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posto no artigo 941.°, ao considerar como verdadeiras doacdes as
liberalidades remuneratorias.

IV — Contra quanto afirmamos nio se invoque, como faz
OSORIO DE CASTRO (1), a existéncia de uma similitude entre,

vantagem patrimonial pura e simples, cada uma das partes recebe da outra uma vanta-
gem, mas paga-a com um sacrificio correspondente.

A relagdo entre as duas prestagées afere-se, porém, do ponto de vista das partes.
(...). De qualquer maneira, as partes entendem permutar duas prestacées, fazer um nego-
cio, uma transacgdo — boa ou md —, e néo dar e receber, no todo ou em parte uma libe-
ralidade, assim como talvez se possa dizer que entre as prestacoes hd, segundo a vontade
das partes, uma relagdo de causalidade-finalidade.

Conceito de negdicios gratuitos — O conceito de negaocios gratuitos ou a titulo gra-
tuito, também designados lucrativos (ex lucrativa causa ) facilmente se depreende agora
por contraposigdo. Neles intervém o espirito de liberalidade — q chamada intengdo libe-
ral (animus donandi; animus beneficiandi). Ndo quer isto dizer que o autor da liberalidade
proceda sempre por motivos altruisticos ( generosidade). Pode proceder por motivos inte-
ressados (conseguir vantagens ainda maiores de outra parte) ou até malévolos (compro-
meter a outra parte). 86 que estes motivos ficam estranhos ao conteido do negdcio.
A intengdo liberal reside apenas na consciéncia e vontade negocial de dar e receber uma
prestagdo, uma vantagem, sem contrapartida (no todo ou em parte)». Ou seja, e segundo
Manuel de Andrade, a intengdo liberal reside na consciéncia e a vontade negocial — quer
dizer expressa no contetido do negdcio — de dar ou receber sem qualquer contrapartida
valorada pelas partes em termos de causa-finalidade. O autor da liberalidade pode proce-
der por motivos interessados ou ndo altruisticos, mas nem por isso deixaremos de estar
perante uma liberalidade. E esse o exclusivo significado da frase de Manuel de Andrade
(«A intengdo liberal reside apenas na consciéncia e vontade negocial de dar e receber
uma prestagdo») citada por Os6rio de Castro, para juntamente com a referéncia ao hipo-
tético ensinamento de Pires de lima e Antunes Varela, fundar a tese segundo a qual as libe-
ralidades do n.° 2 do artigo 6.° do CSC, nio seriam, afinal, liberalidades. Apenas no pri-
meiro volume da sua obra (Cfr., Teoria geral..., 1, p. 124 e 125 nota (2)) Manuel de
Andrade levanta, sem chegar a tomar posigdo, algumas dividas acerca da possibilidade de
se ver em determinado tipos de negécios verdadeiras doagBes. Assim, e depois de admitir
a existéncia de alguma proibigio de realizagio de doagbes por parte das sociedades,
escreve em nota «Mas ndo ¢ total a proibicdo — que tanto ndo exige aquele principio —
(0 da especialidade) — Certamente pode a sociedade concorrer para subscrigées, distri-
buir gratificagées ao seu pessoal, brindes a clientes, etc., alids, é muito questiondvel ( pelo
menos) se nos dois iltimos casos se trata de verdadeira liberalidades». As ddvidas que
pudessem eventualmente existir acerca da posi¢io do Mestre nesta matéria sio, contudo,
desfeitas — por um lado — por quanto escreve Manuel de Andrade no trecho do segundo
volume por nés transcrito nesta nota ¢ — por outro — pelo artigo 941.° do Cédigo Civil,
onde se estabelece de forma peremptéria «F considerada doagdo a liberalidade remune-
ratdria de servigos recebidos pelo doador, que ndo tenham a natureza de divida exigivels.

(') Osério de Castro Da prestagdo..., in Revista..., ano 56, 11, p. 579.
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por um lado, o n.° 2 do artigo 6.° do CSC e, por outro, 0 n.° 2 do
artigo 940.° do Cédigo Civil ('**). Isto porquanto, o que se verifica,
na realidade, € uma muito acentuada, cavada e significativa dife-
renca entre os dois preceitos. E o seguinte o teor do artigo 940.°
n.° 1 do Cédigo Civil:

«Ndo hd doacdo na reniincia a direitos e no repiidio de
heranga ou legado, nem tdo pouco nos donativos conformes
aos usos sociais».

Por seu turno o artigo 6.° n.° 2 do CSC estabelece:

«As liberalidades que possam ser consideradas usuais,
segundo as circunstdncias da época e as condigdes da pro-
pria sociedade, ndo sdo havidas como contrdrias ao fim
desta».

A olho nu poder-se-ia comegar por se pensar, com OSORIO
DE CASTRO ('%), que, por se referir a liberalidades consideradas
usuais, segundo as ciurcunstancias da época, o Codigo das Socie-
dades estaria no fundo a remeter para o ambito de aplicagdo do
artigo 940.° n.° 2 do Cédigo Civil. Mas a ser assim, haveria algo
de estranho. Porque razio, para consagrar a mesma doutrina, o
legislador teria optado por seguir redacgdes tao diversas — quase
contraditérias — como as consagradas, por um lado, no Cédigo
Civil, e por outro, no Cédigo das Sociedades Comerciais? Num
mencionam-se donativos conformes aos usos sociais; no outro
liberalidades capazes de serem consideradas usuais, segundo as
circunstancias da época e as condigdes da prépria sociedade.

Bem vistas as coisas, a explicagdo para a diversidade de for-
mulacdo é perfeitamente simples: 0S preceitos agora em andlise
reportam-se, cada um deles, a realidades totalmente distintas.
Sendo vejamos.

(') Similitude esta que se afiguraria, capaz de retirar 2s liberalidades previstas no
artigo 6.° n.° 2 do CSC o respectivo cardcter de doagdo.
(1%%) Osério de Castro Da prestagdo..., in Revista..., ano 56, I, p. 579.
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V — Ao fazer apelo a nogio de «usos» o artigo 940.° n.° |
remete-nos em primeiro lugar para uma prética social generali-
zada ('*). Ao apor a palavra usos o qualificativo de «sociais» 2 lej
transporta-nos para o dominio — traduzido pela doutrina alema
através da palavra Sitte — daqueles comportamentos sociais gene-
ralizados sem os quais a vida em sociedade se tornaria mais pesada
e desagradavel (7). Sem chegar a comprometer a ordem necessaria
a conservagao e ao progresso social, a violagio destes usos provoca,
todavia, reprovagio social e até sangdes sociais difusas, como por
exemplo a segregagdo de quem ¢é considerado inconveniente (1%,

E 6bvio como ndo podem ser estes usos sociais, Gnicos men-
cionados pelo artigo 940.° n.° 1 do Cédigo Civil, a fundar a per-
missdo do artigo 6.° n.° 2 do CSC. As sociedades comerciais
deverd reconhecer-se a faculdade de realizar liberalidades fora dos
€asos nos quais, se nao o fizesse, sofreria uma san¢ao ou reprova-
¢do social. A doutrina ndo manifesta quaisquer dividas a este res-
peito.

Mas deve ir-se ainda bastante mais longe. Isto porquanto nio
hé nada no artigo 6.° n.° 2 do CSC susceptivel de permitir falar
sequer em usos. Estes correspondem, repisa-se, a uma pratica
social generalizada. Ora, o artigo 6.° n.° 2 considera nfio serem
contrdrias ao fim da sociedade as liberalidades capazes de serem
«consideradas usuais segundo as circunstancias da época e as
condigées da propria sociedade». Ao referir «as condi¢ées da pro-
pria sociedade» a lei estd a remeter-nos para a situagdo daquela
concreta sociedade doadora, ndo para qualquer prética social gene-
ralizada. As liberalidades susceptiveis de serem consideradas wsu-
ais, nao sdo, assim, as correspondentes a um comportamento social
generalizado, ou, se se quiser, a um qualquer uso. Semelhante
entendimento colidiria, frontalmente, com a indicagdo expressa da
lei, segundo a qual a liberalidade ser4 considerada usual, ou nio,
de acordo com «as condigdes da propria sociedade». O acento

(") Pois a nogio de uso ndo € outra sendo a de uma pritica social generalizada.
Cfr. Oliveira Ascensio, O direito..., p. 31

(") Cfr. Oliveira Ascensdo, O direito..., p. 31.

(Y Idem, ibidem.



DA PRESTACAO DE GARANTIAS POR SOCIEDADES COMERCIAIS 111

ténico € posto neste ultimo aspecto — a sociedade ('®). Nestes ter-
mos, e no contexto do artigo 6.° n.° 2, «usuais» significa, pura e
simplesmente, normais.

Ndo hd, pois, conclua-se, qualquer similitude entre o
artigo 6.° n.° 2 do CSC e o artigo 940.° n.° 2 do Cédigo Civil. As
liberalidades referidas pelo n.° 2 do artigo 6.° do CSC sio auténti-
cas doagdes (‘'°). [mprocede assim, com o devido respeito, a tese
defendida por OSORIO CASTRO, de acordo com o qual as socie-
dades comerciais careceriam de capacidade de gozo para a pritica
de actos gratuitos, com a consequente nulidade destes. O interesse
econémico eventualmente subjacente 2 doagdo ndo assume qual-
quer expressdo ao nivel da vontade negocial, ou do contetdo do
negdcio, e ndo retira a liberalidade esse seu caracter ("). O dona-
tério limita-se a aceitar a doagdo e n3o deve indagar mais nada.
Admitir a necessidade de uma associago cultural ou de caridade,
uma fundagio, um cliente, sindicarem a existéncia de um interesse
colateral, por parte da sociedade comercial, na realizagao da doa-
¢do — da qual sdo destinatarios — sob pena de terem de restituir

(") Isto vale também relativamente as «circunstdncias da época». Serd, em
dltima andlise, a situagdio da sociedade a determinar se, em determinada época, certa libe-
ralidade se pode considerar ou ndo como usual.

(""" Assim, pode ver-se na mesma direc¢io, designamente, Oliveira Ascensao,
Direito..., IV, p. 28, que escreve: O n.° 2 admite expressamente ds liberalidades «usuais,
segundo as circunstdncias da época e a condigées da propria sociedade».

Isto permite ocorrer a fenomenos actualmente em grande expansdo. Cada vez
vemos mais empresas a intervirem sem contraprestagdo, na satisfagdo de objectivos cul-
turais, filantrépicos, desportivos, etc. Assim, subsidia-se a construgdo de um asilo,
patrocina-se um campeonato de golfe, oferecem-se servigos gratuitos na organizagdo de
um congresso.

Hé liberalidade, mas a finalidade geral da sociedade ndo € com isto posta em
causa. Nada impée que o lucro resulte de todo e qualquer acto da sociedade. Basta que
estas actividades se integrem em objectivos genericamente lucrativos.

Assim, se a sociedade realiza a liberalidade para obter a redugio de impostos, ou
para conseguir publicidade, ou para melhorar a sua imagem perante 0 piblico, hd de
qualquer modo um interesse economico que nos permite dizer que ndo é prejudicado o fim
lucrativo da empresa». ]

(") Acerca da importancia da contrapartida como indice do tipo V., por todos
Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos atipicos, Lisboa, 1994, pp. l4l,. aytor que §ubhnha
a circunstancia de a estipulag@io ou existéncia de deslocagses patrimoniais de sentido con-
trrio ndo significa, s6 por si, que uma seja contrapartida da outra.
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quanto receberam € algo que fere a sensibilidade juridica (12). O
problema é, uma vez mais, de simples vinculagio ndo de capaci-
dade. Nao hd uma categoria de situagdes proibidas em abstracto as
sociedades, tnico pressuposto no qual se poderia falar em incapa-
cidade ("*). Tudo depende das condigoes préprias da sociedade
doadora (artigo 6.° n.° 2 do CSC).

VI — Apurado o facto de as liberalidades referidas no n.° 2
do CSC, constituirem verdadeiras doagdes, e de nio depararmos
neste dominio com qualquer incapacidade de £0z0, toda a tese de
OSORIO DE CASTRO — a proposito da vinculagdo das socieda-
des comerciais — cai, com devido respeito, pela base, sem neces-
sidade de qualquer outra demonstragdo. Seja-nos consentido, toda-

(') Neste mesmo sentido cfr. quanto escreve o Professor Pedro Pais de Vascon-
celos, Teoria..., pp. 109 ¢ 110, autor segundo o qual: A sangdo da nulidade, com o seu
regime juridico caracteristico de poder ser invocada a todo o tempo por qualquer inte-
ressado, viria a obrigar os terceiros, com quem a pessoa colectiva contacta e contrata no
quotidiano se ela se encontra dentro ou fora do limite necessariamente impreciso da nece-
sidade, e mais grave, ainda, da conveniéncia & prossecugdo do fim. Seria demasiado e
gerador de excessiva inseguranga considerar nulo, por exemplo, (...) a entrega de dona-
tivos a beneficidrios por pessoas colectivas com Jins assistenciais (...). Onerar os tercei-
ros que contactam com a pessoa colectiva no quotidiano — que podem até ser beneficid-
rios de uma fundagdo ou de pessoa colectiva com fins de assisténcia ou de beneficiéncia
— com o risco de nulidade dos actos da pessoa coleciva, com Sfundamento exclusivo na
sua desnecessidade ou inconveniéncia ¢ prossecugdo do interesse social, seria de uma
injustica violenta e juridicamente insuportdvel». E na verdade, mal estariamos, se, desig-
nadamente, um museu que recebesse um donativo, de uma sociedade, para proceder 2 res-
pectiva renovagio ou para organizar uma exposicdo, ficasse obrigado a sindicar a existén-
cia de um interesse econémico paralelo, e nio expresso no contetido do negdcio, por parte
do doador, sob pena, de em momento posterior 4 organiza¢do do evento ter de restituir
quanto recebeu (v. artigo 289.°do Cédigo Civil). E o mesmo se dird, por exemplo de uma
associagdo de fins filantropicos que recebe um subsidio para a construgio de um asilo ou
cantina. Seria desastroso, e intolerdvel, que a associagio tivesse de julgar e — na doutrina
de Os6rio de Castro — fazer, inclusivamente, prova, de que o subsidio correspondia a um
interesse econémico marginal da sociedade doadora, sob pena de ser obrigada a restituir o
dinheiro recebido.

(") Cfr., Oliveira Ascensdo, Teoria..., I, pp. 63 e ss., maxime p. 69, onde se
escreve: «a capacidade, como medida abstracta, refere-se sempre necessariamente a uma
categoria ou tipo de situagées, e nio a uma situagdo concreta, e 1(1996) p. 139. Ao refe-
nir as condigdes da propria sociedade doadora o artigo 6.° n.° 2 estd, precisamente, a
Temeter-nos para uma situago concreta, e, por conseguinte, a transportar-nos para latitu-
des que nada tém a ver com a incapacidade.
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via, a fechar esta problematica da capacidade, ou incapacidade, das
sociedades comerciais para a prética de liberalidades, acrescentar
mais alguns dados.

De acordo com OSORIO DE CASTRO «(...) avulta a ideia
de que o artigo 6.° n.° 3 do CSC, s6 tem em vista a prestagcdo de
garantias a divida de terceiro efectuada a titulo gratuito». Isto,
porquanto no fundo o sentido do n.° 3 do artigo 6.° seria, designa-
damente, dado pelo n.° 2 do referido preceito.

A ser, porém, assim, entdo, esta plenamente provada a nossa
tese (%), segundo a qual s6 excepcionalmente as sociedades se
poderdo eximir ao cumprimento das garantias por elas individa
mente dadas para assegurar a satisfacdo de dividas de terceiros.
E que, do ponto de vista da entidade perante quem a sociedade se
vincula — o beneficidrio da garantia — raramente se estard
perante um acto gratuito. Conforme escrevem a propdsito os Pro-
fessores PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA «ndo had doa-
¢do na constituicdo de garantia da divida, mesmo quando pres-
tada por terceiro (a ndo ser que o terceiro renuncie, em proveito
do devedor, ao beneficio da subrogagdo). Também nesse caso ndo
hd nenhum enriquecimento do patriménio do credor beneficiado
com a garantia, que apenas lhe assegura a exequibilidade prdtica
de um outro direito, jd existente ou a existir no futuro» ('%).

("% Alids, em termos muito mais amplos dos por nos defendidos.

("5)  Pires de Lima e Antunes Varela, Cddigo..., 11, anotagdo ao 940.%, p. 259.
Estes autores acrescentam de seguida: «Hd, no entanto, uma inquestiondvel vaniagem
patrimonial na constituicdo da garantia. E, por isso, embora ndo integre a figura da doa-
¢do, a constituicdo de garantia seja por terceiro, seja pelo devedor, pode representar uma
atribuicdo patrimonial, gratuita ou onerosa, consoante a vantagem patrimonial por ela
proporcionada (ao credor, ou ao devedor como sucede geralmente na fian¢a bancdria)
ndo tenha ou tenha correspectivo». Se com correspectivo se pretende, apenas, referir a cir-
cunsténcia de, por lhe ser oferecida uma garantia, 0 tomador se dispOr, designadamente, a
mutuar determinadas quantias, ou a conceder uma moratéria para o cumprimento de um
crédito ja vencido, ou, ainda, a ndo provocar o vencimento antecipado de um débito, entdo,
subscrevemos inteiramente o pensamento dos ilustres Mestres. Ha uma relagdo de causa-
lidade, expressa na vontade do tomador e no contetido do negécio, que faz dele um acto
ndo gratuito. Se, porém, com corespectivo se pretende indicar a necessidade de o credor
remunerar a garantia, ndo podemos acompanhar os ilustres Mestres nessa sua eventual
afirmagio. E pela razio invocada pelos préprios Pires de Limae Amupe§ Varela: a garan-
tia assegura a exequibilidade prética de um direito j4 existente ou a existir. Nestes termos,
e em nosso entender, o correspectivo ou contrapartida -— em (ermos de causalidade
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Apenas no confronto do devedor garantido — e exceptuadas
as hipéteses nas quais a sociedade prescinde do direito de subro-
gagdo — se podera falar de negécio gratuito. Semelhante relacéo,
entre o dador e beneficidrio da garantia ndo produz, todavia, e para
empregar as palavras de LUTTER (''%), efeitos externos face ao
respectivo tomador. Nio €, por isso, ao terceiro a quem compete
fiscalizar se € possivel descobrir na relagdo interna, entre socie-
dade garante e devedor garantido, um qualquer interesse econé-
mico marginal e ndo expresso nas vontades negociais que puseram
a garantia: ele pode confiar exclusivamente no poder de represen-
tagdo do 6rgdo de administragio ou geréncia. Se a sociedade pro-
testa existir, entre ela e o devedor, uma ligagdo ou colaboragio de
tal forma importante que, em virtude desse facto, a garantia ofere-
cida pelo ente colectivo corresponde a um interesse social, deve ser
dada ao terceiro a possibilidade de acreditar em quanto lhe é trans-
mitido pelos érgaos de administragdo ou geréncia e, eventual-
mente, também pelo préprio devedor.

Contra quanto afirmamos, ndo se invoque, como faz OSORIO
DE CASTRO, o argumento segundo o qual os preceitos legais
relativos a prestagdo de garantias pelas sociedades (designada-
mente o artigo 6.° n.° 1 e n.° 3) calariam qualquer referéncia a
situagdo psicolégica do beneficidrio da garantia (!'7). Semelhante

apoiada no conteddo do acto e na vontade do tomador da garantia — consiste justamente
em se facultar ao devedor um direito cujo cumprimento se quer garantido, ou em nio pro-
vocar a respectiva execugdo ou vencimento antecipado.

("' Lutter, Koiner..., 1, §§ 1-75, comentirio ao § 75, pp. 661 € 662, 0 qual, a pro-
pésito do caso especifico da prestagdo de garantias por uma sociedade a algum dos seus
s6cios, que ndo se encontrem com ela em relagio de dominio ou de grupo, afirma a ino-
ponibilidade, a terceiros de boa-fé, das limitagGes legais a realizagdo ou prestagdo de
semelhante garantia por parte da sociedade. Isto porque as referidas limitagGes se baseiam
em aspectos puramente internos da relagio entre a sociedade e respectivo sécio. O benefi-
cidrio da garantia pode, segundo Lutter, confiar exclusivamente nos poderes de represen-
tagio dos membros do 6rgdo de gestio.

(""" Osério de Castro, Da prestagdo..., in Revista..., ano 56, I, p. 583. Transcre-
vemos as palavras do distinto autor: «Este ponto é decisivo: os preceitos legais relativos
a incapacidade da sociedade para prestagio desinteressada de garantias a dividas de
outras entidades (designadamente o art. 6.° n.” 1 e 3) calam completamente qualquer
referéncia a situagédo psicolégica da contraparte. Qual, entdo o fundamento, juridico-
-positivo da tese segundo a qual a incapacidade é inoponivel a terceiros de boa-fé.
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argumento carece a nosso ver, e com devido respeito, de funda-
mento. E por varios motivos.

VII — Sublinhe-se em primeiro lugar — e admitindo de
barato a tese segundo a qual o artigo 6.° n.° 3 se aplicaria a todos
os casos de prestacdo de garantias por sociedade comerciais a divi-
das de terceiras entidades (''*) — a circunsténcia de os preceitos da
lei (neste caso o artigo 6.° n.° 3 do CSC) ndo se interpretam isola-
damente. Eles devem articular-se com as restantes normas contidas
no nosso ordenamento juridico, entre as quais se contam, designa-
damente, os artigos 260.° n.° 1 e 409.° n.° 1 do CSC.

De acordo com o disposto nestes dois preceitos do CSC, os
actos praticados pelos titulares dos 6rgdos de gestdo e representa-
¢ido da sociedade, dentro dos poderes que a lei lhes confere,
vinculam-na perante terceiros. Nao vislumbramos, a este respeito,
qualquer restri¢ao no texto da lei, no sentido de se dever defender
a tese segundo a qual os «poderes» mencionados pelo legislador
ndo sio todos quanto os 6rgdos da sociedade possam eventual-
mente ter, sejam eles directos ou indirectos, condicionais ou incon-
dicionais. Nao distinguindo a lei ndo deve o intérprete — por prin-
cipio de sd hermenéutica— distinguir, excepto se razoes
ponderosas a isso obrigarem.

No nosso caso, porém, ndo s6 nio existem — para efeitos da
aplicagdo dos artigos 260.° n.° 1 e 409.° n.° 1 do CSC — motivos
capazes de levar ao estabelecimento de uma disting&o entre o0s
«poderes» mencionados pelo legislador como, ao contrério, o fim
e espirito da lei apontam, decisivamente, no sentido da posterga-
¢30, a este propésito, de qualquer separagdo. E que, como muito
bem recorda OSORIO DE CASTRO, o propdsito da lei, neste
ponto, € o de garantir que 0s terceiros «podem confiar (...) em que
os 6rgdos da sociedade tém o mdximo de poderes de que podem
abstractamente (ou legalmente) ser dotados» ('*%). Este fim s6
serd, contudo, alcan¢ado se nao se separar artificialmente poderes
conferidos de forma incondicional (se é que os hd) e poderes cujo

(") O que, a aceitar-se todos 0s presupostos nos quais Osério de Castro assenta a
sua tese, estd longe de se encontrar totalmente demonstrado.
(") Osério de Castro, Da prestagdo..., in Revista..., ano 56, 11 p. 587.



116 PEDRO DE ALBUQUERQUE

exercicio depende ou estd condicionado por certos aspectos inter-
nos da vida das sociedades: ambos sGo poderes conferidos por lei
e, portanto, de acordo com os artigos 260.° n.° 1 ¢ 409.° n.° 1 do
CSC, os actos praticados ao seu abrigo vinculam as sociedades.

Ao disposto nos artigos 260.° n.° 1 € 409.° n.° 1 do CSC deve,
ainda, acrescentar-se o estabelecido pelo artigo 281.° do Cédigo
Civil. Segundo este preceito «se apenas o fim do negdcio juridico
for contrdrio a lei ou a ordem publica ou ofensivo dos bons costu-
mes, 0 negocio s6 € nulo quando o fim for comum a ambas as par-
tes». No caso em aprego, a existir uma contrariedade entre a garan-
tia oferecida pela sociedade, de um lado, e a lei (artigo 6.° n.° 3 do
CSC), do outro, isso resultard apenas do fim do negécio ndo se
harmonizar com os objectivos sociais ('%). Se o terceiro acredita
em quanto lhe € dito pelos 6rgaos da sociedade o fim nio foi por
ele querido. Tanto bastaria, e na suposta falta de outro mecanismo,
para ser inoponivel, a quem contrata com o ente colectivo, qualquer
eventual nulidade ('?'). Se isso, mesmo assim, nio se afigurasse
suficiente, os artigos 243.°, n.° 1; 244.°, 254.° n.>* 1.° e 2° do
Cédigo Civil desfariam quaisquer equivocos: a) «a nulidade prove-
niente da simula¢do ndo pode ser arguida perante terceiro de boa-
fé»; b) «a reserva mental ndo prejudica a validade da declaragao,
excepto se for conhecida do declaratdrio (...)»; ¢) «o declarante
cuja vontade tenha sido determinada por dolo pode anular a decla-
ragdo; a anulabilidade ndo é excluida pelo facto de o dolo ser bila-
teral», «quando o dolo provier de terceiro a declaragdo sé é anu-

(™) Segundo Osério de Castro, Da prestagdo..., in Revista..., ano 56, 11, p- 5820
artigo 281.° ndo seria aplicdvel ao nosso caso pois «(...) embora a nulidade seja por vezes
colocada na dependéncia da situagdo psicoldgica dos contraentes (cfr., por exemplo, o
artigo 281.° do CCv) ndo deixaria de ser estranho que isso sucedesse onde o defeito
interno do negdcio advém de a posigdo pessoal de uma das partes ser tal que a lei lhe
proibe em absoluto a prdtica do acto em causa». A verdade é que, conforme ja ampla-
mente demonstrado ndo h4 nenhuma proibigio absoluta e para a pratica de actos gratuitos
nem para a prestacio de garantias a dividas de terceiras entidades. Tudo depende, num
caso, das condigdes da sociedade e, no outro, do interesse social. Apenas em concreto se
poder, assim, saber se uma sociedade pode ou nio realizar uma liberalidade ou oferecer
uma garantia.

(') Note-se como na nossa perspectiva, e seguindo designadamente, o ensina-
mento do Professor Pedro Pais de Vasconcelos enm sequer se pode falar em nulidade.
O problema €, tio s6, e exclusivamente de vinculagio da sociedade. Cfr., supra nota ().
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ldvel se o destinatdrio tinha ou devia ter conhecimento dele; mas
se alguém tiver adquirido directamente algum direito por virtude
da declaragdo, esta é anuldvel em relagdo ao beneficidrio, se tiver
sido ele o autor do dolo ou se o conhecia ou devia ter conhecido».

VII — Nas hipéteses para as quais os preceitos do CSC ou
Cadigo Civil acabados de citar ndo se mostrassem capazes de ofe-
recer resposta adequada, nem por isso o terceiro de boa fé ficaria
desprotegido pelo simples facto de o artigo 6.° n.° 3 (') calar,
quando visto isoladamente e por si s6, qualquer referéncia a situa-
¢do psicolégica de quantos contratam com sociedaes comerciais.
A protec¢io da confianga e da boa-fé — presente em figuras tao
distintas como a exceptio doli; o venire contra factum proprium,; as
inalegabilidades formais; a supressio, a surrectio; O tu quoque ou
o exercicio em desequilibrio ('**) — sao institutos aplicaveis e per-
feitamente compativeis com desenvolvimentos essencialmente
periféricos e com a falta de ius strictum que assegure solugdes
equivalentes ('?4).

V — A doutrina da confian¢a

I — O principio da confianga surgiu, de modo repetido, nas
diversas manifestacoes da boa-fé, quer como dado efectivo depre-
endido de distintas concretizagdes do fenémeno ('*), quer como

(') Ou mesmo o artigo 6.° n.° 1 do CSC, como quer Osério de Castro.

(") Acerca do sentido das vérias figuras destinadas a prevenir o exercicio ina-
dmissivel de posi¢des juridicas, suas potencialidades, virtualidades e limitagdes v., Mene-
zes Cordeiro, Da boa-fé no direito civil, Lisboa, 1984, Il, passim, maxime, pp 662 e ss.,
pp. 1235 € ss.; Id., Teoria geral do direito civil, 2. ed., Lisboa, 1989, 1, 369 e ss.; Id. Da
alteragdo das circunstdncias, com amplas indicagoes jurisprudéncias, nas quais se docu-
menta o significativo e largo acolhimento por parte dos nossos tribunais dos principios e
institutos juridicos referidos no texto.

(™) Cfr., Menezes Cordeiro, Teoria..., 1, 405, que escreve: (... ) a protecgdo du
confianca com recurso a boa-fé, permitiu assegurar umd solugdo justa, & luz do di(eito
positivo vigente, numa latitude onde isso se tornou necessdrio, por falta de dispo:s'i{tvqs
estritos bastantes: a protecgdo da confianga e a boa-fé sdo, de facto, institutos aplicdveis
na falta de ius strictum que assegure solucbes equivalentes».

(%) V.. Menezes Cordeiro, Da boa-fé..., 1L, pp. 753 ¢ ss., 820, 900 e 1234.
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tentativa de explicagdo, apresentada em conjunturas controver-
sas ('%).

A confianga exprime a situagdo em que uma pessoa adere, em
termos de actividade ou de crenga, a determinadas representagoes,
passadas, presentes ou futuras, por ela tomadas por efectivas ('*).

I — A aproximag@o entre a confianga e a boa-fé constitui um
passo da ciéncia juridica que nio mais se pode perder ('?*). Para se
tornar produtiva deve emprestar-se a confianga um alcance mate-
rial que ela por seu turno comunique a boa-fé.

No transcender de abstraccionismos, assume papel de relevo
a proposta d¢ LUHMANN, no sentido de se operar uma leitura
sociol6gica da confianga ('*°): as eventualidades capazes de na
sociedade, interferirem nas decisdes geradores de comportamentos
humanos, sdo indmeras; a confianca facultaria, neste contexto,
excluir algumas possibilidades de desenvolvimento, afastando
perigos cuja concretizagdo comprometeria a actuagao efectiva-
mente levada a cabo; a confianga permite, por consguinte, reduzir
a complexidade social ('**). Outros aspectos devem ser enfoca-
dos (*"). A confianga, para o ser, constitui a base de um comporta-
mento. De outro modo haver4 uma mera esperanga. Por outro lado,
ela actua numa alternativa em que os danos advenientes da ruptura
da confianga podem superar os beneficios aguardados ('%).

O confeccionar ou estruturar da confianga em si nao pode ser
imputado a dedugdo ou indugio; envolve sempre uma multiplici-
dade de dados, onde o saber e ndo saber se envolvem, misturam e
cruzam (*3%), apesar de ndo se poder considerar irracional: perante

(') Idem, 11, pp. 1061 e 1602, p. 1234.

(') Idem, 11, p. 1234,

('*)  Idem, 11, p. 1241.

(') Idem, 11, p. 1242.

(') Idem, 11, p. 1242, e nota (141), onde se refere como a construgdo luhmanniana
da confianga, para além de reduzir os elementos a atender, aquando da decisdo, encurta,
também, o facto tempo: planeamentos possiveis, em si, s3o ignorados através do juizo de
confianga.

(") Menezes Cordeiro, Da boa-fé..., 11, p. 1242.

(‘%) Idem, ibidem.

(%%  Idem, ibidem.
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a fungdo de aumentar a capacidade do sistema para fazer face a
complexidade, a confianga racionaliza-se, pois, na sua auséncia,
apenas seria possiveis férmulas muito simples de cooperagio
humana ('*). : /

A importancia socioldgica da confianga ndo deve levar, nem
no seu alcance nem na sua construgo, a uma transposi¢do mecé-
nica ou automética para a 4rea do direito ('**). Em termos de rela-
cionamento social, o Direito surge como um importante factor de
reducdo da complexidade social. Nele reside a principal fonte de
confianga: o conhecimento dos esquemas dogméticos permite, por
exceléncia, simplificar e ordenar os factores de decisao ('*). Numa
sociedade marcada pela impessoalidade, como sucede actual-
mente, as reducdes permitidas pela confianga num contrato cele-
brado nio advém tanto da expectativa de comportamento regular
da contra-parte (*¥’), como da seguranga veiculada pela inser¢do do
pacto ou acordo em canais juridicos, cujo percurso se encontra pré-
-determinado. Tanto basta para, conforme demonstrado pelo Pro-
fessor MENEZES CORDEIRO ('*®), se tornar claro como a con-
fianga sociolégica ndo corresponde a dimenséo que do conceito se
espera do direito. Os esclarecimentos e aportagdes proporcionados
por Luhmann, afiguram-se, todavia, importantes ('*).

III — As observagdes suscitadas pela construgdo luhmanni-
ana sobre a confianga permitem especificar um primeiro vector
que a informa ('*°). A existéncia da ordem juridica, com a ontici-
dade resultante da repeti¢do das suas manifestagdes concretas, con-
duz a uma rigidez minima que concita e gera previsibilidade ('*!).
Nesta prespectiva o Direito surge como factor gerador de con-
fianca, propiciando a redugdo da complexidade base de qualquer
decisio. Em todo este processo o Direito actua, de certo modo,

(') Idem.

(%) Idem, ibidem.
(') Idem, ibidem.
(¥ Idem, 11, p. 1243.
('*®) Idem, ibidem.
(7% Idem, ibidem.
(') Idem, ibidem.
('*Yy Idem, ibidem.
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como alheio a confianga por ele propiciada, diluida sob as necessi-
dades de estabilidade e de seguranga ('*2). Quando se fala de con-
fianga ndo se tem em vista a generalidade do fenémeno, tal como
revelado pela reflexdo sociolégica. Cuida-se antes da eficcia reve-
lada por situagdes especificas de confianga, nas quais o Direito,
abandonando a indiferenga suscitada pela crenga que suscite, passe
a indagé-la e a associar-lhe efeitos juridicos ('*’).

A determinagdo das situagdes de confianga, as quais o Direito
confere efic4cia pode ser feita de modo descritivo, com recurso a
vérias classificagdes ('*). A dogmatica juridica situa, no entanto,
em primeiro plano, a separagdo entre as previsdes de confianca
objecto de previsdo especifica e as sustentadas por conceitos inde-
terminados ('**).

As situacdes de confianga tuteladas, de forma explicita, por
disposigdes ou preceitos legais a tanto dirigidos, representam um
reduto seguro onde o principio em andlise terd acolhimento (49).

A consagragio dos dispositivos gerais, implicitos no dever de
actuar de boa-fé e no exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas,
capazes, nalgumas das suas vertentes, de proteger a confianga,
revelam nesta um vector genérico ('*): a confianga € protegida
quando da sua preterigdo resulte atentado ao dever de actuar de
boa-fé ou se concretize um abuso de direito ('**).

IV — A diversidade caracterizadora do panorama das refe-
réncias legais expressas a confianga verifica-se no plano geogra-
fico da sua distribuigio (‘*°). Tanto nos respectivos pressupostos
como nas suas consequéncias hd uma certa uniformidade, o que, e
para empregar uma vez mais palavras do Professor MENEZES

(') Idem, ibidem.

(") Idem, ibidem.

(**) V., designadamente, Pessoa Jorge, A protecgdo Juridica da aparéncia no
direito civil portugués, pol., Lisboa, 1951-1952, pp. 56 e ss., ¢ 63 € ss.; € Menezes Cor-
deiro, Da boa-fé..., 11, pp. 1243 ¢ 1244.

(') Menezes Cordeiro, Da boa-fé..., 11, pp. 1243 e 1244.

(") Idem, 11, 1245.

(" Idem, 11, P. 1247.

(%) Idem,1Il, p. 1248.

(' Idem, ibidem.
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CORDEIRO, a mingua de tratamentos globais votados ao tema,
revela um poderoso pré-entendimento comum da temdtica. Ponde-
rando, na globalidade, os dispositivos consagrados a confianca,
detecta-se como factores necessdrios para a proteccao trés elemen-
tos: uma situag@o de confianca conforme com o sistema e traduzida
na boa-fé subjectiva e ética propria de quem, sem violar os deve-
res de cuidado e de indagacdo que ao caso caibam, ignore estar a
violar ou lesar posi¢des alheias; uma justificagdo para a confianga,
expressa na presenga de elmentos subjectivos capazes de, em abs-
tracto, provocarem uma crenga plausivel; um investimento de con-
fianga consistente em, da parte do sujeito, ter havido um assentar
efectivo de actividades juridicas em termos que desaconselhem o
seu preterir ('*?). O segundo elemento pode ser dispensado nalgu-
mas hipéteses nas quais a intensidade particular assumida pelo pri-
meiro requisito compensa a sua falta ou auséncia: prenuncia-se a
sistematica movel ().

Os pressupostos das situagdes tuteladas ao abrigo da boa-fé
objectiva ('*?) sdo semelhantes aos acabados de enunciar a propd-
sito da boa fé subjectiva ('**). Deve apenas acrescentar-se uma
quarto elemento capaz, de algum modo, de compensar a auséncia
de um preceito que, de forma directa, pretira o interesse do prejudi-
cado ('**): a imputagdo da situagio de confianga criada ao sujeito de
direito por ela prejudicado, o qual por ac¢do ou omissdo, tera dado
origem ao comportamento do confiante ou ao factor objectivo que
a tanto conduziu. Em casos particulares a tutela singra mesmo na
falta de algum ou alguns pressupostos, desde que os restantes, ou
algum deles, assumam tal intensidade que permita compensar a

('Y Idem, ibidem.

(Y  Idem, ibidem.

(%)  Os casos de tutela da confianga baseados, nio em disposicio especifica, mas
informados, antes, por conceitos indeterminados resultam de aplica¢Oes variadas da boa-
-fé objectiva. Cfr., Menezes Cordeiro, Da boa-fé..., 11, p. 1244.

(1% Idem, ibidem. V., também, Menezes Cordeiro, da altera¢do das circunstéin-
cias. A concretizacdo do artigo 437.° do Cédigo Civil & luz da jurisprudéncia posterior a
1974, separata dos Estudos em Memdria do Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1987,
pPp- 52 e ss. .

(1) Menezes Coreiro, Da boa-fé..., 11, pp. 1243 e 1244; e Id., Da alteragdo...,
pp- 54 e 55.
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falha: os diversos pressupostos actuam de acordo com o0 sistema
mével (%). A dificuldade niio é maior do que a presente, por exem-
plo, no juizo sobre a culpa ou na determinagio da medida da
pena ('%).

V — As consequéncias advenientes da protecgao da con-
fianca podem, em teoria, consistir ou na preservagdo da posi¢ao
nela alicercada, ou num dever de indemnizar. Em regra o Direito
portugués exprime a tutela da confianca através da manutengao das
vantagens que assistiriam ao confiante, caso a sua situagdo fosse
real (1%7). No dominio da confianga, tutelada pela boa fé objectiva,
institutos como a proibi¢do de venire contra factum proprium, a
supressio ou a surrectio, parecem, alias, s6 fazer sentido quando se
supere o estddio do dever de indemnizar. Nem sempre ¢ possivel
imputar tal dever, enquanto que 0s inconvenientes conectados com
a subsisténcia da situagdo juridica do confiante tém uma distribui-
¢do natural a luz da ideia de transferéncia dos riscos.

VI — No caso especifico da prestagio de garantias, a dividas
de outras entidades, por sociedades comerciais, 0 acto é inserido
em canais juridicos cujo percurso se encontra pré-determinado. Ele
¢ praticado pelo 6rgdo de representagio da sociedade, dotado de
competéncia para definir e valorar o interesse social. Os seus mem-
bros sdo objecto de um processo de escolha ou elei¢do particular,
ao qual é dado publicidade através de meios para isso aparelhados.
A respectiva actuagio, normalmente profissionalizada, encontra-se
sujeita a deveres especificos que obrigam 2 prossecugéo do inte-
resse da sociedade.

Além disso, e a priori ndo é possivel afirmar a impossibili-
dade de a sociedade comercial garantir dividas de terceiras entida-
des. Na verdade, e em abstracto, a garantia de débitos alheios € per-
feitamente admissivel: tudo depende da existéncia, ou ndo, de um
concreto interesse da sociedade garante. Interesse, apenas determi-

("%} Menezes Coreiro, Da boa-fé..., 11, pp. 1243 e 1244; e Id., Da alteragdo...,
pp- 54 ¢ 55.

(') Idem, ibidem.

('*"y  Idem, ibidem.
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ndvel perante o caso concreto e com pleno conhecimento dos fins
que a sociedade se propde alcancar. No presente cendrio de impes-
soalidade das relacbes humanas, a determinag@o, ponderagdo ou
fiscalizagdo de tais fins, bem como da conformidade entre eles e
actuagdo dos 6rgdos do ente colectivo, estd muito para além das
possibilidades do beneficidrio da garantia. Este ndo tem, efectiva-
mente, meios reais que lhe permitam sindicar, de modo sério € con-
sistente, a existéncia ou nio do interesse alegado pelo ente colec-
tivo: ou confia na auténtica notificagio que lhe é feita pelos 6rgaos
da sociedade — e muitas vezes confiard aos canais juridicos utili-
zados no veicular do acto — ou se abstém pura e simplesmente de
realizar o acto cujos efeitos a garantia pretende acautelar.

Finalmente € a prépria sociedade comercial que invoca a pre-
senga de um interesse capaz de justificar a prestagdo da garantia a
divida de outra entidade.

Ou seja — e tudo visto — perante um caso de prestagdo de
garantia a divida de terceiro, por parte de uma sociedade comercial
que proteste e justifique existir um interesse social, o beneficidrio
da garantia que sem negligéncia ignore estar a violar um direito
alheio deve ser protegido pois verifica-se como: a) a situagdo de
confianga ndo resulta da violagdo de deveres de cuidado que the
estavam impostos — ao contrario a andlise da situagdo estara nor-
malmente para além das suas for¢as; b) hd uma justificagéo para
essa confianga expressa na presenga de elementos objectivos capa-
zes, de em abstracto, provocarem uma crenga plausivel; ¢) assiste-
-se a um investimento de confianga traduzido no assentar de acti-
vidades juridicas sobre a referida crenga; d) verifica-se um imputar
da situagdo de confian¢a ao prejudicado, o qual deu, por acgéo,
origem 2 entrega do confiante. Numa palavra, estdo reunidos todos
os requisitos dos quais depende a tutela do investimento da con-
fianca, e que um juizo tépico deverd, ou poderd, confirmar. A falta
de outro mecanismo operaria, assim, o da confianga ('**): a socie-

(") A confianga niio operar4, obviamente, se a desconformidade entre a realidade
e a crenga resultar da inobservéncia ou desconsideragdo de uma proibigio legal. Assim, e
com expressa referéncia ao artigo 6.° n.° 3 do CSC, Oliveira Ascensdo, Direito..., v,
pp. 52 e ss., e 316 e ss.. A proibigdo violada devers, ser, porém, € €m nosso entender, abso-
luta e 0 comportamento assente na crenga com ela incompativel. No caso de a sociedade
garante justificar a concessdo da garantia, a divida de terceira entidade, na base de um inte-
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dade fica vinculada. Quer dizer: ainda em termos gerais a socie-
dade se pudesse desvincular da garantia restada, o protesto do inte-
resse social e a criagdo de uma crenga no terceiro impeli-la-iam, de
acordo com as regras de tutela da confianga de se libertar, se a
posigdo do beneficidrio da garantia ndo estivesse ja a comportar
cobertura por esta via.

VI — A primeira directiva comunitiria em matéria de socie-
dades comerciais. A problemdtica dos interesses em jogo
no caso da prestaciio de garantias por sociedades a divi-
das de outras entidades

I — A bem dizer, porém, o recurso a doutrina da confian¢a
nos moldes agora expostos afigura-se perfeitamente desnecessdria.
A protecgdo da confianga do beneficidrio da garantia estd ja,
repise-se, directamente assegurada por diversos preceitos do
Cédigo Civil e do Codigo das Sociedades Comerciais. A primeira
directiva Comunitdria em matéria de sociedades reforga, em ter-
mos impressivos, ainda mais 0 entendimento que jd haviamos
extraido dos peceitos de direito interno. Na verdade, de acordo
com o disposto no n.° 1 do artigo 9.° da 1.* Directiva Comunitaria
em matéria de direito das sociedades comerciais «(... ) os actos rea-
lizados pelos érgdos sociais obrigam a sociedade relativamente a
terceiros, mesmo quando tais actos sao estranhos ao objecto

resse que na realidade s¢ vem a demonstrar ndo ter consisténcia, existe uma conformidade
formal entre o comportamento do ente colectivo, no qual o beneficidrio da garantia assenta
a sua crenga, € a estatui¢@o legal. Apenas no plano material se assistird a uma auséncia de
correspondéncia entre o ser e 0 dever ser. Trata-se, todavia, de um aspecto que escapa aos
meios de controlo ¢ de apreciagfio do tomador da garantia. Nestes termos, a referida des-
conformidade material ndio s6 nio pode ser alegada para permitir a desvinculagdo da
sociedade. como, ao contrario, € ela que fundamenta a tutela da confianga. Por isso, as
sociedades comerciais s6 nio ficario vinculadas pelas garantias indevidamente oferecidas
pelos respectivos 6rgfios sociais guando: a) a prestagdo da garantia nao seja sequer justifi-
cada pela referéncia ao interesse social; b) a falta de ligagdo entre o interesse invocado e a
sociedade garante seja de tal forma evidente que, 0 beneficidrio, ndo podia, sem negligén-
cia e violando claros deveres de cuidado, ignord-la; ¢) por gualquer outra circunstincia —
td0 excepcional quanto a referida na alinea anterior — o terceiro conhecia, ou devia conhe-
cer, o carfcter ultra vires do acto praticado pela sociedade.
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social, a menos que excedam os poderes que a lei confere ou per-
mite conferir aos respectivos orgdos». O intuito do legislador
comunitario, ao redigir o preceito em andlise, foi o de criar condi-
¢des para os terceiros, que contactam com a sociedade, poderem
confiar «(...) em que os drgdos da sociedade tém o mdximo de
poderes de que podem abstractamente (ou legalmente) ser dota-
dos» (). Nestes termos, a referéncia constante do artigo 9.°da 1.°
Directiva Comunitdria a «poderes que a lei confere ou permite
conferir» deve entender-se em sentido amplo: ela abrange todos os
poderes de que o 6rgdo da sociedade possa ser dotado por lei,
directa ou indirectamente, condicional ou incondicionalmente,
com a consequente vinculagdo da sociedade pela totalidade dos
actos praticados dentro destes limites. Este entendimento do texto
comunitario ndo pode deixar, a nosso ver, de influenciar, a leitura
do artigo 6.° CSC ('%), por forma a garantir uma harmonia entre 0s
dois preceitos. Por isso, também o Cédigo das Sociedades Comer-
ciais deve ser lido por forma a vincular as sociedades comerciais
pelos actos praticados dentro dos poderes que lhes sdo concedidos
de forma indirecta ou com sujei¢do 2 verificagdo de determinados
requisitos.

II — Contra semelhantes entendimento ndo se alegue, como
faz OSORIO DE CASTRO ('*), a circunstancia de as Directivas
nio vigoram na ordem juridica interna. A questdo ndo estd, nem
nunca esteve, em saber se as Directivas se aplicam, ou ndo, directa-
mente na ordem juridica interna. O problema € t3o s6, € na verdade,
de cumprimento das regras de interpetagdo das normas juridicas.

A este propoésito estabelece o artigo 9.° 1 do Cédigo civil: «A
interpretacdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas deve reconsti-

('®) As palavras transcritas no texto sdo do proprio Osério de Castro, Da presta-
¢do..., in Revista..., II, Ano 56, p. 587.

(') Também ele, de resto, claramente influenciado pelo intuito de tutelar o tra-
fego, sem peias e sem escriipulos (a adjectivagdo € de Oliveira Ascensio, Direito..., IV, p.
321 autor que, a propésito da disciplina do artigo 6.° n.° 4 do CSC, chega, alids, a afirmar,
perante a tio ampla defesa da circulagdo de bens af prevista, que 56 em termos limitados
releva a confianga: «O fundamento do sistema é a tutela abstracta do trdfego, sem peias e
sem escrilpulos. S6 em termos limitados é que a tutela da confianga releva».

(')  Da prestagdo..., in Revista..., ano 56, 11, p. 586.
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tuir a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo
em conta a unidade do sistema juridico, as circunstdncias em que
a lei foi elaborada e as condigbes do tempo em que é aplicada».
Nestes termos, e na fixagdo do sentido das vdrias alineas do
artigo 6.° do CSC, o intérprete ndo pode deixar de ponderar quanto
se estabelece na 1.4 Directiva Comunitéria. Como a prestagao de
garantias, por parte de sociedade, a dividas de outras entidades, €
um daqueles poderes que a lei confere, ou permite, verificadas
determinadas circunstancias ('), conferir, os entes colectivos fica-
rio vinculados pela actuagio dos respectivos Orgaos neste dominio
— mesmo se na realidade o acto for ultra vires.

Esta interpretagdo é a tnica que se afigura capaz de proteger
os interesses em jogo: permitir aos terceiros confiarem no facto de
os 6rgdos da sociedade agirem dotados do maximo de poderes que
legal ou abstractamente podem ser concedidos ('*).

11 — Outro entendimento, obrigaria os terceiros que contratam
com a sociedade a complicadas, sendo mesmo impossiveis, averi-
guagdes para determinar se as condicdes das quais depende a atribu-
i¢io de dada competéncia legal se encontram, ou nio, preenchidas
— num fenémeno totalmente estranho ao espirito do artigo 6.° do
CSC e a doutrina a ele subjacente. E que, saber se um acto, € ou ndo,
de interesse social postula um conhecimento dos negdcios da socie-
dade apenas alcangével pelos respectivos érgaos, nao por qualquer
terceiro. Tudo em colisdo com 0s interesses que O legislador preten-
deu acautelar: a tutela do trénsito e da circulagdo de bens.

A afirmagdo, esgrimida por OSORIO DE CASTRO, segundo
a qual — no caso da prestagao de garantias por sociedades a divi-
das de outras entidades — ndo existiria qualquer necessidade de se
acautelar o referido trafego ou circulagdo de bens, porquanto «a
prestagdo de garantias por uma sociedade a dividas de outra enti-
dade a qual ela se ndo ache ligada por uma relagdo de dominio ou
de grupo constituird certamente um evento muito raro — e mais

(*%?) A existéncia de um interesse social ou de uma relagéo de dominio ou de
Tupo.
(%) No sentido de que os fins visados com o afastar da doutrina dos actos ultra
vires sio os referidos no texto pode ver-se Osério de Castro, Da prestagdo..., in Revista...,
ano 56, 11, p. 587.
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excepcional serd ainda que o garante prescinda de uma contra-
partida, buscando apenas vantagens indirectas», poderd, eventu-
almente, corresponder a uma concluséo ditada pela pritica forense
do nosso Ilustre e Distinto colega. Ela é, todavia, desmentida pela
realidade quotidiana a qual se encarrega de comprovar como nao
h4 nada de raro na prestagdo de garantias por sociedades a dividas

(**Y) Na verdade, e designadamente, sociedades produtoras aparecem, com fre-
quéncia, a conceder miituos a outros entes colectivos situados a montante ou jusante da sua
actividade, ou a garantir as respectivas dividas, por forma a assegurarem o abastecimento
e escoamento de produtos. Empresas prestadoras de servigos, particularmente as hotelei-
ras, fazem o mesmo em relagiio a outras prestadoras de servigos complementares para que
os seus héspedes nio fiquem instalados no «deserto». Entidades consorciadas apresentam
caugdes em beneficio dos seus “parceiros”; etc.. Com cardcter meramente indicativo, pode
ver-se na jurisprudéncia portuguesa, o Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de
Julho de 1962 in Boletim do Ministério da Justiga, Outubro de 1962, n.° 119, pp. 556 ¢
ss., aresto que julga uma situagdo nascida do facto de uma sociedade ser sacadora duma
letra avalizada por outra; Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de Fevereiro de
1966, in Boletim do Ministério da Justica, Margo, 1966, n.° 154, pp. 60 e ss., onde se dis-
cute a questdio da validade de uma deliberagdo da assembleia geral de uma sociedade que
decidiu ratificar o saque feito pelo gerente da demandada, em nome desta, de uma letra de
favor emitida em beneficio de outra sociedade; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica
de 11 de Marco de 1969, in Boletim do Ministério da Justica, 1969, n.° 185, pp. 316 e ss.
(= Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 1971, ano 103, pp. 261 e ss.) no qual se apre-
cia um caso suscitado pelo facto de uma sociedade ter assumido, perante outra, a garantia
do pagamento de trés carregamentos de bananas a efectuar por um terceiro; Acdrddo do
Supremo Tribunal de Justica de 27 de Janeiro de 1993, Colectdnea de Jurisprudéncia,
1993, 1, t. I, pp. 82 e ss., em que o Supremo é chamado a decidir sobre um pedido de con-
denacdo dirigido contra uma sociedade pelo facto de esta ser fiadora e principal pagadora
de outra, pelos débitos, ndo cumpridos, resultantes do consumo de electricidade; Acdrddo
da Relagdo de Coimbra de 17 de Marco de 1987, in Colectdnea de Jurisprudéncia, XII, t.
1, 1987, p. 76; Acérddo da Relagdo de Lisboa de 4 de Julho de 1991, in Colectdnea de
Jurisprudéncia, XVI, t. IV, 1991, p. 167, no qual aparece debatida uma hipétese, j4 men-
cionada, de uma sociedade ser fiadora e principal pagadora de outra, pelos débitos, nao
cumpridos, resultantes do consumo de electricidade. Se a estes casos, recolhidos sem a
minima preocupacdo de exaustdo, se juntar a circunstincia de as partes cumprirem, por
norma, espontaneamente quanto é por elas acordado poderd ter-se uma pequena imagem
da importancia pratica da prestagio de garantias por sociedades a dividas de terceiras enti-
dades. A prova final, se necesséria fosse, de que, para os agentes econ6micos, 0 problema
da prestaco de garantias € real, e niio, como se depreende das palavras de Osbério de Cas-
tro, meramente teérico, poder-se-ia, se ainda fosse necessério, por exemplo, extrair do
pacto social dos estatutos de uma empresa como a Portugal Telecom que, no respectivo
artigo 14.° n.° 1 al. h), estabelece competir 2 assembleia geral «Deliberar sobre a existén-
cia de um justificado interesse proprio da sociedade para a prestagdo de garantias reais
ou pessoais a dividas de outras entidades que com ela se ndo encontrem em relagdo de
dominio ou de grupo» (Cfr., Didrio da Repiiblica, n.° 98, Il série, de 27 de Abril de 1995
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de terceiras entidades ('**). Alids, mesmo se houvesse, nem por
isso se poderia extrair qualquer conclusdo em sentido contrério a
nossa tese: os fenémenos raros ou excepcionais nio deixam, de ser
objecto e de merecer a tutela do direito.

IV — Mais impressionante parece, a primeira vista, o argu-
mento — igualmente invocado por OSORIO DE CASTRO —
segundo o qual a tese favordvel & vinculagio das sociedades pelas
garantias indevidamente oferecidas a dividas de terceiras entidades
faria, em dltima andlise, correr pelos credores da sociedade garante
o risco de uma actuagdo indevida dos administradores ou gerentes.
Porém, ndo se veria qual o motivo para serem os titulares dos cré-
ditos da sociedade a suportarem este perigo ('*). No caso de um
acto estranho ao objecto social, mas com um fim lucrativo directo,
os interesses da contra-parte de boa-fé opdem-se apenas aos da
sociedade e dos sécios, pelo que nada havera a opor se a querela
dirimida em favor dos primeiros. Porém, no caso da prestagao
indevida de garantias (ndo remuneradas de forma directa ('%)) por
uma sociedade, o interesse do garantido opor-se-ia ao dos credores
da sociedade pelo que o litigio se deveria solucionar em beneficio
destes tltimos ('%7).

Apesar do aparato do argumento, a n0sso Ver, ele improcede
totalmente. E por vérios motivos.

(2.° suplemento). Na literatura juridica de lingua alemi pode ver-se, a titulo ilustrativo,
Lutter, Kélner..., comentdrio ao § 57, p. 661, o qual, com indicagdo de jurisprudéncia,
escreve «Die Leistungen von Sicherheiten fiir eine Aktiondr kommen gar nicht selte vor»
(«A prestacdo de garantias para um accionista acontece de modo nada raro»).

(%) Osorio de Castro, Da prestagdo..., in Revista..., ano 56, I1, p. 583.°

(%) A que Osério de Castro chama actos desinteressados.

(%) No esforgo de provar a tese segundo a qual os interesses em jogo sio dife-
rentes, consoante se trate de vincular a sociedade pela prética de um acto lucrativo uitra
vires, ou, ao invés, se pretenda responsabilizar o ente colectivo por um acto que ndo tenha
um correspectivo directo para a sociedade (sublinhe-se o facto de o problema da existén-
cia de uma contraprestagdo imediata se por apenas ao nivel da sociedade. Para o credor
que recebea garantia existe empre um correspectivo). Osério d castro chega mesmo a
escrever: Assim o considera, alids, a propria lei, pois num caso diz existir incapacidade e,
no outro, apenas falta de poderes de representagdo». Qual seja o preceito onde se fala de
incapacidade oude falta de poderes de representaggéio é, todavia, circunstincia que ndo
conseguimos vislumbrar.
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Em primeiro lugar ndo estd, ao contrdrio do pretendido por
OSORIO DE CASTRO, e com o devido respeito, demonstrado que
a sociedade ndo possa retirar beneficios palpéveis de actos careci-
dos de um fim lucrativo directo. O ensinamento da doutrina vai
mesmo em sentido inverso do sustentado pelo Ilustre autor.

Em segundo lugar, deve lembrar-se a circunstancia de o véu
da personalidade colectiva ser concedido ndo em homenagem 2a
consecugio do fim lucrativo das sociedades comerciais ('%®), mas
ao modo como esse fim é prosseguido. E esse modo de prossecu-
¢do (ou melhor a respectiva inobervancia), e ndo o facto de um acto
ser ou ndo conforme com um suposto fim lucrativo, que poderia,
eventualmente, levar a necessidade de se acautelar, de forma mais
cuidada o interesse dos concretos credores de uma determinada
pessoa colectiva. Todavia, neste ponto, a lei é clara ao estabelecer
no n.° 4 do artigo 6.° CSC a vinculagio das sociedades pelos actos
praticados pelos respectivos érgdos, fora do objecto social, mas
dentro dos poderes que a lei lhes confere.

Por iltimo, e se quanto se referiu antes ndo bastasse para
demonstrar a improcedéncia da argumentagéo de OSORIO DE
CASTRO, a verdade é que, ao contrario do sustentado pelo Dis-
tinto autor, os credores nio saem prejudicados pelo facto de a lei
vincular as sociedades por actos inseridos em esquemas complexos
dos quais poderd resultar um eventual beneficio, mas também um
prejuizo, para a sociedade (**°). Ao alargar o ambito de vinculag@o
das sociedades, o legislador aumenta e refor¢a a confianga posta
pelos terceiros que com ela contratam. Este aumento de confianga
redundar4, obviamente, em proveito directo do ente colectivo. Na
medida em que reforga, em termos gerais, a credibilidade da actua-
¢do levada a cabo pelos titulares dos érgéos de uma sociedade, a
vinculagdo desta pelos actos daqueles beneficia, também, e do
mesmo passo, os respectivos credores. O facto de, em casos pon-
tuais, poder haver um efectivo prejuizo para os credores da socie-
dade deve ter-se por irrelevante. De outro modo, seria a propria

(') Cfr. supra.
(**) Entre os quais se pode contar a prestagdo de garantias ditadas por um inte-
resse social.
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protecgio assegurada, de forma genércia — a0 conjunto dos cre-
dores — pela garantia de vinculagdo das sociedades, a ficar com-

('"™) A este respeito seja-nos consentido lembrar o facto de o Direito se apresen-
tar como uma ordem de justica, cumprindo-lhe, por isso, garantir uma seguranca justa, €,
do mesmo modo, uma justia segura. O préprio Radbruch, cuja opinido marcou profunda-
mente a polémica relativa 2 tensdo justica-seguranga, acabou por reconhecer que a segu-
ranga €, também, uma forma de justica, devendo assim, os conflitos entre os dois fins
reconduzirem-se a conflitos da justica consigo propria. Ideia esta, de resto, bastante divul-
gadu entre os sequazes do realismo juridico de inspiragdo tomista, realcando-se mesmo
como nos casos de aparente preterigio da justica pela certeza se trata, tdo-s0, e afinal de
preferir a justica legal 2 justiga particular. V. Bigotte Chordo, V.° Seguranga juridica, in
Enciclopédia Polis, V., Lisboa/Sdo Paulo, 1987, pp. 648 e ss.

(‘") Isto sem referir a circunstincia de, em iiltima andlise, a preocupagfio de defesa
dos credores manifestada por Osorio de Castro acabar por comprometer, de jure condendo,
a responsabilidade objectiva das sociedades comerciais por actos dos seus auxiliares.

(') A afirmagdo feita por Os6rio de Castro, Da prestagdo..., in Revista..., ano 56,
11, p. 585, segundo a qual «as garantias prestadas por sociedades a dividas de terceiros é
conatural um «risco de consisténcia juridica» que o credor deve sopesar ¢ ter em conta»
ndio nos merece qualquer aprofundamento. O argumento fala, a nosso ver, por si. Ndo nos
parece, na verdade, e com o devido respeito, que se possa, seriamente, sustentar ter o legis-
lador definido determinados limites de actuagdo licita ¢ juridicamente relevante, para,
depois, considerar como «conatural» a0 comportamento, levado a cabo dentro dos limites
da autonomia jurfdica legalmente delimitada, um risco de consisténcia juridica. E uma
vis3o que, em nosso entender, e com a consideragdo que se consigna, ultrapassa os limites
da credulidade, e ¢ contrariada pelo artigo 9.° do Cédigo Civil. Refira-se, apenas, a cir-
cunstincia de, a nosso ver, e ao contrério do afirmado por Osério de Castro, se ndo vis-
lumbrar no ensinamento do Professor Radi Ventura, Adaptacdo do direito portugués a 1.
directiva do Conselho da Comunidade Econémica Europeia sobre o direito das socieaes,
in Documentagdo e Direito comparado (BMJ), 11, 1980, pp. 145, qualquer apoio para a
tese de acordo com a qual a prestagdo de garantias por entes colectivos, a favor de tercei-
ras entidades, corresponderia a um negdcio juridico ao qual seria conatural um risco de
consisténcia juridica. Transcrevemos para que nao fiquem dividas as palavras de um e
outro. Comegaremos pelas de Osério de Castro. Depois de afirmar a naturalidade de um
risco de inconsisténcia legal do negécio juridico de prestagao de garantias por parte das
sociedades comerciais o autor acrescenta: «Julgamos que € esta, no fundo, a posigdo sub-
jacente & afirmagdo de Raul Ventura de que a prestagdo de garantias ultrapassa sempre
os limites do objecto social». Porém, 0 que escreve o professor Rail Ventura, num con-
texto marcado, ainda, pela auséncia de uma disposigio legislativa sobre o assunto em ana-
lise & o seguinte: (...} a prestacdo de garantias a outras entidades é um acto que ultra-
passa sempre os limites do objecto social mesmo que a sociedade garantida tenha um
objecto igual ao da sociedade garante (...)» para acrescentar em nota, para a qual o ilus-
tre Professor remete directamente: «A prestagdo de garantias é um termo cheio de difi-
culdades e que bem merecia um esclarecimento legislativo». A referéncia as dificuldades
suscitadas pelo nosso tema, e A necessidade de uma intervengdo legislativa para o clarifi-
car, mostra bem como niio hé aqui nada de conatural.

Também ndo consideramos necessério fazer qualquer tipo de observagio a tese
avangada por Osério de Castro segundo a qual para se garantir contra a invalidade da
garantia bastaria ao credor garantido pagar a sociedade garante.
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prometida (179 (171 (‘7).
VII — A apreciagdo judicial do interesse social que justifica a
concessio da garantia

I — Saber se um acto é ou ndo de interesse social, e salvo cir-
cunstancias verdadeiramente excepcionais, postula um conheci-
mento dos negécios da sociedade que s6 os respectivos 6rgaos
estdo em condigdes de ter, ndo um terceiro (‘7). Por isso, sustentar
a necessidade de os terceiros realizarem um controlo de mérito
sobre a deliberagio da social, em virtude da qual se decide ofere-
cer determinada garantia, envolveria a possibilidade de os terceiros
se substituirem as sociedades na determinagdo dos objectivos
alcangar — pois s6 dessa forma Ihes seria dado determinar qual o
interesse social. E o mesmo se dir4 a prop6sito da possibilidade de
os tribunais sindicarem a existéncia ou ndo do interesse social
invocado para justificar a concessdo de determinada garantia.
Porém, a escolha do rumo a seguir durante a vida do ente colectivo,
tal como a defini¢io dos meios mais adequados para o atingir, cabe
tipicamente, e por natureza, na esfera de julgamento da sociedade.
Admitir a possibilidade de intervengdo de um terceiro, ou do tri-
bunal, neste dominio afigura-se a nosso ver despropositado e irrea-
lista.

II — Contra o entendimento por nds expresso, no sentido de
que se ndo pode impor aos terceiros o controle de algo para cuja
sindicAncia ndo dispdem de meios, ndo se alegue, como faz
OSORIO DE CASTRO, que «(...) a exigéncia de um justificado
interesse proprio é posta por lei, pelo que nem o0s terceiros nem
os tribunais podem virar-lhe as costas». A afirmagdo do ilustre
autor poderia ser, eventualmente, verdadeira se a interpretagao

(') Expressamente nesie sentido, e a propésito de um caso no qual se debate a
validade de uma garantia dada por uma sociedade a divida de outra, pode ver-se, na juris-
prudéncia nacional, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de Janeiro de 1993,
in Colectdnea de Jurisprudéncia, ano 1, t. 1, 1993, p. 83, onde se escreve... «(... ) pode
acontecer que um acto dos administradores que nada tem a ver, aparentemente com o
objecto social, seja ditado por fundadas razbes de gestdo ou até de sobrevivéncia, da
sociedade: e essas, ndo estd qualquer terceiro em condi¢des de as conhecer».
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gramatical e a exegese fossem a tnica forma legitima de deter-
minar o sentido de uma fonte. Mas nao sao. Como refere a pro-
posito o Professor OLIVEIRA ASCENSAO ('7%) «O principio
absoluto é o da preferéncia do espirito sobre a letra: aqui como
noutras ciéncias vale a firmagdo de que a letra mata, o espirito
vivifica».

Nesta perspectiva, urge constatar, antes do mais, o facto de o
artigo 9.° n.° 3 do Cédigo Civil estabelecer a presungdo segundo a
qual o legislador consagrou solugdes acertadas e soube exprimir o
seu pensamento em termos adequados. Isto significa, para o intér-
prete, o dever de descartar solugdes insusceptiveis de serem mate-
rialmente viabilizadas ou postas em pratica. Nao pode, pois,
considerar-se, para o problema em analise neste estudo, uma solu-
¢io cuja trave mestra passe pela necessidade de o titular do crédito
garantido, que investe ('7%) na «notificagdo» feita pelos 6rgaos da
sociedade, sindicar o interesse social invocado para justificar a
prestagdo da garantir. Isto pela razao simples de essa solugdo ser na
prética inexequivel.

A isto acresce a circunstancia de o artigo 6.° n.° 2 do CSC néo
existir como preceito isolado. Ele articula-se, de forma imediata,
com os vérios nimeros do artigo 6.° do CSC e com o artigo 9.°
n.° 1 da primeira Directiva Comunitdria em matéria de sociedades.
Ora, o alcance destes preceitos é, repise-se, nas proprias palavras
de OSORIO DE CASTRO, o de permitir aos terceiros confiarem
«em que os 6rgdos da sociedade tém o mdximo de poderes de que
podem abstractamente (ou legalmente) ser dotados». Alcance
obviamente frustrado se, nos casos em que a lei confere aos 6rgaos
de administragdo das sociedades determinados poderes cujo exer-
cicio fica na dependéncia de certas condicionantes especificas e
internas da vida da sociedade — a saber o interesse social — os
terceiros fossem obrigados a sindicar o mérito dos actos sociais.

(") Oliveira Ascensdo, O direito..., p. 404.

(') Sublinhe-se, uma vez mais, a existéncia deste investimento. E que ao contra-
rio do sustentado por osério de castro, Da prestagdo..., in Revista..., ano 56, I1, passim, e
Pp. 583 e 584, a prestaciio da garantia nio surge como um negécio gratuito. A garantia é
acesséria de um crédito, de um outro negdcio, no qual € parte o tomador da garantia, € que,
na base de quanto Ihe € oferecido e assegurado, aceita realizar uma prestacfo.
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Mas nio sdo apena a conexdes imediatas a ditarem o sentido
das fontes juridicas. As conexdes mediatas sdo tdo relevantes como
as imediatas. Ora, mediatamente, o artigo 6.° do CSC deve
articular-se com quanto dispdem os artigos 243.°,244.°,254.° ¢
281.° do Cédigo Civil, e 260.° n.° 1 € 409.° n.° 1 do CSC, bem
como com o principio da protecgdo da confianga e da boa-fé —
presentes, recorde-se, em figuras tao distintas como a exceptio
doli; o venire contra factum proprium; as inegabilidades formais;
a supressio; a surrectio; O tu quoque ou O exercicio em desequili-
brio (7). Tudo a apontar no sentido da vinculagdo das sociedades
comerciais pelas garantias por elas oferecidas, a dividas de tercei-
ros, na base do protesto de um interesse social que veio depois a
verificar-se nao existir.

I1I — Quanto acabamos de dizer permite-nos responder, do
mesmo passo, a afirmagdo de OSORIO DE CASTRO, segundo a
qual, mesmo a luz da nossa tese, se impde «(...) averiguar se estd
ou ndo preenchido o requisito de que exista um justificado inte-
resse proprio por detrds da prestagdo da garantia (como quer que
esse requisito se compreenda)». A verdade, porém, € que nada na
nossa constru¢io permite semelhante conclusio. Ao contrério de
quanto compreendeu 0 nosso Tlustre colega, a nossa tese € justa-
mente a inversa: por nao possuir meios materiais para o fazer, o
terceiro estd dispensado de averiguar a consisténcia do interesse
social invocado para fundamentar a concessao da garantia por
parte da sociedade. A auséncia de interesse relevard: a) quando o
terceiro, pelas particulares circunstincia nas quais se encontrava,
tinha, ou devia ter, o conhecimento do vicio que inquina o acto
social (!"); b) quando falte, de todo em todo, uma justificagao;

(') Lembre-se, uma vez mais, a circunstincia ja antes referida de os institutos em
referéncia funcionarem mesmo na falta de ius strictum aplicdvel.

(') Ndo compreendemos a observacio de Osorio de Castro, Da prestagdo..., in
Revista..., ano 56, 1L, p. 589, quando este distinto autor escreve, a propésito dos pontos de
vista por nés expressos... «A propria tese ora em exame vé-se for¢ada a aceitar que a
sociedade ndo fica vinculada se provar que a contraparte sabia que ndo subjazia a pres-
tagdo da garantia um “justificado interesse proprio”, pelo que mesmo no quadro dessa
tese nunca o terceiro que conhega o objectivo visado pela sociedade poderd deixar de
interrogar-se sobre se 0 mesmo consubstancia ou ndo um justificado préprio, assim como
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¢) como requisito de responsabilizagdo dos membros dos corpos
sociais por terem oferecido uma garantia em termos nio conformes
com a lei.

Uma coisa € o conhecimento efectivo da auséncia de um inte-
resse — ou a ignorancia num caso em que, pelas particulares cir-
cunsténcias da situagdo, fosse legitimo supor o conhecimento —
outra, bem diferente, € a obrigatoriedade de se desenvolver um
comportamento activo destinado a apurar, em quaisquer hipéteses,
se existe, ou nao, um interesse social por parte da sociedade na
prestagdo da garantia. Da mesma forma, uma coisa é a prova, e cor-
respondente apreciagdo pelo tribunal, de que determinado benefi-
cidrio de uma garantia conhecia — ou devia conhecer — em con-
creto, o interesse social da sociedade garante, outra a apreciagio, 2
luz do interesse da sociedade, do mérito da decisio na qual assen-
tou a deliberagdo do 6rgdo de administragdo e representagdo para
oferecer a garantia.

Néo faz, assim, qualquer sentido falar, a propésito da nossa
tese, de necessidade de averiguagio por parte do terceiro de exis-
téncia de um interesse social por parte da sociedade garante.

E menos sentido fard, ainda, com o devido respeito, defender-
-se, com OSORIO DE CASTRO ('7¥), a existéncia de um 6nus,
pendente sobre o terceiro titular do crédito garantido, da prova de

ndo poderd deixar de ser facultado o recurso as vias judiciais, para dirimir eventuais con-
trovérsias, acabando afinal por se cair na “apreciagdo jurisdicional” alegadamente inad-
missivel». O argumento tem, a nosso ver, tanta validade como sustentar que, perante o dis-
posto no n.° 3 do artigo 260.° ou do n.° 2 do artigo 409.° ambos do CSC, os terceiros sio
obrigados a compulsar os estatutos das sociedades comerciais antes de entrar em negocia-
¢Oes com elas. Na verdade, em ambos os preceitos estabelece-se, de forma categdrica, a
possibilidade de as sociedades se desvincularem dos actos praticados pelos respectivos
érgos quando os terceiros sabiam, ou ndo podiam ignorar, tendo em conta as circunstin-
cias, que o acto praticado ndo respeitava determinada cldusula dos estatutos. Porém, e ao
mesmo tempo, o legislador estabeleceu — quer no n.° 1 do artigo 260.° quer no n.° 1 do
artigo 409.° — a inequivoca regra segundo a qual os actos praticados pelos membros do
6rgdo de gestdo dentro dos poderes que a lei lhes confere vinculam a sociedade para com
terceiros, nio obstante as limitagbes constantes do contrato de sociedade ou resultantes de
deliberagbes de accionistas. E bem se compreende. Uma coisa € o conhecimento efectivo,
ou a sua possibilidade, proporcionado por circunstincias furtuitas, outra, totalmente diver-
saa obrigatoriedade de indagagdo ou investigagio.
('™ Osorio de Castro, Da prestagdo..., in Revista..., ano 55, II, p. 589.
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um interesse social capaz de justificar a concessdo da garantia con-
cedida por uma sociedade comercial. Semelhante entendimento
colidiria — se ndo estivesse ja afastado noutras sedes (") — fron-
talmente com o disposto nos artigos 342.° n.° 2 e 343.°n.° 1 do
Cédigo Civil. O primeiro destes dois preceitos estabelece que: a
prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
invocado compete aquele contra quem a invocagdo é feita.
O segundo estabelece a regra segundo a qual: Nas acgdes de sim-
ples apreciagdo ou declaragdo negativa, compete ao réu a prova
dos factos constitutivos do direito que se arroga.

Factos impeditivos sio, nas palavras dos Professores PIRES
DE LIMA e ANTUNES VARELA «(...) na generalidade dos
casos o erro, o dolo, a coagdo, a simulagdo, a incapacidade, a
condigdo (...)» (**).

Por sua vez, como exemplos das acgdes previstas no n.° 1 do
artigo 343.° pode «(...) citar-se a ac¢do destinada a obter a
declaragdo da validade plena de um contrato (...). Ndo é ao
autor, na primeira que cabe provar, o que seria praticamente

(') Designadamente pelo artigo 260.° e 409.° do CSC e pelos artigos 243.°,
244.°.245.°, 246.° ¢ 281.° do Cédigo Civil.

(") Pires de Lima ¢ Antunes Varela, Cédigo..., 1, 4* ed., comentdrio ao
artigo 342.°, p. 305 e 306.°, os quais escrevem, ainda: Impondo o dnus de provar os fac-
tos impeditivos do direito invocado aquele contra quem a invocagdo do direito ¢é feita, 0
artigo 342.° aproxima-se bastante do critério da normalidade.

Aquele que invoca determinado direito tem de provar os factos que o integram; a
parte contrdria terd de provar, por seu urno, os factos anormais que excluem ou impe-
dem a eficdcia dos elementos constitutivos (a incapacidade, a falta ou vicios da vontade,
a impossibilidade do objecto, a fraude & lei, etc).

O mesmo critério (de normalidade) deve nortear o intérprete, em seguida, quanto
as proprias circunstdncias que servem de causas, impeditivas, modificativas ou extintivas
do direito invocado. Assim, se o réu invocar a prescri¢do (como facto extintivo do direito
do autor), sobre o autor recaird, por sua vez, 0 Snus de provar a suspensdo ou interrup-
¢do da prescrigdo que haja obstado a consumagdo desta. E assim por diante.

Para sabermos se um facto é constitutivo ou impeditivo ndo se pode olhar ao facto
isoladamente considerado, mas a sua conexdo com o direito invocado ou com a pretensdo
formulada. Assim, o erro, o dolo ou coacg¢do revestem em regra a natureza de factos
impeditivos; mas se o autor vier alegar qualquer desses vicios para pedir a declaragdo
judicial de anulagdo do negdcio, esses factos passam a funcionar como constitutivos (da
pretensio deduzida pelo autor} (...)».
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impossivel, a inexisténcia de quaisquer vicios; é ao réu que
incumbe fazer prova dos vicios que se oponham & validade do
negdocio (...) (*3) (82,

VIII — A prestacdo de garantias por sociedades em relacio de
dominio ou de grupo

I — Nao tomdmos, no nosso primeiro estudo sobre o assunto
agora em anilise, qualquer posi¢do acerca do problema da presta-
¢do de garantias por sociedades a dividas de outras entidades com
as quais estivessem em relacio de dominio ou de grupo. A solugio,
a nosso ver, impunha-se: encontrando-se a sociedade garante e a
sociedade garantida em relagdo de dominio ou de grupo nio se
mostraria necessério invocar qualquer interesse social para a pres-
tagdo da garantia. Isto independentemente de a garantia ser pres-
tada por uma sociedade filha ou pela mie. A lei (artigo 6.° n.° 3)
limita-se a estabelecer, sem mais, a licitude das garantias prestadas
por sociedades em relagdo de dominio ou de grupo, sem estabele-
cer quaisquer distingdes. Por isso, também nés entendiamos nio
ser de distinguir.

("*) Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo..., 1. 4.* ed., comentdrio ao
artigo 343.°, p. 307.

(') A circunstancia de Os6rio de Castro, Da prestagdo..., in Revista..., 111, 56,
p. 590, considerar que em matéria de interesse social deve valer uma «f...) regra homd-
loga da chamada bussiness judgement rule (. segundo a qual as decisées do érgdo de direc-
gdo sdo judicialmente insindicdveis se adoptadas por directores agindo convictamente no
interesse da sociedade, de forma, desinteressada e convenientemente informada)» em
nada altera o problema por nds tratado. Nio nos parece, na verdade realista, ou conforme
com a lei, que deva ser o terceiro — ou que ele possa (segundo o critério de normalidade
a que se referem os Professores Pires de Lima e Antunes Varela) sequer fazé-lo — a pro-
var que os administradors ou gerentes da sociedade estavam, ao tomar a decisio de pres-
tar determinada garantida, «convenientemente informados». Em nosso entender, nio é ao
terceiro que compete suportar o risco de uma correcta informagdo dos membros dos 6rgios
de gestdo de uma sociedade comercial. O perigo de uma actuagio menos cuidada ou
«informada» — para usar o termo empregue por Osério de Castro — é por definigdo da
sociedade comercial, a esta cabendo suportar quer as vantagens quer as desvantagens do
comportamento dos respectivos 6rgios.
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I1 — Contra esta orientagao, que julgdvamos decorrer com
meridiana clareza do CSC ('*?), manifestou-se, todavia, OSORIO
DE CASTRO. Segundo este ilustre autor «Intercedendo uma
relacdo de dominio ou de grupo entre sociedades garante e
garantida, a lei presume jures et de jure a existéncia de um jus-
tificado interesse proprio». Porém, «(...) a sociedade garante
hd-de necessariamente ser a sociedade dominante ou directora
— sendo o caso inverso, ndo (...)» haveria «razdo para que a
existéncia de interesse se presuma. Por outra via, a prestagdo
gratuita de garantia a divida de qualquer socio (mesmo
tratando-se da sociedade dominante), ainda que situada dentro
da capacidade da sociedade, serd sempre nula por viola¢do do
principio da proibicdo de restituicdo das entradas (***) ('%).

(*") Tanto mais que nalguns casos o conhecimento da existéncia de uma relagio
e dominio ou de grupo poderd ter de passar por uma consulta dos estatutos das sociedades
garante e garantida, diligéncia que a lei quis dispensar a quem contrata com sociedades
comerciais.

(') Osorio de Castro, Da prestagdo..., in Revista..., 1L, ano 56, p. 580, nota (28).

(') Conclusdo que, na perspectiva de Osorio de Castro, se poderia, de resto, lou-
var, de uma forma ou de outra, no ensinamento de Lutter. E que, depois de afirmar como
«(...) a prestacdo gratuita de garantia a divida de qualquer socio (mesmo tratando-se de
sociedade dominante), ainda que situada dentro da capacidade da sociedade, serd sem-
pre nula, por violagdo do principio da proibigdo da restitui¢do das entradas» Osério de
Castro, Da prestacdo..., in Revista..., 111, ano 56, p. 581 nota (28), acrescenta «cfr., Lut-
ter. in Klner Kommentar cit., anota¢do 75 ao § 57»). A verdade, porém, € que a posi¢ao
do autor alemio se encontra muito distante de quanto lhe parece imputar o nosso ilustre e
distinto colega. De facto, o passo do jurista germéanico, mencionado por Osorio de Castro,
refere-se apenas aos casos de prestagio de garantias por uma sociedade a dividas de s6cios
com 0s quais se nio encontra em relagio de dominio ou de grupo [cfr. Kolner..., 1, comen-
tério ao § 57, p. 655, onde sob a epigrafe «Ausnahmen vom Verbot der Einlagenriickger-
wiér» («Excepedes a proibigdo de restituigdo das entradas»), o autor germénico refere
«konzernrechtliche Sonderfille» («casos especiais de grupos juridicos»); Idem, p. 662,
Jocal no qual, a propésito do contrato de subordinagdo, Lutter escreve expressamente:
«Hier sind (...) Massnahmen wie {(...) darlehen der abhdngigen AG an das herschende
Unternehmen zu sonderkonditionen (...) und Stellung sonstiger Sicherheiten zugunsten der
Oebergesellschaft etc., gerade zuldissig» («Aqui (...) medidas como (...) 0 empréstimo, em
condicdes especiais da sociedade dependente & empresa dominante (...) e o fornecimento
de outras garantias em favor da sociedade superior s@o justamente admissiveis» ). Quanto
aos chamados grupos de facto (ou seja grupos nos quais o poder de direc¢iio da sociedade-
_mde sobre as suas filhas tem origem num instrumento — maxime, participagdes maiori-
tarias mas ndo totalitdrias, acordos parassociais, acordos interempresariais, etc. (Cfr.
Engracia Antunes, Os grupos de sociedades, Coimbra, 1993, pp. 45 ¢ ss.; Id., Os direitos
dos sécios da sociedade-mde na formagdo e direcgdo dos grupos societdrios, Porto, 1994,
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III — Semelhante perspectiva ignora, todavia, a nosso ver, e
com o devido respeito, totalmente a realidade subjacente as rela-
¢des societdrias de grupo ou de dominio.

A integracdo de uma sociedade num grupo juridico origina,
de imediato, a perda da respectiva autonomia econdmico-
-patrimonial ('%). No contexto dos grupos societérios, as socieda-
des componentes assemelham-se, no dizer da doutrina, frequente-
mente a simples instrumentos de gestdo ao servigo da realizagio de
objectivos empresariais da sociedade-mae, ou do préprio grupo
enquanto unidade econémica ('*7). A sua fungdo e funcionamento
afigura-se, em tudo, ou quase tudo, idéntica a de uma sucursal ou
departamento sem individualidade juridica ('%%).

A légica econémica associada a direc¢do unitdria do grupo
deixa de ser, para a sociedade filial, a da respectiva rendibiidade
individual, para passar a ser a do seu contribuo para sobrevivéncia
e sucesso globais do préprio grupo (*%). Conforme sublinha a pro-
p6sito ENGRACIA ANTUNES «Os patrimdnios das sociedades
filiais deixam assim de possuir um valor «a se», administrados por
drgdos independentes com vista a realizacdo de uma vontade, inte-

pp. 68 ¢ ss. e 145 e ss.) — ao qual a lei ndo faz associar qualquer regime juridico global
especifico v., Lutter, Idem, comentdario ao § 57 pp. 663, e vol. III, comentdrio ao §§ 311 e
318, pp. 142 e ss. e pp. 199 € ss..

A talho de foice recorde-se a circunstincia de largo sector da doutrina alema defen-
der a existéncia, quer a propésito dos grupos juridicos, quer nos grupos de facto, nio ape-
nas de um poder, mas também de um dever, de o Conselho de Administragio da sociedade
mée de um grupo de sociedades dirigir unitariamente o conjunto das sociedades participa-
das. Este 6rgdo ficaria assim vinculado ao emprego de todos os recursos sociais disponi-
veis com vista & consecugio do fim social da sociedade mée e respectivo grupo. Para mais
detalhes v., infra). Nestas hipoteses, em que ndo existe uma relagio de grupo, Lutter
admite, na verdade, que a presta¢io de uma garantia em favor de um sécio colide com a
proibigdo de restituigio da entrada. Mas mesmo af Lutter afirma, de forma categérica, que
a relagdo interna entre a sociedade e o s6cio ndo € oponivel a terceiros de boa-fé, ficando
0 ente colectivo vinculado pela actuagio indevida dos respectivos 6rgdos de gestio. Cfr.
Kéliner..., 1, comentdrio ao § 57, pp. 661 e 662, numa orientagio claramente transponivel
para o direito portugués, atento o disposto no n.° 1 e 2 do artigo 34.° do CSC.

("*)  Assim Engracia Antunes, Os grupos..., p. 97.

(%) Idem, p. 96.

('*y  Idem,

(**)  Assim expressamente Engrécia Antunes, Os grupos..., p. 97, com indicages
bibliogréficas.
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resse e objecto sociais prdprios, para se transformarem em meros
elementos econdomicos intermutdveis no seio do grupo, de acordo
com o interesse proprio deste iultimo enquanto unidade econd-
mica» ('). : .

O dia a dia desta auténtica zona de cooperagao, coordenagao
e integragdo de actividades econémicas das sociedades coligadas
ou em relagdo de grupo é, assim, caracterizada pela permeabilidade
das estruturas patrimoniais ('*'). Isto ao ponto de se falar, a propé-
sito desta forma de organizagdo societdria, em mercado interno ou
micro-mercado, constituido através de uma rede ou teia multisso-
cietdria ('2). Entre as esferas patrimoniais das sociedades agrupa-
das estabelecem-se canais de comunicagdo ('**) através dos quais
se processam transferéncias patrimoniais concretizadas mediante
uma série de praticas ja tornadas moeda corrente na vida interna
dos grupos ('**): sdo, como bem sublinha ENGRACIA ANTU-
NES, as transferéncias de activos sociais de uma sociedade do
grupo para outra ('%); as transferéncias de capitais; as transferén-
cias de actividade; as transferéncias de pessoal (cadres sans passe-
port); as transferéncias de lucros, etc.

IV — O efeito dissolvente da autonomia patrimonial pro-
duzido pelos grupos societdrios reflecte-se de forma mais ime-
diata ou visivel nas hipéteses de transferéncias intragrupo de

(") Idem.

(') Compreende-se, por isso, a afirmagdo feita na doutrina inglesa, segundo a
qual no grupo societdrio «the profitability of any constituent corporation is largely irrele-
vant, except as it contributes to the overall effort». Cfr. Engrécia Antunes, Os grupos...,
p. 97.

('?) Engricia Antunes, Os grupos..., p. 97.

(%) Muito préximos, repita-se, daqueles canais que existem entre os departamen-
tos ou divisdes de uma tnica sociedade.

(") Assim, expressamente, Engricia Antunes, Os grupos..., p. 97.

(%) Estas transferéncias dos activos sociais — para além de constituirem um
fen6meno extremamente comum e caracteristico da vida dos grupos, a0 ponto de se ter
nele visto j4 uma das formas tipicas do exercicio de direcgéio unitdria — tanto podem ser
descendentes («downstream transfers») COmMo processar-se da sociedade filha para a mae,
e, por conseguinte, em sentido ascendente («upstream transfers»). Cfr. EngriciaAntunes,
Os grupos..., p. 97 nota 206.
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lucros (19). Todavia, a agressdo ou dilui¢do da autonomia das
sociedades em relagio de grupo ndo se revela apenas ao nivel da
dependéncia do activo e passivo patrimoniais (**’). Ela situa-se a
prépria altura do capital social (*%%). De facto, a tradicional intangi-
bilidade do capital social é assegurada por uma série de normas
imperativas no quadro de uma normal organizagio societdria, mas
que perdem totalmente a sua eficdcia no contexto dos grupos de
sociedades ('*). Entre elas encontram-se de forma clara as normas
proibitivas de restituigdo das entradas (**). Entender o contrério —
e defender a aplicagdo das regras relativas a proibigdo de restitui-
¢do das entradas no contexto dos grupos juridicos de sociedades —

(") Cfr. Engricia Antunes, Os grupos..., p. 98 € 99, cujas palavras transcreve-
mos: «Tal tipo de transferéncias consiste na operagdo através da qual os lucros realiza-
dos por uma sociedade do grupo sdo, de acordo com a estratégia financeira global da
sociedade-mde, transferidos para uma outra sociedade ou sociedades do mesmo grupo.
Numerosos contratos sdo assim concluidos com esse objectivo entre a mde ¢ as suas fili-
ais: contratos de licenga e de assessoria ténica («Lizensvertrag», «beratungvertrag»)
através dos quais a primeira fornece as dltimas conhecimentos tecnologicos relativos ao
respectivo processo produtivo, segundo condigdes unilateralmente fixadas por ela propria
(v.g. «royalties» exacerbadas), contratos de prestagdo de servigos (service agreements,
dienstleitungsvertriige), em que o troco da prestagdo de servigos de apoio na drea de ges-
tdo. relagdes piiblicas, vendas, etc., a filial fica obrigada ao pagamento de uma certa
quantia do seu volume anual de negdcios (a chamada «contrat service charge» ou «Kon-
zewrnumlagen») (...); contratos de exclusividade, pelos quais a sociedade filial fica vin-
culada a fornecer a pregos simbélicos ou, inversamente, a aprivisionar-se exclusivamente
Jjunto doutros membros do grupo (ou seja a escolher a sua contraparte negocial dentro do
mercado interno do grupo, ainda quando pudesse encontrar condi¢des de oferta e de pro-
cura mais vanigjosas fora do mesmo) (...); contratos de empréstimo junto da sociedade
dominante, que criam uma dependéncia por vezes total da sociedade devedora; etc.»

(") Engricia Antunes, Os grupos..., p. 100, nota (216).

(") Neste sentido v., expressamente, por todos, Engrdcia Antunes, Os grupos...,
p. 100 nota (216).

(") Idem, ibidem.

(*™)  Assim Engricia Antunes, Os grupos..., que escreve: «(...) as normas relativas
a proibicdo de restituico das entradas dos sicios e a distribuicdo oculta de dividendos
(v.g.. arts. 27.°, n.° 1, 32, e segs. CSC §§ 57 e segs., 66 AktG) que sancionam igualmente o
principio da conservagdo do capital social (...) revelam-se completamente ineficazes em
virtude da constante manipulagdo e transferéncia de lucros operadas entre sociedades
agrupadas, em razio da estratégia financeira (...) e tributdria do grupo (assim as estatis-
ticas fiscais mostram a existéncia de sociedades filiais que ndo realizam quaisquer lucros
nos respectivos balancos ou mesmo registam sistematicamente perdas (... )». Na literatura
juridica de lingua alema. v., a titulo ilustrativo, Lutter, Kélner..., § 57, pp. 655 e 662.
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significaria, pura e simplesmente, a negagao da possibilidade, hoje
perfeitamente adquirida (**'), de manipulagao dos lucros (**) e flu-
xos financeiros em razio de uma estratégia tributdria do grupo.
E que, o fenémeno dos grupos jurfdicos transporta em si mesmo
um determinante e decisivo factor de dissolucdo da autonomia
organizativo-corporativa de cada uma das sociedades componen-
tes (29%). O controlo é uma forma expressdo da unidade da direcgdo
econémica das sociedades agrupadas, com o ultrapassar da nogao
de interesse social pela ideia de interesse do préprio grupo () —
colocado este dltimo por lei em lugar de primazia (v., artigos 491.°,
493.°, 503.° e 504.° do CSC), e cuja prossecugdo fica a cargo de
uma direc¢io comum exterior ao ente colectivo controlado
(artigo 504.° do CSC).

Nestes termos, ndo pode deixar de carecer de fundamento a
tese segundo a qual prestacdo de garantias por uma sociedade, a
dividas de outra colectividade com a qual se encontra em relagao
de grupo juridico, apenas seria admissivel quando a garantia em
questdo fosse prestada pela entidade dominante, e ndo ja pela infe-
rior (¥%5). A sua aceita¢o equivaleria, pura e simplesmente, a nega-

(®y  Cfr., designadamente, o disposto nos artigos 503.° n.° 4 e 502.° do CSC.

(®?) Cfr., supra nota (195). Refira-se a circunstincia referida pela doutrina de esta
manipulagio, por forma a permitir o aproveitamento das sinergias proporcionadas pela
integragdo de vdrias sociedades no seio de um grupo juridico, ser entendida tanto pela dou-
trina comercialista alema como pelos autores portugueses que do assunto se ocuparam
(Cfr., Engracia Antunes, Os direitos..., pp. 147 e ss., segundo o qual: a celebragdo de um
contrato de subordinacdo ou a aquisi¢do de uma participagdo totalitdria originard sem-
pre, por defini¢do, ndo apenas um poder, mas também um dever legal de direcgdo do con-
junto das sociedades subordinadas ou dominadas a cargo da sociedade directora ou
dominante. Com efeito, é isso que resulta desde logo da propria letra da lei, a qual, se
atribui & administragdo da sociedade-mae um direito de emitir instrugdes vinculantes as
sociedades-filhas (arts. 491.°, 493.° e 593.°), logo cuida de esclarecer em seguida que o
ambito dos deveres dessa administracdo se aferem agora a escala do prdprio grupo e ndo
dessa sociedade») como podendo configurar um auténtico dever para membros dos orgdos
de gestiio da sociedade superior, cuja ndo observancia poderd levar 4 aplicagdo de sanges
juridicas.

(%)  Assim, por todos, Engrdcia Antunes, Os grupos..., p. 102.

(*)  Idem, p. 105 € 106 nota 227.

(%) Nio deixa, de resto, de ser curioso verificar como o entendimento proposto
por Osério de Castro, ao vetar a possibilidade de as sociedades inferiores garantirem divi-
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¢do da mecénica juridica e econémica propria do funcionamento
dos grupos juridicos.

V — Solucionada a questio que consiste em saber se, perante
uma situagdo de grupo juridico, a sociedade inferior pode garantir
dividas da sociedade dominante, resta procurar, agora, a resposta
para o problema paralelo criado naqueles casos nos quais em pre-
senga se encontram, apenas, sociedades unidas por uma relagéo de
grupo de facto (**).

O assunto ficaria facilmente resolvido se se descobrisse, nas
hipéteses de existéncia de um grupo de facto, e a semelhanga de
quanto acontece com os chamados grupos juridicos (*7), um dever
legal, pendente sobre a sociedade superior, de dirigir conjunta-
mente as sociedades inferiores, com a correspondente obrigacdo de
aproveitamento de todas as sinergias por elas proporcionadas.

A verdade, porém, é que, nio obstante a existéncia de alguns
pontos de apoio nos quais se poderia eventualmente louvar, a cons-
trugdo de um vinculo juridico, a cargo da sociedade dominante, de
direc¢do unitdria do chamado grupo de facto néo se afigura, entre
nés, tarefa facil (*®). Apesar desta circunstancia, permanecerd, a
nosso ver, pacifica a afirmagdo segundo a qual o legislador nao
deixou de associar as relagdes de dominio, ou grupo de facto, algu-
mas especialidades em face dos padrdes ou canones tradicionais do

das da sociedade mde, condenar a sociedade-mie e respectivos sécios e credores a uma
situagio de flagrante e, a nosso ver, inadmissfvel, desprotecciio. Por esta via, a sociedade-
-mie fica obrigada a suportar directamente todas as perdas e riscos empresariais da explo-
ragio das sociedades inferiores (artigos 501.° e 502.° do CSC) mas é-lhe retirada a con-
trapartida proporcionada pela possibilidade de utilizag@o do crédito destas, numa solugéo
claramente desiquilibrada.

Acerca da importincia dos deveres cominados pelos artigos 501.° e 502.° do CSC
na configuragio de um dever, a cargo da sociedade dominante, de um dever legal de direc-
¢do do conjunto das sociedades dominadas ou subordinadas v. Engrcia Antunes, Os direi-
tos..., p. 148.

(*)  Ou seja, sociedades entre as quais existe alguma das relagdes referidas pelo
n.° | e 2 do artigo 486.° do CSC.

(*7)  Para mais detathes a este respeito v., a titulo ilustrativo, Engricia Antunes,
Os direitos..., p. 148.

(*¥) Cfr., Engrécia Antunes, Os direitos..., p. 149 e ss.
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direito das sociedades (2). Entre tais especialidades estd, precisa-
mente, a regra contida no n.° 2 do artigo 6.° do CSC. Isto por uma
singela razdo. Ao referir a possibilidade de as sociedades garanti-
rem dividas de colectividades com as quais se encontrem em rela-
¢do de dominio ou de grupo — sem estabelecer distingdes e equi-
parando ou colocando, de forma extremamente impressiva, no
mesmo plano os dois tipos de vinculos — 0 nosso legislador foi tao
eloquente quanto o podia ter sido: em matéria de prestagdo de
garantias o regime juridico € 0 mesmo quer nas hipéteses de rela-
¢do de grupo quer nas de dominio (*') (*').

IX — Conclusoes

1.° — A problematica da capacidade em geral, e a das pessoas
colectivas em particular, foi, nas suas relagdes com o conceito de
legitimidade, objecto de uma importante revisdo, levada a cabo
pela mais conceituada e moderna doutrina. Suponha-se, por exem-
plo, a venda de coisa alheia e logo se afirmava estar o vicio do acto
na falta de capacidade do autor para vender a coisa. A verdade,
porém, é que a explicagdo era errénea. A capacidade € uma a cate-
goria generalizadora, a qual nos indica se o sujeito pode praticar

(*) Assim também, mas chamando a atencéo para 0 cardcter limitado das referi-

das especialidades, Engrdcia Antunes, Os direitos.... p. 152.

(21 Contra a conclusdo expressa no texto ndo se alegue a inexisténcia de interes-
ses apazes de a justificar. Também nos chamados grupos de facto se assiste, num feno-
meno posta a nu pela doutrina, a um travestimento da estrutura das sociedades singulares,
convertidas em cipula de uma organizagao plurissocietdria assente numa rede de partici-
pagdes. Travestimento esse que ndo s6 comporta, perfeitamente, como consequéncia a
possibilidade de as sociedades inferiores poderem ser chamadas a prestar garantias a dfvi-
das da sociedade mae, como até deveria ter levado o nosso legislador a consagrar -— a
semelhanga de outros — formas mais arrojadas de assisténcia ao ente colectivo dominante
por parte das colectividades dominadas. Tudo a conduzir a doutrina nacional 2 formula-
¢do, de jure constituendo, de criticas as opgdes tomadas pela nossa lei. Sobre estes assun-
tos v., por todos, Engricia Antunes, Os direitos..., pp. 13 e 79 e ss.

(*') A fechar refira-se, tao $6, a circunstancia, de mesmo na eventualidade de a
proibigdo de restituicdo da obrigagdo de entradas — o que se refere sem qualquer tipo de
concessdo — colidir com a prestagdo de garantias por parte das sociedades inferiores as
dividas das sociedades superiores isso s6 acontecer nos precisos termos nos quais cobram
relevincia os limites de distribuicio de bens aos séeios (artigos 32.°, 33.° € 34.° do CSC).
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actos de determinado tipo. Na hip6tese em referéncia, nio se con-
testa a circunstincia de o sujeito poder em geral vender. Debate-se,
sim, € se lhe € permitido vender aquela coisa. A capacidade est4
integra. Aquilo de que o sujeito carece é do poder de dispor deter-
minado objecto. A deficiéncia é relativa, tem um caracter relacio-
nal, transportando-nos para latitudes bem diversas das ocupadas
pela nogdo capacidade.

2.° — Esta revisao afigura-se decisiva para a compreenséo de
quanto dispdem os artigos 160.° n.° 1 do Cédigo Civil e 6.° n.° 1
do CSC. Ao contrario de quanto foi pretendido durante longos
anos, nenhum dos dois preceitos contém qualquer regra delimita-
tiva de uma rigorosa esfera de incapacidade das pessoas colectivas
ou sociedades comerciais. Conforme refere a propésito o Professor
OLIVEIRA ASCENSAO, A limitacdo pelo fim ndo significa uma
limitagdo pela capacidade: ou s6 o significard em hipdteses extre-
mas, quando a prossecugdo do fim for incompativel com a titula-
ridade de certas situagées juridicas. A eventual anomalia residird
no desvio em relagdo ao fim, e ndo na incapacidade. Pois a pessoa
colectiva pode praticar actos daquela categoria e ser titular dos
direitos derivados. O que ndo pode é praticd-los de maneira a
afastar-se dos seus fins.

Assim recorrendo (...) diremos que a pessoa colectiva tem
capacidade genérica e ndo especifica, ndo obstante a vastiddo das
limitagdes constantes do artigo 160.°/2».

3.°— O fim lucrativo s6 ganha relevo pelo facto de surgir
como o resultado do fim imediato. O fim lucrativo a que se refere
o artigo 980.° do Cé6digo Civil supde uma empresa, sendo a orde-
nagao a empresa o critério decisivo da personificagio. Afigura-se,
pois, e com o devido respeito, erréneo considerar como «fim» de
uma sociedade o lucro. Nestes termos, e se em teoria se pode dis-
tinguir, como o tem feito a doutrina comercialista, entre um fim
mediato ¢ um fim imediato, j& ndo parece possivel erigir o fim
mediato em critério delimitador da capacidade de gozo das socie-
dades comerciais. Isto pelo simples facto de ser o objecto imediato
a razéo de ser da atribui¢éo da personalidade juridica colectiva,



DA PRESTACAO DE GARANTIAS POR SOCIEDADES COMERCIAIS 145

ndo o mediato. Nao h4, pois, qualquer possibilidade de se fixar a
capacidade das sociedades comerciais em fungdo do fim lucrativo.

4.° — Assente que tanto o artigo 160.° n.° 1 do Cédigo Civil
como o artigo 6.° n.° 1 do CSC se limitam a afirmar positivamente
a capacidade das sociedades para a prética de determinados actos
— sem se afigurar possivel extrair deles qualquer principio opera-
tivo de incapacidade — a conclusio para aquela outra questdo que
consiste em saber se as sociedades comerciais dispdem, ou néo, de
capacidade para a realizagdo de liberalidades parece impor-se: em
abstracto ndo se pode afirmar a existéncia de qualquer incapaci-
dade; apenas em concreto se deverd aferir da licitude, ou ndo, da
liberalidade efectuada pelos 6rgaos sociais de um ente colectivo de
direito mercantil. Se alguma didvida restasse ela seria, em nosso
entender, desfeita pelo n.° 2 do artigo 6.° do CSC, ao estabelecer
de forma inequivoca «As liberalidades que possam ser considera-
das usuais, segundo as circunstdncias da época e as condigoes da
propria sociedade, ndo sdo havida como contrdrias ao fim desta».
O problema ¢, pois, de simples vinculagdo, ndo de capacidade.
Nestes termos, se uma sociedade, justificando e protestando um
interesse social, oferecer uma garantia a divida de terceiro, sem daf
retirar qualquer proveito, nem por isso deixar4 de ficar vinculada
pelo acto praticado pelos seus 6rgaos. Isso s6 ndo acontecera se o
terceiro titular do crédito garantido souber, ou ndo poder deixar de
saber, que o acto ndo respeita a sociedade.

5.° _ Contra quanto afirmamos, ndo se invoque o argumento
segundo o qual os preceitos legais relativos a prestagdo de garan-
tias pelas sociedades (designadamente o artigo 6.° n.° 1 e n.° 3)
calariam qualquer referéncia a situagao psicolégica do beneficiério
da garantia. Semelhante argumento carece, a NOsso Ver, € com
devido rspeito, de fundamento. E por varios motivos:

A) Em primeiro lugar porque o artigo 6.° ndo se pode inter-
pretar isoladamente. Ele deve antes articular-se com 0s restantes
preceitos do nosso ordenamento juridico. Entre tais prceitos
contam-se, designadamente, os artigos 260.°n.° 1 e 409.°n.° 1 do
CSC.
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De acordo com o disposto nestes dois artigos do CSC, os
actos praticados pelos titulares dos 6rgdos de gestdo e representa-
¢do da sociedade, dentro dos poderes que a lei lhes confere,
vinculam-na perante terceiro. Nao vislumbramos, a estes respeito,
qualquer restri¢do, no texto da lei, no sentido de se dever defen-
der a tese segundo a qual os «poderes» mencionados pelo legisla-
dor ndo sdo todos quantos os 6rgdos da sociedade possam eventu-
almente ter, sejam eles directos ou indirectos, condicionais ou
incondicionais. Ndo distinguindo a lei ndo deve o intérprete
— por principio de sd hermenéutica — distinguir, excepto se
razoes ponderosas a isso obrigarem.

B) Em segundo lugar, porque, nas hipdteses para as quais os
preceitos do CSC ou Cédigo Civil acabados de citar ndo se mos-
trassem capazes de oferecer resposta adequada, nem por isso o ter-
ceiro de boa fé ficard desprotegido pelo simples facto de o
artigo 6.° n.° 3 calar, quando visto isoladamente e por si s6, qual-
quer referéncia a situagdo psicolégica de quantos contratam com
sociedades comerciais. A protec¢do da confianca e da boa-fé —
presente em figuras tdo distintas como a exceptio doli; o venire
contra factum proprium; as inalegabilidades formais; a supressio;
a surrectio; 0 tu quoque ou o exercicio em desequilibrio — sdo
institutos também aplicdveis, na base de desenvolvimentos essen-
cialmente periféricos, e na falta de ius strictum que assegure solu-
¢Oes equivalentes.

6.° — A defesa da existéncia de um 6nus, pendente sobre o
terceiro titular do crédito garantido, da prova de um interesse
social capaz de justificar a concessdo da garantia concedida por
uma sociedade comercial colidiria — se ndo estivesse ja afastado
noutras sedes — frontalmente com o disposto nos artigos 342.°
n.° 2 e 343.° n.° 1 do Cédigo Civil.

7.° — No contexto das sociedades em relagdo de dominio ou
de grupo a lei admite expressamente a prestacdo de garantias, por
uma sociedade, a dividas de outra com a qual se encontre coligada.
Esta faculdade ndo deve ser objecto de qualquer interpretagio res-
tritiva, no sentido de apenas admitir a presta¢do de garantias por
parte das sociedades mae aos débitos das sociedades filhas. Uma
tal interpretagdo colidiria, a nosso ver, totalmente com a realidade
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juridica e material subjacente as relagdes societdrias de grupo ou
de dominio.

A integragio de uma sociedade num grupo juridico origina,
de imediato, a perda da respectiva autonomia econémico-
-patrimonial. No contexto dos grupos societdrios, as sociedades
componentes assemelham-se, no dizer da doutrina, frequentemente
a simples instrumentos de gestdo ao servigo da realizag@o de objec-
tivos empresariais da sociedade-mée, ou do préprio grupo
enquando unidade econémica. A fungdo e funcionamento da socie-
dade-filha mostra-se, em tudo, ou quase tudo, idéntica a de uma
sucursal ou departamento sem individualidade juridica.

A légica econémica associada a direcgdo unitdria do grupo
deixa de ser, para a sociedade filial, a da respectiva rendibilidade
individual, para passar a ser a do seu contributo para sobrevivén-
cia e sucesso globais do proprio grupo. Conforme sublinha a pro-
posito ENGRACIA ANTUNES «Os patriménios das sociedades
filiais deixam assim de possuir um valor «a se», administrados por
drgdos independentes com vista a realizagdo de uma vontade, inte-
resse e objecto sociais proprios, para se transformarem em meros
elementos econdémicos intermutdveis no seio do grupo, de acordo
com o interesse proprio deste ultimo enquanto unidade econd-
mica». Defender a aplicagdo das regras relativas a proibigéo de res-
tituicio das entradas no contexto dos grupos juridicos de socieda-
des — significaria, pura e simplesmente, a negagao da possibilidade,
hoje perfeitamente adquirida (3'2), de manipulagdo dos lucros e flu-
xos financeiros em razio de uma estratégia tributdria do grupo.

As consideragdes acabadas de tecer constituem a nossa res-
posta ao didlogo aberto por OSORIO DE CASTRO — e pelo que
nos toca o respectivo ponto final. Certa serd a circunstancia de ser-
mos sempre nés os beneficiados com a discussdo ¢ as aportagoes
que o nosso Distinto e Ilustre colega entender por bem levar a cabo
ou realizar nesta matéria.

Lisboa, Fevereiro de 1997

(1) Cfr., designadamente, o disposto nos artigos 503.° n.° 4 e 502.° do CSC.



