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Risuno: Neste artigo apreciamos uma
série de aspetos criticos do regime
legal relativo a constituicao e con-
tetido da relagdo de dominio total.

O maior destaque vai para a tese, que
procuramos fundamentar desenvol-
vidamente, segundo a qual a mera
situacdo de unipessoalidade nunca é
suficiente para efeitos do nascimento
da sobredita relagdo. Nio existe razao
alguma para que uma sociedade ané-
nima, por quotas ou em comandita
por agdes portuguesa ou comunitdria
nio possa, fora do quadro de uma rela-
¢do de dominio total, ser sécia tinica
de uma sociedade de algum desses
tipos sediada em Portugal, e tenha,
portanto, para fugir aquele regime,
de arcar com os custos inerentes a
convivéncia com sdcios minoritdrios.
Ponto é que ndo exista um direito de
dar instrucées vinculativas, caso em
que nem os credores da sociedade
dependente nem esta ultima farao jus
amedidas adicionais de protegao rela-
tivamente a tutela de que essas entida-
des desfrutam nas hipoteses em que 0
s6cio tinico é uma pessoa singular ou
uma qualquer outra pessoa juridica
(ao cabo e ao resto, como todos reco-
nhecem, é a presen¢a daquele direito
e 56 ela que justifica essas medidas).
Quanto ao mais, cabe ressaltar que, se
bem que nio suficiente, a unipessoali-
dade é a nosso ver condigao necessdria
da existéncia de uma rela¢ao de domi-
nio total. Fosse tal relacio compativel
com a existéncia de “sécios livres” (o
que implicaria, alids, uma contradic-
tio in terminis) ndo se compreenderia
que a remissao do art. 491.° deixasse
de fora as disposi¢des que tém como
escopo a salvaguarda dos interesses
dos “sécios livres” de uma sociedade
subordinada. Nesta constatagao se
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Asstraci: In this paper, some critical
aspects of the rules applicable to the
group relationship (relagdo de grupo)
based upon full control (dominio total)
are tackled, in respect to its formation
and content.

It is submitted that single-member-
ship alone is notsufficient to giverise
to such a group relationship. There is
no reason why a Portuguese or other
European privately- or publicly-held
limited company, or limited part-
nership with share capital (i.e., the
corporate forms to which Title VI of
the Portuguese Companies Code, on
Groups ol Companies, applies) can-
not, outside the legal framework of a
group relationship based on full control,
be the single member of a company
incorporated under any of those legal
forms; there is no reason why such
a company should bear the costs
inherent to the presence of minor-
ity shareholders only to escape the
applicability of those rules. What
matters is that there is no legal right
of the controlling company to issue
binding instructions to the controlled
company, for in such case neither
creditors of the latter, nor the latter
itsell, will demand protective mea-
sures additional to the ones they
benefit from when the single mem-
ber is a single person, or a different
type of legal person (after all, as it
is widely recognised, the existence
of such right, alone, justifies the said
measures).

Furthermore, we stress that single-
-membership, even if not sufficient, is
in our view a necessary condition for
the formation of a full control rela-
tionship: were the latter compatible
with the existence of other sharehol-
ders (leading in fact to a contradictio

estribam duas outras ideias em que
nos apartamos do consenso doutri-
ndrio a volta de uma interpretacio
meramente declarativa da lei: uma é
que a relagdo de dominio total cessa
logo que termine a “unipessoalidade”
(e nao apenas se passar a haver s6cios
livres detentores de mais de 10% do
capital da sociedade dependente); a
outra € que a obrigacdo de compensa-
¢ao das perdas anuais apenas é aplica-
vel na hipotese de existir um contrato
de subordinagao, por isso mesmo que
tem por unica finalidade a protecdo
de sdcios livres.

Palavras-chave: Grupos de socie-
dades; relacao de grupo; relacio de
dominio total; instruc¢ées vinculan-
tes; responsabilidade por perdas.

CARLOS OSORIO DE CASTRO*

in terminis), there would be no plau-
sible reason for Article 491 not to refer
to the rules aimed at protecting the
interests of such other shareholders.
Therein lies, moreover, the founda-
tion of two {urther submissions,
where we depart from the common
opinion favouring a more literal
reading of the law: the first is that
a full control relationship ceases as
soon as the single-membership comes
to an end {and not only if, and when,
there are other, non-controlling
shareholders owning more than 10
per cent of the controlled company's
stock); and the second submission is
that the duly to compensate annual
losses is solely applicable to the group
relationship based on contract (and
not on full control), given that the
sole purpose of this duty is to pro-
tect the remaining, non-controlling
shareholders.

Keywords: groups of companies;
group relationship; full control;
binding instructions; liability for
losses.

A relacao de dominio total: diagnéstico

e remédios

1. Introducao

Mais de trinta anos volvidos sobre a entrada em vigor do Cédigo das
Sociedades Comerciais (CSC)!, pareceu-nos oportuno fazer um balanco
critico do estado da arte relativamente 4 disciplina da relagio de dominio

total2.

! Pertencem ao CSC todas as normas citadas neste estudo sem indicacio de fonte

2 Cabe aqui um esclarecimento terminolégico: usaremos a expressio “dominio total”,
" - . ) <

ou “relacdo de dominio total”, para designar a relacdo de grupo (eventualmente) decor-
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A nossa inten¢do ndo é, porém, a de escalpelizar pormenorizadamente
todos os aspetos da regulamentagdo legal aplicdvel - o leitor interessado
tem ao seu dispor, a esse respeito, abundante e autorizada literatura.

Decidimos focar-nos, ao invés, nos pontos que consideramos particu-
larmente criticos (com destaque para aqueles que a evolugio legislativa
permite — exige até — que se olhem a uma nova luz), exercicio tanto mais
titil e premente quanto € certo que, digamo-lo com frontalidade, o legisla-
dor decididamente nao estava nos seus melhores dias quando editou a regu-
lamentacao em causa -~ aqui lacunosa, acold incongruente e amitde mal
inspirada. Prova disso é que nao hd praticamente autor nenhum que nao
alvitre, em maior ou menor medida, interpretacoes restritivas, corretivas
ou abrogantes de varias das disposi¢des legais pertinentes.

2. 1986: o principio da proibicio da unipessoalidade e as excecoes
legalmente previstas.

2.1. O CSC, tal como inicialmente posto em vigor, manteve-se fiel ao
direito pregresso no que concerne 4 proibi¢do da constituigao de socieda-
des por uma s pessoa.

O art. 7.°, n.° 2, rezava assim: “O nimero minimo de partes de um
contrato de sociedade é de dois, exceto quando a lei exija niimero superior
ou permita que a sociedade seja constituida por uma sé pessoa”.

A exigéncia de um “niimero superior” de sécios aplicava-se designa-
damente as sociedades andnimas, excegdo feita as sociedades em que o
Estado, diretamente ou por intermédio de empresas ptiblicas ou outras
entidades equiparadas por lei para este efeito, ficasse a deter a maioria do
capital (art. 273, n.° 1: “a sociedade anénima nio pode ser constituida
por um niimero de sécios inferior a cinco, salvo quando a lei o dispense”),
bem como as sociedades em comandita por agoes.

A pluralidade de sécios, por outro lado, ndo era imposta apenas no
momento da constituicdo da sociedade. Nos termos do art. 142.°, o facto
de, por periodo superior a um ano, o nimero de socios ser inferior ao

rente da detengdo pela sociedade (totalmente) dominante, diretamente ou por forga de
imputagdo legal, da integralidade do capital social da sociedade (totalmente) dependente,
conquanto a lei pare¢a designar esta mera deten¢io como “dominio total” e a relacio de
grupo como “grupo constituido por dominio total”. Além disso, designaremos frequen-
temente apenas por sociedade "dominante” a sociedade “totalmente dominante” e por
sociedade “dependente” ou “dominada” a “sociedade” “totalmente dependente”; onde
esses qualificativos sejam usados no quadro de uma mera relagio de dominio, o contexto
permitird que isso seja advertido pelo leitor.
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minimo exigido por lei (exceto se um dos sécios fosse o Estado ou enti-
dade a ele equiparada por lei para esse efeito) era fundamento de dissolu-
¢ao judicial da sociedade.

2.2. Como acima se referiu, porém, a lei ressalvava os casos em que ela
prépria admitisse, excecionalmente, que a sociedade fosse constituida por
uma s6 pessoa.

A excecdao em causa constava do art. 488.°2, n.° 1, referente ao dominio
total inicial ("uma sociedade pode constituir, mediante escritura por ela
outorgada, uma sociedade anénima de cujas acoes ela seja inicialmente a
nica titular”).

A isto somava-se o disposto no art. 489.°, n.° 3, segundo o qual, em
caso de dominio total superveniente, a sociedade dependente nio se dissol-
via, ainda que tivesse apenas um sécio.

Em termos sintéticos, pode, portanto, concluir-se que o principio da
proibi¢ao da unipessoalidade apenas cedia o passo na medida do necessa-
rio para permitir a constituicio e subsisténcia de uma relacio de dominio
total entre duas sociedades.

Por outras palavras, e raciocinando, como mero exemplo, a vista do
tipo “sociedade anénima”: obrigava-se, como regra geral, a existéncia de
um niimero minimo de cinco acionistas, fosse aquando da respetiva cons-
tituicdo, fosse no decurso da vida da sociedade; mas essa regra compor-
tava dois desvios, uma vez que se admitia que uma sociedade anénima
pudesse ser constituida por uma tnica sociedade (anénima, por quotas ou
em comandita por a¢des, com sede em Portugal), formando ambas necessa-
riamente um grupo (dominio total inicial), e, ademais, que, em fase ulterior,
o ntimero de sdcios pudesse tornar-se inferior a cinco, e manter-se assim,
caso isso fosse acompanhado pela constituicdo de uma relacio de dominio
total (superveniente).

2.3. O legislador tera sido sensivel, por conseguinte, as vantagens
apontadas a uma tal relagdo intersocietdria. Tendo em conta o respetivo
regime, designadamente o direito conferido 4 sociedade dominante de dar
instrucdes vinculantes a administracdo da sociedade subordinada, mesmo
que desvantajosas para esta tiltima sociedade, caso sirvam os interesses da
sociedade dominante ou das outras sociedades do respetivo grupo, e as
contrapartidas exigidas a troco desse direito (responsabilidade para com
os credores da sociedade dependente, acrescida, segundo a letra da lei,
da obrigagdo de compensar as respetivas perdas), a relacio de dominio
total corresponde como que a uma fusdo econdmica entre as sociedades
assim coligadas. A sociedade dependente converte-se, praticamente, num
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estabelecimento da sociedade dominante, por um modo que apresenta
as seguintes vantagens relativamente 4 fusdo propriamente dita: como a
sociedade dependente mantém a sua personalidade juridica, é possivel
preservar o eventual goodwill associado a respetiva firma, bem como os res-
petivos cargos de administragdo, ao que acresce ser a operagao facilmente
reversivel, mediante o mero restabelecimento da pluralidade de sécios —
estas sdo, alids, as vantagens apontadas pela doutrina alemi a figura da
Eingliederung (“integracdo” ou “englobamento”) prevista na Aktiengesetz,
que foi manifestamente aquela em que o legislador portugués se inspi-
rou, mas a cujo figurino resolveu, em md hora, introduzir vérios desvios,
aquando da sua transposi¢do para a nossa ordem juridica.

3. O ambito espacial da relacao de dominio total

3.1. Nostermos do art. 481.° do CSC, o Titulo VI, relativo as “Socieda-
des Coligadas”, e que inclui, no seu Capitulo III, a disciplina dos grupos
societdrios, entre os quais figuram os constituidos por dominio total, ape-
nas se aplica as relagdes que entre si estabelegam sociedades por quotas,
sociedades andnimas e sociedades em comandita por acdes com sede em
Portugal3 (ressalvadas as exce¢des muito pontuais elencadas nas diversas
alineas do n.° 2 do art. 481.°).

O entendimento generalizado da nossa doutrina vai no sentido de que
a exigéncia da sede em Portugal se aplica a ambas sociedades unidas por
uma relagio legal de coligagdo: ou seja, no caso da relacio de dominio
total, tanto a sociedade dominante como a sociedade dependente.

3.2. CarvALHO FERNANDES e JoAO LABAREDA exprimem uma opinido dis-
sonante: “o corpo do n.° 2 do art. 481.° deve ser entendido no sentido
de o regime legal portugués das sociedades coligadas, nas suas distintas
modalidades, se aplicar apenas quando as sociedades, em que se verifica
a detengao do respectivo capital social por outra, tém sede em Portugal
(...)"4. Com referéncia a relacdo de dominio total, por outras palavras, a
exigéncia da localizacdo da sede em Portugal apenas se aplicaria a socie-
dade dependente.

3 Brevitatis causa, designaremos frequentemente este conjunto de sociedades, as quais hd
que acrescentar as sociedades anénimas europeias com sede em Portugal, por “sociedades
do art. 481., n.° 1",

4 Assituagdo dos acionistas perante dividas da sociedade andnima no Direito portugués, in Direito
das Sociedades em Revista, Ano 2, Volume 4, pig. 43.
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Pese embora o brilhantismo da justificacdo aduzida, julgamos que a
este entendimento se opdem decisivamente dois argumentos.

O primeiro, mais importante, retira-se do art. 489.°, n.° 4, al. a),
segundo o qual a relagdo de grupo termina se a sociedade dominante ou a
sociedade dependente deixar de ter a sua sede em Portugal. Esta norma é abso-
lutamente incompativel com a ideia de que, para efeitos da constituicio e
subsisténcia de uma relagao de domfinio total, é indiferente que a sede da
sociedade dominante se situe em Portugal ou no estrangeiro5.

O segundo decorre do art. 481.°, n.° 2, al. d), introduzido pelo Decreto-
-Lei n.® 76-A/2006, de 29 de marco, que veio autorizar a “constituicio de
uma sociedade anénima, nos termos dos n.°s 1 e 2 do artigo 488.°, por
sociedade cuja sede ndo se situe em Portugal”. O art. 488.°, n.° 1, esta-
tui que “uma sociedade pode constituir uma sociedade anénima de cujas
agoes ela seja inicialmente a tnica titular”. Por conseguinte, a ser correta
a tese de CarvaLHO FrRNANDES e JOAO LaBareba, ndo se lograria encontrar
sentido 1til para a al. d), acrescentada ao art. 481.°, n.® 2, pois a solucio
afinal jd seria essaS.

E por isso, alids, que a remissdo contida no art. 481.°, n.° 2, al. d), ndo
abrange o n.° 3 do art. 488.°7 - essa omissdo, a nosso ver, s6 pode signi-
ficar que a sociedade estrangeira e a sociedade anénima de cujas acoes ela
seja inicialmente a nica titular ndo constituem um grupos,

3.3. Evidentemente estes argumentos nio escaparam ao espirito atento
dos referidos autores.

Mas a refutagio ensaiada ndo nos parece convincente. Pois toda ela
gravita em torno da ideia, que temos por incorreta, de que “exatamente
porque, seja qual for a perspetiva por que se observe e o plano sob que se
considere, a unipessoalidade (...) assume as mesmas natureza e carateris-

5 Assim também PinTo Mon1HRO/PEDRO Mala, Sociedades Andnimas Unipessoais e a Reforma
de 2006, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 139, pag. 140.

¢ Algo de andlogo se passa relativamente ao art, 488.°, n.% 2, al. a). De facto, a aplica-
¢do da proibicio, estabelecida no art. 487.°, “de aquisigdo de participa¢es de sociedades
com sede no estrangeiro que, segundo os critérios estabelecidos pela presente lei, sejam
consideradas dominantes”, s6 ¢é excegdo a regra vertida no corpo do art. 488., n.° 2, na
medida em que essa regra exija a localizacio em Portugal também da sede da sociedade
dominante.

7 Segundo o qual “ao grupo assim constituido aplica-se o disposto nos n.°s 4, 5, e 6 do
artigo 489.0".

8 Cfr., neste sentido, Rul Pereira Dias, Codigo das Sociedades Comerciais em comentdrio, vol.
VI, pag. 35.
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ticas, independentemente do lugar da sede da sociedade dominante, justi-
fica-se - dir-se-d, impode-se! - que o regime juridico aplicdvel seja um s4"9.

A comprovag¢io de que ndo é assim podemos busci-la no direito ale-
mao. O § 319 da Aktiengesez é expresso no sentido de que a Eingliederung
apenas é admissivel entre duas sociedades andnimas, ambas com sede na
Alemanha. A solugdo, no que concerne a sociedade “integrante” ou prin-
cipal (“Hauptgesellschaft"), é justificada com base na consideracio de que
os credores da sociedade “integrada” devem poder acionar a responsabili-
dade soliddria da sociedade principal junto dos tribunais nacionais!9; por
outro lado, assegura-se, por esta via, que esses credores continuam a bene-
ficiar da intangibilidade do capital social, agora por referencia ao capital
da sociedade integrantell.

4. O impacto das alteracdes legislativas ao CSC

4.1. Duas alteragoes ao CSC tém repercussdes profundas no regime
da relagdo de dominio total que, na nossa modesta opiniio, nio tém sido
apreendidas em toda a sua dimensdo. Estamos a pensar, concretamente:

- por um lado, na introdugio, em 1996 (Decreto-Lei n.® 275/96, de
31 de dezembro), da figura das “sociedades unipessoais por quotas”,
as quais tanto podem assumir-se enquanto tais desde a sua consti-

? Ob. cit., pdg. 33.

10 “Os credores da sociedade integrada recebem um devedor (a sociedade principal), com
sede no territorio nacional (...} e podem, por conseguinte, impor o cumprimento dos
seus créditos também em territorio nacional” - GruntwaiD, in Minchener Kommentar zum
Alitiengesetz, 4. edi¢do, anotagdo 4 ao § 319. Iintre nés, vide Pinto MonitRO/PLDRO Mala,
ob. cit., pag. 141 (“Ora, para os credores da sociedade dependente sedeada em Portugal de
pouco poderia servir o facto de a dominante ser ilimitadamente responsdvel pelas dividas
daquela, porque a cobranga de tais dividas numa ordem juridica estrangeira, além das
naturais barreiras que sempre surgiriam, poderia assumir custos incomportdveis”). Sobre
este ponto, cfr,, ainda, infra, a nota seguinte e a nota 35.

11 Ressalte-se, porém, que, por forga do principio da liberdade de estabelecimento, a dou-
trina tedesca considera que a “integracao” de uma sociedade alemi numa sociedade ané-
nima de outro Estado-Membro deve ter-se por admissivel, desde que a protegio conferida
pela lei deste Estado aos credores e - caso se trate de uma Eingliederung por deliberagio
maioritdria, com aquisi¢do potestativa de agoes - socios minoritarios satisfaga a bitola
da lei alem3, coisa que se sustenta suceder por via de regra dada a adiantada fase de har-
monizagdo das legislagdes em matéria de sociedades anénimas - cfr. GrRunewaLp, ob. cit.,
anotacao 7 ao § 319 e Emmericr/Iabersack, Aktien- und GmbH- Konzernrecht, 8.2 edigio,
anotagdo 7 ao § 319.
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tuicdo!?, como resultar da “transformacio” de uma sociedade por
quotas pré-existente, no seguimento da concentra¢io na titularidade
de um tnico sécio de todas as quotas!3, merecendo especial realce a
circunsténcia de o sécio tnico poder ser qualquer pessoa singular ou
coletiva - inclusive, portanto, uma sociedade anénima, por quotas
ou em comandita por agdes com sede em Portugal;

- por outro lado, no aditamento, j4 referido, de uma nova norma ao
481.°, n.° 2 (a al. d)), operado pelo Decreto-Lei n.® 76-A/2006, de
29 de margo.

4.2. Até 1996, a situacdo era, quanto as sociedades por quotas, a que
descrevemnos no ponto 2: uma sociedade por quotas nao podia ser consti-
tuida por um tinico s6cio; e, no caso de unipessoalidade superveniente, ou
bem que se reconstituia a pluridade de sécios, ou bem que se dissolvia a
sociedade, salvo no caso de o sécio tinico ser uma sociedade anénima, por
quotas ou em comandita por agbes com sede em Portugal, em que, alter-
nativamente, era possivel constituir uma relacio de dominio total entre as
sociedade participantes e participada e manter a unipessoalidade.

Como facilmente se intui, a partir de 1996 colocou-se a divida: quid
juris se a sociedade unipessoal por quotas fosse constituida por uma socie-
dade anénima, por quotas ou em comandita por acdes com sede em Por-
tugal? Essa constitui¢do dava origem a uma relagdo de grupo?

A lei nada diz expressamente. Alguns autores respondem afirmativa-
mentel4, outros em sentido negativols.

A primeira corrente fundamenta esta extensdo analdgica nos “princi-
pios gerais delimitadores do ambito formal de aplicacio” do “universo
normativo das sociedades coligadas”16, bern como na “ratio” das rela¢des
de grupo por dominio total inicial (ja que, segundo se diz, “procederio

12 Art. 270.°-A, n.° 1: “A sociedade unipessoal por quotas € constituida por um sécio
tinico, pessoa singular ou coletiva, que é o titular da totalidade do capital social”.

13 Art. 270.°-A, n.° 2.

14 Cfr., entre outros, ENGRACIA ANTUNES (Os grupos de sociedades, 2.* edicio, pag. 850), Ana
PerestriLo ouveira (Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, coordenacio de ANTONIO
Menzzes CorDEIRO, pdg. 1152) e FiLirk CassiaNo DOs SANTOS (A soctedades unipessoal por quotas,
pég. 86).

15 Cfr., também entre outros, Coutinio pe Asriu, Curso de direito comercial, vol. I1, Das socie-
dades, 3.2 ed., pgs. 98 e seg., nota 25, e Rui Perira Dias, Responsabilidade por exercicio de
influéncia sobre a administragdo de sociedades andnimas. Uma andlise de direito material e direito
de conflitos, pdg. 264, texto e nota 723.

16 ENGRACIA ANTUNIS. ob. cit., pag. 850: “relembre-se que o citado n.° 1 do art. 481.° consa-
grou inequivocamente aquele tipo social como uma das formas subjetivas relevantes das
relagGes de coligacgio intersocietaria”.
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inteiramente também neste tiltimo caso as razées que terdo levado o legis-
lador de 1986 a consagrar um regime especial disciplinador do dominio
total intersocietdrio, regime esse que ndo abrangeu aquele tipo social
pela circunstancia légica de ao tempo de aprovagdo do CSC, a unipessoa-
lidade origindria ser ainda desconhecida no terreno das sociedades por
quotas)”17,

Particularmente clara, dentro desta corrente doutrinaria, é ANa Prres-
TRELO Dt OLIVEIRALE:

“Ndo obstante a restri¢io da letra do 488.° a constitui¢do de sociedade
anonima unipessoal - diferentemente do que sucede no 489.° - qualquer das
sociedades previstas no 481.° pode constituir, nos termos dos 270.°-A ss., uma
sociedade por quotas unipessoal, formando-se, quando isso suceda, uma rela-
cdo de grupo por dominio total, com consequente aplicacao do regime juridico
decorrente do 491.% (501.° a 504.°).

Diferente interpretagio conduziria a conclusio de que a sociedade que
detém a totalidade do capital de uma sociedade por quotas ndo responderia pelas
dividas sociais da subsididria integral, nem estaria obrigada a compensar as
suas perdas, por exemplo, quando é certo essas obrigagdes ja existiriam no caso
de a subsididria ser uma sociedade andnima. Por outro lado, e mais gravemente,
dado que o 489.°, relativo ao dominio total superveniente, permite que este
se constitua tanto em face de sociedades anénimas como de sociedades por
quotas, ndo seria explicavel a radical divergéncia de regime consoante o capital
da sociedade [por quotas|!? fosse originariamente subscrito, na sua totalidade,
pela sociedade-mae ou apenas posteriormente adquirido por ela”.

E eis como aquilo que era um privilégio das sociedades anénimas, por
quotas ou em comandita por agoes com sede em Portugal (a possibilidade
de constituirem sociedades an6nimas unipessoais, ainda que apenas para
efeitos da criagao de uma relagio de grupo) passa a ser brandido contra
elas para lhes impor um regime a que todas as outras entidades ficam sub-
traidas (a impossibilidade de constituirem sociedades por quotas unipes-
soais sem que tal envolva a institui¢io de uma relagao de grupo)!

4.3. A unipessoalidade - importa sublinhd-lo - tem vantagens signifi-
cativas. A existéncia de uma pequena minoria acarreta custos para a acti-
vidade societdria, decorrentes da obrigacao de convocacio de assembleias
gerais, do principio da igualdade dos sécios e do dever de lealdade do

17 ENGRACIA ANTUNES. ult. lug. cit..
18 Ult. lug. cit..
19 “Anénima’ no original, mas trata-se de uma gralha manifesta
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sdcio maioritdrio, do direito de informacio dos sécios, da necessidade de
elaborar relatérios e pareceres, do direito de impugnacdo das deliberaces
sociais, etc,, etc.. E, quanto mais pequena for a minoria, tanto menor serd
a sua contribui¢do em capital, e, por conseguinte, mais onerosos ou des-
proporcionados se tornam aqueles custos.

4.4. Urge neste passo recordar as considera¢bes que fizemos inicial-
mente e que julgamos consensuais: foi com vista a permitir a constituicio
de uma relagdo de dominio total entre sociedades que o legislador, em
1986, aceitou derrogacdes ao principio da proibi¢ao da unipesscalidade20.
Isto vale o mesmo que dizer - é o reverso da medalha - que, numa situa-
¢do de unipessoalidade, ou bem que se institufa uma relagio de dominio
total, ou haveria, em alternativa, que pér termo a essa situacdo ou aceitar a
consequéncia da dissolugdo cominada em termos gerais.

Nao é (nunca foi) a unipessoalidade o motivo determinante da res-
ponsabilidade pelas dividas sociais da subsididria integral (ou, para quem
entenda que ele existe, do dever de compensacio de perdas), antes o direito
de dar instrugées vinculativas a sociedade dependente?!.

20 Por facilidade de exposigio, empregamos frequentemente o termo “unipessoalidade”
como abrangendo também os casos em que o nimero de sécios é plural mas inferior ao
minimo exigido por lei.

21 Cfr., por todos, Pinto MoxsTiiRo/Prpro Mala, ob. cit., pdg. 142: “no regime dos grupos, a
responsabilidade ilimitada ¢ indissoctdvel do direito de dar instrugdes a sociedade depen
dente, ndo fazendo ‘qualquer sentido’ aplicar aquela sem esta”. Ninguém, que saibamos,
questiona esta assercdo, mas alguns autores perdem-na ocasionalmente de vista. Parece-
-nos ser esse, designadamente, o caso de ENGRACIA ANTUNES, que, ndo obstante chamar
a atengao para a circunstancia de que o regime funciona como “um bloco juridico uni-
trio, investindo a sociedade-mde num conjunto de prerrogativas e obrigacdes excecio-
nais verdadeiramente indissocidveis entre si”, e de retirar dai a conclusio légica de que
ndo hd “evasio ao regime legal” quando os 6nus e responsabilidades cominados na lei
se ndo aplicam onde a sociedade-mie nio tenha o poder legal de direcio e o direito de
dar instrugoes vinculativas (Os direitos dos sécios da sociedade-mde na formacdo e direcdo dos
grupos societdrios, pdg. 67, em nota), defende em outro lugar que “a autolimita¢do prevista
no proémio do n* 2 do art. 481.° acabara sempre por funcionar inexoravelmente como
uma discriminagdo, no seu préprio territorio, dos grupos nacionais perante os grupos
estrangeiros, isentando as sociedades-mae estrangeiras daqueles deveres e responsabili-
dades que sdo impostos as sociedades-mae nacionais no quadro das relacdes que ambas
possuam com entes societdrios de capitais sediados em Portugal”, apesar de, segundo o
proprio ENGRAGiA ANTUNES, as cupulas hierdrquicas dos grupos nacionais terem um poder
legal de dire¢do que ndo é reconhecido as dos grupos estrangeiros — vide O dmbito de aplica-
cdo do sistema das sociedades coligadas”, in Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel
de Magalhdes Colago, vol. 11, pag. 114, em nota; sobre esta contradicio ver também, infra,
nota 63. A discriminagao contra os grupos portugueses, como veremos ja de seguida, nio
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Deste modo, ndo tem que escandalizar que “a sociedade que detém
a totalidade do capital de uma sociedade por quotas ndo [respondal pelas
dividas sociais da subsididria integral”, mesmo admitindo que isso j4 se
verificaria se a subsididria fosse uma sociedade anénima, desde que o direito
de dar instrugdes vinculativas exista no 1iltimo caso e falte no primeiro.

A orientacao que rejeitamos ndo consegue, se bem vemos, responder
satisfatoriamente a seguinte questao: por que razdo é que, excecio feita,
segundo se alega, as sociedades do art. 481.°, n.° 1, qualquer pessoa pode
constituir uma sociedade unipessoal por quotas sujeita (apenas) ao regime
dos arts. 270.°-A e segs.?

E certo que a unipessoalidade representa um risco acrescido para os
credores (dada a inexisténcia do controlo que em maior ou menor medida
0s s6cios minoritarios tipicamente asseguram). Mas esse risco é rigoro-
samente o mesmo quem quer due seja o sécio tnico (pelo menos se ele
tiver uma actividade empresarial), e, portanto, deve ser acautelado de um
modo uniforme para todos os casos?2. A prote¢do consistente na respon-
sabilidade do sécio tnico pelas dividas da sociedade dominante s6 se justi-
fica se a esse risco se juntar outro, a saber, o risco associado ao direito de dar
instru¢des vinculativas.

Quanto a alegada divergéncia radical de regime consoante o capital da
sociedade por quotas tenha sido originariamente subscrito, na sua tota-
lidade, pela sociedade-mae ou apenas posteriormente adquirido por ela,
nao nos parece que ela realmente se verifique23, sendo que, de todas as
formas, e uma vez mais, sempre sera justificivel se apenas num dos casos
existir o direito de dar instrugdes vinculativas a sociedade participada.

reside nisso (precisamente porque os deveres e responsabilidades t¢ém como tnica raziao
de ser a existéncia de um poder legal de dire¢ao), mas no facto de, numa situacio de uni-
pessoalidade que pretendam manter, nao lhes ser dado optar entre constituir ou nio uma
relagdo de dominio total.

22 Coisa distinta ¢ que o legislador tenha procedido em conformidade... Advogando uma
“correta interpretacao” da lei passivel de assegurar que a ordem juridica portuguesa acau-
tele os credores das sociedades anonimas unipessoais detidas por sociedades estrangeiras,
por via da afirmagdo da existéncia de uma lacuna da regulamentagao aplicavel aos negé-
cios celebrados entre o acionista tnico e a respetiva sociedade e do preenchimento dessa
lacuna por aplicagio do regime do art. 270.°-F, dada a “analogia das situagoes”, vide Pinto
Mon1tro/Prbro Maia, ob. cit.., passin.

23 Como adiante veremos, nos casos de aquisi¢ao superveniente da totalidade do capital
de uma sociedade por quotas (bem como, de resto, de uma qualquer outra das sociedades
do art 481.°, n.° 1), consideramos possivel evitar a dissolucdo e manter a situacio de
unipessoalidade sem que isso implique a constitui¢io de uma relacio de dominio total
(pelo menos mediante transformagio da sociedade dependente numa sociedade por quo-
tas unipessoal, sujeita ao regime dos arts. 270.°-A e segs.).
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4.5. No que toca a referida alteracio de 2006, o problema coloca-
-se em termos andlogos. Nao encontramos nenhum fundamento mini-
mamente plausivel para que a constituicio de uma sociedade anénima,
tendo como tnico sécio fundador uma sociedade do art. 481.°, n.° 1,
dé necessariamente origem a uma relagio de domfnio total, quando uma
sociedade estrangeira (por quotas, anénima ou em comandita por agdes)
tem, a partir de 2006, a possibilidade de criar uma sociedade anénima
unipessoal sem que uma tal relacdo se considere instituida.

O que dizemos ji no ponto seguinte permite, pensamos, superar esta
contradicao.

5. De novo sobre a aplica¢do espacial: inconstitucionalidade
e/ou violacdo do direito comunitario?

5.1. A autolimitacio espacial da disciplina das relacdes de dominio
total, nos termos expostos supra, vem suscitando dividas acerca da sua
constitucionalidade e/ou da sua conformidade com o direito comunitério.

5.2. Uns proclamam que haveria ofensa do principio da igualdade,
consagrado no art. 13.° da Constituicdo, se “o resultado da valorizacio da
sede pudesse redundar no desfavorecimento ou na penalizacio das enti-
dades sediadas em Portugal, no confronto com as congéneres situadas no
exterior”, discorrendo nestes termos:

"Especificamente, no que a responsabilidade respeita, depararfamos entdo
com a seguinte situagdo, bizarra e juridicamente intoleravel, na relacio societa-
ria de dominio total exercido sobre uma corporagio portuguesa: a dominante
responde ou nao pelas obriga¢des da dominada conforme tenha ou nio, ela
propria, também sede no territério nacional.

Seria, € claro, manifesto o desfavor das sociedades portuguesas que, no caso
de assumirem o controlo do capital social de outras, ficariam - como indis-
cutivel e inexoravelmente ficam - sujeitas a responder pelas obrigacdes das
suas subsididrias, diferentemente, todavia, do que aconteceria no caso de as
dominantes se encontrarem sediadas fora do territério nacional, libertas desse
encargo, por esse simples facto,

O que temos por seguro € que, por imperativo do principio da igualdade,
a interpretacdo do corpo do art. [481.°]24, n.” 2, que nos ocupa, nio lhe pode
fixar um sentido que conduza a semelhante resultado”25.

24 Por lapso, os autores escreveram “480.°".
25 CarvaLro FernanpEs/Joao Laarepa, ob. cit, pag. 41.
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5.3. Mas outros opinam as avessas:

“A especialidade do contexto juridico-europeu obriga, porém, a uma repon-
deracio do problema em face das relagdes intersocietdrias em que, ndo inter-
vindo apenas sociedades com sede em Portugal, intervenham todavia socieda-
des que, nos termos dos tratados europeus, sejam beneficidrias da liberdade de
estabelecimento (arts. 49.°, 54.° TFUE26) e ndo possam, em geral, ser discrimi-
nadas em funcio da nacionalidade (art. 18.° TFUE). Af, repare-se como o ndc
reconhecimento a sociedades intraeuropeias dos varios poderes e instrumentos
de coligacdo previstos nos arts. 481 s. (p. ex. a possibilidade legal de dar ins-
trucdes vinculantes a administracao da sociedade dependente ou subordinada;
a celebracio de convencdes de atribuicdo de lucros) consubstanciaria, em si
mesmo, uma restricio injustificada da liberdade de estabelecimento. Mas é
igualmente certo que nao poderiamos, ao mesmo tempo que lhes reconhecés-
semos tais possibilidades, isenta-las das responsabilidades que a aplicacdo do
Titulo VI pode acarretar (maxime perante credores e por perdas da dependente
ou subordinada: arts. 501.° e 502.°). Por isso, somos da opinido de que a auto-
limitagdo espacial nido se aplica a essas relagoes intersocietarias intraeuropeias,
com a consequéncia de que as sociedades intervenientes estarao em relacio de
grupo, para efeitos da aplicacio dos arts. 488.° e seguintes”27.

5.4. Afigura-se contraditério que, a um sé tempo, se afirme que as
sociedades com sede em Portugal sdo prejudicadas por lhe serem aplica-
veis as regras relativas aos grupos constituidos por dominio total, e que
as sociedades que, nos termos dos tratados europeus, sejam beneficidrias
da liberdade de estabelecimento?8, o sdao também, mas agora por nao lhe
serem aplicdveis essas mesmas regras!

Mas o paradoxo - dir-se-d - é apenas aparente, tem uma explicacdo
simples.

A relacdo de dominio total, ji o vimos, apresenta vantagens e inconve-
nientes. Por via da remissdo prevista no art. 491.°, a sociedade dominante
tem o direito de dar instrucdes vinculativas ao 6rgao de administragdo da
sociedade dependente; mas, a troco de isso, que é um beneficio, a lei cobra
um prego: a sociedade dominante torna-se responsavel pelas dividas da
sociedade dependente (art. 501.°) e, segundo a opiniao largamente domi-
nante, estd ainda obrigada a compensé-la das perdas verificadas durante a
vigéncia da relacdo de dominio total (art. 502.°).

26 Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
27 Rui Peruira Dias, Cadigo... cit., vol. VII, pdg. 37.
28 Doravante, frequentemente, “sociedades comunitdrias”
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Donde que tudo pareca depender do aspeto onde se coloca o acento
ténico. Quem olhar para o direito de dar instru¢ées vinculativas dira que
as sociedades com sede em Portugal sdo favorecidas se s6 elas puderem
usufruir desse direito; quem se focar na responsabilidade pelas dividas e
no suposto dever de cobertura das perdas protestara que as nossas socieda-
des s@o prejudicadas, se apenas sobre elas recafrem tais encargos.

5.5. Estd bem de ver, contudo, que esta abordagem em separado dos
prds e dos contras é malpropicia e errénea. Ndo ha —repisa-se - responsabi-
lidade pelas dividas da sociedade dependente (nem obriga¢io de compen-
sacio das perdas) sem o direito de dar instrucdes vinculantes e vice-versa;
uma coisa é o contrapeso da outra, o regime tem de ser encarado na sua
globalidade.

A ideia de que “a autolimita¢do espacial nio se aplica a relacdes inter-
societdrias intraeuropeias” por importar o nio reconhecimento a socie-
dades de outros Estados Membros dos vérios poderes e instrumentos de
coligacdo previstos nos arts. 481.° e segs. ndo pode ser aceite, formulada
nesses amplos termos29.

Nao se questiona o efeito direto dos arts. 18.°, 49.° e 54.° do TFUE.
Mas é também sabido que as leis nacionais que contrariem normas comu-
nitarias com um tal efeito nao sao invdlidas, mas apenas inaplicdveis pelas
entidades nacionais na medida dessa contrariedade30.

Ora isto levanta um problema sério, ja que a autolimitacdo espacial
em causa, a valer para as sociedades sediadas noutros Estados-Membros,
umas vezes, de facto, redunda em seu prejuizo, mas noutras (as quais, nao
temos dividas, constituirao até a larguissima maioria) sera coisa que elas
reconhecidamente saudario3!.

H4, efetivamente, um fator que tem de ser ponderado nesta equacio,
mas que ¢ neste contexto, deixado no olvido ou muito negligenciado:
temos em vista, concretamente, a possibilidade, jd aludida, de que desfru-
tam as sociedades excluidas do campo espacial do regime das relacdes de

29 Ou seja, em termos que tornem a autolimitacdo espacial do art. 481°, n.° 2, pura e
simplesmente inaplicivel quando a sécia unica tenha sede intracomunitiria, sujeitando-a
ao regime dos grupos.

30 Cfr., por todos, TC Harriey, The foundations of Furopean Community Law, 6.* edicao, pig
225.
31 Assim EncRAcia ANTUNES, O dmbito de aplicagdo... cit., pag. 114, em nota: “...o referido

poder legal de diregdo reconhecido as cupulas hierarquicas dos agrupamentos de socie-
dades que tenham optado por fundar a organizacao da sua estrutura empresarial mul-
tissocietdria num dos mecanismos taxativamente predispostos na lei para o efeito, pode
efetivamente nio constituir atrativo ou vantagem comparativa suficiente (...)".
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dominio total, de adquirirem e manterem a integralidade do capital social
de uma sociedade anénima ou por quotas, beneficiando das vantagens da
unipessoalidade, sem que precisamente se lhes aplique um tal regine.

5.6. Recorramos uma vez mais ao exemplo da Eingliederung alema.

A “integra¢do” ndo decorre simplesmente da circunstincia de uma
sociedade (anénima) deter integralmente as agbes representativas do
capital social de outra (também andénima). Uma das opcées de que a
sociedade integrante dispde é de ndo retirar dai consequéncia alguma,
mantendo indefinidamente a unipessoalidade: a concretizacio da Einglie-
derung é sempre facultativa, depende da tomada de uma deliberacio com
essa finalidade pela assembleia geral da “sociedade principal”.

A Eingliederung sé era (facticamente) obrigatéria enquanto mecanismo
concedido pela lei para proceder ao squeeze-out de acionistas minoritdrios
(subsistindo a sociedade integrada como pessoa juridica): nos termos do
§ 320 da Aktiengesetz, a assembleia geral da sociedade principal pode deli-
berar a “integragdo”, se for titular de 95% do capital social da sociedade
“integrada”, recebendo os acionistas minoritdrios, em troca das suas parti-
cipagdes, agdes da prépria sociedade principal32.

Sucedeu que, a partir de 1 de janeiro de 2002, a Aktiengesetz (§§ 327a
e segs.) veio permitir em termos gerais a exclusdo dos acionistas mino-
ritdrios (minority squeeze-out): a assembleia geral de uma sociedade ané-
nima ou em comandita por ac¢des pode, a requerimento de um acionista
detentor de agdes representativas de pelo menos 95% do seu capital social,
deliberar a transmissao a favor daquele das a¢des pertencentes aos demais
acionistas, mediante o pagamento de uma contrapartida em dinheiro.

Ou seja: uma sociedade anénima detentora de mais de 95% do capital
de outra passou a dispor de dois meios de se apoderar da totalidade do
capital social: a Eingliederung, por um lado, e a exclusio dos acionistas
minoritdrios, por outro. E precisamente porque neste segundo caso nio
intervém a responsabilidade pelas dividas da sociedade detida a 100%,
a doutrina alema salienta que ele constitui o caminho mais favordvel33,
convertendo a Eingliederung numa figura marginal.

5.7. Pois bem. A nota, acima sublinhada, de que as leis nacionais que
contrariem normas comunitdrias dotadas de efeito direto sdo inaplicdveis
pelas autoridades nacionais unicamente na medida dessa contrariedade,

32 Se a sociedade principal for dependente de outra terd de ser oferecida aos minoritarios,
alternativamente, uma compensag¢io em dinheiro.
33 KorpeNsreINER, in Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, pré-anotagdo 5 ao § 327a
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implica, sem divida, que o direito de aquisi¢do potestativa previsto no
art. 490.° do CSC para efeitos da constituicido de uma relagao de domi-
nio total ndo possa ser negado as sociedades anénimas, por quotas ou
em comandita por acgdes com sede em outro Estado-Membro da Unido
Europeia34,

J& no que se refere as consequéncias decorrentes da titularidade de
100% do capital social de uma sociedade do art. 488.°, n.° 1, por uma
sociedade comunitdria, a constituicio ou nio de uma relagio de dominio
total ndo poderd deixar de ficar ao critério da sociedade participante; a essa
sociedade, pois, é que cumpre optar entre prevalecer-se da autolimitacio
espacial prevista no art. 481.°, n.° 2, do CSC, mantendo-se como sdcia
tnica sem que tal acarrete a criacdo de uma relacio de dominio total, ou,
se for essa a sua preferéncia, invocar a violagao do direito comunitdrio de
modo a assegurar que tal relagdo se constitua, fazendo valer os direitos
individuais decorrentes das citadas disposi¢oes do TFUE35-36. O que nao

34 Cfr., infra, o ponto 8.8.

35 Contra Pinto MonTiRo/Pipro Mala, segundo os quais “as sociedades unipessoais cuja
sécia tinica tenha sede fora de Portugal nio se encontram sujeitas ao regime das socie-
dades em relacdo de grupo, designadamente nio se encontram sujeitas nem ao disposto
no art. 501.7, nem ao disposto no art. 503.° (ob. cit.,, pdg. 142), englobando “nas socie-
dades unipessoais cuja socia tinica tenha sede fora de Portugal” as préprias sociedades
comunitdrias (ob. cit,, pig. 141, em nota). Pinto MoN11IRO/PEDRO MAlA tém um ponto:
a admissibilidade de uma relacdo de dominio total (superveniente) em que a sociedade
dominante seja uma sociedade comunitdria ¢ passivel de acarretar riscos e prejuizos para
os credores da sociedade dependente, que passam a poder ver-se forcados a exercer 0s seus
direitos fora do territério nacional, ndo gozando dos mecanismos de tutela preventiva que
a lei lhes dispensa no ambito de uma fusio em sentido préprio (cfr. arts. 101.°-A a 101.°-
D, aplicdveis as fusdes transfronteiricas ex vi do art. 117.°-B). Sendo embora exato que,
como refere Rut Pirtira Dias (A responsabilidade das sociedades-mae estrangeiras no regime dos
grupos: os cinzento do Acérdao Impacto Azul (TJUE, C-186/12, 20.6.2013), in Direito das Socie-
dades em Revista, Il Congresso, pig 417, em nota), “temos hoje na Unido Europeia um qua-
dro normativo sélido que regula uniformemente o reconhecimento de sentencas estrangeirus
(prevendo o seu reconhecimento automdtico)”, e que haverd frequentemente competéncia
internacional dos tribunais portugueses para um litigio em que se demande a sociedade
totalmente dominante estrangeira intraeuropeia pelas dividas da sociedade unipessoal
portugesa, em face das virias possibilidades abertas pelas competéncias especiais (em
matéria contratual e extracontratual) previstas hoje em dia no art. 6.° do Regulamento
(UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2012
e pela permissio de demandar conjuntamente no domicilio de qualquer dos réus (i.e., a
sociedade totalmente dominante e a sociedade dependente) “quando haja um nexo tio
estreito que os julgamentos separados poderiam gerar solugées inconcilidveis entre si, o
que manifestamente pode suceder na hipétese da relagiao de grupo”, sendo embora isso
exato, diziamos, ndo é menos verdadeiro que tal ndo sucederd sempre, contra o que admite
Rur Prrera Dias (“quase sempre, sendo mesmo sempre”) - assim se explicando, alids, a
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¢ admissivel é que os credores da sociedade dependente, inconformados
com a autolimitagio espacial, venham invocar que ela é discriminatéria
para as sociedades an6nimas, por quotas ou em comandita por acgdes
comunitarias, que a mesma restringe a liberdade de estabelecimento des-
tas, onde os putativos lesados ndo vejam as coisas assim e nado se sintam
objeto de qualquer tratamento desfavoravel. A autolimitagdo espacial tem
de ser contestada pelas préprias sociedades anénimas, por quotas ou em
comandita por ac¢des com sede em outro Estado-Membro da Unido Euro-

protecdo dos credores conferida pelas medidas previstas para a hipotese de transferén-
cia da sede de uma sociedade europeia de Portugal para outro Estado membro da Unido
Europeia (art. 14.° do Regime Juridico das Sociedades Anénimas Europeias, publicado
em anexo ao Decreto-Lei n.° 2/2005), as quais tdo pouco sdo aplicdveis in casu, ndo obs-
tante a relativa analogia das situacoes (e que, diga-se em passant, sdo até excessivas: vide o
§ 13 da SE-Ausfiihrungsgesetz alema, em que o direito atribuido aos credores de exigirem a
prestacio de garantias € subordinado a condi¢do de que se demonstre que a transferéncia
da sede pode fazer perigar a satisfa¢io dos seus créditos). Mas a nossa lei nao prima pela
coeréncia, como o atesta de forma gritante o facto de os mecanismos de protegao referidos
por tltimo nio se aplicarem em qualquer outro caso de transferéncia da sede de uma qual-
quer sociedade de Portugal para o estrangeiro (art. 3.°). E uma coisa, como quer que seja,
é criticar as insuficiéncias da lei, outra é esgrimir com essas insuficiéncias para justificar
entorses ou violacdes dos principios da liberdade de estabelecimento e da ndo discrimi-
nacao em funcao da nacionalidade. Por outras palavras: a nossa lei poderia (e deveria) ter
previsto mecanismos de tutela preventiva dos credores atingidos pela constituigao de uma
relacio de dominio total entre uma sociedade dominante comunitdria e uma sociedade
dependente portuguesa, permitindo-lhes, por ex., exigir, previamente a essa constituicdo,
no pressuposto de a mesma por em perigo os seus créditos, a prestagdo de garantias (e
justificar-se-ia até, a nossa ver, que medidas desse tipo fossem previstas com cardter geral,
ou seja, ainda que as sedes tanto da sociedade dominante como da sociedade dependente
se situassem em Portugal); o que ndo pode é omitir essas medidas a expensas da liberdade
de estabelecimento das sociedades comunitdrias (da mesma forma que, por ex., ndo poderia
abster-se de prever medidas especiais de prote¢do dos credores no caso de transferéncia de
sede de uma sociedade europeia e depois, com base no argumento do prejuizo para esses
credores, proibir essa transferéncia, em violagio do Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do
Conselho, de 8/10/11).

36 Na pista certa estd Pauto PicHiL, que, de lege ferenda, defende o que julgamos jd aplicd-
vel em face do direito constituido. Segundo este autor, com efeito, “a compatibiliza¢io
do poder de diregio da sociedade totalmente dominante associado a responsabilidade
soliddria atipica com o [Direito da Unido Luropeia] passara (...) por permitir a sua aplica-
bilidade transfronteirica (inibindo tratamentos discriminatorios). Tendo em vista a elimi-
nagio de potenciais entraves, a aplicabilidade do regime deveria estar dependente de um
ato de vontade do grupo (sujeito a registo)"” - cft. O ambito espacial do 1egime de coligagdo
societdria & luz do Direito da Unido Europeia, disponivel em http://repositorio.ucp.pt/han-
dle/10400.14/15266, pag. 43, e publicado igualmente na Direito das Sociedades em Revista,
n.° 11, 2014.

Carlos Osério de Castro

DSR, ano 9, vol. 18 (2017): 26-79

peia, quando isso lhes convenha (ou seja, se tiverem interesse na constitui¢io
de uma relacao de dominio total com uma sociedade portuguesa)37.

Tratando-se, pelo contrdrio, de outras sociedades estrangeiras (nao
comunitdrias), elas poderdo constituir uma sociedade por quotas ou ané-
nima de cujo capital sejam inicialmente a tnicas titulares (arts. 270.°-A,
n.° 1 e 488.°, n.° 1), assim como podem manter uma situa¢ao de uni-
pessoalidade superveniente38, mas sem que isso alguma vez dé azo a uma
relagdo de dominio total.

5.8. Suscita-se, pois, de facto, um tema de constitucionalidade, mas
com contomnos diferentes daqueles em que correntemente ele é colocado.

O desfavor das sociedades portuguesas face a sociedades com sede em
outro Estado-Membro é indiscutivel, e parece-nos seguro que ofende o
principio da igualdade constitucionalmente consagrado. A igualizacdo,
contudo, consoante acabou de se explicar, ndo pode obter-se por via da
sujeicdo a trouxe-mouxe das sociedades comunitdrias ao regime aplicavel as
sociedades portuguesas (devido & autolimitagdo espacial legalmente pre-
vista, esse regime nao lhes pode ser imposto3?). Donde que o caminho

37 O Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TIUE), na sequéncia de um pedido de reen-
vio prejudicial apresentado pelo Tribunal Judicial de Braga, ja decidiu que “O artigo 49.°
[FUE deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a uma regulamentagio nacio-
nal, como a que estd em causa no processo principal, que exclui a aplicacio do principio
da responsabilidade soliddria das sociedades-mae para com os credores das suas filiais a
sociedades-mée com sede no territério de outro Estado-Membro” (Acérdao de 20/6/2013,
processo C-186/12). Como, com razdo, observa Rui Perrtra Dias (Cddigo... cit., pag. 38), foi
pena que o TJLIE tivesse “desconsiderado a necessdria congruéncia de todo o conjunto de
preceitos reguladores das relagdes de grupo”, focando-se num aspeto meramente parcial
(a responsabilidade soliddria da sociedade dominante), relativamente ao qual o regime
nacional em questdo beneficia sempre as sociedades-mae de outros listados-membros, ao
dar-lhes a opgdo de aceitar ou nido (por via contratual) a dita responsabilidade solidéria
pelas dividas das suas subsididrias em Portugal. O mesmo Rut Pereira Dias dd ainda nota,
porém (ult. lug. cit.), de que “visibilidade europeia” conferida por via do referido Acérdio
a nossa regulamentacdo permitiu jd que alguma doutrina, que identifica, manifestasse
expressamente as suas reservas a negagdo, a sociedades beneficidrias da liberdade de esta-
belecimento, da possibilidade de recorrerem aos mecanismos de coligagio societdria pre-
vistos na nossa lei.

38 Vide P1in1o MoNTeIRO/PEDRO Mala (ob. cit., pdg. 144): “quando, apés a respetiva consti-
tuicdo, a sociedade fique reduzida a um tnico sécio” e “se trate de uma unipessoalidade
que a lei admitisse como origindria (...) a sociedade reduzida i unipessoalidade pode
manter-se assim - posto que poderia ter nascido assim - sujeitando-se entdo ao regime
legal respectivo”.

3% Uma tal imposicao, alids, “constituiria provavelmente uma medida restritiva da liber-
dade de estabelecimento destas sociedades, na acecdo do artigo 49.° do TIFUE, que teria
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tenha de ser o inverso: também as sociedades portuguesas do art. 488.°,
n.° 1, devem poder adquirir e manter a integralidade do capital social de
uma sociedade por quotas ou anénima sem que, por causa disso, se cons-
titua necessariamente uma relacao de dominio total!

A interpretacdo da disciplina das relagdes de dominio total tem de ser
atualizada a luz do abandono do principio da proibi¢io da unipessoali-
dade, iniciado em 1996, com a admissibilidade das sociedades por quotas
unipessoais, e prosseguido em 2006 com a permissdo de que uma socie-
dade anénima seja criada por um s6 acionista (uma sociedade anénima,
por quotas ou em comandita por a¢des com sede no estrangeiro)40, mau
grado dai ndo decorrer a constituigdo de um grupo. Se aquele principio -
alids fruto de um puro preconceito tedrico hoje em dia completamente supe-
rado - jd ndo corresponde aos dados legais, deixou de existir fundamento
para que uma sociedade do art. 488.°, n.° 1, que seja titular da totalidade
do capital social de uma sociedade por quotas ou anénima portuguesa
tenha inelutavelmente que formar um grupo com esta, caso nio queira
dissolvé-la nem restaurar a pluripessoalidade.

Uma vez mais: qualquer empresdrio em nome individual, qualquer
pessoa coletiva, tenha ou ndo (outros) interesses empresariais, pode hoje
em dia constituir uma sociedade unipessoal por quotas, a qual pode tam-
bém resultar da transformacio de uma sociedade por quotas pré-existente,
no caso de concentragdo na titularidade de um unico sécio das respetivas
quotas — num caso e noutro sem que entre o sécio tinico e a sociedade se
estabeleca uma relagdo de dominio total, com as consequéncias previstas
nos arts. 501.° a 504.° do CSC. Por que raziao nao haverd de poder ser
assim na hipétese de o s6cio tinico ser uma sociedade anénima, por quo-
tas ou em comandita por a¢des com sede em Portugal?

que ser justificada a luz dos interesses legitimos consagrados no artigo 52.° (ordem
piiblica, seguranga publica ou satide publica) ou de exigéncias imperiosas de interesse
geral, para ser compativel com o direito da Unido”; sendo embora legitimo o objetivo da
protegdo dos interesses dos credores ndo € “liquido que tal regime nacional respeitasse o
teste de proporcionalidade (nas vertentes da necessidade, adequagdo e proporcionalidade
stricto sensu) requerido pela jurisprudéncia do Tribunal de Justiga” - cfr. Penro Gouveia bt
Mero, Discriminagdo inversa? O acdrddo Impacto Azul e a exclusdio da responsabilidade soliddria
das sociedades-mde de outros Estados-Membros pelas dividas das suas filiais nacionais, in Anudrio
de Direito Internacional de 2013, pig. 347.

40 Como recordam PiNTo MonTEIRO/PLDRO Mala (ob. cit, pag. 139, nota 5), outros casos
mais de sociedades unipessoais vieram, entretanto, a ser admitidos (exs.: sociedades uni-
pessoais da Zona Franca da Madeira e as sociedades unipessoais do Setor impresarial
Local)
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Uma sociedade anénima, por quotas ou em comandita por agoes
estrangeira pode constituir uma sociedade anénima em Portugal de cujas
acdes ela seja inicialmente a tinica titular, assim como pode ulteriormente
concentrar nas suas maos as agoes representativas da totalidade do capital
social de uma sociedade desse tipo, de novo sem que esta tenha de ser
dissolvida e que em resultado disso surja uma relagdo de dominio total4!.
Pelo que de novo cabe perguntar: qual a justificacio para que as coisas
se passem de forma distinta quando o acionista Gnico é uma sociedade
anénima, por quotas ou em comandita por agdes com sede em Portugal?

E completamente desrazodvel interpretar a nossa lei como obrigando a
convivéncia com sécios minoritdrios, representando percentagens minus-
culas do capital social, como tinica forma de se obviar a constitui¢ao de
uma relacio de dominio total.

Nisso, repete-se, residird a inconstitucionalidade: em que uma socie-
dade do art. 481.°, n.° 1, tenha, imperativamente, de constituir uma relagao
de um grupo com uma sociedade de que seja sdcia tinica, para poder criar
a propria sociedade ou obviar a sua dissolugdo, sem que o mesmo valha
onde o sécio for uma pessoa singular ou qualquer outra pessoa coletiva
(no caso de a sociedade participada ser uma sociedade por quotas) ou
uma sociedade anénima, por quotas ou em comandita por acdes estran-
geira (no caso de a sociedade participada ser uma sociedade andnima)42.

1 Contra A~ Piristrilo pi Onivrira, Cddigo cit,, pag. 1157

42 Manifestando duvidas sobre a compatibilidade do tratamento de favor dos “grupos”
empresariais estrangeiros com os principios juridico-constitucionais da igualdade de tra-
tamento e da equilibrada concorréncia empresarial (arts. 13.°, n° 2, e 81.°, n° 1, al. e), da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa), vide Encricia Antunes, O ambito de aplicagdo... cit.,
pag. 116, e, no sentido de que existe uma efetiva violacdo da Constituigdo, cfr. MENEZES
Corptiro, A responsabilidade da sociedade com dominio total (art. 501.%, n." 1, do CSC e o seu
ambite), in Revista do Direito das Sociedades, ano 11l (2011), n.” 1, pag. 101, em nota. Ambos
os autores referem também o principio juridico-comunitdrio da nio-discriminagio em
razao da nacionalidade, o qual, contudo, como refere o TJUFE no seu citado Acérdiao
(supra, nota 37) - a respeito do 49.° do TFUF, que constitui norma especial que tutela
igualmente contra a discriminagdo em razdo da nacionalidade no ambito da liberdade
de estabelecimento - apenas impede que se torne “menos atrativo o exercicio, pelas socie-
dades mie com sede noutro Estado-Membro, da liberdade de estabelecimento garantida
pelo Tratado” (o itdlico é nosso). As situagées da chamada discriminagdo inversa (em que o
direito nacional trata pior os seus nacionais do que os nacionais de outros Estados-Membios)
devem ser resolvidas pelos drgdos jurisdicionais do Estado-Membro em causa a luz do
respetivo direito interno — cfr. Prbro Gouvels DE MELo, ob. cit., pdg. 348, que cita o Acordao
do Tribunal de Justica Steen Il e a seguinte passagem, muito clara, do Acérdio Uecker e
Jacquet: “[afs eventuais discriminagdes de que os nacionais de um Estado-Membro possam ser
objeto a luz do direito desse Estado enquadram-se no dmbito de aplicagdo deste, de modo que devem
ser resolvidas no quadro do sistema juridico interno do referido Estado”.
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5.9. Ressalta-se que a inconstitucionalidade nio deixaria de se verificar
mesmo que nio se desse a circunstancia de as sociedades comunitarias
anénimas por quotas ou em comandita por a¢des beneficiarem de um
tratamento de favor em face das sociedades portuguesas pertencentes a um
desses tipos societdrios, em virtude de, numa situagio de unipessoalidade,
ser dado aquelas, e negado a estas, manter essa situa¢io, podendo escolher
entre constituir ou nio uma rela¢io de dominio total com a sociedade
participada. A inconstitucionalidade, em consequéncia disso, torna-se
apenas mais impressiva.

A violagdo do principio da igualdade constata-se, de facto, quando,
apos 2006, simplesmente se coteje o regime aplicdvel as sociedades do art.
488.°, n.° 1, em matéria de sociedades anénimas, com aquele que vale
para as sociedades estrangeiras andnimas, por quotas, ou em comandita
por a¢des, ndo comunitdrias (e, em matéria de sociedades por quotas, com
aquele que, apds 1996, vigora para quaisquer outras pessoas, singulares
ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, a seguir-se o entendimento de que
também neste contexto interviria o art. 488.°, n.° 3, na hipétese de o sécio
Unico ser uma sociedade do art. 488.°, n.° 143).

Ha razdes vilidas, jd explanadas44, para que apenas as sociedades do
art. 488.°, n.° 1, possam assumir-se como sociedades-mae no imbito de
uma relagio de dominio total - sem prejuizo, no que toca a sociedades
comunitdrias, de essas razdes terem de curvar-se perante os principios da
liberdade de estabelecimento e da néo discrimina¢ao em funcido da nacio-
nalidade45. O que nio hd é sombra de fundamento para que s6 as socie-
dades do art. 488.°, n.° 1, tenham de cumprir as regras gerais quanto ao
nimero minimo de sécios, no suposto de que niao pretendem instituir
uma relagio de dominio total com as suas participadas nem proceder a
respetiva dissolucao46.

43 Todavia, e como é patente, nédo resultando tal solucao de uma disposic¢io legal expressa,
mas antes de uma extensdo analégica do art. 488.%, n.° 3, o caminho correto serd o de negar
essa extensdo, em homenagem ao principio da interpretaciao conforme a Constituigdo
(ndo tem qualquer sentido alargdr o ambito de aplicagio de uma norma inconstitucional
para além do que resulta dos respetivos dizeres expressos, e concluir depois pela inconsti-
tucionalidade também do contetido que extravasa do teor literal).

44 Vide, supra, o ponto 3.3.

45 Sobre este tema vide supra, nota 35.

46 Alheia a este problema é a tese segundo a qual que ndo se levanta um tema de inconsti-
tucionalidade em virtude de a autolimitagio espacial nao ser “irrazoavel”, podendo “estri

bar-se numa vontade de favorecer o investimento estrangeiro” - assim, Rui Pereira Dias,
Cddigo... cit., pags. 36 e seg.. Ndo é da inconstitucionalidade do ambito de aplica¢do das
normas sobre sociedades coligadas que aqui se trata (o problema que se coloca quanto a
esse ambito ¢, sim, o da conformidade com o direito comunitario), antes da inconstitucio-
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Nas palavras do Tribunal Constitucional, escritas a propésito de uma
questdo de incompatibilidades, mas que tém, também aqui, pleno cabi-
mento: “ndo basta que o legislador nao esteja impedido de criar incom-
patibilidades; torna-se necessirio, entre outras coisas, que elas n3o sejam
discriminatérias, (...) afetando com a incompatibilidade categorias de
pessoas que, sob o ponto de vista do fundamento da incompatibilidade,
se encontram em igualdade de situagio com outras que nio sio atingidas
por ela”47.

Nao se menospreze a gravidade desta desigualdade de tratamento. Se
for dado as sociedades, numa situagio de unipessoalidade, optar entre
manter essa situacdo (que é valiosa48), sem outras consequéncias, ou
serem investidas num poder de emitir instrucdes diretas e vinculati-
vas a administracdo da sociedade dominada, ficando em contrapartida
expostas a uma responsabilidade ilimitada perante os respetivos credores
sociais, ndo temos duvidas de que a preferéncia de todas, salvo alguma
excecao pontualissima, recaird sobre o primeiro dos termos da alterna-
tiva. A apeténcia das sociedades portuguesas pela constituicio de uma
relacdo de dominio total ndo hd de ser diversa da que nutrem pela figura
do contrato de subordinagdo, que é positivamente nula (tanto quanto
nos consta, ndo ha noticia de algum ter sido celebrado). O instituto das
relagoes de grupo perfila-se fundamentalmente como uma singularidade
alemd que nio satisfaz, entre nés, nenhuma necessidade pratica digna
desse nome. O sinalagma que corresponde é entre o poder de dar ins-
trucdes vinculativas, por um lado, e a responsabilidade pelas dividas da
sociedade dependente, por outro; constata-se, porém, que as sociedades
dominantes nao atribuem aquele poder especial valor, que bem dispen-
sariam; de modo que a dita responsabilidade vem a transmudar-se num
puro fardo que elas tém de carregar como correspetivo imposto por lei, a
despropésito, para que lhes seja franqueado o acesso aos beneficios da
unipessoalidade.

nalidade da interdicdo de que as sociedades do art. 488., n.° 1, usufruam dos beneficios
da unipessoalidade sem ser no contexto de uma relacao de dominio total

47 Acorddo 143/85, de 3 de setembro (ViraL Moreira), publicado no Diirio da Republica
n.° 202/1985, Serie |

'3 Se, bem entendido, o termo de comparagio for a convivéncia com uma minoria exigua
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6. A constituicao da relacao de dominio total

6.1. Das conclusdes a que fomos conduzidos desentranham-se impor-
tantes inferéncias no que concerne aos termos e ao timing em que deve
considerar-se constituida, face a legisla¢io em vigor, uma relacio de domi-
nio total.

6.2. Comecemos pelo dominio total inicial.

Ja vimos que o art. 488.9, n.° 3, do CSC, néo se aplica ao caso em que
o Unico sécio fundador seja uma sociedade com sede no estrangeiro: entre
as sociedades envolvidas nao se constitui, portanto, ipso facto, um grupo.

Mas jd vimos também que, sob pena de violagdo do direito comuni-
tdrio, a sociedade participante, se tiver sede noutro Estado-Membro da
Unido Europeia, deve poder criar a relagio de dominio total, se for essa a
sua vontade, sem que, todavia, isso lhe possa ser imposto. E o mesmo deve
valer, por for¢a do principio da igualdade, se a sociedade participante for
uma sociedade do art. 488.°, n.° 1.

A tnica solugao vidvel consistird, entdo, segundo cremos, em dar por
criada a relagao de dominio total, ndio no momento da constituicio da
sociedade, mas apenas na eventualidade de a assembleia geral da socie-
dade dominante tomar uma deliberagio no sentido da constituicio de
uma relacdo de grupo (dita de “manutencio da situagdo existente”)49, e
a partir desse momento (a menos, claro estd, que essa deliberacio seja
tomada em momento anterior ao da constituigdo da sociedade).

6.3. A nosso ver, esse ndo poderd deixar de ser também o regime apli-
cdvel aos casos de concentragao superveniente do capital social nas maos
de uma sociedade anénima, por quotas ou em comandita por acdes por-
tuguesa ou comunitdria: a relagdo de dominio total, uma vez mais, s6
se constituird se e a partir do momento em que vier a ser tomada a dita
deliberacao.

Entendemos, pois, que padecem de inconstitucionalidade o n.° 3 do
art. 488.° eos n.°s 1 e 3 do art. 489.°, estes dois dltimos na parte em que
fazem nascer uma relagdo de grupo independentemente da tomada adrede
de uma deliberagao por parte da assembleia geral da sociedade dominante,

49 Art. 489.%, n.° 2, al. c}. Sobre a incongruéncia desta designacdo dentro do quadro da
nossa construgio veja-se, infra, a nota 52.
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se € que nao € possivel, mormente no quadro de uma leitura atualista5o,
chegar a esse resultado por via de uma interpretaco restritiva5!-52,

50 “Se o legislador insuflou de espirito novo o ordenamento juridico ou o regime de uma
dada matéria [altera-se] o termo de referéncia para a compreensio da férmula verbal de
uma norma antiga que se mantenha em vigor” - Barista Maciano, Introdugdo ao Direito e ao
Discurso Legitimador, 1983, pdgs. 191 e seg..

st Defendendo, ainda que em termos dubitativos, uma interpreta¢do restritiva ou mesmo
revogatdria da norma do art. 489.° de forma a atribuir a deliberagio referida no respetivo
n.° 2, al. ¢}, um verdadeiro efeito constitutivo, com base em “argumentos sistematico-
-teleoldgicos”, vide ENGRACIA ANTUNEs, Os direitos dos sdcios... cit., pags. 61 e segs.. Em sen-
tido idéntico, mas sem o mesmo prurido, Maria Aucusta Frania A estrutura das sociedades
andnimas em relacdo de grupo, pigs. 138 e segs. No minimo dos minimos, para tornar a incons-
titucionalidade menos gritante, deve considerar-se que, a partir de 1996, a sociedade
dominante tem a faculdade de obviar tanto a dissolucio como ao nascimento de uma
relagdo de grupo, por duas vias: ou através da alienacdo de quotas ou a¢des da sociedade
dependente, ou através da transformagio desta (qualquer que seja o respetivo tipo) numa
sociedade por quotas unipessoal.

52 Nao se ignora que existe uma diferenca entre afirmar a inconstitucionalidade de uma
questdo normativa e inscrevé-la no espago de que dispde o Tribunal Constitucional para
emitir uma decisdo de inconstitucionalidade respeitante a essa mesma questdo no con-
fronto com o legislador democritico. Seja qual a for a posicdo que em geral se tome sobre
este assunto (cf. Jost MANUEL CaRDOSO Da Costa, Algumas Reflexdes em Torno da Justica Consti-
tucional, in Perspetivas do Direito no Século XXI, Coimbra, 2000, péags. 121 e segs., Rul MEpet-
ros, A Decisdo de Inconstitucionalidade, pdgs. 477 e segs. e Cartos Branco pi Morals, Justica
Constitucional, Tomo 11, pags. 281 e segs.) o problema fundamental consiste em saber se,
naqueles casos em que a sua decisdo possa ter um efeito modificativo do regime legal, o
Tribunal deve, em tese, optar por uma decisdo de inconstitucionalidade total, convidar
o legislador a reparar o regime legal num sentido superador da situagdo de inconstitu
cionalidade que parcialmente o atinge, ou ainda admitir a prolacio de uma decisio com
efeitos aditivos. O Tribunal Constitucional tem aceite esta Gltima via de modo mais ou
menos pacifico pelo menos naqueles casos em que as normas submetidas a sua apreciacdo
comportam cldusulas de exce¢do ou exclusio. O contetido modificativo ou aditivo da sua
decisio consiste, em tais casos, na eliminagio das cldusulas de excecio e consequente
expansio do regime regra, ou na expansio da prépria cldusula de excecdo; ora, podendo
o0 caso que nos ocupa pode ser configurado como comportando uma cldusula de excecio
(s6 as sociedades do art. 488.%, n.® 1, ndo podem, pretensamente, a nio ser no quadro de
uma relagdo de dominio total, deter a integralidade do capital social de uma sociedade por
quotas; as sociedades do art. 488.°, n.® 1, ndo podem, a nio ser no quadro de uma relacio
de dominio total, deter a integralidade do capital social de uma sociedade anénima, ao
contrdrio do que sucede com sociedades estrangeiras anénimas, por quotas ou em coman-
dita por agdes), serd de admitir o recurso a decisdo modificativa, em termos semelhantes
as opgdes tomadas pelo Tribunal Constitucional no Acérdio jd citado (vide, supra, nota 47:
o art. 69, n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pelo Decreto-Lei 84/84,
de 16 de margo, estabelecia ser o exercicio da advocacia incompativel com a atividade de
funciondrio ou agente de quaisquer servigos publicos, com exce¢do dos docentes das dis-
ciplinas de Direito; o Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade com forca
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Os n.°s 1 e 3 do art. 489.° devem, portanto valer, como se simples-
mente dissessem: “a sociedade que, diretamente ou por outras socieda-
des ou pessoas que preencham os requisitos indicados no art. 483.°, n.°
2, domine totalmente uma outra sociedade, por nio haver outros sécios,
forma um grupo com esta tiltima se a assembleia geral da sociedade domi-
nante deliberar no sentido da manutengao da situagio existente53 e a par-
tir do momento dessa deliberacao” - a qual estd sujeita a registo nos ter-
mos do art. 3,.° n.° 1, al. u), do Cddigo do Registo Comercial54.

A deliberacao de “manutencio da situacio existente” sé nao sera pres-
suposto do surgimento de uma relagio de dominio total no caso de a
detencdo de 100% do capital ter resultado do exercicio do direito con-
ferido pelo art. 490.°, n.° 3, do CSC - nesta hipdtese, a relacdo nasce

obrigatdria geral da norma em causa, na parte em que considera incompativel com o exer-
cicio da advocacia a fungao docente de disciplinas que nio sejam de Direito), bem como
no Acérdao 103/87, de 6 de maio, publicado no Didrio da Republica n.® 103/1987, Serie |
(a regra geral consagrava o direito o direito de os elementos da PSP apresentarem queixas
ao Provedor de Justica contra os poderes piblicos responsdveis pela propria Policia, e a
excecdo restringia esse direito aos casos em que estivessem em causa agdes ou omissdes de
que resultasse violacio dos seus direitos, liberdades e garantias ou prejuizo que os afete; o
Iribunal eliminou esta restri¢do por considerar inconstitucional a exclusdo do direito de
os membros da PSP apresentarem queixa ao Provedor por agdes ou omissdes dos referidos
poderes publicos que violassemn direitos ou causassem prejuizos a terceiros ou ofendessem
objetivamente a ordem constitucional e a legalidade democratica).

53 {Isamos esta locugdo ("manutencio da situacdo existente”) com perfeita nogio da sua
impropriedade, atenta a posigio que defendemos, e apenas por ser essa a formulagao legal
(historica): por direitas contas, deverd ler-se “constitui¢io de uma relacdo de dominio
total” onde consta “manutencdo da situacio existente”. Sendo a “situagio existente” de
que fala a lei a unipessoalidade, a deliberacdo de manutengio dessa situagio so tinha o
condio de criar uma relagio de dominio total quando se exigia a sociedade dominante,
para obviar a essa constitui¢do, que escolhesse entre por termo a unipessoalidade ou dis

solver a sociedade dependente. Em bom rigor, hoje em dia, “manter a situacio existente”
significa simplesmente conservar a unipessoalidade sem constituir uma relagdo de domi-
nio total, para cujo efeito a assembleia geral devera abster-se de tomar qualquer uma das
deliberacoes referidas no art. 489.%, n.° 2, mesmo que chamada a reunir nos termos e para
o0s efeitos dessa disposicio (convocagio essa que entendemos ter deixado de ser obrigatd-
ria, ndo sendo aplicdvel o art. 515.9).

54 O que ¢, de resto, um argumento adicional no sentido de conferir a essa deliberagio
efeitos constitutivos da relacio de dominio total (abstraindo do caso de esta resultar da
utilizagio do mecanismo predisposto pelo art. 490.°, sendo certo que a aquisicio das
participacdes dos sdcios livres efetuada nos termos deste artigo estd ela propria sujeita a
registo e publicacdo). Se a relagdo de dominio total emergisse da mera detengao da inte-
gralidade do capital social, o art. 3,.¢ n.° 1, al. u), do Cédigo do Registo Comercial deveria
sujeitar a registo essa detengdo, e ndo “a deliberagio de manutencio do dominio total de
uma sociedade por outra, em relagio de grupo”, pois o registo hé de ter por objeto nio s6
“o termo da situacdo” como o inicio da mesma.
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no momento em que a sociedade dominante se torne titular das agdes
ou quotas pertencentes aos restantes socios da sociedade dependente. O
direito de aquisigao potestativa existe unicamente para permitir a criagao
de uma relagdo de grupo, ndo pode ser usado sem que o seu exercicio
conduza a esse resultado.

6.5. Repise-se aqui uma ideia que ndo nos cansamos de sublinhar:
a circunstancia de a interven¢do do regime da relacio de dominio total,
numa situacdo de unipessoalidade, ficar na dependéncia de um ato de
vontade da sociedade dominante nio colide com o interesse dos credores.
Nao sendo constituida a relagdo de dominio total, a relacio que intercede
entre as sociedades participada e a sociedade que detém 100% do respe-
tivo capital € unicamente uma relacio de dominio simples, pelo que esta
tltima ndo tem o direito de dar a primeira instru¢bes vinculativas; logo
falece a prépria razio de ser de uma responsabilidade pelas dividas da
sociedade dependente5s.

6.6. O regime acima descrito culmina a evolugdo que teve lugar a par-
tir do inicio da vigéncia do CSC, em 1986.

Esquematizando:

Situagdo anterior ao Dec-Lei n.° 275/96:

Uma sociedade do art. 488.°, n.° 1, podia constituir uma sociedade
anénima de cujas agdes ela fosse inicialmente a tinica titular. A sociedade
fundadora e a sociedade participada constituiam necessariamente um
grupo.

Lste regime era igualmente aplicdvel as sociedades anénimas, por quo-
tas, ou em comandita por agdes, comunitdrias, por for¢a dos principios
da liberdade de estabelecimento e da ndo discriminacdo em funcio da
nacionalidade.

Nenhuma outra entidade podia constituir uma sociedade anénima
unipessoal. Por outro lado, a constituigio de uma sociedade por quotas
unipessoal era objeto de uma proibi¢ao absoluta, quem quer fosse a enti-
dade que se propusesse constitui-la.

% “Podemos considerar que, em situa¢des normais, os credores beneficiam do natural
espirito de sobrevivéncia das sociedades e, ainda, das multiplas regras de cautela que se
imp&em aos respetivos administradores e por cujo cumprimento eles sio responsaveis. O
dever de acatar instrugoes desfavordveis altera tudo: podem, legaimente, surgir sociedades
khamikase, contra as quais falham os esquemas normais de acautelamento. A responsabi-
lidade alargada permite reconstituir, no nivel superior, a seguranca perdida” - Mt /15
Corotiro. in A responsabilidade da sociedade. .. ait., pag. 104.
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Na eventualidade de a deten¢io da integralidade do capital de uma
sociedade (andnima, por quotas ou em comandita por a¢ées) nao ser ori-
gindria, mas superveniente, a assembleia geral da sociedade-socia, caso
fosse uma sociedade anénima, por quotas, ou em comandita por acdes,
comunitdria, podia, em alternativa:

a) dissolver a sociedade dependente;
b) alienar quotas ou agdes da sociedade dependente;
¢) “manter a situagio existente”.

Tomada a deliberagio prevista em c), constituia-se uma relacio de
dominio total. Ndo sendo, no prazo de seis meses, aprovada nenhurna
deliberagdo, nao se formava um grupo, mas a sociedade participada ficava
sujeita a dissolugdo judicial56, podendo, porém, a sociedade participante
requerer ao tribunal que lhe fosse concedido um prazo razoavel a fim de
regularizar a situagdo, fosse por via da alienagdo de quotas ou acdes5?,
fosse por via da ado¢do de uma deliberacio de “manutencido da situa-
¢do existente”; nesta tltima eventualidade, a sociedade-sdcia e a sociedade
participada passavam a estar em rela¢io de dominio total.

Este regime era igualmente aplicdvel as sociedades do art. 488.°, n.° 1,
pelo menos por for¢a do principio da igualdade acolhido no art. 13.° da
Constituigdo da Repiiblica Portuguesa.

Em todas as demais hipéteses de unipessoalidade superveniente, apli-
cava-se o art. 141.%, n.°s 1, al. a) e n.® 2 (dissolugao judicial ou reconsti-
tuicao da pluripessoalidade).

Situagdo posterior ao Decreto-Lei n.° 275/96, mas anterior ao Decreto-Lei
n.° 76-A/2006

O Decreto-Lei 275/96 veio introduzir algumas modifica¢bes ao quadro
normativo acima descrito.

56 [sto no caso de numero de socios ser inferior a dois ou a cinco, consoante a socie-
dade participada seja, respetivamente, uma sociedade por quotas ou uma sociedade
anénima, ainda que os demais sdcios sejam “outras sociedades ou pessoas que preen
cham os requisitos indicados no artigo 483.°, n.° 2”. Sendo o nimero de sécios igual
ou superior ao minimo legalmente obrigatorio, ndo havia razio, como continua a nio
haver (ainda que se nio adira as posi¢oes que defendemos), para que a sociedade parti-
cipante tenha de aceitar a dissolu¢do, caso ndo queira formar um grupo com a sociedade
participada nem alienar a terceiros (cujas participa¢des nido lhe sejam imputdveis) uma
parte do capital.

57 De forma a que o nimero de socios voltasse a ser igual ou superior ao minimo legal
mente obrigatdrio.
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Qualquer pessoa singular ou coletiva passou a poder constituir uma
sociedade unipessoal por quotas (subscrevendo a totalidade do respetivo
capital), aplicando-se nessa hip6tese, invariavelmente, o regime dos arts.
270.°-A e segs. (ou seja, em nenhuma hipétese se constituia uma relacio
de dominio total, inclusive naquela em que o sécio fosse uma sociedade
do art. 488.°, n.° 1).

Na hipétese de unipessoalidade superveniente, as coisas mantiveram-
-se fundamentalmente como estavam. Porém, havendo formalmente um
Unico socio, passou a ser possivel deliberar a transformagao da sociedade
participada (fosse ela anénima, por quotas ou em comandita por agdes)
numa sociedade por quotas unipessoal, como forma de obviar de um sé
golpe a dissolugdo e a constituicio de uma relacdo de dominio total.

Situagdo posterior ao Decreto-Lei n.° 76-A/2006
Com este diploma, o que mudou, face a situacdo precedente, foi o
seguinte:

a) qualquer sociedade anénima, por quotas ou em comandita por
acOes extracomunitdria passou a poder constituir uma sociedade
andénima unipessoal, ou a deter supervenientemente a integralidade
do capital de uma sociedade anénima (sem que, num caso como
noutro, ambas formem um grupo);

0 mesmo passou a aplicar-se ao caso de a acionista tinica (origindria
ou supervenientemente) ser uma sociedade anénima ou por quo-
tas comunitdria, com a diferenc¢a de que se pode constituir aqui, a
qualquer momento, agora sem a ameaga de dissolucdo, uma relacio
de grupo mediante a tomada de uma delibera¢io de “manutencio
da situagdo existente” - regime este que, a0 menos por for¢a do
principio da igualdade, se aplica igualmente as hipéteses em que a
acionista tinica (também origindria ou subsequentemente) seja uma
sociedade do art. 488.°, n.® 158,

b

~—

1 -

7. Aimputacdao de acoes nos termos do artigo 483.°, n.° 2, do CSC

7.1. Tanto no art. 489.°,n.° 1, como no art. 490.°, n.° 1, a lei equipara
as ac¢oes ou quotas detidas pela sociedade “"dominante”, aquelas de que

38 Relativamente a detengao superveniente de 100% do capital social, a hipétese de existir
apenas um unico acionista € equiparada a hipotese de pluralidade de socios ligados por
uma das conexoes previstas no art. 483.%, n.° 2 (com a restricdo de que falaremos adiante
- vide, ja a seguir, o ponto 7).
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sejam titulares “sociedades ou pessoas que preencham os requisitos indi-
cados no artigo 483.°, n.° 2", a saber, sociedades que dela sejam depen-
dentes, direta ou indirectamente, ou com ela estejam em relacio de grupo,
€ pessoas que atuem por conta de qualquer dessas sociedades.

Sobre esta equiparacio hd bastante que dizer.

7.2. Literalmente, a lei manda atender as acoes ou quotas da sociedade
dependente detidas por sociedades com as quais a sociedade dominante
se encontre, nao apenas em relacao de grupo, como em relagio de (sim-
ples) dominio.

Setores relevantes da doutrina vém defendendo uma interpretacio res-
tritiva destes preceitos, por forma a excluir da remissio as sociedades em
relacdo de dominio. Estd entre esses autores ANa PERESIRILO DI OLIVLIRA:

“Mais problematica é a situagdo em que a sociedade intermédia tem 100%

do capital da sociedade-filha mas é detida a menos de 100%. Assim, por ex.,
A tem mais de 50% de B, que tem 100% de C. (...) se a sociedade-mie ndo
domina totalmente a filha também nio domina totalmente a neta. [ certo
que tem o poder de influéncia dominante sobre a dominada direta o que lhe
permite controlar os 100% do capital detido por esta na outra sociedade: toda-
via, tal controlo é préprio da relagdo de dominio e n3o atinge a intensidade
da relagdo de grupo por dominio total (que exige que nao existam quaisquer
outros sujeitos envolvidos, o que sucede no presente caso)”59.

Aderimos a este raciocinio®?. Ndo é vidvel per definitionem que uma
qualquer sociedade possa estar senao sob um unico “dominio total”. Nao
negamos, é claro, que possam existir “grupos multinivel”, mas antes que,
no seio desses grupos, haja espago para a coexisténcia de uma pluralidade
de poderes de instru¢io, passiveis de entrarem em colisdo insanavel. Se,
no exemplo citado, C tivesse de acatar as instru¢des tanto de A como de B,
quid juris se as mesmas fossem inconcilidveis?

Nos so-called “grupos multinivel” o que existe de facto, a nosso ver, é
uma cadeia de dominios (totais) diretos, nio dominios diretos e indiretos.

59 Manual de Grupos de Sociedades, 2016, pdg. 52. No mesmo sentido, cfr. Francisco Briro

Periira CotLnio, Grupos de sociedades: anotacdo preliminar aos artigos 488.° a 508.° do Codigo
das Sociedades Comercias, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. 64, 1988,
pdg. 336.

60 Saliente-se que temnos duvidas quanto a que a uma sociedade ndo sejam imputdveis
as acdes ou quotas de que seja titular outra sociedade cujo capital a primeira detenha a
100%, mesmo que entre ambas nido tenha sido estabelecida uma relagdo de grupo (por
ex., porque a sociedade intermédia tem sede no estrangeiro).
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Neste aspeto discordamos, pois, de Ana PEREESTRELO DE OLIVLIRA, quando,
ap0s o excerto acima reproduzido, prossegue, dizendo:

“De resto, o poder de instrugao, nos grupos multinivel, nunca é exercido
diretamente sobre a sociedade-neta mas antes através do poder de instrucio
sobre a sociedade-filha. Assim, nio hé poder de instrugio sobre a dominada
indireta se ndo houver sobre a dominada direta. Consequentemente, tal poder
sobre a sociedade-neta depende de vigorar idéntico poder na relacio com a
sociedade-filha, o que pressupée a relacdo de grupo (dominio total ou contrato
de subordinagdo”).

Em nossa opinido, a imputagio nunca opera para dar lugar a um domi-
nio total indireto onde ja exista (ou passe a existir) um dominio total
direto. No exemplo figurado por Ana PrristreLo pe OriviiRa, “em que a
sociedade B é titular de 100% do capital da sociedade C” e “a sociedade A
vemn posteriormente a adquirir a totalidade do capital social de B”, cremos
que podera haver unicamente dominio total entre B e C, por um lado, e
dominio total entre A e B, por outro lado, e ndo, como quer a referida
autora, "dominio total inicial direto entre B e C e dominio total superve-
niente indireto entre A e C” - em contradigio, alids, pelo menos assim nos
parece, com a ideia que exprime mais a frente de que “o poder de instrucio,
nos grupos multinivel, nunca é exercido diretamente sobre a sociedade-
-neta mas antes através do poder de instrucio sobre a sociedade-filha”,

7.3. H4, contudo, um argumento adicional, verdadeiramente intrans-
ponivel, e que é o seguinte: a disciplina da relacio de dominio total, uma
vez esta instituida, preocupa-se fundamentalmente (diriamos até exclusi-
vamente) com os interesses dos credores da sociedade dependente. Seguro
€ que a tutela dos sécios livres n3o entra nas cogitagdes do legislador: o
art. 491.° limita-se a remeter para os arts. 501.° a 504.°, deixando de fora
todas as disposicdes que tém como escopo a salvaguarda dos interesses
dos denominados “s6cios livres” de uma sociedade subordinada.

Esta omissdo explica-se porque é justamente condi¢do da relacio em
aprego que a sociedade dominante detenha a integralidade do capital social
dasociedade dependente, sendo formalmente, pelo menos material ou econo-
micamente: na relagdo de dominio total, nunca hd sécios livres, é dizer, nunca
ha sécios portadores de um interesse distinto do da sociedade totalmente
dominante (ou juridicamente ndo subordinado a este tltimo interesse).

Ocorre que a relacdo de dominio (simples) se caracteriza pela existén-
cia de um poder de exercer uma influéncia dominante, a qual tem como
critério ~ pelo menos como limite ~ o interesse da sociedade dependente,
ao qual competird a primazia em caso de conflito com os objetivos ou pro-
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positos do acionista dominante. Suposta uma relagdo desse tipo, a socie-
dade dependente ndo deixa de constituir uma entidade auténoma, com os
seus interesses proprios, que nio sao necessariamente coincidentes com os
da sociedade dominante.

Retomando o caso de hd pouco: se a A fosse reconhecido um poder
de dar instrugdes desvantajosas a C, sob condi¢io de que tais instrugoes
servissem os interesses de A ou de outras sociedades do seu grupo (entre as
quais nao se inclui B), é evidente que isso resultaria em detrimento de B
(titular de 100% do capital de C!) e dos acionistas minoritdrios de B,

7.4. Quem sustente que a relagio de dominio total resulta da mera
detencdo de 100% do capital social de uma sociedade, diretamente ou nos
termos no artigo 483.°, n.° 2, por for¢a da lei (isto é, independentemente
do concurso da vontade da sociedade dominante, expressa, designada-
mente, por via da tomada pela respetiva assembleia geral de uma deli-
beragdo de “manutencao da situagdo existente”, nos termos expostos)si,
terd razdes adicionais para nos acompanhar na interpretagao restritiva que
defendemos nesta matéria.

Uma vez mais: na relagdo de dominio simples, a lei ndo normativiza a
possibilidade de exercicio de uma influéncia dominante - simplesmente
conhece dela ou tem-na em conta, como dado de facto fulcral na compo-
sicdo justa dos interesses em jogo, em varios contextos. O poder ndo é um
poder normativo: a sociedade dominante ndo tem - reitera-se - o direito
de dirigir ou de dar instrucGes ou ordens a sociedade dependente (no sen-
tido da prética ou da abstengao de certo ato). Como justificar, entdo, que,
dada a mera situacio de dominio, e sem reconhecer 4 sociedade domi-
nante qualquer poder de diregao, a lei fizesse recair sobre a sociedade
dominante as consequéncias (gravosas) de uma conduta da dependente,
ainda que adotada sem o conhecimento daquela ou até contra uma sua
“recomendagdo” expressa? E, todavia, seria isso mesmo o que sucederia
sempre que uma sociedade envolvida, como sociedade dependente, numa
relagdo de dominio simples, viesse a estabelecer com outra ou outras uma
relacdo de grupo, como sociedade diretora ou totalmente dominante62-63,

61 Assim Mentzts CoroLiro, A responsabilidade da sociedade. .. cit., pag. 103.

62 [} certo que uma entidade pode ver-se constituida no dever de langar uma oferta ptiblica
de aquisi¢do em consequéncia de aquisicdes efetuadas por sociedades com ela em relagdo
de dominio. Mas nio é menos verdadeiro que o cumprimento desse dever ndo é inelutdvel,
gragas ao regime de suspensdo previsto no art. 190.° do Cédigo de Valores Mobilidrios.
63 EncrAcia ANTUNES (ob. cit, pdgs. 860 e seg., nota 1692) labora, a nosso ver, num equi-
voco, quando esgrime contra a interpretagio que defendemos o argumento de que ela
“acabaria por retirar ao regime juridico aquela eficicia que a ficgdo legal da imputagao
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8. Aquisicoes tendentes a0 dominio total e alienacao potestativa

8.1. O art. 490.° do CSC concede a uma sociedade que, por si ou con-
juntamente com outras sociedades ou pessoas mencionadas no art. 483.°,
n,.° 2, disponha de quotas ou agdes correspondentes a, pelo menos, 90%
do capital de outra sociedade, o direito potestativo de adquirir as partici-
pagdes dos restantes sécios.

Para tanto, para além de comunicar, nos 30 dias seguintes, que atingiu
ou ultrapassou o referido patamar (ao que esta obrigada, queira ou ndo
prevalecer-se do direito de aquisigio potestativos+), ela deve:

- nos seis meses seguintes a data da comunicacio, fazer uma oferta de
aquisicao das participagées dos restantes sécios, mediante uma con-
trapartida em dinheiro ou nas suas préprias quotas, acdes ou obriga-
¢Oes, justificada por relatério elaborado por revisor oficial de contas
independente das sociedades interessadas;

- declarar na oferta que se tornard titular das acdes ou quotas perten-
centes aos socios livres da sociedade dependente que nio a aceitemn
dentro do prazo de vigéncia da oferta;

- consignar em depdsito a contrapartida, em dinheiro, acdes ou obri-
gacoes, das participacbes adquiridas, calculada de acordo com os
valores mais altos constantes do relatério do revisor.

8.2. A constitucionalidade deste direito foi durante muito tempo
objeto de controvérsia, mas a questdo, nos moldes em que era colocadass,
deve considerar-se hoje ultrapassada com o Acérdio do Tribunal Cons-

justamente visou afinal garantir (...) bastando entio que as sociedades-mae passassem a
carrear as situacoes de agrupamento por dominio total através da utilizacio de socieda-
des dependentes (.. )". A ficdo legal da imputagio nio visa garantir a eficdcia do regime,
antes permitir que a relagdo de dominio total possa ser constituida mesmo que a detencio
da integralidade do capital social da sociedade participada seja, no todo ou em parte,
apenas “econdmica”. Julgamos que o entendimento de Excracia Aniusts é tributdrio da
ideia segundo a qual a detencdo da integralidade do capital social de uma sociedade do
art. 488.%, n.° 1, por outra sociedade do art. 488.°, n.° 1, nido pode surgir ou subsistir sem
dar origem a uma relagdo de dominio total, que procuramos refutar em virias passagens
deste artigo (ndo hi fraude ao regime se, para se furtar i responsabilidade das dividas de
uma sociedade dependente, a sociedade dominante prescinde de que lhe seja outorgado
o direito de dar instrucdes vinculativas, optando por manter a relagdo de coligagdo como
relacdo de dominio simples, como, alids, o préprio Excricia ANTuNEs reconhece noutra
sede - vide, supra, nota 21).

64 Ver, porém, a este respeito, infra, nota 72.

%5 Voltaremos ao tema da conformidade com a Constituicio, infra, no ponto 8.8, mas sob
uma perspetiva totalmente distinta.
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titucional n.® 491/02, de 26 de novembro66, que se pronunciou em sen-
tido afirmativo, na base de uma fundamentacio abundante e convincente.
Pela nossa parte, bastar-nos-ia o argumento de que, sendo o interesse dos
sécios minoritdrios fundamentalmente patrimonial (pois que o seu poder
de influéncia € nulo ou praticamente nulo) e assegurada que seja uma ade-
quada tutela do mesmo, assim entendido (concretamente, o pagamento
de uma justa contrapartida), o legislador estd legitimado para permitir a
exclusdo desses s6cios da sociedade, seja, como caso vertente, em benefi-
cio da formagdo de grupos societdrios em resultado do livre desenvolvi-
mento da iniciativa empresarial, seja, em geral, para prossecu¢io de um
qualquer outro interesse relevante.

8.3. Precisamente porque a defesa dos s6cios minoritdrios carece de
estar adequadamente garantida, ndo cremos que a aquisi¢io compulsiva
das suas participacdes possa prescindir da prévia consignacido em dep6-
sito da contrapartida, contra o que entendem CoOUTINIO DE ABREU/SOVIRAI
MARTINS®7. A nosso ver, a aquisi¢ao da-se aquando do respetivo registo, o
qual, nos termos do art. 490.°, n.° 4, pressupde a prévia consignacio em
depésito da contrapartida. Ndo procede o argumento de que também a
cessdo de quotas estd sujeita a registo e que ndo € por isso que se pode
dizer que a transmissdo s6 ocorre com esse registo; pois, na hipétese que
ora analisamos, a alienagdo nio se alicer¢a na vontade de ambas as partes,
os alienantes nao ddo o seu consentimento a um qualquer diferimento da
liquidagdo da contrapartida.

8.4. A mesma ideia de que os sécios minoritdrios devem ser integral-
mente compensados impde que o revisor oficial de contas atenda ao valor
real das participagoes6® (correspondente ao respetivo quinhdo no valor
global da empresa), sem que lhe seja licito proceder a descontos baseados
no seu cardter minoritdrio e/ou iliquido. Alids, nenhum dos citados des-
contos cobra sentido quando o adquirente é o préprio sécio maioritario.
Pois o minority discount justifica-se na medida em que o adquirente, apés a
compra, nao esteja em condig¢des de controlar os destinos da companhia -

66 Publicado no Didrio da Repdblica, I1 Série, n.°18, de 22/1/2003, pdgs. 1057 e segs
(Relator: Pauto Mota PiNto).

67 Codigo das Soctedades Comerciais em comentdrio, vol. V11, pags. 161 e 164

68 Entendemos, com ANa Perestri10 Di Otiveira (Cadigo... cit,, pag. 1167) que o momento
relevante, para efeitos da avaliacdo, é o da delibera¢io da sociedade dominante que aprova
a formulagio da oferta.
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o que evidentemente ndo é o caso em que ele seja jd 0 s6cio dominante69.
E o marketability discount, por sua vez, filia-se na dificuldade em vender
participagbes que ndo sdo negocidveis num mercado liquido - sendo
certo, porém, que, quando o adquirente é o s6écio maioritdrio, as mesmas
vao engrossar a posicao de controlo, que é muito mais facil de alienar do
que urma posi¢ao minoritdria, e valorizam inclusive essa posicio de modo
mais que proporcional quanto permitem ao adquirente apoderar-se de
100% da empresa, como acontece in casu?0.

8.5. Virando agora a nossa atenc¢do para o direito de alienacio atri-
buido aos “sécios livres” pelo art. 490.2, n.® 5, do CSC, entendemos que
a sua consagracdo nao quadra com a teleologia do instituto. O legislador
misturou aqui coisas distintas. O direito de aquisicio potestativa con-
ferido a (futura) sociedade dominante entende-se perfeitamente, tem a
finalidade de possibilitar a cria¢io da relacio de dominio total; todavia,
se ela prescinde de o exercer e tal direito caducar, a que titulo se decidiu
permitir que os “sécios livres”, ou alguns deles, a obriguem a adquirir as
suas participagdes? O direito de alienagio potestativa, por direitas contas,
56 pode filiar-se no propésito de permitir a saida aos sécios livres, dado o
peso reduzido do conjunto das suas participacdes; mas, a ser assim, nio se
vé justificacdo para que o mesmo direito nao lhes assista quando o sécio
maioritdrio ndo seja uma sociedade anénima, uma sociedade por quotas
ou uma sociedade em comandita por agdes?!, ou quando o bloco superior

69 “Sale of the minority shareholders’ stock to the corporation or majority shareholders is
unlike a sale to third parties. When a shareholder sells his or her shares to third parties,
the value of the shares sold by shareholders to third parties is indeed diminished because
the third party has no right to control management. A sale to majority shareholders of a
corporation, however, simply serves to consolidate the interests of those already in con-
trol. To require application of a minority discount in this case would result in a windfall
for majority shareholders” - Stivin Batus, Resolving Shareholder Dissension: Selection of the
Appropriate Equitable Remedy, in The Journal of Corporate Law, 1990, pag. 302.

70 “When a majority shareholder’s purchase results in 100 percent ownership of a
corporation’s stock, a marketability discount makes even less sense. With sole ownership,
there is no minority shareholder to account for and, correspondingly. there is no risk of
litigation for oppressively failing to consider the minority’s interests. To outside purcha-
sers, therefore, sole ownership of a company is more attractive than ownership of a con-
trolling (but less than 100 percent) interest” - Douctas Mo, Shweholider oppression and
“fair value”: of discounts, dates, and dastardly deeds in the close corporation, in Duke Law Journal,
novembro 2004, vol. 54, pdg. 323.

71 A "degradagdo da posicao do sécio livre, em consequéncia da concentracio do capital
social” de que fala Ana PerestriLo e Otivera (Cddigo... cit., pag. 1168) é a mesma em todos
os casos. Note-se que a simetria que falta aqui j4 se verifica no quadro do regime instituido
pelos arts. 194.° e segs. do Cédigo de Valores Mobilidrios. O direito de aquisicao potes-
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a 90% se constr6i por vias diversas das previstas no art. 483.°, n.° 2 (ex.:
por forca de acordos parassociais).

8.6. No plano do direito positivo, ha alguns aspetos a sublinhar e
umas quantas dividas que intentaremos esclarecer.

Um ponto, muito importante, é o seguinte: o direito de alienacdo potes-
tativa ndo existe sendo como consequéncia do prévio surgimento de um direito de
aquisi¢do potestativa. Mal ou bem, o legislador associou ambos os direitos.
Além disso, é necessdrio, em alternativa, que:

- a sociedade dominante nao tenha feito qualquer oferta;

- a sociedade dominante tenha feito uma oferta sem declarar na pro-
posta que se tornard titular das aces ou quotas pertencentes aos
sécios livres e que, ademais, estes possam comprovar ser a oferta
insatisfatéria?2.

Assim se por ex. uma sociedade detentora de 75% do capital de outra
compra a participacio de 25% detida pelo s6cio minoritdrio e subsequen-
temente aliena a terceiro um lote de 5%, nem a primeira terd um direito
de aquisi¢do potestativa nem este tltimo tera um direito de alienacio
potestativa.

Analogamente se passam as coisas na hipdtese de uma sociedade se
tornar titular de 100% do capital na sequéncia do exercicio do direito de
aquisicao potestativa e subsequentemente alienar a terceiro uma partici-
pagdo societdria.

Para que (res)surja um direito de aquisicdo potestativa e (eventual-
mente) um direito de alienagdo potestativa serd imprescindivel que a
sociedade dominante desga aquém limiar dos 90%, ou parta de uma par-
ticipacdo inferior a essa barreira, e venha depois {de novo) a ultrapassé-la

tativa, no quadro deste preceito, pertence ao “sécio dominante”, quem quer que ele seja,
tem como tinico objetivo permitir que ele se “desembarace” dos s6cios minoritdrios; além
disso, tendo ele lancado uma oferta geral, mostrou a sua vontade de adquirir a totalidade
das acdes; €, portanto, justo e adequado que os sécios minoritarios também desfrutem de
um direito de alienacio potestativa. No sentido de que “the sell-out right is to be regarded as a
fair counterpart for the squeeze-out right conferred on the majority shareholders and a component
in the proportionality of the squeeze-out solution” vide o Report of the high level group of company
law experts on issues related to takeover bids (disponivel em http:/fec.europa.eufinternal_market/
companyfdocsftakeoverbids/2002-01-hig-report_en.pdf), pig. 62.

72 Se a sociedade tiver feito uma oferta declarando na proposta que se tornard titular das
acOes ou quotas pertencentes aos sécios livres, ndo hd margem para o exercicio de qual-
quer direito de aliena¢ao, mas unicamente para que se impugne a adequacio da contra-
partida efou para exigir o respetivo pagamento.
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(sem, todavia, atingir os 100%), ou que uma participacio igual ou supe-
rior a 90% (mas inferior a 100%) seja adquirida por uma nova sociedade
dominante?3.

8.7. O que mais choca no direito de alienagio potestativa é que o
direito atribuido a cada sécio pelo art. 490.°, n.° 5, de exigir por escrito
que a sociedade dominante lhe faga, em prazo nio inferior a 30 dias, uma
oferta de aquisi¢ao das suas quotas ou acdes, mediante contrapartida em
dinheiro, quotas ou agdes da sociedades dominante, se esta nio lhe fizer
oportunamente a oferta permitida pelo art. 490.°, n.° 2, é exercivel em
qualquer altura™ - solugdo que contrasta com o disposto no art. 196.° do
CVM, segundo o qual o direito de alienagdo potestativa tem de ser prece-
dido de um convite a formulag¢io de uma oferta de aquisicao dirigido ao
socio dominante nos trés meses subsequentes ao apuramento dos resulta-
dos da oferta piiblica de aquisicio.

Nao parece aceitavel que esse direito possa corresponder a uma opcio
de venda suscetivel de isentar os sécios livres dos riscos do seu investi-
mento, ao mesmo tempo que lhes permite usufruir de eventuais valori-
zagGes, como sucederia se os sécios livres pudessem exigir que a contra-
partida tivesse como data-valor a da ultrapassagem do patamar dos 90%
ou a do termo do prazo de seis meses referido no art. 490.°, n.° 2. Assim,
afigura-se-nos que o momento determinante para a determinacio da con-

73 Neste sentido vide o Acérddo do Tribunal de Relacio de fvora de 15/3/2007 (proc.
2806/06-3). Coutinno ni ABRIU/SOVERAL MAaRIINS aparentemente discordam: “um sujeito
que constitui com outro uma sociedade e fica com uma quota correspondente a 10% do
capital social ndo vé o valor da sua participacio (supervenientemente) reduzido pelo facto
de um outro sécio alcangar a participacio restante - sabia desde o inicio a despropor¢io
existente...” Mas parece que os autores tém em vista o caso em que o minoritdrio queira
impor a compra ao sécio originariamente titular da participacdo de 90% (dai que acres-
centemn: “Alids, em uma tal situagdo ndo faria sentido o dever de comunicacio previsto na
parte final do n.° 1 do art. 490.°) - direito que, conforme resulta do que dizemos no texto,
entendemos ndo lhe assistir -, e ndo o caso em que a participacio ¢ subsequentemente
transmitida a um terceiro, que ¢ a hipétese de que trata do Acérdio e em que tanto o
direito de aquisi¢do como, verificados os pressupostos indicados, o de alienagdo potesta-
tiva, devem ser reconhecidos (o s6cio minoritario, em particular, sabia da desproporcio
desde o inicio, mas sendo outra a sociedade dominante). Cfr., ainda, sobre este ponto, o que
dizemos infra, no ponto 12.

™ Encracia Antuses fala de um prazo de prescricdo de 5 anos, a contar da data de aqui-
sicdo da participa¢do maioritdrias relevante, mas o artigo que cita (o art. 174., n.° 3, do
CSC) néo nos parece de todo em todo aplicivel - neste sentido CouTtinto i ABREU/SOVERAL
Mariins, ob. cit., pdg. 168, em nota.
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trapartida deve ser aquele em que o sdcio livre fizer uso da prerrogativa
concedida pelo art. 490.°, n.° 5.

8.8. Finalmente, cabe a referir a situagao particular das sociedades
comunitdrias. [4 referimos que as mesmas devemn poder beneficiar do
direito de aquisi¢do potestativa, por for¢a dos principios da liberdade de
estabelecimento e da n3o discriminagio em fung¢io da nacionalidade.
Pode dizer-se que, também nesta sede, as mesmas dispordo, em alterna-
tiva a isso, da possibilidade de se prevalecer da autolimitagido espacial
legalmente prevista, para, nao querendo arrogar-se o referido direito, to-
-pouco se sujeitarem ao direito de alienagdo potestativa?7s.

Como ¢ evidente, isto geraria uma situagdo de desigualdade entre as
sociedades-m3e portuguesas e as sociedades-mae comunitdrias. Mas tal
desigualdade ndo é aqui superdvel por um processo idéntico ao que acima
defendemos - ou seja, mediante extensio as sociedades portuguesas do
regime aplicdvel as sociedades comunitdrias. Isto porque a regulamenta-
¢do do art. 490.° subjaz, na intencao da lei, um equilibrio entre os inte-
resses do s6cio maioritdrio (tutelados pela atribuicao do direito de aqui-
si¢do potestativa) e os interesses dos s6cios minoritdrios (protegidos pelo
direito de alienagao potestativa, caso aquele direito de aquisi¢do nio seja
exercido?¢), por mais discutivel que tal equipendéncia se afigure, de jure
condendo. Tornar facultativo o surgimento do direito de aquisigio potes-
tativa e, por via, disso, fazer abortar o direito de alienagdo potestativa,
desequilibraria os pratos da balanca, em favor da sociedade maioritaria.

Tdo pouco é caminho considerar inconstitucional a interpretagio con-
jugada das normas contidas nos artigos 481.° do CSC, na parte em que
impede o exercicio do direito de alienagdo potestativa das participagdes
dos sacios livres em face de sociedades com sede fora de territério nacio-
nal, dentro da Uniao Europeia ou fora dela, ao jeito do que fez o Tribunal
Constitucional no seu Acérddo n.° 227/201577.

75 Defendendo, designadamente, que haveria aceitagdo ou reptdio do direito de aquisi¢do
potestativa consoante a sociedade-mae comunitéria procedesse ou ndo a comunicagao
prevista no art. 490.°, n.° 1, no prazo ai fixado.

76 Note-se, de resto, que, por estranho que possa parecer, o direito de aquisi¢ao potesta-
tiva acaba por favorecer os proprios sGcios minoritdrios: a possibilidade de um squeeze-out
é de molde a fazer subir o valor de mercado de uma participagao de pelo menos 90%, com
o inerente aumento da contrapartida a pagar pelas participagdes minoritdrias no caso de
aquela ser objeto de transagdo - cfr. GruntwaLp, Kélner Kommentar cit., pré-anotagdo 3
ao § 327a.

77 Publicado no Didrio da Repiblica, 2.a série, n.° 111, de 9 de junho de 2015. De notar
que nos convence a argumentacdo constante dos votos de vencido, baseada no facto de a
desigualdade resultar de as duas situagdes - a relativa a empresa portuguesa e a relativa
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Nessa decisdo, estimou-se ser inconstitucional “a interpretacio con-
jugada das normas contidas no artigo 334.° do Cédigo do Trabalho e
no artigo 481.°, n.° 2, proémio, do Cédigo das Sociedades Comerciais,
na parte em que impede a responsabilidade solidéria da sociedade com
sede fora de territério nacional, em relacio de participacdes reciprocas,
de dominio ou de grupo com uma sociedade portuguesa, pelos créditos
emergentes da relacdo de trabalho subordinado estabelecida com esta,
ou da sua rutura, por violagdo do principio da igualdade, consagrado no
artigo 13.°, da [Constituigao da Republica Portuguesa|”, com base em que
nao “existe fundamento material bastante para que um trabalhador, em
Portugal, ao servico uma sociedade comercial pertencente a um grupo e
dominada por uma sociedade estrangeira com sede noutro pais possa ter,
no plano da garantia dos créditos emergentes da relacio laboral, um tra-
tamento menos favordvel do que um outro trabalhador em Portugal ao
servico uma sociedade comercial pertencente a um grupo e dominada por
uma sociedade estrangeira com sede no nosso pais”.

E ndo € caminho porque a violagdo do principio da igualdade, na sua
vertente da proibicao do arbitrio, requer a prova de que a diferenca de
tratamento ndo tem a justifici-la motivos razodveis. Ora esses motivos
existerm, quanto ao ponto que nos ocupa, no que concerne a sociedades
estrangeiras extracomunitdrias: se a lei ndo lhes reconhece um direito de
aquisicao potestativa (jd que ele tende ao estabelecimento de uma relacio
de dominio total, de que elas niao podem ser sujeitos ativos nem passivos),
€ justo que tdo pouco se possa exercer contra elas um direito de alienacio
potestativa. Vistas as coisas do lado dos “s6cios livres”, é razodvel que eles
ndo tenham um direito de alienagdo potestativa, onde tio pouco se lhes
possa opor um direito de aquisicao potestativa

Liquida-se do exposto que a inconstitucionalidade, a nosso ver, se tem
de limitar a diferenca de tratamento entre os sécios livres de uma socie-
dade cujo capital seja detido em pelo menos 90% por sociedades do art.
481.°, n.° 1, de uma banda, e por sociedades anénimas, por quotas ou
em comandita por agGes comunitdrias, de outra banda. E que estas tiltimas
tém a sua mercé escaparem ao campo de aplicacio da norma de autoli-
mitacdo espacial, bastando-lhes para tanto invocar a violacio do direito
de comunitdrio - no fundo, o serem investidas num direito de aquisi-
¢ao potestativa depende unicamente de quererem sé-lo. Ndo h4, portanto,

a uma empresa estrangeira - se regerem por leis diferentes, integrando regimes legais de
responsabilidade distintos (“a diferen¢a ¢ uma decorréncia da aplicacio da norma de con-
flitos, ndo dos regimes em si”)
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fundamento razoavel para que os socios livres nio possam impor-lhes a
aquisi¢do das suas participagoes.

9. Direito de dar instrucoes vinculativas

9.1. Criada uma relacio de dominio total, a sociedade dominante
passa a dispor do direito de dar 4 sociedade dependente instrucées vincu-
lantes; e essas instrugdes podem inclusivamente ser desvantajosas para a
sociedade dependente desde que sirvam os interesses da sociedade domi-
nante ou das outras sociedades do mesmo grupo?s.

O interesse social individual da sociedade dependente é sacrificado em
favor de um interesse empresarial alheio. A sociedade dominante pode
dar instrugdes relativas as compras a fornecedores, a vendas, a suspensio
de uma atividade, a criacio de novas fabricas, a matérias financeiras, etc.

Isto significa, ao cabo e ao resto, que o fim de uma sociedade depen-
dente acaba por ser ele mesmo objeto de uma modificagdo, por forca
da integracao num grupo de sociedades. Ele jd ndo consiste (necessaria-
mente) na procura de um lucro individual; ao impor a sociedade depen-
dente o dever de acatar instrugdes desvantajosas para si prépria, contanto
que benéficas para outras sociedades do grupo, a lei estd no fundo a dizer-
-nos que, nessas situagdes, o seu fim é o de contribuir para a maximizagio
do interesse do conjunto.

Como é bom de ver, por outra via, tem de haver proporcionalidade
entre o sacrificio imposto a sociedade dependente e a vantagem obtida,
direta ou indirectamente, pela sociedade dominante e/ou outra sociedade
do seu grupo - se, per saldo, houver prejuizo (significativo) para o grupo,
a instrucao ser4 ilicita.

9.2. Além disso, segundo a lei (art. 503.°, n.° 2), “em caso algum serao
licitas instrucdes para a prética de atos que em si mesmos sejam proibidos
por disposi¢oes legais ndo respeitantes ao funcionamento de sociedades”.
Nao se conceberia, de facto, que nio fossem ilicitas as instrucées que con-
trariem normas de direito penal, fiscal, laboral, civil, etc..

9.3. ]a a desnecessidade de acatamento das "disposigées legais respei-
tantes ao funcionamento de sociedades” pode dar azo a diividas. Para nés,

78 Nao basta, por conseguinte, que sirvam os interesses de sociedades em outras relacoes
de coligacdo com a sociedade dominante, designadamente as que com ela estejam em rela-
¢do de dominio simples (com a possivel excegdo de sociedades detidas a 100%).
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¢ claro que a ressalva tem como tnico fito autorizar instrucdes dirigidas
ao 6rgao de administracdo da sociedade dependente no sentido de que
este, no exercicio das suas competéncias, se comporte de forma que seria
legitima caso a sociedade fosse independente e tal 6rgio pudesse reputar
0s atos ou omissGes em causa como vantajosos a luz do interesse de tal
sociedade; mas a sociedade dominante, nio pode, obviamente, dar ins-
tru¢bes “para a prética de atos violadores de normas juridico-societarias
cogentes"7?, ou, sequer, para os que envolvam desrespeito dos limites esta-
tutdrios & atuacdo da administracio da sociedade dependente.

9.4. O dever de acatar as instrucdes desvantajosas da sociedade domi-
nante, por outro lado, cessa quando, numa avaliagio correta e prudente,
existirem duvidas sobre a solvéncia da sociedade dominante; nio podendo
o interesse dos credores da sociedade dependente, nesse circunstancia-
lismo, considerar-se devidamente acautelado pela “responsabilidade
soliddria” da sociedade dominante (que é o contrapeso daquele direito,
durante a vigéncia da relacio de dominio total), impoe-se que o 6rgio de
administracdo desta volte a ter de orientar as suas decisdes pela otimizacao
do resultado (individual) da sua prépria empresa8o.

9.5. Muito controverso, finalmente, é o que fazer ao art. 503.°, n.° 4,
do CSCs8!1.

Uma corrente doutrindria entende este preceito a letra: “pela transmis-
sdo de sociedades de bens ha de a sociedade dominada receber contrapar-
tida justa”82. Outra orientacdo propde uma interpretacio restritiva: “(...)
propendemos a interpretar o preceito como mero afloramento particu-
lar em sede de transmissdes patrimoniais intragrupo, da doutrina geral
subjacente a outros tipos de limite ao direito de instrucio (...): assim,
designadamente, a sociedade [dominante]| estard vedado emitir instrugoes
a administracdo da [dependente], que tenham por objeto ou efeito a trans-

79 Adquirir agdes proprias fora dos limites legais, conceder empréstimos a administrado
res, etc.: cfr. ENGRAcIA ANTUNLS, ob. cit., pag. 734.

80 Esta evolugdo face a posicdo por nés assumida no nosso artigo “A prestacao gratuita
de garantias e a assisténcia financeira no ambito de uma relacio de grupo” (in Estudos em
homenagem a Miguel Galvio Teles, vol. 11, pdgs. 413 e segs.) decorre do entendimento dife
rente que agora perfilhamos acerca da (in)aplicabilidade da responsabilidade por perdas
as relacdes de dominio total: cfr., infra, o ponto 11.

81 “E proibido a sociedade [dominante] determinar a transferéncia de bens do ativo da
sociedade [dependente| para outras sociedades do grupo sem justa contrapartida, a nio
ser no caso do artigo 502.°".

82 Coutinno pE Asrru, Cadigo... cit., vol. VII, pag. 288.
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feréncia de bens do ativo desta, sempre que tal transferéncia nio possa ser
justificada por uma contrapartida vantajosa originada por seu intermédio
para outra sociedade do mesmo grupo (...)"83.

A este segundo ponto de vista adere, designadamente, ANA PERESTRELO
bt Ouveira: “Uma interpretacio teleoldgica e sistemdtica da norma revela,
porém, que tal ‘justa contrapartida’ pode, também ela, consistir numa van-
tagem para a sociedade [dominante] ou para outra sociedade do grupo,
ndo devendo proceder-se a sua apreciacio em termos isolados (i.e., cir-
cunscritos a sociedade subordinada), o que seria contrario ao sisterna nor-
mativo do art. 503.° e impediria, contra a ratio juris, uma afetacio eficiente
dos recursos e o consequente acréscimo de rentabilidade do grupo. A auto-
nomizag¢do da regra do art. 503.°/4.- que apenas se explicara pela sensibi-
lidade da matéria - é, pois, objetivamente desnecessaria e injustificada”s4,

Em estudo anterior ocupdmo-nos deste tema da proibicdo da restitui-
cao das entradas, que entre nds se retira dos arts. 31.° e segs.85 (aos s6cios
s6 podem ser distribuidos bens se a assembleia geral assim o deliberar, e
sob condicao de que isso ndo seja feito a custa do capital e das reservas
que a lei ou o contrato nio permitem distribuir aos sécios), bem como da
interdicao de uma distribuigdo oculta de bens aos sdcios que é corolario
deste sistema.

Escrevemos entao86:

“Uma sociedade pode evidentemente celebrar contratos com os seus s6cios
- ponto, porém, é que o faca nos termos em que, nas mesmas circunstancias,
se disporia a contratar com terceiros (at arm’s length). Pelo menos quanto aos
negdcios que nao se insiram no comércio da sociedade, haverd uma distribui-
¢ao ilicita de bens sempre que a prestagio da sociedade seja de valor superior
a contraprestacao do socio (a menos que a diferenga seja contrabalangada por
outras vantagens atribuidas a sociedade). Por essa razao, a realizagio de uma
prestacao em beneficio de um sécio sem uma justa contrapartida (...), ainda que
porventura situada dentro da capacidade da sociedade, serd como regra nula”.

Logo a seguir, porém, acrescentamos:

“Nas relagdes de grupo, contudo, o principio em causa nio pode manter-se
infrangivel. A Aktiengesetz alema, por ex., € expressa no sentido de que o § 57

83 ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., pdg. 747.

84 Manual... cit., pag. 178.

85 Na Alktiengesetz alema, a proibigdo consta expressamente do § 57, (1): “as entradas nio
podem ser restituidas aos acionistas”.

86 A prestacdo gratuita... cit., pag. 419.
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(que consagra a proibicdo da restituicio das entradas) nao é aplicavel s presta-
¢oes que se baseiem num contrato de subordinacio. Assim o impde aquela que
€ uma das principais razoes de ser da admissibilidade das relacdes de grupo,
qual seja a de permitir que os recursos das diversas empresas possam circular
entre elas de forma a obter-se uma “maximizagio da eficiéncia produtiva e ren-
tabilidade do todo econémico” (Gunmicr TeusnEr). A proibigio de distribuicio
oculta de bens tem consequentemente de recuar, de modo a permitir, dentro
de certos limites, que sociedade diretora ou totalmente dominante determine a
pratica, em seu favor ou de outra sociedade do grupo, de negécios patrimoniais
de qualquer tipo pela sociedade subordinada ou totalmente dependente, “por
ex. a colocagao a disposi¢do de fundos ou a venda de bens por preco abaixo do
seu justo valor” 87,

Ap6s reflexdo mais aprofundada, entendemos dever rever este ponto
de vista, de modo a circunscrevé-lo as relacdes de dominio total, deixando
que o regime do art. 503.°, n.° 4 valha sem tais restri¢des no tocante as
relacdes de grupo fundadas num contrato de subordinacdo, sem convencao de
atribuigdo de lucros a sociedade diretora.

A parte final do art. 503.°, n.° 4 (“a ndo ser no caso do artigo 502.°")
resulta manifestamente de um lapso, a remissio deve considerar-se feita
para o art. 508.°88, segundo o qual “o contrato de subordinagio pode
incluir uma convengao pela qual a sociedade subordinada se obriga a atri-
buir os seus lucros anuais a sociedade diretora ou a outra sociedade do
grupo”.

Isto esclarecido, parece-nos que a teleologia da lei é a seguinte; niao
sendo pactada a dita convengao, os sécios livres tém direito aos lucros que
lhes correspondam, na parte em que os mesmos porventura excedam os
montantes garantidos nos termos do art. 500.°. O art. 503.°, n.® 4, quer
tutelar esse direito, impedindo que a sociedade diretora se aproprie dos
lucros por antecipagdo, mediante a transferéncia de bens do ativo da socie-
dade subordinada para outras sociedades do grupo sem contrapartida, ou
mediante uma contrapartida inferior ao seu justo valor.

S6 que esse problema nio se suscita a respeito das sociedades em rela-
cao de dominio total, onde ndo hd sécios livres - donde que o art. 503.°,
n.° 4, tenha de ser interpretado restritivamente, em conformidade. Os tini-
cos interesses a proteger neste contexto sdo os dos credores: e, do ponto

87 artmeereN, Aktiengesetz, Miinchener Kommentar, 2.2 edicio, anotagio 97 ao § 308.
88 Raut Ventura, Novos estudos sobre sociedades andnimas e sociedades em nome coletivo, pags.
116 e seg..
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de vista destes, tanto dd que os lucros8? sejam distribuidos as claras, como
que tal ocorra de forma oculta, mediante a transmissao de bens do ativo
da sociedade para outras sociedades do grupo a pregos de transferéncia (ou
seja, a pregos inferiores aos que seriam praticados em negécios at arm’s
length)90.

10. Responsabilidade pelas dividas da sociedade dependente

10.1. Na "Exposicdo de Motivos do Projeto de Diretiva Comunitaria”
sobre os grupos de sociedades, explica-se ao que vem a responsabilidade
da sociedade diretora ou totalmente dominante para com os credores
da sociedade subordinada em matéria de grupos societdrios, consagrada
entre nés no art. 501.°: “A sociedade dominante obtém, em virtude de
contrato de dominio [ou da rela¢io de dominio total], o direito de sub-
meter a outra sociedade a sua dire¢do, de a utilizar para os seus proprios
fins, e de lhe dar instru¢des. Fazendo-o, nao é necessdrio que ela tenha em
conta os interesses particulares da sociedade: mesmo quando uma instru-
¢do é prejudicial a esta tltima, mas € justificada pelo interesse do grupo,
ela permanece vinculante. Ora, num tal sistema, os credores da sociedade
tém necessidade de uma proteccao especial, tanto mais que as disposicoes
do direito das sociedades em matéria de afetagdao do patriménio social sao
suspensas pelo funcionamento do préprio grupo”!.

Sobre esta matéria ja muito foi escrito. Pela nossa parte, gostariamos
apenas de consignar a nossa adesdo a tese segundo a qual a responsabi-
lidade da sociedade dominante pelas dividas da sociedade dependente,

89 Como referimos no nosso estudo citado (pdg. 422), “sé bens considerados como lucros,
nos termos dos arts. 31.° e segs., podem ser distribuidos a sociedade totalmente domi-
nante {ou a outras sociedades do grupo], tanto de forma declarada como de forma oculta.
O principio da proibicdo da restituigdo das entradas, genericamente aplicivel a toda a
distribuicio oculta de bens, nio ¢ assim totalmente postergado, continuando a valer para
as distribuigdes (sejam aparentes ou ocultas) que comprometam a integridade do capital
social e das reservas ndo distribuiveis”. Sobre como o principio da proibi¢dao da distri-
buicdo oculta de lucros apenas se justifica em vista das prote¢do das minorias, vide Tian
Drycata, in Kélner Kommentar cit., anota¢iao 13 ao § 57.

90 Por forga desta interpretacdo restritiva, na relagdo de dominio total serd, portanto,
admissivel a institui¢do de um sistema de cash pooling, que envolva transferéncias patri-
moniais didrias, o mesmo valendo para a relagdo de grupo baseada num contrato de
subordinagio contanto que este inclua uma convencio de atribuicio de lucros a sociedade
diretora ou a outra sociedade do grupo. Um contrato de subordina¢io sem essa convencio
perderd, assim, muito da utilidade que em teoria lhe é atribuida.

91 Versdo do Projeto de 1984, Doc. [11/1639-84/CEE, pdgs. 44 e segs.
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contraidas antes da constituicdo da relagio de dominio total ou durante
a respetiva vigéncia, ndo cessa quando cessa tal relacio — que §, alids lar-
gamente dominante na nossa doutrina, e sufragada pela jurisprudéncia%2.

Importa aditar que, do nosso ponto de vista, a responsabilidade da
sociedade dominante pelas dividas da sociedade dependente anteriores
ao inicio da relagao de dominio total nasce no momento em que tal rela-
a0 se constitui, ao passo que a responsabilidade pelas dividas contrai-
das durante a vigéncia da relagdo é contemporanea do surgimento des-
sas obrigacGes. Neste ponto é que divergimos de Minizrs CORDEIRO, cuja
posicdo, contra o que por vezes se afirma, nio é bem no sentido de que a
dita responsabilidade cessa com a cessagdo da relacio de grupo (MeNEzes
Corotiro, of all people, ndo ignora que a extincio de uma divida s6 pode
ter lugar pelas formas legalmente admissiveis), mas antes que a mesma
ndo chega sequer a constituir-se se “30 dias sobre a constituicio em mora
da sociedade [dependente]” (art. 501.°, n.° 2) nio decorrerem durante a
vigéncia da relacdo de dominio total?3, ou se, de qualquer dos modos, o
suposto direito potestativo que origina a responsabilidade nio for exer-
cido pelo credor antes de ter cessado a relacio de dominio total (o que
em boa verdade, no quadro da construcio de Menezes Cordeiro, consome
a ressalva anterior).

Esta posicdo, porém, choca com o disposto no art. 501.°, n.° 2, em
que o decurso do prazo de 30 dias sobre a constituicio em mora da socie-
dade subordinada ¢ configurado como mero pressuposto da exigibilidade
de uma responsabilidade pré-existente, criada pelo art. 501.°, n.° 1 relati-
vamente a quaisquer dividas constituidas antes ou depois da constituicio
da relacdo de dominio total, até ao termo desta, sem dependéncia de
outros requisitos. E, sobretudo, ndo se coaduna de todo em todo com a
prépria finalidade da responsabilidade em causa: nio é minimamente
razodvel que a sociedade dominante possa por e dispor da sociedade
dependente, dar-lhe ordens prejudiciais em proveito préprio, compro-
meter por essa via a garantia dos credores, e, depois, sair incélume de

2 ENGRACIA ANTUNES, ob. cit., pdg. 909, CarvaLtio Fernanpis/Joio Lasarrpa, ob. cit., pdg.
23 (nota 17), Ana Perisirero OLiviira, in Cédigo cit., pag. 1207 e Manual. .. cit., pdgs. 212 e
segs.- Quanto a decisdes judiciais, cita-se 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 31
de maio de 2005 (proc. 05A1413, relator FERNANDIS MAGALITAT 5).

% "0 prazo de 30 dias ¢ constitutivo da responsabilidade da sociedade garante (...} Se a
situacdo de dominio total cessar durante o periodo de 30 dias (...) a conclusdo é inevitdvel:
no momento da constituigdo da garantia (o termo desse periodo), ndo ocorre a situacio
bdsica constitutiva. Esta nem chega a surgir” (Mentezis CorRpeRo, A responsabilidade da socie-
dade cit..., pag. 109).
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cena, deixando-os holding the bag, mediante a pura e simples cessa¢do da
relacdo de dominio total.

11. Responsabilidade por perdas

Tomada 2 letra a remissdo operada pelo art. 491.°, o referido direito
de dar instrugdes (incluindo instru¢bes desvantajosas para a sociedade
dependente) é contrabalangado nio s6 pela responsabilidade da socie-
dade dominante pelas dividas da sociedade dependente, como, ademais,
pela obriga¢do imposta 4 sociedade dominante de compensar as perdas
anuais em que, por qualquer razio, a sociedade dominada incorra durante
a vigéncia da relagdo de dominio total, sempre que estas ndo forem compensadas
pelas reservas constituidas durante o mesmo periodo.

A aparente aplicacdo desta ultima responsabilidade as relacoes de
dominio total resulta justamente, a nosso ver, de a disciplina desta catego-
ria de relacoes ser conformada através de uma remissao, acritica e indife-
renciada, para o regime das relagdes assentes num contrato de subordina-
¢do, sem que a diversidade das constelagdes de interesses em presenca tenha sido
devidamente sopesada.

Os alemaes distinguem. A responsabilidade por perdas intervém nos
contratos de subordinagao: “o valor contabilistico do patriménio da socie-
dade dependente, tal como existente 4 data da celebra¢io do contrato,
mantém-se por via dela [da responsabilidade pelos prejuizos] intacto, e
fica a disposigdo dos credores para satisfacio dos seus direitos”94. Mas,
findo o contrato, “os credores sio privados dessa garantia. Existe o risco de
que a sociedade [subordinada] ndo possa continuar a agir no mercado de
forma rentdvel e se torne insolvente no curto ou no longo prazo”. Dai que,
aquando do termo do contrato de subordinagao, a sociedade diretora seja
obrigada a oferecer garantias adequadas aos credores que as requeiram

(sendo que a garantia pode sempre consistir na presta¢do de uma fianga, por

opgdo da dita sociedade diretora).

Ja no caso da Eingliederung, a sociedade principal tem de compensar as
perdas da sociedade “integrada” apenas na medida em que o capital préprio
desta se torne inferior ao capital social95. A prote¢do dos credores advém fun-
damentalmente da responsabilidade soliddria da sociedade principal pelas
dividas da sociedade integrada. Contudo, como essa responsabilidade s6
reveste contetido 1itil no pressuposto de que a sociedade principal seja

94 Vide ALtaerpen, ob. cit., anotagdo 2 ao § 303. Cfr., porém, o que dizemos na nota 100.
95 E este ndo tenha sido objeto de redugio: cfr., infra, nota 107.
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solvente (e de que assim se manter4) d4-se a quem, aquando do registo da
operacdo, for titular de créditos ainda nio vencidos, a possibilidade de se
precatar, exigindo a presta¢do de garantias.

Isto posto: a irrazoabilidade do nosso regime legal salta positivamente
a vista, olhadas as coisas da perspetiva dos credores. A responsabilidade
por perdas equivale a uma responsabilidade indireta da sociedade diretora
ou totalmente dominante: os credores da sociedade dependente poderio
penhorar o correspondente crédito e pagar-se pelas forgas do respetivo
valor?6. Ora, como € patente, semelhante responsabilidade indirecta (mais
a mais sendo exigivel apenas apés o termo do contrato de subordinacio
ou da relacdo de dominio total - art. 502.°, n.° 2) apresenta-se como irre-
levante para os credores da sociedade subordinada ou dependente - nio
Ihes confere um sé grama de protec¢do adicional -, atento que eles dispoem
da possibilidade de atacar diretamente as referidas entidades, a coberto da
responsabilidade soliddria legalmente instituida?7.

Isto que dizemos, porém, nio € pacifico. Hd quem entenda, de facto,
“que a norma do art. 502.° protege igualmente os interesses dos credores
da sociedade (...) dominada, que veem aumentar a massa patrimonial
responsdvel pelo cumprimento das suas obrigagées”98.

E mister tratar o ponto, pois, de modo mais desenvolvido.

Figuremos entdo a situacdo em que a sociedade dependente X tinha,
no inicio da relagdo de dominio total, um capital préprio de 1.000.000
euros, e que agora, no termo dessa relagio, o seu capital préprio é de ape-
nas 600.000 euros, por forqa da ocorréncia de prejuizos no entrementes.

Pergunta-se: um credor da sociedade X, qualquer que seja o montante
do seu crédito, tira alguma vantagem do facto de a esta sociedade assistir o
direito de exigir da sociedade dominante Y uma compensacio de 400.000
euros pelas perdas sofridas? Serd que, nesse caso, ele vé realmente “aumen-
tar a massa patrimonial responsavel pelo cumprimento” do seu direito?

Segundo cremos, a resposta é manifestamente negativa. O direito aos
400.000 € ¢ satisfeito a custa de outra “massa patrimonial responsavel
pelo cumprimento” (o patriménio da prépria sociedade Y, enquanto res-
ponsavel soliddria)! Nao existindo tal direito, os 400.000 € responderiam

96 Vide ALtarppen, ob. cit., anotacio 2 ao § 302.

7 No sentido também de que a nossa lei cumula uma protegio direta com uma protecio
indireta, cfr. Engracia ANTUNES, ob. cit., pag. 818.

98 AN PeresrreLo pr Oniveira, Manual... cit., pag. 238.
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a mesma perante o dito credor, conquanto integrados no patriménio da
sociedade dominante??. E um jogo de soma zero100.

Nio sendo a responsabilidade por perdas estabelecida em beneficio
dos credores!0!, resta apenas uma possibilidade - a de ela estar ao servico
da protecdo dos interesses dos sécios livres da sociedade subordinada. E
em socorro destes que o legislador intervém, procurando assegurar que as
suas participagdes, no termo da relacao de grupo, tenham, pelo menos, o
valor contabilistico que tinham quando a mesma se iniciou!02.

Nio havendo, nas relacdes de dominio total, sécios livres, e estando,
insiste-se, a tutela dos credores da sociedade dependente ji suficiente-
mente assegurada pela responsabilidade instituida pelo art. 501.° (bem
como pelas regras aplicdveis ao processo de insolvéncia)103, justifica-se,

99 E ndo se diga que o credor da sociedade dependente tem nesse caso de concorrer com os
credores da sociedade dominante, pois que também o direito 2 compensacio das perdas
ndo estd a salvo desse concurso - e terd (ou teria) até, segundo certa interpretacao, carater
subordinado, no caso de insolvéncia da sociedade dominante, nos termos dos arts. 48.°,
al. b) e 49.%, n.° 2, al. b), do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagio de Empresas.

100 Por isto mesmo ndo procede este raciocinio de ANa PERESTRELO DE OLIVEIRA: “ndo se invo
que, pois, a existéncia de outras formas de protecdo dos credores da sociedade dominada
credores da sociedade totalmente dominada para defender que estaria meramente em
causa a tutela dos sécios livres da sociedade subordinada de tal maneira que a obrigacio
nio valeria em caso de dominio total. O argumento prova demais, considerando que os
socios gozam também eles proprios, de outras formas de prote¢io, em especial da garantia
lucros, prevista no art. 500.°, e nem por isso se nega que sio beneficidrios da protecio do
art. 502” (ob. cit., pag. 238). £ que, relativamente aos socios livres, os arts. 500.° e 502.°
tutelam interesses diferentes: este tiltimo cuida do capital investido, o primeiro da respe
tiva remuneragdo; ao invés, no que concerne aos credores, os arts, 501.% e 502.° tutelariam
um mesmo e tinico interesse

101 Segundo Excraicta Anrtunes (ob. cit., pags. 834 e seg..) os credores sociais ndo tém legi-
timidade ativa para o exercicio do direito 3 compensagio de perdas por nada ter sido
previsto que pudesse fundamentar semelhante pretensdo, "além de que a protegio da sua
posicdo juridica jd se encontra suficientemente assegurada pelo disposto no art. 501.°",
102 Assim a formulagio corrente. Em perfeito rigor, o que ¢ assegurado é que o valor con-
tabilistico ndo é reduzido em virtude da ocorréncia de prejuizos (mas ja ndo, obviamente,
em consequéncia da distribuicdo de bens, de que os socios livres podem ate ser também
beneficidrios).

103 No sentido de que a protegdo do art. 502.° nada acrescentaria a outorgada pelo art.
501.°. Ndo negamos que haja um deficit de protegao, mas situado a montante, decorrente do
facto de a lei portuguesa ndo reconhecer um direito de oposicic dos credores, em moldes
semelhantes aos previstos nos arts. 101.°-A e segs., em matéria de fusdo de sociedades: s6
que o risco de gripe previne-se com a devida vacina, e ndo, depois da exposic¢do ao virus,
tomando em dobro o medicamento antigripal... Por outra via, se é certo que, do ponto de
vista dos credores, a tutela do art. 502.° nada acrescentaria & outorgada pelo art. 501.°,
jd a inversa ndo é verdadeira, como o demonstra a solugio alema de, nos contratos de
subordinagdo, cumular a responsabilidade dos prejuizos a cargo da sociedade dominante
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segundo julgamos, uma reducdo teleolggica do art. 491.°, de modo a excluir
o art. 502.° do bloco de normas remitidas104,

Em sentido contrdrio, pronuncia-se Ana PrrostriLOo DE OLIVEIRA, que,
além do argumento baseado na tutela dos credores, que vem de apreciar-
-se, esgrime com o interesse da sociedade dependente:

“(...) a lei tutela diretamente a sociedade dominada, que vé a sua autonomia
coartada e que passa a surgir como sociedade de soberania limitada, correndo
o risco de que o seu interesse seja postergado face ao interesse de outras socie-
dades do grupo. Mesmo no caso de dominio total, a sociedade mantém a sua
personalidade e independéncia, justificando-se a sua protegio: é indubitdvel
que o art. 502.° tem, centralmente, a ratio de tutela da prépria sociedade subor-
dinada ou dominada, diretamente afetada pelo poder de direcio da sociedade
diretora ou dominante”105,

Com o devido respeito, discordamos em absoluto.

A mera invocacdo da personalidade juridica da sociedade cujo capital
seja integralmente detido por uma s6 entidade nido basta para lhe reco-
nhecer um interesse proprio, diverso do que seja o interesse do seu sécio
tinico, no pressuposto de que sao respeitadas as disposices legais cogentes
enderecadas a protegao dos credores!06 — ¢, alids, quer exista quer ndo exista

com o direito conferido aos credores de, aquando do termo do contrato de subordina-
Gdo, exigirem a prestacdo de garantias (§ 303 da Aktiengesezt). Isto porque a responsabili-
dade pelos prejuizos, como acima referido, apenas repée o valor contabilistico da sociedade
dependente tal como existente a data do inicio de vigéncia do contrato de subordinacio,
o que pode ndo ser por si s6 bastante para assegurar a viabilidade da dita sociedade e a
satisfacdo das dividas contraidas (maxime das que nio se encontrem ainda vencidas). Em
suma; sendo a protecdo redundante para os credores a decorrente do art. 502.° essa é que
deve cair, independentemente de, porventura, de um prisma estritamente literal, a ultima
virgula do art. 501.%, n.° 1, dar algum conforto a tese de que a responsabilidade pelas
obrigacoes da sociedade dependente s6 subsiste até ao termo da relacio de dominio total:
a imprecisdo e desculpdvel, o estaldo nao pode ser Oscar Wilde (“I'mt exhausted. I spent all
morning taking out a comma and all afternoon putting it back”).

104 "Também neste ponto, por conseguinte, nos afastamos do ponto de vista expresso no
nosso A prestagdo gratuita cit..

105 Manual... cit.,, pdg. 237. Em sentido andlogo o Acérdio do STJ de 31/5/2011, proferido
no processo 35/1997.1.1.51 (relator Satazar CasaNova).

106 Vide Privr Utmir, Der Gliubigershutz im faktischen GmbH-Konzern beim Fehlen von Min-
derheitgesellschaften, in Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 1984,
pdg. 418. Como nota Zouner (in Baumsaci/Hueck, Kommentar zum GmbH, 15.2 edicdo,
pre-anotacdo 34 ao § 35), a hipostasiagdo de um interesse proprio da sociedade, oponivel
a0 sdcio tnico ou a universalidade dos sécios, é incongracdvel com a possibilidade que
estes tém de a qualquer momento dissolver a sociedade.
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relagdo de dominio total107. Nio havendo pluralidade de sGcios, um interesse
na subsisténcia da sociedade sé poderd prevalecer sobre o interesse do sécio tinico
em homenagem aos interesses de terceiros e nessa estrita medidn108-109_

Vistas bem as coisas, a quemn aproveitaria uma responsabilidade por
perdas, no quadro de uma relacdo de dominio total? Ou a ninguém, ou,
como windfall gain, aos adquirentes de participacdes no respetivo capital...

Suponhamos, de facto, que, admitindo-se a responsabilidade pelos
prejuizos, a relagio de domfnio total terminava por a sociedade domi-

107 Mas por maioria de razdo, existindo uma tal relagdo, jd que o direito de dar instrucdes
vinculantes, nos termos em que o configuramos, coloca o patriménio da sociedade depen-
dente a disposicdo da sociedade dominante - ainda que sé na parte em que o mesmo
exceda a cifra do capital social e das reservas nio distribuiveis (pelo que a protecio dos
credores advém, nao apenas da responsabilidade decorrente do art. 501.°, como da neces-
sidade de acatar os limites a distribuicdo de bens previstos no art. 32.°, ainda que a distri-
buic3o seja oculta).

108 Alem dos interesses dos credores, apenas os dos trabalhadores sio em geral invocados.
Mas o direito a compensagio de perdas, a existir, claramente nio estaria ao servico desses
interesses. Na verdade, na medida em que apenas almejaria a que fosse “reposto” o valor
contabilistico do capital préprio, nio seria de molde a assegurar a subsisténcia da atividade
da empresa, e, por via disso, a manutencdo dos postos de trabalho.

109 Recorrendo uma vez mais a licao da doutrina alema: a responsabilidade por perdas, no
quadro de uma Eingliederung, apenas existe, segundo a Aktiengesetz, e consoante se referiu
jd, suposto que tais perdas levem a que a sociedade passe a ter um capital préprio infe-
rior ao capital social, e sob condigio, ademais, de que (e na medida em que) este tltimo
ndo seja reduzido pelo montante dessa diferenca” (Grunewain, Miinchener Kommentar cit.,
anotagdo 10 aos §§ 325 e 326). A justificagdo parece A primeira vista aceitdvel: “desta
forma, consegue-se evitar, em regra, que a sociedade (...) apresente permanentemente
um patriménio liquido inferior ao seu capital social. Uma pessoa juridica s6 deve ter a
possibilidade de existir se o seu capital social se encontrar integralmente coberto. Se a
sociedade principal ndo quiser aceitar esta consequéncia, deve transferir a atividade da
sociedade “integrada” para um estabelecimento sem autonomia”. Ainda assim, autores
da craveira de Kopprxsitiner criticam severamente o bem fundado da solucdo. O citado
argumento de que uma sociedade nio pode apresentar permanentemente um patrimo-
nio liquido inferior ao seu capital social nada esclarece. Também a referéncia de Gobin/
WiLneLmi @ possibilidade de cessacdo da Eingliederung ndo explica coisa nenhuma. “Pois
também neste caso ndo hd interesses dignos de tutela que nao sejam protegidos por via
diversa. O mesmo se diga quando a capacidade ulterior de sobrevivéncia. Os acionistas
minoritdrios ou nio existemn ou - no caso de terem adquirido as suas acoes [posterior-
mente ao termo da Einglierung| - nao carecem de proteccdo. Os credores sio protegidos
pelo § 322 [responsabilidade soliddria da sociedade principal|®, E conclui: nem sequer o
proprio regime do § 302 [em que a responsabilidade pelos prejuizos abarca todos os que
nao tenham sido compensados pelas reservas constituidas durante o periodo de vigéncia
do contrato de subordinagdo| permitiria assegurar essa capacidade, pelo que “o principio
da cobertura das perdas da sociedade integrada constitui uma regra desprovida de sentido
politico-juridico” (KoppensTziner, ob. cit., anotagio 3 ao § 324).
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nante ou a sociedade dependente deixar de ter a sua sede em Portugal, ou
por a sociedade dependente ser dissolvida; o montante em que o ativo
desta dltima sociedade excedesse a essa data a totalidade do passivo (pelo
qual a sociedade dominante seria em qualquer caso responsavel) “per-

tenceria” a sociedade dominante, enquanto sécia tinica, razio pela qual,
liquidado ou adequadamente garantido tal passivo, poderia promover-se
sem nenhum obstédculo a extingdo do “crédito” emergente da responsabi-
lidade pelas perdas (mediante prévia reducio do capital social, se neces-
sdrio fosse).

Atenternos agora na hipétese de a cessacio decorrer do facto do capi-
tal da sociedade dependente deixar de pertencer a sociedade dominante.
Uma de duas: ou o crédito a compensagio dos prejuizos (admitindo uma
vez mais que existisse) era tido em conta na fixacio do valor do preco das
participagdes adquiridas - e estariamos reconduzidos, em substancia, ao
cendrio anterior; ou, na hipdtese contrdria, o adquirente resultaria enri-
quecido, sem causa justificativallo,

110 Para ilustrar este ponto, servimo-nos de um exemplo tirado da jurisprudéncia alema
(ligeiramente simplificado): uma sociedade de responsabilidade limitada alemi autorizou
uma empresa americana a utilizar uma marca que lhe pertencia; nesse negécio foi repre-
sentada pelo seu socio tinico, como procurador. Depois de o sécio tnico ter vendido as
quotas a terceiro a sua ex-sociedade demandou-o, peticionando uma indemnizacdo pelos
prejuizos decorrentes do facto de ter tido de readquirir a marca, por um valor considerdvel.
O Supremo Tribunal alemao considerou improcedente a agdo, com o argumento de que a
pretensdo deduzida so teria cabimento se a autorizagdo para a utilizacao da marca tivesse
tido lugar contra a vontade da sociedade, ou ao arrepio dessa vontade - esclarecendo que
ndo hd margem para conjeturar uma vontade da sociedade distinta da que for a do seu
s6cio tnico (ou do conjunto de todos os seus sécios), pelo menos nos casos em essa von-
tade ndo ponha em perigo a existéncia da sociedade. Cfr. MartiN WinreR, Eigeninteresse
und Treupflicht bei der Einmann-GmbH in der neuren BGH-Rechtsprechung, in Zeitschrift fiir
Unternehmens- und Gesellschaftsrecht, 1994, pdg. 571 e segs.. Como nota este autor (pag.
593), o dever de lealdade do sécio tnico ou da universalidade dos sécios ndo pode servir
para suprir lacunas das representations and warranties previstas no contrato de compra e
venda de participagoes, nem de fundamento para que a sociedade, sob um novo controlo,
pretenda sancionar a gestdo anterior caucionada pelo sécio tinico ou por todos o0s sdcios,
com o argumento de a mesma ter sido “objetivamente prejudicial”. Relativamente ao “pér
em perigo a existéncia da sociedade”, a que acima se fez referéncia, tém-se em vista a
hipétese de a sociedade dominante retirar o patriménio 4 sociedade participada, levando
a extingdo desta a margem de um processo ordenado de dissolugio (cfr. GruNEwaLD, ob.
cit., anotagdo 3 ao § 323.
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12. A cessacdo da relacdo de dominio total

Segundo o art. 489.°, n.° 4, “A relacio de grupo termina a) Se a socie-
dade dominante ou a sociedade dependente deixar de ter a sua sede em
Portugal; b) Se a sociedade dominante for dissolvida; c) Se mais de 10%
do capital da sociedade dependente deixar de pertencer a sociedade domi-
nante ou as sociedades e pessoas referidas no artigo 483.°, n.° 2)".

Como observam CouTiNHO DE ABREU/SOVERAL MARTINS esta enumeracio
nao € exaustiva: “além destas causas de cessacdo da relagio de grupo, outras
hd. Nomeadamente a fusdo da sociedade dominada com a dominante, a
incorporacao daquela em sociedade atheia ao grupo (...), ou a transfor-
macdo da dominante ou dominada em sociedade em nome coletivo ou
em comandita simples”111,

Também a declaracio de insolvéncia da sociedade dependente faz ter-
minar a relacdo de grupo, pois o direito de dar instrucdes vinculativas
nao é evidentemente compativel com os poderes legalmente conferidos ao
administrador da insolvéncia.

Na hipétese prevista no art. 489.°, n.° 4, al. ¢), cabem nao apenas os
casos em que “a sociedade dominante ou as sociedades e pessoas referi-
das no artigo 483.°, n.° 2" alienam participacdes no capital da sociedade
dominante, como aqueles em que determinadas participaces deixam de
ser imputéveis a sociedade dominante por o respetivo titular ter deixado
de estar em relacdo de grupo com a sociedade dominante ou de ser dei-
xado de ser titular dessas participagdes por conta da sociedade dominante
ou de outra sociedade do grupo da sociedade dominante.

Ainda a respeito da norma em aprego, hd um ponto que causa grande
perplexidade. Temos aqui em vista a circunstancia de a lei apenas consi-
derar finda a relacdo de dominio total se deixar de pertencer i sociedade
dominante ou s sociedades e pessoas referidas no artigo 483.°, n.° 2 mais
de 10% do capital da sociedade dependente. Aparentemente, pois, “a partici-
pacdo totalitdria, sendo embora pressuposto da constituicio de relacio de
grupo (...) ndo é necessdria para a manutencao desta: a relacio mantém-
-se se a sociedade dominante, apesar de perder o dominio total, continuar
com participacao (direta ou indireta) na dominada correspondente a 90%
ou mais do capital desta”112,

U1 Ob. cit., pdgs. 134 e seg..
112 CoutinHo DL ABREU, in Cddigo... cit, pag. 134.
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ENGRACIA ANTUNES vé bem o problema:

“(...) esta implicita afirmacdo da existéncia de um “dominio total” onde na
realidade apenas existe, afinal e por definicdo, um dominio maioritario, confli-
tuaria com o préprio sentido subjacente ao regime juridico que a lei associou
a este tipo de relacdo de coligacdo. Na realidade, o desaparecimento da situa-
¢ao de unipessoalidade significa necessariamente a entrada de novos sécios
(minoritdrios) no seio da sociedade totalmente dominada, cujos interesses
nio poderdo encontrar uma tutela suficiente no quadro do regime juridico
de uma relagdo de grupo onde - como sucede com aquela que é constituida
por dominio total - o legislador prescindiu compreensivelmente de quaisquer
medidas especiais de protecio para tais sécios minoritdrios (semelhantes as
estabelecidas em favor dos sécios livres de uma sociedade subordinada: cfr.
arts. 494.°, 499.° e 500.°), pela simples mas decisiva razio de que se arrancou
do pressuposto da unipessoalidade” 113

Ja a justificacdo encontrada ndo nos parece minimamente satisfatd-
ria: em primeiro lugar, diz-se, ndo faria muito sentido atribuir relevancia
extintiva a alienagao de fragdes de capital em montante insuficiente para
por a sociedade dominante a salvo do dever de aquisicio das fracdes alie-
nadas (“paradoxal mas inelutavelmente”, a sociedade alienante acabaria
recolocada “numa posic¢ao de sujeicio relativamente ao renascimento do
mesmo dominio total, por forca do exercicio dos direitos potestativos dos
s6cios minoritdrios”)!14; e, em segundo lugar, aventa-se que protecdo dos
s6cios minoritdrios decorreria justamente do direito de alienacio com-
pulsiva consagrado nos n.%s 5 e 6 do art. 490.°, que, alegadamente, lhes
assistirialls.

O primeiro argumento nao colhe. Os supostos direitos potestativos dos
socios minoritarios, mesmo dando de barato que existissem e que todos

H3 Ob. cit., pdg. 906.

114 Ob. cit., pdgs. 867 e seg., em nota

115 Ob. cit., pdg. 907: "o art. 490.° veio prever um regime especial para o caso daquelas
saciedades em cujo capital outra sociedade seja titular de uma participacdo maioritdria
igual ou superior a 90%, acomodando de algum modo os interesses da sociedade parti-
cipante e dos sdcios minoritdrios da sociedade participada através do reconhecimento
respetivo de direitos potestativos de aquisicio (“compulsory purchase”) e de alienacio
(“reverse compulsory purchase”) relativamente as fracoes de capital remanescente Ora
este normativo aplica-se indistintamente qualquer que seja o passado de coligagdo inter-
societdria das sociedades envolvidas, podendo servir de suporte operativo tanto para o
caso da passagem de sociedades em relacio de dominio simples a uma relacio de grupo
por dominio total, como para o caso inverso de sociedades que, encontrando-se ja em
relacao de grupo por dominio total, vejam entretanto a participacio totalitdria que as une
descer para montantes superiores a fasquia legal (...)".
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0s s6cios os exercessem, nunca colocariam a sociedade dominante numa
posicio de sujeicdo relativamente ao renascimento da relagdo de domi-
nio total. Desde logo, a sociedade dominante poderia ser sempre alienar
outras fracdes de modo a nunca voltar a deter a integralidade do capital; e,
mesmo onde isso sucedesse, estaria sempre nas suas maos obviar ao renas-
cimento da relacio de dominio total, abstendo-se de aprovar a deliberacio
a que se refere o art. 489.°%, n.° 2, al. ).

Seja como for, ndo aceitamos, justamente, de todo ou em todo, que o
referido direito venha 2 lica quanto a “sociedades que, encontrando-se ji
em relacdo de grupo por dominio total, vejam, entretanto, a participacio
totalitdria que as une descer para montantes superiores a fasquia legal”.

Consoante tivemos ocasido de notar supra, o disposto no art. 490.°
aplica-se, tinica e exclusivamente, quando uma sociedade ultrapasse a fas-
quia dos 90% do capital de outra, sem chegar, porém, aos 100%. Depois
de atingidos os 100%, a aplica¢do dos n.%s 2 a 6 do art. 490.° s6 volta a
ter lugar, relativamente a uma mesma sociedade dominante, se a partici-
pacdo desta descer aquém dos 90% e esta barreira for depois, de novo,
ultrapassada.

De outra forma, como impedir que o art. 490.° interviesse em conse-
quéncia de qualquer variagio da participacdo maioritdria dentro do inter-
valo situado entre os 90% e os 100% (o que seria um rematado absurdo)?

Ja atrds demos também conta das nossas reticéncias quanto aos meéri-
tos do direito de alienagao potestativa. Como quer que seja, parece claro
que ele depende de uma alteragdo das condicdes do investimento, ou seja,
€ preciso que os sécios minoritarios tenham passado de uma situacio
em que as suas participagdes, globalmente consideradas, representavam
mais de 10% do capital social, para outra em que se quedam aquém dessa
percentagem (ou que o patamar dos 90% seja atingido por uma terceira
entidade).

Nédo tem nenhum sentido que um minoritdrio que adquire 5% do
capital social de uma sociedade ao sécio que o detinha a 100% seja sujeito
passivo de um direito de aquisi¢ao potestativa em beneficio da entidade
alienante, tal como nio tem que ele (que aceitou, aquando da aquisicio,
a situacdo de “despropor¢ao”) possa impor ao vendedor a recompra dessa
participagio.

Assim como ndo seria admissivel - acrescente-se — que o legislador
abandonasse a sua sorte o sécio minoritdrio que, por algum motivo, nio
aceitasse a oferta que a sociedade dominante estivesse obrigada a fazer!16.

116 Inclusive por estar impedido de o fazer! Pense-se, por exemplo, na hipétese de o sécio
adquirente de uma participagao se ter obrigado a nio aceitar a oferta, bloqueando inclusi-
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Em consequéncia, julgamos que o art. 489.°, n.° 4, deve ser objeto de
uma interpretacio corretiva, de tal sorte que a relacio de dominio total
termina se a sociedade dominante e/ou as sociedades e pessoas referidas
no artigo 483.°, n.° 2, deixarem de deter 100% do capital social da socie-
dade dependente.

vamente as suas agdes durante o periodo da mesma. k ndo vale evidentemente contrapor
que ele ndo terd entdo sendo de se queixar de si proprio - uma sociedade leonina nio deixa
de ser proibida ld porque lhe dio o seu acordo a raposa e o burro...
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