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Nota Prévia

O presente texto corresponde, no essencial, a Dissertacao de Mestrado em
Ciéncias Juridico-Forenses apresentada, discutida e aprovada, em 2013, na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, perante um Jari com-
posto pelo Senhor Professor Doutor Filipe Cassiano dos Santos (orientador),
o Senhor Professor Doutor Manuel Nogueira Serens e o Senhor Professor
Doutor Pedro Maia. No entanto, nido deixou de se aproveitar o ensejo para
desenvolver e clarear alguns pontos, bem como fazer uma revisdo destinada
a englobar, quer alguma bibliografia relevante entretanto publicada, quer
alteragdes legislativas que entraram em vigor. Manteve-se a escrita de acordo
com o anterior acordo ortogréfico.

O meu primeiro agradecimento ¢ destinado, como nio poderia deixar de
ser, a minha Familia, especialmente aos meus Pais e Namorada. Sio eles o
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este escrito € para eles.
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Por ultimo, mas nao de somenos importancia, cabe saudar e reconhecer
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Introducio

O art. 501.2 do CSC' contém a responsabilidade da sociedade directora de
um grupo formado por contrato de subordinacao (arts. 493. ss.) perante os
credores da sociedade subordinada. O seu ambito de aplica¢do encontra-se
alargado aos grupos constituidos por dominio total (arts. 488.° ss.), gerando-
-se, ex vi legis 491.%, a responsabilizagdo da sociedade totalmente dominante
pelas obrigagoes da sua dominada.

Os dois grupos acabados de referir constam do ambito do regime das
Sociedades Coligadas, que surgiu na sequéncia do que se pode apelidar de
reconhecimento juridico do fendmeno econdémico dos grupos de socieda-
des. Apontados os tragos gerais do nosso regime dos grupos, voltar-nos-emos
para a relagdo de grupo que mais nos interessa: o dominio total.

Esta relagdo assume duas modalidades: uma origindria (art. 488.%) e outra
superveniente (art. 489.). Qualquer uma delas comporta duas manifestagoes
essenciais de controlo, derivadas, por um lado, da situagio de unipessoalidade
que o dominio total representa e, por outro, da possibilidade de exercicio de
um poder de direcgio unitdria, que ¢é especifico dos grupos.

Este poder concretiza-se juridicamente através da emissao de instrugoes
vinculantes da sociedade dominante a sua dominada, instrucées essas (sobre-
tudo as desvantajosas) que serdo o principal fundamento da responsabili-
dade objectiva do art. 501.°.

Nesta responsabilidade destacam-se algumas caracteristicas. Por um lado,
ela é imperativa e ilimitada, pondo em causa alguns principios gerais e societd-
rios; por outro lado, ¢ também acessdria e subsididria. Estas duas ultimas terao
um papel fundamental na qualificacdao da natureza juridica da responsabi-
lidade e repercutir-se-do transversalmente na interpretagio e aplicagio do
seu regime juridico.

Entrando no dmbito desse regime, constatar-se-4, de uma banda, que para
o art. 501.% poder ser activado terdo de estar preenchidos vdrios pressupostos,
a comecar pela existéncia de uma relagdo de grupo. Embora esta norma seja

' Em principio, todas as normas a que nos referirmos sem mencio do diploma respectivo
referem-se a0 CSC (DL n.? 262/86, de 2/12). Sempre que uma norma nio pertencente ao CSC
seja citada sem referéncia ao particular diploma a que respeita, resultard claro e manifesto
do texto, bem como da sua sequéncia, qual o diploma legislativo em que a mesma se insere.
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aparentemente aplicada de forma equiparada ao contrato de subordinacio e
ao dominio total, estas duas modalidades de grupos nio revestem a mesma
situagao juridica, a comegar pelo momento da sua formagao. Por isso, o regime
juridico da responsabilidade, na situagao de dominio total (maxime, superve-
niente), requererd uma cuidadosa interpretacio, para que a responsabiliza-
¢do da sociedade dominante ndo se traduza em situagdes de injustiga para a
propria e respectivos sécios e credores. Interpretagio, essa, que também se
estendera ao objecto da responsabilidade (i.e., as obrigacdes da dominada que
sdo susceptiveis de ser cumpridas pela sua dominante) e ao prazo que tem de
decorrer para ela poder ser accionada.

De outra banda, todos os pressupostos terdo de estar verificados a partir de
um momento especifico, s6 ai serd permitido ao credor da sociedade dominada
exigir o cumprimento da obrigacao a sociedade dominante. Com ele, da-se a
realizagdo prética da responsabilidade, pelo que afloraremos, in fine, algumas
breves questoes sobre esse cumprimento.

Capitulo I - Os Grupos de Sociedades e 0 Dominio Total

A. Os Grupos de Sociedades em geral

1. Do inicio do fenémeno concentracionista aos grupos de sociedades

O advento da Revolugdo Industrial?, nos séculos XVIII/XIX, impulsionou
uma era de acelerado crescimento econémico e acumulagdo de capital que
se repercutiria no aumento da dimenséo e expansido da empresa moderna.
As empresas (essencialmente a sociedade comercial, sobretudo no tipo de
sociedade anénima®) iniciam uma estratégia de expansdo interna, adquirindo

* Videarevolugdo industrial enquanto factor da concentracio empresarial em MEpiNa CAR-
REIRA, Concentragdo de Empresas e Grupos de Sociedades, ASA, 1992, pp. 7-17.

# Refere MANUEL NOGUEIRA SERENS, A Monopolizagdo da Concorréncia e a (Re)-Emergéncia
da Tutela da Marca, Almedina, 2007, p. 135, que as sociedades anénimas tém a vantagem
de se apresentarem mais apetrechadas financeiramente do que as pessoas humanas, o que
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novas unidades empresariais com vista a sua fusdo, tanto de ambas as unida-
des numa terceira e nova unidade, como por intermédio da icorporagio da
adquirida na adquirente.* Tal estratégia conduziu aquilo que ¢ apelidado
doutrinalmente de “gigantismo empresarial™ e pode-se considerar como o
marco da alteracio de paradigma econdémico-empresarial, que de “atomis-
tico e concorrencial ™, assente na empresa individual, se foi transformando
num fendmeno de concentragdo empresarial.

Este modelo econémico de concentragdo na unidade’ manter-se-ia como
dominante até meados do século XX, altura em que, acabada a 2* Guerra
Mundial, o impulso reconstrutor e a revolugao tecnolégica abriram novas
perspectivas de negdcios, tendo a economia entrado numa fase de forte cres-
cimento, que fez prosperar, expandir e aumentar de dimensio inimeras uni-
dades empresariais. Em muitos casos, as empresas adquiriram dimensao e
expansio tal que a concentracio na unidade (da qual a fusdo societaria é o
maior expoente) deixou de responder satisfatoriamente a gestdo e organiza-
¢ao internas, bem como aos objectivos de diversificacao de actividades e de
internacionalizacdo que elas passaram a ter®, em grande parte impulsionadas
pela pujante sociedade de consumo e pela crescente globalizagdo. Abriram-
-se, assim, as portas a expansao empresarial pela via externa’, nomeadamente,
através da mera colaboragdo empresarial (v.g., os agrupamentos complementa-
res de empresas, a “joint venture”, as simples relagoes de participagio entre
sociedades) e do controlo inter-empresarial, maxime o controlo inter-societdrio,

permite a realizacio de melhores e maiores investimentos. Acresce a isto a possibilidade da
sociedade anénima participar no capital de outras sociedades do mesmo tipo, o que potencia
quer o surgimento de empresas de maior dimensdo quando comparadas com aquelas que
seriam constituidas unicamente por capital de pessoas humanas, quer o aparecimento de
sociedades-accionistas com um crescente poder, mas uma responsabilidade nio agravada
em idéntica intensidade.

* Cf. MARIA PALMA RAMALHO, Grupos Empresariais e Societdrios. Incidéncias Laborais, Alme-
dina, 2008, p. 8.

5 V.g, MEDINA CARREIRA, cit., p. 16.

® Assim, ]. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades, Almedina, 2002, p. 47.

7 Vg, RAUL VENTURA “Grupos de Sociedades — Uma introdugdo comparativa a propdsito de
um Projecto Preliminar de Directiva da C.E.E.”, ROA, A 41,1 e II (1981), p. 24.

% Cf. M. HENRIQUE MESQUITA, “Os Grupos de Sociedades”, Coldguio Os Quinze Anos de Vigéncia
do Cddigo das Sociedades Comerciais, FBB, Coimbra, 2001, p. 234.

? Maria PALMA RAMALHO, cit., p. 83.
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o qual tem a sua manifesta¢ao mais evidente nos grupos de sociedades, enquanto
modelo de concentragao empresarial (societdria) na pluralidade®.
Portanto, “a expansio da sociedade anénima e a emergéncia dos grupos de

sociedades sdo, a partir dos fins do século XIX, a expressao institucional das

»11

novas tendéncias™, e, essencialmente apds a década de 50 do século passado,

tais grupos passaram mesmo a desempenhar “o papel principal no quadro do
movimento geral da concentragio de empresas”™'?. Sobretudo porque, contra-
riamente a rigidez da fusdo societdria, no grupo, as sociedades que o formam
mantém a sua autonomia juridica (manutengdo das personalidades juridicas),
40 mesmo tempo que passam a ser submetidas a uma direcgdo econdmica uni-
tdria”. Neste sentido, esta unidade econémica acompanhada da manutencio
da pluralidade juridica permitem uma maior coordenagio e flexibilizagao
de actividades, de gestao e de organizacio das sociedades do grupo, jd que a
produgio se diversifica, passando a estar repartida por unidades societdrias
distintas e geograficamente dispersas, o que favorece a descentralizagio e,
consequentemente, passa a facilitar a gestdo empresarial e a implantagao do
grupo nos mercados estrangeiros através das empresas multinacionais e das
sociedades transnacionais'®.

" Vg, RaUL VENTURA, “Grupos...”, cit., p. 24. Pensamos que as diferengas, nio apenas ter-

minoldgicas, entre empresa e sociedade e, consequentemente, entre grupos de empresas e
grupos de sociedades, sdo sintetizadas na perfeicio por esta breve passagem da autoria de
MAR1A DA GRAGA TrIGO, “Grupos de Sociedades”, O Direito, Ano 123, Tomo [, 1991, p. 44,
pelo que, porisso, tomamos a liberdade de a citar: “Sendo a sociedade tio-sé uma das técnicas
da organizacgio da empresa, o fendmeno do agrupamento de empresas ¢ bem mais amplo do que
o do agrupamento de sociedades. Mas sem divida que a técnica mais adequada e utilizada para
a organizagio da empresa, especialmente da grande empresa, é a sociedade e em particulara
figura da sociedade anénima, pelo que efectivamente o estudo do agrupamento de sociedades
permite cobrir o estudo do agrupamento das unidades econdmicas que sdo as empresas, ainda
que nio na totalidade” (itdlico nosso).

' Cf. F. CasSIANO DOs SANTOS, Estrutura Associativa e Participacdo Societdria Capitalistica,
Coimbra Ed., 2006, p. 27.

12 CLaupe CHAMPAUD apud ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 5L

1B Cf.idem, pp. 113 5.. A direc¢do econdémica unitdria corresponde, no essencial, 4 presenga
para o conjunto das sociedades agrupadas de uma politica econémico-empresarial geral e
comum (corporate planning process ou Konzernpolitik).

' Cf. RENE RODIERE, Droit Commercial — Grouppements Commerciaux, Dalloz, Paris, 1980,
p-423s..
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2. O reconhecimento juridico dos grupos de sociedades

A importancia econémica dos grupos de sociedades antecedeu, claramente,
a sua relevancia juridica. Como disse HENRIQUE MESQUITA, “os grupos de
sociedades ndo sdo uma criagdo do legislador, surgiram na vida prdtica, como
esquemas organizatorios ao servigo de um projecto empresarial comum a
15 (italico nosso). Efecti-
vamente, o direito (nomeadamente o direito comercial, assente em grande

varias pessoas e o legislador limitou-se a reconhecé-los

medida no direito das sociedades comerciais, e, este, na “sociedade pratica-
mente como entidade isolada e independente doutras sociedades™®) esteve
durante muito tempo desatento em relagio a um fenémeno econdmico-social
de tanto relevo.

Contudo, a partir de determinado momento, houve a percepc¢ao de que,
com os regimes societdrios gerais voltados para a sociedade individual, estava
a ocorrer uma externalizagdo dos riscos decorrentes da exploragao empresarial
na forma de grupo. De facto, com a direc¢iio econdmica unitdria de varias socie-
dades, a sociedade-mae de um grupo conseguia tirar partido de maiores van-
tagens econémico-empresariais (incluindo maiores lucros), mas, no plano do
direito, devido a pluralidade juridica existente (conservagao das personalidades
colectivas), as sociedades que inteiravam os grupos limitavam as responsabili-
dades aos seus patriménios sociais, pelo que mesmo existindo perdas sociais,
débitos ou insolvéncia imputdveis a uma sociedade do grupo, sabia-se que as
outras sociedades que o integravam (fundamentalmente, a sociedade-mae)
nao responderiam pelas obrigacoes daquela perante os seus sécios ou tercei-
ros (maxime, credores sociais), precisamente porque existia aquela autonomia
juridica entre elas.”

Por isso, para fazer face a estes problemas, alguns ordenamentos juridicos
comegaram a reconhecer juridicamente o fenémeno dos grupos de sociedades.'®

5 HENRIQUE MESQUITA, “Os Grupos...”, ¢it., p. 246.

1 Cf.]. OL1vEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, IV, Sociedades Comerciais — Parte Geral, Lisboa,
2000, p. 571.

7 Neste sentido, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 68.

% Sobre a necessidade de um especifico direito dos grupos, v, p. ex,, ]. M. COUTINHO DE
ABREU, Da Empresarialidade — As Empresas no Direito, Almedina, 1996, pp. 272-279, e MARIA
pa Graga TriGo, “Grupos de Sociedades”, O Direito, A 1232, t. 1,1991, pp. 42-47.
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Estamos a falar de paises como a Alemanha, o Brasil e Portugal”®, que pre-
viram para os grupos de sociedades regulacoes especificas e desviantes das
regras gerais do direito societdrio™, e que se revelaram perpassadas por um
sentido geral em que, embora o poder de direc¢do unitdria ja existente na realidade
tenha sido legitimado juridicamente, acabou por ser “temperado” com a proteccdo
das sociedades-filhas agrupadas e respectivos sdcios e credores sociais™.

2.1, O reconhecimento juridico dos grupos societirios em Portugal:
o regime das “Sociedades Coligadas” do CSC

O nosso CSC contém um titulo dedicado a matéria dos grupos de sociedades
(Titulo VI-arts. 481.° a 508.°-F), sob a denominagéo de “Sociedades Coliga-
das”. O articulado deste titulo teve como principais fontes* a lei das socie-
dades anénimas alemas (§§ 15-22 e §§ 291-328 do “Aktiengesetz” de 1965)
e a “Lei das Sociedades Anénimas” brasileira de 1976 (arts. 243°-247¢), bem
como alguns projectos legislativos que nao chegaram a entrar em vigor: no
ambito do direito comunitdrio, a “Proposta de Regulamento de Estatutos de
uma Sociedade Anénima Europeia” (versdo de 1975) e o “Projecto de uma
9* Directiva Comunitaria sobre Coligagoes entre Empresas e os Grupos de
Sociedades” (versao de 1984); e, no direito francés, a “Proposition de Loi sur
les Groupes de Sociétés et la Protection des Actionnaires, du Personnel et des
Tiers” (versao de 1978), conhecida como “Proposition Cousté”.*/**

¥ Diz-nos ENGRACIA ANTUNES (Os Grupos..., cit., p. 168) que, entretanto, outros paises optaram
pelaregulacio especifica: p. ex., a Crodcia, a Eslovénia, a Rissia e a Repidblica Checa. Contudo,
amaioria dos sistemas juridicos (v.g., o italiano, o austriaco, o espanhol, o francés, o inglés e o
norte-americano) ainda trata o fenémeno dos grupos societirios de forma fragmentaria - v.
Maria PaLMAa RAMALHO, cit., pp. 102-104, n. 171.

2 MaRria PALMa RAMALHO, ¢it., p. 100 s..

2t Eachamada perspectiva “de baixo para cima”. Desde meados dos anos 70, no entanto, uma
outra perspectiva passou a deter o enfoque, ndo sobre a base, mas sobre a ctipula grupal, ou
seja, sobre a sociedade-mie e os sujeitos que giram 4 sua volta, nomeadamente os seus sécios e
credores - é a chamada perspectiva de “cima para baixo”™. V. ENGRACIA ANTUNES, “Os Poderes
nos Grupos de Sociedades”, PDS, IDET, Almedina, 2008, pp. 155-159.

V.o pt. 33. do Predmbulo do CSC.

# Cf. ENGRAcIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 272 s..

2 Parauma andlise destes diplomas, v. RAUL VENTURA, “Grupos...”, cit.
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Constata-se que o nosso legislador optou por ndo designar esse Titulo VI
como “grupo de sociedades”, o que nos faz crer que talvez tenha pretendido
englobar no 4mbito das “sociedades coligadas”, sem no entanto expressa-
mente o referir, o conceito amplo de grupo de sociedades, ou seja, o fenémeno geral
de coligagdo que vai desde a mera colaboragdo entre sociedades ao verdadeiro
controlo inter-societdrio levado até as suas ultimas consequéncias de subor-
dinagdo, uma vez que s este conceito de grupo consegue abarcar todas as
relagoes de coligagio societdria do nosso Cédigo.*

A proposito destas relagoes, temos que a nossa lei societdria, no Cap. I (“Dis-
posi¢oes Gerais™) previu, entre sociedades (ndo entre todas, apenas entre os tipos
societdrios referidos no art. 481.%/1 - sociedades por quotas, sociedades andnimas e
sociedades em comandita por acgoes — e que tenham, nos termos do proémio do
n.? 2 do mesmo artigo, a sua sede em Portugal)), quatro tipos de relagoes de coliga-
¢a0%, que decidiu elencar taxativamente, e por referéncia a um numerus clausus,
no art. 482.%, o qual é manifestagio do principio da tipicidade, a saber:

a) arelagio de simples participagio (arts. 483.2 e 484.%);
b) arelagao de participagdes reciprocas (art. 485.9);

¢) arelacio de dominio (arts. 486.% e 487.%);

d) arelacdo de grupo (arts. 488.2-508.%).

Estas quatro relagdes vio ser divididas por dois capitulos diferentes, cons-
tando do Cap. IT as trés primeiras rela¢des (também denominadas de sociedades
em relagdo de participacio™) e do Cap. Il apenas a tltima (“sociedades em relagdo de
grupo”™), o que, por si, é¢ demonstrativo da demarcacao que o legislador quis fazer.

» Vide ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 278, n. 578: “(...) “grupo de sociedades”
(“Konzern”, “Gruppo di Societa, “Groupe de Societés, “Corporate Group”) tem constituido
o termo doutrinal genérico utilizado na literatura especializada, para designar, “lato sensu”,
o fenémeno geral da coligagdo e controlo entre sociedades (...)".

** Ambas as sociedades integrantes da relagio (sujeito passivo e sujeito activo) terio de cum-
prir estes requisitos subjectivos do tipo e do estatuto pessoal. Caso contrdrio, ficam sujeitas,
ndo ao regime especial disposto nos arts. 481.” ss., mas ao regime societdrio geral.

¥ Em termos gerais, o regime das sociedades em relacio de participacio implica a sujei¢io
aum conjunto de deveres e restricdes, nomeadamente, deveres de comunica¢io/informagio
—cfr, v.g, arts. 484.%, 485./5, 486.%/3 — e proibi¢io de aquisi¢cio de participagoes — cfr., v.g,,
arts. 485%/2, 3, 487°). Assim, p. ex., PAuLo OLavo CuNma, Direito das Sociedades Comerciais,
Almedina, 2012, pp. 958-9.
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A relagdo de simples participagiio ocorre na circunstancia de uma das socieda-
des deter 10%, ou mais, do capital social de outra sociedade e ndo ter com ela
qualquer outra relagao de coligacao societaria - cf. n. 1do art. 483.%. Havendo
uma relagao de simples participagio, a sociedade participante tem o dever de
comunicar 4 sociedade participada a aquisi¢do ou alienagdo da participagio,
nos termos do art. 484.°.

Ja a relagdo de participagoes reciprocas sucede a partir do momento em que
duas sociedades sao reciprocamente sécias, detendo cada uma 10% (ou mais)
do capital da outra - cf. n.? 1 do art. 485.% Verificando-se este cruzamento de
participagoes, as sociedades ficam sujeitas aos deveres e restri¢des consigna-
dosnosn.%s 2a 5 do art. 485.°

A relagdo de dominio, por sua vez, verifica-se quando uma das sociedades,
dita “dominante”, exerce directa ou indirectamente, nos termos do n.2 2 do
art. 483.%, uma influéncia dominante sobre a outra, dita “dependente” ou domi-
nada (cf. n.?1do art. 486.%). Esta “influéncia dominante” ¢ um conceito inde-
terminado que terd de ser analisado casuisticamente: “a influéncia deve ser
determinante sobre a condugio da actividade das demais sociedades ou da
outra sociedade”. Contudo, o n.2 2 do art. 486.2 fornece um auxilio ao esta-
belecer trés presuncées (ilidiveis e nao cumulativas) de dominio®, das quais
resulta uma ideia muito forte de controlo (que estd necessariamente associada
a de dominio), mas que, evidentemente, nio esgotam o conceito de influén-
cia dominante. Em todo o caso, sabe-se que, para ser dominante, a influéncia
nido pode ser conjuntural ou transitéria, tem de existir uma influéncia ins-
titucionalizada, ou seja, “estrutural, e por isso estavel, ndo dependendo de
circunstancias fortuitas ou varidveis™’. Sendo a relacdo entre sociedades de
dominio, para além do dever de comunicacao previsto no art. 484.% da socie-
dade dominante a sociedade dominada, constitui-se ainda a proibi¢io da
segunda adquirir participagdes na primeira, nos termos do art. 4872,

# Pauro Oravo CuNHa, Direito das Sociedades..., cit., pp. 958 s..

# Sio elas: a detencio pela sociedade dominante de uma participagio maioritdria no capital
da sociedade dependente (cf. al. 4)), a disposi¢ao por parte da sociedade dominante de mais
de metade dos votos da sociedade dependente (cf. al. b)), ou a possibilidade de a sociedade
dominante designar mais de metade dos membros do 6rgio de administragio ou do érgio
de fiscalizacdo da sociedade dependente (cf. al. ¢)).

30 Pavro Lopes MARCELO, A Blindagem da Empresa Plurissocietdria, Almedina, 2002, p. 36.
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Por tltimo, a relagdo de grupo foi, como se disse, consagrada num capitulo
auténomo do Titulo VI do nosso Cédigo (Cap. III), o qual se decompos em
trés secgdes:

- Secgio I: grupos constituidos por dominio total (arts. 488.2 a 491.%);
- Secgio II: contrato de grupo paritario (art. 492.°);
- Secgdo III: contrato de subordinagio (arts. 493.2 a 508.2).

O contrato de grupo paritdrio ¢ uma manifestacio, no nosso direito, dos gru-
pos de coordenagio ou horizontais porque as sociedades que os integram
encontram-se colocadas num mesmo plano, nio havendo dependéncia ou
subordinagdo entre elas, pese embora estarem todas submetidas a uma direc-
¢do econdémica unitdria.?!

Por sua vez, o dominio total (arts. 488.%, 489.2 € 491.9) e o contrato de subordi-
nagdo* (arts. 493.% ss.) sdo duas previsdes expressas no nosso CSC dos chama-
dos grupos de subordinagio ou verticais (mais concretamente, o primeiro
tem sido considerado um grupo vertical de base ndo contratual ou de facto -
tendo em conta o ¢ritério do facto constitutivo, i.e.,a detengdo de 100% do capital
social® -, enquanto o segundo é um grupo vertical de base contratual) em que
existe uma direc¢dio econdmica unitdria entre todas as sociedades que integram
a relagio de grupo & qual se junta uma situacio de dependéncia ou subordina-
¢io hierdrquica de uma ou varias sociedades-filhas a uma sociedade-mie, que,
para além de estar no topo da hierarquia, é quem determina aquela direcgio
comum (sobretudo através da possibilidade de emissdo de instrucées vincu-
lantes, mesmo desvantajosas — cf. art. 503.%).%

¥ Veja-se a nogdo legislativa determinada pelo n.? 1 do art. 492.° para “contrato de grupo

paritdrio™ “duas ou mais sociedades que ndo sejam dependentes nem entre si nem de outras
sociedades podem constituir um grupo de sociedades, mediante contrato pelo qual aceitem
submeter-se a uma direcedo unitdria e comum” (itdlico nosso).

# Cf. anog¢do apresentada pelo art. 493.2 para o contrato de subordinacdo: “uma sociedade
pode, por contrato, subordinar a gestdo da sua prépria actividade a direccio de uma outra
sociedade, quer seja sua dominante, quer ndao” (cf. n.2 1).

3 Mas ja nio se atendermos ao critério da regulacio juridica, pois, segundo este, o dominio
total ndo serd um grupo de facto, antes um grupo de direito: v. n. 35.

* Cf. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, Coord.
MENEZES CORDEIRO, 2009, p. 1125, anot. 10.
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As trés relagbes de grupo elencadas sao consideradas situagoes represen-
tativas dos apelidados grupos de direito®, por se encontrarem expressamente

% Segundo o critério da expressa regulagdo juridica, tem-se feito a distingdo entre grupos de di-
reito e grupos de facto —cfr., v.g, A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC Anotado, cit., p. 1125, anot. 9.
Nos grupos de direito a direc¢io economica unitdria resulta de um instrumento expres-
samente previsto na lei (o também chamado “modelo contratual” de regulagdo dos grupos
societdrios, que tem origem germénica — para uma sinopse dos grupos societdrios alemaes, v.
Hans-GEORG KOPPENSTEINER, “Os Grupos no Direito Societdrio Alemiao”, Misceldneas IDET,
N¢ 4, Almedina, 2006), como acontece, alids, com o nosso regime das sociedades coligadas
que prevé, para que duas ou mais sociedades possam constituir um grupo em sentido estrito,
a possibilidade de escolha de um dos trés instrumentos que referimos: o contrato de grupo
paritdrio, o contrato de subordinagio ou o dominio total. Com efeito, segundo PEDRO PaIs
VascoNciLos, “Constituicio de Grupo por Dominio Total Superveniente — o Tempo e o
Modo”, pp. 35-49, DSR, A 4, vol. 8, Almedina, 2012, p. 36, “nenhum grupo prescinde também,
pelo menos na sua constitui¢do e extingdo, da autonomia privada” (itilico nosso), ou seja, da
possibilidade de se escolher o instrumento legal de constituicdo do grupo. Resulta mani-
festo que a autonomia da vontade estd presente aquando da celebracio entre sociedades de
um contrato de subordinagio ou de um contrato de grupo paritdrio, pois ao celebrarem um
destes contratos, as sociedades envolvidas sabem e aceitam que estdio a constituir um grupo
por contrato de subordinagdo ou um grupo paritdrio. No entanto, nos grupos por dominio
total a autonomia da vontade nem sempre ¢ absoluta, podendo existir situagdes de sujeicdo.
E o que sucede, p. ex., no dominio total inicial, em que a vontade de constituicio da sociedade
originariamente dominada recai, obviamente, exclusivamente sobre a sociedade dominante.
J4 no dominio total superveniente, se a detengio de 100% do capital advier de um processo
de negociacio da participagio totalitdria entre a futura sociedade dominada (rectius, os seus
sécios) e a futura dominante, pode-se dizer que a autonomia privada (a vontade) na consti-
tuicdo do grupo estd dos dois lados; mas nem sempre nesta modalidade de grupo a autonomia
privada é bilateral, podendo, v.g., surgir situacées em que a vontade dos sécios da sociedade
[ndo totalmente] dominada se sujeita a vontade da sociedade dominante (cf. art. 490.%/3) ou
vice-versa (cf. art. 490%/5).

A primeira modalidade de grupos (grupos de direito) contrapdem-se os grupos de facto,
nos quais aquela direc¢io unitdria ndo resulta de um instrumento tipificado na lei mas antes
da mera constatagio fictica de que ela existe, ndo relevando, por isso, a sua origem (esta
situagio tem sido doutrinalmente identificada com o “modelo orginico”, do qual o Projecto
da 9* Directiva Comunitiria ¢ apontado como o exemplo paradigmatico).

As nossas relagoes de simples dominio (art. 486.2) podem traduzir-se em grupos de fac-
to qualificado, quando uma sociedade, para além de exercer influéncia dominante sobre
outra(s), opere uma verdadeira instrumentalizagdo sobre ela(s) — p. ex., através de instrugdes
vinculantes ilicitamente emanadas, transferéncias de activos inter-societdrias que originam
confusio de patriménios sociais, etc. —, pelo que a direccdo unitdria, ainda que ilicita, acaba
por existir facticamente e ser de semelhante intensidade (qualificagio) 4 que ocorre nos
grupos de direito (sobretudo, verticais). No entanto, para estas situacoes, diferentemente
do que sucede nos nossos grupos de direito verticais, ndo estd expressamente prevista a
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reguladas na lei, sendo a consagracio expressa no direito societdrio nacional
do fenémeno dos grupos de sociedades em sentido estrito, que, segundo ENGRACIA
ANTUNES, corresponde aquela “particular forma de organizagao empresarial
através da qual um conjunto de sociedades juridicamente independentes (conser-
vando as personalidades juridicas) sdo subordinadas a uma direcgio econdmica
unitdria ou comum™® (sublinhados e parénteses nossos), ou seja, trata-se do
verdadeiro fenémeno do controlo inter-societdrio a que ja nos referimos supra.
No entanto, o nosso regime dos grupos de sociedades nao tem tido grande
acolhimento pratico: ndo se sabe da celebracido de qualquer contrato de subor-
dinacdo¥, nem de qualquer contrato de grupo paritario®, e as consequéncias

aplicagdo do regime previsto nos arts. 501.°- 504.%, aplicando-se o regime societdrio geral.
Por isso - i.e., por ndo estar criado um regime legal de tutela (v.g., para os credores da socie-
dade dominada) nas situa¢des em que existe um dominio (simples) nos termos da lei (art.
486.%), mas materialmente o que se verifica é antes um grupo de facto qualificado —, a dou-
trina tem avanc¢ado com solugées excepcionalmente tuteladoras dos interesses dos credores
da sociedade dominada: a aplicacio analdgica do art. 501.° (v.g,, ]. CALVAO DA SiLva, Banca,
Bolsa e Seguros, t. I, Almedina, 2012, p. 88); a aplicagio desta norma por maioria de razio
(v.0.VoGLER GUINE, “A Responsabilizagio Soliddria nas Relagoes de Dominio Qualificado”,
ROA, A66,1,2006, pp. 295-325); adesconsideragio da personalidade colectiva do ente dominado
(v.g., DioGo PEREIRA DUARTE, Aspectos do Levantamento da Personalidade Colectiva nas Sociedades
em Relagdo de Dominio, Almedina, 2007, pp. 345 ss.); o levantamento desta personalidade com
recurso a figura geral do abuso de direito (v. A. MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade
da sociedade com dominio total (50141, do CSC) e o seu dmbito”, RDS, A 111, Vol. I, 2011,
pp. 112-114); e aresponsabilidade da sociedade dominante enquanto administradora de facto
(v. ]. M. CouTiNHO DE ABREU, “Responsabilidade Civil nas Sociedades em Relagdo de Do-
minio”, Scientia Iuridica — t. LXI, n® 329, 2012, pp. 239-241). Independentemente de qual o
“melhor” critério a aplicar, uma coisa parece certa: a necessidade concreta de protec¢io dos
credores sociais da sociedade dominada terd de ser sempre casuisticamente avaliada, e sé em
situagdes limite se justificara.

3 ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 278, n. 578.

¥ Cf., v.g, MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade da sociedade..., cit., p. 101, e ANA PE-
RESTRELO OLIVEIRA, Grupos de Sociedades ¢ Deveres de Lealdade — Por um Critério Unitdrio de
Solugdo do “Conflito do Grupo”, Almedina, 2012, p. 35. De acordo com as palavras de PEDRO Pals
VascoNcgeLos, Contratos Atipicos, Almedina, 2009, o contrato de subordinagio é “um contrato
que estd tipificado na lei embora nio exista tipificado na vida”. Ora, se atendermos que foi af
que o legislador desenvolveu o regime dos nossos grupos em sentido estrito - basta cf. que o
regime estende-se desde o art. 493.2 ao art. 508.%, englobando 16 das 21 normas dedicadas as
“sociedades em relaciio de grupo”, sendo que os arts. 501.2-504.2 ainda se aplicam, por remissdo
do art. 491.% ao dominio total — ndo deixa, no minimo, de ser estranho.

* Referem isto, p. ex., ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit, p. 278, e MARIA PALMA RAMA-
LHO, cit., p. 134.
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gravosas reservadas para o dominio total (em especial, as responsabilidades pre-
vistas no art. 501.2 e 502.2, exvido art. 491.%) tém claramente propiciadoa “fuga”
para o simples dominio®, situagdes que sao assim reveladoras da desadequacao
do nosso regime dos grupos de sociedades, o qual carecerd de uma reforma*’.

B. O Dominio Total

1. O dominio total e as suas modalidades. Breve referéncia

Tendo em conta o objecto do nosso estudo, interessa-nos particularmente
uma das relagoes de grupo: o dominio total. Pois bem, o dominio total ¢ um
grupo vertical e de direito (0 inico com alguma expresso prética) que se tra-
duz numa situagio de controlo inter-societario colocada numa posicao inter-
média entre o grupo constituido por contrato de subordinacio (cf. art. 493.%)
e a fusdo (cf. art. 97.%). Com efeito, no grupo constituido por dominio total o
controlo é exercido por uma sociedade (totalmente dominante) sobre outra
sociedade (totalmente dominada) por intermédio da detengio da totalidade

# De acordo com o “Relatério Anual [da CMVM] sobre o Governo das Sociedades Cotadas
em Portugal (2012)”, p. 18, grifico 2 (2), (disponivel para consulta no seguinte link: http://
J/www.cgov.pt/images/stories/ficheiros/relatrio_anual_sobre_o_governo_das_socieda-
des_cotadas_pt_cmvm_2012.pdf ), a média do capital do accionista dominante - sendo que
50% das empresas cotadas tinham accionista dominante — situava-se nos 66,4%, i.e., dentro
dos valores que conferem uma [simples] relagio de dominio. Ainda que o Relatério analise
somente dados relativos as sociedades andénimas cotadas em Bolsa, tal ndo deixa de ser um
indicador de que as relacdes de simples dominio sio mais expressivas do que as de dominio
total. De facto, como refere MaRrIA PALMA RAMALHO, cit., p. 96, “as outras situagoes de do-
minio societdrio de facto que ndo o dominio total” sdo as “situacdes que correspondem, na
pritica, & grande maioria das empresas plurissocietdrias”.

0 Vg, MENEZES CORDEIRO, Direito Europeu das Sociedades, Almedina, 2005, pp. 784 s., segundo
o qual se podem encontrar 3 dados que revelam a desadequacao do nosso regime dos grupos
de sociedades: (1) o facto de a regulamentagio juridica sobre os grupos ser, essencialmente, de
importagio alema, sem que a realidade social e econémica portuguesa seja paralelad alema ao
ponto de estar provado que se justifique tal regulagio no nosso pais; (2) depois, o facto do nosso
regime dos grupos apenas se aplicar a sociedades com sede em Portugal, o que faz com que as
sociedades estrangeiras tenham um regime mais favordvel; (3) por tltimo, o facto de o grosso
da relagio assentar no contrato de subordinacio, instrumento sem tradigdes em Portugal.
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das suas participagoes sociais (ac¢bes ou quotas), o que representa uma inte-
gragao econdmico-empresarial mais intensa do que a do contrato de subor-
dinagdo (porquanto, como melhor veremos infra, alia a direcgao economica
unitdria a situacio de unipessoalidade, i.e., a existéncia de apenas um sécio),
mas ndo tdo intensa assim como a existente na operacdo de fusio-absor¢io
(cf.al. @) don.* 4 doart. 97), pois contrariamente ao que sucede com a socie-
dade incorporada, que juridicamente se extingue com a transferéncia global
do seu patriménio para a sociedade incorporante, no dominio total a socie-
dade-filha dominada mantém a sua personalidade juridica e continua patri-
monial e organizativamente separada (pelo menos, em termos juridicos) da
sociedade-mie dominante."

O CSC previu duas modalidades distintas de dominio total atendendo ao
momento da detencao da participagao totalitaria. Se essa detengao for origi-
ndria estaremos perante uma situacao de dominio total inicial (art. 488.9),
em que uma sociedade decide constituir ab initio uma sociedade unipessoal,
subscrevendo nessa constituicao a integralidade das acgoes** (ou quotas, por
interpretacio extensiva)*® desta tltima — unipessoalidade origindria. A unipes-
soalidade pode também ser derivada, ou seja, nos termos do art. 4892, trata-se
de um dominio total superveniente, que se traduz, basicamente, no grupo
que se forma depois de uma sociedade adquirir directa ou indirectamente a
titularidade de 100% do capital social de outra sociedade que ja existia, i.e.,
tinha outro(s) socio(s) anteriormente a formagao do grupo — unipessoalidade
superveniente duradoura** ou mantida®.

' Neste sentido, v.g., ]. ENGRACIA ANTUNES, A Aquisicdo Tendente ao Dominio Total — Da sua
Constitucionalidade, Coimbra Editora, 2001, p. 15 s..

#2 Para Ricarpo Cosrta, “Unipessoalidade Societdria”, Misceldneas IDET, N° 1, Almedina,
2003, pp. 80-83, o dominio total inicial ¢ uma “unipessoalidade origindria condicionada
no tipo anénimo”, ou seja, apenas a constitui¢io de uma SAU (ndo uma SQU), por parte de
uma das sociedades referidas no art. 481.%, implica a formagdo de uma relagio de grupo por
dominio total inicial e a aplicagdo dos inerentes efeitos juridicos.

* Embora o texto da lei (art. 488.%) ndo o preveja expressamente, ndo deixa de se discutir se
a constitui¢io de uma SQU, por qualquer um dos sujeitos previstos no art. 481°, se aplicam
as normas do grupo por dominio total (arts. 488.2, 4912, 501.2-504.2) ou o regime dos arts
270.2-A-270.%-G - cf. infra, Cap. IV, A, LLL

* Assim, PEDRO MAI1A/A. PINTO MONTEIRO, “Sociedades anénimas unipessoais e a Reforma
de 2006”, RL], A 139, 2010, p. 144 s..

* Deste modo, Ricarpo CosTa, “Unipessoalidade...”, cit., pp. 96-101.
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2. Os pressupostos do nascimento da relagao de grupo por dominio total
—-remissio CAP. IV, A,, 1.

3. As manifestacdes de controlo do dominio total e os seus contrapesos

Acabamos de ver que um dos elementos-chave do dominio total é a existén-
cia de apenas um socio, pelo que, por causa dessa unipessoalidade*, podera a
sociedade totalmente dominante exercer uma “influéncia dominante” inilidivel"
sobre a sua totalmente dominada, i.e., controla totalmente a assembleia geral da
sociedade dependente, e, por esta via, pode também alcancar o controlo da gerén-
cia ou da administragdo desta, uma vez que sendo sua sécia inica podera des-
tituir os seus gerentes ou administradores sem quaisquer condicionamentos (cf. arts.
257°/1, 403.9/1, 430.%/1 — tb. ex vi 478.2 (470.%/1, 2* parte)), para além de tam-
bém poder designar aqueles que bem entender.*® Temos entio esta caracte-
ristica da unipessoalidade como conferidora de amplos poderes de controlo
a sociedade dominante que ¢ especifica do dominio total quando comparado
com as outras relagdes de grupo.

Entdo e o controlo da sociedade dominante sobre a sua dominada resumir-
-se-d4 aquele que deriva directamente da unipessoalidade societdria? Como
vimos, a possibilidade de destitui¢ao sem limites pairaria sempre sobre as
cabecas dos gerentes ou dos administradores da sociedade dominada, os quais,

6 Mas veremos infra (n. 134) que a unipessoalidade pode, em rigor, nem sempre existir.

¥ Cf.art. 486.% aplicivel, juntamente com o art. 487¢, as situacoes de dominio simples e, por
maioria de razio, ao dominio total (salvo no que toca as presuncdes ilidiveis).

* Em virtude da existéncia desta situacio de unipessoalidade, quando em causa estiverem
assuntos da competéncia da AG da sociedade totalmente dominada, as regras gerais sobre
convocagdo, reunido e funcionamento dessa AG (fundamentadas pela existéncia de uma
pluralidade de sdcios) obviamente que nio se aplicario - p. ex., ndo existirio os condiciona-
mentos de quorum deliberativo a livre destituicio e designagdo de gerentes e administradores pela
AG das sociedades por quotas ou andénimas pluripessoais (cf. os arts. 257.9/2, 252.%/2, 3922 ¢
391.%/2). Isto torna o procedimento de realizacio da AG da sociedade totalmente dominada
mais célere, passando as suas competéncias proprias a ser exercidas pelo érgdo executivo da
sociedade totalmente dominante, o que faz com que os gerentes ou administradores titulares
desse érgio deliberem sobre os assuntos da competéncia da AG da totalmente dominada de
uma maneira que se aproximard das assembleias universais ou totalitdrias (art. 54.2) — neste
sentido, v. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 890 s..
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por isso, tenderiam a respeitar as “orientagdes” da sua sécia inica, mas, assim
sendo, eles ficariam numa posi¢ao delicada, pois, por um lado, continuariam
a ter de observar, no interesse da sociedade que gerem ou administram, uma
conduta pautada pelo respeito dos deveres de lealdade para com esta socie-
dade (cf. art. 64.9/1, al. b))*, mas, por outro lado, se ndo administrassem a
sociedade dominada no interesse da sociedade-mae ou do grupo como um
todo, arriscar-se-iam a ser destituidos. Assim, o érgao de administragio do
sujeito passivo da relagao de dominio total ver-se-ia colocado perante uma
encruzilhada. Contudo, o legislador acabou por lhe facilitar a tarefa de esco-
lha do caminho a seguir, uma vez que permitiu a sociedade dominante o
exercicio de um poder de direc¢do unitdria ou comum sobre a sua dominada, como,
alids, também o possibilitou as sociedades-mdes nas outras relagoes de grupo
(cf. arts. 492.9/1 e 493.9/1). Ora, é precisamente no ambito duma destas rela-
¢oes (o contrato de subordinacio), que o legislador previu a mais importante
das manifestagoes juridicas do poder de direc¢do unitdria do grupo. Falamos
da faculdade, prevista no art. 503.%, de emissao de instrugoes vinculantes, mesmo
com teor desvantajoso (n. 2), da sociedade directora 4 administrag¢io da socie-
dade subordinada.

Chegados a este ponto, cabe-nos referir a norma remissiva do art. 491.%, em
que o legislador decidiu aplicar ao dominio total alguns dos mesmos efeitos
juridicos que foram expressamente previstos na Secgio dedicada ao contrato
de subordinacio, nomeadamente, os artigos 501.° a 504.%", Deste modo, sendo
oartigo 503° relativo a manifestagio do poder de direccdo unitéria através do
direito de dar instrucdes, constatamos que a possibilidade da administracao
da sociedade dominante emitir instrucées vinculantes (inclusivamente preju-
diciais) & administragdo da sua dominada® ¢ possibilitada por aquela remissao

* V.Ricarpo Costa, «Deveres gerais dos administradores e “gestor criterioso e ordenado™,
I Congresso DSR, Almedina, 2011, pp. 178-185.

5 Tendo em conta o art. 491.° a contrario, sio inaplicaveis ao dominio total os arts. 493.2a 500.2
€505.2a 508.2, ou seja, todas as regras do contrato de subordinacgdo que dependam da existéncia
de uma pluralidade de sécios (v.g, as que pretendem proteger a posi¢io dos sécios minorita-
rios) ou que se prendam com a preparacio, celebracio, modificagio e termo desse contrato.
51 De facto, a tarefa de emissdo de instrucoes vinculantes a administragio da sociedade-filha
(cf. art. 503.%/1) cabe a sua sociedade-mie, em principio, pela via do drgio de administracio da
sociedade totalmente dominante, e ndo pela via da assembleia geral da sociedade totalmente
dominada (mesmo quando o sécio possa intervir nalgumas matérias de gestio, situacio mais
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legal para este artigo.”® Assim, com esta remissio, temos um acréscimo na
legitimacao juridica do controlo inter-societdrio levado a cabo pela sociedade-
-mae da relagdo de grupo por dominio total: ao controlo que, como vimos
supra, deriva da unipessoalidade societdria, teremos agora de somar o que
provém (em exclusivo nas relagdes de grupo, portanto, também no dominio
total) do poder de direc¢io unitdria manifestado nas instrugdes vinculantes
permitidas pelo art. 503.%, sendo que, com elas, aparecerd igualmente legiti-
mado o dever da administragio da sociedade dominada seguir com prima-
zia o interesse da sociedade dominante ou do grupo visto como um todo>
(art. 503.%/2, 1* parte), o que representa um desvio ao interesse societdrio indi-
vidual que, doutro modo, administradores ou gerentes de entes societdrios
com autonomia juridica teriam de seguir. Por isso, com ENGRACIA ANTUNES,
diremos que, assim, se procedeu ao “reconhecimento juridico da constitui¢ao

e organizagdo do grupo™*, no caso, por dominio total.

A este reconhecimento juridico extremamente favoravel aos interesses da
sociedade-mae (maxime, por causa dele) contrapéem-se, de outra banda, meca-
nismos especiais de proteccdo das sociedades-filhas e dos seus credores sociais. Referimo-
-nos & responsabilizacio da sociedade dominante, por um lado, pelas perdas
sociais da sociedade dominada® (art. 502.%°%: mecanismo de protecgao directa

plausivel quando a sociedade-filha for uma sociedade por quotas, atento ao confronto dos
arts. 246.2 e 259.° com os arts. 373.%/3, 405.% e 406.° — estes trés ltimos th. aplicdveis ex vi art.
478%), uma vez que € aquele érgao de administragio quem acaba por dirigir unitariamente
todas as sociedades do grupo, sendo que aquelas instrucées sdo uma manifestacio do poder
de direccio unitdria e este é exclusivo dos grupos de sociedades, ndo da unipessoalidade.

2 V. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 890 s..

533 Por isso, os administradores da sociedade dominada serdo irresponsaveis relativamente
a0s actos ou omissdes que praticam na sequéncia de instrugdes licitas recebidas (art. 504.%/3),
sendo esta responsabilidade transferida para a administragio da sociedade dominante (art.
504.%/1/2), que é quem conduz a administracio da sociedade dominada e do préprio grupo. V.,
desenvolvidamente, A. PERESTRELO DE OLIVEIRA, A Responsabilidade Civil dos Administradores
nas Sociedades em Relacdo de Grupo, Almedina, 2007.

5 ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 288.

5V, desenvolvidamente, esta responsabilidade em ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit.,
pp- 820-842 ¢ 897, n.1772.

¢ Nos termos desta norma, as perdas sociais da sociedade-filha apuram-se em termos de
contabiliza¢io (balango) anual, sendo que a sua compensacio sé se torna exigivel, por um
lado, se ndo tiverem jd sido compensadas por reservas anuais e, por outro, somente apds
o termo da relagio de grupo — a ndo ser que haja insolvéncia da sociedade-filha duran-
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das sociedades-filhas mas que, indirectamente, também vai tutelar os credores
sociais destas™) e, por outro lado, pelas obrigagdes desta (art. S01.%: mecanismo
de protecciao directa dos credores da sociedade-filha).

Capitulo IT - Os Fundamentos da Responsabilidade

1. Os Fundamentos (Fontes) Historicos(as)

No ambito dos diplomas que, como vimos, serviram de fonte ao nosso regime
das Sociedades Coligadas, as fontes inspiradoras da responsabilidade pre-
vista no nosso art. 501.2 sdo o art. 29.* do Projecto da 9* Directiva Comuni-
taria®® — que constitui, essencialmente, a sua base -, bem como o § 322 do
AktG* - que, por sua vez, ja tinha sido o grande inspirador do préprio artigo

te a vigéncia do grupo, situagio que pode tornar exigivel a responsabilidade prevista no
art. 5022 ainda durante esta relagio.

7 Pois, uma vez compensadas as perdas sociais, ¢ o préprio patriménio social, enquanto
garantia geral dos credores, que se vé reforgado.

5% Esta norma projectava aplicar-se no caso de celebracio de um “contrato de subordinacio
para a constitui¢io de um grupo” (muito semelhante ao nosso contrato de subordinacio) e
também, por forca do art. 35.2 do Projecto, a “declaragio unilateral para a constituicio de
um grupo subordinado” - cf. A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC Anotado, cit., p. 1204, anot. 3. A
“declaraciounilateral para a constituigio de um grupo subordinado” (arts. 33. ss. do Projecto)
¢, em comparacdo com o nosso direito, um instrumento hibrido: um “misto” de aquisicio ten-
dente ao dominio total e de dominio total superveniente. Em termos do contetido do préprio
instrumento em si, a “declaracio unilateral para a constituigio de um grupo subordinado”
¢ um instrumento analogo & “aquisi¢io tendente ao dominio total” (art. 490.%, sobretudo no
que respeita ao seu n.” 3), estabelecendo, igualmente, um regime de aquisicdo potestativa
de acgbes e de protecgio dos sécios minoritdrios. Mas, com a detengdo de 90%, ou mais, do
capital de outra sociedade, a sociedade controladora acabaria, naturalmente, por exercer
uma interferéncia quase total junto da sociedade controlada, daf que nio seja de estranhar
que o Projecto da 92 Directiva - que, ademais, se baseia num modelo orginico dos grupos -
pretendesse aplicar a “declaracio unilateral para a constitui¢io de um grupo subordinado”
efeitos juridicos bastante semelhantes aos que o nosso direito positivo veio a prever para os
grupos por dominio total (cf. os arts. 24.2a 30.%, ex vi do art. 35.%, todos do Projecto, os quais
estdo proximos dos nossos arts. 501.2 a 504.%, exvido art. 491.%).

¥ Naleialemi, diferentemente do que sucede na lei portuguesa para o dominio total, a deten-
¢ao de uma participacio totalitdria ndo constitui um grupo de direito, antes um instrumento
de dominio que se traduz num grupo de facto. Sé quando existir “integracio” (Eingliederung)
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do Projecto. Estas duas normas podem ser importantes para nos auxiliarem
na interpretacio do art. 501.%, podendo ser convocadas a titulo de elemento
histérico. Vejamos, por isso, o seu contetido:

Art. 292 do Projecto da 9* Directiva Comunitdria:

1 - A outra parte no contrato responde pelas dividas da sociedade surgidas
antes da conclusio do contrato e durante a sua vigéncia. Ela sé pode, todavia
ser demandada depois de os credores terem interpelado a sociedade, por escrito,
pondo-a em mora.

2 - A outra parte no contrato pode liberar-se dessa responsabilidade demons-
trando que a incapacidade da sociedade para cumprir deriva de circunstdncias
que foram provocadas por uma influéncia por esta exercida ou omitida.

3 — A responsabilidade prevista no niimero 1 pode ser feita valer a partir do
momento da publicitagdo referida no artigo 20.% ou, quando a outra parte no
contrato esteja igualmente obrigada a publicitagio segundo o artigo 21.%, a par-
tir da publicitagdo ocorrida em iiltimo lugar.

§ 322 do AktG de 1965°:

(D A partir da englobagdo, a sociedade principal responde pelas obrigagaes cons-
tituidas a partir desse momento perante os credores da sociedade englobada,
como devedor conjunto.

(2) Quando a sociedade principal seja demandada por uma obrigagio assumida
pela englobada, pode ela usar dos meios de defesa que ndo tenham a ver com a
sua pessoa, e apenas na medida em que pudessem ser usadas pela englobada.
(3) A sociedade principal pode recusar a satisfagdo dos credores, enquanto cou-
ber a sociedade englobada o direito de impugnar o negdcio juridico subjacente

de uma sociedade noutra, nos termos do § 319, € que serdo aplicdveis as regras dos §§ 319 a 327,
no dmbito das quais se encontra previsto, no § 322, aresponsabilizacio da sociedade-mie pelas
dividas da sua filha a partir da “integracio”. Algumas incidéncias do regime da Eingliederung
aproximam-na da nossa “aquisi¢io tendente ao dominio total”, pois, p. ex., a “incorporagio”
¢ feita quando a sociedade integrante detém 95% das acgbes da sociedade integrada, havendo,
por um lado, o direito de a sociedade dominante adquirir potestivamente as restantes accoes
(5%) que perfacam a totalidade do capital social e, concomitantemente, por outro lado, sendo
previstas disposigdes protectoras (compensatérias) dos [5% de] accionistas minoritdrios.
Cf. A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC Anotado, cit., pp. 1205 (anot. 6), 1163 (anot. 5) e 1156, n. 4.
0 Tradugdo a partir de MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade..., cif., p. 95.
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a obrigagio. O mesmo poder cabe a sociedade principal enquanto ela se puder
liberar dos credores através da compensagdo com um crédito vencido da socie-
dade englobada.

(4) Com base num titulo executivo obtido contra a sociedade englobada ndo
pode ter lugar uma execugio contra a sociedade principal.

Assim, face ao contetido das duas normas acabadas de citar, ndo sur-
preende que a responsabilidade do nosso art. 501.2 (“responsabilidade [da
sociedade directora de um grupo por contrato de subordinacio| para com
os credores da sociedade subordinada”) se tenha exprimido legislativamente
NOS tErmos que a seguir se citam:

1~ Asociedade directora € responsdvel pelas obrigacoes da sociedade subordinada,
constituidas antes ou depois da nascimento da celebragdo do contrato de subor-
dinagdo, até ao termo deste.

2 - Avresponsabilidade da sociedade directora ndo pode ser exigida antes de decor-
ridos 30 dias sobre a constituicdo em mora da sociedade subordinada.

3 - Nio pode mover-se execugdo contra a sociedade directora com base em titulo
exequivel contra a sociedade totalmente dominada.

Quando aplicado, ex vi legis art. 491°, aos grupos constituidos por dominio
total, o art. 501° deverad ler-se, mutatis mutandis, nos seguintes termos:

1~ Asociedade totalmente dominante é responsdvel pelas obrigacoes da sociedade
totalmente dominada, constituidas antes ou depois do nascimento da relagdo
de grupo por dominio total, até ao termo desta.

2- A responsabilidade da sociedade totalmente dominante ndo pode ser exigida
antes de decorridos 30 dias sobre a constituicdo em mora da sociedade total-
mente dominada.

3 - Niio pode mover-se execugio contra a sociedade totalmente dominante com base
em titulo exequivel contra a sociedade totalmente dominada.
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2. A ratio legis

2.1. A proteccio dos credores da sociedade totalmente dominada fun-
dada no risco de diminui¢do do patriménio social

O motivo-fim que esteve na origem da criacdo desta norma foi a proteceio dos
credores da sociedade dominada, sendo esta a sua ratio legis. E entio esta teleolo-
gia que fundamenta a previsao da responsabilidade. Mas se ficissemos por
aqui pouco esclarecidos ficariamos, dado que esse facto induz-se da epigrafe
do préprio artigo 501°. Aprofundemos, entdo, a ratio legis.

O art. 501.%, ao estabelecer que a sociedade dominante responde pelas obri-
gagdes da sua dominada, nio pretendeu operar uma substituicio do sujeito
responsdvel, mas antes reforcar o cumprimento dessas obrigages, uma vez que,
ndo obstante este cumprimento continuar a recair sobre esta tltima socie-
dade (de facto, as obriga¢des continuam a ser “da” sociedade dominada), o
que acontece ¢ que, por efeito desta norma, ambas as sociedades passam a
responder por aquelas obrigagdes.

Ora, se o legislador pretendeu um reforgo do cumprimento das obriga-
¢des, é porque previu que a devedora inicial (sociedade dominada), sozinha,
nio conseguiria satisfazer os interesses dos credores®. Quais serdo estes inte-
resses? Podemos afirmar que eles se prenderdo, em tltima instancia, com a
propria satisfagao dos seus créditos, sendo que a garantia geral para essa satis-
fagdo serd o patriménio do devedor (art. 6012 CC).”* Neste sentido, o legis-
lador pensou que esse patrimoénio, por alguma razio, poderia sair afectado,
sendo que, tratando-se de uma responsabilidade para tentar refor¢ar o cum-
primento de obriga¢des, decerto que nio seria uma afectacio favoravel, ou

oV, ng, em MANUEL JANUARIO CosTA GOMES, Assuncdo Fidejussdria de Divida, Almedina,
2000, pp. 5 ss., a garantia como mecanismo dirigido a satisfacdo do credor. Considera o Autor,
a p. 7, “com parte significativa da doutrina”, que “a obrigacdo - o vinculo obrigacional - é
norteada, desde a sua constituicio, pelo fim da satisfa¢io do interesse do credor”.

 Com efeito, refere-nos, v.g., JANUARIO GOMES, Assungdo, cit., p. 37, que “qualquer que seja
o relevo do recurso a formas em principio mais capazes de tutelar o crédito, o facto de o
patriménio do devedor poder ser executado pelo credor — o facto da responsabilidade patrimo-
nial - “fenémeno” designado amiude por garantia patrimonial, aparece, a um tempo, como o
primeiro e o ultimo meio de seguranga do credor”.
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seja, s a possibilidade de diminuigao do patriménio da sociedade dominada® pode-
ria ter sido, neste seguimento, a razio para o legislador intervir com a esta-
tuicao de tal preceito.

Entdo, mas se a razao foi garantir a satisfacdo dos credores, porqué criar uma
norma que rompe com principios gerais e societarios (cf. infra, Cap. I1I, 2.),
se, nos termos do art. 6.%/3, se torna possivel que, p. ex., a sociedade-mie
preste garantias reais ou pessoais a dividas da sociedade-filha®*? De facto,
com tal possibilidade o préprio cumprimento de obrigacdes também sairia
reforcado. Nio obstante, tudo leva a crer que a responsabilidade do art. 501.°
terd tido como destinatdrios principais aqueles credores que nao poderiam
impor condigdes negociais ao devedor, nomeadamente, exigir-lhe garantias
pessoais ou reais bastantes. Portanto, falamos de uma responsabilidade essen-
cialmente voltada para a proteccio dos credores débeis ou involuntdrios®® (v.g., con-
sumidores, pequenas empresas fornecedoras). No entanto, ela ndo deixa, no
nosso entender, de aproveitar ao credor forte e voluntdrio®®, nomeadamente as
instituicoes financeiras, que, concedendo financiamento (crédito) a socie-
dade dominada, para além de conseguirem exigir garantias suplementares
ao abrigo do art. 6.%/3, se véem tuteladas pelo regime da responsabilidade
do art. 501.%, que, alargando o dmbito subjectivo e patrimonial da responsa-
bilidade, vai reforcar o cumprimento das obrigacées do devedor (sociedade
dominada). Deste modo, podemos colocar o art. 501.° em linha com o inte-
resse comercial da tutela do crédito®”, uma vez que facilita a sociedade-filha
a sua obtencio com a protecg¢io daquele que lho concede.

% Th. assim: ANA RiTaA ANDRADE, A Responsabilidade da Sociedade Totalmente Dominante,

Almedina, 2009, pp. 64-66.

% A esse proposito, v. PEDRO DE ALBUQUERQUE, “Da Prestacio de Garantias por Sociedades
a Dividas de Outras Entidades”, ROA, A 57,1, 1997, pp. 136-143.

% Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 140-142.

6 Ihidem.

7 Vide F. CASSIANO DOs SANTOS, Direito Comercial Portugués, Vol. I, Coimbra Ed., 2007,
p-45s..
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2.1.1. O fundamento da diminui¢ao patrimonial: o poder de direc¢do uni-
taria e comum (através de instrucdes vinculantes desvantajosas)

No dominio total existe o direito da administragio da sociedade dominante
emitir instrugoes vinculantes®® 3 administragao da sua dominada (art. 503.%/1,
ex vi 491.%). Esta ¢ a principal manifestacao juridica do poder de direcao uni-
tdria (senio mesmo a unica®) nesta relagio de grupo. Contudo, a direccio
unitdria e comum néo ¢é exclusiva dos grupos verticais ou de subordina-
¢ao, também foi reconhecida no contrato de grupo paritario (cf. art. 492.%/1,
“in fine”), e, embora o legislador ndo tenha expressamente previsto para este
grupo a aplicagio do art. 503.° relativo as instrugdes vinculantes, parece-nos,
ainda assim, que estas devem ser permitidas™ (sobretudo, quando tiver sido
constituido um orgdo comum de direc¢io ou coordenagio — cf. art. 492.%/4,
2¢ parte), sob pena de, sem elas, se desprover o contrato de grupo paritario
de qualquer sentido, dado que haveria impossibilidade de efectivar, para o

% Englobam-se no conceito de instrucdes vinculantes todos os actos da sociedade domi-
nante (independentemente da sua forma) que tenham como objectivo influenciar a gestio
da sociedade dominada, impondo a esta ultima a adop¢io de um comportamento activo
ou passivo (v.g, ordens directas, directrizes genéricas), desde que esses actos transportem
(expressa ou tacitamente) uma pretensdo de vinculatividade do érgio de administracio da
primeira sociedade (dominante), e cuja interpretagio por parte do érgio de administragio da
sociedade dependente seja neste sentido [de vinculatividade]. Cf. A. PERESTRELO OLIVEIRA,
CSC Anotado, cit., p. 1214, anot. 11.

# V.idem.,p.1215, anot. 15. Trata-se da questdo controvertida da admissio de outros meios para
assegurar uma direc¢do comum e unitdria, nomeadamente as interconexdes de pessoal e os
administradores comuns: v. 0 Ac. do TRC de 12-09-06 (Hélder Roque), proc. 69/04.9TBACN.
C1, nos termos do qual se decidiu que a “a lei ndo impede que um administrador de certa
sociedade seja designado administrador de outra sociedade que com aquela se encontre em
relagio de dominio ou de grupo, ou seja, o exercicio simultaneo de funcées de administra-
dor, em ambos os tipos de sociedade”. Segundo A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC Anotado, cit.,
p. 1215, anot. 15, ¢ ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 730, n. 1418, a admissibilidade de
administradores comuns nas sociedades que integrem o grupo acaba por ser um “equivalente
funcional das instrucgdes vinculantes”, dado que na actuagio do administrador da sociedade
mie designado paraaadministracio da sociedade filha acabam por se manifestar as instrugées
gerais daquela sociedade.

70 Neste sentido, v,g., A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC Anotado, cit., p. 1176 (anot. 25); ENGRACIA
ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 926-928; L. BrRiTo CORREIA, “Grupos de Sociedades”, NPDC,
Almedina, 1988, p. 398 s.. Contra, v.g., L. LIMaA PINHEIRO, Contrato de Empreendimento Comum
(Joint Venture) em Direito Internacional Privado, Almedina, 2003, p. 377.
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conjunto das sociedades agrupadas paritariamente, essa propria direc¢ao, ou
seja, por em prética uma politica econémico-empresarial (e até financeira)”
geral e comum.

Todavia, ao reconhecermos o direito da existéncia de instrugdes vincu-
lantes nesta modalidade de grupo, nio significa que estejamos a defender a
aplicagdo do art. 503.° para ele. De facto, este artigo é bem mais abrangente
do que o reconhecimento de um simples direito de dar instrugdes vincu-
lantes. Permite — e isso faz toda a diferenga — que essas instrugdes possam
ser desvantajosas, se assim servirem os interesses da sociedade dominante ou
de outras sociedades do mesmo grupo. E este tipo particular de instrugoes
ja ndo nos parece que possa ter aplicacdo no contrato de grupo paritdrio’.
Nem tanto pelo facto de se tratar dum grupo de coordenagio, mas antes por
o legislador ndo ter previsto um regime protector dos sécios, das sociedades
e dos seus credores™. Por isso, se, propositadamente, ndo o previu é porque
deve ter pensado que os riscos para estes (nomeadamente, para os credores)
ndo seriam tao evidentes como nas outras duas relagoes de grupo. E, no nosso
entender, s6 ndo o seriam por uma razio: a impossibilidade de emissao de
instrugoes vinculantes desvantajosas nos grupos paritdrios.

7' Para uma andlise do conteudo minimo de uma direcgio unitdria, v. ENGRACIA ANTUNES,
Os Grupos..., cit., pp. 120-122.

2 Sio th. contra (ou, pelo menos, formulam reservas): v.g., ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos...,
cit., p. 928; Brito CORREIA, cit., p. 399. Em sentido contrario, i.e., favoravelmente a emissao
de instrucdes vinculantes desvantajosas no ambito de uma relagio de grupo paritéria, v.g., A.
PERESTRELO OLIVEIRA, Grupos de sociedades..., cit., p. 158.

™ Apontando a mesma razio: ENGRACTA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 928. Com efeito, ndo
nos parece que fosse a tentativa de o legislador evitar qualquer tipo de dependéncia entre
as sociedades envolvidas no grupo de coordenagio a razdo para nio se admitir as instrugdes
vinculantes desvantajosas, pois, embora a direc¢io unitdria seja consensual e horizontal entre
as sociedades que celebraram o contrato, o facto é que podendo funcionar um érgio comum
de direcgio, serd ele que vai acabar por determina-la, pelo que havera necessidade de darum
minimo de instrugdes vinculantes (como, alids, menciona A. PERESTRELO OLIVEIRA, Grupos
desociedades..., cit., pp. 157-159, «os grupos horizontais ndo sio em absoluto, afinal, “grupos sem
controlo™), as quais, ndo obstante, poderiam perfeitamente ser prejudiciais (desde que as
sociedades envolvidas em pé de igualdade concordassem nesse sentido), ndo fosse a inexisténcia
deum regime protector dos sicios, das sociedades e dos seus credores para poder servir de contrapeso.
E que podendo os arts. 501.2 e 502. ser consideradas normas excepcionais, nio admitirio
aplicacio analdgica aos grupos paritdrios, nos termos do art. 11.2 do CC.
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Nesta sequéncia, ndo serio, entao, as instrugoes [apenas] vinculantes o prin-
cipal fundamento para a consagragio do art. 501.%, mas antes aquelas que cons-
tituam os administradores ou gestores da sociedade dominada no dever de praticarem (ou
omitirem) actos licitos (cf. art. 503.%/2, 2* parte) que, por um lado, se revelem desvan-
tajosos ou prejudiciais para esta sociedade (nomeadamente, para o seu patrimdnio)™ os
quais de outro modo, ndo respeitariam o dever de cuidado dos administrado-

res para com a sociedade, presente no art. 64.%/1, al. q), designadamente “a dili-
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géncia de um gestor criterioso e ordenado™ — ¢, por outro, sejam vantajosos para

a sociedade dominante ou outra sociedade do grupo. Mas, ndo se requer a verificacao
da concreta instrugdo desvantajosa, bastard a existéncia abstracta do direito
de instruir vinculativa e prejudicialmente, ou seja, a mera possibilidade (o poder
potencial) das instrugdes desfavoraveis serem emanadas, porque basta isto para
se verificar um risco de diminuigao do patriménio social da sociedade-filha.
Destarte, com a emissdo de instrugdes vinculantes desvantajosas, a socie-
dade dominante pode operar uma verdadeira instrumentalizagio da sociedade
dominada (v.g., através de transferéncias de activos e de capitais da sociedade domi-
nada para a sociedade-mde ou outra sociedade do mesmo grupo™ — desde que essas
transferéncias se traduzam numa vantagem para a sociedade-mae ou essa qual-
quer outra sociedade do grupo — cf. art. 503.%/277), gerando-se uma permeabi-

™ P.ex., asociedade dominante pode instruir a sua dominada a encarregar-se de sectores do
mercado ndo rentdveis, a emprestar-lhe dinheiro gratuitamente, a fornecer-lhe bens a precos
inferiores aos do mercado, etc. V. estes exs. e outros em: COUTINHO DE ABREU, Grupos de
Sociedades e Direito do Trabalho, Coimbra, 1990, p. 9; e MEDINA CARREIRA, cit., p. 73.

» V.Ricarpo CosTa, “Deveres gerais..., cit., pp. 165-178 ¢ 185-187.

7 Também poderdo existir transferéncias de lucros, mas no caso destas, sendo a sociedade
totalmente dominante sécia tinica da sua totalmente dominada, obviamente que tera direito
a totalidade dos lucros distribuiveis desta Gltima, nio havendo necessidade de emissio de
qualquer instrugdo vinculante para que a transferéncia se opere. A questio, contudo, pae-
-se em saber se, no dominio total, a transferéncia de lucros se pode dar, pela via de instru-
¢oes vinculantes desvantajosas, da sociedade-filha para outra sociedade do grupo que nio
a sua sociedade-mie totalmente dominante. Nio se aplicando o art. 508° ao dominio total
e inexistindo no direito societdrio um regime especial aplicivel a convencdes isoladas de
transferéncias de lucros, deve-se responder negativamente a questio — neste sentido, p. ex.,
A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC Anotado, cit., p. 1231 (anot. 6 a 10).

77 Embora o art. 503.2/4 pareca, a primeira vista, poder impossibilitar a transferéncia de bens
doactivo da sociedade totalmente dominada para a sua sociedade mie (ou outras sociedades
que integrem o mesmo grupo) sem que ocorra “justa contrapartida”, o certo é que, interligan-
do estanorma com o art. 503.%/2, pode-se considerar que tal contrapartida pode ser a mesma
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lizagdo, flutuagdo ou confusdo entre patrimdnios das sociedades do grupo, que podera
desprover de qualquer significado a garantia comum dos credores, uma vez
que o(s) patrimonio(s) da(s) sociedade(s) dominadaf(s), devido a essas conse-
quéncias, pode(m) vir a tornar-se insuficiente(s) para satisfazer os créditos
dos credores desta(s) sociedade(s).”

Perante tudo isto, para o risco inerente a exploragio empresarial na forma
de grupo por dominio total nao recair exclusivamente sobre os credores da
sociedade-filha, mas antes sobre o ente que com esta exploragio consegue
retirar maiores proveitos (maxime, maiores lucros) — a sociedade-mie —, o legis-
lador, pensamos que de acordo com o brocardo latino “ubi comoda, ibi inco-
moda”, consagrou uma norma que protege os interesses daqueles através da
responsabilizagdo da sociedade totalmente dominante, que é quem tem o
poder de gestdo e por isso quem pode pdr em causa esses interesses através
da emissao de instrugdes vinculantes desvantajosas — responsabilidade objec-
tiva assente na distribuigio do risco na empresa plurissocietaria’.

Capitulo III - A natureza juridica e as principais caracteristicas da res-
ponsabilidade

1. Responsabilidade acessdria e subsididria. A natureza juridica

A doutrina dominante® e a [pouca] jurisprudéncia®, com mais ou menos par-
ticularidades, consideram que a responsabilidade prevista no art. 501.° reveste

coisa que a vantagem, implicita na primeira norma (“servirem os interesses”), que tem de
estar associada a uma instrugio desfavoravel. Assim, o n.? 4 ¢ perfeitamente desnecessario,
sendo que, para além disso, a ressalva que faz na parte final para o art. 502.% deve ser objecto
de correcgio, uma vez que o legislador certamente se queria antes ter referido ao art. 508.°
(assim, RaUL VENTURA, “Novos Estudos sobre Sociedades Andnimas e Sociedades em Nome
Colectivo”, Comentdrio ao Cddigo das Sociedades Comerciais, Almedina, Coimbra, 1994, p. 116-117).
® V. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 796-798.

7 Neste sentido, v.g,, ELISEU FIGUEIRA, “Disciplina Juridica dos Grupos de Sociedades”, CJ,
XV, 1990, p. 51; CALVAO DA SILVA, cit., p. 86.

8 Vg, RAUL VENTURA, “Contrato de Subordinagio entre Sociedades”, RB, n® 25, 1993, p.
123; ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 798-801; MAR1A DE FATIMA RIBEIRO, A Tutela
dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideracdo da Personalidade Juridica”, Almedina,
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a natureza juridica de uma situacao de solidariedade passiva (i.e., as obrigagoes
da dominada serdo soliddrias porque pela prestacao integral respondem ambas
as sociedades, dominada e dominante, e o cumprimento efectuado por qual-
quer uma delas liberara a outra perante o credor: arts. 512.2 e 519.2 CC), com
a especificidade de ter que decorrer um periodo de tempo de 30 dias, contado
a partir da constitui¢do em mora da sociedade dominada — cf. art. 501.%/2 —,
para que o credor possa exigir o cumprimento da sociedade dominante.

Contudo, JANUARIO GOMES configura-a antes como uma responsabili-
dade acessoria® e subsidiaria®. Cremos que tem razao®. Vejamos cada uma
das caracteristicas em separado.

a) A acessoriedade

Como o AuTor bem explica®, quando a obrigacio se constitui, domi-
nada e dominante nio sao co-obrigadas, a obrigacio recai somente sobre a
primeira, que ja podia mesmo estar vinculada no momento em que se come-
gam a produzir os efeitos do dominio total. A dominante s6 se vir a vincu-
lar posteriormente, quando e por o grupo comegar a produzir os seus efeitos.
Em relagao as obrigagoes constituidas durante a vigéncia do grupo, as fontes
continuam a ser diversas: a dominada obriga-se porque constitui a obrigacao;
a dominante porque a dominada a constituiu. No entanto, o facto de ambas
estarem vinculadas em termos de fontes e momentos diversos ndo impedi-
ria, por si s6, que a obrigacio fosse considerada soliddria, atendendo ao que
postula o art. 512.2/2 CC.

S6 que a questdo € que existe uma devedora inicial (sociedade dominada)
e uma devedora secunddria (sociedade dominante), sendo a obrigacao da pri-
meira que vai determinar os termos em que a segunda se vincula. A obriga-

2009, p. 417; M. Graga TrIGO, cit.,, p. 93; F. PEREIRA COELHO, “Grupos de Sociedades”,
Sep. Vol. LXIV BFDUC, 1988, p. 325s..

8 Vg, o Ac. do ST] de 31-05-05 (Fernandes Magalhides), proc. 05A1413 e o Ac. do TRL de
19-06-08 (Manuela Gomes), proc. 260/2007-6.

8 MANUEL JaANUARIO DA CosTA GoMEs, “A sociedade com dominio total como garante.
Breves notas”, RDS, A I, N° 4, Almedina, 2009.

8 JANUARIO GOMES, Assungdo..., cit., p. 968.

8 Tal como MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., pp. 105-107.

% JanvuArio GoMes, “A sociedade...”, cit., pp. 874-881.
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¢ao da dominada é pressuposto da existéncia da obrigacio da dominante, sendo
aquela a devedora principal - “na solidariedade nao hd um devedor principal e
um secundario (...) a posigio e obrigacao de um nao ¢ moldada pela posicao e

8¢, A dominante aparece, em segunda linha, como garante

obrigacao do outro
da satisfagdo do direito de crédito que o credor tem perante a dominada -
pelas razdes que expusemos no Cap. II, 2.1. -, ficando pessoalmente obrigada
perante este. A propria lei (art. 501.9/1, ex vi 491.%) parece clara nesse sentido
quando diz que as obriga¢des sdo “da” dominada mas a dominante é “respon-
savel” por elas.

Por isto tudo, parece evidente que falta autonomia a obrigacio da deve-
dora secundaria (caracteristica que existiria se duma obrigacdo soliddria se
tratasse), pelo que a obrigagio da dominante s6 poderd ser acesséria da obri-
gacao da dominada. Haverd, assim, similitude com a fianga estipulada na lei
civil (cf. art. 6272 CC). Deste modo - como também evidencia o art. 637.%/1
CC -, para além da sociedade dominante poder usar os meios de defesa que lhe sio
exclusivos”’, pode também usar os meios de defesa praprios da sociedade dominada™,
desde que— tal como acontece no art. 637.%/1 CC, “in fine” — ndo sejam incompa-
tiveis com a posigdo de garante da sociedade dominante®.

A possibilidade de invocagao destes meios de defesa préprios da dominada
afigura-se, assim, bem mais condizente com a caracteristica da acessoriedade

da obrigacio da dominante, do que se se desse, em sua substituigdo, a pos-

86 Cf. Idem, p. 881

8 Vg, o nio preenchimento de todos os pressupostos do nascimento da relacdo de grupo;
a existéncia de um crédito sobre um credor da dominada que lhe permitisse alegar uma
compensagio total ou parcial entre as duas dividas; a ndo verificagio de pressupostos di-
rectos de imputagdo objectiva da responsabilidade do devedor primdrio, p. ex., alegando o
nio decurso do periodo de 30 dias de mora exigido pelo art. 501.%/2. Cf. JaNUARIO GOMES,
“A sociedade...”, cit., p. 876 s..

8 Vg, anido verificacio dos pressupostos da responsabilidade civil para a dominada se con-
siderar obrigada perante o credor - p. ex., o facto de ndo existir mora ou incumprimento; a
nulidade ou anulabilidade do negécio; a excepgio de prescrigio ou de nio existéncia do crédi-
to; a excepeio de ndo cumprimento do contrato; aimpossibilidade do cumprimento por facto
nao imputdvel a sociedade dominada. Cf. JaANUARIO GOMES, “A sociedade...”, cit., pp. 877-881.
8 P.ex.,asociedade dominante ndo pode alegar que o incumprimento da dominada nao lhe
¢ imputével ou que fez uso das instrugdes vinculantes para obrigar a dominada a pagar mas
sem sucesso — cf. JANUARIO GOMES, “A sociedade..”, cit., p. 877. De facto, a responsabilidade
é objectiva (i.e., independente de qualquer culpa da dominante), assente na distribuicio do
risco da exploragio empresarial plurissocietdria, conforme se referiu no Cap. II, 2.1.1,, supra.
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sibilidade de alegacido de meios de defesa comuns caracteristicos do regime
das obrigagdes soliddrias, porque estes tiltimos servem para permitir a defesa
relativamente a obrigacdes que, sendo independentes, nao sao afectadas pelas
vicissitudes umas das outras™ (p. ex., a possibilidade de alegacao da invali-
dade da obrigacdo da dominada ¢ um meio de defesa proprio desta, e ndo
um meio de defesa comum de ambas as sociedades — e muito menos préprio
da dominante -, pelo que, numa légica de solidariedade, nunca poderia ser
aproveitado como meio de defesa pela dominante, a quem nio restaria alter-
nativa sendo responder por um negocio invalido). Alids, a propria auséncia
de autonomia entre as obrigacoes de dominada e dominante impede que se
fale em meios de defesa comuns, os exemplos que alguns autores” dao des-
tes meios sdo, afinal, verdadeiros meios de defesa proprios da dominada, “que
numa légica de acessoriedade aproveitam também a sociedade dominante,
podendo assim ser invocados por esta™”.

Com o exposto, podemos dizer que a responsabilidade do art. 501.> assume
uma natureza juridica de tipo fidejussorio”, podendo o seu regime juri-
dico, com as devidas adaptagdes reclamadas pelas especificidades do dominio
total, ser “orientado” pelo regime da fianga (arts. 6272 ss. CC), que ¢, alids,
onde a lei melhor desenvolve um tipo de responsabilidade que [também]| se
assume como secundaria e acessdria™.

b) A subsidiariedade

O mesmo AUTOR, em escrito anterior ao que temos citado™, considera que,
além de uma subsidiariedade forte que exige que nio restem bens ao devedor
principal para o credor poder agir contra o devedor secundario (beneficio da
excussio — p. ex., a responsabilidade do sécio da sociedade em nome colec-
tivo pelas dividas da sociedade: art. 175.%), pode também existir subsidiariedade
- ainda que fraca - quando o devedor garante s6 possa ser responsabilizado

% Cf. A. PERESTRELO OLIVEIRA, Grupos de Sociedades..., cit., Almedina, 2012, p. 602.
o Vg, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 813 s..

? JanuArio GoMEs, “A sociedade..”, cit., p. 878.

% Assim, idem, p. 869.

** Cf.idem, p.882s..

Cf. idem, Assungdo..., cit., p. 968.

3
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ap6s uma diligéncia ou vicissitude prévia (v.g, apés incumprimento do deve-
dor primdrio ou ap6s infrutifera intimacio deste — ou uma ordem de outro
tipo). Entre estes dois niveis de subsidiariedade fica um amplo espago para
a actuagdo daquilo que ele apelida de subsidiariedade média, apresentando o
art. 501.%/2 como um dos exemplos desta”™, pelo facto de, para além do incum-
primento (mora) da devedora principal (sociedade dominada), se exigir um
requisito adicional para o credor poder accionar a responsabilidade da domi-
nante: o decurso de um prazo de 30 dias.

Esta manifestacdo de subsidiariedade da responsabilidade do art. 501.%%
ndo ¢ uma decorréncia da sua acessoriedade — nem sequer na fianga assim
0 ¢’ — mas ndo deixa de constituir um “plus™ de que beneficia o devedor
garante (sociedade dominante), uma vez que no momento em que a socie-
dade dominada se constitui em mora (depois de ser interpelada pelo credor
—art. 805.2/1 CC - ou mesmo quando a interpelacdo se dispense —art. 805.%/2
CC), a prestagdo s6 ainda pode ser exigida a esta tltima'"’. Tera de decorrer
um periodo de 30 dias sobre o momento em que se da esta falta de cumpri-
mento (em sentido amplo) para que o credor também possa exigir a obrigacio
a dominante (art. 501.%/2). Assim, s6 depois deste periodo se pode dizer que
o credor tem [ibera electio'”, i.e., pode optar por accionar uma ou outra socie-
dade (ou ambas) pela totalidade da divida. Mas, ainda assim - refira-se —, nao
poderd mover execugdo contra a sociedade dominante com base em titulo
exequivel contra a sociedade dominada (art. 501.%/3)"2,

% Ibidem. Em sentido idéntico: MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade..”, cit., p. 106 s..
A. PERESTRELO OLIVEIRA (Grupos de Sociedades..., cit., p. 601) considera que apenas existe
subsidiariedade fraca.

7 Também falam em responsabilidade subsidiaria: MAR1A AUGUSTA FRANGA, A Estrutura das
Sociedades Andnimas em Relagdo de Grupo, AAFDL, 1990, p. 67; PauLo Oravo CUNHA, Direito
das Sociedades..., cit., p. 967.

% JANUARIO GOMES, Assungdo..., cit., p. 994.

9 Idem, p. 995.

100" Se o credor intimar a sociedade dominante antes de decorrido o termo [minimo] de 30
dias, esta poder-lhe-4 opor a excepgdo de inexigibilidade do crédito.

9 JaNUARIO GOMES, “A sociedade..”, cit., p. 871.

192 CALVAO DA SILVA, cit., p. 86, alude ao art. 501%/3 para qualificar a responsabilidade como
subsidiaria.
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2. Responsabilidade patrimonial ilimitada: a desconsideragio da persona-
lidade colectiva e dos principios societarios da responsabilidade limi-
tada e da separacio patrimonial

A responsabilidade da sociedade com dominio total ¢ materialmente excep-
cional, rompe com as regras da personalidade colectiva: pelas obrigacoes do devedor
respondem apenas os seus bens (art. 601.° CC) e, com o art. 501.?, passam nao
somente a responder os bens do devedor (sociedade dominada) como tam-
bém podem vir a responder os bens da sociedade dominante. A desconside-
ragio desta regra geral esta associada a derrogagdo de dois principios societdrios
fundamentais (embora nao absolutos).

Por um lado, sendo o devedor secunddrio o sécio integral da sociedade
dependente, podemos considerar que se trata de uma responsabilidade der-
rogadora do principio da responsabilidade limitada do sécio quotista ou accionista'™
- se o principio ndo fosse derrogado, o sdcio [tinico] dominante responderia
[apenas| pela sua “entrada” no capital social da sociedade dominada, que,
nio obstante, seria a totalidade do valor das quotas ou ac¢oes subscritas ou
adquiridas.

E, por outro lado, tal derrogacio faz sobressair uma outra: a derrogacio
do principio da separagdo [patrimonial] entre o patriménio da sociedade e o do
scio'™. Assim, ¢ a propria sociedade-sécio dominante quem passa a responder

"3 Encontramos manifestacdes deste principio, para as SQ, no art. 197.9/3: s6 o patrimonio
social responde para com os credores pelas dividas da sociedade (e ndo o patriménio pessoal
dos sécios) — mas cf. art. 198¢ para as SA, no art. 271.%: a responsabilidade dos accionistas
encontra-se limitada ao valor das ac¢des que subscreveram, nio respondendo também pelas
dividas da sociedade; e para as SCA, no art. 465.%/1: os sécios comanditirios respondem ape-
nas pela sua entrada; e os sécios comanditados respondem pelas dividas sociais nos mesmos
termos que os socios da sociedade em nome colectivo: art. 175.2.

104 Esse patriménio é formado por bens que, nos termos do art 601° do CC, respondem pelas
dividas da sociedade, pelo que, atendendo ao principio da separagio patrimonial, “apenas o
patrimonio social responderia pelas dividas das sociedades” (cf. ALEXANDRE SOVERAL MAR-
TINS, “Da personalidade e capacidade juridicas das sociedades comerciais”, Estudos de Direito
das Sociedades, 2010, pp. 98 e 99). Por outras palavras, os credores sociais ndo tém, por regra,
o direito de agir contra os accionistas, rectius, sobre o seu patriménio — para se ressarcirem
do que lhes seja devido pela sociedade. Também assim para os sécios das SQ, se o contrato
de sociedade nao estipular, nos termos do art. 198.%, a responsabilidade directa dos socios
para com os credores sociais.
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ilimitadamente'® (com todo o seu patrimdnio, e, portanto, nio somente com as
participagoes sociais detidas na sociedade-filha) pelas obrigagdes imputadas
a esfera juridica de outro sujeito: a sociedade dominada'®.

15 Contudo, a responsabilidade ilimitada tb. se pode verificar numa situagio de unipessoa-
lidade comum (cf. arts. 84.° ¢ 270.2-F/4). V.g., v. PEDRO PIDWELL, “A Tutela dos Credores da
Sociedade por Quotas Unipessoal e a Responsabilidade do Sécio Unico”, DSR, A 4, Vol. 7,
Almedina, 2012, pp. 208-222 ¢ 223-232. Para a distin¢io entre a responsabilidade do art. 501.2
eadoart. 84.% v. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 897-899.

16 MANUEL NOGUEIRA SERENs, A Monopolizagdo da Concorréncia..., cit., p. 136, é, no entanto,
da opinido que sé muito excepcionalmente se pode afirmar a existéncia da responsabilidade
ilimitada da sociedade dominante (do seu patriménio) por dividas da sociedade dominada.
Pelo que o remédio adequado para fazer face 4 ruptura com o principio de associar a méxima
liberdade das sociedades 4 sua irrestrita responsabilidade, serd para o Autor, a desconsideragio
da personalidade colectiva. Alguns autores associam mesmo o art. 501.2 a uma manifestagio
ou concretizagio legal da desconsideracio da personalidade colectiva - v, v.g., Brito Cor-
REIA, “Grupos de Sociedades”, cit., p. 395, OLIVEIRA ASCENCAO, Direito Comercial, cit., p. 612,
MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 81 s., A. PERESTRELO OLIVEIRA, Grupos
de Sociedades..., cit., p. 600 s.. No entanto, somos da opinido, na esteira de .M. CouTINHO
DE ABREU, Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, Volume VII (Artigos 481.° a 545.%),
Coord. ].M. CoutiNto pE ABREU, Almedina, 2014, p. 270, bem como de ENGRACIA ANTUNES,
Os Grupos..., cit., p. 799, n. 1566, que tal associagio nio parece acertada, dado que a respon-
sabilizacdo pela via da desconsideracdo da personalidade colectiva pressupde sempre uma
actuagdo ilicita da parte dos socios, nomeadamente, a subcapitalizacio material, a “mistura
de patriménios”, o controlo da sociedade por um sécio, a “descapitalizacio” voluntiria da
empresa societdria, ou seja, como nos diz MAR1A DE FATiMA RiBEIRO, “Desconsideragio da
Personalidade Juridica e Tutela de Credores”, Questdes de Direito Societdrio em Portugal e no
Brasil, Almedina, 2012, p. 515, “tipicamente, para aqueles casos em que se entende que os
s6cios agiram [ilicitamente] em prejuizo do ente societdrio e, reflexamente, dos seus credores”.
Em todos estes casos se entende que o comportamento ilicito dos sécios deve corresponder
a perda do beneficio dalimitagio da responsabilidade, defendendo-se a "desconsideragio da
personalidade juridica” da sociedade com o objectivo de permitir aos credores a possibilidade
de exigirem a satisfagio dos seus créditos aos sécios da sociedade “desconsiderada”. Ora, a
responsabilidade da sociedade dominante prevista no art. 501.° ocorre independentemente
de facto ilicito, basta verificar-se uma relagio de grupo por dominio total (acompanhada
dos restantes pressupostos que analisaremos infra), pelo que nio poderd, assim, esta res-
ponsabilidade ser uma manifestacio juridica expressa da desconsideracio da personalidade
colectiva.
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3. Responsabilidade imperativa?

Estando em causa direitos de terceiros (credores), a sociedade-mie e a socie-
dade-filha nao poderiam dispor deles por intermédio de um acordo celebrado
entre elas (ou através da deliberagdo social do art. 489.9/2, ¢)) que excluisse
a aplicacdo do art. 50L.° Se isso acontecesse estariamos perante um negocio
contrdrio a lei e, portanto, nulo (art. 281.¢/1 CC)."”

No entanto, parece de admitir que um credor possa celebrar um acordo

198 ou com a sociedade dominante'®® com vista a

com a sociedade dominada
exclusao da responsabilidade. Mas pensamos que esse acordo deve incluir
apenas créditos ji existentes, ndo podendo abranger, antecipadamente, os
que possam vir a constituir-se. S assim haveria uma rentincia concreta de
direito(s) disponivel(eis), nao se incluindo, portanto, no dmbito da proibicao
de rentincia antecipada presente no art. 809.2 do CC.

Assim, pode-se dizer que a responsabilidade™® ¢ imperativa quanto a impos-
sibilidade dos responsaveis (devedora principal e garante) a afastarem por
acordo, ou por vontade concertada com o credor quando este esteja a renun-
ciar antecipadamente a toda e qualquer possibilidade de recurso ao art. 501.%
Quanto ao resto, i.e., a possibilidade do préprio credor renunciar casuistica-

111

mente a activagdo do art. 501.% a responsabilidade'! sera dispositiva.

Capitulo IV - O regime juridico da responsabilidade: pressupostos,
momento da sua verificagio e cumprimento

A. Os pressupostos da responsabilidade

Para o credor da sociedade dominada poder activar a responsabilidade da
sociedade dominante tém de estar verificados os seguintes requisitos:

"7 Neste sentido, MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade..”, cit., p. 110 s..
108 Idem, p. 111.

19 ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 813, n. 1593.

0 Rectius, a norma (art. S01.9).

W Idem.
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@) A existéncia de uma relagio de grupo por dominio total;

b) Terasociedade dominada constituido dividas antes ou depois da for-
magao do grupo (mas so até ao termo deste);

¢) A sociedade dominada estar constituida em mora;

d) E odecurso de um prazo de 30 dias sobre essa mora.

1. A existéncia de uma relagdo de grupo por dominio total: pressupostos
da sua formacio

1.1. Os sujeitos relevantes
1.1.1. O tipo dos sujeitos

No dominio total inicial, o sujeito activo (sociedade dominante) poderd
revestir qualquer um dos tipos societarios previstos no art. 481.%/1, i.e., SQ
(arts. 1972 ss.), SA (arts. 271.2 ss.) ou SCA (arts. 465.2-473.2 ¢ 478.°-480.9),
podendo qualquer uma das duas primeiras sociedades (SQ ou SA) ser pluri-
pessoal ou unipessoal''? (atento ao seu regime, a SCA sera por definicao pluri-
pessoal'®). J4 o sujeito passivo (sociedade dominada) poder4, seguramente, ser
uma SAU (cf. art. 488.%/1), discutindo-se, no entanto, na doutrina se a cons-
titui¢io de uma SQU por qualquer um dos sujeitos activos referidos se apli-
cam as normas do grupo por dominio total™ (arts. 488.2, 491.%, 501.%-504.%)

2 Neste sentido, Ricarpo Costa, Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, Volume VII
(Artigos 481.2a 545.), Coord. ].M. CouTiNHO DE ABREU, Almedina, 2014, p. 110 s..

"3 Cfr, sobretudo, o n.? 1 do art. 465.% e o art. 479.% Ainda que se admitisse que a SCA se
pudesse constituir ou manter duradouramente com apenas 1 sécio comanditdrio - e tal nao
nos parece, dado que o art. 479.° nio estabelece nenhuma excepg¢io para a sociedade poder
ser constituida por nimero inferior a 5 sécios comanditdrios, contrariamente a ressalva que
aparte final do n. 1 do art. 273.° faz para as SA) —, o certo ¢ que ainda assim teria de integrar
um sdcio comanditado, nos termos do art. 465.2. Assim, a SCA serd pluripessoal por defini¢do
do seu especifico regime.

" Neste sentido, v.g., ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 850-852; F. CAss1iANoO DOs
SanTos, “Sociedades unipessoais por quotas, exercicio individual e reorganizacdes empre-
sariais — reflexdes a propésito do regime legal”, DSR, A 1, Vol. 1, Almedina, 2009, p. 126;
A Sociedade Unipessoal por Quotas, Coimbra Ed., 2009, pp. 74 5. e 85 ss.; COUTINHO DE ABREU,
“Responsabilidade Civil nas Sociedades...”, cit., pp. 228 s..
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ou o regime das “sociedades unipessoais por quotas” (arts. 270.°-A
a 270_9_(} 115.116

Sem nos determos sobre os extensos argumentos mobilizados, quer por
uma parte da doutrina, quer por outra, parece-nos ainda assim que, em
razdo da facil contornabilidade pratica a proibicdo estabelecida no n.2 2 do
art. 270.°-C - ja que a SQU que directamente se visse impedida de consti-
tuir uma SQU, poderia constituir uma SAU origindria, a qual, por sua vez,
poderia constituir outra SQU, passando entdo a primeira SQU a constituir
o vértice de um grupo por dominio total directo (na relagio entre SQU mie
e SAU constituida originariamente) e indirecto (na relagdo entre SQU mae
e SQU constituida pela SAU origindria) -, deve permitir-se que uma SQU
constitua de forma origindria uma SQ, na qual subscreva todas as partici-
pacbdes sociais (portanto, outra SQU), mediante interpretacio extensiva da
regra excepcional don.? 1do art. 488.2 (cf. art. 11.2 do CC). Se assim ¢, entdo,
por maioria de razio (ou, pelo menos, por igualdade de razio), também por
interpretagio extensiva dessa norma, se deverd admitir a constitui¢ao origi-
ndria de uma SQU por parte de uma das restantes sociedades que caibam no
ambito das referidas no n.? 1 do art. 481.° (i.e., além do sujeito activo poder
ser uma SQU, como referido, também podera ser uma SQ pluripessoal; bem
como uma SA, pluripessoal ou unipessoal; e ainda uma SCA, necessaria-
mente pluripessoal). Tal constitui¢do origindria de uma SQU implica assim
a formagio de um grupo por dominio total inicial, com a aplicagdo, ndo dos
arts. 270.°-A-270.%-G previstos para a “sociedade unipessoal por quotas”, mas
do regime e dos efeitos préprios dos grupos constituidos por dominio total
(v.g,0sn.%s 4,5e 6 doart. 4892, exvi don.” 3 do art. 488.%, bem como os arts.
5012 a 504.% ex vi do art. 491.°).

"5 Assim, v.g,, RicARDO Costa, “Unipessoalidade...”, cit., pp. 94 ss., Idem, CSC em Comentdrio,
Volume VII (Artigos 481.°a 545.%), cit., pp. 113-119; PEDRO MAIA/A. PINTO MONTEIRO, ¢it., p. 147,
n. 26 (estes tltimos Autores, embora nio adoptando expressamente esse sentido, dizem que
o regime dos grupos estd voltado para a anénima unipessoal).

16 Relacionada com esta questdo surge a questdo do relevo da proibicdo do art. 270.°-C/2, i.e.,
de saber se em face da proibicio af estabelecida uma SQU poderd ou ndo ter como sdcio iinico outra
SQU. F. Cass1aNO DOS SANTOS, A Sociedade Unipessoal..., cit., pp. 88 s., a0 defender a extensio
teleoldgica do art. 488¢%/1, e a sua integragio 4 luz dos arts. 270%-A ss., conclui que uma SQU
pode constituir outra SQU, a qual «ndo ¢ uma sociedade unipessoal por quotas no sentido
dos arts. 270.°-A ss., mas antes uma sociedade por quotas unipessoal de grupo [por dominio
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Relativamente ao dominio total superveniente, dir-se-4, em termos
gerais, que quer o sujeito activo, quer o passivo terdo de revestir um dos tipos
societdrios mencionados no art. 481.%/1."”. No entanto, importa fazer algumas
observagoes. Com efeito, o sujeito activo (sociedade dominante) podera ser
uma SA (pluripessoal ou unipessoal), uma SQ (pluripessoal ou unipessoal)
ouuma SCA (necessariamente pluripessoal)."® J4 o sujeito passivo (sociedade
dominada supervenientemente) evidentemente que podera ser uma SAU ou
uma SQU - em rigor, até se pode dar o caso de uma dessas sociedades vir a
deixar de ser unipessoal: cf. n. 134 —, mas ja ndo podera ser uma SCA, dado
que o regime desta ¢ incompativel com uma situacdo de unipessoalidade
(cf. n. 113)"™.

Depois de analisados os tipos de sujeitos relevantes para a constituicao de
uma relagdo de grupo, quer por dominio total inicial, quer por dominio total
superveniente, cabem, no entanto, algumas notas. Antes de tudo, a opgao do
legislador de definir determinados sujeitos como relevantes, excluindo outros,
afigura-se-nos criticdvel porque os riscos que o regime das sociedades coli-
gadas, em geral, e o dominio total, em particular, visam acautelar verificam-

total inicial] (como uma anénima pode ser...)» (cf. p. 89), estando sujeita ao regime da res-
ponsabilidade ilimitada (501%) dos grupos, pelo que, assim, ndo seria posta em causa a ratio
do art. 270°-C/2, que é a de «evitar o encadeamento de responsabilidades limitadas de um
sujeito tnico, que o regime dos grupos também acautela, ¢ é evitar assim a fuga ao regime dos
grupos» (cf. p. 85). Por sua vez, RicaArpo Costa, sendo da opinido que o sujeito passivo de
uma relagio de dominio total inicial ndo pode ser uma SQU (apenas uma SAU), em virtude
da proibigio estabelecida non.* 2 do art. 270.°-C e nio sé — cf. CSC em Comentdrio, Volume VII
(Artigos 481.2a 545.9), cit., pp. 113-119 —, defende ainda que essa proibi¢do tem relevo quando
uma SQ (pluripessoal), que seja s6cia iinica de uma SQU, se tornar supervenientemente numa
SQU. Para o Autor, ocorrendo essa situagdo, apenas nio funcionaré a proibigio do n.? 2 do
art. 270.2-C e a consequente dissolugdo nos termos do n.2 3 do mesmo preceito normativo
se a SQ derivadamente unipessoal - titular da SQU - evoluir para uma situacio de dominio
total superveniente, através da tomada, no prazo de 6 meses, da deliberacio prevista na al.
¢)don 2 do art. 489.2 — cfr. Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, Volume IV (Artigos
246°a 270%-G), Coord. ]. M. CoutiNnno DE ABREU, Almedina, 2012, p. 308.

7 Cf. ENgRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 858: «No siléncio do legislador, sdo aqui de
considerar como inteiramente aplicéveis os requisitos subjectivos gerais de aplicabilidade das
normas em matéria de sociedades coligadas, previstos nos n 1 e 2 do art. 481° (..)».

"8 Cf. CoutiNHO DE ABREU, CSC em Comentdrio, VII (Artigos 481.° a 545.9), cit., p. 127.

19 Também assim, v.g,, A. PERESTRELO OLIVEIRA, CSC Anotado, cit., p. 1157.
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-se independentemente do tipo societario — bem, em nosso entender, andou
o legislador alemao, para o qual a forma do sujeito activo nio relevou para
efeitos de aplicacio do regime especial do “AktG”, podendo esse sujeito ser,
amplamente, qualquer “empresa”.

Depois, deve considerar-se que também as sociedades civis sobre a forma
comercial que adoptem um dos tipos societdrios referidos no art. 481.%/1 pode-
rao ser abrangidas por, v.¢, rela¢des de dominio total (cf. art. 1.%/4).!°

Em terceiro lugar, ja foi admitido em juizo que o regime das sociedades
coligadas também se deve aplicar a empresas publicas (actuais EPE)™..

Em quarto lugar, uma SGPS, que, tendo como tnico objecto a gestao de
participagdes sociais de outras sociedades, como forma indirecta de exerci-
cio de actividades econémicas — nio podendo exercer directamente activi-
dades comerciais ou industriais (art. 1.%/1 do DL n.® 495/88, de 30/12) —, pode
ser sociedade totalmente dominante de outra(s) sociedade(s)'*?, de acordo,
alias, com o art. 11.%/1 do DL, e isso ¢ justamente o que se passa, na pratica,
nos grupos de maior dimensio que, por norma, tém na sua cipula uma SA ou
uma SQ (art. 2.%/1 do DL) com o objecto de uma SGPS (ou sociedade holding),
que comanda ou supervisiona todas a sociedades que integram o grupo'®.

Por tltimo, diga-se, contudo, que o objecto social dos sujeitos do dominio
total ndo ¢ irrelevante, pois, p. ex., uma sociedade constituida para o exerci-
cio da actividade bancdria, por um lado, ndo pode, em virtude das obrigacdes
e responsabilidades que isso acarreta, ser uma sociedade totalmente domi-
nante de outra com objecto social diferente e, por outro lado, devido as regras
especiais da sua administracio, também nao podera ser o sujeito passivo de
uma relacdo de dominio total.'**

120 Assim, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 296, n. 607.

121 O problema verificou-se no Ac. do TRL de 26-04-90. Cf. D1oGo PEREIRA DUARTE, cit.,
p- 233.

122 V. ANa RITA ANDRADE, cit., pp. 127-130. Igualmente neste sentido, v. RAUL VENTURA,
Contrato de Subordinagdo, cit.,p. 42. Por seu turno, PAuLo OrLavo CuNHa, Direito das Sociedades...,
cit., pp. 972s., a0 apresentar varios aspectos que permitem a diferenciagio entre SGPS e grupo
de sociedades, parece apontar em sentido contrdrio.

123 Cf. HENRIQUE MEsQuITA, “Os Grupos...”, cit., p. 235.

12¢ Neste sentido, RAUL VENTURA, “Contrato de Subordinagio...”, cit., p. 42. Sobre os grupos
bancarios, v. CATARINA S11vA, “Os Grupos Bancarios no Regime Geral das Instituicoes de
Crédito e Sociedades Financeiras”, ROA, A 57, I11, 1997.
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1.1.2. O estatuto pessoal dos sujeitos

A regra quanto ao estatuto pessoal dos sujeitos vem estabelecida no proémio do
art. 481.%/2: “o presente titulo [“Sociedades Coligadas”] aplica-se apenas a
sociedades com sede'*® em Portugal”.

Antes de mais, cabe precisar um ponto: qual é a “sede” social relevante
para a aplicacio deste regime, a sede principal e efectiva ou a sede estatutdria® ?

Pois bem, o art. 3.%/1 contém uma regra de conflitos para determinagio
da lei pessoal da sociedade. Na 1* parte da norma, o elemento de conexao
relevante ¢ a lei do pais onde se situa o centro da sua administracio e deci-
sd0, i.¢., a sua “sede principal e efectiva”. Contudo, nos termos da 2* parte da
norma, a lei da sede estatutaria, quando esta sede se situar em Portugal ¢ a
sede efectiva no estrangeiro, ndo pode ser oposta a terceiros — principio da ino-
ponibilidade a terceiros da lei do pais onde se situa a sede efectiva da sociedade,
se a sede estatutaria desta sociedade tiver sido estabelecida em Portugal'®’.

Ora, tendo em conta a norma conflitual do art. 3.%/1, independentemente
da sede estatutdria se situar ou nio em Portugal, se a sede principal e efec-
tiva das sociedades intervenientes no dominio total se situar em terras lusi-
tanas, o regime aplica-se sem qualquer duvida. De outro modo, se esta sede
se situar fora do nosso pais, assim como a sede estatutaria, também nao pare-
cem restar dividas de que, sem qualquer conexio espacial a0 nosso territorio,
nao podera ser aplicado o regime das sociedades coligadas. Resta-nos, entdo,
a possibilidade da sede efectiva se situar fora do territério nacional e a sede
estatutdria se situar dentro do mesmo. Serd que devemos atribuir relevincia
a esta sede para aplicagao das regras relativas, v.g., ao dominio total?

Em primeiro lugar, a norma material espacialmente autolimitada do
art. 481.%/2 ndo parece introduzir um conceito de excepgio relativamente ao
conceito relevante de sede presente no art. 3.%/1. Alids, a determinagio do que
se deve entender por sede para o primeiro artigo sé serd mesmo conseguida
mobilizando-se o segundo artigo.

% Alei ndo esclarece, contudo, se a “sede” relevante é a sede principal e efectiva ou a sede esta-
tutdria. V. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 308 s., n. 634.

¢ V. a questio em ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 308-309, n. 634,

7 Cf,, p. ex., RuI PEREIR A Di1as, Cddigo das Sociedades Comerciaisem Comentdrio, Volume I (Artigos 1°
a 847, Coord. ].M. CouTiNmo DE ABREU, Almedina, 2010, p. 74 (comentario ao art. 3.2).
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Em segundo lugar, existe uma presuncio (pelo menos, parece que os tri-
bunais tém tido esse entendimento) de que se aplica a sociedade a lei onde
ela se constituiu e se fixou a sua sede estatutaria'® (a ndo ser que o contrato
de sociedade tenha posteriormente sido alterado na parte relativa a localiza-
¢do da sede estatutdria).

Para além disso, parece dever ser atendivel a relevancia que a 2* parte do
art. 3.%/1 atribui 4 sede estatutdria situada em Portugal por sociedade que
também tem a sua sede efectiva noutro pais. No contexto das relacoes exter-
nas, seguramente (p. ex., perante credores, o que permitiria a aplicagio do
nosso art. 501%), ainda que se possa aceitar, em face da formulagao literal do
preceito (mas ja ndo em termos de justica), que nas relagdes internas funcio-
naria apenas a sede efectiva.

Assim sendo, independentemente da sede efectiva se situar fora de Portu-
gal, quando a sociedade tiver a sua sede estatutdria no nosso pais, pensamos
que as regras estabelecidas para as sociedades coligadas (logo, também para
o dominio total) devem ser aplicadas a concreta sociedade, ainda que s6 nas
relagdes externas. Embora a sociedade passe a ter o centro efectivo da sua
administrag¢do e decisdo fora de Portugal, o facto de ndo ter decidido alterar
o seu estatuto na cldusula relativa a sua sede estatutdria (continuando a ser
mantida em Portugal), pode evidenciar que a sociedade continua a ter cone-
xdo (interesses) com o nosso pais, de modo que faz sentido, por razdes de
justica e igualdade, que se Ihe continuem a aplicar ndo s os inconvenientes
(v.g., art. 50L.?) mas também as vantagens (p. ex. o art. 503.%) que a lei portu-
guesa lhe possa reservar.

Feita esta incursdo inicial para determinar qual o conceito de sede que esta
subjacente ao n.* 2 do art. 481.%, passemos agora a analisar em termos mate-
riais o estatuto pessoal propriamente dito dos sujeitos: a necessidade das SA,
SQ ou SCA (ambas as sociedades, i.e., tanto o sujeito activo da relagdo como
o passivo) terem a sua sede em Portugal.

No dominio total superveniente, tendo em conta a letra da regra supra
enunciada, parece-nos que o legislador tera querido que, quer o sujeito pas-
sivo da relagdo, quer o sujeito activo tivessem a sua sede em Portugal, nio obs-

18 Assim, Lufs Lima PINuEIRO, Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, Coord. ANTONIO
MEeNEZES CORDEIRO, Almedina, 2009, p. 76 (anot. 12) e p. 68 (anots. 16 ¢ 17).
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tante alguns autores'® dizerem que tal op¢do pode representar uma violacao
do principio da igualdade consagrado no art. 13.2 da CRP (e até mesmo do
art. 81.%/f) também da CRP), assim como dos arts. 49%/2, 2¢ parte, 54.2, 55.° ¢
18. do TUE, que proibem que um Estado-Membro crie regimes diversos em
fun¢io da nacionalidade para os agentes econdmicos.

Por sua vez, quanto ao dominio total inicial, foi introduzida, com o DL
n.? 76-A/2006, de 29 de Margo, a alinea d) do n.® 2 do art. 481.2, que consti-
tui uma ressalva em rela¢ao ao proémio da norma e que, nos termos do art.
488.%/1/2, vem permitir a constitui¢cio de uma sociedade anénima unipes-
soal (que terd a sua sede em Portugal), por uma sociedade cuja sede nio se
situe no nosso pais — vindo legitimar juridicamente uma pratica que, mesmo
sem essa alinea, fa sendo aceite por alguns notdrios. No entanto, a lei ndo nos
garante que com esta constitui¢ao se forma uma relacio de grupo. PEDRO
Ma1a e PINTo MONTEIRO'™ 530 da opinido que esta relagdo ndo surgira entre
a sociedade estrangeira e a sua sociedade unipessoal portuguesa, essencial-
mente, devido a dois argumentos.

O primeiro, parte da letra do art. 489.2/4, @) — que ndo foi alterada pelo
legislador de 2006 —, que refere claramente que o grupo termina quando a
sociedade dominante deixa de ter a sua sede em Portugal, pelo que, assim
sendo, o art. 481.%/2, d) nao poderd ser considerado como uma verdadeira
excepgio 4 norma espacialmente autolimitada (proémio do art. 481.%/2),
0 que o fard somente abranger a constituigio da referida sociedade anénima
com sécio tinico estrangeiro (art. 488.%/1 e 2), sem que, com isso, estejamos
perante uma relacio de grupo por dominio total inicial (logo, ndo se aplica-
rao os seus efeitos, v.g, os arts. 501.° e 503.%).

0] segundo argumento — €, a N0SSO Ver, 0 mais importante — liga—se a ratio
do proémio do art. 481.%/2 - pelo que também vale para a situagio de domi-
nio total superveniente —, que, paradoxalmente, acaba por ter uma finalidade
tuteladora dos credores da sociedade dominada. Efectivamente, embora, por
um lado, o facto de ndo se estar perante uma relagio de grupo nio permita

% Vg, L. CArvALHO FERNANDES/JOA0 LABAREDA, “A situacdo dos accionistas perante
dividas da sociedade anénima no Direito portugués”, DSR, A 2, Vol. 4, 2010, pp. 40-42; e
Rut PEREIRA Di1as, Responsabilidade por exercicio de influéncia sobre a administragdo de sociedades
andnimas, Almedina, 2007, pp. 269 ss..

50 Cf. PEDRO MAIA/A. PINTO MONTEIRO, cit., pp. 140-144.
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que estes credores fagam uso da responsabilidade contida no art. 501.° — mas,
mesmo que o legislador tivesse optado por consagrar uma relagao de grupo,
sendo entdo esta responsabilidade aplicdvel, os credores deparar-se-iam com
dificuldades varias, v.g.,, de ordem econémico-financeira, logistica e juridica,
para poderem exercer os seus créditos, o que ndo ¢ dificil de perceber, dado
que teriam de por em marcha uma responsabilidade num ordenamento juri-
dico de um outro pais mais ou menos longinquo —, por outro lado, a sociedade
controladora estrangeira também nao poderd emitir instrugoes vinculantes
(art. 503.%), nomeadamente desvantajosas, a sociedade controlada, o que, segu-
ramente, evitard a diminuic¢ao da garantia dos seus créditos (cf. Cap. 11, 2.1.1.),
acabando por lhe conferir uma protecgio superior aquela que o art. SOL.° con-
seguiria alcangar, em relagio aos credores da sociedade dependente. E que,
pode até parecer outro paradoxo, mas mesmo estes credores nao serao sempre
protegidos com o art. 501.%, bastando para isso pensar-se que a sociedade-mae
se pode livrar de qualquer patrimoénio, transferindo-o para uma sociedade-
-irma, que, por isso, nao responderd perante os credores da sociedade-filha-
-devedora (sua irma)"**". De facto, a responsabilidade por dividas do art. 501.2
apenas ¢ imputada a sociedade dominante, ndo ao grupo (que nio tem per-
sonalidade juridica'®?, o que se justifica, porque seria praticamente o mesmo
que perder a autonomia juridica dos entes societarios que o comp6em, auto-
nomia essa, que, como vimos, ¢ a caracteristica de distingdo dos grupos e a

que os impulsiona), nem as sociedades-irmas da devedora'®

que o integrem.

E ¢é precisamente aquela situagdo, i.e., o facto de sobre a sociedade
estrangeira nao recair a responsabilidade, mas também nio poder exerci-
tar o controlo por intermédio das instrugdes vinculantes, que nos faz con-
siderar — também em linha com os Autores mencionados —, que, no caso do
art. 481.%/2, ndo se estard perante uma violagio das normas da CRP e do TUE
supra referidas, uma vez que o principio da igualdade — que, amplamente, ¢

o que acaba por estar subjacente a todos aqueles preceitos —, s6 estaria em

BBl Assim, M. AuGusTA FRANCA, cit., p. 67 s.; M. DE FATiMA RIBEIRO, cit., p. 418 5., n. 97.

132 Cf. Justino DomiNGUEZ, “Recientes Desarrollos del Derecho de los Grupos de Sociedades
en el Derecho Espaiiol”, BEDUC, Coimbra Ed., 2000, p. 83.

135 A. PERESTRELO OLIVEIRA (Grupos de Sociedades..., cit., p. 664) considera, no entanto, que
a responsabilidade das sociedades-irmis (responsabilidade horizontal) poderéd acontecer
quando se verifiquem situagdes excepcionais extremas.
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causa se a sociedade com sede no estrangeiro beneficiasse do poder de direc-
¢do mas ndo lhe fosse aplicado o reverso da medalha, ou seja, o art. 501.%, pois,
de outro modo — como € o caso — a sociedade estrangeira que seja socia tinica
de uma sociedade portuguesa nao estd realmente no mesmo plano de seme-
lhanca das sociedades que estejam em relacio de grupo por dominio total,
onde controlo e contrapesos, beneficios e desvantagens se verificam, abstrac-
tamente, em simultianeo.

1.2. A deten¢do de uma participacgio totalitiria

A detengido por parte da sociedade dominante de 100% do capital social da

sociedade dominada ¢é condi¢io necessdria para que se possa formar um grupo

por dominio total inicial ou superveniente®*.

Para se apurar esta percentagem, hd que ter em conta que o que interessa
¢ o valor do capital social nominal ou estatutdrio da sociedade dependente —
cf.arts. 9.1, f) e g) € 14.%,199.%/a) e 201.%, quanto as SQ; e arts. 272.%/a) e 276.5,
quanto as SA™ - tendo a sociedade dominante que subscrever (na relagio
de dominio inicial) ou adquirir, voluntéria ou forcadamente - cf,, p. ex., art.
490.%/5 - (na relagdo superveniente) as participagdes sociais (tomadas pelo

3 Contudo, em rigor, jd ndo se pode dizer que a titularidade total das participagdes sociais
seja uma condigdo necessdria para a manutengdo desta relagio de grupo. De facto, a socieda-
de dominante pode, posteriormente a formacdo do dominio total, fazer uma venda parcial
de participa¢des (até 10% do capital), sem que o dominio perca a qualificagiio de “total”
nos termos da lei, mantendo-se, por isso, todos os efeitos juridicos que lhe estio associados
(cf. arts. 489.9/4, ¢) e 488.%/3). Até porque, sobrevindo posteriormente a constituicio da si-
tuagio de unipessoalidade outro(s) sécio(s) que detenha(m) essa tal percentagem do capital
social até 10% da sua totalidade, em face do art. 490.? (aquisi¢do tendente ao dominio total),
esse(s) outro(s) socio(s) pode(m) ver-se forcado(s) a ficar sem as suas participacdes por ini-
ciativa da sociedade dominante (cf. n°® 3) ou ele(s) préprio(s) exigirem que esta as adquira
(cf.n.25en.26), pelo que, assim, a sociedade dominante, que tinha ficado momentaneamente
com uma percentagem de capital da dominada entre 90% e 99,99%, pode voltar, a prazo, por
forca do art. 490.%, a adquirir a totalidade do mesmo. Para Pauro Oravo CuNna, Direito das
Sociedades..., cit., p. 960 5., qualquer percentagem situada entre esses dois valores faz surgiruma
relagio de grupo por dominio total, pelo que o Autor nem sequer vé a participagao totalitdria
como uma condigio necessdria para a formacio desta relagio.

% Quanto as SCA, dado que sdo pluripessoais por defini¢io, ja vimos que ndo podem ser
sujeito passivo de uma relagio de dominio total: cf,, supra, pt. LLL
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seu valor nominal) que correspondam a totalidade do valor nominal daquele
capital social, sem que, por um lado, releve o poder de voto que esteja asso-
ciado a essa participagio totalitaria*® e, por outro lado, sem que se deva ter
em conta os eventuais circunstancialismos juridico-negociais que onerem as
participagdes (v.g, usufruto, penhor — cf. art. 23.2).%%

No que ao dominio total superveniente exclusivamente diz respeito, refiram-
-se duas notas: a primeira, para dizer que nem sempre sera possivel a aquisi-
¢do de participagoes sociais, podendo existir impedimentos legais (v.g., normas
de direito da concorréncia) e estatutdrios (v.g, arts. 229.2/1 e 328.%/2)'%® i cons-
titui¢do do grupo por essa via.'*

A segunda prende-se com a titularidade da participagdo totalitaria, que
pode ser directa ou indirecta (cf. arts. 489.%/1 e 483.%/2). Efectivamente, a socie-
dade-mae pode ela mesma fazer a aquisicdo derivada e directa da totalidade
das participagdes numa sociedade (situagdo em que serd a proprietaria for-
mal de todas as participagdes sociais da sociedade dependente). Ou entio,
mesmo sem o fazer, releva, por efeito do art. 483.%/2, a totalidade do capital
social detido numa sociedade por uma sociedade que seja sua (da primeira)
dependente directa ou indirecta (cf. art. 486.°) ou que esteja com ela numa
relagao de grupo (cf. arts. 488.% ss., 492.% e 493.% ss.); ou ainda, o detido por
interposta pessoa (“pessoa” - singular ou colectiva - “que seja titular da tota-
lidade das acgdes — ou das quotas, por interpretagio extensiva — por conta”
de outra sociedade nos termos do art. 483.%/2, i.e., por conta directa da primeira
sociedade (sociedade-mae) ou por conta indirecta desta, o que significa, neste
ultimo caso, que essa pessoa tem de ter uma detencio por conta directa de uma
sociedade que seja dependente directa ou indirecta dessa primeira (socie-
dade-mae) ou esteja com ela em relagao de grupo). Ou seja, sdo equiparadas
as participagoes directas as participagies meramente indirectas no capital social
de outra sociedade. Acontece, assim, a formagio de um grupo vertical por

: ontrariamente ao que se passa, p. €x., para se dar uma aquisicio [potestativa| tendente
136 Cont t ) s d testativa| tendent

ao dominio total de sociedade aberta no mercado de capitais, em que tem de haver uma de-
tengdo de 90% dos direitos de voto correspondentes ao capital social (cf. art. 194.2 do CVM).
¥ Cf. ENGrRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 338 s. e 861 s..

138 Para desenvolvimentos sobre estes eventuais impedimentos estatutdrios, v. A. SOVERAL
MARTINS, Cldusulas do Contrato de Sociedade que Limitam a Transmissibilidade das Acgdes, Alme-
dina, 2006.

13 Cf. PaurLo Oravo CUNHA, cit., p. 957.
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dominio total entre uma primeira sociedade (dominante material indirecta) e
uma outra (dominada material indirecta) - contanto que, quer o sujeito activo
material, quer o sujeito passivo material, sejam uma das sociedades referidas
no art. 481.% -, cuja totalidade da participagao social da segunda ¢ detida for-
mal e directamente por qualquer um dos sujeitos referidos no art. 483.%/2 e,
por isso, torna-se indirecta e materialmente detida pela primeira sociedade,
tltima beneficidria econémica da participagao.*

Para além de ser uma condig¢ao necesséria, resta saber se a detengio tota-
litaria sera condicio suficiente — estando ja cumpridos os pressupostos relativos

aos sujeitos — para que o dominio total nasga. Veja-se o que segue.

1.3. O momento da formagio do grupo

A determinagiao do momento em que a relagao de dominio total nasce € fun-
damental para a aplicacdo dos efeitos que lhe estdo associados, como € o caso
da responsabilidade contida no art. 501.2."'

No dominio total inicial, observados todos os requisitos da constitui¢io

142

da sociedade unipessoal dominada'*?, pode-se considerar que o grupo nasce

com o registo definitivo do contrato que prevé essa constituicao™? (cf. art. 5.2
CSC e arts. 3.%/1/a), 15.9/1 e 70.2/1/a) CRCom). O registo deste contrato tem,
assim, efeitos constitutivos da relacdo de grupo por dominio total inicial.'**

H0 Vg, a sociedade por quotas A domina totalmente a sociedade anénima D, ndo por deter
directamente a totalidade do capital social desta, mas porque existe um terceiro (C), por
exemplo, uma pessoa singular com um mandato sem representagio (porque se houver repre-
sentagdo nio se trata ji de uma verdadeira interposicio de pessoa) que adquiriu a totalidade
das acg¢des dasociedade D por conta de outra sociedade (B), que, por sua vez, estd subordinada
a primeira sociedade (A) por forca de uma relagio de grupo por contrato de subordinacio.
Assim, embora a primeira vista ndo parecesse existir qualquer relagio de grupo por dominio
total entre A e D, esta acaba por existir indirecta e sequencialmente por intermédio de uma
sociedade em relagio de grupo seguida de uma interposta pessoa.

" Cf. MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade..”, cit., p. 103.

12 Veja-os em ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 854.

" Assim, MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade..”, cit., p. 103.

"4 Assim, v.g., MARIA ELISABETE Ramos, “Constituicdo das Sociedades Comerciais”, Estudos
de Direito das Sociedades (Coord. ]. M. Coutinho de Abreu), Almedina, 2010, p. 69.
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Em relagio ao dominio total superveniente, atente-se ao art. 489.°
A 12 parte do n.® 1 (até “salvo”), aparentemente, evidencia que o grupo serd
formado ope legis (“por forga dalei™), quando a sociedade dominante tenha a
detencdo directa ou indirecta da totalidade das participagoes sociais da socie-
dade dominada (passando esta a “ndo [ter] outros socios” para além da pri-
meira sociedade: situagdo de unipessoalidade). Aparentemente, reforga esta
tese on.? 3, também do art. 489.2, 0 qual, ao dispor que mesmo “enquanto nio for
tomada alguma deliberagdo — das trés previstas no n.® 2 que podem ser tomadas
em alternativa — a sociedade dependente considera-se em relagio de grupo com a
sociedade dominante”, tal significaria que esta relagio ja se teria constituido
antes dos socios da ultima sociedade se pronunciarem. Alegadamente, nos
termos da 1* parte do n.? 1, o dominio total ter-se-4 formado, ope legis, com a
circunstancia factica de a dominante deter 100% do capital da dependente,
sendo que, por isso, a deliberacio alternativa dos sécios teria um efeito mera-
mente ratificativo (al. ¢) do n.2 2) ou extintivo (als. a) e b) do n.® 2) desta rela-
¢io de grupo. E assim, fundamentalmente nestes termos, que se reconduz a
apelidada tese do dominio instantdneo'.

Contudo, que valor atribuir 4 parte final don.? 1 do art. 4892 (de “salvo” em
diante)? Parece que o texto da norma quer introduzir uma ressalva a formagao
do grupo, i.¢., 0 dominio total nasce “por forca da lei”, a ndo ser que (“salvo™)
a sociedade dominante, nos 6 meses seguintes aquela detengio, delibere em
AG sobre a dissolugdo da sociedade dominada (cf. arts. 489.%/2, a) e 489.2/4,
b)"*%) ou sobre a alienagdo de quotas ou acgbes desta em percentagem supe-
rior 210% do seu capital (cf. arts. 489.%/2, b) e 489.%/4, ¢)). Deste modo, perante
a conjugagio don.” 1 e don.? 2 do art. 489.%, a relagao de dominio total sé se
formaria se a sociedade dominante, para além de ter a titularidade directa ou
indirecta de 100% do capital social da sociedade dependente, nido decidisse

15 Privilegiam este entendimento, v.g., ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sdcios da Sociedade-
-Maena Formagdo e Direcgdo dos Grupos Societdrios, UCP Ed., Porto, 1994, p. 62; RicARDO COSTA,
“Unipessoalidade...”, cit., pp. 97 e 99 s.; CASSIANO DOS SANTOS, A Sociedade Unipessoal..., cit.,
p- 73; A. PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais — Valores Mobilidrios e Mercados, Coimbra
Ed., 2011, p. 629.

16 Esta Gltima norma refere-se apenas a dissolu¢do da sociedade dominante, mas, extensiva-
mente, por um argumento de igualdade de razio, também se devera considerar que a relacio
de grupo se extingue quando a sociedade dependente se dissolver. Assim: ENGRACIA ANTUNES,
Os Grupos..., cit., pp. 904 e 711-713.
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tomar na sua AG, ou a deliberagio da al. a), ou a da al. b). E, nao optar por
nenhuma destas deliberagdes, significaria que os sécios tomaram a delibera-
¢ao de “manutengio da situagao existente” (al. ¢) do n.? 2), ou seja, optaram
por que a sociedade dominante continuasse a ter uma detencao totalitaria
(ou, pelo menos, nio inferior a 90%, nos termos do art. 489.%/4, ¢) a contrario —
v. n. 134) no capital social da sua dominada. Sao estes, no essencial, os prin-
cipais argumentos literais mobilizados pelos defensores da tese do dominio
diferido'.

Verificamos, assim, que, 4 primeira vista, existe uma incompatibilidade inter-
pretativa relativamente aos n.”* 1, 2 e 3 do art. 489.%, os quais permitem que a
doutrina defenda duas teses diversas e contraditdrias entre si. Ora, atendendo
ao art. 9.%/3 do CC, vejamos se ¢ possivel a compatibiliza¢do normativa e a
consequente determina¢ao do momento em que grupo comega a produzir
os seus efeitos juridicos (em especial, no art. 501.2).

L. A condigio legal do art. 489.%/1, “in fine”

Serd que a ressalva feita no n.° 1 “in fine” pretende apenas mostrar que o
grupo ja formado termina quando for tomada a deliberagao da al. a) ou da
al. b), ambas do n.? 22 O legislador previu, no art. 489.%/4, eventos extintivos
(ndo taxativos'*®) da rela¢io de dominio total, nomeadamente, a dissolugdo
da sociedade dominante ou da sociedade dependente (v.n. 146) —al. b)) —ea
circunstancia de a sociedade dominante, directa ou indirectamente, passar a
ter uma participagio inferior a 90% do capital social da sua dominada —al. ¢)
-, tornando-se notdrio que a primeira causa extintiva engloba a tomada de
deliberagao do art. 4892, a), e o segundo evento extintivo, por seu turno,
pode ser ocasionado com a tomada de deliberagio do art. 489.%/2, ¢), ou melhor,
esta tltima deliberagdo sé extingue a relacio de grupo se for conjugada com
o art. 489.%/4, ¢), pois, de outro modo, se existisse uma alienacio de partici-

"7 Desenvolvem esta tese, .., M. AugusTa FRANGA, ¢it., pp. 138-146 ¢ PEDRO PA1s VASCON-
cELos, “Constituicdo de Grupo..”, cit. pp. 35 s.; CouTiNHO DE ABREU, CSC em Comentdrio,
Volume VII (Artigos 481.% a 545.%), cit., pp. 129 ss..

8 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., pp. 902 e 908. Apresentando o autor como
outros eventos extintivos a alteracdo da personalidade de uma das sociedades (fusdo e cisao)
e a alteracio do tipo social (transformacio).
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pacoes que configurasse um valor até 10% do capital da dominada, a relacio
de dominio total nao terminaria, faria apenas entrar em cena a situagio de
(re)aquisigio tendente ao dominio total (art. 490.%) - v. n. 134. Por isso, nesta
sequéncia, ndo precisaria o legislador, antes do n.* 4, de ter preceituado, com
a ressalva do n.? 1, que a tomada dessas duas deliberagoes seriam duas cau-
sas extintivas da relagdo de grupo formada nos termos da 1* parte do n.° 1,
uma vez que acabamos de ver que elas sé-lo-iam sempre por intermédio do
art. 489.2/4, mesmo que o legislador nio tivesse previsto a 2¢ parte do n.? L'

Assim sendo, cremos que a op¢ao que o legislador transpareceu com a
redac¢ao expressa desta ressalva tem um outro entendimento. Desde logo, o
n.° 1 do art. 489.° parece claro em excepcionar a formagao do grupo quando se
verifique qualquer uma das duas deliberagdes do n.® 2 ai referidas. No entanto,
ndo nos parece que o “salvo” seja uma verdadeira excepgao, sendo: o grupo
forma-se ope legis e depois, atendendo a ressalva, se for tomada qualquer uma
dessas deliberacdes ja nao se vem a formar? Uma vez formado, a relagio esta,
a nosso ver, constituida. Outra coisa serd a de saber se ap6s esta constituicao
ja se produzem ou nio efeitos juridicos.

Por isso, a ressalva da 2* parte do n.° 1, permite dizer que a lei sujeita
o grupo formado ope legis (pela detengao factica da participacio totalitaria)
a um acontecimento (a tomada de uma deliberagao) futuro (a ocorrer em AG
da dominante, no prazo de 6 meses) e incerto (pode ser tomada qualquer uma
das trés deliberagoes que se poem em alternativa nas als. do n.® 2, mas, mais
do que isso, o grupo pode vir a extinguir-se se 0s sécios optarem pela deli-
beragio da al. a) ou da al. ) ou a ser mantido se deliberarem no sentido da
al. ¢)). Ou seja, o grupo por dominio total parece-nos estar submetido a uma
condi¢do legal, que é uma figura de condi¢ao imprépria, que se caracteriza, tal
como a condigdo verdadeira e propria (p. ex. a condigido suspensiva ou reso-
lutiva do art. 270. do CC), pela subordinagio da eficacia do negdcio, rectius
do facto juridico (detengao da participacio totalitdria originadora do grupo)
a um evento futuro com cardcter incerto, mas distingue-se desta ultima no
que toca a fonte de subordinagao, que resulta, ndo da vontade das partes, mas

¥ M. AucusTa FRANGA, cit.,, p. 139, parece chegar a conclusio semelhante 4 nossa. Recen-
temente, igualmente neste sentido, CouTiNto pE ABREU, CSC em Comentdrio, VII, (Artigos
481.a 545.9), cit., p. 130.
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directamente ex lege™™’. Nas palavras de CARLos MoTa PINTOY, ela traduzir-
-se-4 em “circunstincias posteriores a um negdcio, que a lei exige (...) como
requisito da eficdcia do mesmo negécio”. Assim, regra geral, a conditio juris ou
tdcita serd uma condig¢do suspensiva ou inicial, uma vez que “suspende a efica-
cia do negdcio, por maneira que ele sd produzird os seus efeitos se vier a realizar-se
0 acontecimento visado™.,

Ora, é certo que a relagdo de grupo nao é um mero negécio juridico'3,
mas ndo cremos que isso, s6 por si, seja impeditivo de podermos falar numa
conditio juris do dominio total, uma vez que ele configura, ainda assim, em
nosso entender, uma relagdo juridica complexa, onde conseguimos encontrar
“um conjunto de direitos subjectivos e deveres ou sujeicdes juridicas [uma
série de relagoes juridicas singulares| estabelecidos alternadamente entre os
mesmos sujeitos unificados por um factor especifico”**: a detengio fictica de
uma participacao totalitdria (a qual, para ter relevancia do ponto de vista da
aplicagdo do respectivo instituto juridico — as normas que regulam a relagdo
de grupo por dominio total -, terdo de ser somados os outros pressupostos
deste pt. 1), que é o facto juridico que vem a originar esse conjunto de direitos
e deveres, esse conjunto de relagoes. Efectivamente, desta relagio de grupo
decorrem direitos subjectivos propriamente ditos e os seus correspectivos deve-
res juridicos para qualquer uma das partes (v.g., o direito de, nos termos do art.
503.9, a sociedade dominante emanar instrugdes vinculantes licitas a socie-
dade dependente e o dever desta as acatar; o direito de a sociedade depen-
dente exigir, de acordo com o art. 502.%, a compensagio das perdas sociais
a sua dominante e o dever desta as compensar efectivamente), mas também
conseguimos encontrar direitos potestativos e as suas sujeigoes juridicas (v.g., o
poder de a sociedade dominante, s6 de per si, por termo a relagao de grupo em
qualquer momento com a venda de um montante de participacdes da domi-
nada superior a 10% do capital desta ou com uma deliberagdo que decrete

150 Cf. CarLos Mota PiNTo, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Ed., 2005, p. 562. V. th.
o Ac. do STJ de 10-12-09 (Moreira Alves), proc. 312-C/2000.CI-A.S1.

B Carvros Mota PINTo, cit., p. 562.

52 MANUEL DE ANDRADE apud M. HENRIQUE MESQUITA, “Anotacio ao Acdrdio de 17
de Junho de 19997, RLJ, N.*3908 e 3909, p. 342.

12 V. o conceito em CARLOS MoTA PINTO, cif., p. 379.

15 R. CaPELO DE Sousa, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Coimbra Ed., 2003, p. 173.
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a dissolugao desta tltima — cf. art. 489.%/4, b) [e tb. n. 146] e ¢) - e a sujeicdo
da sociedade dominada, que tem de suportar inelutavelmente na sua esfera
juridica as consequéncias extintivas do exercicio daquele direito potestativo),
o6nus juridicos (p. ex., para que a sociedade dominante possa dar instrucoes
vinculantes desvantajosas a sociedade dominada, essas instrugdes terdo de
servir os interesses da primeira ou os do grupo no seu todo — cf. art. 503.%/2),
entre outras decorréncias (como a responsabilidade da dominante perante
os credores da dominada: art. 501.9).'%

Deste modo, quando o legislador se referiu, non.? 2 do art. 489.%, “a ocor-
réncia dos pressupostos acima referidos” (i.., aos previstos non.? 1) estd, a nosso
ver, a incluir a condigdo legal presente na 2* parte do n.° 1. Na realidade, na
nossa opinido,on.?1 inclui dois pressupostos, um de constitui¢io do grupo e
outro da sua eficicia: o grupo encontra-se constituido no momento da deten-
cdo factica da participagdo totalitéria (os pressupostos da constituigdo do
grupo estao verificados nesse momento) mas este ainda nao produz efeitos,
s os produzindo se se verificar um pressuposto legal de eficacia (o preenchi-
mento da condigdo legal): se ndo for tomada a deliberagdo da al. a) ou daal. b)
don.®2, ou seja, se 0s socios optarem pela da al. ¢), a qual define a continuagio
do grupo. Analisemos, mais ao pormenor, os argumentos que consideramos
poderem ser mobilizados para a defesa da nossa posicao.

a) Da perspectiva da letra da lei

Antes de mais, para se tratar de uma condicdo suspensiva, o dominio total
ndo pode produzir os seus efeitos essenciais enquanto nio se verificar o acon-
tecimento condicionante, i.¢., a relacdo de grupo sé se tornaria perfeita se ndo

fosse tomada a deliberagio da al. 4) oudaal. b)) don.? 2 doart. 489, ou, se pre-

ferirmos, se fosse tomada a deliberagio da al. ¢) — de facto, interpretando o n.
1 “in fine” a contrario, é como se af estivesse a ser dito: “forma um grupo, por
forga da lei, na condigdo de ndo ser tomada a deliberagio da al. @) ou da al. §)”,
ou, recorrendo ao elemento sistematico: “forma um grupo, por forca da lei,
na condigdo de ser tomada a deliberacio da al. ¢)”.

155 Quanto a estrutura da relagdo juridica, v. CARLOS MoTa PINTO, cit., pp. 178-189.
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Depois, o facto de o n.° 1 dizer que o grupo se forma por forca da lei (i.e., com
averificagdo dos pressupostos da 1? parte don.? 1), de o n.% 2, al. ¢), se referir a
“manutengao da situagdo existente” e de o n.* 3 estipular que “enquanto nao for
tomada alguma deliberagdo” hé ja uma relaco de grupo, por um lado, nao obs-
tante evidenciar, com clareza, que o grupo j4 est constituido antes da AG,
por outro lado, tal pode nio querer necessariamente significar que a relagio
de grupo ja comegou a produzir os seus efeitos. Usando um raciocinio ana-
légico, ¢ o que se passa com um negdécio juridico que contenha uma condi-
cdo suspensiva (cf. art. 270.2 CC), que nao deixa de ser previamente celebrado
(constituido) pelas partes e cujos elementos essenciais (v.g., a capacidade e
legitimidade das partes, a forma e perfei¢do da declaragio negocial, os requi-
sitos do objecto) tém de estar ja presentes no momento dessa celebracio, o
que acontece € que o negdcio ndo comega a produzir os efeitos a que as par-
tes tendem com a sua celebragao, antes da condic¢do (elemento acidental do
negocio) hipoteticamente se verificar. Do mesmo modo, “ndo se trata [na con-
di¢do legal] de um elemento constitutivo do préprio negécio (factualidade
negocial) e portanto de um requisito da sua existéncia ou da sua validade.
Trata-se de algo exterior ao negécio, posto apenas como requisito da sua efi-
cicia. Os efeitos do negdcio tém como causa determinante o negdcio mesmo.
A condi¢io legal serd como a voluntaria, simples condicdo tornada indispen-
savel para eles se produzirem”'*¢,

Para além disso, o facto de o n.% 3 dizer o que acabamos de mencionar
(“enquanto ndo for tomada alguma deliberagdo...”), no nosso entendimento, tal
nao se dirige a prépria constituicao da relagio de grupo, pois a isso ji faz refe-
réncia o n.* 1, de modo que, sob pena de redundéncia, se o grupo se forma
por forca da lei, é 6bvio que, enquanto nao se realizar a AG para ser tomada
qualquer uma das deliberagdes, ja havera uma relagio de grupo, se bem que
condicionada. De facto, o n.? 3 diz mais: “enquanto néo for tomada alguma
deliberacdo, a sociedade dependente considera-se em relagio de grupo com
a sociedade dominante e ndo se dissolve, ainda que tenha apenas um sdcio”. Esta-
remos, ai, no periodo de tempo em que o dominio total existe facticamente
mas estd condicionado a tomada de posicao dos socios pela sua continuidade
(ou seja, estamos na pendéncia da condigdo), sendo que, enquanto nio se rea-

% MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., p. 359 s., n. 2.
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lizar a AG, obviamente que nio se saberd qual ira ser a sua vontade (se pela
manutencio ou pela extingdo do grupo), dai que o legislador pode [apenas]
ter querido acautelar possiveis pedidos de dissolugao. Com efeito, embora a
unipessoalidade (irregular) s6 possa determinar a dissolugao se se verificar
por periodo superior a 1 ano - cf. art. 142.%/1, a) —, na pritica pode-se verificar
que a AG prevista no art. 489.%/2, ndo obstante dever ser convocada num prazo
de 6 meses'’, ja seja realizada passado 1 ano, pelo que, nao fosse a excepgao
do n.? 3 do art. 4892, e aplicar-se-ia a al. ) do n.® 1 do art. 142.2, motivando a
dissolucio da sociedade dominada. Assim, ¢ este o efeito util da norma: é por
se considerar em relagio de grupo (duradoura/mantida — no caso da delibera-
¢do da al. ¢) do n.? 2 ja ter sido tomada — ou sob condi¢do — enquanto nao for
tomada qualquer deliberagio) com a sua dominante que a sociedade depen-
dente nao se pode dissolver, dado que nao lhe sera aplicivel o regime geral
da unipessoalidade, o qual, podendo originar a sua dissolucio, inviabilizaria
a continuagao do grupo'*®.

Acresce que, se a sociedade dominante tivesse adquirido a participacido
totalitdria de uma sociedade que j era unipessoal ha 4, 5 meses ou mais (sem
se tratar de uma situagio anterior de grupo por dominio total ou de outra
forma de unipessoalidade duradoura, mas antes de unipessoalidade superve-
niente transitéria, irregular), tal poderia, se nao fosse o disposto no art. 489.%/3,
fazer com que a sociedade dominada fosse dissolvida enquanto nio fosse
realizada a AG do art. 489.%/2 (o que inviabilizaria a continuagio do grupo
constituido facticamente, nos termos do 489.%/1), uma vez que estariamos
numa situagio de unipessoalidade por periodo superior a um ano, o que, por
isso, permitiria o pedido de dissolugao administrativa nos termos do referido
art.142.%/1, al. a). Assim, a estipulagao do art. 489.%/3 permite afastar uma das
consequéncias do regime geral da unipessoalidade, constituindo uma espe-
cialidade relativamente ao mesmo, i.e., prevalecendo sobre ele.

Assim, para se retirar um sentido util do art. 489.9/3, ele deverd ser lido
na sua globalidade: “tomada a deliberacio prevista na alinea ¢) do niimero

157 Note-se que a lei manda a sociedade dominante “convocar” (e nao “realizar”) a AG nos 6
meses seguintes a verificacdo da situacio de unipessoalidade. Assim, a realizacio desta pode
acontecer para ld desse prazo.

15 Com conclusio semelhante a esta (embora nio nos fundamentos), M. Augusta FRANGA,
cit.,, p. 144.
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anterior ou enquanto nio for tomada alguma deliberacio, a sociedade depen-
dente considera-se em relagdo de grupo com a sociedade dominante e ndo se dissolve,
ainda que tenha apenas um sécio”. Ou seja, é por se considerar em relagao de
grupo (quer entre a detengao da participacao totalitaria e a realizacao da AG,
quer apos a tomada da deliberagio da al. ¢)) que a sociedade dependente ndo
se podera dissolver, “ainda que” tenha apenas como sdcio unico a sociedade
dominante. Com efeito, mesmo tomada a deliberagao da al. ¢), nada impede
que a sociedade dominante tenha alienado participacées da dependente até
um montante de 10% do seu capital (v. art. 489%/4, ¢), a contrario; e n. 134),
continuando a existir uma rela¢ao de grupo, “ainda que” ndo exista uma situa-
¢do de unipessoalidade. Por isso, ndo existindo um sdcio tnico nessas situagoes,
obviamente que o art. 142.9/1, @) ndo poderia ser aplicado, logo a sociedade
dependente também nao se dissolveria. Por isso, para nao correr o risco de
ser redundante (i.e., para ndo estipular uma situacao que a partida ji seriaum
dado adquirido), bem vistas as coisas, 0 que a norma (o art. 489.%/3) nos parece
querer dizer é o seguinte: guando tenha apenas um socio a sociedade depen-
dente considera-se em relagio de grupo e [por isso] nio se [pode] dissolve][r],
porque, efectivamente, como vimos, a sociedade dependente nem sempre terd
apenas um socio, mas quando o tiver, entdo estara protegida da dissolugao
causada pela unipessoalidade, justamente, porque se considera em relagao
de grupo, o que, segundo a norma, impede essa dissolugio.

Ademais, ndo nos parece que a parte don.? 3, que dispde que com a “tomada
a deliberagdo prevista na alinea ¢)...” existe uma relagio de grupo, vise fundamen-
talmente elucidar sobre o momento da formagéo do grupo, pois o proprion.? 1
ja nos parece claro na defesa desta posi¢ao. Contudo, a funcio desta parte do
preceito pode claramente ser a de aduzir ao momento da verificacdo da condi¢do
suspensiva: a tomada da deliberagio de manutengdo do dominio total (que ¢
0 mesmo que 0s s6cios ndo terem optado por qualquer uma das outras duas:
al. a) ou al. b)). Por isso, no momento da verificagio do evento condicional, os
efeitos do dominio total que estavam suspensos tornam-se efectivos ipso iure'>.

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS'Y, embora adoptando uma interpretacio
do art. 489.° que ndo se reconduz a uma condicio legal, acaba por defender

1% Cf. CARLOS MoTA PINTO, cit., p. 574.
160 PEpRO Pats VasconcELOS, “Constituigio de Grupo...”, ¢it. pp. 35 ss..
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que o grupo apenas se constitui com a tomada da delibera¢io da al. ¢) do
n.?2 ouanio tomada de nenhuma deliberagdo no prazo de 6 meses, sendo que,
para o Autor, o sentido util do art. 489.%/3 ¢ o de dizer que “o grupo constitui-
-se desde a data da concentragdo na sociedade dominante da totalidade das
quotas ou agoes da sociedade dependente, retroativamente”, pelo que “esta
retroatividade faz recuar a data de referéncia da constitui¢do do grupo por
dominio total superveniente 4 data da tomada da participagao totalitaria™'",

Ora, conforme nos ensina MANUEL DE ANDRADE a propésito da condicdo
legal, “podemos especificar que a condigdo legal é imposta pela lei em obe-
diéncia a propria natureza do negdcio, por se tratar de um pressuposto ou ante-
cedente ldgico (embora cronologicamente funcione como posterius e ndo como
prius), ou mediante determinagdo especial. Claro que no primeiro caso fica desde
logo excluida a retroactividade da condi¢ao™2 Ora, sera que a condigdo legal
que temos vindo a analisar, isto ¢, a tomada da deliberacdo da al. ¢) do n.2 2
do art. 489.2 ¢ um pressuposto (ou antecedente logico) da propria relacio de
grupo? A prontincia dos sécios relativamente a formacao da empresa pluris-
societdria deveria acontecer idealmente antes de o préprio grupo se consti-
tuir. Assim acontece em todas as formas de grupo (e, inclusive, na fusio), a
excepg¢ao do dominio total superveniente. No entanto, ha situa¢des em que
a prévia reunido duma AG possa ser impossivel ou desaconselhavel: pode
nio ser conveniente revelar previamente o projecto que vise controlar total-
mente outra sociedade, o que pode nio se compatibilizar com a publicidade
inerente a convocatdria da AG; o controlo pode ser tomado de forma confli-
tual; entre outras'®®. Ademais, a aquisi¢ao de participagdes sociais (ainda que
totalitdrias) ¢, em principio uma matéria de gestao pelo CSC, logo aos sécios
estd em principio, e a partida, vedada qualquer pronuncia prévia obrigatéria
a aquisi¢do da participagio totalitdria. Vemos, assim que a deliberagio dos
sdcios sobre os destinos do grupo, qualquer que ela seja, justifica-se que seja
tomada depois da formagao fictica do grupo, daf que a deliberagio sobre a
continuidade do grupo (que permite o preenchimento da condi¢io) seja um
“pressuposto ou antencedente logico [de eficdcia do dominio total], embora crono-

U Idem, p. 45.
12 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., p. 359, nota 2.
163 Cfr., v.g,, PEDRO PA1s VAscONCELOS, “Constituicio de Grupo..”, cit. pp. 43-44.
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logicamente funcione como posterius e nio como prius)”, conforme referiu
MANUEL DE ANDRADE. Por assim ser, diremos com este Autor: “fica desde
logo excluida a retroactividade da condi¢io” a0 momento da detengao fac-
tica da participagio totalitdria.

Para além de tudo o exposto, ndo parece haver fundamento, nos termos do
regime juridico do grupo, para se defender a retroactividade dos efeitos do
grupo por dominio total superveniente ao momento da concentragao fictica
da totalidade do capital. Efectivamente, ndo conseguimos encontrar razoes
de justica para existir essa retroactividade. Em primeiro lugar, mesmo retroa-
gindo os efeitos do grupo ao momento da detengao da participagao totalitdria,
os credores nunca poderiam activar a responsabilidade do art. 501.° antes da
delibera¢do de continuagio do grupo ser tomada, uma vez que, antes dela, o
grupo ainda ndo tinha comegado a produzir os seus efeitos, sendo que, um
deles, ¢ justamente essa responsabilidade. A tinica vantagem que encontra-
mos seria o facto de, ao haver retroactividade, ocorrer logo no momento em
que havia a unipessoalidade o marco entre as obrigacoes anteriores e pos-
teriores; mas tal seria pouco relevante, uma vez que a sociedade dominante
responde de forma idéntica pelas obrigacdes surgidas antes da vigéncia do
grupo ou durante essa vigéncia, pelo que, independentemente do momento
em que o grupo comegasse a produzir os seu efeitos, a sociedade dominante
acabaria sempre por ter de responder pelas obrigagdes constituidas antes
desse momento. Em segundo lugar, tal poderia permitir que a contabiliza-
¢io das eventuais perdas da sociedade dominada comegasse a acontecer logo
a partir do momento em que a sociedade dominante detém a totalidade do
capital da dominada (art. 502.° - e a questdo desta responsabilidade ser uti-
lizada na pendéncia da condigdao nem sequer se pde, porque, para além do
dominio total ainda ndo produzir efeitos nessa pendéncia, ela s6 poderia ser
activada depois do grupo terminar). Mas, em face do art. 503.%/1, parte inicial

“exvi” art. 491.9), as instru¢des vinculantes ndo podem ser emanadas antes
de ser publicada a deliberagio do art. 489.%/2, ¢) (art. 489.9/6), pelo que, em
principio, as eventuais perdas que se verificassem entre a verificacao da uni-
pessoalidade e a publicacdo da deliberagdo nio teriam forma de ser provoca-
das pela sociedade dominante. Embora seja certo que o art. 502.%/1refira que
essas perdas podem ser “por qualquer razao”, cremos que tal nio se justifica
nesta situa¢ao, uma vez que nos parece que esta previsao do legislador teve
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como objectivo evitar que se dificultasse o apuramento das perdas, dificul-
dade que seguramente existiria se se tivesse de fazer o apuramento de todas
as instrugdes que a dominante emanou, e, entre estas, determinar quais as
que tinham efectivamente determinado perdas - o que, por si, ji era dificil,
e, se nos relembrarmos que as instrugdes podem obedecer a qualquer forma,
quase impossivel se tornaria. Assim, o legislador optou quase por uma pre-
sungao inilidivel: se existem perdas e estas se verificaram durante o dominio
total, é bem provavel que elas tenham advindo do poder de direc¢ao unitéria;
ora, inexistindo a possibilidade da sociedade efectivar esse poder de direccio
unitaria durante a pendéncia da condigao suspensiva essa “presuncao” perde
o seu sentido. Conclui-se, assim, pela ndo retroactividade da condigdo no caso de
se verificar o evento condicionante previsto na al. ¢) do do n.* 2 do art. 4892, em
conjugacdo com o sentido que demos supra, quer ao n.? 1, quer ao n.? 3.
Claro que, se o evento condicionante ndo se verificou (ndo foi tomada a delibe-
ragio daal. ¢), antes uma das outras duas), os efeitos definitivos da relacio de
grupo nao se produzirao (v.g, os arts. 501.% e 503.%). Assim, nao havera efei-
tos para destruir, pela simples razio de que ainda nio se tinham produzido
efeitos'** até a0 momento em que a condigao se nao verificou, e se tornou certo
que ndo se pode verificar. Cremos que esta ultima situagio sé se tornara certa
se 0s sdcios ja tiverem tomado posi¢do por qualquer uma das deliberagoes
extintivas (al. a) ou al. b)). Realmente, se passou o periodo de 6 meses sem
quem a AG fosse convocada pelos administradores da sociedade dominante
(o que os poderia fazer cair em responsabilidades: arts. 72.° ss., 515.2), 0s pré-
prios sécios poderiam requerer a convocacio da dita AG (v.g, art. 375.%/2 e
248.°/1/2), pelo que nao se poderia assim falar na certeza de que a condicao
deixou de se poder verificar. A nao verificar-se esta AG num prazo razoa-
vel pela situagio improvavel de nem os proprios s6cios a convocarem, entio,
pensamos que quem tivesse interesse na resolugio da situagio (p. ex.,umou
varios accionistas que ndo cumpram os requisitos do art. 375.%/2; um credor
da dominada) poderia requerer ao tribunal a sua convocagio, nos termos do
art. 1057. do CPC, para os sdcios se pronunciarem e terminarem de vez com

101 Quanto as instrugdes vinculantes, tal parece mesmo decorrer da prépria lei que [sd]
possibilita que a dominante as emane 4 sua dominada “a partir da publicacio do registo
da deliberacao do art. 489.9/2/, ¢)” - art. 503.%/1, parte inicial, ex vi 491.2. Assim, ENGRACIA
ANTUNES, Os Direitos..., ¢it., p. 64.
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a situagdo de “limbo” em que o grupo estaria colocado pela pendéncia “ad
eternum” da condigao.

Destarte, sem efeitos, nao haverd qualquer retroactividade dos mesmos.
Mas, quanto a deliberacio que provoca a extingao do dominio total, ja se pode
dizer que ela retroage a0 momento em que o grupo se constituiu por for¢a da
lei'®: ao fazer com que os efeitos juridicos definitivos ndo se cheguem a pro-
duzir, o préprio grupo formado de facto nio se chega a converter num grupo
de direito (para efeitos de aplicacio do regime juridico dos grupos por domi-
nio total: arts. 501.° a 504.?), extinguindo-se antes de alguma vez o ter sido.
Na realidade, entre o periodo de detengdo de 100% do capital e a tomada
de qualquer uma das deliberagoes extintivas do grupo, o dominio total
nunca chegou a ser mais do que uma situagio de unipessoalidade superve-

166

niente transitdria especz'al (porque a sociedade com sdcio tnico nio pode—

ria ser dissolvida durante o periodo da pendéncia da condi¢io, nos termos do
art. 489.%/3, o qual prevalece sobre o art. 142.%/1, al. a), e poderia ter-se conver-
tido em duradoura caso se verificasse a condicio), dai pensarmos que, como
forma de tutela dos credores da sociedade controlada durante esse periodo,
poderia ser aplicada a responsabilidade do sécio Gnico no caso de insolvén-
cia desta sociedade (art. 84.%) apéds a ndo verificagdo do evento condicional
(verificando-se os pressupostos dessa norma'?’, claro).

Realmente, o art. 84.° parece uma forma de tutela razoavel, dado que
a unipessoalidade, com a ndo verificagdo da condig¢do, ndo se prolonga no
tempo, extinguindo-se passados 6 meses (ou pouco mais), situagao que nao
exigiria que acrescesse um regime especifico de tutela para os credores (p. ex.,
oart. 501.%), os quais, nao obstante pudessem ser prejudicados pela influéncia

165 Sem se referir a uma condigdo legal mas invocando a retroactividade da deliberacgio da
AG: F. PEreIrRA COELHO, cit., p. 43 5., 1. 105.

1 V. uma breve descrigio sobre a unipessoalidade transitéria em PEDrRO MA1A/A. PINTO
MONTEIRO, cif., p. 144 s..

7 Embora durante o periodo mencionado no texto a sociedade dominante ainda nio pudesse,
juridicamente, emanar instru¢des vinculantes 4 sua dominada (v. n. 164), nada impede que,
na pritica, elas tenham sido dadas e acatadas, pelo que, v.¢,, o patriménio da dominada pode
ter sido fragilizado ou ter havido uma confusao patrimonial sociedade-sdcio, situacdes aptas
ater desencadeado a insolvéncia da dominada, permitindo a aplicacio da responsabilidade do
art. 84.% por, durante aquele periodo, nio serem observados os preceitos da lei que estabele-
cem a afectacdo do patrimdnio desta sociedade ao cumprimento das respectivas obrigacoes
perante os seus credores.
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dominante, pela direc¢do unitdria ndo o poderiam ser, dado que as instru-
¢oes vinculantes apenas podem ser dadas apds a publica¢io da deliberacio
da al. ¢) do n® 2 do art. 489.° (art. 503.9/1, parte inicial, ex vi 491.%). Para além
disso, o art. 481.%/2, al. ¢) acaba por defender uma situagio semelhante para
uma hipdtese que tem algumas analogias com o que tratamos: a sociedade
com sede no estrangeiro que seja considerada dominante de uma sociedade
Portuguesa também se aplica o art. 84.%. Contudo, no caso de se verificar uma
situacdo de grupo de facto qualificado pendente condicione, sempre se podera
admitir o recurso a solugdes excepcionalmente tuteladoras dos credores da
sociedade dominada durante aquele periodo (v. n. 35).

Perante os fundamentos legais apresentados, propendemos, em conclu-
sdo, para um nascimento ope legis condicionado da relagio de grupo por
dominio total superveniente, no qual teriam de se verificar, no 4mbito de
um processo de formagdo com efeitos juridicos diferidos, sequencialmente, duas
fases: 1.7) a detengdo (directa ou indirecta) de uma participagio social tota-
litaria (cumpridos os restantes requisitos relativos aos sujeitos); 2.*) os socios
da sociedade dominante tomarem em AG a deliberagio da al. ¢) don* 2 do
art. 489.°. Na I* fase, estariam ja verificados todos os pressupostos para o grupo
estar constituido. No entanto, os seus efeitos estariam suspensos até que se
verificasse a 2.* fase (i.e., se preenchesse a condicao, pressuposto legal de efi-
cdcia), momento a partir do qual o grupo passaria a produzir os seus efeitos.

b) Da perspectiva da “ratio legis”

A pretensa congruéncia entre o que € disposto nos diversos niimeros do
art. 489¢ justifica-se, sobretudo, se ela permitir resolver os diversos proble-
mas que, de outro modo, se colocam se se optar por uma interpretagio do
preceito que conduza a consideragio de que os efeitos do grupo se comegam
a produzir, incondicionalmente, desde a data em que a sociedade dominante
tem a titularidade de 100% do capital social da sua dominada'®®. Assim, com
a interpretacao do art. 489.2 que perfilhamos:

168 ENGRACIA ANTUNES (Os Direitos..., cit.) embora, por um lado, aponte neste sentido (p. 62),
por outro, considera que o art. 489.%/3 deve ser interpretado restritivamente, para se adequar
a sua ratio legis (pp. 63-68).
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i) Em primeiro lugar, operar-se-d uma redugio da sobreposicio dos poderes dos
administradores aos poderes dos sécios da sociedade-mde no que toca a cons-
tituigdo do grupo'®, reduzindo as repercussoes desvantajosas que tal
sobreposicdo pode originar no patriménio desta sociedade, bem como,
indirectamente, nos interesses dos seus sécios (maxime, no seu direito
ao lucro).

De facto, se a aplicagdo dos efeitos do dominio total (v.g, arts. 501.%, 502.9)
se desse logo apos a constituicao ope legis do grupo, tal poderia traduzir-se, no
limite, na assuncio de pesados encargos financeiros para a sociedade domi-
nante (basta pensar-se que esta [também] responde pelas obrigagdes anterio-
res a0 grupo, sem ter oportunidade de previamente as conhecer, pelo que se
tivesse adquirido a participacao totalitiria de uma sociedade altamente endi-
vidada, tal poderia vir a traduzir-se num risco de insolvéncia para a prépria
dominante, e se esta ja integrar um grupo, igualmente para este no seu todo"”)
e que ndo se extinguiriam mesmo que os socios desta viessem a decidir pelo
termo do grupo na AG do art. 489.%/2. Portanto, mesmo que ainda nio tives-
sem nada a ver com a formacio do grupo, os sécios da sociedade dominante
ja poderiam comegar a ver os seus dividendos diminuidos, os quais seriam
mediatamente influenciados pelas consequéncias nefastas que esses encar-
gos provocariam no patriménio da sociedade onde eram sdcios: a sociedade
dominante. E tém estas consequéncias sem sequer terem dado — em princi-
pio - o seu assentimento a uma transformagao tio importante na actividade
e funcionamento da sociedade de que sdo sécios (com repercussoes inevita-
veis para eles mesmos), como seja a passagem de uma empresa individual a
uma empresa plurissocietdria. Efectivamente, quem decide sobre a formagao
do grupo” ¢ o colégio de administradores da sociedade dominante (SA ou
SCA) e nilo os seus socios, uma vez que a aquisi¢do de participagdes sociais

17" Mas a sobreposi¢io ainda se manteria quanto ao seu funcionamento: v. ENGRACIA ANTU-
NES, Os Grupos..., cit., pp. 148-150.

70 Insolvéncia, essa, que, atendendo ao “efeito pirimide” do capital social da sociedade-
-mae —com o mesmo capital a ser utilizado de forma artificial como garantia de crédito, e ndo
s0, para as varias sociedades do grupo, o que necessariamente dilui o seu valor de garantia
para os credores —, pode nio ser assim tio dificil de acontecer. Cf. ENGRACIA ANTUNES,
Os Grupos..., pp. 151-154.

7t Cf. n. 35, na parte atinente a autonomia da vontade na constitui¢io dos grupos.

511



TIAGO DANIEL MENDES PLACIDO

noutra sociedade (mesmo da totalidade) configura uma matéria de gestao,
sendo que estas matérias, nos termos do proémio do art. 406.% conjugado
com os arts. 405.%/1 e 373.%/3 — para as SCA, ex vi 478.2 —, competem ao con-
selho de administracao.”

Pelo contrério, como mediante a constitui¢do ope legis condicionada do
grupo por dominio total superveniente os efeitos deste (maxime, o art. 501.°
e o art. 503.2) s6 se produzem com o preenchimento da condicio legal pre-
sente no n.? 1, “in fine”, do art. 489.2 (em conjugacio com os seus n.% 2 e 3,
de acordo com a interpretacao perfilhada supra), tal permite uma minimi-
zagdo das consequéncias nefastas que poderiam derivar da sobreposicdo dos
poderes dos administradores sobre os dos sdcios, no sentido em que passam
a ser os sdcios a ter a Gltima palavra sobre a manutengio ou nio do grupo que
se formou condicionalmente com a aquisi¢ao da titularidade da participacao
totalitdria, aquisi¢do essa determinada (em principio) pela vontade do érgio
de administragao.

Os socios da sociedade dominante tém que ter direito a decidir de forma
ponderada sobre o destino a dar ao grupo que se formou de forma condi-
cionada, o que s6 poderd acontecer se o grupo ainda nio tiver produzido
os seus efeitos (s6 assim poderdo ter todas as informacdes que reputem por
convenientes para poder avaliar as consequéncias e as vantagens da conti-
nuagio ou nio do grupo). De facto, se no momento em que a AG prevista no
n.? 2 do art. 489.° se realizasse os efeitos do grupo ji se tivessem comegado
a produzir, de que serviria a lei expressamente exigir a convocagao de uma
AG para os sécios decidirem sobre os destinos a dar ao grupo (manutengio
ou extin¢do) se podiam tomar tal decisdo quando o entendessem, no ambito
de uma AG ordindria ou extraordindria, nos termos gerais? Dai que a previ-
sdo legal expressa de uma AG com uma ordem de trabalhos especifica, para
tomar uma das trés deliberagdes previstas nas alineas do n.? 2, configura uma

2 Dissemos acima “em principio” porque quando a sociedade-mae seja uma SQ isto ja ndo
serd tdo liquido, uma vez que, se os estatutos da sociedade nio dispuserem diversamente, a
aquisicao de participaces sociais noutras sociedades ¢ uma das competéncias supletivas da
AG (art. 246.%/2, d)). Mas esta tltima situacio trata-se da excepgdo e nio da regra, pois no
caso das SA e SCA ja nio serd assim e, para além disso, mesmo nas SQ, a competéncia para
adquirir participagdes pode ndo deixar de recair sobre os gerentes, desde que o contrato de
sociedade assim o disponha (cf. arts. 259.2 e 246.%/2, d) a contrario).
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manifesta¢do inequivoca de um direito pertencente aos socios da sociedade
dominante. Destarte, e contrariamente a PEDRO PAIS DE VASCONCELOS' ™3,
defendemos que a omissao da tomada de qualquer deliberacio, no prazo de
6 meses, ndo pode, como uma espécie de fic¢ao legal, ter a mesma relevan-
cia do que a tomada da deliberagdo da al. ¢), que ocorre numa AG, com todas
as suas formalidades e possibilidades de exercicio do direito 4 informagio
dos sécios. Efectivamente, e se a administra¢io da sociedade dominante, em
violacdo do dever de convocagio (e realizacio) da AG, previsto no n.? 2 do
art. 489. decidisse nada fazer, i.e., ndo convocar a AG no prazo de 6 meses?
Deveria, pela inac¢ao dos administradores, ser a sociedade dominante, e os
seus sujeitos juridicos envolventes, nomeadamente os seus socios e credores,
a sofrer as consequéncias (responsabilidades previstas nos arts. 501.° e 502.9)
do regime dos grupos? Nao nos parece.

Mas mais do que um direito dos sécios, a prontincia dos sécios naquela
AG ¢ um dever legal: depois de existir a concentracio factica derivada da
totalidade do capital social de outra sociedade, a administragao da sociedade
dominante “deve convocar” (cf. n.? 2 do art. 489.2) a AG para eles tomarem
uma deliberagio, sendo que vérios sdo os nimeros do art. 489.° que ddo por
adquirida a tomada de uma das trés deliberacdes previstas nas alineas do n.*
2 (p. ex,, no n.? 1, “in fine”, e no n.? 3 fala-se, respectivamente, em “... tomar
algumas das deliberagoes...” e “tomada a deliberagio...”).

Por outro lado, em respeito pela natureza simultinea de direito e dever
da AG do art. 489.2/2, s6 se houver uma forma de os pressupostos do grupo
se manterem até ela ser realizada, nomeadamente a detencio da participa-
¢do totalitaria, ¢ que esse direito potestativo pode ser concretizado. Assim
sendo, cremos que enquanto nao for realizada a AG, os pressupostos que
deram origem ao grupo niao podem cessar por iniciativa voluntdria da socie-

dade dominante!™

, v.¢, ndo poderd mudar a sua sede para o estrangeiro (nio
funcionara durante esse periodo a causa de extingdo do grupo prevista na
al. @) do n.? 4 do art. 489.%), ndo podera vender as participagdes sociais (ndo
poderia o grupo extinguir-se pendente conditione pela al. ¢) do n.? 4), pelo que,

durante a pendéncia da condicio, existiria uma limitacdo legal a transmissi-

7% PEDRO Pa1s VAsCONCELOS, “Constituicdo de Grupo..”, cit., pp. 44-45.
7 Em sentido contrdrio: PEDRO Pa1s VascoNcELOs, “Constituicio de Grupo...”, ¢it., p. 47.
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bilidade/cessao da participagio totalitria detida pela sociedade dominante
(cf., v.g, art. 328.91, “in fine”), com fundamento no dever legal de realizacio
da AG e em deveres de boa-fé para com os sdcios da sociedade dominante.

i) Em segundo lugar, alcangar-se-d um maior equilibrio entre a tutela da socie-
dade-filha (e dos credores que giram & sua volta) e a tutela da sociedade-mae
(e os respectivos sujeitos envolventes: sdcios e credores) no caso de os sdcios
virem a extinguir o grupo por constatarem que o risco seria muito
superior a rentabilidade da sua manutencao.

No caso de o art. 501.° se aplicar logo apds a constituigao ope legis do
grupo, nem sequer a sociedade dominante poderia tirar proveitos durante
esse periodo com o exercicio da direc¢ao econdmica unitdria, uma vez que
as instrugdes vinculantes sé podem ser dadas apés a publicacdo do registo
da deliberagio social da al. ¢) do art. 489.%/2 (em virtude da parte inicial do
art. 503.%/1, ex vi 491.)'7,

Portanto, reverter-se-ia 0 acto de gestio dos administradores (a aquisi-
¢ao de 100% do capital social de outra sociedade) apenas em prejuizos para a
sociedade dominante, os seus socios (como vimos) e credores — que, contraria-
mente aos credores da sociedade-filha, nao se verao tutelados por um meca-
nismo como o do art. 501.%, pelo que, no caso limite da insolvéncia de uma ou
varias sociedades-filhas que arrastem para a insolvéncia a propria sociedade-
-mie e o grupo no seu todo, os credores desta tiltima poderao nio conseguir
ver satisfeitos os seus créditos —, ao passo que a sociedade dominada e os seus
credores teriam ja protecgao entre a formacao do grupo e a ocorréncia da AG:
asociedade dominada, embora se arriscasse a ser dissolvida com a deliberacao
do art. 489.%/2, a), poderia activar, depois da AG que determinasse o fim do
grupo, o art. 502.%, para compensagio de perdas que “por qualquer razio” se
tivessem verificado, sendo que essas perdas, na impossibilidade de emissao de
instrucdes vinculantes, nunca se poderiam ter devido a sociedade dominante.

Os credores da dominada, por seu turno, ver-se-iam numa posigao garan-
tisticamente excessiva: passariam a ter um novo patrimoénio para garantir os
seus créditos (o da sociedade dominante), sem deixarem de ter o da socie-

5 Assim, ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos..., cit., p. 64.
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dade dominada, a ndo ser que a dominante optasse pela dissolugao daquela,
podendo, ainda assim, continuar a ser pagos a custa do patriménio liqui-
datdrio que tivesse activo social suficiente (cf. arts. 146.%/1 e 154.%/1 — mas
art. 153.%/1). Isto tudo sem que houvesse razao para tal, dado que o risco de
diminui¢do patrimonial da sociedade dominada que ¢ produzido com a ema-
nacio de instrugdes vinculantes desvantajosas, com a auséncia destas, nunca
chegou a existir, pelo que os credores nem sequer poderiam ter visto a garan-
tia geral dos seus créditos ameagada (cf. Cap. IT, 2.1.1.).

Ao invés, de acordo com a formacio ope legis condicionada do grupo por
dominio total superveniente, a sociedade-filha e os seus credores nao alcan-
cardo protecgio por intermédio do art. S0L.° na pendéncia da condigao legal
(enquanto nio for deliberada a manutengio do grupo) porque, em bom rigor,
como vimos, ndo a necessitam, uma vez que inexiste durante esse periodo o
fundamento da responsabilidade contida nesse normativo: as instrugdes vin-
culantes emitidas pela sociedade dominante a sociedade dominada, particu-
larmente as desvantajosas ou prejudiciais. Consequentemente, a sociedade
dominante e os sujeitos envolventes (em especial, os seus credores) estarao
protegidos pela nio aplica¢io do art. 501.2, i.e., pelo facto desta sociedade nio
responder com o seu patrimonio perante os credores da sociedade dominada.

iii) Em terceiro lugar, a formagao dos grupos por dominio total passa a estar mais
aproximada do regime de constituicio dos grupos por contrato de subordinagio
(e mesmo da fusio)"”.

No grupo por contrato de subordinagao, os sécios, apés terem um con-
junto de elementos informativos, nomeadamente um projecto de contrato
(art. 495.9), podem, primeiro, sopesar os riscos e as vantagens da formagio
do grupo (v.g., avaliando a condigdo patrimonial da potencial sociedade-
-filha), e s6 depois deliberar — nos termos dos arts. 103.%/1, 85.%/2, 248.9/1,
265.%/1, 383.%/2, 386.%/3 (ex vi 496.%/1) - no sentido da celebragao do con-
trato de subordinacio, comegando, entio, a relagdo de grupo [somente]
a produzir os seus efeitos, nuns casos, apds a celebracdo do contrato (v.g,

176 Idem, Os Direitos..., cit., p. 65 s..



TIAGO DANIEL MENDES PLACIDO

art. 501.%/1), noutros, apds a publicagdo do registo por depésito desse contrato
(cf. art. 498.2 e 503.%/1, parte inicial).

Sendo aplicavel ao dominio total e ao contrato de subordinagio pratica-
mente 0 mesmo regime juridico (arts. 501.°-504.% - v. n. 50), convimos que
quanto mais aproximado for o momento em que esse regime comega a pro-
duzir os seus efeitos melhor, se mais razdes nao houvesse, por uma questio de
igualdade em i (i.e., pelo facto dos regimes, como o legislador o demonstrou
com a norma remissiva do art. 491.%, deverem ter uma aplicaciao nos mesmos
termos), mas hd outras razdes, como ja vimos acima, e € sobretudo por essas
que se pode dizer que a aproximagao, no que toca ao momento do inicio dos
efeitos dos dois grupos, configurard uma questao de Justiga: s6 assim se con-
seguirdo evitar eventuais prejuizos calamitosos para a sociedade dominante
e, indirectamente, para os seus sécios e credores.

De outra banda, para os sécios da sociedade dominante poderem fazer
uma melhor avaliagio sobre os riscos da exploragdo empresarial na forma
de grupo, deverao ser dotados na AG, no ambito do direito a informagao (cf.
arts. 214.2, 288.2 ss., 478.9), de todos os elementos informativos necessarios
(v.g., através de relatério que indique a situagio patrimonial da sociedade
totalmente dominada, o seu passivo social, posi¢ao de mercado, etc.)'”’, no
fundo, algo que se aproxime dos elementos que constam de um projecto de
contrato de subordinagio (art. 495.° - cujos elementos presentes nas alineas
dessa norma nio sio taxativos: cf. proémio do artigo), para que viessem a
tomar uma decisdo ponderada sobre os destinos do grupo formado factica-
mente. E, ndo obstante os receios que possam ser fundamentados nos efeitos
desvantajosos que ocorrem com uma relagdo de grupo (maxime, os arts. 501.°
e 502.%) - que podem desencadear mais frequentemente a deliberacao de
venda de participagdes em montante suficiente para terminar o grupo, mas,
ainda assim (quando o endividamento da dominada ndo for preocupante e a
ligacdo a esta seja expectavelmente proveitosa para a dominante), manter um
nimero de participacoes que permita a existéncia de uma relagio de simples
dominio (art. 486.%), onde esses efeitos ndo se aplicam —, uma boa informa-
¢do sobre as potencialidades do grupo pode, inclusivamente, fazer os sécios
ter uma opgio pela sua manutengio, uma vez que a possibilidade de emissao

77 CE. Idem, Os Grupos..., cit., p. 865 s., 1. 1702.
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de instrucoes vinculantes pode-se traduzir numa grande vantagem (que s6
pode existir nos grupos), a qual, por isso, merece ser devidamente realgada
e — por que nao, atrevemo-nos a dizer - aproveitada para potenciar o cres-
cimento econémico-empresarial, com repercussoes favoraveis na economia
do nosso pais.

Por tiltimo, ndo determinando a lei um regime aplicavel a deliberacio que
tem de acontecer nos termos do art. 489.%/2, talvez se possa defender a apli-
cagao analdgica do regime que vigora no caso da deliberacio da sociedade
directora: arts. 103.%/1, 85.%/2, 248.9/1, 265.9/1, 383.9/2, 386.%/3 (ex vi 496.%/1).""

II. O momento em que o dominio total superveniente comeca a produzir
os seus efeitos no caso da responsabilidade do art. 501.°

Como no contrato de subordinacio a responsabilidade se torna efectiva
com a celebragio do contrato (cf. art. 501.%/1), aplicando-se a mesma norma ao
dominio total ex vi 491.%, parece-nos que se pode dizer que sera no momento
em que o grupo comega a produzir os seus efeitos, ou seja, com a tomada
da deliberagio de manutengdo da situagdo de dominio total (ndo com a publicagio
do registo da mesma) que a responsabilidade da sociedade dominante pode
comecar a ser activada pelos credores (desde que cumpridos os demais requi-
sitos, claro), o que também acaba por estar de acordo com as normas regis-
trais aplicaveis, sendo veja-se.

Em primeiro lugar, como o art. 489.%/6 obriga a administracao da sociedade
dominada a pedir o registo da deliberacio do art. 489.%/2, serd que se pode
dizer, nos termos do art. 168.%/1, que os credores se poderiam prevalecer da
situagdo existente anteriormente ao registo e publica¢do dessa deliberacao,
e activar a responsabilidade do art. 501.° entre a formagio do grupo e a deli-
beragio (na pendéncia da condigio)? A resposta sera forgosamente negativa,
pois, na pendéncia da condi¢do, nem sequer estarfamos perante um dos “actos
cujo registo e publicagdo ndo tenham sido efectuados” (cf. art. 168.%/1), para
se admitir que os terceiros (credores) se pudessem prevalecer deles, uma vez
que esse acto seria a deliberacdo (e ndo a formacio do grupo) e esta ainda nao
tinha sido tomada, logo ainda nio poderia ser alvo de qualquer prevaléncia.

178 Assim, Idem, Os Grupos..., cit., p. 864.
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Todavia, mesmo que fosse a constituicdo do grupo a ter que ser registada —
mas nio ¢ -, é um facto que o art. 168.%/1 confere, na I* parte, a possibilidade
de prevaléncia por parte de terceiros quanto a actos que tenham registo e
publicagio obrigatdrios, mas depois ressalva essa possibilidade no caso de “a
lei privar esses actos de todos os efeitos”, sendo que ja vimos que o dominio
total ndo produz os seus efeitos entre a formagédo do grupo e a verificagio da
condi¢do legal, e um dos seus efeitos ¢ a responsabilidade do art. 5012, pelo
que, por isso, esta nao podera ser activada durante esse periodo.

Resta-nos, entdo — em segundo lugar —, averiguar da possibilidade dos
credores poderem activar a responsabilidade apds a tomada da deliberacio
mas antes dela ser registada e publicada. Antes de mais, embora o legislador,
no art. 489.9/6, diga apenas que ¢ a deliberagio da al. ¢) do n.? 2, bem como o
termo da relacdo de grupo que estdo sujeitos a registo obrigatério (nos termos
dos arts. 3.9/1, u), 15.%/1 e 70.%/1, a) do CRCom), como as deliberacoes das als.
a) e b) do n® 2, conjugadas, respectivamente, com as als. b) e ¢) do n.? 4, pro-
vocam o termo da relagao de grupo, as mesmas (essas deliberacoes) acabam
por constituir factos que conduzem ao termo do dominio total, pelo que, por
isso, terdo de ser registados (esses factos, essas deliberagoes) na sequéncia do
termo do grupo por essas vias. Portanto, a poderem os credores prevalecer-se
da responsabilidade do art. 501.% nao seria relevante a concreta deliberacdo
que tivesse sido tomada, pois qualquer uma das trés acabaria por ter de vira
ser registada, directa ou indirectamente. No entanto, se nio verificada a condi-
¢do legal (i.e., se tomada a deliberagao da al. a) ou da al. b)), a relagdo de grupo
nio chegard a produzir efeitos, logo os eventuais credores da sociedade dominada
ndo podem fazer-se valer da responsabilidade do art. 501.° se esta nunca chegou
a nascer.

Por outro lado, contrariamente ao dominio total inicial, em que o registo
do contrato de que falimos supra tem efeitos constitutivos da prépria rela-
¢do de grupo, no dominio total superveniente, o registo da deliberacio de
“manutencio da situagdo existente” tomada na AG que o art. 489.%/2 manda
convocar, acaba por nao ter efeitos constitutivos desta relagio de grupo, pelo
que de acordo com o art. 168.%/1, 1* parte, ja citado, os credores da sociedade
dominada podem prevalecer-se da responsabilidade prevista no art. 5012 ap6s
o momento em que a deliberacao da al. ¢) do n.? 2 do art. 4892 seja tomada,
ou seja, mesmo antes da publicagio do registo desta.
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Pelo menos, isto € o que vai de encontro a teoria da publicidade (negativa), em
que os actos sujeitos a registo jd estdo perfeitos, s que enquanto nao estive-
rem inscritos no registo, de modo a serem dotados de fé publica, sio consi-
derados inexistentes."”” Assim, o acto sujeito a registo ¢ oponivel erga omnes,
mas a lei, devido 4 eficicia da aparéncia na vertente de publicidade negativa'®’,
permite a tutela dos terceiros em dois aspectos: primeiro, a prevaléncia, nos
termos do art. 168.%/1, que o terceiro pode ou nao exercer; depois, o terceiro
de boa fé que, sem culpa, ignore esse acto merece também tutela juridica nos
termos dos arts. 168.%/2 do CSC e 14.%/2 do CRCom.

Destarte, sendo a deliberac¢ao da al. ¢) do n.? 2 do art. 489.% do CSC
(“o acto” sujeito a registo) oponivel erga omnes, tal significa que o terceiro
pode langar mio da responsabilidade do art. S01.2 a partir do momento em
que aquela deliberacio é tomada pelos sécios da sociedade dominante (pre-
valecendo-se, entdo, deste concreto acto sujeito a registo).

Deste modo, ainda que com a nossa interpretacao do art. 489.° se apro-
ximem os momentos em que o grupo inicia os seus efeitos, continua a exis-
tir algum desfasamento, pois ja vimos que, no contrato de subordinagao, em
virtude do art. 503.%/1, parte inicial, as instrugdes vinculantes apenas podem
comegar a ser emanadas depois da publicagao desse contrato, pelo que, apli-
cando-se essa norma ex vi 491.° ao dominio total, as mesmas sé poderio ser
emitidas nesta ultima relagdo de grupo apos a publicagdo do registo da delibe-
ragio social do art. 489.92, ¢) — cf. arts. 489.5/6 CSC e 3.9/1, u), 15.%/1 ¢ 70.91, a)
CRCom. Vejamos mais ao pormenor.

No grupo por contrato de subordinacio, o facto de as instrugoes vinculan-
tes s6 poderem ser emanadas apds a publicacdo do contrato de subordinagao
pode ter-se devido, pura e simplesmente, a razao de o legislador nao querer
contrariar as regras registrais. Ora, segundo o art. 168.%/2 “a sociedade ndo
pode opor a terceiros actos cuja publicagio seja obrigatéria sem que esta esteja
efectuada” e o art. 14.%/2 CRCom consegue ser ainda mais explicito quando

179 Cf. Sor1a HENRIQUES, Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, Coord. MENEZES CORDEI-
RO, Almedina, 2009, pp. 502-504. A teoria da publicidade (negativa) contrapde-se a teoria
da compleitude, nos termos da qual os actos sujeitos a registo sio actos de producio sucessiva
complexa, estando incompletos enquanto nio forem registados (nio estando o acto completo,
nao poderia produzir efeitos em face a terceiros enquanto nio fosse feito o registo).

180 Cf. Sor1a HENRrIQUES, CSC Anotado, cit., p. 504.
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diz que “os factos sujeitos a registo e publicagao obrigatéria nos termos do
n.2 2 do art. 70.2 do CRCom s6 produzem efeitos contra terceiros depois da
data da publicagido”. O contrato de subordinagio esté sujeito a registo e publi-
cagdo obrigatdrios, nos termos dos arts. 3.%/1/v),15.%/1 e 70./1, a) do CRCom,
pelo que os efeitos decorrentes deste contrato (nomeadamente, as instrugdes
vinculantes) nio podem produzir efeitos contra terceiros enquanto nio for
efectuado o seu registo. S6 que, a primeira vista, poderfamos pensar que no
caso do direito de emissdo de instrugoes vinculantes ndo se estd perante uma
situacdo de oponibilidade de efeitos a terceiros, dado que as instrugoes cons-
tituem uma relacio bilateral entre o ente que as emite (directora) e o que as
recebe (subordinada) e, de acordo com a citada teoria da publicidade (negativa), o
acto sujeito a registo é oponivel erga omnes, entre as partes (art. 13.2/1 CRCom).
S6é que a questdo ¢ que a emissdo das instrucdes vinculantes nao afecta ape-
nas a sociedade subordinada, alids, os principais afectados com essa emissao
(sobretudo se forem desvantajosas) serdo terceiros: os credores da sociedade
subordinada que podem ver o patriménio social garante dos seus créditos
diminuido, justamente, devido a essas instrugdes. Deste modo, como as ins-
trugdes vinculantes produzem efeitos contra terceiros, afectando-os desfavo-
ravelmente, justifica-se, tendo em conta as regras registrais apresentadas, que
apenas possam comegar a ser dadas pela directora a sua subordinada apés a
publicacio do registo do contrato de subordinagao.

No grupo por dominio total superveniente, a deliberagio social da al. ¢)
do n® 2 do art. 489.%, a qual determinou a continuacio do grupo e fez com
que os seus efeitos se produzissem - entre os quais, as instrucdes vinculantes,
que sdao um dos efeitos do grupo, pelo que nunca poderiam ser dadas ante-
riormente a0 momento em que essa deliberacio ¢ tomada, ou seja, em que
se verifica o pressuposto legal de eficicia do grupo —, também estd sujeita a
registo e publicagio obrigatérios, de acordo com os arts. 489.4/6 do CSC e os
arts. 3.%/1/u), 15.%/1 e 70.%/1, a) do CRCom, pelo que os argumentos acabados
de expor relativamente ao contrato de subordinag¢io também valem, “muta-
tis mutandis”, para a relacdo de grupo por dominio total, dai que igualmente
seja defensavel que a sociedade dominante s6 possa emitir instrugées vincu-
lantes a sua dominada apds a publicagio do registo da deliberagdo social de manu-
tengdo do grupo (art. 489%/2, al. a)), portanto, “mutatis mutandis”, nos termos
do art. 503.%/1, parte inicial, ex vi do art. 4912
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No entanto, a emissao de instrugoes vinculantes somente apds a publica-
¢io do registo da deliberacio social de manutencio do grupo (art. 489.2/2,
al. ¢)), embora em consonincia com as normas registrais em vigor, talvez nio
tenha sido a melhor opcao do legislador, dado que os credores podem come-
car a lancar mio da responsabilidade do art. 501.2 apds a tomada dessa deli-
beragio, de acordo, alids, com o art. 168.%/1, sem que se verifique o principal
fundamento da responsabilidade: a possibilidade de emissao de instrugoes
vinculantes, nomeadamente desvantajosas, que se traduzam numa diminui-
¢ao da garantia dos credores da sociedade dominada (cf. Cap. II, 2.). Por isso,
de lege ferenda, talvez fosse aconselhavel que o nosso legislador expressamente
definisse um momento tnico e coerente a partir do qual todos os efeitos pro-
prios do grupo por dominio total superveniente se comegariam a produzir,
momento esse que, a nosso ver, deveria ser o registo da deliberagao social de
manutencio do dominio total.

No entanto, actualmente, em face do direito constituido, ndo nos parece
restar alternativa sendo sujeitarmo-nos a estes “efeitos esquizofrénicos™*,
os quais, sendo contradigbes préprias do nosso regime juridico dos grupos
(desenvolvido no ambito do contrato de subordinagio), apenas por intermé-
dio de uma reforma desse regime poderao ser ultrapassados.

2. O objecto da responsabilidade: as obriga¢des da sociedade totalmente
dominada susceptiveis de serem cumpridas pela sua dominante

2.1. Obrigacoes relativas a prestagdes fungiveis (dividas)

Embora a lei se refira a “obrigagoes” (cf. art. 501.%/1), apenas de uma respon-
sabilidade por dividas se tratard®?, Efectivamente, a sociedade dominante ape-

nas cumprird prestagdes fungiveis'®*, normalmente traduzidas em dinheiro."®*

¥ V. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos, cit., pp. 689-692.

82 Neste sentido, v.g., MENEzEs CORDEIRO, O Levantamento... cit., p. 81; JANUARIO GOMES,
“A sociedade...”, cit., p. 879; CALVAO DA SILVA, cit., p. 86.

¥ Quanto a estas, v. ANTUNES VARELA, Das Obrigagies em Geral, 1, Almedina, 2008, pp. 97 ss..
% MENEzEs CORDEIRO, “A responsabilidade..”, ¢it., cit., pp. 101 s., . 47.
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Contudo, a fungibilidade ndo caracteriza apenas as obriga¢oes pecunidrias'®,

sendo hoje pacifico que outras prestacdes de dare, bem como as prestagdes
de facere também possam ser fungiveis'®®. Ainda assim, no caso da respon-
sabilidade da sociedade dominante, nao nos parece que ela possa cumprir
prestacdes técnicas de dare (ndo pecunidrias) ou de facere, que s6 a sociedade
dominada pudesse executar'¥, v.g, por causa da diversidade de objecto social
existente entre as duas sociedades. Mas, mesmo que em teoria a dominante
conseguisse cumprir, parece evidente, por tudo o que j4 foi dito quanto a
natureza juridica da responsabilidade, que ela nao assume, na relagio com o
credor, a posi¢ao juridica da devedora principal, que continua a ser ocupada

pela dominada'®®

, continuando o cumprimento desse tipo de prestagoes a
caber a esta Giltima.

Entdo e se a prestacdo que a dominada esteja obrigada a efectuar for fun-
givel mas nao pecunidria ou for uma prestacio infungivel, a responsabilidade
da dominante serd pura e simplesmente excluidaz Nao cremos. Caso a deve-
dora principal (dominada) ndo cumpra a obrigacdo que apenas ela poderia
cumprir, nada parece obstar a que a garante (dominante) venha a cumprir a
obrigacio secundaria de ressarcimento dos danos — tal como acontece com
a flan¢a™. Com a conversao da prestacio inicial numa indemnizacao, passa
a existir uma prestagao susceptivel de ser efectuada pela dominante (desde
que a indemnizacio determinada ou determinavel seja em dinheiro e ndo em
reconstituigdo natural), podendo o credor, a partir dai, exercer a sua libera
electio na activagdo da responsabilidade.

Questio diferente da natureza da obrigagio ¢ a de saber se a fonte da
divida € relevante para a responsabilidade. Consideramos que a sociedade
dominante responde independentemente do facto que tenha originado a
divida', contanto que ela vincule a prépria dominada, que, v.g, pode opor a

85V, ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., 1, cit., pp. 845 ss..

186 Cf. JANUARIO GOMES, Assungdo..., cit., p. 292 s..

187 Cf. MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, ¢it., p. 102, n. 47.

Também assim, JANUARIO GOMES, “A sociedade...”, cit., p. 879.

189" Idem, Assungdo..., cit., p. 295.

%0 Também neste sentido: v.g,, MENEZzES CORDEIRO, O Levantamento..., cit., p. 81; “A respon-
sabilidade...”, cit., p. 103; ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 802. Ora, é irrelevante que
a divida derive de responsabilidade civil contratual ou extra-contratual. A divida também
nio tem de ser for¢cosamente do dominio civil/comercial, poderd, v.g., tratar-se de uma divida
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terceiros a limita¢ao do seu objecto social” (arts. 260.%/2 e 409.%/2, 478.%), e
assim ndo ficar vinculada'?; mas, ai, estaremos perante uma questo de ale-
gacao de meios de defesa, neste caso, proprios da sociedade dominada (que
ja vimos poderem aproveitar a dominante) e ndo de irresponsabilidade em
virtude da fonte da obrigagao.

No entanto, talvez seja de excluir a responsabilizagio da sociedade domi-
nante, [apenas] ao abrigo do art. 501.%, por multas ou coimas que tenham sido
cominadas a sociedade dominada, respectivamente, no dmbito de responsa-
bilidade penal ou responsabilidade contra-ordenacional®?, uma vez que, de
acordo com os principios dos respectivos dominios juridicos, qualquer uma
destas responsabilidades assume uma natureza pessoal e intransmissivel'”*.

2.2. O momento da constituicao das obrigagoes

Antes de tudo, a sociedade dominante apenas responde pelas obrigagoes
que tenham sido constituidas posteriormente 4 entrada em vigor do CSC™,
Mas, feita esta nota, diz-nos o art. 501.%/1 (ex vi 491.%) que a sociedade domi-
nante responde pelas obrigacées que a dominada tenha constituido (cons-
tituigdo essa que, evidentemente, pode variar, v.¢., em fungdo da fonte da
obrigacio), quer antes da formagéo do grupo, quer durante a sua vigéncia.

tributdria ou laboral (contudo, no dominio do direito fiscal ¢ do direito do trabalho, existem
j4 normas especificas responsabilizantes: cf. arts. 115.2 do CIRC e 334.2 ¢ 101.%/1 e 3 do CT
(v., sucintamente, em ANA Rrta ANDRADE, A Responsabilidade da Sociedade Totalmente Domi-
nante, cit., pp. 25-29, uma abordagem sobre as normas destes dois outros dominios juridicos.
Sobre os arts. do CT, embora com numeracio do Cédigo entretanto revogado, vide MARIA
RaMALHO, Grupos Empresariais..., cit, pp. 621-644).

¥l Sobre os actos que ndo respeitam o objecto social, v. A. SOVERAL MARTINS, “Os Poderes
de Representacio dos Administradores de Sociedades Anénimas”, BFDUC, Coimbra Ed.,
1998, pp. 281 ss..

%2 Assim, CARVALHO FERNANDES/JOA0 LABAREDA, cit., p. 27 5., n. 21

93 Ihidem.

4 Cf., embora noutro &mbito, 0 Ac. do TRL de 21-11-12 (José Sapateiro), proc. 670/1L4TTALM.
L1-4.

95 Cf. 0 Ac. do ST] de 23-01-96 (Lopes Pinto), proc. 087747.
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2.2.1. As obrigacoes constituidas antes do nascimento do grupo

A primeira vista, pode parecer estranho que a sociedade dominante responda
por dividas que a dominada tenha contraido em momentos em que a primeira
nio tenha tido (nem podido ter) nada a ver com elas. No entanto, constatdmos
(no Cap. II) que o principal motivo subjacente a previsio da responsabilidade
¢ o risco de diminuigao do patriménio da sociedade dominada potenciado
pela possibilidade de emissao de instrugdes vinculantes desvantajosas. Assim
sendo, esse risco, produzido ao longo da vigéncia do grupo, também podera
prejudicar a satisfa¢do das dividas nascidas e vencidas antes do dominio total,
e das dividas nascidas anteriormente a este mas que sé se venham a vencer
durante a relacio de grupo.
cial e superveniente.

1% Fagamos a distingdo entre o dominio total ini-

Tratando-se de uma situagio de dominio total inicial (art.® 488.%), dir-se-4
que a sociedade-mae s6 responde pelas obrigacoes constituidas depois do
nascimento dessa relagdo de grupo'”’, visto que, sendo a sociedade unipes-
soal constituida ab novo, ndo existirdo obrigacoes anteriores para lhe serem
imputadas.

Contudo, atendendo ao art. 19.4/3, a sociedade originariamente dominada
pode ter assumido negdcios celebrados anteriormente ao registo da sua constituicio —
que jd vimos ser o momento em que o dominio total inicial se forma —, pelo
que destes podem derivar obrigagoes que, com essa assung¢io, passam a ser
“da” dominada e se podem considerar “constituidas antes” (cf. art. 501.%/1) do
nascimento da relagdo de grupo por dominio total inicial.

Ainda assim, serd no dominio total superveniente que a responsabilidade
pelas obrigacdes anteriores podera, 4 primeira vista, causar maior perplexi-
dade. O art. 501.%, na sua aplicagio directa a relagio de grupo por contrato
de subordinagio, faz a sociedade directora responder, indiferenciadamente,
por todas as dividas da sua subordinada, constituidas antes do inicio do con-
trato de subordinagio ou durante a sua vigéncia. E esta abrangéncia, embora
se possa discutir, nao nos parece muito dificil de aceitar. Efectivamente, em
face dos multiplos elementos que podem integrar um projecto de contrato de

1% Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 804.
197 Assim, CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, cit., p. 23.
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subordinacdo (art. 495.°), no nos parece que as contas e, em geral, a situagio
obrigacional e patrimonial da subordinada nido fossem um deles, daf que a
directora — antes de o ser —, dispés, em principio, de todos os elementos que
tenha achado convenientes para poder efectuar uma cuidadosa analise dos
efeitos do grupo antes de firmar o contrato de subordinacio. Por isso, se teve
conhecimento das dividas anteriores da sua subordinada e, mesmo assim,
aceitou celebrar o contrato de subordinagao, pode-se dizer que estd a “assu-
mir” os riscos que isso envolve, sendo que jd sabia, de antemao, que um deles
seria a responsabilidade por essas dividas. Ainda assim, se algum vicio escon-
dido (que nao lhe fosse exigivel conhecer) lhe escapou, podera sempre pedir
aanulagio do contrato de subordinagdo nos termos gerais, o que terd efeitos
retroactivos e, por isso, fard cessar a responsabilidade.'”

Ora, no caso do dominio total superveniente, se se considerasse que o
grupo comeca a produzir efeitos logo no momento em que a sociedade domi-
nante concentra a totalidade do capital social da sociedade dominada, em
principio, nenhuma possibilidade haveria da primeira ter conhecimento sobre
as dividas (da segunda) que a esperariam (v.g., a ndo ser que a dominada, antes
de o ser, a tivesse informado sobre a sua real situagio), dai que, por compara-
¢do com o contrato de subordinagdo, seja injusta a aplicagdo de uma respon-
sabilidade tao abrangente - v., supra, 1.3., 1, b).

MENEZES CORDEIRO, embora considerando que a letra do art. 489.%/3

199, reconhece a situagdo de injustica que dai advém?®*,

aponta nesse sentido
pelo que chega a por a hipétese de uma reducio teleoldgica parcial desse
preceito no sentido de a sociedade dominante nao responder pelas obriga-
¢oes anteriores da sua dominada, quando, de boa fé, nao as conhecesse (nem
pudesse conhecer)*. Contudo, perante o valor de seguranga subjacente ao
art. 5012 (que se sobrepde as concepgdes de justica), acaba por preferir que

essa situagdo apenas possa acontecer em sede tltima de abuso de direito™.

1% Tb. assim, MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 107.

199" Idem, p. 103.

200 Jdem, p. 108.

20 Tbidem.

22 Ihidem. Até porque para o Autor — como veremos infra (3. e B.) — a sociedade dominante
tem sempre a tltima escapatéria de desfazer o grupo nos 30 dias seguintes a sua formacio
factica e, assim, ndo responder pelas obriga¢oes anteriores por faltar um dos pressupostos
de activagio da responsabilidade - v. Idem, pp. 108-110.

17

525



TIAGO DANIEL MENDES PLACIDO

Contudo, de acordo com a interpretagio do art. 489.° que propusemos
acima (cf. 1.3, I, a)), a constitui¢do da situacdo de dominio total aproxima-
-se do grupo por contrato de subordinagio, passando os sécios da sociedade
dominante a ter conhecimento das condi¢des e riscos do grupo — onde se
inserem as obrigagoes anteriores da dominada — e, assim sendo, também ja
nio choca, mesmo do ponto de vista da justi¢a, que a sociedade dominante
responda pelas obrigacdes anteriores.

2.2.2. As obrigacoes constituidas durante a vigéncia do grupo

Em relagao as obrigagoes posteriores ao nascimento do grupo, depois de tudo
o aquilo que ji expusemos relativamente aos fundamentos da responsabili-
dade do art. 501° e ao exercicio do controlo da dominante sobre a dominada
durante a relagio de grupo, nao ¢ dificil de aceitar que elas sejam relevan-
tes para efeitos de aplicagio dessa responsabilidade. Justamente, em face da
possibilidade de emissdo de instrugdes vinculantes (maxime, desvantajosas),
para além do risco de diminuic¢do do patriménio social da dominada que isso
acarreta, pode-se considerar até que, muitas vezes, em virtude do exercicio da
direcg¢do unitaria, o autor material das obrigages ¢ mesmo a prépria domi-
nante (aproximando-se a dominada a uma filial ou seccao da dominante), dai
que, ndo obstante a derrogacio de principios gerais e societdrios, ndo choca,
do ponto vista da justiga, que a sociedade-mie responda por elas.

Contudo, como parece claro, a sociedade dominante s6 sera responsével
pelas dividas que a sua dominada tenha contraido enquanto existir a relagdo de
grupo (é o proprio art. 501.%/1, “in fine”, que o refere). Ainda assim, em face
da regra registral da inoponibilidade a terceiros dos factos cujo registo e publicagio
sejam obrigatdrios (art. 168.%/2 CSC e art. 14./2 CRCom), e podendo um des-
ses factos ser o termo da relagio de grupo por dominio total (cf. arts. 489./6
CSCe 3.9/1,u),15.%/1 e 70.%/1, 1) do CRCom), podera a sociedade dominante
ter que responder por dividas contraidas entre os factos que originam esse
termo (cf. art 489.%/4 e nn. 146 e 148) e a publicagio do registo dessa situagio,
sem prejuizo dela poder alegar que o terceiro estd de ma-fé, i.e., que ja teria
conhecimento do termo do dominio total (art. 168.%/2, “in fine™).?*

03 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 804 5., n. 1573.
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2.3. Airrelevancia das instrugdes vinculantes para a fonte das obrigacoes

ENGRACIA ANTUNES®™ sugere, de “iure condendo”, a aplicacao da responsa-
bilidade do art. 501.* exclusivamente as obrigacoes que tiveram como fonte
actos que tinham surgido por causa das instru¢des emanadas (sugerindo, em
virtude da evidente dificuldade probatéria que dai adviria, uma correspon-
dente inversao do énus de prova), excluindo as que tenham surgido indepen-
dentemente e apesar do exercicio do poder de direccio.

No entanto, pensamos que ndo deve existir um nexo de causalidade entre a
fonte das obrigacdes e as instrugoes emanadas.”* Basta pensar que a respon-
sabilidade também pode recair sobre obrigagoes anteriores ao préprio grupo
e ai, com ¢ 6bvio, ndo poderia ter existido qualquer instrug¢do. Mas, mesmo
que s6 versasse sobre as obrigacdes posteriores, o trafico juridico-comer-
cial ver-se-ia condicionado, uma vez que os credores teriam de avaliar se as
relagdes que tinham estabelecido com a sociedade-filha tinham tido origem
numa instru¢io da parte da sociedade-mae. Para além disso, como ja referimos
(Cap. I, 2.1.1), o grande fundamento da responsabilidade ¢ a mera possibili-
dade das instrugdes vinculantes desfavordveis serem emanadas, isto bastando
para se verificar um risco de diminui¢do no patrimoénio da sociedade-filha.
E esse risco produz-se, abstractamente, em relacao a todos os credores da
sociedade dominada, independentemente ou apesar dos seus créditos terem
ou nio derivado do exercicio do concreto poder de direc¢ao unitaria.

3. O decurso de um prazo de 30 dias sobre a constitui¢do da sociedade
totalmente dominada em mora

Para que a responsabilidade da sociedade dominante possa ser efectivada
ficam a faltar dois requisitos:

24 Idem, Os Grupos..., cit., p. 803.
205 Th. assim: M. FATIMA RIBEIRO, cit,, p. 417 5., 0. 97.
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- asociedade dominada ndo ter cumprido — em sentido amplo: mora,
[e também] incumprimento definitivo e cumprimento defeituoso?®
- a obrigagio;

- eodecursodeum prazo de 30 dias sobre a data em que ela se constituiu*”’
em mora (art. 501.9/2).

Ora, jd vimos que estes pressupostos evidenciam aquilo que pode ser ape-
lidado de subsidiariedade média: ao incumprimento do devedor inicial (domi-
nada) ¢ acrescido o requisito do decurso de um prazo, o qual, sé depois de
esgotado, faz com que a divida possa ser exigida ao devedor secundario: a
sociedade dominante.

Para MENEZES CORDETRO™™, este prazo de 30 dias ndo se pode verificar
apenas para as dividas constituidas durante o dominio total, sob pena de: i)
a responsabilidade pelas dividas anteriores correr o risco de ser imediata e
ndo subsidiaria; i7) para além de que esse periodo tem claramente a intencdo
de permitir que a devedora principal — dominada - pague a divida ao credor,
daf que, se nio se aplicasse as obrigacdes anteriores, tal jd ndo seria possibi-
litado. Deste modo, mesmo que a sociedade dominada ji tenha atingido ou
ultrapassado os 30 dias de mora em relacdo a dividas anteriores, para o cre-
dor poder activar a responsabilidade do art. 501.° relativamente a essas divi-
das, terd de aguardar que se tenha esgotado um [novo] lapso temporal de 30
dias — sem prejuizo de, durante o mesmo, se continuarem a contar os juros
de mora e outros encargos®”’.

Como a interpretagio do art. 489.2 que apresentimos supra aproxima o
dominio total do contrato de subordinacio - nomeadamente em relagao ao
conhecimento das dividas anteriores —, a tese do AUTOR ndo tera, para nos,

26V, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 811. Atendendo que o que tem de ser cumprido
pela dominante sera um débito fungivel (divida), as mais das vezes estaremos perante uma
situagdo de mora (uma vez que o pagamento da divida, em principio, ainda continua pos-
sivel: cf. art. 804.2/2 CC), mas nio ¢ de descurar o incumprimento definitivo (em vitude do
art. 808.%/1, 2¢ parte) e mesmo o cumprimento defeituoso (desde que se considere que, v.g.,
o0 pagamento parcial da divida é uma forma defeituosa de cumprimento).

27 Sobre a constituigio em mora, v. Idem, Os Grupos..., cit., p. 809 s..

2% MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, ¢it., p. 107 s..

209 Ibidem.
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o cariz de “expediente de salvagio” da responsabilidade

, Mas Pensamos
que os argumentos que propde para a sua defesa sao compativeis com aquela
interpretagio, até porque também tém aplicagdo no grupo por contrato de
subordinacao®.

Destarte, propendemos para que o referido prazo apenas se comece a con-
tabilizar a partir do momento em que o grupo inicia os seus efeitos (para nds,
com a tomada da deliberagao do art. 489.%/2, ¢)), por forma a nao se introdu-
zir uma desigualdade no regime da responsabilidade em funcio das dividas
serem anteriores ou posteriores aquele momento. Especifiquemos o ambito
de tal prazo: tratando-se de dividas anteriores (ja vencidas), independente-
mente do tempo de mora no momento em que o grupo comega a produzir
efeitos, o credor terd de aguardar que passem 30 dias sobre esse momento
para poder activar a responsabilidade junto da sociedade dominante; relati-
vamente as dividas posteriores (ou anteriores que se vengam apds a eficicia
do grupo e enquanto ele vigorar), o prazo de 30 dias contar-se-4, em relagio
a cada divida concreta, a partir do momento em que a sociedade dominada
se constituir em mora.

Neste sentido, s6 depois deste prazo se esgotar podera o credor, verifica-
dos todos os pressupostos, activar a responsabilidade, dai que se lhe possa
atribuir a designacao de um requisito com efeitos suspensivos sobre a propria acti-
vagio da responsabilidade®?.

20 Cf.n.202.

s Cf. MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade..”, cit., p. 107.

22 Assim, ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 807, n. 1578. Em rigor, estamos perante um
termo imprdprio (legal), suspensivo e certo sobre a activacio da responsabilidade: a lei (art. 501.%/2)
estipulou um momento a partir do qual o credor passa a poder exercitar a responsabilidade:
o decurso de um prazo de, pelo menos, 30 dias sobre a constituicio em mora da sociedade
dominada (e de acordo com o que defendemos no texto, igualmente 30 dias sobre o momento
em que o grupo comega a produzir os seus efeitos, se a divida for anterior a esse momento).
Portanto, é certo que, se nio decorrerem, pelo menos, estes 30 dias estipulados no interesse
da sociedade totalmente dominante, a responsabilidade nio poderd ser activada, i.e., 0s seus
efeitos estardo suspensos, sendo que nio chegario a produzir-se, de todo (a responsabilidade
nio chegard a nascer), caso, antes desse prazo (termo) se esgotar, se verificar que algum dos
outros pressupostos de que depende a activagdo da responsabilidade deixou de existir, no-
meadamente a relacio de grupo por dominio total terminar (p. ex., pelo art. 489%/4) efou a
divida que a dominada constituiu e sobre a qual ja estava em mora, por alguma razio (p.ex., o
sucesso de um meio de defesa peremptorio extintivo), tenha desaparecido. V. as modalidades
do termo em CarLOs MoTa P1NTO, Teoria Geral..., cit.,pp. 578-580.
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B. O momento da verificacio dos pressupostos®*

Enquanto ndo estiver preenchido o pressuposto do decurso dos 30 dias sobre o ini-
cio da eficdcia do grupo ou sobre a mora (nos termos que acabamos de expor em
A., 3.), mesmo que ja estejam verificados todos os outros pressupostos, nio
pode o credor exigir o cumprimento da divida a sociedade dominante. Se,
entretanto, antes de decorridos os 30 dias, qualquer um dos outros pressu-
postos cessar, a conclusdo s6 pode ser uma: a responsabilidade nao pode ser
activada. Veja-se:

Em primeiro lugar, como € compreensivel, se a mora cessar antes dos 30 dias
se esgotarem (v.¢, a dominada cumpriu ou extinguiu a divida pelos demais
meios possiveis; invocou a exceptio non adiplenti contractus; provou que a mora
adveio de facto superveniente que nao lhe era imputavel; etc.), falha um dos
requisitos e, portanto, a responsabilidade (ndo se tendo, sequer, constituido)
ndo se podera dar; pelo menos, enquanto — no caso de cessar a mora mas nio
se ter extinguido a divida — nao comegar a decorrer novo prazo que atinja, no
minimo, 30 dias e, desde que, nesse momento se verifiquem todos os demais
requisitos.

Em segundo lugar, € a propria divida que se pode extinguir durante o decurso
dos 30 dias (v.g, pela excepgdo de nao existéncia de crédito; pela excepcio
de prescrigio; pelo cumprimento ou outra causa de extingdo além dele; etc.).
Aqui, faltando o préprio objecto da responsabilidade, ainda sera mais evidente
a impossibilidade da sua activacdo. Assim também se passa com a fianca (cf.
art. 651.2 CC).

Perante isto, constatamos ja que o art. S0L.? ndo ¢ nenhum “remédio
absoluto™", ele pretende que a resolugdo da situagio seja feita primordial-
mente entre a dominada (devedora principal) e o credor — mesmo que para
tal seja necessario um “empurrao” da dominante por intermédio de instru-
¢oes vinculantes 2 dominada nesse sentido (obviamente que a norma nio
o diz, mas, pelo menos, é-nos legitimo pensar que tal possibilidade ha-de
ter passado pela mente do legislador) —, em linha, alids, com a dose sufi-

3 Acompanharemos de perto o pensamento de MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade..”,
cit., p. 109 s..
4 Cf. Idem, p. 110.
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ciente de acessoriedade e subsidiariedade que o regime da responsabilidade
comporta.

Em terceiro lugar, se a relagio de grupo por dominio total terminar (cf. art.
489.%/4 e n. 148) durante o periodo de 30 dias, e s6 se podendo considerar a
responsabilidade constituida depois desse lapso temporal estar esgotado, tam-
bém nio parece oferecer grandes duvidas o facto de néo ser possivel ao cre-
dor activi-la. De facto, nio chegam a estar preenchidos todos os pressupostos
da responsabilidade: no momento em que o grupo [ainda] existia, o requisito
do decurso de 30 dias ainda nio estava verificado, e quando se poderia con-
siderar verificado ja o grupo ndo existia — mas, em face das regras registrais
ja invocadas™®, para a sociedade dominante nio ter que se sujeitar a respon-
sabilidade pelas dividas (vencidas) que a sua dominada ja tivesse constituido
antes do dominio total iniciar os seus efeitos, devera o registo do termo do
grupo ter que ser promovido antes de ser ultrapassado o prazo de 30 dias
sobre 0 momento em que o grupo comega a produzir os seus efeitos, sob pena
de a dominante ter que provar a ma f¢é do credor (i.c., que este teve conhe-
cimento do termo do grupo) que tivesse activado a responsabilidade depois
desse prazo estar esgotado (e de tal ter sucedido apds o termo do grupo), mas
antes de ser publicado o registo da extingao do dominio total.

A proposito da impossibilidade do credor poder exercer o direito que o
art, 501.° lhe confere depois do grupo terminar antes de terem decorrido os
30 dias, MENEZES CORDEIRO diz o seguinte: “Trata-se de um direito potes-
tativo que ndo origina responsabilidade se nao for exercido ou enquanto o
nao seja. No momento em que seja exercido, devem consubstanciar-se os seus
requisitos. E um principio basico (ou seria como exigir coabitagio depois do
divércio!) que nenhuma jurisprudéncia do cora¢ao pode afastar®®: salvo abuso
de direito, como ¢ natural”™". Claro que, se o grupo terminar no prazo de 30
dias, e se verificar que a dominante emite instrugdes vinculantes desvanta-
josas para arruinar o patriménio da dominada, impedindo, assim, a satisfa-
¢do dos credores que nao tinham podido activar o art. 501.%, havera condigoes
para chamar a colagio a ultima ratio do abuso de direito (art. 334.° CC) por

25 Cf. pt. 2.2.2. deste Capitulo.
6 Todavia, ndo foi este o entendimento no Ac. do STJ de 31-05-05 - cf. n. 81.
27 MENEZES CORDEIRO, “A responsabilidade...”, cit., p. 110.
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violagdo da boa fé e da confianga e, portanto, possibilitar a responsabilidade
em relagdo a esses credores.”®

Este entendimento fara com que, no caso de o grupo terminar, as dividas
contraidas (antes ou depois do dominio total iniciar os seus efeitos) e venci-
das durante a vigéncia do dominio total (ou, atendendo as regras registrais,
as constituidas entre o momento em que se dd o termo do grupo e a publica-
¢ao do seu registo), sobre as quais a dominada, no momento desse termo (ou
da publicacio do seu registo), ainda nao estivesse em mora hd, pelo menos,
30 dias, deixem de vir a ser cumpridas pela dominante.”” Se estas ndo o vdo
ser, muito menos o serao aquelas que sejam constituidas durante a vigéncia —
e até antes — do grupo (ou entre o termo deste e a publicagdo do seu registo)
mas que apenas se ven¢am depois do seu termo (ou depois da publicagio do
registo deste). Com efeito, nao chegam a estar preenchidos todos os pressu-
postos da responsabilidade, conforme ja referido.

A primeira vista, até pode parecer injusto — mas quando efectivamente o
seja, havera sempre a possibilidade de recorrer ao abuso de direito, como enun-
ciado -, no entanto, as mais das vezes, serd o contrario, i.e., quase um impe-
rativo de justiga, pois a sociedade dominante, embora ji tivesse deixado de o
ser, e, portanto, ja nao podendo constituir qualquer risco para o patriménio

da sua antiga dominada nao dissolvida®®

, continuaria a responder como se o
constituisse e, no limite, poderia ser confrontada com uma responsabilidade
ad eternum (pense-se em eventuais dividas duradouras que podem ter sido
constituidas durante a vigéncia do grupo e mesmo antes deste).

Fica a faltar dizer o que acontece quando, no momento do termo do grupo (ou
- tendo em conta as normas registrais — da publicagdo do seu registo), estejam
verificados, em relagdo a determinadas dividas, todos os pressupostos para pode-
rem ser cumpridas pela dominante, mas sem que o credor tenha activado a
responsabilidade até aquele(s) momento(s). Nestas condigoes, poderd o cre-

dor exercer o direito que lhe é conferido pelo art. 501.2 para l4 da cessacdo

28 Cf. ibidem.

29 Contra, novamente, o Ac. do STJ de 31-05-05 — cf. n. 81.

20 F o facto de ter sido dissolvida, nio é impeditivo dos credores satisfazerem os seus créditos
com o patriménio liquidatario da antiga dominada que tenha activo social suficiente (cf. arts.
146.2/1e154.9/1). Mas ndo o tendo, e se isso se dever ainstrucdes ruinosas da dominante, entdo,
mais uma vez, poderia o credor usar a vilvula de seguranca do abuso de direito.
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do grupo (ou do registo deste facto)? Cremos que sim. Aqui a situagdo ¢ bem
diferente: o preenchimento do lapso temporal de 30 dias, acompanhado da
verificagdo dos demais pressupostos, faz nascer a responsabilidade, com ple-
nos efeitos. Parece-nos que, nestas condigdes, a conjugacaodon.?ledon. 2,
ambos do art. 501.2, ndo nega a possibilidade de activagio da responsabilidade
apos a extingio do grupo, contrariamente ao que se passa em relagio a ces-
sagdo de qualquer um dos pressupostos antes de se esgotar o periodo de 30
dias; a lei é clara: verificados os pressupostos, a sociedade dominante “¢é res-
ponsavel... pelas obrigacoes constituidas... até ao termo” do grupo, mas “a respon-
sabilidade ndo pode ser exigida antes de decorridos 30 dias”, pelo que podemos
dizer que, estando cumpridos todos os outros requisitos, s6 se esse prazo nio
se verificar ¢ que a sociedade ndo chega a ser “responsavel”.

Se assim nao fosse, bastaria a sociedade cessar o grupo, em qualquer
momento, para se livrar de praticamente todas as responsabilidades (apenas
se sujeitaria aos cumprimentos que ja tivessem sido pedidos).

Para além disso, o termo do grupo esta na disponibilidade da sociedade
dominante (que pode determinar o seu se e quando, dai que ndo seria justo
fazer recair essa incerteza sobre os credores), ao passo que o efeito suspen-
sivo do periodo de 30 dias é do conhecimento geral dos credores, que sabem
que enguanto (e se) esse prazo nio se esgotar nao lhes adianta intimar a socie-
dade dominante a cumprir.

Concluindo: entendemos que o credor — atendendo as normas materiais
- s6 poderd activar a responsabilidade durante a vigéncia do grupo se, esgotado
o0 prazo a que alude o art. 501.%/2, se verificarem todos os pressupostos no
momento da activacao. Para poder activar a responsabilidade para ld do termo do
grupo tem, no especifico momento deste termo, de estar igualmente esgotado
aquele prazo e verificados os restantes pressupostos, com a condi¢do adicio-
nal de, no momento em que a activagio for feita, embora ja nio se verifique a
relacdo de grupo, terem de continuar a verificar-se todos os outros requisitos,
nomeadamente o ainda ndo cumprimento da divida. Se relevarem as regras
registais, estando preenchidos todos os pressupostos entre o momento do
termo do grupo e o da publica¢io do seu registo, podera o credor (provando-
-se que desconhece o termo ou nio se provando que o conhece) ainda activar
a responsabilidade neste periodo e, inclusivamente, mesmo apés essa publi-
cagao (caso todos os seus pressupostos estivessem verificados no momento
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em que a publicacdo se dé e se continuem a verificar — & excepgao da propria
relagio de grupo - aquando da activagio da responsabilidade).

C. Breves Questdes sobre o Cumprimento da Responsabilidade

221 3 sociedade

Verificados todos os pressupostos, poderd o credor exigir
dominante a totalidade da divida e as eventuais consequéncias legais que
derivem da falta de cumprimento da dominada (v.g, juros moratérios, danos
resultantes do incumprimento, etc.) — objecto do cumprimento®?. E podera fazé-
-lo de duas formas: extra-judicial ou judicialmente.

Se a via for extra-judicial, pensamos que, apds o esgotamento do prazo de
30 dias sobre o incumprimento (em sentido amplo) da dominada, se dis-
pensa que o credor [também]| interpele a sociedade dominante no sentido de
a constituir em mora®*, Em face do carécter acessorio da responsabilidade
da dominante, basta a mora da devedora principal (dominada) — que pode
mesmo ter surgido sem interpelacio (cf. art. 805.° CC) - para que aquela
passe a responder pelos juros moratdrios, em especial, e pelos danos mora-
térios, em geral?**. Mas isto ndo significa que o credor nio tenha de lhe exigir
tal facto — o préprio art. 501.%/2 parece apontar neste sentido, quando refere
que “a responsabilidade (...) ndo pode ser exigida (...)” -, i.e., de efectuar uma
intimagdo (diferente da interpelagdo) para que a sociedade dominante possa
cumprir a divida. Nao nos podemos esquecer que dominada e dominante con-
tinuam a manter personalidades juridicas distintas, e de que o conhecimento
que a dltima pode ter das obrigagoes da primeira — sobretudo das anterio-
res a vigéncia do grupo — nem sequer se aproximard daquele que um fiador
terd quando constitui uma fianca — que resulta de um acordo®®, ao contrario
da responsabilidade, surgida ex lege 501.° — ou das garantias que a dominante
preste a sua dominada ao abrigo do art. 6.%/3, que permitem conhecer desde

21 E tal exigéncia da responsabilidade pode ser feita independentemente de prazo de pres-
crigdo relativamente 4 activagdo desta responsabilidade, relevando os prazos de prescricio
de cada uma das dividas da sociedade dominada pelas quais a sociedade dominante subsi-
diariamente podera responder.

222 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 811 s..

% Diversamente, CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, ¢it., p. 25, 1. 19.

2% Assim, ANTUNES VARELA, Das Obrigacges em Geral, Volume IT, Almedina, 1997, p. 488, n. 1.
25 Cf. Idem, p. 486 s..
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o inicio as “regras do jogo”. Talvez também por isso se possa defender que
a intimagdo seja um 6nus para o credor, i.e., apds o prazo de 30 dias (depois
do inicio do grupo ou da mora - cf. A,, 3), enquanto ele nio exercesse a res-
ponsabilidade junto da sociedade dominante, nao continuaria a beneficiar
do avolumar dos encargos decorrentes da falta de cumprimento da divida;
pois, de outro modo, os juros e danos moratérios poderiam prolongar-se no
tempo por inac¢do do credor que, com o intuito de aumentar o valor total a
receber, poderia atrasar a exigéncia do cumprimento da divida a dominante.
No entanto, nada impede que a intimacao seja judicial, funcionando como
citagao para a acgao judicial crediticia®*®. Se, citada, a dominante nao vier a
cumprir a divida voluntariamente, a ac¢iio segue com vista a exigir o seu cum-
primento a final (art. 8172 CC). Questio que se pode colocar é se o credor pode
demandar conjuntamente a sociedade dominada e a sociedade dominante.
Em face da jd constatada proximidade da responsabilidade com a fianca, cre-
mos poder aqui mobilizar o art. 641.° CC (com as devidas adaptacdes recla-
madas pelo dominio total), que permite a demanda conjunta. Alids, mesmo
que o credor opte por demandar apenas a dominante, nada parece impedir
esta ultima de chamar a dominada 4 demanda, nomeadamente para facilitar
a sua defesa na alegagao dos meios de defesa que sdo proprios da dominada mas
que, numa légica de acessoriedade, aproveitam a dominante (cf. Cap. III, 1.).
Se, entretanto, apds a exigéncia extra-judicial, ou durante a ac¢io de cum-
primento (ou mesmo depois de ter havido condenacio nesta), a sociedade
dominante satisfizer o credor (por cumprimento, pagando a divida, ou por
qualquer outra causa de extingdo além dele: arts. 8372 ss. CC), tal tera efeito
extintivo em relacao a divida da dominada e em relacio a responsabilidade
da dominante perante o credor quanto a concreta divida (cf. art. 651.2 CC).
Por outro lado, se o credor dispuser de titulo executivo (rectius, “exequi-
vel”) contra a sociedade dominante (art. 501.%/3)*”” - v.g., o do art. 703.%/1, a)

226 Deste modo, CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, cit., pp. 25 (n.19) e 62 s..

7 A questdo do titulo executivo nio deixa, contudo, de suscitar perplexidade na doutrina.
JanuArio GomEs (“A sociedade..”, cit., p. 869 5.) considera que o legislador “acaba por retirar
com a “mio processual” do art. 501.%/3 o que dera com a “mio substantiva” do art. 501.%/1”,
pelo que, segundo o Autor, seria preferivel a solugio de permitir a execugio contra a domi-
nante com base em titulo executivo contra a dominada, mas apenas em relacio as dividas
constituidas durante a vigéncia do dominio total.
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do CPC, na sequéncia de uma condenacio no émbito da accio de cumpri-
mento contra a dominante -, poderd intentar ac¢do executiva contra esta.

Em caso de insolvéncia da sociedade-filha (ndo acompanhada da insolvén-
cia da sociedade-mae), os credores desta sociedade, para além de concorrerem
a0 patrimonio da mesma, podem ter direito a ver os respectivos créditos satis-
feitos pela sociedade-mae: tal sucede, mais uma vez, na hipétese do artigo 501.°
do CSC. Nio surgem dificuldades de relevo nesta hipétese, cabendo apenas
notar que, nos termos da al. ¢) don.? 2 o art. 82.2 do CIRE, durante a pendén-
cia do processo de insolvéncia, o administrador da insolvéncia tem exclusiva
legitimidade para propor e fazer seguir as acgdes contra os responsaveis legais
pelas dividas da insolvente, as quais correm por apenso, nos termos do n.® 5.
Nas hipéteses em que se verifique a insolvéncia, quer da sociedade-filha, quer
da sociedade-mae rege o artigo 86.2 do CIRE (“Apensacio de processos de
insolvéncia”): a requerimento do administrador da insolvéncia sao apensados
aos autos de insolvéncia da sociedade devedora os processos em que haja sido
declarada a insolvéncia de sociedades que nos termos do CSC ela domine ou
com ela se encontrem em relagdo de grupo.*

Finalizamos com a questio de saber se, depois de ter cumprido a obriga-
¢do (de forma voluntaria ou coerciva), a dominante podera, a titulo de sub-
-rogagdo nos direitos do credor (art. 644.° CC), exigir que a dominada lhe pague
tudo quanto aquela tinha desembolsado. Embora o direito de sub-rogagio

229

seja admitido®®, ndo é pacifico que possa ser exercido, pelo menos, com a sua

amplitude total** (i.e., de reembolso da totalidade de tudo quanto a dominante
haja pago), porque - convém nio esquecer — muitas das dividas da sociedade
dominada, constituidas no ambito da vigéncia do grupo, terdo a “mao” da
sociedade dominante por intermédio do poder de direcgdo unitaria em geral

28 Veja o tema da insolvéncia dos grupos de sociedades de forma desenvolvida em: Ana
PERESTRELO DE OLIVEIRA, “A insolvéncia nos grupos de sociedades: notas sobre a consoli-
dacio patrimonial e a subordinacio de créditos intragrupo, RDS I (2009), 4, pp. 995 e ss.,
e CArvALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, “De volta 4 temdtica da apensagio de processos
de insolvéncia (em especial, a situacio das sociedades em relacio de dominio ou de grupo),
DSR, A 4, vol. 7, Almedina, 2012, pp. 133 ss..

2 Cf. A. PERESTRELO OLIVEIRA, Grupos de Sociedades..., cit., p. 602.

B0 JANUARIO GOMES, “A sociedade..”, cit,, p. 882, n. 48, tem a opinido de que, nas relagoes
internas entre dominante e dominada apés o termo do grupo, a possivel recondugio ao regi-
me da fianga (e em particular ao direito de sub-rogacio) requer uma cuidadosa ponderagio.
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(quanto a estratégias, planos econémicos, etc.) e da sua mais importante con-
cretizac¢do juridica: as instrugoes vinculantes, que vimos poderem ser utiliza-
das para a dominada contrair dividas em beneficio da dominante ou de todo
o grupo. Por isso, o direito de sub-rogacao, quanto a estas dividas, requererd
uma ponderagio cuidadosa e sempre casuistica. No que toca as dividas que
a dominada tenha constituido antes do inicio do grupo, parece-nos aceitavel
que, em principio, esse direito possa ser exercido na sua totalidade depois do
termo do dominio total.

Conclusido

A direcgdo unitdria e a pluralidade juridica das sociedades agrupadas torna-
ram a empresa plurissocietaria - surgida com a expansao concentracionista
- na alternativa mais lucrativa para a exploragao da actividade econémica,
s6 que, em contrapartida, externalizaram os riscos desta. Para os atenuar,
alguns legisladores reconheceram o fendmeno dos grupos societdrios, como
0 n0sso, que previu as “Sociedades Coligadas”, regime dedicado a colabora-
¢do e ao controlo entre [algumas| sociedades. Nele, destacam-se as normas
sobre os grupos stricto sensu, maxime o regime do contrato de subordinacio,
cujos efeitos mais relevantes (arts. 501.°-504.?) também se aplicam ao domi-
nio total, ex vi 491.°.

Esta dltima relagdo de grupo traduz duas situagdes de unipessoalidade:
uma origindria (art. 488.%) e outra superveniente (art. 489.?). Em ambas
manifestam-se duas formas de controlo: de um lado, o controlo que a socie-
dade dominante, por ser sdcia tinica, pode exercer sobre a AG da dominada;
do outro, a direc¢do unitdria que a administracio da dominante poe em pra-
tica ao dar instrugdes vinculantes (art. 503.%) 4 administragio da dominada.
Dai que este amplo controlo tenha sido contrapesado com a tutela dos sujei-
tos que, 4 primeira vista, seriam os principais afectados pelo seu exercicio.

De facto, com a possibilidade de emissao de instrugoes vinculantes desvan-
tajosas a sociedade-filha, a sociedades-mae potencia a diminui¢ao patrimo-
nial daquela e, consequentemente, fragiliza a garantia geral dos seus credores.
Por isso, para proteger os interesses destes, reforgou-se o cumprimento das
obrigacoes da dominada através da previsao do art. 501.%, que contém uma
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responsabilidade objectiva, imperativa, patrimonial e ilimitada que, embora
rompa com principios gerais e societdrios, ¢ legitima, ja que faz recair o risco
da exploracao empresarial plurissocietdria sobre quem o cria: a sociedade
dominante.

Esta sociedade assume a posi¢do de garante do cumprimento da obri-
gacio da dominada (devedora primdria ou principal), sendo esta obrigagio
que vai moldar a da devedora secundéria (dominante). Faltando autonomia
a posicio da dominante e a sua obrigacio, ndo estaremos perante uma res-
ponsabilidade soliddria, mas acessoria, de natureza fidejussdria, podendo o
regime da flanga, com adaptagdes reclamadas pelo dominio total, servir de
“orientacdo” ao regime da responsabilidade, que, & acessoriedade, ainda vé
acrescida a caracteristica da subsidiariedade média.

Quanto a anélise desse regime juridico, comegamos por enunciar os pres-
supostos da responsabilidade. O primeiro deles € a existéncia de uma relacao
de grupo por dominio total, que tem requisitos relativos ao tipo e estatuto
pessoal dos sujeitos e a participagdo totalitdria. Vistos estes, cabia determinar
o momento do inicio do grupo e que permitiria a efectivagio da responsabi-
lidade. No dominio total inicial, este momento ocorre com o registo defini-
tivo do contrato que constitui a sociedade unipessoal. Na outra modalidade
do dominio total, fruto - cremos — de uma condigio legal presente na parte
final do n.° 1 do art. 489.%, em conjugagio com os n.% 2 e 3 do mesmo pre-
ceito, os efeitos da relagdo de grupo formada facticamente com a detengéo
da participagio totalitdria estdo suspensos enquanto os socios da dominante
nio tomarem a deliberagio social que decida pela continuidade do grupo
- nascimento ope legis condicionado da relagdo de grupo por dominio total
superveniente. Quando (e se) esta for tomada, a relacao de grupo poderd,
entdo, comegar a produzir os seus efeitos, o que estd de acordo com a ratio
legis, pois aproxima o regime do dominio total ao do contrato de subordi-
nacio, que ¢ o mesmo, mas que, com a produgio automatica dos efeitos do
dominio total com a detengio da integralidade do capital social, seria para-
doxalmente diferente (maxime, quanto ao momento do inicio dos efeitos
proprios destes grupos e, concomitantemente, ao conhecimento das divi-
das anteriores), com possiveis consequéncias calamitosas para a sociedade
dominante, seus sdcios e credores.
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Para além da rela¢ao de grupo, outros pressupostos tém de estar presentes
para a responsabilidade poder ser activada. Desde logo, a obrigacao da domi-
nada tem de ser uma divida (independentemente da sua fonte, de advir ou
nao de uma instrucio vinculante e de ter sido constituida antes ou durante a
vigéncia do grupo); depois, a dominada tem de estar constituida em mora; e,
por ultimo, ja deverd ter decorrido um periodo minimo (30 dias) sobre esta.
E nestes dois Gltimos requisitos que se evidencia a subsidiariedade média: ao
incumprimento da devedora inicial é acrescido o requisito do decurso de um
prazo, o qual, s6 depois de esgotado, faz com que a divida possa ser exigida a
devedora secundaria. Este prazo, no entanto, sé deve comegar a correr quando
o grupo inicia os seus efeitos, sob pena de a responsabilidade, em relacio as
dividas anteriores (ja vencidas), ser imediata (e nio subsididria) e de elas nio
serem preferencialmente pagas pela devedora principal.

Por outro lado, se antes de se esgotar o prazo de 30 dias sobre o inicio
(dos efeitos) do grupo ou sobre a mora algum dos pressupostos cessar, a res-
ponsabilidade ja nao podera ser activada, porque estava suspensa e nunca
chegou a nascer. Por isso, sé quando esse prazo se esgotar o credor podera
intimar (judicial ou extra-judicialmente) a dominante a cumprir, desde que,
no momento dessa intimagao, se encontrem reunidos todos os pressupostos.
Se, porventura, o grupo terminar, entendemos que o credor pode continuar
alangar mao da responsabilidade para l4 desse termo, desde que, aquando da
extingio do grupo (ou da publicagido do registo deste facto), os pressupostos
se encontrem todos verificados, e se continuem a verificar no momento em
que a activagio se dé (2 excepcao, claro, da prépria relagdo de grupo).

Constatou-se, assim, que a interpretagao e aplicacdo do regime da res-
ponsabilidade exige um esforgo penhorado e cuidadoso que evite a manifes-
tacdo de uma responsabilidade de cariz absoluto e que esteja em harmonia
com uma acessoriedade e uma subsidiariedade especificas, caracteristicas
que também influenciardo o cumprimento (e tudo o que com ele se relacione)
da responsabilidade, desde os meios de defesa que a dominante pode opor
ao credor (que podem mesmo ser os que sao proprios da dominada mas que,
numa légica de acessoriedade — nao de solidariedade —, aproveitam aquela)
até ao eventual direito de sub-rogacio que pode exercer contra a sua domi-
nada apds satisfazer o direito de crédito.
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