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A 6.7 Sec¢ao do Supremo Tribunal de Justica € uma sec¢ao semi especializada a
qual cabem julgar, para além de todos os feitos genéricos, os atinentes ao comércio
sociedades e insolvéncias, que nos termos do artigo 128.° da LOSJ, competem aos juizos de
comércio.

Em 2013, quando a sec¢do iniciou a sua funcdo como seccdo especializada, o
grosso dos recursos incidiam sobre matéria insolvencial, porém, hoje em dia, cada vez mais
somos surpreendidos com questdes de direito comercial e societdrio de grande
importancia, os quais convocam, além do mais, a andlise do regime das sociedades
coligadas, maxime em sede de responsabilidade por perdas e dividas das filiais, passando
pelos varios problemas suscitados com a destituicao dos administradores, nomeadamente
em tema de apuramento da justa causa, ou falta dela, bem como das consequéncias ao
nivel da respectiva compensacao material e moral; levantam-se ainda grandes problemas na
analise do regime do aval, sendo mister acentuar a sua diferenciacdo do regime da fianga o
que nem sempre é consensual, os problemas decorrentes do pacto de aval e o
cumprimento do dever de informagdo e a responsabilizagdo dos obrigados no caso de
incumprimento desses deveres.

Por outro lado, em sede insolvencial, a 6.* seccao cada vez mais tem sido chamada
a responder a novos apelos, quer por via da aplicacdo de normas de direito privado
internacional, que advém da transposicao da directiva concernente as insolvéncias
transfronteiricas, quer para clarificar questdes postas com algumas das disposicGes do
CIRE, as quais pela sua pouca clareza, pela sua prolixidade, ou mesmo pela auséncia de
previsdao normativa, suscitam perplexidades no judicidrio, vg ao nivel do incumprimento dos
contratos em curso por banda do ai, nomeadamente do contrato promessa, e
consequéncias dai advenientes.

Os contributos que nos trouxeram os ex* prelectores quanto a estas tematicas, é
de uma importancia relevantissima para a actividade das instancias e do supremo tribunal
de justica enquanto 6rgdo de topo, sendo pois de desejar que este encontro, que foi o
primeiro, possa ser repetido, tendo em aten¢do a relevancia, o interesse e o alto nivel das
exposi¢des que nos foram trazidas.

Sendo muito salutar o intercambio entre a academia e a judicatura, o debate que
se proporciona é sempre enriquecedor, abrindo novas pistas e solu¢des para estas matérias
cada vez mais urgentes.

O nosso muito obrigada a todos quantos participaram.

Ana Paula Boularot®

! Juiza Conselheira, Presidente da 6.2 Secgdo do Supremo Tribunal de Justiga.
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ABERTURA
Antonio Joaquim Pigarra1

Exmo. Senhor Diretor do Centro de Estudos Judiciarios
lustres Oradores

Exceléncias

Minhas Senhoras e meus Senhores

E uma enorme satisfacdo estar hoje aqui na abertura do 1.2 Coléquio do Supremo Tribunal de
Justica sobre a matéria de comércio, sociedades e insolvéncias.

Cumpre-me, antes de mais, comegar por agradecer ao Centro de Estudos Judicidrios, na
pessoa do seu Diretor, o Exmo. Juiz Conselheiro Jodo Miguel, a gentil cedéncia deste magnifico
espaco, assim como toda a colaboracdo prestada, para a concretizacdo deste Coléquio.

O Supremo Tribunal de Justica e o Centro de Estudos Judicidrios sdo instituicdes com
excelentes relagdes institucionais e pessoais.

Procuram, agora, aproximar-se também nas suas atividades correntes e realizagdes, campo em
que, certamente, muito ha ainda a fazer.

O Centro de Estudos Judiciarios é uma grande instituicdo de formagdo juridica e judicidria e
tem um papel Unico e insubstituivel.

Por seu turno, o Supremo Tribunal de Justica, enquanto drgdo judiciario de cupula, além da
sua atividade jurisdicional, sempre foi, e pretende ser cada vez mais, um espaco de estudo,
discussdo e desenvolvimento do direito e da justica.

Na confluéncia das atribuices das nossas duas instituicdes haverad certamente espaco para
mais pontos de intercecdo do que tem havido.

E isso que esta realizac3o, de algum modo, atesta e que me apraz registar e sublinhar.

O facto de o Supremo Tribunal de Justica estar temporariamente deslocado para a area do
Castelo e ser, por estes dias, um vizinho em sentido préprio do Centro de Estudos Judiciarios
tera facilitado esta aproximagao.

Espero e desejo que esta relagdo seja para manter e que esta boa vizinhanga nos aproxime
cada vez mais.

Dirijo também uma especial palavra de agradecimento a 6.2 Seccdo do Supremo Tribunal de
Justica, na pessoa da sua Presidente, a Sr.2 Conselheira Ana Paula Boularot.

O Coléquio é uma organizagdo desta Sec¢do que muito se empenhou na sua realizagao.

! Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justica.

l ]
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Creio que a generalidade dos presentes saber3, e aqueles que o ndo sabem ficam a saber, que
existe ja especializacdo nas Sec¢Ges Civeis do Supremo Tribunal de Justica, estando atribuida a
6.2 Secgdo a competéncia especializada de apreciar os recursos em matéria de comércio e
insolvéncias.

Esta organizagdo é, assim, uma iniciativa de quem, no tribunal supremo, tem a sua atividade
habitual dirigida a aprecia¢cdo destas matérias.

O especial conhecimento e a particular sensibilidade para estas tematicas permitiram que esta
iniciativa tomasse, pois, forma nessa Seccdo.

Isto valorizara certamente a qualidade desta iniciativa e, nesse sentido, também valoriza o
Supremo Tribunal de Justica e os seus coldquios.

Dito isto, feitas estas justas mengdes prévias, farei uma passagem muito breve pelos temas em
discussdo neste Coléquio.

N3o vos tomarei muito tempo pois que, obviamente, a palavra deve ser dada rapidamente aos
oradores, moderadores e participantes.

Focando-nos sobre os temas a debater, podemos dizer que teremos uma abordagem muito
ampla de matérias comerciais.

O Painel da manha tratard de questdes relativas a organica das sociedades comerciais, com
incidéncia em dois temas muito especificos.

Primeiro, as questdes das relacdes entre sociedade e de dominio, numa abordagem geral
desta matéria pela voz credenciada do Professor Engracia Antunes.

De seguida, serd tratada a matéria da destituicdo de administradores numa perspetiva
jurisprudencial, esperando que a visdo critica do Professor Jorge Coutinho de Abreu nos traga
uma nova luz sobre as controvérsias existentes, neste campo.

Ainda no periodo da manh3, o Professor Pedro Pais de Vasconcelos debrucar-se-a sobre a
tematica dos titulos de crédito, atualizando também a discussdo e a sua perspetiva sobre o
aval.

No periodo da tarde, o enfoque recaira sobre a area da insolvéncia e questdes conexas.

Primeiro, discutindo problemas transfronteiricos, com a presenga, que muito nos agrada, do
Sr. Magistrado do Tribunal Supremo de Espanha, Don Ignacio Gargallo, que fez o favor de se
deslocar a Lisboa para partilhar connosco as suas reflexdes sobre esta matéria.

l ]
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Precedendo o anuncio das conclusGes do Coléquio, a cargo da Senhora Conselheira Ana Paula
Boularot, o Senhor Conselheiro Anténio Fonseca Ramos presentear-nos-4 com as suas
reflexdes a propdsito do incumprimento do contrato-promessa de compra e venda por
insolvéncia do devedor.

A pontuar estas interessantes e variadas intervencdes, teremos a moderacao dos Senhores
Conselheiros Pinto de Almeida, José Rainho e Ricardo Costa da parte da manha e dos Senhores

Conselheiros Olinda Garcia e Henrique Araujo, a tarde.

Eis-nos, pois, perante um quadro capaz de atrair a atengao de todos quantos se dignaram
assistir a este Coloquio ao longo de todo o dia.

Depois, esperamos ter debates vivos para, no fim, se poder dizer que o Coldquio valeu a pena
e a todos enriqueceu.

Espero que assim seja e desejo-vos uma boa e proficua jornada!

Disse.

Antdnio Joaquim Picarra

Video da apresentagao

=>» https://educast.fccn.pt/vod/clips/2mgm38Imwn/streaming.html?locale=pt

l ]
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ABERTURA
Jodo da Silva Miguel2

O e-book que agora se apresenta é o desfecho do Coléquio promovido pelo Supremo Tribunal
de Justica (STJ), pela sua jurisdicdo civil, sob o tema Comércio, Sociedades e Insolvéncias, e que
o CEJ acolheu no seu Auditério Alvaro Laborinho Lucio.

Foi um privilégio e uma honra para o CEJ poder receber, em jornada de um dia, esta iniciativa
cientifica, em substituicdo do seu espaco natural, o Saldo Nobre do Supremo Tribunal de
Justica, encerrado nos préximos tempos para receber obras de beneficiagdo e restauro.

Ao anfitrido do Coldquio pedia-se que guardasse as regras da cortesia e ndo dissesse nem mais
nem menos do que as palavras talhadas, prdprias e adequadas ao evento e ao momento.

Seguindo as melhores praticas foram ditas breves e singelas palavras, que, resumidamente, se
recuperam.

Uma palavra de felicitagdes ao Supremo Tribunal de Justica, na pessoa do Senhor Conselheiro
Presidente, que representa e simboliza todos os Juizes Conselheiros, pelo dinamismo do nosso
mais Alto Tribunal em trazer para o debate e oferecer a comunidade juridica uma reflexao
solida e acreditada sobre questdes atuais e relevantes do direito comercial, muitas vezes
arredado do espaco que lhe deve ser reconhecido no mundo juridico. Também por isso, o
respeito em que deve ser tido todo o empenho da Senhora Conselheira Presidente da 6.2
sec¢do, alma mater do projeto e sua “CEQ” entusiasta.

Uma outra palavra para sublinhar o significado do Coléquio como espac¢o de didlogo entre a
Academia e o Supremo Tribunal de Justica, pelo enriquecimento reciproco que a reflexdao
conjunta oferece, a que acresce a circunstancia de respeitar a uma area a que o CEJ tem
devotado especial atencdo, comprovada pelos diversos seminarios de Direito Comercial,
organizados em parceria com a Revista de Direito Comercial.

E no caso do Coléquio, o enriquecimento é intensificado pela dimensdo internacional que
recebe pela presenca de magistrado do Tribunal Supremo do pais vizinho e a possibilidade de
reflexdo sobre questdes de dimensdo transfronteirica, que a todos nos interpelam,
potenciadas pelo mercado aberto e sem fronteiras, mas com ordenamentos juridicos distintos,
em que vivemos.

Os temas em discussdao, pela sua atualidade e interesse, quer em matéria de direito das
sociedades, quer em matéria de insolvéncia, nas dimensdes em que sdo analisados, o olhar ou
os olhares que sobre eles nos chegam da Academia e do Supremo Tribunal, pela voz dos mais
prestigiados representantes, e sob a moderacdo superior dos ilustres Conselheiros, sao
garantia segura da elevada qualidade do resultado, ansiado por todos quantos participam nos
trabalhos, quer os que se encontram nesta sala quer os que esse pais fora, através da
transmissdo difundida e que saldo, acompanham as sessoes.

? Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica, Diretor do Centro de Estudos Judiciarios.

l ]
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E o resultado dos trabalhos, de qualidade impar, como se antevia, é agora disponibilizado a
toda a comunidade juridica através desta compilagdo em e-book, na certeza de que constituira
um instrumento de analise e consulta obrigatdria por toda a comunidade juridica para reforcar
o estudo do direito comercial e melhorar a qualidade da justica neste dominio da sua
aplicacao.

= https://educast.fccn.pt/vod/clips/2mgm38In3r/streaming.html?locale=pt

l ]
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Os grupos por dominio total - balango e perspetivas do seu regime T

PAINEL 1
COMERCIO E SOCIEDADES COMERCIAIS
0S GRUPOS POR DOMINIO TOTAL — BALANGO E PERSPETIVAS DO SEU REGIME

José Engracia Antunes’

I. Introducao

Il. O ambito de aplicacdo

1. Ambito Pessoal

2. Ambito Espacial

3. Ambito Material

I1l. A formagdo dos grupos

IV. A diregdo e o funcionamento do grupo
1. Poder de Diregdo: A Divisdo de Competéncias ao Nivel da Cupula Grupal
2. Responsabilidade Por Dividas

3. Responsabilidade por Perdas

V. Extingdo do grupo

Bibliografia

Jurisprudéncia

Video

I.INTRODUCAO

I. O Cdédigo das Sociedades Comerciais (CSC) de 1986 ocupou-se no seu Capitulo VI do
fendmeno das “Sociedades Coligadas” (artigos 481.2 a 508.2-E), tendo-se com isso tornado no
terceiro legislador em todo o mundo a prever uma disciplina legal em matéria de grupos de
sociedades.”

II. No ambito dessa disciplina, destacam-se indubitavelmente os grupos por dominio total
(artigos 488.2 a 491.9). Dado que os grupos por contrato de subordinagao (artigo 493.2) e por
contrato de grupo paritdrio (artigo 492.2) sdo desconhecidos da pratica societaria nacional
(para algumas parcas referéncias na jurisprudéncia nacional, de indole puramente
classificatoria, vide os Acérddos do STJ de 3-11-2005 [OLIVEIRA BARROS], de 31-V-2011 [SALAZAR
CASANOVA], e de 9-V-2019 [l. SACARRAO MARTINS]), pode afirmar-se que os grupos por dominio
total sdo a Unica modalidade legal de grupo relevante em Portugal. Ndo surpreende assim a
atencdo prevalecente, ou mesmo quase exclusiva, que a doutrina e a jurisprudéncia
portuguesas lhe tém dedicado — consubstanciada em mais de uma centena de estudos
doutrinais e de acérdaos existentes sobre a matéria (cf. lista bibliografica e jurisprudencial
final).

lll. Volvidos mais de 30 anos sobre a sua aprovacdo, é porventura oportuno fazer um balango
critico dessa disciplina legal, tomando por base a experiéncia acumulada da sua aplicagao
pratica e o referido amplo caudal de doutrina e de jurisprudéncia entretanto sedimentado,
bem assim como apontar caminhos para uma eventual reforma futura. Serdo objeto de
anadlise, sucessivamente, os principais pontos criticos desse regime legal, incluindo os aspetos

! professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa (Escola do Porto).
Os preceitos legais citados no texto sem indica¢do de fonte serdo relativos ao CSC.

l ]
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relativos ao seu dmbito de aplicagcdo (pessoal, espacial, material), a formag¢do do grupo (com
destaque para o papel dos sécios), a direcdo (com destaque para os poderes de representacgao)
e funcionamento do grupo (“maxime”, responsabilidade por perdas e dividas das filiais), e a
extingdo do grupo. Dada a sua especificidade, deixaremos de fora a figura da aquisicao
tendente ao dominio total.

Il. 0 AMBITO DE APLICACAO

I. O primeiro plano a merecer a aten¢dao diz respeito ao ambito de aplicacdo da prdpria
disciplina legal dos grupos dominiais. Como é consabido, a aplicacdo desta disciplina esta
subordinada a verificagdo cumulativa e obrigatdria de trés tipos de requisitos:

— Um relativo a forma dos sujeitos da relacdo de coligacdo (artigos 481.2/1 e 488.2/1: ambito
pessoal);

— Outro relativo ao estatuto pessoal dos mesmos sujeitos (artigo 481.2/2: ambito espacial);

— E, finalmente, um ultimo relativo a especifica natureza da relagdo entre ambos (artigo 482.9:
ambito material).

Il. O fundamento tedrico e a aplicagdo pratica de todos estes requisitos tém suscitado
problemas de ordem varia — a que agora me referirei.

1. Ambito Pessoal

I. O primeiro requisito de aplicacdo diz respeito a forma juridica das sociedades intervenientes
num grupo por dominio total inicial: nos termos conjugados dos artigos 481.2 /1 e 488.2 /1,
existird uma relacdo de grupo por dominio total inicial quando uma sociedade andénima, por
guotas ou em comandita por a¢des constituir uma sociedade andnima de cuja totalidade do
capital é a unica titular.

Il. Ora, a introducdo da figura da sociedade por quotas unipessoal, realizada pelo legislador
portugués em 1996 (Decreto-Lei n.2 257/96, de 31 de dezembro), veio levantar a duvida de
saber se as sociedades por quotas poderdo também ser sujeitos passivos deste tipo de
relacGes.

A maioria dos autores inclina-se a responder afirmativamente a tal questdo, estribando esse
entendimento na “ratio” subjacente ao regime legal (protecdo das sociedades-filhas e seus
credores), bem assim como na unidade, coeréncia e eficacia da sua aplicagdo (ABREU [2012],
228-229; ANTUNES [2002a], 850-851; ASCENSAO [2000], 581; COELHO [2003], 41-43; CUNHA [2019],
1137; GoMES [2012], 382; MESQUITA [2003], 240; OLIVEIRA [2016], 49; SANTOS [2009], 74-75).

l ]
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Um outro setor de autores, inversamente, considera que o legislador de 1996 pretendeu
unicamente ocupar-se da figura da sociedade unipessoal em cumprimento dos imperativos de
transposicdo da 12.2 Diretiva comunitaria na matéria, desinteressando-se do seu relevo como
sociedade totalmente dominada de grupos societdrios (CASTRO [2017], 32-37; COSTA [2014],
113-119; DiAs [2014a], 35).

Trata-se de um dissenso indesejavel e, em todo o caso perfeitamente evitdvel, impondo-se que
o legislador faca aquilo que ja deveria ter feito aquando da sua intervengdo originaria de 1996:
cuidar de coordenar as disposicoes dos artigos 270.2-A e seguintes e dos artigos 488.2 e
seguintes, esclarecendo se e em que circunstancias poderao existir grupos por dominio total
cujas sociedades totalmente dominadas revestem a forma de sociedades por quotas.

lll. Relativamente ao sujeito ativo das relagdes de grupo por dominio total (inicial ou
superveniente), merece destaque a frequéncia com que a sociedade totalmente dominante
reveste a forma de uma sociedade gestora de participagées sociais ou SGPS (cf,, por exemplo,
Acérdaos do STJ de 4-1V-2017 [FONSECA RAMOS] e de 11-V-2017 [A. PAULA BOULAROT]; Acordaos
da Relagao de Lisboa de 4-X-2011 [MANUEL MARQUES], de 10-I11-2015 [M. CONCEIGAO SAAVEDRA],
de 15-111-2018 [M. JosE MoOURQ] e de 6-1X-2018 [O. CARMO ALVES], da Relacdo de Coimbra de 12-
X-2010 [CARLOS GIL] e de 15-1-2013 [Luis CRAVO], e da Relagdo de Guimaraes de 16-1V-2015 [M.
LuisA RAMOS]) (sobre as relagbes entre as SGPS e os grupos, vide ANTUNES [2009], 97-99).
Discutida é, ainda, a aplicacdo do regime as empresas publicas (ANTUNES [2002a], 297-302;
Acdrdao da Relagdo de Lisboa de 26-1V-1990 [CARDONA FERREIRA]).

2. Ambito Espacial

I. Um segundo requisito diz respeito ao estatuto pessoal das sociedades agrupadas: nos termos
do artigo 481.2/2, o regime legal é apenas aplicavel as relagdes de coligacdo entre sociedades
(af incluidas, pois, as relacbes de grupo por dominio total) “que tenham a sua sede em
Portugal”. Tal significa que, nos estritos termos da letra da lei, a sociedade com sede no
estrangeiro que subscreva ou adquira a totalidade do capital de uma sociedade andnima, por
guotas ou comanditaria por a¢Ges portuguesa ndo sera havida como formando um grupo por
dominio total com esta, nem, por conseguinte, estard sujeito ao regime dos artigos 488.2 e
seguintes.

Il. Este requisito — que veio assim alterar a solugdo resultante da regra de conflitos geral do
artigo 3.2 — tem sido muito justamente criticado pela doutrina e até pela propria
jurisprudéncia. Entre outros aspetos, saliente-se que semelhante autolimitagcdo espacial:

— é contrdria a propria “ratio legis” geral dos artigos 488.2 e seguintes (proteg¢do das filiais e
seus credores), para a qual deve ser considerada indiferente a nacionalidade da sociedade-
made ou vértice grupal;

- introduz uma discriminacdo entre grupos nacionais e estrangeiros de compatibilidade
duvidosa, quer com os principios constitucionais da igualdade de tratamento e da livre
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concorréncia, quer com os principios comunitdrios da ndo discriminacgdo em razdo da
nacionalidade e da liberdade de estabelecimento;

favorece a fuga de investimento nacional e incentiva a deslocalizagdo da sede das sociedades
portuguesas para o estrangeiro, como forma de contornar ou iludir a aplicacdo do regime
legal;

e consagra uma solucdo oposta aquela que foi prevista, quer em ordenamentos juridicos
congéneres para questdo idéntica (é o caso, por exemplo, do direito alemao), quer no préprio
ordenamento juridico portugués para questdo paralela (é o caso, por exemplo, do artigo
21.2/4 do CVM ou do artigo 2.2-A, jj) do RGIC, que expressamente referem que podera existir
uma relacdo de grupo entre sociedades “independentemente de as respetivas sedes se
situarem em Portugal ou no estrangeiro”) (para uma analise critica desenvolvida, vide ANTUNES
[2002a], 307-313; ANTUNES [2002b], 95-116; ANTUNES [2008], 11-12; ANTUNES [2020]; ANDRADE
[2009], 122-123; ASCENSAO [2000], 576-577; CORDEIRO [2005], 785; OLIVEIRA [2016], 60-62;
LOUREIRO/EREIO [2011], 51-52).

Existem mesmo autores e tribunais que sustentam uma interpretacao restritiva do artigo
481.2/2, no sentido de que a exigéncia da localizacdo da sede em Portugal apenas seria
aplicavel a sociedade-filha ou totalmente dominada, pelo que o regime legal serd também
aplicavel aos grupos cuja sociedade-mae, titular da participacdo totalitaria, estivesse sediada
num qualquer outro pais: nesse sentido se pronunciou recentemente Acdrddo da Relacdo de
Lisboa de 11-V-2017 [M. MELO ALBUQUERQUE], segundo o qual “entende-se assim impor-se a
interpretacdo correctiva do n.2 2 do artigo 481.2, de modo a que se conclua que ndo é
necessario que a sociedade que visa estabelecer uma relagcdo de dominio total tenha a sua
sede em Portugal” (numa dire¢cdo semelhante, vide FERNANDES/LABAREDA [2010], 42-46; MORAIS
ANTUNES [2007], 216-217).

Finalmente, aumentando a entropia do sistema portugués vigente, eis que surge ainda na
equacdo o entendimento do TJUE em sede da liberdade de estabelecimento (artigo 49.2 e 54.2
do TFUE) (cf. designadamente os acérdaos “Daily Mail”, “Centros”, “Uberseering”, “Inspire
Art”, Sevic”, “Cartesio”, “Vale”, “Polbud”) — cuja sinuosa histéria ndo o qualifica seguramente
como um dos mais felizes trechos da jurisprudéncia comunitdria —, o qual, segundo alguns,
fundamentaria a inaplicabilidade do requisito espacial do artigo 481.2/2 as rela¢Bes de grupo
intracomunitarias (neste sentido, com “nuances” diversas, ABREU [2012], 227; DIAS [2007], 285-
291; DiAs [2014], 36-37; PicHEL [2014], 251-258).

lll. Sucede ainda que o legislador portugués viria introduzir um desvio a esta regra por ocasido
da revisdo do CSC de 2006 (Decreto-Lei n.2 76-A/2006, de 29 de marco), ao adicionar uma
nova alinea ao elenco legal das excecdes consagrado no citado artigo 481.2/2: nos termos da
nova alinea d) deste preceito, aquela regra ndo se aplica ao caso de “constituicdo de uma
sociedade andnima, nos termos dos n.”* 1 e 2 do artigo 488.2, por sociedade cuja sede n3o se

I”

situe em Portuga
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E extremamente debatido na doutrina o sentido a associar a este desvio — podendo até dizer-
se que a sua introducao veio aumentar, no lugar de reduzir, a complexidade do quadro legal
vigente.

Um setor de autores sustenta que tal disposicdao veio simplesmente autorizar a constituicao de
sociedades andnimas unipessoais portuguesas por sociedades estrangeiras: a inten¢do do
legislador tera sido unicamente a de colocar um termo as duvidas suscitadas na pratica
notarial e registal sobre a licitude dessa constituicdao, bem como obviar ao expediente
frequente da criacdo de sociedades unipessoais ficticias, ndo tendo pretendido afastar o
requisito geral do proémio do artigo 481.2/2 (ABREU [2012], 227; CUNHA [2019], 1132-1133;
DiAs [2008], 86-93; DiAs [2014a], 33-36; MONTEIRO/MAIA [2011], 221; LOUREIRO/EREIO [2011], 53;
PICHEL [2014], 250).

Inversamente, um outro setor de autores sustenta que a consagracdo da licitude dessa
constituicdo torna inevitavel o nascimento de uma relacdo de grupo por dominio total entre
sociedades estrangeira e portuguesa, enquanto tal subordinada ao regime dos artigos 488.2 e
seguintes (FERNANDES/LABAREDA [2010], 42-46; GoMES [2012], 382; OLIVEIRA [2011], 1212-1213;
OLIVEIRA [2016], 60-62; TRIUNFANTE [2007], 520-521).

Encontramo-nos de novo diante um aspeto carecido de intervencao clarificadora do legislador,
a bem da certeza e seguranca juridica: sob pena de uma ostensiva incoeréncia ldgica e
sistematica do regime, afigura-se que a admissibilidade de participacGes totalitdrias
internacionais deverda implicar do mesmo passo a existéncia de relagdes de grupo por dominio
total internacionais, com a consequente sujei¢ao ao respetivo regime legal.

3. Ambito Material

I. A aplicabilidade do regime legal dos grupos por dominio total esta ainda dependente de um
derradeiro requisito relativo a natureza ou tipo da prépria relagdo de coligagao intersocietaria:
é consabido que, nos termos gerais dos artigos 482.2/1, 488.2/1 e 489.2/1, a existéncia de uma
relacdo de grupo por dominio total exige a titularidade de uma participagéo totalitdria ou de
100% de capital, a nivel originario ou superveniente.

Il. A singeleza deste pressuposto legal esconde, porém, um conjunto apreciavel de problemas
que nao foram advertidos ou resolvidos pelo legislador.

lll. O mais relevante desses problemas, em meu entender, consiste em saber se um tal
requisito, além de necessario, sera também suficiente para o nascimento ou constituicdo de
uma relagdo de grupo por dominio total — problema esse que, contendendo com outro dos
tdpicos desta exposi¢do, tratarei autonomamente ja em seguida (Cap. lll, sobre a formagdo dos
grupos).

IV. Mas existem ainda outros problemas importantes relativos ao ambito de aplicacdo material
da lei.
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A titulo de ilustracdo, mencione-se as interrogacdes suscitadas pelas chamadas participagées
totalitdrias indiretas. Designadamente, atenta a omissdo de qualquer remissdo expressa do
artigo 488.2 para a figura da titularidade indireta prevista no artigo 483.2/2, sera ou ndo
admissivel o dominio total inicial indireto?

A doutrina tem patenteado entendimentos muito dissonantes a este respeito, que vao desde
aqueles que admitem a sua existéncia (OLIVEIRA [2016], 51), até aqueles veem nele apenas
dominio total superveniente (ABREU [2014a], 128; ANTUNES [2002a], 855-856; TRIGO [1991], 75),
que relativizam a sua qualificagdo como dominio inicial ou superveniente (FERNANDES/LABAREDA
[2010], 20-21; aparentemente também, STOKES/RAMOS (2019), 25-26) ou ainda que negam em
absoluto a sua admissibilidade (Costa [2014], 119-120).

Porventura mais importante: atenta a remissao expressa do artigo 489.2 para o citado artigo
483.9, estdo igualmente cobertas as participacGes totalitarias indiretas que sdo detidas pela
sociedade totalmente dominante na sociedade totalmente dominada através de sociedades
intermédias ou interpostas com as quais se encontra numa mera relacdo de dominio ou que
sdo detidas por conta da primeira? Trata-se de uma questao decisiva para a delimitacao do
perimetro dos grupos verticais por dominio total e, consequentemente, para a determinacgado
do alcance da aplicagdo do regime legal, que tem igualmente tido respostas dissonantes e até
opostas na doutrina, ora num sentido positivo (ABREU [2014a], 128-129; ANTUNES [2002a], 860-
861), ora negativo (COELHO [1991], 336; CASTRO [2017], 54; OLIVEIRA [2016], 52; STOKES/RAMOS
[2019], 26-36).

Ill. A FORMAGAO DOS GRUPOS

I. Um outro plano fundamental que tem suscitado duvidas na “praxis” dos grupos societarios
diz respeito, nada mais nada menos, ao nascimento ou a formag¢do do préprio grupo. Com
efeito, a existéncia de uma relagdo de grupo por dominio total superveniente ndo se basta
com a aquisicdo de uma participacdo totalitdria ou de 100% do capital de outra (artigo
489.2/1), sendo ainda necessario, nos termos da lei, que os sécios da sociedade totalmente
dominante hajam aprovado por maioria qualificada uma deliberac¢do social sobre a matéria em
Assembleia Geral especialmente convocada e reunida para o efeito (artigos 489.2/1, “in fine”,
489.9/2/c e 489.9/3).

Il. Ora, se ninguém discute a exigéncia da participacdao dos sécios da sociedade-mae na
formagao dos grupos societdrios por dominio total, ja é controverso o valor juridico a associar
a referida deliberagdo social.

Para uns, semelhante deliberagdo social tem uma natureza meramente ratificativa ou extintiva
de um grupo ja constituido — de tal modo que a relagdo de grupo se considera
automaticamente nascida logo no momento da aquisicao da participacao totalitaria, pelo que
tal deliberacdo limitar-se-ia a ratificar (artigos 489.2/2/c e 489.2/3 do CSC) ou a extinguir
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(artigos 489.9/1, “in fine”, 489.2/2/a e 489.2/2/b) essa relacdo ja preexistente (ALMEIDA [2013],
649; ASCENSAO [2000], 586; SILVA [1986], 519; TRIGO [1991], 74).

Para outros, a deliberagdo social possui uma natureza constitutiva da relagao de grupo — o que
significa que esta relagdo apenas nascerd se tal deliberacdo social tiver sido aprovada pela
Assembleia Geral da sociedade totalmente dominante (ABREU [2014a], 130; ANTUNES [1994],
61-68; ANTUNES [2002a], 868; CASTRO [2017], 48; FRANCA [1991], 137; OLIVEIRA [2016], 90;
VASCONCELOS [2012], 39; cf. ainda o Acdérddo da Relagdo de Lisboa de 14-11-2013 [M. MELO
ALBUQUERQUE]).

lll. Além disso, saliente-se que, mesmo entre os autores que sustentam a natureza constitutiva
da deliberacdo de grupo, ndo existe consenso quanto ao regime ou efeitos desta ultima, em
particular quanto ao momento do inicio de vigéncia da relagdo de grupo. Para uns, os grupos
por dominio total consideram-se constituidos na data da tomada da deliberagdo social de
grupo ou, na falta desta deliberacdo, no prazo de seis meses a contar da data de aquisi¢cdo da
participacdo totalitaria: estribando-se no artigo 489.2/2, tal entendimento sustenta que a
omissdo deliberativa constitui uma omissdo concludente no sentido de os sdcios serem
favoraveis a manutencdo do dominio total, valendo tal omissdo como uma espécie de
deliberagdo “tacita” de aprovagdo da constituicdo do grupo (ABREU [2014a], 131; OLIVEIRA
[2016], 94; VASCONCELOS [2012], 45). Para outros, apenas existirdo grupos por dominio total,
sujeitos enquanto tal ao regime legal, na data do registo comercial e publicacdo obrigatéria da
deliberacdo social de grupo (artigo 489.2/6 do CSC, artigos 3.2/1/u, 15.2/1 e 70.2/1 do CRC),
sendo irrelevante, para estes efeitos, se tal deliberacdo sobreveio ou ndo durante esse periodo
semestral: tal entendimento estriba-se agora em argumentos de unidade, coeréncia e até
certeza juridica do sistema legal de legitimacdo da constituicdo de grupos (ANTUNES [1994], 61-
68, em especial 67; num sentido convergente, embora com fundamentacao diversa, CASTRO
[2017], 48-53).

IV. Tratando-se a constituicdo do grupo de um aspeto estratégico da sua regulacdo, que
contende com os interesses de todos os atores envolvidos — a comegar pelo interesse dos
proprios grupos empresariais, mas também dos administradores, sdcios e credores das
sociedades agrupadas —, razdes elementares de seguranga e certeza juridica imp&em que o
legislador intervenha nesta matéria, dissipando de vez as dividas que o regime atual tem
levantado.

IV. A DIRECAO E O FUNCIONAMENTO DO GRUPO

I. Um penultimo plano a merecer a nossa atencdo diz respeito ao plano da dire¢do e do
funcionamento do grupo. Com efeito, o legislador ndo previu um regime legal préprio nesta
matéria para os grupos dominiais, tendo-se limitado a prever uma norma geral de remissdo
para o regime previsto para os grupos contratuais (artigo 491.2). Ora, como ¢é alids carateristico
deste tipo de expediente técnico-legislativo, o sentido e alcance dessa remissao tem originado
ndo poucas hesita¢des e duvidas, que a nossa jurisprudéncia — é mister frisa-lo — tem vindo a
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aplainar e até a resolver (para algumas referéncias jurisprudenciais, vide os Acérdaos do STJ de
29-X1-2005 [REIS FIGUEIRA], de 31-V-2011 [SALAZAR CASANOVA], de 27-1V-2014 [FERNANDO BENTO], e
da Relagdo de Lisboa de 10-111-2015 [MANUEL MARQUES]).

A titulo de ilustracdo, selecionei alguns pontos duvidosos desse regime legal remissivo que,
pela sua importancia, julgo merecer aqui especial destaque: o poder de direcdo da cupula
grupal, a responsabilidade por perdas e a responsabilidade por dividas.

1. Poder de Diregao: A Divisdao de Competéncias ao Nivel da Cipula Grupal

. E consabido que nos grupos dominiais, ao contrario dos grupos contratuais, a sociedade-mae
(totalmente dominante) é titular de um poder juridico de governo virtualmente ilimitado e
absoluto sobre todas as dreas da vida e da atividade das respetivas sociedades-filhas
(totalmente dominadas): tornou-se assim frequente sublinhar “a omnipresenca da sociedade
totalmente dominante na estrutura organica da sociedade totalmente dominada” (ANTUNES
[2002a], 891), “a omnipresenca do 6rgao gestor do grupo” (FRANCA [1991], 104) ou a existéncia
de um “controlo societario integral” (OLIVEIRA [2012], 1262).

Il. Ora, questdo que nos sai imediatamente a caminho é a de saber qual o érgdo da sociedade-
mde (andnima) totalmente dominante a quem compete a titularidade e o exercicio desse poder
de controlo absoluto relativamente ao governo e a vida das sociedades-filhas totalmente
dominadas: a sua Assembleia Geral ou o seu Conselho de Administragao?

Em nosso entender, ha que distinguir aqui entre uma competéncia-regra do Conselho de
Administracdao e uma competéncia residual da Assembleia Geral de Acionistas.

lll. No ambito dos grupos dominiais, o Conselho de Administracdo da sociedade-mae é, por
regra, o orgao competente para protagonizar a titularidade e exercicio de um tal poder de
controlo.

Por um lado, com a instituicdo de uma relagdo de grupo por dominio total, a sociedade
totalmente dominante passa a ser titular de um poder legal de direcdo sobre a gestao social da
sociedade totalmente dominada, poder este que se traduz essencialmente num direito de os
orgaos de administragdo da primeira emitirem instrugdes vinculantes e até prejudiciais aos
orgdos congéneres da ultima (artigos 503.2 e 504.9): neste sentido, pode afirmar-se que o
Conselho de Administracdo da sociedade-mde passa a funcionar como o 6rgdao de
administracdo para o grupo inteiro, pois a ele cabe, em derradeira instancia, a decisdo sobre
todas as matérias da competéncia dos érgdos de administracdo das sociedades-filhas.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que a sociedade totalmente dominante, agora na
sua qualidade de sécia Unica da sociedade totalmente dominada, é ainda titular de um poder
exclusivo ou solitdrio de decisdo sobre todas as matérias compreendidas no dambito de
atribuicdes da assembleia geral desta uUltima (artigos 373.2 e 386.2/2): dado que o exercicio
dos direitos sociais inerentes as participa¢des totalitarias de capital detidas pela sociedade-
mae nas suas filiais compete aos respetivos 6rgaos de administracdo e representacao social

l ]
26 H




COLOQUIOS STJ - COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS

Os grupos por dominio total - balango e perspetivas do seu regime T

(artigos 405.2, 406.2 e 408.2), pode dizer-se que é também ao Conselho de Administracdo
daquela sociedade que cabera a decisdo sobre todas as matérias da competéncia dos érgdos
deliberativos das sociedades-filhas, na qualidade de representante legal ou organico da sdcia
Unica destas ultimas (naturalmente, estamos aqui a considerar o caso de a sociedade-mae
revestir a natureza de uma sociedade andnima, organizada segundo o modelo tradicional
(artigo 278.2/1), sendo j& a situacdo algo diferente no caso de a sociedade-mae revestir a
natureza de sociedade por quotas, onde a aquisicdo e aliena¢do de participagdes sociais €, em
principio e salvo disposicdo estatutaria em sentido contrario, uma matéria da competéncia da
Assembleia Geral (artigo 246.2/2/d) e onde a gestdo das participa¢des sociais, sendo matéria
da competéncia da Geréncia, se encontra sujeita as delibera¢des dos sdcios (artigo 259.9):
sobre esta diversidade entre os grupos de sociedades andnimas e por quotas, cf. ANTUNES
[2002a], 635-636, 720, 850-852).

IV. Este protagonismo do Conselho de Administracdo, todavia, ndo é absoluto, sob pena de tal
poder conduzir a um esvaziamento do papel da Assembleia Geral da clpula grupal e a uma
degradacdo do estatuto juridico dos respetivos acionistas: é que se, no quadro de uma
estrutura empresarial unissocietdria (sociedade individual), os acionistas podiam exercer o
conjunto dos seus direitos patrimoniais e organizativos relativamente a toda a empresa, no
contexto da estrutura plurissocietaria eles acabam por perder o exercicio de tais direitos em
favor dos administradores relativamente aos setores da empresa global agora destacados nas
sociedades-filhas. Por essa razdo, devera ser reconhecida a Assembleia Geral dos acionistas da
sociedade-m3e uma competéncia residual (artigo 373.2/2, “in fine”) relativamente a tomada
de decisdo sobre determinadas matérias fundamentais relativas a vida das sociedades-filhas
que possuam um impacto significativo sobre a estrutura patrimonial ou organizativa da
empresa global do grupo e que possam assim afetar gravemente, por via indireta, o nucleo da
posicdo de socialidade (“Mitgliedschaft”, “membership”, “socialité”) dos préprios acionistas da
sociedade-mde. Saber que matérias fundamentais sdo essas é questdo, todavia, que apenas
caso a caso poderad ser apurada em definitivo: entre tais matérias, avultam, designadamente, a
aprovacdo de deliberagdes relativas a distribuicdo de dividendos das sociedades-filhas, a
realizacdo de aumentos do seu capital social (especialmente subscritos por terceiros estranhos
ao grupo), a alienagdo de parte substancial do patriménio social (especialmente quando este
represente uma parte substancial do patriménio do préprio grupo) ou a constituicdo de
sociedades-netas (ANTUNES [1994], 103-145; ANTUNES [2002a], 145-150; OLIVEIRA [2016], 148-
154).

V. A existéncia desta competéncia residual dos sécios das cupulas grupais foi também ja
reconhecida pela jurisprudéncia superior portuguesa: assim sucedeu no Acdérddo do STJ de 11-
V-2017 [A. PAULA BOULAROT], embora conferindo-lhe ai, em nosso entender, uma amplitude
excessiva que a estende ainda a matérias deliberativas ndo fundamentais, “in casu”, a
remuneracdo dos administradores (ANTUNES [2017], 21-79) (cf. ainda Acérddo da Relagdo de
Lisboa de 14-11-2013 [M. MELO ALBUQUERQUE]).
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2. Responsabilidade Por Dividas

I. Uma das normas legais expressamente abrangidas pela remissdo feita pelo artigo 491.2
respeita ao artigo 501.2, relativo a “responsabilidade para com os credores da sociedade
subordinada”. Tal significa que, também nos grupos dominiais, a sociedade-mae (totalmente
dominante) tem uma responsabilidade pelas dividas das sociedades-filhas (totalmente
dominadas), em contrapartida do poder de dire¢do que detém sobre a gestdo e condugdo dos
negocios sociais destas Ultimas — trata-se, tomando emprestada a feliz expressdo de Ulrich
IMMENGA, que titula um dos seus ensaios sobre a matéria, do “preco do grupo” (Der Preis der
Konzernierung, in: “Festschrift fiir Franz B6hm”, 253-267, Mohr, Tlibingen, 1975).

Il. Sendo numerosas as questdes que a aplicacdo deste preceito aos grupos por dominio total
vem suscitando, referirei aqui duas que, pela sua relevancia, se me afigura merecerem
destaque autdénomo: a natureza da responsabilidade da sociedade-mae e a cessa¢do dessa
responsabilidade.

lll. No que respeita a questdo da natureza da responsabilidade prevista no artigo 501.2, em
boa hora dela se ocupou a nossa jurisprudéncia superior. Refiro-me ao Acérddo do STJ de 31-
V-2005 [FERNANDES MAGALHAES], que associou a responsabilidade da sociedade-mde ou
totalmente dominante um conjunto de caracteristicas fundamentais a saber:

— trata-se uma responsabilidade de natureza excecional (que exclui, em principio, a sua
aplicacdo analdgica: cf. também ANDRADE [2009], 110; CORDEIRO [2011], 112; OUIVEIRA [2016],
272; divergentemente GUINE [2006], 295-325);

— uma responsabilidade de natureza legal, decorrente de norma legal imperativa (assim
repudiando o entendimento doutrinal dominante que vé no preceito um caso de
desconsideracdo da personalidade juridica: v.g., ASCENSAO [2000], 613; CORDEIRO [1988], 296;
CORDEIRO [2000], 81-82; CORREIA [1988], 395; DUARTE [2007], 20; FIGUEIRA [1990], 51; MESQUITA
[2003], 244; OUIVEIRA [2011d], 1295; PLACIDO [2013], 26; 0 que nao significa que tal instituto ndo
possa ser ocasionalmente convocado de forma complementar de modo a garantir a eficacia do
comando legal ou da protecdo dos credores sociais: cf. Acorddos da Relagdo de Lisboa de 4-X-
2011 [MANUEL MARQUES] e de 23-X-2018 [M. CECiLIA AGANTE]);

—uma responsabilidade objetiva, assente num sistema de imputa¢do automatica do risco da
exploragdao empresarial (como tal ndo dependente de ilicitude ou culpa da sociedade-mae: cf.
ja FIGUEIRA [1990], 51; igualmente para a responsabilidade por perdas do artigo 502.9, cf.
Acoérdao de 31-V-2011 [SALAZAR CASANOVA]);

— uma responsabilidade direta e ilimitada, que permite aos credores das sociedades-filhas
agredir diretamente o patrimdnio da sociedade-made por todas as obrigacdes daquelas,
independentemente da respetiva natureza, fonte, ou montante concretos (contestando a
natureza direta da responsabilidade, ANDRADE [2009], 81-84; sustentando cobrir apenas dividas
pecuniarias, CORDEIRO [2011], 101-102; sobre as dividas fiscais, GUINE [2009], 937-965; sobre as
dividas insolvenciais, Acérdao da Rela¢do de Guimaraes de 16-1V-2015 [M. LuisA RAMOS]);
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— e uma responsabilidade soliddria, por cujo cumprimento integral respondem ambas as
sociedades, mae e filha, com a particularidade de se haver previsto uma condicdo ou termo
especial relativamente ao momento da sua exigibilidade a um dos codevedores
(convergentemente, p. ex., Acérddos da Relagcdo de Lisboa de 6-1X-2018 [O. CARMO ALVES], de
10-111-2015 [MANUEL MARQUES] e de 16-1X-2008 [MANUELA GOMES], da Relacdo de Coimbra de
15-1-2013 [Luis CRAVO], e da Rela¢do de Guimaraes de 11-VII-2017 [M. FATIMA ANDRADE]) (e ndo
uma responsabilidade acesséria ou até subsididria, como sustentado por uma parte da
doutrina: cf. ABREU [2014a], 270; CORDEIRO [2011], 103-106; GOMES [2011], 209-214; OLIVEIRA
[2012], 883-884; OLIVEIRA [2016], 209-211; PLACIDO [2013], 22-26).

Em todo o caso, trata-se de uma responsabilidade de natureza ascendente, e ndo descendente:
o preceito prevé apenas a responsabilidade da sociedade-mae pelas dividas da sociedade-filha,
e ja ndo o seu inverso (cf. Acorddo da Relacgdo de Lisboa de 15-111-2018 [M. JOSE MOURO] e de
12-X-2010 [CARLOS GIL]). Retenha-se finalmente que, ao lado deste regime geral, o legislador
previu mecanismos especiais que conferem uma protecao mais ampla a determinadas classes
de credores, “maxime”, credores laborais, cuja protecdo nao esta confinada as rela¢des
grupais (artigo 334.2 do Cadigo do Trabalho) (cf. ANTUNES [2012], 61-63; RAMALHO [2008], 621-
654; Acérddos do STJ de 9-XI-2011 [SAMPAIO GOMES] e de 6-11-2019 [FERREIRA PINTO]; Acdérddos
da Rela¢do de Lisboa de 26-1V-2018 [ALBERTINA PEREIRA] e de 22-I-2019 [HIGINA CASTELO], da
Relacdo de Coimbra de 20-1V-2016 [JORGE ARCANIO], da Rela¢do do Porto de 25-VI-2012 [A. JOSE
RAMOS] e de 29-11-2016 [DOMINGOS MORAIS], e da Relacdo de Evora de 23-V-2013 [SiLvA RATO],
de 28-1-2016 [JOAO NUNES] e de 12-X-2017 [M. PEREIRA DA SILVA]).

IV. Outra questdo que tem suscitado entendimentos doutrinais diferentes diz respeito a
extens@o temporal da responsabilidade da sociedade-mde: segundo alguma doutrina, essa
responsabilidade cessa ou extingue-se com a cessacado ou extingdo da propria relacdo de grupo
(ANDRADE [2009], 120; COrDEIRO [2011], 109-110; mitigado, PLAcIDO [2013], 56-59).

Na linha daquela que constitui a opinido maioritaria entre os autores, o mesmo Acdrdao do STJ
de 31-V-2005 [FERNANDES MAGALHAES] veio determinar que “a sociedade totalmente dominante
responde pelas obriga¢des da sociedade dependente constituidas até a cessacado da relagdo de
dominio total, mesmo que o seu cumprimento |he seja exigido (judicial ou extrajudicialmente)
apos a cessagao dessa relagdo”.

Tal significa dizer que, mesmo apds a cessacdo da relacdo de grupo, a sociedade-mae continua
a ser responsavel pelas dividas das sociedades-filhas ou totalmente dominadas que hajam sido
constituidas antes ou durante a vigéncia da rela¢do de grupo (nos termos do artigo 501.2/1 e
501.2/2), sendo assim aos credores licito exigir aquela a satisfacdo dos respetivos créditos (em
sentido convergente, ABREU [2014a], 267; ANTUNES [2002a], 804; AsCENSAO [2000], 591; CASTRO
[2017], 69; FERNANDES/LABAREDA [2010], 23; GARIN/FERREIRA [2012], 114-116; OLIVEIRA [2011d],
1295; OLIVEIRA [2012], 885-886; OLIVEIRA [2016], 212-214).
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3. Responsabilidade por Perdas

I. Outra das normas legais convocadas pela norma remissiva pelo artigo 491.2 respeita ao
artigo 502.9, relativo a “responsabilidade por perdas da sociedade subordinada”. Tal significa
que, no termo da relagao de grupo, a sociedade-mde tem o dever de cobrir todas as perdas
contabilisticas anuais registadas durante os exercicios sociais contemporaneos a vigéncia
daquela relagdo e que nao hajam sido compensadas por reservas constituidas durante esse
periodo.

Il. A aplicagdo deste preceito tem originado entendimentos desencontrados. Se uns,
considerando que tal norma visa exclusivamente a protecdo dos sécios minoritarios nos grupos
contratuais, propugnam uma interpretacao restritiva do artigo 491.2 no sentido de excluir o
artigo 502.2 do bloco das normas remetidas (CASTRO [2017], 70-75), outros, ao invés,
sustentando que tal norma almeja igualmente a protegdo das préprias sociedades-filhas e dos
seus credores, defendem a plena aplicacdo do referido preceito também no contexto dos
grupos dominiais (ABREU [2014], 272-273; CORREIA [1988], 395-396; OLIVEIRA [2012], 886-892;
OLIVEIRA [2016], 237-240; TrRIGO [1991], 93).

lll. Ora, também aqui a nossa jurisprudéncia superior teve ocasidao de tomar posi¢do, tendo-se
pronunciado no sentido da plena aplicagbo do artigo 502.2 aos grupos dominiais. Como se
refere no Acdrddo do STJ de 31-5-2011 [SALAZAR CASANOVA], “quando o artigo 502.2, n.2 1, do
CSC prescreve que a sociedade subordinada (ou a sociedade dominada, se estivermos numa
relagdo de grupo por dominio total que findou) «tem o direito de exigir que a sociedade
directora compense as perdas anuais que, por qualquer razdo, se verifiquem durante a
vigéncia do contrato de subordinagao», estdo aqui a tutelar-se interesses da sociedade que ira
prosseguir a sua actividade, mas também interesses dos credores por uma via acrescida a que
promana do artigo 501.2 do CSC. Por isso, face a tais propdsitos da lei, considerem-se ou ndo
excessivamente garantisticos de «jure condendo», ndo se justifica uma interpretagdo restritiva
gue apenas reconhega esse direito aos sdcios livres que, no caso de sociedades com dominio
total, seriam os detentores de 10% ou menos do capital da sociedade dominada (artigo 489.2,
n.2 4, al. c), do CSC)".

V. EXTINCAO DO GRUPO

I. A terminar, uma brevissima palavra sobre a extingdo dos grupos dominiais, apenas para
assinalar que, também neste derradeiro plano do regime legal, subsistem aspetos
controvertidos e omissos que importa ndo perder de vista.

Il. Desde logo, existem leituras divergentes a respeito do elenco legal dos eventos extintivos,
previsto no artigo 489.2/4. Um deles diz respeito a transferéncia da sede de qualquer uma das
sociedades (totalmente dominante e/ou dominada) para fora de Portugal (artigo 489.2 4/a)):
ora, a introducdo da alinea d) do artigo 481.2/2, para quem considere que a mesma veio
subordinar ao regime legal portugués os grupos dominiais com cupula estrangeira (cf. supra Il-
2), veio do mesmo passo originar uma derrogagao tacita parcial do referido evento extintivo,
que deixa de ser aplicavel as sociedades totalmente dominantes (OLIVEIRA [2011], 1213;
OLIVEIRA [2012], 62). Outro diz respeito a alienagdo de fragées de capital superiores a 10% da
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sociedade totalmente dominada (artigo 489.2/4/c): apesar de haver quem sustente uma
interpretagdo corretiva ou mesmo ab-rogatdria da norma, no sentido de que o grupo dominial
terminard qualquer que seja o montante do capital alienado (CASTRO [2017], 76-79), é mister
sublinhar que a maioria da doutrina e da jurisprudéncia portuguesas continua a retirar da
norma o que ela realmente diz — ou seja, que a titularidade de uma participacdo totalitaria de
capital, sendo embora um pressuposto necessario da constituicdo do grupo dominial, ndo o é
da sua manutencgao, o qual subsistira se e enquanto a participa¢do detida pela sociedade-mae
ndo se tornar igual ou inferior a 90% do capital da filial (ABREU [2014b], 134; ANTUNES [2002a],
904-908; FIGUEIRA [1990], 57; OLIVEIRA [2011d], 1249-1250; TRrIGO [1991], 77-78) (para outros
eventos extintivos, vide o Acérddo do STJ de 29-X1-2005 [REIS FIGUEIRA]).

lll. Mas ha também aspetos omissos no regime legal da extincdo grupal — falamos da ndo
exigéncia legal expressa de uma deliberagdo social de extingdo do grupo. Por razdes de
coeréncia e unidade do sistema de participacdo dos sécios nas operagdes reorganizacdo da
superstrutura juridica da sua empresa — relembre-se a exigéncia de uma deliberagdo social
para a formacgao e a extin¢do do grupos contratuais (desenvolvidamente ANTUNES [2002a], 659-
683, 703-705), bem assim como para a formacgdo dos préprios grupos dominiais (cf. supra lll) —,
justificar-se-ia que o legislador, no ambito de uma eventual reforma do regime geral, viesse a
prever expressamente a necessidade de uma deliberagdo prévia do colégio dos sdcios da
sociedade totalmente dominante na matéria, consagrando no plano da lei positiva aquele que
é ja o entendimento propugnado por um setor da doutrina nacional (ANTUNES [2002a], 908;
OLIVEIRA [2011c], 1259).
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Acdérdado de 9-XI-2011 (SAMPAIO GOMES) (responsabilidade solidaria por créditos laborais, dnus
da prova da coligacdo societaria)

Acorddo de 27-1V-2014 (FERNANDO BENTO) (grupos por dominio total, remuneracdo dos
administradores, ambito do direito de instrucdes vinculantes)

Acorddo de 4-1V-2017 (FONSECA RAMOS) (grupos por dominio total, SGPS como sociedade
totalmente dominante, processo especial de revitalizacao, prestacdo de garantias, assuncao de
divida)

Acorddo de 11-V-2017 (A. PAULA BOULAROT) (grupos por dominio total, SGPS como sociedade
totalmente dominante, direito de dar instru¢des vinculantes, validade das deliberagGes do
Conselho de Administragao)

Acérdao de 6-11-2019 (FERREIRA PINTO) (responsabilidade solidaria por créditos laborais, énus da
prova da coligagdo societaria)

Acérdao de 9-V-2019 (l. SACARRAO MARTINS) (coligacdo de sociedades, unides pessoais de
administracdes, desconsideracdo da personalidade juridica)
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Tribunais da Relagao

Acorddo da Relagdo de Lisboa de 26-1V-1990 (CARDONA FERREIRA) (dmbito de aplicacdo pessoal
do regime das sociedades coligadas, empresas publicas, incidente de intervencgao principal)

Acorddo da Relacdo de Lisboa de 6-VI-2002 (SOUSA MAGALHAES) (aquisicdo tendente ao dominio
total, constitucionalidade, consignacdao em depdsito)

Acorddo da Relagdo de Lisboa de 29-X-2002 (A. ABRANTES GERALDES) (aquisicdo tendente ao
dominio total, constitucionalidade, valor da contrapartida)

Acorddo da Relacdo de Lisboa de 16-1X-2008 (MANUELA GOMES) (grupos de sociedades,
responsabilidade por dividas)

Acorddo da Relagdo de Lisboa de 12-XI-2009 (A. SILvA GERALDES) (aquisicdo tendente ao
dominio total, valor da contrapartida, processo especial de liquidagao de participagdes)

Acorddo da Relacdo de Coimbra de 12-X-2010 (CARLOS GIL) (grupos por dominio total, SGPS
como sociedade totalmente dominante, insolvéncia, apensagado de processos, impugnagao de
deliberagGes da assembleia de credores)

Acdérdao da Relagdo do Porto de 29-I1X-2011 (LEONEL SERODIO) (grupos e coligacGes, autonomia
juridica das sociedades, legitimidade processual)

Acdérdado da Relagdo de Lisboa de 4-X-2011 (MANUEL MARQUES) (grupo por dominio total, SGPS
como sociedade totalmente dominante, arresto, impugnacao pauliana, desconsideracao da
personalidade juridica)

Acorddo da Relagdo do Porto de 25-VI-2012 (A. JOSE RAMOS) (responsabilidade solidaria por
créditos laborais, desconsidera¢do da personalidade juridica)

Acorddo da Relacdo de Coimbra de 15-1-2013 (Luis CRAVO) (grupo de sociedades, SGPS como
sociedade totalmente dominante, prestacao de servicos, responsabilidade por dividas)

Acorddo da Relacdo de Lisboa de 14-11-2013 (M. MELO ALBUQUERQUE) (constituicdo de grupo por
dominio total inicial, delibera¢do, suspensdo de deliberagao)

Acérddo da Relagdo de Evora de 23-V-2013 (SiLvA RATO) (responsabilidade solidaria por
créditos laborais, 6nus da prova da coligagcdo societaria)

Acorddo da Relagdo de Lisboa de 10-I11-2015 (MANUEL MARQUES) (grupos por dominio total,
SGPS como sociedade totalmente dominante, responsabilidade perante os credores da
totalmente dominada, intermediacdo financeira)
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Acdérddo da Relagdo de Lisboa de 10-111-2015 (M. CONCEICAO SAAVEDRA) (grupos por dominio
total, SGPS como sociedade totalmente dominante, responsabilidade perante os credores da
totalmente dominada, papel comercial, deveres de informacao)

Acorddo da Relagdo de Guimardes de 16-1V-2015 (M. LuisA RAMOS) (grupos por dominio total,
SGPS como sociedade totalmente dominante, insolvéncia, legitimidade processual passiva)

Acérddo da Relagdo de Evora de 28-1-2016 (JoAo NUNES) (responsabilidade solidaria por
créditos laborais, insolvéncia do empregador, contraordenacgdes laborais)

Acorddo da Relacdo do Porto de 29-11-2016 (DOMINGOS MORAIS) (responsabilidade solidaria por
créditos laborais, litigancia de ma-fé)

Acorddo da Relagdo de Coimbra de 20-1V-2016 (JORGE ARCANIO) (responsabilidade solidaria por
créditos laborais, insolvéncia dos devedores insolventes)

Acorddo da Relacdo de Lisboa de 11-V-2017 (M. MELO ALBUQUERQUE) (aquisicdo tendente ao
dominio total, ambito de aplicacdo espacial das normas sobre sociedades coligadas, ndo
discriminagdo em razao da nacionalidade)

Acorddo da Relacdo de Guimardes de 11-VII-2017 (M. FATIMA ANDRADE) (seguro de crédito,
desconsideracdo da personalidade juridica, dominio total, responsabilidade por dividas)

Acérddo da Relagio de Evora de 12-X-2017 (M PEReiRA DA SILVA) (dominio total,
responsabilidade solidaria por créditos laborais)

Acérdao da Relagdo de Lisboa de 15-111-2018 (M. JOSE MOURO) (grupos por dominio total, SGPS
como sociedade totalmente dominante, responsabilidade contratual)

Acdérdao da Relagdo de Lisboa de 26-1V-2018 (ALBERTINA PEREIRA) (responsabilidade solidaria por
créditos laborais, 6nus da prova da coligacdo societaria)

Acérddao da Relagdo de Lisboa de 6-1X-2018 (O. CARMO ALVES) (sociedade gestora de
participacdes sociais, responsabilidade por dividas, desconsideracdo da personalidade juridica)

Acérddao da Relagdo de Lisboa de 23-X-2018 (M. CECiLIA AGANTE) (responsabilidade dos
administradores, prote¢do dos credores sociais, desconsidera¢do da personalidade juridica)

Acdérddo da Relagdo de Lishoa de 22-1-2019 (HIGINA CASTELO) (responsabilidade soliddria por
créditos laborais, dominio quase total, interrup¢ao da prescricdo)
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PAINEL 1
COMERCIO E SOCIEDADES COMERCIAIS
DESTITUICAO DE ADMINISTRADORES — CONTROVERSIAS JURISPRUDENCIAIS

Jorge Coutinho de Abreu !

1. Justa causa de destituicdo andloga a justa causa de despedimento?

2. Onus da prova quanto a justa causa

3. Atas e justa causa

4. DeliberagGes de destituicdo abusivas-anulaveis?

5. Fixagdo do valor da indemnizagdo por destituicdo sem justa causa

6. Compensacdo de danos ndo patrimoniais derivados da destituicdo sem justa causa?
Video

Vou dizer neste escrito o que disse em 22 de janeiro de 2020 no Coléquio do STJ “Comércio,
Sociedades e Insolvéncias”. E vou dizé-lo simples, direta e sinteticamente (em modo
“coloquial”) como entdo disse. Dialogando com a jurisprudéncia dos tribunais superiores
acerca de posi¢des (nela) controvertidas (o subtitulo da comunicagdo é, exatamente,
“controvérsias jurisprudenciais”); melhor, intrometendo-me nos didlogos que podem ser
construidos a partir de orientacdes (divergentes) firmadas em acérddos diversos.>

1. Justa causa de destituicao analoga a justa causa de despedimento?

Alguma jurisprudéncia, talvez dominante, considera a justa causa de destituicdo equivalente
ou andloga a justa causa (subjetiva) de despedimento (laboral) — o comportamento dos
administradores (em sentido amplo, abarcando também os gerentes) ha de ser ilicito e
culposo.® Afinidade existe, é verdade, quando em causa estd a destituicio fundada na
“violagdo grave dos deveres” (legais especificos, legais gerais de cuidado ou de lealdade, ou
estatutdrios) dos administradores — CSC, artigos 257.9, 6, 403.9, 4. Pese embora a relagdo de
administragdo ndo seja laboral, nem os deveres dos administradores sejam idénticos aos dos
trabalhadores.

Contudo, ndo ha analogia quando a justa de destituicdo se funda em situa¢Ges que em nada se
consubstanciam na violagdo (culposa) de deveres funcionais dos administradores. Para nao ir,
aqui, além do exemplificado nos preceitos ha pouco citados (“incapacidade — ou “inaptidao” —
para o exercicio normal das respetivas fungdes”), ha justa causa para destituir o administrador
que haja revelado falta de conhecimentos ou de capacidade cognitiva, emocional ou de
interagdo necessarios para uma administracdo ordenada, ou que sofra diminuigdo fisica

! professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

’> Desenvolvimentos e referéncias bibliograficas podem ser encontrados em outros escritos meus,
designadamente no Curso de direito comercial, vol. || — Das sociedades, 6.2 ed., Almedina, Coimbra,
2019, p. 585-608, e no Codigo das Sociedades Comerciais em Comentdrios (coord. de Coutinho de
Abreu), Almedina, Coimbra, vol. 1V, 22 ed., 2017 (comentario ao artigo 257.2) e vol. VI, 22 ed., 2019
(comentario ao artigo 403.9).

3 Cfr. exemplos no Curso..., p. 594, nt. 1635.

l ]
41 H




COLOQUIOS STJ - COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS

Destituicdo de administradores — controvérsias jurisprudenciais T

decorrente, por exemplo, de doenca prolongada (incuradvel, ou curdvel em tempo excedendo o
periodo por que foi designado) impeditiva do exercicio normal das fun¢des de administracao.

2. Onus da prova quanto a justa causa

Se um administrador destituido (por deliberacdo dos sdécios) pede judicialmente uma
indemnizacdo, é ele que tem de provar a inexisténcia de justa causa, ou é sobre a sociedade
gue contesta o pedido que impende o énus da prova da justa causa?

Tendo em vista o artigo 342.2 do CCiv. (“1. Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova
dos factos constitutivos do direito alegado. / 2. A prova dos factos impeditivos, modificativos
ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a invocagao é feita.”), duas
respostas sdo cogitaveis:*

(a) O (ex-)administrador invoca o direito a ser indemnizado por ter sido destituido sem
justa causa; o facto constitutivo desse direito é a inexisténcia de justa causa na destituicdo;
portanto, cabe ao destituido provar esta situa¢do negativa.

(b) A sociedade tem o direito de destituir sem obrigacdo de indemnizar quando haja
justa causa; a ela compete provar esta situacdo positiva, ou como facto constitutivo daquele
direito, ou como facto impeditivo do direito do destituido a indemnizagao.

Parece mais razodvel a segunda solugdo. E muito mais fécil provar a existéncia do que a
inexisténcia de factos ou situacdes que se traduzam em justa causa de destituicdo.’

3. Atas e justa causa

Para o tribunal dar como provada a justa causa de uma destituicdo é necessario que os
respetivos fundamentos constem da ata da assembleia em que foi adotada a delibera¢do de

destituicdao?

Ou é possivel que ela seja reconhecida com base tao sé nos factos trazidos ao processo e nele
comprovados?

E um problema que tem dividido manifestamente a jurisprudéncia.®

* E ambas as respostas tém sido dadas nos tribunais — v. exemplos no Curso..., p. 599, nt. 1654. Embora
pareca ser dominante e estar praticamente consolidada a resposta indicada em segundo lugar no texto.
> E seria ainda mais dificil ao destituido provar a inexisténcia de justa causa quando da ata da assembleia
geral de destituicdo ndo constem quaisquer factos relativos a causa (v., a propésito, infra, n.2 3).

®v. exemplos no Curso..., p. 599-600, nt. 1655, e no meu artigo “Didlogos com a jurisprudéncia Ill —
Destituicdo de administradores”, DSR (Direito das Sociedades em Revista) 5 (2011), p. 17, s.
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Estou com a jurisprudéncia que responde negativamente a primeira interrogacdo e
afirmativamente a segunda.

A ata é meio de prova das deliberagdes dos sdcios (e meio de prova substituivel, ao invés do
que transparece no n.2 1 do artigo 63.2 do CSC).

Prova, sublinhe-se, das delibera¢des (decisdes juridicamente imputaveis a sociedade).

A lei ndo diz que a ata é meio de prova dos motivos ou fundamentos das deliberacdes, ou que
nela tais motivos devem ser registados.

Uma ata que certifique uma deliberacdo de destituicdo pode conter os fundamentos de justa
causa respetivos (sendo muitas vezes conveniente que os contenha). Mas ndo tem de os
mencionar, e ha por vezes razGes ponderosas para a ndo mencado (p. ex., para evitar danos
reputacionais a sociedade ou ao prdéprio destituido).

A ata n3o é nenhuma “nota de culpa” a que o (ex-)administrador deva responder em tribunal.’

Recordemos: para a generalidade das sociedades, o contelddo minimo da ata é determinado
pelas oito alineas do n.2 2 do artigo 63.2 do CSC; a respeito das deliberacdes, a al. f) prescreve
qgue a ata contenha o “teor das deliberagdes tomadas”. Ora, o teor de uma deliberacdo de
destituicdo consiste exatamente nos termos da proposta de destituicdo que obteve a maioria
dos votos necessaria.

Uma proposta pode mencionar (sob forma ou ndo de “considerandos”), mas pode também
ndo mencionar os fundamentos, motivos ou razdes da mesma.

Aprovada uma proposta de destituicdo de que ndo constam os fundamentos, o registo da
deliberacgdo respetiva em ata ndo os contera também.

Dir-se-a: apesar de a proposta ndao mencionar os fundamentos, a discussdo sobre a mesma
(antes da votacdo) revela-los-a, devendo depois a ata regista-los. Mas:

(a) é possivel ndo haver discussdo da proposta;

(b) ainda que haja discussdo, os motivos expostos ndo tém de aparecer na ata.
Por qualquer razdo, os fundamentos da justa causa ndo estdo na ata; mas eles sdo
comprovados no processo judicial; o tribunal declara: o administrador foi realmente destituido

com justa causa, mas sentencio que nao foi, porquanto a realidade ndo retratada em ata é
irreal juridicamente. Seria isto razodavel?

7 Sem prejuizo, porém, do direito de contraditar o propdsito de destituicdo que aos administradores
deveria ser atribuido — mas isto é assunto outro...
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4. Deliberagoes de destituicdao abusivas-anuldveis?
O artigo 58.9, 1, b), do CSC consagra a anulabilidade das deliberacGes abusivas:

- as apropriadas para satisfazer o propdsito de um ou mais sdcios conseguirem vantagens
especiais para si ou para terceiros, em prejuizo da sociedade ou dos outros sécios;

-e as apropriadas para satisfazer o propdsito de um ou mais socios tdo so prejudicarem a
sociedade ou sdcios minoritarios (emulativas).

Sdo inumeras as deliberacGes de destituicdo sem justa causa que patenteiam caracteristicas
tipicas das deliberacdes abusivas. Especialmente das deliberagdes emulativas, e mais em
particular das que visam somente prejudicar o administrador destituido (na sequéncia, por
exemplo, de conflitos pessoais ou familiares). Podem ser anuladas, possibilitando-se, pois, a
reocupacao do cargo?

Ha alguns acérdaos admitindo em geral a anulabilidade, mas sem que a tenham aplicado nos
casos sob juizo. Dei conta, no entanto, de uma decisdo do STJ que a aplicou e de duas de
tribunais de Relagdo que a n3o aceitaram (também como principio, parece)®.

Tenho sustentado que as deliberacdes de destituicdo caracterizadas pelas notas
caracterizadoras das hipdteses previstas na al. b) do n.2 1 do artigo 58.2 ndo sdo anulaveis
(chame-se-lhes ou ndo deliberagGes abusivas). De contrario, subverter-se-ia em grande medida
o sistema da livre destituicdo — a todo o tempo e independentemente de justa causa (e o
abuso é uma n3o justa causa).’

Repare-se: temos de um lado a proibicdo legal geral de prejudicar a sociedade ou sdcios
minoritarios (artigo 58.2, 1, b)) e do outro lado permissdes legais especificas de destituicdo
sem justa causa (artigos 257.2, 1, 403.2, 1). Prevalece a proibicdo geral ou a permissdo
especifica?

Por outro lado, se o (propositadamente) prejudicado for em primeira linha o administrador
destituido, ele teria de ser sdcio para que a delibera¢do pudesse dizer-se abusiva-anuldvel nos
termos do artigo 58.2, 1, b) (que se refere somente ao prejuizo da sociedade e/ou de sécios).
Teriamos, assim, para circunstancias idénticas, deliberacdes abusivas-anulaveis se o destituido
fosse sdcio e deliberagGes abusivas-nao anulaveis se o destituido ndo fosse sécio.

Estas deliberacGes de destituicdo serdo, portanto, validas. E os destituidos (sem justa causa)
tém direito a ser indemnizados pela sociedade. Contudo — e isto, estranhamente, ndao tem
aparecido nos processos judiciais —, se a sociedade pagar a indemnizagdo, terd sempre o

8 Respetivamente, Ac. do STJ de 9/10/2013 (proc. 03B1816) e Acs. da RP de 17/6/97, CJ, 1997, t. Il, p.
224, e da RE de 17/1/2013 (proc. 2387/08.8TBFAR).

° Seria, alids, uma boa subversdo (sou critico da regra da livre destituicdo) — se o sistema a
comportasse...
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direito de exigir dos sdcios que votaram abusivamente a importancia paga: assim decorre do
n.2 3 do artigo 58.9.

5. Fixa¢ao do valor da indemnizagao por destituicdo sem justa causa

O administrador destituido sem justa causa tem direito de indemnizagao. Fixada por contrato
entre a sociedade e o administrador (antes da destituicdo) ou ex-administrador (depois), ou
“nos termos gerais de direito”; em qualquer caso, a indemnizacdo ndo poderd exceder o
montante das remunerag¢ées que o destituido presumivelmente receberia até ao final do
periodo para que havia sido designado (ou durante quatro anos, se o destituido era gerente
designado por tempo indeterminado) — artigos 403.9, 5, e 257.9, 7, do CSC.

Em quase todos os casos levados a tribunal tem estado em causa a fixacdo da indemnizacdo
“nos termos gerais de direito” (cfr. os artigos 562.2 e seguintes do CCiv.).

O dano ressarcivel considerado nos citados preceitos do CSC é essencialmente o lucro
cessante: as remuneragoes que o destituido deixou de receber por causa da destituicdo.

O destituido era, no momento da destituicdo, sujeito em uma relacdo juridica (de
administracdo) que, ndo fora o facto (embora licito) da destituicdo, se manteria e lhe
proporcionaria um ganho, as remuneragdes que presumivelmente receberia até ao termo
referido na lei.

E 0 montante deste lucro cessante que em primeiro lugar deve ser calculado para se fixar a
indemnizacao.

Lucro cessante que é, total ou parcialmente, dano futuro quando a indemnizacao é fixada
antes daquele termo, e dano presente se a fixacdo for feita depois.

Compete evidentemente ao destituido provar o dano-lucro cessante. Todavia, ao invés do que
tem dito alguma jurisprudéncialo, para tal ele ndo tem de provar a sua situagao patrimonial
real atual (na data da propositura da agdo ou do encerramento da discussdo em 12 instancia),
nem tem de provar que ndo passou entretanto a exercer outra atividade remunerada, em
consequéncia da destituicdo, ou que ndo teve oportunidade de a exercer.

Na verdade, seja qual for a situagdo patrimonial atual do destituido, o dano ocorreu: deixaram
de entrar no seu patriménio valores que, mantendo-se a relacdo de administracdo,
provavelmente nele entrariam. Depois, tendo em vista o n.2 2 do artigo 342.2 do CCiv., é a
sociedade que cabe provar que o destituido passou a exercer, ou teve boa oportunidade de
exercer, outra atividade remunerada — factos modificativos ou extintivos do direito a

0y, exemplos em “Dialogos (...)”, p. 13-14. Mas também quanto a este ponto ha (melhor)
jurisprudéncia adversa — v. exemplos no Curso..., p. 597, nt. 1648.
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indemnizacdo —, a fim de poder beneficiar da “compensagao de vantagens” (compensatio lucri
cum damno).**

6. Compensagio de danos n3o patrimoniais derivados da destitui¢do sem justa causa?*’

Acontece as vezes a destituicdo sem justa causa, e sem que na deliberacdo respetiva se
invoque qualquer justa causa. Na falta de acordo quanto ao montante da indemnizacdo, o
destituido vai a tribunal e confessa-se muito triste e revoltado, vexado na sua dignidade
pessoal e profissional, com perturbac¢ées do sono, etc., etc.; e pede indemniza¢do também por
danos nao patrimoniais.

Acontece também que os tribunais sdo prodigos na associacdo da destituicdo a danos ndo
patrimoniais, e 3s vezes atribuem indemnizac&es por isso.*

Penso que ndo sdo compensaveis os danos ndo patrimoniais causados pelo simples facto licito-
destituicdo sem justa causa. Mesmo que se admita a compensac¢ao de danos ndo patrimoniais
no dominio da responsabilidade por factos licitos e a inevitabilidade de algum desgosto
causado pela destituicdo, tais danos ndao tém a gravidade suficiente para merecerem a tutela
do direito (cfr. o artigo 496.2, 1, do CCiv.): um administrador sabe (ou deve saber) que, por
mais competente e diligente que seja, estad sujeito a ser destituido sem justa causa, tendo
portanto de estar preparado para a consumagao deste risco (e a hipersensibilidade ndo deve
ser protegida como atributo dos administradores...).

Coisa diferente é a sociedade poder ter de compensar danos ndao patrimoniais relevantes
sofridos pelo destituido. Ndo simplesmente, repita-se, por haver destituido sem justa causa,
mas pelo modo como o fez: por exemplo, alegou infundadamente violagdo grave de deveres
ou a inaptiddo do administrador. Agora, a par do facto licito-destituicdo, ha um (outro)
comportamento ilicito e culposo da sociedade causador de danos. Ha, pois, fundamento
auténomo de responsabilidade (v. designadamente os artigo 483.2 e 484.2 do CCiv.). A
compensacdo destes danos ndo patrimoniais (bem como a indemnizagdo de eventuais danos
patrimoniais indiretos, derivados do ataque a reputacdo do administrador) ndo esta sujeita aos
limites indicados nos artigos 257.2, 7, e 403.9, 5, do CSC.

1 confortando esta argumentacdo, v. o artigo 26.9, 3 e 4, do Estatuto do Gestor Publico (DL 71/2007, de
27 de margo, com alteragdes).

2 Embora este n.2 6 constasse do sumario original, ndo tive oportunidade de falar sobre ele no
Coldquio.

> para um exemplo, v. “Dialogos (...)", p. 11.
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PAINEL 1
COMERCIO E SOCIEDADES COMERCIAIS
AVAL, INFORMAGAO, RESPONSABILIDADE

. 1
Pedro Pais de Vasconcelos

l. Introdugdo

Il. Aval e fianga: transtipicidade e sentido

lll. Posicdo cambiaria, posicdo subjacente e pacto de aval

IV. Partes no pacto de aval

V. Dever de informacdo e direito a ser informado (na relagdo subjacente)
a. O direito ou dever de informacgado na relagdo cambiaria e na relagdo subjacente
b. Natureza do dever de informacdo e do direito a ser informado

i. Infformagdo como ato de cortesia

ii. Informacdo como énus

iii. Informacdo como dever extracambiario

iv. O papel da boa fé

VI. Informacao sobre eventos de crédito

VII. Responsabilidade civil por falta de informacgao

Videos

I. Introdugao

A posicdo juridica tipica do avalista de uma letra ou livranga é simples. Mas é simplesmente
complexa, e complexa na sua simplicidade. Assim sucede porque se pode manifestar em dois
universos, o cambidrio, que é abstrato, e o extracambidrio, que é causal. E pode manifestar-se
em apenas um dos universos ou em ambos, sendo que cada um dos universos tem o seu
proprio grau de complexidade.

A posicdo juridica do avalista é simples, desde que ndo seja confundida com a
posicdosubjacente, e que n3o se force a aplicacdo da posicdo subjacente ao aval. E, pois,
necessario abordar o problema do avalista com um cuidado especial.

A posicdo juridica cambidria do avalista tem o seu conteudo juridico tipificado, na totalidade,
na Lei Uniforme sobre a Letras e Livrangas (LULL).

A posicdo juridica extracambiaria (subjacente) do avalista contém-se e decorre do que por ele
tiver sido estipulado a propdsito do seu aval e corresponde a respetiva relagdo subjacente.
Envolve o pacto de aval, que contém tudo o que o avalista estipulou a propésito da prestacao
do seu aval.?

A LULL n3do rege as relagdes subjacentes — e bem — e em matéria cambiaria sé contém aquilo
que contém. No que falta, ndo é licito aplicar, sem mais, o Cédigo Civil, principalmente, o
regime civil da fianca.

! professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
2 Ppals DE VASCONCELOS, Aval em Branco, Revista de Direito Comercial, 2018, pags. 373 a 422
[www.revistadedireitocomercial.com/aval-em-branco].
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A LULL é direito objetivamente comercial cujo articulado foi retirado do Cddigo Comercial
(artigos 278.2 a 343.2) para dar lugar ao regime introduzido pela Convencdo de Genebra
estabelecendo uma lei uniforme em matéria de letras e livrancas®, pelo que se considera como
fazendo parte dele. Assim, o artigo 3.2 do Cddigo Comercial sé permite procurar no Direito
Civil solucdes para «questdes sobre direito e obrigacdes comerciais que nao puderem ser
resolvidas, nem pelo texto da lei comercial, nem pelo seu espirito, nem pelos casos analogos
nela prevenidos».

A aplicacdo do Direito Civil sé é licita apds esgotadas as solugdes decorrentes:

(primeiro) da letra da lei comercial,

(segundo) do espirito do Direito Comercial,

(terceiro) da analogia a preceitos da lei comercial e sé depois de esgotados todos estes
recursos, € licito recorrer ao Direito Civil e, dentro dele, ao regime civil da fianga para resolver
questdes duvidosas ou para preencher lacunas do regime juridico cambiario do aval.

O recurso ao Direito Civil, em matéria cambiaria, sé pode ser feito por analogia e nunca por
aplicacao direta.

Il. Aval e fianga: transtipicidade e sentido

O aval e a fianga sdo diferentes, e sempre o foram.*

S3o dois tipos juridicos diversos que se relacionam horizontalmente, no mesmo plano, sem
que um deles seja um subtipo do outro e sem que um deles corresponda a um conceito geral
do qual o outro constitua uma espécie e que se relacionem em termos de género e espécie.’
Por isto, mesmo depois de esgotadas as solu¢des referidas no artigo 3.2 do Cédigo Comercial,
nao é licito aplicar a um dos tipos (aval) parcelas de regime que sdo tipicas do outro (fianga),
sem passar pelo filtro da analogia, isto é, sem proceder a comparac¢do, distingdo de
semelhancas e diferencas de sentido, e da modificacdo por adaptacdo ao caso.®

O critério da comparagao e da adaptacgdo é o sentido.

O sentido juridico do aval é de garantia em circulagdo.

* Assinada em 7 de junho de 1930, aprovada pelo Decreto-Lei n.2 23.721, de 29 de margo de 1934.

* por todos, JOSE DA SILVA LISBOA, Principios de Direito Mercantil, Tomo IV, Lisboa, Impressdo Régia, 1811,
pags. 38 e 39.

> Sobre os planos e séries de tipos, e 0 modo como se relacionam e concretizam por analogia, PAIS DE
VASCONCELOS, Contratos Atipicos, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2009, pags. 61-72.

® Sobre 0 modo de operacdo da analogia partindo da comparagdo, PAIS DE VASCONCELOS, Contratos
Atipicos, cit., pags. 98 e seguintes.
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E de garantia naquilo em que reforca o suporte patrimonial da garantia geral do credor e do
seu crédito, acrescentado ao patrimdnio pessoal do devedor.

Até aqui, é semelhante ao sentido da fianga. Mas importa ainda discernir a diferenca.

Desde logo e ainda na funcdo de garantia, o aval e a fianca divergem naquilo em que a
responsabilidade do avalista ndo se limita a garantir o pagamento pelo avalizado e cobre ainda
as dividas dos demais obrigados na letra ou livranga.’

O sentido do aval difere, pois, do da fianga em dois vetores: na diferente posicdo em relagdo
ao devedor e na circulabilidade.

A posicdo do avalista é diferente da posicao do fiador.
O fiador esta tipicamente por detrds do devedor, enquanto o avalista esta ao lado dele.

Esta diferenca é revelada pelo poder do credor de acionar direitamente o avalista no caso do
ndo pagamento pelo devedor principal do titulo, seja o aceitante, o sacador ou o subscritor,
mesmo que ndo seja o seu avalizado, enquanto o fiador sé pode ser acionado em caso de ndo
pagamento pelo seu afiancado.

No regime geral da fianga civil, o pagamento sé é exigivel ao fiador, em principio, apds a
excussdo do patriménio do afiancado. Se assim for especialmente estipulado, o pagamento
pode ser exigido ao fiador independentemente do esgotamento do patrimdnio do afiangado
(sem beneficio de excussdo), mas s6 apos o incumprimento, e o fiador pode discutir perante o
credor se houve, ou ndo, incumprimento.

Surgiu no mercado, mais recentemente, uma modalidade de garantia, sem beneficio de
excussdo e de discussdo, a chamada garantia a primeira solicitacdo ou garantia auténoma, que
se aproxima mais do aval naquilo em que ndo permite que seja chamada a discussdo a relagao
juridica entre o afiangado e o beneficidrio do aval; o garante a primeira solicitagdo tem de
pagar e ndo discutir. Se o pagamento da garantia a primeira solicitacdo tiver sido
indevidamente exigido, o garante tem de pagar e pode acionar aquele com quem negociou a
prestacdo da garantia, mas ndo pode discutir com o beneficidrio nem atrasar o seu
pagamento.

Diversamente, no regime do aval, o avalista, por exemplo, do sacador da letra pode ser
acionado caso ela ndo seja paga pelo aceitante ou por um qualquer endossante, e caso a
livranca ndo seja paga pelo subscritor ou por outro obrigado cambiario, o portador que cobra
pode acionar o avalista mesmo que este tenha dado o seu aval por outro interveniente na
cadeia cambiaria que ndo aquele que ndo pagou.

O sentido do aval estd muito mais ligado a circulabilidade da letra ou livranga.

’ CAROLINA CUNHA, Letras e Livrangas, Almedina, Coimbra, 2012, pag. 108.
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O titulo é tipicamente destinado a circular.?

N3o é forgoso que circule em todos os casos, mas tem de poder circular. Do facto de haver
casos em que ndo circula ndo pode concluir-se que tenha perdido essa funcéo e tenha passado
a existir um novo titulo de crédito, a letra ou livranga “nao circulante”.

A circulacdo so6 é possivel com seguranca. O que é carateristico do regime de circulacdo da
letra ou livranga é que, ao contrario da circulacdo civil (cessdo), quanto mais a letra ou livranca
circula por endosso, mais forte é a cobrabilidade do titulo porque cada um dos endossantes
fica obrigado ao seu pagamento. A circulagdo exige a cobrabilidade.

A funcdo da livranga, principalmente no caso da letra ou livranca em branco e do aval em
branco nado é apenas a seguranga, ao modo da fianca, mas a cobrabilidade.

O que o credor visa, quando exige a letra ou livrangca em branco, como aval em branco, nao é
uma maior garantia do pagamento, ou ndo é apenas isso, mas é sobretudo uma maior
facilidade de cobranca do seu crédito.

A subscricdo duma letra ou livranga em branco, avalizada também em branco, faculta — isso
sim e principalmente — uma maior facilidade de cobranca.”

A cobrabilidade é necessaria para o crédito e o Direito Comercial ndo prescinde dela. Dai

decorre o principio do favor creditoris, que é carateristico do Direito Comercial e que se
contrap®e ao favor debitoris, que é carateristico do Direito Civil.

A diferenca de sentido entre a fianca civil e o aval cambiario estd na diferenca entre o favor
debitoris, que rege em Direito Civil e que protege e posicdo o devedor, e o favor creditoris, que
rege em Direito Comercial e que protege a posi¢do do credor.’

N3o podem, pois, na concretizagdo transtipica analdgica, ser adotadas solugdes concretas que
enfraquecam a posicdo do credor, que dificultem a cobrabilidade do crédito ou reforcem a
posicdo do devedor.

lll. Posigao cambidria, posi¢ao subjacente e pacto de aval

Em relacdo ao aval, como em relacdo aos demais atos cambiarios, é doutrina comum a
separacgdo entre relagdo cambiaria e relagdo subjacente, entre a posi¢do juridica cambidria do
avalista e a sua posi¢do juridica extracambiaria subjacente. A primeira é abstrata e a segunda é
causal.

A circulabilidade, ou destinagdo a circulagdo, é uma das carateristicas fundamentais das letras e
livrangas, cfr. PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial — Titulos de Crédito, AAFDL, Lisboa, 1988/89, pégs.
19-20 e Direito Comercial, 1, Almedina, Coimbra, 2011, pags. 301-302.

? PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial, |, cit., pags. 22-23.
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A posicdo juridica cambiaria do avalista decorre diretamente da LULL, principalmente dos seus
artigos 30.2.a 32.2.

O aval garante o pagamento da letra e ndao propriamente o seu pagamento pelo avalizado
(artigo 30.2 1), no todo ou em parte (artigo 30.2 I1). E prestado por um terceiro ou mesmo por
um signatdrio da letra, ou da livranca (artigos 30.2 Ill e 77.2 1ll), é escrito na prépria letra ou
numa folha anexa (artigo 31.2 1), exprime-se pelas palavras «bom para aval» ou por qualquer
formula equivalente e é assinado pelo dador do aval (artigo 31.2 Il), considera-se como
resultado da simples assinatura do dador de aval aposta na face anterior da letra, salvo se se
tratar das assinaturas do sacado ou do sacador (artigo 31.2 lll), e deve indicar a pessoa por
guem se d3, na falta de indicacdo é pelo sacado ou pelo subscritor (artigos 31.2 IV e 77.2 111).

O dador de aval é responsavel da mesma maneira que a pessoa por ele afiancada (artigo 32.2

).

A sua obrigacdo mantém-se mesmo no caso de a obrigacdo que ele garantiu seja nula por
gualquer razdo que ndo seja o vicio de forma (artigo 32.2 II).

Se o dador de aval paga a letra, fica sub-rogado nos direitos emergentes da letra ou da livranca
contra a pessoa a favor de quem foi dado o aval e contra os obrigados para com esta em
virtude do titulo (artigo 32.2 ll1).

A posi¢do cambidria do avalista é duma simplicidade e singeleza como dificilmente se encontra
fora do direito cambidrio: o avalista tem de pagar, sem discutir. S pode recusar-se no caso de
a sua assinatura ser falsa ou de vicio de forma (artigo 32.2 Il LULL), ou em caso de prescricdo
(artigo 70.2 LULL).

Ainda no dominio cambidrio, no caso de aval em branco, o artigo 10.2 LULL permite-lhe opor-
se quando demonstre que a letra ou livranca foi preenchida «contrariamente aos acordos
realizados» e que o portador que exige o pagamento a adquiriu de ma-fé ou cometendo «falta
grave», por exemplo, tendo-a furtado ou tendo-a adquirido por endosso mancomunado com o
portador com quem foi celebrado o pacto de preenchimento com o fim de evitar a
oponibilidade da excecdo de preenchimento abusivo nos termos do artigo 17.2 LULL.

O pacto de aval contém o que tiver sido convencionado pelo avalista por ocasido da prestacao
do aval, como seu fundamento e a seu propdsito. Ninguém no seu pleno juizo avaliza uma
letra por razdo nenhuma. A motivacdo (quia) e o fim (ut) da prestacdo do aval, o seu valor, a
sua duracdo, o modo de desvinculacdo e a contrapartida, se convencionados, preenchem o
conteudo do pacto de aval, acrescido de outras matérias que o avalista tenha eventualmente
pactuado.

1% CAROLINA CUNHA, Letras e Livrangas, ob. cit, pag. 108.
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O pacto de aval existe sempre, salvo o caso de falta de consciéncia da declaragdo, de
declaragdo ndo séria ou de coacdo fisica, mas para ser relevante tem de ser alegado e provado.
Pode suceder que nao seja provado, o que depende das vicissitudes do processo, caso em que
é irrelevante, mas nem por isso prejudica a validade e eficacia cambidrias do aval. Também
pode suceder que nada tenha sido estipulado no pacto de aval que, sera, entdo, um pacto
vazio, mas nao deixa por isso de haver, entre avalista e quem lhe pediu o aval, um
entendimento comum em nada se estipular.

IV. Partes no pacto de aval
O pacto de aval tem pelo menos duas partes, mas pode ter mais.

O avalista é uma das partes do pacto de aval. A outra é, na maior parte dos casos, o avalizado,
mas podem também, conjuntamente, ser o avalizado e o credor da obrigacdo subjacente, ou
apenas o credor da obrigagdo subjacente, ou mesmo um estranho. Além do avalista, podem
intervir como partes alguns dos titulares das posi¢Ges juridicas mencionadas, ou mesmo todos.

A outra parte no pacto de aval é quase sempre a pessoa que |he pediu a prestagdo do aval. Na
maior parte dos casos, é o avalizado que procura a pessoa do avalista e que combina com ela o
que houver a acordar.

Sucede, também correntemente, que entre as partes do contrato que constitui a relagdo
subjacente (por exemplo, financiamento bancario, empreitada, fornecimento ou prestacdo de
servigos) é expressamente convencionada a emiss3o de uma livranca,™ por vezes em branco,
subscrita pelo devedor na relagao subjacente e avalizada por um dos intervenientes na mesma
relagdo subjacente. Na pratica bancdria consolidou-se um uso de celebrar, por exemplo, com
uma sociedade por quotas um contrato de financiamento, por exemplo, por abertura de
crédito renovavel, de cujo articulado contratual consta que, para garantir o cumprimento
daquele contrato, a sociedade devedora subscreve uma livranga com a data de vencimento e o
valor em branco, avalizada pelos respetivos sdcios gerentes (e pelo seus conjuges, se forem
casados), ficando desde logo o banco financiador autorizado a preencher e executar o titulo
em caso de incumprimento por parte da sociedade mutudria. Neste caso, que de tdo
frequente corresponde ja a um tipo social, as pessoas dos avalistas participam no proprio
contrato de financiamento que constitui a relagdo subjacente a subscricdo da livranca e dos
respetivos avales e estdo no que se chama as “relagdes imediatas” com o banco portador-
credor-exequente. Ndo é invulgar que o avalista seja um outro banco.

O pacto de aval pode, pois, ser simples, entre o avalista e o avalizado, ou complexo, entre o
avalista e outros intervenientes ou ndo intervenientes no titulo.

11 . . - sae .~ . . ;.
Nos dias de hoje constitui pratica geral a emissdo de uma livrangca em branco, avalizada pelos sécios,
mas ndo tem necessariamente de ser assim.
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V. Dever de informagdo e direito a ser informado (na relagdo subjacente)

Na Doutrina e na Jurisprudéncia tém sido abordadas matérias que tocam aspetos muito
relevantes do regime juridico do aval. Um deles tem a ver com o dever ou direito de ou a
informacao.

Trata-se, mais concretamente, de saber se o portador de uma letra ou livranca em branco, ao
proceder ao seu preenchimento para cobranca sobre o avalista, tem de lhe comunicar que o
vai ou esta a fazer.

E dos usos da praca que o portador credor da letra ou livranca em branco, antes de a
preencher e executar, avise o seu subscritor e lhe dé um prazo, normalmente curto, para
proceder ao seu pagamento.

Pagamento do qué? Ndo da divida cambiaria propriamente dita, mas da divida subjacente.
Seja ela emergente de um financiamento bancdrio, ou de um contrato de fornecimento, ou de
empreitada, seja do que for, o preenchimento e execucdo da livranca sdo feitos quando a
divida subjacente ndo é paga e o credor ja ndo tolera mais mora.

Segundo os usos da praca, a livranca em branco desempenha normalmente uma func¢do de
recurso de segunda linha para a cobranca do crédito. E isso o que é quase sempre
convencionado na convengao executiva, entre o subscritor e o beneficidrio, entre o devedor e
o credor.

A convengdo executiva faz parte da relagao subjacente e tem natureza de pacto obrigacional
entre as partes, ndo oponivel a terceiros nem por eles invocavel. Poderia ter sido nela
convencionada uma funcdo de meio primario de pagamento, em que o credor se obriga a
cobrar primeiro o titulo e, s6 em caso de este ndo ser pago, acionar o devedor com base na
relagdo subjacente.'? Nada o impede, mas n3o é assim que sucede normalmente. De acordo
com os usos da praga, usualmente, a sua fungdo é secundaria, quer dizer, a livranga s6 é
preenchida e cobrada quando o devedor ndo cumpre a responsabilidade subjacente.

A sua fungdo principal ndo é, pois de garantia, mas de execugdo, de cobranca. Na verdade, a
cobranga, com a livranga, ndo é melhor garantida, é mais facil, entra logo em execucdo,
dispensando a agdo de condenagdo e, em principio, ndo permite excecbes. O credor-portador
pode também obter os fundos correspondentes ao seu crédito, na sua totalidade ou quase
totalidade, através do endosso do titulo. Pode endossa-lo para pagamento, total ou parcial,
duma quantia que deva ao endossatario e pode também desconta-lo.

A posicdo juridica do avalista em branco é — na pratica — de sujei¢do. Esta sujeito a que, a
qualquer tempo, o portador credor da letra ou livranga |lhe preencha o valor e a data, e envie
para tribunal em agdo executiva. Ele ndo sabe antecipadamente quando nem com que valor. E
uma situacao de forte dependéncia.

12 ~ . g /. T .
Esta fungdo primaria de pagamento com o titulo de crédito costuma ser convencionada, quase
sempre tacitamente, em pagamentos por cheque, mas ndo nos casos de letras e livrangas.
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De acordo com os usos, a posicao do avalista em branco, diferencia-se em duas modalidades.
Ele pode ser, ou n3o, parte na relacdo subjacente com o portador/credor. Hd casos em que o
avalista em branco é um puro terceiro que tem contacto juridico apenas com o avalizado e ha
casos em que tem contacto juridico com o avalizado e também com o beneficidrio do aval, o
primeiro portador credor do titulo.

Atenta ainda a dualidade da relagdo cambidria e da relagao subjacente, a questdo tem de ser
analisada de um modo plurimo.

a. O direito ou dever de informacgdo na relagdo cambiaria e na relagdo subjacente

Na relagdo cambidria, ndo ha direito nem dever de informag¢do do ato de preenchimento da
letra ou livranca em branco. Esse direito de ser informado e esse dever de informar, a
existirem, inserem-se na relagcdo subjacente.

Na LULL nada consta sobre deveres do portador ou direitos do avalista nesta matéria. Ndo h3,
pois, nem direitos nem deveres de informagdao com natureza cambidria. O Unico regime
cambidrio de informacao refere-se ao protesto (artigos 45.2 e 54.2 LULL) e nada tem a ver com
a questdo que aqui nos ocupa.

Mas pode havé-los de natureza extracambidria.

No campo extracambiario, regem as regras gerais dos pactos, no que tange ao pacto de
preenchimento e ao pacto de aval, e regem os negdcios subjacentes. Mas independentemente
da enorme diversidade que podem assumir as convengdes subjacentes, importa desde logo
distinguir dois tipos de situacdes: aquelas em que o avalista é um verdadeiro terceiro face a
relacdo subjacente e ao ato cambiario relacionado com o aval, e os casos em que o avalista
participa nessa relagdo subjacente. Ambas as situacGes sao frequentes, mas importa distinguir.

Ha casos em que o avalista € mesmo terceiro, em que ndo participou no contrato ou na
relacdo de negdcio que é subjacente ao ato cambidrio do avalizado. O avalizado ndo tem de
ser necessariamente o sacador ou o aceitante da letra nem o subscritor da livranga. E mais
frequente que assim seja, mas pode ser outro interveniente na cadeia cambiaria, por exemplo,
um qualquer dos endossantes.

Ha casos em que o avalista € um puro terceiro, tanto formalmente como substancialmente.
Nestes casos, ndo existe, entre o avalista e o portador que cobra o titulo, qualquer relacao
subjacente; o avalista e o exequente do aval estdo no que, imprdpria, mas tradicionalmente,
se designa por “relagcbes mediatas”.

Noutros casos, muito frequentes, o avalista participou no contrato, na relacdo juridica ou
mesmo no negdcio que constituem a relagado subjacente ao ato cambiario do avalizado. Nesses
casos, existe uma relacado tripartida, trilateral ou triangular que envolve o portador que cobra
o titulo, o avalizado (subscritor, ou sacador, ou aceitante, ou endossante) que deve o titulo e o
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avalista. Nestes casos, o avalista encontra-se naquilo que tradicionalmente se designa por
“relacdes imediatas” e pode deduzir, contra o portador exequente, excecdes emergentes da
relacdo subjacente em que é parte conjuntamente com ele.

b. Natureza do dever de informagao e do direito a ser informado

E util debrucarmo-nos sobre a natureza juridica do ato de informar o preenchimento do titulo
em branco.

No mercado e na praca constata-se uma pratica, de parte dos Bancos (principalmente de
Bancos, mas ndo necessariamente s6 de Bancos), de informar o cliente de que vao proceder ao
preenchimento e execugdo do titulo caso a divida subjacente ndo seja paga num prazo
geralmente curto. Assim sucede quando ja ha incumprimento da divida emergente da relagdo
subjacente e cessa a tolerancia da mora. Esta comunicagdo, geralmente por carta registada
com aviso de recegao tem, no mercado, como conteludo, uma ultima interpelagdo do devedor,
no ambito material da relagdo juridica crediticia subjacente, para que pague, sob a cominacdo
do preenchimento e execucdo da letra ou livranga em branco. A comunicacdo é feita
tipicamente ao devedor da divida subjacente, o avalizado, e nem sempre é feita também ao
seu avalista.

Esta comunicagdo, além de conter a interpelagdo contém também um aviso de que o titulo vai
ser preenchido e executado imediatamente ou muito brevemente. O aviso envolve também
uma pressao sobre o devedor em relagdo ao avalista. Com ele o credor coloca o devedor
principal perante o facto de a execugdo ser movida também contra o avalista. Esta é uma
pressdo que muitas vezes é eficiente. E socialmente tipico, no mercado, que o avalizado tenha
garantido ao avalista, quando o persuadiu a avalizar, que tal aval ndo vird a ser exigido porque
ele, avalizado, pagard a divida ou negociard ou seu pagamento de modo a que o avalista ndo
venha, nunca, a ser incomodado, que nunca lhe venha a ser exigido o pagamento. Na maior
parte dos casos, a informacao pelo credor ao avalizado, de que o titulo esta prestes a ser
preenchido e executado, funciona como pressdo suficiente para que ele proceda ao
pagamento. Normalmente, o devedor avalizado sé deixa que o titulo va para execug¢do quando
ndo consegue mesmo paga-lo antes, quando esta insolvente ou insuperavelmente privado de
liguidez e incapaz de o pagar. A informacgao de que o titulo vai ser preenchido e executado tem
um fortissimo efeito de pressao para o pagamento.

Pode problematizar-se se este aviso corresponde ao cumprimento de um dever de
informacdo?*?

Tem sido sustentado tratar-se de um dever de cortesia, de um dever de boa fé e de um énus.

B A desnecessidade de protesto v. STJ 30-09-2003 (Moreira Alves) proc. 03A2113 e STJ 10-09-2009
(Lopes do Rego) proc. 380/09.2YFLSB
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i. Informagdao como ato de cortesia

A qualificagdo como dever de cortesia encontra-se, por exemplo, num Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa' segundo o qual «s3o meras atua¢des de mera informac3o e cortesia, de
relacionamento institucional entre banco e cliente e ndo correspondem a uma qualquer
exigéncia da legislacdo cambiaria». Esta decisdo corresponde a realidade, embora ndo a toda a
realidade.

A informacdo ndo é exigida nem sequer aludida na LULL e ndo tem natureza cambiaria. Pode
existir e pode e ocorrer no ambito da relagdo subjacente. No caso do acérdao, entre o Banco
credor e o devedor estava estipulado que, em caso de incumprimento da obrigacdo
subjacente, o Banco poderia preencher e cobrar o titulo. Neste ambito extracartular, o Banco,
antes de preencher e executar, informou o seu cliente, devedor na relagdo subjacente. Este
comportamento nada tem de cambidrio.

Contudo, este comportamento informativo pode — conforme os casos — ser considerado como
algo mais do que uma simples ou mera cortesia. No préprio Acérddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa supracitado, as informacg6es prestadas pelo Banco sdo qualificadas como «atuagdes de
mera informagdo e cortesia, de relacionamento institucional entre banco e cliente e ndo
correspondem a qualquer exigéncia da legislacdo cambidria».

Embora o acdérddo em questdo ndo se tenha debrugado sobre essa matéria, a referéncia, ao
«relacionamento institucional entre banco e cliente» convoca a relacdo de clientela entre o
banco e cliente, relacdo esta que tem natureza juridica contratual. E uma relagdo de grande
relevancia no Direito Comercial em geral e no Direito Bancdrio em especial, onde se insere,
inter alia, o dever de conhecer o cliente (know your client). Apesar de, no caso do acérdao, ser
um mero ato de cortesia, poderia — e pode (conforme os casos) - ndo se tratar apenas de um
mero dever de mero trato social sem relevancia juridica.

Fora do ambito do caso que foi decidido no acérdao, poderia, no ambito da relacdo
subjacente, do pacto de preenchimento que faz parte do seu conteudo e de uma relacdo de
clientela, estar incluido tal dever de informacgdo. Mas, e isto é muito importante, esse dever
pode ndo existir, assim como pode ndo existir a relacdo de clientela se o subscritor avalizado e
informado ndo for cliente do Banco que informou, e pode também ndo haver relacdo
subjacente.

O dever de informacdo ndo existe na relacdo cambiaria, que sé contém o que conste da LULL.
Na relagdo subjacente, pode existir ou ndo, mas a sua existéncia, o seu facto constitutivo e o
seu conteldo concreto, para relevarem, tém de ser alegados e provados pela parte a quem
aproveitam e que os invoca.

N3do pode surgir como um Deus ex machina para solucionar uma injustica que possa resultar
ou parecer resultar do regime cambidrio.

" TRLisboa 12-02-2009 (Rui Moura) proc. 9001/2008-1.
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ii. Informag¢dao como 6nus

Surgiu recentemente uma linha de decisdo segundo a qual a prestacdo de informagdo ndo é
objeto de um dever, mas antes de um o6nus. Esta orientacdo decorre duma construcdo
segundo a qual, sem ser propriamente obrigatdria, a informacdo é necessaria para que o
credor ndo perca os juros de mora posteriores ao vencimento. Em trés acorddos de Tribunais
da Relacdo,” a prestacdo, pelo portador exequente ao devedor avalista, da informagdo
tempestiva sobre o preenchimento e decisdo de executar a livranga corresponde a um énus do
exequente. Este dnus, nessa linha de pensamento, tem fundamento em que, se tivesse sido
tempestivamente informado do preenchimento do titulo, o avalista teria tido a oportunidade
de pagar imediatamente, evitando ter de pagar os juros de mora contados desde a data do
vencimento preenchida no titulo e a data do efetivo pagamento. Tendo o aval sido executado
sem que o portador exequente tenha previamente informado o avalista do preenchimento do
titulo, este s6 vem a ter conhecimento do valor e data da sua responsabilidade quando citado
na execucgdo para pagar o valor que no titulo tiver sido preenchido, acrescido de juros de mora
contados desde a data que no titulo foi preenchida com data do vencimento.

Por facilidade de expressdo, designamos esta construcdo como “teoria do dnus de informar”.
Segundo a teoria do dnus de informar, é injusto que o avalista venha a ter de suportar juros de
mora contados desde uma data anterior a da citagdo. O avalista ficou assim privado da
possibilidade de ter pago, na data aposta na livranca como de vencimento, o valor nela
preenchido como de divida. Esta injustica deveria entdo ser corrigida reduzindo os juros de
mora aos que se vencerem apenas da data da citagdo, perdendo o exequente os juros de mora
vencidos entre a data do vencimento do titulo e a data da citacdo do avalista.

Em termos técnico-juridicos, este regime é qualificado como um énus de informagdo pelo
portador ao avalista do preenchimento da livranca, cujo desrespeito tem como consequéncia a
perda dos juros que se venceriam desde a data do vencimento aposta na livranga e até a data
da citagdo do avalista na execugao da mesma.

N3o acompanhamos esta orientagdo, que ndo deve ser seguida.

Resulta de uma concretizacdo transtipica incorreta e padece de diversos vicios de
concretizacdo juridica:

— Porque ndo é necessaria, podendo a informacdo em questdo ser prestada ao avalista pelo
avalizado ou por aquele com quem estd ligado pelo pacto de aval;

> TRPorto 16-06-2016 (Pedro Martins), proc. 1187/06.4TNVNG-A, TRLisboa 14-09-2017 (Pedro Martins),
proc. 818/150T8AGH-A-2 e TRLisboa 28-06-2019 (Pedro Martins), proc. 74/14.7TCLRS.L1-2. Estes arestos
foram precedidos de outros que, embora com diferengas, iam ja na mesma dire¢do: TRLisboa 20-01-
2011, proc. 1847/08.5TBBRR-A.L1-6, TRLisboa 08-11-2012, proc. 5930/10.9TCLRS-A.L1-6 e TRPorto 03-
04-2014, proc. 1033-/10.4TBLSD-A.P2.
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— Porque no processo analdgico da concretizagdo transtipica, inverte o sentido contrariando
o principio do favor creditoris, proprio do Direito Comercial;

— Porque ndo existe no regime juridico do aval uma lacuna que exija o recurso ao regime
juridico da fianga para dar solugdo a questdo, dado que o regime do aval contém norma e
critério de decisdo para a mesma;

— Porque ndo distingue e mistura, mesmo, a relacdo cambiaria com a relacdo subjacente,
desconsiderando o pacto de aval;

- E porque desiguala os valores das responsabilidades do devedor do titulo e do avalista, com
violacdo direta e insanavel do artigo 32.9, |, da LULL;

— Porque viola o regime dos juros que decorre da prépria LULL.

Esta teoria parte de uma concretizagdo transtipica do regime do artigo 634.2 do Cddigo Civil,
interpretado como consagrando um dever de o credor informar o fiador do vencimento da
divida objeto da fianca quando esta obrigacdo seja pura ou tenha data de vencimento
indeterminado, de tal modo que o fiador ndo possa saber do vencimento e tenha a
oportunidade de cumprir tempestivamente, evitando assim o agravamento da divida com
juros de mora.*® Esta orientacdo que, mesmo em Direito Civil, é contrariada pela autoridade de
Antunes Varela,"” n3o colhe. Do facto de se entender que o fiador deve conhecer a data do
vencimento da obrigacdo afiancada, ndo se pode concluir, sem mais, que o credor deva ter o
dever de interpelar o fiador nem que tenha o dever de o informar.

E compreensivel o interesse do fiador em ter conhecimento tempestivo do vencimento da
divida afiancada, para que a possa pagar de imediato, evitando o seu agravamento com juros
de mora. Mas dai ndo decorre que o credor tenha um dever acessério de boa fé, nem um
6nus, de o interpelar ou de o informar. Tal informacdo pode melhor ser feita pelo devedor que
tem normalmente uma maior proximidade com o fiador e que com ele esta juridicamente
relacionado pelo contrato de fianga. Para que possa usar dos meios de defesa que o artigo
637.2 do Cddigo Civil lhe confere, o fiador necessita de ter conhecimento do vencimento da
divida afiancada, seja do vencimento, por interpelagdo da divida a prazo incerto ou mesmo
sem prazo, seja por vencimento antecipado. Tal conhecimento, pode obté-lo do credor ou do
devedor, qualquer deles o satisfaz, mas nada na lei exonera o devedor nessa matéria ou
constitui o credor no dever exclusivo de o fazer. A lei nada diz sobre a questdo mas, atendendo
ao poder que a lei confere ao fiador de usar contra o credor os meios de defesa que assistem o
devedor (artigos 637.2 a 642.2 do Cdodigo Civil), parece ser mais adequado e mais razoavel que
seja o devedor a informar o fiador, tanto do vencimento da obrigacdo afiancada, como de
todos os incidentes de crédito que a possam afetar e, principalmente, agravar (como adiante

'® JANUARIO GOMES, Assungdo Fidejussoria de Divida, pags. 941-952.

Y ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, 1I, 3.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1982, pag. 621 (em
anotagdo ao artigo 634.2): «3. Em consequéncia ainda do disposto neste artigo, para que a obrigacgdo se
tenha por ndo cumprida e se vengam juros moratdrios contra o fiador, ndo é necessaria a interpelagdo
deste; basta que tenha sido interpelado o devedor, nos termos do artigo 805.2».
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fica demonstrado). E, pois, de concluir que a informagdo do fiador sobre o vencimento da
divida afiancada, a dever ser-lhe prestada, mais razoavelmente o serd pelo devedor do que
pelo credor.

Sem desenvolver mais esta questdo, que o Cdodigo Civil suscita no regime do tipo legal da
fianga civil, no tema que aqui nos ocupa importa salientar que esta problematica é, toda ela,
supérflua em tema de aval. Simplesmente ndo é necessaria, e a sua convocagdo vem importar
do Direito Civil para o Direito Comercial cambiario uma dificuldade que ele ndo tem e que ele
proprio, de acordo com o seu sistema e funcdo, lhe cabe evitar.

A concretizac¢do transtipica analdgica sé se funda e justifica na necessidade, isto &, na falta, no
regime do tipo, de uma regra ou de um critério de decisdo que seja necessario para a
concretizagdo num caso concreto.

Quando tal regra ou critério de decisdo ja exista (ou, noutra metodologia, quando ndo seja
justificada uma lacuna) nao é licito aplicar uma parcela de regime de outro tipo que nao o que
esta em questdo, principalmente quando se tratar dum tipo legal fechado, como é o do aval.

E, pois, ilicita a convocagdo da problematica do dever ou do énus de informar ou de interpelar
o fiador, para o regime juridico do aval, no ambito do qual tal matéria é totalmente
impertinente.

Ainda que, no caso, se verificasse uma falta de regras ou de critério de decisdo e que fosse
necessdria a concretizagdo transtipica analdgica (noutra metodologia: se verificasse uma
lacuna que fosse necessario preencher por analogia) nesta matéria, o processo padeceria de
uma incorrecdo consistente no desrespeito pelo sentido da regulacdao onde a lacuna se
verifica. O processo analdgico ndo corresponde a aplicagdo de uma parcela de regime a um
caso omisso dela carecido, sem qualquer modificagdo ou adaptagdo. Tal corresponderia a uma
aplicacdo direta dessa parcela de regime a um facto ou complexo de factos ndo
correspondentes a respetiva previsdao, o que seria ilegal. Se os factos correspondessem a
previsdao da parcela de regime, entdo tratar-se-ia de aplicagao direta ndo analdgica. Aplicar
uma parcela de regime a um complexo factico diferente da sua previsdo sem modificacdo ou
adaptacdo seria uma ilegalidade, se estivéssemos no ambito da aplicagdo da lei ou a um caso
contrario ao contrato.

A concretizacdo (noutra metodologia: aplicagdo) analdgica ndo dispensa alguma modificacdo
ou adaptacdo. O processo analdgico parte da comparagdo entre o caso e o tipo (entre a lacuna
e a parcela de regime a aplicar) e do discernimento das semelhancas e diferencas entre um e
outra, e conclui-se pela adaptacdo ou modificacdo da parcela de regime a analogar. O critério
da comparacdo, do discernimento das semelhancas e diferencas e da adaptacdo ou
modifica¢do é o sentido.

O direito cambiario, como se disse ja supra, é direito objetivamente comercial, pelo que o seu
sentido esta preenchido inter alia pelo principio juridico do favor creditoris, segundo o qual
deve proteger o credor em detrimento do devedor, e que se relaciona em contradigdo com o

l ]
61 H




COLOQUIOS STJ - COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS

Aval, informacdo, responsabilidade =——

principio do favor debitoris, que é um principio do Direito Civil segundo o qual, ao contrario do
anterior, se protege o devedor em detrimento do credor.

A orientagdo ora em critica inverteu o sentido e concretizou a questdo de acordo com o favor
debitoris em vez de o fazer — como devia — de acordo com o favor creditoris, isto é, favoreceu o
devedor em detrimento do credor em vez de favorecer o credor em detrimento do devedor.
Ao fazé-lo, contrariou o artigo 3.2 do Cddigo Comercial que impde que «se as questdes sobre
direitos e obrigacdes comerciais ndao puderem ser resolvidas, nem pelo texto da lei comercial,
nem pelo seu espirito, nem pelos casos andlogos nela prevenidos, serdo decididas pelo direito
civil». Este artigo contém direito imperativo e a sua violagdo é ilicita, ilegal.

Além de contrariar o sentido que deve reger a analogia, esta concretizacdo padece ainda de
mais uma incorregdo por ter sido feita desnecessariamente. A concretizagdo transtipica
analdgica (noutra metodologia: a aplicagdo analdgica) duma parcela do regime do tipo da
fianca a um caso de aval sé seria admissivel e licita quando no regime do aval faltasse uma
parcela que devesse existir. Nao é suficiente que se entenda que ndo existe uma parcela de
regime no que respeita ao aval, é necessario ainda que essa ndo existéncia corresponda a uma
falta, que falte, que esteja em falta; que devesse haver essa parcela de regime, quer dizer, que
fosse necessario recorrer ao regime da fianga para poder resolver e decidir o caso em questao.
Mas ndo é.

N3do é necessdrio convocar e aplicar analogicamente uma parcela do regime da fianga para
resolver esta questdao com justica, eficiéncia e adequacgdo. O regime juridico do aval da letra ou
livranga contém uma soluc¢do para a questdo dentro do ambito do seu regime juridico prdprio.
A solugdo facultada pelo regime do aval para a questdo da informac¢do do avalista sobre o
preenchimento da letra ou livranga pelo portador estd na dualizacdo da relacdo cambidria e da
relagdo subjacente, mais concretamente do pacto de aval em branco. Se a LULL ndo confere ao
avalista o direito a ser informado do preenchimento do titulo, o pacto de aval celebrado,
expressa ou tacitamente, pelo avalista contém, ou ndo, alguma estipulagcdo sobre a matéria; e
esse pacto de aval e essa estipulacdo provam-se ou ndo, no caso.'®

Existindo uma solu¢do, uma norma e um critério no regime juridico das letras e livrangas, ndo
ha justificacdo nem fundamento para concretizagGes transtipicas analdgicas, isto é, na
metodologia tradicional, ndo ha lacuna, pelo que ndo ha fundamento para procurar solugdes
no regime juridico da fianga. Por mais esta razdo € incorreta a construcdo segundo a qual o
portador tem o 6nus de informar o avalista do preenchimento da letra ou livranga.

Mas ha mais.

A referida construcdo é ainda incorreta porque ndo distingue e mistura, mesmo, a rela¢do
cambidria com a relagdo subjacente, desconsiderando o pacto de aval.

18 ;. . .
Sobre esta matéria mais desenvolvidamente supra.
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Como ja ficou bem explicitado supra e estd muito bem explicado pelo Supremo Tribunal de
Justica,™ o aval é um ato abstrato que se distingue bem da respetiva relagdo subjacente. Esta é
a doutrina classica aceite em geral de divergéncias relevantes. A constru¢do que onera o
portador que preenche a livranga (ou letra) com um dnus de informar o avalista, sob a
cominacado de perder o valor dos juros de mora vencidos entre a data de vencimento aposta
no titulo e a data da citacdo do avalista, — a teoria do énus de informagdo — mistura a relacdo
cambidria com a relagdo subjacente.

Mas esta teoria reduz o valor do crédito cambiario por influéncia da relagdo subjacente. Uma
influéncia como esta sé é admissivel quando a LULL o permite, e os Unicos casos em que o
permite sdo os do artigo 10.2, quando aplicavel, e o artigo 17.2, além do artigo 30.2 Il. Porém,
estes preceitos ndo admitem o que a teoria do 6nus de informac¢do do avalista postula. A
informacgdo, seja um énus, seja um dever, seja ainda uma cortesia, ndo emerge da posi¢cao
cambidria do portador ou do avalista, porque a LULL ndo o prevé e as posicoes e relagbes
cambidrias esgotam-se rigorosamente na LULL. E matéria extracambiaria que s6 pode emergir
da relagdo subjacente.

O valor da responsabilidade do avalista, diferentemente, é matéria exclusivamente cambiaria.
A teoria do 6nus de informagdo do avalista reduz o valor da divida cambidria por for¢a da
relacdo subjacente e fora do ambito de aplicacdo dos artigos 10.2, 17.2 e 30.2 Il da LULL.

Os artigos 10.2 e 17.2 funcionam num modo bem carateristico consistente na oposi¢dao de duas
pretensdes cruzadas, uma cambidria a uma subjacente, que se compensam parcial ou
totalmente.

O artigo 30.2 Il funciona pela limitacdo cambiaria no préprio titulo, com literalidade. Os
regimes dos artigos 10.2 e 17.2 da LULL sdo as Unicas limitagdes ao regime de abstragao das

letras e livrancas constante da LULL.?

A teoria do dnus de informacdo do avalista pelo portador que preenche a letra ou livranca em
branco é, por mais esta razao, incorreta, por permitir opor a pretensao cambidria de valor do
aval uma pretensdo extracambiaria fora dos casos permitidos pela LULL e com a sua violagao.

Além desta violagdo da LULL, a construgao do 6énus de informagdo desconsidera o pacto de
aval. Um dénus ou um dever de informacdo do avalista pelo portador que preenche a letra ou
livranga em branco sé pode encontrar fundamento no pacto de aval. Neste pacto, o avalista,
ao apor o aval no titulo, pode pactuar com o portador que preenche o titulo que este o deva
informar de tal preenchimento, ou que, se ndo o fizer, o avalista s6 deva ter de suportar juros
de mora contados desde a data da sua citagdo, mas nao aqueles que se venceram desde a data

% STJ 10-05-2011 (Gabriel Catarino) proc. n.2 5903/09.34TVLSB.L1.51 disponivel em www.dgsi.pt.

2 Sobre a abstracdo, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS e PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito
Civil, 9 ed., Almedina, Coimbra, 2019, pdgs. 322 a 326, A abstracdo é um regime legal que pode ser mais
ou menos intensa ou ampla, conforme o que constar da lei. S6 raramente é total. No direito cambiario o
Unico caso de abstragdo total é o das notas de banco que, por isso, sdo consideradas moeda. Tém
origem em notas promissérias (livrangas) do Banco Central. Constitui vestigio dessa origem a assinatura
do presidente do Banco Central que ainda se mantém, por tradi¢cdo, nas notas de banco.
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de vencimento preenchida no titulo até a data da citagdo. Se tal tiver sido pactuado, podera
ser oposto ao portador com quem tiver sido pactuado, nos termos do artigo 17.2 da LULL. Mas
a construcdo do o6nus de informacdo do preenchimento dispensa o pacto de aval, que
desconsidera, dispensa a relagdo subjacente, que também desconsidera, e extrai 6nus de uma
pura consideracdo de justica do caso concreto. Assim, e transcrevendo do acérddo TRPorto 16-
06-2016 (Pedro Martins) proc. 1187/06.4TBVNG-A, «Para que a possa pagar no momento do
vencimento, sem incorrer no agravamento da divida, tem que saber a data em que ela se
vence. Pelo que se justifica que se ponha a cargo do credor o 6nus de se lhe dar conhecimento
dessa data».”

' Transcreve-se em seguida, a parte da fundamentag¢do do aresto (TRPorto 16-06-2016, proc

1187/06.4TBVNG-A) no que se refere ao dnus de informagao do devedor, pelo credor, de ter preenchido
a livranga, que nos parece o mais fiel e elucidativo:

Se a obrigagdo do subscritor da livranga em branco é uma obrigagdo que ndo é de termo certo (como
parece ser o caso dos autos, porque se trata de uma obrigagdo de prazo renovdvel por igual periodo de
tempo dependendo a ndo renovagdo de denuncia do tomador ou do subscritor), aquele que avaliza a
livrang¢a ndo pode saber em que data é que ele se vencerd porque estd dependente de um acontecimento
a que é estranho. Para que a possa pagar no momento do vencimento, sem incorrer no agravamento da
divida, tem que saber a data em que ela se vence. Pelo que se justifica que se ponha a cargo do credor o
onus de se lhe dar conhecimento dessa data. Note-se que néo se trata de exigir a interpelagdo do pré-
avalista, mas sim de lhe dar conhecimento do vencimento da livrangca que jd ocorreu e operou os seus
efeitos na esfera do subscritor, abrindo caminho para o seu reflexo, por relagéo (a determinagdo dita per
relationem), no dmbito da obriga¢do daquele que, com o preenchimento da letra, passa entdo a ser
avalista (parafraseou-se, adaptando, a licGo do Professor Janudrio Gomes, Assungdo fidejussoria de
divida, Sobre o sentido e o dmbito da vinculagdo como fiador, Almedina, 2000, n.%. 139 e 140, pdgs. 941
a 951, e conclusées 235 a 237).

Trata-se, assim, de exigir ao credor que dé conhecimento ao pré-avalista do vencimento da obrigagdo
do subscritor, sob pena de este ser ineficaz quanto ao avalista e de por isso ndo lhe poder exigir a
cobertura da garantia para todo o crédito.

Continuando a parafrasear Janudrio Gomes, diga-se que ao assinar o aval na livranga em branco quanto
ao vencimento, o pré-avalista aceita, ex-ante, poder ter de cumprir, na data do vencimento, a prestagdo
que, entdo, for devida e, a partir, dai, as consequéncias legais e contratuais da mora ou culpa do devedor
(art. 32/1 da LULL). A assungdo do risco tem esse limite. Assim sendo, se ndo for informado pelo credor
do vencimento da obrigagdo, isto é, se ndo for colocado em condigbes de poder cumprir nos mesmos
termos em que o pode fazer o subscritor, dai ndo poderd resultar um aumento do risco do pré-avalista.
Ou seja: o pré-avalista, quando for, mais tarde, intimado para cumprir, ndo estard vinculado a mais do
que aquilo que estaria se fosse esse 0 momento do vencimento da obrigagdo.

E este o regime que Janudrio Gomes explica para a fianga, apesar de, por forca do artigo 634.2 do CC,
também ai se poder dizer que o credor ndo tem de dar conhecimento ao fiador do vencimento da
obrigagdo para que o fiador responda também pela mora. Dai que Antunes Varela e Pires de Lima digam
que ndo é necessdrio a interpelagdo do fiador. S6 que, como lembra Janudrio Gomes isso s6 pode ser
assim em relagdo as obrigagdes de termo certo, ndo em relagéo as outras.

Ora, o regime deve ser o mesmo para o pré-aval de uma obrigagdo que ndo tem termo certo conhecido,
pois que a obrigag¢do do pré-avalista € também uma obrigagdo que se vai medir pela do outro obrigado.
Nesta parte ndo hd diferengas entre o pré-avalista e o fiador de uma fianca de uma obrigagGo sem
termo certo.

A consequéncia da ndo observéncia desse onus, pelo credor, é a de ele ndo poder fazer responder o
avalista pelo agravamento da divida a partir do vencimento dela. E como se o vencimento da obrigacéo
S0 tivesse ocorrido, do ponto de vista do avalista, a partir da citagdo para a execugdo, se esse tiver sido o
primeiro momento em que teve conhecimento do vencimento da obrigag¢do do subscritor.

Em suma: o tomador da livranca em branco néo tem o dever de informar o pré-avalista de que vai
preencher a letra mas, se quiser que o avalista cubra o crédito total representado pela livranca
preenchida, tem o onus de lhe comunicar o preenchimento da livranga com o consequente vencimento
da obrigagdo e dai que também ndo se possa falar de uma actuagdo de cortesia.

l ]
64 H




COLOQUIOS STJ - COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS

Aval, informacdo, responsabilidade =——

Perguntamos, entdo, porque é que «se justifica»?

O Acérddo ndo convoca a relacdo subjacente para fundar uma contra pretensdo que pudesse
ser oposta ao credor nos moldes do artigo 17.2 da LULL, ndo convoca também um dever de
informacdo fundado na boa-fé, que alids refuta expressamente. Nas palavras do Acérdao, «o
tomador da livranca em branco ndo tem o dever de informar o pré-avalista de que vai
preencher a letra mas, se quiser que o avalista cubra o crédito total representado pela livranca
preenchida, tem o dnus de Ihe comunicar o preenchimento da livrangca com o consequente
vencimento da obrigacdo e dai que também nao se possa falar de uma atuacdo de cortesia».
Recusa, ainda, o recurso a relagdo subjacente, a um acordo expresso: «Note-se que tudo isto
seria diferente se alguma coisa a este respeito tivesse sido expressamente acordada, ao abrigo
da liberdade contratual (art. 405 do CC) entre as partes do pacto de preenchimento (o que é o
caso dos pré-avalistas que a ele aderiram)».

Esta teoria fundou-se em consideragdes puramente conceptuais e racionais,
independentemente de se ter provado que o devedor tinha tido a possibilidade e a vontade de
pagar na data de vencimento preenchida na livranca. Tal fundamentagdo, como consta do
Acérddo, tem origem na obra de Janudrio Gomes sobre a fianca,? que foi transposta tal e qual
para o aval, como se do mesmo se tratasse.

Finalmente, a ultima incorrecdo da teoria do 6nus de informagdo do preenchimento da
livranga pelo credor ao devedor, consiste na direta contrariedade a lei. O artigo 32.2 | da LULL
impde que o valor da responsabilidade do avalista seja 0 mesmo da responsabilidade do
devedor, salvo o caso em que o avalista tenha limitado, no préprio titulo e nos termos do
artigo 30.2 Il da mesma lei. De acordo com a construc¢do em critica, a responsabilidade, o valor
devido pelo devedor da letra ou livranca, e o valor devido pelo avalista sdo diferentes,
mantendo ambas as responsabilidades a natureza cambidria emergente do mesmo titulo e da
LULL. Esta ilegalidade é indesmentivel e insandvel.

Mais se poderia dizer, mas concluimos aqui a refutacdao da teoria que imp&e ao portador da
letra ou livrangca em branco que informe o avalista da mesma do facto de a ir preencher ou de
a ter preenchido com a data de vencimento para a cobrar, como um dnus, com a cominacao
de, ndo o fazendo, perder os juros de mora vencidos entre a data de vencimento preenchida e
a data da cita¢do na a¢do de cobranga.

iii. Informac¢ao como dever extracambiario

O dever de informagdo ao avalista pode ser ainda qualificado como um dever extracambidrio
emergente da relacdo subjacente.

22 JANUARIO COSTA GOMES, Assungdo Fidejussoria de Divida, Almedina, Coimbra, 2000, pags. 578 e
seguintes, 941 e seguintes.
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Pode ter sido estipulado entre o avalista e o subscritor da livranca (ou outro sujeito cambidrio),
no pacto de preenchimento, que o primeiro portador, com quem o pacto foi celebrado,
informe do preenchimento o subscritor e o avalista. Pode também ter sido estipulado pelo
avalista, no pacto de aval, que o preenchimento da livranca avalizada em branco Ihe deva ser
informado.

Nestes casos, o primeiro portador que preenche o titulo estd obrigado a informar que o
preencheu e como o preencheu.

A natureza deste dever é pacticia (contratual) e extracambiaria.

Estas estipulacGes ndo tém de ser escritas, embora isso seja muito conveniente, para evitar
controvérsia e inseguranga quanto a sua celebragdo e conteldo.

O conteldo das estipulagdes pode variar muito no caso concreto. Pode ser estipulado que a
informacgdo seja prévia e com quanta antecedéncia; ou que seja contemporanea; ou que seja
subsequente e dentro de um prazo. Pode estipular-se que a execucao judicial da letra ou
livranca ndo seja feita antes do decurso de um certo prazo ou que do requerimento inicial seja
enviada copia.

Pode ainda estipular-se que a informacdo seja prestada, ndo apenas do preenchimento do
titulo, mas do seu endosso, ou também do seu endosso, o que pode ser de muito interesse
para o subscritor (ou para o sacador ou aceitante da letra) e o avalista. Pode mesmo ser
estipulado que o titulo ndo seja endossado em branco, devendo ser antes preenchido. Pode
ser estipulado que o primeiro portador, se ou quando endossar o titulo, deva informar o
endossatdrio da existéncia e conteldo do pacto de preenchimento e que fique responsavel
perante o subscritor (ou o sacador ou aceitante da letra) e perante o avalista pelo eventual
preenchimento incorreto ou abusivo por um portador subsequente.

Podem ser estipuladas clausulas penais.

Importa ainda apreciar as posicOes juridicas do portador, do subscritor (ou pelo sacador ou
aceitante da letra) e do avalista.

Do lado passivo, cabe, desde logo, questionar sobre qual dos portadores estd obrigado a
informar. Recordando que a letra ou livranga é um titulo a ordem, tipicamente circulante, cujo
regime juridico estd funcionalmente construido para permitir essa circulacdo, é incorreto
pensar o direito cambidrio contando apenas com o primeiro portador.

A posicao juridica do primeiro portador, em matéria de dever de informar o preenchimento,
depende de tal dever ter sido estipulado no pacto de preenchimento. Se o tiver sido, depende
ainda do conteudo da estipulacao.

O primeiro portador pode ter-se obrigado pacticiamente a informar apenas o subscritor
(sacador ou aceitante) ou também o avalista, ou apenas o avalista. Este pacto pode ainda ser

l ]
66 H




COLOQUIOS STJ - COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS

Aval, informacdo, responsabilidade =——

apenas bilateral, entre o primeiro portador e o subscritor (sacador ou aceitante), ou
plurilateral envolvendo também o avalista. Pode ainda no pacto ter sido estipulada muita coisa
relativamente a informacdo, se prévia, se posterior, se acompanhada de outras prestacdes,
etc.

A posicdo juridica dos portadores endossatarios subsequentes depende de terem recebido o
titulo ja preenchido ou ainda em branco. Se o tiverem recebido ja preenchido, a questdo do
preenchimento ndo se coloca em relacdo a eles, salvo se o tiverem recebido de ma fé ou,
adquirindo-o tenham cometido falta grave (artigo 10.2 Il LULL). Se o tiverem recebido em
branco, podem reendossa-lo em branco ou podem preenché-lo. Subsequentemente ao seu
preenchimento podem endossa-lo ou cobra-lo. No seu preenchimento, sé estdo vinculados
pelo que eventualmente tiverem pactuado com o seu endossante, se algo tiverem pactuado,
mas nao estdo vinculados a um pacto de preenchimento que ndo tenha sido com eles
celebrado.

A posicdo juridica do avalista distingue-se em duas componentes: a posicdo cambidria e a
posicdo extracambiaria.

A posicdo cambidria do avalista esta toda limitada a LULL e ao titulo avalizado, dentro do
regime da literalidade. A sua posi¢cdo extracambiaria decorre do que tiver sido convencionado
no pacto de aval. Pode limitar o valor da sua responsabilidade no aval, porque a LULL, no
artigo 30.2 |l, permite o aval parcial, através da mencgao escrita do seu valor maximo, no texto
do aval. Se o pacto de aval tiver sido celebrado entre o avalista e o avalizado — numa
configuragdo simples que se limite a subscritor, primeiro portador e avalista — ele podera exigir
o cumprimento do pacto de aval, mas apenas a quem com ele o tenha celebrado. Se o pacto
de aval tiver sido celebrado com o avalizado e ainda com o primeiro portador, como por vezes
sucede, o avalista podera exigir de ambos o respeito pelo que tiver sido convencionado. Mas
ndo pode opor, nem exigir o cumprimento de quaisquer pretensdes extracambidrias perante
alguém com quem nada tenha estipulado.

Pode suceder também que este dever de informacdo tenha sido estipulado apenas no pacto
de aval, mas ndo no pacto de preenchimento. Neste caso, a contraparte obrigada perante o
avalista é apenas aquele com quem tiver assim estipulado, na maior parte dos casos, o
subscritor. Nesta configuragdo, o portador tem o poder (ndo o dever) de informar apenas o

subscritor e este, por sua vez, tem o dever de informar o avalista.

Se o dever de informar tiver sido estipulado apenas entre o subscritor e o portador, o avalista,
gue nao estiver ligado por uma estipulagdo como esta, nem ao subscritor nem ao portador,
ndo poderd exigir de qualquer deles aquela informacdo, nem poderd opor a qualquer deles a
sua falta.

O direito a informacado sobre o preenchimento do aval pode nao existir, se nada for estipulado
nesse sentido, ou se nada tiver sido provado.
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iv. O papel da boa fé

Ndo nos parece sustentavel a concretizacido de um dever de informar o avalista do
preenchimento da livranga (ou da letra) com fundamento na boa fé, como por vezes se faz,
com invocacdo do artigo 762.2, n.2 2, do Cddigo Civil. A boa fé ndo pode ser invocada para
fundar tudo o que quer que seja no direito dos negdcios juridicos privados. A literalidade no
direito cambiario ndo permite surpresas e impede que a um portador seja posto perante
questdes, oposicdes ou excegdes com que ndo possa contar, por constarem do préprio titulo
(literalidade), ou por terem sido por ele préprio estipuladas extracambiariamente com a
pessoa a quem, no caso concreto, esteja a exigir o seu pagamento.

N3do existe no direito cambiario um direito a informacdo sobre o preenchimento do titulo
emergente de um dever de boa fé.

A boa fé pode modelar o modo de prestar a informacao, clara, completa e tempestiva, quando
esse direito-dever exista com outra fonte, mas ndo pode fundar, ndo pode constituir a fonte
daquele direito e daquele dever.?® O regime juridico cambiario, pela sua prépria natureza, tem
de ser literal, completo, global, integral e internacionalmente uniforme. Nao se compadece
com particularismos, salvo os expressamente previstos na Convengao de Genebra de 1930 e
no texto da Lei Uniforme, nem com decisdes-surpresa contrarias a letra da lei.

O avalista, quando toma a decisdo de apor o seu aval numa letra ou livranca, deve pensar nas
responsabilidades que esta a assumir.

Pode limitar cambiariamente o valor do aval (artigo 30.2 Il LULL), mas nada mais pode estipular
cambiariamente.

Extracambiariamente, pode pactuar sobre muitas matérias, incluindo sobre o preenchimento
do titulo, quando seja avalizado em branco, e também pode nada estipular. Ao contrario dos
atos cambiarios que sdo unilaterais, a estipulagdo extracambiaria é bilateral ou plurilateral e s6
ganha validade e eficacia juridica com o consenso da contraparte. Na falta desse consenso, nao
pode ser invocada a boa-fé para suprir o desacordo ou a falta do acordo da contraparte.

Antes de tomar a decisdo de avalizar, o avalista pensa no risco que vai assumir. No valor, que
pode limitar cambiariamente, se ndo quiser pér em risco o seu patriménio em mais do que
certo valor. No mais, s6 pode estipular extracambidriamente, no pacto de aval.

Em ambos os casos, necessita do assentimento de outrem.

Para limitar o valor do aval cambiariamente basta-lhe escrever no titulo que da o seu aval até
certo valor. Todavia, o beneficiario do aval ndo é obrigado a aceitar esta limitacdo. A beneficio
da clareza, podemos exemplificar com o caso simples em que um Banco aprova uma operacao
de financiamento em conta corrente caucionada com uma livranca em branco subscrita pela

2 CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Aimedina, Coimbra, 2004, pags. 395 e
seguintes.
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sociedade mutudria e avalizada pelo seu sécio gerente. E um caso banal. O avalista pode
limitar o valor do seu aval, nos termos do artigo 30.2 Il da LULL, mas o Banco pode recusar o
financiamento em tal caso. O ato cambiario é unilateral, mas a relagdo subjacente ¢é bilateral e
a discordancia do Banco nao afeta a validade do aval limitado no valor, mas pode impedir o
financiamento. O Banco nao é obrigado a aceitar aquela cau¢do como boa.

O mesmo acaba por suceder, em parte, com as estipulagdes extracambiarias introduzidas pelo
avalista no pacto de aval. O avalista pode estipular extracambiariamente no pacto de aval tudo
o que for acordado com a outra parte, mas sé o pode impor a outra parte. Ndo pode impor a
outrem. O que for estipulado no pacto de aval sé é oponivel ao portador ou aos portadores
com quem tiver sido celebrado. A informacdo sobre o preenchimento da livranga s6 pode,
pois, ser exigida do portador que se tiver, ele prdprio, obrigado no pacto de aval.

Se o avalista em branco quiser ser informado do preenchimento do titulo ter3, pois, de assim o
estipular no pacto de aval e s6 o pode exigir de quem for parte nesse mesmo pacto. Se o pacto
tiver sido celebrado com o subscritor avalizado, caso mais frequente, o avalista s6 pode exigir
informacdo e obté-la desse mesmo subscritor; se tiver sido celebrado também como o
primeiro portador, como também sucede embora menos frequentemente, a informacdo
podera ser exigida de ambos e devera ser prestada por ambos.

Se a obrigacdo de informacao tiver sido acordada, em separado,
- No pacto de preenchimento celebrado apenas entre o subscritor e o primeiro portador,

— E no pacto de aval celebrado entre o avalista e o subscritor, o portador deve informar o
subscritor e este deve informar o avalista, ndo havendo obrigacdo nem pretensdo direta entre
o avalista e o portador que preenche o titulo.

Se nada estiver estipulado com o portador que preenche o titulo, ou porque tal ndo ocorreu
aos intervenientes, ou porque ndo chegaram a acordo sobre tal estipulacdo, ndo pode ser a
boa fé a fundar esse dever ou mesmo um dnus.

E mesmo contrario a boa fé — é ma fé — que o avalista ndo suscite, em fase pré-contratual ao
pacto de aval, a questdao de uma sua pretensdo a ser informado do preenchimento do titulo
ou, pior ainda, que nada tenha sido estipulado nessa matéria por discordancia do portador, e
venha, depois, o avalista pretender obter aquele efeito por via da boa fé, na fase da execucao.
Num caso como este, muito dificilmente tal ndo constituird mesmo litigancia de ma fé.

A boa fé ndo constitui, pois, fonte de um direito do avalista a informacdo sobre o
preenchimento do titulo em branco, quando este nada tenha estipulado nessa matéria no
pacto de aval.

l ]
69 H




COLOQUIOS STJ - COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS

Aval, informacdo, responsabilidade =——

VI. Informacgao sobre eventos de crédito

A informacdo mais relevante para o avalista ndo é tanto a que tem como objeto o
preenchimento do titulo em branco, mas antes a que incide sobre eventos de crédito.

Para o avalista e para o proprio subscritor, naquilo em que sdo extracambiariamente garantes
do cumprimento duma responsabilidade emergente da relagdo subjacente, é de crucial
importancia saber o que se passa com a relagdo subjacente, como vai sendo executada e
cumprida, quais as suas vicissitudes. Se a relacdo subjacente for, por exemplo, uma grande
empreitada, com execugdo prolongada no tempo e intervencao de subempreiteiros sectoriais
e fornecedores especificos, sujeita a problemas de execucdo como intempéries e conflitos
laborais, a responsabilidade do subscritor e do avalista envolve os riscos que sdao inerentes a
execucdo da prdpria empreitada. O mesmo sucede com outra relagdo subjacente com
execucdo complexa e prolongada.

Em casos como estes, que sdo correntes, € do maior interesse para subscritor e avalista, e
outros intervenientes cambidrios a quem possa vir a ser exigido o pagamento de quantias
importantes, saber como vai sendo executado o contrato ou o que se vai passando com a
relagdo juridica que constituem a relacdo subjacente. Nao se trata jd, agora, da informacdo a
prestar sobre um facto, mas sobre a evolu¢cdo permanente da relagdo juridica subjacente a
relacdo cambiaria.

Estes casos sdo frequentes. Envolvem responsabilidades muito avultadas emergentes de
relacdes subjacentes complexas e duradouras. Os subscritores e avalistas das letras ou
livrangas de garantia ndo sdo ja, tipicamente, a pessoa do sécio ou do gerente, e o seu
conjuge, ndo sao ja, como sucede muito no crédito para habitacdo, o mutuario e os seus pais,
mas antes sdo empresas com dimensdo importante e até Bancos. O dambito pessoal em que
estas relacGes se desenvolvem é tipicamente mais empresarial e profissional.

Justificar-se-4, neste tema, a concretizacao de deveres de informacdo emergentes da boa fé?

A boa fé n3do é fonte de direitos ou de deveres autdnomos, mas antes critério do modo de os
exercer e de os cumprir. O principio da boa fé tem um sentido moral profundo e pode
exprimir-se pelo mandamento de que “cada um fique vinculado em fé da palavra dada, que a
confianga que constitui a base imprescindivel de todas as relagdes humanas nao deve ser
frustrada nem abusada e que cada um se deve comportar como é de esperar de uma pessoa
honrada”, de uma pessoa de bem.* A boa fé n3o é fonte de direitos ou de deveres
autéonomos, mas antes critério do modo de os exercer e de os cumprir. A boa fé ndo pode ser
instrumento para a quebra da palavra dada nem para a frustracdo da confianca depositada.

No caso da letra ou livranga sacada, aceite ou subscrita em cau¢do do cumprimento duma
qualquer relacdo subjacente e avalizada, ou ndo, completamente ou incompletamente
preenchida, o interesse do sacador, aceitante, subscritor ou avalista em ser informado sobre o
modo como vai correndo a execu¢cdo ou o cumprimento da relagdo subjacente pode ser
regulado extracambiariamente e sé pode sé-lo extracambiariamente. O regime cambiario,
contido exclusivamente na LULL, ndo comporta nem permite a sua regulagao.

** PEDRO PAIS DE VASCONCELOS € PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pag. 21,
e KARL LARENZ, Schuldrecht, |, 14 Aufl., Beck, Miinchen, 1987, pag. 125.
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A sua regulacdo extracambidria é do interesse dos garantes: sacador e aceitante da letra,
subscritor da livranca e avalista de ambas. E eles que interessa ter a informacdo. A outra parte,
estd ja diretamente informada porque é parte no contrato ou na relagdo contratual ou de
negocio que constitui a relacdo subjacente e, por isso, ndo necessita que o informem, ela
detém a informacao.

Sendo o sacador e aceitante da letra, subscritor da livranca e avalista de ambas quem tem o
interesse, cabe-lhe a eles a iniciativa da regulacdo extracambidria. Mas este interesse ndo
constitui um dever e podem prescindir de o fazer. Sdo livres de o fazer ou ndo. Podem
prescindir.

No caso de algo ter sido estipulado quanto a prestacdo de informacgdo sobre o cumprimento e
andamento da relagdao subjacente, essa estipulacdo deve ser cumprida. Em caso de nada ter
sido estipulado, este comportamento omissivo tem um sentido e relevancia juridica que pode
ser de duas ordens. Pode significar que ndo houve acordo acerca de um dever de informacao,
qgue houve dissenso, que ouve entre eles um desacordo que ndao conseguiram ultrapassar.
Pode também significar que nenhuma das partes se interessou pelo assunto, que nenhuma
delas entendeu que a informacdo era tema relevante, que nenhuma delas teve a vontade de
obter a informacao.

Nado tendo havido acordo entre as partes, ndo pode ser a boa fé, nem a tutela da confianga,
a fundarem a imposicdo sobre o portador de um dever de informa¢do perante o aceitante
ou sacador na letra, o subscritor na livranga, ou o avalista em ambas que nao aceitou
assumir extracambiariamente.”> A boa fé e a tutela da confianca ndo sdo fonte de
direitos ou de deveres de prestacdo. A sua eficacia esta em modelar o modo do exercicio
do direito e do cumprimento do dever. Admitir deveres de agir ou de omitir conforme
as expetativas de terceiros, independentemente da fonte legal ou contratual corresponderia
a uma inadmissivel limitagdo e mesmo perda da liberdade privada de atuacgao,
incompativel com a prodpria cidadania, liberdade e autonomia privada (artigo 61.2 da
Constituicdo da Republica). Cada um ficaria adstrito a comportamentos antecipadamente
desconhecidos emergentes de um dever de satisfazer ou de ndo prejudicar interesses de
pessoas terceiras, sem saber antecipadamente quem, o qué, nem como. Estaria em estado de
servidao.

Para além da informag¢do sobre o andamento e execucdo da relacdo subjacente,
importa finalmente aludir a informagdo sobre outros eventos de crédito. Sdo outros
acontecimentos relativos as pessoas envolvidas na relagdo cambidria e que possam
vir a agravar a responsabilidade do subscritor ou do avalista da livranga em garantia ou do
aceitante, sacador ou avalista da letra em garantia. Trata-se, por exemplo, de
incumprimentos, tempordrios ou definitivos, cumprimentos defeituosos e outras
perturbacdes do cumprimento de obrigacdes, que possam desencadear o vencimento
antecipado (através, por exemplo, de clausulas de cross default) ou revelar estados de
fragilidade patrimonial com relevancia quase falimentar ou mesmo falimentar. Esta
informacdo é util e existem no mercado modos de a obter, através de empresas privadas

de prestacdo de informag¢Bes comerciais, da Central de

2> CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, cit., pag. 398.
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Responsabilidade de Crédito do Banco de Portugal e até da publicidade das contas dos
comerciantes. Tal como deixdmos ja claro, se ndo for estipulado e apenas entre quem o
estipular, ndo ha um dever de informar emergente da boa fé.

O Supremo Tribunal de Justica ja teve oportunidade de se pronunciar nesta matéria pelo
Acorddo de 25 de maio de 2017 em que decidiu que «a lei cambiaria ndo impde ao portador
do titulo que antes de acionar o avalista do subscritor lhe dé informacgao acerca da situagao de
incumprimento que legitima o preenchimento do titulo que o préprio autorizou».?

VII. Responsabilidade civil por falta de informagao

O dever de informacao, quando existe, tem natureza contratual — pacticia — e a sua violagdo da
lugar a responsabilidade obrigacional, com presuncao de culpa, mas sem presuncdao de
causalidade ou de dano, nos termos gerais de Direito.

O avalista, se tiver sofrido dano por causa da perda de oportunidade de cumprir em tempo,
deve pedir a indemniza¢do do seu prejuizo contra quem o deveria ter informado, mas com
fundamento na relagdo subjacente. De qualquer modo, sempre teria de alegar e provar, ndo sé
a relagdo subjacente, mas ainda que teria pago logo no momento do vencimento. Note-se que
s6 pode compensar com a divida a pagar ao exequente se tiver com ele a relagdo subjacente
da qual conste o dever de informar; se nao, terd de pagar o aval e pedir indemnizagao contra o
avalizado que nao o informou devidamente.

O avalista — enquanto tal — ndo tem necessidade de o fazer porque, tendo pago nessa
qualidade, o artigo 49.2 da LULL confere-lhe a faculdade de cobrar sobre o seu avalizado tudo

%% STJ 25-05-2017 (Fonseca Ramos), proc. 9197/13.9YYLSB-A.L1.51, disponivel em www.dgsi.pt., com o
sumario seguinte:

| - O pacto de preenchimento é um contrato firmado entre os sujeitos da relacdo cambiaria e
extracartular que define em que termos deve ocorrer a completude do titulo cambiario, no que respeita
aos elementos que habilitam a formar um titulo executivo, ou que estabelece em que termos se torna
exigivel a obrigacdo cambidria.

Il - O regular preenchimento, em obediéncia ao pacto, é o quid que confere forgca executiva ao titulo,
mormente, quanto aos requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade.

Il - O aval é o ato pelo qual uma pessoa estranha ao titulo cambiario, ou mesmo um signatario (art. 30.2
da LULL), garante por algum dos co-obrigados no titulo, o pagamento da obrigacdo pecuniaria que este
incorpora. O aval é uma garantia dada pelo avalista a obrigacdo cambidria e ndo a relacdo extracartular.
IV - Intervindo no pacto de preenchimento e estando o titulo no dominio das relagdes imediatas, o
executado/embargante/avalista pode opor ao exequente/embargado a violagdo desse pacto de
preenchimento.

V - No caso, o avalista pode opor ao credor exequente as exce¢des no que concerne ao preenchimento
abusivo da livranga, mas, antes de o portador do titulo o completar, ndo é condicdo de exequibilidade
do mesmo, que o credor/exequente informe e discuta com o avalista o incumprimento da relagdo
extracartular, de que o primeiro nao foi parte.

VI - A lei cambidria ndo impde ao portador do titulo que antes de acionar o avalista do subscritor Ihe dé
informacdo acerca da situagdo de incumprimento que legitima o preenchimento do titulo que o préprio
autorizou.

VIl - A certeza, a liquidez e a exigibilidade da divida incorporada no titulo cambiario, em relagdo ao qual
foi acertado pacto de preenchimento, nos termos do artigo 10.2 da LULL, alcanga-se apds o
preenchimento e completude do titulo que, assim, se mostra revestido de forga executiva.
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0 que tiver gasto com esse pagamento, o que lhe permitird recuperar integralmente a sua
despesa. Poder3, todavia, continuar a sofrer danos de outra ordem, por exemplo reputacionais
ou de perda de oportunidades de negdcios, ou outros, cuja indemnizacdo tera de exigir em
separado, com fundamento em causa diferente do aval.

O crédito cartular do avalista que pagou sobre os entdo responsaveis cambiarios (entre os
quais, muito provavelmente o avalizado) podera vir a ser prejudicado por uma eventual
insolvéncia destes, mas esse é um risco sistémico de mercado que afeta todos os créditos
cambidrios. Naturalmente, quanto mais forem os responsaveis cambidrios, menor o risco
insolvéncia. Também a pretensdo de indemnizagdo por violagdo do dever extracambiario de
informacdo que tenha fonte no pacto de aval sofre este risco, mas sem os beneficios tipicos da
dispersdo de risco que decorre da circulagdo cambidria.

A pretensdao de responsabilidade civil por violacdo do pacto de aval tem, portanto, mera
natureza obrigacional, sem desvios do regime comum, e ndo tem natureza cambiaria nem
extra obrigacional ou aquiliana.
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Video da apresentacao

> https://educast.fccn.pt/vod/clips/e69p75zpm/streaming.html?locale=pt

Video do debate

> https://educast.fccn.pt/vod/clips/e69p75zx5/streaming.htmli?locale=pt
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PAINEL 2
INSOLVENCIA E ACCOES CONEXAS
CUESTIONES DE INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA

D. Ignacio Sancho Gargallo1

Video

Video da apresentagao

= https://educast.fcen.pt/vod/clips/2mgm38lpc9/streaming.html?locale=pt

! Magistrado do Tribunal Supremo de Espanha.
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PAINEL 2

INSOLVENCIA E ACCOES CONEXAS

INCIDENCIAS DO INCUMPRIMENTO DO CONTRATO PROMESSA DE COMPRA E VENDA POR
INSOLVENCIA DO DEVEDOR

1
Fonseca Ramos

Videos

1. O tema, muito vasto, ndo se compadece com o escasso tempo de que disponho, o que serd
“atenuante” que, benevolamente, espero me seja concedida.

2. Se ha discussdao que ndo parece abrandar é justamente a da posi¢do juridica do promitente-
comprador tradiciario no contrato-promessa de compra e venda de bem imdvel, de caracter
obrigacional, no caso de insolvéncia do promitente-vendedor, ndo estando totalmente
cumprido ao tempo da declaragdo de insolvéncia.

3. A unidade e coeréncia do ordenamento juridico e a harmonia que nele deve existir,
implicam que se faga referéncia a varios tipos contratuais, regulados no Cddigo Civil, como
sejam o contrato-promessa, a compra e venda, a garantia real direito de retencao, o regime
especial do contrato-promessa de compra e venda de bens imdveis (de que tratamos), seja
com eficacia real, seja com eficdcia meramente obrigacional, e o incumprimento contratual, na
perspectiva civilistica e insolvencial.

4. O incumprimento do contrato-promessa de compra e venda de bem imdvel, com eficacia
meramente obrigacional, e com traditio, por insolvéncia do promitente-vendedor, estando o
contrato em curso de execugao.

A recusa de cumprimento do contrato pelo administrador da insolvéncia.

5. No dominio da insolvéncia, de particular relevo o regime especial, definido como regra, no
artigo 102.9, n.2 1, do CIRE — principio geral quanto a negdcios ainda ndo cumpridos — e, na
especificidade do tema, a promessa de contrato — artigo106.9.

6. Esta norma, sem nunca o dizer, aplica-se ao contrato-promessa de compra e venda de bem
imovel, em curso de execugdo, havendo incumprimento do promitente-vendedor caido em
insolvéncia.

7. Ainda aqui, no dominio insolvencial e no CIRE, importa ter presente a figura do
administrador da insolvéncia, o principal érgdo da insolvéncia (artigo 52.2) dispondo de
latissimos poderes, cujo estatuto consta da Lei n.2 22/2013, de 26 de Fevereiro (alterada pela
Lei n.2 17/2017, de 16 de Maio e pelo Decreto-Lei n.2 52/2019, de 17 de Abril), podendo ser
designado por administrador judicial provisério, administrador da insolvéncia, ou fiduciario,
dependendo das fungdes que exerce no processo.

! Juiz Conselheiro Jubilado do Supremo Tribunal de Justica.
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8. S3do ainda érgdos da insolvéncia a comissdo de credores — artigos 66.2 e seguintes — e a

assembleia de credores — artigos 72.92 e seguintes — que é presidida pelo juiz — artigo 74.2.

9. Préprios do regime legal da insolvéncia, sdo as diversas categorias de créditos da insolvéncia

e classes de créditos — artigo 47.9.

10. Os créditos sobre a insolvéncia — n.2 3 daquele preceito - podem ser “garantidos” (artigo

174.9), “privilegiados” (artigo 175.2), “subordinados” (artigos 48.2 e 117.2) e “comuns” (artigo

11. Principio de crucial importancia no direito falimentar é o principio da igualdade - par

conditio creditorum — artigo 194.2 do CIRE — que apenas consagra uma “igualdade mitigada”.

12. Veremos a perspectiva da jurisprudéncia e da doutrina, adiantando que sdo raras as

controvérsias juridicas onde existe um quase completo antagonismo entre as posi¢des dos

doutrinadores e a jurisprudéncia sobretudo, do Supremo Tribunal de Justica que, na vigéncia

do CIRE, e até hoje cerca de 16 anos volvidos, proferiu trés Acorddaos Uniformizadores de
Jurisprudéncia (AUJ) o n.2 4/2014 — Tavora Victor — o n.2 8/2016, de 23.2.2016 — Pinto de
Almeida — e, mais recentemente, o n.2 4/2019 — Maria Olinda Garcia.

13. A minha experiéncia como Juiz, que integrou desde a especializacdo, em matéria de

comércio, a 6.2 Sec¢do do Supremo Tribunal de Justica, a qual sdo distribuidos (nos termos do
disposto no artigo 42.2, n.2 2, da Lei n.2 52/2008, de 28.08 da Lei de Organizagdo e
Funcionamento dos Tribunais Judiciais (LOFTJ)), todos os processos mencionados no

respectivo artigo 121.2, mostrou que, grande parte dos arestos produzidos, muitos deles

publicados no site oficial (www.dgsi.pt), se relacionam com a questdo do incumprimento do

contrato-promessa de compra e venda de bem imdvel, com traditio e entrega de sinal, por

insolvéncia do promitente-vendedor.

14. Importa dizer que o contrato-promessa, definido no artigo 410.2, n.2 1, do Cddigo Civil, é

um contrato completo em si, mas preliminar em relacdo ao contrato prometido (o definitivo):

€ um tipo contratual com larga difusdo na pratica negocial, tendo sofrido, na década de 80,

duas muito importantes altera¢bes introduzidas pelo Decreto-lei n.2 236/80, de 18.7,
rectificado pelo DR n.2 116/86 de 12.8.1986, e, pelo Decreto-lei n.2 379/86, 11.11, que logo
geraram polémica e que, desde ai, sdo fonte de incessante querela.

15. Referimo-nos ao direito de reten¢do e ao funcionamento do sinal como sang¢do para o

incumprimento — artigos 755.2, n.2 1, f) e 442.2, n.2 2, do Cdédigo Civil. O estatuido no artigo

410.2, ou com ele relacionado, foi objecto de oito assentos do Supremo Tribunal de Justica,
entre 1985 e 1995.

16. Breve referéncia ao regime do contrato-promessa de compra e venda de bem imdvel, na
articulagao com o direito de retengao, seja no contexto civilistico, seja no contexto da

insolvéncia.
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17. Portugal talvez seja dos paises da comum cultura juridica’, onde o contrato-promessa,
sobretudo, de compra e venda de bens imédveis, tenha uma tdo grande aplicacdo, claramente
fomentada pelos Bancos, enquanto concedentes de crédito para aquisicdo, sobretudo, de
habitacdo prépria, vendedores e promotores imobilidrios.

18. Pese embora ser antecdmara do contrato prometido, um contrato preliminar, pode investir
pela via da traditio, o promitente-comprador na posse ou detengdo do bem, dando, desde
logo, a ilusdo facil de titularidade do direito de propriedade ao promitente-vendedor.

O “ter”, claramente em risco virtual de colisdo, com o “ser”.

19. Nas recentes comemoragdes do cinquentenario do Cddigo Civil, poucos foram os que ndo
teceram elogios ao Cddigo Civil de 1966, obra magnifica para o tempo, e na actualidade, sendo
benevolentes, ou quase inexistentes, as chamadas de atenc¢do para a necessidade de o
modernizar, actualizar, em aspectos especificos, como sejam a reforma do instituto da
responsabilidade civil®, a protecgdo do consumidor, dada a multidisciplinaridade deste ramo
do direito, sabendo-se da controvérsia sobre se a matéria deve ou ndo ser integrada no direito
civil geral.*

20. Portugal tem uma lei de protec¢do do consumidor, Lei n.2 24/96, de 31.7, com escassos
vinte cinco artigos, que é claramente uma lei de minimos, desfasada da dindmica actual e das
novas formas de contrata¢do que reclamam uma consistente e eficaz protecgao.

21. Dai que nos tenham prendido a atencdo as consideracGes da autoria do Professor Menezes
Cordeiro, no Estudo “Ciéncia do Direito e Reformas Civis” — publicado na “Revista de Direito
Civil” — Ano IV (2019), Numero 2, pags. 253 a 275.

22. O eminente Professor, depois de aludir ao ambito das reformas possiveis, a introduzir no
Cddigo Civil e prefigurar opgdes reformistas que qualificou em trés graus: fraca, média e forte,
e de ndo mostrar simpatia pela opgao fraca, a que foi a adoptada no Cdodigo Civil italiano, por
contraposicdo a opcdo média, adoptada pelo Cddigo Civil alem3o (2001/2002), e a opcdo forte,
acolhida no Cddigo Civil brasileiro, escreve:

“O recurso a correc¢bes pontuais do Cddigo Civil seria, no fundo, dar continuidade ao que vem
sendo feito.

2“0 contrato-promessa entrou nos habitos juridicos e sociais da nossa Terra, parecendo uma figura
natural. Todavia, ela ndo é dbvia: se as partes estdo de acordo quanto a uma certa composi¢do dos seus
interesses, e querem fixa-la, definitivamente, por contrato, porque ndo o fazem? Obrigarem-se a
obrigarem-se futuramente quando, desde o inicio, congelam os termos definitivos do quadro final
parece ser uma complicacdo inutil. De resto, ao longo da Histéria, ndo faltaram nem doutrina que o
afirmasse, nem leis que o determinassem. Foi necessaria uma elaboracdo muito abstracta do Direito,
para se atingir a ideia de contrato-promessa.” — Menezes Cordeiro, in “Tratado de Direito Civil
Portugués”, Il, Direito das Obriga¢des, Tomo I, 2010, pags. 281 e 282.

* Vide “A Responsabilidade Civil Extracontratual nos 50 anos de vigéncia do Cddigo Civil: Um olhar a luz
do direito contempordneo” — José Carlos Branddo Proenca — na Revista de Direito da Responsabilidade —
Ano | - 2019 - acessivel on line.

* Sobre a controvérsia, “Manual de Direito do Consumo”, 6.2 edigdo, 2019 — de Jorge Morais de
Carvalho, pdgs. 43 a 46.
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Todos os anos, os ficheiros somam alteragées ao Codigo Civil, motivadas seja por questées de
fundo, seja por contingéncias. De todo o modo, alguns pontos poderiam ser encarados:

— A reforma das “incapacidades” dos maiores, hoje concluida através do instituto do
acompanhamento;

— A reforma das fundagées, objecto de leis confusas;

— A correcgdo do contrato-promessa;

— A recuperacgdo do arrendamento urbano.”

23. Sobre o contrato-promessa, escreveu: “O contrato-promessa sofreu, em 1980 e 1986,
correcgoes apressadas, que visaram enfrentar o tema do deslizar do valor da moeda. Hd que
repor a justica e o equilibrio, agora que desapareceram as causas que motivaram tais
reformas.”

24. Ao longo de dezenas de anos, a Doutrina e a Jurisprudéncia, em muitos casos com um
antagonismo que, a meu ver, se explica, também, pela grande complexidade dos regimes
juridicos vigentes, devotaram um denodado esfor¢o conceptual e interpretativo de cujo
resultado ndo resultou, nem a estabilidade, nem a consisténcia que a seguranca do comércio
juridico e dos cidaddos esperam.

25. Sem duvida que a tarefa dos Tribunais é aplicar a lei e interpreta-la, dizendo o Direito, e,
mais que tudo, fazendo Justica. Para isso dispdem, desde logo, dos critérios hermenéuticos
enunciados no artigo 9.2 do Cédigo Civil.

E se certo é que mesmo as leis claras carecem de interpretacdo, ndo menos certo é que leis
escorreitas, reflectindo a realidade social e o seu progresso, facilitam a tarefa do aplicador do
Direito.

“Sejam as leis claras, uniformes e precisas, porque interpretd-las, quase sempre, é 0 mesmo
que corrompé-las” — cito Voltaire.

26. Tendo presente o tema, algumas breves consideragoes.

27. Os casos que, com mais frequéncia sdo objecto de litigio, prendem-se com as
consequéncias do incumprimento do contrato-promessa de compra e venda de bem imdvel,
tendo sido prestado sinal pelo promitente-comprador, que beneficia da traditio e, estando o
contrato em curso de execucdo (artigo 102.9, n.2 1, do CIRE), é judicialmente declarada a
insolvéncia do promitente-vendedor.

28. Privado o devedor da direccdo dos seus negdcios, ante a declaracao judicial de insolvéncia,
0 seu patrimdnio, a data da declaragao de tal declaracgdo, é integrado na massa insolvente, nos
termos do artigo 46.2, n.2 1, do CIRE.
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Desde ai, cabem ao administrador da insolvéncia (A.l.), figura criada no CIRE, no contexto da
desjudicializagdo do processo de insolvéncia, latissimos poderes, como decorre do artigo 81.9,
avultando, os “poderes de administracGo e disposicdo” dos bens integrantes da massa
insolvente.

29. O artigo 102.2 do CIRE — sob a epigrafe “Efeitos sobre os negdcios em curso” — estabelece
um principio geral quanto a negdcios ainda ndo totalmente cumpridos, estatuindo no n.2 1:

Sem prejuizo do disposto nos artigos seguintes, em qualquer contrato bilateral em que, a data
da declaragdo de insolvéncia, ndo haja ainda total cumprimento nem pelo insolvente nem pela
outra parte, o cumprimento fica suspenso até que o administrador da insolvéncia declare optar
pela execugdio ou recusar o cumprimento.

30. O artigo 106.2 regendo sobre a promessa de contrato, estabelece no seu n.2 1:

No caso de insolvéncia do promitente-vendedor, o administrador da insolvéncia ndo pode
recusar o cumprimento de contrato-promessa com eficdcia real, se ja tiver havido tradicdo da
coisa a favor do promitente-comprador.

E o n2 2 — A recusa de cumprimento de contrato-promessa de compra e venda pelo
administrador da insolvéncia é aplicdvel o disposto no n.2 5 do artigo 104.°, com as necessdrias
adaptagbes, quer a insolvéncia respeite ao promitente-comprador quer ao promitente-
vendedor.”

31. Tendo o contrato eficacia real e tendo havido traditio a favor do promitente-comprador, o
A.l. ndo pode recusar o cumprimento do contrato por forca do n.2 1 do artigo 106.9.

Na verdade, decorre para o promitente-comprador, por via da eficacia real — artigo 413.2 do
Cédigo Civil —, um direito real de aquisi¢do”.

32. No que respeita ao contrato-promessa com eficidcia meramente obrigacional e com
tradicdo da coisa, o n.2 2 do artigo 106.2 do CIRE consente ao A.l.,, a opcdo de executar o
contrato, ou recusar o cumprimento. Essa recusa, obviamente, que ndo é imotivada, nem
discriciondria, porque o A.l, no uso desse poder-dever potestativo, ndo age como
representante do insolvente, tendo como primordial objectivo assegurar o interesse dos
credores.

33. O regime consagrado para os negdcios em curso, inovador e claramente distinto da
legislacao precedente, parece ser uma bandeira como resulta do ponto 35 do predmbulo do

0\ oponibilidade erga omnes da promessa com eficacia real determina a invalidade ou ineficdcia dos
actos juridicos realizados em sua violagdo. Surge um direito real de aquisi¢cdo, que prevalece sobre todos
os direitos pessoais ou reais referentes a coisa desde que nao se encontrem registados antes do registo
do contrato-promessa. Portanto, a alienagdo ou oneragdao do imével ndo impede a execucao especifica”
— Almeida Costa, RLJ, 60, nota 65.

83




COLOQUIOS STJ - COMERCIO, SOCIEDADES E INSOLVENCIAS

Incidéncias do incumprimento do contrato promessa de compra e venda por insolvéncia do devedor

DL n.2 53/2004, de 18 de Marco, que aprovou o Cdédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas (CIRE):

“O capitulo dos efeitos da declaragdo de insolvéncia sobre os negdcios juridicos em curso é um
daqueles em que a presente reforma mais se distancia do regime homdlogo do CPEREF. Ele é
objecto de uma extensa remodelagdo, tanto no plano da forma como no da substdncia, que
resulta de uma mais atenta ponderagéo dos interesses em causa e da considera¢do, quanto a
aspectos pontuais, da experiéncia de legislagées estrangeiras.

Poucas sdo as solugdes que se mantiveram inalteradas neste dominio. De realgar é desde logo
a introdugdo de um “principio geral” quanto aos contratos bilaterais, que logo aponta para a
no¢do de “negdcios em curso” no dmbito do processo de insolvéncia: deverd tratar-se de
contrato em que, a data da declaragdo de insolvéncia, ndo haja ainda total cumprimento tanto
pelo insolvente como pela outra parte.

O essencial do regime geral disposto para tais negdcios é o de que o respectivo, cumprimento
fica suspenso até que o administrador da insolvéncia declare optar pela execugdo ou recusar o
cumprimento.

Vdrios outros tipos contratuais sdo objecto de tratamento especifico, surgindo diversas e
relevantes inovagbes nos dominios da compra e venda, locacGo, mandato, entre outros |...]"

34. Breve relance sobre a legislacdo falimentar anterior ao CIRE: o regime legal no que
respeita ao contrato-promessa.

No Cédigo de Processo Civil de 1961, o artigo 1197.2 estabelecia que a declaragdo de faléncia
ndo importava, ipso facto, a rescisdao dos contratos bilaterais celebrados pelo falido. Eles
seriam ou ndo cumpridos consoante o seu cumprimento fosse mais conveniente para a massa.

No dominio do Cédigo dos Processos Especiais de Recuperacdao da Empresa e de Faléncia
(CPEREF)® — DL n.2 132/93, de 27 de abril — seus artigos 161.2 a 174.9, diploma cuja filosofia
era, em primeira linha, a recuperacdo da empresa insolvente, ao invés do que sucede com o

°o Cédigo de 1993, ndo excluindo a liquida¢cdo da empresa como meio de salvaguarda dos interesses
dos credores, tinha os olhos postos na recuperagao das empresas economicamente viaveis.

“ [..] Mas trata-se ainda, por outro lado, de rever a antiquada legislagdo das faléncias, quase
inteiramente desligada da sorte do devedor falido, a luz decantadora de uma época especialmente
empenhada em garantir a sobrevivéncia dos empreendimentos rentaveis e em que é outra a dinamica
negocial exigida dos agentes econdmicos...e afirmando o novo diploma, por dbvias razées, o primado da
recuperac¢ao sobre a faléncia da empresa, ndo faria realmente nenhum sentido que a concordata e o
acordo de credores, mantidos como meios de saneamento da devedora com determinado espirito,
fossem simultaneamente consagrados com a mesma designagdo nominal, mas com um espirito
inteiramente distinto, como meios preventivos da pura liquidagdo da empresa.”

Na economia do CPEREF, a medida de recuperagdo especialmente apta a atingir este objectivo era a
gestdo controlada, pensada para assegurar o éxito das verdadeiras intervengGes cirurgicas de que
muitas empresas vidveis careciam.
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CIRE’, pelo menos até a alteracdo de 2012 (Lei n.2 16/2012, de 20 de abril), ndo existia um
principio geral, optando o legislador por uma regulamentacdo casuistica.

Na revisdo introduzida pelo DL n.2 315/98, de 20 de outubro, foi aditado um regime particular
para os contratos-promessa: o artigo 164.2-A:

“1. O contrato-promessa sem eficdcia real que se encontre por cumprir a data da declaragdo de
faléncia extingue-se com esta, com perda do sinal entregue ou restituicdo em dobro do sinal
recebido, como divida da massa falida, consoante os casos; ressalva-se a possibilidade de o
liquidatdrio judicial, ouvida a comissdo de credores, optar pela conclusdo do contrato
prometido, ou requerer a execugdio especifica da promessa, se o contrato o permitir.

2. Tratando-se de promessa com eficdcia real, o promitente-adquirente poderd exigir @ massa
falida a celebragcdo do contrato prometido ou recorrer a execugdo especifica que lhe seja
facultada; sendo o falido promitente-adquirente, ao liquidatdrio judicial cabe decidir sobre a
conveniéncia da execugdo do contrato, satisfazendo a contraprestagdo convencionada.”

35. E patente que o legislador ndo excluiu a aplicacdo do regime do artigo 442.2 do Cédigo
Civil, no caso de extin¢do do contrato-promessa sem eficdcia real, estando ele por cumprir (na
linguagem do CIRE “negdcio em curso”), definindo a consequéncia indemnizatdria: restituicao
do sinal em dobro (devido ao promitente-comprador), valor que era divida da massa falida.

36. No regime-regra, afirmado na 1.2 parte do citado normativo do CPEREF, a extincdo do
contrato era automatica se o contrato se encontrasse por cumprir.

37. Mesmo que se considere que esta norma equivale ao artigo 106.2, n.2 2, do CIRE (ndo h3,
no revogado diploma, uma definicdo para contrato em curso de execugdo), a mencdo a perda
do sinal ou a “restituicdo em dobro do sinal recebido, como divida da massa falida”, implicita,
claramente, que, se o falido fosse o promitente-vendedor, operava o mecanismo do sinal —
artigo 442.2, n.2 2, do Cédigo Civil — pois que a restituicdo, em dobro, do sinal recebido é a
sangdo prevista para aquele que o recebeu.

’ Com o Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresa (CIRE), [..] o fim de recuperacgdo é
subalternizado e a garantia patrimonial dos credores elevada a finalidade unica, que orienta todo o
regime. As palavras do preambulo sdo elucidativas: o objectivo do novo regime é a “satisfa¢do, pela

”, u

forma mais eficiente possivel, dos direitos dos credores”; “é aos credores que cumpre decidir quanto a
melhor efectivacdo da garantia comum dos seus créditos”; “é sempre das estimativas dos credores que
deve depender, em Ultima analise, a decisdo de recuperar a empresa”, “é sempre a vontade dos
credores que comanda todo o processo”.

Esta visdo ndo constitui mero retrocesso as concep¢bes ao CPEREF: levando mais longe a confianga nos
mecanismos reguladores do mercado, limita drasticamente os poderes do juiz, conferindo a soberania
aos credores. E, neste ponto, paradigmatico o estatuto do administrador da insolvéncia: de livre escolha
da assembleia de credores, esta pode substituir o que o juiz tiver designado (artigos 52.2 CIRE, 53.2 CIRE
e 56.2-2 CIRE); tal como a comissdo de credores (artigo 70.2 CIRE), o administrador é responsavel
perante os credores, e também perante o devedor (artigo 59.2 CIRE); dos seus actos, tal como dos da
comissdo de credores, ndo cabe recurso para o juiz, que s6 tem o poder de destituicdo por justa causa
(artigo 56-2-1 CIRE).” — Revista Themis, da Faculdade de Direito da UNL, Edi¢do Especial, 2005 — Estudo
do Professor Lebre de Freitas — “Pressupostos Objectivos e Subjectivos da Insolvéncia” — pags. 12 e 13.
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38. Tudo sem embargo de o liquidatario ter a palavra decisiva, ouvida a comissdo de credores,
podendo optar pela manutencao do contrato.

39. Carvalho Fernandes e Jodo Labareda, em anotagdo ao preceito, in “Codigo dos Processos
Especiais de Recuperac¢do da Empresa e de Faléncia Anotado” (CPEREF), pag. 429, entendiam
que “o correspondente crédito do promitente adquirente deve ser satisfeito a custa da massa
falida. Embora o Codigo néo o diga expressamente, atenta a sua natureza e o regime nele
estatuido para lugares paralelos, o tratamento aplicavel ao seu pagamento é o dos créditos
comuns.”

40. Enquanto o CPEREF implicitava o funcionamento do mecanismo do sinal para sancionar o
incumprimento, em fungdo da qualidade do falido e nenhuma alusdo havia a tradigcdo da coisa,
no CIRE, no artigo 106.2, n.2 1, apenas ha referéncia ao contrato-promessa com eficacia real
com tradicdo da coisa a favor promitente-comprador. O legislador, no que respeita ao
contrato-promessa, colocou ai o seu zelo.

41. No n.2 2 serdo incluidos os casos mais frequentes: contrato-promessa com eficacia
meramente obrigacional, que o legislador ndo regulou com clareza, optando por uma
formulagdo complexa que vai de remissGo em remissé@o para outros preceitos: para o n.2 5 do
artigo 104.2 e deste para o n.2 3 do artigo 102.2, que convoca o n.2 2 do artigo 91.2.

42. Ou seja, no caso em que a formulagdo da lei — artigo 413.2, n.2 1, do Cddigo Civil — confere
mais protec¢do ao promitente-comprador (a eficacia real promessa que a torna oponivel erga
omnes), o legislador ndo consentiu dividas de interpretagdo, nem deixou margem de manobra
(leia-se opc¢do) ao A.l.: ele ndo pode recusar o cumprimento do contrato-promessa.

Bem maior rigor se exigia, quanto ao contrato mais frequente e socialmente tipico: o contrato-
promessa obrigacional com traditio e sinal passado.

43. Como resulta da anterior transcricdo do preambulo do CIRE, o legislador quis romper com
o modelo precedente, mas a solucdo adoptada, a nosso ver, foi infeliz.

44. No CPEREF, o liquidatdrio judicial, ouvida a comissdo de credores, podia optar pela
conclusdo do contrato prometido, ou requerer a execucdo especifica da promessa, se o
contrato o permitisse.

45. Naquele Cdodigo, em caso de ndo opc¢ao pela conclusdo do contrato, colhia-se, de modo
claro, que vigorava o mecanismo do sinal previsto no artigo 442.2, n.2 2, do Cédigo Civil. O
legislador do CIRE, abandonou esse regime, estabelecendo no n.2 2 do artigo 106.2 um
complexo regime de indemnizacdo no caso de recusa do cumprimento do contrato-promessa,
estabelecendo:

“A recusa de cumprimento de contrato-promessa de compra e venda pelo administrador da

insolvéncia é aplicdvel o disposto no n.2 5 do artigo 104.°, com as necessdrias adaptacdes, quer
a insolvéncia respeite ao promitente-comprador quer ao promitente-vendedor.”
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46. A magna questdo: o AUJ 4/2014.

Saber se, no processo de insolvéncia, em caso de traditio do imdvel para o promitente-
comprador que sinalizou a promessa, ocorrendo insolvéncia do promitente-vendedor, é ou
nao aplicavel o regime civilistico do incumprimento do contrato-promessa por causa imputdvel
ao promitente-vendedor, com a inerente aplicacdo do artigo 442.2, n.2s 1 e 2, do Cddigo Civil,
foi objecto do AUJ n.2 4/2014, de 20.3.2014, in DR, 1.2 Série, N.2 95, de 19.05.2014, que fixou
o entendimento seguinte:

“No émbito da graduagdo de créditos em insolvéncia o consumidor promitente-comprador em
contrato, ainda que com eficdcia meramente obrigacional com traditio, devidamente
sinalizado, que ndo obteve o cumprimento do negdcio por parte do administrador da
insolvéncia, goza do direito de reteng¢do nos termos do estatuido no artigo 755.°, n.2 1, f) do
Cddigo Civil”.

47. No AUJ, entre outros argumentos, considerou-se que, ndo havendo previsdo legal para os
casos de tradicdo da coisa e sendo o contrato dotado de eficacia meramente obrigacional, com
traditio, ja que o artigo 106.2 nenhuma referéncia faz a esta situacdo, fez-se remissdo para o
artigo 104.2 (que regula o contrato de compra e venda com reserva de propriedade), “fazendo
apelo ao lugar paralelo, resultante da conjugacdo dos artigos 106.2, n.2 2, e 104.2, n.2 1, do
CIRE (respeitante este ao contrato de compra e venda com reserva de propriedade, tendo
havido entrega da coisa e sendo insolvente o vendedor), considerando que, as razbes
determinantes do que ali vem exposto, sdo idénticas as que estavam em causa no Acorddo.

Muito criticado foi o Acérdao sendo uma das criticas menos apraziveis a que o Tribunal se
substituiu ao poder legislativo.

48. Quanto aquele argumento foi apontada uma critica e indicada uma solucdo no Estudo de
Margarida Costa Andrade e Afonso Patrao - “A Posicdo Juridica do Beneficidrio de Promessa de
Alienagdo no Caso de Insolvéncia do Promitente vendedor. Comentdrio ao Acdrddo
Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 4/2014”, publicado na Revista Julgar On line, Setembro de
2016, pag. 14.

“[...] Quanto a este outro problema, por nossa parte, julgamos que a lei tem uma solug¢do
positivada: em todos os casos em que o administrador pode decidir ndo cumprir o contrato-
promessa (a regra geral do artigo 102.2 CIRE), a indemnizacéo do promissdrio é requlada em
norma especial (n.2 2 do artigo 106.2 CIRE) que, por for¢a do principio lex specialis derogat legi
generali e da norma interpretativa do artigo 119.2 CIRE, afasta a indemniza¢éo do promitente-
comprador regulado no Cédigo Civil.

Isto é, 0 n.2 2 do artigo 106.2 CIRE substitui, em todos os contratos-promessa sujeitos ao

principio geral do artigo 102.2 CIRE, o regime do Cddigo Civil de indemniza¢do do beneficidrio
da promessa.
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Com efeito, se assim ndo fosse, a norma falimentar do n.2 2 do artigo 106.2 ndo teria razdo de

ser, porquanto sempre seria aplicavel a lei civil a tutela do promissdrio; nesse caso, o legislador

puramente estabeleceria o direito de o administrador de insolvéncia ndo cumprir o contrato-

promessa, sem se preocupar com regular, em lei especial, uma solu¢Go indemnizatdria prdpria
(o regime dos artigos 102.2 e 104.2/5 CIRE).

E certo que a remissdo “com as necessarias adaptacdes” para o cdlculo indemnizatdrio

regulado no n.2 5 do artigo 104.2 CIRE (por sua vez, remetendo para a regra ressarcitoria do

n.2 3 do artigo 102.2 CIRE) ndo contempla especificamente a devolugdo do sinal, mas apenas a

diferenga entre as prestagdes das partes.

Todavia, a restituicGo do sinal é a solugdo a que se chega quer por via do regime geral de

incumprimento do contrato-promessa por causa ndo imputdvel as partes; quer pelo principio

de que a resolugéo do contrato importa a restituicdo de tudo quanto haja sido recebido; quer

por via do enriquecimento sem causa.[...].”

[cfr. CATARINA SERRA, O Regime..., p. 105; MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de
Direito..., p. 187; ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Um Curso..., p. 162; NUNO PINTO OLIVEIRA,
"Com mais irreflexdo...", p. 4 (que reconhece a obscuridade do texto positivado); NUNO PINTO
OLIVEIRA E CATARINA SERRA, “Insolvéncia e Contrato-Promessa...”, p. 424]. Nota de rodapé 14.

Em suma: considera-se que ha lugar a restituicdao do sinal, seja considerando que ndo existe

incumprimento imputavel as partes, seja pela via da resolugdo, seja pela via do

enriquecimento sem causa.

49. Na interpretacdo muito discutida, no caso em que o A.l. opta pela recusa do cumprimento

do contrato-promessa com eficacia meramente obrigacional e traditio, cabe ao promitente-

comprador, in bonis, “...direito de indemnizac¢do...por forca da remissdo do n.2 2 do artigo 106.

o

do CIRE para o n.” 5 do artigo 104.2 do mesmo Cddigo, o qual remete, por seu turno, para o n.°

3 do artigo 102.°, mas com adapta¢des: o promitente-comprador tem direito a uma

indemnizagdo que fica consideravelmente aquém da que resultaria da aplicagdo do artigo

442.2 do Cédigo Civil, redugéo da indemnizacdo que parece corresponder a ideia de que ndo ha

aqui um verdadeiro incumprimento pelo devedor, mas antes o exercicio de um direito de recusa
do cumprimento.” — Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 21.6.2016 — Proc. 3415/14.3TCLRS-

C.L1.51 - www.dgsi.pt.

Menezes Leitdo, in “Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado”, 5.2

edicdo, sustenta que o artigo 106.2, n.2 1, do CIRE é omisso, no que concerne ao contrato-

promessa sem eficacia real em que houve traditio e que conferindo a traditio um direito de

reten¢do a favor do promitente-comprador in bonis, se aplica, ndo o artigo 102.2, n.2 1, do

CIRE mas, analogicamente, o artigo 106.2, n.2 1, (0 mesmo regime que a lei prevé para os

contratos com eficacia real e traditio).

Nesta perspectiva o A.l. ndo poderia recusar o cumprimento, existindo direito de retencao —

artigo 755.2, n.2 1, f), do Cddigo Civil - a favor do promitente-comprador para garantir o seu
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crédito, podendo este consistir na diferengca entre o valor da coisa ao tempo do nado
cumprimento e o prego acordado (artigo 442.2, n.2 2, do Cédigo Civil).

Entende, pois, aplicavel o regime civilistico do sinal e o direito de retencdo uma vez que a coisa
prometida vender estd em poder do promitente-comprador. Uma das poucas vozes a defender
uma solu¢do manifestamente protectora do promitente-comprador.

Em sentido contrario, inter alia, Nuno Manuel Pinto Oliveira e Catarina Serra, “Insolvéncia e
Contrato-promessa”, na Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70, Lisboa, Jan/Dez. 2010, p.
404.

E patente a dispar interpretacdo que os doutrinadores votam ao regime juridico consagrado no
CIRE, sendo, por isso, e na intransigente critica que fazem ao AUJ, que o legislador intervenha,
tornando claro um regime juridico que dissipe as duvidas. A legislacdo pregressa ndo suscitou
problemas interpretativos de grande monta e consagrava um regime que nao descurava a
aplicagdo do regime civilistico. Afinal, a unidade e harmonia do sistema juridico.

50. No citado AUJ 4/2014, considerou-se que a opgdo do A.l., em recusar cumprir o contrato
(ndo obstante, a op¢do que o artigo 102.2, n.2 1, do CIRE lhe confere, de executar ou recusar o
cumprimento), exprime culpa do promitente-vendedor que se deixou cair na insolvéncia,
considerando que se esta perante um caso de imputabilidade reflexa e, assim, aplicavel o
mecanismo do sinal: no fundo, existiria incumprimento do promitente-vendedor e, por isso,
funcionaria o regime civilistico do sinal.

Tendo votado o AUJ/2014 discordei deste argumento, afirmando:

“NdGo acompanho o trecho da fundamenta¢do quando se afirma que, em rela¢gdo ao
promitente vendedor declarado insolvente, “se verifica uma imputabilidade reflexa” causal da
insolvéncia, considerando o comportamento (ilicito) do promitente vendedor na origem reflexa
do processo falimentar, porque, desde logo, a insolvéncia pode ter sido fortuita — artigos 185.2
e 189.9,n.2 1, do CIRE.

Ligar o incumprimento do contrato-promessa a opg¢do (licita) do administrador da insolvéncia
em cumprir ou nGo cumprir o contrato em curso, contraria a op¢do potestativa daquele —
artigo 102.2, n.? 1 do CIRE — ope legis, desligada da actua¢do do insolvente, ndo sendo tal
opgdo compagindvel com o disposto nos artigos 798.2 e 799.2 do Cddigo Civil.

A recusa do administrador da insolvéncia em executar o contrato promessa de compra e venda
em curso de execugcdo, em que era promitente-vendedor o ora insolvente, ndo exprime
incumprimento de tal contrato mas “reconfiguracdo da relacdo”, tendo em vista a
especificidade do processo insolvencial, ndo sendo aqui aplicavel o normativo do artigo 442.%,
n.2 2, do Codigo Civil — “incumprimento imputdvel a uma das partes” — que pressupde um
juizo de censura em que se traduz o conceito de culpa, neste caso ficcionando que a parte que
incumpre seria o administrador da insolvéncia na veste do promitente ora insolvente.”
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51. J4 antes do AUJ n.2 4/2014, no Acorddo de 14.6.2011 — Proc.6132/08 — in www.dgsi.pt,
tinhamos afirmado:

“A recusa do administrador da insolvéncia em executar um contrato promessa de compra de
venda em curso, em que era promitente-vendedor o ora insolvente, ndo exprime
incumprimento de tal contrato mas “reconfiguracdo da relacdo”, tendo em vista a
especificidade do processo insolvencial, ndo sendo aplicadvel o conceito do artigo 442.2, n.2 2,
do Cédigo Civil — “incumprimento imputdvel a uma das partes” — que pressupde um juizo de
censura em que se traduz o conceito de culpa — (neste caso ficcionando que a parte que
incumpre seria o administrador da insolvéncia na veste do promitente ora insolvente, ou em
representacdo dele), pelo que ndo tem o promitente-comprador direito ao dobro do sinal, até
por forca do regime imperativo do artigo 119.2 do CIRE e, por isso, também ndo goza do
direito de retengao, nos termos do artigo 755.2, n.2 1, f) do Cddigo Civil. Em caso de recusa
pelo administrador da insolvéncia em cumprir o contrato-promessa de compra e venda, sé no
caso do promitente-comprador tradicidrio ser um consumidor é que goza do direito de
retencdo e tem direito a receber o dobro do sinal prestado; ndo sendo consumidor ndo lhe
assiste tal direito, sendo um credor comum da insolvéncia.”

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, ndo foi acolhido, inicialmente, este
argumento.

Gravato de Morais, no Estudo “Promessa Obrigacional de Compra e Venda com Tradigdo da
Coisa e Insolvéncia do Promitente Vendedor”, “Cadernos de Direito Privado”, 29, e seguintes
considera, na hipdtese, a admissibilidade do direito de retengdo que beneficia o promitente-
comprador tradiciario.

52. O AUJ n.2 4/2014 procedeu a uma interpretacdo restritiva do direito do artigo 755.2, n.2 1,
f), do Cddigo Civil que estatui gozar do direito de retengao:

“O beneficidrio da promessa de transmissdo ou constituicGo de direito real que obteve a
tradicdo da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito
resultante do nGo cumprimento imputdvel a outra parte, nos termos do artigo 442.°.

O AUJ, operando com o conceito de “consumidor”, que atribuiu ao promitente-comprador,
considerado parte contratualmente mais fraca, foi severamente criticado, sendo acusado de
exigir, despropositadamente, tal condicdo para fazer operar o direito de retengdo — artigo
755.2,n.2 1, f), do Cédigo Civil.

Critica favoravel ao AUJ, 4/2014, foi feita pelo Professor Calvdo da Silva, in “Sinal e Contrato-
Promessa”, 2017, 14.2 edicdo, revista e aumentada”, na pdag. 164, onde, depois de o
transcrever, escreveu:

“Segue-se daqui a concessGo do direito de retengdo apenas ao promitente-comprador
considerado consumidor — posicGo muito contestada nos multiplos votos de vencido de Srs.
Conselheiros.
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Para quem, como eu, neste mesmo livro (lll- Contrato-promessa. Andlise para reformulagdo do
Decreto-lei n.2 236/80, §2, n.? 25), por um lado, critica “a grande generosidade com que o
legislador atribui o direito de reten¢Go ao promitente-comprador, pelo menos nos termos
gerais e sem qualquer excepgcdo”, e, por outro lado, fundamenta em argumentos de ordem
publica de protec¢do ou ordem publica social a rejeigdo da tese da nulidade (por vicio de forma
do artigo 410.%, n.2 3) invocdvel por terceiros e de conhecimento oficioso (cfr. supra, n.2° 26 a
30), ndo pode deixar de se rever no aresto aprovado, mas sempre com o devido respeito pelos
Srs. Conselheiros que votaram vencido.

Remeto expressamente para o que escrevo acima nos n.2° 27, 28 e 29 de que destaco aqui
apenas as seguintes passagens: “No fundo, portanto, uma intervengdo em nome da protecgdo
do consumidor, do adquirente ndo profissional de edificios ou prédios urbanos perante
promitentes alienantes profissionais, atento o interesse social em jogo” (n.2 27);

“Trata-se antes de formalismo informativo, constitutivo da dita ordem publica de protec¢do ou
ordem publica social — (...) através do intervencionismo legislativo destinado a proteger os mais
variados consumidores, sinénimo de “contratantes ndo profissionais”, que habitualmente ndo
concluem um contrato como o que concretamente celebram com um profissional que dia a dia
firma contratos destas espécies -, cujo fim é tutelar a parte considerada contratualmente mais
débil julgada leiga e profana no sector” (n.2 28, 1.9 parte);

“Isto significa, noutra formula¢do, que o legislador, em face dos abusos contratuais, das
imoralidades e das injusticas de que eram vitimas na conjuntura econdmica (..) o0s
promitentes-compradores de edificios, veio em auxilio e defesa desta categoria de contratantes
particularmente vulnerdvel, instituindo um controlo notarial — controlo exigente, a requerer
reconhecimento presencial (...) das assinaturas e certificagdo no documento, que titula o
contrato, da existéncia de licenga de construgdo ou utilizagéo do edificio -, por julgar os
promitentes-adquirentes impreparados e (mais ou menos) incapazes de sozinhos defenderem
satisfatoria e convenientemente os seus interesses” (n.2 28, 2.2 parte).

“Intervencdo esta, a de 1986, em que o legislador ndo so ndo julgou oportuno retirar este
direito real de garantia ou pelo menos a sua prevaléncia sobre hipoteca anteriormente
registada, como até alargou a sua drbita de aplicagdo, expressamente em nome da defesa do
consumidor no n.2 4 do Predmbulo do Decreto-lei n.? 379/86, de 11 de Novembro” (n.2 29)”.

A eloquéncia dos argumentos responde as aceradas criticas daqueles que consideram que a
razdo das alteracbes da década de 80 ao regime do contrato-promessa, sobretudo, com a
atribuicdo do direito de retencdo ao promitente-comprador ndo teve em vista a proteccao da
sua condicdo de consumidor pessoa singular.
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53. Devem existir, no direito insolvencial, em geral, normas de protec¢dao do consumidor?
No caso em apre¢o, poderia, em sede interpretativa, o Tribunal proceder a interpretagdo que
adoptou?

Uns dirdo que ndo, atento o principio da “par conditio creditorum” — artigo 194.2 do CIRE —
que, postulando igualdade de sacrificios, comunhdo de perdas, ndo devera deixar nenhum
credor incélume.

O promitente-comprador, seja ou ndo consumidor, vera o seu crédito calculado nos termos
insolvenciais atras referidos, bem menos favordvel que aquele que teria se fosse aplicado o
Cadigo Civil — artigo 442.2, n.2 2, do Cdodigo Civil.

54. Creio ser inquestiondvel que a posicdo do promitente-comprador, pessoa singular,
consumidor, no contrato-promessa de compra e venda, dada a sua vulnerabilidade, por ser o
contraente mais débil, merece protec¢do, sobretudo, no contexto insolvencial.

O promitente que adquire casa com recurso ao crédito para fins habitacionais, justifica maior
protec¢do, mesmo fora do quadro de execucdo singular ou concursal do promitente-vendedor
inadimplente; por isso, goza do direito de reten¢do em caso de traditio. Ndo deixa de ser
incongruente que, no caso em que a garantia cumpriria a sua funcdo, o credor seu titular fica
dela despojado.

55. As reformas da década de 80: O conceito de consumidor

As reformas da década de 80 foram, a meu ver, no sentido de proteger o promitente-
comprador consumidor, mas revelaram-se insuficientes.

Miguel Pestana de Vasconcelos (“Direito de Reten¢do, Contrato-promessa e Insolvéncia”, in
“Cadernos de Direito Privado”, n.2 33, Janeiro/Marco 2011, pags. 3 e seguintes), considera o
artigo 7559, n.2 1, f), do Cédigo Civil “uma norma de tutela do consumidor”.

No Estudo de José Carlos Branddo Proencga, “Para a necessidade de uma melhor tutela dos
promitentes-adquirentes de bens imdveis (maxime, com fim habitacional)” — publicado nos
“Cadernos de Direito Privado”, n.2 22 Abril/Junho 2008—, a propdsito de um projecto de lei
sobre o regime juridico do exercicio da actividade de promocao imobilidria, escreveu, pag. 21:

“[...] Na execugdo concursal, para Id do administrador da insolvéncia dever respeitar uma
declaracdo de resolugdo ou a sentenca de uma accdo de execugdo especifica intentada e
registada antes da sentenca declarativa da insolvéncia do promitente-vendedor, pensamos que
o crédito indemnizatdrio sobre a massa insolvente devia ser sempre considerado “crédito
garantido” (o que s6 parece certo se o incumprimento anteceder a declara¢do de insolvéncia) e
que a solugdo prevista no n.2 1 do artigo 106.° do Cddigo da Insolvéncia devia aplicar-se
igualmente as promessas com eficdcia real (mas sem tradicdo) (o anterior artigo 164.°-A, n.° 2,
do Cddigo (DL n.© 132/93, de 23/4) ndio exigia a tradicdo como requisito da exigéncia @ massa
falida da celebracdo do contrato prometido ou da execuglo especifica.) e as promessas
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obrigacionais (do tipo das descritas no artigo 410.°, n.2 3, do Cédigo Civil) com cldusula de
tradigdo.

Ndo sendo, em futuras alteracdes legislativas, sufragadas estas teses, nitidamente tuteladoras
do interesse de cumprimento, deveria, pelo menos, e nesses casos, ser possibilitada a aquisi¢o
do direijto através do exercicio de um direito de preferéncia na alienagdo do bem ou, como
possivel melhor solugdo, adaptar-se o disposto no artigo 164.° do Cddigo da Insolvéncia,
permitindo (pelo menos aos beneficidrios de uma tradicdo clausulada em promessa
obrigacional) a aquisicdo do bem por um preco razodvel e sem prejuizo essencial dos interesses
dos outros credores, quer se defendesse ou néGo o surgimento do direito de reten¢do na fase
posterior a declaragdo de insolvéncia.”

56. No Acdrddo de 14.6.2011, que relatamos antes do AUJ 4/2014, seguimos o entendimento
de Miguel Pestana de Vasconcelos, no seu Estudo (antes referido), publicado nos “Cadernos de
Direito Privado”, n.2 33 — Janeiro/Marco de 2011 — “Direito de Reteng¢do, contrato-promessa e
insolvéncia”.

Se o promitente-comprador é um consumidor e o objecto da promessa é uma habitacdo, nesse
caso, mesmo declarada a insolvéncia do promitente vendedor, o promitente-comprador in
bonis (ndo insolvente) tem direito de retencgdo.

Assim escreveu o llustre Professor — pag. 20:

“[...] O direito de retengdo so tutela o promitente-adquirente quando este for um consumidor
(...). O artigo 755.°, n.2 1, alinea f), é uma norma material de protec¢éo do consumidor e deve
ser interpretada restritivamente para o beneficiar somente a ele. Quando a contraparte do
promitente-vendedor ndo o seja, a ratio da proteccdo excepcional que a lei concede ao
promitente-comprador ndo se verifica”.

E mais adiante — pags. 25/26:

“E, pois, a teleologia da lei, centrada na tutela do consumidor (e das prdprias valoracdes
constitucionais, uma vez que a tutela do consumidor tem ai guarida, artigo 60.°, n.2 1, da CRP
(..) que nos permite detectar a existéncia da lacuna e conduz, em seguida, ao seu
preenchimento com a atribuicGo dessa garantia ao promitente-adquirente, nos termos do
1, alinea f) (sinal e tradicdo), face a recusa de cumprimento pelo

o

artigo 755.°, n.
administrador.

Recorremos aqui a uma extens@o, por maioria de razdo, da op¢do valorativa claramente
expressa na lei: permite detectar e preencher, de seguida, a lacuna.

Por outras palavras: a ratio da lei é a tutela, na promessa sinalizada com tradi¢éo da coisa, da

posicdo do promitente-adquirente (na nossa perspectiva, so quando ele seja um consumidor),
ou seja, do seu crédito a restituigdo do sinal em dobro ou (verificados os seus pressupostos) a
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indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa, através de uma garantia, pelas razdes
apontadas, particularmente robusta.

Essa caréncia de protecgdo, essa necessidade da tutela do promitente-adquirente/consumidor
que a norma visa conceder, ndo existe so no caso de incumprimento imputdvel ao promitente-
alienante, mas verifica-se igualmente, ou melhor, verifica-se principalmente, na insolvéncia,
face ao caso de recusa (licita) de cumprimento pelo administrador (a quem a lei atribui o poder
de decidir o destino do contrato).

Dessa forma, podemos afirmar que ai procedem, por maioria de razdo, “as razdées justificativas
de regulamentag¢do do caso previsto na lei” (artigo 10.2, n.2 2), conclusdo que é amparada
também pela andlise do regime insolvencial, acima realizada, de insolvéncia do promitente-
adquirente”.

57. Como vimos, antes e depois do AUJ n.2 4/2014, autorizadas vozes defendiam a
necessidade de melhor tutela da posi¢cao do promitente-comprador de imdvel para habitagao,
quer no Cdadigo Civil, quer em sede insolvencial.

O direito de retencdo teve a sua introdugdo no artigo 7559, n.2 1, do Cddigo Civil, com o
aditamento da al. f), na reforma de 1986, numa ldgica de proteccdo do consumidor,
promitente-comprador adquirente de imdvel visando habita¢do propria.

58. Importa ndo esquecer o canone interpretativo do artigo 9.2, n.2 1, do Cddigo Civil — “A
interpretagdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos tendo
sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunsténcias em que a lei foi elaborada
e as condicoes especificas do tempo em que é aplicada.

Hoje, por hoje, o Supremo Tribunal de Justica, nos seus arestos uniformizadores, no contexto
do direito insolvencial, tem claramente dirimido questGes de grande sensibilidade sdcio-
econdmica, sendo alvo de criticas, que, sendo legitimas, nem sempre enfocam os problemas
na perspectiva que cumpre aos Tribunais “suum cuique tribuere”.

59. No recente Estudo publicado na obra “V Congresso do Direito da Insolvéncia” (coordenacédo
de Catarina Serra, tendo por tema “Insolvéncia e Tutela do Consumidor” — pags. 199 a 227, da
autoria de Ana Taveira da Fonseca), conclui-se que, no CIRE, nenhuma norma existe de onde
decorra que se considera a figura do consumidor ou, sequer, que se opere com 0 conceito,
excepto no artigo 16.2, n.2 1, nem mesmo quando se trata da insolvéncia de pessoas
singulares, sendo o regime do artigo 235.2 e seguintes, do Cddigo de aplicagdo indistinta.

Nesse Estudo abordou-se a questdo do “Reconhecimento de um direito de retenc¢Go ao
consumidor em caso de recusa de cumprimento do contrato-promessa por parte do caso de
recusa de cumprimento do contrato-promessa por parte do administrador da insolvéncia” —
(pags. 222 a 227), tendo sido analisado o AUJ n.2 4/2014, com particular incidéncia na ai
adoptada restri¢cdo da atribuicdo do direito de retencdo ao beneficidrio da promessa que fosse
consumidor, consideracdo que mereceu discordancia.
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Concluindo-se — pag. 227: “[...] Conforme assinaldmos, o nosso direito insolvencial ndo
discrimina positivamente o credor da insolvéncia pelo facto de este constituir um consumidor.
Ndo deve, pois, o intérprete-aplicador fazé-lo por meio de uma interpretagdo correctiva de
disposigdes previstas para o incumprimento do contrato-promessa em geral”.

60. N3o descuramos, que, nas relagdes juridico-contratuais que consistem em relagcdes de
consumo, deve o contratante, que detém essa qualidade, ser protegido pela sua
vulnerabilidade e auséncia de informagdo.

61. Querela intermindvel é saber se o legislador, com as alteracGes introduzidas aos artigos
442.2 e 755.2 do Cddigo Civil, sobretudo, ao alterar a redaccdo do artigo 755.2, n.2 1,
acrescentando a al. f) — pelo DL n.2 379/86, de 11.11 — visou a protec¢do do consumidor ao
atribuir o direito de retencdo ao, “Beneficidrio da promessa de transmissdo ou constituicdo de
direito real que obteve a tradi¢cdo da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa
coisa, pelo crédito resultante do nGo cumprimento imputdvel a outra parte, nos termos do
artigo 442.9.”

62. As alteragdes foram muito criticadas pelo Professor Antunes Varela, in “Emendas ao
Regime do Contrato-Promessa”, na RLJ, ano 119.°, pags. 226 e seguintes, e nas anotagoes
aqueles artigos no “Cddigo Civil Anotado”, Vol. I.

63. As leis sdo sempre fruto das circunstancias histdricas que tém que ver com dinamicas
sociais e econémicas.

Um dos critérios da hermenéutica juridica — artigo 9.2 do Cddigo Civil — impde ao intérprete a
ponderacdo das “circunstdncias em que a lei foi elaborada e as condi¢des especificas do tempo
em que é aplicada”.

Dirilamos: uma ponderacdo em dois momentos que podem ser temporalmente bem
demarcados:

a) Atender ao tempo as circunstancias (mais ou menos remotas) em que a lei foi elaborada;

b) Atender as condigées especificas do tempo em que a lei é aplicada.

64. Na década de 80, assistiu-se a grande incremento da construcdo civil, sobretudo, para
habitacdo prépria, sendo o mercado de compradores constituido, em grande parte, por
emigrantes que canalizavam as suas poupancas para o investimento em imédveis para
habitagdo (a garantia do regresso...o previdente acautelar do futuro, em tempos de inflacdo
elevada), que ficavam desprotegidos ante a especulacdo e a actuacdo pouco escrupulosa de
vendedores que, acenando com facilidades, sobretudo, usando como instrumento a
celebracdo de contratos-promessa (muitas das vezes com total desproteccdo formal),
explorando a iliteracia dos compradores e a sua vulnerabilidade negocial, captando, desde
logo, a entrega de quantias a titulo de sinal (que muitas vezes era exigido, de forma quase
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usurdria que fosse repetidamente reforgado), se viam desprotegidos face a nao celebracdo dos

contratos prometidos, perdendo, como agora se diz, as poupang¢as de uma vida.

Com a crise que assolou o pais, entre 2008 e 2014, as insolvéncias, sobretudo, das empresas

de construcdo civil, a dificuldade de obtencdo de crédito bancario, o desemprego e o ambiente

de austeridade econdmica, fizeram retornar o problema, agora com outras cambiantes, com

repercussdo no incumprimento de contratos-promessa com a agravante de, na vigéncia do

CIRE, o regime legal em caso de incumprimento do promitente-comprador, conferir ao crédito

da parte contratualmente mais fraca muito escassa protecgéo.

65. E qual o tempo de agora — o da aplicagdo da controversa lei?

De tdo evidente bastara referir as insolvéncias em série, durante a crise econdmico-financeira,

a derrocada de um dos pilares da economia — a construcdo civil — a decadéncia do sector

imobiliario, o incumprimento contratual, a falta de concessao de crédito, etc.

66. Sobre o sortilégio que se viveu, sobretudo, a partir de 2008, muito pertinente a leitura da

recente publicacdo da Fundagdo Francisco Manuel dos Santos — “Os Tribunais e a crise

econdémica e financeira. Uma andlise do discurso judicial” — onde se retrata, eloquentemente,

o papel dos Tribunais Superiores® que, em sede interpretativa, a “jurisprudéncia da crise”, o

“direito da crise” , minorou, medidas legislativas com graves repercussdes sociais, mormente,

no dominio insolvencial e do arrendamento habitacional.

67. Discorde-se ou ndo das alteracOes legislativas de entdo, mantidas até hoje, (apesar de

intensa contestacdo dos sectores que com ela se sentiram lesados — mormente a Banca), elas

conferiram acentuada protec¢do a esses promitentes-compradores, mormente, em caso de

traditio, com a robustecida expectativa, socialmente adequada, do cumprimento do contrato

prometido.

8 “A Lei 16/2012, de 20.04, que alterou o Cdédigo de Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas, foi a mais
litigada na nossa jurisprudéncia, com um numero de decisGes que se situa no intervalo de 130-135” —
pag.128. Mais adiante, analisando a decisdo do Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, proferido no
Processo 217/11.2TBBGC-R.P1.51, em autos de insolvéncia e relativamente a créditos da Seguranca
Social, em que foi decidido manter a orientacdo jurisprudencial da ineficacia e inoponibilidade do plano
face ao credor que ndo consentiu na reducdo ou modificacdo dos seus créditos, ndo obstante a
alteracdo introduzida pela Lei 55-A/2010...0 Tribunal n3o ignorou a alteracdo legislativa e o seu
sentido...No entanto, e ao contrdrio do que sucedeu na decisdo que vimos antes, o Tribunal desenvolve
toda a sua argumentacgdo interpretativa no sentido de ultrapassar a vinculagdo que resultaria de uma
leitura meramente literal dos preceitos sub judice, pois considera que essa ndo pode subsistir em face
da desarmonizacdo normativa operada pelas alteragGes legislativas. — paginas 158 e 159. Ainda na
apreciacdo dessa decisdo — “[...] A justificacdo fulcral da interpretacdo adoptada pelo Tribunal reside, de
modo medianamente explicito, numa argumentacdo consequéncialista: por um lado, avaliando as
consequéncias juridicas da aplicacdo da interpretacdo literal alternativa que, na perspectiva do Tribunal,
redundaria na inviabilizagdao do regime do plano de insolvéncia e de revitalizagao, frustrando, assim, os
seus fins (argumento teleoldgico); e por outro lado, avaliando as consequéncias extrajuridicas da
adopgdo daquela versdo interpretativa, de acordo com a qual a reparticio dos encargos com a
recuperacdo das empresas sempre cairia sO e apenas nos credores privados, op¢do esta que o Tribunal
abertamente critica e considera contraria ndo s6 face ao principio da igualdade como face os
compromissos assumidos no Memorando” — pagina 160.
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68. Como se sabe, no concurso insolvencial, assim como na execugao singular, o direito de
retencdo prevalece sobre a hipoteca — artigo 759.2, n.2° 1 e 2, do Cdédigo Civil — preceito que
nao viola a Lei Fundamental.

69. O AUJ n.2 4/2014, entendendo o artigo 755.2, n.2 1, f), do Cdédigo Civil, como norma de
protec¢do do consumidor interpretou-o, restritivamente, excluindo dessa garantia real o
promitente-comprador fiel que ndo pudesse ser considerado consumidor.

Permaneceu a discordancia.

70. Agora o pomo da discérdia consistiu em saber se, ndo tendo o AUJ 4/2014 uniformizado o
conceito de consumidor, que conceito adoptou: o conceito restrito ou o conceito amplo. O
Supremo Tribunal de Justica, proferiu o AUJ 4/2019, de 12.2.2019 — Proc. 2384/08 — publicado
no Diario da Republica, 1.2 Série, de 25.7.2019 — que uniformizou o conceito de consumidor,
acolhendo a matriz do artigo 2.2, n.2 1, da Lei de Defesa do Consumidor:

Na graduacdo de créditos em insolvéncia, apenas tem a qualidade de consumidor, para os
efeitos do disposto no Acdrddo n.2 4 de 2014 do Supremo Tribunal de Justica, o promitente-
comprador que destina o imdvel, objecto de traditio, a uso particular, ou seja, ndo o compra
para revenda nem o afecta a uma actividade profissional ou lucrativa.

71. Foi adoptado o conceito restrito de consumidor, na senda da jurisprudéncia maioritaria do
Supremo Tribunal de Justica, constante dos Acérdaos (ali citados) de 18.09.2018, no Proc. n.2
1210/11.0TYVNG-D.P1.S1 (relator José Rainho); - Acdrddo de 13.07.2017, no Proc. n.2
258/13.5TBPTL-C.G1.S1 (relator Pinto de Almeida); - Acdrddo de 11.05.2017, no Proc. n.2
1308/10.2T2AVR-R.P1.51 (relatora Ana Paula Boularot); - Acérddo de 17.11.2015, no Proc. n.2
21/10.5TBSPS-C.C1.51 (relator Fonseca Ramos).

Entre as decisGes que sustentam uma interpretacdo ampla do conceito de consumidor (para
além do acérddo recorrido) identificam-se: o Acérddo de 03.10.2017, no Proc. n.?
212/11.1T2AVR-B.P1.51 (relator Julio Gomes); - Acdrdio de 29.05.2014, no Proc. n.2
1092/10.0TBLSD-G.P1.51 (relator Jodo Bernardo).

72. Pese embora as criticas de parte da doutrina aos AUJ 4/2014 e 4/2019, o facto é que o
Supremo Tribunal de Justica vem, de forma reiterada, afirmando que o promitente-comprador
consumidor goza do direito de retencdo em caso de recusa do Al em celebrar o contrato
prometido de compra e venda.

Nesse sentido, quer antes quer depois do AUJ 4/2019, se pronunciaram os Acdrddos do
Supremo Tribunal de Justica, de:

- 17.12.2019 - Proc. 1997/10 - (Raimundo Queirds); 29.10.2019, Proc. 3975/16 (Pinto de
Almeida); 27.10.2019 - Proc. 5111/12 - (Ana Paula Boularot); 1.10.2019 — Proc. 1204/14 - (José
Rainho); 4/2019 — [AUJ/2019] - Proc. 2384/08 — (Maria Olinda Garcia); de 30.4.2019 - Proc.
2164/11 - (José Rainho); de 2.4.2019 - Proc. 882/14 — (Graca Amaral); de 11.9.2018 - Proc.
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2526/11 - (Graga Amaral); de 3.7.2018 - Proc. 2717/16 - (José Rainho); de 17.4.2018 — Proc.
1136/13 (Ana Paula Boularot); de 17.4.2018 - Proc. 4247/11 - (Henrique Araujo); de 9.1.2018 -
Proc. 212/14 - (Pinto de Almeida); de 31.10.2017 — Proc. 353/14 - (Henrique Araujo); de
3.10.2017 — Proc. 212/14 - (Julio Gomes); de 13.7.2014 — Proc. 1594/14 - (Pinto de Almeida);
de 14.2.2017 - Proc. 427/12 — (Jodo Camilo); de 5.7.2016 - Proc. 1129/11 — (Ana Paula
Boularot); de 21.6.2016 — Proc. 3415/14 — (Julio Gomes); de 24.5.2016 — Proc. 3374/07 —
(Nuno Cameira); de 25.11.2014 — Proc. 7617/16 — (Fernandes do Vale); de 16.2.2016 — Proc.
135/12 (Maria Clara Sottomayor); de 24.11.2015 — Proc. 7368/10 — (Pinto de Almeida); de
9.7.2015 — Proc. 1999/05 (Fonseca Ramos); de 13.11.2014 — Proc. 1980/11 - (Fernandes do
Vale); de 20.3.2014 - Proc. 92/05 — AUJ 4/2014 — Tavora Vitor; de 9.7.2014 — (Proc. 1206/11
(Nuno Cameira) e de 14.6.2011 - Proc. 6132/08 - (Fonseca Ramos).

73. Reflexdo final:

A Directiva (UE) n.2 2019/2013, do Parlamento e do Conselho, de 20.6.2019, deve ser
transposta para o direito interno até 17 de Julho de 2021, data em que comegara a aplicar-se.

74. Define, além do mais, novas regras sobre a reestrutura¢do e insolvéncia, o que importara, a
meu ver, profundas alteragdes no paradigma do regime insolvencial portugués, visando a
prevencdo da insolvéncia, a recuperagdo das empresas e empresarios, preconizando regimes
de reestruturagdo preventiva; perdao de dividas (que, em certos casos pode consistir num
perddo total), inibicGes, e medidas destinadas a aumentar a eficiéncia dos processos de
reestruturacdo e de insolvéncia, sendo que o perddo de dividas pode abarcar empresas e
empresarios.

A reestruturacGo preventiva, deve ser adoptada caso exista uma probabilidade séria de
insolvéncia, é destinada a evita-la e a garantir a viabilidade do devedor.

Define medidas de alerta precoce para detectar circunstancias possiveis de originar
probabilidade de insolvéncia, do passo em que introduz servicos de aconselhamento prestados
por organizacGes publicas ou privadas.

75. Avisado seria que a intervencdo que tera de ser feita na lei insolvencial constitua
oportunidade para a alterar, sobretudo, no que respeita aos aspectos em que o CIRE se
revelou muito aquém das necessidades das empresas, dos trabalhadores, dos credores, em
aspectos muito particulares da nossa economia e tecido social.

As inconsequentes altera¢Ges introduzidas, forcadamente, pela crise, com a alteracdo
legislativa de 2012, na sequéncia do Memorandum de Entendimento, por imposicdo da Troika,
e a sua ultrapassagem, abrindo caminho para um diferente tratamento do direito insolvencial,
devem ser reponderadas, com adopc¢do de instrumentos legais de protec¢do dos agentes
econémicos, com eficiente tutela de todos os afectados pela insolvéncia, em termos de
distribuicdo dos sacrificios, com um quadro normativo que consagre, substancialmente, o
principio da par conditio creditorum.
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76. A revisdo dos latissimos poderes do A.l. que, em muitos casos, exceda a mera
desjudicializacéio, com normas que excluem a soberania do Julgador, ao ponto de este nem
sequer poder avaliar procedimentos do A.l., sequer fiscalizados pelo Ministério Publico, ndo se
compagina com o direito fundamental do acesso ao direito e aos Tribunais — artigo 20.2 da
CRP.

77. Sirva de clamoroso exemplo o estatuido nos artigos 163.2 e 164.2 do CIRE, questdo versada
no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 4.4.2017 — Proc. N.2 1182/14.0T2AVR-H.P1 —
in www.dgsi.pt - estando em causa saber se a violagdao dos artigos 161.2 e 162.2 e 164.2 do
CIRE — era sindicdvel pelo Tribunal.

78. As Instancias, interpretando o artigo 163.2 do CIRE, conjugadamente com outros preceitos
nele implicados, sustentavam, com muito sélido apoio na doutrina, que a decisdo do A.l., no
contexto daqueles normativos, ndo era passivel de apreciacdo pelo Tribunal porque os actos
por ele praticados, mesmo sendo ilegais eram eficazes, excepto se as obrigagcdes por ele
assumidas excederem manifestamente as da contraparte. Restaria aos prejudicados pelos
actos ilegais do A.l., demanda-lo em ac¢do de responsabilidade civil extracontratual e/ou pedir
a sua destituicdo do cargo, substituindo a ilegalidade.

Considerou-se que tal entendimento violava a Constituicdo da Republica: “A interpretagdo que
0 Acdrddo recorrido acolhe, no que respeita ao artigo 163.2 do CIRE, sentenciando que um
credor hipotecdrio, alegadamente prejudicado pela actuagdo do administrador da insolvéncia,
no contexto de venda por negociacdo particular de dois imdveis, ndo pode suscitar tal questdo
perante o Juiz do processo, e que a decisdo judicial proferida na 19 Instdncia, que decretou a
pedida nulidade daquela venda, é ilegal por o acto ser eficaz, restando ao lesado intentar
accdo de responsabilidade civil contra o administrador da insolvéncia, e/ou pedir a sua
destituigdo com justa causa, como unicas sangbes para os actos ilegais praticados; viola o
artigo 20°, n.¢° 1 e 5, da Constituicdo da Republica por ndo assegurar, imediatamente no
processo, tutela efectiva para o direito infringido, desconsiderando a possibilidade de pronta
intervengdo do julgador.”

O Tribunal Constitucional, por Acérddo de 21.11.2018 — Acérddo n.2 616/2018 — no Processo
n.2 251/18 — apreciando os fundamentos daquela decisdo, ainda que nio em recurso dela,
considerou ser inconstitucional a interpretacdo que vinha sendo acolhida pelas Instancias,
sentenciando:

“Julga inconstitucional a norma contida nos artigos 163.2 e 164.2, n.2° 2 e 3, do Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, na interpretacdo segundo a qual o credor com
garantia real sobre o bem a alienar ndo tem a faculdade de arguir, perante o juiz do processo,
a nulidade da aliena¢do efetuada pelo administrador com viola¢do dos deveres de informacao
do valor base fixado ou do prego da alienagdo projectada a entidade determinada.”

Os Tribunais serdo sempre uma garantia para os Cidad3os.
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