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’

“Although I cannot move and I have to speak through a computer, in my mind I am free.’

Stephen Hawking
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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar que um sujeito cuja esfera juridica concentre
as qualidades de socio e de gerente de uma sociedade unipessoal por quotas pode ser
responsabilizado enquanto sécio por via da “desconsideragao da personalidade colectiva” e

como gerente mediante a responsabilidade do gerente perante os credores sociais.

No sentido de se alcancar tal desiderato analisar-se-a, primeiramente, a sociedade
unipessoal por quotas, seguida da “desconsideracao da personalidade colectiva”, desfazendo
alguns paradigmas que a rodeiam e, depois de nos determos sobre a responsabilidade do
gerente para com os credores sociais, daremos conta das principais posi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a matéria, antes de tomarmos e fundamentarmos a posicao

inicialmente proposta.

PALAVRAS-CHAVE: sociedade unipessoal por quotas, “desconsideracao da

personalidade colectiva”, responsabilidade do gerente para com os credores sociais

ABSTRACT

This paper has the purpose of proving that a person who is both member and
manager of a single-member limited liability company can be responsabilized as a
shareholder due to the application of “disregard doctrine” and as a manager through

manager’s responsability towards social creditors.

To achieve that goal, we will firstly analyze the single-member limited liability
company, followed by the “disregard doctrine”, defeating some associated paradigms and,
after holding on the manager’s responsability towards the company’s creditors, we will show
the principal positions, both doutrinal and jurisprudential, about this subject, before we take

and support our initial orientation.

KEY WORDS: single-member limited liability company, “disregard doctrine”,

manager’s responsability towards the company’s creditors
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INTRODUCAO!

Em primeira linha, procederemos a identificagdo do objecto de estudo, iniciando

por uma delimitagdo mais ampla e finalizando com uma circunscri¢gdo mais restrita.

O nosso tema centra-se no confronto entre dois topicos do direito comercial ou,
preferivelmente, do direito das sociedades comerciais, mais precisamente, a chamada
desconsideracio da personalidade colectiva?® e a responsabilidade do gerente perante os
credores sociais. Pretendemos, apds delimitar as fronteiras dos respectivos ambitos de
aplicacdo, provar que um sujeito que retna as qualidades de s6cio e de gerente de uma

! Nota prévia: todos os artigos citados sem indicacéo especifica pertencem ao Cédigo das Sociedades
Comerciais [CSC] actual, aprovado pelo DL n.° 262/86, de 2 de Setembro.

2 Abordaremos apenas a desconsideracdo enquanto instituto do direito societério, e ja ndo no &mbito
do direito penal, laboral, tributario, administrativo. Por outro lado, no ambito da desconsideracéo do direito
das sociedades comerciais, abordaremos somente os “casos de responsabilidade” e a desconsideracdo directa -
v. Ac. TRG de 9 de Outubro de 2014, proc. n.° 516/06.5TCGMR.G1: a desconsideragdo sera “directa, se se
ultrapassar a sociedade para atingir os sécios e indirecta (ou invertida) se partindo-se dos sdcios, se atingir a
sociedade”. Por outras palavras, a desconsideragdo directa permite responsabilizar (directamente) o sécio por
dividas sociais (da sociedade), protegendo os credores sociais, € a desconsideracdo invertida, inversa ou
indirecta visa responsabilizar (directamente) a sociedade por dividas pessoais (do s6cio), tutelando os credores
do sdcio. Exemplo de desconsideragdo indirecta ou inversa é, ao nivel da mistura de patriménios, a colocagéo,
por parte do sécio, do seu patrimdnio pessoal ao servigo da sociedade (v.g., pagamento de débitos sociais por
meio de contas bancarias pessoais ou de bens préprios).

3 A desconsideracio da personalidade juridica é das questdes “mais complexas e polémicas do
direito societario” - v. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores da sociedade por quotas e a
“desconsideragdo da personalidade juridica”, Coimbra, Almedina, 2009, p. 99. Esta problemética é alvo de
severas criticas, como sejam a auséncia de critério e de determinag&o precisa dos pressupostos que permitam a
utilizacdo deste mecanismo de forma segura, criteriosa e consistente; a discricionariedade, arbitrariedade e
casuismo a que pode conduzir a sua utilizacdo; a inexisténcia de um instituto juridico dotado de autonomia
dogmaética ou de uma categoria com valor dogmatico; dificuldades quanto a fundamentacdo dogmaética
adequada; a inseguranca juridica e instabilidade do reconhecimento legal do ente colectivo e instituto societario
a que conduz; o abalar da confianca depositada no instituto juridico pessoa colectiva pelos demais sujeitos de
direito; a forte agressdo ao direito das sociedades que consubstancia. Nao obstante, 0 mencionado mecanismo
apresenta reconhecidas vantagens, como sejam a de fomentar a seguranca, credibilidade e confianca nas
relagdes comerciais, a justica material casuistica e a tutela dos direitos e interesses dos credores sociais, bem
como a de funcionar como uma “valvula de seguranga” com vista a combater comportamentos anti-juridicos.
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sociedade comercial pode ser responsabilizado por duas vias distintas mas complementares
para efeitos da tutela dos direitos e interesses juridicamente protegidos dos credores sociais®.

Para tanto, centrar-nos-emos, quanto a superestrutura subjectivada, na sociedade
comercial unipessoal por quotas®. A escolha deste subtipo societario ndo é aleatoria. As
estatisticas revelam ser a sociedade por quotas a forma social de longe preferida pelos
pequenos e médios empresarios que n3o exercam as suas actividades por conta propria®. Por
outro lado, sdo apontados como grandes riscos ou riscos tipicos das sociedades unipessoais:
a identidade (subjectiva) entre “propriedade” e “controlo”, a concentra¢cdo do dominio e
controlo (formais) societarios’, a intervencdo do quotista na gestdo da sociedade, a
impossibilidade de fiscalizacdo mutua levada a cabo por outros sécios (ineficiente controlo
interno)®, a inexisténcia de uma probabilidade elevada de afastamento ou destituicio do
gerente pela errada condugéo dos negocios®, a insuficiéncia do capital social e o desrespeito

do s6cio pela autonomia patrimonial, situagdes susceptiveis de conduzir a uma depauperagédo

4 Referimo-nos ao direito de crédito e aos interesses juridicamente protegidos da publicidade,
transparéncia e consisténcia (da garantia) patrimonial, integridade do capital social e satisfagdo integral,
pontual ou atempada dos respectivos créditos (sobre a sociedade).

> A desconsideracdo apresenta frequente incidéncia nas sociedades fechadas (closely held
corporations), nos grupos de sociedades (parent-subsidiary) e nas sociedades unipessoais de direito ou em
sentido estrito (one-man corporations ou single-member limited liability companies). Ao nos imiscuirmos t&o-
sO nestas Ultimas, deixaremos de fora a unipessoalidade em sentido lato e, com ela, os casos de sociedade
pluripessoal em que haja um sdcio maioritario controlador (unipessoalidade material ou de facto).

6 Segundo dados do INE, em 2008 as microempresas predominavam, constituindo cerca de 86% do
total de pequenas e médias empresas (PME).

" Toda a sociedade unipessoal pressupde, a partida, o exclusivo controlo e dominio de um sécio
(combinado com a limitag8o da responsabilidade).

8 Cfr. CATARINA SERRA, As novas sociedades unipessoais por quotas: algumas consideracdes a
proposito do DL n.° 257/96, de 31 de Dezembro, in Separata da Revista Scientia luridica, ns. 265/267 (1997),
p. 133, MENEZES CORDEIRO, Manual de direito das sociedades, Vol. Il, Coimbra, Almedina, 2007, p. 454
(“os mecanismos internos de fiscalizagdo das sociedades repousam, em grande parte, na pluralidade dos
socios”) e MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p. 56 (“o controlo da legalidade da
actuagdo dos socios assenta frequentemente, no nosso direito societario, na sindicancia operada pelos restantes
s6cios™).

9 Quando o supervisor e o titular do poder de afastamento se reinem na mesma pessoa, 0 que nao
acontece se existir ou conselho fiscal ou fiscal Gnico. O conselho fiscal ou fiscal Gnico é um 6rgéo facultativo
e de previsdo estatutaria (art. 262.°, 1). As sociedades que ndo forem organicamente constituidas por conselho
fiscal ou fiscal Gnico e que ultrapassem dois dos limites estabelecidos no art. 262.°, 2 e 3 durante dois anos
consecutivos (isto €, mais de 1 500 000 € no total do balan¢o, mais de 3 000 000 € no total das vendas liquidas
e outros proveitos, mais de 50 no nimero de trabalhadores empregados em média durante o exercicio)
deverdo, obrigatoriamente, designar um ROC. “Se assim for, estaremos perante uma grande sociedade por
quotas, com o6rgdo de fiscalizacdo imperativo ou revisor oficial de contas sucedaneo, que ndo estara
necessariamente na Orbita da exploracdo da pequena e média empresa” — v. RICARDO COSTA, A
administracdo da sociedade PME e o socio gestor, in Congresso Internacional “As pequenas e médias
empresas e o direito” (Coord. COUTINHO DE ABREU), Instituto Juridico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2017, p. 363. Conclui-se, assim, que nas sociedades por quotas o 6rgdo de
fiscalizacdo so é obrigatdrio naquelas que exercam empresas de grandes dimensoes.
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do patriménio societario e, com isso, a uma diminuicdo da garantia (patrimonial) dos

credores sociais®.

Quanto ao elemento pessoal desta sociedade unipessoal por quotas,
prospectaremos 0 sujeito cuja esfera juridica monopolize a titularidade simultanea do
estatuto juridico ou qualidade de sécio (quotista) e de gerente (administrador lato sensu) de
direito!?, concentrando ndo sé o poder decisorio mas também o executivo, numa dualidade

de investor/decision maker e de manager.

A urgéncia do tema sub judice é instigada pela inexisténcia de monografias
especificamente dedicadas ao tema, sem prejuizo de escassas paginas de artigos que se
debrucam sobre o mesmo; a pertinéncia, essa, é justificada pelos mencionados riscos
acrescidos que fazem com que a sociedade unipessoal por quotas seja frequentemente alvo

de prevaricagdes pelo sdcio Unico.

Um dos desafios que desde logo identificamos prende-se com a disparidade e falta
de uniformidade doutrinaria e jurisprudencial ao nivel da sistematizacéo e concretiza¢éo dos

fundamentos, pressupostos, limites, casos de aplicacéo e efeitos da “desconsidera¢ao” dentro

10 No entanto, como avisa Ricardo Costa, ndo devemos ir ao extremo de considerar a pluralidade de
sOcios como uma maior garantia para terceiros face a unipessoalidade — cfr. RICARDO COSTA, Algumas
consideragBes a proposito do regime juridico da sociedade por quotas unipessoal, in Separata de Estudos
dedicados ao Prof. Doutor Mario Jalio de Almeida Costa, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2002, p. 1245
-, como faz Catarina Serra, ao proferir que “a unipessoalidade (...) ndo é a solugdo ideal ou mais desejavel (s6
a pluralidade de sécios garante o equilibrio natural dos interesses e impede os abusos do instituto societario)”
—v. CATARINA SERRA, Direito comercial — nog¢bes fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 37
-, evitando, assim, cair de novo nos (falaciosos) dogmas juridicos do passado. Por outro lado, a mera
circunstancia da unipessoalidade e/ou do controlo e direc¢do de uma pessoa colectiva por um sujeito ndo é um
fundamento ou causa auténoma despoletadora da desconsideragdo — dai ndo dever vingar a sua qualificacao
como caso-tipo, a semelhanga do que muitos AA. propdem, o que pode, alids, conduzir a uma injustificada
aversao ao proprio subtipo. Para Maria de Fatima Ribeiro, apesar de juridicamente admitida, a unipessoalidade
“parece ser pressuposto dos comportamentos” susceptiveis de desencadear a aplicagdo do instituto — v. MARIA
DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p. 240. Em sentido diverso, Lamartine Corréa de
Oliveira considera que “(...) de um modo geral, para a técnica do Durchgriff, a unipessoalidade ou o controle
exclusivo ndo funcionam nem como pressuposto necessario — pois que (...) fora de tais hipdteses, em caso de
sociedades totalmente pluripessoais, pode surgir indicacdo de desconsideracdo — nem como pressuposto
suficiente — j& que, quando exista, ndo basta a unipessoalidade, confessada ou disfarcada, para justificar o
desconhecimento do principio da separagio” — v. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, A dupla crise da
pessoa juridica, Rio de Janeiro, Editora Saraiva, 1979, p. 506.

1 Deste modo, excluiremos as situagGes em que o gerente nio seja sdcio, bem como aquelas em que
0 6rgao geréncia seja plural ou colectivo. Estaremos, assim, perante um gerente sécio e um 6rgdo singular.
Centrar-nos-emos na pessoa fisica, de carne e 0sso, atendendo ao facto de os gerentes deverem ser pessoas
singulares com capacidade juridica plena (art. 252.°, 1).
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e entre os diversos paises'?, para além das clivagens internas entre os proprios Estados
Federais®3. Por outra banda, deparamo-nos com o repto de distringar os nticleos de deveres
que impendem sobre o sdcio, enquanto tal, e sobre o gerente, nessa qualidade, sem deixar

escapar o sentido dessa distincdo numa sociedade unipessoal, de forma a ousarmos

12 Face a qual o cidaddo comum pode ndo saber, designadamente, com que pressupostos ira ser
julgado — o que, in limine, pode atentar contra a certeza e seguranca juridicas.

13 Pretenderemos recorrer ao método comparatistico, a fim de, pontualmente, analisar e confrontar
0 ordenamento juridico continental ou romano-germanico, assente no sistema da civil law, e o ordenamento
juridico anglo-saxonico, o qual assume o sistema de direito escrito da common law. Nos sistemas da common
law os juizes tém o poder de criar direito, como se fossem eles préprios legisladores (“o juiz da common law
sente-se — ao contrario do continental — legislador” — v. PIERO VERRUCOLI, Il superamento della
personalita giuridica delle societa di capitali — nella common law e nella civil law, Milano, Editora Dott. A.
Giuffre, 1964, p. 88). Por outro lado, o sistema da common law assume uma atitude mais aberta em relago a
desconsideracgdo da personalidade juridica, o que contrasta com a atitude fechada com que o sistema da civil
law encara este problema —v. PIERO VERRUCOLI, ob.cit., p. 202. Efectivamente, o sistema da common law
assume uma tendéncia para o ndo respeito das barreiras formais e para a superacao do fenémeno corporativo,
ao passo que o da civil law tende a respeitar a separacao entre 0 ente-sociedade e o sdcio. Preocupa-se em
pesquisar principios justificantes enquanto fontes da solugdo do caso concreto, inferidos ou deduzidos da rigida
lei escrita, existentes ou latentes no sistema legal. Por sua vez, o sistema da common law preocupa-se pela
busca da justica efectiva e substancial do caso concreto, evitando construgdes tedricas — cfr. PIERO
VERRUCOLI, ob. cit., p. 85. “Ao comportamento indutivo e substancial da jurisprudéncia da common law
opde-se o comportamento dedutivo e formal da jurisprudéncia continental” — v. ELISEU FIGUEIREDO,
Desconsideracéo da personalidade juridica das sociedades de capitais, in Tribuna da Justica, ns. 4-5 (1990),
p. 79. Elemento comum aos dois sistemas é a possibilidade de configuracdo da personalidade juridica como
um privilégio atribuido pelo poder central. No sistema da common law, sem incorporation ndo héa
personalidade juridica (consequéncia da incorporation é o reconhecimento ou a atribuicdo de corporate
personality) — cfr. PIERO VERRUCOLLI, ob. cit., 1964, p. 75. Dentro do sistema da common law pode-se
distinguir o sistema inglés e o norte-americano. O sistema inglés € mais conservador e respeitador do privilégio
da personalidade juridica da corporation em relacdo ao sistema norte-americano, apenas aderindo a
necessidade da respectiva superacdo em casos extremos, em que se ndo permite que a truth and substance, isto
é, a verdade e a substancia, prevalecam. Por outro lado, em Inglaterra vale o principio do precedente, isto €, 0
vinculo da stare decisis e dos leading cases — cfr. PIERO VERRUCOLLI, ob. cit., p. 90. O sistema norte-
americano apresenta-se mais elastico, empirico (sendo de notar um pragmatismo judicial e uma jurisprudéncia
rica e abundante) e menos preocupado com o rigor conceitual — cfr. PIERO VERRUCOLLI, ob.cit., pp. 85 e
147. Por outro lado, pode-se falar em common law estatal e em common law federal. Esta dltima é aplicavel
guando estdo envolvidos interesses da propria Federagdo e os interesses estatais ndo sao suficientemente fortes,
designadamente nos casos decididos no Supreme Court — 0 que ndo obsta, porém, a que a lei federal procure
um critério orientador na lei estatal; por sua vez, alguma doutrina aponta para a necessidade de uma politica e
legislacéo federal uniforme e que sirva de standard decisorio, embora alguma da legislagdo federal concernente
ao corporate veil piercing varie de jurisdi¢do para jurisdicdo — cfr. SUNG BAE KIM, A Comparison of the
doctrine of piercing the corporate veil in the United states and in south korea, in Tulsa Journal of Comparative
and International Law, Vol. 3, 1995, p. 81 (disponivel em
<https://digitalcommons.law.utulsa.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1114&context=tjcil>, consultado em
17/02/2019). Note-se que, ao instigar um sistema juridico distinto do patrio, devem ser tomadas as devidas
cautelas — a experiéncia de um determinado pais pode ser o produto de uma concreta realidade historica e visdo
juridica particular desse mesmo ordenamento, que se desarticula fora do respectivo contexto. Exemplificando
uma das diferencas, e na nossa traducéo das palavras de Joseph Sweeney, “falar do direito dos Estados Unidos,
¢ falar dos direitos de cinquenta Estados e do direito federal.” Efectivamente, cada Estado federal é soberano,
dispondo de lei e organizacdo judiciaria proprias — cfr. JOSEPH SWEENEY, Droit des Etats-Units, in La
personnalité morale et ses limites, Etudes de droit compare et de droit international public, Paris, Librairie
Génerale de Droit et de Jurisprudence, 1960, p. 98. Isto sem prejuizo de algumas similitudes poderem ser
tragadas, designadamente, no sistema anglo-saxonico, as close corporations serdo o correspondente as, entre
nos, denominadas sociedades por quotas, as private limited companies inglesas e as GmbH alemas.
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responsabilizar um mesmo sujeito a dois titulos - entendimento ao qual nenhuma decisdo

jurisprudencial, até ver, fez juz.

Sem prejuizo de referéncias histdricas pontuais, centraremos a nossa analise a luz
do estado de arte actual, mais concretamente quanto aos principios gerais de direito, lei,
doutrina e jurisprudéncia enquanto fontes de direito.

Sem mais delongas, mergulhemos nas aguas deste tema.
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I1. A sociedade unipessoal por quotas

Ao contrario da pluripessoalidade, a unipessoalidade societaria ndo envolve uma

composicao plural do elemento ou substracto pessoal.

A mesma subdivide-se em formal ou em sentido estrito e material, de facto ou em
sentido amplo.

A unipessoalidade formal subsume-se a unipessoalidade originaria e a
unipessoalidade superveniente. A unipessoalidade originaria tem na base um negdcio
juridico unilateral, celebrado por um s6 outorgante, que depois se transmuta para a qualidade
de sdcio. A unipessoalidade superveniente verifica-se num momento posterior a constituicdo

da sociedade por contrato, podendo ser voluntaria ou involuntaria®.

Na unipessoalidade material incluem-se as chamadas sociedades ficticias, de favor,
de palha, de fachada, de pluralidade ficticia ou de complacéncia. Sdo constituidas por um
socio dominante ou materialmente Unico, o interessado na conducdo da vida social e
verdadeiro beneficiario da autonomia patrimonial da sociedade, e por pessoas interpostas, 0s
chamados testas-de-ferro, homens de palha, socios de favor ou subscritores de
complacéncia (Strohmanner) - v.g., amigos de confianca, familiares ou empregados do
dominus societatis -, cuja Unica funcdo consiste em estar presente no momento do processo
formal de constituicdo da sociedade, ceder ao Unico verdadeiro interessado as suas quotas e
desaparecer depois discretamente.

14 A unipessoalidade superveniente pode resultar de variados factos: dentro dos negécios juridicos,
da cessdo de quotas, nos termos dos arts. 288.2, 2 e 229.° e s., desde que respeitados os requisitos do art. 228.°,
1 e 3; através da venda da quota do sécio excluido, nos termos dos arts. 204.° e 205.%; de venda ou adjudicacéo
judicial em processo executivo, falimentar ou de insolvéncia de um socio, ao abrigo do art. 239.°; por efeito
sucessorio, legal ou testamentario, no respeito das prescri¢des 225.° a 227.%; quanto a simples actos juridicos,
a unipessoalidade superveniente pode resultar da amortizagéo de todas as quotas menos aquela de que é titular
um dos associados, no estrito cumprimento dos seus pressupostos legais e contratuais; por efeito da exoneragéo
de um ou mais sdcios, nos termos do art. 240.°, desde que as suas quotas estejam integralmente realizadas no
momento da exoneracao (rectius, da deliberagcdo que decide da exonerag&o).
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Enguanto meios anti-juridicos outrora largamente utilizados com o fito de contornar
a inadmissibilidade de iure da unipessoalidade originéria, denotam um divorcio ou falta de

correspondéncia entre o direito e a realidade economica.

O conceito de sécio unico, delimitado positiva e negativamente, é em principio

formal e amplo.

Positivamente, o sdcio Unico identifica-se, a partida, com aquele que concentra na
sua exclusiva titularidade a totalidade das quotas de uma sociedade unipessoal por quotas;
negativamente ou por exclusdo, o socio Unico ndo se confunde com o s6cio maioritario nem

com o sécio dominante®.

E um conceito & partida formal porque se ndo deve, em regra, equiparar 0 socio
substancial ao socio formalmente Unico para efeitos de aplicagdo da disciplina especial da

sociedade unipessoal por quotas.

Por fim, € um conceito amplo, na medida em que se admite como socio Unico uma
pessoa singular ou colectiva, a unipessoalidade originaria e superveniente e, quanto a esta

ultima, independentemente do facto que deu origem a concentracao.

A sociedade unipessoal por quotas'® conheceu um longo e espinhoso percurso na

ordem juridica portuguesa.

A sociedade unipessoal superveniente comecou por ser submetida ao sistema
classico e extremista da dissolu¢do automatica, imediata ou de pleno direito, pelo facto e no

momento de ficar reduzida a um Unico socio, o qual iria vingar até finais dos anos 40. A Lei

15 O sdcio maioritario € aquele que retine na respectiva esfera juridica a titularidade da maioria das
partes sociais e o s6cio dominante, de controlo ou controlador, a que se refere o art. 83.° (cuja violagéo gera
responsabilidade para com a sociedade), é aquele que, detendo uma participacdo social elevada, exerce elevada
influéncia no controlo da vida societaria, assumindo, ainda que de facto, o dominio da gestdo dos assuntos
sociais.

16 Assim referenciada pelo legislador e pela maioria da doutrina. Em antinomia, referindo-se a
sociedade unipessoal de quotas, v. PINTO FURTADO, Curso de direito das sociedades, 52 edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2004, p. 520.
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de 11 de Abril de 1901 determinaria como fundamentos de dissolugdo as situagBes
previstas no art. 120.%, § 4 CCom., bem como os demais casos previstos no pacto social.
Acabou por vingar o sistema da dissolucdo diferida ou por iniciativa, inicialmente por
aplicacdo directa do art. 120.°, § 3° CCom. Hodiernamente consagrado®®, este sistema
determina que, apos o decurso do prazo de um ano, a sociedade fica sujeita a uma causa
(facultativa) de dissolugéo judicial, ope judicis ou por efeito de sentenca (constitutiva) — art.
14201, a) -, através de accao proposta por algum interessado, em particular pelos credores
sociais, a dissolucdo deliberativa do socio Unico nesse sentido (art. 142.°, 3 (e 4)) ou
administrativamente, nos termos do disposto nos arts. 144.° e 4.° 1, a) RIPADLEC (cujo
regime juridico consta do DL n.° 76-A/2006, de 29 de Margo).

A unipessoalidade superveniente €, neste segundo sistema, admitida
(tolerantemente) a titulo temporario, transitério ou em termos restritivos, uma vez que a
sociedade unipessoal pode, enquanto tal, subsistir ad aeternum (pelo menos para além do
prazo fixado no art. 142.°) — bastando, para tal, a (eventual) apatia dos legitimados para
agir'®. De outra banda, o art. 84.%, 1 prevé a responsabilidade pessoal e ilimitada do socio

Unico (remanescente).

Por sua vez, a unipessoalidade originaria colidia com alguns dos mais enraizados
principios e concepgdes do direito das sociedades portugués. Desde logo, com o principio

da contratualidade na constituicio das sociedades comerciais?®, bem como com a regra de

17 A qual entrou em vigor em 1 de Julho de 1901 e criou a “sociedade por quotas de responsabilidade
limitada”.

18 A “unipessoalidade superveniente comum” est4 regulada na Parte Geral do CSC que consagra um
regime comum aos Vvarios tipos de sociedades. Este regime comum de dissolu¢cdo ndo é aplicavel,
designadamente, quando o socio Ginico remanescente declara “transformar” a sociedade por quotas pluripessoal
e depois residualmente unipessoal em sociedade por quotas unipessoal (270.°-A, 2 e 3) - cfr. MARIA
ELISABETE RAMOS, Sociedades unipessoais — perspectivas da experiéncia portuguesa, in Questdes de
direito societario em Portugal e no Brasil, Coimbra, Almedina, 2012, p. 371.

19 Nomeadamente, os credores da sociedade podem néo ter motivos para provocar a dissolucio
administrativa da sociedade, porque os créditos sdo pontualmente cumpridos - cfr. MARIA ELISABETE
RAMOS, Sociedades unipessoais — perspectivas da experiéncia portuguesa, in Questbes de direito societario
em Portugal e no Brasil, Coimbra, Almedina, 2012, p. 371. Quanto as sociedades civis, do art. 1007.%, 1, d) CC
decorre que a sociedade civil unipessoal (superveniente) pode subsistir durante seis meses enquanto tal,
tratando-se este do prazo conferido por lei para efeitos da reconstituicdo da pluralidade de sdcios, por for¢a da
qual se obsta a esta dissolucdo legal (de iure).

20 Vigorava a ideia de sociedade-contrato, isto &, a constituicdo da sociedade assentava num negocio
juridico bilateral — de acordo com Joaquin Garrigues, toda a sociedade suporia uma pluralidade de pessoas, um
negotium ex pluribus conflatum (v. JOAQUIN GARRIGUES, Hacia un nuevo derecho mercantil — escritos,
lecciones y conferencias, in Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 492 (1971), p. 165). Esta ideia estaria
ligada a concepcdo legal de sociedade como contrato (v. arts. 980.° CC e 7.2, 2, 12 parte) e a propria origem
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direito civil da unidade ou indivisibilidade patrimonial?l. A sedimentacéo existente quanto
a este conceptualismo valeu a unipessoalidade ab initio adjectivagdes como “absurdo”,

“realidade anomala e sem sentido”, “aberragao juridica”, “impossivel 16gico” e “‘contradictio

in terminis”. S6 em 199622 foi dado o golpe de misericordia aos tradicionais paradigmas

etimologica do termo “sociedade” na palavra latina societas, a qual significa associacdo, unido, reunido,
comunidade, pluralidade e colegialidade, conceitos que implicam uma pluralidade de pessoas — cfr.
CATARINA SERRA, As novas sociedades unipessoais por quotas: algumas consideracdes a propdésito do DL
n. 257/96, de 31 de Dezembro, in Separata da Revista Scientia luridica, n.%s 265/267 (1997), p. 117, nt. 7.
Desta concepcdo de sociedade como contrato decorreriam ainda outros pressupostos, como o concurso de, pelo
menos, dois contraentes para a constituicdo da sociedade (elemento pessoal da pluralidade subjectiva ou
pluralidade originaria obrigatdria, cuja inexisténcia era causa de nulidade do contrato de sociedade — cfr. arts.
420, 1, a) e 43.5 1 e 2), a colaboragdo colegial e plural e/ou a congregacgdo de esforcos individuais para a
realizagdo em comum de uma actividade econdémica, o interesse ¢ a vontade colectivos (“a sociedade é por
definicdo uma estrutura de colaboracéo. Basta atentar na nog¢ao do art. 980.° e nas finalidades que a justificam.
Pressupde-se a conjugacao de contribuicbes e de esfor¢os (para a realizagdo de um objectivo comum). Por isso,
todo o regime legal assenta na pluralidade subjectiva” — v. OLIVEIRA ASCENCAO, Direito Comercial, Vol.
IV, Lisboa, Editora Dislivro, 1993, p. 339). Ao passo que, anteriormente, as excepcdes ao elemento pessoal
exigido pelo art. 7.°, 2 eram apenas admitidas para mais (“o C.S.C. estabelece como numero minimo de partes
0 de dois (art. 7.%/2). Exceptuam-se porém as sociedades anénimas e em comandita por acgles, em que esse
nimero é em geral de cinco (arts. 273.° e 479.%) — v. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, Vol. IV,
ob.cit., p. 339), hoje sdo também admitidas para menos. Efectivamente, nos tempos actuais, a concentragdo
originaria da totalidade das participacGes sociais na titularidade de uma Unica pessoa constitui mais uma
excepcao, imperativamente introduzida na lei, ao principio da contratualidade, de acordo com o art. 7.°, 2 — cfr.
RICARDO COSTA, Algumas consideracdes a propésito do regime juridico da sociedade por quotas
unipessoal, in Separata de Estudos dedicados ao Prof. Doutor Méario Julio de Almeida Costa, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2002, p. 1229. Deve, assim, primar-se por uma interpretacdo actualista ou sistemética
do art. 980.° CC, nomeadamente quanto aos termos “duas ou mais pessoas”, “exercicio em comum” e
“repartirem lucros”. Poder-se-ia recorrer ao argumento de que tudo o que ndo é expressamente proibido é
permitido, mas, com a consagracao da unipessoalidade quotista originaria, tal afigura-se desnecessario. Assim,
a partir da admissibilidade de sociedades unipessoais, uma sociedade tem de ser definida como o negécio
juridico pelo qual uma ou mais pessoas contribuem ou se obrigam a contribuir com bens ou servigos para o
exercicio de certa actividade econdmica, que néo seja de mera fruigcdo, com o fim de obter lucros a atribuir
ao sécio ou sécios” — V. LUIS BRITO CORREIA, A sociedade unipessoal por quotas, in Nos 20 Anos do
Cddigo das Sociedades Comerciais, Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho
e Vasco Lobo Xavier, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 642.

21 Segundo a qual os credores tém como garantia geral a totalidade dos bens do devedor que, no
cumprimento das suas obrigacfes, responde com todo o seu patriménio — cfr. art. 601.° CC -, e com ela 0
principio da responsabilidade ilimitada do devedor que, segundo Barbosa de Magalhées, constitui mesmo a
principal objecgdo contra a admissibilidade das sociedades unipessoais — cfr. BARBOSA DE MAGALHAES,
As sociedades unipessoais a face da legislagdo portuguesa, in Separata de Jornal do Foro, n.° 94, Ano 15
(1951), p. 21. Efectivamente, entendia-se que a responsabilidade ilimitada do devedor, enquanto garantia dos
credores comerciais, seria um factor desincentivador da concessao de crédito, o que inviabilizaria a subsisténcia
da sociedade.

2 Ja antes dessa data era admitida na ordem juridica portuguesa, de forma pontual e/ou
territorialmente delimitada, a constituicdo ab initio de uma sociedade comercial unipessoal. No CSC, o art.
488.° admite expressamente a constituicdo de sociedades andnimas unipessoais (note-se que, na hipétese
prevista no art. 488.°, 1, a sociedade an6nima unipessoal s6 pode ser constituida por uma pessoa colectiva -
sociedade por quotas, andnima ou em comandita por acgdes - art. 481.° -, a0 passo que, na sociedade unipessoal
por quotas, o sdcio Unico tanto pode ser uma pessoa singular como colectiva, ndo obstante os limites a livre
constituicdo da sociedade expressos no art. 270.°-C, 1 e 2, respectivamente). Fora do CSC, admitem-se as
sociedades de capitais exclusivamente pUblicos constituidas por acto legislativo e as sociedades unipessoais
criadas em “espagos normativos” especificos, como a actividade seguradora (DL n.® 387/89, de 9 de
Novembro), a gestdo de participagdes sociais (art. 8.%, 1, conjugado com o art. 2.%, 1 do DL n.° 495/88, de 30
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societarios, com a introducgdo dos arts. 270.°-A a 270.°-G no Capitulo X do Titulo 11l do CSC
pelo art. 2.° do DL 257/96, de 31 de Dezembro - este Gltimo resultante da transposicgéo, para
0 ordenamento juridico portugués, da Décima Segunda Directiva do Conselho das
Comunidades Europeias, n.° 89/667/CEE, de 21 de Dezembro de 1989, em matéria de direito
das sociedades comerciais, relativa as sociedades de responsabilidade limitada com um
tnico socio?. Verificava-se a consagracio ex lege da unipessoalidade quotista originaria,

de Dezembro) ou em “espagos geograficos” localizados (DL n.° 212/94, de 10 de Agosto, que prevé — na
sequéncia do DL n.° 352-A/88, de 3 de Outubro, pelo qual se concedeu a possibilidade de constituicdo de
sociedades andnimas unipessoais de trust offshore — a criagdo ou a transformacéo de sociedades pluripessoais
ja existentes em sociedades por quotas e anénimas unipessoais, licenciadas para operar na Zona Franca da
Madeira). A unipessoalidade foi sendo admitida em diversos paises. O Principado de Liechtenstein, com a Lei
de 1926, a Dinamarca, pela Lei n.° 371, de 13 de Junho de 1973, o Brasil, mediante a Lei 6404/76, a Alemanha,
através da Lei de 4 de Julho de 1980, a Franga, com a Lei n.° 85-697, de 11 de Julho de 1985, a Holanda, pela
Lei de 16 de Margo de 1986, a Bélgica, por via da Lei de 14 de Julho de 1987, o0 Reino Unido, com a Companies
Regulations n. 1699, de 1992, o Luxemburgo, através da Lei de 28 de Dezembro de 1992, a Italia, pelo Decreto
Legislativo n.° 88, de 3 de Marco de 1993 e a Espanha com a Lei 2/1995, de 23 de Marco. Note-se que, ao
nivel da Unido Europeia, a abertura & possibilidade de constituicdo de uma sociedade comercial unipessoal ab
origine estava ja patente no art. 5.° da Il Directiva do Conselho, n.° 77/91/CEE, de 13 de Dezembro de 1976
(publicada no Jornal Oficial n.° L 26/1, de 31 de Janeiro de 1977), assim como no art. 11.°, 2, f) da I Directiva,
n.° 68/151/CEE, de 9 de Marco de 1968 (publicada no Jornal Oficial n.° L 65/8, de 14 de Marco de 1698).

23 publicada no Jornal Oficial n.° L395, de 30 de Dezembro de 1989 (a partir de agora, sempre
denominada em texto por XII Directiva). A introducédo legal da sociedade unipessoal por quotas ndo era uma
exigéncia inarredavel da XII Directiva. O respectivo desiderato seria a existéncia de um instrumento juridico
que permitisse limitar a responsabilidade do empresario individual (art. 7° da XII Directiva). [Aparte: € comum
encontrar o erro, perpetuado por alguma doutrina, de que estamos perante vias de limitacao da responsabilidade
do comerciante (em nome) individual — v.g., MARGARIDA AZEVEDO DE ALMEIDA, O problema da
responsabilidade do sécio Unico perante os credores da sociedade por quotas unipessoal, in Revista de
Ciéncias Empresariais e Juridicas, n.° 3 (2005), p. 61 (ao se referir a sociedade unipessoal enquanto instrumento
utilizado com vista a limitacdo da responsabilidade do comerciante em nome individual [italico nosso]);
FERRER CORREIA, Sobre a projectada reforma da legislagdo comercial, in Separata de Revista da Ordem
dos Advogados, n.° 44 (1984), p. 17. Ora, comerciante ¢é a sociedade, nos termos do art. 13.°, 2 CCom., ndo o
sOcio e/ou o gerente. SAo comerciantes individuais as pessoas que, tendo capacidade para praticar actos de
comércio, fazem deste profissdo, como resulta da conjugagdo dos arts. 2.°, 7.2 e 13.° CCom. Apesar de referido
por alguma doutrina como pessoa semelhante a comerciantes, a par do mandatario comercial, o gerente
comercial ndo assume a qualidade de comerciante. O STJ, no Ac. de 13 de Abril de 1971 (publicado no Boletim
do Ministério da Justica n.° 212, p. 243), pronunciou-se no sentido de que o0s gerentes comerciais, por ndo
preencherem o requisito da profissionalidade, que sup&e o exercicio do comércio em nome préprio, pois s6 em
nome proprio se exercita uma profissdo, ndo podem ser considerados comerciantes]. A ja admissdo do
Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada (E.I.R.L.) coloca inclusive a questdo da possivel
interpretagdo do mencionado art. 7.° no sentido da dispensa do dever estatal da incorporagdo da XII Directiva
na ordem juridica patria mediante a criacdo da sociedade unipessoal por quotas. Ndo obstante, o nascimento
da sociedade unipessoal por quotas ndo conduziu a revogacao do regime do E.I.R.L. — cfr. PreAmbulo do DL
n. 257/96, de 31 de Dezembro. Para Catarina Serra, o art. 7.° da XII Directiva denota que o E.I.LR.L. e a
sociedade unipessoal por quotas se auto-excluem, pois caso contrario existiria uma infrutifera duplicacao dos
instrumentos de limitacdo da responsabilidade — cfr. CATARINA SERRA, As novas sociedades unipessoais
por quotas: algumas consideracfes a proposito do DL n.° 257/96, de 31 de Dezembro, in Separata da Revista
Scientia luridica, n.%s 265/267 (1997), pp. 132 e 133 [italico nosso]. Por sua vez, Ricardo Costa afirma que a
constituicdo de uma sociedade unipessoal por quotas por uma pessoa singular estd em clara concorréncia com
0 E.LLR.L. — cfr. RICARDO COSTA, As sociedades unipessoais, in Separata de Problemas do Direito
das Sociedades, Coimbra, Almedina, 2002, p. 40, nt. 45 -, passando a existir um painel bivalente e de igual
legitimidade de recursos destinados a permitir a limitacdo da responsabilidade ao empresario individual - cfr.
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ascendendo esta a figura juridica de pleno direito? e, com isso, vingava o interesse publico
na conservagdo da empresa e a protec¢do dos credores sociais do Unico sécio — bem como a

reconciliacéo entre a realidade e o direito legislado.

A sociedade unipessoal por quotas combateu as sociedades ficticias e revelou-se
um sucesso, desideratos ambicionados mas ndo logrados alcancar pelo E.I.R.L.%.

Coloca-se a questo de saber se a sociedade unipessoal por quotas é um novo tipo?
de sociedade, aditado aos ja previstos no art. 1.2, 2, ou se a mesma constitui um subtipo?’ da
fattispecie societaria sociedade por quotas. Entendemos ser de perfilhar a Gltima posicéo,
por trés argumentos literais-sistematicos e por um substancial. Os primeiros assentam na
terminologia perfilhada pelo legislador, na insercao sistematica da disciplina da sociedade

unipessoal por quotas apds o regime da sociedade por quotas e com remissdo para o regime

RICARDO COSTA, Comentario geral sobre a unipessoalidade no CSC, in Cédigo das Sociedades Comerciais
em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 2.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 273 e
276.

2 A adequacdo das sociedades por quotas a unipessoalidade, pela sua leveza sob o ponto de vista
organico, e o facto de a maioria das sociedades ficticias serem j& sociedades por quotas levou o legislador a
prever a unipessoalidade para este tipo social.

% 0 E.ILR.L. ndo logrou atingir os propdsitos da respectiva introducdo — “o aparecimento e,
sobretudo, o sdo desenvolvimento de pequenas empresas” ¢ o “abandono do recurso a sociedades ficticias
indesejaveis” (numero 2 do Preambulo do DL 257/96, de 31 de Dezembro) — para Ricardo Costa, a frustracéo
deste ultimo ensejo prende-se com o facto de nem o diploma que introduz o E.l.R.L. nem o que aprova o CSC
ter previsto a conversdo destas sociedades em E.I.R.L. — cfr. RICARDO COSTA, Comentario geral sobre a
unipessoalidade no CSC, in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE
ABREU), Vol. 1V, 2.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 270. Ao contrério da sociedade unipessoal por
quotas, o E.L.R.L. respeitava o conceito de sociedade como contrato (transcrevendo os dizeres do PreAmbulo
do respectivo DL, “entre nos (...) nunca se admitiu — entre outras razdes, por fidelidade & ideia da sociedade-
contrato — a unipessoalidade originaria”), bem como o dogma da distin¢do inultrapassavel entre a limitagdo da
responsabilidade dos sdcios e a limitacdo da responsabilidade do comerciante individual, embora implicasse
um desvio (consentido pelo art. 601.°, in fine, CC) ao principio da unidade e indivisibilidade do patriménio.
Por outro lado, 0 E.I.R.L. e a sociedade unipessoal por quotas diferem no objecto: enquanto o primeiro apenas
pode ser constituido por um comerciante (cfr. nimero 9 do Predmbulo do DL n.° 248/86, de 25 de Agosto), as
sociedades por quotas podem ser comerciais ou Civis.

% A favor desta posicdo se assume o legislador de 1996 no Preambulo do DL n.° 257/96, de 31 de
Dezembro - ao postular que estava a “criar um novo tipo de sociedade” -, a parte inicial do art. 270.°-D, 3 (“se
a sociedade tiver adoptado antes o tipo de sociedade por quotas...”), OLIVEIRA ASCENSAO, Direito
comercial, Vol. IV, Lisboa, Editora Dislivro, 1993, p. 129 e s. e MENEZES CORDEIRO, Manual de direito
das sociedades, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2007, p. 461 e s.

27 Cfr. CASSIANO DOS SANTOS, Sociedades unipessoais por quotas, exercicio individual e
reorganizagdes empresariais: reflexdes a propésito do regime legal, in Direito das sociedades em revista, Ano
1, Vol. 1, 2009, p. 118, RICARDO COSTA, As sociedades unipessoais, in Separata de Problemas do Direito
das Sociedades, Coimbra, Almedina, 2002, p. 45, PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais, valores
mobilirios, instrumentos financeiros e mercados, Vol. I, 7.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 430,
MARGARIDA AZEVEDO DE ALMEIDA, O problema da responsabilidade do sécio Unico perante 0s
credores da sociedade por quotas unipessoal, in Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, n.° 3 (2005), p.
70 e CATARINA SERRA, Direito comercial, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 37.
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(geral) deste tipo legal no art. 270.°-G e no respeito ao principio da tipicidade, ndo tendo sido
as sociedades unipessoais por quotas adicionadas ao art. 1.°, 2. Por seu turno, o argumento
substancial reside no facto de a sociedade unipessoal por quotas apresentar a mesma esséncia
da sociedade plural por quotas, particularmente no que tange a configuracdo da participacédo

social, a extensdo da responsabilidade assumida pelo socio e a estruturagdo organica®,

Os AA. oscilam na qualificacdo da sociedade por quotas em sociedade de pessoas?®,
de capitais®® ou sociedade de capitais com estrutura personalista®. A divergéncia
compreende-se na medida em que a regulacéo acolhida no CSC conjuga notas associadas as
paradigmaticas sociedades de pessoas e de capitais (convivéncia de caracteristicas que, de
resto, vai ao encontro da nétula historica deste tipo societario), mas a determinacdo do tipo
doutrinario é feita casuisticamente, variando consoante se tome por referéncia o tipo legal
ou, antes, o tipo a que, em concreto, as partes chegaram pelo recurso a liberdade de

estipulagéo.

O modelo da sociedade por quotas demonstrou ser 0 mais apto para a exploracéo

da micro, pequena e média empresa®2,

28 Em sentido idéntico, v. CASSIANO DOS SANTOS, Sociedades unipessoais por quotas, exercicio
individual e reorganizac¢Bes empresariais: reflexdes a propdsito do regime legal, in Direito das sociedades em
revista, Ano 1, Vol. 1, 2009, p. 118.

2 V.g., FERRER CORREIA, Sobre a projectada reforma da legislagdo comercial, in Separata de
Revista da Ordem dos Advogados, n.° 44 (1984), p. 12 e PAULO OLAVO CUNHA, Direito das sociedades
comerciais, 2% edicdo, Coimbra, Almedina, 2006, p. 187. Os AA. que sufragam esta posi¢do invocam,
geralmente, a importancia do elemento da pessoalidade ou da pessoa do sécio (relevancia do intuitus personae)
na sociedade, traduzida, designadamente, na possibilidade de determinacdo e de intervencdo (activa) do
quotista na gestao e na proximidade do s6cio na conducao dos negdcios sociais. Para além disso, a importancia
e supremacia do socio enquanto tal revela-se ainda no facto de este designar (competéncia legal dispositiva) e
destituir (competéncia legal imperativa) os membros do érgdo de fiscalizagdo (246.0, 1, d) e 246.°, 2, b),
respectivamente) e designar (competéncia legal dispostiva) e destituir (competéncia legal imperativa) os
gerentes (respectivamente, arts. 246.2, 1, d) e 246.°, 2, a)).

%0 V.g., RICARDO COSTA, A sociedade por quotas unipessoal no direito portugués, Coimbra,
Almedina, 2002, p. 470 e PAULO DE TARSO DOMINGUES, VariacGes sobre o capital social, Coimbra,
Almedina, 2009, p. 38, nt. 81. Os AA. defensores deste entendimento enfatizam a contribuico capitalistica do
socio (intuitus pecuniae).

31 Defendendo ser a sociedade por quotas uma figura intermédia entre a sociedade de pessoas e a
sociedade de capitais, cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, Vol. 1, Coimbra, Almedina,
2016, p. 72.

32 Embora a Unido Europeia faca depender esta classificacdo ndo do nimero de sdcios mas sim do
numero de trabalhadores, volume de negécios ou balango total anual — v. Recomendag&do da Comissdo Europeia
n.° 2003/361/CE, de 6 de Maio.
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A sociedade por quotas é, nos termos da respectiva estrutura normativo-legal
(supletiva), fechada®3.

I11. A desconsideracéo da personalidade colectiva

3.1. Breve referéncia a personalidade juridica da pessoa colectiva

A personalidade juridica, criacdo do direito, € a susceptibilidade de o sujeito ser titular
de direitos e obrigacoes.

A personalidade colectiva é a personalidade juridica conferida as pessoas colectivas®.

33 Contrapondo-se, deste modo, a sociedade andnima, no sentido em que esta configura, legalmente,
o0 tipo paradigmatico de sociedade aberta. Sobre sociedades fechadas, v. COUTINHO DE ABREU/RUI
PEREIRA DIAS, Sociedades fechadas, in Direito das sociedades em revista, Ano 7, Vol. 13 (2015).
34 No direito comparado ¢ utilizada a expressdo pessoas morais (direito francés) ou pessoas juridicas
(direito espanhol, brasileiro), por oposicao as pessoas fisicas, singulares ou naturais. Entre ngs, o art. 5.° atribui
(reconhecimento normativo) personalidade juridica as sociedades comerciais (art. 1.°, 1 e 2) e as sociedades
civis (art. 980.°CC) sob forma comercial (art. 1.2, 4), a partir do registo definitivo do acto constituinte (art. 3.°,
1, al. a) CRCom.). Deste modo, “ndo ha (...) personalidade juridica social (...) antes da outorga da escritura e
da inscrigdo no registo” — v. FERRER CORREIA, Sociedades ficticias e unipessoais, Coimbra, Livraria
Atlantida, 1948, p. 26. Sem prejuizo da atribui¢do de personalidade juridica no momento do registo do acto
constituinte, discute-se se a sociedade comercial existe ja antes ou somente depois de tal registo. Defendemos
a primeira posi¢do. Desde logo, para tal aponta a letra da lei (“as sociedades gozam de personalidade juridica
e existem como tais [enquanto pessoas juridicas ou colectivas; entes personificados] a patir da data do registo”).
No mesmo sentido, v. COUTINHO DE ABREU, art. 5.2, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentério
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 106 (“as sociedades
existem, pois, antes do registo, e como tal podem atuar”) e PIERO VERRUCOLLI, ob.cit., p. 64 (0 A. chama a
atencdo para a distingdo entre a génese da sociedade, que se verifica a partir do acto constitutivo social, assente
nomeadamente na vontade da(s) parte(s), e a atribuicdo ou reconhecimento da personalidade — perante uma
determinada realidade empresarial, a forma de atribui¢do ou do reconhecimento da personalidade pode mudar
de sistema juridico para sistema juridico, mas indiferenciada é a fonte, que permanece o sistema legal estadual).
Em sentido diferente, v. PUPO CORREIA, Direito comercial, 72 edi¢do, Lisboa, Editora Ediforum, 2001, p.
470 (“s6 ao adquirir a personalidade é que a sociedade comercial o é, s6 entdo existe, como sociedade e como
comerciante, de pleno direito”). Por outro lado, podemos distinguir entre atributos (ja) decorrentes da mera
existéncia da entidade societaria ndo personificada e consequéncias do reconhecimento da personalidade
juridica & sociedade comercial. No primeiro grupo de atributos inclui-se a firma (art. 9.2, 1, al. c)), a sede (art.
9.9 1, e)), a autonomia patrimonial imperfeita (arts. 997.2, 999.° e 1000.° CC, ex vi art. 36.°, 2), a titularidade
de patrimonio social, os 6rgdos (art. 36.%, 2 — remetendo para os arts. 985.°e s. CC —, e arts. 37.°, 1, 38.2-40.9),
a capacidade de gozo e de exercicio de direitos (a qual é reconhecida tanto em termos gerais — arts. 36.°, 2,
38.0-40.%, 174.° 1, al. e) -, como em termos mais especificos (arts. 11.°, 1, 12.°, al. d), 15.% 26.9), a
susceptibilidade de ser sujeito passivo da declaracdo de insolvéncia (art. 2.%, 1, e) CIRE), bem como de ser
alvo de responsabilidade criminal e contra-ordenacional (art. 7.° do DL 433/82, de 27 de Outubro, arts. 2.°, 3
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e 3.2 do DL 28/84, de 20 de Janeiro, art. 401.°, 1 e 2 do CVM) — cfr. COUTINHO DE ABREU, art. 5., in
Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edicdo,
Coimbra, Almedina, 2017, pp. 105 e 106 - e a (aquisi¢do da) qualidade de comerciante (art. 13.°, 2 CCom.).
Por sua vez, o ente personificado passa a ser uma autonoma subjectividade ou individualidade juridica. Goza
de autonomia de esferas juridicas, autonomia ao nivel dos direitos e obrigac@es - dai se falar do nascimento de
um (novo) sujeito de direitos e de obrigagdes -, autonomia ao nivel da imputacdo (imputacdo a propria
sociedade dos actos praticados pelos titulares dos seus érgaos), autonomia ao nivel da responsabilidade
(limitacdo ao patrimonio social da responsabilidade pelas obrigacdes assumidas pelo ente societario) e
autonomia ao nivel do interesse (interesse social) - para Coutinho de Abreu, interesse social é o interesse do
socio enquanto tal na maximizacao do lucro através da actividade da empresa social, rectius, a relacdo entre a
necessidade de todo o s6cio enquanto tal na consecucdo do maior lucro e o meio julgado apto a satisfazé-la
(cfr. COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 118 e 121) -, mas ja ndo
em relacdo a inteligéncia e vontade, exclusivamente presentes nas pessoas fisicas. O conceito de autonomia
patrimonial exprime, na significagdo mais corrente, um determinado comportamento de certa massa de bens
quanto a responsabilidade pelas dividas assumidas na sua administracdo ou exploragdo — v. FERRER
CORREIA, Sociedades ficticias e unipessoais, ob.cit., pp. 42 e 43. A autonomia patrimonial assenta em duas
premissas: (i) o patriménio social, embora integrado (inicialmente) pelas contribui¢cdes do sécio, é
exclusivamente titulado pela pessoa colectiva, sendo distinto e inconfundivel com o patriménio do sécio (no
entanto, “o patriménio social ndo pode considerar-se rigorosamente um patriménio separado (...) é um
patriménio de afectagdo geral (...) os bens da sociedade sairam, no momento da constitui¢do, do patriménio
pessoal dos socios, e para I voltam depois da liquidagdo. Substancialmente, tudo se passa como se cada sdcio
tivesse afectado uma parte do seu patrimoénio ao cumprimento das dividas provenientes da explora¢do social.
A ideia ¢ particularmente saliente nas sociedades unipessoais” [italico nosso] —v. MANUEL DE ALARCAO,
Sociedades unipessoais, in Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento 13 (1961), p. 302, nt.2); (ii) os bens
sociais sao patrimonio da sociedade. Efectivamente, as entradas ou contribui¢des do socio para o capital da
sociedade envolvem uma transmissdo (quaod dominum) de bens ou direitos (que constituem a entrada em
sociedade) do patrimonio do sdcio para o patriménio da sociedade (alienacéo e aquisi¢ao), no qual se integram
(mudando de proprietario ou de titular, pelo que a sociedade poderd, assim, usar, alienar e onerar esses bens —
cfr. PUPO CORREIA, ob.cit., p. 470). Assim, durante a vida da sociedade, o sdcio ndo tem qualquer direito a
bens concretos ou sequer a uma parte aliquota do patriménio social”, no entanto, “quando o sdcio, no momento
da sua entrada na sociedade, transfere a esta certos bens, constitui-se no seu patrimdnio um direito — o direito
social” — v. FERNANDO OLAVO, Direito comercial, Vol. Il, 2.2 edi¢do, Lisboa, Editora Petrony, 1970, pp.
337 e 338. Note-se ainda que o0s sécios ndo sao condéminos, (co)-titulares ou comproprietarios dos bens que
formam o patriménio social, devendo falar-se, ao invés, da existéncia de uma “comunhio” ou “mio comum”
dos socios - v. COUTINHO DE ABREU, art. 5.°, in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 106. Considerando o que
para nds releva no presente estudo, dir-se-ia que atributo exclusivo da sociedade personificada é a autonomia
patrimonial perfeita (a qual se insere no Ambito da autonomia de esferas juridicas; para Ferrer Correia, “a
personalidade juridica das sociedades depende de uma condicdo prévia: a autonomia patrimonial. Pode haver
autonomia patrimonial sem personalidade, mas ndo esta sem aquela” — v. FERRER CORREIA, A autonomia
patrimonial como pressuposto da personalidade juridica, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.°
3695 (1982), p. 42; no mesmo sentido, v. PUPO CORREIA, ob.cit., p. 473 e CATARINA SERRA, Direito
comercial, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 158). Sucede, porém, que nem esta afirmacéo é, ainda assim,
rigorosa. Efectivamente, ainda que so se afirme depois da aquisi¢do de personalidade, a autonomia patrimonial
perfeita resulta da lei, ndo decorrendo ou sendo deduzivel do conceito de personalidade juridica per se — cfr.
COUTINHO DE ABREU, art. 5.%, in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO
DE ABREU), Vol. I, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 107. Simplesmente, o legislador optou por fazer
coincidir o momento do registo com o momento da aquisicdo da personalidade juridica pela sociedade
comercial. Dai Coutinho de Abreu postular que, apesar de o signo “pessoa colectiva” ser seguramente util
“instrumento semantico”- normativo (a sua presenca nos enunciados legislativos, jurisprudenciais e doutrinais
dispensa a fastidiosa enumeracdo das multiplas espécies de pessoas colectivas), ser fraca a funcdo normativa
do conceito de pessoa colectiva — v. COUTINHO DE ABREU, art. 5.2, ob.cit., pp. 106 e 107. A autonomia
patrimonial perfeita, completa, absoluta ou plena assenta em dois pressupostos: a responsabilidade exclusiva
do patrimonio social pelas obrigacdes sociais e a responsabilidade do patriménio social exclusivamente pelas
obrigag0es sociais. Do primeiro pressuposto decorre que o patrimdnio social é, normalmente, 0 Gnico suporte
da responsabilidade pelas dividas sociais. O patrimdnio social esta sujeito a responsabilidade patrimonial — a
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Ao passo que a personalidade juridica das pessoas singulares resulta do carécter
ontoldgico da prépria pessoa humana, a personalidade juridica das pessoas colectivas,
desprovida da carga axiologica que a personalidade das pessoas humanas encerra, assenta

em consideracdes de oportunidade e de politica.

Cassiano dos Santos defendeu ja que a personalidade das sociedades unipessoais €

relativa®.

sociedade, enquanto devedora, responde com todo o seu patriménio pelas respectivas obrigagdes nos termos
do art. 601.° CC, dai que seja incorrecta a denominagao “sociedade de responsabilidade limitada”, uma vez que
a responsabilidade da sociedade sera sempre ilimitada. O segundo pressuposto significa que o patriménio social
ndo responde pelas dividas pessoais do socio. Efectivamente, tal como os credores sociais ndo podem, em
principio, recorrer a propriedade individual do sécio para satisfazer dividas sociais (cfr. art. 197.°, 3) - 0 s6cio
ndo responde ilimitadamente pelas dividas da sociedade -, os credores pessoais do s6cio ndo podem
responsabilizar, executar ou fazer-se pagar pelos bens da sociedade (isto é, os activos da empresa - corporation
assets). A fundamentacdo para a ndo permissdo, aos credores do sdcio, de agressdo directa dos bens sociais
resulta expressamente do art. 999.° CC, para as sociedades civis. Para as sociedades mercantis, mesmo
mediante o siléncio da lei comercial, afigura-se indiscutivel que aos credores dos socios ndo seja (igualmente)
permitida a agressao dos bens sociais — cfr. FERRER CORREIA, A autonomia patrimonial como pressuposto
da personalidade juridica, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.° 3695 (1982), p. 45 (“seria, na
verdade, dificilmente compreensivel que as sociedades comerciais se assegurasse uma autonomia menos
perfeita do que as sociedades civis, reconhecendo-se aos credores dos socios o direito de executar 0s bens da
sociedade mesmo durante a subsiténcia da sua vida juridica normal (isto é, independentemente da prévia
liquidag@o das quotas)”). Deste modo, os credores sociais ndo sofrem a concorréncia dos credores particulares
do empreséario aquando a execugao dos bens sociais, preferindo sobre estes, no confronto com os credores
individuais do sdcio. Mas, como a participacao social faz parte do patriménio individual do socio (ndo do
patrimdnio social), os credores pessoais podem, na insuficiéncia dos restantes bens pessoais, executar ou
penhorar a participagdo social (quota). Segundo o principio da separacdo (Trennungsprinzip), a sociedade
representa um ente distinto e auténomo do seu membro (sdcio), dos titulares dos seus 6rgdos (v.g., gerente),
bem como de terceiros. Esta clivagem da esfera juridica da pessoa colectiva relativamente & de outros sujeitos,
membros ou ndo dela, permite a distingdo entre relagdes internas (aquelas estabelecidas entre a sociedade e 0s
sOcios e entre a sociedade e o0s titulares dos seus 6rgdos) e as relagbes externas (as existentes entre a sociedade,
representada pelos seus 6rgaos, e terceiros). Expresso no brocado universitas distat a singulis, é considerado
por muitos como o principio fundamental do direito das sociedades comerciais. N&o obstante, a separacéo deve
ser entendida enquanto algo a que se atribui um valor relativo e limitado — cfr. PIERO VERRUCOLI, ob.cit.,
pp. 66 e 68. O CC brasileiro de 1916, que ja ndo se encontra em vigor, consagrava o principio da separagdo no
respectivo art. 20.°, segundo o qual “as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”.

35V, CASSIANO DOS SANTOS, A sociedade unipessoal por quotas, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, p. 52: “a sociedade tem personalidade prépria, distinta da do seu sécio, mas, na medida em que a
personalidade da sociedade é um desdobramento da personalidade de um Gnico s6cio, que apenas se separa
deste para serem prosseguidos os fins tipicos previstos ou pressupostos na lei (...) a personalidade juridica da
sociedade unipessoal é, em alguma medida, apenas relativa (...) a unipessoalidade como que restringe o circulo
ou ambito da personalidade e, dentro deste, enfraquece-a e torna-a mais vulneravel, aditando situacdes de
desconsideracdo em relagdo ao que sucede com a personalidade juridica em geral” [italico nosso]. Em sentido
contrario e por nés também sufragado, considera Serick que ndo resulta essencial a diferenca entre a aplicacéo
da doutrina numa sociedade com muitos membros e a mesma aplicagdo naquela s6 composta por um membro
— cfr. SERICK, Aparencia e relidad en las sociedades mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, p. 125 (traducéo
de PUIG BRUTAU).
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O Tribunal Superior alemao, Reichsgericht, logo em Ac. de 27 de Outubro de 1914,
decidiu que “a sociedade por quotas, apesar da reunido, numa s6 mao, de todas as

participagdes, mantém uma personalidade juridica propria”.

Hoje é unanime que a personalidade juridica das sociedades unipessoais ndo € mais

volatil do que a atribuida as sociedades pluripessoais.

As construces tedricas tradicionais, elaboradas pelo pensamento juridico continental,
que procuram captar a esséncia e a natureza juridica da pessoa colectiva sdo marcadas, em
geral (v.g., teoria organica e da ficcdo), por um formalismo excessivo. As referidas
teorizagOes encontram-se conectadas a uma hipostasia e absolutizacdo da personalidade
juridica colectiva (face a personalidade juridica singular), bem como a um fenémeno de
constante afirmacdo do valor absoluto e permanente da personalidade®’, isto é, a sua
consideracdo enquanto elemento insuperavel, inabalavel, intocavel e inerente a pessoa

colectiva®.

Progressivamente, a personalidade juridica e a autonomia patrimonial perfeita foram
sendo encarados ja ndo com a classica e inabaldvel autoridade mas enquanto institutos

juridicos dotados de um caracter relativo, limitado, elastico, maledvel ou permeavel — o que

3 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Direito das sociedades, Vol. 11, 2.2 edigdo (reimpressdo), Coimbra,
Almedina, 2017, p. 357.

37 Verifica-se que nos ordenamentos juridicos continentais a personalidade juridica é
tradicionalmente encarada enquanto valor absoluto e permanente, enquanto que no ordenamento anglo-
saxonico a personalidade juridica ndo é, h&4 muito, encarada como dispositivo inflexivel - cfr. PIERO
VERRUCOLI, ob.cit., p. 81.

38 E corrente a afirmacio de que a doutrina da desconsideragdo principiou por estar associada ao
ficcionismo. N&o obstante, as querelas sobre a natureza ou esséncia da pessoa colectiva, alvo do debate que
caracterizou o século XIX, porque ndo alcangam um critério unitario, ndo servem para fundar uma solugao
neste &mbito — cfr. SERICK, Aparencia e relidad en las sociedades mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, p. 25
(traducdo de PUIG BRUTAU). De resto, Coutinho de Abreu qualifica como infrutiferas, vas e sem interesse
prético as teorias que ladeiam a “natureza juridica” da personalidade colectiva — cfr. COUTINHO DE ABREU,
Da empresarialidade (as empresas no direito), Dissertagdo de Doutoramento em Direito Comercial pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1999, p. 197 e COUTINHO DE ABREU, Do abuso de
direito, Coimbra, Almedina, 1999, p. 101. Por sua vez, Maurice Wormser acusa a discussdo que versa sobre a
verdadeira anatomia do conceito corporativo de ser mais metafisica que legal - v. MAURICE WORMSER,
Piercing the veil of corporate entity, p. 496 (disponivel em <https://archive.org/details/jstor-1110931>, acesso
em: 16/02/2019). Nos tempos hodiernos é doutrinalmente dominante a compreensdo “técnico-juridica” da
pessoa colectiva: a ordem juridica atribui as mesmas a qualidade de sujeitos de direito, de autbnomos centros
de imputacdo de efeitos juridicos — v. J.M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, Vol. I,
Coimbra, Almedina, 2016, p. 156.
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ndo significa, de todo, negar-lhes qualquer validade mas, ao invés, preservar 0 seu

componente de valor, apenas o balisando em funcéo de determinados limites.

Deste modo, tal como o dogma da contratualidade entravou a admissibilidade da
sociedade unipessoal originaria, o principio da separagdo, a personalidade e a autonomia
juridica da pessoa colectiva face ao seu membro ndo podem ser absolutizados e encarados
como paradigmas irrefutaveis, obstacularizando a (materializacdo da) reaccdo do

ordenamento juridico a condutas reprovaveis e ilicitas.

Deve, assim, adoptar-se uma concepcdo substancialista, ndo formalista nem

absolutizadora da personalidade colectiva (e da autonomia patrimonial perfeita) *.

39 A sociedade comercial € um meio e instrumento do homem (ja ndo um direito, sendo outrossim,
ela prépria, um sujeito autbnomo de direito), na medida em que com ela o sécio visa conseguir ganhos que
incrementem o seu proprio patriménio - o que ndo invalida que a sociedade tenha um fim proéprio definido na
lei (fim lucrativo). Por sua vez, a empresa é instrumento da sociedade, se nos movermos nos casos (mais
frequentes) em que a sociedade é constituida para a exploragdo de uma empresa. Por outro lado, em Gltima
instdncia, todos 0s comportamentos de uma pessoa colectiva podem reconduzir-se a comportamentos de
pessoas naturais. Para além disso, “o que ela possibilita possibilitado pode ser por outras técnicas do direito” —
v. COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade (as empresas no direito), Dissertacdo de Doutoramento em
Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1999, p. 203 -, para além de que o
homem pode certamente subsistir sem a pessoa colectiva, mas ndo a pessoa colectiva sem o homem — cfr.
SERICK, Aparencia e relidad en las sociedades mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, p. 261 (traducéo de PUIG
BRUTAU).
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3.2. A desconsideracéo®’da personalidade juridica das sociedades comerciais

A comummente designada ‘“desconsideracdo”, “levantamento”, “superagdo”,
“afastamento” ou “penetra¢ao” da personalidade juridica das sociedades comerciais € uma
“técnica”, “operagao”, “instituto”, “método”, “meio”, “férmula”, “mecanismo”, “figura”,
“expediente técnico-juridico” ou “instrumento juridico” utilizado pelos juristas que visa
atingir um certo fim conforme a justica material e & consciéncia juridica dominante (a
responsabilidade directa, externa, pessoal e ilimitada do socio perante os credores sociais*'),
de forma a reagir contra a desfuncionalizacdo abusiva da autonomia patrimonial perfeita da

sociedade na vertente da limitagdo da responsabilidade do sdcio*?, e a operar por via

40 A doutrina americana dos EUA apelida-a de “piercing the corporate veil”, “disregard of legal
entity”, “disregard of corporate personality” ou “disregard of corporateness”, a doutrina do Reino Unido de “to
lift” ou “lifting the corporate veil”, a doutrina alema de “Durchgriff durch die juristische Person”, “Missachtung
der rechtsform der juristischen person” ou “Leugnung der juristischen person”, a italiana de “superamento della
personalita” ou “superamento dello schermo della personalita giuridica”, a francesa como “transparence”, a da
América Latina de “abuso de la personalidad juridica”, a espanhola como “alzamiento”, “levantamiento”,
“desestimacion” ou “desconocimiento del velo societario”, “de la personalidad juridica” ou “de la persona
juridica”, a brasileira de “desestimacéo da pessoa juridica” e a portuguesa, correntemente, de “desconsideracao
da personalidade juridica”. Coutinho de Abreu utiliza o termo “desconsidera¢ao” (tradugdo do termo anglo-
americano ‘“Disregard”) — v. J.M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, Vol. 11, Coimbra,
Almedina, 2016, p.166; Inocéncio Galvéo Telles invoca o termo “superagdo” — V. GALVAO TELLES, Venda
a descendentes e o problema da superacao da personalidade juridica das sociedades, in Revista da Ordem
dos Advogados, n.° 36 (1979), pp. 503 e s.; Antdnio Menezes Cordeiro comegou por utilizar o termo
“penetragdo” (tradugdo do termo “Durchgriff’) — v. MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil,
Coimbra, Almedina, 1997, p. 1232 -, posteriormente, abandona-o e critica-0, acusando-o de ser uma férmula
“deselegante”, adoptando o termo (mais neutro) “levantamento” — v. MENEZES CORDEIRO, Do
levantamento da personalidade colectiva, in Direito e Justica, Vol. 1V (1989/90), pp. 147 e s.; Carolina Serra
refere-se a “afastamento” — v. CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade
juridica (e da autonomia patrimonial), in Julgar, n.° 9 (2009), por ser uma férmula “neutra” e (mais) “nova”
do que as anteriores.

4l Verifica-se uma necessidade de operar a prevaléncia da materialidade ou substancia da actuagéo
encoberta do sécio sobre o formalismo da autonomia patrimonial perfeita. Isto porque, como impressivamente
se salienta no Ac. STJ de 16 de Outubro de 2008, proc. n.° 07B4533, “o direito ndo serve para esconder a vida”.

42 A limitagdo (ou incomunicagdo — v. JOAQUIN GARRIGUES, Hacia un nuevo derecho mercantil
— escritos, lecciones y conferencias, Madrid, Editorial Tecnos, 1971, p. 171) de responsabilidade significa que
0s sOcios estdo sujeitos a um risco limitado a perda do valor das entradas, mas néo o risco de responder perante
os credores sociais. Efectivamente, como alerta Paulo de Tarso Domingues, “a referécia a socios (...) de
responsabilidade limitada pode dar origem a confusdes e equivocos, pois tal expressdo presta-se (...) a que se
pense que os sécios respondam, durante a vida da sociedade, perante os credores sociais, até ao valor da sua
entrada. Acontece que, uma vez efectuada a entrada, eles deixam de ter qualquer responsabilidade pelo
pagamento das dividas sociais. A sua responsabilidade é limitada, na medida em que se arriscam a perder — na
medida em que ndo recuperem de volta — o valor das entradas investido na sociedade” — v. PAULO DE TARSO
DOMIBGUES, Variages do capital social, Coimbra, Almedina, 2009, p. 39, nt. 81. Note-se ainda que é do
facto de os socios assumirem responsabilidade limitada que o patriménio social constituird, frequentemente, a
Unica ou, pelo menos, a principal garantia de que dispdem os credores sociais pelo cumprimento das obrigacdes
contraidas pela sociedade (principal no sentido de ndo ser Unica ou exclusiva, podendo existir ao lado de,
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judicial*®. E uma figura atipica, no sentido de n&o estar unitariamente prevista e regulada na

lei, mas com uma fundamentacdo e autonomia dogmatica proprias®*.

nomeadamente, prestacdes suplementares, suprimentos, garantias pessoais e/ou reais ou a responsabilidade
pessoal do s6cio). Segundo Joaquin Garrigues, com o fito de se eludir a regra geral de que o patriménio do
devedor responde ilimitadamente pelas suas dividas, utiliza-se por vezes o artefacto juridico da sociedade (que,
note-se, terd de ser “de responsabilidade limitada™) para converter as dividas prdprias, em relagdo as quais
responderia ilimitadamente, em dividas de uma sociedade de cujas dividas ndo responda, ou seja, pretende-se
eludir o cumprimento do principio da ilimitacdo da responsabilidade pelas proprias dividas — cfr. JOAQUIN
GARRIGUES, Hacia un nuevo derecho mercantil — escritos, lecciones y conferencias, Madrid, Editorial
Tecnos, 1971, pp. 164 e 167. Em sentido diverso, defende Coutinho de Abreu que “gracas ao conceito de
pessoa juridica, a responsabilidade limitada pode passar a ver-se j4 ndao como “privilégio”, ja ndo como
“excepe¢do ao principio geral da ilimitada responsabilidade patrimonial do devedor” - transformando-se, ela
propria, em aplicagdo do principio geral”, uma vez que a razdo pela qual o sdcio ndo responde pelas obrigacdes
sociais prende-se com o facto de se tratar de obrigacGes alheias ou de outrem, e ndo com a ndo aplica¢do do
principio geral da ilimitacdo da responsabilidade pelas dividas préprias (v. COUTINHO DE ABREU, art.. 5.,
in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol.l, 2.2 edicéo,
Coimbra, Almedina, 2017, p. 107).

43 A doutrina em causa permite ao juiz uma correcgdo ex post ou racionalizagdo a posteriori de
solugdes que, embora brotem do direito constituido, se revelariam, a ser admitidas, manifestamente contrarias
ou ofensoras do sentido de justica material que deve informar o sistema juridico. Como explicitaremos, a
aplicacdo da doutrina da desconsideracéo, nos casos de responsabilidade, visa corrigir o excesso do risco
empresarial e do derivado de prevaricagdes do socio Unico indevidamente transferidos para a esfera dos
credores sociais (veremos infra se todos ou néo), acertar a distribuicéo de risco entre o socio e o credor social,
reagindo contra a injustica na alocagdo de risco — cfr. REBECCA J. HUSS, Revamping veil piercing for all
limited liability entities: forcing the common law doctrine into the statutory age, p. 96 (disponivel em
<file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id1014432.pdf>, consultado em 17/02/2019) — e reduzir 0s custos
sociais da responsabilidade limitada. Esta correc¢do é alicercada na concepcdo de que, a partida, os principios
ou institutos jussocietarios ndo sao absolutamente imperativos nem inderrogaveis em toda a sua extensdo, bem
como no facto de a aplicacdo da lei ndo poder ser cega e alheada do caso concreto. Estamos, assim, perante a
supremacia da justica sobre o direito.

44 Entendemos que a fundamentacdo dogmética desta figura — quanto aos casos de responsabilidade,
aos quais nos restringimos — reside em grande medida no principio da proibi¢éo do abuso institucional. Mais
do que o abuso do direito subjectivo (de constituir sociedades comerciais, de intervir e participar na vida
econdmica através da “mediagdo” da pessoa colectiva), estd em causa 0 excesso dos limites impostos pelo “fim
social ou economico” (art. 334.° CC, in fine) por sua vez imanentes ao instituto juridico (a personalidade
juridica das sociedades comerciais ou a autonomia patrimonial perfeita). Em alguns casos pode também
justificar-se a invocacdo fundamentante do instituto do enriquecimento sem causa (nas situagdes em que o
socio obtém um beneficio pessoal que ndo obteria se ndo tivesse abusado da personalidade juridica ou da
autonomia patrimonial na vertente de limitac&o da sua responsabilidade). Ricardo Costa funda a admissdo deste
mecanismo no abuso de direito e na fraude a lei — cfr. RICARDO COSTA, Desconsiderar ou ndo
desconsiderar: eis a questao, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 30 (2004), p.30. Para Serick, fala-se de
fraude a lei quando o resultado que a lei proibe se alcanca por outro caminho ndo previsto e quando resulta da
finalidade da norma que esta procura impedir, de maneira geral, um resultado determinado, ndo se limitando a
impedir que se alcance esse resultado por meio de uma determinada forma negocial — cfr. SERICK, Aparencia
e relidad en las sociedades mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, p. 44 (traducédo de PUIG BRUTAU). Por outro
lado, “(...) nos actos fraudulentos hé a assinalar a norma cuja proibi¢do ¢ violada e uma outra com que se
pretende encobrir essa violagdo” — v. COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito, Coimbra, Almedina,
1999, p. 85. Porém, no sentido de que “a fraude a lei ndo tem hoje, entre nds, autonomia dogmatica”, v. MARIA
DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p.164. Menezes Cordeiro refere-se ao abuso de direito
traduzido na proibigéo de venire contra factum proprium — cfr. MENEZES CORDEIRO, O levantamento da
personalidade colectiva: no direito civil e comercial, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 95-97, 327. Porém, note-
se que este abuso é individual e ndo institucional. Por sua vez, Catarina Serra ancora a fundamentacao da
doutrina em causa no conceito de boa fé — cfr. CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da
personalidade juridica (e da autonomia patrimonial), in Julgar, n.° 9 (2009), p. 137, nt. 14. Os AA. divergem
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guanto a considerar se a desconsideracdo apresenta ou ndo autonomia dogmatica — como salienta Orlando de
Carvalho, estaremos perante uma categoria com valor dogmatico quando seja possivel identificar, para o
instituto juridico em causa,“o mesmo sinal ou caracteristica juridica, que o autonomize no confronto das figuras
ja estabelecidas; a mesma disciplina particular, que revele a eficiéncia propria, no raio da causalidade juridica,
da figura que pretendemos estabelecer” —v. ORLANDO DE CARVALHO, Negdcio juridico indirecto (teoria
geral), Coimbra, Coimbra Editora, 1952, p. 121. Considerando exisir autonomia dogmatica, Menezes Cordeiro
considera tratar-se de um “instituto de enquadramento” — v. MENEZES CORDEIRO, O levantamento da
personalidade colectiva: no direito civil e comercial, Coimbra, Almedina, 2000, p. 149 (“trata-se de institutos
gue reinem em funcédo de pontos de vista ordenativos — porventura, mesmo: periféricos — figuras que, de outro
modo, ficariam dispersas”; “reunindo institutos de origens muito diversas — culpa in contrahendo, abuso do
direito, alteracdo das circunstancias, complexidade intra-obrigacional e interpretacdo do contrato — a boa fé
permitiu afeicod-los a todos, inserindo-os, de modo mais cabal, na complexidade do sistema” —v. MENEZES
CORDEIRO, Direito das sociedades, Vol. Il, 2.2 edi¢do (reimpressdo), Coimbra, Almedina, 2017, p. 380).
Catarina Serra igualmente defende a autonomia dogmatica do instituto (“embora, aparentemente, a
desconsideracdo se concretize em solugfes que poderiam derivar da aplicagdo isolada de outros institutos
(abuso do direito, boa fe, fraude a lei, responsabilidade civil, interpretacéo teleolégica de normas e clausulas
contratuais), ela permite tomar consciéncia das novas hipdteses que cabem em cada um deles e exige o seu
apuramento de forma a que, isolada ou articuladamente, possam funcionar como critérios orientadores da
resposta aos problemas especificos da desconsideragdo”) — v. CATARINA SERRA, Direito comercial,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 193 e 194; Pedro Cordeiro adopta uma concepcao restritiva ao aduzir
gue a desconsideracdo como instituto juridico autonomo néo é um fendmeno relativo a personalidade juridica,
mas sim a responsabilidade limitada — v. PEDRO CORDEIRO, A desconsideracéo da personalidade juridica
das sociedades comerciais, Lisboa, Universidade Lusiada, 2005, p. 112. Negando a possibilidade de estarmos
perante um instituto juridico autonomo, v. FREDERICO VELASCO AMARAL, Desconsideragdo da
personalidade colectiva: (nas grilhetas da censurabilidade?), in Revista do Ministério Plblico, n.° 139 (2014),
p. 194 e MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p. 131. Defendemos que a
desconsideracdo apresenta autonomia enquanto instituto juridico em toda a sua extensdo — embora
aparentemente mais premente nos casos de responsabilidade, a verdade € que nos casos de imputacdo se opera
uma correc¢do da mesma, ndo bastando a mera aplicagdo e interpretacdo de normas juridicas. Podemos
concluir, com Diogo Costa Gongalves, que a desconsideragdo da personalidade colectiva “é (...) exemplo claro
de um refluxo dogmaético do Direito Comercial para o jus civile: a base casuistica conhecida é exclusivamente
societaria, todavia, a sede da sua elaboracdo sistematica € o Direito Comum e ndo o Direito Comercial” — v.
DIOGO COSTA GONCALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais, Dissertacdo de Doutoramento em
Ciéncias Juridico-Civis pela Faculdade de Direito de Lisboa, 2013, p. 943. Efectivamente, a circunstancia de
a desconsideragéo da personalidade colectiva apresentar, quer em sede de fundamentacdo, quer em sede de
efeitos, conexdes com institutos do direito civil ndo Ihe retira autonomia. De resto, o direito tem um caracter
comunicante e ndo estanque, o que € evidente ao nivel da transversabilidade na aplicacdo ndo s6 dos institutos
mas também dos principios juridicos. Por sua vez, na common law, a explica¢do remota da teoria do disregard
residiria na perspectivacdo da incorporation enquanto concessdo de um beneficio, sendo que, para a obtencéo
deste privilégio, rectius, do privilégio de ser e agir como uma corporacdo, impunha-se 0 respeito pelas
condigbes definidas numa lei geral - cfr. PIERRO VERRUCCOLLI, ob.cit., pp. 46, 47 e 54. p. 67. E possivel a
identificacdo de determinadas teorias, elementos e conceitos aos quais a common law recorreu para resolver o
problema do disregard. Referimo-nos a teoria do alter ego ou da instrumentality, teoria do trust fund, teoria da
agency, teoria da fraud, ao elemento da equity e ao conceito de estoppel — cuja analise ndo cabe nos limites do
presente trabalho.
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3.3. Origem histdrica

A maioria da doutrina € unénime em reconhecer o bergo jurisprudencial do
“disregard”, divergindo, ja, quanto & jurisprudéncia inglesa (do séc. XIX)* ou norte-

americana (do inicio do séc. XX)* enquanto fonte.

Identificada por alguns AA. como a primeira aplicacdao da doutrina “lifting the
corporate veil” na Inglaterra é a decisdo no caso Salomon vs. Salomon & Co., julgado pela
House of Lords em 18974,

Nos Estados Unidos, o caso Bank of the United States v. Deveaux revelou-se
pioneiro na analise e aplicacao da teoria. Data de 1809 e foi decidido no Supremo Tribunal

Federal pelo juiz Chief Justice Marshall.

Mais tarde, o aprofundamento cientifico dado pela doutrina alema levou a que
muitos AA. considerem ser esta a mae do instituto. Este mergulhar dogmaético partiu da tese
de doutoramento defendida por Serick perante a Universidade de Tibingen em 1953 e
posteriormente publicada em 1955 (para além de reeditada em 1980), intitulada de
Rechtsform und Realitdt juristischer Personen: ein rechtsvergleichender Beitrag zur Frage

des Durchgriffs auf die Personen oder Gegenstinde hinter der juristischen Person?®,

4V g., PIERO VERRUCOLI, ob.cit., p. 92.

4 V.g., BRITO CORREIA, Direito comercial, Vol. Il, 32 tiragem, Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1997, p. 239.

47 E igualmente invocado como o primeiro caso a reconhecer judicialmente a one-man corporation
em Inglaterra — v. KENNETH SYKEN, One man corporations-scope and limitations, p. 853, nt. 1 (disponivel
em
<https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.pt/&httpsredir=1&articl
e=8006&context=penn_law_review>, consultado em: 18/02/2019) -, precedente de relevancia indiscutivel,
leading case no qual foi afirmado o principio da separacdo da subjectividade juridica — v. PIERO
VERRUCOLLI, ob.cit., p. 92 - e stare decisis. No entanto, ndo se tratou se uma deciso feliz. E representativo
do resultado injusto a que uma resolucdo baseada no formalismo juridico pode conduzir.

4 Traduzindo para lingua portuguesa, Forma juridica e Realidade das Pessoas Juridicas —
Contribuicdo de Direito Comparado a Questdo da Penetracdo Destinada a Atingir Pessoas ou Objectos
Situados Atras da Pessoa Juridica. A investigacdo de SERICK ¢é encarada como “a primeira tentativa de
aprofundamento dogmatico da figura do Durchgriff” - v. BRITO CORREIA, Direito comercial, Vol. 11, 3?2
tiragem, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1997, p. 240 -, “a mais geral construco
tedrica elaborada no sistema continental” - v. PIERO VERRUCOLI, ob.cit., p. 186 -, e enquanto “(...)
referéncia continental obrigatdria a proposito do levantamento” — v. MENEZES CORDEIRO, Direito das
sociedades, Vol. 11, 2.2 edig8o (reimpressdo), Coimbra, Almedina, 2017, p. 361.
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Entre nds, atribui-se 0 mérito a Ferrer Correia®® de, a nivel doutrinario e mesmo
antes de Serick, ser o primeiro a referir a necessidade de ultrapassar a separa¢do imposta

pela personalidade colectiva a patrimonios economicamente unidos.

Menezes Cordeiro faz coincidir historicamente o problema do levantamento com o

éxito das sociedades por quotas no direito continental europeu®.

A “desconsideragao da personalidade juridica” surgiu face a crise da personalidade
juridica (ou a crise da funcdo da pessoa juridica)®® e a propugnada ruptura do hermetismo

da pessoa juridica em determinados casos.

3.4. Teorias explicativas

3.4.1. Portugal

Na doutrina, contrapdem-se fundamentalmente dois grupos de teorias
pretensamente explicativas da “desconsideragdo da personalidade juridica”: as doutrinas da

admissibilidade - formadas pela teoria do abuso [do direito] (que se bifurca na teoria

49 Cfr. FERRER CORREIA, Sociedades ficticias e unipessoais, Coimbra, Livraria Atlantida, 1948,
pp. 324-325.

50 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Direito das sociedades, Vol. 11, 2.2 edigdo (reimpressdo), Coimbra,
Almedina, 2017, p. 357.

51 As técnicas de Durchgriff denotam a crise do conceito normativo da pessoa juridica - cfr. SERICK,
Aparencia e relidad en las sociedades mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, p. 28 (traducdo de PUIG BRUTAU)
-, representando “0 mais agudo sintoma de crise de fung&o”- v. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA,
ob.cit., p. 608. Um dos “focos de maior incidéncia da crise da fungdo” é precisamente a sociedade unipessoal,
uma vez que “a vontade social ndo se forma autdbnoma e livremente pelo livre jogo de debate e deliberacao
entre os socios”. Nas sociedades unipessoais verifica-se uma “muito forte (...) tendéncia desse socio Ginico a
encarar a sociedade como mero instrumento de seus interesses, cuja autonomia deseja ver reconhecida apenas
quando tal reconhecimento lhe ¢ benéfico”, sendo “a vontade social a sua vontade. E a separagdo entre
patriménios existe se e quando o sécio tinico a respeita”- v. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, ob.cit.,
pp. 558 e 559.
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subjectivista ou teoria do abuso subjectivo e na teoria objectivista ou teoria do abuso
objectivo ou institucional) - e as doutrinas da inadmissibilidade, nas quais cabem a teoria da

aplicacdo da norma, a teoria revisionista e a teoria negativista.

A teoria subjectivista, defendida por Serick®?, admite a “desconsideracdo” apenas
em casos de abuso de direito em sentido subjectivo, isto €, na presenca de um comportamento
ndo so ilicito mas também culposo do socio. H& quem entenda que a mesma exige dolo e

ndo a mera culpa, ao requisitar um abuso consciente ou intencional do sdcio®3.

Esta teoria é criticada, designadamente, por entravar a aplicacdo da teoria da
“desconsideragdo”, na medida em que exige um elemento subjectivo adicional, e pelas
dificuldades de prova que o elemento subjecivo suscita. Por outro lado, como afirma Horster,
“se a concepcao do abuso atendesse preferentemente a critérios subjectivos, resultaria dai
uma proteccio daqueles que ndo conhecem escrupulos™®*. Outra objecgdo avangada contra
a teoria subjectivista € o facto de assentar numa viséo subjectiva e liberal do abuso de direito

que ndo toma em conta os limites imanentes dos direitos subjectivos®.

52 Na sua obra, Serick sistematiza quatro proposicdes: se a estrutura formal da pessoa juridica é
utilizada de forma abusiva, o juiz podera descarta-la para evitar um resultado contrario ao direito, prescindindo
da regra fundamental que estabelece a radical separagdo entre a sociedade e o0s sdcios — sendo que existe abuso
guando, com a ajuda da pessoa juridica, se tratar de contornar uma especifica disposi¢cdo normativa, violar
obrigagdes contratuais ou prejudicar fraudulentamente terceiros (primeira proposicao); o superamento da forma
da personalidade juridica ndo pode sic et simpliciter admitir-se em vista da realiza¢do da finalidade subjacente
a uma (qualquer) norma ou negécio juridico: tem de se tratar de uma norma de direito societario de tal
importancia que ndo admita a violacao, ainda que indirecta, do escopo por ela perseguido (segunda proposicéo);
as normas que se fundam em qualidades ou valores humanos também se devem aplicar as pessoas colectivas
quando a finalidade destas corresponda com o propésito da pessoa juridica - quase se reconhecendo para ela
certas qualidades ou atributos humanos derivados das qualidades ou atributos propriamente ditos das pessoas
que se encontram por tras dela (terceira proposicdo); se a forma da pessoa juridica é utilizada para ocultar a
existéncia de uma identidade entre as pessoas que intervém num determinado ato, pode-se ignorar a forma
dessa pessoa quando a norma que se deve aplicar pressupde que a identidade ou diversidade dos sujeitos
interessados ndo é puramente nominal, sendo verdadeiramente efectiva (quarta proposi¢do) — cfr. SERICK,
Aparencia e relidad en las sociedades mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, pp. 241-256 (tradugdo de PUIG
BRUTAU).

53 Para Menezes Cordeiro, “(...) jogam-se, t40-s0, 0s pressupostos da responsabilidade civil” — V.
MENEZES CORDEIRO, Direito das sociedades, Vol. Il, 2.2 edicdo (reimpressao), Coimbra, Almedina, 2017,
p. 373, e, para Pereira Duarte, “ela anda a par com a violagdo dos pressupostos da responsabilidade civil” — v.
DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspectos do levantamento da personalidade colectiva nas sociedades em
relacdo de dominio - contributo para a determinacdo do regime da empresa plurissocietaria, Coimbra,
Almedina, 2007, p. 197.

% V. HEINRICH EDWALD HORSTER, A parte geral do codigo civil portugués, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 282.

% Ao considerar que os direitos subjectivos sdo apenas limitados por barreiras exteriores. No
entanto, a utilizagcdo da pessoa colectiva ndo tem unicamente limites exteriores; ela esta, outrossim, limitada

31



A teoria da aplicacéo, escopo ou fim da norma, defendida por Miller- Freienfels,
nega dignidade, necessidade e legitimidade a “desconsideragdo” enquanto instituto juridico
autonomo, ao postular que é possivel encontrar solugdes para os casos resolvidos por esta
figura atraveés da interpretacéo e interpretacdo de normas juridicas gerais — atendendo ao seu

sentido, teleologia, finalidade, funcéo e ratio no ordenamento juridico.

Esta teoria propde a restricdo ou reducédo teleoldgica da esfera de aplicacdo da
norma que estabelece a personalizacdo ou da que consagra a nao responsabiliza¢éo do sdcio
perante os credores sociais por extensdo do ambito de aplicagcdo de um outro preceito, que
passa, entdo, a disciplinar a relacdo juridica e a fundar a responsabilidade do homem oculto

(Hintermann).

Contra esta doutrina aduz-se a sua insuficiéncia, pelo facto de ndo resolver todos o0s
casos de desconsideracdo, ao partir de uma proposicéo falaciosa — a da plenitude do sistema

juridico.

A teoria objectivista, defendida por Drobnig e pela maioria da doutrina, admite a
“desconsideragdo” uma vez verificado abuso de direito objectivo, isto €, a pura contrariedade
ao ordenamento - independentemente da culpa do “homem oculto” por tras da pessoa

colectiva.

A tese revisionista da personalidade colectiva, defendida por Ascarelli e Francesco
Galgano, prop0e a revisdo do conceito de pessoa colectiva, no sentido de o entender como
uma expressdo linguistica utilizada para resumir uma dada disciplina normativa. N&o
havendo condicGes de aplicacdo da regra especial integrante do regime da personalidade
colectiva, seria de aplicar a regra de direito comum, segundo a qual estaria afectado todo o

patrimonio do devedor ao cumprimento das suas obrigacdes.

pela propria funcéo social e ético-juridica que a sociedade desempenha no seio do ordenamento juridico — séo-
Ihe impostos limites internos (cfr. PEDRO CORDEIRO, A desconsideracgéo da personalidade juridica das
sociedades comerciais, Lishoa, Universidade Lusiada, 2005, pp. 30 a 33).
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As criticas avangadas contra esta teoria assentam no facto de a mesma pressupor
um quadro de relacdes entre o direito das sociedades comerciais e o direito civil que pde em
crise a relacdo generalidade-especialidade entre as regras do direito civil e as da
responsabilidade limitada das sociedades comerciais (quebrando o esquema da “regra-

excepgio”)®.

A teoria negativista, defendida por Wilhelm, nega a possibilidade de existéncia ou

autonomia ao levantamento da personalidade, enquanto instituto®”.

Concluindo, quanto as teorias da admissibilidade, parece-nos que a teoria
subjectivista joga tdo-s6 (ou sobretudo) com um dos pressupostos da responsabilidade civil
(subjectiva): o da culpa e, dentro desta, o dolo, ao exigir o dolo directo, necessario ou
eventual. Por sua vez, a teoria objectiva parece imiscuir-se somente no pressuposto da
responsabilidade civil da ilicitude.

Questionamos a razéo da distin¢do entre abuso de direito objectivo e subjectivo —
uma vez que o abuso de direito € um problema de ilicitude e, com esta distincdo, parece
confundir-se, imbricar-se ou misturar-se indevidamente a ilicitude e a culpa -, bem como a
dignidade ou ndo da relevancia préatica desta distin¢do: se ndo, veja-se, nada impede a defesa
de um abuso de direito objectivo e a (posterior) exigéncia de culpa para responsabilizar o
socio (responsabilidade subjectiva).

Quanto as teorias da inadmissibilidade, a teoria da aplicacdo da norma é, ela
mesma, desprovida de dignidade autonoma (e ndo a “desconsideracdo”, cOmo a mesma
postula), ao consubstanciar, ela mesma, o instituto da interpretacao das normas juridicas (art.
9.°CCQC).

As teorias negativistas e revisionistas sao de rejeitar uma vez que, como explicitado

supra, a “desconsideracao” ¢ uma categoria (autobnoma) com valor dogmatico.

% Cfr. DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspectos do levantamento da personalidade colectiva nas
sociedades em relacdo de dominio - contributo para a determinacéo do regime da empresa plurissocietaria,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 200.

5 'V, ainda, STEPHEN M. BAINBRIDGE, Abolishing veil piercing, (disponivel em
<file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id236967.pdf>, consultado em 11/05/2019) e DOUGLAS C.
MICHAEL, To know a veil, p. 42 (disponivel em
<https://uknowledge.uky.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1334&amp;context=law_facpub>, consultado em
11/05/2019) — “despite continuing noble attempts to save this doctrine, it must be discarded at once”.

33



Deste modo, sdo “doutrinas explicativas” que, a nosso ver, s6 servem para nada

elucidar ou mesmo confundir...

3.4.2. Brasil

A doutrina brasileira desdobra a teoria da desconsideracdo em duas formulacdes.

A teoria maior da desconsideracdo (a mais elaborada, de maior consisténcia e
abstraccao) exige o pressuposto do uso ou manipulacdo fraudulenta ou abusiva do instituto
para que o juiz se encontre autorizado a ignorar ou afastar a autonomia patrimonial da pessoa

juridica®®.

Por sua vez, para a teoria menor da desconsideracdo, o simples prejuizo ou
frustracdo do credor social basta para justificar a desconsideracao da personalidade juridica.
O credor deve, ainda, demonstrar a inexisténcia de bens sociais, a insolvabilidade ou faléncia

da sociedade e a solvéncia do sécio, de forma a responsabilizar-se 0 mesmo.

A teoria maior e a teoria menor apresentam, como ponto comum, a necessidade de
insolvéncia ou insuficiéncia patrimonial como pressuposto necessario da desconsideracao.

No entanto, a teoria maior exige um plus, isto €, 0 abuso do instituto.

%8 A teoria maior da desconsideracdo apresenta uma formulagdo subjectiva e uma formulagéo
objectiva. A primeira exige como pressuposto da desconsideracédo a fraude e o abuso de direito, ao passo que
a segunda exige como requisito a confusdo patrimonial.
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3.5. Consagracéo ex lege no direito brasileiro®

3.5.1. Direito substantivo

O primeiro diploma legal brasileiro que menciona a desconsideragao (no ambito de
relacfes de consumo e em beneficio de terceiros consumidores) é o Codigo de Defesa do
Consumidor® (Lei 8.078/90), cujo art. 28.° estabelece que “o juiz podera desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso
de direito, excesso de poder, infracédo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma

administracao”.

O art. 28.° ¢ alvo de criticas por parte da doutrina no que tange aos fundamentos
legais ensejadores do superamento da autonomia da pessoa juridica (a favor do consumidor),

designadamente pela (i) confusdo entre as hipdteses de desconsideracdo e as de

% Escolhemos analisar sinteticamente os preceitos legais do ordenamento juridico brasileiro
expressamente referentes a desconsideragdo uma vez que este nos pareceu o direito mais preocupado com a
positivacdo desta teoria. N&o obstante, outros preceitos legais, ja revogados, aludem a doutrina in casu.
Referimo-nos, no direito inglés (o primeiro a ostentar a positivizagdo da desconsideracdo), a seccdo 279 do
Companies Act de 1929, segundo o qual “se no decuso da liquidacdo da sociedade se constata que um seu
negacio foi concluido com o objectivo de perpetrar uma fraude contra credores, dela ou de terceiros, ou mesmo
uma fraude de outra natureza, a Corte, a pedido do liquidante, credor ou interessado, pode declarar, se
considerar plausivel, que toda a pessoa que participou, de forma consciente, da referida operacédo fraudulenta
sera directa e ilimitadamente responsavel pela obrigacao, ou mesmo pela totalidade do passivo da sociedade”.
Por outro lado, a Argentina, na reforma do Codigo de Comércio de 1983, introduziu no seu direito a teoria da
desconsideracdo, ao estabelecer que “a personalidade juridica da sociedade é inoponivel se demonstrado que
a actuacao da pessoa juridica encobriu a consecucao de fins extra-societarios, constituiu mero instrumento
para violar a lei, a ordem publica, a boa fé ou ainda para frustrar direitos de terceiros ” (traducdo nossa).

80 Doravante designado por CDC.
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responsabilidade directa do administrador (ou sdcio)®e pela (ii) omissdo de fraude como
hipotese ensejadora de desconsideracdo®?.

O § 5.° desse dispositivo determina ainda que “também podera ser desconsiderada
a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao

ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

O mesmo é criticado pelo facto de, se interpretado (literal e) isoladamente, poder
levar a conclusdo de que basta a insolvéncia ou a insuficiéncia patrimonial para a existéncia

de desconsiderag&o®.

O segundo dispositivo do direito brasileiro a aludir a desconsideracéo € a Lei de
defesa da concorréncia (Lei 12.529/2011), cujo art. 34.°, de redaccdo semelhante ao art. 28.°
CDC, estabelece que “a personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem

econbmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito,

61 Marcelo M. Bertoldi e Marcia Carla Pereira Ribeiro concordam somente com o abuso de direito
enquanto hipotese motivadora da desconsideragdo da personalidade juridica, considerando que as restantes
alusBes ao excesso de poder, a infragéo da lei, ao fato ou ato ilicito ou a violagdo dos estatutos ou do contrato
social, a faléncia, ao estado de insolvéncia e @ ma administracdo, por serem causas que permitem a
responsabilizagdo directa do administrador ou do socio perante o lesado sem a necessidade da desconsideracéo
da pessoa juridica, ndo deveriam constar do texto legal — cfr. MARCELO M. BERTOLDI/MARCIA CARLA
PEREIRA RIBEIRO, Curso avancado de direito comercial, 62 edicdo, Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 147. Em sentido idéntico, Fabio Ulhoa Coelho entende que quanto ao fundamento do abuso
de direito é evidente a correspondéncia entre o dispositivo legal e a teoria da desconsideracdo, mas os
fundamentos de excesso de poder, infracdo da lei, facto ou acto ilicito e violag¢do dos estatutos ou do contrato
social ja dizem respeito a tema societario diverso, mais concretamente, a responsabilidade do socio ou do
representante legal da sociedade por acto ilicito préprio - isto é, embora relacionado com a pessoa juridica, o
ato gerador de responsabilidade, nesse caso, pode ser directamente imputado a quem incorreu na irregularidade
(sécio ou representante legal), ndo representando a personalidade juridica prépria da sociedade nenhum
obstaculo a essa imputagdo. Por sua vez, os fundamentos referentes a faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade provocados por ma administracdo referem-se & responsabilidade por ma
administracdo, que ¢, também, tema diferente de direito das sociedades, em cuja sede a personalizagdo da
sociedade ndo impede o ressarcimento dos danos pelo administrador — cfr. FABIO ULHOA COELHO, Curso
de direito comercial, Vol. I1, 22 edi¢do, Séo Paulo, Editora Saraiva, 2000, pp. 50 e 51. Em sintese, para 0s AA.
mencionados, todos os fundamentos referidos no art. 28.°, a excepcdo do abuso de direito, conduzem a uma
responsabilidade pelo facto ilicito praticado em relagdo ao consumidor que pode ser estabelecida sem
necessidade de desconsideracdo da personalidade juridica.

62/.g., FABIO ULHOA COELHO, ob.cit., p. 49.

8 Conforme preconiza a doutrina na formulagdo maior da teoria, a desconsideracdo visa o
aperfeicoamento e ndo a negacdo do instituto da pessoa juridica, e por essa razdo a autonomia patrimonial ndo
pode ser desprezada pela simples insatisfacdo do credor.
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excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato

social”®*.

A terceira referéncia legal a teoria da desconsideracdo, no direito brasileiro,
encontra-se vertida no art. 4.° da Lei de Protecdo ao Meio Ambiente (Lei 9.605/98), a qual
dispde sobre a responsabilidade por lesdes ao meio ambiente, ditando que “podera ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao

ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”®°.

No fundo, “apesar dos equivocos na redacdo dos dispositivos legais, a melhor
interpretacdo destes € a que prestigia a formulacao maior da teoria da desconsideragéo, ou
seja, eles somente admitem a superacdo do principio da autonomia patrimonial da

sociedade empresaria como forma de coibi¢o de fraudes ou abusos de direito .

O CC brasileiro veio a disciplinar, ja ndo especificamente mas de forma genérica e
indistinta para todas as relacdes juridicas, a desconsideracdo no seu art. 50.°, o qual veio a

acolher a teoria maior da desconsideracdo enquanto regra geral do direito brasileiro.

Estabelece esta norma que, “em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacfes sejam estendidos aos bens

particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica”.

% Em sumula, a primeira e a segunda referéncias do direito brasileiro a desconsideracdo sdo
fortemente criticadas pela doutrina, a qual alude a existéncia de uma “confusdo”, operada pelas mesmas, entre
a doutrina da desconsideracéo e “outras figuras do direito societario” - v. FABIO ULHOA COELHO, ob.cit.,
p. 53 -, de “imperfei¢des quanto a falta de técnica de sua redacgdo” - v. MARCELO M. BERTOLDI/MARCIA
CARLA PEREIRA RIBEIRO, ob.cit., p. 147 —, de um desaproveitamento das “contribui¢fes da formulacdo
doutrinaria” e de uma falta de “consisténcia técnica” — v. FABIO ULHOA COELHO, ob.cit., p. 53.

6 Atente-se na semelhanca deste artigo com o § 5.° do art. 28.° CDC. Alguns AA. entendem que
estes preceitos abarcam a teoria menor da desconsideracéo.

8 V. FABIO ULHOA COELHO, ob.cit., pp. 53 e 54.
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Os preceitos legais brasileiros consubstanciam, individual e unitariamente,
pretensas formulacOes da teoria da desconsideragdo. N&o obstante, desiludem nesse ensejo,
na medida em que sdo desprovidos de efeito Gtil substancial®”. Com efeito, atendendo ao
exemplo brasileiro, talvez ndo seja um preceito legal que resolva todas as questdes
levantadas pelo instituto da desconsiderag&o® — um preceito normativo ndo pode “engordar”
ao ponto de abragar e resolver, num texto s4, uma temética tdo complexa. Assim, cabera a
doutrina a tarefa principal da formulacdo de critérios gerais de aplicacdo (para além da
concretizacdo dos fundamentos, pressupostos, limites e efeitos), e a jusrisprudéncia a
definicdo dos casos de aplicagdo da desconsideragdo, sob pena de um preceito legal

insuficiente e equivoco.

67 As duas primeiras referéncias legais brasileiras (cfr. os arts. 28.° ¢ § 5.° CDC e 34.° da Lei de
defesa da concorréncia) ou se referem a fundamentagdo dogmatica (“abuso de direito”, e, quica, “excesso de
poder”), resultados concomitantes (“estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica”)
ou comportamentos ilicitos causais (“ma administragdo”,“infrac¢éo da lei, fato ou ato ilicito”); o art. 4.° da Lei
9.605/98, apesar de aparentemente (til, ndo é rigoroso ao ndo mencionar expressamente as hipoteses
(porventura mais comuns) da desconsideracao da (particular) autonomia patrimonial na (mais concreta ainda)
vertente da limitacéo da responsabilidade; e o art. 50.° CC, para além de incorrer na mesma falta de rigor do
preceito anterior, apresenta um efeito Gtil processual (0 juiz pode decidir “a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo”), de identificagcdo de casos-tipo (ao aludir a
“confusdo patrimonial”), de alusdo a fundamentacdo dogmatica (ao referir o “desvio de finalidade™) e de
determinagdo do efeito da aplicacdo da teoria (ao estabelecer que “0s efeitos de certas e determinadas relagdes
de obrigacOes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica™)
extremamente redutores.

% Relembramos as alusGes de alguns AA. portugueses a “urgéncia” de uma “clausula geral de
desconsideragdo” — v.g., Pedro Cordeiro, apds postular a desconsideracéo para fins de responsabilidade de
jure condendo, admite, de jure condito, e uma vez constatado o facto de a responsabilidade pela
desconsideracdo ndo ser expressamente contemplada pelo legislador, encontrarem-se reunidos os requisitos
para o intérprete ou julgador integrar a lacuna legal através do meio intra-sistematico ao seu alcance —a criagéo
[ad hoc, “dentro do espirito do sistema”] de uma regra nos termos do art. 10.°, n.° 3 do C.C. (v. PEDRO
CORDEIRO, A desconsideragdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, Lishoa, Universidade
Lusiada, 2005, p. 102). Em suma, a aplicacdo da teoria da desconsideragdo independe (ou ndo depende em toda
a sua extensdo) de previséo legal.
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3.5.2. Direito adjectivo

Os arts. 133.° a 137.° do CPC brasileiro regulam o “incidente de desconsideracéo
da personalidade juridica”. Por sua vez, o art. 790.°, VII deste diploma, ao regular a
responsabilidade patrimonial, determina que “sdo sujeitos a execugdo os bens do

responsavel, nos casos de desconsideragdo da personalidade juridica”.
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3.6. Pressupostos praeter legem

(i) licitude ou antijuridicidade, traduzida num abuso institucional®™ - art. 334.°
CC - da autonomia patrimonial na vertente da responsabilidade limitada de uma sociedade

comercial unipessoal.

(ii) Culpa’™.

%A aplicacdo do instituto do abuso de direito (rectius, do instituto juridico) as situagdes ensejadoras
da “desconsideracdo” levanta alguns entraves. Primeiramente, o art. 334.° CC exige uma ultrapassagem
flagrante (“exceda manifestamente™) dos limites do exercicio “do direito” (leia-se, instituto juridico). Em
segundo lugar, este preceito parece apenas, directamente, precludir ou impedir o exercicio de um determinado
“direito” (eficacia preclusiva ou impeditiva) — atente-se como reza a disposigéo: “¢ ilegitimo o exercicio de um
direito...” — c¢fr. MANUEL ANTONIO CARNEIRO DA FRADA, Teoria da confianca e responsabilidade
civil, Coimbra, Almedina, 2018, p. 165, nt. 121. Nao obstante, Carneiro da Frada propugna a existéncia de uma
norma nao escrita, dirigida a salvaguardar o minimo ético-juridico exigivel aos membros da comunidade
juridica como imposi¢do do proprio conceito de “direito” — cfr. CARNEIRO DA FRADA, ldem, p. 168, nt.
121 (em sentido semelhante, propugna Sinde Monteiro que, como principio normativo, o abuso de direito ndo
tem de estar inteiramente positivado — cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos,
recomendacBes ou informacdes, Coimbra, Almedina, 1989, p. 548, nt. 328). O terceiro problema prende-se
com o facto de, a partida, o art 334.° CC ndo ser, per se, fonte de responsabilidade civil. No entanto, apesar de
0 nosso sistema juridico se limitar a entender o abuso como forma ilegitima do exercicio de um “direito”
(perspectivando-o como forma de antijuridicidade ou ilicitude — cfr. COUTINHO DE ABREU, Do abuso de
direito, Coimbra, Almedina, 1999, p. 76), nem por isso deixa de ser possivel relacionar as regras de
responsabilidade civil com o abuso de “direito”. Efectivamente, é possivel ultrapassar a simples (e directa)
eficacia preclusiva do exercicio inadmissivel de uma posicéo juridica, aproveitando-se o contetdo delitual da
proscricdo do abuso pelo art. 334.°. Igualmente admitindo que a norma possa ter um conteddo delitual, v.
SINDE MONTEIRO, ob.cit., p. 552. Defendendo, antes, que, embora nao directamente contemplado no art.
483.° CC, 0 abuso de direito pode conduzir a obrigagdo de indemniza¢do uma vez preenchidos os restantes
pressupostos da responsabilidade civil por factos ilicitos, e portanto ser fonte de responsabilidade civil, v.
COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 76 e 77. Também no sentido
de que a melhor solucéo que pode fundar a aplicacdo do Durchgriff é o regime da responsabilidade aquiliana,
entre n6s regulada no art. 483.° CC (rectius, o regime da responsabilidade civil extracontratual conjugado com
0 abuso de direito), v. PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Codigo das Sociedades Comerciais
em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 11, 22 edicéo, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 219 e
220. Por ultimo, invoca-se que o abuso de direito — tal como esta consagrado no nosso ordenamento juridico,
no art. 334.° CC — tem um caracter objectivo, isto €, ndo exige a consciéncia do agente sobre o caracter abusivo
da sua conduta, bastando que ela seja, em termos objectivos, manifestamente contréria a boa fé, aos bons
costumes ou ao fim social ou econdmico do direito.

0 Que, tal como o abuso de direito, ndo deixara de ser de conhecimento oficioso.

"L A culpa é um juizo de censura ético-juridico em relagdo ao comportamento do sujeito (neste caso,
na qualidade de socio enquanto tal) que podia e devia ter agido de outro modo. Relevam neste ambito as
modalidades tradicionais de culpa, isto &, o dolo (directo, necessario ou eventual) e a negligéncia (consciente
ou inconsciente). Defendemos a existéncia de uma intencdo, a titulo doloso ou negligente, de infliccdo de
prejuizo a credores sociais no sentido de frustrar, mais do que uma expectativa, um interesse juridicamente
protegido, a garantia patrimonial dos seus créditos — mediante a instrumentalizacéo da personalidade juridica
ou da autonomia patrimonial perfeita (nos casos sob analise). A favor de um pressuposto de culpa, v. Ac. TRP
de 3 de Fevereiro de 2014, proc. n.° 145/06.3TTMAI-F.P1 (“a desconsideragdo (...) co-envolve um juizo de
censura”) e CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica (e da autonomia
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(iii) Nexo de causalidade entre o facto voluntério praticado pelo socio enquanto tal

e 0 dano’?.

(iv) Dano indirecto aos credores sociais”.

3.7. O que se desconsidera?’

Uma vez que a fundamentacdo dogmatica da teoria do levantamento reside,
grandemente, no abuso, vamos ver sobre que incide o abuso, e portanto o que se
desfuncionaliza e desconsidera. Nuns casos a ilicitude ha-de consistir no abuso institucional

da personalidade colectiva, e noutros no abuso institucional da autonomia patrimonial .

patrimonial), in Julgar, n.° 9 (2009), p. 142 (“a reprovagdo sobre a conduta do agente, quer na criacdo da
situacdo quer no aproveitamento dela, tem igualmente de existir. A desconsideracdo co-envolve assim um juizo
de censura. Perante duas situagdes objectivamente iguais apenas aquelas onde se verifique que o agente actuou
desconformemente aos padrdes de conduta exigiveis a alguém na sua posicdo pode originar a resposta do
ordenamento”. A exigéncia de culpa é geralmente alicer¢ada no caracter excepcional da “desconsideracdo” —
v.g., PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 111, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 219 e 220 e CATARINA
SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica (e da autonomia patrimonial), in Julgar,
n.° 9 (2009), p. 143 (“o juizo de censurabilidade é fundamental, pois permite impedir o alargameno excessivo
de hipoteses onde existe a tentacao de aplicar a figura da desconsideragdo™) - argumento que, COmo veremos,
rejeitamos tout court — e/ou no facto de, sem ela, se verificar o beneficio tanto do grande infractor como do
desconhecimento da lei, bem como por ser dificil desenhar situacfes de abuso em que se ndo verifique culpa
(posicdo que ja sufragamos). Neste ultimo sentido, afirma Coutinho de Abreu que “é muito dificil, se ndo
impossivel, face ao conceito legal de culpa em matéria de responsabilidade civil (art. 487.°, n.° 2) (...)
configurar um comportamento abusivo néo culposo” — v. COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito,
Coimbra, Almedina, 1999, p. 77, nt. 167. O 6nus da prova da culpa recai sobre os credores sociais (arts. 342.°,
14875, 1CC).

2 Relevara a doutrina da causalidade adequada, na formulagdo negativa. Existe um nexo de
causalidade quando a conduta do sdcio enquanto tal é causa adequada do dano na garantia dos credores socias.

8 O dano sera indirecto para os credores sociais por dois motivos: porque dano imediato é o
(directamente) provocado no patriménio social (dano patrimonial para a sociedade) e porque ndo atinge
imediatamente o patriménio do lesado (credor social), nem sequer o crédito deste, considerado em si mesmo,
mas apenas a garantia ((nica ou principal) deste crédito. Podemos estar perante um acto puramente emulativo
ou um acto que acarrete ndo s6 o prejuizo dos credores sociais mas também um ndo dano ou vantagem para o
socio.

4 No ambito deste capitulo introduziremos uma excepcédo ao objecto de estudo limitado ab initio,
nos termos que se seguem.

5 Relevam, neste ambito, 0 Ac. TRG de 17 de Novembro de 2011, proc. n.° 798/08.8TBEPS.G1 e
0 Ac. TRP de 25 de Outubro de 2005, proc. n.° 0524260 (“o levantamento da personalidade colectiva abrange
0 abuso da personalidade e o abuso da responsabilidade limitada”) — nos quais esta em causa o abuso da
personalidade colectiva, uma vez que se verifica a utilizagao, pelo sdcio, da sociedade comercial para contornar
uma obrigacéo legal ou contratual que ele, individualmente, assumiu.
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A doutrina é praticamente convergente em considerar que o que se desconsidera
ndo é a pessoa juridica em si, mas um dos atributos da mesma — a personalidade juridica

colectiva’®.

Simplesmente, uma recep¢do automatica, mecanica ou cega da terminologia
“desconsideragdo da personalidade colectiva”, que se quis expressdo do conceito
proveniente da doutrina e jurisprudéncia alemads, revelou ser o mesmo um termo néo feliz

no ambito do ordenamento juridico patrio’”.

Existem casos em que o0 que se desconsidera é a personalidade juridica qua tale (a
estrutura formal da pessoa juridica, isto é, o conjunto de caracteristicas gerais e comuns a

todas as pessoas colectivas ou juridicas)’8°.

Quanto as figuras juridicas, estes ultimos podem, pelo menos em teoria, abranger

tanto as “sociedades de responsabilidade limitada” como as “sociedades de responsabilidade

ilimitada”,

% V.g., LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, ob.cit., p. 558, para o qual estardo em causa as
consequéncias dogmaticas do principio da separagdo entre pessoa juridica e pessoa-membro.

" A expressdo “desconsideragdo da personalidade juridica” (Durchgriff) muito mais sentido fara na
Alemanha, uma vez que, neste pais, s6 é reconhecida personalidade juridica aqueles tipos societarios cujos
socios beneficiam do privilégio da responsabilidade limitada. Assim, a presenca de uma sociedade ou pessoa
colectiva ndo é factor decisivo para a atribuicao de personalidade juridica para a legislagdo alema, que s6 dota
de personalidade juridica as sociedades de capitais.

8 Assim sera nas situacGes de violagdo (indirecta) de disposicdo contratual ou estatutaria e/ou da lei
(obrigacdo de facere ou de non facere, que no geral consistirA num dever de omissdo, v.g., violacdo da
obrigagdo de ndo concorréncia que recai sobre o gerente — art. 254.°, 3 — mediante uma pessoa colectiva ja
existente ou criada para esse propdsito; violacdo do art. 877.° CC mediante a venda de um estabelecimento
comercial a uma sociedade unipessoal por quotas constituida por um filho), equiparaco da cessdo da totalidade
(ou quase totalidade) das quotas sociais a um trespasse do estabelecimento da sociedade (do qual decorre que
o transmitente fica obrigado a ndo concorrer, num determinado espaco e tempo), desrespeito qualitativo pelo
elemento pessoal da sociedade mediante a constituicdo da mesma com auxilio de “homens de palha”, situagdes
de impedimento de voto — v.g., a sociedade E, titular de quota em X, tem como sécio Unico F, que néo é socio
de X; F fez proposta de compra de estabelecimento de X; na deliberacdo sobre a venda do estabelecimento, E,
representada ou ndo por F, estd impedida de votar (cfr. COUTINHO DE ABREU, art. 251.°, in Cédigo das
Sociedades Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV., 2.2 edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2017, p. 71).

8 Vai mais longe Coutinho de Abreu, ao postular que muitos exemplos de desconsideragéo podem
igualmente ser referidos a sociedades ndo personalizadas, havendo lugar, também, paraa “desconsiderac¢do da
subjectividade juridica” - v. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, Vol. Il., Coimbra,
Almedina, 2016, p. 177.

8 Ja ndo o E.L.LR.L., por ser uma figura ndo personificada, o que faz com que fique logicamente
afastado.
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Enquanto que para esses casos a terminologia adoptada se revela adequada, para as
situagbes em que o objecto do abuso é a autonomia patrimonial perfeita a expressdo
“desconsideragdo da personalidade colectiva” revela-se impropria, excessivamente ampla,

pouco rigorosa, desnecessaria e inutil.

Efectivamente, casos ha (a maioria) em que 0 que estd em causa € ndo a
personalidade colectiva mas sim a autonomia patrimonial perfeita, a autonomia patrimonial
na vertente da responsabilidade patrimonial limitada (ou limitagédo da responsabilidade ao
valor das entradas ou irresponsabilidade dos sdcios perante os credores sociais) ou 0 regime
particular de limitacdo da responsabilidade [pelas dividas sociais] que € propria da

sociedade®1®?,

Com efeito, nem o conceito de autonomia patrimonial perfeita decorre
verdadeiramente da personalidade juridica colectiva (mas da lei) — como referido supra -,
nem a limitacdo de responsabilidade do sécio resulta ou encontra fundamento na
personalidade juridica colectiva (¢ anterior a ela)®3,

Deste modo, por estarmos perante um minus em relacdo a propria personalidade

colectiva, urge restringir o entendimento dado a terminologia maioritariamente acolhida.

Estes ultimos casos abrangerdo as “sociedades de responsabilidade limitada” e

outros institutos juridicos ndo personificados (E.I.R.L.)%.

81 V. RICARDO COSTA, Responsabilidade dos gerentes de sociedade por quotas perante credores
e desconsideragdo da personalidade juridica, in Direito Privado, n.° 32 (2010), p. 64, nt. 42.

82 Sugestiva é a expressdo de Ana Frazdo, ao postular que, “desde cedo, ficou claro que a
desconsideragdo ndo se confundiria com a despersonalizagdo” - v. ANA FRAZAO, Desconsideracdo da
personalidade juridica e tutela de credores, in Questdes de direito societario em Portugal e no Brasil, Coimbra,
Almedina, 2012, p. 483.

83 Razdo pela qual o conceito de pessoa juridica ndo é o fundamento da limitagdo da responsabilidade
mas apenas uma justificacdo teorica e a posteriori — cfr. COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito,
Coimbra, Almedina, 1999, P. 104, nt. 230.

84 Ora, nas “sociedades de responsabilidade ilimitada” (sociedades em nome colectivo e sociedades
em comandita), o instituto da “desconsideragdo”, nos casos de responsabilidade, ndo é aplicado, ou pelo menos
essa aplicacdo ndo fard, a partida, sentido, justamente porque o efeito que se pretende obter com este
mecanismo e quanto a estes casos esta ja assegurado pela responsabilidade ilimitada pelas obrigagdes sociais
gue impende sobre os socios por foca de regras legais imperativas (cfr. arts. 175.°, 1 e 178.°, 2).
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De facto, a “desconsideragdo da autonomia patrimonial perfeita” opera igual e
designadamente no &mbito de uma figura que nao é uma pessoa juridica, ndo é personificada
e tdo pouco é sociedade comercial. Referimo-nos ao patriménio mercantil de afectacédo
especial, autbnomo e separado, Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada
(E.LR.L.) —cfr. art. 11.%, 2 e 3 do DL n.° 248/86, de 25 de Agosto®.

Nesta medida, deverd operar-se uma extensdo do conceito “desconsideragao da
personalidade colectiva” a figuras formalmente precludidas na categoria correspondente a

terminologia comummente abracgada.

Procedendo a um paralelismo entre casos de imputagdo e casos de
responsabilidade, tenderemos a considerar que nos primeiros estara em causa 0 abuso da

personalidade juridica qua tale® e nos segundos o abuso da autonomia patrimonial perfeita.

8 Neste sentido, quanto ao E.I.R.L., v. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito comercial, Vol. I, Lisboa,
Editora Dislivro, 1986/87, p. 319, OLIVEIRA ASCENCAO, Estabelecimento comercial e estabelecimento
individual de responsabilidade limitada, in Revista da Ordem dos Advogados, n.° 47 (1987), p. 9, PEDRO
CORDEIRO, A desconsideracéo da personalidade juridica das sociedades comerciais, Lisboa, Universidade
Lusiada, 2005, p.111 e CATARINA SERRA, Direito comercial, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 190 e
191.

8 Note-se que os AA. ndo sdo concordes em considerar os casos de imputacdo (aqueles em que
conhecimentos, qualidades e/ou comportamentos do socio sdo imputados a sociedade e vice-versa ou aqueles
em que certos direitos, deveres ou responsabilidades da sociedade sdo encarados como 0s das pessoas por
detras da sociedade, e vice-versa - cfr. STEFAN HC LO, Piercing of the corporate veil for evasion of tort
obligations, p. 4 (disponivel em <file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id2987769%20(1).pdf>, consultado
em 07/05/2019)) enquanto verdadeiras situagdes de aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica —
h& quem entenda que estamos perante casos de mera aplicacdo (e interpretacao) de normas e/ou disposicoes
contratuais ou estatutarias, em relacdo aos quais se nega a autonomia institucional da desconsideracéo.
Embora ndo obtemperemos este entendimento, consideramos que a integracdo destes casos na problemaética da
desconsideracdo ainda se justifica, uma vez que se trata de corrigir uma (primeira) imputacdo que, a ndo existir,
seria feita a sociedade — j& ndo (ou ndo tanto) pelo abuso institucional, mas sim pela interpretacdo e aplicacéo
da lei vigente. A desconsideracdo é, pois, uma correccdo de uma primeira imputacdo, enquanto que a
aplicacdo de normas é, pelo contrario, um problema de primeira imputacdo — v. PEDRO CORDEIRO, A
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, Lisboa, Universidade Lusiada, 2005,
p. 99.
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3.8. Limite

O limite da personalidade colectiva e/ou da autonomia patrimonial perfeita
concretiza-se na injustica material, mais concretamente, no gozo de vantagens para além do
limite estabelecido para a pessoa singular. Efectivamente, ndo se justificaria que, por meio
de uma sociedade comercial, se permitisse ao sécio Unico ludibriar o que ndo € permitido
sem san¢ao a uma pessoa singular — quando, para explorar a sua empresa, exer¢a 0 COmercio

em seu nome (arriscando todo o seu patrimonio) &.

De resto, relembre-se a consideragdo imanente ao direito de que destinatario ultimo

das normas juridicas € a pessoa de carne e 0sso — € ela que, uma vez munida de vontade e
de liberdade, determina os “comportamentos” da pessoa colectiva.

O limite imposto a autonomia patrimonial perfeita acarreta ainda uma

particularidade adicional. De facto, a utilizacdo da limitacdo da responsabilidade do sécio

esbarra-se num limite funcional irredutivel: a mesma ndo pode jamais ser instrumentalizada

com um escopo de externalizacéo, deslocacéo, transferéncia ou desvio unilateral total® do

87 A personalidade juridica da sociedade comercial e a autonomia patrimonial perfeita ndo podem
ser instrumentalizadas com o intuito de obtencdo de vantagens no exclusivo e egoistico interesse e/ou fim
material ou econémico individual, pessoal e extra-social do sécio, na medida em que este interesse e/ou fim
ndo passe pela obtencdo de lucro no patriménio social (interesses extra-sociais sdo interesses do sdcio enquanto
tal, mas que ndo se identificam com o interesse da sociedade - cfr. COUTINHO DE ABREU, Do abuso de
direito, Coimbra, Almedina, 1999, p. 114).

8 Sdo ordinariamente apontados como beneficios da responsabilidade limitada o facto de esta
encorajar o investimento na sociedade, a promocao de projectos empresariais arriscados, o de implicar menores
custos de informagdo, sobretudo na sociedade (fechada) unipessoal com sdcio e gerente Gnico (devido ao
envolvimento do socio na gestdo da sociedade), a redu¢do dos incentivos para monitorizar por parte do socio
(uma vez que a sua maxima perda esta limitada ao valor do investimento, com o consequente incremento dos
incentivos de monitorizacdo por parte dos credores, dado que a sua maxima recuperacdo esta limitada aos
activos da corporagdo), o de possibilitar a alocagéo de risco entre as partes (e, portanto, socializar as perdas
decorrentes do insucesso da empresa entre seus socios e credores - v. FABIO ULHOA COELHO, ob.cit., p.
38 - efectivamente, 0 Unico socio ndo assumird a totalidade do risco, sendo este partilhado conjuntamente com
os credores sociais - 0 sdcio Unico limita legalmente a sua responsabilidade a entrada que realiza, pelo que esta
responsabilidade ndo excedera o valor do capital social, ou seja, o valor do capital social manifesta o risco que
0 s6cio assume — ou, dito de outro modo, as perdas a que se sujeita — no exercicio da actividade societéria, pelo
que o risco inerente a actividade empresarial que exceda aquele limite transfere-se, por forga deste regime
legal, para os terceiros que lidam com a sociedade: os credores sociais suportam o risco da exploracdo da
sociedade, na exacta medida do ndo recebimento dos respectivos créditos — cfr. PAULO DE TARSO
DOMINGUES, art. 201.°, in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE
ABREU), Vol. 1, 22 edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 206; invoca-se que 0S riscos corporativos serdo
alocados naqueles com capacidade superior de suportar o risco (“risk-bearing”), por sua vez determinada pela
habilidade de diversificar as respectivas carteiras de empréstimo (“portfolios of assets”) — cfr. THOMAS K.
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risco de ndo pagamento dos créditos sociais inerente a actividade empresarial® e o derivado
de prevaricagBes do socio Unico® para a esfera dos credores sociais, com a finalidade de

prejudicar os mesmos®:.

CHENG, An economic analysis of limited shareholder liability in contractual claims, p. 154 (disponivel em
<file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id2494157.pdf>, consultado em 09/05/2019) e ainda v. ROBERT B.
THOMPSON, Piercing the corporate veil: an empirical study, pp. 1071 e 1073 (disponivel em:
<https://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3501&context=clr>, consultado em
06/05/2019) - e o de facilitar o controlo corporativo pelo mercado. Note-se que ndo consubstancia um beneficio
da responsabilidade limitada a reducdo dos custos de monitorizacdo - do(s) corporate managers e dos outros
socios - na sociedade fechada, precisamente porque nesta sociedade o sdcio esta também envolvido no
decisionmaking e porque, particularmente na sociedade unipessoal, ndo existem custos de monitorizacao entre
0s sécios porque ha apenas um sdcio, respectivamente (de resto, a analise econémica mostra que os beneficios
da responsabilidade limitada s&o minorados na sociedade fechada — cfr. DAVID K. MILLON, Piercing the
corporate veil, financial responsability, and the limits of limited liability, p. 1317 (disponivel em
<https://scholarlycommons.law.wlu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1166&context=wlufac>, consultado em
09/05/2019). As vantagens da responsabilidade limitada para o sécio contrapdem-se aos custos (sociais) que a
mesma acarreta para os credores da sociedade (externalizacdo do risco), os quais podem assumir uma
magnitude muito superior aos beneficios desta vertente da autonomia patrimonial — cfr. DAVID K. MILLON,
ob. cit., pp. 1316 e 1317.

8 O risco empresarial é aquele resultante do (normal) funcionamento ou condices do mercado e
da prépria conjuntura econémica, motivado por circunstancias fortuitas ou de forga maior, alheias a vontade
do sdcio, o qual deve ser (com)partilhado entre o sécio e os credores sociais. Deve haver, assim, uma partilha
razoavel e ndo desmedida do risco (empresarial) entre os credores sociais e 0 substracto pessoal das sociedades
comerciais. Dai ndo concordarmos totalmente com Kenneth Syken, ao afirmar que o Unico stockholder deve
estar disposto a suportar os riscos do negécio, ndo Ihe sendo permitido transferir o fardo para os seus credores
(“a sole stockholder must be willing to endure the hazards of business and should not be permitted to shift the
burden to his creditors” — v. KENNETH SYKEN, One man corporations — scope and limitations, p. 861
(disponivel em <
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.pt/&httpsredir=1&article
=8006&context=penn_law_review>, consultado em 19/02/2019)). Ao requerer aos credores que suportem
alguns destes custos, a lei exige, na verdade, que eles subsidiem a actividade empresarial — a ratio para a
responsabilidade limitada é precisamente o subsidio do investimento no negécio (business investment) a custa
dos credores contratuais e extracontratuais (“the rationale for limited liability is subsidization of business
investment at the expense of contract and tort creditors”) — v. DAVID K. MILLON, Piercing the corporate
veil, financial responsability, and the limits of limited liability, pp. 1311 e 1339 (disponivel em
<https://scholarlycommons.law.wlu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1166&context=wlufac>, consultado em
09/05/2019).

% O risco derivado de prevaricacBes do sécio Unico é aquele que ja ndo é alheio a vontade e
liberdade do sdcio, devendo ser exclusivamente suportado pelo mesmo — pelo menos quando em causa estejam
prevaricagdes, manifestas ou flagrantes (no sentido de resultarem de um comportamento sucessivo e/ou
reiterado ou pontual mas que assuma uma gravidade consideravel), do sécio Unico (David Millon distingue, no
ambito das razdes para a falha da corporacdo (“reasons for corporate default”), a falha ordinaria do negdcio
(“ordinary business failure™), isto ¢, aquela ndo imputivel ao dono da corporagdo, mas resultante dos
desenvolvimentos imprevisiveis, e a insolvéncia resultante do egoismo do sécio motivado pelo desrespeito dos
credores (“deliberate or reckless disregard for creditors’ claims”) — cfr. DAVID K. MILLON, Piercing the
corporate veil, financial responsability, and the limits of limited liability, pp. 1340 e 1341 (disponivel em
<https://scholarlycommons.law.wlu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1166&context=wlufac>, consultado em
09/05/2019)).

% Admitimos ser este um principio geral de direito societario (que poderemos chamar de assung&o
proporcional do risco empresarial e exclusiva assuncdo do risco derivado de prevaricagBes desalheias a
vontade) — ao qual se subordina, em todo o caso, a autonomia patrimonial perfeita, insusceptivel, como tal, de
exercicio ad libitum. Falando de um “principio da assun¢do adequada do risco”, v. PEDRO CORDEIRO, A
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, Lisboa, Universidade Lusiada, 2005,
p. 238.
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Também neste ambito se tem reconhecido a validade do brocardo ubi commoda, ibi
incommoda. Ou seja, sendo o sécio o principal beneficiario da actividade desenvolvida no
ambito da empresa (designadamente através da percepcdo da riqueza gque por aquela é
criada)®, devera igualmente ser ele o primeiro a suportar os inconvenientes (nomeadamente

as perdas) que do exercicio da empresa eventualmente ocorram®,

Identificado esta o limite maximo da autonomia patrimonial perfeita e o limite
minimo da aplicacdo da desconsideracdo: a proteccdo de comportamento ilegitimo,
abusador, prevaricador ou oportunista do sécio enquanto tal, o qual, actuando de ma fé,
abusa e instrumentaliza o instituto juridico (tratando-o ndo como um fim, ou pelo menos néo
como um meio ao servico de fins licitos, mas como uma marioneta) com vista ao prejuizo
de terceiros — e cuja admissao nao corresponda sendo a uma inadmissivel cegueira juridica,

contréria a justica material e a consciéncia juridica dominante.

9 E corrente a afirmacao de que, sendo o lucro a contrapartida ldgica do risco, sobre 0 sécio este
Gltimo deve recair. Nao concordamos integralmente com esta afirmacdo na medida em que, como explicitado
supra, apenas o risco derivado de prevaricagdes do sdcio Unico deve recair exclusivamente sobre a sua esfera
juridica.

9 Cfr. PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Codigo das Sociedades Comerciais em
Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 11, 2% edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 218.
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3.9. Casos—tipo®4%° (Fallgrupen)®°’ de aplicacédo

% As construgdes dogmaticas doutrinarias da “desconsideracio da personalidade colectiva” sdo
usualmente caracterizadas pela identificacdo de uma tipologia, grupos de casos ou casos-tipo (leading cases
ou factors) em que a mesma tem (ou pode ter) lugar. Os casos-tipo apresentam um caracter marcadamente
empirico (alicercam-se numa perspectiva pratica, o que se justifica pela origem marcadamente jurisprudencial
do disregard), uma funcdo indiciaria ou de referéncia (ao funcionarem como potenciais indicadores de um
caso de aplicacdo da “desconsiderag¢do”) e permitem revelar, pelo menos de forma mais imediata, a ilicitude
(enquanto pressuposto da responsabilidade). No que toca ao esforco de sistematizacdo do disregard, o direito
norte-americano ndo se preocupou verdadeiramente com o alicergamento tedrico e dogmatico da figura. Por
sua vez, o recorte do &mbito de aplicacdo do instituto, uma vez importado para o direito continental ou romano-
germanistico, é marcado simultaneamente por uma vertente casuistica (seguindo a tradicional sistematizacdo
deste mecanismo juridico em casos-tipo), por uma vertente normativa (ao encontro da estrutura decisoria
continental, marcada pela primazia da horma, o que se indicia, designadamente e no direito interno portugués,
pela &nsia na identificacdo de preceitos desconsiderantes e pelo desconforto pela inexisténcia de uma “norma-
ancora” da “desconsidera¢do da personalidade colectiva) e por uma vertente de fundamentagdo dogmatica.
Deste modo, o sistema continental revela uma preocupagdo mais premente de formalizagcdo do instituto em
relagdo ao sistema anglo-saxonico.

% O juiz devera operar um juizo de analogia entre o caso que tem em mé&os e um dos descritos nos
casos-tipo. Poder-se-& questionar se o elenco de casos-tipo é aberto ou fechado. Nao vislumbramos razbes de
ordem maior para considerarmos este um elenco taxativo, seja qual for a sistematizagdo a qual se adere. In
primis, a sistematizagdo indicada é uma opg¢do dos imensos casos-tipo sugeridos pela doutrina (v.g., de fora
fica, designadamente, o desrespeito pelas formalidades corporativas - non observance of corporate formalities-
, enquanto caso-tipo comum no dmbito da common law). In secundis, a mesma funda-se em situagdes praticas
e, como é sabido, o direito (e também as fontes de direito, aqui, a doutrina) é essencialmente uma disciplina da
razdo pratica — devendo adaptar-se a realidade dos factos —, razdo pela qual este elenco é, em Ultima analise,
exemplificativo.

% A doutrina alema distingue dois grupos de casos: os casos de imputagio (Zurechnungsdurchgriff)
e 0s casos de responsabilidade (Haftungdurchgriff ou Durchgriffshaftung). Como referido ab initio, apenas
abordaremos os segundos.

97 Serick considera que a doutrina em causa se aplica nos casos de fraude a lei (por meio de uma
pessoa juridica), fraude e lesdo do contrato e a outros casos de dano causado fraudulentamente ou com
deslealdade a terceiros com recurso a pessoa juridica — cfr. SERICK, Aparencia e relidad en las sociedades
mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, pp. 44-81 (traducdo de PUIG BRUTAU). Consideramos que 0s casos de
fraude a lei e ao contrato se subumem aos casos de imputacdo, ndo se encontrando, portanto, abrangidos no
objecto do presente estudo, e que o terceiro caso apontado por Serick, por consistir, essencialmente, no prejuizo
dos credores sociais, ndo releva enquanto caso autdnomo - sendo como elemento que trespassa todos 0s casos-
tipo relevantes para efeitos de desconsideracdo, nos casos de responsabilidade.
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3.9.1. Descapitalizacdo (provocada)®®®® ou esvaziamento patrimonial®®

Verifica-se quando o0 sdcio passa a exercer a mesma actividade econdmica
anteriormente exercida numa sociedade com problemas de liquidez actuais ou iminentes em
sociedade(s) previamente existente(s) de que o mesmo é sdcio ou por ele constituida(s) ex
novo, com objecto(s) idéntico(s) ou similar(es)'011%2,

A primeira (ou segunda e assim sucessivamente) sociedade (descapitalizada),
cessando ou diminuindo em grande medida a sua actividade, fica impossibilitada de cumprir

as suas obrigacdes para com os credores sociais'®.

% Diametralmente oposta a descapitalizacdo provocada é a descapitalizacdo fortuita. Na
descapitalizacéo fortuita, o patrimonio social sofre uma redugéo — que o pode tornar desadequado e insuficiente
para o exercicio da actividade societaria — mas tal fica a dever-se as vicissitudes e aos azares da vida
empresarial. Neste dmbito, importa ter presente a situacdo de “perda grave” do capital social, prevista e
regulada no art. 35.° - que, por sua vez, transpds para o direito patrio o art. 19.° da Segunda Directiva. Os AA.
tendem a considerar que o preceito em causa prevé um sistema meramente informativo, impondo aos titulares
da geréncia tdo s a obrigacdo de informar os sécios da condigdo patrimonial em que se encontra a sociedade,
podendo estes adoptar ou ndo, a seu bel-prazer, medidas destinadas a sanar aquela situacdo de perda grave. As
medidas adoptéaveis pelos socios, previstas no art. 35.%, 3, em caso de perda de metade do capital social,
consistem na dissolucéo da sociedade (art. 246.°, 1, i)), na redugdo do capital social (indirectamente previsto
no art. 246.%, 1, h)) e a realizagdo de entradas para refor¢o da cobertura do capital (a qual se inclui nos “outros”
actos ndo expressamente previstos nas alineas do art. 246.°, 1, mas que carece de deliberagdo dos sécios). Uma
vez que o art. 35.° ndo impde qualquer dever aos socios, entende-se que a descapitalizagdo fortuita ndo podera
conduzir a “desconsideragdo da personalidade juridica”, ainda que os socios decidam manter a sociedade em
actividade. Note-se, contudo, que ja podera estar em causa a violagdo do dever do gerente previsto no art. 18.°
CIRE.

% O termo descapitalizacdo tem em si imbuido o conceito de capital social, ndo enquanto mero
nomen iuris ou cifra constante do acto constitutivo da sociedade (capital social nominal ou formal), o qual se
mantém inalteravel independentemente das oscilacbes patrimoniais da sociedade, mas no sentido de uma massa
concreta de bens, fundo patrimonial ou fraccéo - ideal - do patriménio destinada a cobrir a referida cifra (capital
social real) ou, melhor ainda, enquanto patriménio liquido da sociedade (capital social proprio).

100 O elemento patrimonial tem em vista, essencialmente, o patrimdnio social liquido.

11 Com o consequente desvio de oportunidades de negdcio e de clientela. Note-se que ja ndo
constitui ponto nevralgico para a caracterizagao da descapitalizagdo provocada a deslocacéo de toda ou grande
parte dos factores produtivos, bens, activos e trabalhadores entre sociedades, a qual ndo tem, necessariamente,
gue ocorrer.

102 Neste caso, desconsidera-se a personalidade juridica da sociedade devedora e descapitalizada (a
primeira ou segunda sociedade e assim sucessivamente), sendo atingido pela desconsideracdo o sdcio da
mesma.

103 A diminuigdo do activo, a afectacdo da integridade patrimonial, o agravamento do passivo,
débitos e, no geral, da situacdo econémico-financeira da sociedade descapitalizada fa-la-&4 incorrer numa
situacdo de incumprimento geral face aos seus credores. O credor social, apds intentar accdo de condenagéo no
pagamento de quantia certa contra a sociedade e, posteriormente, ac¢do executiva titulada por sentenca
condenatdria, para recuperar a quantia devida, depara-se com a auséncia de quaisquer bens penhoraveis da
sociedade aquando das diligéncias judiciais de penhora, encontrando-se 0s mesmos em parte incerta...
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Os arts. que se seguem séo aplicaveis a sociedade unipessoal por quotas ex vi arts.
270.°-E, 1 (e 270.°-G, 12 parte).

Resulta da al. ¢) do art. 246.%, 21% que a alienagdo de bens imdveis ou de
estabelecimento carece (se o estatuto social ndo dispuser diferentemente!®) de decisdo do
socio. Mas, se a cedéncia, transmissdo ou alienacdo de bens da sociedade descapitalizada
para a nova ou ja existente sociedade for gratuita (doagéo), a decisdo do sécio sera nula (cfr.
arts. 56.°2, 1, d), in fine'®%) por vicio de contetido e por violagdo de norma imperativa (art. 6.,
1)197- uma vez que estamos perante um acto que ndo é necessario nem conveniente para a
prossecucio do fim lucrativo (da primeira sociedade)'®®. A doacio serd, também ela, nula
(art. 294.°, 12 parte CC).

Tratando-se de compra e venda (alienacdo onerosa), a partida ndo havera violacao
do art. 6.°. Mas tal ndo é absoluto: € a apreciacdo em concreto dos contornos, natureza e
condicBGes da transmissdo patrimonial onerosa que permite a formulacdo de um juizo
objectivo de conveniéncia ou necessidade do acto relativamente ao fim lucrativo da
sociedade. V.g, havera falta de capacidade da pessoa colectiva (e, portanto, violacédo do art.
6.°) verificando-se a venda de mercadorias da sociedade A a sociedade B mediante preco
simulado, prego muito inferior em face do preco do mercado ou do seu valor real,

vencimentos dilatados, falta de exigéncia de cumprimento atempado, inter alia. E, portanto,

104 O qual estabelece a competéncia legal (atribuida directamente por lei) deliberativa (ou decisdria)
supletiva do sécio.

105 «“Entende a lei que estes actos, sendo embora de gestdo, merecem ser decididos pelos sdcios por
terem em geral importancia significativa para a situagio patrimonial e funcional da sociedade. E possivel,
porém, o estatuto atribuir competéncia deciséria a geréncia para tais actos (mas sem que os sécios fiquem
impedidos de deliberar sobre os mesmos (cfr. art. 259.°))” [italico nosso] — v. COUTINHO DE ABREU, art.
246.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 22
edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 18, nt. 12.

196 Os “preceitos legais que ndo possam ser derrogados, nem sequer por vontade uninime dos
socios”, a que o art. 56.°, 1, d) faz referéncia, reconduzem-se aos preceitos legais imperativos.

197 Da interpretacdo deste preceito resulta que o mesmo protege interesses de terceiros, razdo que
Ihe confere carécter imperativo.

108 Animada por um espirito de liberalidade (animus liberandi), a doagdo envolve um
empobrecimento, sem que haja — por se tratar de um contrato unilateral — a entrada de uma prestacao
correspectiva na esfera da pessoa colectiva. Nessa medida, a doagdo encontra-se, em regra, excluida da
capacidade de gozo da sociedade, por contrariar o escopo lucrativo da mesma (o que resulta, a contrario, da
leitura conjunta dos n.°s 1 e 2 do art. 6.9).
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também a nulidade da decisdo do socio que a determinou e do negdcio juridico (arts. 56.° 1,
d), in fine e 294.°, 12 parte CC, respectivamente)'®®,

N&o obstante a decisdo de alienacdo de bens imdveis ou de estabelecimento ser
executavel por acto negocial da geréncial® e de a parte final do art. 259.° estabelecer o dever
de o gerente respeitar as decisdes do socio, este dever cai perante a constatacdo da nulidade
da decisdo: executando a decisdo (nula) que enquanto so6cio tomou, o0 gerente enquanto tal
viola o dever de ndo cumprir decisdo ferida de nulidade!!®.

Se a sociedade cair numa situacdo de insolvéncia, pode estar em causa o0 dever do
gerente enquanto tal (arts. 6.°, 1, a) CIRE e 252.°, 1) de requerer a declaracdo de insolvéncia
da sociedade (devedora) nos 30 dias subsequentes ao conhecimento ou a data em que devesse
conhecer da situacdo de insolvéncia (arts. 18.°, 1 e 19.° CIRE) — e, portanto, a

responsabilidade do gerente para com os credores sociais (78.°, 1)'*2.

A descapitalizacdo provocada consubstancia 0 caso que na doutrina e
jurisprudéncia alemds se tem designado por Existenzvernichtung (“aniquilagdo da

existéncia” da empresa societaria).

19 Incluindo a venda realizada nestes termos na categoria das liberalidades, cfr. MAFALDA
MIRANDA BARBOSA, Reflex6es acerca do principio da especialidade do fim, p. 33 (disponivel em
<file:///C:/Users/prisc/Downloads/5537-1-17736-1-10-20160801.pdf>, consultado em 03/04/2019).

110 Cfr. COUTINHO DE ABREU, art.. 246.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 20 e 21.

11 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Governagdo das sociedades comerciais, 22 edigdo, Coimbra,
Almedina, 2010, p. 60.

112 Cfr. J.M. COUTINHO DE ABREU, Dialogos com a jurisprudéncia, Il — responsabilidade dos
administradores para com credores sociais e desconsideragdo da personalidade juridica, in Direito das
Sociedades em Revista, Ano 2, Vol. 3 (2010), p.54. A jurisprudéncia norte-americana distingue os conceitos
de insolvency (insolvéncia) e deepening insolvency (agravamento da insolvéncia), este Gltimo usado para referir
0s casos em que a vida da corporacéo é prolongada, ainda que a mesma se encontre insolvente, lesando, com
isso, os direitos dos credores. Constitui um acto ilicito que pode conduzir a responsabilizagdo dos gerentes —
cfr. NEIL S. ABBOTT/ROBERT RADASEVICH/KEITH J. SHAPIRO, A deeper look at deepening
insolvency, p. 531 (disponivel em
<https://via.library.depaul.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.pt/&httpsredir=1&article=11
97&context=bclj>, consultado em 22/05/2019). Por sua vez, o direito inglés distingue entre wrongful trading
e fraudulent trading. O primeiro encontra-se previsto na sec¢do 214 do Insolvency Act (l1A) e é usado para
referir as empresas que perpetuam o0s seus negocios quotidianos“na esperanga de dias melhores”, ainda que
incapazes de pagar as respectivas dividas aquando o seu vencimento e, portanto, mesmo encontrando-se numa
espiral descendente. E caracterizada pela auséncia de uma intencdo de prejudicar os credores da empresa,
baseando-se num falso julgamento das circunstancias. A fraudulent trading refere-se as situagdes (mais graves)
em que os directors realizaram negdcios com a intencéo de nao pagar as dividas da empresa.
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E consensual que & sociedade ndo é reconhecido qualquer direito & existéncia (ou
subsisténcia), semelhante ao direito a vida reconhecido na esfera juridica das pessoas
singulares. A determinacdo do circulo dos direitos (e obrigacdes) de que as pessoas
colectivas podem ser titulares € um problema de capacidade juridica. Regendo a capacidade
das pessoas colectivas, o art. 160.°, 2, in fine CC exceptua da mesma os “direitos e obrigacdes
(...) que sejam inseparaveis da personalidade singular”. Ora, nestes direitos de natureza
incindivel a personalidade humana inclui-se, nomeadamente, o direito a vida. Relembre-se
que o direito a vida, reconhecido na esfera juridica das pessoas singulares, é absoluto e
indisponivel —ao passo que a determinagdo do momento em que se extingue a pessoa juridica
criada pelo sécio se encontra na disposicdo do mesmo, aquando da celebra¢do do acto
constituinte de sociedade ou atraves de decisdo social — cfr. arts. 141.°, 1, a) e b) — sem

prejuizo da continuidade da pessoa juridica ser potencialmente superior a da vida do homem.

Ainda que se admitisse a existéncia de um direito a existéncia (ou subsisténcia) da
pessoa colectiva (mesmo que heteronomamente disponivel e, portanto, em diferentes termos
do que o reconhecido a pessoa singular), dever-se-ia proceder ao equilibrio entre 0 mesmo e
o direito a liberdade de iniciativa econémica (alicercado, designadamente, no principio da
proibicdo das vinculacGes perpétuas) do socio. Relevaria, neste ambito, a figura da colisao
de direitos (cfr. art. 335.° CC), a qual determina, se ndo a prevaléncia do bem de
personalidade associado & vida e a integridade fisica (n.° 2), a limitacdo proporcional
necessaria para o igual exercicio de cada um deles (n.° 1).

Por outro lado, a lei parece apontar para a inexisténcia de um dever do sécio de
adopcdo de qualquer medida de saneamento econdmico-financeiro da sociedade!'®, se a

sociedade revelar défice de liquidez para satisfazer as suas obrigacoes.

113 A proposito do art. 35.°, Paulo de Tarso Domingues refere que “no nosso regime legal ndo se
consagra actualmente a regra “recapitaliza ou liquida”, quando a sociedade tenha sofrido prejuizos de elevada
dimensdo” — v. PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais em
Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. lll, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 224. E
comum o entendimento de que o socio se podera desinteressar pela empresa societéria (existéncia de um direito
ao desinteresse?...) a cada momento, mesmo quando tem a intengdo de investir num projecto de caracteristicas
em tudo semelhantes, bem como a consideracdo da inexisténcia de um dever de recapitalizacdo da sociedade.
Estas consideragOes justificam-se na medida da tutela da liberdade de iniciativa econémica do sécio. No
entanto, como explicitaremos, ndo concordamos com este entendimento, pelo menos em toda a sua extensdo.
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Entre estas medidas contam-se, desde logo, a dissolucéo da sociedade!'4, a reducéo
do capital social''® e a realizagdo pelo sécio de entradas para cobertura do capital — a
chamada reintegracédo do capital social. Para além destas medidas, expressamente previstas
no art. 35.%, 3, a), b) e c), respectivamente, existem outras formas de sanar o desequilibrio
patrimonial da sociedade — designadamente mediante o aumento do capital social'!® e a
chamada “operacdo-acordedo” (coup d’accourdeon), a qual consiste na reducdo e aumento
simultaneos do capital social’.

Tal como existe um direito ao investimento, existe um direito ao desinvestimento,
seu correspectivo. Sucede que o exercicio deste direito ndo é ilimitado — a liberdade de
des(investir) é condicionada. Se o socio exerce 0 seu direito ao desinvestimento na primeira
sociedade, entdo ficara coartada a sua liberdade de exercer o direito ao investimento numa

outra sociedade, agravando, com isso, a situacéo financeira da primeira.

O gerente, enquanto tal, pode adoptar medidas de recuperacéo da empresa’!® e deve,
em certas circunstancias (designadamente, quando ja ndo for possivel a recuperacdo da

empresa), requerer a declaracéo de insolvéncia da mesma.

114 Cfr. art. 141.°, 1, b). Relembre-se que a sociedade dissolvida entra imediatamente em liquidac&o
—art. 146.°, 1.

115 Consubstanciando a mesma numa alteragdo do pacto social — art. 9.2, 1, f) — e cabendo na
competéncia imperativa do sdcio - art. 85.%. Os arts. 95.° ¢ 96.° consagram o regime da reducdo do capital
social.

116 O aumento do capital social opera-se por alteracdo do estatuto social. Este aumento pode revestir
duas modalidades: o aumento de capital por novas entradas (previsto e regulado nos arts. 87.° a 89.%) e 0
aumento de capital por incorporagdo de reservas (também designado por aumento de capital gratuito, uma
vez que ndo implica o desembolso de qualquer valor pelo socio, previsto e regulado nos arts. 91.° a 93.9).

17 Cfr. PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 35.%, in Codigo das Sociedades Comerciais em
Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 562-577.

118 Mediante processo especial de revitalizagdo (PER), regime extrajudicial de recuperacdo de
empresas (RERE) ou plano de insolvéncia/plano de recuperagéo.

53



3.9.2. Mistura, confusdo, fusdo, promiscuidade ou comunidade de esferas juridicas
patrimoniais da sociedade e do s6cio (Spharenvermischung ou

Vermdgensvermischungtt9)!20

A mistura patrimonial ocorre quando o sécio dispde, reiterada e sistematicamente
ou Unica e pontual mas gravemente, dos factores produtivos'?! e elementos identificativos
da sociedade como se de coisas proprias'?? se tratassem e dos credores sociais como se

credores pessoais fossem*?2,

Naquele que iremos designar por primeiro subcaso tipico, o sdcio contrai dividas
em servigos pessoais e familiares (v.g., alimentacdo, vestuario, viagens), e/ou negocios

juridicos (v.g., obras) em nome pessoal ou em nome da sociedade para proveito proprio ou

119 Respectivamente, mistura de esferas e mistura de activos. Pedro Cordeiro distingue entre mistura
de sujeitos de responsabilidade (v.g., através da existéncia de uma unidade de posse das quotas ou da identidade
dos membros da administragdo de duas ou mais sociedades, do desrespeito pelas formalidades societarias ou
da localizagdo no mesmo endereco de vérias sociedades de responsabilidade limitada com firmas e ramos de
actividade parecidos) e mistura de massas patrimoniais (v.g., quando a escrituragdo, notas bancarias e valores
patrimoniais da sociedade e do “homem oculto” ndo se distinguem ou os patriménios de ambos ndo sdo
suficientemente diferenciados) — v. PEDRO CORDEIRO, A desconsideracdo da personalidade juridica das
sociedades comerciais, Lisboa, Universidade Lusiada, 2005, pp. 70 e 71.

120 para Maria de Fatima Ribeiro, a mistura de patriménios “pressupde sempre o controlo da
sociedade pelo socio” — v. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p. 240. Por outro
lado, a A. afirma que, neste caso-tipo, “se durante a vida da sociedade algum dos seus socios adoptou
sistematicamente comportamentos capazes de pdr em causa a autonomia patrimonial, na vertente da
responsabilidade do patriménio da pessoa colectiva exclusivamente por obrigagdes por si contraidas (...), entdo
a autonomia patrimonial e a propria personalidade juridica dessa sociedade ja estdo “desconsideradas” ou
“levantadas” pelo socio. O mecanismo utilizado para tutelar os interesses de terceiros, nestas circunstancias,
sO impropriamente pode apelidar-se “desconsideragdo” ou “levantamento” da personalidade juridica, porque,
em rigor, esta deixou de existir a partir do momento em que também deixou de existir, de facto e pela actuacao
do sécio, autonomia patrimonial” — v. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p. 266.
Entendemaos que este entendimento é pouco rigoroso: a A. parece olvidar-se do facto de a “desconsideracdo da
personalidade colectiva” operar por via judicial.

121 Nos quais se incluem os bens imdveis e/ou mdveis, mio-de-obra, pessoal, trabalhadores,
funcionarios e empregados.

122 Em Italia, a teoria do empresario oculto ou indirecto (teoria dell’imprenditore oculto), da autoria
de Walter Bigiavi, postula uma soberania tirana e 0 consequente uso da empresa social pelo s6cio como uma
coisa prépria, ao sabor de conveniéncias préprias e em desrespeito pelas regras de direito societério.
Efectivamente, a doutrina italiana distingue entre soberania simples (o exercicio de mero controlo) e soberania
qualificada ou tirania (quando o quotista usa a sociedade como sua coisa proépria) — cfr. WALTER BIGIAVI,
Responsabilita illimitata del socio “tiranno”, in | Foro Italiano, Vol. 83 (1960), p. 1182.

123 Maria de Fatima Ribeiro fala de “movimentos de permeabilidade” entre os bens, créditos e
débitos do patriménio pessoal e social —cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, O ambito de aplicac&o do artigo
270.°-F, n.° 4, do CSC e a responsabilidade "ilimitada" do sécio Unico, in Direito das Sociedades em Revista,
Ano 1, Vol. 2, 2009, p. 223.
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de terceiro recorrendo aos meios produtivos da sociedade — v.g., os trabalhadores da
sociedade prestam servicos pessoais na residéncia do sécio!?,
Simultaneamente, o financiamento destas despesas € feito a custa da tesouraria da

sociedade, ndo acarretando qualquer encargo para o socio enquanto tal.

Os arts. que se seguem sdo aplicaveis a sociedade unipessoal por quotas ex vi arts.
270.°-E, 1 (e 270.°-G, 12 parte).

O art. 31.5 1 estabelece que, em principio, a atribuicdo de bens sociais ao socio
carece de decisdo do mesmo e o art. 246.° 1, e), 22 parte atribui imperativamente!?®

competéncia ao socio para decidir “a atribuicdo de lucros e o tratamento dos prejuizos”*?°,

Podemos estar perante duas hipoteses: (i) auséncia de deciséo; (ii) aprovacdo de
indevida atribuicdo de lucros de exercicio (lucros ficticios, necessarios para cobrir prejuizos

transitados ou para formar ou reconstituir reservas).

Quanto ao caso (i), a pratica do acto previsto no 246.°, 1, e), in fine pelo gerente
enguanto tal sem decisao do socio determina a respectiva invalidade ou ineficacia. Nula sera
a (eventual) decisdo da geréncia (art. 411.°, 1, c), aplicavel analogicamente) ', por vicio de
conteldo e por violagcdo das normas imperativas dos arts. 246.°, 1, €), in fine e 31.%, 1, in fine.
E nulo serd o acto pelo qual o gerente atribua lucros (art. 294.°, 1, 1.2 parte CC, aplicavel ao
acto juridico por forca do art. 295.° CC).

124 Note-se que o facto de o gerente exercer uma actividade em paralelo a sociedade pode relevar
em sede de responsabilidade daquele perante a sociedade (cfr. arts. 254.°, 1 a 5 e 72.9), por violacdo do dever
de lealdade e de ndo concorréncia.

1250 art. 246.°, 1 atribui ao s6cio competéncia exclusiva para deliberar [decidir] quanto a matérias
expressamente elencadas nas suas alineas e quanto a “outros” actos, ndo podendo o sdcio, portanto, atribui-la
a outro drgdo por clausula estatutaria ou por deliberacdo [decisdo] — sdo actos em relacdo aos quais lhe cabe
necessariamente deliberar.

126 Considerando que esta expressdo é substituivel com vantagem por “aplicacio de resultados”, v.
COUTINHO DE ABREU, art. 246.%, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord.
COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 16, nt. 3.

127 Cfr. COUTINHO DE ABREU, art. 246.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 21.
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No caso (ii), sdo nulas (art. 56.°, 1, d)) as deliberac¢Ges do socio que violem preceitos
legais imperativos.

N&o obstante a decisdo de atribuicdo de lucros consubstanciar uma decisao
executavel por acto negocial da geréncia’?®, o gerente tem o dever de ndo executar decisdes
nulas (dever especificamente consagrado nesta matéria no art. 31.°, 2, segundo o qual o
gerente ndo deve cumprir a decisdo tomada pelo e para o sécio enquanto tal de atribuicdo de
bens sociais, designadamente, segundo a al. b), quando a mesma viole os arts. 32.° e 33.9)
129.

Podera estar em causa a violagdo dos preceitos atinentes a reserva legal**°.

A decisdo sobre o destino ou aplicacdo a dar a reserva legal cabe necessariamente
ao sécio, por se tratar de matéria relacionada com a atribuicéo (indevida) de bens (pelo €) ao
socio (em regra, lucros) — rectius, da ndo atribuicdo de bens ao sdcio -, e esta é uma
competéncia do sécio, como referido supra. O destino a dar a reserva legal apenas pode ser
um dos dois taxativamente discriminados no art. 296.%: cobertura de perdas ou incorporacao
no capital social (v. também o art. 91.°) -, nos quais ndo figura a respectiva atribuicdo ao
socio!.

A decisdo do sdcio unico violadora dos arts. 295.° e 296.° encontra-se ferida de
nulidade (cfr. art. 69.°, 3)1%,

128 Cfr. COUTINHO DE ABREU, art. 246.°, in Cadigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 20 e 21.

1290 art. 32.9, 1 determina que ndo pode ser atribuido ao sdcio bens da sociedade quando o capital
préprio seja inferior & soma do capital social e das reservas legais ou estatutérias. Por outro lado, a atribuicéo
de bens ao sdcio supbe o apuramento de lucros de exercicio. Ndo obstante, os lucros de exercicio ndo podem
ser atribuidos, sem mais, ao socio: o art. 33.%, 1 prevé que ndo podem ser atribuidos ao sécio os lucros do
exercicio que sejam necessarios para cobrir prejuizos transitados ou para formar ou reconstituir reservas legais
ou estatutarias.

130 A reserva legal visa a integridade e intangibilidade do capital social e, nessa medida, desempenha
uma funcdo de garantia dos credores. O regime da constitui¢do (obrigatoria) da reserva legal encontra-se
vertido no art. 218.%, o qual estabelece, no seu n.° 2, como limite minimo o valor de 2500 € e remete para os
arts. 295.° e 296.°.

131 Sobre o regime de prioridades no destino a dar a reserva legal, v. PAULO DE TARSO
DOMINGUES, art. 218.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE
ABREU), Vol. Ill, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 349.

132 Temos duvidas acerca da necessidade, indispensabilidade e/ou utilidade da norma vertida no art.
69.°, 3, tanto no que tange ao seu contelido como a respectiva inser¢do sistematica. Efectivamente, € possivel,
sem ela, deduzir que os preceitos legais relativos a constituicdo, reforco ou utilizacdo da reserva legal
apresentam uma natureza imperativa, tal como o seu contetdo ndo afronta o pensamento legislativo (contido
no art. 56.%, 1, d)) de que a violagéo de preceitos imperativos conduz a nulidade das deliberagdes. ..
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Sendo a deciséo nula, ndo vincula o gerente, sobre o qual recai precisamente o
dever de ndo cumprir deliberacdes nulas. Se a executa, incorre em responsabilidade civil

para com os credores sociais (art. 78.°, 1).

Por sua vez, o art. 11.°, 3 determina que compete ao socio “deliberar sobre as
actividades compreendidas no objecto” social*3®, bem como “sobre a suspenso ou cessacao
de uma actividade que venha sendo exercida”.

A decisdo do sécio ordenando a pratica de actos que ultrapassem o objecto
estabelecido no estatuto (deciséo anti-estatutaria) é anulavel (cfr. arts. 9., 1, d) e 58.%, 1, a),
in fine!%), pois viola o dever (que, de resto, recai sobre todos os 6rgaos da sociedade) de no

exceder aquele objeto (art. 6.°, 4).

A partida, as deliberacBes anulaveis devem ser respeitadas pelo gerente enquanto

néo tenha terminado o prazo para a respectiva impugnacéo.

No entanto, “se for provavel a anulacao e relevante o dano derivado de execugao
irremovivel por sentenca anulatoria (cfr. o art. 61.°, 1 e 2), ndo devem os administradores
[leia-se, o gerente enquanto tal] executar a deliberacdo [decisdo] enquanto ela puder ser

anulada”®,

Né&o obstante, esta decisdo, que autoriza a geréncia a praticar actos fora do objecto
social-estatutario, ndo deve ser cumprida pelo gerente — 0s érgdos da sociedade tém o dever
de n&o exceder o objecto social (art. 6.2, 4)**¢ — dever este do gerente que absorve o dever de

0 mesmo respeitar as deliberac6es sociais (art. 259.°, 22 parte).

133 v.g., 0 s6cio pode deliberar que a sociedade s exercera alguma ou algumas das actividades
compreendidas no objecto social.

134 O objecto social compreende a(s) actividade(s) econdmica(s) que vai (vdo) ser exercidas pela
sociedade (art. 11.°, 2). O objecto é uma das menc8es ou elementos obrigat6rios do acto constituinte (art. 9.°,
1, d)), pelo que se da a violagdo de uma disposi¢do do “contrato de sociedade” (leia-se, estatuto social, uma
vez que do elemento literal presente na epigrafe e no corpo do art. 9.° - “contrato social” - ndo se pode retirar
que o respectivo ambito normativo se cinge ao contetdo do contrato enquanto acto constituinte da sociedade).

135 V. COUTINHO DE ABREU, Governagdo das sociedades comerciais, 22 edicdo, Coimbra,
Almedina, 2010, p. 63.

136 Por exemplo, o art. 31.°, 4 determina que a invalidade da deliberagéo de aprovacdo do balango
ou de distribuicdo de reservas ou lucros de exercicio faz com que o gerente ndo possa efectuar aquela
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Por sua vez, 0 segundo subcaso tipico integra actos susceptiveis de gerar confusdo
ao nivel da sede social e do domicilio do socio (v.g., 0 socio reside na morada na qual tem
sede a sociedade), dos locais de trabalho, das linhas telefonicas e de fax, dos enderecos
electronicos, das contas bancarias (v.g., utilizacdo de uma Unica conta bancaria para o sécio
e para a sociedade ou desvio de cheques destinados a empresa para contas pessoais) e dos
bens da sociedade (v.g., registo dos bens sociais em nome do sécio).

Esta confusdo pode existir também ao nivel da contabilidade, falando-se de uma
contabilidade social n&o transparente, ndo organizada ou mesmo de opacidade
contabilistica, a qual se identifica pela presenca de registos contabilisticos inexistentes ou
insuficientes, bem como pelo desrespeito pela organizacao contabilistica da sociedade — nao
sendo possivel, de resto, determinar, com facilidade e seguranca, a situagcdo econémica em
que a mesma se encontra.

Neste caso, quando a mistura existe também quanto a contabilidade, com alguma
probabilidade estaremos perante uma confusdo marcada pela sistematicidade ou reiteracao,

e ja ndo por um acto isolado®®’.

Estar-se-a perante a omissdo do dever de o gerente elaborar, assinar e apresentar
(“aos 6rgdos competentes da sociedade”, referindo-se a lei ao s6cio enquanto 6rgao

deliberativo-interno e/ou ao 6rgéo de fiscalizacdo, quando exista) uma proposta relativa ao

distribuicdo com fundamento nessa deliberagdo - cfr. COUTINHO DE ABREU, Governacéo das sociedades
comerciais, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2010, p. 62.

137 Nas palavras de Maria de Fatima Ribeiro, uma “verdadeira” mistura de patriménios — v. MARIA
DE FATIMA RIBEIRO, O ambito de aplicagdo do artigo 270.°-F, n.° 4, do CSC e a responsabilidade
"ilimitada" do s6cio Unico, in Direito das Sociedades em Revista, Ano 1, Vol. 2, 2009, p. 234. Paraa A., apenas
na hipotese de mistura de patrimdnios (quando é impossivel a reconstituicdo da individualidade) o afastamento
da personalidade juridica se justifica, por ser a Gnica solugéo capaz de assegurar a tutela dos credores sociais —
e, ainda assim, apenas no caso de a sociedade se encontrar insolvente (cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO,
A tutela dos credores, ob.cit., p. 641 - “nos casos de mistura de patrimonios (...) a responsabilidade ilimitada
do socio pelas dividas sociais (...) constitui a Unica solugdo capaz de assegurar uma adequada tutela dos
credores sociais (...) todavia, tal responsabiliza¢do do sdcio s6 devera ter lugar quando a sociedade esteja
insolvente”). JULES SILK, One man corporations — scope and limitations, p. 859 (disponivel em
<https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.pt/&httpsredir=1&articl
e=8006&context=penn_law_review>, consultado em 22/02/2019) reserva, a partida, a negagdo da
responsabilidade limitada do stockholder (apenas) para os casos mais gravosos: “if the commingling has been
nominal, and it is still possible to disentangle the intertwined affairs without too much difficulty, then it would
seem proper to deny personal liability. However, if the situation defines repair, especially when it is obvious
that the improper actions have been so flagrante as to be a direct cause of bankrupcy, then personal liability
will be imposed”.
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relatério da gestdo (art. 66.°), contas do exercicio®®® e demais documentos de prestacio de
contas legalmente previstos'® relativos a cada exercicio anual (arts. 65.° e 263.9).

Cabe aos “Orgaos competentes” (& partida, ao socio enquanto tal) aprovar (mediante
deciso) o relatorio de gestdo e as contas do exercicio*%! (arts. 65.%, 1 e 5, 68.2 e 246.%, 1,
e), 12 parte, o ultimo dos quais atribui directamente ao socio competéncia deliberativa
imperativa). Seguidamente, o gerente enquanto tal deve cumprir o dever que, nessa
qualidade, (Ihe) recai de promog¢do do respectivo depdsito na Conservatoria do Registo

Comercial'*?

A decisao (do sécio enquanto tal) de aprovagdo do relatdrio de gestdo e das contas
do exercicio é auto-executével (self-executing) ou auto-suficiente: basta-se a si propria para
a producdo dos efeitos juridicos visados, sem necessidade de actuacdo complementar ou

executiva da geréncial,

O art. 69.°, 1 determina a anulabilidade da decisdo do socio quando se verifique a

violacdo dos preceitos legais relativos a elaboracdo do relatério de gestdo, das contas do

138 O dever de relatar e apresentar contas, no CSC, apresenta uma configuracio legal dispersa por
outros preceitos (v.g., arts. 66.°, 70.° e 420.9).

139 Os documentos de prestagdo de contas previstos no CSC incluem pelo menos, além das
demonstragdes financeiras (DF) obrigatdrias, segundo o sistema de normalizagdo contabilistica (SNS), o
relatério de gestdo, o relatério de governagdo da sociedade, a certificacdo legal de contas, quando obrigatéria,
e 0 parecer do 6rgdo de fiscalizacdo, quando exista — cfr. ANA MARIA RODRIGUES/RUI PEREIRA DIAS,
Comentério geral aos arts. 65.° a 70.-A, in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord.
COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 827 e 828.

1400 art. 263.%, 2 prevé a desnecessidade de deliberacéo dos sécios quando todos eles sejam gerentes
e todos “assinem, sem reservas, 0 relatorio de gestdo, as contas e a proposta sobre aplicacdo de lucros e
tratamento de perdas”, mas a parte final do artigo logo ressalva as sociedades abrangidas pelos numeros 5 e 6
do preceito (os quais se referem as sociedades sujeitas a revisao legal nos termos do art. 262.°, 2 — isto &, as
sociedades que, desprovidas de conselho fiscal, tenham o dever de designar um revisor oficial de contas).

141 Em principio, compete ao socio aprovar o relatério de gestao e as contas do exercicio, mas pode
as vezes competir ao tribunal (arts. 67.9, 3, 5, 68.°, 2).

142 <O gerente terd que elaborar nos prazos legais as contas da sociedade e o relatério de gestéo,
fazé-los aprovar em acta pelo sécio Unico, seja ou ndo ele o gerente, e promover 0 seu depdsito na
Conservatoria do Registo Comercial” [itdlico nosso] — v. PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais,
valores mobiliarios, instrumentos financeiros e mercados, Vol. 1, 7.2 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013,
p. 435.

143 Cfr. COUTINHO DE ABREU, art. 246.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 20 e 21.
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exercicio e dos demais documentos. Por sua vez, o art. 69.°, 2 prevé a anulabilidade da

deliberagdo [decisdo] que aprove contas em si mesmas irregulares'®,

Por outro lado, pode igualmente estar em causa o dever de o gerente enquanto tal
(arts. 6.%, 1, a) CIRE e 252.°, 1) apresentar a sociedade a insolvéncia (arts. 18.%, 1 e 19.°
CIRE).

144 A consequéncia da anulabilidade é especial (como aponta a epigrafe do art. 69.°) na medida em
gue contraria o pensamento legislativo de sancionar como nulas aquelas deliberac6es que contrariam normas
imperativas (cfr. arts. 56.°, 1, d), in fine e 65.°, 2).
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3.9.3. Subcapitalizacdo material'*® grave, manifesta ou qualificada®*® (qualifizierte
Unterkapitalisierung)

145 Para além de material, a subcapitalizacdo pode ser formal ou nominal. A subcapitalizacdo formal
tem lugar quando se verifica que a satisfacdo das necessidades financeiras da sociedade é conseguida nao
mediante entradas nem “capitais proprios” - fundamentalmente constituidos pelos bens correspondentes ao
capital social e as reservas, reconhecidamente insuficientes -, mas através de mecanismos de auto-
financiamento ou de financiamento interno assumido pelo sécio, como, por exemplo, empréstimos
(suprimentos), leasing, garantias ou equivalentes instrumentos de concessdo de crédito. Nos empréstimos
concedidos pelo sdcio a sociedade, as caracteristicas tipicas do capital alheio surgem combinadas com as do
capital préprio, verificando-se que o sujeito alia “a sua qualidade de sécio a qualidade de credor social: ao
passo que a qualidade do financiador — um membro da coletividade — indicia tratar-se de capital préprio, o
veiculo juridico do financiamento (v.g. um empréstimo), ao colocar 0 scio na posi¢ao de credor da sociedade,
revela que se trata, antes de capital alheio”. Por outro lado, “com a simples realizacdo de empréstimos a
sociedade, os sdcios investem na empresa, muitas vezes obtendo um juro remunerador do investimento, sem
aumentar a responsabilidade pelo projeto empresarial, uma vez que podem exigir a restituicdo das quantias
mutuadas” — v. ALEXANDRE MOTA PINTO, art. 243.°, in Cdédigo das Sociedades Comerciais em
Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IlI, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 639 e 640.
Argumenta-se que, em caso de insolvéncia, o0 sdcio Unico se apresentaria como credor da sociedade, em posi¢do
de igualdade perante os auténticos credores sociais, concorrendo com os demais a massa falida (papel duplo
de sdcio e credor) — solucdo que se afigura inadmissivel, uma vez que os sécios mutuantes ndo devem ser
equiparados aos credores sociais (“upon the subsequent insolvency of the business he will not be permitted to
share as a corporate creditor for sums he advanced to the business as loans. Since he failed to draw a line
between his individual and the corporate affairs, the court refuses to draw the line for him and lets him stand
where he places himself”— v. BERNARD F. CATALDO, Limited liability with one-man companies and
subsidiary corporations, p. 483 (disponivel em
<https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2573&context=Icp>, consultado em
16/02/2019). Para combater este desfecho, inicialmente era proposta a requalificacdo forcada de tais
mecanismos de concessdo de crédito, equiparando-os ao capital social. Nao obstante, tal s6 fazia sentido “em
face do siléncio da legislacéo anterior ao CSC sobre o contrato de suprimento. Segundo o art. 245.°, 3a 6, 0
crédito por suprimento dos sdcios esta necessariamente em posicao de inferioridade relativamente aos créditos
dos demais credores sociais” — v. BRITO CORREIA, Direito comercial, Vol. I, 3% tiragem, Associacao
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1997, p. 238, nt. 16 -, pelo que, actualmente, se advoga a
aplicacdo do regime do contrato de suprimento (cfr. 243.° e s.), designadamente da norma que difere o
reembolso aos socios de eventuais suprimentos para depois da satisfacdo dos terceiros (245.°, 3, a)). Parece
que essa solucdo aparece como uma alternativa ao levantamento da personalidade colectiva, ja que a
qualificacdo como capital implica, entdo, que a sociedade esteja adequadamente capitalizada — cfr. DIOGO
PEREIRA DUARTE, Aspectos do levantamento da personalidade colectiva nas sociedades em relacédo de
dominio - contributo para a determinacéo do regime da empresa plurissocietaria, Coimbra, Almedina, 2007,
p. 162. Ainda assim, invoca-se que 0s arts. 243.° a 245.° ndo resolvem todos os problemas de subcapitalizacéo
material, designadamente quando em causa estejam “empréstimos indirectos” (aqueles em que o socio ndo
supre directamente a insuficiente dotagdo de capital da sociedade, mas em que vem a garantir ou de qualquer
modo tornar-se responsavel por um crédito de terceiro (ndo socio) da sociedade — v. PEDRO CORDEIRO, A
desconsideracéo da personalidade juridica das sociedades comerciais, Lisboa, Universidade Lusiada, 2005,
p. 70, nt. 124. Exemplo de subcapitalizacdo nominal encontra-se no caso Arnold vs. Philips. Neste, um
empresario constitui uma corporagdo com um capital (autorizado) de $ 50,000. Seguidamente, contrai um
empréstimo de $75,000 de forma a permitir que a sociedade arranque com o seu negécio. No entanto, 0 negécio
ndo se revela um sucesso. Dois anos depois da incorporacgdo, o empresario concede empréstimos a sociedade
em elevado montante. Seguidamente, a corporacdo torna-se insolvente. O juiz determina que o primeiro
montante de $75,000 (considerando-o necessario para uma ‘“adequada capitalizacdo como condicdo da
responsabilidade limitada”) deve ser tratado como uma contribui¢do de capital - capital proprio, e
conguentemente submetido a disciplina da indisponibilidade do capital —, e 0 montante seguinte, que excede o
dever de “capitalizagdo adequada”, é considerado capital alheio e, nessa medida, permite-se que o socio exerga
os direitos relacionados com a posi¢do de mutuante-credor (credor da corporagéo) — cfr. CANDIDO PAZ-
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A subcapitalizagdo sera originéria ou ex ante se no momento da constituicdo da
sociedade existir j& uma desproporcéo do capital social em relacéo a natureza, complexidade,
dimensdo e necessidades financeiras da empresa, objecto da sociedade ou riscos
razoavelmente previsiveis decorrentes da exploracdo da concreta actividade econémica
(definida pelo objecto e constante do estatuto social) que a sociedade se propde exercer, e
superveniente ou ex post quando esta insuficiéncia se revela em momento ulterior (a
constituicdo da sociedade), em virtude, por exemplo, de perdas graves, de alteracdo (no

sentido de alargamento) do objecto social'*’ou de aumento da dimensio da empresa.

Verfica-se ainda que esta insuficiéncia ndo € suprida nem com empréstimos do

socio, mutuos bancarios ou outros instrumentos financeiros.

Os arts. que se seguem sdo aplicaveis a sociedade unipessoal por quotas ex vi arts.
270.°-E, 1 (e 270.°-G, 12 parte).

Uma das fungbes tradicionalmente apontadas ao capital social'® é a funcgfo
tuteladora dos interesses dos credores sociais. No entanto, existe a possibilidade de esta

funcdo ndo se chegar a concretizar.

ARES, Sobre la infracapitalizacion de las sociedades, in Anuario de derecho civil, n.° 36 (1983), p. 1620, nt.
99. Concluindo, s6 a subcapitalizagdo material releva para efeitos de “desconsideragdo”.

146 Célebre em matéria de subcapitalizacio é o caso Walkovsky v. Carlton. Neste caso, Walkovsky,
um pedestre, foi vitima de um dano provocado por uma sociedade que tinha como Unico patriménio dois taxis,
patriménio esse insuficiente para o pagamento da indemnizacdo ao lesado pedestre. O sécio Unico dessa
sociedade, Carlton, era socio Unico de outras dez sociedades (atente-se na proibigéo, entre nds, de uma pessoa
singular ser socia de mais do que uma sociedade unipessoal por quotas, firmada no art. 270.°-C, 1), cada uma
com dois taxis registados no seu nome. Enquanto sdcio Gnico, Carlton promovia constantes distribuices de
dividendos. O autor tentou responsabilizar Carlton, enquanto holding, argumentando que o esquema das
multiplas sociedades subcapitalizadas era orquestrado com o propdsito de defraudar as pessoas que pudessem
ser vitimas dos taxis. O tribunal considerou que a subcapitalizagdo ndo era suficiente, per se, para permitir o
levantamento da personalidade colectiva, pois era necessaria a demonstragcdo de que ndo havia, em termos
substanciais, uma pessoa diferente entre o sdcio e as sociedades, 0 que s6 poderia ocorrer perante o desrespeito
de formalidades que, nesse caso, ndo se verificava — cfr. DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspectos do
levantamento da personalidade colectiva nas sociedades em relacdo de dominio - contributo para a
determinagdo do regime da empresa plurissocietaria, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 161 e 162.

147 A alteracdo do objecto social carece de deliberagdo do socio (cfr. arts. 85.2, 1 e 246.°, 1, h)),
devendo ser esta reduzida a escrito (art. 85.%, 3) e bastando, para tal e em principio, a acta da respectiva
deliberacdo (art. 85.°, 4). Sobre 0 gerente enquanto tal recai o dever de praticar os actos necessarios a alteracéo
do estatuto social, se for exigido outro documento que nao a acta da respectiva deliberagéo (art. 85.°, 4).

148 O capital social ¢ a “cifra representativa da soma dos valores nominais das participagdes sociais
fundadas em entradas em dinheiro e/ou em espécie” - v. J.M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito
comercial, Vol. Il., Coimbra, Almedina, 2016, p. 403 -, e traduz a medida maxima da transferéncia de risco
ou o risco minimo a assumir. Na sociedade unipessoal por quotas, para além de o capital social ser livremente
fixado pelos socios (cfr. 201.%, 1, 1* parte), implica o desembolso pelo socio tinico da quantia de 1 € - art. 219.°,
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Argumenta-se que o estabelecimento legal de um montante de capital social tdo
reduzido pode traduzir-se na inviabilidade econémica da empresa, bem como numa restricao

149

injustificada, arbitraria e sem critério a liberdade de iniciativa econémica** e a liberdade

contratual de celebracio de contratos de sociedade®™.

Por outro lado, o montante do capital social somente indicia o valor do patrimonio
social na fase embrionaria da constituicdo da sociedade®* (e ainda assim de forma imprecisa,
uma vez que a lei permite o diferimento da realizacdo das entradas em dinheiro até ao final
do primeiro exercicio econémico, ndo exigindo, sequer, que 0 montante do capital social

seja realizado no momento da constituicio da sociedade - cfr. arts. 199.9, 4 e 202.°, 4 e 6)'%2,

Por fim, a irrelevancia do capital social pode, em todo o caso, ser ditada por um
passivo avultado da sociedade, superior ao capital social, para além da possibilidade de

depreciacao do valor (legal) do capital social minimo por forca do processo inflaccionario.

Questdo diversa da de indagar se o capital social constitui ou ndo garantia de

credores é a de saber se é razoavel o estabelecimanto de um dever de capitalizacédo

3 —, 0 que ndo acontece nos direitos inglés, estado-unidense e francés, que ndo exigem qualquer capital social
minimo para a constituicdo de uma sociedade de responsabilidade limitada. Este é, entre nos, o valor mais
baixo para o capital social alguma vez fixado pelo legislador para a sociedade por quotas (apds os iniciais 5
contos de réis, os posteriores 400 contos, os seguintes 5.000 escudos e 0s posteriores 5.000 euros).
Efectivamente, o capital social legal minimo actual traduz-se, para o s6cio, num esforco financeiro irrisério e
exiguo (ndo obstante 0s custos que 0 mesmo teré de suportar com a constitui¢do da sociedade). Em abstracto,
a exigéncia de um capital social minimo apresenta a vantagem de evitar a “insignificancia da sociedade”-
funcionando como um “limiar de seriedade” (Seriositatsschwelle), na medida em que “trava” a constituigdo de
pequenas sociedades -, e de impor ao socio a assun¢do de um minimo de risco empresarial (0 s6cio apenas tera
de arriscar uma parte do seu acervo patrimonial individual) e de investimento. Por sua vez, o valor reduzido
do minimo legal fixado para o capital social incentiva o recurso as formas societarias para as quais é
estabelecido, bem como o exercicio do empreendedorismo e da liberdade de iniciativa econémica.

149 Ao impedir o desenvolvimento de projetos que, comegando por ser pequenos, se podem tornar
gigantes — cfr. PAULO DE TARSO DOMINGUES, Capitaliza¢do de sociedades, in Questdes de direito
societario em Portugal e no Brasil, 1.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2012, p. 452 (exemplo paradigmatico é o
caso do Facebook, cujo capital social inicial foi de cerca de 700 €).

150 Cfr. PAULO DE TARSO DOMINGUES, Idem, p. 451.

151 Para uma distingéo entre capital e patrimonio social, v. PUPO CORREIA, ob.cit., pp. 477 e s.

152 paulo de Tarso Domingues afirma a impossibilidade de se assegurar a existéncia, no patriménio
liquido da sociedade, de bens de valor idéntico a cifra do capital social minimo (o regime legal apenas obsta a
que se possam distribuir esses valores pelos sdcios, mas ndo impede a sua “erosdo”, em resultado do exercicio
da actividade social) —v. PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais
em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 11, 22 edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 207 e
208.
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adequada® ou obrigagdo implicita de adequacio ou congruéncia do capital social a
natureza, complexidade, dimensdo e necessidades financeiras da empresa, objecto da
sociedade ou riscos razoavelmente previsiveis decorrentes da exploracdo da concreta
actividade econdémica que a sociedade se propde exercer — v.g., obrigacdes contratuais
inevitaveis e obrigacOes extracontratuais eventuais.

A missdo de garantia dos credores sociais ndo pode recair, exclusivamente, como
um fardo pesado sobre os ombros do legislador - ao qual, de resto, ndo é exigivel e muito
menos plausivel ndo so6 a previsao do leque infindavel de actividades econdmicas possiveis
concretamente levadas a cabo por cada sociedade, como o estabelecimento de um quantum
de capital social “adequado” a todas elas'®* -, mas (também ou principalmente) sobre quem

estd mais proximo das idiossincrasias da actividade econdémica casuisticamente levada a

153 Com o intuito de subtrair a subcapitalizagdo material & aplicacdo do Durchgriff, alguns AA.
invocam como principal argumento o de que o sécio se encontra unicamente adstrito ao dever de subscrigéo
do capital social minimo, inexistindo, pois, a consagracdo legal de um principio de congruéncia do capital
social (designadamente) com o objecto social no ordenamento juridico. Neste sentido, v. MARIA DE FATIMA
RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p. 238 (segundo a qual o cumprimento, pelos sécios, do montante do
capital social minimo, mesmo que desadequado a dimensdo e/ou ao objecto social in casu, ndo os pode
responsabilizar perante os credores sociais; “o problema da subcapitalizag@o ¢ reconduzido ao ambito da gestdo
efectiva da sociedade, com a possivel responsabilizacdo, nesse dominio, dos seus gerentes de direito e de
facto”), ALEXANDRE MOTA PINTO, Capital social e tutela dos credores para acabar de vez com o capital
social minimo nas sociedades por quotas, in Nos 20 Anos do Cédigo das Sociedades Comerciais, Vol. | (2007),
pp. 845, 846 e 847 (“existe uma (aparente) liberdade de financiamento dos sécios, o que contribui para o
surgimento das sociedades subcapitalizadas. O legislador ndo estabelece qualquer regra juridica de adequacéao
do capital social ao objecto da sociedade (...) A subcapitalizagdo deixa-se, pois, perspectivar como um prego
a pagar pelas vantagens econémicas resultantes da liberdade de iniciativa econdmica, e, mais concretamente,
da liberdade de financiamento das sociedades”) e PAULO DE TARSO DOMINGUES, Capitalizacéo de
sociedades, in Questdes de direito societario em Portugal e no Brasil, 1.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2012, p.
445 (“nada na lei obriga (...) a que haja uma qualquer proporcionalidade minima entre capitais proprios e
alheios ou de adequacdo do capital social relativamente a atividade desenvolvida pela sociedade”). Nao
obstante, “(...) a questdo ndo é de legalidade estrita” - v. J. M. COUTINHO DE ABREU, Dialogos com a
jurisprudéncia, 1l — responsabilidade dos administradores para com credores sociais e desconsideracao da
personalidade juridica, in Direito das Sociedades em Revista, Ano 2, Vol. 3 (2010), p. 62. Alguns AA.
defendem que o direito societario belga estabelece uma obrigacédo de capitalizagdo inicial adequada expressa
(maxime, no art. 7:17 do Code des Sociétés et des associationes, segundo o qual, sem prejuizo de disposicao
em sentido contrario, os fundadores sdo - solidariamente - responsaveis perante os interessados por (1.°) todo
o capital ndo validamente subscrito nos termos do art. 7.4 (de acordo com o qual o capital da empresa deve ser
integralmente cumprido e, ndo obstante qualquer disposi¢do em contrario, incondicionalmente subscrito) e a
diferenca entre o capital minimo exigido pelo art. 7: 2 (61.500 €) e o valor do capital subscrito. Por outro lado,
invoca-se que o art. 39.° CC espanhol consagra o principio geral de congruéncia entre fins e meios em matéria
de pessoas juridicas (colectivas), o qual é confirmado pelo art. 104.%, 1, ¢) LSRL, que prevé como causa de
dissolucdo da sociedade a impossibilidade manifesta de concretizar o fim social.

154 E evidente a impossibilidade de fixacéo pelo legislador, de forma geral e abstracta, de um valor
idéneo para cada tipo de actividade social. Efectivamente, o valor do capital social minimo pode ser
manifestamente insuficiente para algumas sociedades (v.g., siderurgia, hipermercado ou fabrica de automadveis)
e excessivo para outras (v.g., pequena tabacaria ou empresa de “trading” - v., quanto a esta Gltima, o Ac. TRL
de 6 de Novembro de 2012, proc. n.° 6320/12.4TBOER-A.L1-7).

64



cabo pela sociedade — é o sécio que, melhor do que ninguém, pode avaliar as efectivas
necessidades daquela especifica sociedade (de resto, relembre-se que é ao sdcio que cabe a
definicdo da concreta actividade econdmica encabecada pela sociedade) —, pelo que € sobre
a sua esfera juridica que recai o mencionado dever. Com a assumpcao desta obrigacéo, o
capital legal social irrisério passa a deixar de funcionar como “passe livre” para a
constituicdo de sociedades subcapitalizadas (0 que, de resto, sempre seria sindicavel pelo
recurso ao instituto do abuso de direito). Por outro lado, afigura-se indiscutivel que a
existéncia desta obrigacdo tutela mais os credores sociais do que a sua ndo admissao — alias,
a ndo admitir-se tal obrigacdo, assumir-se-ia que o legislador permitiria, no limite, a
transferéncia excessiva ou total do risco empresarial para a esfera dos credores sociais. A
admissdo deste dever introduz ainda alguma flexibilidade e adequacdo a determinacdo do
montante do capital social reportado a cada actividade econdmica concretamente exercida
pela sociedade - o que, como se sabe, é dificilmente compaginavel com a generalidade e
abstraccdo que necessariamente caracteriza a norma legal. Por fim, a mesma podera
significar um capital social com uma funcdo verdadeiramente protectora dos credores
sociais'®.

Esta obrigagéo de congruéncia entre o capital social e os demais elementos referidos
ndo é instantanea mas de prestacdo continuada, e portanto exigivel tanto no momento de

constituicdo da sociedade (aquando a fixacdo do capital social, mediante capitais préprios)

155 De acordo com o modelo defensor da eliminagdo do capital social minimo legalmente
estabelecido, cabe ao sécio — e ndo & lei — a determinacdo do montante de financiamento adequado para o
desenvolvimento da actividade empresarial que se pretende exercer. Defendendo ser esta a melhor solugdo, v.
PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentério (Coord.
COUTINHO DE ABREU), Vol. 111, 22 edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 214 (o A. convoca a exposicdo
de motivos da lei francesa para a iniciativa econdmica — na qual se pode ler que “a fixagdo, em termos gerais
e abstratos, de qualquer valor minimo para o capital de uma sociedade sera sempre arbitraria, uma vez que ndo
é possivel estabelecer, com caracter universal, um critério objetivo sobre a relagdo que deve existir entre os
capitais proprios e 0s capitais alheios de uma empresa”). Os defensores desta posi¢do invocam ainda o
argumento da possibilidade de contorno, por parte do agente econémico, dos requisitos do capital social,
mediante a constituicdo de uma sociedade no ordenamento juridico que mais lhe aprouver, a partida, nos mais
liberais (uma vez aberto o law shopping - facto que, de resto, consubstancia jurisprudéncia ja fixada pelo TIUE,
em prol do principio comunitério da liberdade de estabelecimento). Como implicitamente resulta da abordagem
a questao anterior, ndo concordamos com esta solucdo em toda a sua extensdo. Efectivamente, entendemos que
o parametro (legal de capital social) definido ab initio pelo legislador funciona como “patamar primario de
seguranga”, e o posterior (e definitivamente) adoptado pelo sécio como “patamar secundario de seguranga” -,
pelo que a eliminacdo de um destes patamares resultaria, inexoravelmente, numa diminuigdo da seguranca
juridica (bem como no aumento de probabilidade da manifesta desadequacdo do montante de capital social
relativamente, entre outros factores, a actividade econémica concretamente encabecada pela sociedade).
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como no decurso da vida societdria (através de reforcos ou aumentos de capital -

financiamento por capitais proprios e alheios)*®®.

Sintetizando, ndo obstante aplaudirmos a inexisténcia de um valor (legal) fixo e
rigido para o capital social, aduzimos que o capital social (rectius, o regime do capital social)
ndo funciona, de jure condito, como garantia dos credores sociais — a menos que se admita

a existéncia de uma obrigacéo implicita de capitalizacdo adequada a cargo do sécio.

Concluindo, na subcapitalizacdo material o sécio viola, enquanto tal, a obrigacédo
implicita de adequacdo do capital social aos elementos supra referidos — traduzindo-se esta
na ilicitude que, a par de outros factores, legitimard a sua responsabilizacdo por via da
desconsideragéo.

Por outro lado, a situacdo de subcapitalizagdo material implica uma necessaria
situacdo de sobreendividamento, de recurso excessivo de crédito alheio. Acresce que 0
sobreendividamento, quando duradouro, acaba por conduzir normalmente a insolvéncia da
sociedade®’. Deste modo, neste caso-tipo podera estar em causa o incumprimento do dever
de requerer a declaracdo de insolvéncia da sociedade (arts. 18.°, 1 e 19.° CIRE) que recai
sobre o gerente enquanto tal (arts. 6.°, 1, a) CIRE e 252.°, 1).

3.9.4. Relacdes de dominio grupal (de facto — cfr. art. 486.°*° — e qualificado)®®®

1%6 De resto, ndo seria exigivel ao socio que, no momento da constituicdo da sociedade, previsse ja
um capital social apto a garantir os credores perante toda e qualquer vicissitude societéria.
157 Cfr. PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 11, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 217.

158 Uma sociedade sera dominante em relagéo a outra (dependente ou subordinada), se, por exemplo,
detiver uma participagdo maioritaria no capital desta — v. art. 486.°, 2, a) — é o caso da sociedade an6nima A
gue detém uma quota na sociedade por quotas B correspondente a 80% do capital desta. Se a sociedade A, ao
intervir continuamente na administracdo da sociedade B, determina uma subordinacéo da sociedade B aos seus
proprios interesses, estaremos perante uma relagdo de dominio “qualificado”. Neste caso, Coutinho de Abreu
defendia anteriormente a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade devedora, dominada, de
forma a responsabilizar A perante os credores sociais. Actualmente, o A. propugna a responsabilidade da
sociedade A enquanto administradora de facto “na sombra” da sociedade B, por via do art. 78.°, 1, perante os
credores sociais — cfr. J.M. COUTINHO DE ABREU, Diélogos com a jurisprudéncia, Il — responsabilidade
dos administradores para com credores sociais e desconsidera¢do da personalidade juridica, in Direito das
Sociedades em Revista, Ano 2, VVol. 3 (2010), p.64.

159 V. RICARDO COSTA, Desconsiderar ou ndo desconsiderar: eis a questdo, in Boletim da
Ordem dos Advogados, n.° 30 (2004), p.12.
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3.10. Efeitos!6®

Quando o “quid” ¢é a personalidade juridica, ndo se verifica a ultrapassagem da

161

personalidade juridica na integral®!, a anulacio da personalidade juridica social'®?, a

163

dissolucdo, extincdo~* ou anulagéo da sociedade (ou pessoa juridica) ou a invalidade do acto

constitutivol®?,

Verifica-se, sim, a mera “supressao circunscrita da personalidade juridica de uma
pessoa coletiva”®, a suspensio da eficacia da personalidade juridical®®ou do acto

constitutivo da sociedade!®’.

Efectivamente, a constituicdo da pessoa juridica permanece vélida e plenamente

eficaz para todos os outros fins.

J4

Se o “quid” ¢ a autonomia patrimonial perfeita, ndo se faz tabua rasa de todo o seu
regime. Verifica-se, antes, a suspensao da eficacia da responsabilidade limitada dos sdcios'®®

e a desconsideracéo do particular regime da limitagio da responsabilidade!®®.

160 Nesta secgdo introduziremos, uma vez mais, uma excepcao a delimitacdo introdutoriamente feita
guanto ao objecto de estudo.

161 Cfr. SERICK, Aparencia e relidad en las sociedades mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, p. 28
(tradugdo de PUIG BRUTAU).

162 Cfr. PIERO VERRUCOLLI, ob.cit., p. 159.

163/, ALFREDO DE ASSIS GONGCALVES NETO, Ligdes de direito societario, Sdo Paulo, Editora
Juarez de Oliveira, 2002, pp. 28 e 29.

164 Cfr. FABIO ULHOA COELHO, ob.cit., p. 40.

165 v/, FREDERICO VELASCO AMARAL, Desconsideracdo da personalidade colectiva: (nas
grilhetas da censurabilidade?), in Revista do Ministério Publico, n.° 139 (2014), p. 203.

166 Cfr. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, ob.cit., p. 611 e ALFREDO DE ASSIS
GONCALVES NETO, ob.cit., pp. 28 € 29 (“a desconsideracdo (...) implica (...), simplesmente, ineficacia
dela [da pessoa juridica] relativamente aos atos que, por seu intermédio, foram praticados em desacordo com
a funcgdo que Ihe foi reservada para preencher no ordenamento juridico e para evitar a aplicacdo de normas que
normalmente incidiriam num determinado caso concreto”).

167 Cfr. FABIO ULHOA COELHO, ob.cit., p. 40.

168 V. CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica (e da
autonomia patrimonial), in Julgar, n.° 9 (2009), p. 145.

189 Cfr. RICARDO COSTA, A sociedade por quotas unipessoal no direito portugués, Coimbra,
Almedina, 2002, p. 490.

67



Assim, a autonomia patrimonial da sociedade empresaria é preservada para todos

os demais efeitos de direito®’°.

Desde logo, ndo ocorre qualquer transferéncia de divida - ndo é afectada a
titularidade da divida, a qual se mantém encabecada pela sociedade (o socio, na qualidade
de terceiro, vai ser obrigado a responder por uma divida alheia, formalmente imputada a

sociedade).

Igualmente se mantém “os factos qualificadores de as entradas do sécio se
resolverem em alienacdes a sociedade ou de a dissolucéo abrir uma relacéo de sucessdao em
que o s6cio vem a suceder & pessoa juridica social na titularidade dos seus bens e direitos’?,
o direito do socio de quinhoar nos lucros, de continuar a participar na actividade deliberativa

da sociedade (...), bem como a vinculatividade dos seus deveres”!’?.

Consubstancia um efeito gerado pela desconsideracdo, nos casos de
responsabilidade, o afastamento, desaplicacdo ou derrogacéo do art. 197.°, 3, que estabelece
a regra especial da responsabilidade limitada®”, uma vez que no esta presente a raz&o que
justifica a existéncia desta norma de direito societario. Esta desaplicagdo normativa gera uma
lacuna, que devera ser integrada (nos termos do art. 2.°) pelo art. 601.° CC (o qual estabelece

a responsabilidade patrimonial ilimitada do devedor pelo cumprimento das suas

170 Cfr. FABIO ULHOA COELHO, ob.cit., p. 40.

1 v. RICARDO COSTA, A sociedade por quotas unipessoal no direito portugués, Coimbra,
Almedina, 2002, p. 488, nt. 831.

172/, RICARDO COSTA, A sociedade por quotas unipessoal, ob.cit., p. 489, nt. 832.

173 Em regra, s6 o patriménio social responde para com os credores pelas dividas da sociedade; note-
se que este preceito salvaguarda as hip6teses previstas no art. 198.°, isto é, em excepcao a limitagdo da
responsabilidade do s6cio, pode convencionar-se no estatuto social (enquanto clausula facultativa) que o sécio
responda directamente também, com indicagdo do montante-limite, para com os credores sociais.
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obrigacdes'’41’®> — embora subsidiariamente em relagio & sociedade - verificando-se, assim,

0 aumento da garantia patrimonial do(s) credor(es))*"®.

Assim, o socio abusador serd responsabilizado externa, directa, pessoal, individual

e ilimitadamente perante os credores sociais.

Em ambos os “quid” se verifica a consideracdo imediata, para determinados

propositos, do substracto pessoal ou real.

Por outro lado, a “desconsideragdo”, amplamente entendida, ndo prejudica 0s

“interesses de trabalhadores, consumidores, fisco e outros que gravitam em torno da

174 Comentando o art. 3.° CCom., quanto a aplicacdo das normas de direito civil as relagdes
comerciais, afirma Lobo Xavier que, a primeira vista, os dizeres deste preceito sugerem que sempre devem
preferir-se as normas de direito comercial as normas de direito civil quanto a regulacdo de casos omissos
através da analogia. Nao obstante, essa conclusdo nédo é certa: “ndo existe (...) qualquer precedéncia formal a
favor das normas mercantis”, pelo que, mediante um caso omisso e para efeitos de integragdo de uma lacuna,
“tera de preferir-se para o efeito a norma que regule hipéteses com verdadeira afinidade substancial com o caso
omisso, do ponto de vista dos interesses em jogo — e perfeitamente pode acontecer que essa horma seja de
direito civil” — v. LOBO XAVIER, Direito comercial, Coimbra, Almedina, 1986, p. 17. Transpondo idéntico
raciocinio para o &mbito do art. 2.° - preceito que, de resto, assume idéntica funcdo a do art. 3. CCom. -,
entendemos configuravel a aplicacdo do art. 601.° CC.

175 Os AA. divergem quanto ao preceito integrador da lacuna em causa no &mbito juridico-societario.
No sentido (defendido) de repristinar a aplicacdo do direito comum, v. RICARDO COSTA, Desconsiderar ou
nao desconsiderar: eis a questdo, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 30 (2004), p. 11. Em sentido
diferente, aduzindo a aplicagdo analdgica do preceito que estabelece a responsabilidade ilimitada dos socios
das sociedades em nome colectivo — art. 175.° —, v. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores,
ob.cit., p. 118, para a qual ai reside a justificacdo para a responsabilidade subsidiria.

176 Os AA. ndo convergem guanto a natureza juridica da responsabilidade do sdcio. No sentido da
subsidiariedade, v.g., GIUSEPPE FERRI, Manuale di diritto commerciale, Torim, Editora Uti, 1971, p. 168 e
COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, Vol. Il., Coimbra, Almedina, 2016, pp. 170 e 175 (com
excepcao dos casos de mistura de patriménios). A subsidiariedade da responsabilidade significa que sé depois
de excutido o patrimonio social é que o sécio responde (a sociedade é a devedora principal e titular da
responsabilidade ilimitada, garantia principal do crédito sdo os bens da sociedade), e representa a Ultima
homenagem ao principio da separacdo (patrimonial). Ou seja, ndo haverd agressdo ao patriménio do socio
(garantia adicional dos credores) antes de rateada a garantia principal, se a sociedade, apesar de tudo, ainda for
titular de patrimonio suficiente para respeitar os seus compromissos. Note-se ainda que, de acordo com o art.
513.° CC, “a solidariedade de devedores (...) s6 existe quando resulte da lei”. Resulta do art. 997.°, 1 CC que
pelas dividas sociais respondem a sociedade e, pessoal e solidariamente, os sdcios (cfr. art. 997.2, 1 e 2 CC).
Ou seja, o CC admite a solidariedade. Simplesmente, “parece que as sociedades comerciais, beneficidrias de
um regime juridico proprio, este preceito de cariz civilistico ndo seré aplicével, porquanto, parece ser contrério
aos principios gerais ou informadores (cfr. art. 2.°, parte final) da limitagdo da responsabilidade prevista no
CSC para as Sociedades por Quotas em Geral (arts. 197.° e 198.°)” — v. PEDRO PIDWELL, A tutela dos
credores da sociedade por quotas unipessoal e a responsabilidade do s6cio Unico, in Direito das Sociedades
em Revista, Ano 4, Vol. 7 (2012), p. 218, nt. 60. Defendemos apenas a aplicagdo do art. 997.°, 2 CC as
sociedades comerciais, do qual resulta que o sdcio Unico pode, ao contestar a accdo de responsabilizacdo,
invocar o beneficio da excussao prévia do patriménio social.
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continuidade da empresa” - e é precisamente este trago da “desconsideragao” a vultuosa
diferenca entre ela e os demais instrumentos desenvolvidos pelo direito para a coibicéo de
fraudes viabilizadas através de pessoas juridicas'’’. E ainda esta caracteristica do instituto
sub judice que leva Lamartine Corréa de Oliveira a falar de uma derrogacédo do principio da

separacdo ainda que limitada®’®,

Note-se que, uma vez aplicado este mecanismo, a sociedade ndo vai ser impedida
de continuar a participar no trafico juridico, simplesmente, ha o risco de, doravante, merecer

a desconfianca de todos os que com ela se relacionam*?®.

Conclui-se que a “desconsideracdo” ¢ limitada ou concretizada temporal
(momentaneidade e pontualidade) e casuistica ou episodicamente (circunscrigdo ao caso

concreto).

177 Cfr. FABIO ULHOA COELHO, ob.cit., p. 42.

178 Cfr. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, ob.cit., p. 328. Adicionamos a este argumento a
natureza subsidiaria da responsabilidade do s6cio face a sociedade.

179 /. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p. 130.
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3.11. A desconsideracédo em sentido amplo*®°

3.11.1. A desconsideragao positivada

Podemos falar de uma desconsideracdo positivada, normativa, legislativa, legal
ou “ex lege”, a qual subsumimos aqueles que sdo comummente designados pela doutrina por
“preceitos desconsiderantes” ou “preceitos acolhedores de solucdes desconsiderantes™8,
isto €, os arts. 84.9, 1 e 270.0-F, 4182,

Esta é a desconsideracdo gue encontra apoio normativo, aquela que opera mediante

aplicacdo (directa e imediata) da norma, uma vez preenchidos os respectivos pressupostos.

3.11.1.1. O art. 84.°

O art. 84.° ¢ apontado pela doutrina como um “preceito desconsiderante” e uma

solucéo de tutela dos credores®,

180 Avangamos com uma tentativa de sistematizagdo stimula quanto a desconsideragdo motivada
pelo facto de considerarmos criticavel a expressdo, firmada em alguns acérddos e por alguma doutrina, de que
este mecanismo opera “na auséncia de norma expressa”. Efectivamente, s6 admitimos este entendimento no
sentido da inexisténcia de uma “clausula geral desconsiderante”, e nunca no facto de esta ferramenta juridica
ndo ter qualquer suporte legal ou, pelo menos, de inoperar na auséncia dele.

181 Estas expressOes transmitem a impressdo (erronea) de que estes preceitos encerram ideias de
desconsideracéo, quando na verdade séo, em si mesmos, formas de desconsideracéo (positivada).

182 0 art. 501.%, cuja analise ndo cabe no &mbito do objecto do presente estudo, é também adjectivado
por alguns AA. de “preceito desconsiderante”. Para Menezes Cordeiro, o art. 501.° consagra uma “situagao
especifica de levantamento” — cfr. MENEZES CORDEIRO, O levantamento da personalidade colectiva: no
direito civil e comercial, Coimbra, Almedina, 2000, p.81. Ricardo Costa parece considerar este um “preceito
desconsiderante”— v. RICARDO COSTA, Desconsiderar ou ndo desconsiderar: eis a questdo, in Boletim da
Ordem dos Advogados, n.° 30 (2004), p.12.

183 <O art. 84.°, 1] é uma aplicacdo da doutrina da desconsiderag&o ou da superagéo da personalidade
juridica” — v. PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais, 42 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2006,
p. 42. A solugdo do art. 84.° traduz-se numa “verdadeira solugdo desconsiderante” — v. PEDRO PIDWELL,
Idem, p. 234. O art. 84.° ¢ uma das “normas tipicas de desconsidera¢do” — v. PEDRO CORDEIRO, A
desconsideragdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, in Novas perspectivas do direito
comercial, Coimbra, Almedina, 1988, p. 296.“E razoavelmente pacifico que o art. 84.° do CSC ¢é uma
concretizagdo legal do afastamento da personalidade juridica das sociedades comerciais” — v. CATARINA
SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica (e da autonomia patrimonial), in Julgar,

71



A aplicacdo deste preceito esta dependente da verificacdo dos seguintes requisitos
cumulativos: (i) unipessoalidade derivada ou superveniente!®* ndo declarada ou comum?®>;
(ii) inobservancia, pelo sécio tnico e durante a ocorréncia da unipessoalidade, dos “preceitos

da lei que estabelecem a afectacdo do patrimonio da sociedade ao cumprimento das

n.° 9 (2009), p. 122. Em sentido contrario, v. CASSIANO DOS SANTOS, A sociedade unipessoal por quotas,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 53 (“(...) o caso é distinto do do art. 84.% neste ndo hd uma
desconsideracao”).

184 O art. 84.%, cujo antecedente histérico imediato foi o art. 140.°, 2 do Anteprojecto de Coimbra,
importou para o direito patrio as (entdo vigentes) prescricdes dos arts. 2362 (e 2497, § 2°) do Codice Civile
italiano — estes Gltimos entretanto abolidos e substituidos pelos arts. 2325 e 2462, § 2° na Reforma de 2003.
No momento em que o art. 84.° iniciou a sua vigéncia, verificava-se o reconhecimento mitigado ou tolerado da
unipessoalidade derivada por parte do ordenamento juridico-societario, embora ao mesmo ainda repugnasse a
vertente originaria da mesma. O melhor entendimento doutrinario defende a restrigdo do &mbito subjectivo de
aplicacdo do art. 84.° & unipessoalidade superveniente, com base num argumento teleoldgico (alicercado na
propria historia do preceito) e num argumento literal (a letra da lei refere expressamente a “sociedade reduzida
aum tnico socio”. Neste sentido, v. RICARDO COSTA, As Sociedades unipessoais, in Separata de: Problemas
do Direito das Sociedades, Coimbra, Almedina, 2002, p. 35. Em sentido contrario, entendendo que o art. 84°
se aplica também a unipessoalidade originaria, salvo quanto aos aspectos de regime que se encontrem
especialmente previstos para as sociedades constituidas regularmente com um Unico socio (nomeadamente, o
estabelecido no art. 270.°-F), cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, O ambito de aplicacio do artigo 270.°-F,
n.% 4, do CSC e a responsabilidade "ilimitada™ do s6cio Unico, in Direito das Sociedades em Revista, Ano 1,
Vol. 2, 2009, p. 225. Para a A., “a solugdo contraria levaria a que o regime legal das sociedades unipessoais
por quotas se tornasse, para 0 s6cio Unico, menos responsabilizador do que aquele previsto para as situaces
em que, transitoriamente, a sociedade por quotas se encontra reduzida a um socio”, para além de desrespeitar
o principio da tipicidade — v. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Idem, pp. 225 e 226. Pedro Pidwell defende a
aplicacdo do art. 84.° também as sociedades originariamente unipessoais, invocando, no sentido de contrariar
o argumento literal, que o sujeito da sancao prevista no art. 84.2, 1 é o sdcio (de uma sociedade que é de facto
unipessoal) e ndo a sociedade enquanto tal, e, contra 0 argumento teleoldgico, que a exegese normativa do art.
84.° devera realizar-se tendo em consideracdo a ulterior introducdo, no CSC, do capitulo referente as sociedades
unipessoais originarias, em prol da interpretacdo uniforme do regime substantivo na sua globalidade — cfr.
PEDRO PIDWELL, Idem, p. 222. Cassiano dos Santos entende que “o art. 84.° ndo se aplica as sociedades
convertidas em unipessoais (...) mas antes se aplica as sociedades que irregularmente subsistam com um unico
s6cio”, pelo que “a hipdtese da sociedade unipessoal, constituida nos termos dos arts. 270.°-A e segs., esta fora
do seu &mbito literal e da teleologia da norma (...) o art. 84.° ndo se aplica as sociedades por quotas unipessoais,
constituidas originéria ou supervenientemente como tais, nos termos dos arts. 270.°-A e segs.” —v. CASSIANO
SANTOS, A sociedade unipessoal por quotas, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 137 e 138. Em sentido
idéntico, v. PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais, valores mobiliarios, instrumentos financeiros
e mercados, Coimbra, Coimbra Editora, VVol. 1, 7.2 edi¢do, 2013, pp. 430 € 431, para o qual “a responsabilidade
pessoal e ilimitada do sdcio Unico que resulta do art. 84.° j& ndo tera lugar se tiver sido formalizada a SUQ,
uma vez que a ratio daquela disposigdo € penalizar situacfes andmalas em que falta o controle decorrente da
colectividade dos socios”. Por outro lado, Maria de Fatima Ribeiro defende ainda a interpretagdo extensiva do
art. 84.°, advogando a respectiva aplicacdo ndo so a casos de unipessoalidade formal mas também material
(v.g., sociedades ficticias) — cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Idem, pp. 228 e 229.

185 Existe unipessoalidade quotista ndo declarada quando a concentragdo de todas as quotas na
titularidade de um dos sécios ndo se segue a declaracdo de conversdo da sociedade unipessoal em sociedade
unipessoal por quotas —v. RICARDO COSTA, Comentario geral sobre a unipessoalidade no CSC, in Cddigo
das Sociedades Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 2.2 edigdo, Coimbra,
Almedina, 2017, p. 285, nt. 42. Quando o sécio Unico remanescente ndo declara expressamente a sua vontade
de “transformag¢do” da sociedade primitivamente plural em sociedade unipessoal por quotas, o mesmo fica
sujeito ao regime do art. 84.°, bem como ao regime dissolutivo de natureza administrativa ou deliberativa
previsto no art. 142.2, 1, a). Deste modo, ndo se aplica a sociedade por quotas unipessoal superveniente (a qual
ndo se confunde com a sociedade unipessoal por quotas) o regime dos arts. 270.°-A e s., a ndo ser por via
analdgica — cfr. RICARDO COSTA, Idem, p. 293.
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repectivas obrigacdes”, isto é, existéncia de mistura das esferas juridicas patrimoniais da
sociedade reduzida a unipessoalidade e do s6cio Unico e, portanto, desrespeito, por parte do
socio, pela separacdo patrimonial; (iii) declaracao judicial de insolvéncia da sociedade, por
decisdo transitada em julgado*®®.

Em regra, o requisito (iii) sera acompanhado de “registos contabilisticos
insuficientes ou inexistentes (contabilidade ndo transparente) e/ou pela omissdo, ou
deficiéncia na actuacdo, das formalidades e regras societarias” - entre as quais relevam as

dos arts. 31.° a 34.°. Deste modo, 0 sOcio Unico pode ainda (cumulativamente) ser

responsabilizado enquanto gerente.

O preceito determina, como consequéncia juridica, a responsabilidade ilimitada do

sociol®’,

Verifica-se um forte dissenso doutrindrio quanto a natureza da responsabilidade do
socio unico relativamente a responsabilidade da sociedade devedora declarada insolvente.
Alguns AA. propdem uma responsabilidade subsidiaria’®® do sdcio relativamente a

sociedade, ao passo que outros propugnam uma responsabilidade solidaria'® com a mesma.

18 Numa posterior reviséo legislativa, dever-se-a alterar a referéncia a declaragdo de faléncia para
declaracdo judicial de insolvéncia (art. 84.%, 1), atenta a entrada em vigor do CIRE (art. 11.°, 1 do DL 53/2004,
de 18 de Marco, que o aprovou, e arts. 28.° e 36.° CIRE).

187 N&o entendemos rigorosa a afirmacgdo de Pedro Pidwell ao afirmar que a responsabilidade
ilimitada do s6cio Unico se impd&e como uma sangéo de caracter excepcional e como Ultima ratio — v. PEDRO
PIDWELL, Idem, p. 214. Efectivamente, se a sociedade paga bem e a tempo e mantém a sua viabilidade
econdmica, este efeito ndo € accionado, mas tal resulta das idiossincrasias do caso e do consequente ndo
preenchimento dos pressupostos cumulativos do preceito, ndo se alicergando, pois, em qualquer
excepcionalidade.

188 v.g., CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica (e da
autonomia patrimonial), in Julgar, n.° 9 (2009), p. 122 (“simplesmente, a responsabilidade do sécio perante 0s
credores sociais é, em principio, subsidiaria”), RICARDO COSTA, A responsabilidade do sdcio Unico:
revisitacdo do art. 84° do CSsC, p. 12 (disponivel em <https://ricardo-
costa.com/data/FILEP_25_201712917624.pdf>, consultado em 17/02/2019) e PEDRO PIDWELL, Idem, pp.
215, 217 e 218, nt. 61.

189 v.g., CASSIANO DOS SANTOS, A sociedade unipessoal por quotas, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, p. 53 (“(...) responsabilidade propria e solidaria do socio, juntamente com a da sociedade que
assumiu a responsabilidade (...)” ¢ JM.COUTINHO DE ABREU, art. 84.°, in Cddigo das Sociedades
Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. |, 2.2edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017,
pp- 1058 ¢ 1059 (“este preceito prevé a responsabilidade pessoal, ilimitada e solidaria (v. art. 100.° do Ccom)
do socio tnico “remanescente” com a sociedade, pelas dividas sociais™).
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3.11.1.2. O art. 270.°- F

O art. 270.°-F regulamenta o negdcio juridico (“auto-contrato”) celebrado entre o

sOcio Unico e a sociedade!®

e justifica-se pelo facto de o s6cio Unico ndo ser, em relagéo a
sociedade unipessoal por quotas, um [terceiro] contraente como todos os outros*®?.
Também este preceito € frequentemente relacionado pela doutrina com a

“desconsideracio”®,

A admissibilidade do referido contrato depende da verificacdo de requisitos de

validade materiais, substantivos ou de fundo (n.°1), de forma (n.° 2) e de publicidade (n.° 3).

O requisito previsto no n.° 1 relaciona os negacios juridicos celebrados entre o sécio

unico e a sociedade e o objecto social.

Deste pressuposto decorre que o negocio juridico celebrado entre o sécio e a
sociedade deve integrar-se na prossecucdo das actividades econdmicas constantes da

19 A redaccdo do art. 270.°-F resulta da Reforma de 2006, operada pelo DL n.° 76-A/2006 e na
senda do art. 5.°, 1 da XII Directiva (a semelhanca dos legisladores italiano — cfr. art. 2490.° do Codice Civile,
aditado pelo Decreto Legislativo n.° 88, de 3 de Margo de 1993 — e espanhol — cfr. art. 128.° da Lei 2/1995, de
23 de Marco de 1995).

11 Cfr. RICARDO COSTA, As sociedades unipessoais, in Separata de Problemas do Direito
das Sociedades, Coimbra, Almedina, 2002, p. 57 e RICARDO COSTA, A sociedade por quotas unipessoal no
direito portugués, Coimbra, Almedina, 2002, p. 498. Para Catarina Serra, “sendo, em principio, o sdcio quem
exclusivamente forma e manifesta a vontade da sociedade, ndo existe a saudavel contraposicao de interesses
de que depende o equilibrio de todo 0 negocio juridico bilateral” — v. CATARINA SERRA, Direito comercial,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 189 e CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da
personalidade juridica (e da autonomia patrimonial), in Julgar, n.° 9 (2009), p. 125. O art. 270.°-F permite a
subtraccdo dos negdcios entre 0 socio Unico e a sociedade & impossibilidade de controlo por parte de quem
quer relacionar-se contratualmente com a sociedade — cfr. RICARDO COSTA, art. 270.°-F, in Codigo das
Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 2.2 edicdo, Coimbra,
Almedina, 2017, p. 342 -, assumindo uma “fungdo de protec¢do da SQU e dos seus credores relativamente a
possiveis prevaricagdes do sdcio tnico” - v. RICARDO COSTA, A sociedade por quotas unipessoal no direito
portugués, Coimbra, Almedina, 2002, p. 498.

192 |dentificando o art. 270.°- F como “caso de consagracdo ex lege de desconsideracio da
personalidade juridica”, v. RICARDO COSTA, A sociedade por quotas unipessoal no direito portugués,
Coimbra, Almedina, 2002, p. 499, e, como “preceito desconsiderante”, v. RICARDO COSTA, Desconsiderar
ou ndo desconsiderar: eis a questdo, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 30 (2004), p. 11. Reportando-
se a0 mesmo como “manifestagdo de desconsideragdo de personalidade”, v. PEDRO PAIS VASCONCELOS,
A participacao social nas sociedades comercias, Coimbra, Almedina, 2014, p. 297.
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clausula do estatuto sobre o objecto social e respeitar o fim da sociedade, isto é, a capacidade

de a sociedade obter um lucro atribuivel ao socio tnico (art. 6.9)1%,

Os requisitos de forma exigem que o referido negdcio juridico conste sempre de
documento escrito!® (contrariando a liberdade de forma estatuida pelo art. 219.° CC), se

outra forma mais solene ndo for legalmente demandada.

Por fim, o0 n.° 3 estabelece um requisito (em rigor, simultaneamente) de forma e de
publicidade, impondo que os documentos que formalizam o negdcio devem ser anexados ao
relatorio de gestéo e as contas e disponibilizados para consulta, a todo o tempo, por qualquer

interessado na sede social'®®.

O art. 270.° - F parece pressupor a reunido, no mesmo sujeito, das qualidades de
socio e de gerente, 0 que é patente, maxime, no requisito presente no n.° 3. Efectivamente, é

ao gerente enquanto tal que cabe o dever de promover a publicidade dos actos sociais.

Os negdcios juridicos em causa incluem a compra e venda, locacdo, empreitada,
consorcio, financiamentos bancérios, empréstimos (mutuarios) do socio a sociedade,
agéncia, concessao, franquia, doacdo, declaragcdes unilaterais licitas e mesmo simples

transferéncias de bens.

193 Note-se que a capacidade de gozo das sociedades comerciais é limitada pelo escopo lucrativo —
0 intuito de obter lucros para posterior atribui¢do ao sécio Unico (cfr. art. 6.°, 1, ex vi art. 270.°-G), e ndo pelo
objecto (cfr. art. 6.°, 4, o qual tem como base o art. 9.%, 1 da Primeira Directiva), facto do qual resulta que todos
0s actos praticados com fim lucrativo, mesmo que fora do objecto, consideram-se englobados na capacidade
juridica. O objecto social consubstancia, em regra, 0 meio para a prossecucao do fim social (o lucro). Para
Cassiano dos Santos, “servir o objecto significa que o negdcio deve ser necessario, Util ou conveniente
[instrumental] a prossecucédo das actividades inscritas no estatuto como objecto da sociedade”. Valem, deste
modo, aqueles negocios que se integram no cerne do exercicio do objecto, mas também aqueles que dele podem
ser instrumentais, e a instrumentalidade é tomada com alguma amplitude, pois basta que o negécio seja
conveniente a prossecugdo do objecto. Relevard, neste &mbito, um juizo objectivo. Para o A., “respeitardo o
requisito todos os actos que um gestor normalmente diligente, colocado no momento da sua prética, teria
praticado em vista da prossecucdo da actividade social” — v. CASSIANO DOS SANTOS, A sociedade
unipessoal por quotas, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 111.

194 0 art. 5.°, 1 da XII Directiva prescreve que “[0]s contratos entre o sdcio Unico e a sociedade por
ele representada devem ser lavrados em acta ou assumir a forma escrita”.

19 pretende-se, com isso, garantir a cognoscibilidade desses actos juridicos a terceiros, evitar que
0S mesmos se subtraiam a qualquer possibilidade de controlo e promover a transparéncia nas relagdes
contratuais entre o sdcio e a sociedade.
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O art. 270.°-F, 4 prevé duas consequéncias juridicas, a saber: a responsabilidade do

sdcio Unico quotistal® e a nulidade do negdcio em causa®®’.

Uma vez que o legislador estabeleceu um “‘sancionamento unitario”, a doutrina
indaga quanto a determinacdo do concreto ambito de aplicacdo das sangdes previstas —
responsabilidade!®® e nulidade do negdcio juridico celebrado®®.

19 E geralmente admitido que esta responsabilidade é subsidiaria.

197 A nulidade é invocavel a todo o tempo por qualquer interessado, pode ser declarada oficiosamente
pelo tribunal (art. 286.° CC) e, uma vez declarada, tem efeitos retroactivos & data da celebra¢do do negécio,
devendo ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituicdo em espécie nao for possivel, o valor
correspondente (art. 289.%, 1 CC). A declara¢do de nulidade pressupde, em qualquer dos casos, um interesse
juridicamente protegido que seja concretamente afectado pelos efeitos do negécio (interesse legitimo em agir).
S6 hé interesse em agir se 0 negocio tiver causado prejuizo a sociedade ou se esta ficou impossibilitada de
solver as suas dividas perante os credores ou, pelo menos, essa possibilidade resultou agravada por via desse
negocio. Em caso de incumprimento por parte da sociedade, naturalmente que o credor tera interesse em agir
(art. 605.°, 1 CC) —v. PEDRO PIDWELL, Idem, p. 230, nt. 89. O art. 270.°-F desvia-se do regime geral quanto
a capacidade de gozo das sociedades comerciais ao sancionar com a nulidade os negdcios juridicos que ndo
sirvam a prossecucédo do objecto social — uma vez que, como se extrai do art. 6.2, 4, a clausula do estatuto social
gue contém o objecto da sociedade ndo limita a capacidade de gozo da sociedade (ndo obstante o dever que
recai sobre os membros de todos os 6rgdos sociais de ndo exceder este objecto, cuja violagdo pode acarretar a
responsabilidade por danos causados a sociedade ou constituir fundamento para a destituicéo).

198 Coloca-se a questdo de saber se a responsabilidade ilimitada do socio se limita aos efeitos do
neg6cio invalido em causa ou se, pelo contrério, traduz a intencdo legislativa de o responsabilizar, dai em
diante, por toda e qualquer obrigacdo social. Defendendo a primeira posigdo, v. MARIA DE FATIMA
RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., p. 392 (“a responsabilidade ilimitada do socio deveria entender-se
relativa aos prejuizos decorrentes, para o patrimonio social, do acto celebrado”), CASSIANO DOS SANTOS,
A sociedade unipessoal por quotas, Coimbra Editora, 2009, p. 116 (“a responsabilidade em questdo ¢ a
decorrente da violacdo das regras legais e da consequente nulidade do negdcio e dos efeitos desta: 0 socio
responde pelas consequéncias que 0 negocio teve para a sociedade e pelas consequéncias que a declaragdo de
nulidade acarreta), PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais, valores mobiliarios, instrumentos
financeiros e mercados, Coimbra, Coimbra Editora, Vol. 1, 7.2 edi¢do, 2013, p. 436 (“a responsabilidade
ilimitada do sdcio também se deverd restringir aos prejuizos decorrentes do acto celebrado em violagéo
daquelas prescrigdes legais”) e PEDRO PIDWELL, Idem, p. 230 (a responsabilidade do s6cio se deve restringir
aos efeitos prejudiciais para a sociedade resultantes do acto invalido). No dltimo sentido, v. MENEZES
CORDEIRO, Manual de direito das sociedades, Vol. Il, Coimbra, Almedina, 2007, p. 455 (“a sangdo da
ilimitacdo da responsabilidade — e, portanto, da cessacao do privilégio da limitagdo da mesma — surge como o
passo mais natural para estabelecer o equilibrio perturbado™).

199 Cassiano dos Santos entende que “importa interpretar o sentido dessa san¢io em harmonia e
proporcionalidade com a gravidade de cada uma das violagdes a que se ligam”, e que nem sempre ¢é
desencadeada uma responsabilidade ilimitada pura e simples/total do sécio pelas dividas sociais, mas somente
quando se verifiqgue uma violacdo sistematica do preceito, que acarrete a desconsideracdo da personalidade
juridica e a imputacdo das relagdes da sociedade ao s6cio, com a consequente responsabilidade geral deste
pelas dividas contraidas sob o manto da pessoa juridica-sociedade — cfr. CASSIANO DOS SANTOS, A
Sociedade Unipessoal por Quotas, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 114 a 116. Entendendo ser de dificil
aceitacdo que a nulidade seja igualmente o efeito sancionatério para o incumprimento da exigéncia imposta
pelo n.° 3, por demasiado severa, cfr. SOVERAL MARTINS, Cddigo das sociedades comerciais:alteracdes
introduzidas pelo decreto lei n.° 257/96 de 31 de Dezembro, in Revista Juridica da Universidade Moderna, 1.°
Ano, n.° 1 (1998), pp. 313-314 e RICARDO COSTA, art. 270.°-F, in Cédigo das Sociedades Comerciais em
Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 2.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 314.
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O art. 270.°-F, 4 aplica-se a unipessoalidade originaria por interpretacdo declarativa
e a unipessoalidade supervenientemente declarada por interpretacdo extensiva®®,
Efectivamente, quanto a esta ultima, quando o socio (nico remanescente declara®®!
expressamente a sua vontade de “transformagio”?%? da sociedade originariamente plural em
sociedade unipessoal por quotas, existira uma sociedade unipessoal por quotas,

supervenientemente declarada, sujeita ao seu regime especial (arts. 270.°-B e s.).

Os AA. relacionam igualmente o preceito em causa com o regime do “negdcio
consigo mesmo”, mais concretamente, com a hipotese tipica prevista no n.° 1 do art. 261.°
do contrato consigo mesmo stricto sensu (v.g., 0 gerente vende - em nome da sociedade - e

compra - em nome proprio — bem pertencente a sociedade)?®2,

200 Cfr. RICARDO COSTA, art. 270.°-F, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edi¢éo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 285.

201 Atendendo ao art. 270.-A, 3 e 5, essa declaragdo podera ser acesséria, enquanto inscrita no
documento que formaliza o facto juridico responsavel pela concentracdo (o n.° 3 exemplifica com o
“documento que titule a cessdo de quotas™), ou auténoma, expressa e formalizada (e, em regra, posterior a
concentracdo), enquanto inscrita em documento independente e destinado apenas a exarar essa vontade —
mediante, por exemplo, decisdo de caracter deliberativo do sécio, registada em acta (cfr. RICARDO COSTA,
art. 270.%-A, in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol.
IV, 2.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 292 e 293).

202 O termo “transformagio” ndo é isento de criticas por parte da doutrina, utilizado para designar
tanto a “passagem” de uma sociedade originariamente plural (art. 270.°-A, 3 e 4) como de um E.l.LR.L. (art.
270.°-A, 5) para uma sociedade unipessoal por quotas. Nao estamos perante um nomen iuris feliz, uma vez que
0 mesmo inculca a ideia de uma “transformag¢io” de um tipo social noutro, e a verdade é que ndo se opera uma
mudanga de tipo legal de sociedade, mas uma “transformagdo” tdo-sO interna, dentro do mesmo tipo (e,
portanto, ndo se trata de uma transformacg&do propriamente dita, no sentido do art. 130.°, 1). Estamos, antes,
perante uma conversdo subjectiva, pelo que seria mais apropriado o uso da terminologia converséo, convolagéo
ou modificacdo, esta tltima utilizada pelo legislador no art. 270.°-D, 1 para referir a transicao de uma sociedade
unipessoal por quotas para uma sociedade plurissubjectiva — cfr. RICARDO COSTA, art. 270.%-A, in Cddigo
das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, edicdo, Coimbra,
Almedina, 2017, p. 291, nt. 10. No sentido de que o legislador deveria ter mantido a mesma terminologia na
passagem da unipessoalidade para a pluripessoalidade e vice-versa, v. SOVERAL MARTINS, Cddigo das
sociedades comerciais: alteragdes introduzidas pelo decreto lei n.° 257/96 de 31 de Dezembro, in Revista
Juridica da Universidade Moderna, 1.° Ano, n.° 1 (1998), p. 309. Esta questdo nao é ainda isenta de repercussfes
praticas. Nao se considerando ser esta uma “transformacdo”, consequentemente nao tera lugar a aplicag@o do
art. 131.%, 1, a), segundo o qual uma sociedade se ndo pode transformar se o capital ndo estiver integralmente
liberado ou se ndo estiverem totalmente realizadas as entradas convencionadas no contrato.

203 O art. 261.° apresenta como ratio evitar que o conflito de interesses conduza a um beneficio do
representante em prejuizo do representado. Uma vez que tratamos da reunido no mesmo sujeito das qualidades
de socio e de gerente, a sociedade, representada pelo gerente, poderia teoricamente impugnar este mesmo
neg6cio — mas essa decisdo ficaria pendente daquele que, noutra qualidade, procedeu a celebracéo do contrato
— pelo que esta impugnacédo poderia, muito provavelmente, ndo acontecer. Como nado estamos perante um dever
juridico, a auséncia de impugnacéo insindicavel seria. Por esta razdo, hostilizamos a aplicacdo do regime do
neg6cio consigo mesmo na sociedade unipessoal. Igualmente contra a aplicacdo deste regime, v. FERRER
CORREIA, Lic6es de direito comercial, Vol. Il, Universidade de Coimbra, 1968, pp. 193, 194. No sentido de
gue o regime do art. 270.°-F afasta a anulabilidade do negécio consigo mesmo prevista no art. 261.° CC, v.
PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais, valores mobiliarios, instrumentos financeiros e mercados,
Vol. 1, 7.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 435.
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Contrapondo o art. 84.° ao art. 270.°-F, ao passo que no primeiro a sociedade ja ndo
existe ou, pelo menos, se encontra num processo conducente a sua extingdo?** ou (ainda)
ndo nos termos pressupostos pela segunda disposi¢do, no art. 270.°-F a sociedade existe. Por
outro lado, a partida, os mencionados preceitos excluem-se mutuamente atendendo a
diferente unipessoalidade por eles alvo. Por fim, ao passo que o leque de beneficiarios do
art. 84.° é constituido pelo universo de credores da massa, os destinatarios do preceito 270.°-

F sdo os credores que suscitaram a nulidade.

3.11.2. A desconsideracao extra-positivada

A desconsideracdo extra-positivada, extra-positiva ou extra-legal identifica-se,
negativamente, pela inexisténcia de uma norma legal que fundamente directamente o seu
recurso — € a desconsideracdo sem apoio, suporte, fundamento ou assento normativo ou legal

directo. E aquela que, verdadeiramente, opera por exigéncia do sistema®®.

204 Uma vez que o art. 84.° exige a (prévia) declaragdo de insolvéncia da sociedade (conduzindo esta
a dissolucdo imediata ou automatica da sociedade - art.141.°, 1, e) CIRE -, bem como a respectiva entrada em
liquidacdo de acordo com o procedimento dos arts. 156.° e s. CIRE — art. 146.°, 1, 22 parte). Note-se que, em
rigor, a massa insolvente — a qual, embora se constitua com o acervo patrimonial da sociedade devedora (e
insolvente), beneficia de independéncia juridica face a insolvente - extingue-se com o encerramento da
liquidagdo (arts. 169.° e 182.°, 1 CIRE). Por sua vez, a sociedade s6 se extingue com o registo do encerramento
do processo (art. 234.°, 3 CIRE) — cfr. PEDRO PIDWELL, Idem, p. 237, nt. 108.

204 Cfr. PEDRO PIDWELL, Idem, p. 237.

205 Ricardo Costa afirma que a auséncia de apoio normativo ndo deve intimidar para efeitos de
deconsiderar a personalidade juridica - cfr. RICARDO COSTA, Desconsiderar ou nao desconsiderar: eis a
guestdo, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 30 (2014), p. 14. Efectivamente, deserddmos um estrito
positivismo juridico por alguma razéo.
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3.12. Uma figura subsidiaria?

E corrente a adjectivacdo deste mecanismo enquanto via de aplicagdo

“subsidiaria”?®, “excepcional”®®’, supletiva’®

, que deve operar em “dltima ratio”, em
“4ltima instancia”?%®, com parcimonia e visando colmatar lacunas. Entendemos que a
subsidiariedade releva dentro da propria “desconsideracdo” (em sentido amplo): a
desconsideracéo legal prevalece sobre a extra-legal?!® (subsidiariedade interna). Desta
percepcao decorre, desde logo, que nada obsta a que o recurso a “desconsideracao” seja feito
em concurso com outros preceitos legais (valendo neste ambito um conceito de lei em
sentido amplo, abarcando preceitos ndo s6 do CSC - v.g., art. 78.°, 1 -, mas também,
designadamente, do CC - v.g., arts. 227.°, 240.°, 2 e 280.°, 2, 606.°, 619.°, 1, 610.°, 240.°,
241.°,243.°-e do CT - v.g., arts. 334.°, 335.°, 378.° - que tutelem os direitos e interesses dos

credores sociais?!t).

206 \/ g., MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores, ob.cit., pp. 62 e 64: “(...) a esta
solugdo (...) sempre se atribuiu o caracter de “subsidiaria”, no sentido de que s se coloca a questdo do recurso
a “desconsideracdo da personalidade juridica” da sociedade por quotas se os problemas em andlise nio
encontrarem resposta directa nas solugdes legais vigentes no dominio societario (...) a responsabilidade directa
dos quotistas perante os credores sociais sé deve ser admitida, quando néo resulte de expressa previsao legal,
se nao for possivel ou suficiente o recurso a um modelo de responsabilidade interna” e Ac. STJ de 19 de Junho
de 2018, proc. n.° 446/11.9TYLSB.L1.S1 (“o recurso ao instituto do levantamento da personalidade colectiva
é de caracter subsidiario, sé assumindo cabimento caso ndo exista outro fundamento legal que invalide a
conduta desrespeitosa”).

207 Cfr. SERICK, Aparencia e relidad en las sociedades mercantiles, Barcelona, Ariel, 1958, p. 38
(tradugdo de PUIG BRUTAU).

208 v/, CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica (e da
autonomia patrimonial), in Julgar, n.° 9 (2009), p. 140 (“a desconsideragdo assume, portanto, verdadeira
natureza supletiva, surgindo apenas quando nenhum outro instituto ou nenhuma outra norma permitem resolver
cabalmente o problema”).

209 «“Compreende-se, assim, que se atribua ao afastamento caracter excepcional e subsidiario: s6
deve recorrer-se a ele para o efeito de evitar a produgdo de resultados injustos e iniquos e quando ndo exista
uma solucdo (legal) mais determinada” - v. CATARINA SERRA, Desdramatizando o afastamento da
personalidade juridica (e da autonomia patrimonial), in Julgar, n.° 9 (2009), p. 114. “Frise-se, no entanto,
desde ja&, que, significando a desconsideragdo uma derrogacdo do principio da separacdo (legalmente
consagrado), ela s sera admissivel a titulo excepcional e para o caso concreto — salvaguardando-se, assim, a
sobrevivéncia do ente colectivo” — v. PEDRO CORDEIRO, A desconsideracéo da personalidade juridica das
sociedades comerciais, in Novas perspectivas do direito comercial, Coimbra, Almedina, 1988, p. 298.

210 Defendemos que a desconsideracdo legal deve ser priorizada nos termos expostos no sentido de
“silenciar”, refutar e contornar a critica, tdo frequentemente apontada a desconsideracao, de que a mesma é
potenciadora de inseguranca juridica.

211 Acabamos por, pontualmente, introduzir uma terceira excepcdo ao objecto delimitado supra
(relembramos que a desconsideracéo ndo é um instituto exclusivo do direito societario).
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Em sintese, admitimos uma subsidiariedade, mas tdo-s6 dentro da prdpria
desconsideragdo — e ja ndo em confronto com outras normas, em particular o art. 78.°, 1.

De outra banda, entendemos ndo existir um principio geral de desconsideracéo, mas
sim um instituto cuja aplicacéo deve ser concretizada uma vez verificados os respectivos

pressupostos e limites.

IV.  Aresponsabilidade do gerente para com os credores sociais

O art. 78.°, 1 prevé uma responsabilidade directa do gerentes para com os credores
sociais, a efectivar mediante acgdo auténoma dos credores sociais?'??'3, Da conjugacao dos
arts. 78.°,1 e 483.%,1 CC resulta que a responsabilidade do gerente de sociedade comercial

assume, em regra®!*, natureza delitual, aquiliana, extracontratual ou extra-obrigacional?®®®.

212 Nesta acgdo, a titularidade do direito de indemnizagdo é encabecada pelos proprios credores
sociais. Deste modo, esta distingue-se da accao sub-rogatéria dos credores sociais a sociedade prevista no art.
782, 2, na qual esta em causa um direito da prdpria sociedade - é a sociedade a titular do direito de
indemnizacdo, sendo ela a beneficidria directa da accdo sub-rogatéria. Por outro lado, distingue-se da
responsabilidade prevista no art. 79.°, preceito que consagra uma responsabilidade por danos directamente
causados, isto &, causados sem a interferéncia da sociedade.

213 «“Esta responsabilidade é independente da responsabilidade para com a sociedade. Um acto do
administrador pode constitui-lo em responsabilidade sé para com a sociedade, ou s6 para com os credores
sociais, ou para ambos” — v. BRITO CORREIA, Responsabilidade civil de administradores de sociedades
andnimas e dos gerentes de sociedades por quotas, in Boletim do Ministério da Justica, ns. 192-195 (1970),
p.66.

24 “Em regra” para acautelar a hipdtese de as normas estatutdrias (pois que “o regime da
responsabilidade por violacdo de normas legais de proteccdo se aplicard também a responsabilidade por
inobservancia de normas estatutarias protectoras dos credores sociais (alias, o art. 78.° ndo diferencia)” — V.
COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos administradores de sociedades, 22 edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2010, p. 78, nt. 151) tuteladoras dos credores sociais serem consideradas contratos com eficécia de
protec¢do para terceiros — v. J.M.COUTINHO DE ABREU, art. 78.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais
em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 2.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 962 e
CARNEIRO DA FRADA, Teoria da confianga e resposabilidade civil, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 254 e
255, nt. 231 (“nada impede o legislador portugués de estabelecer disposi¢cdes de proteccdo que incorporem o
contetido normativo de regras que ndo se traduzem em leis (...) esta desde logo fora de causa considerarem-se
as regras estatutarias (ndo legais) disposicOes de protecgdo por natureza (...) basta atentar em que €ssas regras
ndo sdo leis em nenhum sentido possivel do termo (...) o art. 78.° contém (...) uma norma simplesmente
enunciadora de uma via de responsabilidade sempre aberta nos termos gerais (...) dado o efeito
responsabilizante dos proprios estatutos enquanto portadores de uma eficacia protectora de terceiros por via de
principios gerais, torna-se para nds mister justificar a necessidade ou conveniéncia do respectivo reforco pelo
reconhecimento a esses estatutos do caracter de disposi¢do de protec¢do™).

215 «Ta] responsabilidade tem natureza delitual e ndo obrigacional, pois ndo existe, anteriormente ao
acto ilicito, qualquer direito de crédito do credor social perante o administrador. Existe apenas um interesse
juridicamente protegido, a que corresponde um dever de caracter geral” — v. BRITO CORREIA,
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A aplicagdo do art. 78.°, 1 depende da verificagdo cumulativa dos seguintes

requisitos:

(1) Hicitude, traduzindo-se a mesma na inobservancia das “disposi¢des legais ou
contratuais destinadas a protecgdo” (exclusivamente ou ndo) de interesses dos credores

sociais.

Os referidos preceitos legais abrangem, no ambito do CSC, o art. 6.° (delimitador
da capacidade juridica da sociedade), os arts. 31.>-34.° (que prevéem a conservacao do
capital social), os arts. 65.° e 263.° (dever de o gerente relatar a gestdo e apresentar as contas)
e os arts. 218.°, 295.° e 296.° (relativos a constituicdo e utilizacdo da reserva legal). Fora do
CSC, relevam os arts. 18.° (dever de o gerente requerer a declaracdo de insolvéncia da
sociedade) e 19.° (o qual identifica a qualidade - de gerente - sobre a qual recai a ultima

obrigacio) CIRE 21927 hem como os arts. 15.° (dever de o gerente registar os actos sujeitos

Responsabilidade civil de administradores de sociedades anénimas e dos gerentes de sociedades por quotas,
in Boletim do Ministério da Justica, n.° 192-195 (1970), p.66; “ndo existe entre uns e outros (administradores
e credores sociais) -, enquanto tais, relacdo obrigacional, as relacGes creditdrias ligam os credores sociais a
sociedade, ndo aos administradores” — v. J.M.COUTINHO DE ABREU, art. 78.%, in Cdédigo das Sociedades
Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. |, 2.2edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017,
p. 962.

216/, J.M COUTINHO DE ABREU, art. 78.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 959.

27 O art. 18.°, 1 CIRE estabelece que “o devedor deve requerer a declaragio da sua insolvéncia
dentro dos 30 dias seguintes a data do conhecimento da situacdo de insolvéncia, tal como descrita no n.°1 do
art. 3.%, ou a data em que devesse conhecé-la”. Por sua vez, o art. 19.° CIRE estabelece que, no caso de o
devedor ndo ser uma pessoa singular capaz, a iniciativa de apresentacdo a insolvéncia cabe ao 6rgao de
administracdo ou a qualquer um dos administradores. O processo de insolvéncia, definido no art. 1.2, 1 CIRE,
“visa satisfazer conjuntamente os credores de um devedor” — v. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito
comercial, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2002, p. 135. A situacdo de insolvéncia é definida em termos gerais
pelo art. 3.2, 1, do qual resulta que o devedor [a sociedade unipessoal por quotas] é considerado em situagéo de
insolvéncia quando se encontre impossibilitado de cumprir as suas obrigagdes vencidas. A impossibilidade de
cumprimento das obrigacGes societarias vencidas por parte do devedor traduz-se na inexisténcia de meios de
pagamento ou bens em liquidez. Para Pedro de Albuquerque, esta impossibilidade “ndo pode ser entendida em
sentido técnico-juridico rigoroso. A impossibilidade objectiva importa na extin¢éo das obrigagdes (artigo 790.°
do Cadigo Civil). A impossibilidade subjectiva relativa a pessoa do devedor importara igualmente a extin¢éo
da obrigacdo, se o devedor no cumprimento desta se ndo puder fazer substituir por terceiro. Ter4, pois, de se
entender, que a situacdo de insolvéncia, pressuposto da declaracdo de insolvéncia, terd de corresponder a uma
impossibilidade de cumprir pontualmente as respectivas obrigac6es por caréncia de meios proprios e por falta
de crédito, como de resto se indicava na definicdo de insolvéncia empresarial constante do CPREF” — v.
PEDRO DE ALBUQUERQUE, A declaragdo da situacéo de insolvéncia (alguns aspectos do seu processo),
in Separata de Estudos em memoria do Professor Doutor José Dias Marques, Coimbra, Almedina, 2007, pp.
777 e 778. Para a sociedade por quotas unipessoal valera também o art. 3.2, 2 CIRE, que define (mais uma vez)
a situacdo de insolvéncia enquanto situacdo de superioridade manifesta do passivo sobre o activo, avaliado
segundo as normas contabilisticas aplicaveis. Desta forma, pressuposto objetivo (Unico) para a sociedade
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a registo obrigatorio) e 70.° (obrigacdo de o gerente publicitar os factos sujeitos a registo e a
publicidade obrigatéria) CRCom.

(i) Culpa?8,

(iii) Nexo de causalidade?*®.

(iv) Dano mediato para os credores sociais??°.

unipessoal por quotas ser declarada insolvente é a situacao de insolvéncia (ou insolvéncia iminente, equiparada
a situacédo de insolvéncia por forca do art. 3.%, 4 CIRE).

218 Mais uma vez, relevam neste ambito as duas modalidades tradicionais de culpa. Os credores tém
0 6nus da prova da culpa, o que resulta quer do facto de o art. 78.°, 5, ndo remeter para o art. 72.°, 1, quer dos
arts. 342.%,1 e 487.°, 1 CC (“¢ ao lesado — credor(es) sociais - que incumbe provar a culpa do autor da lesdo -
gerente).

219 A conduta do gerente é causa adequada do dano na garantia do credor social. Na jurisprudéncia,
revela-se dificilima a prova do nexo de causalidade. Adelaide Menezes Leitdo refere que estamos perante uma
causalidade dupla, “na medida em que pressup8e que o dano seja causado pela insuficiéncia patrimonial que,
por sua vez, foi causada pela viola¢do da norma de protec¢édo”, havendo, assim, “um ilicito de resultado — na
dimensao de insuficiéncia patrimonial — gue impde que incumba aos credores o énus do seu preenchimento”
— v. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores para com a sociedade e os
credores sociais por violagéo de normas de protecgéo, in
Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2011, pp. 675 e 676. Mais uma vez, vale a teoria da causalidade adequada, na formulacéo negativa,
isto €, para se admitir a existéncia de um nexo de causalidade teremos de responder afirmativamente a questao
de saber se a conduta do gerente enquanto tal é causa adequada do dano na garantia do credor social.

220 Traduzido numa insuficiéncia do patrimdnio social para a satisfacdo dos respectivos créditos.
Este pressuposto coincide com a situacdo de insolvéncia na maioria dos casos, mas nem sempre. Na situacdo
em apreco, a insuficiéncia patrimonial traduz-se num passivo superior ao activo. Quanto & insolvéncia, é
possivel um devedor ter passivo superior ao activo e nem por isso estar em situacao de insolvéncia: basta que
0 mesmo va obtendo, por recurso, designadamente, ao crédito bancario, os meios necessarios a medida que as
obrigagdes se vencam - cfr. J.M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, Vol. 1., Coimbra,
Almedina, p. 139. Por outro lado, pode também uma sociedade insolvente ter activo superior ao passivo (por
falta de liquidez do seu activo). Falando de um conceito de solvabilidade, v. MARIA DO ROSARIO
EPIFANIO, Manual de direito da insolvéncia, 7.2 edigdo, Coimbra, Almedina, 2019, p. 28. Porém, para boa
parte das sociedades (designadamente sociedades por quotas), um passivo manifestamente superior ao activo
significa também situagdo de insolvéncia (art. 3.°, 2 CIRE).
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V. Qualidade ou estatuto juridico de actuagéo

5.1. Em nome proprio

Quando o socio actua em nome proprio, os efeitos dessa concreta actuacao
repercutem-se sO e s6 se repercutem na sua esfera juridica. Neste caso, ndo ha lugar a
aplicacdo de nenhum dos mecanismos objecto deste estudo.

Em sentido contrério, Pedro Cordeiro refere como situacdo de aplicacdo da
desconsideracdo as situacdes em que 0 sOcio provoca nos credores sociais, através do seu
comportamento, a impressdo ou aparéncia de que responderd pessoalmente perante eles
(opondo-Ihes depois o principio da separacdo patrimonial)??t. Coutinho de Abreu critica este
exemplo, ao considerar que ndo parece curial: 0 socio responderd entdo, ndo por divida alheia
(da sociedade), mas por divida propria, derivada de comportamento (“autovinculador”)
gerador de confianca juridicamente tutelavel???. Efectivamente, o caso sub judice pode ser
resolvido sem necessidade de recurso & doutrina da desconsideracdo, pelo venire contra

factum proprium.

Outra situacdo em que a pessoa do gerente se vincula a si mesma é quando nao
menciona a qualidade de gerente para efeitos de vinculagdo da sociedade, apondo tdo-sé a
sua assinatura pessoal. Neste caso, tudo se passa como se tivesse assinado o cheque a titulo

individual.

221 /. PEDRO CORDEIRO, ob.cit., p. 23. Jules Silk estabelece como um dos factores conducentes
a responsabilidade limitada do stockholder a forma de conducdo dos negécios (a par da capitalizagdo
inadequada e a expressa assuncdo de responsabilidade ou de garantia pelo stockholder). Quanto a forma de
conducdo dos negdcios, a A. exemplifica com a situagéo de o stockholder se apresentar perante os credores “as
the business”, ou afirmar perante eles “the corporation is a mere name, but I really operate the store” ou algo
semelhante — em virtude da qual deve 0 mesmo ser pessoalmente responsavel pelas dividas da corporacéo (v.
JULES SILK, One man corporations — scope and limitations, pp. 858-864 (disponivel em
<https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.pt/&httpsredir=1&articl
e=8006&context=penn_law_review>, consultado em 22/02/2019)).

222 \/, COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade (as empresas no direito), Dissertacdo de
Doutoramento em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1999, p. 209, nt.
539.
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Nestes casos, assumird relevancia o recurso ao operador juridico da teoria da
impressao do destinatério para efeitos de interpretacdo, carimbada no art. 236.%, 1 CC, ex vi
art. 2.° - ou seja, a declaracdo em causa vai ter o sentido que um declaratario normal,

colocado na posicéo do real declaratario, Ihe atribua.

5.2. Enquanto sdcio

O s6cio Unico é o investidor, empresario e participante na sociedade, proprietario
do capital social, titular da participacdo social®?® e do 6rgdo de formacdo da vontade ou
decisorio-interno — e tem, enquanto tal, poder ou competéncia para decidir sobre variados

assuntos sociais?*,

Por sua iniciativa e independentemente de previsao estatutaria, ao socio assiste o

poder de deliberar e dar instrugdes genéricas ou especificas ao gerente em matérias

223 A qual constitui um bem movel (cfr. arts. 204.° e 205.° CC).

224 «As sociedades unipessoais sdo (normalmente) pessoas colectivas que visam prover a interesses
individuais, privativos dos sécios-Unicos (-pessoas humanas; desconsideremos 0s casos em que 0s sOCios Sao
pessoas colectivas) — maxime interesses relativos a limitagdo de responsabilidade” — v. COUTINHO DE
ABREU, Da empresarialidade (as empresas no direito), Dissertacdo de Doutoramento em Direito Comercial
pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1999, p. 200. Para Manuel de Alarcdo, na sociedade
unipessoal verifica-se uma identidade material entre a sociedade e o s6cio Unico, ndo s6 ao nivel da vontade
(ao passo que na sociedade pluripessoal a vontade social € distinta da de cada um dos sécios, de forma a superar
a (eventual) divergéncia da vontade e interesses dos socios, “(...) a vontade social, no caso das sociedades
unipessoais, ¢ a vontade do seu tnico sécio” — v. MANUEL DE ALARCAO, Sociedades unipessoais, in
Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento 13 (1961), pp. 294 e 319), como ao nivel dos interesses — cfr.
MANUEL DE ALARCAO, ob.cit., p. 317. Em sentido idéntico, cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela
dos credores, ob.cit., pp. 380 e 381 (“pois que interesse prossegue a sociedade unipessoal sendo o do so6cio
unico?”). Outros AA. fazem subsistir um interesse autbnomo da sociedade unipessoal por quotas em face do
seu anico sécio —v.g., RICARDO COSTA, A sociedade por quotas unipessoal no direito portugués, Coimbra,
Almedina, 2002, p. 494, nt. 842 (“o argumento da identidade efectiva de interesses ndo nos parece proceder”).
Outros ainda situam-se numa “zona cinzenta” — v.g., FERRER CORREIA, Sociedades ficticias e unipessoais,
Coimbra, Livraria Atlantida, 1948, pp. 258 € 259 (“numa sociedade unipessoal as decisdes do Unico accionista
s0 se orientardo pelo interesse da empresa ela prépria, na medida em que este interesse coincidir e se confundir,
até, com o interesse pessoal geral do titular”). Para Ferrer Correia, embora deva, aprioristicamente, subsistir a
clivagem entre a sociedade e o s6cio Unico, existem casos em que se concede uma importancia decisiva a
identidade material ou substancial entre a sociedade e o sdcio Unico — v. FERRER CORREIA, Sociedades
ficticias e unipessoais, ob.cit., p. 192. Na verdade, o interesse do sdcio enquanto tal pode coincidir com o
interesse da sociedade (ha medida em que ambos se orientem para a maximizacdo do lucro), mas pode nédo
coincidir nos casos em que o sdcio persiga fins extra-sociais, ndo enquanto sécio.
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(indiscriminadas) de gestdo da actividade social, nos termos do art. 259.° (competéncia legal

facultativa)??.

Para além disso, o art. 246.°, 1 e 2 atribui directamente competéncia deliberativa ao
sOcio quanto a certos actos (competéncia legal imperativa e dispositiva ou supletiva,
respectivamente)??®, Os estatutos podem também atribuir competéncia ao socio para

deliberar sobre certas matérias (competéncia estatutaria)?’.

O sdcio Unico exerce as competéncias das assembleias gerais®?® (cfr. art. 270.°-E,
1229)

A assembleia geral, tradicionalmente entendida como 6rgéo soberano, encontra-se

implicitamente associada a uma ideia de reuniéo, colegialidade e pluralidade de associados.

Esta associacdo intrinseca denota-se da circunstancia de o CSC se referir
semanticamente a assembleia geral como assembleia ou reunido de sécios ou 0s sdcios,

desatendendo a dimensédo institucional da sociedade.

Tal deve-se ao facto de as assembleias gerais se encontrarem tradicionalmente
ligadas a sociedade pluripessoal, caracterizada por uma estrutura associativa, na qual o0s

socios deliberam (deliberacbes sociais da assembleia) -, a0 passo que, na sociedade

225 Cfr. COUTINHO DE ABREU, art. 246.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentéario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 19 e 20.

226 Cfr. COUTINHO DE ABREU, art. 246.°, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentéario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 15.

227 Quanto ao poder do socio que deriva imediatamente dos estatutos (proémio do art. 246.°1),
Coutinho de Abreu postula que “ndo sera licita clausula estatutaria que atribua aos socios praticamente todo
0 poder de decisdo em assuntos de gestéo, fazendo da geréncia simples 6rgdo executivo (e dos gerentes meros
empregados subordinados). A geréncia é 0rgdo necesséario de administragdo (arts. 252.%, 1, 259.°). Na
administracdo de sociedade hdo-de os gerentes ter poder decisério — ao menos no campo da gestao corrente —
cumprindo os deveres e responsabilidade proprios. Além dos atos especificados na lei (v.g., elaboracdo do
relatério de gestdo e das contas do exercicio — art. 65.° (...)), outros atos de gestdo hdo-de poder depender da
iniciativa da geréncia” — v. COUTINHO DE ABREU, art. 246.°, in C4digo das Sociedades Comerciais em
Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 19.

228 O art. 248.°, 1 remete o regime das assembleias gerais das sociedades por quotas para o disposto
sobre assembleias gerais das sociedades anonimas, “em tudo o que ndo estiver especificamente regulado para
aquelas”.

229 Este preceito seguiu de perto o art. 4.9, 1 da XII Directiva.
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unipessoal, existe, & partida, uma estrutura de participacao individual na qual o sécio Unico
decide enquanto tal (decisdo social do érgdo unipessoal, s6cio-0rgdo ou 6rgao-sécio num

circunstancialismo de monopdlio decisorio)?°.

N&o obstante, as deliberacOes e as decisdes sociais ttm em comum o facto de

exprimirem a vontade social.

E o facto de o legislador preterir a assembleia como pressupondo a pluralidade de
sOcios que vai, por sua vez, legitimar a desoneracdo do sécio Unico pelo respeito das fases
da metodologia procedimental da assembleia relativas ao modus de convocacao, quérum
constitutivo e deliberativo e votagdo®*!. No entanto, como veremos, podera ter de ser

respeitada a convocatoria e a discussdo ou debate, se existir 6rgdo de fiscalizagéo.

O art. 270.°-G establelece que as sociedades unipessoais por quotas se aplicam as
normas que regulam as sociedades por quotas, salvo as que pressuponham a pluralidade de

sOCcios?3,

N&o se aplicam a sociedade unipessoal por quotas (cfr. art. 270.°-G, in fine), por
pressuporem uma pluralidade de socios, as disposi¢cdes sobre deliberacao da e em assembleia
—arts. 248.%, 4, 375.°, 382.92%- sobre 0 quérum deliberativo — v.g., arts. 250.°, 3, 257.9, 2 e

230 Na medida em que o socio determina e exprime, per se, a vontade social - embora, como veremos,
a formacdo desta vontade possa ndo se subsumir a apenas um intelecto na sociedade unipessoal.

231 O procedimento relativo as deliberacdes tomadas em assembleia geral (as mais relevantes)
comeca geralmente com a convocacao, seguida da reunido da assembleia, da apresentacdo de propostas, dos
pedidos de informagdo, do debate, da votacdo, da contagem dos votos e apuramento do resultado e da
elaboracdo da acta.

232 Tal significa que se aplicam a sociedade unipessoal por quotas néo sé as disposicdes da disciplina
geral das sociedades comerciais (cfr. arts. 1.° a 74.°) como também as da disciplina particular da sociedade por
quotas plural que ndo pressuponham a pluralidade de socios.

233 Estes dois Gltimos da disciplina da anénima e aplicaveis a sociedade por quotas ex vi art. 248.°,
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265.2, 1, 270.0, 1, 383.°, 386.2, 5234 - as normas sobre 0 voto (art. 21.°, 1, b)*®, 250.%, 1 e 2,
385.9)%%- ¢ sobre a forma de deliberacéo (arts. 53.9, 54.2, 1 e 227 e 247.9).

Pela susceptibilidade de, no limite, paralisar o sécio de decidir, serd inaplicavel a
noma sobre o impedimento de voto por conflito de interesses (art. 251.2)2%, N&o se exercera
o direito do socio a informacao sendo este gerente Unico da sociedade unipessoal por quotas
(arts. 214.° e 215.9)2%,

As decisbes do sdcio Unico ja serdo aplicaveis, na parte geral, nomeadamente, as

disposig¢des sobre a invalidade das “deliberagdes dos socios” (cfr. arts. 56.° e 58.9).

Serdo igualmente aplicaveis determinadas normas directamente aplicaveis as
sociedades por quotas plurais, designadamente, os arts. 197.° a 201.°, 217.°, 218.°, 246.°,
248.°, 1, 252.° 259.°, 263.°.

A existéncia de drgdo de fiscalizacdo na sociedade unipessoal por quotas acarreta
importantes implicagdes.

234 Estes dois Gltimos da disciplina da anénima e aplicaveis a sociedade por quotas ex vi art. 248.°,
1.

235 Uma vez que é pouco rigorosa a afirmacdo de que, na sociedade unipessoal, o sécio Ginico tem
direito de voto.

236 O (ltimo da disciplina da an6nima e aplicavel a sociedade por quotas ex vi art. 248.°, 1.

237 As diversas formas de deliberagdo dos sdcios enumeradas no codigo ndo valem, em geral, para
as sociedades unipessoais, uma vez que elas implicam uma vontade dos sécios em se constituirem em
assembleia e deliberarem sobre determinado assunto — cfr. COUTINHO DE ABREU, art. 53.%, in C6digo das
Sociedades Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edicdo, Coimbra,
Almedina, 2017, p. 675.

238 Por outro lado, a sua desaplicacéo a unipessoalidade societaria é ainda sugerida pelo confronto
dos arts. 270.°-F e 0 251.°, 1, g), dado que o primeiro permite precisamente o que o segundo rejeita. Para além
disso, o impedimento de voto é um meio preventivo de reaccdo, ndo ficando precludida a possibilidade de
recurso a meios reactivos de invalidagdo das decisdes para debelar eventuais conflitos de interesses entre a
sociedade e o0 sécio Unico.

239 Cfr. RICARDO COSTA, Desafios interpretativos do art. 270.°-G do CSC (regresso ao passado
por uma valida razao), p. 18 (disponivel em <https://www.ricardo-
costa.com/data/FILEP_22_2017129165739.pdf>, consultado em 30/05/2019).
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Primeiramente, a disposi¢do do art. 248.°, 3, sobre convocacdo de assembleia, da
parte especial, pode ser aplicavel®®° se existir 6rgdo de fiscalizagdo — na medida em que a
convocatoria cabe a geréncia ou ao conselho fiscal ou fiscal Unico (art. 262.°, 1) - caso
contrario, a convocacao é desnecessaria. Por outro lado, nas assembleias gerais devem estar
presentes os membros do 6rgdo de fiscalizagdo, por aplicacdo do art. 379.°, 4241, Também
podem participar os ROC que tenham analisado as contas, se ndo corresponderem
organicamente ao orgao de fiscalizacdo e se se tratar da assembleia geral anual a ter lugar

nos moldes determinados para a sociedade andnima pelo art. 376.° 242,

Em segundo lugar, havera uma verdadeira reunizo®* (e discussio) entre o sdcio e
gerente unico e os membros do 6rgao de fiscalizacdo (bem como, pontualmente, os revisores
oficiais de contas, se for caso disso), uma vez que subsiste “estruturalmente, ainda que em

parte, 0 esquema de pluralidade de titulares dos 6rgdos da sociedade”?*.

Finalmente, a existéncia do 6rgdo de fiscalizagdo permite postular a admissibilidade

de assembleia na unipessoalidade societaria?*.

240 PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais, valores mobiliarios, instrumentos financeiros
e mercados, Vol. 1, 7.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 434 afirma que “ndo t€m aplicacdo as
regras de convocacao e funcionamento das assembleias gerais, salvo no que respeita a actas, exercendo 0 s6cio
Unico as competéncias desse 6rgdo, como sucedaneo do direito de voto, podendo, designadamente, nomear e
destituir gerentes (art. 270.° - E) (...) o gerente da SUQ fica sujeito a0 mesmo estatuto dos gerentes das
sociedades por quotas, mas, quando ele for o sécio Unico, naturalmente que também poderd exercer as
competéncias que dependem de deliberacdo prévia da assembleia geral — p. ex. alienagdo de imdveis (art. 246.°,
n.2 2, al. c))”.

241 Directamente aplicavel as sociedades an6nimas e demandado para as sociedades por quotas por
forga da remissdo genérica operada pelo art. 248.°, 1.

242 Cfr. RICARDO COSTA, art. 270.°-E, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 321, nt. 13.

243 No mesmo sentido, v. SOVERAL MARTINS, Cédigo das sociedades comerciais: alteracdes
introduzidas pelo decreto lei n.° 257/96 de 31 de Dezembro, in Revista Juridica da Universidade Moderna, 1.°
Ano, n.° 1 (1998), p. 311.

244/, RICARDO COSTA, art. 270.°-E, in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 321. “As decisdes do
Unico titular do poder deliberativo (...), em regra, ndo serdo tomadas em qualquer reunido” — v. COUTINHO
DE ABREU, art. 270.°-E, in Cdodigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE
ABREU), Vol. IV, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 317 e 318.

25 Ao interpretar o art. 270.° -E, 1, Ricardo Costa admite a possibilidade de constituicdo de uma
assembleia na SQU - v. RICARDO COSTA, art. 270.°-E, in Codigo das Sociedades Comerciais em
Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 321. Neste
sentido, v. COUTINHO DE ABREU, art. 53.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord.
COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 675: “embora se possa dizer que
também as sociedades unipessoais tém assembleia geral. Mas falar-se-a entdo de assembleia (em vez de sécio
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5.3. Enquanto gerente

O gerente assume poderes de gestdo (enquanto titular do drgdo geréncia),
representacdo organica e vinculacdo da sociedade (enquanto titular do o6rgdo de

representacdo da sociedade).

Administrar sociedades compreende “as decisdes estratégicas ou fundamentais
sobre 0s objectivos empresariais a longo prazo, as correspondentes organizacdo dos meios
produtivos, dimensao e localizagdo da(s) empresa(s), as varias politicas empresariais (...), 0
provimento dos postos laborais de direccdo, o sistema informacional inter-organico e intra-

empresarial?4®.

Gnico) como 6rgdo social, a quem em certas matérias compete formar vontade juridicamente imputavel a
sociedade”. Soveral Martins interpreta o art. 270.°-E no sentido de que o sécio Unico exerce as competéncias
das assembleias gerais, embora ndo seja assembleia geral. No entanto, para o A., ¢ duvidoso que néo se possa
falar de assembleia geral nas sociedades unipessoais. Podera dizer-se que 0 scio Unico ndo tem de decidir em
assembleia geral mas também nada impediré que o faca e, nesse caso, 0 socio Unico podera sempre decidir em
assembleia geral sem observancia de formalidades prévias” — v. art. 54.°, 1, que o art. 247.°, 1 manda aplicar
as sociedades por quotas. “Se estd presente 0 socio Unico, estdo presentes todos os socios” — v. SOVERAL
MARTINS, Cadigo das sociedades comerciais: altera¢des introduzidas pelo decreto lei n.° 257/96 de 31 de
Dezembro, in Revista Juridica da Universidade Moderna, 1.° Ano, n.° 1 (1998), p. 310, nt. 7. Nao obstante,
alguns AA. ndo se mostram completamente favoraveis quanto ao enquadramento tout court da assembleia geral
na sociedade unipessoal por quotas. Para Coutinho de Abreu, ainda assim, neste caso, “ndo € curial falar de
deliberagdes do sdcio Unico adotadas em assembleia geral (convocada ou universal)” — v. COUTINHO DE
ABREU, art. 53.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU),
Vol. |, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 675 -, “as decis6es do Unico titular do poder deliberativo ndo
sdo adotadas em assembleia (enquanto simples concilio dos socios)” —v. RICARDO COSTA, art. 270.°-E, in
Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edicéo,
Coimbra, Almedina, 2017, pp. 317 e 318. Contra a admissibilidade da assembleia geral na sociedade unipessoal
por quotas, v. CASSIANO DOS SANTOS, A sociedade unipessoal por quotas, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, p. 102 (“a assembleia ndo existe na sociedade unipessoal. Mas, sendo assim, ¢ também certo que, ao
mesmo tempo, 0 sujeito actua enquanto socio, ou seja, ndo na mera qualidade de individuo mas na de membro
da estrutura: é por isso que tem que inscrever as decisfes que toma nessa qualidade (relativas a sociedade, por
definicdo) em acta que se reporte a esfera da sociedade, ndo valendo, assim, uma qualquer decisdo do sujeito,
mas apenas aquelas em que se manifeste ou revele a vontade de exprimir uma vontade imputavel a sociedade
(...) ndo tem pois o s6cio que se constituir em assembleia — ndo ha esse 6rgdo na sociedade unipessoal. Ha,
simplesmente, decisdes sociais do socio unico”). Para Manuel de Alarcdo, na sociedade unipessoal “inexiste,
porque desnecessaria, a assembleia dos socios, a qual pressupde a colegialidade” — v. MANUEL DE
ALARCAO, Sociedades unipessoais, in Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento 13 (1961), p. 264.
Concluindo, pelo menos nos casos em que inexista érgao de fiscalizacdo, nas sociedades unipessoais, “0 s6cio
Unico, em rigor, ndo delibera, decide” - v. COUTINHO DE ABREU, art. 53.%, in Cédigo das Sociedades
Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. |, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017,
p. 675.

246/, J.M. COUTINHO DE ABREU, Governagdo das Sociedades Comerciais, Coimbra, Almedina,
2010, p. 40.
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A delimitacdo positiva dos poderes de gestdo imp&e que o gerente (art. 252.°, 1)
pratique 0s actos necessarios ou convenientes para a realizacdo do objecto social (art. 259.°,

1.2 parte).

Este dever é completado pela obrigacdo segundo a qual o gerente se encontra
adstrito a, nos termos do art. 6.°, 4, ndo praticar actos que sejam alheios ou excedam o objecto

social (dever que, de resto, recai sobre todos os 6rgéos sociais).

Negativamente, o gerente deve respeitar as deliberagdes do sdcio enquanto tal (art.
259.°, 22 parte).

Quanto aos poderes de representacdo, 0 gerente (representante organico)
representa a sociedade (representada organica) uma vez que actua em nome?*’ (alieno
nomine, mediante a identificacdo, nos actos que pratica, da firma social) e por conta (isto &,
os efeitos da sua actuacdo repercutem-se directa e imediatamente na esfera juridica da

sociedade) da mesma?®.

O gerente pode, por si s, vincular a sociedade perante terceiros. A vinculacdo pode

ser definida como “0 momento final ou conclusivo do procedimento representativo”?4°,

Vincula a sociedade a mera assinatura pessoal do gerente "em nome" da sociedade,

com a mencao da qualidade de gerente.

A indicacdo de que intervém na qualidade de gerente de uma sociedade pode ser
expressa ou tacita, podendo assim resultar de factos concludentes, das circunstancias em que

a assinatura pessoal foi subscrita ou o acto praticado®® - tal resulta do Ac. de Uniformizacio

247 O gerente, enquanto tal, pode actuar em nome da sociedade. Daf serem pouco rigorosas, ao se
descrever comportamentos oportunistas do sdcio enquanto tal, expressdes como “(...) o s6cio ou socios (...)
realizam, em nome da sociedade, negécios juridicos para proveito proprio ou de terceiros” — v. CATARINA
SERRA, Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica (e da autonomia patrimonial), in Julgar,
n.° 9 (2009), p. 112.

248 podemos falar de limites legais aos poderes de representacéo dos gerente nos casos em que a lei
atribua esses poderes a outro 6rgdo quanto a certas matérias e se a lei faz depender o exercicio desses poderes
de representacdo de uma prévia deliberacéo por parte de outro 6rgdo. Nestas situacdes, o gerente encontra-
se desprovido de poderes de representacdo da sociedade, pratica um acto ineficaz em relacdo a sociedade (art.
268.° CC, por analogia) e ndo a vincula — cfr. SOVERAL MARTINS, art.. 260.°%, in Codigo das Sociedades
Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. IV, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017,
pp. 144 e 145.

249y, CASSIANO DOS SANTOS, Estrutura associativa e participacdo societaria capitalistica:
contrato de sociedade, estrutura societaria e participacao do socio nas sociedades, Coimbra, Coimbra Editora,
2006, p. 302.

250 Relevando, neste ambito, as regras de interpretagdo gerais do CC.
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de Jurisprudéncia STJ de 6 de Dezembro de 2001, proc. n.° 00A3370, o qual fixou a seguinte
jurisprudéncia: “a indicacdo da qualidade de gerente prescrita no n. 4 do art. 260, do C.S.C.,
pode ser deduzida, nos termos do art. 217, do C.Civ., de factos que, com toda a

probabilidade, a revelem”.

O art. 260.° vale nas relagdes com terceiros e visa assegurar que quem negoceia
com a sociedade pode confiar nos poderes de quem a representa e na eficacia, em relacéo a

ela, do negdcio celebrado.

E necessario proceder a uma interpretacdo extensiva do art. 260.° & luz do art. 9.°,
1 da Primeira Diretiva, no sentido de dele resultar que os actos praticados pelo gerente, em
nome da sociedade mas fora dos poderes que a lei lhes confere ou permite conferir, ndo a

vinculam para com terceiros®?,

A contrario, as sociedades por quotas ficam vinculadas pelos actos do gerente
praticados em nome da sociedade dentro dos poderes que a lei Ihes confere ou permite

conferir.

Assim, os atos do gerente que se compreendam na previsdo do art. 246.°, 2
vinculardo a sociedade, independentemente de o estatuto social ndo conter uma clausula a
conferir tais poderes e de decisdo do sécio, ja que se trata de atos cuja competéncia a lei ndo

atribui mas permite atribuir aos gerentes.

As limitagBes resultantes do estatuto social ou de decisdo do socio so relevam, em
regra, no plano interno, isto €, nas relacdes entre o gerente e a sociedade (cfr. art. 6.2, 4) -
podendo conduzir a responsabilidade para com a sociedade ou destituicdo com justa causa -
, hdo impedindo a vinculacdo da sociedade nem a existéncia de poderes de representacdo por

parte do gerente que as ndo respeite e sendo, portanto, inoponiveis a terceiros.

No entanto, as limitagOes resultantes do objecto social podem produzir efeitos
externamente, em relacdo a terceiros. Segundo o art. 260.°, 2, a sociedade podera néo ficar
vinculada por atos que ultrapassem o objeto social quando demonstre que o “terceiro sabia

ou nao podia ignorar” que 0 acto praticado ndo respeitava o objeto social e que o socio,

21 Enquanto o art. 9.°, 1 da Primeira Diretiva refere que “a lei atribui ou permite atribuir a esses

orgdos”, o art. 260.°, 1 apenas se refere aos “poderes que a lei lhes confere”.
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entretanto, ndo tenha assumido o ato atraves de decisdo (excepcdo a regra da
inoponibilidade).

A prova da verificagdo do pressuposto de que o “terceiro sabia ou nao podia
ignorar” (que o acto ndo respeitava 0 objecto social) ndo se basta com a mera
cognoscibilidade, isto €, com o simples facto de o objeto social constar do estatuto social e
de este ter sido devidamente publicitado. Isso mesmo resulta do art. 260.°, 3. No entanto,

relembre-se o contelido dos arts. 168.2 e 6.0 CC2%2253,

V1. A distin¢ao e relevancia dos credores para efeitos da proteccédo do disregard

Credor é todo aquele na esfera juridica do qual surge um direito de crédito. Os
credores ndo se apresentam como uma categoria homogénea. Seguidamente, daremos conta
das principais diferencas entre eles de acordo com a sistematizacéo proposta, rematando, no
fim, com a concessdo ou ndo de proteccdo do disregard a todos ou a apenas a uma fatia

deles.

6.1 Quanto ao devedor

Quanto ao devedor, o credor pode ser social ou pessoal.

22 Dever-se-a distinguir entre conhecimento do objecto social e conhecimento ou néo poder ignorar
que um acto ndo respeita o objecto social. Um ato respeita 0 objeto social se é direta ou indiretamente
instrumental em relacdo a atividade prevista no acto constitutivo da sociedade como seu objeto. O terceiro
pode ignorar que o ato ndo respeitava o objeto social se o0 ato praticado, tendo em conta as circunstancias, Ihe
surgia como potencialmente instrumental em relacéo ao objeto social — cfr. SOVERAL MARTINS, art.. 260°,
in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 22 edicdo,
Coimbra, Almedina, 2017, pp. 154 e 155.

23 Sobre a classificacdo tetratomica de Pais de Vasconcelos, v. PAIS DE VASCONCELOS,
Vinculagdo das sociedades comerciais, in Direito das Sociedades em Revista, Coimbra, Ano 6, VVol. 12 (2014),
p. 66.
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O credor social é aquele cujo devedor ¢ a sociedade, ao passo que o credor pessoal
apresenta como devedor o socio.

O credor social tem a sua disposicdo o patrimonio social e, em certos casos (de
aplicacdo da desconsideracdo directa), o patriménio pessoal do socio.

Por sua vez, a garantia patrimonial do credor pessoal é confinada ao patriménio
individual do sécio, em regra, podendo abranger o patriménio social (em caso de aplicacao
da desconsideracgdo inversa).

No conflito entre credores individuais e credores sociais, o legislador, levando a
cabo uma ponderacdo de valores, optou por priorizar os credores da sociedade, em
detrimento dos credores particulares, no caso de ataque ao patriménio social. Contudo, em
caso de agressdo do patriménio pessoal enquanto efeito da desconsideracdo (a favor do
credor social), o credor pessoal € prejudicado na medida em que o acervo patrimonial do
socio ira ser agredido, e, portanto, diminuida a garantia patrimonial do credor pessoal.

N&o obstante, o credor pessoal sempre tera a sua disposicdo a desconsideracdo
indirecta, apesar de controversa para alguma doutrina e jurisprudéncia, bem como 0s meios

gerais de defesa do seu crédito.

6.2. Quanto a fonte do crédito

Quanto a origem do crédito, o credor pode ser contratual ou extracontratual.

O credor contratual é aquele cujo crédito brota da responsabilidade contratual, de

um contrato.
O credor extracontratual é aquele cujo crédito provém de responsabilidade

extracontratual, da lei.
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6.3. Quanto ao consentimento

Quanto ao consentimento, o credor pode ser voluntério ou involuntario.

O credor voluntario (consensual creditor®?) é aquele que concede voluntariamente
crédito a corporagdo, consentindo ou ndo rejeitando o risco de ndo pagamento do respectivo
crédito.

O credor involuntario (non consensual creditor) é aquele que nao tem possibilidade

de ndo consentir na transferéncia do risco de ndo pagamento do seu crédito.

6.4. Quanto a capacidade de compensacéo “ex ante”

Quanto a capacidade de compensacéo “ex ante” (do risco de incumprimento do

crédito concedido concretizado ex post), o credor pode ser forte ou fraco.

Esta é detida pelo credor forte, 0 qual dispde da pericia necessaria para avaliar,
ajuizar, compensar, reflectir ou gerir ex ante os riscos do seu crédito (ex post materializados),
razdo pela qual, se age por conta e risco proprios (isto é, ndo acautelando o seu crédito), é-
Ihe oponivel a adverténcia caveat creditor — a qual se traduz na imposicao de diligéncia aos
credores (especialmente, fortes) na avaliacdo dos riscos dos respectivos créditos®®®.

De facto, o credor forte tem poder para negociar a quantia do crédito, capacidade
de impor condicbes negociais a contraparte ou de influir nas condi¢cBes de pagamento,
particularmente exigindo o pré-pagamento, a prestacdo de garantias (suplementares) de

254 Assim chamado porque as relagdes entre uma corporagdo e um credor contratual sdo consensuais,
ao passo que as interacgdes entre a sociedade e o credor extracontratual ndo o sdo — cfr. DAVID K. MILLON,
Piercing the corporate veil, financial responsability, and the limits of limited liability, p. 1314 (disponivel em
<https://scholarlycommons.law.wlu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1166&context=wlufac>, consultado em
09/05/2019).

25 V.g., casos em que o credor entabula relagdes juridicas com a sociedade com completo
conhecimento dos riscos que corre — seja com intengdo especulativa, seja aceitando conscientemente a alea da
actividadade comercial com a eventual perda do(s) seu(s) crédito(s) -, verificando-se, por isso, uma consciente
assuncéo de risco.
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cumprimento (pessoais ou reais) - v.g., fianca?®- e/ou determinando o preco cobrado a
sociedade no fornecimento de bens ou na prestacdo de servicos - preco esse que também

257

incluiu o juro relativo ao crédito concedido=>’. Ainda, no limite (perante a conclusdo de que

0s riscos sdo excessivamente elevados), pode optar por ndo contratar com a sociedade.

O credor fraco € aquele que se torna credor da sociedade sem ter tido a oportunidade
de se informar sobre a situacdo patrimonial, consisténcia do patrimonio social ou nivel de
capitalizacdo da sociedade. Por outro lado, ndo tem possibilidade de negociar previamente,
em termos que lhe permita compensar a transferéncia de risco, ou porque ndo se encontra
em posicao de o fazer ou porque 0s custos a suportar sdo, face a dimensao do crédito em
causa, incomportaveis. Para esta tipologia de credores sociais, ndo contratar ndo se apresenta

como uma opgao ou alternativa real®®®,

6.5. Quanto ao desconhecimento sem culpa

Quanto ao desconhecimento sem culpa, o credor pode estar de boa ou de ma fé.
Relevara neste ambito a boa fé em sentido subjectivo, isto ¢, “a situagdo de quem julga
actuar em conformidade com o direito, por desconhecer ou ignorar, designadamente,

qualquer vicio ou circunstancia anterior”?>°,

256 <0 financiamento procurado junto dos bancos s6 é conseguido (quando é conseguido) mediante
a prestacdo de garantias pessoais por parte do socio tinico” - v. MARIA ELISABETE RAMOS, Sociedades
unipessoais — perspectivas da experiéncia portuguesa, in Questes de direito societario em Portugal e no
Brasil, Coimbra, Almedina, 2012, p. 395.

57 Os credor contratual “forte” encontra-se dotado de “bargaining power”, isto é, capacidade de, no
ambito da negociacéo, exercer influéncia sobre a outra parte de forma a conseguir um acordo favoravel para si
mesmo.

28 QOra, consideramos que esta proteccdo reside primacialmente na prépria debilidade destes
parceiros comerciais — maxime, para além de lhes ser inoponivel o argumento formal caveat creditor, na
circunstancia da impossibilidade de recusa de contratacdo —, que se traduz num verdadeiro ceifar da liberdade
contratual (na sua dimensdo de liberdade de ndo contratar). A teoria da “desconsideracdo” vai, assim,
compensar esta desproteccdo crénica dos credores fracos — fazendo jus a liberdade (negativa) de ndo
contratualizar.

29V, MOTA PINTO, Teoria geral do direito civil, Coimbra, Coimbra editora, 2005, p. 125.
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O art. 61.°, 2 visa a proteccdo de direitos adquiridos de boa fé por terceiros?®
quando a deliberagdo da assembleia geral exigida por lei é invalida: a declaracéo de nulidade
ou anulacéo ndo prejudica os direitos adquiridos de boa fé por terceiro com fundamento em
atos praticados em execucdo da deliberacdo. No entanto, existem hipdteses em que o

preceito, com este intuito, é irrelevante?s!,

Também para o art. 168.°, 2, in fine parece relevar a boa fé, pelo que a

inoponibilidade a terceiros dos actos néo registados ou publicados depende da respectiva boa
fé262263_

Os arts. 22.°, 4 e 83.° CRCom. mencionam a boa fé dos terceiros.

Relacionando a sistematizacao propugnada, o credor (social) contratual € um credor
voluntario e pode ser forte ou fraco e estar de boa ou mé fé. Por sua vez, o credor (social)

extracontratual € um credor involuntario, fraco e esta, a partida, de boa fé.

260 «“Terceiros”, aqui, serdo os que ndo sejam sdcios nem titulares de 6rgéos sociais (cfr. art. 61.°).
O terceiro estd de “boa fé” quando, no momento em que conclui negdcio com a sociedade, cré (razoavelmente)
na validade da deliberacdo pressuposto do negdcio ou ignora (ndo levianamente) a invalidade dela — cfr.
COUTINHO DE ABREU, art. 61.° in Cdédigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord.
COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 2% edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 741.

%1V g., os “direitos” adquiridos de boa fé por terceiros em consequéncia de certas deliberacdes
nulas sdo sempre prejudicados. Imagine-se uma deliberacdo do sécio autorizando a geréncia a fazer doagdes
fora da capacidade juridica da sociedade — a doagdo é nula e as doagfes nulas sdo também (cfr. COUTINHO
DE ABREU, art. 61.° in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE
ABREU), Vol. I, 22 edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 741). Para além disso, o preceito ndo se aplica nos
casos em que inexistiu deliberagdo exigida por lei (pois é obrigacéo do terceiro conhecer a existéncia legal da
deliberacéo).

262 Neste sentido, v. MENEZES CORDEIRO, Manual de direito das sociedades, Vol. I, Coimbra,
Almedina, 2007, p. 546.

263 Os factos sujeitos a registo e publicacdo s6 sdo oponiveis pela sociedade a terceiros uma vez
registados e publicados, mesmo que 0s terceiros provem que ndo conheciam aqueles factos. O art. 168.°, 2
estabelece uma presuncdo iuris tantum de desconhecimento dos factos registados ainda ndo publicados. Mas a
mesma admite prova em contrério a partir do momento em que ocorreu o registo — cfr. SOVERAL MARTINS,
art. 168..°, in Cadigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. Il,
2% edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 788 e 799. Se o registo e a publicacdo tiveram lugar e ainda ndo
decorreram 16 dias sobre a data da publicacdo, os actos sdo oponiveis pela sociedade a terceiros, a menos que
estes provem ter estado, durante esse periodo, impossibilitados de tomar conhecimento da publicacdo. Mas,
com a realizacéo das publicagdes em sitio da Internet de acesso publico, a prova dessa impossibilidade torna-
se mais dificil — cfr. SOVERAL MARTINS, art. 168.°, ob.cit., p. 790.
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Deter-nos-emos, seguidamente, no perfil de alguns credores.

O credor financeiro institucional (credor bancéario), o grande fornecedor e a empresa
de leasing possuem baixos custos de negociag¢do por deterem um consideravel “bargaining
power”. Igualmente reduzidos sdo também os custos de informac&o?%4?%, Sio eficientes
portadores de risco (“risk bearers”), apresentando uma elevada capacidade de diversificar os
266

seus investimentos. Apresentam ainda elevados incentivos de monitorizacdo Séo

credores contratuais, voluntarios e fortes.

Os credor financeiro individual, o credor comercial (tort creditor), o trabalhador,

267 268

funcionario ou empregado=°’, o consumidor<®®, o (pequeno) prestador de servi¢os e o
(pequeno) fornecedor apresentam elevados custos de negociagéo devido a falta de “bargainig
power”. Carecem de incentivos para monitorizar, investigar os riscos do crédito e possuem
elevados custos de informag&o®®. Para além disso, a sua baixa capacidade para diversificar
a carteira de investimentos faz deles ineficientes portadores de risco. Sao credores

contratuais, voluntarios e fracos.

264 Os custos de informacao subdividem-se em custos de acesso e custos de andlise (“de informago
financeira sensivel”). Os custos de acesso comportam ndo s6 as despesas mas o tempo para negociar com o
devedor para aceder a informagdo. Os custos de andlise referem-se aos custos nos quais o credor incorre para
processar e analisar a informacdo obtida do devedor — v. cfr. THOMAS K. CHENG, An economic analysis of
limited shareholder liability in contractual claims, p. 122 (disponivel em
<file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id2494157.pdf>, consultado em 09/05/2019).

265 Uma vez que estamos perante um credor experiente na avaliagdo do crédito, um “repeat player”.
Apresenta facilidade de acesso a informacéo (baixo custo de acesso) e facilidade de processamento da mesma
(reduzido custo de andlise).

266 O credor ira focar a sua monitorizagdo nos riscos ndo antecipaveis, os quais compreendem tanto
0s riscos gerais do negdcio como os riscos de oportunismo na gestdo. Os riscos antecipaveis sdo 0s riscos que
foram correctamente antecipados pelo credor — cfr. THOMAS K. CHENG, An economic analysis of limited
shareholder liability in  contractual claims, pp. 134 e 135 (disponivel em
<file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id2494157.pdf>, consultado em 09/05/2019).

%67 Um empregado ou funcionario pode tornar-se credor por salarios vencidos e ndo pagos ou por
compensacdo de danos relacionados com o trabalho.

%8 O enquadramento do consumidor enquanto credor voluntario é alvo de divergéncias. O
consumidor pode tornar-se credor apés sofrer injurias motivadas pela reclamagéo apresentada quanto a um
produto defeituoso.

269 Resultado da sua falta de experiéncia. Efectivamente, estes credores dispendem tempo e custos
extra ao requisitar muitos e redundantes pedidos de informacdo (quanto aos custos de acesso), para além de
apresentarem dificuldades de processamento da informagdo obtida (custos de analise) — cfr. THOMAS K.
CHENG, An economic analysis of limited shareholder liability in contractual claims, p. 123 (disponivel em
<file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id2494157.pdf>, consultado em 09/05/2019).
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O pedestre que foi atingido por um taxi ou a vitima de uma descarga de residuos

toxicos?’® sdo credores extracontratuais, involuntérios e fracos.

A limitacdo de responsabilidade e a transferéncia de risco que ela implica correm

sobretudo a cargo dos “credores fracos”?'L,

O “levantamento da personalidade colectiva” tem uma racionalidade econémica
superior nos casos em que se coloque a satisfacdo de créditos de credores involuntarios?’,
Em regra, ndo existem custos sociais derivados da responsabilidade limitada que meregcam

ser ponderados no caso de creditos insatisfeitos de credores contratuais, voluntarios e fortes.

Concluimos que sob a alcada da proteccdo da desconsideracdo directa se devem
posicionar os credores sociais, mas em diferentes termos. Admitimos a tutela dos credores
(sociais) involuntarios (necessariamente fracos) de boa fé e dos credores contratuais fracos
e de boa fé — e portanto sem particularidades de maior quanto ao cimulo da desconsideracdo
e da responsabilidade do gerente para com os credores sociais. Quanto aos credores fortes
(de boa fé) deve funcionar a concorréncia de culpas?” (entre o sécio e o credor forte)?’*. Se

0s credores sociais se encontrarem de ma fé, a proteccdo do disregard é negada.

270 Cfr. DAVID K. MILLON, Piercing the corporate veil, financial responsability, and the limits of

limited liability, p. 1316 (disponivel em
<https://scholarlycommons.law.wlu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1166&context=wlufac>, consultado em
09/05/2019).

271 Deste modo, a translagdo do risco empresarial e do risco derivado de prevaricacdes do sdcio
Unico sobre os credores sociais referida supra verifica-se em termos assimétricos atendendo a presente
qualificagdo. Com efeito, os credores fortes, as mais das vezes, conseguem para 0s seus créditos uma
responsabilidade ilimitada da parte dos s6cios das sociedades de capitais, cuja situacdo — perante eles — se
equipara, por isso, a dos socios de responsabilidade ilimitada. 1.6, a sociedade em causa acaba por se
assemelhar, muitas vezes, na prética, a uma sociedade em comandita, em beneficio exclusivo de apenas alguns
credores — cfr. PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais em
Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. Ill, 22 edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 222, nt. 80.

22 Cfr. DIOGO PEREIRA DUARTE, ob.cit., p.165. Na perspectiva da analise econdmica, a
responsabilidade limitada é ineficiente para os credores involuntarios ou extracontratuais - as ineficiéncias
devem-se, para além da externalizagdo do risco, aos problemas de risco ou perigo moral (“moral hazard”) e ao
facto de os credores extracontratuais serem ineficientes portadores de risco (“inefficient bearers of risk”) — cfr.
STEFAN HC LO, Piercing of the corporate veil for evasion of tort obligations, p. 2 (disponivel em
<file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id2987769%20(1).pdf>, consultado em 07/05/2019).

273 Relevando neste &mbito o art. 168.° (actos oponiveis a terceiros) e o art. 6.° CC (os terceitos estdo
obrigados a conhecer a lei).

274 paulo de Tarso Domingues entende que os credores fortes ndo podem beneficiar do Durchgriff
guando o seu comportamento consubstancie uma situacdo abusiva, nomeadamente quando conheciam a dificil
situacdo patrimonial da sociedade e, apesar disso, assumiram voluntariamente o risco — normalmente com
intuito especulativo: taxa de juro mais elevada no empréstimo concedido, etc. — de contratar com a sociedade
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VI1. O sistema comercial registal enquanto forma de proteccéo preventiva dos

credores sociais

Uma vez que é preferivel uma precaucdo preventiva ex ante do que uma correccao
judicial ex post, instigaremos aquela que é, pelo menos potencialmente, a principal forma de

prevencéo ou de acautelamento do crédito do credor social — o registo comercial?”.

A luz do principio da instancia (arts. 28° a 30° CRCom.), recai sobre o gerente
enquanto tal (& partida) o dever de apresentar o pedido de registo (arts. 29.%, 1, 5 e 29.°-A
CRCom.)?",

Depois da reforma de 2006 (DL n.° 76-A/2006, de 29 de Marco) existem duas
formas de registo (art. 56.°-A, 1 CRCom.).

O registo por transcricdo ou por extracto (art. 53.°-A, 2 CRCom.) corresponde ao
registo tradicional ou stricto sensu. E da exclusiva responsabilidade do Conservador do
Registo Comercial, por sua vez titular do poder-dever de regularidade dos documentos que
titulam e acompanham o pedido apresentado, assim como de controlo da legalidade, formal

e substancial, dos factos e situagdes juridicas naqueles contidos.

(cfr. PAULO DE TARSO DOMINGUES, art. 201.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p. 222).

275 Esta afirmacdo ndo é inteiramente rigorosa. O facto de o regime do registo comercial possibilitar
a cognoscibilidade de certos actos sociais ndo determina, per se e automaticamente, a proteccdo de todos os
credores sociais — deixando de fora a protecgdo dos credores involuntarios e fracos (ndo porque a estes ndo esta
acessivel o conhecimento destes actos, mas porque a sua debilidade intrinseca torna despicienda qualquer
funcéo proteccionista que do regime registal, em relacdo a eles, se possa imbricar). Assim, as potencialidades
de proteccdo do registo comercial que de seguida exploraremos s6 se colocam, verdadeiramente, quanto aos
credores (contratuais) fortes.

276 Sobre o incumprimento da obrigacdo de registar, v. art. 17.° CRCom. Recai ainda sobre os ROC
e contabilistas certificados o pedido de depésito de documentos de prestacdo de contas (cfr. art. 30°, 1
CRCom.), e, excepcionalmente, sobre o Conservador do Registo Comercial, enquanto entidade central da
organica registal (ENGRACIA ANTUNES) e guardido da legalidade (OLIVEIRA ASCENSAO),
designadamente, a declaracdo de insolvéncia e nomeacdo de administrador da insolvéncia (cfr. art. 38.%, 2
CIRE). Os actos de registo comercial podem ser solicitados em qualquer conservatdria do registo comercial,
independentemente da localizacdo da sede da entidade sujeita a registo, bem como no Balcdo do
Empreendedor, nos Cartérios Notariais de Competéncia Especializada (CNCE), nos Centros de Formalidades
de Empresas (CFE) e nos balcdes SIR (Solugdes Integradas de Registo).
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Os factos sujeitos a registo por transcricdo gozam a seu favor de uma presuncéo de
verdade?’”. Assim, o registo por transcrigdo definitivo confere uma proteccéo as expectativas
dos interessados e dos terceiros em geral que estabelecem as suas relagdes negociais
confiando na situacao que este registo publicita. Por outro lado, o registo por transcri¢do é o

campo de eleigdo do principio da legalidade?’®,

O registo por deposito, sem prejuizo dos regimes especiais de depdsito da prestacao
de contas, ndo assegura a autenticidade ou validade dos documentos depositados.
Efectivamente, quanto a esta forma de registo, o Conservador limita-se a proceder ao registo
dos factos (sujeitos a registo) e a arquivar os documentos que os titulam (art. 53.°-A, 3
CRCom.), abstendo-se de qualquer actividade de controlo da respectiva legalidade formal
ou substancial — prova disso é a circunstancia de estar impedido de recusar o registo por
depdsito, mesmo nos casos de manifesta nulidade do facto registado (art. 48.°, 1, d)
CRCom.).

Tradicionalmente, o sistema registal subordinava-se cabalmente ao principio da

proteccéo da confianca®’® e da aparéncia registal?°.

277 Do principio da presungéo de verdade ou exactiddo do registo mercantil (art. 11.° CRCom.) deriva
a presuncao de que a situagdo juridica existe, nos precisos termos em que aquele a define. Este principio vale
apenas para o registo por transcricdo definitivo e gera uma presuncao relativa ou iuris tantum, nos termos gerais
do art. 350.° CC. A presuncéo legal tem como efeito principal a inversdo do 6nus da prova: quem tem a seu
favor o registo ndo necessita de provar que é titular do direito correspondente — sem prejuizo de a presungao
poder ser ilidida mediante prova em contrario. Todavia, o registo impde-se erga omnes enquanto os seus efeitos
ndo forem transferidos, cancelados ou caducarem.

278 O principio da legalidade (art. 47.° CRCom.) significa que o Conservador do Registo Comercial
é chamado a realizar um juizo de conformidade juridico-formal e material dos factos, dentro dos pardmetros
legalmente definidos, de tal forma que o registo comercial ndo constitua um mero cadastro informativo. Em
resultado dessa apreciacdo decorrera a realizacdo do acto registal nos termos solicitados pelo requerente
(registo definitivo ou provisério por natureza), a sua recusa (art. 48.° CRCom.) — v.g., 0 Conservador ndo podera
deixar de recusar o registo dos estatutos de uma sociedade cujas clausulas violem ostensivamente os preceitos
cogentes da lei societaria vigente -, ou a realiza¢do de registo provisorio por davidas (art. 49.° CRCom.), sem
prejuizo da recorribilidade das respectivas decisdes através de recurso hierarquico e impugnacdo judicial (arts.
101.>-A e s. CRCom.).

279 O principio da protecgdo da confianga, insito na ideia de Estado de Direito Democratico, postula
um minimo de certeza nos direitos das pessoas e nas expectativas que lhe sdo criadas, censurando as afectacdes
inadmissiveis, arbitrarias ou excessivamente onerosas, com as quais ndo se possa moral e razoavelmente contar
—v. MONICA JARDIM, A segurangca juridica gerada pela publicidade registal em Portugal e os credores
que obtém o registo de uma penhora, de um arresto ou de uma hipoteca judicial, in Boletim da Faculdade de
Direito, Vol. 83 (2007), p. 421, nt. 58.

280 Do principio da publicidade positiva e da fé pablica registal deriva que sempre que um terceiro
actue juridicamente com base num direito ou facto registado, desde que tal actuacdo seja realizada a titulo
oneroso e no desconhecimento da conformidade registal com a realidade substantiva subjacente (v.g., por ter
sido efectuado com base em documentos falsos, enfermar de omissGes ou inexactiddo), aquele podera
prevalecer-se do registo nulo (art. 22.° CRCom.) ou meramente inexacto (art. 23.° CRCom.), com fundamento
na pura aparéncia registal (salvo se o registo da ac¢éo de nulidade for anterior ao registo do acto desse terceiro).
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Com a (infeliz) alteracdo introduzida pelo DL n.° 8/2007, de 17 de Janeiro, 0s
registos lavrados por depdsito deixam de constituir presuncdo da existéncia da situacdo a

que respeitam, pelo que nem o efeito meramente presuntivo é possivel deles extrair.

O registo por depdsito, ao precludir e ignorar os tradicionais principios e funcdes
do registo mercantil (tais como a seguranca juridica, o controlo de legalidade, a verdade e a
fé publica), abre portas a um sistema registal mercantil desvirtuado, conluiado com a
violagdo da lei e tdo-s6 aparentemente tutelador dos credores sociais (favoravel, assim, a

uma precariedade proteccional destes credores)??.

Outra questdo que nos inquieta alicerca-se na delimita¢do dos conceitos de registo
e publicidade mercantil. Se é verdade que a nocéo de publicidade aparece ja imbutida no
conceito de registo mercantil (cfr. art. 1., 1 CRCom.), também é verdade que existem actos
sujeitos a registo mercantil mas cuja publicidade ndo € obrigatéria -, pelo que se impde a

clarificacdo destes mesmos conceitos.

Avancando para uma tentativa de definicdo de registo comercial desprendida das

nogdes doutrinarias®®?

e da nocdo legal do art. 1.°, 1 CRCom., dir-se-4 que 0 registo
comercial consiste no arquivo de documentos (em pasta ou em suporte electronico)
respeitantes a actos sujeitos a registo por sua vez referentes a entidade sujeita a registo (cfr.
art. 57.° CRCom.). Este arquivo ou estes arquivos formara ou formardo as bases de dados do

registo comercial (reguladas nos arts. 78.°- B e s. CRCom.).

O art. 73.° CRCom. suscita-nos dividas quanto ao respectivo ambito de aplicacdo
— insere-se no capitulo e seccdo relativos a publicidade, embora a sua epigrafe se refira tdo-

281 Os factos sujeitos a registo por transcrigdo sdo alvo de uma protecgdo legal ndo concedida aos
actos sujeitos a registo por depo6sito: atente-se nos arts. 22.° (casos em que o registo [por transcricdo] é nulo),
48.° (recusa do registo [por transcrigdo]), e 52.° (suprimento das ineficiéncias do registo [por transcri¢do]),
todos do CRCom. Ademais, o art. 32.° CRCom. sO parece ter verdadeiro sentido ultil para o registo por
transcricdo, atento o disposto no art. 47.9, in fine CRCom.

282 O registo comercial constitui um instituto juridico-pablico que tem essencialmente por objecto e
finalidade conferir publicidade a situacéo juridica das pessoas singulares ou colectivas que desenvolvem uma
actividade econémico-empresarial ou nela intervém - v. JOSE ENGRACIA ANTUNES, O registo comercial,
in Revista da Ordem dos Advogados, n.° 77 (2017), pp. 301 e 302. O instituto do registo comercial constitui
“o principal instrumento da publicidade legal” — v. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Idem, p. 303.
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s6 ao registo. Segundo o art. 73.°, 1 CRCom., “qualquer pessoa” pode requerer certiddes?
dos actos de registo e dos documentos arquivados, bem como obter informagdes verbais ou
escritas sobre o conteudo de uns e de outros — encontrando-se a consulta dos mesmos

reservada aos funcionarios (art. 73.°, 2 CRCom.).

O art. 78.°-F, 1 CRCom. dispde sobre a possibilidade de comunicacdo dos dados
constantes da base de dados do registo mercantil a “qualquer pessoa que o solicite”. Por sua
vez, o art. 78.°-H CRCom. determina o conjunto de entidades autorizadas a aceder
directamente aos dados constantes do registo mercantil (entre as quais ndo figuram os
credores sociais).

A publicidade traduz-se na publicacdo ou divulgacdo (promovida pela
conservatoria — art. 71.°, 1 CRCom.) de determinados actos sujeitos a registo obrigatorio em
sitio da Internet de acesso publico e gratuito (<www.mj.gov.pt/publicacoes>), bem como na
possibilidade de acesso aos mesmos (cfr. art. 70.°, 2 CRCom.). As publicacGes obrigatdrias
sdo promovidas oficiosamente pelo Conservador do Registo Comercial, imediatamente apds

a realizacdo do respectivo registo, a expensas dos interessados (71.°, 1 CRCom.).

Os arts. 166.°-171.° regulam a “publicidade dos actos sociais”. O art. 167.°
determina que as publicacdes obrigatdrias devem ser feitas a expensas da sociedade e em

“sitio na Internet de acesso publico”.

Parece-nos, assim, que a publicidade assume um caracter gratuito (pelo menos néo

temporalmente limitado) que ndo assiste ao registo stricto sensu.

Dos arts. 168.° e 14.° CRCom. resulta que os factos sujeitos a registo (arts. 168.°, 4
e 14.°, 1 CRCom.) e o0s actos sujeitos a registo e a publicidade obrigatoria (arts. 168.%, 2 e
14.°, 2 CRCom.) s6 sdo oponiveis (s6 produzem efeitos) pela sociedade a terceiros depois

da data do respectivo registo e apds 0 momento do seu registo e publicacdo, respectivamente.

Em sentido inverso, os terceiros podem prevalecer-se de actos cujo registo ou cujo

registo e publicacdo obrigatoria (art. 168.%, 1) ndo tenham sido efectuados.

283 As certiddes, cujo contelido se encontra vertido no art. 78.° CRCom., servem de prova do registo
— art. 75.° CRCom. A sua disponibilizacdo concretiza-se mediante suporte electronico (art. 75.°, 3 CRCom.)
ou em sitio da Internet (art. 75.°, 5 CRCom.) — sendo que, quanto ao Ultimo, a disponibilizacéo é gratuita pelo
periodo de 3 meses (o art. 75.°, 6 CRCom. introduz, assim, a “talhe de foice”).
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Parece adequado afirmar-se que o terceiro referido nos arts. 14.° CRCom. e 168.°
serd aquele que é estranho ao facto sujeito a registo?34,

Né&o obstante, se o registo por depdsito ndo assegura, per se, a validade, veracidade
e autenticidade do facto a que respeita, a publicidade de um facto — sujeito a registo por
depdsito e a publicidade obrigatoria - (nulo) pode significar, no limite, a duplicacéo de algo

que ndo devia existir e, portanto, 0 esvaziamento do conteudo 1til desta mesma publicagao...

Conclui-se que o registo por depoésito desvirtua a proteccdo dos credores sociais, e
que se imp0e a elucidacdo dos conceitos de registo e publicidade. Ainda assim, vemos com
bons olhos que a maioria dos factos registais respeitantes, nomeadamente, as sociedades
comerciais se encontre sujeita a registo por transcricdo (53.°-A, 5 CRCom.), bem como a

publicitacdo dos factos registais (obrigatorios).

No caso de a unipessoalidade derivada da sociedade por quotas ter sido objecto de
declaracdo de conversdo do sécio Unico remanescente (art. 270.°-A, 3), deve igualmente
operar uma modificagio da firma?® originaria (art. 270.°-B), o que, por sua vez, implica uma
alteracdo do pacto social. Esta alteracdo € um facto sujeito a registo (art. 3.%, 1, r) CRCom.)
obrigatorio (art. 15.°, 1 CRCom.) e por transcricdo (art. 53.°-A, 5, a), a contrario sensu),

bem como a publicacio obrigatéria (art. 70., 1, a) CRCom.)®.

284\/. SOVERAL MARTINS, art. 168.%, ob.cit., p. 792.

25 A firma, que deve ser construida segundo as regras gerais do tipo quotista (art. 10.° e, em
particular, art. 200.°, por forca do art. 270.°-G), deve obedecer ao principio da verdade (na composicdo da
firma), em nome da tutela do interesse de terceiros, em virtude do qual os mesmos ficardo conhecedores da
presenca de uma unipessoalidade societaria — cfr. RICARDO COSTA, art. 270.°-B, in Codigo das Sociedades
Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. 1V, 2.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017,
pp. 294 e 295.

286 Defendendo a extensdo teleoldgica do art. 270.°-F, 4, a respectiva elevacao a norma central de
uma disciplina geral de sang¢do dos abusos do s6cio Unico, enquanto preceito atributivo da responsabilidade
pessoal e ilimitada e, com ela, a ampliacdo do &mbito de aplicacdo da norma a todos os casos compativeis com
0 seu desiderato, como sejam a mistura de patriménios, as praticas obrigacionais excessivas da sociedade, a
subcapitalizacdo ou descapitalizacdo intencional e preordenada a constituicdo de outras sociedades, o seu
dominio prejudicial aos interesses dos trabalhadores e dos credores em geral, v. RICARDO COSTA, As
sociedades Unipessoais, in Separata de: Problemas do Direito das Sociedades, Coimbra, Almedina, 2002, pp.
52,59 e 60. O A. justifica a sua posicdo pelo facto de 0 CSC apenas regular como causa pela qual o socio Unico
perde a responsabilidade limitada o incumprimento das formalidades inerentes a auto-negociacdo — cfr.
RICARDO COSTA, Idem, p. 59 -, bem como por via de um argumento de unidade normativa do sistema,
referindo-se ao art. 11.°, 2 da disciplina do E.lLR.L. — cfr. RICARDO COSTA, Idem, p. 60, nt. 88.
Consideramos que a fungdo que Ricardo Costa procura atribuir ao art. 270.°-F, 4, com a respectiva extenséo
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A “designacao e cessagao de fungdes, por qualquer causa que ndo seja o decurso do
tempo, dos membros do 6rgdo de administragdo e de fiscalizacdo das sociedades, bem como
o secretario da sociedade” ¢ um facto sujeito a registo (art. 3.°, 1, m) CRCom.) obrigatorio
(cfr. art. 15.°, 1 CRCom.) e por transcricdo (art. 53.°-A, 5, a) CRCom.), bem como a
publicacdo obrigatoria (art. 70.°, 1, a) CRCom.).

A descapitalizacdo provocada caracteriza-se, designadamente, pela existéncia de
duas (ou mais) sociedades com sede em locais idénticos.

Deste modo, pode constituir indicio de descapitalizacdo da sociedade a inexisténcia
de mudanca de sede de sociedade.

A mudanca de sede da sociedade (por sua vez, elemento do estatuto social —art. 9.°,
1, e)) CRCom.?8” — é um facto sujeito a registo (art. 3., 1, 0) CRCom.) obrigatorio (art. 15.°,
1 CRCom.) e por transcricéo (art. 53.° -A, 5, a) CRCom., a contrario sensu), bem como a
publicidade obrigatoria (art. 70.°, 1, a) CRCom., a contrario sensu).

Note-se ainda que na descapitalizacdo provocada o s6cio seré socio de, pelo menos,
duas sociedades — sendo que s6 uma delas podera ser sociedade unipessoal por quotas,
atendendo-se a proibicédo vertida no art. 270.°-C, 1. O art. 3.%, 1, a) CRCom. sujeita a registo
a constituicdo da sociedade comercial — registo esse obrigatorio (art. 15.°, 1 CRCom.) e por
transcricéo (art. 53.° -A, 5, a) CRCom., a contrario sensu) -, e o art. 70.°, 1, a) CRCom.

sujeita esse facto a publicacdo obrigatoria.

teleoldgica, serd, por nos, desempenhada pela desconsideracdo extra-positivada, ndo se justificando, porque
desnecesséria e exagerada, a idolatragdo, nos termos expurgados, do art. 270.°-F, 4 - ao ponto de ser entendida
como norma central de repressdo de abusos por parte do socio Unico. Maria de Fatima Ribeiro, ao invés,
entende que o art. 270.°-F apenas contempla 0s casos a que expressamente se refere, ndo vislumbrando a
possibilidade de 0 mesmo se destinar a regular todas as situa¢des que se entendem justificarem “a derrogagdo
do principio legal da separacao entre a personalidade do sécio e a da [sociedade por quotas unipessoal]” — V.
MARIA DE FATIMA RIBEIRO, O ambito de aplicago do artigo 270.°-F, n.° 4, do CSC e a responsabilidade
"ilimitada" do s6cio Unico, in Direito das Sociedades em Revista, Ano 1, Vol. Il, 2009, p. 225. Por sua vez,
defendendo a interpretagdo restritiva do art. 270.° - F, v. PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais,
valores mobiliarios, instrumentos financeiros e mercados, Coimbra, Coimbra Editora, Vol. 1, 7.2 edi¢do, 2013,
p. 435 (“este regime aproxima-se dos previstos, nas sociedades andnimas, para os negécios celebrados entre
os administradores e a sociedade (art. 397.%) ou para a aquisicdo de bens aos sécios (art. 29.%), pelo que
entendemos que o art. 270.° - F devera ser interpretado restritivamente, a semelhanca do estatuido naquelas
disposicdes, no sentido de ficarem excluidos da previsdo os contratos celebrados no exercicio do comércio
habitual da sociedade e de acordo com as condic¢Ges gerais praticadas para os clientes”).

287 Note-se ainda que, pelo art. 12.°, 2, a administragdo passa a ter competéncia para deslocar,
livremente, a sede para qualquer local do territério nacional, se o0 estatuto social ndo dispuser de modo diverso.
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Estes factos, porque sujeitos a registo por transcricao, revelam-se fidedignos pelas
razdes apontadas supra, e a publicidade assegura 0 acesso gratuito (tout court) a todos 0s

credores sociais.

Por outro lado, encontra-se sujeita a registo comercial a deliberagdo da assembleia
geral (leia-se, decisdo do sdcio Unico) sobre matérias especialmente relevantes (v.g.,
aquisicdo de bens pela sociedade) — art. 3.2, 1, b) CRCom. [neste caso-tipo, pela sociedade
ndo descapitalizada]. E um facto sujeito a registo obrigatorio (art. 15.°, 1 CRCom.) por
depdsito (art. 53.° -A, 5, a) CRCom.) e a publicidade obrigatdria (art. 70.°, 1, a) CRCom., a

contrario sensu).

No entanto, entendemos que na descapitalizacdo provocada se deve, ainda assim,
proteger todos os credores, dado que os indicios da existéncia de duas sociedades
participadas pelo mesmo socio e a inexisténcia de mudanca de sede (factos cujo registo se

revela mais fiavel) sdo apenas um dos muitos indicios da mesma.

Quanto a mistura de patrimdnios, pode relevar o facto de se encontrar sujeita a
registo comercial a prestacéo de contas da sociedade por quotas — art. 3.2, 1, n) CRCom. E
um facto sujeito a registo obrigatdrio (art. 15.°, 1 CRCom.)?, por deposito (art. 53.° -A, 5,
a) CRCom.) e a publicidade obrigatdria (art. 70.°, 1, a) CRCom., a contrario sensu)?®. Por
outro lado, do art. 70.%, 2, a) decorre que o relatdrio de gestdo, designadamente, deve ser
disponibilizado aos interessados, sem encargos, em sitio da Internet, quando exista, bem

como na sede social.

Pelo menos nas situagdes em que existe “opacidade contabilistica”, nas quais aos
credores sociais esta, a partida, vedado o acesso a uma informacdo completa e fidedigna
acerca da capacidade da sociedade em causa para satisfazer as suas obrigacdes, justifica-se,

a partida, a tutela de todos os credores sociais.

288 Cujo incumprimento preclude o registo de outros factos sobre a entidade, com excepgao,
designadamente, de ac¢des, decisdes, procedimentos e providéncias cautelares (art. 17,°, 3 CRCom.). Para este
registo releva a informacéo constante dos documentos elencados no art. 42.° CRCom.

289 Com a particularidade do art. 72.°, 4 CRCom.
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Quanto a indagar quais os credores sob alcada de proteccdo no caso da
subcapitalizacdo, importa verificar, num primeiro momento, se o capital social e os demais

elementos de que depende a subcapitalizacdo estdo ou ndo sujeitos a publicidade.

O capital social (art. 9., 1, f)), bem como o objecto social (art. 9., 1, d)), séo
elementos do estatuto social - encontrando-se este ultimo sujeito a registo (art. 3., 1, a)
CRCom.) obrigatorio (art. 15.°, 1 CRCom.) e por transcricéo (art. 53.°-A, 5, a) CRCom., a
contrario sensu), para além de publicidade obrigatoria (art. 70.°, 1, a) CRCom).

Para a subcapitalizagdo superveniente pode relevar que o “aumento, reducao ou
reintegracdo do capital social”, enquanto alteracéo ao contrato de sociedade (leia-se, estatuto
social), esta sujeito a registo mercantil (art. 3., 1, r) CRCom.) obrigatdrio (art. 15.°, 1
CRCom.) e por transcricdo (art. 53.°-A, 5, a) CRCom., a contrario sensu), bem como a

publicidade obrigatoria (art. 70.°, 1, a) CRCom., a contrario sensu).

Urge reforcar que a subcapitalizacdo implica uma relacéo entre o capital social e
outros factores, e este juizo de adequacdo é exigivel ao sujeito que se encontra em melhor

posicdo de o levar a cabo (o0 sécio enquanto tal).

No limite, mesmo que todos os elementos relacionados com a subcapitalizagdo
fossem efectivamente publicitados, nunca seria exigivel aos credores (tal como ndo pode ser

exigivel ao legislador, sé por si) o juizo de adequacéo (objectivo e concreto).

Efectivamente, como referido supra, este juizo tdo-sé pode ser levado a cabo pelo
socio (num primeiro momento) e posterior e eventualmente pelo julgador (v.g., com o auxilio

de peritos).

Logo, a subcapitalizacdo protege todos os credores — e, quica, também a nédo
manifesta, uma vez que a adjectivagcdo de “manifesta” ¢, em si mesma e necessariamente,
fruto de um juizo objectivo de adequacdo do capital social a um leque de factores — juizo
que, como vimos, nao recai sobre a esfera juridica dos credores sociais. Por outro lado, esta

caracterizagdo decorre ja da propria defini¢do de abuso de direito (art. 334.° CC: “¢ ilegitimo
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o0 exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente (...) [italico nosso]), sendo

transversal a todos os casos-tipo de desconsideragdo®®.

Em sentido diferente, entende Mitchell Hamline que a obrigacdo de capitalizagdo
adequada so vale relativamente aos credores involuntarios?®:,

N&o s6 factos mas também as accbes de declaracdo de nulidade ou anulacéo de
deliberagBes sociais, bem como os procedimentos cautelares de suspensdo destas?®?, se
encontram sujeitas a registo (art. 9.°, ) CRCom.) — para além das sentencas de declaracdo

de insolvéncia de sociedades comerciais (art. 9.°, i) CRCom.).

As mesmas encontram-se, em principio, sujeitas a registo obrigatério (art. 15.%, 5
CRCom.) e por depdsito ou por transcri¢cdo consoante a modalidade de registo a que se
encontram sujeitos os factos a que respeitam (art. 53.°-A, 5, g) CRCom.). Nao se encontram

sujeitas a publicacdo obrigatoria (art. 70.°, 1, d) CRCom., a contrario sensu).

2% Entendendo que a subcapitalizagdo protege os credores involuntarios e, em alguns casos,
voluntarios, v. FRANK H. EASTERBROOK/DANIEL R. FISCHEL, Limited liability and the corporation, p.
133 (disponivel em <
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2165&context=journal_articles >,
consultado em 09/05/2019) - “the extent of a firm’s capitalization is most importante in situations involving
involuntary creditors, where high transactions costs preclude negotiation. But undercapitalization can also be
relevant in situations involving voluntary creditors. Many credit transactions are too small to warrant a full
investigation of the debtor’s finances by the creditor”.

21V, MITCHELL HAMLINE, Disregard of the corporate entity, in William Mitchell law review,
vol. 4, issue 2, article 3, 1978, p. 362 (disponivel em
<https://open.mitchellhamline.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.pt/&httpsredir=1&article
=2772&context=wmlr>, consultado em 17/02/2019), segundo o qual o requisito de que os shareholders
mantenham uma adequada capitalizacdo provavelmente ndo deverd ser aplicado nos casos que envolvam
consensual creditors, dado que o risco de capitalizacdo inadequada deve correr por conta dos mesmos engquanto
risk of business - os quais, de resto, tém possibilidade de investigar o nivel de capitalizacdo da sociedade.

292y, ainda, quanto a estas, o art. 168.°, 5.
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VI11. O confronto entre a desconsideracéo e a responsabilidade do gerente para com
os credores sociais

8.1. Similitudes

As ferramentas juridicas objecto do estudo sub judice permitem uma
responsabilidade directa ou externa perante os credores sociais?®, tutelando (directamente)
os direitos e interesses destes terceiros.

Indirecto se qualifica, em ambas, o dano causado na esfera juridica dos credores
sociais.
Por fim, as duas desencadeiam uma responsabilidade civil?®* (subjectiva)

extracontratual, delitual ou aquiliana®®,

2% Relembre-se que os direitos e interesses dos credores sociais podem ser tutelados por dois
modelos. O modelo da “responsabilidade interna” responsabiliza o socio (enquanto tal) perante a propria
sociedade, e portanto no &mbito das relagGes internas com a sociedade, em cujo patrimoénio devera ingressar 0
montante com vista a reparacdo do dano causado. Neste modelo, a satisfacdo dos credores sociais € feita de
forma meramente reflexa, podendo, ainda, os credores sociais exercer o respectivo direito de sub-rogacéo a
sociedade, uma vez legalmente previsto (v.g., art. 78.%, 2). O mesmo foi defendido no Ac. “Trihotel”. Por outro
lado, os credores sociais podem ser protegidos por via da “responsabilidade externa”, enquanto
responsabilizagdo directa do sdcio (enquanto tal) para com eles. Neste Gltimo modelo, os montantes em causa
integrardo directamente o patriménio dos credores sociais.

294 A qual se opde a responsabilidade patrimonial, que existe nas situagdes em que, verificados
determinados requisitos, respondem os bens de determinado sujeito pelo cumprimento de obrigaces alheias,
independentemente de qualquer actuacdo da sua parte que tenha, de facto, causado um dano a ressarcir. Por
sua vez, a responsabilidade civil existe sempre que preenchidos os respectivos pressupostos legais.

2% Entendemos que a responsabilidade decorrente é civil e, dentro desta, subjectiva (é a regra - art.
483.°, 2 CC), bem como extracontratual. No mesmo sentido de que estamos perante uma responsabilidade civil,
v. JM.COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito, Coimbra, Almedina, 1999, p.76. Quanto a
responsabilidade civil por factos ilicitos, v. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, LicGes de responsabilidade
civil, Cascais, Principia, 2017, pp. 127 e s.
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8.2. Diferengas

Sdo diferentes, desde logo, as qualidades em que o sujeito é atingido. Pela via do
art. 78.°, 1 é responsabilizado o gerente enquanto tal (no exercicio de fungdes de gestdo e/ou
de representacdo - durante e por causa desse exercicio -, de direito ou de facto, seja socio ou
nd0?%), enquanto que pelo mecanismo da desconsideragdo é responsabilizado o sdcio

enquanto tal®’.

Diferencas existem também quanto as modalidades de responsabilidade aquiliana:
na desconsideragdo estamos perante a terceira modalidade de ilicitude (abuso institucional,
art. 334.° do C.Civ.), e na responsabilidade vertida no art. 78.°, 1 estd em causa a segunda
modalidade de ilicitude prevista no art. 483.%, 1 CC (violacdo de disposicdes legais — ou

estatutarias - de proteccdo de interesses alheios).

Distinto € igualmente o critério de culpa que alicerca a censurabilidade da conduta.
Valerda o critério do bom pai de familia previsto no art. 487.°, 2 para aferir da censurabilidade
da conduta do sécio, e a “diligéncia de um gestor criterioso e ordenado” (art. 64.2, 1, a) CC)

enguanto bitola da culpa para a actuacéo enquanto gerente.

Por outro lado, inexiste qualquer “clausula geral de desconsideragao” em cuja facti
species se verta unitariamente esta doutrina, ao passo que a responsabilidade por via do art.

78.°, 1 apresenta uma base legal directa.

29 Relembre-se que, segundo o art. 252.2, 1, 0 gerente ndo sera necessariamente socio.

27 No mesmo sentido, v. JM.COUTINHO DE ABREU, art. 782, in Cddigo das Sociedades
Comerciais em Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. |, 22 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017,
p. 963. Em sentido diferente, v. MENEZES CORDEIRO, Coédigo das sociedades comerciais anotado,
Coimbra, Almedina, 2012, p. 276: “a conduta dos administradores, pela contrariedade a boa fé, pode dar azo
ao levantamento da personalidade. Nessa eventualidade, os credores podem demandar os administradores —
em regra, também sécios — sem quaisquer limitagdes”. N&o é convergente o entendimento da qualidade do
sujeito atingida pela “desconsideracdo™ no Brasil. Por exemplo, segundo entendimento sufragado pelo Superior
Tribunal de Justica no Ac. de 26 de Novembro de 2008, proc. n. 1298532, disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2018291/recurso-especial-resp-786345-sp-2005-0166348-0>, “a
despersonalizacéo de sociedade por ac¢des e de sociedade por quotas de responsabilidade limitada s6 atinge,
respectivamente, os administradores e os sécios-gerentes; nao quem tem apenas o status de acionista ou
socio”. N&o obstante, designadamente, o art 50.° CC brasileiro admite que a desconsideragdo atinja
“administradores ou s6cios”.
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Por fim, existem diferencas no que tange ao quantum indemnizatério pelo qual
pleiteiam os credores sociais: a responsabilidade do gerente para com 0s credores sociais é
limitada ao quantum do passivo superior ao activo que derivou do comportamento do gerente
- “porque o dano dos credores sociais resulta do dano da sociedade, eles ndo podem exigir
dos administradores indemnizacdo de valor superior ao dano provocado por estes no

patriménio da sociedade” [isto ¢, a medida da insuficiéncia patrimonial causada pelo
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gerente]?®®. Por sua vez, a responsabilidade do sdcio para com os credores sociais por via da

desconsideragdo € ilimitada?®® - ou limitada ao montante de dano causado aos credores.

2% Vv, J.M. COUTINHO DE ABREU, art. 78.% in Coédigo das Sociedades Comerciais em
Comentério (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. |, 22 edigdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 960. Os AA.
divergem quanto a introduzir ou ndo uma excepc¢do a esta responsabilidade limitada do gerente para com os
credores sociais no caso de insolvéncia culposa. No sentido de que, neste caso, a responsabilidade é limitada,
pois abrange apenas o “passivo a descoberto” e ndo os danos causados aos credores, o que significa, desde
logo, que, ao abrigo do art. 189.°, 2, €) CIRE, o montante da indemnizacgéo nao podera ser superior, cfr. MARIA
DO ROSARIO EPIFANIO, ob.cit., p. 166, bem como CATARINA SERRA, Direito comercial — nogdes
fundamentais,Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 192 e 193. A resposta a esta querela ndo nos parece liquida.
Se por um lado a responsabilidade pode ser entendida como ilimitada porque o gerente vai suportar, com todo
0 seu patriménio pessoal que seja necessario para o efeito, os créditos sobre a insolvéncia (na medida em que
as forcas da massa os ndo consigam satisfazer), de outra banda a responsabilidade pode ser encarada como
limitada uma vez que o montante a ressarcir ¢ o dos “créditos ndo satisfeitos” (art. 189.°, 2, €) CIRE).
Igualmente com davidas surgem Luis Fernandes e Jodo Labareda. Segundo estes AA.,“com a formula utilizada
no texto legal logrou-se esclarecer que todo o patrimdnio pessoal dos culpados fica sujeito a responsabilidade
que lhes é imputada sem necessidade de a adjetivar de ilimitada, o que induziria a ideia de abranger todo o
passivo do devedor. Noutro plano, porém, ndo se faz nenhuma referéncia a possibilidade de a responsabilidade
ser limitada ao dano efectivamente causado pelo culpado quando inferior ao do passivo ndo coberto pelas
forgas da massa” — v. LUIS FERNANDES/JOAO LABAREDA, Cddigo da insolvéncia e da recuperagéo de
empresas anotado, 3.2 edi¢do, Lisboa, Editora Quid juris, 2015, p. 697. Suscita ainda dividas a indagacédo do
sentido atribuido pelo legislador a expressdo de que a indemnizagéo vai “até as forgas dos (...) patrimoénios”
das pessoas afectadas. Para Maria do Rosério Epifaneo, tal significa que “todo o patrimoénio penhoravel do
devedor responde pelo cumprimento da obrigagdo de indemnizar” — v. MARIA DO ROSARIO EPIFANIO,
ob.cit., p. 166. Para nds, parece uma mera reproducao da regra vertida no art. 601.° CC.

A qualificagdo da insolvéncia é um incidente do processo de insolvéncia aberto oficiosamente (ex
officio) com a declaragdo de insolvéncia. Visa apurar se a insolvéncia é culposa ou fortuita (art. 185.° CIRE) -
parece-nos que o juiz deve primeiramente averiguar se 0s requisitos da insolvéncia culposa se encontram
preenchidos e, em caso negativo, a insolvéncia é qualificada como fortuita. Uma vez declarada a insolvéncia,
esta é considerada culposa mediante a verificagdo dos seguintes requisitos (art. 186.°, 1 CIRE): o f(acto) (uma
accdo ou omissdo), a culpa qualificada do autor do f(acto) e o nexo causal entre o f(acto) e a criacdo ou o
agravamento da situagdo de insolvéncia (para além de o f(acto) ter sido praticado nos 3 anos anteriores ao
inicio do processo de insolvéncia e da qualidade do sujeito que o praticou ser, para a situagdo que nos interessa,
a de gerente). Entende-se que o art. 186.%, 2 CIRE consagra uma presuncao iuris et de iure, absoluta ou inilidivel
de insolvéncia culposa e o art. 186.%, 3 CIRE estabelece uma presuncdo iuris tantum, relativa ou ilidivel (a qual
admite prova em contrario — sobre o sujeito recai o énus da prova de que a criacdo ou, pelo menos, 0
agravamento da insolvéncia resultou ndo da sua conduta mas de uma outra causa, meramente fortuita, alheia
ou independente da sua vontade) de culpa grave (sem prejuizo de, para além de a presungéo de culpa grave nao
ser ilidida, ser necessario a prova dos restantes requisitos exigidos pelo art. 186.°, 1 CIRE para que a insolvéncia
seja dada como culposa) ndo sé no f(acto) praticado ou omitido mas na insolvéncia. Por sua vez, recaem sobre
0 gerente da devedora cujo estado de insolvéncia é qualificado como culposo os efeitos previstos nos arts.
189.%, 2, b) a189.9 2, e) CIRE.

E possivel relacionar os factos elencados nas alineas do art. 186.°, 2 CIRE com 0s casos-tipo da
“desconsideragdo”. As alineas a), €), f) e g) dizem respeito a descapitalizagdo provocada, e os factos presentes
nas alineas b), d), e) e h) a mistura de patrimdnios. No entanto, convém ndo olvidar que o sujeito afecto pela
insolvéncia culposa € o gerente enquanto tal e ndo o socio. Por sua vez, as alineas do art. 186.°, 3 referem-se
aos deveres do gerente enquanto tal, cuja violagdo presume (meramente) a existéncia de culpa grave (e,
portanto, ndo prescinde da verificacdo dos restantes pressupostos da insolvéncia culposa): a alinea a) ao dever
de requerer a declaragdo de insolvéncia da sociedade e a alinea b), designadamente, ao dever de apresentar as
contas anuais, no prazo legal e de depdsito das mesmas.

299 Esta expressdo deve ser entendida com algumas cautelas. Consideramos que a responsabilidade
nunca é ilimitada no sentido da inexisténcia de um tecto de montante a ressarcir ou, pelo menos, no sentido da
admissdo de uma atribuigao arbitraria, desregrada ou néo criteriosa de indemnizacdo — pelo que se nos afigura
pouco rigorosa a expressdo de responsabilidade ilimitada, tomada neste sentido. Exemplificando, a regra da
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8.3. Posicédo da aplicacéo alternativa

Afirma Coutinho de Abreu que, “para serem ressarcidos, 0s credores sociais
recorrem frequente e indiscriminadamente a responsabilidade dos sécios gerentes pela via
doart. 78.%, 1, do CSC e pela via da desconsideragdo da personalidade juridica das sociedades
(...). Sdo caminhos diferentes e alternativos (...)**. Estando em causa comportamentos dos
gerentes (-s6cios) que entrem no campo de aplicacdo do art. 78.2, 1, ha que ir por aqui, ndo
pela desconsideracdo da personalidade juridica. Estando em causa certos comportamentos
dos socios (-gerentes) - enquanto socios -, poderd ir-se pela desconsideracdo da

personalidade colectiva’3!,

Noutra obra, refere 0 mesmo A. que “sdo dois caminhos possiveis (...) Estando em

causa 0 comportamento dos administradores (-sdcios), € mais correcto, directo e facil o

responsabilidade civil é a de que o limite indemnizatdrio é o montante do dano (art. 483.%, 1, in fine CC), sem
prejuizo, designadamente, das excepc¢des consubstanciadas nos arts. 494.° CC (o qual admite uma atenuacéo
ou reduc¢do da indemnizacdo em montante inferior ao dano) e 496.° CC (segundo o qual a indemnizacéo pode
situar-se acima do valor do dano) — as quais se norteiam pelos critérios do art. 494.°, directamente ou por
remissao, ex vi art. 496.%, 4 CC. Concluindo, esta é uma responsabilidade limitada pelo montante do dano, e
ilimitada no sentido de que o s6cio responde com todo o seu patrimonio (até cobrir o dano).

300 No mesmo sentido, v. MARIA ELISABETE RAMOS, Sociedades unipessoais — perspectivas da
experiéncia portuguesa, in Questdes de direito societario em Portugal e no Brasil, Coimbra, Almedina, 2012,
pp- 393 € 394 (“o gerente Unico pode ser diretamente responsabilizado pelos credores da sociedade unipessoal
por quotas, se se verificarem os requisitos do art. 78.%, 1 (...) na jurisprudéncia portuguesa surgem arestos em
que os credores sociais recorrem frequente e indiscriminadamente a responsabilidade dos s6cios-gerentes pela
via do art. 78.° e pela via da desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades. No entanto, ndo séo
caminhos equivalentes. Sdo caminhos diferentes e alternativos”. No mesmo sentido, v. ainda RICARDO
COSTA, Responsabilidade dos gerentes de sociedade por quotas perante credores e desconsideracédo da
personalidade juridica, in Direito Privado, n.° 32 (2010), p. 56 (“estariamos, neste caso, em que 0s gerentes
sd0 a0 mesmo tempo soOcios, perante duas vias alternativas para atingir o mesmo desiderato: a
responsabilizagdo de tais sujeitos enquanto gerentes em face do credor insatisfeito, pelo exercicio ilicito e
culposo das suas funcdes de gestdo e/ou representacédo — no primeiro caso, como indemnizagéo pelo prejuizo
causado ao patriménio social (dano emergente directo) que o tornou insuficiente para pagar ao credor-autor
(prejudicado indirecto); no segundo caso, como responsabilidade ilimitada, enquanto sécio, de outra pessoa
gue ndo a sociedade pela divida ao credor-autor. Estas sao vias diferentes de responsabilizagéo, ndo obstante
a acumulacao de qualidades (sécio e gerente) — mas por causa dela, desde logo. Duas vias que se excluem
mutuamente por se precipitarem em fundamentos distintos e, por isso, em pedido indemnizat6rio com raiz
diferenciada: um em relacdo a actuacédo do sdcio (que é administrador), o outro em relagdo a actuagéo
gestoria do administrador (que é s6cio), de acordo com o art. 78.°, n.°1”).

301 [Italico nosso]. V. J. M. COUTINHO DE ABREU, Dialogos com a Jurisprudéncia, Il —
Responsabilidade dos administradores para com credores sociais e desconsideracdo da personalidade
juridica, in Direito das Sociedades em Revista, Ano 2, Vol. 3 (2010), pp. 52 ¢ 53 e COUTINHNO DE ABREU,
art. 78.°, in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario (Coord. COUTINHO DE ABREU), Vol. I, 22
edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 963 e 964.
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caminho indicado no art. 78.°.: eles respondem para com os credores da (primeira) sociedade
[no caso de descapitalizagdo provocada] porque violaram culposamente disposicoes legais
de protecgao destes (...) 0 que originou a insuficiéncia do patriménio social para satisfazer
os direitos dos credores (...) Na desconsideracédo da personalidade colectiva — dentro dos
grupos de casos de responsabilidade (...) esta (...) em causa (...) a responsabilidade dos
sOcios — enquanto tais, ndo enquanto administradores — perante os credores sociais. Nas
situacOes [de subcapitalizacdo] (...), 0S sOcios podem ser responsabilizados por provocarem
e/ou agravarem a subcapitalizacdo material manifesta da sociedade e nada fazerem para a

eliminar ou minorar (ha, pois, abuso da personalidade colectiva)”’*%,

Alguns AA. admitem ainda a aplicacdo paritaria ou concorrente de ambos 0s
institutos, embora restritivamente ou em certos termos, isto é, para sujeitos que nao cumulem
na sua esfera juridica as qualidades de sécio e de gerente. Para Coutinho de Abreu, “pode
também dar-se o caso de, concorrentemente, responderem para com 0s credores sociais 0s
administradores (sécios ou ndo), nos termos do art. 78.2, 1, e 0s sécios (ndo administradores),
em virtude de desconsideracdo da personalidade da sociedade (sobretudo quando sejam
sdcios controladores)”®%, Ricardo Costa parece admitir esta potencial concorréncia quanto
a sujeitos diferentes, na mesma acgdo coligados, ao afirmar que “(...) para além da
pretensdo alternativa, esses dois caminhos podem acabar por ser subjectivamente
concorrentes, desde que estejamos perante pretensdes contra um administrador (socio ou
ndo) e contra um sécio (ndo administrador), eventualmente coligados na mesma acgao (art.
30.° n.%s 1e2, do CPC)**, Porsuavez, Pereira de Almeida parece também admitir, quanto
a sujeitos diferentes, a cumulacdo da responsabilidade do s6cio por comportamento que se

subsuma ao art. 270.° - F com a responsabilidade do gerente3®,

302 y/, COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos administradores de sociedades, 22
edicdo, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 78 e 79.

303 v/, COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil dos administradores de sociedades, 2.2
edicdo, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 78 e 79.

304V, RICARDO COSTA, Responsabilidade dos gerentes de sociedade por quotas perante credores
e desconsideracgdo da personalidade juridica, in Direito Privado, n.° 32 (2010), p. 57.

35 Cfr. PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades comerciais, valores mobiliarios, instrumentos
financeiros e mercados, Vol. 1, 7.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 435 (“se vier a ser demonstrado
que algum negdcio celebrado entre a sociedade e 0 s6cio visou favorecer este com prejuizo daquela, os credores
poderao arguir a sua invalidade e responsabilizar o socio ilimitadamente pelos prejuizos causados, por forca
do citado art. 270.° F, uma vez que tal negdcio ndo serve a prossecucao do objecto da sociedade, para além da
responsabilidade pessoal do gerente se ndo for o proprio sécio” [italico nosso]).
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Seguidor desta posicdo foi o Ac. TRL de 16 de Maio de 2013, proc. n.°
2160/11.6TBOER.L1-2.

Sustentar que existe uma alternatividade no recurso aos mecanismos sob estudo
implica pressupor ou partir de uma falsa preposicao — a de que as obrigagdes concretamente
violadas no caso recaem sobre a esfera juridica de um sujeito indiferenciada, indiscriminada,
indistinta ou independentemente de 0 mesmo assumir a qualidade de socio ou de gerente -
quando a lei é impositiva e expressa na diferenciacao da imputacao dessas obrigacdes a essas
divergentes qualidades. Deste modo, conduz a uma inadmissivel falta de reacdo quanto a
certos comportamentos violadores de determinadas obrigacdes, e a concessdo de uma
injustificada vantagem na exploracdo de uma empresa mediante a constituicdo de uma
sociedade cujo substacto pessoal cumule as qualidades de sécio e de gerente. Assim, no

limite, implica mesmo olvidar a lei.

Em termos processuais, esta posicao traduz-se na formulacdo adjectiva de pedidos

alternativos (art. 553.° CPC).

8.4. Posicao da aplicacdo subsidiaria

Esta posicdo procede a uma hierarquizacdo entre os dois institutos, atribuindo

prioridade a uma das vias de tutela do interesse dos credores.

Admitindo a invocacdo de ambos 0s institutos na mesma situacao, refere Maria de
Fatima Ribeiro que “(...) numa mesma situacdo pode estar em causa, simultaneamente, a
responsabilidade de uns e de outros — a titulos (e com fundamentos) diferentes. Se a mesma

pessoa é sécio e membro do 6rgdo de administracdo da sociedade, podera responder
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enquanto sécio e enquanto gerente, desde que estejam preenchidos os requisitos de que a lei

o faz depender em cada caso™3°°.

Para além de exigir a verificacdo dos pressupostos de ambas as responsabilidades,
a A. concede ainda primazia a aplicacdo da responsabilidade do gerente enquanto tal, ao
aduzir que, “em regra, estara prima facie em causa neste tipo de situagdes a responsabilidade
dos membros do 6rgdo de administracdo da sociedade, ndo a dos seus socios”, defendendo
assim um principio de subsidiariedade no recurso a “desconsideracdo da personalidade

»307 por esta visar colmatar uma lacuna®,

juridica

Esta posicdo foi defendida no Ac. STJ de 3 de Fevereiro de 2009, proc. n.°
08A3991: “[a] aplicagdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica tem
caracter subsidiario, pois s6 devera ser invocada quando inexistir outro fundamento legal
que invalide a conduta do sécio ou da sociedade que se pretende atacar)” (ponto VI do
sumario).

De resto, é o entendimento doutrinal e jurisprudencialmente maioritario.

Entendemos ndo haver motivos fortes que justifiquem a observancia de uma
qualquer subsidiariedade ou excepcionalidade na aplicacdo da propria desconsideracdo® in

casu.

Em termos processuais, esta posicao traduz-se na formulacéo adjectiva de pedidos
subsidiarios (art. 554.° CPC).

%% MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Desconsideracio da personalidade juridica e
“descapitalizagdo” de sociedade, in Direito e Justica: Direito Comercial e das Sociedades: Estudos em
memoria do Professor Doutor Paulo M. Sendin, 2012, p. 313.

%7 MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Desconsideracdo da personalidade juridica e
“descapitalizagdo” de sociedade, in Direito e Justica: Direito Comercial e das Sociedades: Estudos em
memoria do Professor Doutor Paulo M. Sendin, 2012, pp. 312 e 313.

308 “E de repudir o recurso a chamada “desconsideragio da personalidade juridica”, visando colmatar
uma lacuna, sempre que ndo esteja concretamente demonstrado que a situagcdo em analise ndo encontra solucéo
no ordenamento legal vigente” — v. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Idem, pp. 314 e 315.

309 Como mencionado supra, defendemos uma subsidiariedade com a particularidade de a mesma
operar td0-s6 dentro da “desconsideragdo da personalidade juridica”.
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8.5. Posicéo da aplicacéo pura e simples

A posicgéo da aplicagdo sem mais, que abracamos, assenta numa visao liberal, para
aqual a aplicacdo de uma e de outra solucdo somente depende da verificacdo dos respectivos
pressupostos - 0s quais, uma vez preenchidos, ndo obstam a concorréncia de ambos 0s
institutos no mesmo caso e quanto a0 mesmo sujeito, responsabilizado-o a titulos®® e com

fundamentos®!! diferentes.

Bold6 Roda admite que, quando o sécio Unico seja (também) administrador, pode
ser-lhe exigida responsabilidade por via da accao individual de responsabilidade (art. 135.°

LSA)%? e, residualmente, mediante a aplicacdo da “técnica del levantamiento del velo”32,

N&o obstante, verifica-se que a maioria ou praticamente a toda a doutrina e a

jurisprudéncia se mostram resolutamente hostis a admitir esta posicéo.

Centrar-nos-emos no modus operandi ou metodologia com vista a concretizar o
referido entendimento. Inicialmente, sindicaremos o comportamento voluntario (ac¢do ou
omissdo) praticado ou omitido pelo sécio per se e pelo gerente qua tale. Posteriormente,
analisaremos a obrigagdo concretamente violada. Num passo mais avante, imputaremos
(numa espécie de imputacdo confirmativa) essa obrigacdo (violada) a uma esfera de
competéncias, por sua vez inserida num determinado estatuto juridico ou qualidade.
Finalmente, indagaremos da verificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil a fim de
responsabilizarmos o individuo a diferentes qualidades e com recurso a distintos operadores

juridicos.

310 |sto é, enquanto sécio e enquanto gerente.

31! Traduzidos na “desconsideragio da personalidade juridica” e na responsabilidade do gerente para
com os credores sociais.

312 A LSA prevé no art. 134.° a accdo social de responsabilidade contra administradores, a qual pode
ser exercida pelos credores sociais (mediante a inércia da sociedade e dos socios e quando o patriménio social
resulte insuficiente para a satisfacdo dos seus créditos), embora s6 os tutele indirectamente, e, no art. 135.%, a
accdo individual de responsabilidade contra administradores, a qual protege directamente os credores sociais.
Estes preceitos sdo aplicaveis as sociedades de responsabilidade limitada ex vi art. 69.%, 1 LSRL.

313 Cfr. BOLDO RODA, ob.cit., pp. 369 e 370.
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Em termos processuais, esta hipdtese concretiza-se numa Unica acgdo (ou em
acgdes autdnomas), em que o lesado peticiona a aplicacdo de ambos os institutos mediante
a formulacdo adjectiva de pedidos cumulativos (art. 555.° CPC). Estar-se-a4 perante um

concurso de pretensdes (ou de accdes). Nao obstante, as causas de pedir serdo diferentes.

8.5.1. Fundamentacéo da posicdo adoptada

8.5.1.1. A defesa do crédito e o favor creditoris

A solucdo que preconizamos assegura a salvaguarda do crédito — factor essencial

de toda a vida econémica em geral e do comércio em particular.

Para além disso, favorece o principio do favor creditoris, caracteristico do direito
comercial, que se opde ao favor debitoris, préprio do direito civil. Efectivamente, enquanto
no direito civil se tutela, em principio, o devedor, no direito comercial é o credor que é
protegido, o que € fundamental para facilitar e incentivar a concessdo de crédito e, com ela,

se obter o melhor aproveitamento dos recursos existentes®4315,

No que toca ao quantum indemnizatorio, existe a possibilidade de o interesse dos
credores ficar frustrado perante a mera aplicacdo do art. 78.°, 1. Efectivamente, por via do
art. 78.° 1, a responsabilidade é limitada (ou mais limitada do que por via da

desconsideracdo). Existe um tecto de indemnizacdo a que os credores sociais aspiram,

314 Cfr. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito comercial, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2015,
pp. 22 e 23.

315 E importante assegurar a tutela dos credores sociais no campo juridico-societério. Para além de
esta proteccdo incrementar a respectiva predisposicdo para a concessdo de crédito, favorece a promogédo do
financiamento social e a subsisténcia ou conservacao da sociedade, enquanto instrumento criador de riqueza e
gerador de emprego, a confianga em geral nas institui¢cBes societarias e o desenvolvimento economico. Deste
modo, acautelam-se ainda os interesses publicos da tutela do comércio, da seguranca da vida social e dos
futuros sécios.
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“mesmo quando o montante do seu crédito — eventualmente acrescido de outros danos
indemnizaveis — corresponda(m) a quantia superior. Pelo restante passivo, cabe aos
credores accionar a sociedade. Portanto, estamos perante uma responsabilidade limitada,
0 que pode frustrar o interesse dos credores em verem pagos todos 0s prejuizos negociais

sofridos & custa dos administradores’3,

8.5.1.2. O principio da igualdade

N&o admitir esta posicdo seria desonrar o principio da igualdade, plasmado no art.
13.° CRP. Este diz-nos que se deve tratar de forma igual o que € igual e diferente o que é
diferente, na medida dessa diferenga. Ora, tal como ndo se admite que a intensidade da
personalidade juridica (e, acrescentamos, da autonomia patrimonial) da sociedade
unipessoal difira de uma sociedade tipica ou plural para uma sociedade unipessoal,
postulando-se, de resto, que as eventuais diferencas organicas e estruturais entre ambas nao
sdo de maior, também se ndo deve admitir que se trate de modo diferente o que € igual ou,
pelo menos, idéntico. Assim, € injustificado que a violagdo (da totalidade) de deveres numa
sociedade unipessoal em que o corpus pessoal cumule as qualidades de sécio e de gerente
seja deixada sem reacdo pelo mero facto de esses estatutos juridicos se encontrarem reunidos
na mesma pessoa de carne e 0SS0 — a0 passo que, se essas qualidades se encontrassem
repartidas por diferentes sujeitos, esses comportamentos ja seriam sindicaveis. Por outras
palavras, ndo é (ou ndo deve ser) diferente, para efeitos de reaccdao do ordenamento juridico,
o cumulo da posicdo de socialidade e de geréncia na mesma pessoa singular e a distribuicéo
destas qualidades por duas ou mais pessoas juridicas, para além de injustificada a menor
responsabilizacdo de um sujeito simultaneamente socio ou gerente (a violagdo de deveres é
sindicavel so6 por si, independentemente da unicidade ou multiplicidade de esferas juridicas
sobre as quais 0s mesmos recaem) e a consequente vantagem da criacdo de uma sociedade
unipessoal para o exercicio do comércio (a mesma ndo deve ser discriminada, tanto

negativamente, como positivamente) sob a dptica de a mesma ser alvo da aplicacdo de um

316/, RICARDO COSTA, Responsabilidade dos gerentes de sociedade por quotas perante credores
e desconsideragdo da personalidade juridica, in Direito Privado, n.° 32 (2010), p. 66, nt. 48.

118



menor numero de mecanismos directamente responsabilizadores para com os credores

sociais.

8.5.1.3. O principio da unidade do sistema juridico

A possibilidade de camulo entre institutos juridicos € admitida, desde logo, no
direito civil.

Atendendo a possibilidade de 0 mesmo acto revelar para o agente (ou o omitente),
simultaneamente, responsabilidade contratual e extracontratual e perante o siléncio da lei,
tém sido debatidas duas teses opostas: (i) a que reconhece ao lesado a possibilidade de
invocacgdo indistinta da modalidade de responsabilidade mais conveniente ao efeito que
pretende alcancar (tese do cumulo das responsabilidades ou concurso efectivo); (ii) a que
exclui a possibilidade de recurso simultaneo a uma e outra das variantes da responsabilidade
(tese “do ndo cumulo” ou da ndo acumulacdo), considerando que a responsabilidade

contratual absorveria a extracontratual (principio da consumpgao)®’.

8.5.1.4. O principio da economia processual

A aplicacdo do entendimento exposto permite a elaboracéo, por parte do juiz, de uma
sentenca que pde término ao litigio de uma forma unal e cabal, favorecendo, com isso, o

principio da economia processual.

817 Cfr. ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral, Vol. I, 10.2 edigdo, Coimbra, Almedina,
2015, p. 637.
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IX. CONCLUSAO

Aqui chegados, esperamos ter ceifado o céptico e hostil entendimento
maioritariamente concedido a teoria da desconsideracdo, reconhecendo, ao inves, a
respectiva dignidade enguanto instituto autdbnomo e despido de qualquer subsidiariedade
e/ou excepcionalidade na respectiva aplicagdo — compreensdo que, se paralela com a
consagracao ex lege da unipessoalidade quotista originaria, ainda resultarg, se (alguma vez)

genericamente aceite, de um caminho doutrinal e/ou jurisprudencial longo e espinhoso.

De outra banda, almejamos a ndo confusdo entre a personalidade juridica e a
vertente da responsabilidade limitada da autonomia patrimonial — por sua vez motivada pela
acritica importacdo de uma terminologia do direito comparado -, ambos “véus” que se
levantam e se ndo confundem, independentes entre si e com limites de instrumentalizacdo

nao idénticos tout court.

Enterrado esperamos igualmente ter deixado o entendimento de que a
desconsideracdo carece, em toda a sua extensdo, de um suporte legal, ao postularmos a
bifurcacdo da desconsideragdo em sentido amplo naquela que repousa numa norma legal e
na que levita num campo desprendido de fundamento legal directo.

Outro desafio foi aditado aos do tro¢o que inicialmente trilhdmos: a questdo da
relevancia dos credores sob a tutela do disregard — sendo que desembocdmos no
entendimento de que o cumulo se apresenta sem reservas para os credores involuntarios,

fracos e de boa fé.

Por outro lado, o sistema comercial registal desiludiu no papel que desempenha
enguanto factor potencialmente protecionista dos credores sociais — sem prejuizo de melhor
tutelar o credor forte, atendendo a prépria posicao avantajada que este assume, e embora sem
discriminar o acesso aos factos registais e publicitados, acaba por a nenhuma tipologia de
credores conceder satisfatdria tutela: o registo por deposito e a ndo obrigatoriedade de

publicitacdo de todos os factos sujeitos a registo a tal desembocam.

Por fim, sublinhamos a posicdo ab initio defendida de aplicacdo potencialmente

concorrente N0 mesmo caso e quanto ao mesmo sujeito da desconsideracdo da autonomia
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patrimonial perfeita e da responsabilidade do gerente para com os credores sociais enquanto
mecanismos complementares para efeitos de efectiva tutela dos direitos e interesses
juridicamente protegidos dos credores sociais - sem descurar o respectivo modus operandi e

fundamentacao.

Resta a esperanca do surgimento de uma decisao judicial que honre o entendimento

neste trabalho sufragado.
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