DE NOVO SOBRE A PRES"I:ACAO DE GARANTIAS
POR SOCIEDADES A DIVIDAS DE OUTRAS
ENTIDADES: LUZES E SOMBRAS

Pelo Dr. Carlos Osoério de Castro (*)

1. Num artigo publicado em anterior edi¢do desta Re-
vista ('), debru¢dmo-nos sobre vdrias questdes relacionadas com a
prestagio de garantias por uma sociedade a dividas de outras enti-
dades e condensdmos entdo o nosso pensamento num conjunto de
conclusdes que aqui nos permitimos recordar:

1.* — Nos termos do art. 6.°, n.° 1, do C. S. C., a capacidade de
uma sociedade € medida pelo seu fim mediato, que ¢ a
obteng¢do de lucros, pelo que ndo compreende a prética
de actos gratuitos (de natureza ndo lucrativa);

2.* — Porém, a inexisténcia de um espirito de liberalidade, ou
o facto de a sociedade agir por motivos ndo altruisticos,
mas interessados — conseguir vantagens da contraparte
ou de terceiros —, intervém como facto impeditivo da
incapacidade, por for¢a do art. 6.°, 0.2 e 3,do C. S. C.;

3.* — A sociedade que invoque a nulidade da prestac¢do de
garantias a dividas de outras entidades s6 tem assim de

() Assistente da Universidade Catdlica Portuguesa; advogado.

(") Concretamente a pags. 565 e segs. do volume relativo ao ano de 1996, sob a
epigrafe Da prestacdo de garantias por sociedades a dividas de outras entidades (a este
artigo nos referiremos doravante, as mais das vezes, apenas como “o nosso artigo” ou “o
nosso estudo”, por comodidade de exposi¢io).
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alegar e provar o cardcter gratuito do acto; é ao benefi-
ciario da garantia que, para repelir essa arguigdo,
incumbe 0 6nus de demonstrar a existéncia de um justi-
ficado interesse proprio da sociedade garante (0 qual se
presume, juris et de jure, havendo uma relagdo de domi-
nio ou de grupo entre as sociedades garante € garantida);

4* - O justificado interesse proprio supord apenas que 0
mobil dos gerentes, administradores ou directores, a0
prestarem a garantia, tenha sido o de satisfazer certo inte-
resse econémico da sociedade garante, e ndo o de pro-
porcionar uma vantagem ao credor ou ao devedor (em si
€ por si).

5.2 — A incapacidade da sociedade para a pratica de actos gra-
tuitos com fim desinteressado é uma incapacidade de
gozo, como tal insusceptivel de ser suprida ou sanada
pela intervengio de todos os gerentes, administradores
ou directores (ou mesmo de todos os associados);

6. — O beneficidrio de garantia prestada por uma sociedade a
divida de outra entidade que tenha confiado na existén-
cia de um justificado interesse préprio por efeito de uma
actuagio dos gerentes, administradores ou directores
contrdria as regras da boa fé poderd responsabiliza-los
pessoalmente, nos termos do art. 227.° do C. Cv. (bem
como 2 sociedade, nos termos do art. 6.°, n.° 5, do
C. S. C.) — mas nunca o dolo daqueles que justamente
nio podem praticar o acto em nome e por conta da socie-
dade poderd arredar uma incapacidade de gozo, estabele-
cida no interesse de terceiros.

Anteriormente, esta Revista dera a estampa uma investigagao
de PEDRO DE ALBUQUERQUE (%) sobre a mesma matéria (*), mas
com resultados muito diferentes: esse autor sustentara, designada-

(*) Para ndio enxamear o discurso com vénias — que a repetigdo, alids, banaliza —,
consignamos aqui. de uma vez por todas. que consideramos PEDRO DE ALBUQUERQUE um
autor ilustre, e que os reparos e criticas as suas teses sdo sempre feitos sem menoscabo da
consideragdo devida.

(") A vinculagdo das sociedades comerciais por garantias de dividas de terceiros,
in Revista da Ordem dos Advogados, 1995, pags. 689 e segs.
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mente. que uma sociedade apenas pode desvincular-se de uma
garantia prestada na medida em que faga prova de que o terceiro
beneficidrio “conhecia, ou nio podia deixar de conhecer, a cir-
cunstancia de o acto controverso ndo respeitar a sociedade” — e,
como era inevitdvel, tivemos de nos debrugar sobre esta tese e de
dar conta dos erros que a nosso ver a inquinavam, levando a que
perfilhdssemos um ponto de vista radicalmente diverso.

Algum tempo volvido, PEDRO DE ALBUQUERQUE resolveu vol-
tar ao tema, num extenso trabalho (*) em que se nos refere a cada
duas linhas e nos acusa de deturparmos as suas posigdes, de tres-
lermos as nossas préprias fontes, de desconsiderarmos os avangos
da doutrina portuguesa e de ignorarmos ensinamentos comezinhos
da moderna dogmatica comercialistica, terminando com o desafio
implicito a que nos pronunciemos sobre as “aportagdes” (sic) por
ele trazidas a discussio.

Aqui estamos a aceitar o repto. O propésito que nos move é,
sobretudo, o de vincarmos os aspectos nucleares da controvérsia,
procurando evitar que o leitor se deixe enredar no novelo em que
ela jd se terd porventura convertido, em prejuizo de uma estimativa
ponderada dos méritos e deméritos das posi¢des em confronto,
Nao queremos, contudo, esquivar-nos a responder as criticas apa-
rentemente mais contundentes no nosso antagonista de circuns-
tancia, mesmo quando elas versam sobre questdes laterais, fazen-
do-o, porém, quando for esse o caso, em nota de pé de pégina, para
nao nos desviarmos do fio condutor e nio comprometermos o
objectivo que elegemos como primordial.

2. No nosso primeiro artigo, manifestdmos estranheza pelo
facto de PEDRO DE ALBUQUERQUE conceder que o art. 6.°, n.° 1, do
Cddigo das Sociedades Comerciais (C. S. C.) é que contém “a
regra fundamental em matéria de capacidade das sociedades” e
admitir que ela é “semelhante 3 constante do artigo 160.° do
Cédigo Civil” (%), j4 que, segundo a doutrina unanime até ao pro-
nunciamento em sentido contrdrio de OLIVEIRA ASCENSAO e

() Da prestagdo de garantias por sociedades comerciais a dividas de outras enti-
dades, in Revista da Ordem dos Advogados, 1997, pags. 69 e segs..
() Cfr.A vinculagdo das sociedades comerciais cit., pag. 696.
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larguissimamente maioritdria mesmo ap6s isso, o art. 160.° do
Cédigo Civil (C. Cv.) consagra o principio da especialidade do fim
ou a teoria ultra vires, estando fora da capacidade de gozo das pes-
soas colectivas todos os direitos e obrigagdes alheios aos seus fins
estatutdrios, aos interesses para cuja prossecucao foram consti-
tuidas.

Entre os “pressupostos subjacentes” as posi¢des antes defen-
didas e que PEDRO DE ALBUQUERQUE vem agora “explicitar” esta,
porém, justamente, o facto de que ele aplaude a revisio da proble-
mética da capacidade em geral operada por OLIVEIRA ASCENSAO ¢
adere aos corolérios dela decorrentes, entre 08 quais supostamente
avultaria a ideia de que o art. 160.° do Codigo Civil consagra o
principio da especialidade mas em termos muito amplos, de tal
forma que este acabaria por nada ter a ver com a capacidade de
direito, em qualquer das suas manifestagoes. Importa, por isso, que
brevemente nos ocupemos das propostas daquele prestigiado Mes-
tre neste dominio.

OLIVEIRA ASCENSAO arranca a este respeito da demarcagio
rigorosa entre a matéria da legitimidade e a categoria da incapaci-
dade. Raciocinando 2 vista de uma venda de coisa alheia, denuncia
o erro de se apontar como vicio do acto a falta de capacidade do
autor para vender a coisa, sustentando que “a capacidade € uma
categoria generalizadora, que nos indica se 0 sujeito pode praticar
actos daquele tipo”; ora, nestas hipoteses — continua o Professor
ASCENSAO —, “ndo se contesta que o sujeito possa, em geral, ven-
der. O que se discute é se pode vender aquela coisa. A capacidade
estd integra. O que falta ao sujeito € o poder de dispor daquela
coisa. A deficiéncia é relativa, tem um cardcter relacional, que nos
afasta da nogio de capacidade” (°).

Sucede que o art. 160.°, n.° 1, do C. Cv., “admite todas as
situagdes juridicas que sejam convenientes a prossecugao dos fins
da pessoa”, pelo que “praticamente tudo passa a ser possivel”:
“uma sociedade anénima pode praticar beneficéncia para melhorar
a sua imagem e uma associagio desportiva pode praticar actos de

(%) Vide OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Teoria Geral, 1992, vol. 11, pags. 70
e seg..
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comércio para aumentar o seu patriménio”. A prossecugdo do fim
serd incompativel com a titularidade de certas situagdes juridicas
quando muito em hipéteses extremas, e s6 nesses casos “a limita-
¢ao pelo fim” significard uma “limitagdo da capacidade”; de outro
modo, “a eventual anomalia residir4 no desvio em relagdo ao fim,
€ ndo na incapacidade”.

E que, repisa-se, para OLIVEIRA ASCENSAO a capacidade
situa-se “‘perante categorias de actos, e nio perante um acto singu-
lar. Nio interessa que esteja vedado um acto, atendendo ao desvio
em relagdo ao fim: isso ndo tem que ver com a capacidade. O que
interessa € que actos daquele tipo ndo possam ser praticados. S6
isso reduz a capacidade” (7).

Pela nossa parte, ndo temos pejo nenhum em reconhecer que,
se forem exactas as observagdes de OLIVEIRA ASCENSAO que vém
de ser transcritas, ndo terd cabimento o enquadramento dogmatico,
como casos de incapacidade, das situagdes em que uma sociedade,
afastando-se do seu “fim” (como quer que este se entenda), faz
liberalidades ou presta garantias a dividas de outras entidades —
pelo que a razio, a este respeito, nos faleceria por completo e assis-
tiria ao invés a PEDRO DE ALBUQUERQUE. Na verdade, como este
autor correctamente salienta (%), a realizac¢do de liberalidades ou a
concessdo de garantias ndo sdo vedadas 2s sociedades comerciais
em geral (no sentido de que todo e qualquer acto desse tipo lhes
esteja legalmente interdito), pois os 0. 2 e 3 do art. 6.° do C. S, C.
$d0 taxativos no sentido da respectiva admissibilidade em determi-
nadas circunstancias.

Mas, com todo o respeito, nio nos parece que a anélise
empreendida por OLIVEIRA ASCENSAO seja de facto a correcta, a
comegar pela premissa basica (que condiciona todo o raciocinio
subsequente) de que a capacidade de £0zo € uma medida abstracta
que se refere sempre e necessariamente a uma categoria ou tipo de
situagdes, € ndo a situagdes em concreto.

() Todas as afirmacdes de OLIVEIRA ASCENsAoO citadas neste pardgrafo, bem
como no anterior, podem encontrar-se no seu Direito Civil cit, 1997, vol. I, pdgs. 233
€ seg..

(*) Da prestagdo de garantias cit., pags. 105 e seg. € pags. 111 e seg..



828 CARLOS OSORIO DE CASTRO

Como todos sabem, a capacidade de gozo ou juridica “¢ a
medida de direitos e obrigagdes de que a pessoa € susceptivel de
ser titular” (ao passo que a capacidade de exercicio € a “medida da
susceptibilidade de exercer os direitos e cumprir 0s seus deveres,
pessoal e livremente”(°)).

Pois bem. A capacidade de gozo das pessoas singulares ¢
reconhecida de modo genérico pelo art. 67.° do C. Cv., ficando de
fora apenas as relagdes juridicas cuja exclusdo resulte de disposi-
¢oes legais esparsas. E acontece que tais preceitos legais (como
sejam os relativos a elaboragio de testamento, ao casamento ¢ a
perfilhagio) se orientam, na fixagdo dos casos de incapacidade,
pelo estado de maturagio ou de evolugdo fisica e psicoldgica do
individuo, pela inexisténcia de desvios patol6gicos ou por critérios
outros tais que aqueles casos sdo sempre abrangidos com todos os
que com eles condividem uma mesma categoria. Assim, por ex., a
capacidade matrimonial de qualquer pessoa pressupde a idade
minima de 16 anos (art. 1601.°,n.° 1, al. a), do C. Cv.) por se enten-
der que, com menos anos de vida, nenhuma pessoa atingiu ainda o
desenvolvimento suficiente para compreender em toda a sua ple-
nitude o alcance de um acto com tdo profundas repercussoes,
particularmente no plano pessoal, e para assumir a tal respeito um
compromisso livre e esclarecido: e dai, precisamente, que aquela
circunstincia funcione como impedimento dirimente, obstando de
modo absoluto ao casamento do individuo em causa, e ndo apenas
a que ele se matrimonie com certas e determinadas pessoas.

Nada justifica, porém, que as conclusdes a que somos condu-
zidos quando tomamos como paradigma a situagdo das pessoas
singulares, em atengdo a especifica bitola por que se pauta a res-
pectiva capacidade, sejam transpostas sem mais para a situacdo das
pessoas colectivas, em que € outro o estaldo aplicdvel. A configu-
racdo da capacidade como “categoria generalizadora” ndo se
impde ao préprio legislador como se decorresse da natureza das
coisas, mas traduz um mera conceptualizagdo a extrair dedutiva-
mente dos dados legais, se e na medida em que estes a comportem.

(") Cfr., por todos, CASTRO MENDES, Tecria Geral do Direito Civil, A. A.F.D. L.,
vol. I, pdgs. 84 e segs.
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Se, para as pessoas colectivas relativamente as quais rege o
art. 160.° do C. Cv., o critério delimitador da capacidade sdo os
seus fins, entrando na respectiva 6rbita apenas os direitos e obri-
gagoes que tais fins postulem ou a0 menos recomendem, entio a
conclusdo a tirar da constatagdo de que o afastamento do fim se
verifica relativamente a esta ou aquela singular situagdo, sem se
estender forcosamente a todas as situa¢es pertencentes a catego-
ria em aprego, nao serd a de que o vicio consiste no “desvio em
relagdo ao fim”, sem importar em incapacidade: €, bem pelo con-
trario, que a pessoa colectiva ndo tem capacidade para aquele acto
e que, diversamente do que ocorre no que tange as pessoas singu-
lares, a capacidade ndo se nos apresenta aqui como “categoria
generalizadora” (%) ().

3. O que vai dito é corroborado, curiosamente, por aqueles
mesmos preceitos que, para PEDRO DE ALBUQUERQUE, sio prova
definitiva do inverso, a saber, pelo art. 6.°, n. 2 e 3,doC.S.C,
lidos em conjugagio com o n.° | precedente.

De facto, quando o legislador, depois de estatuir que “a capaci-
dade da sociedade compreende os direitos e as obrigacdes necessa-
rios ou convenientes a prossecucio do seu fim”, vem acrescentar,
na imediata sequéncia, que ndo se consideram “contrarias ao fim”
as liberalidades e a prestagdo de garantias apenas verificados que
sejam, em COoNcreto, Certos pressupostos, nio pode deixar de estar a

(") Cfr. WIEDEMANN, in Gesellschafisrecht, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhan-
dlung, Miinchen 1980, vol. 1, pig. 813: “de acordo com a chamada teoria ultra vires, uma
sociedade s6 pode realizar aqueles negécios que se contenham no quadro do seus escopos
estatutdrios. Sendo insanavelmente nulos os negécios que excedam esses limites (assim
anteriormente segundo o direito inglés), trata-se de uma restrigdo da capacidade juridica;
se, pelo contrdrio, for possivel uma sanagéio por deliberagdo dos sécios (assim, parcial-
mente, segundo o direito americano), s6 a capacidade de exercicio é limitada”.

(") Como é evidente, também relativamente as pessoas colectivas se faz mister
continuar a destringar entre “capacidade” e “legitimidade”, sem que a tarefa seja dificul-
tada pela circunstincia de nenhuma dessas categorias ser “generalizadora”, para conti-
nuarmos a usar a expressao de OLIVEIRA ASCENSAO; ambas as nogdes tém cardcter relacio-
nal, mas sdo distintos os respectivos termos de referéncia: a legitimidade envolve, por via
de regra, “uma relagdo entre o sujeito e as situagdes juridicas que serdo implicadas pelo
negéeio”, sem que o facto de esse sujeito ser uma pessoa colectiva introduza qualquer
especialidade, ao passo que a capacidade supord uma relacéio de conformidade entre o acto
e os fins préprio da pessoa colectiva (ou seja, que por via daquele se prossigam estes).
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devolver o tratamento das situagdes, na auséncia de tais pres-
supostos, para a disciplina que, por contraste, resulta do art. 6.°,
n.° 1 (por outras palavras: esclarecido que “a capacidade da socie-
dade compreende os direitos e as obrigagdes necessarios ou conve-
nientes 2 prossecugdo do seu fim”, o dizer-se ser certo acto “con-
trério ao fim” — para mais no mesmo lugar sistemético, sob a
epigrafe “capacidade” — tera manifestamente como objectivo
situd-lo fora da capacidade da sociedade) (12). Mas, entdo, estd aqui
a demonstragio cabal de que actos da mesma categoria (por ex.:
liberalidades) umas vezes cabem, outras vezes extravazam, do
ambito da capacidade (consoante exista ou nio consonincia com O
fim da sociedade, a apurar em concreto) e que, portanto, aos olhos
do proprio legislador, a capacidade das pessoas colectivas (no caso,
das sociedades comerciais) ndo ¢ uma “categoria generalizadora”.

4. Vem a jeito referir que, a nosso ver, tio pouco colhem os
argumentos brandidos por PAIS DE VASCONCELOS ('*) em apoio da
conclusdo de que a medida da capacidade de gozo das pessoas
colectivas nio estd limitada ao que for necessdrio ou conveniente
a prossecugdo do fim, aos quais PEDRO DE ALBUQUERQUE d4 igual-
mente o seu acordo (**). Vejamos.

Para aquele distinto autor, a referéncia aos fins da pessoa
colectiva feita no art. 160.° do C. Cv. ““deve ser entendida em rela-
¢iio ao seu objecto social”, isto €, “a actividade que a pessoa colec-
tiva se propde desenvolver a titulo principal”. Ora considerar
nulos, por incapacidade de gozo, “todos e cada um dos actos juri-
dicos que a pessoa colectiva pratique e que nao sejam necessarios

(') Expressamente neste sentido, veja-se RAUL VENTURA, Comentdrio ao Caodigo
das Sociedades Comerciais. Sociedade por guotas, vol. 111, Almedina, pag. 169: “consi-
dera-se contrdria ao fim da sociedade — e, portanto, a sociedade é incapaz — a presta-
Ao de garantias reais ou pessoais a dividas de outras entidades, salvo se existir justificado
interesse proprio da sociedade garante ou se se tratar de sociedades em relagdo de domi-
nio ou de grupo” (itdlico acrescentado). A posigdo de RAUL VENTURA € hoje, como se vé,
tdo cristalina que 6 a custo se compreendem as voltas dadas por PEDRO DE ALBUQUERQUE
{Da prestagdo de garantias cit., pdg. 130. nota 172) acerca do pensamento daquele autor
subjacente a um escrito anterior ao C. S. C..

(' Teoria Geral do Direito Civil, pigs. 106 e segs..

('Y Cfr. Da prestagio de garantias cit., pag. 91, nota 61, pags. 93 e seg., nota 74,
pég. 98 e pdg. 112, nota 112.
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nem convenientes a prossecucdo do seu objecto social seria total-
mente inadequado a vida de relagdo e gerador de uma insustenta-
vel inseguranga no tréfico juridico”. A sangdo da nulidade, “com o
seu regime juridico caracteristico de poder ser invocada a todo o
tempo por qualquer interessado, viria a obrigar os terceiros, com
quem a pessoa colectiva contacta e contrata no quotidiano, a sindi-
car em relagdo a cada acto, se ele se encontra dentro ou fora do
limite necessariamente impreciso da necessidade e, mais grave
ainda, da conveniéncia a prossecugio do fim”.

Para obviar a estes resultados, PAIS DE VASCONCELOS, além de
se referir en passant ao art. 12.° da Constitui¢do da Repiiblica
(C. Rep.) (), langa mdo da solugdo do n.° 4 do art. 6.° do C. S. C.,
“que consiste em considerar vélido o acto e responsabilizar pela
sua pratica a pessoa que, em nome da pessoa colectiva, o praticou,
ou os titulares do 6rgdo que deliberou a sua prética”, defendendo
que este regime deve ser aplicado, por analogia, s pessoas colec-
tivas associagdes e fundagdes, dada a fortissima semelhanca das
questOes e a irrelevancia, para o caso, das diferencas existentes
entre aqueles tipos de pessoas colectivas.

O argumento tirado do art. 12.° da C. Rep. ndo convence, e
nem o préprio PAIS DE VASCONCELOS lhe atribui particular valor.
Para prova da sua inanidade seria bastante referir que, do lado da
doutrina tradicional, hd mesmo quem considere “muito feliz a for-
mulagdo que no texto constitucional portugués se deu {ao] princi-
pio da especialidade” (). Na verdade, porém, o art. 12.°, n.° 2, da
C. Rep., claramente inspirado no art. 19.°, 3, da Constituig¢do
alema, reporta-se apenas aos direitos e deveres consignados no
proprio diploma constitucional (aos direitos e deveres a que alude
o n.° 1) ("), deixando ao legislador ordindrio maos livres para defi-
nir a capacidade de gozo das pessoas colectivas por apelo a teoria
da ilimitac@o ou antes A teoria ultra vires.

(¥) Dizon.° 1 desta norma constitucional: “todos os cidaddos gozam dos direitos
€ estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituigdo”; € 0 n.° 2 acrescenta: “as pes-
soas colectivas gozam dos direitos e estio sujeitas aos deveres compativeis com a sua natu-
reza”.

(") Assim CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, A. A. F. D. L.
vol. I, 1983, pag. 368.

(') Sobre esta matéria consulte-se WIEDEMANN, ob. cit., pags. 685 e segs..
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Muito mais ponderoso é o raciocinio por analogia, a partir do
art. 6.°, n° 4, do C. S. C. Mas o0 argumento estd longe de ser irres-
pondivel. Desde logo, porque sempre houve quem entendesse,
inclusive na situagdo legislativa anterior a entrada em vigor do
C. S. C., que o principio da especialidade nao podia ter-se como
aplicavel as sociedades comerciais, “dada a sua maior projec¢ao na
vida econémica e a sua maior facilidade e intensidade nas relacoes
com terceiros” (%), relativamente as restantes pessoas colectivas.

O que fere de morte a construgao de PAIS DE VASCONCELOS €,
porém, esta outra consideragdo: o art. 6°,n°4,doC.S.C., porsi
s6, ndo chega para dispensar o terceiro que entra em relagdo com a
sociedade do 6nus de se certificar que o acto em vista cai no
ambito do objecto social desta dltima e ndo ¢ proibido, seja por
uma cldusula dos respectivos estatutos, seja por uma deliberacao
social , ja que se limita a afirmar ¢ capacidade da sociedade ainda
que o acto contrarie deliberagdes sociais ou disposi¢des do pacto
(incluindo a que procede a demarcagao do objecto).

Tanto nio basta, de facto, para assegurar uma adequada pro-
tecgdo da contraparte — como tivemos ocasido de anotar no nosso
anterior estudo sobre esta matéria —, pois essa tutela demanda
ainda que os proprios poderes de representagio dos 6rgaos da
sociedade sejam insusceptiveis de uma limitagao em sede estatuta-
ria ou resultante de deliberagdes sociais (ou, pelo menos, de uma
limitagdo que lhe seja oponivel, estando ela de boa-fé). De pouco
aproveitard, aquele que celebrou certo negbcio com a sociedade,
que este se diga nulo, por incapacidade de gozo, ou antes ineficaz
relativamente 2 mesma sociedade, por falta de poderes de repre-
senta¢do. Nio deve confundir-se uma questdo com a outra: uma
coisa é que o objecto social, por ex., ndo contenda com a capaci-
dade da sociedade, outra, bem distinta, que a geréncia, a adminis-
tragiio ou a direcgdo tenham poderes para vincular a sociedade em
actos alheios ao mesmo objecto (*).

(") VAZ SERRA, Anotagdo ao Acérddo do 8. T. J. de 11.3.69, in Revista de Legis-
lagdo e Jurisprudéncia, ano 103°, pags. 269 e segs; no mesmo sentido, veja-se, entre
outros, FERRER CORREIA. Poderes de representagGo: objecto de sociedade comercial pros-
seguido em desacordo com o pacto social, in Colectdnea de Jurisprudéncia, 1986, tomo I,
pig. 10).

(") Veja-se 0 nosso estudo, a pags. 568 ¢ seg..
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Essa proteccdo recebe-a efectivamente quem negoceia com
sociedades por quotas, an6nimas ou em comandita por acgdes, face
ao disposto nos arts. 260.°, 409.° e 478.°do C. S. C. (salvo o caso
de ma-fé, tratando-se de actos que estejam fora do objecto social),
mas outro tanto ja ndo ocorre quando o outro contraente for uma
sociedade em nome colectivo ou uma sociedade em comandita
simples, atento que o art. 192.°do C. S. C. (aplicdvel as sociedades
em comandita simples ex vi art. 474.° do C. S. C.) subordina a
competéncia dos gerentes para representar a sociedade ao acata-
mento, ndo apenas dos limites postos pelo objecto social, como das
outras limitages ou condicionamentos constantes do pacto, e nio
introduz restri¢do alguma a impugnabilidade por falta de poderes,
em homenagem a boa fé do terceiro (%).

Os interesses dos terceiros sé podem dizer-se subjacentes ao
regime vazado no art. 6.°, n.° 4, do C. S. C., onde a este comando
legal se vier somar uma outra disposi¢do que prive a sociedade da
possibilidade de repelir o acto em virtude de este contrariar cldu-
sulas contratuais ou deliberagdes sociais “que fixem a sociedade
determinado objecto ou profbam a prética de certos actos”, por
caréncia de poderes de representagdo dos administradores ou
gerentes. Quando ndo é esse o caso, o art. 6.°,n.°4,do C. S. C., ao
afirmar a capacidade da sociedade, tem unicamente em conta os
interesses do ente colectivo e os dos seus sdcios, visto que por tal
via se estd apenas a significar que o acto se ndio encontra total-
mente defeso a sociedade, sendo-the dado escolher livremente
entre assumi-lo (através da confirmagio por deliberagio unianime
dos sécios) ou rejeita-lo.

Conclui-se, assim, que o principio da tutela da confianga ou
da aparéncia ndo foi acolhido pelo C. S. C. pelo que concerne as

(*) Temos esta ideia, de que j& deramos conta no nosso estudo (veja-se a respec-
tiva nota 12), por absolutamente indesmentivel (descontadas interpretages mirabolantes):
o cotejo entre os dizeres dos arts. 260.° ¢ 409.° do C. S. C., por um lado, e os do art. 192.°,
também do C. S. C., por outro lado, ndo deixa margem para qualquer outro resultado inter-
pretativo: a sociedade s6 ndo pode impugnar um negécio celebrado com desrespeito dos
limites do objecto social, ou de outras limitagBes ou condicionamentos estabelecidos pelo
contrato, se 0 mesmo for confirmado por deliberagio uninime dos s6cios, qualquer que
seja a situagdo psicoldgica do outro contraente; a boa-fé s6 aproveita ao terceiro na medida
em que lhe faculta a possibilidade de impugnar, ele préprio, o negécio, se 0 mesmo nao
tiver sido objecto de confirmago, nos termos expostos.
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sociedades em nome colectivo e em comandita simples, e que o
art. 6.°, n.° 4, do C. S. C. ndo pode ser encarado como precipitado
de um putativo primado absoluto da seguranga do tréifico juridico.
E isto é quanto basta para inviabilizar a aplicagdo por analogia, as
demais pessoas colectivas, do disposto naquele comando legal, em
nome da protecgdo dos interesses dos terceiros. Para se lograr essa
protecgdo, seria preciso estender aquelas pessoas o regime resul-
tante da conjugagdo desse preceito com a solugao dos arts. 260.°,
409.° ¢ 478.° do C. S. C., para cujo efeito se faria mister demons-
trar que a similitude entre as pessoas colectivas associagdes € fun-
dagdes, de uma banda, e as sociedades comerciais, de outra banda,
se estabelece com os tipos sociedades por quotas e/ou sociedades
anénimas e/ou sociedades em comandita por acgdes, € ja ndo com
as sociedades em nome colectivo ou em comandita simples — o
que é tarefa que, com certeza, ninguém se dispord a empreender.
Alargar as outras pessoas colectivas exclusivamente o disposto no
art. 6.°, n.° 4, do C. S. C., continuando os poderes de representagao
dos seus gerentes a confinar-se dentro dos limites do objecto
social, mesmo diante de terceiros de boa fé, nada aproveita,
repete-se., € como € Gbvio, a esses terceiros.

5. A regra legal que define a capacidade da sociedade afirma
que a mesma compreende “os direitos e obrigagdes necessarios e
convenientes a prossecugdo do seu fim” (art. 6.°,n.° 1,do C. S. C.).

PEDRO DE ALBUQUERQUE pretende que este preceito “contém
a afirmagdo positiva da capacidade de gozo ou de direito das socie-
dades”, mas que daqui ndo se segue “a conclusio segundo a qual o
referido preceito permitiria definir, igualmente, a incapacidade de
gozo das sociedades”, pois que a dita norma afinal mais ndo seria
do que simples manifestagdo “da regra segundo a qual as pessoas
colectivas tém, tal como as pessoas singulares, uma capacidade
genérica — apenas limitada pela respectiva natureza — € n@o
especifica™ (*!).

A nés, parece-nos inquestiondvel que as pessoas colectivas sO
tém a capacidade juridica que lhes for atribuida por lei. Relativa-

(*") PEDRO DE ALBUQUERQUE. Da prestagdo de garantias cit., pag. 94, nota 75 e
pdg. 95.
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mente aos individuos, em que a personalidade juridica equivale a
um mero reconhecimento da dignidade de cada pessoa humana,
no falta uma disposi¢do legal que lhes atribui capacidade para
serem sujeitos “de quaisquer relagdes juridicas™ (art. 67.° do
C. Cv.). Onde reside a alegada norma paralela, aplic4vel as pessoas
colectivas?

Protesta-se que o argumento a contrario é altamente falivel,
despertando elevado cepticismo aos cultores da filosofia do
direito (*?). Mas € velha de dezenas de anos a querela entre a teoria
da ilimitagao e a teoria uitra vires, a iltima moldando a capacidade
juridica das pessoas colectivas em harmonia com as respectivas
finalidades, por entender que elas ndo carecem de adquirir direitos
€ nao devem contrair obrigagdes que ndo tenham a ver com os seus
fins ou que inclusivamente os contrariem, a primeira equiparando
as pessoas colectivas, no essencial, as pessoas fisicas, no plano juri-
dico-patrimonial. Pode seriamente pretender-se que, ciente dessa
polémica, o legislador tivesse posto em vigor uma norma segundo
a qual “a capacidade da sociedade compreende os direitos e as obri-
gagoes necessarios ou convenientes a prossecugao do seu fim”, que-

(*) Fomos nés préprios a referirmo-nos a uma norma contida virtualmente no
art. 6.°,n.° 1, do C. 8. C., por actuagfio de um argumento a contrario (“a capacidade da
sociedade ndo compreende os direitos e as obrigagdes que nio sejam necessarios ou con-
venientes & prossecucdo do seu fim”) — cfr. a nota 20 do nosso estudo —, o que fizemos
inspirados em Mota PiNTo (Teoria Geral do Direito Civil, 2.* edigio, pag. 317: “resulta,
a contrario, do artigo 160.°, n.° 1, estarem fora da capacidade juridica das pessoas colec-
tivas os direitos e obrigacdes que ndo sejam necessirios ou convenientes prossecugdo
dos seus fins”). Entendemos, porém, ser de corrigir este ponto de vista, pois o caso ndo é
realmente de interpretagdo enunciativa, em que, como é sabido, se deduz de uma norma
um preceito que nela apenas estd virtualmente contido. Na interpretagio enunciativa fun-
dada no argumento a contrario, nomeadamente, deduz-se “da disciplina excepcional esta-
belecida para certo caso, um principio regra de sentido oposto para os casos nio abrangi-
dos pela norma excepcional” (BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao direito e ao discurso
legitimador, Almedina, Coimbra, 1983, pdg. 187); ora ndo € isso, reitera-se, o que sucede
na nossa hipétese, pois do que se trata é apenas de fixar o.alcance do art. 6.°, n.° 1, do
C. 8. C., determinando quais os direitos e obrigagdes que, segundo ele, cabem dentro da
capacidade da sociedade (o que, obviamente, deixa de fora os demais) — ou seja, de deter-
minar o sentido da norma para os préprios casos que integram a sua hipétese (a hipétese
€, pois, de interpretagdo declarativa). Isto ndo obsta a que seja correcto o modo de dizer de
Mora PiNTO, se a locugio “a contrario” estiver a ser empregue, COmo nos parece, com o
unico propésito de designar a evidéncia de que o conteido da norma néo vai além dos seus
préprios contornos.
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rendo com ela significar que, além desses, compreende também
quaisquer outros? Pode razoavelmente sustentar-se que o legislador
do C. S. C., visando consagrar a teoria da ilimitago, tivesse consi-
derado indicado fazé-lo através do apelo a férmula do art. 160.° do
C. Cv., que, segundo a unanimidade da doutrina da época, consa-
grava a orientagdo contraposta? Est modus in rebus...

Repare-se que o préprio Professor OLIVEIRA ASCENSAO nao
deixa de reconhecer que os arts. 160.° do C. Cv. e 6.°, n.° 1, do
C. S. C., ttm como objectivo consagrar o principio da especiali-
dade (**), admitindo assim que as pessoas colectivas, em geral, e as
sociedades comerciais em particular, ndo tém capacidade para
actos que ndo sejam ou necessdrios para atingir os seus fins ou ao
menos convenientes a luz destes, e aceitando, portanto, o tal argu-
mento a contrario — embora depois diga, conforme se viu, que
esses actos sdo s6 os que pelo seu tipo ndo possam nunca ser pra-
ticados e acrescente que é talvez impossivel, ou quase, indicar uma
categoria de actos que uma pessoa colectiva, atendendo ao seu fim,
ndo possa praticar. Recusado que seja o postulado da capacidade
como categoria generalizadora, ndo hd meio de considerar inclui-
dos na capacidade os actos concretamente alheios ao fim das socie-
dades, ainda quando se conceba que outros do mesmo tipo possam
ser praticados, por servirem a realizagdo desse fim (**). Nao ha
pura e simplesmente qualquer processo, a menos que seja exube-
rante a veia criativa e o “intérprete” tenha alforria das regras da
hermenéutica juridica (*°).

(*Y  Direito Civil cit., vol. |, pdg. 233,

(**) Recorde-se que, no sentido da limitagio da capacidade das sociedades aos
direitos e obrigagdes necessdrios ou convenientes aos seus fins, depde ainda o teor dos pré-
prios n." 2 e 3doart. 6.°do C. 8. C., em conformidade com quanto se alegou no texto, sob
on’3.

(*) A leitura do art. 160.° do C. S. C. que subscrevemos é objecto de um vastis-
simo consenso na nossa doutrina: vejam-se, entre outros, CASTRO MENDES, Teoria Geral
do Direito Civil, A. A. F. D. L., 1978, pags. 234, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo
Civil Anotado, Coimbra Editora, vol. 1, 2.* edigdo, pg. 152, em anotagiio ao art. 160.°,
Morta PiNTO, Teoria Geral de Direito Civil, Coimbra Editora, 3. edigo, pags. 316 e segs.,
PiNTo FuRTADO, Curso de Direito das Sociedades, Almedina, pag. 200, HEINRICH HORS-
TER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, Almedina, pags. 390 e seg., CARVALHO
FERNANDES, ob. lug. cit., VAZ SERRA, ob. lug. cit., e FERRER CORRE!A, ob. lug. cit.; quanto
& limitagio da capacidade das sociedades comerciais pelo fim lucrativo, veja-se BRITO
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6. O fim que limita a capacidade da sociedade nos termos do
art. 6.°, n.° 1, do C. S. C,, € o fim mediato, a obtengdo de lucros e
sua posterior reparti¢do pelos sécios, ndo o fim imediato ou o
objecto social, ou seja, o ramo ou ramos de actividade a desenvol-
ver pela empresa societdria.

Esta recondugdo do “fim” da sociedade a nogao de fim media-
to ¢, alids, corrente no dominio do direito das sociedades comer-
ciais (*®), e € com esse sentido que a expressdo nos surge no ambito
do C. S. C, em que o fim imediato é sempre designado como
objecto (¥'). E que, no quadro do art. 6.°, n.° 1,do C. S. C., o legis-
lador ndo foge a regra, mostra-o o n.° 4 da mesma disposigéo, onde
se consideram compreendidos no dmbito da capacidade os actos
estranhos ao objecto social (ndo necessarios nem convenientes &
realizagdo do fim imediato) (*%).

CORREIA, Sociedades Comerciais, A. A. F. D. L., 2.° volume, pags. 245 e segs., AGOSTI-
NHO GUEDES, A limitagdo dos poderes dos administradores das sociedades anonimas ope-
rada pelo objecto social no nove Cédigo das Sociedades Comerciais, in Revista de Direito
e Economia, 1987, pag. 140, NOGUEIRA SERENS, Notas sobre u sociedade anonima, Coim-
bra Editora, 2.* edico, pag. 11 e 9] e seg. e JOAo LABAREDA, Direito Societdrio Portugués
— Algumas questées, Quid juris?, sociedade editora, Lisboa 1998, pédgs. 170 e segs.,
devendo ainda sublinhar-se a posi¢do de RauL VENTURA acima citada (cfr. a nota 12).
Quanto aos apoios as suas ideias invocados por PEDRO DE ALBUQUERQUE (Da prestagdo de
garantias cit., pags. 75 e seg., notas 9 e 10) dir-se-4 que o trecho de GONCALVES PEREIRA
é, pelo menos, equivoco (este autor refere-se ao art. 6.°,n.°4, do C. S. C., e ndio nos parece
adquirido que a palavra “fim” ndo esteja usada como sinénimo de “objecto”), que os Acér-
daos citados sio alheios ao tema (pois a gratuitidade das garantias nao é sequer aventada)
e que, lidas e relidas as passagens transcritas de MENEZES CORDEIRO, ndo se descortina o
menor eco da concepgdo de que a capacidade das sociedades comerciais ndo estd limitada
pelo fim mediato (j4 que este autor se reporta também ao art. 6.°, n.° 4, do C. S. C,, res-
peitante ao objecto social).

(*) ECKARDT, in AktG Kommentar, de GESLER, HEFERMEHL, ECKARDT E KROPFF,
Verlag Franz Vahlen, Munique, vol. I, anotacéo 64 ao § 23: “o objecto da empresa e o fim
da sociedade n3o sdo uma e a mesma coisa’”.

(*) Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, vol. IV (Sociedades Comer-
ciais), Fac. de Direito de Lisboa, 1993, pags. 25: “o Cédigo designa este aspecto produ-
tivo como objecto, € nao como fim”.

(*) Nio h4 assim nenhuma oposi¢do entre os n.* | € 4 do art. 6.° C. S. C, nem
nds nunca admitimos tal, contra o que refere PEDRO DE ALBUQUERQUE (Da prestagdo de
garantias cit., pag. 80 e nota 22). A oposigdo s6 existiria se por via do n.° 1 se pretendesse
aferir da capacidade da sociedade em atengdo (também) ao objecto social, dado que o n.° 4
expressamente considera incluidos na drbita dessa capacidade os actos alheios ao objecto
social: mas, como se viu, o fim a que se reporta o n.° 1 € s6 o fim mediato (daf que expres-
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O legislador portugués optou, por conseguinte, por erigir o
escopo lucrativo em medida da capacidade das sociedades — o que
vem a dar em que a estes entes estd em principio vedada a pratica
de actos de natureza néo lucrativa.

Isto ndo se afigura possivel a PEDRO DE ALBUQUERQUE, “pelo
simples facto de ser o objecto imediato a razéo de ser da atribuigao
da personalidade juridica colectiva, ndo o mediato” (*).

Nao entendemos a objecg@o. A opgdo entre a teoria ultra vires
e a teoria da ilimitagdo, ja o dissemos noutro lugar, ndo pertence ao
dominio do “juridicamente 16gico™: do que se trata € antes de
demarcar a capacidade das pessoas colectivas de forma a alcangar
uma composigido equilibrada dos diversos interesses em pre-
senga (*).

Em geral, a circunscrigdo da capacidade em fung@o dos fins
(mediato e imediato) corresponde — diz-se — “aos interesses dos
membros da pessoa colectiva ou destinatérios, bem como ao inte-
resse geral (obstar a influéncia politica da parte dos detentores de
grandes patrimé6nios)” (*!), ao passo que a doutrina da ilimitagao se
louva na protecgdo do trafico juridico.

Contudo, e atento que a incapacidade acarreta que a pessoa
ndo possa ser de todo em todo titular de certos direitos e obriga-
¢des, ndo se vé que a delimitagdo da capacidade das sociedades
comerciais pelo objecto social seja realmente reclamada pelos
interesses dos s6cios; do ponto de vista destes, o que é imperioso €
que os gerentes ou administradores ndo possam vincular a socie-

samente tenhamos afirmado, no nosso estudo — vide a pig. 578 — que “ndo ha contradi-
¢iio alguma entre 0 n.° | ¢ 0 n.° 4, nem sequer parcial™). E também destituida de funda-
mento a alegagdo de que acabamos por renegar a “proximidade™ entre o art. 160.° do
C.Cv.eoart. 6.°do C. S. C. quando dizemos que este dltimo comando ndo recolhe o prin-
cipio da especialidade do fim com o significado que ele reveste a face do primeiro, ja que,
a0 contrdrio deste, ndo subordina a capacidade ao respeito pelo objecto; a proximidade €
evidente, pois que em ambos os preceitos se recusa a doutrina da ilimitagfio, e em ambos
se atende ao fim (porque as finalidades relevantes ndo coincidem é que dizemos — na nota
19 do nosso estudo — que o principio da especialidade do fim do art. 6.°, n.° 1, do
C. S. C. ndo se identifica com o principio homénimo do art. 160.° do C. Cv., representando
antes um principio andlogo ou aparentado).

() Da prestacdo de garantias cit., pags. 101 ¢ 129.

(*") Vide o nosso estudo, a pags. 567 e segs.

(*') WIEDEMANN, ob. cit., pag. 209.
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dade fora do ambito do objecto, para cujo efeito bastard que estes
nao tenham, para tanto, os necessdrios poderes de representacio e
que a falta dos mesmos seja oponivel a terceiros. Decretar a inca-
pacidade significard apenas que o acto ndo podera entdo ser prati-
cado nem sequer com o acordo undnime dos sécios (**) — e isto,
reitera-se, ndo pode seguramente convir-lhes ou ser ditado pelo seu
interesse.

Afastados os receios de excessiva “influéncia politica” (ou
nao sendo eles valorados ao ponto de justificarem a invalidade dos
actos estranhos ao objecto, com o inerente sacrificio inelutdvel dos
interesses de quem contrata com a sociedade (**), o legislador por-
tugués, muito razoavelmente, optou por associar a incapacidade
somente aos actos que pdem em crise interesses de terceiros, con-
cretamente dos credores sociais — e esses, sa0, precisamente, 0s
actos de natureza ndo lucrativa (**).

Que tem isto de impossivel? Por que ha-de o legislador estar
condenado a limitar a capacidade pelo objecto social ou a ndo a
limitar de todo? E, vistas as coisas do ponto de vista dos interesses
— donde nunca deveriam ter saido —, por que hao-de os interes-
ses dos beneficidrios (mesmo que de boa fé) dos actos gratuitos
praticados por uma sociedade forcosamente primar sobre os inte-

(* Confira-se OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral cit., pag. 250: “A capacidade
esta subtraida 2 disponibilidade das partes. Se a sociedade ndo tem capacidade de agir,
seguramente que a assembleia geral nio pode praticar aquele acto”. A ultra vires rule ndo
tem a ver com a capacidade da sociedade se se limita a precludir a prdtica pelos seus
6rgdos de administragdo (sem autorizagio dos sécios) de actos que exorbitam da compe-
téncia assinalada por lei ou pelas regras internas: nesse caso “il s’agit d’une question [...]
de pouvoir (authority) et non plus de capacité (capacity)” — veja-se TUNC, Le droit anglais
des societés anonymes, Paris, 1971, pag. 34.

(¥) S@o ainda porventura esses receios que estdo por detrds de outras solugdes do
C.$.C., como seja a do art. 142.°, n.° 1, al. d) (dissolugio fundada no exercicio de facto
de uma actividade ndo compreendida no objecto social).

(*) E certo que também os actos alheios objecto social podem contender com os
interesses dos credores, por exporem a sociedade a um risco de natureza e 4mbito muito
diferentes dos que sdo conaturais a tal objecto, mas, como referimos a pags. 581 do nosso
estudo, esses interesses ndo sio tidos como dignos de tutela, ja que “o objecto social estd
na disponibilidade dos s6cios, por isso que estes podem a todo o tempo deliberar que a
sociedade passe a exercer uma nova actividade, em substituicdo da anterior ou em cumu-
lagio com esta, sem que isso acarrete, designadamente, um vencimento ou uma exigibili-
dade antecipados das dividas sociais”.
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resses dos credores que véem por essa forma diminuida a sua
garantia patrimonial (**)?

7. Don?1doart. 6°doC.S. C. resulta que ndo cabem na
capacidade da sociedades os negécios gratuitos, ou seja aqueles em
que a sociedade age com “a consciéncia e a vontade negocial de
dar (...) uma prestagio, uma vantagem, sem contrapartida (no todo
ou em parte)” (*%). Isto em tese geral (*').

O n.° 2 do art. 6.° vem introduzir uma excep¢do a esta regra:
embora representando actos gratuitos, ndo sdo havidas como con-
trarias ao fim da sociedade as liberalidades que possam ser consi-
deradas usuais, segundo as circunstancias da época e as condigOes
da prépria sociedade: isso sucede, a nosso ver, porque a esses actos
falta o espirito de liberalidade. pelo que justamente ndo sdo doa-
¢des e ndo colidem, pois, com o escopo lucrativo (**).

(*y  Com interesse para a correcta dilucidagio da questio do prisma dos interesses
sio ainda as consideragoes que expenderemos infra, sob o n.° 10.

(%)  MANUEL DE ANDRADE, ob. cit., vol, 11, pdg. 56

(") Atente-se nas precisoes de que falaremos mais adiante no texto, sob o n.° 8.

(™ Veja-se 0 nosso artigo jd por virias vezes aludido, a pags. 579. A propésito da
auséncia do espirito de liberalidade citdmos PIRES DE LiMA/ANTUNES VARELA, 0b. cit..
vol. 1, 2." edig@io. pag. 231 (onde estes autores escrevem que nos donativos conformes aos
usos sociats, por serem “feitos em conformidade com os usos sociais, falta o espirito de
liberatidade. que ¢ um dos requisitos de doagoes™), e referimos que a relagdo entre os n. 1
¢ 2doart. 6.°do C. S. C. ¢ a mesma gue intercede entre os n. 1 e 2 do art. 940.°do C. Cv.
— sendo, pois. manifesto que assimildvamos “as liberalidades que possam ser consi-
deradas usuais, segundo as circunstincias da época e as condigdes da prépria sociedade™
doart. 6.° n.° 2, do C, Cv., aos “donativos conformes aos usos soctais™ do art. 940.°, n.° 2,
do C. Cv.. Ora PEDRO DE ALBUQUERQUE vem dizer (Da prestacdo de garantias cit.,
pdgs. 106 e seg.) que 0 ensinamento de PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA € “justamente o
oposto™ de quanto Thes imputamos. transcrevendo, “para que ndo fiquem dividas™, um tre-
cho inserto na pdg. anterior da mesma obra, em que os comentaristas classificam como
auténticas doagdes. por existir espirito de liberalidade (embora nio animo altruista ou fim
desinteressado), “os brindes oferecidos pelas casas comerciais aos clientes, as ofertas fei-
tas pelos promotores de vendas, os presentes dados na expectativa de retribuigio e outras
atribuigdes de natureza andloga”. No vislumbramos. porém. que tivéssemos alguma vez
assacado aqueles insignes Mestres a tese de que. nos actos da natureza dos referidos por
tltimo, ndo hd espirito de liberalidade, ou de que eles nio representam doagdes, pelo que
¢ totalmente gratuita a acusagio de desonestidade cientifica ou de inépcia técnica (a seme-
thanga das acusagdes idénticas feitas com referéncia a4 nogdo de negécios gratuitos de
MANUEL DE ANDRADE que nos limitdmos a utilizar com indicagfo da fonte — veja-se a
nota anterior). PEDRO DE ALBUQUERQUE, por partilhar da concepgdo da capacidade como
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On.°3 doart. 6.°do C. S. C,, por seu turno, visa estabele-
cer uma segunda excepgdo a dita regra, como se facilmente se
depreende de uma sua leitura pela negativa (*°): “niio é contraria
ao fim da sociedade a prestagdo de garantias reais ou pessoais a
dividas de outras entidades, se existir justificado interesse pré-
prio da sociedade garante ou se se tratar de sociedade em rela-
¢do de dominio ou de grupo”.

A prestagdo de garantias ndo é, todavia, por sua natureza, um
acto contrario ao escopo lucrativo. Se a remuneragio for pelo
menos igual a que seria cobrada por uma entidade bancéria, em
aten¢do, designadamente, a solvabilidade do devedor, o acto serd
até, em regra, vantajoso para a sociedade garante. Questdo distinta
¢ a da pertenga ao objecto social — mas nés ja sabemos que essa

P

€ matéria estranha a problematica da capacidade.

“categoria generalizadora™, estd persuadido de que a nossa construgio ¢ incompativel com
a inclusdo de toda e qualquer doagio no 4mbito de capacidade da sociedade e de que, por
essa razio, e por nao podermos razoavelmente recusar a capacidade da sociedade para a
oferta de brindes e actos quejandos, nos vimos forgados a desqualificar tais actos. & viva
forga, como verdadeiras doagdes — e daf que se afadigue em provar que as liberalidades
noart. 6.°,n.°2, do C. 8. C., constituem verdadeiras doagdes e de que se nio depara, neste
dominio, com qualquer incapacidade de gozo, para concluir, convicto de ter tido éxito na
tarefa, que a nossa tese “cai pela base, sem necessidade de qualquer outra demonstragio”
(Da prestagdo de garantias cit., pag. 112). Mas o esforgo € inglério, j4 que nos procura
arrancar uma confissdo — a de que hd doagdes que entram na esfera da capacidade da
sociedade -— que por nés fora ji assumida no sobredito estudo sem nenhum embaraco e
antes com toda a frontalidade, no passo em que sustentdmos que a capacidade abrange
quaisquer actos de natureza gratuita em que a sociedade age por motivos ndo altruisticos
(veja-se o que dizemos ji de seguida, no texto), como é o caso, justamente, dos brindes,
ofertas dos promotores etc.. Quanto a capacidade para os actos de doacio “determinados
pelos fundamentos de solidariedade social” (CARVALHO FERNANDES, ob. cit., pag. 572), ela
depender4, a nosso ver, da satisfagdo do requisito da existéncia de um interesse econémico
(“justificado interesse préprio”), posto pelo art. 6.°, n.° 3, do C. 8. C,, e de que o fito da
sociedade seja (ou seja também), portanto, o de “obter a redugdo de impostos”, de “con-
seguir publicidade”, de “melhorar a sua imagem”, etc. (OLIVEIRA ASCENSAO, Direito
Comercial cit., pag. 28).

(*) O contraste entre as formulagdes dos n.* 2 e 3 do art. 6.° do C. S. C. (o pri-
meiro referindo certos actos como nio contrdrios ao fim da sociedade, e o segundo alu-
dindo a outros como contrérios a esse fim) ndo significa que o propésito ndo seja em
ambos o0s casos o de introduzir excepgdes a regra do n.° 1, antes se explica pela intengio
de estipular a regra de que a prestago de garantias se considera contréria ao fim, para efei-
tos da reparti¢do do 6nus da prova (cfr., infra, no texto, sob o n.° 9).
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Por esta razio, entendemos que o legislador tem em vista ape-
nas a prestagdo de garantias sem contrapartida. Essas € que,
prima facie, ofendem o fim lucrativo, como qualquer acto gratuito
— ndo as garantias onerosas, que, por defini¢do, estdo em harmo-
nia com esse fim. A prestagdo gratuita de garantias, por conse-
guinte, ¢ que carece de ser legitimada por um “justificado interesse
préprio” ou de “respeitar a sociedade em relagdo de dominio ou de
grupo” (40) (4!).

Mas, se € assim, o espirito desta norma deverd ser generali-
zado a todo e qualquer negécio gratuito: a referéncia a prestacdo de
garantias deve levar-se a conta de serem esses 0s actos que mais
suscitaram duvidas, na pratica anterior ao C. S. C.

No fundo — e como escrevemos anteriormente (**) — 0s
n* 2 e 3 doart. 6.°do C. S. C., vém derrogar a regra, vertida no
n.° 1, de que sdo contrarios ao fim social todos os negdécios gratui-
tos, 14 onde falte o espirito de liberalidade ou a sociedade aja por
motivos ndo altruisticos, mas interessados — conseguir vantagens
da contraparte ou de terceiros —, dando guarida a ideia de que o
escopo lucrativo que fornece a medida da capacidade da sociedade
nio tem de encontrar expressdo no contetido do préprio acto ou
negécio (na veste de uma prestagio que seja contrapartida da van-
tagem propiciada pela dita sociedade), bastando, ao invés, que as
“actividades se integrem em objectivos genericamente lucrativos”,
no sentido de que estd presente um interesse econdémico (“justifi-
cado interesse proprio™).

(" Verdadeiramente, a admissibilidade das garantias respeitantes a “‘sociedade
em relagiio de dominio ou de grupo™ também se funda na existéncia de um “justificado
interesse proprio”, apenas sucedendo que esta € aqui objecto de uma presunc@o juris et de
Jure: cfr., infra, no texto, sobon.° 11

(*'Y  As explicitagoes da regra do art. 6.°, n.° 1, do C. S. C., a que procederemos &
frente no texto e para as quais voltamos a advertir, tém naturalmente repercussdes na deli-
mitaglio do Ambito das respectivas excepgdes: por razdes que a exposigio uiterior hd-de
trazer  superficie. entendemos que a prestagdo gratuita de garantias que carece de ser legi-
timada por um “justificado interesse proprio” nao inclui os casos em que a sociedade
garante age em cumprimento de um dever contraido, mediante contraprestagio, perante
uma terceira entidade (normalmente o devedor).

(*) Cfr. o nosso estudo, pags. 579 e seg..
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8. As ideias expressas no nimero anterior constavam ji do
nosso estudo. Justifica-se, porém, que se proceda agora a um afina-
mento que nio é de somenos.

A recondugdo aos negdcios gratuitos dos actos para os quais
a sociedade ndo tem capacidade por efeito do art. 6.°, n.° 1, do
C. S. C,, s6 € aceitdvel na medida em que se revele conforme com
o critério da prossecugdo do fim lucrativo. Ora, 2 luz deste critério,
aquela identificagdo é quase invariavelmente exacta, mas nio é
absoluta.

Com isto queremos aludir a que, nas algumas situa¢des, um
negécio gratuito deve ser havido como conforme ao escopo lucra-
tivo e integrar a esfera da capacidade da sociedade logo por apli-
cagdodoart. 6.°,n.° 1,do C. S. C,, e que, as avessas, o ingresso de
um negocio oneroso nesse campo pode ter de passar pelo crivo do
n.° 3 do mesmo artigo, ficando, nomeadamente, na dependéncia de
que a sua pratica corresponda a um justificado interesse préprio.

Tomemos o caso de uma fianga. A obriga¢do do fiador de
assegurar com o seu patrimonio a satisfagdo do direito do credor
supde normalmente a celebragdo de um contrato entre ambos esses
sujeitos, contrato esse que €, tipicamente, um contrato unilateral,
impondo obrigac¢des a apenas uma das partes (**) e assumindo-se
como um negécio gratuito. Figure-se, todavia, a situagio em que,
como € de regra, o fiador age em cumprimento de um dever con-
tratualmente assumido perante o devedor, mediante adequado
correspectivo. Parece-nos de primeira aparéncia que a fianga, se
bem que gratuita (nas relagdes entre fiador e credor), entra na capa-
cidade juridica da sociedade garante logo pela porta principal — a
do art. 6.°, n.° 1, do C. S. C. — e ndo somente pela porta dos fun-
dos aberta pelos n.” 2 e 3. Em certo sentido, alids, a garantia,
embora gratuita do ponto de vista do credor, ndo o € da éptica da
sociedade garante, dado o nexo de correspectividade entre a assun-
¢do da condicdo de fiador e a prestagio recebida do devedor (*).

(**)  Cfr. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Besonderer Teil, 11.* Edicio, C.H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung, pdg. 421.

(*) Isto (que j4 haviamos avangado no nosso estudo — veja-se, a pégs. 585, o
passo em que aludimos a suficiéncia de uma remuneraco por parte do devedor para asse-
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A fidelidade ao critério da conformidade com o fim lucrativo
da sociedade garante deve levar-nos, ainda, a recusar a inclusdo, no
ambito da capacidade de gozo, ao abrigo do art. 6.° n°1, do
C. S. C., dos casos em que a fianga ¢ onerosa, por lhe corresponder
uma contraprestagao do credor, mas em que esta tiltima se traduz,
ndo por ex. (**), num qualquer pagamento pecunidrio efectuado a
fiadora, mas numa atribuicdo patrimonial que revirta directamente
em favor de uma terceira entidade. Pense-se na hipétese de o cre-
dor, em contrapartida da garantia, s¢ comprometer perante a socie-
dade fiadora 2 concessdo adicional de crédito a um terceiro (*9).
Até no plano terminolégico, a boa solugdo salta a vista: se 0 con-
trato é apenas em favor de terceiro € ndo da prépria sociedade
garante, ndo hd razdo para dar por adquirido que, por via dele, es-
ta prossegue o seu fim lucrativo e para deixar de condicionar, por
conseguinte, a capacidade de gozo dessa sociedade a sujei¢do, com
éxito, ao teste do “justificado interesse proprio” (*7).

gurar a capacidade de gozo da sociedade garante. com dispensa da averiguagdo do preen-
chimento do requisito do “justificado interesse proprio™) € 6bvio no caso em que a fianga
resulta logo de um contrato em favor do credor celebrado entre o devedor e o garante,
sendo certo que a similitude. no plano material, entre esta hipétese e a que contemplamos
no texto, ndo consente a submissdo delas a tratamentos distintos.

(**) Sublinhe-se que se trata de um mero exemplo: a fianga serd onerosa se assim
for de qualificar por apelo aos critérios gerais, e qualquer que seja, portanto, a natureza da
contraprestagdo.

(*y Trata-se do exemplo de fianga onerosa figurado por SEILER. in Handkommen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch de WALTER ERMAN, Aschendorf Miinster, 9* edigdo, vol.
1. pré-anotagio 7 ao § 765.

(*) Nao assiste assim razio a PEDRO DE ALBUQUERQUE quando clama que, a ser
verdadeira a nossa ideia de que o art. 6.°,n.° 3. do C. S. C. s6 tem em vista a prestagdo de
garantias efectuada a titulo gratuito, estard plenamente provada a tese que defende, mercé
do facto de que, “do ponto de vista da entidade perante quem a sociedade se vincula — o
beneficidrio da garantia” -— raramente se estard perante um acto gratuito { Da prestacdo de
garantias cit., pdg. 113), pois. como acabdmos de explicar. no plano da conformidade com
o fim lucrativo da sociedade garante, o que manifestamente interessa é saber se existe gra-
tuitidade do prisma da prépria sociedade garante, coisa que s6 serd de afastar se a garan-
tia the tiver valido (a si mesma, se bem que porventura suportada pelo devedor, e ndo pelo
credor) um correspectivo. Independentemente do acerto desta posigao, vale referir ainda,
a propésito das duvidas suscitadas por PEDRO DE ALBUQUERQUE (Da prestagdo de garan-
tias cit., nota 115) acerca do que PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA querem significar com
o trecho em que referem que “embora ndo integre a figura da doagdo, a constitui¢io de
garanfia. seja por terceiro, seja pelo devedor, pode representar uma atribuigdo patrimonial
gratuita ou onerosa, consoante a vantagem patrimonial por ela proporcionada (ao cre-
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9. Questdes importante sio ainda as que se prendem com a
reparticdo do 6nus da prova nesta matéria e com a defini¢do do que
seja o “justificado interesse préprio” de que nos fala o art. 6.°, n.° 3,
doC.S.C.

Quanto a primeira, e por ndo anteciparmos que fossem de
molde a despertar controvérsias, ndo cuiddmos, no nosso estudo,
de justificar com mais detenga as assercdes af avangadas de que
sociedade que pretenda desembaracar-se de uma garantia ndo tem
mais do que alegar e provar o caricter gratuito (**) do acto para
fundar a sua incapacidade e de que é o beneficidrio, se quiser repe-
lir essa arguigdo, que tem o 6nus de demonstrar a existéncia de um
Justificado interesse da sociedade garante.

PEDRO DE ALBUQUERQUE vem, todavia, contestar abertamente
este entendimento, amparando-se no disposto nos arts. 342.°, n.° 2
e 343.%,n.° 1, do C. Cv. (o primeiro dos quais estatui que “a prova
dos factos impeditivos ou extintivos do direito invocado compete
aquele contra quem a invocagio é feita” e o segundo que “nas
acgOes de simples apreciagio ou declaragio negativa, compete ao
réu a prova dos factos constitutivos do direito que se arroga’), e
louvando-se na ligdo de PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA segundo
a qual destes dispositivos legais resulta que a incapacidade é um
facto impeditivo, na generalidade dos casos, e que, na ac¢ao desti-
nada a obter a declaragdo da validade plena de um contrato, é o réu

dor, ou a0 devedor como sucede geralmente na fianga bancaria) ndo tenha ou tenha cor-
respectivo” (ob. cit., vol. I, 3.* edigdo, pg. 259), vale referir, diziamos, que “a circuns-
tdncia de, por lhe ser oferecida uma garantia, o tomador se dispor, designadamente, a
mutuar determinadas quantias, ou a conceder uma morat6ria para o cumprimento de um
crédito ja vencido, ou, ainda, a ndo provocar o vencimento antecipado de um débito” nio
é suficiente, contra o que parece pretender PEDRO DE ALBUQUERQUE, para assegurar o card-
cter oneroso da fianca, antes serd necessdrio que aqueles comportamentos traduzam o
cumprimento de obrigagdes contratuais assumidas perante o fiador em contrapartida da
garantia (ndo, pois, actos que o credor adopta sponte sua, ainda que em consideraciio da
existéncia da garantia).

(**)  Por facilidade de exposigfo, continuaremos a caracterizar simplesmente como
“gratuitas” as garantias para cuja prestacio a sociedade sé tem capacidade verificado o
requisito do “justificado interesse préprio” (ou — o que é o mesmo: cfr., supra, a nota 40
—- O requisito de a mesma garantia respeitar a sociedade em relagdo de dominio ou de
grupo), o que abrange as garantias onerosas mas em favor de terceiro e deixa de lado as
garantias cuja gratuitidade se confina as relagdes entre a sociedade e o credor, na medida
em que aquela recebe uma contrapartida do devedor.
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que tem de fazer prova dos vicios que obstem a validade do con-
trato, ndo é o autor que tem de provar a inexisténcia de quaisquer
vicios (¥).

Mas ndo procede de todo em todo, o reparo de PEDRO DE
ALBUQUERQUE. E que, como ensina a doutrina processualistica, “0
critério enunciado no art. 342.° do Cédigo Civil ndo basta, mesmo
em tese geral, para solucionar o problema do onus da prova”(*®). Na
interpretagdo e aplicagdo desse critério, tera de atender-se “a forma
como se encontram estruturadas, no plano do direito substantivo, as
normas aplicaveis a resolugdo da lide”, ao “escalonamento sistema-
tico” resultante da identificacio das “situacOes que constituem a
regra”, das anomalias que podem ocorrer, das eventuais excepgoes
a essas anomalias, etc.: “cada uma das partes tera assim (o 6nus) de
alegar e provar os factos correspondentes a previsdo da norma que
aproveita 2 sua pretensdo ou a sua excepgdo” (')

Se desdobrarmos o art. 6.°, n.° 3, nos dois segmentos que 0O
compdem (0 que estipula considerar-se “contrdria ao fim da socie-
dade a prestagdo de garantias [gratuitas] reais ou pessoais a dividas
de outras entidades” e o que determina que se exceptuam o0s €asos
de “existir justificado interesse préprio da sociedade garante” ou
de “se tratar de sociedade em relagio de dominio ou de grupo™)
logo avulta que € o primeiro desses segmentos que favorece a pre-
tensdo da sociedade, na medida em que configura normalmente a
prestagio de garantias (gratuitas) como contraria ao fim da socie-
dade, pelo que a mesma sociedade fard toda a prova que lhe
incumbe se demonstrar os pressupostos da respectiva aplicagéo:
produzida essa prova, o caso configurar-se-4 como de inca-
pacidade de gozo (*?), a menos que o beneficidrio da garantia com-

(*) Ob. cit.. vol. 1. 4.* edigio, pdgs. 305 e seg..

(™  ANTUNES VARELA/J. MIGUEL BEZERRA/SAMPAIO NORA, Manual de Processo
Civil, Coimbra Editora. pig. 439.

(%Y Idem, pégs. 440 e seg.: vide, também, MANUEL DE ANDRADE, Nocdes Elemen-
tares de Processo Civil. 1979, pag. 201: “'se na lei hd uma regra e uma excepgao (ou vérias)
a parte cuja pretensdo se baseia na norma-regra s6 tem a provar os factos que constituem
a hip6tese dessa norma, e ndo ji a existéncia dos que constituem a hipétese da
norma-excepglio”.

(**) Ou da anomalia “desvio em relagdo ao fim”, na tese de PEDRO DE ALBUQUER-
QUE.
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prove, por seu turno, que se verifica a excep¢do, prevista na
segunda por¢do do art. 6.°, n.° 2, a regra de que as garantias (gra-
tuitas) se t€m por alheias ao escopo lucrativo (*%).

Relativamente a delimitagdo do que deva entender-se por
“justificado interesse proprio”, trazemos o tema a baila ndo para
acrescentar seja o que for a tese de que o requisito supde apenas
que “o mobil dos gerentes, administradores ou directores, ao pres-
tarem a garantia, tenha sido o de satisfazer certo interesse econé-
mico da sociedade, e ndo o de proporcionar uma vantagem ao cre-
dor ou ao devedor (em si e por si)” (**), mas para sublinhar que ele
se esgota precisamente nisso, de forma alguma se requerendo a
prova de que os administradores ou gerentes da sociedade estavam,
ao tomar a decisdo de prestar determinada garantia, conveniente-
mente informados (>°) (*%).

(*)  Ou, ao menos, na construgio de PEDRO DE ALBUQUERQUE, que ignorava, sem
culpa, a falta do justificado interesse da sociedade.

(*)  Vide a pag. 590 do nosso estudo, em que prosseguimos dizendo: “o acto serd
valido ou nulo consoante esta vantagem tiver sido querida enquanto meio para atingir certo
interesse econdmico da sociedade — tal como os préprios gerentes, administradores ou
directores o tiverem definido, de forma judicialmente insindicdvel — ou antes como um
fim em si mesmo, ou como via para atingir outro objectivo invio (extra-social)”.

(*)  Este entendimento é-nos erroneamente imputado por PEDRO DE ALBUQUERQUE
(Da prestagdo de garantias cit., pdg. 136, em nota), com base na afirmagio, produzida a
pdgs. 590 do nosso estudo a propdsito da necessidade da justificagio a luz do interesse
social da limitag@o ou supressdo do direito de preferéncia dos accionistas (art. 460.%, n.° 2,
do C. 8. C.), de que nessa matéria vale uma regra homéloga da chamada business judge-
ment rule, no quadro da qual se exige efectivamente, para excluir a responsabilidade dos
directores por actos de gestdo, que estes tenham agido de forma desinteressada e conve-
nientemente informada. A verdade é que homologia ndo equivale a identidade, e ndo se
encontra alusdo de espécie alguma ao suposto requisito da “informagfo conveniente” nem
no passo em que, de forma explicita e directa (e ndo por remissdo para qualquer termo de
referéncia), nos pronunciamos sobre a defini¢do do “justificado interesse préprio”, nem
nas conclusdes finais (cfr. a 4.* conclusao, acima transcrita).

(*) Ainda sobre o tema do requisito em apre¢o, no encontramos motivos para
rever & opinido de que, na construgio de PEDRO DE ALBUQUERQUE, ha-de ser possivel 2
sociedade “desvincular-se” da garantia provando que a contraparte tinha conhecimento de
que, ou ndo podia ignorar que, ndo estava subjacente ao acto “um justificado interesse pré-
prio”, pelo que “nunca o terceiro que conhega o objectivo visado pela sociedade podera
deixar de interrogar-se sobre se 0 mesmo consubstancia ou ndo um ‘justificado interesse
préprio’, assim como nao poder4 deixar de ser facultado recurso as vias judiciais, para diri-
mir eventuais controvérsias, acabando afinal por se cair na ‘apreciago jurisdicional’ ale-
gadamente inadmissivel” (veja-se as pags. 588 e seg. do nosso estudo) — apesar de o pré-
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10. Onde se conclua que uma sociedade prestou gratuita-
mente uma garantia ndo filiada num justificado interesse proprio,
h4 incapacidade de gozo e nulidade do negdcio, sem que a even-

prio PEDRO DE ALBUQUERQUE vigorosamente repudiar a ideia. chegando a acusar-nos de
modificar a “forma’” das suas afirmagdes para chegar a “conclusoes ilegitimas™ (Da pres-
tugdo de garantias cit., pags. 86 ¢ seg., nota 48). PEDRO DE ALBUQUERQUE entende que nao
estd a admitir a possibilidade de a sociedade se desvincular com base na circunstancia de
a contraparte saber ou dever saber que 3 garantia ndo subjazia um “justificado interesse
proprio”, quando aceita a desvinculagio fundada na “prova de que o terceiro conhecia, ou
ndo podia desconhecer, a circunstincia de o acto ndo respeitar & sociedade”™ (cfr. A vincu-
lagdo das sociedades comerciais cit., pdg. 709) — nem, ao que tudo indica. quando se
refere & possibilidade de desvinculagdo nos casos em que “o beneficidrio da garantia
conhece, ou deveria conhecer, o eventual cardcter ultra vires do acto praticado pela socie-
dade” (Da prestagdo de garantias cit., pag. 70 e nota 2), quando alude & viabilidade de
uma apreciagio jurisdicional desde que “a sociedade prove que o destinatdrio da garantia
conhecia. ou ndio podia deixar de conhecer, a circunstincia de a sociedade, ndo possuir. na
verdade, qualquer interesse em assegurar o cumprimento da divida do terceiro (idem,
pag. 75), ou, finaimente, quando se reporta a relevincia da auséncia do interesse se "0 ter-
ceiro, pelas particulares circunstincias nas quais se encontrava, tinha ou devia ter, o
conhecimento do vicio gue inquina o acto social™ (idem. pdg. 133). A n0s parece-nos
extraordindrio sustentar que, consistindo a boa-fé na ignorincia de que nio estd preen-
chido o requisito de que depende a admissibilidade da “garantia de dividas alheias”, e tra-
duzindo-se esse requisito na existéncia de um “justificado interesse proprio”, a prova da
mi-fé nio passe pela demonstragdo de gue o terceiro conhecia ou tinha o dever de conhe-
cer a falta do “justificado interesse proprio”. PEDRO DE ALBUQUERQUE limita-se a evitar o
problema quando fala na prova do conhecimento do cardcter u/tra vires ou do vicio que
inquina o acto, mas jd nos parece que estd na pista certa nas ocasides em que se reporta
antes ao conhecimento de "o acto ndo respeitar & sociedade™ ou da falta de “qualquer inte-
resse em assegurar o cumprimento da divida do terceiro” — jd que encontramos nestas
férmulas uma forte ressondncia da nossa prépria ideia de que. para o preenchimento do
requisito, basta que pelo acto se prossiga um qualquer interesse econémico da sociedade.
Mas seja como for que se entenda o “justificado interesse préprio”, reitera-se, nunca a
prova da md-fé do terceiro deixard de pressupor, mesmo na tese de PEDRO DE ALBUQUER-
QUE. que previamente se estabeleca que o requisito ndo estd cumprido, nem poderé evi-
tar-se que a controvérsia acerca do ponto tenha de ser judicialmente dirimida, do mesmo
modo que nunca o terceiro que conhega a finalidade visada pela garantia (e s6 a esses nos
referimos a pags. 589 do nosso estudo) — ex: viabilizagdo de um empréstimo ao filho pre-
sidente do conselho de administragdo, para compra de um carro desportivo — poderd dei-
xar de questionar-se sobre se ela corresponde a “algum interesse da sociedade”, de forma
a ndo incorrer no risco de que a sociedade venha depois a desvincular-se da garantia, invo-
cando e provando (sempre na tese de PEDRO DE ALBUQUERQUE) a falta do interesse e a
mé-fé (algo de andlogo sucede, de resto, na situagio dos arts. 260.°¢ 409.°do C.S.C.: o
terceiro que conhega o objecto social preocupar-se-4, naturalmente, com a regularidade do
acto A luz da pertinente cldusula estatutdria, dado o receio de que posteriormente 0 acusem
de m4-fé).
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tual boa fé do respectivo beneficidrio tenha o conddo de determi-
nar a subsisténcia do acto (*7).

Uma abundante justificagdo deste ponto de vista consta do
nosso estudo (**) e para ai remetemos o leitor. Aqui sublinhariamos
apenas, antes do mais, que, na querela entre a teoria ultra vires ¢ a
doutrina da ilimitagdo, é esta tltima que obtém ganho de causa aos
olhos daqueles que privilegiam a tutela da confianga e do trifico
juridico, passando-se as coisas as avessas para quem reconhece
primazia ao “interesse geral”, ou ao interesse dos credores. Assim,
seria contraditéria nos seus proprios termos uma regulamentagio
em que o legislador simultaneamente optasse pela limitagdo a
capacidade e depois acabasse por sacrificar os efeitos da incapaci-
dade na ara dos interesses dos terceiros (*°): uma tal construgéo,

() Contra isto ndo se invoque, como faz PEDRO DE ALBUQUERQUE (Da prestagdo
de garantias cit., pig. 114, nota [16), a opinido de LUTTER, expressa in Kalner Kommen-
tar, Carl Heymanns Verlag KG, vol. I, 2.* edi¢do., anotag@o 75 ao § 57, no sentido da ino-
ponibilidade a terceiros de bou fé das limitagdes legais & prestagiio de garantias por uma
sociedade anénima a créditos sobre um accionista. E que, em primeiro lugar, o legislador
alemio, ao contrdrio do portugués, consagrou a teoria da ilimitagfio para as pessoas colec-
tivas de direito privado, pelo que se quisermos beber das ligdes da doutrina germéanica
deveremos considerar as que se reportam as pessoas colectivas de direito publico (estas,
sim, sujeitas 2 teoria ultra vires — cfr., infra, nota 59). Por outro lado, e como bem
observa PEDRO DE ALBUQUERQUE noutro lugar [ob. cit., pdg. 79, nota 18, em que, todavia,
diga-se en passant, ha a registar alguns lapsos ou deficiéncias da tradugdo: quem tem o
dever de diligenciar a Freistellung — termo que, no trecho em causa, significa singela-
mente “liberagdo”, ndo se compreendendo a dificuldade na equivaléncia linguistica —
nio siio os membros do Vorstand, mas o accionista devedor; e, por outro lado, o terceiro
beneficidrio da garantia ndo é afectado (hiervon nicht betroffen) nio propriamente pela
liberagio (que pode pressupor a sua intervengdo), mas pela nulidade consequente da res-
tituigio ilicita da entrada)], LUTTER limita-se neste passo a fazer aplicagio da regra geral
segundo a qual os vicios da relagio contratual entre o devedor € o dador da garantia ndo
se repercutem no contrato de constituigio da propria garantia, celebrado entre o garante
¢ o credor beneficidrio (veja-se SEILER, ob. cit., pré-anotacdo 8 ao § 765), regra essa que,
portanto, niio colhe nos casos em que o contrato entre o garante e o beneficidrio da garan-
tia enferma, ele préprio, de um vicio, como seja o da incapacidade juridica de qualquer
das partes.

(**) Vide, especialmente, as pdgs. 582 e segs..

(*) E assim que na Alemanha, a propésito das pessoas colectivas de direito
piblico, relativamente as quais vigora a doutrina witra vires, e que, por isso, ndo podem
praticar negdcios juridico privados sendo dentro da sua esfera de atribuigdes e de actua-
¢io, a doutrina afirma unanimemente que, quanto aos actos que exorbitem dessa esfera, a
sangdio é a da completa ineficdcia, por ndo haver uma mera ultrapassagem dos poderes de
representago, € que “a boa fé do contraente ndo € protegida” (cfr., por todos, HELMUT
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por isso, s6 seria de aceitar se imposta por dados legais que ine-
quivocamente a recolhessem, o que, de todo em todo, ndo € o caso
entre n6és (bem pelo contrério).

Se é verdade que tal construgdo € acolhida em Ingla-
terra () ('), ndo é menos verdadeiro que isso se dd precisamente
em resultado de um preceito legal expresso, e que a incongruéncia
foi af ditada pela decisdo do legislador inglés de se manter fiel a
teoria ultra vires em (quase) tanto quanto lho consentia a necessa-
ria adaptagio do seu direito ao art. 9.°, n." 1 e 2, da Directiva
68/151/CEE, de 9 de Margo de 1968.

Porém, o disposto no art. 9.° n.> 1 e 2, da Directiva
68/151/CEE, de 9 de Margo de 1968, alids respeitante apenas as
sociedades por quotas, anénimas e em comandita por acgdes, ndo
cobra qualquer relevo no quadro do nosso direito positivo, para
efeitos do problema que nos ocupa. Na verdade, daquelas disposi-
¢bes comunitdrias apenas decorre que os Estados Membros estao
impedidos de considerar oponiveis a terceiros limitagdes aos pode-
res de representagdo dos membros dos gerentes, administradores
ou directores decorrentes dos estatutos da sociedade ou de delibe-
ragoes dos socios (com a ressalva de que as restrigdes decorrentes
da cldusula sobre o objecto social podem valer no confronto de ter-
ceiros de ma fé) — consagrando, por ex., para aqueles tipos de
sociedades, uma regulamentagao da estirpe da que consta do
art. 192°do C. S. C.

Compreende-se, por isso, que o legislador inglés, tendo
decidido conservar a teoria ultra vires em praticamente toda a
medida ndo precludida pela referida Directiva, e continuar, por
isso, a aferir da capacidade em fungdo das disposi¢oes estatutd-
rias e das delibera¢des dos drgdos sociais, tivesse optado por
uma aboli¢do dessa teoria apenas parcial, confinada ao 4mbito
externo e as relagdes estabelecidas com uma categoria particular

CoING, J. von Staundigers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Sachenrecht, J.
Schweitzer Verlag KG Walter de Gruyter & Co., Berlim, introdugdo aos §§ 21-89, anota-
¢do 25).

(*)  Vide o nosso estudo, pags. 571 e seg..

(*') Se é que a questdo ndo terd jd extravazado do dominio da capacity, transfor-
mando-se numa questao de authoriry (cfr. supra, a nota 32).
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de terceiros (62). Mas nés estamos a discutir o dmbito da capaci-
dade de gozo das sociedades comerciais jogando uinica e exclusi-
vamente com os dados legais, sem atender minimamente ao pacto
de cada sociedade ou as deliberagdes sociais.

Face a Directiva 68/151/CEE, por outras palavras, os Estados
Membros permanecem livres de introduzir restricdes aos poderes
de representacido do 6rgdo de administracdo ou a capacidade das
sociedades, sob reserva apenas de que essas limitagdes decorram
directamente da propria lei, como sucede, entre nos, pelo que con-
cerne a exclusdo da capacidade juridica da sociedade para a pres-
tacdo de garantias gratuitas a qual ndo presida um “justificado inte-
resse proprio” (%%).

Esta claro que o caminho seguido pelo legislador portugués
corresponde a uma fragilizagao da posicao dos causados nos negé-
cios juridicos gratuitos praticados por uma sociedade, visto que 0s

() No rigor, a Directiva em causa, dado o escopo exclusivamente econémico da
Comunidade Europeia, ndo abrange os actos gratuitos (vide FARRAR, in Company Law,
Butterworths, 3.* edicdo, 1991, pdgs. 112 e seg.), pelo que o legislador inglés ndo estava
impedido de considerar oponiveis a terceiros limitagdes estatutdrias ou resultantes de deli-
beracdes a prética daqueles actos.

(*)  Veja-se o nosso estudo, pags. 587 e segs., onde explicamos que o objectivo da
Directiva é o de permitir aos terceiros confiar em que cada érgio da sociedade tem o
maximo de poderes que legalmente lhe podem assistir. Essa nossa afirmagio, porém, € rei-
teradamente glosada por PEDRO DE ALBUQUERQUE (Da prestagdo de garantias, pag. 77,
nota 11, pag. 83, nota 45, e pdgs. 115 e 125), como implicando o reconhecimento do ponto
de vista contrério, ja que os arts. 260.° ¢ 409.° do C. S. C. sdo expressos no sentido de que
a sociedade fica vinculada pelos actos praticados pelos gerentes ou administradores den-
tro dos poderes que a lei lhe confere, sem distinguir “entre poderes directos ou indirectos,
condicionais ou incondicionais” (ob. cit., pag. 115). Mas nada é menos exacto do que isto.
A prestagdo de garantias em situagdes em que ndo hd um justificado interesse préprio niio
cabe dentro dos poderes que lei confere aos gerentes ou administradores sequer de forma
“condicional”, antes é objecto de uma proibicio absoluta e incondicional (sendo que, de
resto, o problema nem sequer se liga ao 4mbito dos poderes dos representantes da socie-
dade, mas & esfera de capacidade de gozo da sociedade). A lei ndo pretende mais do que
dispensar os terceiros que contratam com a sociedade do 6nus de compulsarem o pacto da
sociedade ou as deliberagdes dos sécios para se certificarem dos poderes dos 6rgios
sociais, e esse propdsito ndo ¢ minimamente beliscado pelo teor dos art. 6.°, n.* 1 e 3, do
C. S. C., com o sentido que nés lhe atribuimos, visto que, para efeitos da afirmagéo de que
existe ou de que pelo contrdrio falta um justificado interesse préprio (entendido como
qualquer interesse econémico da sociedade, esteja ou ndo em consonéncia com o objecto
social), ndo interessa saber quais os poderes que os estatutos ou as deliberagdes dos sécios
concedem ou recusam aos gerentes, administradores ou directores.
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direitos que eles pretendam derivar desses actos ficardo na contin-
géncia do juizo que venha a fazer-se sobre o carécter usual da libe-
ralidade, segundo as circunstancias da época ¢ as condigdes da pro-
pria sociedade, ou sobre a existéncia de um justificado interesse
préprio, e que dispordo apenas, no caso de esse juizo ser negativo,
da possibilidade de accionar os membros do 6rgdo de administra-
¢o (e, se for o caso, a propria sociedade, ao abrigo do art. 6.°,n.°5,
do C. S. C.), verificados os pressupostos da responsabilidade civil
pré-contratual (*). Argumentar com tal deficit de protec¢do ndo
prova, porém, coisa nenhuma, pois este € o fadério de todo e qual-
quer regime juridico — ser afirmagdo para um lado e negacao para
o outro. O legislador portugués entendeu que os interesses dos
beneficirios de um acto gratuito praticado, com espirito de libera-
lidade e de forma desinteressada (sem o propésito de alcangar van-
tagens da contraparte ou de terceiros), por uma pessoa colectiva de
fim lucrativo devem ceder perante os interesses dos credores dessa
entidade, cujos direitos s6 podem genericamente satisfazer-se
pelas forgas do respectivo patriménio, mercé do beneficio da res-
ponsabilidade limitada atribuida aos sécios. Ora mesmo no plano
do direito constituendo — que é a sede propria para se avaliar
aquele argumento — ndo estd dito, de forma alguma, que a op¢ao
nao seja a justa.

Sobretudo ndo se invoquem as exigéncias da actividade mer-
cantil, como se as sociedades comerciais se dedicassem febril-
mente 2 prestagdio gratuita de garantias a dividas de entidades nao
coligadas por via de uma relagdo de dominio ou de grupo (**), ou
se o cutelo da responsabilidade civil que pesa sobre gerentes e
administradores ndo fosse normalmente caugdo bastante da exis-

(*) Deixando de parte, por ndo ter aplicagdo ao caso da prestagdo nula de garan-
tias, a tutela decorrente do instituto da posse, incluindo a possibilidade de usucapido do
objecto traditado em execugdo do negécio.

(*) Talvez esta ideia seja fruto de uma prética forense enviesada, como sugere
PEDRO DE ALBUQUERQUE (Da prestacdo de garantias cit., pag. 127), mas a verdade € que,
embora alegadamente a titulo indicativo, este autor, relativamente a um periodo de 35
anos, nio é capaz de citar mais do que cinco (!) arestos relativos a litigios causados por
garantias societdrias a dividas de terceiros, sem que, para mais. a devedora tivesse neles
provado (ou, ao que parece, sequer alegado). o respectivo caricter gratuito.
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téncia de um justificado interesse préprio por parte da sociedade
garante.

O credor mais exigente tem bom remédio: basta que se dispo-
nha a pagar a sociedade garante um correspectivo pela vantagem
que lhe € propiciada, ou que exija prova segura de que a sociedade
obteve uma contraprestacdo do devedor ou de outrém ou de que
estd em relagdo de dominio ou de grupo com o mesmo devedor. Se
a garantia for gratuita, e provier de uma sociedade que nio se
encontra em relacdo de dominio ou de grupo com a devedora,
devera entdo ter nogéio de que a capacidade juridica da garante estd
legalmente subordinada & existéncia de um justificado interesse
proprio (dela garante) na prestagdo de garantia, pelo que deverd
reclamar todos os elementos que lhe permitam aferir da presenga
desse interesse e o habilitem a comprova-lo, se vier a suscitar-se a
questdo da validade do acto. E inelimindvel uma componente de
incerteza? Seguramente. Mas se o credor, ciente do risco, resolve
corré-lo, sibi imputet: tudo perfeitamente fair and square (%)...

11. A terminar, vale a pena dedicar algumas linhas aos con-
tornos das hipdteses em que a prestagio gratuita de garantias cabe
na capacidade da sociedade garante por respeitar a sociedade em
relagdo de dominio ou de grupo.

A tal respeito, escrevemos no nosso artigo, em nota (%7):

“A nosso ver, intercedendo uma relagdo de dominio ou
de grupo entre as sociedades garante e garantida, a lei pre-
sume juris et de jure a existéncia de um justificado interesse
proprio. Note-se, porém, que a sociedade garante hi-de neces-
sariamente ser a sociedade dominante ou directora — sendo o
caso o inverso, ndo vemos razao para que a existéncia do inte-

(**)  Sempre se dird, em todo o caso, que a no¢do de boa fé neste contexto nunca
poderia obter-se por decalque da boa fé relevante no quadro dos arts. 260.° e 409.° do
C. S. C., de modo a incluir, designadamente, a simples ignoréncia sem culpa, antes teria
de consistir na convicgdo errénea, nio censurdvel, da existéncia do requisito (ndo se olvide
que a boa fé funcionaria aqui — ao invés do que ocorre naquelas outras disposi¢des —
como sucedineo de um pressuposto da validade do negécio que ao terceiro incumbe ale-
gar e provar).

(*) Concretamente na nota 28, a pags. 580.
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resse se presuma. Por outra via, a prestagdo gratuita de garan-
tia a divida de qualquer sécio (mesmo tratando-se da socie-
dade dominante), ainda que situada dentro da capacidade da
sociedade, serd sempre nula, por violagdo do principio da
proibigio da restitui¢ao das entradas” (cfr. LUTTER, in Kélner
Kommentar cit., anotagdo 75 ao § 57).

Esta posi¢do foi objecto, também ela, de um ataque cerrado
por parte de PEDRO DE ALBUQUERQUE, mas uma vez mais com
argumentos frustes e insubsistentes.

A cabeca desses argumentos, estd a afirmagéo de que “a lei
(art. 6.°, n.° 3) limita-se a estabelecer, sem mais, a licitude das
garantias prestadas por sociedades em relagdo de dominio ou de
grupo, sem estabelecer quaisquer distingdes” (**), e de que, por
isso, ndo deveria o intérprete distinguir.

O certo, todavia, é que o legislador utiliza a expressao “rela-
¢do de dominio ou de grupo” um pouco acriteriosamente, preten-
dendo nuns casos conferir relevo 2 situagdo de dependéncia (¢ o
caso, indiscutivelmente, do art. 510.°, n.° 2, do C. S. C.), noutros a
situagio de dominio e noutros ainda a ambas (); a indagagao da
mens legis tem de fazer-se caso a caso, a luz dos canones herme-
néuticos gerais.

Destrincemos, entdo, na aplicagdo do art. 6.°, n.° 3, do
C. S. C. ("), os casos de relagdo de dominio, por um lado, das
situagdes de relagao de grupo, por outro lado.

Quanto aos primeiros, aceita-se bem que o legislador tenha
prescindido de averiguar concretamente da existéncia de um justi-
ficado interesse préprio do ente que presta a garantia, naquelas

(*) O radical cepticismo diante do argumento a contrario dd assim lugar a uma fé
cega no brocardo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus (que, como ¢ sabido,
é desmentido em toda e qualguer interpretagdo restritiva).

(*) Exemplo disto era o art. 525.°, n.° 2. al. d), do Cédigo do Mercado de Valores
Mobili4rios, na sua redaccdo inicial (cfr. CARLOS OsORIO DE CASTRO, Os casos de obriga-
toriedade do lancamento de uma oferta piiblica de aquisicdo, in Problemas Societdrios e
Fiscais do Mercado de Valores Mobilidrios, AA.VV., Edifisco, Lisboa 1992, pag. 57,
nota 124).

(™ Quanto as implicagdes do principio da restitui¢o das entradas, cfr., infra, a
nota 77.
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hipdteses em que a mesma respeita a divida de uma sociedade de-
pendente. Isto, pelo menos, nos casos em que o instrumento que
propicia o dominio seja uma participagdo no capital social, pois
que, como € evidente, essa participagdo, que constitui um elemento
do activo da sociedade garante, é valorizada pelo desempenho eco-
némico que a ajuda traduzida na garantia gratuita venha potenciar
ou permitir. H4, digamos, na sugestiva expressdo de JOAo LABA-
REDA, uma “‘suposi¢do legal de proveito mituo na contrac¢do ou
manutengado da divida garantida™ ("").

Mas ja nao é correcto dizer o mesmo quando o dador da
garantia é, ao invés, a sociedade dependente, a pretexto de que
tanto a dominante tem interesse na sobrevivéncia e desenvolvi-
mento da dominada, como esta o tem relativamente aquela (7%).
N3o ha nenhum interesse na subsisténcia e prosperidade da domi-
nante por parte da dependente reconhecido por lei, pois que o con-
trario aniquilaria a maxima de que a actividade de cada sociedade
deve visar o seu interesse social préprio, o qual jamais se podera
curvar perante o interesse da sociedade-mae ou do conjunto for-
mado por sociedade-mae e sociedade filial, tomado como um
todo (™). Seria, alids, no minimo peculiar que a protec¢do dos
credores contra a diminui¢do da garantia patrimonial emergente de
actos gratuitos ndo se estendesse as situagdes em que o beneficia-
rio é precisamente aquele que, por dispor de uma influéncia domi-
nante, se assume, naturalmente, como o destinatario mais provdvel
das benesses esconjuradas (7).

(") JoAo LABAREDA, ob. cit., pag. 178

(™) Assim JoAo LABAREDA, ob. lug. cit..

(*) Cfr. ENGRACIA ANTUNES, Os direitos dos socios da sociedade-mde na forma-
¢do e direc¢do dos grupos societdrios, Universidade Cat6lica Portuguesa-Editora, 1984,
pags. 148 e segs..

(*) Vem a jeito ressaltar que, no quadro do sistema juridico alemdo (§ 311 da
Aktiengesetz), se admite o exercicio da influéncia dominante sobre uma participada com
vista i celebragio, por esta, de um negécio desvantajoso ou & pratica ou omissdo de actos
em seu prejuizo, mas sob condigdo de que os danos sejam compensados, sendo certo que
o valor da compensagdo ser4 justamente o da contraprestagiio que teria sido cobrada por
uma sociedade independente, abatida do eventual correspectivo efectivamente ajustado
(cfr. KROPEE, in AktG Kommentar, de GESLER, HEFERMEHL, ECKARDT E KROPFF cit.,
vol. V1, anotagdo 127 ao § 68).
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Relativamente as sociedades em relagdo de grupo, o caso ¢
antes o de que nés aceitamos que as sociedades subordinadas ou
totalmente dominadas garantam gratuitamente dividas, respectiva-
mente, da sociedade directora ou dominante (’*), mesmo sem um
“justificado interesse préprio”. Nio dissemos, no nosso estudo,
nada que contradiga ou brigue com esta ideia, ja que nos limitdmos
a afirmar que ndo hd razio para presumir um “justificado interesse
proprio” da sociedade garante, quando esta se integra num grupo
de sociedades e a garantia respeita a sociedade directora. A capa-
cidade aqui decorre, ndo do art. 6.°,n.° 3, do C. S. C., mas da der-
rogagdo i exigéncia de um justificado interesse préprio decorrente
da disciplina particular das sociedades em relag@o do grupo, e da
secundarizagio do interesse social individual de cada um dos entes
subordinados diante de uma vontade e interesse empresarial alheio,
definido pela sociedade directora () .

(" De novo por comodidade de exposiglio, passaremos a usar as designacOes
“sociedade directora” e “sociedade subordinada’™ com um sentido que compreende ndo
apenas essas sociedades, mas também respectivamente. a sociedade totalmente dominante
¢ a sociedade totalmente dependente.

() Restu saber — mas niio temos opinido formada sobre este ponto — se nio faz
sentido continuar a operar com o critério do “justificado interesse proprio™. no préprio seio
de uma relagio de grupo. fora do campo em que ha um recuo na tutela do interesse indi-
vidual, para viabilizar a emergéncia do interesse do grupo como valor hierarquicamente
superior, tendo em conta que ndo hd uma completa “dissolugio da autonomia organizati-
vo-corporativa de cada uma das sociedades componentes”™. Dir-se-ia. ento, que o interesse
social individual da sociedade subordinada s6 cede o passo nas especificas hipGteses em
gue a pritica do acto desvantajoso resulta de uma instrugdo da sociedade directora
(art. 503.°, n.° 2, do C. S. C.), e no pressuposto de esta nio contraria as limitagBes que a
lei e eventualmente o contrato de subordinagio imponham ao direito de dar instrugdes [no
sentido de que o 6rgdo de direcglo da sociedade subordinada ndo pode orientar as suas
decisdes pela optimizagdo do resultado do grupo, veja-se. no quadro do direito alemdo
{(com a cautela imposta pelas importantes diferengas face 4 nossa legislagio) entre outros,
WURDINGER, in AktG Grofkommentar, Walter de Gruyter, anotagdo 2 ao § 308, e GEBLER,
in AktG Kommentar, de GEBLER, HEFERMEHL, ECKARDT e KROPFF cit., vol. VI, anotagdo 75
ao § 308 (a direcgiio da sociedade subordinada s6 pode apreciar o interesse desta socie-
dade: “a prossecugio do interesse do grupo pode e deve ser deixada 4 mais competente
ctipula do grupo™), embora o ponto seja controvertido (veja-se, no sentido contrdrio, Kop-
PENSTEINER, Koiner Kommentar cit., anotagdo 48 ao § 308)]: e que, ndo havendo instru¢io
validamente dada no sentido da prestagio de uma garantia gratuita a débito da sociedade
directora, a capacidade da sociedade garante para o acto continuaria a depender, em con-
sequéncia, da existéncia de um seu justificado interesse préprio e individual. Refira-se
ainda, num breve apontamento, que, ao contrrio do que supde PEDRO DE ALBUQUERQUE,
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nao se pode dizer “perfeitamente adquirida™ — nem POUCO mais ou menos — a “possibi-
lidade (...) de manipulagio dos lucros e fluxos financeiros, em razio de uma estratégia tri-
butdria do grupo™: atente-se no teor do art. 57.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Colectivas, que confere 2 Direc¢io-Geral das Contribuigdes e Impostos o
poder de efectuar correcgdes i matéria tributdvel. no caso de o contribuinte, em virtude das
relagdes especiais com outra pessoa. estabelecer com ela condigdes diferentes das que
seriam acordadas numa base ar arm’s length (e as solugoes deste género. de resto, levam
a que o direito fiscal seja até apontado como “a marvelous engine for ensuring corporate
rectitude™ ~— veja-se CONE. in Yale Rep. 23,1976, 9).

(") Quanto & questio da invalidade, por violagdo da proibi¢do da restituicio das
entradas, da prestagiio de garantias a dividas de um accionista da sociedade garante,
quando & garantia subjaz um justificado interesse proprio (e o problema nio ¢, portanto,
de incapacidade). mas aquela sociedade nio percebe uma remuneragio no valor da que
seria normalmente cobrada por uma entidade bancdria, em aten¢do a solvabilidade do
devedor e a outras circunstancias atendiveis, salientamos que a nossa atirmagdo no sentido
da nulidade ndo tinha em vista o caso de a garantia respeitar a uma sociedade directora
(dai. alids, a passagem “mesmo tratando-se de sociedade dominante™ sem aludir a socie-
dades directoras ou totalmente dominantes — cfr. a citada nota 28 do nosso estudo). Ha,
porém, uma precisiio a fazer: a nulidade s6 intervém quando a garantia é criada por con-
trato celebrado entre o devedor e o garante, a favor do credor, atento que nesta hipétese o
garante pode opor a este todos os meios de defesa que The sdo proprios. entre os quais se
inclui a nulidade do negécio juridico constitutivo da garantia (cfr., quanto a fianga, o
art. 637.°do C. Cv. e PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., vol. I, 2.* edi¢io, pag. 578);
a nulidade jd ndo intervém, por conseguinte, quando a garantia nasce de um contrato entre
0 garante e o credor, ainda que aquele esteja por esta via a cumprir uma obrigacdo assu-
mida perante o devedor: nulo ser4, aqui, o proprio contrato gue ¢ fonte desse dever, mas
essa invalidade ndo se comunica ao negécio em que o credor € parte (cfr., supra, nota 57).
Esta € a dnica ressalva que se justifica, e nio também a de que a proibicdo da restituigio
das entradas nio vale no confronto do sécio dominante. Devolvemos a procedéncia a cri-
tica formulada por PEDRO DE ALBUQUERQUE, segundo a qual a posigdo de LUTTER (citada
na dita nota 28 do nosso estudo) “se encontra muito distante” de quanto lhe imputamos
(Da prestagdo de garantias cit., pig. 137, nota 137), em matéria dos chamados grupos de
facto (isto €, de sociedades em relacdo de dominio), ponderado o que esse autor escreve a
pags. 663 do KOLLNER KOMMENTAR cit.. Mas o que LUTTER diz nesse lugar € que o § 311
da Aktiengeserz (que, recorde-se, legaliza o exercicio da influéncia dominante para levar a
participada a celebragdo de um negécio desvantajoso, sob condigio de que o prejuizo seja
compensado — vide, supra a nota 74) funciona como regra especial derrogatéria do § 57
(relativo & proibigao da restituigao das entradas), nestes termos: “um negdcio juridico ou
uma medida desvantajosa para efeitos do § 311 nio produzem (...) inicialmente as conse-
quéncias juridicas dos §§ 57, 58, V, 62. Mas isto (j4) ndo vale, quando o § 311 nio é apli-
cével (...), ou quando, sendo inicialmente aplicével, deixa posteriormente de o ser”, desig-
nadamente por ndo ser observado o § 311, 2, relativo a compensagdo obrigatéria. E conclui
dizendo: “os §§ 57, 58, V, e 62 seriio aqui também aplicdveis”. Quer dizer: para LUTTER,
a prestacao de garantia a divida da dominante sem que a sociedade garante receba o que
um terceiro independente cobraria fica também submetida ao principio da proibigio da
restituigdo das entradas se a dita sociedade dominante ndo vier a proceder 4 compensagio;
sabido que a nossa lei ndo consagra quaisquer disposi¢des anglogas as do § 311 da Aktien-
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gesetz e que a compensagdo, como jé se viu, consiste, em geral, no pagamento da dife-
renga entre a contraprestagio recebida pela sociedade e a que seria praticada num negoé-
cio com um terceiro independente, parece-nos que tudo fica claro como agua.



