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Tutela de credores, impugnacao pauliana
e sociedades comerciais — especificidades

MARIA DE FATIMA RIBEIRO*

1. O problema

Com este texto, pretende-se encontrar a solugao para os problemas
juridicos que se colocam num caso especifico (e frequente): um devedor
pessoa singular constitui, normalmente com terceiros (muitas vezes,
membros da sua familia), sociedade (em regra, anénima) para a qual
“entra” com a transmissio de bens imdveis que integram o seu patrimo-
nio, com o objectivo de nio sujeitar esses bens a satisfacio dos seus cre-
dores pessoais (ndo raras vezes, esta pessoa singular € gerente ou admi-
nistrador de outra sociedade comercial, tendo garantido créditos conce-
didos a essa sociedade por meios de garantias pessoais, v.g., na condicdo
de avalista em livrancas).

Cumpre responder a variadas questdes, de entre as quais se desta-
cam as seguintes: desde logo, a de saber se existe aqui um acto a impug-
nar; em caso afirmativo, a de determinar com exactiddo qual o acto
impugnavel; depois, ainda, a de apurar, quando o acto impugnéavel é
oneroso, como se podera considerar que a sociedade esta de ma-fé, ou
seja, como imputar a da ma-fé de “terceiros” (v.g., pessoas que represen-
tam a sociedade no acto, gerentes ou administradores, sécios que nao
sdo gerentes, colaboradores que ndo integram nenhum dos 6rgdos da
sociedade) a sociedade.

Para o efeito, analisar-se-4 o instituto da impugnacdo pauliana,
enquanto meio de tutela dos credores do devedor que entra para uma
sociedade em constituicdo com os bens que integram o seu patrimo-
nio imobilidrio (recebendo em troca uma quota ou ac¢des na sociedade
entretanto constituida), com o objectivo de os subtrair a satisfacdo des-
ses credores pessoais.

" Por opcdo da Autora, o presente artigo néo segue o acordo ortografico.
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A impugnacao pauliana € um instituto juridico pelo qual se visa a
conservacdo da garantia patrimonial do crédito: em resultado da proce-
déncia de uma acc¢do de impugnacdo pauliana, neste contexto, o credor
podera executar os bens transmitidos no patrimoénio da sociedade, na
medida necessaria a satisfagdo do seu crédito.

Um acto € impugnadvel desde que estejam preenchidos os requisitos
que constam nos artigos 610.° e 612.° do Cddigo Civil, a saber: o acto,
néo sendo de natureza pessoal, ha-de ter envolvido a diminuicido da
garantia patrimonial do crédito; o acto ha-de ter sido ulterior ao crédito
(ou, se foi anterior, realizado dolosamente com o fim de impedir a satis-
facdo do direito do futuro credor; do acto ha-de ter resultado a impossi-
bilidade, para o credor, de obter a satisfacido integral do seu crédito, ou
o agravamento dessa impossibilidade; tendo o acto sido oneroso, o deve-
dor e o terceiro hdo-de ter agido de méa-fé (entendida como a consciéncia
do prejuizo que o acto causa ao credor)!.

Nao cabendo no Ambito deste trabalho a analise de cada um desses
requisitos, um ponto que cumpre esclarecer é o de que a substituicio, no
patrimoénio do devedor, de imdveis por participagdes sociais pode enten-
der-se como acto que diminui a garantia patrimonial dos seus credores,
na medida em que se substituem bens cujo valor patrimonial é relativa-
mente estavel por bens cujo valor patrimonial é muito instavel. Na ver-
dade, o valor real de acgdes ou quotas pode vir a ser substancialmente
diferente do seu valor nominal; a sujeicdo a uma possivel depreciacédo do
valor das participacdes sociais em fung¢do do risco de exploracdo de uma
empresa existe — e em maior medida do que a sujeicdo ao risco de depre-
ciagdo do valor dos imdveis. A alegagdo e prova destes factos cabem,
bem entendido, ao credor que pretenda impugnar o acto.

Cabe acrescentar que, com o fim das acgdes ao portador?, fica afas-
tado outro tipo de diminuicdo da garantia patrimonial que estes actos
implicavam. A escolha do tipo societario sociedade andnima era sobre-
tudo determinada pela possibilidade de o devedor receber como contra-
partida da sua entrada accdes ao portador, caracterizadas pela sua facil

! Para a analise dos requisitos estabelecidos nos artigos 610.° e 612.°© do CC, cfr. RIBEIRO
(2018-1) e R1BEIRO (2018-1II), passim, e a bibliografia ai indicada.
2 Cfr.aLein.?15/2017, de 3 de Maio.
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e “silenciosa” transmissibilidade, o que diminuia significativamente a
garantia patrimonial dos seus credores.

2. O acto aimpugnar

A

Se preenchidos todos os requisitos para o recurso a impugnacio
pauliana, cabera determinar especificamente qual o acto a impugnar
quando a transmissido se da em cumprimento da obrigacao de entrada.
A questdo coloca-se porquanto tem merecido distintas respostas na
jurisprudéncia portuguesa. Para o ilustrar, referem-se alguns acérdaos
relativos a casos de transmissdo de bens iméveis, por parte de um deve-
dor, para sociedade imobiliaria da qual € sdcio.

No acdérdao do STJ, de 3 de Maio de 2018 (Rosa Ribeiro Coelho)3,
estava em causa o facto de um devedor ter constituido com dois filhos
uma sociedade, para a qual entrou com a propriedade dos seus iméveis,
contra uma participacgio social de 99,61%, tendo em primeira instan-
cia sido dados como provados todos os pressupostos necessarios para
a impugnacio pauliana. Nao se percebe no acérdio a razdo pela qual
nédo foram penhoradas as participacSes sociais do devedor na sociedade
adquirente dos imoveis, podendo ser depois impugnado qualquer even-
tual acto de transmissdo ulterior das mesmas. No acérdao da Relacéo,
considerou-se que a transmissdo dos imdveis constituiu cumprimento
de obrigacdo (de entrada) vencida para com a sociedade e, portanto,
acto inimpugnavel (nos termos do disposto no artigo 615.°, n.° 2 do
CQC)%; assim, a impugnacio deste acto dependeria, ainda nos termos

3 In dgsi.pt.

4 O cumprimento de uma obrigacdo vencida, ainda quando o devedor tenha a consciéncia de
que esta a beneficiar determinado credor em relacio aos demais, ndo estd sujeito a impugna-
cdo pauliana — em qualquer caso, esse credor poderia exigir tal cumprimento, ndo estando
o devedor obrigado a observar aqui o principio par condicio creditorum (ao contrario do que
acontece no Ambito de um processo de insolvéncia — e apesar do disposto no n.° 1 do artigo
604.° do CC, que determina que, “[n]ao existindo causas legitimas de preferéncia, os credores
tém o direito de ser pagos proporcionalmente pelo preco dos bens do devedor, quando ele
nao chegue para integral satisfacdo dos débitos”, uma vez que este principio do tratamento
igualitario no cumprimento das obrigacdes apenas encontra aplicagdo rigorosa no ambito
do processo de insolvéncia. Se pretender reagir quanto ao cumprimento, pelo devedor, de
uma obrigacdo vencida, restara ao credor impugnar o acto de onde resultou a constituicdo
da obrigacdo (se verificados todos os pressupostos), ou recorrer ao processo de insolvéncia,

283



284 \ MARIA DE FATIMA RIBEIRO

deste acérdio, da impugnacio do préprio contrato de sociedade (“[n]ao
sendo accionados todos os sécios da sociedade adquirente, ndo pode ser
apreciada a ma-fé desta, porque no acto de transmissado dos bens ainda
nédo tinha personalidade juridica”). No acérddo do STJ foi decidido que
“a constituicdo da obrigacdo de entrada aquando da celebragdo do con-
trato de sociedade é acto impugnavel”, por susceptivel de por em causa
a garantia patrimonial; ou seja, aqui entendeu-se que o acto a impugnar
né&o € o suposto acto de cumprimento da obrigacdo de entrada, passando
a ser o préprio acto de constituicdo dessa obrigacgio.

Pois bem, desde logo ndo parece ser, nestas circunstancias, impug-
néavel o contrato de sociedade, mas antes e apenas o acto constitutivo
da obrigacdo de entrada daquele sécio, uma vez que foi esse o acto que
pds em causa a garantia patrimonial dos seus credores: é evidente que a
constituicdo da sociedade pelo devedor ndo implicaria ipso facto que ele,
para ser seu sécio, convencionasse a transmissdo daqueles bens, nem
que estabelecesse aquele valor como o valor da sua entrada®. Depois, a
transmissdo da propriedade do bem da-se por mero efeito da celebracgio
do contrato de sociedade (nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 26.°
do CSC, as entradas dos socios devem necessariamente ser realizadas
até ao momento da celebragdo do contrato; e, no caso das entradas em
espécie, nem sequer € admitido diferimento), ndo sendo portanto neces-
sario nenhum ulterior acto negocial de cumprimento dessa obrigacao

no Ambito do qual o acto de cumprimento poderd eventualmente ser sujeito a uma resolugdo
em beneficio da massa insolvente. Na resolugdo em beneficio da massa insolvente, tendo em
conta que esta também em causa a satisfacdo do principio par condicio creditorum, o facto de
um devedor alienar onerosamente um bem do seu patrimdnio para, com a contraprestacdo
recebida, satisfazer um credor em detrimento de outro, leva a que neste acto de cumprimento
se identifique a existéncia de ma-fé, nos termos legalmente exigidos para a sua resolugdo em
beneficio da massa; porém, o mesmo acto ndo poderia ser objecto de impugnacdo pauliana,
uma vez que nada impede um devedor de alienar bens do seu patrimonio para satisfazer uns
créditos em detrimento de outros [neste sentido, cfr. o ac. STJ 26.01.2017 (417/14.3TBVFR.
P1.S1)]. Cfr. RiBEIRO (2018-III), pp. 721 ss.

5 Em sentido diverso, indicando que o contrato de sociedade é impugnével, cfr. MARIANO
(2008), pp. 148 ss. (especificamente, para os casos em que a diminui¢do da garantia patri-
monial resulta do facto de a entrada ter valor superior ao da participacdo social). Todavia,
curiosamente, o mesmo Autor, idem, p. 148, nota 306, afirma que quando a entrada resulta
de uma deliberacdo de aumento de capital o acto impugnavel é o da subscricdo do aumento, e
néo o proprio aumento de capital.
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— quando muito, serd necessario praticar algum acto matéria de entrega
do bem.

Analisando bem a situacdo, para por em causa o proprio contrato
de sociedade, o instituto juridico normalmente invocado ¢ a simulacao
do mesmo. Simplesmente, por um lado, ndo € liquido que possa sempre
afirmar-se que existe divergéncia entre a vontade negocial (a de cons-
tituir uma sociedade) e a vontade real do declarante. Por outro lado,
essa via encontraria uma barreira inultrapassavel: resulta do disposto
nos artigos 42.° e seguintes do CSC que os casos em que pode existir
declaracdo de nulidade de contrato de sociedade anénima registado néo
abrangem a simulacéo: existe um principio geral de conservacio da pes-
soa colectiva sociedade por quotas e sociedade anénima, espelhado no
artigo 42.° do CSC, do qual decorre a existéncia de um numerus clausus
de causas de “destruicdo” do respectivo acto constitutivo, depois de efec-
tuado o registo definitivo desse acto.

A consequéncia da impugnacéo da declaragio negocial do autor da
obrigacdo de entrada terd as consequéncias estabelecidas no artigo 25.°,
n.° 4, do CSC: se a sociedade for privada, por acto legitimo de terceiro,
do bem prestado pelo sdcio ou se tornar impossivel a prestagio, bem
como se for ineficaz a estipulacdo relativa a uma entrada em espécie,
nos termos previstos no artigo 9.2, n.° 2, do CSC, deve o sécio realizar
em dinheiro a sua participagdo, sem prejuizo da eventual dissolucédo da
sociedade, por deliberacdo dos sdcios ou por se verificar a hipdtese pre-
vista no artigo 142.°,n.° 1, alinea b), do CSC (pode ser requerida a disso-
lucdo administrativa da sociedade se a actividade que constitui o objecto
da sociedade se tornar de facto impossivel).

Curiosamente, no acérdao do STJ considerou-se necessario acres-
centar que se trata aqui ainda de um caso de recurso a desconsideracio
da personalidade juridica, porque o devedor, “sécio fundador e quase
totalitario” da sociedade adquirente, “procurou beneficiar da sua per-
sonalidade juridica para ocultar o seu préprio patriménio”; assim, con-
cluia-se que, desconsiderando-se a personalidade juridica da sociedade,
ndo existia obrigacio de entrada e, consequentemente, seria impugna-
vel a transmissdo dos imdveis. Ora, a verdade € que a consequéncia da
desconsideragdo da personalidade juridica jamais seria a inexisténcia
da obrigacdo de entrada, efeito que nem mesmo a declaracido de nuli-
dade do contrato constitutivo poderia produzir, nos termos do disposto
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no artigo 52.°, n.° 4, do CSC. O unico resultado que a desconsideracio
da personalidade juridica (aqui, necessariamente, na versdo de des-
consideracio invertida) poderia produzir in casu seria o da imputacgéo
da propriedade do patrimonio social ao sdcio, nem havendo entdo a
necessidade de recurso a outros meios de tutela dos credores deste. Por
outro lado, parece existir alguma contradicao no acérdao quando nele,
a um tempo, se afirma que néo existe obrigacio de entrada (em virtude
da desconsideracido da personalidade juridica), e, a0 mesmo tempo, se
afirma também que a transmissdo dos bens pelo devedor para a socie-
dade é impugnavel — sendo certo que, em rigor, desconsiderada a perso-
nalidade juridica da sociedade, ela deixaria de existir enquanto terceiro
adquirente, ndo sendo titular de um patriménio auténomo, os bens nao
seriam propriedade sua (mas, afinal, do “sécio”), e nem faria sentido
aplicar a consequéncia prevista na lei para a procedéncia de uma accéo
de impugnacio pauliana (que é o facto de o credor poder executar os
bens transmitidos no patriménio do terceiro adquirente/sociedade, na
medida necessaria a satisfacido do seu crédito).

3. O requisito da ma-fé

Para efeitos de impugnacao pauliana de actos onerosos, exige-se a
ma-fé: o conhecimento do prejuizo causado ao credor pelo acto prati-
cado (artigo 612.°,n.° 2, do CC). Esta nocgdo abrange o dolo do devedor,
mas também a negligéncia consciente e, eventualmente (o ponto é con-
trovertido), a negligéncia inconsciente culposa®.

Cabe entio ao credor provar a ma-fé de ambas as partes’, ou seja,
ndo se exige a prova do conluio ou da concertagdo do devedor e do

6 Cfr. RiBEIRO (2018-1II), pp. 705 ss.

7 EVARISTO MENDES, em comentario ndo publicado, nota que a ratio do artigo 612.°, n.° 1, do
CC, ao exigir nos negdcios onerosos a ma-fé também de quem recebe o bem, é a de proteger
o adquirente do mesmo, nas situagdes em que ele, tendo realizado uma contrapartida pelo
bem, dando algo em troca (dinheiro ou outro bem/direito), carece dessa protecgdo. A situacido
poderia ser distinta no contrato de sociedade, um contrato de fim comum, ndo um comum
contrato comutativo e oneroso. De facto, neste caso, a sociedade recebe o bem dado como
entrada sem dar nada em troca; e, funcionando a impugnacgéo pauliana (ou a resolugdo em
beneficio da massa, etc.), existe o mecanismo especifico de proteccdo da mesma: o artigo
25.°,n.°4, do CSC. Ou seja, a protecgio concedida pelo artigo 612.°, n.° 1, primeira parte, do
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terceiro®, bastando que se prove a consciéncia do devedor e do terceiro
do prejuizo que o acto causa aos credores. Mas a prova da consciéncia do
prejuizo causado ao seu direito pode ser particularmente dificil, uma vez
que se trata de “um evento da vida interior do homem?”, pelo que ela nao
se faz de forma directa, mas resultando antes de “indicios seguros” e do
“funcionamento de critérios de normalidade™.

Antes de mais consideracdes, deve atender-se ao facto de, generica-
mente, a relevincia do conhecimento visar, em geral, “negar determina-
dos efeitos vantajosos a quem conhece (ou ‘deve’ conhecer) certos factos”
— “o sujeito que conhece nio ‘merece’ a protec¢do concedida a quem des-
conhece ou, sendo caso disso, a quem desconhece de modo ndo negli-
gente”, porque “quem conhece tem a possibilidade de adequar de modo
conveniente o seu comportamento a realidade (factica ou juridica),
ndo devendo por isso beneficiar dos efeitos vantajosos que a lei comina
para quem desconhece, em razdo desse mesmo desconhecimento”, ou
seja, “se alguém conhece ndo merece ou, em termos mais rigorosos, nao
carece de proteccdo, pois pode proteger-se a si mesmo”!°. Estas conside-
racdes permitem resolver muitos dos problemas de imputagdo do conhe-
cimento as sociedades comerciais.

CC néo serd aqui necessaria — embora possa ndo ser a mesma coisa a entrada em espécie em
apreco e uma sucedanea em dinheiro, podendo inclusivamente o projecto empresarial gorar-
-se por isso, mas essa ndo sera a situagdo-regra; e, ocorrendo essa circunstancia excepcional,
talvez fosse de considerar estarmos perante um risco natural do contrato de sociedade. Ten-
demos a concordar com a pertinente observacdo de EvARISTO MENDES sempre que se colo-
que a questdo da impugnacdo pauliana da declaracdo negocial do autor da entrada antes do
registo do acto constitutivo da sociedade e, portanto, antes da aquisicdo da personalidade
juridica, nos termos do artigo 5.° do CSC. Depois disso, embora nio sejam menos validos
estes argumentos, cremos que, estando em causa também a proteccdo de todos aqueles que
sdo e podem vir a ser credores da sociedade (tendo em conta que, por forca do regime de
responsabilidade dos sdcios vigente para as sociedades andnimas, apenas o patriménio da
sociedade responde pelas obrigacdes sociais; e que o mecanismo de protecgdo previsto no
artigo 25.2, n.° 4, do CSC deixard normalmente, nestes casos, completamente desacautela-
dos os interesses dos credores sociais, dada a usual inexisténcia de bens identificaveis e facil-
mente penhordveis no patriménio do sécio em causa), devera exigir-se a ma-fé da sociedade
adquirente, nos termos gerais.

8 Como se esclareceu no ac. STJ 14/04/2015 (593/06.9TBCSC.L1.S1).

 Cfr. MARIANO (2008), p. 209; GUICHARD (1996), pp. 35 ss.

10 Cfr. GUICHARD (1996), p. 90. Cfr., ainda, Costa (1963), 145-174, pp. 154 ss.; PEREIRA,
(1998), pp. 139 ss.; e ALVES (1991), pp. 112 ss.
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Questao complexa € a de saber se deve equiparar-se “dever de conhe-
cimento” a conhecimento efectivo — embora, aparentemente, o legisla-
dor sé tenha pretendido sancionar o conhecimento efectivo?!?.

Para responder & questao, ha que, desde logo, determinar o conteudo
deste hipotético “dever de conhecimento”: neste conceito, ndo estad nem
pode estar implicado “um dever em sentido préprio ou técnico”, nem
sequer um onus ou encargo, pela simples razdo de que o conhecimento
ndo constitui uma acg¢do ou comportamento, € um estado!?.

O que se acaba de expor é fundamental para a analise dos casos de
negligéncia inconsciente em sede de impugnacio pauliana: saber se deve
ser afastada a existéncia de ma-fé quando o devedor ndo tem consciéncia
efectiva desse prejuizo por falta do cuidado é questao que merece ser ana-
lisada e reveste alguma complexidade: podem as partes néo ter previsto
a possibilidade de lesar a garantia patrimonial do credor por manifesta
falta de cuidado (as partes celebraram o negdcio sem terem conscién-
cia da possibilidade de lesar o credor, quando poderiam, se actuassem
diligentemente, ter adquirido essa consciéncia ou representado essa
possibilidade!?). Para Vaz SERRA'4, a falta de consciéncia desse prejuizo
exclui a existéncia de ma-fé, a menos que resulte de culpa grave, da falta
de cuidado exigido pela boa-fé (artigo 762.°, n.° 2, do CC)*. Entéo, na
proposta legislativa de VAz SERRA, num primeiro momento determina-
va-se que a ma-fé exigia a “consciéncia do prejuizo”, e posteriormente
estabelecia-se que a ignordncia por negligéncia valia como conheci-
mento desse mesmo prejuizol®. Mas a solugdo néo foi acolhida pelo

11 Cfr. GUICHARD (1996), pp. 38 ss., afirma que de iure condendo poderia ser melhor decisdo
legislativa equiparar “dever de conhecimento” a conhecimento efectivo.

12 Cfr. GUICHARD (1996), pp. 40 ss.

13 Cfr. o acérddo do STJ 13.10.2011 (116/09.8 T2AVR-Q.C1.S1), in dgsi.pt.

14 Cfr. SERRA (1969), pp. 7 ss.

15 De qualquer modo, mesmo que se entenda que existe ma-fé até naquele caso, € ainda mais
duvidoso que tal possa considerar-se relativamente ao terceiro, uma vez que o fundamento
de que o devedor deve observar determinados deveres na relacdo com o seu credor ndo pode
transpor-se para o plano dos deveres impostos ao terceiro.

16 Constava do artigo 8.2, n.° 1, do Anteprojecto do Cddigo Civil de 1966 que “[p]ara haver
ma-fé, ndo é necessdria a intencao de prejudicar os credores. Se o devedor ignorar, por negli-
géncia, o prejuizo que o acto causa aos credores, vale essa ignorancia como conhecimento do
mesmo prejuizo”; entretanto, o artigo 602.°, n.° 2, da 1.2 Revisdo Ministerial, prosseguiu a
solucdo propugnada pelo Anteprojecto originario, estabelecendo que “[a] ma-fé ndo exige a
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legislador — com a 2.2 Revisdo Ministerial, fixou-se a disciplina vigente e
a localizagdo definitiva da matéria no artigo 612.°, n.° 2, do CC: ma-fé é
“a consciéncia do prejuizo que o acto causa ao credor”, conceito no qual
se compreendem apenas o dolo e a negligéncia consciente.

Em sintese, o facto de se identificar um ndo conhecimento “culposo
ou negligente” ndo implica o reconhecimento da existéncia de um dever
de conhecer, nem, normalmente, de um dever de indagar, e portanto de
“culpa” — significa geralmente apenas que, para a aplicacdo de determi-
nadas normas que supdem o conhecimento, existe um “conjunto de cir-
cunstancias que fazem surgir, segundo a valoracdo do legislador, como
justo ou adequado o facto de alguém, que ignora certos factos, ser tra-
tado como alguém que dispde do conhecimento (efectivo)”!”. Ou seja,
mais relevante, para este efeito, do que analisar se 0 ndo conhecimento
€ “culposo”, sera apurar se, no caso concreto, estido preenchidas aquelas
circunstancias que justificam a sujeicdo do sujeito ao regime legal pre-
visto para aqueles que efectivamente conhecem.

Deste modo, pode afirmar-se que os casos de negligéncia incons-
ciente nfo se consideram hoje abrangidos pelo n.° 2 do artigo 612.°18/1°

intencdo de prejudicar, mas a consciéncia do prejuizo que o acto causa ao credor. Se o deve-
dor ignorar, por negligéncia, o prejuizo causado ao credor, vale a ignorancia como efectivo
conhecimento do facto”; nesta fase, a ma-fé continuava a abranger o dolo, a negligéncia cons-
ciente e a negligéncia inconsciente.

17 Cfr. GUICHARD (1996), pp. 43-44, que afasta nestes casos a existéncia de violagdo de um
dever, mas identifica nos mesmos algo de comum com a negligéncia: quem néo conheceu,
quando devia conhecer, “ndo usou do cuidado ou diligéncia necessarios para conhecer (ou,
dito de outra forma, que teriam, em circunstancias normais, conduzido ao conhecimento)”.
18 Cfr. Costa (1995), p. 275; LE1TAO (2018), pp. 308 ss., nota 629; MARIANO (2008), p. 204.
19 Como bem se explicanoacérddaodoSTJ 13.10.2011 (116/09.8T2AVR-Q.C1.S1), in dgsi.pt:
“ndo se enquadra na expressdo legal “consciéncia do prejuizo” a mera cognoscibilidade do
efeito nocivo do acto impugnado sobre a garantia geral dos credores, que se ndo traduziu
ou consubstanciou em efectiva representacio ou conhecimento do prejuizo causado, ainda
que decorrente da omissdo de um pretenso dever de diligéncia no esclarecimento e averigua-
cdo, por parte do adquirente dos bens, de todas as circunstancias envolventes do negdcio,
respectivas motivacdes subjectivas e efectiva situacdo financeira do alienante dos bens”; na
perspectiva de tese distinta “poderia haver censura até a um limite que poderia esbarrar no
absurdo, porque haveria sempre margem para questionar mais alguma coisa em todo e qual-
quer negdcio, designadamente qual a real situacdo financeira da outra parte, que credores
tem, por que razdes faz ele o negdcio, por que razdo se estipula aquele preco, etc... etc... A rea-
lizacdo de qualquer negdcio sem que um contraente tivesse o conhecimento real da situacao
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Aqui, as partes nio representaram o resultado danoso e nio existe (na
auséncia de disposicdo expressa nesse sentido no artigo 612.° do CC)
no ordenamento juridico portugués previsdo legal que equipare a igno-
rAncia culposa ao conhecimento (nem tao-pouco um “dever acessorio de
indagacao e certificagdo sobre a situacio patrimonial, antes da outorga
de qualquer acto que tenha por objecto bens desse patrimdnio, de modo
a prevenir-se uma eventual lesdo da garantia comum dos credores”?°).

Distintos sdo os casos de mnegligéncia consciente. Esta ocorre nas
situacdes em que o agente estd ciente de que o acto pode prejudicar o cre-
dor, ainda que confie que esse resultado n&do venha a verificar-se?!. Nes-
tes casos ndo existe dolo, por ndo existir o elemento volitivo: o agente,
apesar de admitir como possivel o prejuizo do credor, ndo confia que
ele se produza. Mas existe o elemento intelectual, pois é representada a
possibilidade de producéo do resultado danoso como consequéncia da
conduta do agente??. Aqui considera-se que o acto é praticado de ma-fe,
pois o devedor e o terceiro podiam ter evitado o dano dos credores, que
representaram (conhecendo-o, entdo), sendo censuravel o facto de ndo o
terem feito?3. Porém, Cura Mariano especifica que na negligéncia cons-
ciente podera néo existir ma-fé, quando os autores do acto ndo tenham
violado o dever de cuidado ao terem confiado que o prejuizo a garantia
dos credores, que previam como possivel, ndo se viria a verificar (ou seja,
quando, pelas circunstancias em que ocorreu, o erro deste juizo do deve-
dor e do terceiro nfo seja eticamente censuravel)?4.

E ainda relevante acrescentar que, quer nas pessoas singulares quer
nas pessoas colectivas, “a prova do conhecimento depara com dificulda-
des”: é um facto interior e, por isso, dificilmente existe a sua percepcao

econdmico-financeira do outro, poderia, em situacdo limite, demandar a necessidade de
aceder a livros, relatérios, balancos, documentos, lista de fornecedores, clientes, producao,
vendas, etc... etc, 0 que néo seria admissivel nem exigivel, nem muito menos compaginavel
com elel!”.

20 Nas palavras de MARIANO (2008), pp. 204 ss. Mas também este Autor lamenta que nao
tenha sido expressamente abrangido pela ma-fé o desconhecimento culposo dos efeitos pre-
judiciais do acto praticado.

21 Cfr. MARTINEZ / PONTE (2006), p. 23.

22 Cfr. Costa (1995), p. 276.

23 Cfr. o0 acérdao do STJ, 14/04/2015 (593/06.9TBCSC.L1.S1), in dgsi.pt.

24 Cfr. MARIANO (2008), p. 202.



TUTELA DE CREDORES, IMPUGNAQAO PAULIANA
E SOCIEDADES COMERCIAIS — ESPECIFICIDADES

directa pelas outras pessoas, pelo que facilmente o sujeito contesta o
conhecimento; o julgador opera frequentemente com indicios, recor-
rendo necessariamente a “critérios de normalidade e probabilidade”?®.

4. A imputagio da ma-fé (enquanto conhecimento do prejuizo causado
ao credor) as sociedades comerciais

No caso em apreco, € necessaria a imputacdo da ma-fé a sociedade
adquirente dos bens. Determinar se uma sociedade comercial esta de
ma-fé passa por imputar a essa pessoa colectiva a ma-fé das pessoas que
a representam, que a administram, ou que fazem parte da sua organi-
zacdo, em termos que o justifiquem. Os fundamentos doutrinais para a
imputacio deste conhecimento as sociedades comerciais sdo diversos,
em qualquer dos casos. Em seguida, analisam-se sucintamente os mais
significativos.

A teoria do organicismo assenta nas teses de VoN GIERKE, enquanto
criador da Organtheorie, a teoria da pessoa colectiva real organica, antro-
pomorfica ou germanistica. De acordo com o Autor, a pessoa colectiva
como real pessoa ndo ¢ meramente titular de capacidade juridica, é
antes também capaz de ter vontade e de agir (por isso, esta construcido
€ subsumivel a uma “teoria da personalidade idéntica a personalidade
juridica do homem™?, na expressdo de ORLANDO DE CARVALHO)?7. OTTO
VonN GIERKE reconhece a pessoa colectiva a capacidade de ser portadora
de um interesse préprio, que ndo se confunde com os interesses das pes-
soas singulares que sdo seus membros. O reconhecimento dessa perso-
nalidade tem, aqui, valor meramente “declarativo”, pois o Estado limi-
ta-se a atestar a existéncia da realidade da pessoa colectiva (esta ideia
merece de Flume o reparo de que, afinal, a teoria de OTTO0 VON GIERKE
pode ser reconduzida a uma teoria da ficcdo, uma vez que faz depender
a afirmacdo da personalidade juridica da pessoa colectiva da sua real
capacidade de querer e de agir?®). Neste Ambito, VoN GIERKE afirma que
as pessoas colectivas tém os seus proprios orgdos e através deles formam

25 GUICHARD (1996), p. 37. O tema seré retomado infra.
26 Cfr. CARVALHO (1976), p. 45.

27 Cfr. GIERKE (1887), pp. 21 e ss.

28 Cfr. FLUME (1983), p. 18.
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a sua vontade, tal como as pessoas singulares o fazem através dos
seus — entdo, a actuacgio dos érgdos de uma pessoa colectiva € (sé pode
ser) actuacgio da propria pessoa. Daqui veio a derivar a teoria do conhe-
cimento absoluto: todo o conhecimento de membros dos érgdos de uma
pessoa colectiva é conhecimento da prépria pessoa colectiva, indepen-
dentemente de quem a representa na pratica do acto em relagdo ao qual
estd em causa esse conhecimento.

Depois de algum sucesso, este critério de imputacdo comeca a
ser abandonado, sobretudo por forca das criticas a prépria concepcio
da natureza juridica da pessoa colectiva de VoN GIERKE?®. Evoluiu-se
entdo para a chamada teoria da representacdo do conhecimento — desta
feita, considerou-se (numa primeira fase) que apenas releva o conheci-
mento das pessoas que tém poderes de representagio da pessoa colec-
tiva e (depois) o daquelas outras que, ndo os tendo, sdo “representantes
do conhecimento”, ou seja, integram a organizagio da pessoa colectiva
e, nesse contexto, devem deter esse conhecimento e transmitir a infor-
macio relevante para a pratica do acto em causa; as regras aplicaveis
serdo, com as necessarias adaptacgdes, as da representagio voluntaria®°.
Em bom rigor, as teorias do conhecimento absoluto e da representacgio
do conhecimento podem complementar-se, de modo a fornecerem res-
posta a um conjunto mais amplo de situagdes; mas ainda se revelam
insuficientes ou, em certos casos, inadequadas (nomeadamente, quando
esteja em causa a especifica organizacdo da pessoa colectiva relativa-
mente a deveres de transmissdo do conhecimento e deveres de acesso a
esse conhecimento).

Surge, entdo, a teoria do risco de organizacdo, partindo da ideia de
que a imputacdo do conhecimento deve ser reconduzida ao principio
da seguranca no comércio juridico e da afirmacdo da existéncia de um
dever (que aparentemente impende apenas sobre as empresas que se
organizam sob a forma de pessoa colectiva) de organizacdo do conhe-
cimento. Entdo, a sociedade deve suportar o risco do conhecimento ou
da sua falta, enquanto risco da organizacgido societaria, sempre e apenas

2% Cfr. a andlise de GOMES / GONGALVES (2016), pp. 59 ss.
30 Para mais desenvolvimentos sobre a génese e a evolucdo deste critério de imputacdo do
conhecimento, cfr. Buck (2001), pp. 155 ss.
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quando se trate de um risco proprio dessa organizacdo e, simultanea-
mente, um risco controlavel pela sociedade.

Esta ultima teoria mereceu recentemente acolhimento doutrinal
expresso na doutrina portuguesa, razdo pela qual a ela regressaremos
infra. Entretanto, analisamos os fundamentos aos quais tradicional-
mente se recorre entre nos para a imputagao da ma-fé, enquanto conhe-
cimento, a sociedade comercial.

4.1. Amd-fé e a actuacdo do representante da sociedade

a) o artigo 259.° do Cédigo Civil e a impugnacio pauliana

Desde logo, cumpre determinar o relevo a dar ao facto de o repre-
sentante da sociedade estar de ma-fé para este efeito, ou seja, conhecer o
prejuizo causado ao credor pelo acto praticado.

Antes de mais, cabe responder a questido de saber se € possivel
recorrer, no ambito da determinacédo da ma-fé para efeitos de impugna-
¢do pauliana de actos onerosos, ao disposto no artigo 259.° do CC (que
regula a falta ou vicios da vontade e estados subjectivos relevantes, na
representacio)3L.

Nos termos do seu n.° 1, determina-se neste artigo que, “[a] excep-
cao dos elementos em que tenha sido decisiva a vontade do represen-
tado, € na pessoa do representante que deve verificar-se, para efeitos de
nulidade ou anulabilidade da declaracdo, a falta ou vicio da vontade,
bem como o conhecimento ou ignorancia dos factos que podem influir
nos efeitos do negdcio”; e no n.° 2 prescreve-se que “[a]o representado de
ma-fé ndo aproveita a boa-fé do representante”.

Neste ambito, CURA MARIANO?? analisa especificamente o pro-
blema de imputacdo de conhecimento que se coloca a propdsito da
impugnacio pauliana de actos em que intervenha representante com
recurso ao disposto no artigo 259.° do Cédigo Civil. Assim, quando se
intervém através de representante, a demonstragcdo da consciéncia do
prejuizo (ma-fé) deve ser feita relativamente a pessoa do representado
ou do representante, consoante a margem de autonomia deste na con-
clusdo do acto. Se a decisdo e as circunstancias da pratica do acto foram

31 Cfr. LimMa / VARELA (1987), p. 241.
32 Cfr. MAaRr1ANO (2008), pp. 205 ss.
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do representado, € nele que se deve verificar a ma-fé. Se sdo do represen-
tante, com autonomia, basta que se verifique num deles, qualquer um;
se ndo se apura de quem sdo, considera-se que sdo do representante3?.

Em sintese: e o representante estd de ma-feé, € relevante que o seu
contributo tenha sido decisivo para a pratica do acto; mas se esta de boa-
-fé, pode ser relevada a ma-fé do representado (nos termos do n.° 2 do
artigo), que se serviu da nomeacio de um representante de boa-fé para
contornar os efeitos da sua ma-fé.

b) o artigo 259.° do Cédigo Civil e a representacio organica

Simplesmente, no caso em andlise, ou seja, quando se pretende apu-
rar se a sociedade estd de ma-fé para efeitos de impugnacéo pauliana,
atendendo a ma-fé daqueles que a representam no negdcio, nio se esta
perante representacdo em sentido proprio, mas representagdo organica
(representagdo das pessoas colectivas que, em regra, cabe aos mem-
bros do drgdo de administracio da pessoa colectiva em causa; a regra
geral é estabelecida no artigo 163.° do CC). E a representacgio organica
néo é representacdo em sentido préprio, nem legal (destinada a suprir
incapacidades de exercicio) nem voluntdria (de pessoas singulares ou
colectivas).

Ora, as normas do artigo 259.° do CC dirigem-se claramente a
representacdo em sentido préprio. Cabe assim determinar se pode
atender-se a estas normas para a determinacdo da ma-fé da sociedade
interveniente no negdcio a impugnar. Pois bem, sendo embora certo
que aqueles que agem na representacdo organica néo sdo verdadeiros
representantes relativamente a pessoa colectiva, fala-se em “representa-
¢do0” organica, “decalcada, em muitos aspectos, da representacio volun-
taria”¥*. E afirma-se na nossa doutrina que as regras da representacio
voluntdria tém vocacdo para se aplicarem, por analogia, as demais for-
mas de “representagdo”®.

Deste modo, podera, em resultado da aplicacio analdgica do dis-
posto no artigo 259.° do CC, afirmar-se a ma-fé da sociedade sempre

33 Neste sentido, também, FERNANDES (2010), p. 208; VAscoNcELOs (2015), pp. 296 ss.

34 Cfr. CORDEIRO (2004), p. 601.

35 Cfr. CorDEIRO (2011), pp. 79 ss., sobretudo p. 83; assim, também, ALBUQUERQUE (2004),
pp. 1082 ss., e VASCONCELOs (2015), pp. 293 ss.



TUTELA DE CREDORES, IMPUGNAGCAO PAULIANA
E SOCIEDADES COMERCIAIS — ESPECIFICIDADES \ 295

que o representante organico conhecia o prejuizo causado ao credor
pelo acto praticado. Assim, a ma-fé do representante permite dispensar
o apuramento da ma-fé da prépria sociedade representada — subjaz a
esta solucdo legal o facto de ser o representante quem conclui o negdcio,
cabendo-lhe normalmente, de acordo com a sua vontade e valoracao,
adequar a sua conduta aos factos conhecidos. A regra apenas se inverte
quanto aos elementos do negécio que hajam sido previamente determi-
nados pelo representado; neste caso, para a determinacido da ma-fé, ndo
se considera, em regra, a pessoa do representante, mas a do represen-
tado, a sociedade?®. Pense-se, nomeadamente, da actuacido de um mem-
bro do érgdo de administracéo, representando a sociedade no negdcio,
em estrito cumprimento de uma deliberacido do érgdo de administracéo,
por sua vez determinada por uma deliberagdo dos sécios (o que, nos
termos do disposto no artigo 259.° do CSC, até se admite que ocorra
por livre iniciativa dos sdcios). Pois bem, aqui, tendo em conta o que se
determina no n.° 1 do artigo 259.° do CC, nfo hé que atender ao estado
do representante, mas do representado — o que nos remete de novo para
a complexa questdo de saber quando estard a sociedade de ma-fé.

Igualmente complexo serd determinar se a sociedade esta de ma-fé
nas situacdes reguladas pelo n.° 2 do artigo 259.°, ou seja, quando o
representante da sociedade esta de boa-fé. E que, nessa hipdtese, nio
ficara afastada a ma-fé do representado, se ele préoprio estiver de ma-fé.
Ou seja, ainda que o representante organico nao conheca o prejuizo cau-
sado ao credor, a sociedade apenas estara de boa-fé se, ela prépria, tam-
bém nao conhecer o prejuizo causado ao credor.

Em sintese: a menos que o préprio representante orgdnico esteja
de ma-fé, cabe sempre determinar como estabelecer a ma-fé da socie-
dade parte no negdcio que causou prejuizo ao credor, sendo certo que
essa ma-fé tera de derivar, entdo, do conhecimento de alguém que néao
representou a sociedade no negdcio — alguém que conhecia o prejuizo
causado ao credor. Cabe determinar, entdo, em que circunstancias o
facto de alguém, de algum modo integrado na estrutura da sociedade,
conhecer o prejuizo que o acto causa ao credor pode levar a consideracio
de que a prépria sociedade, enquanto parte no negdcio, esta de ma-fé.

36 Cfr. GUICHARD / PROENGA / RIBEIRO (2014), 628-630, p. 629.
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Por seu turno, PEDRO CAETANO NUNES?®’, afirmando também a
possibilidade de aplicacdo do disposto no artigo 259.° as sociedades
comerciais, distingue, na imputacgao, disposicdes normativas favordveis
de imputagdes normativas desfavordveis. Quando estejam em causa dis-
posicdes normativas favoraveis, o Autor apenas admite o recurso ao n.°
1 do artigo; mas, no caso de disposi¢cdes desfavoraveis (como serd o da
impugnacdo pauliana), defende a aplicacdo de ambos os nimeros, 1 €
2, do artigo 259.° do CC. Na imputacio de conhecimento para o efeito
de aplicar disposicdes normativas desfavoraveis a sociedade, ou seja, no
ambito da aplicacdo do n.° 1, PEDrRO CAETANO NUNES advoga que deve
equiparar-se a conhecimento o “dever de conhecimento”.

No ambito da sua aplicagdo a representacdo organica das socie-
dades comerciais, uma das fragilidades do artigo 259.° reside no facto
de ndo conter critérios que permitam responder ao facto de, ndo raras
vezes, existir uma pluralidade de representantes na celebracdo do negd-
cio juridico. Para estes casos, CAETANO NUNES, na aplicagdo do n.° 1,
defende que basta o conhecimento de um dos administradores ou geren-
tes intervenientes no negocio (interpretagdo extensiva em desfavor do
representado do n.° 1 do artigo 259.°). Na aplicacdo do n.° 2 do artigo
259.° as sociedades comerciais, ou seja, nas situacdes em que o repre-
sentante estd de boa-fé, CAETANO NUNEs também identifica a insufi-
ciéncia que resulta do facto de a norma apontar necessariamente para
uma segunda operacdo de imputacdo. Aqui, o Autor entende que basta
o conhecimento de um dos administradores que participou na delibera-
¢ao interna da sociedade, mas ndo actuou como representante no nego-
cio, para que se considere estar a sociedade representada de ma-fé — sim-
plesmente, ndo bastara o conhecimento de um administrador que nao
tenha participado na deliberacido, ou de um colaborador sobre o qual
néo recaissem deveres de transmissdo da informacdo. Esta abordagem
da questdo da chamada segunda operacido de imputacéo parece restrin-
gir a ma-fé da sociedade, enquanto conhecimento, aos casos em que,
comprovadamente, um administrador ou gerente da sociedade, com o
conhecimento do prejuizo que o acto vai causar ao credor, participa na

37 Em conferéncia proferida em 2 de Fevereiro de 2018 na sede do Conselho Regional da
Madeira da Ordem dos Advogados, no Funchal, no 4mbito da Conferéncia Direito das Socie-
dades, organizada pelo Conselho Regional da Madeira da Ordem dos Advogados.
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deliberacdo que determina a pratica do acto (sem esclarecer se essa par-
ticipacdo deve, para este efeito, traduzir-se num voto a favor da mesma
deliberagdo, ou ainda se releva até nas situagdes em que esse membro do
orgdo de administracdo se tenha abstido ou tenha votado contra), e aos
casos em que um colaborador sobre o qual recaissem deveres de trans-
missdo da informacdo tinha conhecimento desse prejuizo (deixando
fora do ambito de imputacdo um vasto leque de pessoas relativamente
as quais tradicionalmente se realiza a mesma, embora sobre elas nio
recaia nenhum dever de transmissido da informacdo, como, por exem-
plo, e indicando uma situacdo que dificilmente suscitaria duvidas, o
sécio unico de uma sociedade unipessoal por quotas).

c) a teoria do risco de organizacéo

Posicdo distinta tém, a este propdsito, JOSE FERREIRA GOMES e
Dioco Costa GoONCALVES, defendendo o recurso a teoria do risco de
organizacdo?®. A ideia é a seguinte: subjacente a todas as solugdes rela-
tivas & imputacdo do conhecimento a sociedade comercial esta a consi-
deracdo de que a pessoa (colectiva) beneficia da actuacio de terceiros
para o exercicio da sua actividade, devendo por isso suportar o risco da
actuacdo destes terceiros, quando ela se revele prejudicial aqueles que
estabelecem relacdes com essa pessoa. Aqui, o conhecimento, existente
ou ndo, é um factor de risco que, quando integra a perigosidade prépria
e controlavel da e pela organizacdo da sociedade, deve ser suportado por
esta®.

Pois bem, esta fundamentacdo aproxima-se (perigosamente) do
principio ubi commoda, ibi incommoda (fundamento geralmente reco-
nhecido, embora nao pacificamente considerado suficiente, da res-
ponsabilidade pelo risco)*°: identifica-se imputagcdo de conhecimento
em geral com responsabilidade delitual do comitente pelos actos do
comissario e com responsabilidade obrigacional do devedor pelos actos
dos seus representantes legais ou auxiliares, embora se afirme que a
diferenca reside no facto de a sociedade poder opor a terceiro o cum-
primento do dever de organizacio interna para afastar a imputacéo do

38 Cfr. GoMEs / GONGALVEs (2016), p. 17.
39 Cfr. GoMEs / GONGALVES (2016), p. 15.
40O que € assumido por GOMEs / GONGALVES (2016), p. 79.
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conhecimento?*!. Mas, entdo, quando se admite que a sociedade afaste
a imputacdo da ma-fé com a prova de que cumpriu o dever de organiza-
¢ao interna, nao ¢ verdadeiramente de risco de organizac¢do que se fala
(risco de organizacdo implicaria também o risco do néo funcionamento
de uma boa organizacio), € de culpa pelo ndo cumprimento de um dever
de organizacao.

Em nosso entender, poderia ter sido adequado, nesta sede, conside-
rar a relacdo entre certas teorias explicativas da personalidade juridica
das sociedades comerciais e a aplicacdo das normas as pessoas colecti-
vas — de acordo com estas doutrinas, normativas e analiticas, as normas
juridicas tém como destinatarios apenas pessoas singulares; quando se
aplicam as pessoas colectivas, carecem da “normativa interna, ou de
organizacio”, composta por regras cuja funcido ndo se esgota em “trans-
portar o peso” das disposicdes que se referem a pessoa colectiva para
pessoas singulares, cabendo-lhes o papel de analisar o contetido destas
ultimas e de o fragmentar, “para poder depois ser distribuido entre as
pessoas singulares”2.

Além do que se expde, esta teoria ndo responde a uma questio
fundamental: a de saber se solucdes seriam as mesmas se, em vez da
existéncia de sociedade comercial, a empresa, com a sua organizacgao,
fosse explorada por pessoa singular. Se assim for (e ndo se justificaria
a existéncia de solucdes mais penalizadoras para as sociedades comer-
ciais do que aquelas que se apliquem a outras formas de organizacao
da empresa), entdo esta teoria ndo responde ao problema especifico da
imputacdo do conhecimento as sociedades comerciais (nem esclarece
que exista esse problema especifico), mas a imputacido do conhecimento
a quem se apresenta no trafico juridico servindo-se de uma organizacao,
seja pessoa singular seja colectiva®s.

Por outro lado, assumidamente, sdo grandes as dificuldades de apli-
cacdo desta teoria aos casos de grupos de sociedades — o que leva a que

41 Cfr. GoMEs / GONGALVES (2016), p. 101.

42 Para mais desenvolvimentos, cfr. RIBEIRO (2016-), pp. 97 ss.

43 A exemplo do que acontece, nomeadamente, quando se consideram os efeitos da represen-
tacdo institdria, na preposicao. Cfr. VAscoNcELoOs (2017-1), passim; e idem, (2017-11), passim:
a solucdo é a mesma, seja qual for a forma de organizacdo da empresa comercial.
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FERREIRA GOMES e CosTA GONGALVES a nao incluirem no seu estudo,
tributario do método do caso**, qualquer situacdo que os envolva?®.

Além do mais, a teoria do risco de organizagdo nio responde (nem
parece querer responder) a questdo da imputacdo de conhecimento
quando a ma-fé (conhecimento) é de sécios — o que se compreende,
dadas as premissas de que parte, pois ndo se concebe que, no ambito da
normal organizacdo de uma sociedade comercial, se estabelecam pro-
cedimentos adequados a assegurar que os sécios facam chegar a uma
entidade considerada adequada o seu conhecimento relativamente as
circunstancias de negdcios em que a sociedade possa vir a ser parte (até
porque isso poderia ter de passar pela afirmacio de um estranho dever
de a sociedade comercial informar todos os seus sécios acerca dos negd-
cios a celebrar e das respectivas circunstancias). Simplesmente, é um
facto que, em determinadas situacdes, se entende (e se deve entender)
que o conhecimento de sécios deve ser imputado a sociedade, nomeada-
mente para o efeito de lhe associar a ma-fé da pessoa colectiva (tema que
serd retomado em seguida); ora, estas situacdes nao sio sequer conside-
radas ou analisadas pelos defensores desta teoria.

O ultimo ponto leva-nos a outro problema: a teoria do risco de orga-
nizacdo ndo estabelece um ou mais critérios que permitam, com um
minimo de seguranca, determinar aquele que pode ser o ambito subjec-
tivo de imputacao, a luz dos seus principios.

4.2. O caso aparentemente auténomo da md-fé de sécio

Quando a ma-fé se verifica na pessoa de sdcio, € frequente encon-
trar nos acordaos dos tribunais superiores a referéncia ao mecanismo da
desconsideracdo da personalidade juridica para o efeito de fundamentar
a imputacdo: imputa-se a sociedade a ma-fé do sécio por esta via, para
considerar que a sociedade esta de ma-fé. Analisam-se em seguida algu-
mas dessas situagoes.

44 Cfr. a andlise de PEREIRA (2018), 95-136, disponivel in https://www.revistadedireitoco-
mercial.com/levando-a-serio-o-risco-de-organizacao , pp. 101 ss.
45 Cfr. GOMES / GONGALVES (2016), pp. 18 ss.
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No acérddo do STJ de 21 de Janeiro de 2003 (Afonso Correia)*®
estava em causa a celebracdo de negdcios onerosos celebrados entre
devedor pessoa singular e sociedade comercial da qual apenas aquele e
duas filhas eram sdcios; considerou-se estar a sociedade de ma-fé, para
efeitos de impugnacado pauliana, através do recurso a desconsideracao
da personalidade juridica.

No acdrdao do TRL de 23 de Fevereiro de 2006 (Ana Luisa Geral-
des)*’, dois cdnjuges devedores e os filhos por si representados constitui-
ram uma sociedade, entrando os cénjuges com a propriedade de iméveis
do casal; existiam dividas anteriores e ulteriores a constituicio da socie-
dade; ndo se invocou nem provou o dolo, pelo que ndo poderia proce-
der a impugnacio das dividas ulteriores; foi claramente declarado que
a substituicido de imdveis por acgdes constitui um “enfraquecimento”
da garantia patrimonial. A sociedade foi considerada de ma-fé por os
socios deterem o conhecimento, sem recurso expresso a desconsidera-
¢do da personalidade juridica: “[m]as pode [o conhecimento] ser igual-
mente afirmado relativamente a sociedade constituida, tendo em conta
ndo apenas a percentagem que aqueles [cOnjuges devedores] detinham
no capital social, como ainda o facto de, nos termos do pacto social,
terem sido designados vogais do Conselho de Administracdo, com pode-
res para obrigarem a sociedade”. Neste caso, causa estranheza a mencao
ao facto de aqueles que tém o conhecimento requerido serem vogais do
conselho de administragdo, uma vez que estd em causa um acto prévio
ao inicio do exercicio das fun¢des de administracdo, ou, quando muito,
simultaneo deste.

No acérddo do TRL de 30 de Abril de 2013 (Manuel Marques)*®,
para decidir acerca da impugnacdo pauliana do negécio de venda de
imdveis de sociedade devedora a uma outra sociedade, o tribunal con-
siderou provada a ma-fé de ambas, com os seguintes fundamentos:
a prova directa da ma-fé é extremamente dificil de alcancar; em casos
como este, haverda que recorrer as chamadas presuncdes judiciais, ou
seja, a meios légicos e mentais da descoberta de factos, mediante o
recurso a regras da experiéncia, podendo aquela prova emergir de factos

46 In dgsi.pt.
47 In dgsi.pt.
48 In dgsi.pt.
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indicidrios, instrumentais ou circunstanciais (factos conhecidos); ora,
conjugando: a proximidade temporal do negdcio de constituicdo da
segunda ré e a data da realizacdo da venda; o facto de a segunda ré nao
ter actividade e de, com data do dia seguinte ao da aquisicdo das frac-
¢bes autdnomas, ter subscrito um contrato de comodato, através do qual
declarou ceder o uso das fracgdes a primeira ré (anterior vendedora);
o facto de, para além de uma aplicagdo financeira, a primeira ré nao
possuir quaisquer outros bens com que possa garantir o pagamento da
divida que tem perante o banco autor; a circunstancia de se desconhecer
o destino dado a totalidade do preco da venda da fraccéo; e sobretudo,
para o que interessa neste Ambito, o facto de os tinicos sécios da segunda vé,
beneficidria da venda, serem pais do sdcio-gerente da primeira ré; inferiu-se
que, com toda a probabilidade, a primeira ré, ao realizar a venda, sabia
que ficava impossibilitada de pagar a quantia que lhe foi emprestada,
juros e demais encargos previstos no contrato de abertura de crédito e
que a segunda ré tinha conhecimento de que ao comprar os imdveis o
banco ora autor ficava impossibilitado de obter o pagamento do crédito
que havia concedido a primeira ré. Entéo, na verdade, foi o facto de os
unicos socios da sociedade adquirente serem pais do sécio-gerente da
sociedade vendedora que foi determinante — presumiu-se que todos
conheciam o prejuizo que o acto causava ao credor da sociedade ven-
dedora e imputou-se esse conhecimento a ambas as sociedades, partes
no negdcio. Acresce, entéo, ao contributo que possa trazer o mecanismo
da desconsideragdo da personalidade juridica, o relevo que pode ter o
recurso ao conceito de pessoas especialmente relacionadas para o efeito
de determinar que os préprios socios de sociedade a qual se pretenda
imputar o conhecimento estdo de ma-fé.

4.3. O papel das presuncies judiciais e o contributo da nogdo de pes-
soas especialmente relacionadas com a sociedade

Como ficou exposto, cabe ao credor provar a ma-fé do devedor e
do terceiro, fazendo a prova da consciéncia do prejuizo causado ao seu
direito, prova que pode ser particularmente dificil. Deste modo, a prova
indirecta (resultante para o julgador de “sinais ou revela¢des exterioriza-
das desse estado psiquico”) ou a prova por presuncédo (resultante para o
julgador de determinadas circunstancias que lhe permitam, “utilizando
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as regras da experiéncia, os principios da ldégica, ou mesmo os dados
da intui¢do humana”, firmar aquela consciéncia) assumem particular
relevincia (em sede de presuncdes judiciais, pode por exemplo enten-
der-se que, estando provado o conhecimento da situacdo de insolvéncia
do devedor por parte dos autores do acto impugnado, seja de presumir
que eles tiveram consciéncia do prejuizo causado aos direitos dos credo-
res; mas também que ela se presume, ainda que néo provado o efectivo
conhecimento da situacio de insolvéncia do devedor, se ficar provada a
sua mera cognoscibilidade — se ela fosse notdria, ou se os autores do acto
se encontrassem numa posicio que lhes permitisse o acesso privilegiado
a tal informacgdo)*°.

O legislador portugués afastou-se aqui do modelo adoptado no revo-
gado CPEREF para a impugnacédo pauliana colectiva (e daquele actual-
mente adoptado para a resolucdo em beneficio da massa insolvente, que
pelo CIRE veio a assumir funcéo equivalente) °°: no 4mbito da insolvén-
cia, perante as dificuldades que colocaria a prova da ma-fé, recorreu a
técnica das presuncdes legais.

E o recurso a presungdes permite, ndo apenas contornar as dificul-
dades de prova de conhecimento, mas também, em determinadas cir-
cunstancias, cumprir nesta sede uma func¢o préoxima daquela (embora,
bem entendido, ndo idéntica aquela) que teria a previsio legal expressa
da relevancia de um “dever de conhecimento”. Atente-se, por exemplo,
no facto de no CIRE, para efeitos da determinac¢ido da ma-fé (enquanto
conhecimento®!) em sede de resolucido em beneficio da massa insolvente
(figura tdo préxima, se ndo derivada, da impugnacio pauliana colec-
tiva), a ma-fé ser de presumir quando no acto tenha participado, ou dele
tenha aproveitado, pessoa especialmente relacionada com o devedor,
nos termos do disposto no artigo 120.°, n.° 4; e, depois, a enumeracao

49 Cfr. MARIANO (2008), p. 210; e 0 ac. STJ 14.07. 2016 (377/09.2TBACB.L1.S1).

50 Cfr. MAaRr1ANO (2008), pp. 211 ss.

51 Entende-se por ma-fé o conhecimento, a data do acto, de que o devedor se encontrava em
situacdo de insolvéncia, do cardcter prejudicial do acto e de que o devedor se encontrava a
data em situacdo de insolvéncia iminente, ou do inicio do processo de insolvéncia (cfr. o
artigo 120.°, n.° 5, do CIRE).
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das pessoas que se consideram “pessoas especialmente relacionadas”>?
resulta do artigo 49.° do CIRE®3.

Pois bem, qualquer destas pessoas especialmente relacionadas, se
tiver participado no acto ou dele tiver beneficiado, terd de provar que
ndo conhecia nenhum dos factos indicados no n.° 5 do artigo 120.° para
afastar a presuncédo de ma-fé: a lei presume o seu conhecimento, por se
assumir que estas circunstancias “fazem surgir, segundo a valoracido do
legislador, como justo ou adequado o facto de alguém, que ignora cer-
tos factos, ser tratado como alguém que dispde do conhecimento (efecti-
vo)”54, justificando-se a sujeicdo do sujeito ao regime legal previsto para

52 Em termos que a doutrina tende a considerar taxativos. Para a andlise deste ponto, cfr.
RIBEIRO (2016-11), pp. 303 ss.

53 F o seguinte o texto deste artigo: 1 — Sdo havidos como especialmente relacionados com o
devedor pessoa singular:

a) O seu cOnjuge e as pessoas de quem se tenha divorciado nos dois anos anteriores ao inicio
do processo de insolvéncia;

b) Os ascendentes, descendentes ou irmaos do devedor ou de qualquer das pessoas referidas
na alinea anterior;

c) Os conjuges dos ascendentes, descendentes ou irméaos do devedor;

d) As pessoas que tenham vivido habitualmente com o devedor em economia comum em
periodo situado dentro dos dois anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia.

2 — Sao havidos como especialmente relacionados com o devedor pessoa colectiva:

a) Os sdcios, associados ou membros que respondam legalmente pelas suas dividas, e as
pessoas que tenham tido esse estatuto nos dois anos anteriores ao inicio do processo de
insolvéncia;

b) As pessoas que, se for o caso, tenham estado com a sociedade insolvente em relagdo de
dominio ou de grupo, nos termos do artigo 21.° do Cddigo dos Valores Mobilidrios, em
periodo situado dentro dos dois anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia;

c) Os administradores, de direito ou de facto, do devedor e aqueles que o tenham sido em
algum momento nos dois anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia;

d) As pessoas relacionadas com alguma das mencionadas nas alineas anteriores por qual-
quer das formas referidas non.® 1.

3 — Nos casos em que a insolvéncia respeite apenas a um patriménio auténomo sdo consi-
deradas pessoas especialmente relacionadas os respectivos titulares e administradores, bem
como as que estejam ligadas a estes por alguma das formas previstas nos numeros anteriores,
e ainda, tratando-se de heranga jacente, as ligadas ao autor da sucessdo por alguma das for-
mas previstas no n.° 1, na data da abertura da sucessdo ou nos dois anos anteriores.

54 Cfr. GUICHARD (1996), pp. 43-44, que afasta nestes casos a existéncia de violacdo de um
dever, mas identifica nos mesmos algo de comum com a negligéncia: quem néo conheceu,
quando devia conhecer, “ndao usou do cuidado ou diligéncia necessarios para conhecer (ou,
dito de outra forma, que teriam, em circunstancias normais, conduzido ao conhecimento)”.
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aqueles que efectivamente conhecem — a menos que ele prove que, no
caso, nao conhecia.

Ora, se bem analisarmos as situacdes nas quais os nossos tribu-
nais consideram que uma sociedade esta de ma-fé, por lhe imputarem
o conhecimento efectivamente detido por alguma das pessoas que inte-
gram os seus Orgdos ou (eventualmente) a sua organizagéo, verificamos
que, afinal, tem funcionado amplamente o recurso a presuncdes judi-
ciais: dadas as circunstancias concretas do caso e a ponderacio de todos
os dados relevantes, considera-se que a sociedade tinha conhecimento
porque se presume que, segundo as regras normais aplicaveis ao fun-
cionamento de uma organizacao, tal informacé&o foi, ou eventualmente
deveria ter sido, do conhecimento de quem decide a pratica do acto ou de
quem representa a sociedade no mesmo. N&o estd aqui em causa o risco
de organizagdo, mas apenas aquilo que se entende ser o normal funcio-
namento de uma organizacéo e o seu corrente fluxo de informacéo.

Esta é, a nosso ver, uma area na qual o intérprete (sobretudo, o julga-
dor) tem um papel fundamental na construcido do Direito, permitindo-
-se assim a mais eficiente articulacdo entre os valores, tantas vezes con-
flituantes, da Justica e da Seguranca: presume-se (a menos que o contra-
rio seja provado) um facto, o conhecimento, a partir da efectiva prova de
outros factos, como a especial relacdo entre aquele que conhece e aquele
que € parte no acto®S, e eventualmente a existéncia de uma organizacao
apta a fazer circular a informacao que leva ao conhecimento.

5. Sintese conclusiva

Na proposta de solucdo para um problema juridico, cabe sempre
nao perder de vista a esséncia desse problema e identificar claramente
os interesses carecidos de tutela. Nos casos em analise, visa-se tutelar o
interesse dos credores de alguém que, alegadamente com o objectivo de
se furtar ao cumprimento das suas obrigacdes, constitui uma sociedade

55 Note-se que, apesar da opcdo legislativa, MArRIANO (2008), p. 218, defende que o julga-
dor ndo estd impedido de utilizar “os raciocinios presuntivos anteriormente fixados pelo
C.P.E.R.E.F. e actualmente estabelecidos para o exercicio do direito de resolu¢do no C.ILR.E.,
para fazer funcionar presungdes judiciais de ma-fé, nos termos permitidos pelos arts. 349.°e
351.edoC.C.
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comercial, para a qual entra com os bens que integram o seu patrimoénio
imobiliario.

Para tutela destes credores, suscitam-se frequentemente questdes
de impugnacdo pauliana dos actos de transmissdo desses bens para o
patrimonio da sociedade, de impugnacéo pauliana do acto de consti-
tuicdo da prépria sociedade, de impugnacdo pauliana do acto de cons-
tituicdo da obrigacao de entrada deste sécio, e até de desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade.

Ora, cabe precisamente esclarecer que no patriménio deste devedor
estdo ainda, quase sempre, desde a constituicido da sociedade, a quota
ou as acgdes por ele detidas na mesma. Essa quota ou essas ac¢des pode-
riam e podem facilmente ser penhoradas, se existir fundamento juridico
para tal, no patrimoénio desse devedor, por qualquer dos seus credores.
Curiosamente, em todos os casos analisados, nunca se considera sequer
este mecanismo de tutela dos credores, que sera o adequado in casu.

Evidentemente, existe o risco de transmissio, por parte do deve-
dor, desta quota ou destas accdes para terceiros. Mas esse risco pode ser
acautelado através do pedido de arresto das participacdes sociais, verifi-
cados os requisitos necessarios®®. E, tendo ja havido transmissio, sem-
pre podera esse acto ser objecto de impugnacio pauliana, quer a trans-
missdo tenha ocorrido apds a constituicdo do crédito a tutelar, nos ter-
mos gerais, quer até quando a transmissao tenha ocorrido antes da cons-
tituicdo do crédito, desde que provado também que o acto foi realizado
dolosamente com o fim de impedir a satisfagdo do direito do futuro cre-
dor [nos termos do disposto no artigo 610.°, alinea a), segunda parte]®”.

Quando, por esta via, ndo se consiga a tutela integral dos interesses
dos credores (por exemplo, porque entretanto a situacido patrimonial se
degradou, a ponto de provocar uma significativa desvalorizacdo das par-
ticipacdes sociais), sempre se podera recorrer a impugnacio pauliana —
mas, entdo, da declaracao negocial do autor da entrada no acto de cons-
tituicdo da sociedade comercial.

56 Cfr. RiBEIRO (2018-1V), pp. 736 ss.
57 Cfr. RiBEIRO (2018-I), pp. 699 ss.
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