboral, como entende pela sua revogacéo tacita, por forca do art.
334.° do CT, segundo a méxima lex posterior derogat priori; também PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op.
cit., pp. 624-625, reconhece a especialidade do regime laboral, aludindo simultaneamente & necessidade de
garantir um tratamento uniforme a todos os trabalhadores em todas as situa¢fes que envolvam créditos laborais;
igualmente, MARECOS, D., Art. 334.%, in Cédigo do Trabalho Anotado, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 766; e, mais recentemente, MENDONGCA, J., 4 Responsabilidade..., op. cit, pp. 499-500, que
compreende a intervencao do legislador no direito laboral surgir pela necessidade de um regime especifico de
protecdo dos trabalhadores em contexto de sociedades agrupadas. De forma isolada na doutrina,
VASCONCELOS, J., Sobre..., op. cit., p. 330, nd. 20 e, Art. 334.°, in Cddigo do Trabalho Anotado, 10.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2016, pp. 763-764, entende que pela especialidade das situacdes de coligacdo
intersocietaria, o art. 501.° do CSC devera prevalecer sobre a norma geral do art. 334.° do CT prevista com o
mero intuito de reforcar a garantia patrimonial dos credores laborais.
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das necessidades dos trabalhadores como vai além daquilo que seria materialmente
adequado?®®,

2.1.1. O AMBITO SUBJETIVO: AS SOCIEDADES COLIGADAS
Atendendo ao art. 334.° do CT, cumpre, por diversos motivos, e mesmo antes de
atendermos a responsabilidade que carateriza os grupos no direito laboral propriamente dito,

avaliar o seu alcance?®’

, Seja, na determinacdo (objetiva e subjetiva) das entidades
responsaveis seja, nas implicacbes que este tem no ambito das coligacbes societarias em
sentido proprio.

De um ponto de vista objectivo o art. 334.° do CT, em confronto com o art. 501.° do
CSC, mostra ser possuidor de um espectro de aplicacdo mais alargado, enquanto o segundo
se mostra “preso” aos grup0s verticais em sentido estrito. O legislador laboral, ao valorizar
a existéncia de um ambiente de grupo, aprontou a sua aplicabilidade as situacBGes de
participagOes reciprocas?®®, de dominio ou de grupo, tornando deste modo irrelevante a
existéncia de um poder de direcdo por parte de uma sociedade-empregador dominante?®®®.
Subjetivamente, a determinacdo das entidades responsaveis pelos créditos laborais surge
como consequéncia da sua vertente objetiva e ampla pois, se no art. 501.° do CSC apenas a
sociedade dominante é solidariamente responsavel pelas obriga¢des das suas dominadas
agora, o art. 334.° do CT, traz para o panorama da responsabilidade todas as sociedades do

grupo, permitindo ao trabalhador reclamar perante qualquer uma destas os seus créditos; por

266 Cf. PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 631.

267 De outro modo, mas igualmente importante, as questdes levantadas pelo emprego da técnica da remissdo
pelo legislador no art. 334.° do CT, enquanto mecanismo apto a obstar a concecdo (e desenvolvimento) de
juizos de cariz juslaboral no seio do direito dos grupos (pretendendo deste modo incorporar arranjos tipicos do
direito societario), mas que traz consigo o risco de esvaziar o sentido da prépria norma quando em causa
estiverem alteracBes ao CSC assim, MENDONGA, J., 4 Responsabilidade..., op. cit., pp. 492 e 497-499.

268 Entendendo como excessivo e desproporcionado, ndo sé face ao principio geral da autonomia das pessoas
juridicas societarias, mas também pela inexisténcia de argumentos no plano laboral que justifiquem o
abandono do principio geral da independéncia dos vinculos laborais em contexto de grupo, a extensao do art.
334.°do CT as relagGes de participacdo intersocietaria ndo dominantes, OLIVEIRA, C., Algumas..., op. cit. pp.
453-454, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 633-634 e VASCONCELOS, J., Art. 334.°, op. cit., p.
760, que alude a proposta constante do Anteprojeto do CT que limitava a responsabilidade as sociedades que
estivessem “em relacdo de dominio ou de grupo” com a sociedade empregadora.

269 Esta “extensdo” do mbito de aplicagdo do regime laboral de responsabilidade de grupo é, segundo PALMA
RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 632-633, e com referéncia expressa a realidade dos grupos paritarios,
ainda assim, parcialmente justificada, pois nem todas as relagdes grupais resultam em riscos para o trabalhador
por comparacdo com as situaces de empregador singular. Assim, quando da relagdo de grupo ndo resultem
riscos para o trabalhador dever-se-4& manter o principio da independéncia dos vinculos laborais relativamente
a sua insercdo laboral do empregador. Recusando este entendimento, por considerar que a finalidade
garantistica do art. 334.° do CT afasta o principio da limitacdo da responsabilidade e consequentemente a
independéncia dos vinculos laborais, MENDONGA, J., 4 Responsabilidade..., op. cit., p. 496.
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outras palavras, o legislador, ao erigir uma maior garantia dos créditos laborais, vem
igualmente transmitir a ideia de indiferenca relativamente a posicao da(s) sociedade(s) no
grupo?®

apresenta ainda assim uma natureza (considerada por vezes excessiva) que faz emergir duas

. A consagracao deste “instituto” basilar, ndo estando naturalmente imune a criticas,

virtualidades:
1) Permite ao trabalhador optar por qualquer uma sociedade para reclamar os
seus creditos, carateristica que ganha uma nova dimensao naquele conjunto
de casos em que 0 grupo se encontra societariamente disperso; e
i) Evita a insatisfacdo dos créditos laborais nos casos de descapitalizagdo da
sociedade empregadora pela distribuicdo do seu capital pelas restantes

sociedades do grupo.

Por fim, merece ainda mencéo a questdo da aplicacdo exclusiva do art. 334.°do CT
aos casos de coligacao societaria em sentido préprio, ou seja, a sua inaplicabilidade aos
grupos constituidos por entidades ndo societarias, sociedades civis e grupos que ndo
preencham os requisitos do art. 481.° do CSC?™. Ora, 0 art. 481.° do CSC, por exigir que as
sociedades sejam por quotas, sociedades andnimas e sociedades em comandita por acgdes

(...) com sede em Portugal®’?, figura como um condicionamento sem tradi¢cdo no direito

270 Enquanto no art. 501.° do CSC esta responsabilidade solidaria seria unicamente ascendente, i.e., pelos
créditos da sociedade dominada responderia apenas a sua dominante, no direito laboral esta sera igualmente
descendente e, cremos ainda poder acrescentar horizontal (ndo sé responderéo as sociedades irmas nos grupos
verticalmente estruturados como, no caso dos grupos paritarios todas as sociedades concomitantemente
agrupadas serdo responsabilizaveis).

271 Reconhecendo ndo estarem aqui igualmente incluidas as cooperativas, o estabelecimento individual de
responsabilidade limitada, o consércio, a associacdo em participagdo, o agrupamento complementar de
empresas, 0 agrupamento europeu de interesses econdémicos, as pessoas coletivas de direito publico e as
empresas publicas ndo constituidas segundo um modelo societario, OLIVEIRA, C., Algumas..., op. cit., et. seq.
e ROMANO MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit, p. 235. Sobre a inaplicabilidade de algumas normas
relativamente as relagBes de grupo no ambito das empresas publicas, vide COUTINHO DE ABREU, J., Da
Empresarialidade, op. cit., pp. 251 e ss.

212 A leitura conjunta do art. 334.° do CT com o preceito especial do art. 481.° do CSC, por limitar a
aplicabilidade do primeiro as sociedades com sede em Portugal, coloca em perspetiva a hipotese de as
sociedades com sede fora do territério nacional ndo serem solidariamente responsaveis pelos créditos
emergentes da relacdo laboral. Recentemente o Tribunal Constitucional, no ac. 227/2015 de 09.05.2015, proc.
n.° 269/14, insurgiu-se contra tal leitura, defendendo a valorizacdo da situacgéo juridico-laboral, no plano dos
créditos dai emergentes, e declarando esta hipétese inconstitucional por violacdo do principio da igualdade
(art. 13.° CRP) (referindo igualmente o principio da proibi¢do do arbitrio) — se houvesse de colocar num dos
pratos da balanga da justica o respeito absoluto pela regra de que uma sociedade se rege pelo direito aplicavel
no local da sua sede e no outro prato o principio da igualdade, especificamente em matéria de garantias dos
créditos fundados em trabalho subordinado prestado em Portugal, ndo haveria dividas de que este Ultimo
deveria prevalecer. Até porque este, ao contrario daquele outro, se apoia numa norma constitucional.
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laboral, i.e., ecoa da vontade do legislador tornando-se assim axiologicamente
questionavel?’3,

Assim, esta ¢ uma decisdo que veio criar, ndo um regime geral de tutela dos
trabalhadores cujo empregador se encontra inserido num contexto de grupo, mas sim um
regime de excecdo apto a tutelar de forma diferenciada os trabalhadores inseridos em alguns
tipos de grupos.

2.1.2. O AMBITO OBJETIVO: OS CREDITOS ABRANGIDOS

Relativamente aos créditos abrangidos, ambos os regimes apresentam em certa
medida um ambito alargado: se no caso do art. 501.° do CSC este vem reportando-se ao
conjunto de obrigacdes da sociedade subordinada constituidos antes ou depois da celebracéo
do contrato de subordinacéo, o art. 334.° do CT, por sua vez, compreende todos os creditos
com traducdo pecunidria resultantes do contrato de trabalho, da sua violagdo ou cessacao.
Esta hipotese, vocacionada para os créditos de natureza patrimonial®’#, transporta assim para
a sua esfera, ndo sO os “tradicionais” créditos salariais, mas também outros creditos
remuneratérios emergentes v.g. do ndo pagamento das horas de trabalho suplementar, de
subsidios diversos, de prejuizo causados pelo incumprimento do contrato por parte do
empregador e, da indemnizacéo pela cessacéo do contrato de trabalho?”.

Muito critico deste regime, JULI0O GOMES?’®, ainda que de forma isolada®’’, vé neste
modelo de responsabilidade uma forte limitacdo aos interesses do trabalhador pela sua
incapacidade em contemplar outras obrigacdes, designadamente: a contagem de antiguidade
do trabalhador por trabalho prestado noutra entidade do grupo, o seu direito a ocupacgdo de
outro posto de trabalho (quando retna as qualificagdes necessarias) em alternativa ao
despedimento (seja por extin¢do do posto de trabalho original ou por inadaptagéo), o direito

a reintegracdo por despedimento ilicito em outra empresa do grupo e, por fim, créditos

Questionando as implicagdes praticas de tal decisdo por forca dos arts. 3.°, n.° 1 do CSC e 33.° do CC,
VASCONCELOS, J., Art. 334. op. cit., p. 761.

213 perfilhamos, pois, as preocupagdes enunciadas por PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 635-636.
274 Assim, ibidem, p. 627 e ARAUJO, L., Responsabilidade..., op. cit., pp. 290-291.

275 Ressalvando este alcance do art. 334.9 do CT, MENDONGA, J., 4 Responsabilidade..., op. cit., pp. 510-511,
reconhece que este artigo devera abranger ndo s6 as atribuicdes patrimoniais devidas pelo empregador a titulo
retributivo, mas também a titulo néo retributivo (prestacfes patrimoniais que ndo se incluam na remuneragédo
base e ndo se configuram como outras prestacdes regulares e periddicas feitas, direta ou indiretamente, em
dinheiro ou em espécie), nos termos do art. 260.° do CT. Do mesmo modo, ROMANO MARTINEZ, P.,
Garantia..., op. cit., p. 206.

216 Cf. GOMES, J., Direito..., op. cit., p. 901.

217 Rejeito este entendimento, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 627-628, nd. 1081.
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pecunidrios que ndo tenham origem no contrato de trabalho (v.g. incumprimento do contrato-
promessa do um contrato de trabalho).

Ainda assim, o foco da discussao em torno dos créditos abrangidos pelo art. 334.° do
CT tem incidido sobre o facto de estes englobarem, ou nédo, os créditos resultantes de deveres
de seguranca social que, mesmo por ndo emergirem do contrato de trabalho (sé&o
consequéncia direta deste) tém a sua satisfacdo incumbida ao empregador. A questdo surge
uma vez que da relacdo laboral nasce ndo sé um novo direito — o direito a seguranca social
— do qual o trabalhador sera titular, como nascem ainda obriga¢6es de natureza contributiva
cuja satisfacdo incumbird ao empregador (o intuito do legislador foi o de obrigar o
empregador a construir e financiar a carreira contributiva do trabalhador?’®). Deste modo, 0
cumprimento destas obrigacdes, por ter origem legal e ndo contratual, associado ao facto
deste direito de o trabalhador fazer parte da relacdo juridica prestacional, e ser exigivel
perante a seguranca social e ndo perante o empregador, vem colocar estas obrigacdes fora
do Ambito do art. 334.° do CT?"°.

2.2. A Responsabilidade Solidaria pelos Créditos Laborais

Como observdmos até ao momento, a responsabilidade emergente do art. 334.° do
CT apresenta per si um contedo que, face a sua natureza, justifica uma analise a luz da
disposicao que Ihe deu origem — o art. 501.° do CSC. Tendo sido este 0 nosso entendimento
relativamente aos créditos laborais e a tipologia das sociedades coligadas que se encontram
ao abrigo deste regime e que permite a sua classificacdo como amplo (ou pelo menos mais
amplo que o seu homoénimo no direito societéario), ndo poderemos igualmente deixar passar
em branco o seu carater especifico.

Se davidas ndo restam quanto a prevaléncia deste regime, no &mbito das relagdes

laborais em contexto de grupo, resta observarmos quais as carateristicas que se prendem

218 Cf. ARAUJO, L., Responsabilidade..., op. cit., p. 291.

219 Reconhecendo que para além destas obrigacdes fica igualmente de fora deste regime a entrega do imposto
retido ao trabalhador ou o prémio de acidentes de trabalho, ROMANO MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., p.
246. Por sua vez, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. Cit., p. 628, nd. 1082, considera discutivel a hipdtese
de estarem aqui incluidos os créditos resultantes de deveres de seguranca social quando o empregador se
encontre ao abrigo de regimes profissionais de seguranca social (v.g. pensdes de velhice e invalidez
substitutivas ou complementares das pensdes publicas), ou seja, aqueles casos em que tanto o vinculo de
seguranca social, como o vinculo de trabalho, encontrar-se-ao ligados no sentido em que o primeiro dependera
do segundo (hipétese pouco relevante no nosso ordenamento, mas que ganha uma nova dimensdo nos
ordenamentos em que o “peso” dos regimes profissionais de seguranga social ¢ significativamente maior face
aos sistemas publicos de pensdes).
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agora com a sua especificidade e que de algum modo poderdo servir de modelo a uma
responsabilidade horizontal no seio dos grupos paritarios, em concreto: o incumprimento por
parte do empregador relativamente aos créditos laborais, a natureza desta responsabilidade
enguanto solidaria passiva legal, a observacdo de um periodo legal de trés meses antes da
sua constituicdo na esfera juridica das restantes sociedades agrupadas e, por fim, o direito
de regresso da(s) sociedade(s) incumbida(s) de satisfazer(em) o(s) crédito(s) perante a

sociedade empregadora.

2.2.1. O INCUMPRIMENTO COMO REQUISITO

Como pressuposto primordial de aplicabilidade deste art. 334.° do CT, é necessario
a identificacdo de uma situacdo de incumprimento das obrigacGes emergentes do contrato de
trabalho imputaveis ao empregador. Esta é uma matéria em que o direito laboral, por seguir
de perto o regime civilistico?®, ndo s6 admite, como vem referindo ROMANO MARTINEZ,
que este incumprimento revista trés modalidades distintas — mora, cumprimento defeituoso
e incumprimento definitivo; como se presumira culposo?®*. Assim, quando o empregador nio
cumpra com as suas obrigac@es, e tendo estas prazo certo, este encontrar-se-4 numa situacéo
de mora debendi a data do vencimento dos créditos devidos (ficando igualmente adstrito ao
pagamento de juros compensatdrios nos termos dos arts. 559.° e 806.° ambos do CC) que se
tornam assim automaticamente exigiveis, ou seja, dispensam interpelagéo admonitoria?®?.

Podemos assim concluir que o elemento essencial para desencadear a
responsabilidade solidaria das sociedades coligadas partird do principio geral do
incumprimento do contrato de trabalho (art. 323.° CT), no qual a parte que faltar
culposamente ao cumprimento dos seus deveres tornar-se-a responsavel pelo prejuizo

causado a contraparte.

280 Cf., ROMANO MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., pp. 202-206 que, apoiado na recepcao explicita do texto
do art. 798.° do CC pelo art. 323.° do CT, vé aplicivel ao direito laboral o regime comum de incumprimento
dos contratos em geral (arts. 798.° CC e ss).

281 Sobre o dever que recai sobre o devedor de provar que o cumprimento definitivo e/fou o cumprimento
defeituoso da obrigacdo ndo resultam de culpa sua vide, por todos, PIRES DE LIMA, F./ANTUNES VARELA, J.,
Cadigo Civil Anotado, vol. I1, 4.2 ed., revista e actualizada, Coimbra; Coimbra Editora, 1997, pp. 53-55.

282 Reconhecendo o vencimento automatico da obrigacéo e a desnecessidade de interpelagdo, MENDONGA, J.,
A Responsabilidade..., op. cit., pp. 510-513.
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2.2.2. ANATUREZA DA RESPONSABILIDADE
A semelhanca do que acontece no direito civil, também no direito laboral s¢ surtira
um regime de solidariedade quando resulte da lei ou da vontade das partes (art. 513.° CC);
ora, uma dessas manifestacdes é precisamente a situacdo em apreco — o art. 334.° do CT.
A solidariedade aqui instituida como passiva?®® é simultaneamente patrimonial (ou
de garantia)®* revelando, deste modo, o seu main focus — a tutela preventiva do

trabalhador?®®

através da garantia legal de que o patrimonio de uma outra sociedade do grupo
respondera pelos créditos em divida; esta, por fazer recair os riscos de uma eventual falha
da consisténcia patrimonial na esfera da sociedade empregadora (e consequentemente sobre
aquelas que com esta se encontram conexionadas) vé a sua efetivacao dispensar prova (ou
alegacdo) por parte do trabalhador de uma qualquer situacdo irregular ou patoldgica
ocorrida no contexto societario, ou seja, para impelir o seu funcionamento basta a mera
existéncia de uma relagdo de coligagdo intersocietaria®®, ndo havendo sequer a necessidade

do trabalhador ter prestado atividade em outra qualquer sociedade agrupada?®’. Deste modo,

283 por classificada como passiva, esta responsabilidade fica submetida ao regime do art. 512.°, n.° 1 do CC, de
onde resulta que cada um dos devedores fica adstrito ao pagamento da prestacdo integral, e esta a todos liberta.
Assim, qualquer sociedade que seja impelida a satisfagdo do crédito laboral, devera satisfazer tal prestacéo por
inteiro, ndo podendo invocar a sua divisdo pelas restas sociedades (o trabalhador por sua vez podera demandar
apenas a sociedade empregador ou exigir uma parte do crédito a cada uma das sociedades até perfazer a
totalidade), nem alegar que o crédito ndo surgiu originalmente na sua esfera juridica. Assim, ROMANO
MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., pp. 245-246. Para maiores desenvolvimentos sobre a natureza civilistica
desta solidariedade vide ALMEIDA COSTA, M., Direito..., op. cit., pp. 670-678 e ANTUNES VARELA, J., Das...,
vol. 1, op. cit., pp. 765-791.

284 por contrapor o regime do art. 501.° do CSC com o do art. 334.° do CT, PALMA RAMALHO, M., Grupos...,
op. cit.,, pp. 628-629, destaca o facto de ambos os regimes configurarem uma responsabilidade de carater
solidario e independentemente de culpa. Do mesmo modo, GOMES, J., Direito..., op. cit., p. 900: 0 aspecto que
consideramos positivo na norma € o de que se trata de uma responsabilidade que ndo depende de culpa e que
nao €, sequer (...) subsidiaria.

28 De realcar que este sistema de responsabilidade aproveitar a qualquer trabalhador e ndo s6 aqueles que cujos
contratos estdo indexados ao proprio grupo (v.g. trabalhadores estruturalmente méveis ou que a outro titulo
tenham prestado a sua atividade a mais do que uma entidade). Assim, VASCONCELOS, J., Sobre..., op. cit., p.
334 e PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 630.

286 Sobre a extensdo desta responsabilidade as sociedades coligadas com o empregador, VASCONCELOS, J.,
Art. 334.° op. cit., p. 762, entende que esta dependera apenas de invocacdo, por parte do trabalhador, da
existéncia desta relacdo, ficando este escusado de: I) demostrar que a violacdo, o defraudar ou a (in)satisfacéo
dos seus direitos/créditos se deveu a atuacdo destas; e 11) alegar e provar os pressupostos da responsabilidade
civil extracontratual (fato ilicito, culpa, dano e nexo de causalidade). Acompanhando de perto este
entendimento, MENDONCA, J., 4 Responsabilidade..., op. cit., pp. 512-513, defende que a solidariedade das
restantes sociedades do grupo esta depende de interpelacéo por parte do trabalhador, ndo se constituindo estas
como devedoras sem o preenchimento de tal requisito. Reconhecendo a hipétese de o trabalhador exigir o seu
crédito perante mais do que uma sociedade simultaneamente, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., 0p. Cit., p.
630, nd. 1087 e, GOMES, J., Direito..., op. cit., loc. cit..

27 Tem sido este o entendimento da doutrina nacional: ac. do STJ de 09.11.2011, proc. n.°
1332/07.02TTVNG.P1.S1 e ac. do TRP de 25.06.2012, proc. n.° 595/10.0TTBCL.P1.
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como refere ROMANO MARTINEZ?®, a solidariedade passiva, por despontar de uma
obrigagdo com uma pluralidade de sujeitos, torna cada um destes um devedor de uma fragcéo
da divida, mas responsavel, perante o credor, pela sua totalidade; ora, diferentemente, por
no direito laboral a solidariedade ter sido instituida com o objetivo de garantir o
cumprimento dos créditos laborais, poder-se-a considerar que a sociedade coligada €
chamada a pagar uma “divida alheia”, um crédito alheio.

Ainda assim, esta responsabilidade mostra-se limitada: o seu campo de intervencgéo
por tratar exclusivamente das relacdes externas — sociedades-trabalhador — deixa um vazio
legal relativamente as relagBes internas no contexto do grupo. Como veremos mais
detalhadamente adiante, a solugdo proposta pela doutrina vai no sentido de se lerem
conjuntamente o art. 334.° do CT com os arts. 516.° e 524.°, ambos do CC, de modo a
estabelecer entre a sociedade que encarga com o cumprimento do crédito laboral e aquela
que originalmente tenha este dever, um direito de regresso, de forma a assegurar que apenas

a sociedade empregadora suportard tal encargo.

2.2.2.1. RESTRICAO CONTRATUAL DA SOLIDARIEDADE?

Ainda no ambito da responsabilidade, importa agora dar conta daquelas situagdes
limite que de algum modo ameagcam a sua solidariedade, colocando duvidas (e limitacdes)
ao seu alcance e aplicabilidade. Se por um lado, o art. 334.° do CT (& semelhanca do art.
501.° CSC) néo prevé os casos de dividas anteriores a constituicdo da relacdo de coligacao
ou posteriores & sua cessacdo?®, por outro, a especificidade do regime laboral, associado a
falta de destreza do legislador na consagracdo de uma solidariedade em contexto de grupo,
permite-nos questionar se de algum modo sera possivel afastar esta responsabilidade.

Uma hipotese a considerar parece emergir quando contratualmente se estabeleca que
da revogacdo do contrato de trabalho resulte a liquidacéo parcial dos créditos laborais, ou
seja, sera admissivel que o trabalhador que tenha renunciado a uma parcela do seu credito
laboral venha posteriormente reclamar, perante as restantes sociedades agrupadas, o
reminiscente deste crédito? Uma possivel resposta s6 pode ser ensaiada tendo em conta o
momento da renincia. Se por um lado ocorrer na pendéncia do contrato de trabalho, os

créditos laborais por em sentido lato se mostrarem como direitos indisponiveis,

28 Cf. ROMANO MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., et. seq..
289 Sobre estes vide supra Parte I, Tema |1, Capitulo 2..
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inderrogaveis e irrenunciaveis®®, tornam esta hipotese ndo sé impraticavel como
inconcebivel; por sua vez, se esta rendncia ocorrer paralelamente a cessacao/revogacao do
contrato de trabalho e resultar do acordo entre o0 empregador e o trabalhador, este ultimo,
por ser agora livre para dispor deste crédito, verd a sua rendncia tornar-se definitiva nao
podendo posteriormente vir reclamar a satisfacdo do restante montante, quer perante o
empregador original, quer perante as sociedades com este coligadas??.

Diferentemente, cumpre agora apurar se serd possivel ao trabalhador renunciar ex
contractu, ndo a uma parcela dos seus créditos laborais, mas antes ao beneficio concedido
pelo art. 334.° do CT, hipotese ja perspetivada, entre nos, por MENEZES CORDEIRO NO
ambito do art. 501.° do CSC?*2. Cremos que entendimento semelhante podera ser aqui feito:
o0 trabalhador, ndo estando a dispor do seu crédito, poderd, em respeito pela autonomia
privada, dispor desta garantia providéncia pelo legislador?®, hipotese que ainda assim se
mostra improvavel. Naturalmente, qualquer forma de restri¢cdo/exclusdo a aplicabilidade do
art. 334.°do CT, por acordo entre 0 empregador e as partes com este coligadas, por prejudicar

direitos de terceiros (trabalhadores), sera ferido de nulidade, por forca do art. 280.° do CC.

2.2.3. O DIREITO DE REGRESSO
Como temos vindo a observar até agora, o art. 334.° do CT ocupou-se exclusivamente
da vertente externa da solidariedade passiva — a relacéo do devedor (as sociedades coligadas)
com o credor (o trabalhador) — deixando sob a alcada do direito civil geral, a sua vertente
interna (relacdo entre os devedores).
Sem mencao expressa na norma em apreco, mas por vigorar de modo supletivo o
principio da igualdade (art. 516.° CC) — o qual presume que os devedores solidarios

participam em partes iguais na divida sempre que da relagdo juridica entre eles existente

29 Sobre esta matéria, LOBO XAVIER, B./ FURTADO MARTINS, P., A Transaccdo em Direito do Trabalho:
direitos indisponiveis, direitos inderrogaveis e direitos irrenunciaveis, in Liberdade e Compromisso: Estudos
dedicados ao Professor Mario Fernando de Campos Pinto, vol. I1, Lishoa: Universidade Catolica Editora, 2009,
pp. 448-469. Sobre a (ir)renunciabilidade do direito a retribuicdo vide, em especial, LEAL AMADO. J., A
Protec¢do do Salario, in Separata do vol. XXXIX do Suplemento do BFD, Coimbra, 1993, pp. 212 e ss.

291 De igual modo, os casos em que o trabalhador, tendo em vista a liquidag&o dos créditos laborais/prova do
seu cumprimento, acorde numa declaracdo de quitacdo. Esta, por lhe ver aplicadas as regras gerais
relativamente a solidariedade das obrigacdes, ndo sé libera a sociedade empregadora, mas também as demais
sociedades de grupo. Assim, MENDONGA, J., A Responsabilidade..., op. cit., pp. 521-522.

292 Cf. MENEZES CORDEIRO, A., 4 Responsabilidade..., op. cit., pp. 110-111.

293 Compreendendo que dispor contratualmente da garantia do art. 334.° do CT traria um resultado equivalente
arenuncia dos créditos laborais, MENDONGA, J., 4 Responsabilidade..., op. cit., p. 522, considera que qualquer
contrato de trabalho ou documento assinado na pendéncia da relacdo laboral, que tenha uma clausula neste
sentido, esta sera ferida de nulidade.
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ndo resulte que sao diferentes as suas partes, ou que um so deles deve suportar o encargo
da divida —, a solugdo que vem reunindo consenso na doutrina®®* é a de que devera
prevalecer, entre a(s) sociedade(s) que satisfizer(em) o(s) crédito(s) e a sociedade
empregadora um direito de regresso. Solucdo que, como refere ROMANO MARTINEZ, tem
particular interesse no que respeita a solidariedade prevista no art. 334.° do CT pois, por se
tratar de um mecanismo que assegura 0 cumprimento de uma obrigacdo, a sua leitura,
juntamente com a disposi¢do do art. 516.° do CC, vem concluir que, ndo s6 a sociedade
empregadora devera suportar exclusivamente o encargo do(s) credito(s) devidos, como lhe
sera vedado o direito de regresso contra as demais sociedades?®-2%, ou seja, ndo se verifica

uma verdadeira divisdo da responsabilidade entre as entidades agrupadas.

2.2.4. OPrRAZO
Até este momento temos ignorado aquele que é um requisito essencial para a
responsabilizacéo solidaria das sociedades coligadas ndo empregadoras®®’ — o vencimento
dos créditos devidos ha mais de trés meses?%,
Por estar em causa um regime que afasta o prazo de 30 dias carateristico do art. 501.°
do CSC?® levantam-se algumas dlvidas quanto & necessidade (e utilidade) de estabelecer
agora no direito laboral um prazo mais longo (a partida ndo faria sentido o legislador criar

um regime mais “prejudicial” para os trabalhadores quando comparado com aquele que

2% Sobre esta hipotese vide ROMANO MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., pp. 251-254, VASCONCELOS, J.,
Sobre..., op. cit., p. 336, OLIVEIRA, C., Algumas..., op. cit., p. 459, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit.,
pp. 630 e MENDONGCA, J., 4 Responsabilidade..., op. cit., pp. 513-514.

2% Nao esquecendo que o incumprimento dos créditos laborais se presume culposo veja-se, ALMEIDA COSTA,
M., Direito..., op. cit., p. 607, onde o autor estabelece que, no &mbito da responsabilidade solidaria, apenas
contra os responsaveis culposos se admite o direito de regresso, portanto, os culpados nédo tém igual direito
contra os ndo culpados.

2% Questionavel parece ser o recurso a figura da sub-rogacéo legal (art. 592.° CC) por parte da sociedade
demandada pelo trabalhador relativamente as restantes sociedades coligadas, naqueles casos em que o crédito
do trabalhador, por ter sido saldado por uma sociedade que se encontra em relagdo de participagdo reciprocas
com a sociedade empregadora, se encontra impedido de demandar outras sociedades para além do empregador.
Igualmente justificavel parece ser o beneficium cedendarum actionum em pelo menos duas situagdes: 1) a
sociedade demandada garantiu o cumprimento das dividas laborais da sociedade empregadora (v.g. porque
prestou fianca); e I1) quando a sociedade demandada tenha interesse na satisfacdo dos créditos laborais (v.g.
para preservar a consisténcia econémica da sociedade devedora). Para maiores desenvolvimentos, ROMANO
MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., p. 252.

297 Assim, 0 ac. do TRP de 19.10.2015, proc. n.° 596/14.0TTPRT-A.P1.

2% No anteprojeto do Cédigo do Trabalho, a esta norma (art. 308.°) correspondia uma moratéria de seis meses,
sobre os seus efeitos vide ROMANO MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., p. 249.

29 Reconhecendo este prazo de trés meses excessivo, bem como a hipdtese de surgirem inimeras dificuldades
e davidas processuais pelo facto de durante este periodo haver um Unico responsavel pelo crédito do
trabalhador, OLIVEIRA, C., Algumas..., op. cit., p. 458.
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versa sobre os credores “gerais”) que, per si potencializa dificuldades na sua articulagdo com

outros prazos>®,

2.2.4.1.  ARATIO SUBJACENTE AO PRAZO DE TRES MESES
Esta exigéncia, ao contrario do regime da responsabilidade solidaria, ndo se traduz
num elemento incumbido de proteger o crédito do trabalhador, mas sim como um
mecanismo apto a acautelar a posicao das sociedades ndo empregadoras face a um pedido

precipitado de pagamento por parte do trabalhador3®

, I.e., apronta-se como um meio de
defesa especifico®®? invocavel apenas pelas sociedades coligadas.

O seu intuito sera assim o de limitar a solidariedade das sociedades do grupo com a
sociedade empregadora uma vez que uma potencial imputacdo automatica e ope legis, ndo
sO redundaria num grave prejuizo para 0s respetivos credores (expondo estes ao concurso
sobre 0 patrimdnio social com os trabalhadores das restantes sociedades), mas também
operaria uma vantagem injustificada nos casos em que tal solidariedade fosse fundada numa
ténue relacdo intersocietaria (v.g. sociedades em relagdo de participacdes reciprocas)3®.
Deste modo, este regime, por se apresentar como uma excecdo ao regime da
responsabilidade pessoal (de cada sociedade) consagra, ainda que ndo expressamente, mas
paralelamente, outro limite a solidariedade: esta sé devera surtir nos casos em que a situacao
em apreco discorra de um incumprimento grave. Ou seja, trata-se de uma solucéo que traduz
a ideia de que, nos casos em que a situacdo se mostre particularmente grave ao ponto de num
periodo de trés meses o empregador ndo consiga satisfazer as pretensées do trabalhador, a
este serd atribuido o privilégio de ultrapassar a responsabilidade pessoal do empregador, sem
que lhe seja exigida prova da gravidade do incumprimento, de modo a responsabilizar a(s)

sociedade(s) que com este se encontre(m) coligada(s).

300 | evantando legitimas e sérias preocupacdes relativamente a articulagdo deste prazo de trés meses com: o
prazo geral de prescrigdo dos créditos laborais (art. 337.%, n.° 1 CT), o prazo de impugnacdo do despedimento
(art. 387.° CT) e, 0 mecanismo de compensacao em caso de despedimento ilicito (art. 390.° CT), MENDONGCA,
J., 4 Responsabilidade..., op. cit., et. seq..

301 Assim, OLIVEIRA, C., Algumas..., op. cit., pp. 248 e ss e MENDONGA, J., 4 Responsabilidade..., op. cit., p.
514-515.

302 A sociedade demandada terd ainda ao seu dispor, ndo s6 os meios de defesa que pessoalmente lhe
competirem (respeitantes ao fundamento da solidariedade ou relacionados com a prépria divida, desde que
pautados pelo direito laboral), mas também aqueles que sdo comuns a todos os devedores (v.g. nulidade do
contrato por vicio de forma, incapacidade credor ou impossibilidade da prestagao) (ar. 514.°, n.° 1 CC).

303 Cf. VASCONCELOS, J., Art. 334.%, op. cit., loc. cit..
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Ainda assim, a exigéncia da moratéria de trés meses ndo significa o vencimento
automético do crédito em relacéo a(s) sociedade(s) garante(s). O crédito ter-se-a por vencido
em data propria, mas exclusivamente perante a sociedade empregadora; a partir desse
momento iniciar-se-a a contagem dos trés meses que findando colocam ao dispor do
trabalhador a possibilidade de interpelar qualquer sociedade que se encontre coligada com o
empregador, ou seja, 0 seu vencimento perante estas sociedades s6 ocorrerd passados trés
meses do seu “vencimento original” e dependendo de interpelacio®*,

Deste modo, ainda que questionavel a duracdo de um prazo de trés meses (admita-se
que este poderia ser inferior), a sua existéncia é justificada, ndo s6 por motivos de certeza do
trafico juridico®®, mas por providenciar igualmente uma margem a sociedade empregadora

para cumprir com o seu dever de liquidar o(s) crédito(s) da qual é devedora.

3. Os Reflexos da Responsabilidade Solidaria no Contrato de

Trabalho com Pluralidade de Empregadores

De modo a concluir a nossa apreciacao do regime de responsabilidade pelos créditos
laborais em contexto de grupo resta, por fim, notar a implicacdo que as suas disposicdes (e
consequentemente as observacfes que sobre estas fizemos) tém perante uma figura ja ela
supracitada — o contrato de trabalho com pluralidade de empregadores — que, por sua vez,
apresenta um regime proprio®% de responsabilidade solidaria. Sem que Ihe tenhamos feito
referéncia anteriormente, o art. 101.%, n.° 3 do CT vem ditar agora uma responsabilidade
solidaria entre os empregadores®®” pelo cumprimento das obrigacdes decorrentes do
contrato de trabalho, cujo credor seja o trabalhador ou terceiro. Como podemos observar,
a redacéo dada pelo legislador a este artigo, ndo primou pela articulagdo com o regime geral
de responsabilidade solidaria no contexto dos grupos empresarias, 0 art. 334.° do CT, nem

tras consigo solucBes praticas relativamente a sua aplicacdo. Ou seja, no atual Cddigo do

304 Neste sentido, ROMANO MARTINEZ, P., Garantia..., op. cit., pp. 250-251, acrescenta que esta interpelacéo
ndo necessita de ser ocorrer antes dos trés meses findarem, nem imediatamente apds o seu término; nos termos
do art. 777.°,n.° 1 do CC, o trabalhador podera fazé-lo posteriormente vencendo a divida de imediato.

305 | dem.

306 Também distinto do regime de responsabilidade que figura no art. 334.°do CT, o regime de responsabilidade
solidéria associada a transmissdo da empresa, do estabelecimento ou unidade econémica previsto pelo art.
285.%,n.° 2 do CT. Sobre este, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., pp. 643-644.

307 A disposicdo que a este antecedeu, o art. 92.%, n.° 3 do CT de 2003, referia empregadores beneficiarios da
prestacdo de trabalho, o que colocava a questdo de saber se este regime se aplicava a todos os empregadores
plurais ou apenas aqueles que efetivamente o trabalhador prestou a sua atividade.
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Trabalho reconhece-se a coexisténcia de dois regimes distintos de responsabilidade
solidaria: um regime geral de responsabilidade pelos créditos laborais emergentes em
contexto de grupo, e um regime especifico da figura da pluralidade de empregadores [que
curiosamente apresenta como requisito de existéncia uma situacdo de coligacdo societaria
em sentido préprio (art. 101.°, n.° 1 CT)3%] onde a responsabilidade solidéria reporta-se a
todas as obrigacOes decorrentes do contrato de trabalho.

Ainda assim, ndo podemos — nem devemos — encaminharmo-nos no sentido de
concluir por uma sobreposicéo total de ambos os regimes, nem podemos igualmente ignorar
0s seus pontos de contato, tanto no que toca as entidades responsaveis nem quanto creditos
abrangidos. Em primeiro lugar, por for¢a do art. 334.° do CT, deparamo-nos com um regime
que implica a responsabilizacdo de todas as sociedades agrupadas na qual apenas uma se
apresenta como a entidade empregadora enquanto agora as entidades a responsabilizar seréo
aquelas que detenham a qualidade de empregador no contrato de trabalho®®®. Em segundo, o
art. 101.°, n.° 3 do CT apresenta-se mais abrangente por ndo se limitar exclusivamente aos
créditos laborais com traducao pecuniaria e emergentes do contrato de trabalho, violacdo ou
cessacdo; este regime incluira todas as obrigacdes decorrentes deste contrato, incluindo
naturalmente as obrigacdes ndo patrimoniais.

Ora, esta desarticulacdo providenciada pelo nosso legislador poderia trazer
novamente a questdo da especialidade versus generalidade, ja anteriormente abordada em
face do art. 501.° do CSC. Todavia, como sustenta PALMA RAMALHO®!, tal ndo se mostrara
necessario uma vez que, na sua Gtica, ambos os regimes néo se excluem, mas sim conjugam-
se, por possuirem distintos &mbitos de aplicagdo. Se por um lado, e quando em causa esteja
um crédito laboral traduzivel em obrigacdo emergente do contrato de trabalho com
pluralidade de empregadores, aplicar-se-a naturalmente o regime especifico do art. 101.%, n.°
3 do CT; por outro, quando o empregador ndo coincida com uma sociedade do grupo, ndo
se vislumbra qualquer razdo para afastar a possibilidade do trabalhador recorrer ao art.
334.°do CT para reclamar os créditos laborais que tenha sobre os seus empregadores.

308 Ainda assim, parece hoje passivel na doutrina que este artigo aplicar-se-a4 também aos grupos de empresas
em sentido amplo, desde que as empresas que 0s integrem e que celebraram o contrato de trabalho detenham
estruturas organizativas comuns. Assim, PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., p. 640.

309 A definicdo da entidade empregadora como a linha que separa ambos os regimes, ROMANO MARTINEZ, P.,
Garantia..., op. cit., p. 236.

310 Cf. PALMA RAMALHO, M., Grupos..., op. cit., et. seq..
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Assim, por ambos os regimes poderem coexistir, ficard o trabalhador apenas
incumbindo de escolher a entidade a qual ir& reclamar os seus créditos, ndo podendo, todavia,
optar por usar cumulativamente os dois regimes, sob pena de ficar perante uma situacao de

enriquecimento sem causa®’.

Chegados aqui, é impossivel negar a importancia que o legislador laboral atribui aos
grupos societarios e consequentemente a responsabilidade que vigora entre as sociedades
agrupadas e os seus trabalhadores. Se por um lado a sua intervencao se focou nos fenémenos
concentracionistas mais comuns e tradicionais, é igualmente verdade que a implementacédo
de um regime amplissimo permite ao direito laboral incorporar no seu campo de ac¢do figuras
pouco usuais. Um desses casos é naturalmente o dos grupos paritarios que, ainda sem lugar
(do ponto de vista pratico) no ordenamento portugués, tem ja ao seu dispor um mecanismo
apto a responsabilizar solidariamente as sociedades paritariamente agrupadas pelos créditos
laborais e/ou pelas obrigagcdes emergentes do contrato de trabalho quando este seja celebrado
com uma pluralidade de entidades.

Esta solucdo, ainda que limitada ao fendmeno juslaboral, ndo deixa de realcar
elementos que, poder-se-&o ter como fundamentais numa responsabilidade horizontal:

1) A indiferenca da posicéo detida pela sociedade agrupada aos olhos do credor-
trabalhador [a substituicdo de responsabilidade vertical ascendente tipica do
direito societario por uma responsabilidade simultaneamente vertical
(ascendente e desdente) e horizontal];

i) A existéncia de uma responsabilidade solidaria passiva (em oposicdo a
responsabilidade acessoria do art. 501.° do CSC);

1) O decorrer de um prazo antes do qual a obrigacdo/crédito devida(o) podera
ser exigivel a terceiro que ndo o devedor; e

IV)  Um direito de regresso enquanto modelo de responsabilidade intragrupo.

VVejamos agora de que modo estes elementos supracitados, “convencionados” com 0
apoio de preceitos jussocietarios carateristicos dos grupos verticalmente organizados e a
imergéncia de uma outra figura— o consércio —, dardo azo a uma novissima responsabilidade

horizontal.

311 Assim, ibidem, p. 642, nd. 1104, defendendo que ambos os regimes deverdo ser colocados em alternativa.
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A Responsabilidade Horizontal

Como temos vindo a dar conta, a escassa legislacdo existente relativamente aos
grupos societarios tem primado por fundar entre os seus membros um regime de
responsabilidade (em contrapartida a sua nova posic¢do juridica) notoriamente protecionista
de terceiros, seja através de uma natureza acessoria, perante a generalidade dos seus credores
(art. 501.° CSC) ou, solidaria em face uma modalidade especial destes, os trabalhadores (art.
334.°CT). Ora, o direito laboral, ainda que providencie uma protecdo adequada de terceiros,
a verdade é que o seu campo de aplicacdo se encontra limitado a um conjunto muito restrito
de intervenientes e situagdes.

Perspetiva-se assim a necessidade de um regime mais amplo, mas ao mesmo tempo
capaz de produzir afeitos semelhantes (ou que pelo menos apresente uma ratio em tudo
idéntica), ou seja, a protecdo de terceiros independentemente da posicdo juridica da
sociedade devedora no seio do grupo, 0 que nos grupos paritarios se mostra de facil
apreensdo face a posicao de paritariedade que todos o0s seus membros apresentam.

A falta de solucdes leva-nos assim a indagar por mecanismos de responsabilizacéo
alternativos em instrumentos/figuras juridicas que, face a particularidade dos grupos
paritarios, permitam a fixacdo de um paralelismo entre ambos sendo que, como veremos de

forma breve, o caso mais latente apresenta ser o do consorcio®?,

1. Os Grupos Paritarios e o Consorcio

Como referido anteriormente os grupos paritarios apresentam-se no direito dos
grupos como uma figura atipica, fundada ndo em relagdes de dominio/subordinacéo, mas em
relacGes de cooperagédo/coordenacdo na qual os seus membros se sujeitam voluntariamente
a uma direcdo unitaria comum.

Mas serd esta a Unica figura baseada na cooperagdo interempresarial?

312 poder-se-ia aqui perspetivar o recuso a figura do Agrupamento Complementar de Empresas, porém, como
refere, PITA, M., Contrato de Consércio: Notas e Comentarios, in RDES, ano XXX (Il da 2.2 série), n.° 2,
Coimbra: Almedina, 1988, pp. 203-204, destes discorre a vinculagdo das diversas empresas ao exercicio de uma
atividade comum através do recurso a sua integracdo econoémica (no seio do agrupamento). Ora, nos grupos
paritarios, a semelhanga do consércio, por existir uma estrutura de paritariedade ndo se vislumbra uma
integracdo nestes moldes, nem deles resulta a criagdo de uma nova entidade dotada de personalidade juridica.
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Atente-se ao consorcio®™® enquanto contrato plurilateral de colaboragéo, pelo qual
duas ou mais pessoas, singulares ou coletivas, que exercem uma atividade econémica se
obrigam entre si, de forma concertada a prosseguir um tipo de atividade expressamente
previsto na lei (art. 1.° LCAP).

A semelhanca dos grupos de sociedades, este contrato € um fendmeno de
concentracdo econdémica, mas onde os consortes mantém uma relacéo de total autonomia
juridica e econdmica, organizando-se cooperativa e flexivelmente no quadro das relacfes
internas e externas, com vista a realizacdo concertada de um empreendimento comum.
Carateristicas que, como ja apontou PAULO VASCONCELOS®!, tornam a existéncia de uma
forte proximidade entre o consdrcio e 0s grupos paritarios inegével, ainda que com as
devidas diferencas e semelhancas; se por um lado, ambas as figuras se caraterizam pela
auséncia de personalidade juridica®®®, constituindo-se como estruturas de mera base
contratual; por outro, o consoércio visa tradicionalmente acGes de carater pontual e
temporario, enquanto 0s grupos societarios visam empreendimentos que se pretendem
duradouros e tendencialmente permanentes; também os seus membros séo distintos,
enguanto 0s grupos se apresentam como concentracdes societarias, 0s consorcios destinam-

se a associar diferentes agentes econdmicos (maxime empresas)®!°.

Mas porqué trazer para a nossa busca por uma responsabilidade horizontal nos grupos
paritarios a figura do consércio? Em primeiro lugar porque, a semelhanca do que se verifica
nestes, também nos grupos paritarios cremos ser exequivel encontrar subentendida as

relagcbes entre os seus membros uma obrigacdo de concertacdo téo forte que, do mesmo

313 para maiores desenvolvimentos vide: VENTURA, R., Primeiras Notas sobre o Contrato de Consdrcio, in
ROA, ano 41, vol. 3, Lishoa: [s.n.], 1981, pp. 609-690, LEITE, L., Novos Agrupamentos de Empresas, Porto:
Athena Editora, 1981, pp. 35-49, PITA, M., Contrato..., op. cit., pp. 189-235, VASCONCELOS, P., O contrato
de Consorcio..., op. cit.,, LIMA PINHEIRO, L., Breves Consideragbes sobre a Responsabilidade dos
Consorciados perante Terceiros, in Estudos de Direito Civil, Direito Comercial e Direito Comercial
Internacional, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 297-314, VALLES, E., Consorcio, ACE e outras Figuras,
Coimbra: Almedina, 2007, pp. 17-40, ENGRACIA ANTUNES, J., Direito..., op. cit., pp. 398-405 e PINTO
DUARTE, R., Formas..., op. cit., pp. 140-144.

314 Cf. VASCONCELOS, P., O contrato..., op. cit., pp. 70-71, nd. 151.

315 Ao contrério de outras figuras de natureza cooperativa (v.g. cooperativas ou agrupamento complementar de
empresas), do consércio ndo resulta uma nova entidade societaria dotada de personalidade juridica.

316 Ainda que este contrato seja tipicamente celebrado entre empresarios individuais ou coletivos
personificados, o predmbulo do DL n.° 231/81, de 28 de julho, atribuiu sintomaticamente natureza empresarial
aos sujeitos seus outorgantes; ainda assim, parte da doutrina vem interpretando esta exigéncia legal de modo a
estende-la a entidades com mera capacidade jusnegocial ainda que destituidas de personalidade juridica (v.g.
sociedades civis, sociedade comerciais irregulares e comproprietarios). Assim, VENTURA, R., Primeiras..., op.
cit., p. 633 e, ANTUNES, J., Direito dos Contratos Comerciais, op. cit., p. 401.
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modo que nos grupos Verticais a sociedade dominante respondera pelas obrigacGes e perdas
da sua dominada, aqui, as sociedades paritariamente agrupadas cooperardo no cumprimento
de obrigac6es devidas perante terceiros (responsabilidade externa) e, participardo nas perdas
das sociedades coligadas como garantia da estabilidade do grupo (responsabilidade interna);
em segundo lugar, porque o art. 19.° da LCAP — Relag¢des com Terceiros — estabelece um
regime de responsabilidade civil contratual e extracontratual entre os consortes nas suas

relacBes externas, que nao pode ser ignorado.

2. Ensaio de uma Responsabilidade Horizontal

Paralelamente a inexisténcia de um regime especificamente construido com vista a
protecao de terceiros e igualmente apto a regular as relagdes intragrupo, € também notdria a
falta de avancos axiol6gicos neste campo do direito. A realidade das sociedades
paritariamente agrupadas tem vindo, assim, nos ultimos anos, a ser uma mera nota de rodapé
no direito societario e como tal, remetido sistematicamente para a tradicional disposicao das
“sociedades em relagdo de grupo” sem que assim se faga conta das suas singulares
carateristicas.

Neste sentido, temos para nos que qualquer tentativa de ensaiar uma responsabilidade
exclusiva dos grupos paritarios partird, ndo do seu enguadramento enquanto grupos
societarios, mas de uma analise de dois elementos basilares que o art. 492.° do CSC se
absteve de particularizar, mas que lhe julgamos subentendidos:

1) A posicéo de igualdade entre as partes; e

I A existéncia de uma obrigacéo de concertacao entre as sociedades agrupadas.

2.1. Posicdo de Igualdade entre as Partes
Das observagOes ja anteriormente realizadas relativamente as partes que entre si
acordem na criagdo de um grupo paritario®'’, concluiu-se que o legislador se preocupou
exclusivamente em colocar como requisito & sua formacdo a necessidade das sociedades
serem independentes entre si e de outras sociedades, colocando de lado qualquer outra
referéncia a este elemento subjetivo.
Como aponta a epigrafe do art. 492.° do CSC, a paritariedade ter-se-a como o

elemento nuclear das sociedades agrupadas; este elemento, tradicionalmente traduzivel na

317 Sobre estas vide supra Parte 11, Tema I, Capitulo 2.1..
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capacidade de agir no seio do grupo em posic¢do de igualdade, ndo significa, porém, que estas
se correspondam, ou seja, ndo tém necessariamente de ser equivalentes em estatuto juridico,
dimensao, capacidade econdmica, técnica e até na posicdo que ocupam no mercado. Deste
modo, paritariamente significara, em sentido amplo, que o agrupamento ndo devera
potenciar situacdes de subordinagdo entre os seus membros.
Ora, desta interpretacdo poder-se-a retirar uma simples conclusdo: a participacao das
sociedades no funcionamento do grupo tera duas vertentes distintas:
1) Na formacao da direcdo unitaria onde, nos casos em que se dé a constituicao
de um 6rgdo comum de direcdo/coordenacdo resultard, de jure (art. 492.°, n.°
4 CSC), a participacdo destas de forma igualitaria®!8; e
I Nos atos a praticar, aqui o facto de o legislador ndo ter limitado o objeto
societario das sociedades potencialmente agrupaveis torna exequivel que
diferentes entidades, sem qualquer tipo de relagdo aparente, formem um
grupo paritério, ou seja, € teoricamente possivel que entidades operantes em
mercados distintos reunam esforcos, partilhem know-how, técnicas e
equipamentos, com vista a um empreendimento comum, mas que

posteriormente na sua prossecugédo prestem servicos distintos.

Assim, relativamente a posi¢do das sociedades no grupo, justifica-se uma adaptacao
das palavras de VAsco LoBo XAVIER® que, dando nota da posicéo das partes no exercicio
comum de uma atividade [no ambito da sociedade individual (art. 980.° CC)], refere que:
(esta) esta organizada de modo a assegurar-se a todos 0s s6cios uma qualquer participagado
(...) na conducdo da actividade em causa. Por nés acreditamos que, com as devidas
alteracOes, nos grupos paritarios 0 mesmo se reproduzirg, a sua organizacao € sinénimo da
participacdo igualitaria dos seus membros, na formacgdo dos interesses do grupo e nas

relaces que entre si se estabelecem.

2.2. Obrigacao de Concertacao
Esta obrigacdo, consagrada pelo art. 1.° da LCPA, tem sido acolhida pelo consorcio

como o seu elemento caraterizador que, apto a conferir-lhe fisionomia prépria3?°, funciona

318 Em local préprio ja nos debrugamos sobre tal questdo, vide supra Parte I, Tema I, capitulo 2.2..
319 Cf., LOBO XAVIER, V., Sociedades..., op. cit, p. 13.
320 para maiores desenvolvimentos, VASCONCELOS, P., O contrato..., op. cit., pp. 36 € ss.
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paralelamente como o centro gravitico®?! deste mesmo artigo. Ora, nos grupos paritarios,
aquiescemos igualmente na existéncia de tal obrigacdo, mas num plano distinto: se no
consorcio a concertacdo entre 0s consortes resulta expressis verbis da vontade do legislador,
agora, a sua esséncia residira num substrato subjacente a propria paritariedade, ou seja, ainda
que esta concertacdo se manifeste nos atos realizados em prol do grupo, esta é na verdade o
elemento que Ihe d& origem; atentemos que, se da verticalidade nos grupos se assume uma
correlacdo entre as situacbes de dominio e a pratica de atos que visem o0 interesse da
sociedade dominante, mesmo com prejuizo para quem os pratica, agora, por estar em causa
um regime assente na igualdade das partes, onde ja vimos ndo serem admissiveis v.g.
instrucBes desvantajosas, sera de assumir que, por existir uma dire¢do unitaria comum
emergente da vontade das sociedades agrupadas, estas, encontrar-se-ao obrigadas a cooperar
de forma concertada nos atos praticados na prossecucéo do interesse de grupo®??.

Mas como concretizar esta obrigacdo? Acompanhamos de perto PAULO
VASCONCEL0S*2 que, mesmo referindo-se ao consdrcio, vé nesta obrigacao de concertagdo
uma verdadeira obrigacdo de meios/diligéncia®?*, ou seja, ndo se trata da pratica de uma
atividade em sentido estrito, mas antes num esforco de articulacéo, de ajustamento, entre as
actividades e contribuicGes proprias que cada um tem a seu cargo, traduzivel, portanto,
numa norma comportamental que vigorara entre as sociedades agrupadas enquanto decorrer
a relagdo de grupo. Esta concertacdo societaria é assim representavel por um conjunto de
situacBes que, visando o sucesso do grupo, mostram ser verdadeiras formas de cooperacdo
intersocietaria que, por obedecerem a um fim comum partilhado por todas as sociedades,
obriga a que estas, ao longo da relacdo de grupo, observem comportamentos dentro dos
ditames da mais estrita boa fé.

Nesta senda, a existéncia de uma forte obrigacdo de cooperacdo/concertacao entre as
sociedades agrupadas, € suficiente para desencadear a submissdo destas ao art. 762.%, n.° 2
do CC, o que constituird um reforgco do dever de agir segundo a boa fé — a uberrima fides —

no decurso das atividades de grupo. Assim, nestes casos, por se ter desenvolvido um animus

321 Assim, OLIVEIRA ASCENSAOQ, J., Direito Comercial, vol. I, Lisboa: AAFDL, 1999, p. 440.

322 Sobre a especificidade do interesse de grupo nos grupos paritarios, vide supra nd. 180.

323 Cf., VASCONCELOS, P., O contrato..., op. cit., loc. cit..

324 As obrigacdes de meios apresentam-se como uma modalidade das obrigagdes (opdem-se as obrigacGes de
resultado) nas quais o devedor se compromete a desenvolver prudente e diligentemente certa atividade para a
obtencdo de um determinado efeito, mas sem assegurar o0 que mesmo se produza. Assim, ALMEIDA COSTA,
M., Direito..., op. cit., pp. 1039-1040 e Antunes Varela, J., Das Obrigagdes em Geral, vol. Il, 7.2 ed., revista e
actualizada, reimp. da 7.2 ed. de 1997, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 73-74.
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cooperandi e uma certa intimidade entre as sociedades agrupadas, d&-se origem aquilo a que
alguns autores apelidam de jus fraternitatis: assim, entre estas, passam a subsistir um
conjunto de deveres acessorios da boa-fé*2° [sejam deveres de prote¢do (do patrimonio das
sociedades), de esclarecimento (transmissdo mutua de informagdo em contexto do 6érgéo
comum de direcdo/coordenagdo) ou de lealdade] que, pela relagdo de cooperagdo e

paritariedade existente dever-se-&o considerar “especialmente ampliados”.

2.3. OArt. 19.°do DL n.°231/81, de 28 de julho

A semelhanca do que se verifica no direito dos grupos, 0 consorcio enquanto
construcdo juridica, é também ele despromovido de personalidade juridica; como tal, e como
de seguida veremos, o0 modelo de responsabilidade projetado para as relacées do consércio
com terceiros refletir-se-a invariavelmente na esfera juridica dos seus membros.

O modelo vigente vem assim consagrar uma estrutura de responsabilidade bipartida,
por um lado, um regime de responsabilidade civil contratual (art. 19.°, n.° 1 e 2 LCPA), i.e.,
que decorre dos contratos celebrados com terceiros pelos membros do consércio e, por outro,
um regime de responsabilidade civil extracontratual no &mbito da sua atividade (art. 19.°,
n.° 3 LCPA).

2.3.1. RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

Ainda que de aplicacio exclusiva aos consorcios externos®?

, 0 legislador portugués
implementou através do art. 19.°, n.° 1 da LCPA um regime cuja funcédo é a de afastar das
relagbes dos seus membros com terceiros uma presuncao de solidariedade, seja ativa ou
passiva. Este enigmatico preceito, para além de presumir que todas as relacGes estabelecidas
serdo plurais®?’, no impde nenhum regime — conjuncéo ou solidariedade — as obrigacoes
dai emergentes, limitando-se a afastar a presuncao do segundo (que passara a vigorar apenas
nos casos em que por clausula de solidariedade®?®, as partes acordam ser este o regime a que
se pretendem sujeitar). Na mesma linha, e servindo de reforco ao disposto anterior, resulta

do art. 19.°, n.° 2 da LCPA que, da inclusdo nos contratos com terceiros multas ou outras

325 Sobre a importancia da boa-fé no direito portugués vide, por todos, MENEZES CORDEIRO, A., Da Boa Fé
no Direito Civil, 6.2 reimp., Coimbra: Almedina, 2015 e, em especial sobre os deveres acessorios, pp. 603-631.
326 Entende-se que um consdrcio é externo quando as atividades ou bens sao fornecidos diretamente a terceiros
por cada um dos membros do consércio, com expressa invocacao dessa qualidade (art. 5.°, n.° 2 LCPA)

327 Assim, VENTURA, R., Primeiras..., op. cit., pp. 686-687 e VASCONCELOS, P., O contrato..., op. cit., p. 128.
328 Cf. ac. do STJ de 17.06.2014, proc. n.° 112/07.0TBCMN.G1.S1.
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clausulas penais a cargo de todos os membros do consércio ndo se presumird a
responsabilidade solidaria destes relativamente a outras obrigagdes.

Esta opcéo, que hoje se podera questionar, pretendia, a0 momento da sua elaboracao,
inviabilizar uma importante presuncdo legal — a responsabilidade solidaria entre os co-
obrigados pelas obrigacdes com natureza comercial (art. 100.° do Cédigo Comercial®?®) —,
ou seja, havia um deliberado interesse do legislador em n&o salientar a importancia do
consorcio como um todo, persistindo na a(u)tomizacéo das relacbes entre os consortes e
destes com terceiros®*°.

Independentemente do regime aplicavel®3!, RAUL VENTURA avanga com um curioso
entendimento relativamente a determinadas responsabilidades®* que, por decorrerem v.g. de
uma solidariedade técnica®%®, terdo de ser partilhadas por todos os consortes. Questionavel
sera se esta, por em termos praticos conduzir a uma solidariedade passiva, sera também ela
afetada pela disposi¢do do art. 19.°, n.° 1 da LCAP. Cremos que ndo, uma vez que tal
solidariedade ndo se encontra implicita, contudo podera ser interpretada no sentido de
exprimir tacitamente a vontade das partes em adotar este regime (art. 217.° CC), sendo esta

a op¢do mais frequentemente.

2.3.2. RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
A auséncia de personalidade juridica no seio dos consorcios, impeliu a
responsabilizacao extracontratual dos consortes pelos seus atos, afastando novamente destes
a presuncao de solidariedade (art. 19.°, n.° 3 LCAP), mas, como veremos, projetou agora
uma excecdo. O legislador, através do art. 15.%, n.° 2 da LCAP consagrou que todos consortes
serdo solidariamente responsaveis, para com terceiros, pelos danos que resultem da adogéo

de denominagdes do consorcio suscetiveis de criar confusdo com outras existentes,

329 Vide supra, nd. 2.

330 Cf. ac. do STJ de 22.05.1996, recurso. n.° 4299, in Colectanea de Jurisprudéncia, ano IV, t. 2, pp. 262-266.
331 Cf. LIMA PINHEIRO, L., Breves..., op. cit., p. 308 cuja interpretacdo é a de que o art. 19.%, n.° 1 do LCAP,
ndo obsta a uma responsabilidade solidaria entre os consortes nos termos do art. 100.° do Cédigo Comercial.
332 Deste modo, VENTURA, R., Primeiras..., op. cit., p. 688, refere-se a certas responsabilidades que tém de
ser aceites em comum, como as que decorrem da solidariedade técnica existente entre as diversas prestacdes
individualmente devidas ao terceiro, da dificuldade de imputar com inteira seguranca a algumas das empresas
uma falta de cumprimento, da simples repercussdo das consequéncias dum incumprimento por uma das
empresas nas prestacdes das outras empresas.

333 Nos consorcios, pela complexidade das empreitadas a realizar, frequentemente se procede a integracio de
todos os membros do consdrcio numa Unica equipa destinada a preparacdo, programagao e desenvolvimento
técnico do trabalho. Nestes casos, todos 0s consortes serdo responsaveis pela errénea execugdo técnica da obra.
Cf. VASCONCELOS, P., O contrato..., op. cit., p. 130.
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instituindo-se deste modo um modelo mais gravoso para os consortes. Esta solucéo,
enquanto meio preventivo-repressivo®* da igualdade/semelhanca destas denominagcdes,
funciona como uma alternativa a inexisténcia de um sistema de fiscalizacdo prévia das
denominacdes de consércio enquanto, da uma maior garantia aos lesados do ressarcimento
dos prejuizos que Ihes foram causados por esta confuséo.

Neste 4mbito, surge ainda a hipotese®*® de se ver aplicado o art. 500.° do CC —
responsabilidade do comitente — nos casos em que a responsabilidade tinha surgido v.g. por
parte do chefe do consdrcio, na inobservancia do seu dever de organizar a cooperagdo entre
0s consortes e/ou por ndo ter promovido as medidas necessérias a execu¢do do contrato de
acordo com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado (art. 13.° LCPA). Em causa
estaria assim a existéncia de uma responsabilidade objetiva, entre o chefe do consorcio e 0s
consortes, semelhante aquela que existe entre o comitente e o(s) comissario(s), na qual, pelos
atos praticados pelos segundos, surgiria uma obrigacdo de indemnizar na esfera juridica dos
primeiros. Todavia, por esta relacdo se configurar como um contrato atipico de prestacdo
de servicos®®, e ndo como um contrato de mandato (este exige uma relacio de
dependéncia/subordinacéo entre as partes), tal hipdtese ndo sera exequivel.

Por ultimo, e para darmos por terminada as nossas consideracBGes atinentes a
responsabilidade intrinseca a figura do consdrcio, resta referir que, da parte final do art. 19.°,
n.° 3 da LCPA3¥, resulta a possibilidade de internamente se fazerem estipulag@es no sentido

de repartir o encargo que, no plano externo, incidiria sobre um, ou varios consortes.

2.4. A Proposta
Assim sendo, faltara responder a uma ultima pergunta: qual o regime de
responsabilidade ao servico das partes que, organizadas num modelo de concentragdo
empresarial, fundam as suas relac6es nos pilares da paritariedade, concertagao e cooperagéo?
Naturalmente que qualquer réplica desta responsabilidade so lograra ser observada partindo
da estrutura interna dos grupos paritarios pois, mesmo apresentando estes uma construcao
societaria distinta daquela que é presumida pelas restantes normas do direito dos grupos, as

expetativas, direitos e obrigacdes de quem com estes se relacionam ndo suportam alteracgdes;

334 Cf. VENTURA, R., Primeiras..., op. cit., p. 679.

335 Reconhecendo a aplicagdo do art. 500.° do CC, diretamente ou por remissdo, quando facto ilicito tiver
sido praticado no exercicio da fungdo de coordenacéo, PITA, M., Contrato..., op. cit., p. 224.

336 Assim, VASCONCELOS, P., O contraso..., op. cit., p. 133.

337 para maiores desenvolvimentos sobre esta hiptese vide LIMA PINHEIRO, L., Breves..., op. cit., loc. cit..
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desta feita, mostrar-se-a infrutifera qualquer solucdo que ndo presuma/parta dos pilares
acima referidos.

Deste modo, por razbes de equidade e integridade do nosso ensaio, justifica-se que
este seja projetado em moldes idénticos as solucBes sobre as quais ja refletimos aquando da
responsabilidade conjeturada no &mbito dos grupos verticais; neste sentido, em primeiro
lugar atenderemos a natureza da responsabilidade que emerge entre as sociedades agrupadas
pelas suas relacbes com terceiros (0s credores sociais) e, posteriormente as questes

relacionadas com o foro interno do grupo.

2.4.1. RESPONSABILIDADE EXTERNA

Como ja anteriormente foi exposto, as relacbes de paritariedade entre as sociedades,
por Ihes verem subjacente uma obrigacao de concertacdo intimamente forte, devem cooperar
no sentido do interesse do grupo; ora, a nossa tese € a de que esta concertagdo devera incluir
a cooperagdo no cumprimento das obrigacbes devidas a terceiros. Deste modo, a
problematica em torno da protecéo de terceiros (quesito em si similar aquele ja colocado no
ambito dos grupos verticais), por resultar da auséncia de normas legais e de uma natural
flexibilidade na coordenacdo de institutos aptos a falsear as suas pretensdes, vem reclamar
um instrumento que reforce os seus interesses (a custa dos diferentes patrimdnios
coexistentes no grupo).

Face as inumeras disposicOes até agora discursadas, as quais ndo nos abstivemos de
enquadrar num modelo de concentracdo societaria horizontal, facilmente se conclui pela
necessidade de um regime de responsabilidade conforme aquele que vem veiculando no art.
334.°do CT, e ndo por um mecanismo tipico dos grupos verticais de aplicacdo limitada — o
art. 501.° do CSC — com excegdo do seu prazo de 30 dias antes dos quais ndo podera exigir
de outra sociedade a obrigacdo devida pois, por se apresentar um prazo mais apropriado as
necessidades da generalidade dos credores, dever-se-a manter face aos trés meses previstos
no direito laboral.

Incute assim questionar: como consagrar um regime de responsabilidade solidaria

passiva (e ndo acessoria)>* entre terceiros e os membros do grupo?

3% Nas restantes carateristicas os grupos paritarios partilnaram das consideracdes feitas relativamente aos
grupos verticais, ou seja, esta responsabilidade sera igualmente pelo risco, objetiva, direta e ilimitada. Para
maiores desenvolvimentos vide supra, Parte I, Tema Il, capitulo 2.1.2..
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Ora, o centro nevralgico de qualquer resposta s6 podera, cremos nds, assumir
natureza contratual na qual a posi¢do dos membros do grupo refletir-se-4 numa pluralidade
de devedores®3; assim, ndo existindo nenhuma disposicao no art. 492.° do CSC que resulte
v.g. no afastamento/limitacdo da liberdade contatual dos membros dos grupos paritarios,
estes, com a ratio do art. 513.° do CC em perspetiva, sdo livres de acordar com terceiros os
termos da responsabilidade®? - natureza contratual — que, por oferecer mais garantiras
revestira certamente (por exigéncia dos segundos) natureza solidaria. A realidade passa a
ser assim a de um modelo positivo de responsabilidade na qual uma pluralidade de devedores
sera responsdvel por uma pluralidade de obrigacGes autdnomas entre si. Por esta
responsabilidade assumir natureza contratual poder-se-a questionar qual seria o regime que
vincularia no ambito de uma responsabilidade extracontratual. Cremos que, atendendo as
particularidades dos grupos paritarios viabilizar-se-ia um regime semelhante aquele que se
encontra consagrado no art. 19.%, n.° 3 da LCPA, ou seja, a obrigacéo de indemnizar terceiro
por facto constitutivo de responsabilidade civil recairia sobre a sociedade que por lei tal
responsabilidade Ihe fosse imputavel, sem prejuizo de estipulacbes internas quanto a
distribuicéo deste encargo.

Ainda assim, ndo cremos que a partida se possa excluir a hip6tese de uma
solidariedade técnica entre todos os membros do grupo paritario; repare-se que esta
conjetura, projetada por RAUL VENTURA no ambito das “equipas comuns” do contrato de
consorcio®*?, previa a “partilha” da responsabilidade, nomeadamente a do planeamento®*?,
entre todos os consortes pelas obrigacdes emergentes de uma errénea execucdo técnica da
obra na qual todos tivessem (com)participado, evitando assim que esta repousa-se
exclusivamente sobre um deles. Ora, estas “equipas comuns”, prevendo na sua constituigéo
a participacdo “em pé de igualdade”, em funcdo da sua atividade, dos consortes, torna
conjeturavel a hipotese de mecanismo semelhante ser reproduzido entre os membros do

orgao comum de direcdo/coordenacdo (art. 492.°, n.° 5 CSC) dos grupos paritarios.

339 poder-se-4 colocar a hipétese de, no &mbito das obrigacdes comerciais, os membros do grupo ficarem sob
a alcada do art. 100.° do Codigo Comercial tornando-se igualmente adstritos a um regime de responsabilidade
solidaria e a uma classificacdo de co-devedores.

340 Assim, VAZ SERRA, A, Pluralidade de Devedores ou de Credores, in Separata do BMJ, n.° 69 e 70, Lisboa:
[s.n.], 1957, p. 73, a solidariedade entre devedores resulta, em principio, da vontade das partes, devendo por
isso, ser estipulada (...) num contrato entre os devedores e o credor.

341 Sobre esta realidade no dmbito do contrato de consércio, vide supra nd. 326.

342 Cf. VASCONCELOS, P., O contrato..., op. cit., p. 122.
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2.4.2. RESPONSABILIDADE INTERNA
Naturalmente que estando em causa uma responsabilidade solidaria passiva,
emergira na esfera juridica da(s) sociedade(s) que cumpram com os créditos devidos, um

343 contra a sociedade devedora.

direito de regresso

Porém, esta conjetura ndo resolve todos os problemas emergentes na ordem interna
dos grupos paritarios. Veja-se que no ambito dos grupos verticais o legislador fundou
paralelamente a responsabilidade da sociedade dominante perante os credores da sociedade
dominada, o dever de esta compensar as perdas anuais da segunda (art. 502.° CSC); ora,
também nos grupos paritarios existe a potencialidade de perdas; todavia, esta disposi¢éo, por
partir do pressuposto que € permitido a sociedade dominante instruir a sociedade dominada
com resultados para esta prejudiciais, carecera de fundamento nos grupos paritarios. Ou nao?

Do mesmo modo que acima referimos a cooperagdo no cumprimento das obrigagdes
devidas a terceiros, cremos poder agora falar numa obrigacéo de quinhoar nas perdas entre
as sociedades agrupadas, como um mecanismo apto a garantir a estabilidade do grupo e a
salvaguarda do interesse comum. Esta “obrigacdo” (ndo em sentido técnico), vem mostrar-
se assim superficialmente distinta daquela que v.g. acompanha o0s socios das sociedades
individuais [art. 20.°, al. b) CSC]; se no ambito da sociedade individual o sécio quinhoava
nas perdas em contrapartida da aquisicao de uma participagao social (e consequentemente
de uma nova posic¢do juridica), agora, essa contrapartida resultard de moldes semelhantes,
mas num formato devidamente ampliado. Como referimos na Parte I, o &tomo deu lugar a
molécula e com ele uma nova realidade do ponto de vista da responsabilidade, ora, o facto
de as sociedades agrupadas, por adquirirem uma posigio mais vantajosa®** face aquela em
que se encontravam anteriormente, associado a uma obrigacdo de concertacdo e de um
interesse de grupo com inegaveis especificidades perspetiva um modelo de
corresponsabilidade na cobertura das perdas sociais.

Significa isto que, entre as sociedades agrupadas, devera verificar-se um modelo de
responsabilidade apto a ndo colocar em causa o desenvolvimento econdmico, estrutural e a
posic¢ao de mercado do grupo. Assim, por existir uma estrutura veiculada para o sucesso das
partes, justifica-se, na senda de unitariedade do grupo, que as sociedades respondam para

além das suas proprias perdas.

343 Sobre esta figura vide supra Parte 111, Tema |, capitulo 2.2.3..
344 Neste sentido, vide supra nd. 31.
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Cremos assim que seré possivel fundar uma responsabilidade horizontal no seio dos
grupos paritarios alicercada numa obrigacao de cooperacdo entre as sociedades agrupadas
que, por abranger ndo s6 o planeamento, mas também a execucao da atividade empresarial,
servira como um mecanismo de responsabilidade também ele paritario, ou seja, a estrutura
destes grupos dever-se-& espelhar ndo s6 na sua organizacdo e atividade, mas também na

responsabilidade.
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CONCLUSAO

Num mundo contemporaneo, tecnoldgico e caraterizado por estruturas cuja
configuracdo encontra apenas limite na imaginacdo humana, o desenvolvimento de
contingéncias e modos de atuacdo redundaram na multiplicacdo de riscos inerentes as
relaces comerciais. Como observamos, se por um lado, 0s grupos societarios séo a resposta
a disseminacdo desse risco por diversas estruturas societarias, por outro, cumpre ao
legislador a criacdo de regimes legais aptos a impedir que a vulgarizacdo desse risco seja
feita a custa de sujeitos externos ao grupo.

Como construgdo juridica germanica de base contratual, os grupos emergiram
enquanto estrutura paradoxal no direito societario; se a tradicional sociedade individual
assenta in toto num regime marcado pela individualidade e soberania, os grupos tém-se
erguido a margem destes conceitos seculares e profundamente enraizados no direito
societario, sendo mais comum a sua fundamentacéo a partir de no¢gdes como a dependéncia
e 0 controlo. Porém como mostrdmos, existe espago nos diversos ordenamos juridicos para
a consagracdo de estruturas que ndo primam por tais elementos, optando por construir
relacGes de cooperacdo vocacionadas para refletir um modelo assente na paritariedade e
concertacao societaria — 0s grupos paritarios.

Este modelo de concentragdo empresarial, ainda que semelhante a outros
instrumentos de cooperacao empresarial (maxime o consércio) mostrou ser vitima da pouca
predisposicdo dos agentes de mercado em se organizarem horizontalmente face as vantagens
(e positivacdo legal) que os regimes verticais apresentam. A intervencdo do legislador
portugués, responsavel por um direito especifico dos grupos sem paralelo no direito
comunitario (excetuando o direito alemdo), € sindbnimo desta mesma inoperancia que reside
em torno dos grupos paritarios pois, mesmo tendo sido legalmente consagrados no art. 492.°
do CSC néo houve, nem o cuidado e/ou a habilidade necessarios na defini¢éo do seu regime,
nem se previu a hipotese de se adaptarem normas essenciais nas estruturas verticais, v.g. 0S
regimes da responsabilidade externa (art. 501.° do CSC) e interna (art. 502.° do CSC).

Como vimos, a problematica em torno dos grupos ndo é exclusiva do direito
societario, porém, na busca por um regime de responsabilidade horizontal, apto a servir 0s
interesses de terceiros e daqueles que fazem da concertacdo o seu modo de atuacao, levou-

nos a procurar solucdes em areas do direito na qual a concentracdo empresarial € também
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ela acompanhada de inumeras indagac6es. Em primeiro lugar, no direito laboral, mais
concretamente no art. 334.° do CT onde, atraves de uma intervencdo sem precedentes, o
legislador consagrou a responsabilidade solidaria das sociedades em relacdo de
participacdo reciprocas, de dominio ou de grupo pelos créditos emergentes do contrato de
trabalho; em segundo, na figura do consorcio que, dentro dos contratos de cooperacdo
apresenta diversos pontos de contacto com 0s grupos paritarios. Mesmo diferentes, ambos
mostraram ser valiosas fontes de inspiracdo na nossa proposta: o direito laboral porque
exibiu um regime assente na solidariedade intersocietaria tornando irrelevante a existéncia
de uma relacdo de dominio; o consorcio, porque fez realcar a existéncia de um elemento
subjacente a cooperacdo societaria — uma obrigacdo de concertacao.

Com um novo paradigma em mente — poder/responsabilidade versus
concertacao/responsabilidade —, e apo6s se concluir pela inaplicabilidade analdgica das
normas especificamente consagradas para 0s grupos verticais e dos preceitos gerais do CSC
(vocacionados para a sociedade individual e ndo plurissocietaria) face aos grupos paritérios,
reconheceu-se que a melhor hipétese em torno de uma responsabilidade horizontal serd, até
nova intervencdo do legislador, a de esta revestir natureza contratual. Assim, ao contrario
dos grupos verticais no qual esta vem revestindo natureza legal, agora: externamente esta
responsabilidade devera resultar do acordo entre terceiros e 0s membros do grupo na qual,
por ser 0 regime que mais garantias oferece, revestira (em teoria) natureza solidaria (art.
513.° CC); internamente, admitir-se-a ndo sé um direito de regresso, tradicional das
obrigac@es solidarias como, a forte relacdo de concertacdo e cooperacao que existe no seio
do grupo vem justificar uma corresponsabilidade na cobertura das perdas sociais como
garante do interesse comum e da estabilidade do grupo.

Esta solugdo ainda que quantum satis, face a projecdo atual dos grupos paritarios,
ndo justifica, longe disso, um carater permanente pois, como ja salientou TEUBNER*®: O
futuro de uma estrutura compensatéria ou de contrapeso parece assim residir numa
combinacgao bem sucedida dos esforgos regulatorios. Nao podemos deixar de concordar.

Em simula, cremos que a auséncia de regulacdo no ambito dos grupos paritérios esta
para durar no ordenamento portugués, veja-se que em 1986 o que aparentava ser uma tarefa
herculana (a regulacdo dos grupos) agilizou-se e, hoje, o que seria de facil trato, vem-se

adiando (ou negando).

35 Cf. TEUBNER, G., O Direito..., op. cit., p. 303.
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