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Introducio:

a) No presente trabalho procura-se averiguar da possibilidade
de mobilizagio do art. 501.° do CSC a situagBes que extravasem o0s
Grupos legalmente constituidos como tal (!). Esse & o objectivo do
texto; portanto, nfo se vai inquirir especificamente da necessidade
desse expediente perante outros mecanismos, como a mobilizagio
dos arts. 83.° e 84.° do CSC, do expediente mais geral da descon-
sideracio da personalidade juridica ou da ideia (que estd af) do
chamado administrador de facto (*) (especialmente enquanto sha-
dow director (?)). Por isso mesmo se acrescentou um subtitulo:
uma primeira nocio sobre o seu critério e limites.

No plano das fontes deu-se natural prevaléncia a doutrina e ao
panorama normativo alemées, mas ndo esquecendo outras, ordens

(") Trata-se no fundo do relatério apresentado na cadeira de Direito das Empresas,
da regéncia do Professor Cassiano dos Santos, do curso de mestrado em Ciéncias Juridico-
-Empresariais do ano lectivo de 2004/05 da Faculdade de Direito de Coimbra.

(®) Sobre esta temdtica, v. ABrEU/RaMOs [2004] p. 90 ss.

(®) Para a sua inadmissibilidade, no quadro do administrador de facto relevante
para efeitos de responsabilidade fiscal subsididria, v. GUINE n.° 9 s. Divergentemente, v.
CaBRAL [2005] ponto VIIL
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juridicas como a ijtaliana, a brasileira ou a chilena (*). Entre nds
vale a indisfargdvel referéncia que constitui o Professor Engrécia
Antunes.

Quanto a forma de citacfo, seguiu-se 0 modelo anglo-saxé-
nico e substitufram-se as tradicionais aspas por escrita em italico.

b) Assim sendo, comega-se por enquadrar a questio dos gru-
pos na temdtica da limitagdo da responsabilidade dos sécios nas
sociedades de capitais e na forma de realizacio do interesse de
retorno do investimento dos sécios.

Entra-se depois na questio, a que se chamard de relagdes de
Dominio Qualificado. Comega-se por esclarecer o ambito subjec-
tivo numa relagdo de dominio, nos termos do 486.° do CSC. Ave-
rigua-se especialmente a fonte de onde hé-de provir a susceptibili-
dade de dominio.

Em seguida analisa-se o conceito de instrugdes, a sua forma
de revelacfio. E procura-se depois a razio e o modo de relaciona-
mento entre estas e os seus efeitos, de modo a possibilitar uma
relagdo de Dominio Qualificado relevante. Entra-se, assim, no con-
ceito de instrumentalizagdo relevante, que serd o passo seguinte.

Depois procura-se relacionar a nogéio proposta com outras
teorias propostas, seja na Alemanha, seja uma doutrina intermédia
de Engricia Antunes. Ao que se segue uma conclusio.

Por fim, menciona-se a questdo da prova dos pressupostos
avangados e uma primeira linha de solucfo.

1) A nocio estrutural de Grupos no CSC

O legislador no CSC, quando regulou a temdtica dos Grupos
(de Sociedades), teve em vista sobretudo uma nogdo estrutural.
Encontramo-nos perante um Grupo (°) quando entre duas socieda-

(*) Por outro lado, j4 houve autores que, escrevendo sobre a tematica dos grupos,
ignoraram justamente a existéncia da legislagio portuguesa (estado-membro da, na altura,
Comunidade Econémica Europeia)... (v. BALZ [1992] p. 284).

() A expressio Grupo farei corresponder o sentido técnico-legal. Quando assim
ndo seja, abarcando-se também outras formas de coligagio societdria, escreverei com letra
miniscula (grupo).

I
Ui
i
i
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des se tenha estabelecido um determinado vinculo, a partir da
constatagdo do qual se mobilizam dados efeitos; o nexo entre
ambas pode ter origem contratual (arts. 493.° ss (%) ou participativa
(arts. 488.° ss). Aqueles efeitos determinam-se independentemente
da forma de actuac@o prética e real das sociedades em causa.
Certos efeitos da constitui¢do do Grupo sdo um beneficio para
a sociedade dominante (7) e justificaram para si a sua constitui¢fio;
outros sdo-lhe adversos e representam o contraponto daquelas van-
tagens (*). Destas a principal € a possibilidade de emissio de ins-
trugdes (Weisungen) vinculantes ao érgio de administracio da
sociedade dominada, mesmo que lhe sejam desvantajosas
(arts. 503.°/1/2 € 491.°) (°). Entre as consequéncias negativas cifra-
-se a responsabilidade soliddria da sociedade dominante perante os
credores da sociedade dominada (arts. 501.° e 491.°) (!0).

2) Ratio da limitaciio da responsabilidade nas sociedades
de capitais e forma de realizacio dos interesses dos
sécios

Essa responsabilizacio compreende-se bem. A regra geral nas
sociedades de capitais € a irresponsabilidade dos sécios para além
das suas entradas (v. paradigmaticamente o art. 271.°), o que tem
uma explicagdo histdrica e econémica por detrds; sem irresponsa-

(®) Deixarei de lado os Grupos Contratuais Paritérios (art. 492.°), que a pritica
portuguesa tem desconhecido. Sempre gue se citem arts. sem o correspondente diploma
legal, devem entender-se como se referindo ao CSC.

(") Absolutamente dominante ou subordinante, consoante os casos.

(%) Assim BALZ [1992] p. 286, EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 260. Sao esses
os dois pélos essenciais num direito dos Grupos de 1. geragfio, a protecgio e a intervengfo.

(® V. 88308 e 323 da AKG. Entre nés, a possibilidade de emitir instrucdes desvan-
tajosas € determinada supletivamente nos Grupos Contratuais, mas nio deve deixar de ser
sempre admitida nos casos dos Grupos constituidos por Dominio Total (v. ANTUNES [2002]
p- 893 em nota). Por outro lado, excluindo-se a possibilidade de emitir instrugGes, ndo existe
contrato de subordinagfio (assim EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 144).

(') Com correspondéncia na AkG somente quanto 4 formagao do Grupo por Ane-
xagao (Eingliederung); v. § 322 (1). Em Itdlia a responsabilidade & subsididria (v. art. 2497
coma 3 do Codici Civile) Sobre a sua natureza juridica entre nés (responsabilidade soli-
ddria sui generis), v. ANTUNES [2002] p. 798 ss.
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bilidade (rectior, responsabilidade limitada), a disponibilidade
para correr riscos empresariais seria muito menor (). Contudo,
nio deixa de haver um pressuposto subjacente.

As sociedades ndo sdo auto-explicativas, sio um instrumento
jurfdico ao servigo de determinados fins dos seus fundadores. Se o
sécio investe numa sociedade € porque visa obter um dado
retorno ('2), (digamos) directo ou indirecto. O retorno opera-se
directamente maxime através da percepgao futura de dividendos ou
da alienacfo da participa¢io social no mercado (13). Ora, esse
retorno directo depende essencialmente de a sociedade se revelar
lucrativa no trafico, doutro modo nio ha dividendos para distribuir,
nem a participagio social se valoriza no mercado. E essa idonei-
dade lucrativa perseguia-se tradicionalmente pela prossecugo pela
sociedade de um projecto econémico préprio (%), realizando o
objecto social em seu proveito.

O pressuposto 1iltimo em que assenta a irresponsabilidade por
dividas sociais dos sécios &, pois, que a rentabilidade, ou idonei-
dade lucrativa, presida 2 condugo da vida societéria (1%); é para tal

(') V. BroseTa PoNT [2002] p. 315, ALMEIDA [2003] p. 34.

("®) O investimento capitalista implica, seja ele qual for, rendimento do capital
investido (SanTos [2002] p. 12).

() Estas duas dimensGes sdo de diversa intensidade. Quanto mais caminhamos
no sentido de uma sociedade aberta (v. art. 13.° do CVM) mais se releva a segunda dimen-
sio referida (pelo menos quanto ao investidor néo institucional; v. art. 30.%/1 do mesmo
Cédigo a contrario) e vice-versa quando o sentido da marcha é em direcgdo as sociedades
de pessoas (paradigma do CC). A este propésito, sobre a contraposigao entre um Kapital-
marktrecht (enquanto Direito de troca, relevando a dimensio de mercado da participagdo
— a sua dimensfo mobilidria) e um Gesellschafisrecht (enquanto Direito de organizacio,
relevando a coordenagdo de interesses para distribni¢io do lucro da actividade pelos
sdcios), v. sumariamente KIRCHNER [2000] p. 1823. Com muito interesse também v. SAN-
TOS [2002] p. 1ss, 42ss.

(") V. SanTos [2002] p. XLIss.

() O pressuposto do Direito das Sociedades tradicional, e ainda paradigmatico
hoje em dia, € justamente a sociedade independente, conduzida no sentido da sua propria
rentabilidade (tendencialmente assim ANTUNES [2002] p. 106ss e 107s em nota; TOMBARI
[1997] p. 61ss reclama justamente ser a sociedade de grupo um novo tipo societdrio, dado
0 Lebentypus (tipo real) desta ndo ser o Lebentypus da sociedade auténoma; v. também
BALzZ [1992] p. 279s). Mas por que razdo se pode afirmar que esse € o pressuposto tiltimo?
— Justamente porque era assim que as coisas se passavam na prédtica (na altura) e, por-
tanto, foi sobre esse modelo que o legislador arquitectou a estrutura legal societdria; e
desta estrutura um dos aspectos essenciais € a limitagio da responsabilidade dos sécios.
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que tende a administracio de um gestor criterioso e ordenado
(art. 64.°).

E assim se protegem também reflexamente os interesses dos
credores. Numa sociedade independente, os credores comportam
os riscos correspondentes de, apesar de a sociedade ter sido gerida
com intuito lucrativo, a conjuntura ser desfavoriavel, com reper-
cussfo no patrimdnio social e na consisténcia dos créditos sobre a
sociedade. Ora, nos grupos esse risco pode ser acrescido, porque
além do risco conjuntural, podem correr também o risco de incon-
sisténcia patrimonial devido & rentabilidade do grupo que se sobre-
ponha 4 individual ('9).

E que, em geral, o beneficio do investimento pode também
reverter indirectamente para o s6cio (). Em muitos casos esse
retorno indirecto poderd nfio colidir com aquele escopo lucrativo
da actuagd@o da sociedade. Ndo assim nas situagdes de grupo, em
que ao intuito de investir da sociedade-sécia pode ter presidido
outro escopo. E justamente o que se reconhece com a admissio de
emisséo de instru¢des desvantajosas a sociedade dominada. Certa-
mente que essas instrugdes visardo, em principio, um qualquer
beneficio da sociedade dominante ou do seu Grupo (no art. 503.°/2
ndo se diferencia, nem isso faria sentido ('®), mas poder4 ser con-
seguido exactamente através de um prejuizo a sociedade domi-
nada (). O Leitmotiv da sociedade dominada deixa entfio de ser o
seu proprio lucro e a sua administrag@o (da sociedade dominada)
deixa de presidir o critério do gestor criterioso e ordenado (de uma
sociedade auténoma).

(*y V. ANTUNES [2002] p. 124 5. Com interesse v. ASSMANN [1990] p. 326 s,
BALz [1992] p. 281 s, ANTUNES [2002] p. 137 ss, 797s, Guizzi {2004] p. 134s.

(") Paradigmaticamente veja-se o caso da participagdo no capital das sociedades
anénimas desportivas por parte de diversos grandes investidores, como € o caso da Olive-
desportos. Sio certamente motivadas por interesses dos sécios que se encontram na esfera
extra-corporativa (v. SANTOS [2002] p. XTI).

(*®)  Assim art. 276.° da LSA e § 308.° (1) da AkG; mais amplo, pelo menos lite-
ralmente, v. § 323 (1) da AkG. Portanto, poderd mesmo haver tdo-s6 interesse proprio da
sociedade dominante, mais do que um interesse comum do grupo.

(")  Este raciocinio faz sentido também quando a sociedade subordinante, ao con-
trdrio do que € usual na prética, ndo seja sécia da sociedade subordinada. Obviamente que
nestes casos a responsabilidade soliddria € da subordinante que ndo & ndo sdcia.
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3) Dominio Qualificado e Grupo de Facto Qualificado

No nosso Direito o efeito descrito no art. 501.° (ou o do
art. 502.°, por exemplo) ndo depende do exercicio do correspon-
dente direito positivo (*%).

Mas, se € assim, € pertinente perguntar se nas hipéteses de
sentido contrario € vidvel a aplicacio de algum dos seus efeitos
negativos (*'), designadamente do constante do art. 501.° (%2). Isto
€, nos casos em que ndo existe a estrutura prevista expressamente
na lei, mas em que hé esse tal exercicio instruendo por parte de
uma sociedade quanto & outra (*).

A esta realidade pode chamar-se Dominio Qualificado (2),
pois, como veremos, estard subjacente uma relagio de dominio,
ainda que subvertida. Parece-me mais correcta tal designagio do
que, enire nds, a tradicional na Alemanha de Grupo de Facto Qua-
lificado (qualifizierte faktischer Konzern). A designagio & fala-
ciosa. Em rigor, o nosso Direito sé qualifica como Grupos as estru-
turas formadas nos termos legais jd referidos. Legalmente os
nossos Grupos correspondem aos Grupos de Direito alemaes, pelo
que inexistem, entre nés, os chamados Grupos de Facto (?°). Assim
ndo haverd Grupo de Facto a qualificar.

Finalmente, e por comparagfo com a orienta¢o alemd tradicio-
nal nesta matéria (dos Grupos de Facto Qualificados), objectiva-

(3 Daf que ANTUNES [2002] p. 803 s (e em nota) questione se os efeitos do
art. 501.° se justificam efectivamente em todos os casos... FIGUEIRA [1990] p. 51 mostra-
-se critico quanto ao levantamento dessa hipétese.

(*) Recusando a mobilizagio das normas do Direito dos Grupos de Direito fora
desse dmbito restrito, v. ac. do STJ de 03/05/2000 (in www.dgsi.pt, Processo 995324).

(* Portanto, a questdo &, no fundo, de abrangéncia subjectiva desta norma. Pode
pdr-se uma outra questiio interessante, relativamente 2 sua abrang@ncia objectiva, em face do
principio da legalidade. E que foi o CSC (em geral e nesta parte) aprovado por DL simples,
pelo que ndo poderio abranger-se obrigagdes cuja fonte tenha de derivar de umna lei da Assem-
bleia da Reptiblica, designadamente obrigacGes fiscais; sobre o ponto v. GUINE [2005] n.° 2.

(®) Obedecendo os titulares do 6rgo de administragio desta a estas instrucdes,
embora o ndo devessem, sob pena de responsabilidade (art. 504.°/3 do CSC). E assen-
tando, ou nZo, no que habitualmente se designa por contrato de gestio (management
contract); sobre a figura, v. MONTEIRO [1995] p. 5 ss.

(*)  E expressio de SaNTOS [2002] p. XXXVIL

(®) Cuja existéncia se presume no Direito alemdo, a partir da constatagio de
uma relagio de dependéncia de uma sociedade (Abhingighkeit); v. § 18 (1) in fine da AkG.
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mente (*°) a realidade subjacente a tais Relacdes de Dominio Qualifi-
cado serd mais ampla. Justamente porque af deverfio cair muitas das
situages que jd sdo abarcéveis ali no regime dos Grupos de Facto (*)
(sanciondveis especialmente com os §§ 311 € 317 da AkG (®)).
Ora, no cerne das preocupagdes estario duas ou mais socie-
dades, que ndo estio ligadas entre si por vinculo tipica(legal)mente
de Grupo, mas que se caracterizam por funcionarem de certo
modo. Mais concretamente, o objecto do actual estudo serd a pos-
sibilidade de mobilizagfo da responsabilidade solidaria sui generis
tipica dos Grupos de Direito a situa¢des como essas () (0).

3.1) Entre Sociedades

Em primeiro lugar, parece evidente que, entre nds, somente
estardo em causa relagdes entre sociedades. A opgdo do legislador

(%) Ja nilo subjectivamente, porque as entidades dominantes nos Konzerne nio se
restringem as sociedades.

(*") Ao fixar como unicamente legitimos os Grupos de Direito, o legislador por-
tugués terd ganho em certeza, mas perdido em adequagio econémico-social (v. BEHRENDT
[2001] p. 100).

(*®) Que estabelecem respectivamente a obrigagio de compensagio de prejuizo
infligido & sociedade dominada até ao final do exercicio e a responsabilidade da empresa
dominante e dos seus representantes, no caso contririo.

(**)  Sendo certo que, atendendo a dados de Direito Comparado, nfio se poderd dei-
xar de notar também o seguinte. Se na Alemanha até se regulam os chamados Grupos de
Facto (§§ 311 ss da AkG) e mesmo assim se sentiu necessidade (até recentemente pelo
menos) de suscitar a aplicagdo analdgica das normas dos chamados Grupos de Direito
(especialmente dos §§ 302 e 303 da AkG) em certos casos € se em Espanha, onde ndo
existe qualquer regulagiio geral em termos de grupos de sociedades, se suscita a criacio
judicial de uma responsabilizago soliddria (pelo menos na jurisdigdo laboral; v. LARGO
GIL/HERNANDEZ SAINZ [2003] p. 415 s), como recusar & partida a mobilizagio do art. 501.°
em casos semelhantes?

(*% Mobilizagio que se considera ser por extenso teleolégica, embora certa-
mente ndo faltard quem pretendas reconduzir a situagdo a uma aplicagdo analdgica da
norma, norma que € excepcional, e querendo retirar as devidas consequéncias do art. 11.°
do CC. Contudo, além das criticas que lhe tém vindo a ser feitas (v. NEVES [1994]
p- 272 ss), igualmente aceitando o dogma deste art. 11.° em geral € ainda possivel respon-
der (para um caso paralelo em Direito Civil, v. MONTEIRO [1999] p. 730): na medida em
que se veja o art. 501.° como emanagiio de um principio mais geral de desconsideragdo da
personalidade juridica (sobre a doutrina da desconsideragio pode ver-se WIEDEMANN
[2002]), de que temos outros exemplos entre nés (v.g. arts. 83.° 5).
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foi clara neste ponto. Ndo s6 a matéria vem regulada num...
Cddigo das Sociedades Comerciais (*!), como isso decorre justa-
mente de toda a sistemdtica do Titulo VI do CSC (e da letra das
suas normas). Por outro lado, substancialmente também se deve
reconhecer que os riscos de subversio do sistema surgem justa-
mente quando em causa sociedades (32).

Por outro lado, aqui ficam de fora relacdes inter-societdrias
em que um dos pélos seja sociedade em nome colectivo ou em
comandita simples. Substancialmente, justifica-se em grande
medida que assim seja, em virtude do regime de responsabilidade
pelas obrigagdes sociais nestes tipos societérios (v. arts. 175.%/1 e
465.°/1). Por outro lado (formalmente) justifica-se por nio se
poderem constituir como um dos pélos de um grupo (de Direito) v.
art. 481.°/1) (¥); logo, essas normas, que ndo sio aplicdveis em
primeira linha, também néo poderdo aplicar-se em segunda linha.

3.1.a) Excluindo-se pessoas singulares

Sobretudo ndo sdo abarcdveis aqui situagdes em que se trate
de sécio-pessoa singular que influencia determinantemente a
sociedade em prejuizo desta, seja em seu favor pessoal, seja em
favor de terceiro, dos quais o exemplo mais flagrante seria uma
outra sociedade de que seja sécio (34).

(" Influenciado decisivamente neste ponto na AkG, que diversa e expressamente
trata os Grupaos (Konzerne) como Grupos de Empresas (Unternehmen).

() Por se acabarem por realizar interesses de uma esfera social através de outra
esfera social, v. SANTOS [2002] p. XXXIX, v. também Timm [1992] p. 2185.

(%) V. ANTUNES [2002] p. 616. J4 quanto ao Direito alemdo, a légica &, por um
lado, mais restrita e, por outro, mais ampla. Na Eingliederung em ambos os pélos somente
estdo em causa literalmente sociedades anénimas (§ 319 (1) da AkG). No contrato de
subordinagfio (Beherrschungsvertrag; v. § 291 (1) da AkG), enquanto que subordinada
somente serd literalmente sociedade anénima ou em comandita por acges, subordinante
ja poderd ser qualquer empresa.

(*)  Para a rejeig@io de pessoa singular como podendo integrar o ambito dos Gru-
pos, de uma perspectiva substancial, v. SANTOS [2002] p. XL VI ss.
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Diversamente dispds o legislador no CVM, por exemplo. No
art. 21.°/1 desse Cddigo considera-se que a relacdo de dominio
possa existir entre uma pessoa singular ou colectiva e uma socie-
dade. Tal como € também diversa a opgfo em outras ordens juridi-
cas (*°), donde se destaca a alemi. Nesta, movendo-se no pano-
rama mais lato das relagdes entre empresas (v. §§ 15ss da AkG), j4
se considerou ser suficiente para a qualificacfio de empresa domi-
nante (herrschendes Unternehmen) em Grupo de Facto Qualifi-
cado que se tratasse somente de pessoa singular que participe
empresarialmente noutras sociedades (v.g. caso EDV (*%). Ou
mesmo bastando que, fora da sociedade, exerca o comércio em
nome individual (v. g. caso Video (37). ‘

Como veremos, serd necessdrio, para o problema de que se
cura, que se trate de uma situagio de influéncia dominante de uma
sociedade em outra, que se tenha verificado em concreto e donde
tenha resultado um dado efeito. Ora, somente este tltimo pressu-
posto poderia estar preenchido nesta situacfio. Desde logo, nfdo hd
influéncia dominante de uma sociedade noutra. Poder-se-ia recor-
rer sim a outro tipo de expedientes, como a mais geral desconside-
ragdo da personalidade juridica; ou antes, desconsideracdo da
norma limitadora da responsabilidade dos sécios... (°%)

3.2) Sociedades em Relacio de Dominio. Fonte do Dominio

Que um Dominio Qualificado € um posterius face a uma rela-
¢io de influéncia dominante parece l6gico. Agora, fundamental €
1) delucidar o que é influéncia dominante para efeitos do CSC e

(*) Assim no Brasil, onde se fala em pessoa, natural ou juridica, para efeitos de
qualificagiio como sécio controlador (v. art. 116.° da LSA) e em Ttdlia (art. 2497 do Codice
Civile), onde se refere, para efeitos de responsabilizagiio, a parelha le societa o gli enti;
incluindo aqui pessoas singulares, v. WEIGMANN [2004] p. 155.

%y In AG, 1994, p. 179.

¢y InNIW, 1991, p. 3142,

(*®) A meu ver, verdadeira desconsideragio so antes as formas de imputacfio e
ndo as de responsabilizagio (distinguindo estas duas vertentes na desconsideragio,
v. ABREU [2002] p. 174). Outro expediente eventualmente possivel seria por via do
art. 83.°/4-2." parte (sobre esta norma v. BEHRENDT [2001] p. 143 ss).
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2) se € essa influéncia dominante que deverd estar também subja-
cente no nosso caso.

Quanto a primeira questdo, tem-se vindo a considerar que se
deve tratar de uma influéncia potencial (*°), estdvel (*°) e objecti-
vamente relevante no quadro global da sociedade (*1).

Por fim, deve ser de fonte interna(endo)-societdria (*2). Isto &,
uma sociedade deve conseguir influenciar a outra com base directa
ou indirecta na sua participagfio societdria; deve haver uma relagio
de pertinéncia societdria entre elas. Poderd influir directamente
através da sua posicdo na Assembleia-Geral ou indirectamente,
através de designacdo que por esse modo possa fazer de membros
dos corpos sociais ou através da pressdio que (ainda que ilegitima-
mente; ou nem tanto...) possa exercer sobre estes, devido 2 posi-
¢do participativa que ocupe na sociedade. Isso mesmo se deve con-
cluir através da explicitacdo que da cldusula geral constante do
art. 486.°/1 € feita no n.° 2 (*3); de outro modo, certamente que o
legislador teria também exemplificado com situa¢es em que a
influéncia dominante derivaria de outro tipo de circunstincia.

Assim o fez o legislador italiano, por exemplo. Além de cir-
cunstincias endo-societdrias paralelas 4s nossas, consagra no

(*) Porque a sociedade dominante pode exercer influéncia dominante
(art. 486.°/1 do CSC); porque a sociedade dominante Einflusss ausiiben kann (§ 17 (1) da
AkG); v. FIGUEIRA [1990] p. 47, ToMBARI [1997] p. 34s, ANTUNES [2002] p. 454s. Ainda
que noutro dmbito (mas certamente afim...), veja-se paradigmaticamente o disposto no
art. 20.°/1-e) do CVM, que, para efeitos de averiguar as participagdes qualificadas, toma
em conta os direitos de voto que o participante possa adquirir em virtude de acordo cele-
brado com os respectivos titulares; trata-se, no fundo, de uma participagdio qualificada
meramente potencial. Para efeitos de qualificagio de sécio como controlador, no
art. 116.°-b) da LSA brasileira fala-se antes em quem usa efectivamente o seu poder para
dirigir as actividades sociais; assim também CARVALHOSA [2003] p. 486 refere que o con-
trole [societdrio] ¢ o poder efetivo de direc¢do dos negdcios sociais. Néo se trata de um
poder potencial, eventual, simbélico ou diferido.

(%) V. TomBARI [1997] p. 55, ANTUNES [2002] p. 455 ss.

(*'Y V. ANTUNES [2002] p. 464 ss.

() V. TomBari [1997] p. 40, ANTUNES [2002] p. 469 ss, ABREU [2003] p. 608,
Guizzi [2004] p. 134 e o ac. do STT de 03/05/2000 e (j4 citado supra). Portanto, referindo-
-se a situagdes respeitantes ao funcionamento de sociedades (v. art. 503.°/2 in fine). Diver-
samente TRIGO [1991] p. 108 refere a margem de manobra deixada pelo legislador, mas
deixa a questdo em aberto.

(**) No mesmo sentido (indicando somente exemplos de influéncia por esta via)
v. § 17(2) da AkG e art. 86.° da Ley chilena n.° 18.046, de 22 de Qutubro de 1981.
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art. 2359.°/3 do Codice Civile a possibilidade de exercicio de
influéncia dominante in virtu’ di particolari vincoli contrattual.
Segundo interpretacdo que parece (no especifico contexto norma-
tivo italiano) adequada (**), estarfio aqui também em causa desig-
nadamente as chamadas relagdes fActicas de dependéncia assentes
em contratos (v.g. contratos de distribui¢io comercial (*)). E o
mesmo juizo merecerdo outras relagdes de dependéncia assentes
nas vicissitudes do mesmo e/ou da economia (*¢). Diversamente
entre nés. Quando a influéncia seja explicdvel por essa via, devem
antes chamar-se outros ramos do Direito, como o Direito da Con-
corréncia ou outros expedientes, como os principios gerais dos
contratos (v.g. principio da boa-fé, cldusula rebus sic standibus,
etc.).

O que s6 se confirma quando se atente no disposto no
art. 58.°/4 do CIRC, relativo as relagGes especiais pertinentes nos
Pregos de Transferéncia (*7). Caso o legislador igualmente tivesse
querido incluir nas relages de dominio a influéncia exercitdvel
por essa via, entdo ndo teria distinguido nas alineas f) e g) as situa-
¢oes de dominio (*8) na primeira € as de dependéncia econdmica na
segunda (*%).

Mas levanta-se outra questdo. Quid {uris quanto a sociedade
que participe na outra de modo irrisério, mas que por via de situa-
¢do conjuntural domina facticamente a outra? Ora, em coeréncia
deve recusar-se que a primeira seja dominante da segunda, para
efeitos da lei societdria, uma vez que a influéncia da primeira ndo
-se funda numa relagfio de pertinéncia societdria. Por outro lado,
deve atender-se que, a) o que se pode ter iniciado como uma rela-
¢io de dependéncia nos termos referidos pode ter resvalado tam-
bém em alguma situacfo de dependéncia conjuntural ou contratual

(*) V. LAzARRO [2004] p. 140.

(*) Para uma sua categoria tipoldgica, v. MONTEIRO [2002] p. 71 ss.

()  Sobre estas relagdes de dependéncia, v. ANTUNES [2002] p. 523 ss.

(*) E ndo se torna necessdrio, por ser evidente, recordar a absoluta pertinéncia
entre a temética dos grupos e a dos Pregos de Transferéncia...

(*%) Corrigindo o legislador neste ponto, deve ler-se ali sociedades em relagio de
dominio e ndo empresas em relagdo de dominio...

(*")  Que depois exemplifica justamente com situagdes como as ja referidas, entre
outras.
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nos termos descritos e b) vice-versa. Mas parece-me que, salvo
quando a sociedade dominante se tenha acabado por desligar socie-
tariamente da dominada na primeira situacfio (e mesmo assim
tenho dividas), pelo menos nas restantes sempre se poderd afirmar
uma relacio de dependéncia para efeito do art. 486.°/1.

Em conclusio, se o legislador optou por deixar de fora as rela-
¢Oes entre e com outras empresas, restringindo-se as relacdes entre
sociedades, provavelmente ignalmente somenie entrou em linha de
conta com as relagdes tipicamente inerentes A l6gica societdria.
Depois hd igualmente esses outros mecanismos predispostos pela
ordem juridica, tal como importa evitar uma demasiada abrangén-
cia do Direito das Sociedades Coligadas. Mas decisivamente ape-
nas esse tipo de influéncia deve ser tido como relevante, pois ape-
nas aos riscos originados por ela se procura responder com o
Direito das Sociedades Coligadas, maxime dos Grupos (°°).

3.2.a) Também assim nos Grupos?

Mas h4 um novo dado. E que, para o ambito restrito dos Gru-
pos de Direito, admite-se a sua formagdo por via de contratual
ainda que ndo haja qualquer participagfio de uma na outra ().
Serd, entdo, que nos Grupos de Direito falece esse requisito? O que
ndo deixaria de suscitar alguma admiragdo, dada a relagfio de
dependéncia qualificada estabelecida com a relagdo de Grupo.

Ora, tudo estd em delucidar o quid a que chamei de pertinén-
cia societdria. Sem divida que se inclui aqui a influéncia assente
directa ou indirectamente em participa¢o societdria. Mas igual-
mente uma outra realidade, que vem regulada no CSC: o contrato
pelo qual se sujeita a gestdo de uma sociedade a outra sociedade (o
contrato de subordinacgfo). Estando regulado no CSC como forma

(*")  Assim ANTUNES [2002] p. 530.

(*") Igualmente assim quanto aos contratos de Grupo Paritdrio, em que nem sequer
se admite a prévia relagio de dependéncia entre as contratantes (art. 492.%/1). Ora, e que
dependéncia € esta? Néo pode deixar de ser a depend@ncia nos termos endo-societdrios ja
referidos...
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de constitui¢do do Grupo nio se pode deixar de o considerar como
um instrumento de Direito Societirio (°2).

Ainda assim, deve notar-se que o uso desse instrumento entre
sociedades ndo participadas & claramente excepcional, o que a pra-
tica também confirma. O que o legislador quis foi sobretudo que o
contrato de subordinagfio acabe por vir permitir o exercicio quali-
ficado de uma prévia influéncia dominante.

Agora, especificamente quanto a questdo de que se cura, hd
um outro argumento no sentido defendido. E que, na pritica, o
art. 501.° acaba por ser uma consagracfo concreta de um principio
mais amplo: o principio da desconsideracéo da personalidade juri-
dica (*). Ora, se ndo hi participacfio societdria, nfio hd que falar
em tal desconsideracdo...

3.3) A emissiio de instrucoes. Nocao

O problema surge quando a sociedade dominante (o seu érgio
de administragfo) emite instrugdes 4 dominada (ao seu 6rgdo de
administracio) que sdo obedecidas.

As instrucdes sfo declaracSes de vontade imputdveis A socie-
dade dominante, tendo como destinatrio a sociedade dominada,
com o objectivo de esta adoptar certa(s) conduta(s). Podem assu-
mir a mais variada natureza, sejam ordens directas, recomendacdes
ou conselhos (°*); podem ser emitidas activamente ou passiva-
mente, a solicitagio da sociedade dominada, desde que as circuns-
tAncias revelem ndo se tratarem de meras informagdes, revelando
um estado de sujei¢io da sociedade dominada. Podem ter relevan-
cia geral ou sectorial e podem visar a pratica ou a abstencéo de
actos. Podem revestir a forma oral ou escrita (°%).

(°) Tal como o sdo os contratos de atribuigio de lucros (v. art. 508.°; v. também
§§ 291 (1) e 292 da AkG) e, de certo modo, os pactos parassociais (v. art. 17.°; pertinen-
temente v. art. 116.° da LSA brasileira).

(**  Ou antes, desconsideragiio da norma que limita a responsabilidade dos sécios
as suas entradas... (v. supra).

(**) EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 315, 338s; BEHRENDT [2001] p. 104.

(*) Sobre o descrito no pardgrafo v. ANTUNES [2002] p. 646, 724 ss. Deve aten-
der-se ainda no seguinte. O autor considera ndo revestir um verdadeiro exercicio de poder
de instruir quando se trate de simples faculdade de oposicfio de uma sociedade quanto a
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As instrugdes podem ser vantajosas ou desvantajosas, depen-
dendo da sua justificagfo, segundo os parimetros de um gestor cri-
terioso e ordenado (ordentlicher und gewissenhafter Geschiiftslei-
ter), caso se tratasse de sociedade independente (°6). Alids, por isso
mesmo no § 317 (2) da AkG expressamente se exclui a responsa-
bilidade da empresa dominante e dos seus representantes quando
se tenha precipitado esse pardmetro. Quando assim nfo seja, a ins-
trucdo € desvantajosa e houve certamente violazione dei principi di
corretta gestione societdria e imprenditoriale (v. art. 2497.° do
Codici Civile).

3.3.a) Substrato volitivo como fundamento vinico para wma
Relaciio de Dominio Qualificado?

Ora, poder-se-ia pensar em logo por forga dessa circunstin-
cia, dessa influéncia dominante que se verificou na pritica, justi-
ficar a mobilizagdo do art. 501.°. E que, dir-se-ia, a tinica sitnacéo
em que legitimamente uma sociedade pode instruir a outra € por
via da constituicio prévia de um Grupo. Ora, se a dominante nio
o constitui (designadamente, para se furtar as suas consequéncias
negativas) e mesmo assim exerce de facto esse direito que ndo
tem, entdo € um contra-senso néo aplicar esse regime; e por maio-
ria de razdo! E que, se num Grupo de Direito uma sociedade
dominante que pode emitir licitamente instru¢fes vinculantes mas
o nfio faz ndo deixa de responder nos termos do art. 501.°, entfio
por maioria de razdo quando uma sociedade (simplesmente)
dominante emite instrucSes que sdo obedecidas embora nio lhe
seja licito fazé-lo.

actos de gestdo da outra; deveria antes este poder ser de sentido positivo. Simplesmente,
deve sublinhar-se que um demasiado amplo poder de oposigio pode resvalar indirecta-
mente em poder de instrugfio de sentido positivo. Basta que para a celebragio de um negé-
cio com objecto ou valor X deva ser necessdrio o assentimento de sociedade A e ela exerga
essa faculdade até€ a0 momento em que ndo resta outra alternativa 4 sociedade B que nio
seja aceitar o negécio que a sociedade A tem em vista.

(*%) V. EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 318 5, ANTUNES [2002] p. 638 em
nota.
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Contudo, o caso nio se resolve de forma téo linear. Em pri-
meiro lugar, a ténica nem estard tanto na ilicitude da instrucéo,
mas antes na sua emissdo. Numa sociedade por quotas pode a
Assembleia-Geral deliberar muito bem sobre actos de gestdo, o
que deve ser obedecido pelo 6rgfo de administragéo (art. 259.°).
Quando esteja em causa certo efeito pritico, a deliberacfio poderd
muito bem ser anuldvel (art. 58.°/1-b)), o que pode néo inibir o
6rgio de administragio de lhe dar execugfo (v. art. 72.9/4) (*').
Mas nem por isso € de afastar a 16gica do que chamei de Domi-
nio Qualificado. Substancialmente as situagdes acabardo por
ser idénticas: uma influéncia dominante, qué se verifica em con-
creto e donde resultam certas consequéncias (como vere-
mos) (8.

Em segundo lugar, ndo se pode deixar de ponderar que, para
a formagio de um Grupo de Direito € indispensdvel o assenti-
mento da Assembleia-Geral (art. 496.°/1 (°%)). Justamente porque
os efeitos da constitui¢io de um Grupo sio bastante gravosos tam-
bém para a sociedade dominante. Entdo a mobilizacio do
art. 501.° nestes casos poderd ter de importar que se tenham atin-
gido certos efeitos.

3.3.b) Os eleitos das instrucdes. Sua importéincia objectiva

A ponderar-se a relevéncia desta actuagfio de vontade de uma
sociedade para com outra, fora do 4mbito de um Grupo de Direito,
para efeitos de uma eventual responsabilizacio por via do

(*") Mas v. art- 24.°/3 do CVM.

(*® Ainda que se deva, de facto, reconhecer uma natural maior propensdo para
considerar a figura do que chamei de Domfnio Qualificado quando em causa uma socie-
dade dominada anénima, do que por quotas, dada essa diversa reparti¢io orgnica de com-
peténcias; v. LiEB {1990] p. 1153, EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 357 (que fala jus-
tamente num Unrechttatbestand nestes casos).

(**) Remetendo designadamente para arts. 100.° ss. Para a AKG v. §§293 (1), 319
(2). Para os Grupos por Dominio Total Superveniente, v. art. 489.°/2. Quanto ao Grapo por
Dominio Total Inicial (art. 488.°), 0 que de facto acontece € que, quando se constitui, nio
amplia a sociedade dominante o risco prévio a que o seu patriménio estd sujeito; daf que
se prescinda do assentimento da Assembleia-Geral.
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art. 501.°, deve distinguir-se entre esse exercicio se poder ou nio
considerar como consequencialmente influente na gestfio enquanto
actividade, se o exercicio foi ou ndo de efeito localizado. Deve
jogar-se com as ideias de continuidade e estabilidade dos efei-
tos (%), por um lado, e com a ideia de importancia objectiva por
outro.

Assim, (e invertendo os factos do caso Holzmiiller (1), a
transferéncia de parte da estrutura produtiva da sociedade domi-
nada para a sociedade dominante, trata-se de acto isolado, mas de
repercussdo continuada. Por outro lado, o fornecimento ou presta-
¢do de a prego de custo ou. abaixo deste a sociedades do grupo,
quando ndo se revele de importincia significativa no giro da
empresa, ndo se pode tratar de instrumentalizaco relevante para
estes efeitos.

Em seguida, deve procurar-se qual foi o efeito concreto alcan-
cado.

3.3.b.Y) Os possiveis efeitos decorrentes

Vejamos como se pode articular a emisso de instrugdes e as
consequéncias projectadas e daf decorrentes. Para o que se cura,
essencial serd a relagéo entre as primeiras e as segundas nos ter-
mos infra referidos, independentemente de ter também daf resul-
tado ou ndo uma direcgdo unitdria (einheitliche Leitung) do

grupo (%%).

(%) A subordinagdo de interesses supde uma projecgdio sistemdtica, continuada,
de esfera social de uma sociedade na outra, e ndo meros actos isolados de imposicéo de
interesses (SANTOS [2002] p. XLI).

(") In NIW [1982] p.1703ss.

(6%) Para a relagio entre a direcgfio unitdria e a actuagdo da sociedade dominante,
V. ANTUNES [2002] p. 113 ss. Recusando o fundamento do Direito dos Grupos na unidade
econémica e empresarial, para a ver antes na subordinagdo juridica, v. SANTOS [2002]
p. XXXs. ToMBARI [1997] p. 57 escreve justamente que a direcgfio unitria € somente uma
das formas plisticas de que se pode revestir o poder de determinagio da sociedade domi-
nante. No Direito alemao acaba, contudo, por ser a pedra de toque para o conceito de Kon-
zern (v. § 18 (1) parte inicial da AKG).
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Ora, a ingeréncia pode ligar-se essencialmente ao beneficio
a) da sociedade dominada, b) da sociedade dominante ou outra
empresa do grupo, c) de terceiro (v.g. interesse proprio de membro
do 6rgao de administra¢io da sociedade dominante).

Nos Grupos de Direito as instru¢des devem servir os interes-
ses da sociedade dominante ou das outras sociedades do mesmo
Grupo (art. 503.°/2). Daqui se poderia ser levado a pensar que, nio
servindo esses interesses, as instrucdes seriam ilicitas e como tal
n#o deveriam ser obedecidas pelo 6rgio de administragio da socie-
dade dominada, sob pena de responsabilidade (v. art. 504.°/3).
Contudo, concordo com Engrdcia Antunes, quando refere que a
serviéncia ou ndo de tais interesses € um juizo que deve estar sub-
traido ao 6rgdo de administragio da sociedade dominada (53).
Quando, de facto, o critério nfo tenha sido esse, devem os mem-
bros do 6rgdo de administracdo da sociedade dominante ser res-
ponsabilizados (art. 504.°/1/2).

Por outro lado, a ilicitude constante do art. 504.°/3 refere-se
sobretudo a actos (...) proibidos por disposicdes legais néo refe-
rentes ao funcionamento de sociedades (v. art. 503.°/2 in fine).
Sobretudo, mas ndo s6; igualmente assim quando seja patente que
o efeito visado pela execucdio da instrucio seja beneficiar ter-
ceiro (%); assim acaba por decorrer, alids, directamente do § 308
(2) in fine da AkG.

Como se viu, a actuacgfio do art. 501.° nfio depende da emis-
sdo prévia de instrugdes. Mas € esse o pressuposto subjacente;
sanciona-se com aquela responsabilidade, porque se atribui tal
direito e vice-versa. Agora, nem toda a emisséo de instrucdes € a
que caracteristicamente justifica teleologicamente a responsabili-
zaclo.

(®) V. ANTUNES [2002] p. 740, 757.

(5% Assim também EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 319. Alids, esses sdo
actos que ndo se incluem no dmbito de normas derrogadas por aquela norma especial, uma
vez que nado respeitam a actos proibidos por disposigBes referentes ao funcionamento de
sociedades que teleologicamente devam ser derrogadas pela 16gica dos Grupos (v. ANTU-
NES {2002] p. 734s). ANTUNES [2002] p. 740s e EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 319
igualmente atolhem como necessdria a verificagio de uma causalidade mfnima entre a
vantagem para 0 Grupo e a desvantagem para a sociedade.

A RESPONSABILIZ. SOLIDAR. NAS RELAGC. DE DOM. QUALIFICADO 313

3.3.b.I) Conceito de instrumentalizaciio para 14 do razoavel

A estrutura e a dinfimica organizativa dos grupos (em sentido
amplo) é muito diversa. N&o s& de grupo para grupo, como no inte-
rior de cada grupo sdo diferentes as relagdes entre cada sociedade
singular e a sociedade dominante ou o grupo. Podendo falar-se em
grupos centralizados e descentralizados (%), também se pode falar
em maior ou menor centralizagdo quanto a cada sociedade que
integra o grupo.

O Direito dos Grupos, na veste de Direito de Protec-
¢80 (Schutzrecht; em que paradigmaticamente se inclui este
art. 501.°) (%), surgiu devido & possibilidade de a sociedade domi-
nada vir a ser prejudicada em beneficio da sociedade dominante ou
do grupo. Assim se podendo falar em instrumentalizagio da pri-
meira pela segunda. Avancemos neste conceito.

Instrumentalizar significa essencialmente colocar uma coisa
ao servigo de outra. Mas, por esta defini¢io o conceito € dema-
siado amplo. Em qualquer relagfo juridica obrigacional, por exem-
plo, o devedor realiza geralmente a prestagio para fins heteréno-
mos. Portanto, quando aqui se fala em instrumentalizagdo quero
significar sobretudo uma instrumentaliza¢do para 14 do razodvel.
Para 14 do que se esperaria se a sociedade dominada fosse inde-
pendente, atendendo sempre também & conjuntura (factores exter-
nos). B que estes podem condicionar de sobremaneira a relagio
entre duas partes, mas nem por isso se devendo falar em Grupo,
dado que o CSC somente entra em linha de conta com as relagdes
propriamente societdrias.

Mas € necessdrio determinar o que & instrumentalizar para ld
do razodvel.

Deve sempre fazer-se a ponte entre a ideia de instramentali-
zagdo e a desvantagem para a sociedade dominada. Aquela razoa-
bilidade determina-se em funcdo de saber se um gestor criterioso e
ordenado teria admitido essa situagio.

(%) V. com muito interesse SCHEFFLER [1990] p. 175s.
(%) Sobre um Konzernrecht como Organizationsrecht, v., por todos, TOMBARI
[1997] p. 87ss.
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Pode néo ser assim, por exemplo, quando determinada poli-
tica de produgio (v.g. por especializacdo), ainda que contratada
actualmente em termos rentdveis, possa acabar por resvalar numa
situagdo de dependéncia econdmica tal que impossibilite a sobre-
vivéncia da sociedade fora do grupo. Essa especializagio também
poderd operar (ou cumular-se) com o retirar do acervo da socie-
dade dominada de activos e sec¢Bes empresariais (¢'); paradigma-
ticamente nos casos de centralizagio total dos meios financeiros
fora da sociedade dominada (v.g. Cash-management System), reti-
rando-lhe qualquer margem de decisdo auténoma (%%). Em casos
em que seja posta em causa decisivamente a capacidade de sobre-
vivéncia auténoma da sociedade fora do grupo hd autores que recu-
sam nos préprios Grupos de Direito a legitimidade da emissdo de
instrugdes tendentes a tal resultado (%). Tal como igualmente dene-
gam a hipétese do sucessivo afiancamento de sociedades do grupo
ou do seu sucessivo financiamento com recursos da sociedade
dominada (79).

Mas € claro que um administrador diligente sempre pondera-
ria os riscos da integragdo num grupo, com os respectivos benefi-
cios (). De facto, a aparente deseconomicidade de um acto, iso-
ladamente considerado, ganha justifica¢do no quadro geral de
custos e beneficios derivados da integragéo num grupo ('?). Por-
tanto, e salvaguardando justamente o mais possivel a insindicabili-
dade judicial do juizo empresarial do administrador, deve ser
patente aquela desrazoabilidade. Deve claramente, sem qualquer
divida, ter sido possivel orientagfio mais idénea do que a que foi
seguida, do que terd de ser feita prova.

Assim quando foi celebrado importante contrato de forneci-
mento a longo prazo a favor de sociedade do grupo e por prego bem

(8) Mas v. o disposto no art. 503.°/4.

(%) LuTTeR [1990] p. 182 fala expressivamente em finanzielle Knebellung. Tam-
bém SCHEFFLER [1990] p. 178 chama especial atengfio para os perigos desse sistema, por
colocar em causa a sobrevivéncia financeira da sociedade fora do grupo.

(®) V. EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 321 ss, ANTUNES [2002] p. 741 ss.

(")  ANTUNES [2002] p. 743.

(") V. com interesse art. 2497 do Codici Civile e correspondentemente LAZZARO
[2004] p. 141 s.

("™ Como se escreveu no § 13 do Relatério do Governo ao Decreto 6/2003, que
aprovou a Reforma do Direito Societdrio Italiano (tradugdo minha).
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superior pudesse ter sido celebrado um contrato com outra sociedade,
mantendo as demais condi¢Ses do contrato (e beneficios indirec-
tos) (™) (™). Poderdo ndo ser assim, quando, ainda que 98% da pro-
dugdo se oriente para o grupo, a sociedade mantenha os seus meios
produtivos e as transacgOes atendam ao arm’s length principle (7).

Portanto, as coordenadas do problema sfo essas fundamental-
mente, esse € o tipo de conduta cujas consequéncias o legislador
quis prevenir. O cerne da questdo nem estd tanto na centralizagio
ou ndo que se verifique na relacfo sociedade dominante — socie-
dade dominada, mas antes nos efeitos que produza na esfera desta
uma dada vontade da primeira. E que poderd muito bem esta assu-
mir plena(e ilicita)mente a gestdo da primeira (incluindo a gestdo
corrente; os Tngesgeschéifte) mas essa gestdo ser totalmente orien-
tada para o lucro préprio desta; aqui ndo poderd haver uma relagio
de Dominio Qualificado para estes efeitos. Rejeita-se, entdo, uma
pura Enterprise-theory (79).

3.3.5.11.”) Instrumentalizacio e factores externos

Mas ndo se pode prescindir de que aquela instrumentalizagdo
ndo se deva essencialmente a factores externos ou conjuntu-

(™) Exemplo andlogo pode colher-se em ANTUNES [2002] p. 111. No art. 117.° §1-
) da LSA brasileira expressamente se exemplifica como um dos motives de responsabiliza-
¢do do sdcio controlador ter este exercido a sua influéncia para contratar com a companhia,
diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesses, em condigbes de
Javorecimento ou ndo equitativas. Para mais exemplos, v. BEHRENDT [2001] p. 128.

(™) Sendo que serd de ficar de sobreaviso caso se procure vir a justificar com
outras vantagens niio explicitas no texto do contrato, nestes casos.

() Exemplo colhido em LUTTER [1990] p. 183, que igualmente chama a atengio
para aquele principio. E note-se que, na sequéncia do que se disse, o chamado principio da
plena concorréncia (paradigma da regulamentagfo dos Pregos de Transferéncia; v. art. 58.°
do CIRC e PT n.° 1446-C/2001, de 21 de Dezembro) ndo confere um valor exacto, mas
deve ser percepcionado num intervalo de plena concorréncia (arm’s length range)...
(v. art. 4.°/4/5 da PT e ANDRADE [2002] p. 335). S6 ndio comporta o que for patentemente
desconforme... Por fim, também na Ley chilena n.° 18.046, de 22 de Outubro de 1981, no
seu art. 89.° se estabelece que, nas operagGes entre elas, sociedade-mie (natriz) e socie-
dade-filha (filial) deberdn observar condiciones de equidad, similares a las que habitual-
mente prevalecen en el mercado.

(") Para a sua definigdo v. ANTUNES [2000] p. 1001 s.
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rais (77). Por exemplo, uma dada configuracio do mercado pode
perfeitamente explicar que uma sociedade tenha de optar simples-
mente entre o encerramento da sua empresa e a instrumentalizacio
aos fins de outra sociedade. Ora, esta situacfo tanto se pode con-
cretizar entre sociedades societariamente relacionadas como nio, e
ndo se vé& por que hd-de o primeiro caso merecer tratamento
diverso. Nestes casos, essa instrumentalizacfo serd razdével, pois
um gestor criterioso e diligente nfo deixaria de enveredar por af,
perante tal conjuntura. Aqui nfo h4 a instrumentalizacfo tipica dos
Grupos de Direito (ou melhor, a que deverd ser tida em conta).

Também se deve ter em atencio que do exercicio de facto da
influéncia dominante decorrerd naturalmente uma situagio factica
posterior. E que se, por exemplo, em dado momento se faz a socie-
dade dominada enveredar pela especializagio da produgfio para as
necessidades especiais do grupo, posteriormente € ébvio que daf
poderd resultar uma constri¢do féctica; se entretanto ocorreu essa
especializacdio, mesmo querendo, poderd néo ser possivel regressar
a0 status quo anterior. O que se procura que ndo se submeta ao
regime dos Grupos sdo os casos em que essa constri¢io fictica
resultou da conjuntura e do mercado, antes que da pertinéncia
societdria de uma sociedade 4 outra.

3.4) Zustandhaftung (Responsabilidade pela estrutura).
Modifizierte Verhaltenshaftung (Responsabilidade pela
conduta). Macht und Haftung (Poder e Responsabili-
dade)

Na Alemanha, o tratamento do chamado Grupo de Facto Qua-
lificado € naturalmente discutido hd pelo menos trés décadas (7%).
No fundo, trata-se ali (pelo menos hé até bem pouco tempo...) de
procurar mobilizar analogicamente sobretudo o § 302 da AkG (™),

(" Em sentido parecido, v. EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 355 s.

(") Ter-se- falado em tal figura pela primeira vez no grupo de trabatho de 1972
reunido para a reforma da lei das sociedades por quotas (GmbH-Reform), em gue figura-
vam autores como LUTTER, ULMER, WIEDEMANN e ZOLLNER.

(™) De que o nosso art. 502.° € uma tradugio menos feliz, dada a regulagio da exi-
gibilidade constante do n.° 2.
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que estabelece a compensacfio anual das perdas de exercicio (Ver-
lustiibernahme), nos Grupos contratuais de subordinacéo.

Debatiam-se essencialmente duas teses: a Zustandshafiung e
modifizierte Verhaltenshaftung (%°). Engrdcia Antunes veio tam-
bém a sustentar uma doutrina intermédia, que designa de Macht
und Haftung. Comecemos pela primeira.

Casos paradigmaticos foram os designados Autokran (3') e
Tiefbau (*%). O que estd em causa é essencialmente que se revele na
realidade uma estrutura objectiva andloga (¥%) Aquela pressuposta
pelo legislador quando consagrou o Konzernschutzrecht e que
impediria assim a utilizacio com sucesso dos instrumentos predis-
postos (pontualmente) para os Grupos de Facto. Portanto, a ténica
estd sobretudo no resultado objectivo.

Para a segunda tese, surge como essencial o caso TBB (34).
A doutrina foi desenvolvida no &mbito das sociedades por quotas,
onde a Assembleia-Geral tem um soberano poder de intervencio
na gestdo. Deveria, entfio, acrescer um abuso objectivo do poder de
direc¢io (objektiver Missbrauch der Leitungsmacht) (¥). No
fundo, responsabilidade mais pelo comportamento, do que pelo
resultado (3%). Tendo em conta o que escrevi, aqui dd-se a acentua-
ciio sobretudo do momento volitivo da sociedade dominante.

Engracia Antunes vem reclamar antes que no fundo se deve-
ria responsabilizar a quem se deveu o facto lesivo. Deveria recons-

(89 V. EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 351ss, BEHRENDT [2001] p. 124 ss.
Resumidamente pode ver-se Timm [1992] p. 2189, ANTUNES [1994] p. 372 s5, SCHMIDT
[1994] p. 195.

() In NTW [1986] p. 188 ss..

(®**  In NJW [1989] p. 1800.

(#) Em que se revelava sobretudo um factor de perenidade (dauernde und wnfas-
sende Leitung).

¥y In NTW [1993] p.1200. .

(®%) Por nfo ser licita qualquer ingeréncia da Assembleia-Geral nas sociedades
anénimas, este requisito ndo seria exigivel quando esse fosse o tipo da sociedade domi-
nada (assim BEHRENDT [2001] p. 129).

(8%) Daf também a natural evolugiio na douirina do BGH para langar mio, nas
situagGes de Grupos Qualificados de Facto, antes do expediente desconsiderante (Durch-
griffshaftung), o que culminou no caso KBV (in NIW {2002] p. 3024). Sobre essa evolu-
¢io, v. WILHELM [2003] p. 177 ss. Embora, como refere WIEDEMANN [2003] p. 296, nio
deva significar a Abschiedssymphonie de toda a doutrina e jurisprudéncia produzida até
entdo sobre o tema.
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tituir-se o procedimento decisério e ver a quem na priética se deve
imputar o facto, assim se reconduzindo o poder & responsabili-
dade (87).

Mas, a meu ver, a responsabilizacéo da sociedade dominante
perante credores da sociedade dominada nfo se justifica ultima-
mente por essa via, mas pelo facto de, por influéncia da primeira,
o patriménio da segunda se tornar insuficiente para pagar aos seus
credores; insuficiéncia essa de que ¢ indicio a mora por mais de 30
dias da sociedade dominada (v. art. 501.°/2).

Assim, no célebre caso Amoco-Cadiz de que o autor
trata (%), relevante ndo serd a reconducfio do processo decisério
até a ctipula (como advoga e era possivel (3%), mas o facto de por
vontade da cipula do grupo a sociedade detentora do petroleiro
ser claramente um mero instrumento (Werkzeug) do grupo, nio
podendo subsistir nem se explicando fora dele; por vontade da
cdpula, o tnico activo de que a sociedade dispunha era aquele
navio e todos os restantes meios produtivos pertenciam a outras
sociedades do grupo.

Portanto, pertinente € sim (a meu ver) reconduzir a insufici-
éncia do patriménio desta & actuaciio da sociedade dominante.
Insuficiéncia que se hi-de traduzir na instrumentalizaciio da socie-
dade dominada e que se hi-de reconduzir a um substracto volitivo
de outra sociedade (suas instrugdes), assente na sua relagio de
dominio societario.

3.5) Conclusio

E no que se traduz o que chamei de Dominio Qualificado: a
existéncia de uma relagdo de dominio entre duas sociedades,
dominio que se tenha de facto concretizado e donde tenham resul-
tado certos efeitos: a instrumentalizacio da sociedade dominada
em beneficio da sociedade dominante ou de outra empresa do

grupo.

() V. ANTUNES [1994] p. 379, ANTUNES [2000] p- 1008.
(%) V. ANTUNES [2000].
(®) V. ANTUNES [2000] p. 1007.
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Em conclusfio, nas situagdes de Dominio Qualificado (agora
sim) a mobilizacdo do art. 501.° justifica:se por maioria de razdo.
E que esta norma mobiliza-se no seio de um Grupo de Direito, em
que licitamente a sociedade dominante tem o direito de emitir ins-
trugdes a sociedade dominada, instrugdes essas que poderdo muito
bem ser desvantajosas. Mas mobiliza-se mesmo que esse direito
ndo tenha sido exercido ou mesmo que tenha sido exercido em
beneficio da sociedade dominada.

Entdo, por maioria de razfo, quando a sociedade dominante
ndo tem esse direito, mas o exerce de facto em prejuizo da socie-
dade dominada e em seu préprio beneficio (ou do grupo).

3.6) A Prova

Agora, surge um problema de prova (*°). E que se a dita ins-
trumentalizagdo, como situagio objectiva e externa, € perceptivel e
¢ susceptivel de ser provada, com maior ou menor dificuldade,
diversamente quanto ao tal substrato volitivo. Por isso mesmo
andou bem o legislador italiano ao exigir motivacio expressa das
decisdes tomadas pelo orgio de administragdo da sociedade domi-
nada, quando em obediéncia & vontade da dominante, nos termos
do art. 2497-ter do Codici Civile (°!).

Das duas uma, ou hi-de o credor prové-lo, ou hid-de a socie-
dade dominante vir excepcionar a sua inexisténcia. Engrdcia Antu-
nes, no quadro da Macht und Haftung chegou a propor essa inver-
sio do 6nus da prova (°¥) e também os caso Tiefbau e
Video acabaram por resvalar nesse sentido (**). Ora, a verdade &
que a alternativa é de escolha dificil.

(°®) V. BEHRENDT [2001] p. 104 5, 130 s.

(°") Para a sua interpretagdio v. WEIGMANN [2004] p. 154. E a existéncia de mais
documentagio verificar-se-ia de facto, caso se tivesse deixado a parte final do art. 495.°/3
do Anteprojecto do CSC (publicado no BMIJ, n.° 327), correspondente ao actual
art. 504.°/3, onde se impunha a cargo dos administradores da sociedade dominada o 6nus
da prova de dada medida de administragdo ter obedecido a uma instrugio da sociedade
dominante. Nesse caso, certamente que aqueles se iriam precaver, produzindo-se a docu-
mentagio respectiva.

(°3) V. ANTUNES [2000] p. 1008.

(*3) V. ANTUNES [1994] p. 379.
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A grande dificuldade de prova para o credor resulta 1) de se
encontrar de fora da organizacdo e assim desconhecer de facto a
pritica do grupo e 2) de muitas vezes néo existir suporte formal das
instrugdes (**); e 3) mesmo quando exista, o seu acesso ser tornado
mais dificil por o credor estar fora da organizagfio. Por outro lado,
a conclusio da inexisténcia do tal substrato volitivo consegue-se
fundamentalmente através da prova de que a instrumentalizag&o se
deveu a factores externos ou conjunturais e a prova destes geral-
mente nio falecerd & sociedade dominante (que terd realizado estu-
dos de mercado e de concorréncia, efc). Provando os segundos,
prova-se a inexisténcia do primeiro.

. Contudo, nem sempre a sociedade dominante terd tais meios
disponiveis, ou lograré obter essa prova. Por outro lado, por vezes
poder4 o credor conseguir provar a existéncia desse substrato voli-
tivo. Designadamente quando assente em via formal e seja prética
corrente nas outras sociedades do grupo (v.g. briefings escritos
mensais em que se estabelece o plano de ac¢fo).

Mas parece que € justo impor o énus a sociedade dominante.
Em certas situagdes serd sem diivida legitimo presumir (mesmo
absolutamente) o factor interno a partir da situacio objectiva de
instrumentalizagdo. Alguns indicios t8m sido avangados (°%).
Assim nos casos em que hd coincidéncia de titularidade dos cargos
de administracio (personelle Verflechtung) (°%), quando haja tam-
bém uma relacio de participagao societdria forte de uma sociedade
na outra (°"). Alids, muitas vezes nestes casos nem sequer haverd

(*) O que origina kaum iiberwindbare praktische Schwierigkeiten (GABELEIN
[1990] p. 187).

(*) V. EMMERICH/SONNENSCHEIN [1997] p. 358s. Com interesse v. BEHRENDT
{2001] p. 106, 130s sobre uma facilitagdo da alegagiio dos factos pelo BGH (Darlegungs-
erleichterung).

()  Atente-se também no art. 58.°/4-d) do CIRC, onde, para efeitos de se estabe-
lecerem telagGes especiais no dmbito dos Pregos de Transferéncia, se atende também a
essa identidade na titularidade organica.

(°’) Com interesse v. BEHRENDT {2001] p. 104. Aquelas relagdes ficticas de
dependéncia pessoal em geral e s6 por si ndo bastam para justificar uma relagfo de domi-
nio societdrio (v. ANTUNES {2002] p. 534 ss) e muito menos uma situag@io do que chamei
de Dominio Qualificado. Serd sempre necessdrio atentar nos demais pressupostos que
foram apontados para a constitni¢io da figura (assim também BEHRENDT [2001] p. 132).
V. também o ac. da RP de 24/01/2005 (ponto II do sumdrio), in www.dgsi.pt (Processo
0411080).
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propriamente instrugdes, j4 que directamente os titulares do érgfo
de administragio imprimem a vontade (do 6rgéo de administragdo)
da sociedade dominante na administra¢do da sociedade dominada.

Depois, mesmo em geral, quando se atente que em certos
casos o 6nus da prova deve ser atribuido a quem estiver em condi-
¢Oes bastante mais favordveis para provar o facto que o beneficie.
Igualmente se concluird que estatisticamente a sociedade domi-
nante estard em melhor posico para elidir que a instrumentaliza-
¢do se deveu a factores externos, do que os credores para provar o
contrario.

Por fim, quando se atente no seguinte. O art. 501.° justifica-
-se tendo em conta aqueles trés elementos: @) influéncia domi-
nante, b) verificada em concreto, ¢) donde tenha resultado a refe-
rida instrumentalizagfo. Contudo, nos Grupos de Direito faz-se
prescindir aos credores de provarem qualquer um deles, sendo que
a sociedade dominante nem sequer pode elidir a aplicacdo da
norma quando eles ndo se tenham verificado em concreto. Assim
sendo, nas relagdes de Dominio Qualificado & razodvel impor aos
credores a prova de dois daqueles elementos — a) e ¢) — e  socie-
dade dominante a eliso do outro — b). Portanto, nfio se desonera
o credor de provar algo que néo teria de provar caso de tratasse de
Grupo de Direito, nem se onera a sociedade dominante com nio
poder elidir o fundamento da sua responsabilidade.

Conclusoes:

a) A nogao legal de Grupo € puramente estrutural, desligada
da substéncia concreta das situacgdes.

b) A limitacfio da responsabilidade dos sécios tem como
pressuposto que o retorno do investimento que estes
visem obter ndo colida com o escopo lucrativo préprio da
sociedade. Diversamente pode suceder numa relacio de
grupo.

¢) Uma relagdo de Dominio Qualificado somente se pode
verificar entre sociedades coligdveis no sentido do CSC,
assim se excluindo desde logo relacGes com pessoas sin-
gulares.
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A influéncia dominante que justifique uma relagio de
dominio nos termos do CSC deve ter por fonte realidades
de Direito Societdrio, entre as quais se destaca a partici-
pagio societdria. Ndo pode ter por fonte simplesmente
uma dependéncia econdmica entre as sociedades.
Instrugdes sfo declaragdes de vontade dirigidas de uma
sociedade a outra, visando um certo efeito impositivo.
Ni#o decorre da simples ocorréncia de emissfo de instru-
¢Oes fora do quadro de um Grupo de Direito a submissio
ao contra-regime do art. 501.°. Designadamente porque
para a sua constituigiio € sempre necessrio o assenti-
mento da Assembleia-Geral.

Por isso se deve atentar nos efeitos dessas instrucdes. As
instrucdes sdo desvantajosas quando elas nfo teriam sido
seguidas por um gestor criterioso e ordenado, no dmbito
de uma sociedade independente. No caso presente, devem
visar o beneficio da sociedade dominante ou do grupo,
além de serem objectivamente relevantes. Doutro modo
néo se pode dar uma instrumentalizacfo relevante de uma
sociedade pela outra.

Mas para salvaguardar os juizos empresariais da ingerén-
cia do poder judicial, deverd aquela instrumentalizagio
ser patentemente desrazodvel.

Por outro lado, sdo irrelevantes situagdes em que a instru-
mentalizacdo se explique por forga de factores externos
ou conjunturais.

Em resumo, uma relagido de Dominio Qualificado que
justifique a mobilizagio do art. 501.° depende de uma
prévia relagfio de dominio, que se tenha verificado em
concreto e donde tenha resultado um certo efeito.

A mobilizagdo do art. 501.° justifica-se por maioria de
razd@o nas situagdes de Dominio Qualificado, tal como
definidas. Pois ali nfo tem a sociedade dominante o
direito de emitir instru¢des desvantajosas, embora o faca
para seu beneficio (ou do grupo), enquanto que num
Grupo de Direito, em que a sociedade dominante tem esse
direito, mobiliza-se aquela norma, independentemente
desse exercicio.
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k) Parece materialmente mais justo a sociedade dominante
ser onerada com a elisdo de que a instrumentalizagfo rele-
vante se deve a factores externos, alheios 2 sua relagio
dominio com outra sociedade, do que onerar os credores
desta com a prova de que a instrumentalizacio se deve a
uma influéneia da sociedade dominante por forga dessa
situacfo de dominio.
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