SUBSIDIARIEDADE DA ACCAO SOCIAL UT SINGULI

1. Responsabilidade civil dos administradores e gerentes 2. A acgdo social 3. O
interesse que subjaz a admissibilidade de um s6cio ou um conjunto de sOcios
demandarem os gerentes ou administradores 4. A accdo sub-rogatoria do credor ao
devedor e a accdo social ut singuli 5. A substituicdo na accao social ut singuli 6.
Substituicao imprépria e litisconsorcio 7. A subsidiariedade da ac¢éo social ut singuli
8. Estrutura da acgéo — posicédo processual do devedor na verificacdo dos pressupostos
da accdo sub-rogatoria e na questdo de mérito; e da sociedade, na accdo social ut
singuli; distincdo entre o incidente para essa verificacdo e o previsto no n° 5 do artigo

77° do Codigo das Sociedades Comerciais.

1. Responsabilidade civil dos administradores e gerentes

A abordagem do tema a versar passara necessariamente por uma breve
referéncia aos tragos gerais da conformacao legal da responsabilidade civil
dos gestores das sociedades.

A sua disciplina consta do capitulo VII da Parte Geral do Cddigo das
Sociedades Comerciais, nos artigos 71° a 84°' sob a epigrafe
“responsabilidade civil pela constitui¢do, administracao e fiscalizagdo da
sociedade”.”

A relacdo juridica que tipicamente se visa é a que se estabelece entre 0s
gerentes ou administradores e a sociedade, maxime no gque toca aos deveres
de cuidado e de lealdade que aqueles assumem perante esta, como

genericamente se prevé no artigo 64°.

! Todos os artigos que, ao longo desta exposicéo, forem reportados sem qualquer outra mencéo
serdo relativos ao Codigo das Sociedades Comercias.

20 capitulo da responsabilidade civil dos administradores (artigos 71° a 84°) do actual Cddigo das
Sociedades Comerciais transitou, com alteracfes de pormenor, dos artigos 17° a 28° do Decreto-Lei n°
49.381, de 15 de Novembro de 1969 - Regime de Fiscalizacdo das Sociedades Andnimas —, preceitos

onde era regulada a responsabilidade civil dos administradores e das entidades fiscalizadoras.



No lado passivo dessa relagédo, estdo naturalmente e em via principal 0s
gerentes ou administradores da sociedade (artigo 72°). A responsabilidade
perante esta pode porém ser estendida a outros, em regime de solidariedade
com aqueles: fundadores (artigo 71°); membros de 6rgdos de fiscalizacéo
(artigos 64°, n° 2, e 81°, n° 2); revisores oficiais de contas (artigo 82°, n° 1);
socios (artigos 83° e 84°). Por outro lado, como ndo poderia deixar de ser,
essa responsabilidade abrange genericamente todo aquele a quem sejam
confiadas funcdes de administracdo (artigo 80°).

No lado activo, teremos a sociedade (artigo 72°). A responsabilidade
dos gerentes e administradores também existe para com o0s credores sociais
(artigo 78° n° 1) ou socios e terceiros (artigo 79°). Situando-se esta
tipicamente na area da responsabilidade delitual. Ao contrario da perante a
sociedade, que tem origem na pretericdo de deveres legais ou contratuais
conexos com a administracdo, revestindo uma feicdo predominantemente
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obrigaciona Veja-se, alids, a identidade do regime do n° 1, in fine, do

artigo 72° com o do preceito do n° 1 do artigo 799° do Codigo Civil, no que

% Sobre o tema, Rall Ventura e Brito Correia - RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANONIMAS E DOS GERENTES DAS SOCIEDADES
POR QUOTAS - Separatas do BMJ n°s 192 a 195, mais concretamente nos BMJ n° 194, pags 86 a 92, e
195, pag. 33. Ver ainda J.M. Coutinho de Abreu/Maria Elisabete Ramos, CODIGO DAS SOCIEDADES
COMERCIAIS EM COMENTARIO, anotago ao artigo 72°, Almedina, Coimbra, 2010, pags. 882 e 883.
Bem como 0 CODIGO DAS SOCIEDADES COMERCIAIS ANOTADO, com a coordenacio de Antonio
Meneses Cordeiro, Almedina, 2009, pag. 266.

* No acérddo do STJ de 31 de Marco de 2011 (Serra Batista), in dgsi.pt, frisa-se que “para que 0
administrador seja civilmente responsavel para com a sociedade é necessario que o acto por ele cometido
seja considerado pelo direito como ilicito, aqui se abrangendo tanto a ilicitude civil obrigacional, como a
ilicitude delitual, sendo, em principio, ilicito o acto (ou a omissdo) que se traduza na inexecucédo do dever
geral a que esta vinculado o agente (responsabilidade extracontratual) ou de uma obrigacdo

(responsabilidade contratual)”.



concerne a presuncéo de culpa dos gerentes ou administradores que faltam

ao cumprimento dos deveres legais ou contratuais.’

2. A acgao social

Na compreensdo do artigo 72° a acgdo social é assim a accdo da
sociedade contra o gerente ou administrador, visando responsabilizar este
perante aquela por actos ou omissdes praticados com pretericdo dos
deveres legais ou contratuais.

Esta accdo social pode ser exercida ut universi, quando € intentada pela
propria sociedade, sendo o procedimento normal para obter o ressarcimento
dos danos causados a sociedade, verificados 0s pressupostos da
responsabilidade dos administradores. Depende de deliberacdo dos socios,
por maioria simples, devendo ser proposta no prazo de seis meses a contar
daquela, como estipulado no artigo 75°, n° 1.°

A accdo social pode também ser intentada ut singuli. Por um ou varios
socios que possuam pelo menos 5% do capital, com vista a reparacéo, a
favor da sociedade, do prejuizo que esta tenha sofrido, quando a mesma a
ndo haja solicitado — artigo 77°, n® 1, 22 parte. Anote-se gue 0S SOCI0S agem
para a sociedade, mas em nome proprio e ndo em representacao dela.

Através da accdo sub-rogatoria dos credores sociais, podem ainda estes
intentar essa ac¢do social contra os gerentes ou administradores, sempre
que a sociedade ou 0s sOcios 0 ndo facam, nos termos dos artigos 606° a

609° do Cddigo Civil — artigo 78°, n° 2. Difere da accao prevista no n° 1 do

® Anténio Meneses Cordeiro, DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ADMINISTRADORES
DAS SOCIEDADES COMERCIAIS, Lex, Lisbhoa, 1997, de pags. 493 a 497, faz uma anélise sintética,
mas pormenorizada, da feicdo da responsabilidade versada nestes preceitos.

® N&o confundir este prazo com o de prescricdo do direito, que é de 5 anos, com previsto no n° 1do
artigo 174°. O decurso do prazo de 6 meses apds a deliberacdo apenas fard caducar esta, exigindo nova
deliberacdo, ndo influenciando todavia aquele direito. Como se vera adiante, também consubstanciara a
verificacdo de um dos pressupostos que permitirdo a propositura da ac¢do social pelos socios (ut singuli),

regulada no artigo 77°.



mesmo artigo, que visa o ressarcimento de prejuizo decorrente de violacéo
de normas que protegem os credores e ndo o desrespeito de deveres legais

Ou contratuais para com a sociedade.

3. O interesse que subjaz a admissibilidade de um sécio ou um
conjunto de sécios demandarem os gerentes ou administradores

A possibilidade de o accionamento da responsabilidade perante a
sociedade dos gerentes e administradores ser deferido a um sécio ou a uma
minoria social € compreensivel valvula de escape contra eventual inércia da
sociedade, mais natural naguelas em que o capital se encontra disperso, ou
até contra o possivel encobrimento de conduta lesiva daqueles por parte de
socios dominantes que, por razdes de varia ordem, possam nao ter interesse
em demanda-los. Seja porque o0s interesses prosseguidos pelos
administradores, embora contrarios aos da sociedade, correspondam aos
dessa faccdo preponderante. Seja porque 0s proprios prevaricadores tenham
uma influéncia que lhes permita controlar as decisdes dos socios. Seja
quica para declinar sentimento de culpa pela nomeacdo desses
administradores. Seja por simples afinidade com eles, em resultado de
relacBes pessoais estreitas.”

A anélise de tal fendbmeno ndo constitui, todavia, o cerne desta
exposicao, que se cingira mais a forma como na ordem juridica portuguesa

foi conformada a possibilidade e 0 modus da referida intervencéo.

" Maria de Fatima Ribeiro, in A FUNCAO DA ACCAO SOCIAL UT SINGULI E A SUA
SUBSIDIARIEDADE, Direito das Sociedades em Revista, Ano 3, Vol. 6, a fls 156 e seguintes, traca as
linhas gerais da sua etiologia, fazendo um bosquejo histérico-comparativo das diversas formas como a
mesma foi consagrada, tanto na ordem juridica portuguesa como no direito comparado.

8 Sobre a existéncia, natureza e regime da accéo social ut singuli no direito portugués, antes do
Decreto-Lei n° 49.381, de 15 de Novembro de 1969, Raul Ventura e Brito Correia, ob. cit., BMJ n® 193,
pags 154 a 158.



4. A accao sub-rogatdria do credor ao devedor e a accao social ut
singuli

O arquetipo com base no qual o legislador delineou o regime da accao
social ut singuli foi inequivocamente o da accdo sub-rogatoria prevista nos
artigos 606° a 609° do Cddigo Civil. Pelo que intentaremos uma maior
aproximacao a esta figura, com ela cotejando a referida ac¢éo social.

A faculdade de sub-rogacdo do credor ao devedor, exercendo contra
terceiro os direitos patrimoniais deste, esta expressamente contemplada no
artigo 606° do Cédigo Civil.’

A primeira nota que cumpre realcar no respectivo regime € a de que o
credor age no exercicio de um direito do devedor, substituindo-o. Tal
substituicdo € impropria (indirecta ou obliqua). Na verdade, visando o
regresso ao (ou ingresso no) patrimonio do devedor de bens, em proveito
de todos os credores e do proprio devedor (artigo 609° do Codigo Civil),
ndo se prescinde da intervencdo do titular do direito, cuja citacdo €
necessaria, nos termos do artigo 608° do Cédigo Civil.*°

Intimamente ligada aquela caracteristica esta a da subsidiariedade.
“Sempre que o devedor o ndo faga”, exige o n° 1 do referido artigo 606°. SO
é legitimo ao credor substituir o devedor se este tiver deixado de agir.

O artigo 78° do Codigo das Sociedades Comerciais remete
expressamente para tal regime, no seu n° 2, quanto a responsabilidade dos

gerentes ou administradores para com 0s credores sociais - «sempre que a

% Como refere Antunes Varela, DAS OBRIGAGCOES EM GERAL, Vol. I, 42 Edicdo, Almedina,
Coimbra, pég. 425, a “faculdade que assiste ao credor de se substituir ao devedor no exercicio de certos
direitos capazes de aumentarem o activo, diminuirem o passivo ou impedirem uma perda do activo do
patrimoénio do obrigado”.

19 No que se diferencia da sub-rogacdo directa, na qual o credor reclama directamente para si o
direito do seu devedor perante terceiro, ndo ingressando este no patrimonio do devedor nem podendo este
ou qualquer outro credor de tal beneficiar. Esta Ultima ndo tem previsdo legal genérica. Um exemplo de

sub-rogagdo directa colhe-se no artigo 794° do Codigo Civil — commodum de representacéo.



sociedade ou 0s socios 0 ndo fagam, os credores sociais podem exercer, nos termos dos

artigos 606° a 609° do Cdadigo Civil, o direito de indemnizagdo de que a sociedade seja

titular».

Veja-se que 0 nexo de subsidiariedade esta alargado — “a sociedade ou
os socios 0 nao facam”. E isto porque se teve em conta o disposto no artigo
77°.

Com o que revertemos para a acgdo social ut singuli, cujo regime

consta deste preceito - «... podem um ou vérios sdcios que possuam, pelo menos,

5% do capital social, ou 2% no caso de sociedade emitente de accBes admitidas a
negociacdo em mercado regulamentado, propor accéo social de responsabilidade contra
gerentes ou administradores, com vista a reparacdo, a favor da sociedade, do prejuizo
que esta tenha sofrido, quando a mesma a ndo haja solicitado».

As marcas essenciais da accdo sub-rogatéria, substituicdo impropria e
subsidiariedade, continuam a verificar-se. Se duvidas houvesse, quanto a
substituicdo, ficariam desfeitas, com a previsdo expressa, no n° 4 do
preceito, da obrigatoriedade de chamamento a accdo da sociedade, por

intermédio dos seus representantes.** *?

5. A substitui¢do na acc¢ao social ut singuli

Como constatamos, e dado o disposto nos n°s 1 e 4 do artigo 77° do
Codigo das Sociedades Comerciais, depara-se-nos na accdo social ut
singuli a figura da substituicdo impropria — o0 autor substitui-se ao titular do

direito, que é todavia chamado a acc¢éo.

1 No acérddo do STJ de 18.12.2008 (Salvador da Costa), in dgsi.pt, em que se versa uma accio
social ut singuli, reporta-se esta como assumindo estrutura sub-rogatéria obliqua.
2 Radl Ventura e Brito Correia, ob. cit., BMJ n° 195, pags 51 a 56, sustentam que a acgao ut singuli

é uma verdadeira accéo sub-rogatoria.



A opcdo do legislador ndo teria de ser necessariamente esta.”® ** E

supomos que até néo tera sido a mais feliz. Como passamos a expor.

A sensibilidade aos problemas decorrentes da proximidade entre a
administracdo da sociedade e os que decidem dos destinos desta, para
resolver a questdo da possivel e indesejavel promiscuidade que dai pudesse
advir no que concerne a representacdo da sociedade na accdo de
responsabilizacdo dos gerentes ou administradores, levou a que no Cédigo
das Sociedades Comerciais fossem tomadas varias medidas. Sancionou-se
com nulidade qualquer clausula que estabelecesse que a responsabilizacéo
daqueles dependesse de prévia deliberacdo (artigo 74°). Exigiu-se que a
propositura da accéo fosse deliberada em assembleia, fixando-se prazo para
a mesma e possibilidade de nomeacdo de representantes especiais, caso a
deliberacdo fosse positiva e excluindo dessa deliberacéo os visados (artigo
75°). Previu-se a ac¢éo ut singuli, pela qual o sécio (ou conjunto de socios)
pode subsidiariamente propor tal acgédo (artigo 77°).

Como bem se apreende e ja frisamos, quanto a este Ultimo ponto, a
opcao legislativa foi clara, no sentido de aplicar o regime da sub-rogacao
do credor ao devedor a intervencdo dos socios no exercicio da accdo social
de responsabilizacdo dos administradores. Os quais intervém em nome
préprio, embora exercendo um direito da sociedade (substituicdo
processual). A sociedade € parte principal necessaria, ao lado do autor (n° 4
do artigo 77°).

H&, no entanto uma diferenca fulcral nas duas hipdteses, que tera sido

menosprezada. Que é a de que, enquanto o interesse do credor (satisfacdo

13 Como j4 atras anotamos, originariamente com o Decreto-Lei n° 49.381, de 15 de Novembro de
1969 - Regime de Fiscalizagdo das Sociedades Andnimas, correspondendo os actuais artigos 74° a 78° do
Cadigo das Sociedades Comerciais aos artigos 19° a 23° daquele diploma.

4 Mais consentaneo com o tipo de questdo que se pretende dirimir, seria quica o admitir-se a
possibilidade (se necessario, sancionada por decisdo judicial) de o sOcio minoritario representar

exclusivamente a sociedade nessa acc¢do, mediante certos condicionalismos.



do seu credito) é autonomo do do devedor, o do socio identifica-se com o
da sociedade. Aquele substitui-se ao devedor, para cuidar de um interesse
seu. Ja o sbcio ndo se substitui verdadeiramente a sociedade, apenas
pretendendo participar em via principal na definigdo dos interesses desta,
quando aqueles a quem tal compete ndo zelem devidamente por eles. O que
aqui se versa é uma questdo de representacdo e de oportunidade de
actuacdo, que ndo de substituicdo.™

Na verdade, tudo se passa a nivel interno. N&o se trata da tutela de um
interesse reflexo ou indirecto do socio ou de sdcios minoritarios, mas sim
da possibilidade que a estes é conferida de participarem na definicdo de
como a sociedade deva agir, na defesa dos interesses desta, quando 0s
mesmos ndo sejam devidamente prosseguidos pelos seus naturais
representantes. Assim, o que justifica a admissdo de tal possibilidade é
ainda (e sempre) o interesse da sociedade. Pelo que, repetimos, a questdo
que se suscita ndo é de substituicdo mas tdo sO de representacdo e de
oportunidade de acgéo.

Ora, o legislador, para resolver esse problema de representacdo e de
oportunidade, lancou mao do instituto da sub-rogacéo, erigindo os socios
em parte, por apelo a um seu pretenso interesse reflexo decorrente da
qualidade de socios. Ndo atentando em que o interesse destes s6 se pode
identificar com o da sociedade.

Mais optando pela consequente exigéncia de chamamento a accdo da
sociedade, por intermédio dos seus normais representantes. O que resulta
também anomalo. Pois a sociedade fica duplamente representada na accéo
— pelos normais representantes e pelos sécios. Na verdade, como visto,
estes ndo tém interesse diverso do da sociedade e agem, portanto, no

exclusivo interesse da mesma.

> Distinguindo as figuras da substituicdo processual e da representagdo, Anselmo de Castro,
DIREITO PROCESSUAL CIVIL DECLARATORIO, Almedina, Coimbra, Vol. 11, pag. 197.



Além do mais, como adiante mais bem se esclarecera, na analise da
subsidiariedade como pressuposto da acgdo social ut singuli, fazem-se
intervir na accdo, em representacdo da sociedade, aqueles que ja se
manifestaram (expressa ou tacitamente) no sentido de ndo pretenderem que
a sociedade exerca o direito accionado.

Estas consideracOes ndo se destinam a uma defesa de jure condendo de
novas solugdes legais mas tdo s6 a uma mais segura e coerente
interpretacdo de certas normas, cuja ambiguidade resulta da opc¢do do

legislador que se vem de criticar.

6. Substituicdo impropria e litisconsorcio

Como ja supra se exp0s, 0 que caracteriza a figura da substituicdo é o
exercicio de um direito por parte de quem néo € o seu titular.

Tal peculiaridade contende com o principio geral que estrutura o
conceito de legitimidade processual, alids consagrado no n° 3 do artigo 26°
do Caodigo de Processo Civil, de que «sdo considerados titulares do interesse
relevante para efeito da legitimidade os sujeitos da relagdo controvertida». Em tal
qualidade se concretizando, assim, 0s interesses em demandar e
contradizer, conexos com a utilidade ou prejuizo que advenha da
procedéncia da acgéo, tal como apresentados nos n° 1 e 2 do mesmo artigo.

Ressalva todavia aquele n® 3 que tal assim sé sera, «na falta de indicagio
da lei em contrario». Admitindo-se, portanto, a possibilidade de a legitimidade
ndo decorrer da titularidade da relagdo material controvertida mas sim de
uma disposicéo legal ™

Caso tipico de legitimidade conferida por lei e ndo decorrente dessa
titularidade serd o da substituicdo do credor ao devedor, sub-rogacéo

prevista nos artigos 606° a 609° do Cddigo Civil. Bem como da operada

6 Anselmo de Castro, ob. cit., Vol. I, pags. 200 a 202. Jodo Castro Mendes, DIREITO
PROCESSUAL CIVIL, Associagao Académica, Lisboa, 1980, Vol. Il, pags. 225 a 227.



pelos sécios relativamente a sociedade, na ac¢do social ut singuli, regulada
no artigo 77° do Cddigo das Sociedades Comerciais.

N&o deixa de ser curioso que o préprio legislador da reforma do Cddigo
de Processo Civil efectuada pelo DL n° 329-A/95, de 12 de Dezembro,
tenha aludido expressamente no preambulo do diploma a esta legitimacéo
indirecta, consubstanciada nomeadamente na substituicdo processual, como
extravasando o campo de aplicacdo da regra geral de que a legitimidade
deve ser aferida pela titularidade da relacdo controvertida, tal como
configurada pelo autor. Esclarecendo que tal legitimidade ndo tem a ver
com essa relacdo mas sim com pressupostos objectivamente plasmados na
lei. Pelo que sera de todo indiferente, quanto a ela, a consideracdo ou néao

dessa relacéo na perspectiva em que o autor a configura.'’

7 Por expressiva, transcreve-se a aludida passagem do predmbulo do DL n° 329-A/95.

“Decidiu-se, por outro lado, apds madura reflexdo, tomar expressa posi¢do sobre a vexata quaestio
do estabelecimento do critério de determinacdo da legitimidade das partes, visando a solucdo legislativa
proposta contribuir para pér termo a uma querela juridico-processual que, ha vérias décadas, se vem
interminavelmente debatendo na nossa doutrina e jurisprudéncia, sem que se haja até agora alcangado um
consenso. Partiu-se, para tal, de uma formulacdo da legitimidade semelhante a adoptada no Decreto-Lei
n. 224/82 e assente, consequentemente, na titularidade da relagdo material controvertida, tal como a
configura o autor, proxima da posicdo imputada a Barbosa de Magalhdes na controvérsia que
historicamente o opds a Alberto dos Reis.

Circunscreve-se, porém, de forma clara, tal problematica ao campo da defini¢do da legitimidade
singular e directa - isto é, a fixacdo do «critério normal» de determinacdo da legitimidade das partes,
assente na pertinéncia ou titularidade da relacdo material controvertida - e resultando da formulacdo
proposta que, pelo contrério, a legitimacao extraordinaria, traduzida na exigéncia do litisconsorcio ou na
atribuicdo de legitimidade indirecta, ndo depende das meras afirmacfes do autor, expressas na peticao,
mas da efectiva configuracdo da situacdo em que assenta, afinal, a prdpria legitimacdo dos intervenientes
NO Processo.

E que, enquanto o problema da titularidade ou pertinéncia da relagdo material controvertida se
entrelaca estreitamente com a apreciagcdo do mérito da causa, 0s pressupostos em que se baseia, quer a
legitimidade plural - o litisconsorcio necessario - quer a legitimacdo indirecta (traduzida nos institutos da
representacdo ou substituicdo processual), aparecem, em regra, claramente destacados do objecto do
processo, funcionando logicamente como «questbes prévias» ou preliminares relativamente a
admissibilidade da discussdo das partes da relagdo material controvertida, dessa forma condicionando a

possibilidade de prolagdo da decisdo sobre o mérito da causa”.



Atente-se todavia que a referida substituicdo € impropria. Nao se abdica
da presenca na accdo do titular da relagdo controvertida: do devedor, na
accdo sub-rogatoria (artigo 608° do Cddigo Civil), ou da sociedade, na
accdo social proposta por socios (artigo 77°, n° 4, do Codigo das
Sociedades Comerciais).

Tal intervencdo do devedor ou da sociedade, ao lado do credor ou dos
socios, é ditada por razdes de coeréncia, conexas quer com o respeito pelo
principio geral, de que o titular da relacdo deva ter algo a dizer, quer com a
eficicia da decisdo que em relacdo a este se pretende. SO desse modo se
garantindo a desejavel formacdo de caso julgado e o coerente
conhecimento da litispendéncia, em conexao com outra eventual ac¢ao que,
com 0 mesmo escopo, 0 devedor ou a sociedade possam ter entretanto
intentado.'® *°
Face a essa exigéncia, estamos perante um caso de litisconsorcio

necessario.” O que realcamos, dado que os termos em que, nos artigos 27°,

'8 Importa frisar bem que essa intervencéo é ao lado do autor e néo do demandado. Por vezes, face a
turbacdo provocada pela consideragdo do latente litigio que existe entre o credor e o devedor ou entre 0s
socios e a sociedade, que ditou a propositura da ac¢do, hd quem venha inadvertidamente afirmando que
essa intervencdo seja ao lado do réu. Assim, Antunes Varela, ob. cit., pdg. 432, quando refere que a
“citagdo do devedor, ao lado da pessoa contra quem o direito é exercido pelo credor”. Ou o acorddo da
Relacdo do Porto de 26 de Setembro de 2011 (Soares de Oliveira), in dgsi.pt, no qual se afirma
indevidamente que “quando exercida judicialmente, a ac¢do tem de ser intentada contra o devedor”. Veja-
se ainda o caso narrado no acorddo da Relagdo do Porto de 13.07.2006 (Deolinda Varao), ibidem, no qual
a sociedade foi erradamente citada para contestar uma acgéo intentada contra os administradores pelos
socios; 0 que esta levou a sério, fazendo seus os articulados dos réus e tendo, até, deduzido reconvencao,
em que pedia uma indemnizagdo aos autores pelos danos que lhe causaram com a propositura da accéo.

19 Maria de Fatima Ribeiro, ob. cit., pags.178 e 179, refere-se a possibilidade que qualquer sécio
tem de intervir na ac¢do, como assistente, nos termos previstos no artigo 335° e seguintes do Cddigo de
Processo Civil.

% Nesse sentido, J. M. Coutinho de Abreu e Maria Elisabete Ramos, em anotacdo ao artigo 77°,
CODIGO DAS SOCIEDADES COMERCIAIS EM COMENTARIO, Almedina, Coimbra, 2010, pag.
889. Bem como Maria de Fatima Ribeiro, ob. cit., pag. 188. Ver, ainda, os acérdaos do STJ de 3 de Maio
de 2000 (Francisco Lourengo), in CJ, Tomo Il, pag. 41, e de 3.02.2009 (Paulo de S&), in dgsi.pt.



28° e 29° do Cddigo de Processo Civil, foi definido o regime de tal figura
processual sdo um pouco dubios. Deles ndo decorrendo com clareza se o
conceito de interessados na relacdo material controvertida ai aludido se
identifica ou ndo com o de sujeitos da relacdo controvertida. Estamos em
querer que deva ser mais ampla, contemplando nomeadamente aqueles que,
como na substituicdo, sdo admitidos a exercer um direito do qual ndo séo
titulares. Nesse caso, a exigéncia que se nos depara na substituicdo
impropria de que o sujeito da relacdo controvertida também intervenha na
accdo, caird na previsdo da figura do litisconsorcio necessario prevista
naquele artigo 28°.

O que ja ndo aconteceria, se entendéssemos que na descricdo legal da
figura do litisconsdrcio, ao falar em interessados se estivesse a remeter
estritamente para os sujeitos da relacdo controvertida, qualidade pela qual
se pauta a regra geral de legitimidade estatuida no n° 3 do artigo 26°. Sendo
necessario o recurso a uma interpretacao extensiva do preceito do n° 1 do
artigo 28°, que apenas contemplaria uma espécie do género que pretendeu
definir. Na verdade, nessa concepgédo, a exigéncia que se ressalva neste
preceito, “lei ou negdcio”, reportar-se-ia tdo sO aos sujeitos da relacdo
controvertida. Sendo que a extensdo do conceito de legitimidade que deriva
da possibilidade admitida no n® 3 do artigo 26°, “indicacdo da lei em
contrario”, sempre nos remeteria para um universo mais amplo.
Contemplando casos como os dos artigos 606° e 608° do Codigo Civil ou
77° do Codigo das Sociedades Comerciais, gque exigem a presenca
simultanea na accéo, respectivamente, do credor e do devedor ou do socio e
da sociedade, embora nem o credor nem o sécio sejam sujeitos da relacdo
controvertida.

Pelo que, como referimos, se imporia uma interpretacdo extensiva do
artigo 28° Na verdade, se o litisconsorcio necessario se define como a

exigéncia da presenca na accdo, sob pena de ilegitimidade, ndo s6 dos



sujeitos da relacdo controvertida mas também de todos os que a lei indique
(vide o n°® 3 do artigo 26°), esses sujeitos ndo esgotariam O género
contemplado na figura. Assim, quem quisesse defender que no referido
preceito do artigo 28° se pretendeu delimitar exaustivamente o conceito de
litisconsdrcio necessario, teria de fazer uma interpretacdo extensiva do
mesmo. Porquanto nele apenas estaria contemplada a hipGtese em que
tipicamente se exige a presenca simultanea de varios litigantes na ac¢do — a
dos sujeitos da relacdo controvertida. Omitindo os casos em que 0O
litisconsorcio necessario ndo decorre dessa qualidade, mas de lei expressa.

O legislador néo teria esgotado 0 género - dixit minus quam voluit. !

7. A subsidiariedade da acc¢ao social ut singuli
A legitimidade dos socios para a propositura da accdo social contra os
gerentes ou administradores pressupde que a sociedade a ndo tenha

intentado. Assim 0 exige 0 n° 1 do artigo 77° - «podem um ou varios sécios (...)

propor accédo social de responsabilidade contra gerentes ou administradores, com vista a
reparacdo, a favor da sociedade, do prejuizo que esta tenha sofrido, quando a mesma a

nado haja solicitado».

Esta subsidiariedade, sendo consequéncia tipica da substituicdo que a
accdo consubstancia, é também nota marcante da sub-rogacéo do credor ao
devedor. «Sempre que o devedor o ndo faca», prescreve o n° 1 do artigo 606° do
Cadigo Civil, relativo a sub-rogacdo do credor ao devedor. «Sempre que a
sociedade ou os socios o ndo facam», dispde 0 n° 2 do artigo 78° do Cddigo das
Sociedades Comerciais, relativo a sub-rogacéo do credor social.

Anote-se que, na accdo sub-rogatoria do credor, para que este aja, basta

a exigibilidade do direito do devedor em relacdo a terceiro e 0 seu nédo

2! Desenvolvemos o tema t40 s6 no intuito de refutar os que pretendem estabelecer uma distingéo,
guanto a nds sem sentido, entre as figuras do litisconsdrcio e da substituicdo processual. Nessa linha,
Tiago Soares da Fonseca e Meneses Cordeiro, A NATUREZA SUBSIDIARIA DA ACCAO UT
SINGULL, in Revista de Direito das Sociedades, Ano 111 (2011), n° 2, pag. 390.



exercicio por parte do devedor. Questdo € apenas que esse exercicio seja
essencial a satisfacdo ou garantia de direito do credor (n° 2 do referido
artigo 606°).22 N&o est4 prevista, portanto, nenhuma interpelacio ao
devedor para que exerca o direito, sob pena de ele ser exercido pelo credor.

Na accdo social ut singuli, esse nexo de subsidiariedade é um pouco
mais complexo. E a razdo de tal disparidade tem a ver com o que ja atras
realcdmos, relativamente a inexisténcia de um interesse autbnomo por parte
dos sdcios em relacdo ao da sociedade e a consequente desadequacdo da
figura da substituicdo para a protecgdo desses interesses. No fundo, do que
aqui se cuida verdadeiramente é de saber da oportunidade da accéo e de
quem ha-de representar a sociedade na responsabilizacdo perante ela dos
gerentes ou administradores. Tudo se passando a nivel interno da propria
sociedade.

Dai que 0 «quando a mesma a ndo haja solicitado» Seja um conceito mais
elaborado do que 0 «sempre que o devedor o ndo faga». Pressupondo,
nomeadamente, que 0s sOCios que queiram intentar a ac¢do social devam
previamente agir no sentido de a sociedade de tal cuidar ut universi, para
isso provocando a deliberacdo exigida no n® 1 do artigo 75°. E sO se esta
deliberacdo ndo for no sentido da propositura da ac¢do (ou, sendo nesse
sentido, ndo vier a ser intentada no prazo de seis meses) é que estardo

legitimados para recorrer & ac¢do ut singuli.”® Tudo isto porque, sendo a

22 Sobre 0s requisitos que legitimam o recurso & accéo sub-rogatéria do credor, cfr. os acérddos da
Relacdo de Lisboa de 16.12.2003 (Abrantes Geraldes), e da Relagdo do Porto de 17.03.92 (Norman
Mascarenhas) e de 26.09.2011 (Soares de Oliveira), todos in dgsi.pt.

2 Ha quem defenda uma mais ampla possibilidade de recurso dos sécios aquela accéo, ndo limitada
aos casos em que haja deliberacdo contréria a accéo ou falta de propositura da mesma no prazo previsto
no n° 1 do artigo 75°. Assim, Tiago Soares da Fonseca e Meneses Cordeiro, ob. cit., pags 384 e segs, que
concluem (pag. 392) que “a inexisténcia de uma obrigagdo legal expressa de requerer a convocagdo de
assembleia geral é reforcado pela elaboragdo frasica do preceito (reportando-se ao n° 1 do artigo 77°), pela

natureza sub-rogatoria do instituto, pela nulidade de toda e qualquer disposicéo que faca depender a acgao



questdio de oportunidade e de representatividade, deverd ser
preferentemente resolvida a nivel interno da sociedade.

Resulta dai, por outro lado, que tenha pouco sentido a intervencdo da
sociedade na accao proposta pelos socios prevista no n° 4 do artigo 77°. A
ndo ser que se restringisse ao incidente previsto no n® 5 desse artigo, no
intuito de contrariar a propria decisdo de intentar a accao, que ndo fosse do
interesse da sociedade. E veja-se como este preceito, um pouco
estranhamente, apenas prevé que o incidente seja suscitado pelo réu e ndo

também pela sociedade.

8. Estrutura da accdo — posicdo processual do devedor na
verificacdo dos pressupostos da accdo sub-rogatoria e na questido de
merito; e da sociedade, na accdo social ut singuli; distingdo entre o
incidente para essa verificagdo e o previsto no n° 5 do artigo 77° do
Cddigo das Sociedades Comerciais

Analisemos as consequéncias processuais que a figura da substituicao

processual imprépria acarreta para a estrutura da accao sub-rogatéria. Com

ut singuli de prévio parecer ou deliberacdo dos socios, pelas caracteristicas funcionais das assembleias
gerais e, por fim, pela crescente complexidade da gestdo societaria”.

O que merece a nossa concordancia apenas nos casos em que decorra inequivocamente das
circunstancias que a deliberacdo dos sdcios seria no sentido da ndo propositura da accdo, sendo
absolutamente inutil a convocacdo dos s6cios para o expressarem.

Tém sido, alias, varias as ac¢des em que, perante a evidéncia da posi¢do maioritaria dos sdcios, nem
sequer se tem suscitado a questdo. Assim, na apreciada no acorddo do STJ de 3.05.2000 (Francisco
Lourenco), in CJ, Tomo I, pag. 98, em que um dos sécios de uma sociedade por quotas intenta uma
acgdo social ut singuli contra os gerentes desta, que sdo os dois restantes socios da mesma.

Refira-se, no entanto, a consideragdo erradissima da sentenca visada ac6rddo do STJ de 26.10.2004
(Oliveira Barros), que mereceu ndo obstante concordancia nas duas instancias de recurso, de que,
podendo os sdcios propor accdo social ut singuli de responsabilidade contra a geréncia, com vista a
reparacao, a favor da sociedade, do prejuizo que esta tenha sofrido, quando a mesma a ndo haja solicitado,
a lei ndo exigiria prévia deliberacdo da assembleia geral. Sendo esse um dos fundamentos com base nos
guais se entendeu ndo justificada a necessidade de reunido da assembleia pelos s6cios que a requereram,

para efeito do disposto no n° 3 do artigo 375° do Codigo das Sociedades Comerciais.



especial realce para ambiguidade com que o devedor (0 impropriamente
substituido) nela intervém.

E o titular do direito exercido. Pelo que figura na accdo
necessariamente ao lado do autor. Mas, por outro lado, pode néo lhe convir
a propositura da mesma. Até porque a sub-rogacdo depende da verificacdo
de requisitos, conforme decorre dos n° 1 e 2 do artigo 606° do Cédigo
Civil: a existéncia de um crédito®; a inércia do devedor; o tratar-se de
crédito cujo exercicio ndo seja reservado por lei ao seu titular; a
essencialidade da accdo para a satisfacdo ou garantia de direito do credor.
Ora, temos de admitir que, nesta parte, o devedor se possa querer opor a
pretensdo do credor, defendendo que se ndo verificam 0s pressupostos que
legitimam a intervencgéo dele em sua substituicéo.

Do que resulta a referida posicdo processual ambivalente. Pode deduzir
oposicao quanto aos pressupostos da legitimidade do credor; mas assume a
posicdo deste, portanto como autor, quanto ao exercicio do direito sobre o
terceiro, réu na acgdo. O devedor pode contestar a legitimidade do credor;
mas sé pode acompanhar o pedido para si por ele formulado.

Na anotacdo (18), deixdmos ja referéncia a certas confusdes que tal
ambiguidade tem gerado na pratica jurisprudencial e até na doutrina.

O que cumpre agora reter € que o regime da sub-rogacdo impde que a
accdo em que a mesma seja operada contemple incidente anomalo
destinado a verificagdo dos pressupostos da legitimidade do credor. Nesse

incidente, a processar de acordo com as disposi¢des dos artigos 302° a 304°

2% 0 autor pode ter interesse em ficcionar ser credor de outrem, para utilizar essa posicéo negocial -
lembremos o saudoso Professor Orlando de Carvalho quando, nas suas li¢8es, ilustrando a definicdo do
conceito de clientela, referia o valor negocial que decorria do facto de se ser credor da rainha de
Inglaterra. Podendo-o fazer através de uma accdo de sub-rogacdo. Situacdo em que o suposto devedor
guerera seguramente desmascarar tal falsidade.

% Exemplificando um caso de ndo existéncia do requisito da essencialidade, refere Vaz Serra,
RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL, Lisboa, 1958, pag. 173, apud Antunes Varela, ob. cit., pag.

430, que, “se o devedor esta manifestamente insolvente, a accdo sub-rogatéria deve ser rejeitada”.



do Codigo de Processo Civil, o devedor, ndo obstante ter sido citado para a
accdo para nela intervir ao lado do autor, poderd sustentar que este ndo
reline o0s requisitos para a sub-rogacdo, pugnando pela sua ilegitimidade. E,
como ja antes vimos, esta legitimidade nada tem a ver com a titularidade da
relacdo controvertida.?®

Passando para a ac¢do social ut singuli, poderiamos em uma primeira
abordagem ser levados a concluir que o correspondente incidente foi

expressamente previsto no n° 5 do artigo 77° - «se o réu alegar que o autor

prop6s a accdo prevista neste artigo para prosseguir fundamentalmente interesses

diversos dos protegidos por lei, pode requerer que sobre a questdo assim suscitada

recaia decisao prévia ou que o autor preste caucao».

Assim ndo é. Na verdade, a questdo prévia que ai se preveé relaciona-se
com uma eventual abusiva utilizacdo por parte dos sécios da accdo, que
visa 0 exercicio de um direito social, na satisfacdo de interesses que néo
sejam os da sociedade. O que nela se apreciard ndo tem nada a ver com 0s
pressupostos que legitimam os socios a intentarem a acc¢do ut singuli, mas
sim com os interesses que com ela estes visam prosseguir. Assim sendo,
porque ndo incide sobre os pressupostos que legitimam o0s sdcios a
intentarem a acc¢éo, ndo se trata de uma questéo de legitimidade. O que com
esse procedimento se pretende € tdo s6 precaver liminarmente o abuso por
parte dos socios da faculdade que Ihes é conferida de exercer o direito de
accdo. A confirmacdo dessa discrepancia, entre os interesses que oS sOcCios
prosseguem e 0s da sociedade, consubstanciando excepc¢do dilatéria

inominada, implicara a absolvi¢do do réu da instancia, nos termos das

% Maria de Fatima Ribeiro, ob. cit., pAgs 186 a 188, reportando-se & accéo social proposta por
socios, realca ser este um verdadeiro caso de legitimidade, pois a verificagdo dos requisitos da
substituicdo ndo se confunde com a discussdo da relagdo controvertida, ndo cabendo assim chamar a
colagdo a polémica sobre a configuracdo dada a esta pelo autor, que mereceu a tomada de posicédo do

legislador, na parte final do n° 3 do artigo 26° do Cddigo de Processo Civil.



disposic¢des conjugadas dos artigos 493°, n% 1 e 2, 494°, a contrario sensu,
e 288°, n° 1, alinea e), do Codigo de Processo Civil " 2

Tratando-se de uma decisdo liminar e de caracter sumario, admite-se
que se possa requerer a mera prestacao de caucdo, na perspectiva de uma
eventual condenacéo ulterior.”

Caberd o remoque de que, sendo a sociedade citada para a accéo,
embora ao lado dos autores, a faculdade de suscitar o incidente deveria ter
sido expressamente a ela também conferida, que nao so ao réu.

Frise-se no entanto que, além deste, & semelhanca do que se verifica
quanto a accdo sub-rogatoria do credor, sempre sera de admitir incidente

versando a verificacdo da existéncia dos pressupostos que legitimam aos

%" No artigo 41° do Decreto-Lei 49.381, de 15 de Novembro de 1969, para o qual remetia o n° 5 do
artigo 22° que, a parte essa remissdo, era em tudo idéntico ao actual n® 5 do artigo 77° do Codigo das
Sociedades Comerciais, regulava-se a tramitacdo desse incidente. O facto de neste cddigo tal se ter
omitido ndo altera em nada o processado, j& que a disciplina geral que rege os incidentes, plasmada nos
preceitos dos artigos 302° a 304° do Cédigo de Processo Civil, se orienta pelas mesmas regras. Dai que o
legislador do Codigo das Sociedades tenha entendido ser tal regulacéo supérflua.

Anote-se que, no n° 5 desse artigo 41°, se referia expressamente que a consequéncia da procedéncia
do incidente era a absolvigdo da instancia e a condenacéo do autor como litigante de ma fé - «caso julgue
procedente a alegacéo, o tribunal absolverd o réu da instancia e condenard o autor, nos termos do artigo
456.° do Cdodigo de Processo Civil».

%8 Nesse sentido, Maria de Fatima Ribeiro, ob. cit., pag. 185.

9 A prestacio de caucdo destina-se a garantir eventual condenagdo no pagamento de multa
e indemnizacdo a parte contréaria, por litigancia de ma fé, nos termos do artigo 456°, n° 1, do
Cadigo de Processo Civil. Reconduzindo-se a conduta dos s6cios que proponham a acgdo “para
prosseguir interesses diversos dos protegidos por lei” a previsdo do n° 2, alinea d), primeira
parte, desse artigo - «tiver feito do processo ou dos meios processuais um uso manifestamente
reprovavel, com o fim de conseguir um objectivo ilegal».

No artigo 42° do Decreto-Lei 49.381, para o qual também remetia o n° 5 do artigo 22° que, como ja
visto, a parte essa remissdo, era em tudo idéntico ao actual n® 5 do artigo 77° do Codigo das Sociedades
Comerciais, regulavam-se os termos desse incidente. O critério que ai se propugnava para determinar a
oportunidade da fixagdo de caucdo era o da forte indiciagcdo - «o tribunal deferira o requerimento, se

houver fortes indicios de que a alegagdo do réu é procedente».



socios a propositura da accdo social ut singuli. Incidente no qual, até por
maioria de razdo em relacdo aquela, a sociedade podera tomar posicdo
contraria a dos sécios. Sustentando que a intentaram sem reunirem oS
requisitos exigidos no n° 1 do artigo 77°. Invocando, nomeadamente, que 0s
socios ndo consultaram previamente a sociedade, nos termos do artigo 75°,
ou que, tendo-o feito e tendo a propositura da accédo sido deliberada, ndo

esperaram o decurso do prazo de seis meses previsto no n° 1 desse artigo.

Lisboa, 17 de Maio de 2013

José Manuel de Araljo Barros
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