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I - Introducéo

Dois mil e vinte e um, por motivos que ndo cabe aqui deambular por serem por
demais do conhecimento geral de todos nés, foi um ano atipico (ou ndo) em
termos legislativos, fosse por transposi¢do obrigatdria de Diretivas versando
matérias juridicas de extrema importancia, ou por outro qualquer motivo socio-
politico, mas em boa verdade, valerd a pena debrugarmo-nos sobre as mesmas e
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tentar compreender se a sua aplicabilidade podera, em termos préticos, suprir,
em concreto, 0 recurso a um instituto juridico, de criacdo doutrindria e que ndo
se encontra previsto ou regulado pelo direito positivo portugués, sendo por
demais mitigado e recorrivel quando falamos de sociedades comerciais, de
credores lesados sem possibilidade de ver ressarcidos os seus créditos e de s6-
cios lesados por outros sécios de forma dolosa. Por exemplo, no ambito penal,
considere-se, nomeadamente o crime de insolvéncia dolosa previsto e punido no
art. 227.° do Cédigo Penal ¥, com a correspondente responsabilidade criminal e
patrimonial para o(s) visado(s). Estaremos perante alteracBes legislativas que
visam efetivamente desincentivar a prevaricacdo das sociedades comerciais,
através de um agravamento em termos de punicdo penal pelos ilicitos/crimes
praticados? Analisemos.

Il - Alteragdes legislativas ao Cédigo das Sociedades Comerciais influen-
cidveis no recurso ao Instituto Juridico da Desconsidera¢do da Personali-
dade Juridica das Pessoas Coletivas

A) Decreto-Lei n.° 109-D/2021, de 9 de dezembro

Em 9 de Dezembro de 2021, para entrar em vigor no dia 10 do mesmo més, foi
publicado no Diéario da Republica o Decreto-Lei n.° 109-D/2021' que, grosso
modo, veio criar um regime de registo online de representacfes permanentes de
sociedades com sede no estrangeiro e procedeu simultaneamente a um conjunto
de alteragdes legislativas, facilitando o registo eletrénico de sociedades e de
varios atos societarios, transpondo parcialmente, para o ordenamento juridico
portugués, a Diretiva (UE) 2019/1151.2

De uma forma genérica, e considerando a tematica subjacente a este pequeno
artigo, podemos dizer que o Decreto-Lei supra mencionado, procedendo a uma
séria de alteracgOes legislativas de natureza véria, em ramos do direito totalmente
diferentes mas conexos pela relatividade das a¢cBes ou comportamentos que aos
mesmos se reconduzem, no ambito do exercicio da atividade comerci-
al/societaria, alterou o Cédigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo De-
creto-Lei n.° 262/86, de 2 de Setembro.®

Efetivamente, e de forma a acolher as exigéncias da Diretiva ja referenciada, o
presente diploma procedeu a alteragdo de um conjunto de disposi¢des do CSC,
gue de alguma forma interessa salientar pelo interesse que revestem na analise a

1 https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/109-d-2021-175659839
2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32019L.1151
3 https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1986-34443975
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efetuar ao instituto que da titulo ao estudo agora apresentado sobre a desconsi-
deracdo da personalidade juridica das pessoas coletivas.

Em concreto, o Decreto-Lei n.° 109-D/2021, de 9 de Dezembro, procedeu a
alteracdo dos artigos 252.°, 391.°, 425.° e 435.° do CSC,* sendo de salientar que

4

Decreto-Lei n.° 109-D/2021, de 9 de dezembro

CAPITULO 11l

Alteracdes legislativas

Artigo 8.°

Alteracdo ao Codigo das Sociedades Comerciais

Os artigos 252.°, 391.°, 425.° e 435.° do Cédigo das Sociedades Comerciais, aprovado pe-
lo Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de setembro, na sua redacéo atual, passam a ter a seguinte
redagdo:

«Artigo 252.°

[]

1-..

2-..

3 - Para efeitos de registo da designacdo dos gerentes, deve ser apresentado documento
comprovativo da designacao e, quando deste ndo constem, declaragéo de aceitagdo da de-
signacdo e declaragéo da qual conste ndo terem conhecimento de circunstancias susceti-
veis de os inibir para a ocupagéo do cargo.

4 - (Anterior n.° 3.)

5 - (Anterior n. 4.)

6 - (Anterior n.°5.)

7 - (Anterior n.°6.)

Artigo 391.°

[-]
1-

2 - Para efeitos de registo da designacéo dos administradores, deve ser apresentado docu-
mento comprovativo da designacdo e, quando deste ndo constem, declaragdo de aceitagdo
da designagdo e declaracéo da qual conste ndo terem conhecimento de circunstancias sus-
cetiveis de os inibir para a ocupacéo do cargo.

3 - (Anterior n.° 2.)

4 - (Anterior n.? 3))

5 - (Anterior n.° 4.)

6 - (Anterior n.°5.)

7 - (Anterior n.°6.)

8 - (Anteriorn.° 7.)

Artigo 425.°

[-]

1-..

2-..

3-..

4- ..

5 - Os administradores ndo podem fazer-se representar no exercicio do seu cargo, sendo-
Ihes aplicavel, todavia, o disposto no n.° 8 do artigo 391.° e no n.° 5 do artigo 410.°

6-..

7-..

8-..

Artigo 435.°
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destas alteracBes se torna finalmente expressa a exigéncia de, para efeitos de
registo da designacdo de gerentes e administradores: a) Ser necessario apresen-
tar documento comprovativo da designacdo e, b) Quando deste ndo conste,
necessitam 0s gerentes ou administradores designados de apresentar uma decla-
racdo onde fique expresso: (i) A aceitacdo da designacdo e; (ii) O desconheci-
mento de circunstancias suscetiveis de os inibir na ocupacéo do cargo.

B) Por outro lado, a Lei n.° 94/2021, de 21 de Dezembro,® publicada na mesma
desta que o diploma anteriormente referido, veio aprovar um conjunto de medi-
das previstas na Estratégia Nacional Anticorrup¢do, alterando o Cédigo Penal, o
Codigo de Processo Penal e leis conexas, e em concreto a por nos ja referenci-
ada, o CSC.

Num contexto analitico genérico, e no que respeita as novidades introduzidas ao
CSC por esta Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro, que entrou em vigor em 22
de janeiro do corrente ano de 2022, destacam-se:

a) A alteracdo introduzida aos artigos 509.° a 523.° do CSC, assim como dos
artigos 527.° e 528.° do mesmo diploma;

b) O aditamento do artigo 519.° - A ao CSC;

c) A revogagdo do n.° 1 do artigo 527.° do CSC.5

[.]
1-

2 - A designacdo dos membros do conselho geral e de supervisdo aplica-se o disposto nos
n.os 3 a 6 do artigo 391.°
3-.»

5 https://dre.pt/dre/detalhe/lei/94-2021-176235804

6 Lein.294/2021, de 21 de dezembro:
Artigo 9.°
Alteracdo ao Codigo das Sociedades Comerciais
Os artigos 509.° a 523.°, 527.° e 528.° do Codigo das Sociedades Comerciais, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de setembro, passam a ter a seguinte redacao:
«Artigo 509.°
[.]
1 - O gerente ou administrador de sociedade que omitir ou fizer omitir por outrem atos
gue sejam necessarios para a realizagdo de entradas de capital é punido com pena de pri-
s80 até um 1 ano ou com pena de multa.
2 - Se o facto for praticado com intengdo de causar dano, material ou moral, a algum so6-
cio, a sociedade ou a terceiro, a pena é de prisdo até 2 anos ou pena de multa, se pena
mais grave ndo couber por forga de outra disposicéo legal.
3 - Se for causado dano grave, material ou moral, e que o autor pudesse prever, a algum
socio que ndo tenha dado o seu assentimento para o facto, a sociedade ou a terceiro, a pe-
na é de prisdo até 3 anos ou pena de multa.
Artigo 510.°

[.]
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1 - O gerente ou administrador de sociedade que, em violagdo da lei, subscrever ou adqui-
rir para a sociedade quotas ou a¢Oes proprias desta, ou encarregar outrem de as subscrever
ou adquirir por conta da sociedade, ainda que em nome préprio, ou por qualquer titulo fa-
cultar fundos ou prestar garantias da sociedade para que outrem subscreva ou adquira
quotas ou acdes representativas do seu capital, € punido com pena de priséo até 2 anos ou
com pena de multa.

2 - O gerente ou administrador de sociedade que, em violagdo da lei, adquirir para a soci-
edade quotas ou agdes de outra sociedade que com aquela esteja em relagéo de participa-
¢Oes reciprocas ou em relagdo de dominio é, igualmente, punido com pena de priséo até 2
anos ou com pena de multa.

Artigo 511.°

[.-]

1 - O gerente de sociedade que, em violacdo da lei, propuser a deliberagdo dos socios
amortizar, total ou parcialmente, quota ndo liberada é punido com pena de prisdo até 2
anos ou com pena de multa.

2 - Se for causado dano grave, material ou moral, e que o autor pudesse prever, a algum
socio que ndo tenha dado o seu assentimento para o facto, a sociedade ou a terceiro, a pe-
na é de prisao até 3 anos ou pena de multa.

Artigo 512.°

[.-]

1 - O gerente de sociedade que, em violacdo da lei, propuser a deliberagdo dos socios
amortizar, total ou parcialmente, quota sobre a qual incida direito de usufruto ou de pe-
nhor, sem consentimento do titular deste direito, & punido com pena de priséo até 2 anos
ou com pena de multa.

2-[..]

3 - Se for causado dano grave, material ou moral, e que o autor pudesse prever, ao titular
do direito de usufruto ou de penhor, a algum sécio que nédo tenha dado o seu assentimento
para o facto ou & sociedade, a pena é de prisdo até 3 anos ou pena de multa.

Artigo 513.°

[-]

1 - O gerente de sociedade que, em violagdo da lei, propuser a deliberagdo dos sdcios
amortizar quota, total ou parcialmente, e por modo que, a data da deliberacéo, e conside-
rada a contrapartida da amortizacao, a situacao liquida da sociedade fique inferior a soma
do capital e da reserva legal, sem que simultaneamente seja deliberada reducéo do capital
para que a situacdo liquida se mantenha acima desse limite, é punido com pena de prisdo
até 2 anos ou com pena de multa.

2 - O administrador de sociedade que, em violagdo da lei, propuser a deliberagdo dos so-
cios amortizar acdo, total ou parcialmente, sem reducgéo de capital, ou com utiliza¢&o de
fundos que ndo possam ser distribuidos aos acionistas para tal efeito, é punido com pena
de prisdo até 2 anos ou com pena de multa.

3 - Se for causado dano grave, material ou moral, e que o autor pudesse prever, a algum
socio que ndo tenha dado o seu assentimento para o facto, a sociedade ou a terceiro, a pe-
na é de prisao até 3 anos ou pena de multa.

Artigo 514.°

[.]

1 - O gerente ou administrador de sociedade que propuser a deliberagéo dos sécios, reuni-
dos em assembleia, distribuicéo ilicita de bens da sociedade é punido com pena de priséo
até 1 ano ou com pena de multa.

2 - Se a distribuigdo ilicita for executada, no todo ou em parte, a pena é de prisdo até 1
ano e 6 meses ou pena de multa.
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3 - Se a distribuicdo ilicita for executada, no todo ou em parte, sem deliberacdo dos s6-
cios, reunidos em assembleia, a pena é de priséo até 2 anos ou pena de multa.

4 - O gerente ou administrador de sociedade que executar ou fizer executar por outrem
distribuicdo de bens da sociedade com desrespeito de deliberagdo valida de assembleia
social regularmente constituida é, igualmente, punido com pena de prisdo até 2 anos ou
com pena de multa.

5 - Se, em algum dos casos previstos nos n.os 3 e 4, for causado dano grave, material ou
moral, e que 0 autor pudesse prever, a algum sécio que nédo tenha dado o seu assentimento
para o facto, a sociedade ou a terceiro, a pena é de prisdo até 3 anos ou pena de multa.
Artigo 515.°

[.-]

1 - Aquele que, competindo-lhe convocar assembleia geral de sécios, assembleia especial
de acionistas ou assembleia de obrigacionistas, omitir ou fizer omitir por outrem a convo-
cacao nos prazos da lei ou do contrato social, ou a fizer ou mandar fazer sem cumprimen-
to dos prazos ou das formalidades estabelecidos pela lei ou pelo contrato social, é punido
com pena de multa até 240 dias.

2 - Se tiver sido presente ao autor do facto, nos termos da lei ou do contrato social, reque-
rimento de convocagéao de assembleia que devesse ser deferido, a pena é de multa até 360
dias.

3 - Se for causado dano grave, material ou moral, e que o autor pudesse prever, a algum
s6cio que ndo tenha dado o seu assentimento para o facto, a sociedade ou a terceiro, a pe-
na é de priséo até 1 ano ou pena de multa.

Aurtigo 516.°

[.-]

1 - Aquele que, com violéncia ou ameaca de violéncia, impedir algum s6cio ou outra pes-
soa legitimada de tomar parte em assembleia geral de sdcios, assembleia especial de acio-
nistas ou assembleia de obrigacionistas, regularmente constituida, ou de nela exercer
utilmente os seus direitos de informagao, de proposta, de discusséo ou de voto, é punido
com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

2-[.]

3-[.]

4-1.]

Artigo 517.°

[..]

1 - Aquele que, em assembleia geral de sdcios, assembleia especial de acionistas ou as-
sembleia de obrigacionistas, se apresentar falsamente como titular de agdes, quotas, partes
sociais ou obrigacgdes, ou como investido de poderes de representagdo dos respetivos titu-
lares, e nessa falsa qualidade votar, é punido, se pena mais grave nao for aplicavel por
forga de outra disposicéo legal, com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa.

2 - A mesma pena é aplicvel aos membros dos 6rgdos de administragdo ou fiscalizagéo
da sociedade que determinarem outrem a executar ou tomar parte na execugao do facto
descrito no nimero anterior, ou a auxiliar a sua execugao.

Artigo 518.°

[..]

1 - O gerente ou administrador de sociedade que recusar ou fizer recusar por outrem a
consulta de documentos que a lei determine sejam postos & disposicdo dos interessados
para preparacéo de assembleias sociais, ou recusar ou fizer recusar o envio de documentos
para esse fim, quando devido por lei, ou enviar ou fizer enviar esses documentos sem sa-
tisfazer as condicOes e os prazos estabelecidos na lei, € punido, se pena mais grave nao
couber por forga de outra disposicdo legal, com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de
multa.
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2 - O gerente ou administrador de sociedade que recusar ou fizer recusar por outrem, em
reunido de assembleia social, informagdes que esteja por lei obrigado a prestar, ou, nou-
tras circunstancias, informag6es que por lei deva prestar e que lhe tenham sido pedidas
por escrito, é punido com pena de prisdo até 1 ano e 6 meses ou com pena de multa.

3 - Se, no caso do n.° 1, for causado dano grave, material ou moral, e que o autor pudesse
prever, a algum sécio que ndo tenha dado o seu assentimento para o facto ou & sociedade,
a pena é de prisdo até 3 anos ou pena de multa.

4 - Se, no caso do n.° 2, o facto for cometido por motivo que ndo indicie falta de zelo na
defesa dos direitos e dos interesses legitimos da sociedade e dos s6cios, mas apenas com-
preenséo errdnea do objeto desses direitos e interesses, 0 autor é dispensado de pena.
Artigo 519.°

[.-]

1 - Aquele que, estando nos termos do presente Codigo obrigado a prestar a outrem in-
formacdes sobre matéria da vida da sociedade, as der contrarias a verdade, é punido com
pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa.

2-[..]

3 - Se o facto for praticado com intengéo de causar dano, material ou moral, a algum sdcio
que ndo tenha conscientemente concorrido para 0 mesmo facto, ou a sociedade, a pena é
de prisdo até 2 anos e 6 meses ou pena de multa.

4 - Se for causado dano grave, material ou moral, e que o autor pudesse prever, a algum
socio que ndo tenha concorrido conscientemente para o facto, a sociedade ou a terceiro, a
pena é de prisdo até 3 anos ou pena de multa.

5 - Se, no caso do n.° 2, o facto for praticado por motivo ponderoso, e que ndo indicie fal-
ta de zelo na defesa dos direitos e dos interesses legitimos da sociedade e dos s6cios, mas
apenas compreensdo erronea do objeto desses direitos e interesses, o0 juiz pode atenuar es-
pecialmente a pena ou dispensar dela.

Artigo 520.°

[.-]

1 - Aquele que, competindo-lhe convocar assembleia geral de sécios, assembleia especial
de acionistas ou assembleia de obrigacionistas, por mao propria ou a seu mandado fizer
constar da convocatoria informacdes contrarias & verdade é punido, se pena mais grave
ndo couber por forga de outra disposi¢ao legal, com pena de prisdo até 1 ano ou com pena
de multa.

2-[..]

3 - Se o facto for praticado com inten¢éo de causar dano, material ou moral, a sociedade
ou a algum socio, a pena é de prisdo até 2 anos ou pena de multa.

Artigo 521.°

[.]

Aquele que, tendo o dever de redigir ou assinar ata de assembleia social, sem justificacéo
0 ndo fizer, ou agir de modo que outrem igualmente obrigado o ndo possa fazer, € punido,
se pena mais grave nao couber por forga de outra disposi¢do legal, com pena de multa até
240 dias.

Artigo 522.°

[

O gerente ou administrador de sociedade que impedir ou dificultar, ou levar outrem a im-
pedir ou dificultar, atos necessarios a fiscalizagdo da vida da sociedade, executados, nos
termos e formas que sejam de direito, por quem tenha por lei, pelo contrato social ou por
decisdo judicial o dever de exercer a fiscalizacdo, ou por pessoa que atue a ordem de
quem tenha esse dever, € punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa.
Artigo 523.°
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Em concreto, sdo agravadas as molduras penais de crimes por atos (ou omis-
sbes) praticados por gerentes ou administradores, como sdo o caso da falta de
cobranca de entradas de capital; aquisicdo ilicita de quotas ou acdes; amortiza-
cdo de quota ndo liberada e outras infracfes as regras de amortizacdo de partici-
pacdes sociais; distribuicdo ilicita de bens da sociedade; recusa ilicita de infor-
mac0es; impedimento da fiscalizacdo; violacdo do dever de propor a dissolucéo
da sociedade ou reducédo do capital, por ndo cumprimento do disposto nos n.°1 e
2 do artigo 35.° do CSC,” em caso de perda de metade do capital social da soci-

Violagdo do dever de convocar ou requerer a convocagdo da assembleia geral em caso de
perda grave do capital social
O gerente ou administrador de sociedade que, verificando pelas contas de exercicio estar
perdida metade do capital, ndo der cumprimento ao disposto no artigo 35.° é punido com
pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa.
Artigo 527.°
[.-]
1 - (Revogado.)
2 - A tentativa dos factos descritos nos artigos anteriores é punivel.
3 - A intencéo de beneficio préprio, ou de beneficio de cdnjuge, parente ou afim até ao 3.°
grau, é considerada como fator agravante da medida da pena.
4 - Se o autor de um facto descrito nos artigos anteriores, antes de instaurado o procedi-
mento criminal, tiver reparado integralmente os danos causados, sem outro prejuizo ilegi-
timo para terceiros, a pena pode ser dispensada.
Aurtigo 528.°

]

8 organizacdo do processo e a decisdo sobre aplicagdo da coima competem ao conser-
vador do registo comercial da conservatoria situada no concelho da &rea da sede da socie-
dade, bem como ao presidente do conselho diretivo do Instituto dos Registos e do Notari-
ado, I. P. (IRN, I. P.), com a possibilidade de delegacao.
9 - O produto das coimas reverte para o IRN, I. P.»
Artigo 10.°
Aditamento ao Codigo das Sociedades Comerciais
E aditado ao Cadigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 262/86,
de 2 de setembro, o artigo 519.°-A, com a seguinte redacéo:
«Artigo 519.°-A
Apresentacdo de contas adulteradas ou fraudulentas
O gerente ou administrador que, em violagéo dos deveres previstos no artigo 65.°, inten-
cionalmente apresentar, para apreciagdo ou deliberacdo, documentos ou elementos que
sirvam de base a prestagdo de contas falsos ou adulterados é punido com pena de prisdo
até 3 anos ou com pena de multa.»

7 Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de setembro:
Artigo 35.°

~NOoO O WN T
;
e
Ll LB
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edade( ja alterado pelo/a Artigo 3.° do/a Lei n.® 9/20228 - Diario da Republica
n.0 7/2022, Série | de 2022-01-11, em vigor a partir de 2022-04-11); e a ndo
submisséo ou a criacdo de impedimentos a submissdo aos 6rgdos competentes
da sociedade, do relatério de gestdo, incluindo a demonstracdo ndo financeira,
as contas de exercicio e os demais documentos de prestacdo de contas previstos
na lei.

Simultaneamente, sdo agravadas outras molduras penais relacionadas com atos
societarios praticados por titulares de participacdes sociais ou membros de 6r-
gdos sociais, como é o caso dos ilicitos relacionados com a irregularidade na
convocacdo de assembleias sociais; perturbacdo destas reunides ou a sua parti-
cipacdo fraudulenta; a prestacdo de informacdes falsas; convocacdo de assem-
bleia geral enganosa; ou recusa ilicita de lavrar ata.

E curiosamente e para 0 que em boa verdade nos interessa, este diploma legal -
Lei n.° 94/2021, adita um novo artigo art. 519.° - A ao CSC através do qual se
vem tipificar que o gerente ou administrador que, em violacdo dos deveres a
que esté adstrito, intencionalmente apresentar, para apreciacdo ou deliberacéo,
documentos ou elementos que sirvam de base a prestagdo de contas falsos ou
adulterados é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa,
obstando assim, de forma abstrata, ao eventual recurso ou mesmo a necessidade
da existéncia do instituto juridico da desconsideragdo da personalidade juridica
das pessoas coletivas por sdcios que se considerem lesados por atos que nado
praticaram e que em razdo da verdade, eram desconhecedores.

Perda de metade do capital
1 - Resultando das contas de exercicio ou de contas intercalares, tal como elaboradas pelo
6rgdo de administragdo, que metade do capital social se encontra perdido, ou havendo em
qualquer momento fundadas razdes para admitir que essa perda se verifica, devem os ge-
rentes convocar de imediato a assembleia geral ou os administradores requerer pronta-
mente a convocagdo da mesma, a fim de nela se informar os socios da situacao e de estes
tomarem as medidas julgadas convenientes.
2 - Considera-se estar perdida metade do capital social quando o capital proprio da socie-
dade for igual ou inferior a metade do capital social.
3 - Do aviso convocatdrio da assembleia geral constardo, pelo menos, os seguintes assun-
tos para deliberagéo pelos sécios:
a) A dissolugdo da sociedade;
b) A redugdo do capital social para montante ndo inferior ao capital proprio da sociedade,
com respeito, se for o caso, do disposto no n.° 1 do artigo 96.°;
c) A realizago pelos sdcios de entradas para refor¢o da cobertura do capital.
4 - O disposto nos nimeros anteriores nao é aplicavel durante a pendéncia de qualquer
processo de reestruturacdo de empresas previsto no Coédigo da Insolvéncia e da Recupera-
¢ao de Empresas.

8 https://dre.pt/dre/detalhe/lei/9-2022-177455547
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Por fim, outra novidade que a Lei n.® 94/2021 introduz ¢ a “efetiva” punigdo da
tentativa de todos os factos previstos no Titulo VII do CSC, e ja ndo apenas a
“qualificacdo” como puniveis de situagdes de tentativa de ilicitos cuja comina-
cdo fosse pena de prisdo ou pena de prisdo e multa, ndo dependendo, ao contra-
rio do que sucedia, das penas abstratamente aplicaveis.

Na verdade, e esta é uma das alteracGes mais importantes, é que o empresario
fica a saber o que acontece se a Geréncia ndo convocar ou 0 Conselho de Ad-
ministracdo ndo requerer a convocacdo da assembleia geral em caso de perda
grave do capital social (artigo 35.° do CSC), pois agora claramente o artigo
523.° do CSC prevé uma punicdo de pena de prisdo até um ano ou pena de mul-
ta, neste caso sem limite referido. A anterior redacdo consagrava penas substan-
cialmente mais brandas, prevendo-se 3 meses como limite maximo da pena de
prisdo e 90 dias como limite maximo da pena de multa.

Por fim, o ilicito de apresentacdo de contas adulteradas ou fraudulentas foi
autonomizado do ilicito da prestacdo de informacdes, sobre matéria da vida da
sociedade, contrarias a verdade, através do aditamento do artigo 519.°-A, como
atras referimos. Para o ilicito agora autonomizado o legislador previu molduras
penais mais graves, com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

C) Mais, para efeitos do que materialmente nos interessa analisar, com outro
diploma legal, nomeadamente a Lei n.°99-A/2021, de 31 de Dezembro com data
de entrada em vigor a 30 de janeiro de 2022 foram alterados, uma vez mais,
entre outros diplomas legais, 0 nosso Decreto-Lei n.°262/86, de 2 de Setembro,
que aprovou o CSC e que temos vindo a analisar.

Grosso modo, varias sdo as alteragcfes com impacto jussocietario que merecem
destaque:

- Para efeitos da defini¢do de “Membros Préoximos da Familia”, no dmbito da
legislagdo de combate ao branqueamento de capitais e financiamento do terro-
rismo, passam a incluir-se “os parentes e afins até ao 2.° grau, na linha reta ou
na linha colateral, da pessoa politicamente exposta.”;

- Ainda no &mbito da mesma legislacdo de combate ao branqueamento de capi-
tais e financiamento do terrorismo, alarga-se a definigdo de “titulares de outros
cargos politicos e publicos” que passa a incluir os “membros do conselho de
administragdo de entidade administrativa independente”, “os chefes de gabinete
dos membros dos governos da Republica e regionais™; “os representantes ou
consultores mandatados pelos governos da Republica e regionais em processos
de concessdo ou alienagdo de ativos publicos” e, ainda, “titulares de cargos de
diregdo superior de 2.° grau e dirigentes maximos dos servi¢os das camaras
municipais e dos servigos municipalizados”;
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- Eliminacdo do regime juridico especifico que veio estabelecer a modalidade
de “sociedade aberta sem valores mobilidrios admitidos a mercado regulamen-
tado”, isto ¢, das sociedades com capital aberto ao investimento do publico,
cujas acBes e obrigacdes ndo se encontram admitidas a negociacdo no mercado
regulamentado, embora com efeitos apenas a partir de 31 de Dezembro de
2022;

- Passa a permitir-se que as sociedades emitentes de aces admitidas a negocia-
cdo em mercado regulamentado ou em sistema de negociacdo multilateral emi-
tam acdes com direito especial ao voto plural, até ao limite de 5 votos por cada
acao.

- Passa a exigir-se que as sociedades emitentes de acGes admitidas a negociagdo
em mercado regulamentado:

i) Divulguem, no prazo de quatro meses a contar da data de encerramento do
exercicio, e mantenham a disposicdo do publico durante, pelo menos, 10 anos:
(i) o relatdrio de gestdo, as contas anuais, a certificacdo legal de contas e demais
documentos de prestacdo de contas exigidos por lei ou regulamento, ainda que
ndo tenham sido submetidos a aprovacdo em assembleia geral; (ii) o relatério
elaborado por auditor; (iii) declaragdes de cada uma das pessoas responsaveis
do emitente, cujos nomes e funcbes devem ser claramente indicados, onde afir-
mem que, tanto quanto é do seu conhecimento, a informac&o referida na alinea
(i) acima foi elaborada em conformidade com as normas contabilisticas aplica-
veis, dando uma imagem verdadeira e apropriada do ativo e do passivo, da
situacdo financeira e dos resultados do emitente e das empresas incluidas no
perimetro da consolidacéo, quando for o caso, e que o relatorio de gestdo expde
fielmente a evolugdo dos negdcios, do desempenho e da posi¢do do emitente e
das empresas incluidas no perimetro da consolidagdo, contém uma descri¢éo
dos principais riscos e incertezas com que se defrontam;

ii) Que o seu 6rgdo de administragdo elabore um relatdrio claro e compreensi-
vel, que proporcione uma visdo abrangente das remunerages, incluindo todos
os beneficios, independentemente da sua forma, atribuidas ou devidas durante o
altimo exercicio a cada membro dos érgaos de administracdo e fiscalizacéo,
incluindo os membros recentemente designados e 0s antigos membros.

iii) Divulguem, em capitulo do relatério anual de gestdo especialmente elabora-
do para o efeito ou em anexo a este, um relatério detalhado sobre a estrutura e
as praticas de governo societario, que devera conter elementos como a indica-
cdo da existéncia de acordos parassociais que sejam do conhecimento da socie-
dade e possam conduzir a restricGes em matéria de transmissao de valores mo-
biliarios ou de direitos de voto ou uma descricdo da politica de diversidade
aplicada pela sociedade relativamente aos seus 6rgdos de administracdo e de
fiscalizacéo.

iv) Divulguem, tdo cedo quanto possivel e decorridos, no maximo, trés meses
apo6s o termo do primeiro semestre do exercicio, relativamente a atividade
desse periodo, e mantém a disposicao do publico durante, pelo menos, 10 anos:
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(i) as demonstracdes financeiras condensadas;(ii) um relatério de gestdo interca-
lar; (iii) declaraces de cada uma das pessoas responsaveis do emitente, cujos
nomes e funcbes devem ser claramente indicados, onde afirmem que, tanto
quanto é do seu conhecimento, a informacédo prevista nas demonstracdes finan-
ceiras condensadas foi elaborada em conformidade com as normas contabilisti-
cas aplicaveis, dando uma imagem verdadeira e apropriada do ativo e do passi-
V0, da situacdo financeira e dos resultados do emitente e das empresas incluidas
no perimetro da consolidacdo, quando for o caso, e que o relatério de gestdo
intercalar faz indicacdo dos acontecimentos importantes que tenham ocorrido
no periodo a que se refere e 0 impacto nas respetivas demonstracdes financei-
ras, bem como uma descricdo dos principais riscos e incertezas para 0s seis
meses seguintes.

v) Disponham de um procedimento interno aprovado pelo 6rgao de administra-
¢do, com parecer prévio vinculativo do 6érgéo de fiscalizagdo, mediante o qual
este verifica, periodicamente, se as transagdes que as sociedades emitentes efe-
tuam com partes relacionadas - na acecdo das normas internacionais de contabi-
lidade adotadas nos termos da legislacdo da Unido Europeia - sdo realizadas no
ambito da sua atividade corrente e em condi¢des de mercado, ndo participando
as partes relacionadas na verificagdo em causa, neste contexto, exige-se, ainda,
que aquelas divulguem publicamente as transacdes com partes relacionadas,
cujo valor seja igual ou superior a 2,5 % do seu ativo consolidado, ou do ativo
individual caso ndo prepare contas consolidadas e que sejam realizadas fora da
sua atividade corrente e/ou condi¢Bes de mercado, o mais tardar no momento
em que forem realizadas.

D) Por fim da Lei n.°9/2022, de 9 de Janeiro® surge também, e no que a esta
matéria diz respeito, o estabelecimento de medidas de apoio e agilizagdo dos
processos de reestruturagdo das empresas e dos acordos de pagamento , sendo
gue atraves da transposicdo da Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, ja referenciada, veio alterar, entre
outros diplomas legais, e uma vez mais, 0 Decreto-Lei n.°262/86, de 2 de Se-
tembro, que como sabemos, aprovou o CSC.%°

®  https://dre.tretas.org/dre/4768131/lei-9-2022-de-11-de-janeiro
10 Lei n.°9/2022, de 9 de janeiro:

Artigo 3.°

Alteragdo ao Cadigo das Sociedades Comerciais

Os artigos 35.°, 87.9, 91.2, 94.°, 95.% 96.° e 141.° do Cddigo das Sociedades Comerciais

passam a ter a seguinte redacdo:

«Artigo 35.°

[--]

1-..

2-..

3-..
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4 - O disposto nos nimeros anteriores ndo é aplicavel durante a pendéncia de qualquer
processo de reestruturacdo de empresas previsto no Cédigo da Insolvéncia e da Recupera-
¢do de Empresas.

Artigo 87.°

[]

1-..

2-..

3-..

4- ..

5-..

6 - O disposto nos nimeros anteriores ndo é aplicavel durante a pendéncia de qualquer
processo de reestruturagdo de empresas previsto no Cédigo da Insolvéncia e da Recupera-
¢do de Empresas.

Artigo 91.°

[]

1-..

2-..

3-..

4- ..

5 - O disposto nos nimeros anteriores ndo é aplicavel durante a pendéncia de qualquer
processo de reestruturacdo de empresas previsto no Cadigo da Insolvéncia e da Recupera-
¢do de Empresas.

Artigo 94.°

[-]

1-..

2-..

3 - O disposto nos numeros anteriores nao é aplicavel durante a pendéncia de qualquer
processo de reestruturacdo de empresas previsto no Cédigo da Insolvéncia e da Recupera-
¢do de Empresas.

Artigo 95.°

[

1-..

2-..

3 - E igualmente permitido deliberar a reducéo do capital a um montante inferior ao esta-
belecido neste Cddigo para o respetivo tipo de sociedade, caso esta seja necessaria para o
estabelecimento dos regimes de reestruturagdo preventiva previstos no Cédigo da Insol-
véncia e da Recuperacdo de Empresas.

4 - (Anterior n.° 3.)

5 - (Anterior n.° 4.)

Artigo 96.°

[]

1-..

2- ..

3-..

4 - O disposto nos numeros anteriores nao é aplicavel durante a pendéncia de qualquer
processo de reestruturacdo de empresas previsto no Cadigo da Insolvéncia e da Recupera-
¢ao de Empresas.

Artigo 141.°

[

1-..

a) ...
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Com impacto societario, cabe destacar que, durante a pendéncia de qualquer
processo de reestruturacdo de empresas previsto no Codigo de Insolvéncia e
Recuperacdo de Empresas, deixam de se aplicar:

i As normas relativas a constatacdo da situacdo da perda de metade
do capital social, no ambito de assembleia geral especialmente
convocada para o efeito, prevista no artigo 35.° do CSC.

ii. As normas relativas aos requisitos a observar nas deliberacbes de
aumento de capital social, previstas no artigo 87.° do CSC.

iii. As normas relativas aos requisitos a observar no caso de aumento
de capital social por incorporacdo de reservas, previstas no artigo
91.°do CSC.

iv. As normas relativas aos requisitos a observar na convocatoria para
assembleia geral que delibere sobre a reducdo do capital social,
previstas no artigo 94.° do CSC. v. As normas relativas a tutela
dos credores no ambito da reducédo de capital social, previstas no
artigo 96.° do CSC.

Passa, ainda, a permitir-se que se delibere a reducéo do capital social para um
montante inferior ao estabelecido no CSC, para o respetivo tipo de sociedade,
caso aquela seja necessaria para o estabelecimento dos regimes de reestrutura-
¢ao preventiva, previstos no Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Em-
presas.

No geral e de toda a pandplia legislativa atras referenciada, pudemos verificar a
existéncia e preocupacéo do legislador que, dando cumprimento, uma vez mais.
as exigéncias da transposi¢do de mais uma Diretiva comunitéria, veio agravar
penalizacdes de procedimentos societarios faltosos que, de alguma maneira,
permitiam a alguns credores e/ou s6cios recorrer ao instituto juridico da Des-
consideracao da Personalidade Juridica das Pessoas Coletivas quando se senti-
am lesados ou eram alvo de situagdes lesivas fraudulentas dos socios gerentes
que prevaricando com o seu desconhecimento, levavam as empresas, em alguns
casos, a situacdes de insolvéncia fraudulenta.

d...
e) Pela declaragdo de insolvéncia da sociedade quando decidida a sua liquidagao.
2-..>»
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E €, pois, por isso que nos debrugcamos hoje sobre esta matéria, sendo que efe-
tuando o seu enquadramento dogmatico, e elencando as situacBes em que o
presente instituto poderd ocorrer, iremos tentar compreender se as medidas
legislativas agora surgidas, penalizando situacGes factuais originariamente mo-
tivo de recurso a desconsideragdo, viabilizam a possibilidade de minimizar ou
mesmo até anular o recurso a desconsideracdo da personalidade juridica das
pessoas coletivas, tal como hoje o conhecemos e nas situacdes factuais que
sabemos possivel ser utilizado, ou se 0 mesmo se mantém inalterado e recorri-
vel por um qualquer s6cio menos fiscalizador e crédulo nos demais sécios que
com ele criaram uma empresa.

111- A Desconsiderac¢do da Personalidade Juridica das Pessoas Coletivas
1. Enquadramento Dogmatico

A “doutrina da desconsideracdo” fornece uma justificacdo dogmatica para a
suspensdo dos efeitos da personalidade juridica de entes coletivos. Portanto,
para se compreender a ldgica operativa de uma tal doutrina é preciso comegar
por compreender o proprio instituto da personalidade coletiva. Por ai iremos
encetar a nossa divagacéo.

A personalidade juridica, de acordo com todo o entendimento doutrinal, define-
se como a suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes, sendo reconhe-
cida pelo Direito a toda a pessoa humana, designando-se, entdo, personalidade
singular, e também a organizagdes de pessoas e/ou bens, designando-se, neste
caso, personalidade coletiva. Portanto, quando falamos em personalidade cole-
tiva estamos a falar da personalidade juridica das pessoas coletivas.

O instituto da personalidade juridica, enquanto modo de imputagdo de direitos e
obrigacdes, comegou por surgir no seio do Direito como algo intrinseco a pes-
soa humana. Porém, ja na primeira metade do séc. XIII, os canonistas, face a
necessidade de resolverem certos roblemas eclesiasticos, verificaram a existén-
cia de entes representativos de interesses de grupos de Pessoas que nao se con-
fundiam com os seus membros — as universitates, cujo estudo Sistematico en-
controu o seu ponto alto com SINIBALDO DEI FIESCHI, mais tarde
INOCENCIO IV (papa), que veio apontar como sujeito de direitos ndo a pessoa
natural ligada a universitate, mas a propria universitate, como pessoa ficticia.'*

11 Cf CORDEIRO, Anténio Menezes, O levantamento da personalidade Colectiva, no direi-
to civil e comercial 2002, pag. 29
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Desde entdo foi-se desenvolvendo o estudo da natureza das universitates, que
decorreu ao longo de seis séculos, durante os quais se foi “burilando” o conceito
de pessoa juridica (pessoa coletiva, na terminologia portuguesa atual). No en-
tanto, s6 no séc. XIX, pela pena de SAVIGNY, o conceito de pessoa juridica
ganhou o seu lugar na Ciéncia do Direito, como categoria genérica da Parte
Geral do Direito Civil*?, enquanto entidade juridicamente ficcionada.

Em Portugal, ja em 1867 o Codigo Civil Portugués (Cédigo de Seabra) consa-
grava um regime para a figura das “pessoas morais” por contraposi¢cdo as pes-
soas fisicas. O estudo da natureza da pessoa coletiva deu lugar ao surgimento de
varias teorias, a partir do séc. XIX, como a “Teoria da Ficgdo”, a “Teoria do
Organicismo”, ou a “Teoria do Realismo Juridico”. Nao faltaram, também, as
“Teorias Negativistas” para quem o instituto da personalidade juridica era apli-
cavel apenas as pessoas fisicas, Unicas dotadas de vontade propria e capazes de
se determinarem por normas juridicas.

Na atualidade a discussdo esmoreceu, tendo-se concluido que todas as teorias a
volta do instituto da personalidade coletiva apresentam falhas explicativas
quando aplicadas as realidades da vida conformadas pelo Direito positivo.

A principal dificuldade que tem arrastado a discusséo a volta da personalidade
coletiva deriva do facto de as teorias tradicionais tratarem a figura como algo
absoluto, enquanto o Direito positivo se revela fértil em relativizar o conceito,
criando verdadeiras “personalidades parcelares”, sobretudo no ambito das soci-
edades comerciais, como é o caso da incidéncia de deveres legais sobre socie-
dades ainda em formagéo.*¥

Portanto, hoje, o conceito de personalidade coletiva é havido como um dado
adquirido para a Ciéncia do Direito. Ndo como um conceito enformado por
consideracdes éticojuridicos ou baseado em substratos metajuridicos, mas como
um expediente através do qual a ordem juridica atribui a muitas organizagdes de
caracter institucional, fundacional ou societaria, a qualidade de sujeitos de direi-
to, como centros de imputacdo de normas juridicas.™®

2. Cf CORDEIRO, Antdnio Menezes, O Levantamento...ob.cit pag. 40

13 Cf CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento...ob.cit pig. 40, IDEM, ibidem p.
67-70

4 Cf ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial, VVol. 11, das Socie-
dades, 2010. ob.cit, pag. 163 e ss.

15 Cf ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial, Vol. 11, ...ob.cit
pag.164
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A personificacdo das sociedades comerciais tem como implicacdes a separacao
de patrimonios entre a sociedade e 0s seus membros, bem como a limitacdo da
responsabilidade dos sdcios (por ex., das sociedades por quotas e anénimas).
Assim, a sociedade responde perante os seus credores com 0 seu patriménio
préprio ficando os sdcios libertos dessa responsabilidade, para quem as obriga-
¢Oes da sociedade sdo obrigacGes de outrem.

2. Breves Considerac0es gerais

A atribuicdo de personalidade juridica as sociedades comerciais, seja qual for a
sua natureza no plano dogmatico, foi um desenvolvimento teleoldgico que a
ordem juridica encontrou para aprimorar o estatuto autbnomo das empresas na
sociedade de economia capitalista. Esta criagdo de uma personalidade juridica
prépria para a empresa, enquanto ente fundamental de representacéo de associa-
cdo de interesses predominantemente coletivos, permitiu uma separacdo da
esfera do individuo ou do grupo de individuos, constituintes da génese da em-
presa. Subsistia, todavia, um obstaculo central de aversdo ao risco, dado que a
autonomia patrimonial ndo era absoluta, respondendo os sdcios muitas vezes
com o seu patrimonio pessoal por obriga¢des da sociedade.

Os Estados, por reconhecerem nas empresas o financiador direto da sua ativida-
de, ou seja, 0 seu capital préprio, em contraste com as alternativas imperfeitas
de contracdo de divida ou politica monetaria, decidiram criar um estimulo ver-
dadeiramente disruptivo para o individuo poder externalizar o risco e ter uma
verdadeira atracdo por constituir empresas.

O método encontrado para aperfei¢oar a autonomia patrimonial e negocial de
uma sociedade dotada de personalidade juridica prépria, tornando entdo perfeita
a separacao subjetiva entre a pessoa do socio e da sociedade empreséria, foi a
limitacdo da responsabilidade dos seus socios, como alias, toda a doutrina faz
sentir.

Neste sentido, a limitagdo da responsabilidade social ao capital investido tor-
nou-se a questdo do dia nas economias modernas, na medida em que, segundo
alguns autores e legisladores, desempenha o papel fulcral de incentivo ao em-
preendedorismo, mitigando o risco e tornando parcialmente controlavel o insu-
cesso de uma atividade comercial.

Contudo, ao contrario das pessoas fisicas, as sociedades empresariais ainda que
sejam dotadas de autonomia patrimonial e pessoal, carecem da atuagéo de pes-
soas singulares para determinar as suas agdes e seus fins. Surge entdo, a pro-
blematica da instrumentalizagdo das sociedades comerciais para fins estranhos
ao seu objeto social.
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Pois, los socios podran valerse de la sociedad para eludir el cumplimiente de
las leyes, para desligarse de las obrigaciones contraidas con terceros y, en
general, para defraudar los intereses de éstos. La possibilidad de julgar al
mismo tiempo con la propia personalidad (la del socio) y la de la sociedad abre
un horizonte ilimitado a toda classe de abusos.'® O custo desta instrumentaliza-
¢do pode atingir terceiros e a sociedade como um todo, pois do desvio de finali-
dade do ente societario, criado para beneficio do investidor, podem resultar
sacrificios graves decorrentes de esquemas de fraude ou abuso de direito.

3. A Desconsideracdo nas Sociedades de Responsabilidade Limitada

Cabe também referir que este tema assume importancia fulcral diante de socie-
dades de responsabilidade limitada, nas quais via de regra, 0s s6cios ndo res-
pondem por prejuizos causados a terceiros, quando o valor daqueles ultrapasse
o capital social da pessoa juridica através da qual os socios agiram.

O impacto positivo da exteriorizacdo do risco enquanto incentivador de circula-
cdo de capitais e investimento, deve ser equilibrado com a ndo perda de valor
para a sociedade como um todo, em funcdo do desgaste da garantia da seguran-
¢a no ambiente negocial e da efetiva assungdo do prejuizo por stake-holders
alheios ao desenvolvimento do negdcio, que o instrumento da fraude e abuso de
direito que esta limitacdo de responsabilidade pode permitir.

Nestes meandros, a fim de coibir o desvio de finalidade, ou a instrumentaliza-
¢ao da limitagdo de responsabilidade para fins ilicitos, surge a figura da descon-
sideracdo da personalidade juridica. Este recurso é uma resposta que tem vindo
a ser alvo de aperfeicoamento, dado ser essencial para regular o interesse de
empresas e credores:“There remains general agreement that corporate law
should directly regulate some aspects of the relationship between a business
corporation and its creditors. Conspicuous examples include rules governing
veil-piercing and limits on the distribution of dividends in the presence of inad-
equate capital”.'’

E certo que vivemos tempos de dificuldades econdmicas, as quais o tecido em-
presarial portugués se encontra particularmente exposto, e hoje mais do que
nunca isso é patente na nossa sociedade. As insolvéncias sdo em numero galo-

6 RODA,Carmen Boldé — Levantamiento del Velo y Persona Juridica en le Derecho Priva-
do Espafiol, 2000,0b.cit. pag 43.

7 HENRY HANSMANN e REINIER KRAAKMAN — The End Of History For Corporate
Law, Harvard Law School Cambridge, 2000, 10 Disponivel em: http://www.law.har
vard.edu/programs/olin_center
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pante e as demais situac@es de crise ao nivel das empresas, em especial no que
concerne as dificuldades de acesso ao crédito, fazem-se sentir. Encontrando-se
as sociedades comerciais particularmente fragilizadas, julgamos que havera
crescentes pressfes no sentido de, caso tal se mostre necessario para fazer valer
eventuais direitos, se procurar atacar a posicdo dos respetivos sécios. Dai a
pertinéncia que descortinamos em analisar o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica de sociedades de responsabilidade limitada, por verifi-
carmos a inaplicabilidade do mesmo, ndo sé a todas as alteracfes legislativas
mencionadas inicialmente, mas também face a alteracdo legislativa na constitui-
cdo das sociedades por quotas ocorridas com o Decreto-Lei n°. 33/2011, publi-
cado em 7 de marco de 2011,*® que alterou o Cddigo das Sociedades Comerci-
ais portuguesas, adotando medidas para simplificar o processo de constituicdo
de sociedades limitadas.

Ha ainda que deixar uma nota quanto a terminologia adotada para designar o
objeto de analise deste artigo, o que, de certa forma, parece ser ja tradicional
quando se aborda a matéria.!® O Professor Menezes Cordeiro apresenta obje-
¢des a expressdo “desconsideracdao” da personalidade juridica, preferindo em-
pregar a expressdao “levantamento da personalidade coletiva”. Para o referido
Autor, esta seria preferivel pois 0 termo “desconsidera¢do”, além de pouco
elegante aproximar-se-ia da terminologia anglo-saxdnica. J& a traducdo da ex-
pressdo alem& Durchgriff — “penetragdo” — seria igualmente de abandonar por
deselegante.

Ao invés, para o autor Coutinho de Abreu, 0 termo “levantamento” seria mais
suscetivel de levar a piadas de caserna. De todas as formas, como refere Mene-
zes Cordeiro,?® o essencial seria fazer proceder a uma certa contabilizagdo e
utilizar a expressao que se viesse a consagrar. Assim, face & op¢ao mais genera-
lizada nas publicagdes que conhecemos, optamos pela expressdo “desconsidera-
¢do da personalidade juridica”.

As sociedades comerciais, ainda que sejam sujeitos autonomos de direito, sepa-
radas efetivamente da pessoa do socio e dotadas de direitos e obrigacdes pro-
prias, ndo vivem sozinhas. Sao, antes de mais, fruto da vontade e da gestdo dos
socios. Com efeito, tendo em vista o sentido-fungdo da personalidade juridica,
cabe aos socios agir em servico dos interesses da sociedade. Todavia, a realida-
de é muito mais complexa e perversa do que este cenario ideal e, ndo raras ve-

18 https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1307&tabela=leis&nversao

19 CORDEIRO, Antbnio Menezes, O Levantamento da personalidade Colectiva, no direito
civil e comercial, Almedina,2000. pag. 102 e 103; Abreu, J.M.C., Curso de Direito Co-
mercial — Vol. Il — Das Sociedades, 22Ed., Almedina, Coimbra,2007 (2007), pag. 176.

2 CORDEIRO A.M. (2004), ob.cit., pag. 356.
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zes, 0s sOcios, capturando vantagem da armadura societaria para descumprir a
lei e obrigagdes, defraudam interesses de terceiros. Pois, a legitimidade de agir,
com a sua propria personalidade, em nome da sociedade, pode gerar efeitos
perversos, através da abertura a um leque de possibilidades de abusos por parte
do sécio.*

Estes efeitos perversos, vém acompanhados da falta de capacidade supervenien-
te da sociedade comercial de arcar com 0s seus compromissos, dado que 0s
socios, aproveitando-se do fato de que s6 a empresa pode arcar com suas obri-
gacdes, tornam-na incapaz de o fazer. Com efeito, o0 prejuizo desta manobra
recai sobre terceiros e assim surge a problematica da responsabilizacdo pelo ato
danoso, para a tutela dos credores, que acabam por ser exageradamente onera-
dos por esquemas de fraude que possam advir destas sociedades.

E natural que o prejuizo decorrente de um insucesso comercial recaia sobre a
sociedade em geral, pois isto é uma externalidade assumida pelo Estado para
que se possa beneficiar de todos os impactos positivos que as empresas geram
enquanto financiadoras diretas da economia. Ou seja, da mesma forma que
guando uma empresa gera riqueza para uma sociedade em decorréncia da sua
atividade, ha um beneficio geral dos stake-holders; quando a atividade corre
menos bem, desde que ndo haja culpa no procedimento e que este ndo seja con-
trario a lei e ao contrato, ndo se vislumbra razdo para que 0 prejuizo recaia so-
mente sobre os sdcios. Afinal, como ja alguém disse, incompeténcia néo é cri-
me.

Diversamente, quando o insucesso da sociedade comercial é provocado, através
de manipulagdes do instituto da personalidade juridica e da limitacdo de respon-
sabilidade, em que a sociedade é utilizada para fins estranhos aos que inspira-
ram a criacdo deste sistema juridico, extrapolando o objetivo para o qual foi
criada, aparece a figura da crise da fungéo societaria.?

Dado que no Direito Comercial a prudentia deve ser preferida a scientia, atra-
ves da busca pela justica, justeza e adequacdo pratica, em detrimento da teoriza-

2L Acerca das manipulacBes através da figura societaria: CARMEN BOLDO RODA —
Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol, 32 ed., Na-
varra, 2000, 43.

22 Expressdo retirada de: OLIVEIRA, José Lamartine Correa de, A Dupla Crise da Pessoa
Juridica, Sdo Paulo, Saraiva, 1979, 262. Ademais, como bem define Coutinho de Abreu,
ndo ¢ permitida “a utilizagdo da sociedade como instrumento de inflicgdo de danos aos
credores”: J. M. COUTINHO DE ABREU - Curso de Direito Comercial ...ob.cit, pag.
181.
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céo absoluta,® para evitar que a sociedade fosse utilizada para objetivos imorais
ou antijuridicos, a doutrina e a jurisprudéncia criaram mecanismos de defesa,
nomeadamente, através da desconsideracdo da personalidade juridica, por meio
da penetragdo na autonomia da pessoa coletiva, em casos como estes.?*

A utilizacdo desta figura destina-se, portanto, a salvaguardar os interesses dos
credores e da sociedade, e ndo dos sdcios ou do préoprio veiculo societario. Isto
significa que este instituto nada tem a ver com a responsabilidade dos adminis-
tradores, sendo este outro recurso juridico, diverso daquele.

Para que seja ativada, a desconsideracdo da personalidade juridica, pressupfe a
insuficiéncia patrimonial do ente societario e deve ter requisitos fortes, sob pena
de anulacdo do fundamento existencial das sociedades de responsabilidade
limitada. Assim, é preciso tratar a figura da desconsideracdo como aquilo que é:
uma excecdo.? Estes requisitos sao tragados pela doutrina, lei e jurisprudéncia e
diferem de acordo com a realidade de cada pais, pelo que, importa-nos agora
verificar qual a origem e regras gerais de aplicacdo do instituto, para entdo,
analisar as especificidades desta figura ndo s6 no regime portugués, mas tam-
bém em outros paises onde 0 mesmo tem assento e aplicabilidade.

Através deste instituto, de criagdo jurisprudencial e aperfeicoamento doutring-
rio, na busca da justica, torna-se possivel, em casos de comprovacdo do abuso
da personalidade juridica para a obtencéo de interesses estranhos ao fim social
da empresa, atingir as pessoas dos sdcios que instrumentalizaram a sociedade
comercial e os esquemas de fraude incorridos.

A nossa metodologia para desenvolvimento deste tema, passa entdo pela carac-
terizagdo do instituto da personalidade juridica, para verificarmos qual a sua
funcdo na estrutura societaria. Em um segundo momento, cumpre-nos oferecer
uma breve visdo global acerca do funcionamento das sociedades por quotas,
sempre em uma perspetiva comparada, especialmente no que diz respeito as
regras de limitagdo de responsabilidade. Por fim, faremos o apanhado geral

2 Acerca da melhor forma de desenvolvimento da autonomia metddica do Direito Comerci-
al: PEDRO PAIS DE VASCONCELOS - Direito Comercial, Vol. I, Coimbra, 2001, pag-
30-31.

2 Acerca do desvio de finalidade na utilizagdo da personalidade juridica: JOSE LAMAR-

TINE CORREA DE OLIVEIRA — A Dupla Crise ..ob..cit, pag. 262.

Ou seja: “a aplicagdo da teoria da desconsideragdo ndo importa a dissolu¢do ou anulacdo

da sociedade. Apenas no caso especifico, em que a autonomia patrimonial foi fraudulen-

tamente utilizada, ela ndo é levada em conta, é desconsiderada, o que significa a suspen-

sdo episodica da eficacia do ato de constitui¢do da sociedade, e ndo o desfazimento ou a

invalidagdo deste ato. (...) A partir da teoria da desconsideragdo podem-se reprimir as

fraudes e os atos abusivos”: COELHO, F. Ulhoa — Curso de Direito Comercial, Vol. I,

13%d., Séo Paulo, 2009, 2000, pag. 42.

25
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acerca da teoria da desconsideracdo da personalidade, para verificar qual tem
sido a aplicacdo pelo legislador, pela doutrina e principalmente pela jurispru-
déncia dos referidos paises, para entdo, em jeito de analise critica conclusiva,
verificar se o recurso a desconsideracdo tem sido utilizado de uma maneira
correta a fim de aperfeicoar o principio da autonomia patrimonial entre entes,
evitando assim o desvirtuamento do instituto; ou se ao contrario, sua aplicacéo
tem redundado na anulacdo da personalidade juridica e suas valéncias. Final-
mente, cumpre esclarecer que para o instituto do qual tratamos, em Portugal
utilizamos via de regra o termo desconsideracdo da personalidade juridica; no
Brasil é usual utilizar o mesmo termo idéntico ao de Portugal, ou ainda levan-
tamento da personalidade coletiva, levantamento do véu, ou penetracdo na es-
trutura societaria. Na doutrina estrangeira fala-se em: Superamento della Perso-
nalita Giuridica, Levantamiento del Velo, Durchgriff durch die Juris- tische
Person, Piercing the Viel of Corporate Entity, Disregard of Legal Entity ou
simplesmente Disregard Doctrine. Nesta base, usaremos 0s termos como sind-
nimo, pois é o que sdo.

4. Casos tipicos® de recurso a Desconsideracgdo da Personalidade Juridica

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica desenvolveu-se inici-
almente no ambiente juridico norte-americano, tendo posteriormente sido traba-
Ihado no &mbito alem&o e conheceu a sua rece¢do em Portugal, por via do labor
doutrinario,?” sem que, no entanto, quaisquer trabalhos de fundo sobre o tema
tivessem sido empreendidos. Em 1989, Pedro Cordeiro referia precisamente a
inexisténcia de qualquer obra que abordasse especificamente a problematica da

% Tipicos porque estudados e caracterizados pela “doutrina da desconsideragdo”. Por vezes,

o legislador adopta, em certas situa¢des, solugdes que ignoram a presenga da personalida-
de colectiva, pelas mais diversas razdes, nem sempre justificadas pelo abuso da personali-
dade colectiva, e que poderiamos qualificar de “solu¢des desconsiderantes”, mas que ndo
interessam a “doutrina da desconsidera¢do”, precisamente, porque se trata de solugdes
com assento legal, e esta doutrina, como se sabe, apenas se preocupa com situagdes que
reclamam também “solu¢des desconsiderantes”, justificadas, sempre, pelo abuso da per-
sonalidade colectiva, mas que a lei ndo contempla, cabendo, pois a esta doutrina a missdo
de justificar dogmaticamente a aplicagdo de “solugdes desconsiderantes” nas situagdes
por si estudadas, que, assim, constituirdo “solu¢des paeter legem”. Poderiamos apontar
como exemplos de “solugdes desconsiderantes” adoptadas pelo legislador portugués: a
tributagdo dos socios das sociedades "transparentes” (artigo 6° do CIRC), a tributag@o dos
socios das sociedades-base (artigo 66° do CIRC), a tributagdo do sdcio que passa a deter,
pelo menos, 75% do capital social de uma sociedade por quotas proprietéria de bens imé-
veis (artigo 2% n° 2- alinea d) do CIMT), a responsabilidade da sociedade com dominio
total nos grupos de sociedades (artigo 491° do CSC), a mesma responsabilidade da socie-
dade directora pelas obrigacdes da sociedade subordinada (artigo 501° do CSC), a respon-
sabilidade do sécio Unico (artigos 84° e 270°-F do CSC)
27 CORDEIRO, A.M. (2004), ob.cit. pag. 357 a 361.
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desconsideracdo.?® De entdo para c4, para além da publicacdo de trabalhos ja
dedicados ao tema, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica foi
também ja recebido pela jurisprudéncia portuguesa. Entre nés este é, portanto, e
como ja tivemos ocasido de referir, um «mecanismo de criacdo doutrindria e
jurisprudencial [que] ndo se encontra previsto ou regulado pelo direito positi-
VO)).29/30

Destes trabalhos, € ja claro que o recurso ao instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica s6 deve ocorrer se as pretensfes que se pretendem satis-
fazer com a aplicacdo do mesmo ndo puderem ser satisfeitas através do recurso
a institutos juridicos legalmente consagrados. Verifica-se, pois, uma subsidiari-
edade na aplicacéo do instituto.!

Vista a referida caracteristica de subsidiariedade, tem-se igualmente considera-
do que a desconsideracao da personalidade juridica apenas pode ter lugar dentro
de um determinado leque de casos tipicos tal como ja tivemos ocasido de refe-
rir.

A “doutrina da desconsideragdo” nio assenta em meras hipoteses académicas,
puramente tedricas, mas sim, em casos reais e concretos de abuso da personali-
dade coletiva, submetidos a julgamento nos tribunais. Foi a partir desses casos
concretos que esta doutrina se desenvolveu, procedendo a sua sistematizacéo e
agrupamento em “constelagdes” de casos que servem de referéncia ao julgador
sempre que for chamado a levantar o “véu” societario para a resolugdo do caso
concreto. Estes casos sdo agrupados pela doutrina em duas grandes “familias™:
Os “casos de imputagdo” e os “casos de responsabilidade”.

Os “casos de imputagdo” ndo tém interesse para o objeto do nosso estudo. Os
“casos de responsabilidade” sdo aqueles em que certos comportamentos contra-
rios a boa fé e a ética dos negdcios, atentatorios dos direitos dos credores em

%8 CORDEIRO, Pedro, A Desconsideracio da Personalidade Juridica das Sociedades Co-
merciais, 3.2 Edi¢do, Universidade Lusiada Editora, 2008 ob.cit.pag. 37. Apesar desta edi-
¢ao ter saido do prelo em 2008, ela corresponde a uma dissertacdo de mestrado discutida
em 1989.

2 RIBEIRO, Maria de Fatima. “Desconsideracio da Personalidade Juridica e Tutela de
Credores” in Coelho, F.U. &M.deF. Ribeiro (coords.) 2012, pag. 515.

%0 Refira-se, a titulo de exemplo de como o instituto pode ser objecto de consagragéo legal, o
caso brasileiro. Neste ordenamento, desde 1990 que o Cddigo de Defesa do Consumidor
consagra a desconsideracdo da personalidade juridica. Esta tradi¢éo foi depois continuada
com a publicacéo da Lei da Defesa da Concorréncia e, mais recentemente, no préprio no-
vo C6digo Civil de 2002. Vide FRAZAO, Ana, “Desconsideragio da Personalidade 1416
| RIDB, Ano 2 (2013), n° 2, 2012, p. 486 a 488.

3 RIBEIRO, M.deF. (2012), ob.cit., pag. 519.
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beneficio dos sécios, sdo, por estes, adotados, numa atitude menos escrupulosa,
porque se sentem confiantes na impunidade “oferecida” pela personalidade
coletiva. Neste tipo de casos, como ja é do nosso conhecimento, quando o tri-
bunal procede a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, vali,
por essa via, impedir os sécios abusadores de invocar, em seu beneficio, a auto-
nomia patrimonial e a limitacdo da responsabilidade, o que permite responsabi-
liza-los pessoal e ilimitadamente, pelas dividas sociais.

Tomando por referéncia a doutrina nacional, mencionam-se os seguintes “casos
de responsabilidade”, apontados como casos-padrdo em que se justifica a ado-
¢do do mecanismo da “desconsideragdo”:

i. A confusdo de esferas juridicas e mistura de patrimonios
ii. A subcapitalizacdo material

iii. A descapitalizagdo provocada pelos socios

iv. O dominio qualificado de sociedades coligadas.

Vejamos:
i. Confusdo de esferas juridicas/mistura de patrimdnios

Diz-se que existe confusdo de esferas juridicas e mistura de patrimdnios quando
0s sOcios agem como se ndo existisse separa¢do entre o seu patrimdnio pessoal
e 0 patrimdnio da sociedade. Tal confusdo deteta-se quando, mercé da inobser-
vancia de certas regras societarias, nomeadamente contabilisticas, ndo fique
clara, na prética, a separacdo entre o patrimonio da sociedade e o patriménio
dos sdcios. E o que ocorre quando o sécio utiliza contas bancarias da sociedade
para fins pessoais, ou paga despesas da sociedade através de contas pessoais;
contribui, maliciosamente, para dificultar a identificacdo dos bens que sdo pro-
priedade da sociedade e dos bens propriedade sua, levando os credores a confiar
na solvabilidade da sociedade ou exercendo uma atividade em nome individual,
em tudo semelhante a atividade desenvolvida pela sociedade, utilizando as
mesmas instalacdes, utilizando os trabalhadores ora na empresa individual ora
na sociedade.

A confusdo de esferas juridicas e mistura de patriménios pode fundamentar uma
responsabilidade, precisamente, porque se traduz na violacdo da obrigacdo de
zelar pela identificacdo e conservacdo do patriménio social e porque impede o
escrupuloso cumprimento das normas que regem a conservacao do capital soci-
al. A falta de transparéncia nestes casos funciona, normalmente, em beneficio
dos sdcios prevaricadores e em prejuizo dos credores da sociedade. Por isso, no
caso de incumprimento da sociedade ndo € licito aos sdcios, porque isso seria
contrario a boa fé, invocar perante os credores o beneficio da personalidade
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coletiva. Uma tal invocacdo constituiria, portanto, um abuso desse instituto
juridico.

Maria de Fatima Ribeiro® considera que a resolucdo deste tipo de problemas
ndo deve passar pela desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade,
porquanto, em seu entender, ndo se pode “desconsiderar” o que ja fora “descon-
siderado” antes pela atuagdo dos socios. Pelo que:

“...se a autonomia patrimonial e a personalidade [...] ja estdo “desconsidera-
das” ou “levantadas”, a solu¢@o deve, quando muito, passar pelo reconhecimen-
to juridico dessa situag@o, com [...] todas as consequéncias”.

Este raciocinio parece nao ter utilidade pratica. Bem vistas as coisas, sera indi-
ferente que a “desconsideragdo” tenha sido “decretada” pelo tribunal, ou tenha
sido criada por agdo dos socios, limitando-se o tribunal a reconhecé-la. O resul-
tado serd 0 mesmo —uma sentenca do juiz a reconhecer a necessidade de prote-
¢ao dos credores prejudicados pela confusdo de esferas juridicas e mistura de
patriménios.

ii. Subcapitalizacéo material

Diz-se que uma sociedade se encontra subcapitalizada quando exista uma des-
proporcéo entre a dimensdo da atividade econdmica desenvolvida e o capital
proprio da mesma (capital social e reservas) necessario ao desenvolvimento
daquela atividade de forma a salvaguardar a liquidez da sociedade. A subcapita-
lizacdo pode ser origindria ou superveniente. Serd originaria se a sociedade for
constituida com uma insuficiéncia de capitais em face das necessidades da ati-
vidade que os seus fundadores se prop8em prosseguir. Sera superveniente se a
insuficiéncia de capitais ocorrer posteriormente & constituicdo da sociedade,
devido a perdas graves ou a uma ampliacdo da atividade desenvolvida. A dis-
tingdo entre subcapitalizacdo originaria e superveniente interessa para determi-
nar que socios deverdo ser responsabilizados se essa subcapitalizagdo for consi-
derada abusiva. Na subcapitalizagdo originaria, serdo responsabilizados o0s
socios fundadores, na subcapitalizagdo superveniente serdo responsabilizados 0s
sdcios controladores, ou seja, aqueles que dispem de poder de voto para deli-
berar um aumento de capital ou a dissolucdo da sociedade.

A subcapitalizacdo pode, ainda, ser nominal ou material. Ser4 nominal no caso
de a insuficiéncia de capitais ser meramente contabilistica. Sera o caso se essa

% Cf RIBEIRO, Maria de Fatima — A tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a
“Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, Coimbra, Almedina, 2009. pag. 264-266
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insuficiéncia tiver sido suprida com capitais alheios, dos socios (suprimentos)
ou de terceiros (empréstimos). Sera material se essa insuficiéncia ndo for supri-
da por qualquer forma (aumento de capital ou capitais alheios, ainda que asse-
gurados pelos sécios através de garantias pessoais). A distin¢do entre subcapita-
lizacdo nominal e material também é relevante. Em principio, a
subcapitalizacdo nominal ndo gera situacBes de risco acrescido de liquidez,
porquanto a sociedade dispbe dos capitais necessarios ao desenvolvimento da
sua atividade econdmica, estando, assim, capacitada para gerar lucros. Ja a
subcapitalizacdo material podera justificar a invocacdo da “doutrina da descon-
sideragdio” se ela for considerada abusiva,* e sé-lo-a se for evidente e facilmen-
te reconhecida pelos sécios e estes nada fizerem para a suprirem.

Maria de Fatima Ribeiro® entende que o problema da subcapitalizagdo material
ndo deve ser resolvido com recurso a “solugdes desconsiderantes”, mas sim no
ambito da responsabilidade interna, dirigida contra os administradores (de direi-
to e de facto) com fundamento em gestdo culposa, diretamente a favor da socie-
dade (indiretamente a favor dos credores). A autora considera que o problema
da subcapitalizacdo deve ser reformulado, passando, antes, a ser tratado como
um problema de gestdo com desrespeito pelos limites permitidos pelos meios
disponiveis e ndo como um problema de inadequacdo do capital necessario a
prossecucdo da atividade desenvolvida pela sociedade.

Ja para Coutinho de Abreu,®® a responsabilidade dos sdcios (pela subcapitaliza-
¢do) deve ser para com os credores (responsabilidade externa) e ndo para com a
sociedade, afastando, no entanto da possibilidade de beneficiarem da “doutrina
da desconsideracdo” os designados credores “fortes” (grandes fornecedores e
financiadores) porque, em geral, sdo conhecedores da situacdo de subcapitaliza-
¢a0 ou assumem 0s riscos com caracter especulativo, cabendo-lhes a opcédo de
ndo contratar ou exigir garantias de um ou varios sécios.

O enquadramento da “subcapitalizagdo material” na esfera da responsabilidade
externa confere maior protecdo ao credor lesado, pelo que parece preferivel.

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

3 CfRIBEIRO, Maria de Fatima. — A Tutela dos Credores...ob. cit. pag. 215

% Cf ABREU, Jorge M. Coutinho de, “Diélogos com a Jurisprudéncia II, Responsabilidade
dos Administradores para com os Credores Sociais e Desconsideracdo da Personalidade
Juridica”, in Direito das Sociedades em Revista, 2010, Ano 2, Vol. 3, p.49-64. com refe-
réncias a doutrina nacional e estrangeira.
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iii. Descapitalizacdo provocada

Importa, antes de mais, precisar o conceito de “descapitalizacdo”. O termo
“descapitalizacdo” tem vindo a ser utilizado com sentidos diversos, consoante o
contexto. Diz-se “descapitalizagdo dos recursos humanos”, “descapitaliza¢do do
ensino”, “descapitalizacdo do pais” ou “descapitalizacdo das empresas”, etc.
Seja qual for o contexto em que o termo “descapitalizacdo” seja utilizado, existe
uma ideia sempre presente que ¢ a ideia de “empobrecimento”. No caso da
“descapitalizacdo das empresas”, que é o que aqui nos interessa, trata-se, por-
tanto de um empobrecimento provocado pela diminuicdo ou perda do capital
social. O capital social de uma sociedade é formado pelas contribuic@es iniciais
dos sdcios necessarias a constituicdo da sociedade, corrigidas com eventuais
aumentos ou reducdes, entretanto ocorridas. O capital social figura no balango
na rubrica “capitais proprios” onde se incluem, outras componentes, como as
reservas (legais, voluntarias e estatutarias) os resultados transitados (prejuizos
ou lucros ndo distribuidos, de exercicios anteriores) e o resultado liquido do
exercicio (prejuizo ou lucro do periodo). Portanto, levar ao balanco os resulta-
dos significa fazer aumentar ou diminuir o “capital proprio” a custa de lucros
ndo distribuidos ou prejuizos acumulados.

O “capital proprio” constitui uma componente do balango, juntamente com o
“ativo” e o “passivo”, com os quais se encontra intrinsecamente relacionado, de
tal forma que qualquer variagdo no ativo ou no passivo se reflete direta e imedi-
atamente no valor do “capital proprio”. Assim, o equilibrio do balanco permite
estabelecer as seguintes relagdes: A = CP + P ou CP = A — P Ora, é precisamen-
te esta ultima relacdo, em que o “capital proprio” € igual a diferenga entre 0
ativo e 0 passivo que a estrutura conceptual do Sistema Nacional de Contabili-
dade utiliza para definir o capital proprio” como [...] “o interesse residual nos
ativos da empresa depois de deduzir todos os seus passivos”.%® Dai, poder defi-
nir-se, também, o “capital proprio”, como o patriménio liquido da empresa ou o
valor contabilistico da empresa.

Quando a sociedade inicia a sua atividade, o seu “capital proprio” € igual ao seu
“capital social” que, a partir de entdo, vai sofrendo variagdes, que, tanto podem
ser positivas como negativas, umas refletidas no resultado liquido do exercicio
(ganhos/perdas) e outras ndo, embora influenciem os capitais proprios. Na mai-
oria dos casos em que o “capital proprio” ¢ afetado negativamente, redundando
numa perda do capital social, isso deve-se a resultados liquidos negativos.
Quando as variagdes no ativo e/ou no passivo levam a diminuicdo do valor do

% Cf Estrutura Conceptual do Sistema de Normalizagdo Contabilistica, Aviso n°® 15
652/2009, in DR, 22 Série, n° 173, de 7 de Setembro de 2009, p. 3 627
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“capital proprio”, podendo este ficar abaixo do valor do capital social, ou,
mesmo, ser negativo ou nulo, diz-se que a sociedade esta descapitalizada.

Quando a descapitalizacdo atinja, pelo menos, metade do capital social, enten-
dendo-se como tal, quando o capital préprio for igual ou inferior a 50% do
capital social, o artigo 35° do CSC imp8e aos socios/acionistas a adocdo das
medidas que reputem convenientes para ultrapassar a situacdo de descapitaliza-
cdo, designadamente, dissolvendo a sociedade, reduzindo o capital social ou
reforcando-o. Portanto, a perda grave do capital social (descapitalizacdo) néo é,
atualmente, (deixou de ser) fundamento para a dissolucdo judicial da sociedade,
a pedido de qualquer credor, por ser entendimento do legislador que a descapi-
talizacdo societaria prejudica, essencialmente, os socios (modelo germanico).%
Quando muito, o credor dispde apenas do direito & informag&o sobre a situacao
de descapitalizacdo, a concretizar através da publicitacdo prevista no artigo
171%n° 2 do CSC.

Deste modo, em face do Direito societario portugués, a descapitalizacdo so-
cietdria ndo constitui fundamento para responsabilizacdo. Teremos, portanto, de
nos virar para as causas dessa descapitalizacdo. Se ela resultar de causas fortui-
tas, ndo deverd constituir fonte de responsabilizacdo, designadamente dos so-
cios, por beneficiarem da limitagcdo da responsabilidade pelas dividas sociais.
Mas, se essa descapitalizacdo for provocada deliberadamente pelos socios, com
manifesto abuso do instituto sociedade, provocando, com esse comportamento
prejuizos aos credores, teremos de nos perguntar se a ordem juridica ndo devera
intervir para tentar reparar essa iniquidade.

A descapitalizacdo provocada (pelos sdcios) encarada como fundamento para
“solugdes desconsiderantes” surge tratada em escrito recente de COUTINHO
DE ABREU® (a quem se deve o nomen juris). O Autor descreve situagdes de
deslocagdo da producdo (ou boa parte dela) perpetrada pelos sdcios (também
gerentes ou ndo), de uma sociedade que ja ndo é rentavel, para uma nova socie-
dade por eles constituida, com o mesmo objeto, ou similar, (ou para outra soci-
edade a eles pertencente), com a finalidade de, lentamente, diminuirem ou ces-
sarem a atividade da sociedade, assim colocada numa situacdo de
impossibilidade de cumprir as suas obrigagdes para com terceiros.

87 Cf BARBOSA, Nuno, “Reviravolta no art. 35° do Cédigo das Sociedades Comerciais”, in
Desporto & Direito, Revista Juridica do Desporto, Ano Il, n° 6 (Maio/Agosto 2005), p.
369-372

3 Cf ABREU, Jorge M. Coutinho de, Dialogos com a Jurisprudéncia 11- Responsabilidade
dos administradores para com os credores sociais e desconsideracdo da personalidade ju-
ridica.DSR,3,2010, pag. 56-60
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Coutinho de Abreu ndo exclui a possibilidade de os socios provocadores da
descapitalizacdo da sociedade responderem perante esta (responsabilidade in-
terna), com fundamento na violacdo do dever de lealdade, dai podendo os cre-
dores sociais retirar uma protecdo indireta. Porém, prefere, neste caso, a respon-
sabilizacdo dos sécios perante os credores (responsabilidade externa), pela via
da desconsideracdo da personalidade coletiva, como meio mais eficaz de confe-
rir protecdo aos credores.

Ricardo Costa® descreve situacfes em gue o socio — 0 (inico, ou numa socieda-
de plural, aquele que atua, ou, eventualmente, os restantes que consentem na
atuacdo nociva para a sociedade, ou todos em conjunto — faz com que o patri-
monio da sociedade, enquanto garantia de satisfacdo dos créditos sociais e da
reparacdo dos seus prejuizos negociais, fique exposto a riscos elevados com
lesdo do seu proprio interesse e comprometendo a capacidade da sociedade
respeitar os seus compromissos debitérios, a custa dos credores sociais.

Contudo, o Autor ndo qualifica estas situagdes como “casos de descapitaliza-
¢d0”, mas como casos de “desinteresse patrimonial-negocial” censuravel, na
linha da doutrina germanica citada por Maria de Fatima Ribeiro.*

Em nossa opinido, as situacdes analisadas por estes dois autores devem ser
qualificadas como casos de descapitalizagdo, porque é disso que se trata. Num
caso como noutro, a questdo de fundo é a mesma, isto é, 0s comportamentos
adotados pelos socios visam o mesmo fim, que ¢ liquidagdo “a frio” da socieda-
de, inanindo-a em detrimento dos credores, como diria Coutinho de Abreu. Seja
qual for o nomen iuris atribuido a situacdes de facto idénticas, os dois autores
coincidem em que, nestes casos € legitima a invoca¢do do mecanismo praeter
legem da desconsideracdo da personalidade coletiva, com fundamento em “abu-
S0 institucional” na utilizagdo e funcionamento do instituto sociedade.

Também Oliveira Ascensdo*! e Menezes Cordeiro*? alinham pelo mesmo diapa-
sdo. O primeiro defende expressamente o recurso ao mecanismo da “desconsi-

3 Cf COSTA, Ricardo, “Responsabilidade dos gerentes de sociedades por quotas perante
credores e desconsideragdo da personalidade juridica”, in Cadernos de Direito Privado, n®
32, 361 Outubro/Dezembro 2010. — Aco6rddo do Tribunal da Relagdo do Porto,
29.11.2007, Proc. 0735578, CDP, 32, 2010, pag. 45-70.

40 Cf RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores...ob.cit, Apud COSTA, Ricardo,
“Responsabilidade dos Gerentes...”, ob.cit. p. 66,

41 Cf ASCENSAO, José de Oliveira - Direito Comercial. Vol IV. Sociedades Comerciais.
Parte Geral. 2000, pag. 79-80 apud COSTA, Ricardo, Responsabilidade dos Geren-
tes...ob. cit. pag. 68.

42 Cf CORDEIRO, Antdnio Menezes, Codigo das Sociedades Comerciais anotado, pag.25,
anot. 20 apud COSTA, Ricardo, Responsabilidade dos Gerentes...ob. cit. pag. 68.
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deragdo” na “hipétese de os sdcios manterem artificialmente em vida uma enti-
dade tecnicamente falida, aumentado assim os débitos” tendo em conta que “a
lei consagrou o dever de apresentagdo a faléncia” e se esta a transferir os riscos
para os outros” O segundo dos autores citados defende igualmente a aplicagdo
da doutrina da “desconsideragdo” no caso da “transferéncia de ativos de uma
sociedade para outra, para prejudicar os credores”, “contra a boa f&”, que inclui
no grupo de casos tipicos de desconsideragdo sob a designagido de “atentado a
terceiros”, mas que corresponde ao fenémeno da descapitalizacdo provocada, ou

intencional, aqui tratada.

Maria de Fatima Ribeiro® discorda da invocagfio da “doutrina da desconsidera-
¢80” para responsabilizar os s6cios em €asos como 0s que aqui vém sendo qua-
lificados como “descapitalizacdo provocada”.

A Autora entende que, casos desta natureza, que a doutrina e a jurisprudéncia
germanicas, qualificam como “atentado a existéncia” da sociedade, provocado
por um censuravel “desinteresse” patrimonial-negocial dos s6cios em relagdo a
mesma, devem ser qualificados como casos de “concorréncia dos sdcios” em
relagdo a sociedade, assim se afastando da doutrina alemd, por considerar que
uma tal atuacéo dos socios ndo constitui uma violagdo do dever de lealdade para
com a sociedade, a menos que aqueles acumulem as funcGes de gerente, caso
em que existe uma proibicdo legal de concorréncia, sancionavel no ambito da
responsabilidade civil dos gerentes e administradores (cf. artigos 72° n® 1 e
254° do CSC). Segundo a Autora, o “desinteresse” dos socios pela sociedade
ndo merece qualquer censura, visto que a lei portuguesa, que regula as regras de
conservacgdo do capital (cf. artigos 31° e ss. do CSC), ndo obriga os sdcios a
investir na sociedade descapitalizada ou por cujo projeto empresarial perderam
0 interesse, podendo, mesmo, proceder a reducgdo da sua dimensdo, e, por outro
lado, j& contém mecanismos que visam a protecdo dos credores em casos de
descapitalizacéo, ndo existindo, por isso, qualquer dever de indemnizac&o.

Assim, para esta Autora, nunca haveria lugar a responsabilizacdo dos socios nos
casos de descapitalizagdo, por estes provocada, quer esta seja reconduzida aos
casos de “desinteresse” pela sociedade ou a casos de “concorréncia dos socios”
em relacdo a sociedade. Porém, em nosso entendimento, 0s comportamentos
dos sécios reveladores de um desinteresse em relacdo a sociedade podem assu-
mir contornos de abuso de direito e ofensa do principio da boa fé, com prejuizo
para os credores e em beneficio dos socios. E evidente que estando uma socie-
dade em crise, atual ou iminente, ndo incide sobre 0s sécios qualquer obrigacéo
legal de a recapitalizar, podendo dissolvé-la ou apresenta-la a insolvéncia. O

4 Cf RIBEIRO, Maria de Fatima — A Tutela dos Credores...ob. cit. pag. 269-298.
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que ndo é permitido aos sécios é desencadear ou agravar a crise, provocando
deliberadamente a descapitalizacdo da sociedade, levando-a a exaustdo econé-
mica, “secando-a” em detrimento dos credores, principalmente quando eles
prosseguem a mesma atividade noutra sociedade ou quando, em vez de investi-
rem na sociedade em crise, investem noutra, agravando a descapitalizacdo da
primeira, transferindo todo o risco empresarial para os credores.

Acompanhamos, pois, aqueles que defendem, para estes casos, uma “solucdo
desconsiderante”, porque essa solugdo constitui a Gltima ratio na protecéo devi-
da aos credores, face aquele tipo de comportamentos dos sdcios, censuraveis a
qualquer titulo.

Em nossa opinido, a tese defendida por Maria de Fatima Ribeiro s6 é aceitavel
nos casos de descapitalizagéo fortuita, provocada por fatores associados ao risco
empresarial. Aplica-la as situacdes de descapitalizagdo provocada ou intencio-
nal equivaleria a conferir aos socios uma prote¢do de que ndo sdo merecedores,
em atuaces fraudulentas e de verdadeiro atentado contra os legitimos interesses
dos credores sociais.

iv. Dominio qualificado

A problematica do chamado “dominio qualificado” coloca-se no ambito da
coligacdo de sociedades. A lei portuguesa (cf. artigos 481° e ss. do CSC) prevé
e regula a existéncia de relagdes de coligacdo entre sociedades, sejam elas soci-
edades por quotas, sociedades andnimas, ou sociedades em comandita por
acoes, definindo quatro casos de coligagdo, cada um com o seu regime especifi-
co. Séo eles: a relagdo de simples participacdo; a relagdo de participagdes reci-
procas; a relagdo de dominio e as relagdes de grupo.

Destes quatro tipos de coligacdo societaria interessam para este estudo as socie-
dades em relagdo de dominio, também designados na doutrina por “grupos de
facto qualificados™, porquanto se trata de casos em que uma sociedade detém
poderes de direcdo e influéncia sobre outras sociedades, ditas dependentes, sem
que o CSC tenha estabelecido o regime de responsabilidade pelas obrigagdes da
sociedade dominada, contrariamente ao que ocorre com 0S grupos constituidos
por dominio total e aos grupos constituidos por contrato de subordinacéo, cujo
regime de responsabilidade (para com os credores, a sociedade dominada e
respetivos socios), consta dos artigos 491° e 501° do CSC, bem como a respon-
sabilidade pelas perdas sofridas pela sociedade dominada, beneficiando indire-
tamente os credores (cf. artigos 491° e 502° do CSC).

As sociedades em relacdo de dominio sdo aquelas em que a sociedade dominan-
te ndo dispde do dominio total nem existe entre as sociedades do grupo um
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contrato de subordinacdo, mas, mesmo assim, a sociedade dominante detém
sobre a sociedade dominada aquilo que a lei designa de “influéncia dominante”,
ou seja, a capacidade de condicionar a gestdo da sociedade dominada, subordi-
nando, eventualmente, os interesses desta aos interesses daquela. Presume-se a
existéncia dessa influéncia dita dominante, quando a sociedade dominante dete-
nha na sociedade dominada a maioria do capital social; disponha de mais de
metade dos votos na assembleias-gerais; tenha a possibilidade de designar mais
de metade dos membros da administracdo ou do 6rgéo de fiscalizagéo.

Para suprir a auséncia de regime de responsabilidade nestes casos, integrando a
lacuna, a doutrina nacional e estrangeira tem proposto varias solugdes. Centran-
do-nos na doutrina nacional, poderemos referir, por exemplo, Engréacia Antu-
nes,* que defende a aplicagdo analégica do regime constante no artigo 501° do
CSC (aplicéavel aos casos de dominio total e contratos de subordinacéao) as situ-
acoes de relagdo de dominio. Outros autores defendem, pura e simplesmente, a
desconsideracéo da personalidade juridica da sociedade dominada com o intuito
de responsabilizar a sociedade dominante, como é o caso de Ricardo Costa.*® E
autores ha, que defendem a responsabilizacdo da sociedade dominante como
“gerente de facto”, através de uma interpretagdo extensiva do artigo 80° do
CSC, abrindo, deste modo, duas vias possiveis de responsabilizacdo. Uma res-
ponsabilidade externa, perante os credores sociais, com fundamento na violagédo
das normas de protecdo destes, ao abrigo do artigo 78° n° 1 do CSC, e uma
responsabilidade interna, perante a sociedade dominada, fundada na violagdo
dos deveres legais e contratuais para com esta, nos termos do artigo 72° do
CSC, podendo os credores langar méo da acdo sub-rogatdria prevista no artigo
78° n° 2 do CSC. E o caso de Coutinho de Abreu.*® Também Maria de Fatima
Ribeiro*” e Diogo Pereira Duarte*® propdem a responsabilizagdo da sociedade
dominante, nos casos de sociedades coligadas em relagdo de dominio, nos
mesmos moldes dos “gerentes de facto”.

Abstendo-nos de entrar na analise critica de cada uma das posicdes adotadas na
doutrina, para ndo alargar em demasia este texto, parece ser mais defensavel a

4 Cf ANTUNES, José Augusto Engracia — Os grupos de Sociedades. Estrutura e Organiza-
cdo Juridica da Empresa Plurissocietéria, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2002, pag. 600 e ss.
Apud RIBEIRO, Maria de Fatima — A Tutela dos Credores. ..cit., anot. 133, pAG. 452.

Cf COSTA, Ricardo. “Desconsiderar ou ndo desconsiderar: eis a questdo”, in BOA,

Jan./Fev. 2004, n° 30, pag. 10-14.

4% Cf ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Dialogos com a jurisprudéncia, Il —
Responsabilidade dos administradores para com os credores sociais e desconsideragdo da
personalidade juridica, DSR, 3, 2010, pag. 63-64.

47 Cf RIBEIRO, Maria de Fatima — A Tutela dos Credores...ob.cit., pAg.457 e ss.

4 Cf DUARTE, Diogo Pereira, Aspectos do Levantamento da Personalidade Colectiva nas
Sociedades em Relacdo de Dominio. Contributo para a Determinagdo do Regime da Em-
presa Plurissocietaria, Almedina, Coimbra, 2007, pag. 347 e ss. Apud RIBEIRO, Maria de
Fatima — A Tutela dos Credores...ob.cit., anot. 134, pag. 452/3.

45
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posi¢do que propde a responsabilizagdo como “gerente de facto”. Na verdade,
nas situacGes de dominio qualificado a sociedade dominante imp&e o modelo de
governacdo a sociedade dominada, dai, ndo existir dificuldade de maior no
enguadramento dessa situacdo no regime legal de responsabilidade dos geren-
tes, como “gerente de facto”, bastando para tal a invocagdo do artigo 80° do
CSC, que, como nos da conta Maria de Fatima Ribeiro*, deve ser interpretado
no sentido de abranger na sua previsdo os “gerentes de facto”, desde que se
mostrem satisfeitos os requisitos da continuidade e da regularidade no exercicio
das funcdes de geréncia, (ainda que, somente de facto). Assim, teremos de reti-
rar do elenco dos “casos tipicos de desconsideracdo” o designado “dominio
qualificado de sociedades coligadas™, por ndo ser invocavel a “doutrina da des-
consideracdo”, que, como sabemos, s6 deve intervir quando a ordem juridica
ndo fornega a solugéo para o caso concreto (subsidiariedade).

Tentando resumir o acima exposto e numa analise mais concreta a teoria defen-
dida por Maria de Fatima Ribeiro, estes casos tipicos reconduzem-se, na sua
opinido, (i) as situagdes de controlo da sociedade por um so sécio, (ii) & subca-
pitalizacdo da sociedade; (iii) a descapitalizagdo da sociedade; e (iv) & mistura
de patrimonios.®

Defende a Autora que as situagdes de controlo da sociedade por um s6 sdcio,
ndo podem, tout court, justificar a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade unipessoal, levando a que o s6cio Unico responda ilimitadamente
pelas dividas societérias.5! De resto, o ordenamento portugués prevé mesmo a
possibilidade de constituicdo de sociedades unipessoais de responsabilidade
limitada. Quanto a subcapitalizagdo, também a mesma ndo poderé ser funda-
mento da desconsideracdo da personalidade juridica.

Como bem refere, a subcapitalizacdo ¢ um fenémeno tolerado pelo proprio
legislador, nunca tendo sido imposta a necessidade de que os s6cios dotassem
as sociedades de uma robusta estrutura de capitais proprios, pelo que nao parece
fazer sentido prejudicar os mesmos permitindo a desconsideracdo nestas situa-
coes.5?

Em regra, o recurso a este instituto também ndo se mostrara adequado as situa-
¢Oes de descapitalizacdo da sociedade, nas quais se verifica, em termos genéri-
cos, uma transferéncia de bens da esfera da sociedade para a titularidade do(s)
seu(s) socio(s).

4 CfRIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores...ob.cit, pdg. 473
% RIBEIRO, M.deF. (2012), ob.cit.pag 525.

51 RIBEIRO, M.deF. (2012),0b.cit.pag. 526.

52 RIBEIRO, M.deF. (2012), ob.cit.pag. 527 a 537.
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Embora esta conclusdo possa, em primeira analise, chocar a sensibilidade do
jurista, o certo é que a montante do eventual recurso a desconsideracdo havera
sempre que proceder a responsabilizacdo dos titulares do 6rgdo de administra-
¢40.5% A desconsideracdo da personalidade juridica é, como vimos, subsidiaria
do recurso a meios mais diretos.

Quanto a mistura de patriménios — entendendo-se como tal o desrespeito da
autonomia patrimonial da sociedade —, ai verificar-se-a que o recurso a descon-
sideracdo da personalidade juridica € um meio a ter em conta para a satisfacao
de pretensdes que, em regra, deveriam ser reclamadas unicamente junto da
sociedade.>

Em rigor, numa situacdo de mistura de patrimonios, a personalidade juridica da
sociedade sera ja aparente. Numa frase elucidativa de Ferrer Correia «pode
haver autonomia patrimonial sem personalidade, mas ndo esta sem aquela».5®
Por seu turno, Menezes Cordeiro, embora recorrendo também & fixagcdo de um
elenco de casos fixos, aponta a divisdo seguinte®® que, de resto tem o cuidado de
frisar que pode ndo ser estanque, havendo lugar a eventuais sobreposicdes:®’ (i)
a confusdo de esferas juridicas; (ii) a subcapitalizagdo; e (iii) o atentado a tercei-
ros e o0 abuso da personalidade.

Nos casos de confusdo de esferas juridicas estdo em causa as situagdes em que,
na pratica, ndo é clara a separagdo entre o patrimdnio e a do s6cio ou do sdcio.
Aqui, indica este Autor que, em regra, a personalidade juridica deve ser manti-
da, justificando-se a desconsideracdo ndo em funcdo da mera falta de distingdo
entre patrimonios, mas apenas na eventualidade de se verificarem outros fatores
adicionais.%®

Nas situac@es de subcapitalizagdo, ha previamente que distinguir as situagdes de
subcapitalizagdo nominal (em que os capitais proprios séo insuficientes para a
prossecucdo do objecto social, mas existe a possibilidade de recurso a capitais
alheios) das situacdes de subcapitalizagdo material, em que ha uma verdadeira
falta de fundos, sejam eles proprios ou alheios. Apenas a subcapitalizacdo mate-
rial é relevante para efeitos da eventual aplicagdo do instituto da desconsidera-

5 RIBERO, M.deF. (2012), ob.cit.pag. 538.

% RIBEIRO, M.deF. (2012), ob.cit.pag. 540.

% CORREIA, A. Ferrer “4 Autonomia Patrimonial como Pressuposto da Personalidade
Juridica”, in Estudos Varios de Direito, Coimbra, 1982, pag. 547.

% CORDEIRO, A.M. (2000), ob.cit.pag. 116.

57 CORDEIRO, A.M. (2000), ob.cit.p4g. 123.

% CORDEIRO, A.M. (2000), ob.cit.p4g. 117.
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cdo. Defende o Autor que, em casos de subcapitalizacdo material podera haver
lugar & desconsideracéo da personalidade juridica.>®

Nos casos tipicos de atentado a terceiros e abuso da personalidade estaremos na
presenca de um uso da personalidade juridica (coletiva) de um modo abusivo e
do qual resultem prejuizos para terceiros. No limite, esta situacdo reconduzir-se-
& a uma situacdo de abuso de direito, podendo fundar o recurso ao instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica.®

Finalmente, Pedro Cordeiro procede apenas a uma classificacdo dual dos casos
em que entende haver uma utilizacdo abusiva de uma sociedade: (i) a subcapita-
lizac&o e (ii) a mistura de patrimonios.5!

Para este Autor, ambas as situa¢des podem conduzir & aplicacdo do instituto da
desconsideracéo, fazendo, no entanto, a ressalva de terceiros que contratem com
a sociedade cuja subcapitalizacdo seja do seu conhecimento. Ai, defende, have-
r4 uma consciente assun¢do de um risco, a qual preclude a possibilidade de se
fazerem valer direitos perante os scios da sociedade subcapitalizada.5?

IV - Breves conclusdes sobre a Desconsideragdo

Na verdade, a rececdo do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica
pelos tribunais portugueses, particularmente pelos tribunais superiores, é recen-
te e posterior & rececdo universitaria. Parece, todavia, que este atraso procura
agora ser compensado por uma crescente recetividade.®

Contudo, devemos ter presente que o instituto da desconsideracdo da personali-
dade juridica deve sempre revestir um carater excecional® e a sua aplicagdo
carece de fundamentos juridicos que permitam a responsabilizacdo direta e
ilimitada do s6cio, uma vez que enquanto instituto ainda ndo se encontra ex-
pressamente previsto legalmente.% Entre nds, a aplicacdo da desconsideracéo da
personalidade juridica tem sido fundamentada pela Doutrina no principio do

% CORDEIRO, A.M. (2000),0b.cit. pag. 121.

60 CORDEIRO, A.M. (2000), ob.cit.pag. 123.

6 CORDEIRO, P. (2008),0b.cit. pag. 66.

2 CORDEIRO, P. (2008), ob.cit. pag. 68.

6 RIBEIRO, M.deF. (2009), ob.cit.pag. 311.

6 No mesmo sentido, Tarso Domingues, Direito das Sociedades em, “O Novo Regime do
Capital..., pag. 113.

8  Cft. Pedro Cordeiro, A Desconsideragio..., ob.cit.pag. 102.
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abuso de direito, previsto no art. 334.° do CC, quer para 0s casos de imputacao,
como para os casos de responsabilidade.5®

O recurso pelos tribunais a desconsideracdo prende-se, naturalmente, com a
necessidade de resolver casos concretos em que se pretende assegurar a tutela
de credores sociais atacando o patriménio dos sécios. Todavia, na falta da cris-
talizacdo dos pressupostos que permitam ao julgador proceder a desconsidera-
cdo da personalidade juridica, o instituto, quando ndo utilizado a desproposito,
tem sido convocado sem que as partes apresentem 0s elementos probatorios
subjacentes, pelo que as decisdes acabam por ndo poder proceder a respetiva
aplicacéo.?”

E ainda notado que em diversas situacdes, de resto com alguma confuséo, se
recorre & desconsideragdo quando, na verdade, se esta perante factos que cor-
respondem a situagdes de responsabilidade dos membros dos 6rgéos de admi-
nistragdo, a qual, como vimos nédo se deve confundir com a responsabilidade
dos sdcios.®

Em suma, até a0 momento, sem prejuizo dos contributos que podem ja ser co-
Ihidos, a jurisprudéncia ndo conseguiu ainda solidificar uma linha decisoria
respeitante ao recurso a desconsideragdo da personalidade juridica. Das consi-
deracBes acima julgamos ser patente a inexisténcia de um critério inequivoco
que possa guiar o recurso ao instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica por parte dos operadores do sistema.

E ponto assente que existem situacdes em que a personalidade juridica, acopla-
da a responsabilidade limitada, deve ser posta em causa, permitindo-se atacar
esferas juridicas que véo para além do perimetro societario.

Raz@es de seguranca e certeza juridica, imprescindiveis a um saudavel ambiente
econémico, impdem que se conhegam as situagdes em que o referido instituto
se mostra adequado a operar.

Até a0 momento, a dogmatica e os tribunais ndo conseguiram dar uma resposta
totalmente satisfatdria a esta questdo. E o problema que se coloca agora é o de

8 Cfr. Pedro Cordeiro, A Desconsideracfo..., ob.cit.pdgs. 105 ss; Menezes Cordeiro, O
Levantamento..., pag. 123; CORREIA, Luis Brito, Direito Comercial, Volume Il, Asso-
ciagdo Académica de Lisboa.1992, pags. 243 ss.

67 RIBEIRO, M.deF. (2009), ob.cit.pag. 311.

6  Esta delimitacdo pode ser mais dificil de efetuar na figura do sécio-gerente, a qual é
bastante comum no tecido empresarial portugués. Ainda assim, sera de distinguir as duas
esferas — de sdcio e de gerente —ainda que as mesmas convirjam no mesmo individuo.
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saber até que ponto este instituto terd aplicabilidade em sociedades por quotas
de responsabilidade limitada, com capital préprio quase inexistente, e eventu-
almente, sem qualquer outro tipo de patriménio pessoal, pois essa é a situacdo
que a lei atual vem permitir que se instale no nosso ordenamento juridico.

Podera alguém ser responsabilizado fiscal ou criminalmente por recurso a Des-
consideracdo da personalidade Juridica da Pessoa Coletiva, perante um quadro
juridico desta natureza?

Aceitamos que ela opera ndo apenas em casos de subcapitalizacdo ou mistura de
patriménios, mas também, quando a ratio legis o exija, quando nos confronte-
mos com condutas fraudulentas e em caso de atentado a terceiros e abuso da
personalidade.

No entanto, o que tentdmos demonstrar foi a possibilidade de encontrar um
fundamento para a desconsideracdo como instituto juridico autdnomo, sem
recorrer a responsabilidade civil, a fraude a lei, aos principios da boa fé, o que
se torna indcuo na situacéo hipotética alvitrada aquando da constituicdo de uma
sociedade por quotas, ao abrigo da alteragdo legislativa levada a cabo em 2011,
com o capital social diminuto exigido.

Assim, fundamentdmos a desconsideragdo da personalidade coletiva no abuso
da responsabilidade limitada, uma vez que a desconsideragdo para fins de res-
ponsabilidade é o fundamento da obrigacdo do homem oculto responder subsi-
diariamente pelo abuso que cometeu.

Contudo, a aceitabilidade da desconsideracdo resulta da globalidade do orde-
namento juridico, nomeadamente, do principio da intangibilidade do capital
social e de normas que visam evitar casos de subcapitalizacdo e mistura de
patriménios;

Este instituto pode e é considerado um meio de oferecer uma garantia suple-
mentar aos credores sociais, ha medida em que estes encontrariam satisfacdo no
patriménio social, tornando-se desta forma uma medida excecional e subsidiaria
a responsabilidade do primitivo devedor.

Sabemos também que é invocavel a todo o tempo, desde que demonstrada a
existéncia de abuso e a impossibilidade de o primitivo devedor responder pelo
montante do débito, sendo por isso a possibilidade juridica de conceder ao cre-
dor, para além da exigéncia de responsabilidade do seu direto devedor (a socie-
dade), havendo abuso de responsabilidade limitada, no caso concreto (excecio-
nalmente) e subsidiariamente, o direito a exigir a responsabilidade ao homem
oculto.
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Mas serd que pode ter aplicabilidade pratica numa sociedade onde o capital
social é praticamente inexistente e onde, supostamente, 0s s6cios partem para
essa “viagem societaria” ja desprovidos de quaisquer bens passiveis de vir a
assegurar a responsabilidade (i)limitada a que se submetem? Fara sentido?

E as alteracfes legislativas com que iniciamos a escrita e analise deste texto,
que, oriundas da transposi¢cdo de uma Diretiva, vieram agravar as puni¢des em
termos penais para quem com dolo ou mera culpa possa levar a situacdes de
insolvéncia dolosa/fraudulenta, poderdo ser consideradas como “armas” passi-
veis de diminuir ou eliminar tais comportamentos dolosos/fraudulentos, ou sera
mera ilusdo criativa, apenas para cumprimento juridico legislativo comunitario?

Ja um dia tivemos ocasido de nos expressar sobre a inocuidade de algumas
alterac@es legislativas que sobre o CSC foram levadas a cabo em 2011, e uma
vez mais, no mesmo sentido, somos levados a questionar-nos e consequente-
mente a concluirmos pela inaplicabilidade pratica das alteragdes legislativas
referenciadas no inicio deste artigo.

Alterar normas penais com agravamento de penas sobre potenciais crimes que,
a saberem-se agora penalmente agravados, levara com toda a certeza a que 0s
prevaricadores encontrem no seu caminho de fraude/crime trilhos/meios que
conduzam a uma mesma solucdo fraudulenta sem que sobre esses meios as
alterac@es legislativas agora veiculadas possam ter incidéncia. Mas, para ja ndo
podemos descurar o que sobre a desconsideragdo da personalidade juridica das
pessoas coletivas foi aqui vertido e posto a vossa consideragao.



