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R1 sumo: Neste artigo apreciamos uma
série de aspetos críticos do regime

legal relativo à constituição e con-

teúdo da relação de domínio total.

O maior destaque vai para a tese, que

procuramos fundamentar desenvol-

vidamente, segundo a qual a mera

situação de unipessoalidade nunca é

suficiente para efeitos do nascimento

da sobredita relação. Não existe razão

alguma para que uma sociedade anó—

nima, por quotas ou em comandita

por ações portuguesa ou comunitária

não possa,fara do quadro de uma relu-

çãa de domínio total, ser sócia única

de uma sociedade de algum desses

tipos sediada em Portugal, e tenha,

portanto, para fugir àquele regime,

de arcar com os custos inerentes à

convivência com sócios minoritários.

Ponto é que não exista um direito de

dar instruções vínculativas, caso em
que nem os credores da sociedade

dependente nem esta última farão jus

a medidas adicionais de proteção rela-

tivamente à tutela de que essas entida-

des desfrutam nas hipóteses em que o

sócio único é uma pessoa singular ou

uma qualquer outra pessoa jurídica

(ao cabo e ao resto, como todos reco-

nhecem, é a presença daquele direito

e só ela que justifica essas medidas).

Quanto ao mais, cabe ressaltar que, se

bem que não suficiente, a unipessoali-

dade é a nosso ver condição necessária

da existência de uma relação de domí-

nio total. Fosse tal relação compatível

com a existência de "sócios livres” (o

que implicaria, aliás, uma contradic-

tio in terminis) não se compreenderia

que a remissão do art. 491.” deixasse

de fora as disposições que têm como
escopo a salvaguarda dos interesses

dos ”sócios livres" de uma sociedade

subordinada. Nesta constatação se
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Auslku Ii ln this paper, some critical W

aspects of thc rules applicable to Lhe

group relationship (relação de grupo)

based upon full control (dommío total)

are tackled, in respect lo ils formation

and content.

[t is submitted that single-member—

ship alone is not sufficient to give rise

to such a group relationship. There i5

no reason why a Portuguese or other

European privately- or publicly—held

limited company, or limited part-

nership with share capital (i.e.. lhe

corporate forms Lo which Title VI of

the Portuguese Companies Code. on

Groups ol' Companies. applies) can-

not, outside thc legal framework o} u

group relationship lmsatl artful! control,

be the single member of a company
incorporated under any ofthose legal

forms; there is no reason why such

a company should bear the costs

inherent t0 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, l'or in such ease neither

creditors of the latter, nor the latter

itself, will demand protective mca—

sures additional t0 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

ofsuch right, alone, justifies the said

measures).

Furthermore, we stress that single—

-membership, even ifnotsujflcicnl, is

in our view a necessary condition for

the formation ofa full control rela-

tionship: were the latter compatible

with the existence ofother sharehol-

ders (leading in fact to a conlrmliclío

estribam duas outras ideias em que
nos apartamos do consenso doutri-

nário à volta de uma interpretação

meramente declarativa da lei: uma é

que a relação de domínio total cessa

logo que termine a ”unipessoalidade"

(e não apenas se passar a haver sócios

livres detentores de mais de 10% do
capital da sociedade dependente); a

outra é que a obrigação de compensa-

ção das perdas anuais apenas é aplicá-

vel na hipótese de existir urn contrato

de subordinação, por isso mesmo que
tem por única finalidade a proteção

de sócios livres.

Palnvras-chme: Grupos de socie-

dades; relação de grupo; relação de

dominio total; instruções vinculan-

tes; responsabilidade por perdas.
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in terminis), there would be no plau—

sible reason forArticle 49] not to refer

to the rules aimed at protecting the

interests ofsuch other shareholders.

Therein lies, moreover, the founda—

tion of two further 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 singie-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 duty to compensate annual

losses i5 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 relação de domínio total: diagnóstico

e remédios

l. Introduçãd

Mais de trinta anos volvidos sobre a entrada em vigor do Código das

So‘ciedades Comerciais (CSC)1, pareceu-nos oportuno fazer um balanço

crítico do estado da arte relativamente à disciplina da relação de domínio
totalª.

1 Pertencem ao CSC todas as nnrmas citadas neste estudo sem indicação de fonte
2 Cabe aqui um esclarecimento terminológico. usaremos a expressão ”domínio total",

,, - , . . -ou relacao de domlmo total", para designar a relaçao de grupo (eventualmente) defor-
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A nossa intenção não é, porém, a de escalpelizar pormenorizadamente

todos os aspetos da regulamentação legal aplicável — o leitor interessado

tem ao seu dispor, a esse respeito, abundante e autorizada literatura.

Decidimos focar-nos, ao invés, nos pomos que consideramos particu-

larmente críticos (corn destaque para aqueles que a evolução legislativa

permite — exige até — que se olhem a uma nova luz), exercício tanto mais

útil e premente quanto é certo que, digamo-lo com frontalidade, o legisla-

dor decididamente não estava nos seus melhores dias quando editou a regu-

lamentação em causa — aqui lacunosa, acolá incongruente e amiúde mal

inspirada. Prova disso é que não há praticamente autor nenhum que não

alvitre, em maior ou menor medida, interpretações restritivas, corretivas

ou abrogantes de várias das disposições legais pertinentes.

2. 1986: o princípió da proibição da unipessoalidade e as exceçõeá

legalmente previstas.

2.1. O CSC, tal como inicialmente posto em vigor, manleve—se fiel ao

direito pregressa no que concerne à proibição da constituição de socieda-

des por uma só pessoa.

O an. 7.º, n.º 2, rezava assim: ”O número mínimo de partes de um
contrato de sociedade é de dois, exceto quando a lei exija número superior

ou permita que a sociedade seja constituída por uma só pessoa".

A exigência de um "número superior” de sócios aplicava-se designa-

damente às sociedades anónimas, exceção feita às sociedades em que o

Estado, diretamente ou por intermédio de empresas públicas ou outras

entidades equiparadas por lei para este efeito, ficasse a deter a maioria do

capital (art. 273, n.° 1: ”a sociedade anónima não pode ser constituída

por um número de sócios inferior a cinco, salvo quando a lei o dispense"),

bem como às sociedades em comandita por ações.

A pluralidade de sócios, por outro lado, não era imposta apenas no
momento da constituição da sociedade. Nos termos do an. 142.°, o facto

de, por período superior a um ano, o número de sócios ser inferior ao

renle da detenção pela sociedade (totalmente) dominante, diretamente ou por força de

imputação legal, da integralidade do capital social da sociedade (totalmente) dependente,

conquanto a lei pareça designar esta mera detenção como ”domínio total” e a relação de

grupo como “grupo constituído por domínio 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 relação de domínio, o contexto

permitirá que isso seja advertido pelo leitor.
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mínimo exigido por lei (exceto se um dos sócios fosse o Estado ou enti-

dade a ele equiparada por lei para esse efeito) era fundamento de dissolu-

ção judicial da sociedade.

2.2. Como acima se referiu, porém, a lei ressalvava os casos em que ela

própria admitisse, excecionalmente, que a sociedade fosse constituída por

uma só pessoa.

A exceção ern causa constava do art. 488.°, n.“ 1, referente a0 domínio

total inicial (”uma sociedade pode constituir, mediante escritura por ela

outorgada, uma sociedade anónima de cujas ações ela seja inicialmente a

única titular").

A isto somava-se o disposto no art. 489.º, n.º 3, segundo o qual, em
caso de domínio total supeweniente, a sociedade dependente não se dissol-

via, ainda que tivesse apenas um sócio.

Em termos sintéticos, pode, portanto, concluir-se que o princípio da

proibição da unipessoalidade apenas cedia o passo na medida do necessá-

rio para permitir a constituição e subsistência de urna relação de domínio
total entre duas sociedades.

Por outras palavras, e raciocinando, como mero exemplo, à vista do
tipo ”sociedade anónima”: obrigava-se, como regra geral, à existência de

um número mínimo de cinco acionistas, fosse aquando da respetiva cons-

tituição, fosse no decurso da vida da sociedade; mas essa regra compor-

tava dois desvios, uma vez que se admitia que uma sociedade anónima
pudesse ser constituída por uma única sociedade (anónima, por quotas ou
em comandita por ações, com sede em Portugal), formando ambas necessa-

riamente um grupo (domínio total inicial), e, ademais, que, em fase ulterior,

o número de sócios pudesse tomar-se inferior a cinco, e manter-se assim,

caso isso fosse acompanhado pela constituição de uma relação de domínio

total (superveniente).

2.3. O legislador terá sido sensível, por conseguinte, às vantagens

apontadas a uma tal relação intersocietária. Tendo em conta o respetivo

regime, designadamente o direito conferido à sociedade dominante de dar

instruções vinculantes à administração da sociedade subordinada, mesmo
que desvantajosas para esta última 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 obrigação de compensar as respetivas perdas), a relação de domínio
total corresponde como que a uma fusão económica 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 à fusão propriamente dita: como a

sociedade dependente mantém a sua personalidade jurídica, é possível

preservar o eventual goodwill associado à respetiva firma, bem como os res-

petivos cargos de administração, a0 que acresce ser a operação facilmente

reversível, mediante o mero restabelecimento da pluralidade de sócios —

estas são, aliás, as vantagens apontadas pela doutrina alemã à figura da

Eingliederung ("integração" ou "englobamento") prevista na Aktiengesetz.

que foi manifestamente aquela em que o legislador português se inspi-

rou, mas a cujo figurine resolveu, em má hora, introduzir vários desvios,

aquando da sua transposição para a nossa ordem jurídica.

3. O âmbito espacial da relação de domínio total

3.1. Nos termos do art. 481 .º do CSC, o Título VI, relativo às "Socieda—

des Coligadas”, e que inclui, n0 seu Capítulo III, a disciplina dos grupos

societários, entre os quais figuram os constituídos por domínio total, ape-

nas se aplica às relações que entre si estabeleçam sociedades por quotas,

sociedades anónimas e sociedades em comandita por ações com sede em
Portugal3 (ressalvadas as exceções muito pontuais elencadas nas diversas

alíneas do n.º 2 do art. 481.º).

O entendimento generalizado da nossa doutrina vai no sentido de que

a exigência da sede em Portugal se aplica a ambas sociedades unidas por

uma relação legal de coligação: ou seja, no caso da relação de domínio

total, tanto à sociedade dominante como à sociedade dependente.

3.2. CARVALHO FPRNANDES e JoÃo LABAREDA exprimem uma opinião dis-

sonante: ”o corpo do n.” 2 do an. 481.° deve ser entendido no sentido

de o regime legal português das sociedades coligadas, nas suas distintas

modalidades, se aplicar apenas quando as sociedades, em que se verifica

a detenção do respectivo capital social por outra, têm sede em Portugal

(...)”4. Corn referência à relação de domínio total, por outras palavras, a

exigência da localização da sede ern Portugal apenas se aplicaria à socie-

dade dependente.

3 Breuitutis mum, designaremos frequentemente este conjunto de sociedades, ás quais há

que acrescentar as sociedades anónimas europeias com sede em Portugal, por "sociedades

do art. 481.”, n.” l".

4 A situação dos acionistas perante dívidas da sociedade anónima no Direito português, in Direito

das Sociedades em Revista, Ano 2, Volume 4, pág. 43.
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Pese embora o brilhantismo da iustiâcação aduzida, julgamos que a‘

este entendimento se opõem decisivamente dois argumentos.

O primeiro, mais importante, retira—se do art. 489.0, n.° 4, al. a),

segundo o qual a relação de gmpo tennina se a sociedade dominante au a

sociedade dependente deixar de ter a sua sede em Portugal. Esta norrna é abso-

lutamente incompatível com a ideia de que, para efeitos da constituição e

subsistência de urna relação de domínio total, é indiferente que a sede da
sociedade dominante se situe em Portugal ou no estrangeiroS.

O segundo decorre do art. 481 .º, n.º 2, al. d), introduzido pelo Decreto-

-Lei n.º 76-A/2006, de 29 de março, que veio autorizar a ”constituição de
uma sociedade anónima, nos termos dos n.ºs 1 e 2 do artigo 488.º, por
sociedade cuja sede não se situe em Portugal". O art. 488.º, n.º 1, esta-

tui que ”uma sociedade pode constituir uma sociedade anónima de cujas

ações ela seja inicialmente a única titular”. Por conseguinte, a ser correta

a tese de CARVALHO FrRNANDEs e ]oÃo LABARmA, nâo se lograria encontrar

sentido útil para a al. d), acrescentada ao art. 481.º, n.º 2, pois a solução

afinal já seria essaG.

É por isso, aliás, que a remissão contida no an. 481.°, n.° 2, al. d), não
abrange o n.º 3 do art. 488.º7 — essa omissão, a nosso ver, só pode signi—

ficar que a sociedade estrangeira e a sociedade anónima de cujas ações ela

seja inicialmente a única titular não constituem um grupos.

3.3. Evidentemente estes argumentos não escaparam ao espírito atento

dos referidos autores.

Mas a refutação ensaiada não nos parece convincente. Pois toda ela

gravita em tomo 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 caraterís-

5 Assim também PWTO MONIHRn/Pmko MAIA, Sociedades Anóninms Unipessonís e a Reforma
de 2006, in Revista de Legislação e Imisprmléncm. ano 139, pág. 140.

º Algo de análogo se passa relativamente ao art. 488.º, n.° 2, al. a). De facto, a aplica-

ção da proibição, estabelecida no art. 487.°, “de aquisição de participações de sociedades

com sede no estrangeiro que, segundo os criterios estabelecidos pela presente lei, sejam

consideradas dominantes”, só é exceção à regra vertida no corpo do art 488.º, n.° 2, na
medida em que essa regra exija a localização em Portugal também da sede da sociedade

dominante.
7 Segundo o qual "ao grupo assim constituido aplica-se o disposto nos n.ºs 4, 5, e 6 do
artigo 489.°".

ª Cfr., neste sentido, RUI PEREIRA Dus. Códigº das Sociedades Comerciais em comentário, vol.

VII, pág. 35.

A relacao de domínlo total diagnóstico e remédios

DSR ano '), vol IB (2017): 26 79



32

ticas, independentemente do lugar da sede da sociedade dominante, justii

fica-se — dir-se-á, impõe-se! — que o regime jurídico aplicável seja um só"9.

A comprovação de que não é assim podemos buscá-la no direito ale-

mão. O § 319 da Aktiengesez é expresso no sentido de que a Eingliedenmg

apenas é admissível entre duas sociedades anónimas, ambas com sede na

Alemanha. A solução, no que concerne à sociedade ”integrante” ou prin-

cipal (”Hauptgesellschaft"), é justificada corn base na consideração de que

os credores da sociedade ”integrada” devem poder acionar a responsabili-

dade solidária da sociedade principal junto dos tribunais nacionais“); por

outro lado, assegura-se, por esta via, que esses credores continuam a bene-

ficiar da intangibilidade do capital social, agora por referência a0 capital

da sociedade integrante".

4. O impacto das álterações legislativas ao CSC

4.1. Duas alterações ao CSC têm repercussões profundas r10 regime

da relação de domínio total que, na nossa modesta opinião, não têm sido

apreendidas em toda a sua dimensão. Estamos a pensar, concretamente:

— por um lado, na introdução, 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-

ª Ob. cit., pág. 33. ‘

lº ”Os credores da sociedade integrada recebem um devedor (a sociedade principal), corn

sede no território nacional (...) e podem. por consegumle. impor o cumprimento dos

seus créditos também em território nacional" - CnuNm u n, in Munchenel Kommdnmr zum

:Xlztiengesetz, 4.“ edição, anotação 4 ao § 319 I nlre nós, vide PlMo Mow” mo/Pl mm M \I x,

ob. cit.. pág. 141 (”Ora, para os credores da sociedade dependente sedeada em Portugal de

pouco poderia serviro facto de a dominante ser ilimitadameme responsável pelas dívidas

daquela, porque a cobrança de Lais dívidas numa ordem jurídica estrangeira, além das

naturais barreiras que sempre surgiriam, poderia assumir cuslos incomportziveis”). bobre

este ponto, cfr., aínda, infra, a nota seguinte e a nota 35.

" Ressalte-se, porém, que, por força do principio da liberdade de estabelecimento, a dou-

trina tedesca considera que a "integração" de uma sociedade alemã numa sociedade anó-

nima de outro Eslado-Membro deve ter-se por admissível. desde que a proteção conferida

pela lei deste Estado aos credores e - caso se trate de uma Eingliederung por deliberação

maioritáría, com aquisição potestutiva de açôes - sºcios minoritários satisfaça a bitola

da lei alemã, coisa que se sustenta suceder por via de regra dada a adiantada fase de har-

monização das legislações em matéria de sociedades anónimas — cfr. GRUNEVHLD, ob. cit.,

anotação 7 ao § 319 e Emmmu-l/lIABERaArK, Ahnen- und GmbH- Kanzernrecht, 8.ª edição,

anotação 7 ao § 319.
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tuicfiolz, como resultar da ”transformação” de uma sociedade por
quotas pré-existente, no seguimento da concentração na titularidade

de um único sócio de todas as quotas”, merecendo especial realce a

circunstância de 0 sócio único poder ser qualquer pessoa singular ou
coletiva — inclusive, portanto, uma sociedade anónima, por quotas
ou em comandita por ações com sede em Portugal;

— por outro lado, no aditamento, já referido, de uma nova norma ao
481.º, n.º 2 (a a1. d)), operado pelo Decreto—Lei n.º 76-A/2006, de
29 de março.

4.2. Até 1996, a situação era, quanto às sociedades por quotas, a que
descrevemos no ponto 2: uma sociedade por quotas não podia ser consti-

tuída por um único sócio; e, no caso de unipessoalidade superveniente, ou
bem que se reconstituía a pluridade de sócios, ou bem que se dissolvia a

sociedade, salvo no caso de o sócio único ser uma sociedade anónima, por
quotas ou em comandita por ações com sede em Portugal, em que, alter-

nativamente, era possível constituir uma relação de domínio total entre as

sociedade participantes e participada e manter a unipessoalidade.

Como facilmente se intui, a partir de 1996 colocou—se a dúvida: quid

juris se a sociedade unipessoal por quotas fosse constituída por uma socie-

dade anónima, por quotas ou em comandita por ações com sede em Por-

tugal? Essa constituição dava origem a uma relação de grupo?

A lei nada diz expressamente. Alguns autores respondem afirmativa-

meme”, outros em sentido negativo”.

A primeira corrente fundamenta esta extensão analógica nos ”princí-

pios gerais delimitadores do âmbito formal de aplicação" do ”universo

normativo das sociedades coligadas"16, bem como na ”ratio” das relações

de grupo por domínio total inicial (já que, segundo se diz, "procederão

12 Art. 270.º-A, n.” 1- “A sociedade unipessoal por quotas é constituída por um sócio

único, pessoa singular ou coletiva, que é o titular da totalidade do capital social".

H An. 270."-A, n.° 2.

N Cfr., entre outros, lmmuicm ANIUNES (Os grupos de sociedades, 2.ª edição, pág. 850), ANA
Pl’nFsrmLo OLIu-mA (Código das Sociedades Comerciais Anotado, coordenação de ANIONIU
MI-zNEZES Connsmo, pág. 1152) e Flume CASSIANO Dos SANTOS (A sociedades mupessoal por quotas,

pág. 86).

15 Cfr., também entre outros, Com‘mm m Aum u, Curso de direita commcml, vol. II, Das sacie-

dndes, 3.ª ed., págs. 98 e seg., nota 25, e Rm PHu mA DIAS, Responsabilidade por exercício de

influência sabre n admzmsnação de soriedades anómnms. Uma análise de direito material e direito

(le conflitos, pág. 264, texto e nota 723.
lº ENGRÁCIA ANTUMh. ob. cit., pág 850: ”relembre—se que o citado n º

1 do an. 481.º consa-

grou inequivocamente aquele tipo social corno uma das formas subjetivas relevantes das

relações de coligação intersocietária".
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inteiramente também neste último caso as razões que terão levado o legis-

lador de 1986 a consagrar um regime especial disciplinador do domínio
total intersocietário, regime esse que não abrangeu aquele tipo social

pela circunstância lógica de ao tempo de aprovação do CSC, a unipessoa-

lidade originária ser ainda desconhecida no terreno das sociedades por

quotas)
”

l?.

Particularmente clara, dentro desta corrente doutrinária, é ANA PLRFs-

'I'RI-Lo Di OHVHRA13:

"Não obstante a restrição da letra do 488.“ à constituição de sociedade

anónima unipessoal — diferentemente do que sucede no 489.“ — qualquer das

sociedades previstas no 481.“ pode constituir, nos termos dos 270. ª -A ss., uma
sociedade por quotas unipessoal, formando-se, quando isso suceda, uma rela-

ção de grupo por domínio total, com consequente aplicação do regime jurídico

decorrente do 491." (Sºl.“ a 504.°).

Diferente interpretação conduziria à conclusão de que a sociedade que
detém a totalidade do capital de uma sociedade pm quotas não responderia pelas

dívidas sociais da subsidiária integral, nem estaria obrigada a compensar as

suas perdas. por exemplo, quando é certo essas obrigações iá existiriam no caso

de a subsidiária ser uma sociedade anónima. Por outro lado, e mais gravemente,

dado que o 489.°, relativo ao domínio total superveniente, permite que este

se constitua tanto em face de sociedades anónimas como de sociedades por

quotas, não seria explica'vel a radical divergência de regime consoante o capital

da sociedade [por quotasllº fosse originariamente subscrito, na sua totalidade,

pela sociedade-mãe ou apenas posteriormente adquirido por ela”.

E eis como aquilo que era um privilégio das sociedades anónimas, por

quotas ou em comandita por ações corn sede em Portugal (a possibilidade

de constituírem sociedades anónimas unipessoais, ainda que apenas para

efeitos da criação de uma relação de grupo) passa a ser brandido contra

elas para lhes impor um regime a que todas as outras entidades ficam sub—

traídas (a impossibilidade de constituírem sociedades por quotas unipes—

soais sem que tal envolva a instituição de uma relação de grupo)!

4.3. A unipessoalidade — importa sublinhá-lo - tem vantagens signifi-

cativas. A existência de uma pequena minoria acarreta custos para a acti-

vidade societária, decorrentes da obrigação de convocação de assembleias

gerais, do princípio da igualdade dos sócios e do dever de lealdade do

17 ENCRACIA ANTUNES. ult. lug. cit.. W

lª Ult. lug. cit..

19 ”Anónima" no original. mas trata-se de uma gralha manifesta
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sócio maioritário, do direito de informação dos sócios, da necessidade dé

elaborar relatórios e pareceres, do direito de impugnação das deliberações

sociais, etc., etc.. E, quanto mais pequena for a minoria, tanto menor será

a sua contribuição em capital, e, por conseguinte, mais onerosos ou des-

proporcionados se tomam aqueles custos.

4.4. Urge neste passo recordar as considerações que fizemos inicial-

mente e que julgamos consensuais: foi com vista a permitir a constituição

de uma relação de domínio total entre sociedades que o legislador, em
1986, aceitou derrogações ao princípio da proibição da unipessoalidadelo.

Isto vale o mesmo que dizer - é o reverso da medalha — que, numa situa-

ção de unipessoalidade, ou bem que se instituía urna relação de domínio
total, ou haveria, em alternativa, que pôr termo a essa situação ou aceitar a

consequência da dissolução cominada em termos gerais.

Não é (nunca foi) a unipessoalidade o motivo determinante da res-

ponsabilidade pelas dívidas sociais da subsidiária integral (0L1, para quem
entenda que ele existe, do dever de compensação de perdas), antes o direito

de dar instruções vinculativa.; à sociedade dependente“.

1“ Por facilidade de exposição, empregamos frequentemente o termo ”unípessoalidade"

como abrangendo também os casos em que o número de sócios é plural mas inferior ao

mínimo exigido por lei.

11 Cfr., por lodos, PNIo MUN n Ikolr'Pmmo MAIA, ob. cit., pág. 142: "no regime dos grupos, a

responsabilidade ilimitada é indissocuiucl do direito de dar instruções à sociedade depen

dente, não fazendo 'qualquer sentido’ aplicar aquela sem esta". Ninguém, que saibamos.

questiona esta asserção, mas alguns autores perdem-na ocasionalmente de vista. Parece,

-nos ser esse. designadamente, o caso de IZNGRÁCIA Amuws, que, nâo obstante chamar
a atenção para a circunstância de que o regime funciona como "um bloco jurídico univ

lário, investindo a sociedade-mãe num conjunto de prerrogativas e obrigações excecio-

nais verdadeiramente indissociáveis entre si", e de retirar daí a conclusão lógica de que
não há "evasão ao regime legal” quando os Onus e responsabilidades cominados na lei

se não aplicam onde a sociedadc-mãe não tenha o poder legal de direção e o direito de

dar instruções vinculativas (Os direztos dos sócios da sociednde—mãe rm formação e direção dos

grupos societários, pág. 67, em nota), defende em outro lugar que 'a autolimitação prevista

no proémio do nª 2 do art. 48L° acabara" sempre por funcionar inexoravelmente como
uma discriminação, no seu próprio território. dos grupos nacionais perante os grupos

estrangeiros, isentando as sociedades-mãe estrangeiras daqueles deveres e responsabili-

dades que são impostos 'as sociedades-mãe nacionais no quadro das relações que ambas
possuam com entes societários de capitais sediados em Portugal“, apesar de, segundo o
próprio ENanc (A ANTUNES, as cupulas hierárquicas dos grupos nacionais lerem um poder

legal de direção que não e reconhecido às dos grupos estrangeiros — vide O âmbito de aplim—

(fin (Io sislema dns saaedades coligadas", m Estudos em homenagem (| Professora Dautam Isabel

de Magulhães Colaço, vol Il, pág. 114, em nota, sobre esta contradição ver também, infra,

nota 63. A discriminação contra os grupos portugueses, como veremos já de seguida, não
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Deste modo, não tem que escandalizar que ”a sociedade que detém
a totalidade do capital de uma sociedade por quotas não [responda] pelas

dívidas sociais da subsidiária integral”, mesmo admitindo que isso já se

verificaria se a subsidiária fosse urna sociedade anónima, desde que o direito

de dar instruções uinculativas exista no último caso e falte no primeiro.

A orientação que rejeitamos não consegue, se bem vemos, respondefi

satisfatoriarnente à seguinte questão: por que razão é que, exceção feita,

segundo se alega, às sociedades do art. 481.º, n.º 1, qualquer pessoa pode
constituir uma sociedade unipessoal por quotas sujeita (apenas) a0 regime

dos arts. 270.º-A e segs.?

É certo que a unipessoalidade representa urn risco acrescido para os

credores (dada a inexistência do controlo que em maior ou menor medida
os sócios minoritários tipicamente asseguram). Mas esse risco é rigoro-

samente o mesmo quem quer que seja o sócio único (pelo menos se ele

tiver urna actividade empresarial), e, portanto, deve ser acautelado de um
modo uniforme para todos os casosªº. A proteção consistente na respon-

sabilidade do sócio único pelas dívidas da sociedade dominante só se justi—

fica se a esse risco se juntar outro, a saber, o risco associado a0 direito de dar

instruções vinculativas.

Quanto à alegada divergência radical de regime consoante o capital da

sociedade por quotas tenha sido originariamente subscrito, na sua tota-

lidade, pela sociedade-mãe ou apenas posteriormente adquirido por ela,

não nos parece que ela realmente se verifique23, sendo que, de todas as

formas, e uma vez mais, sempre será justificável se apenas num dos casos

existir o direito de dar instruções vinculativas à sociedade participada.

reside nisso (precisamente porque os deveres e responsabilidades têm como única razão

de ser a existência de um poder legal de direção), mas no facto de, numa situação de uní-

pessoalidade que pretendam manter. não lhes ser dado optar entre constituir ou não uma
relação de domínio total.

12 Coisa distinta é que o legislador lenha procedido em conformidade... Advogando uma
"correta interpretação” da lei passível de assegurar que a ordem iurídica portuguesa acau-

tele os credores das sociedades anónimas unipessoais detidas por sociedades estrangeiras,

por via da afirmação da existência de uma lacuna da regulamentação aplicável aos negó-

cios celebrados entre o acionista único e a respetiva sociedade e do preenchimento dessa

lacuna por aplicação do regime do art. 270.ª—F, dada a "analogia das situações”, vide PINK)

Momuno/Pwno MAM, ob. cit.., pussim.

13 Como adiante veremos, nos casos de aquisição superveniente da totalidade do capital

de urna sociedade por quotas (bem como, de resto, de uma qualquer outra das sociedades

do art 481.°, n.º 1), consideramos possível evitar a dissolução e manter a situação de

unipessoalidade sem que isso implique a constituição de uma relação de domínio total

(pelo menos mediante transformação da sociedade dependente numa sociedade por quo-

tas unipessoal, sujeita ao regime dos ans. 270.º-A e segs.).
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4.5. No que toca à referida alteração de 2006, o problema coloca-

-se em termos análogos. Não encontramos nenhum fundamento mini-

mamente plausível para que a constituição de uma sociedade anónima,
tendo como único sócio fundador uma sociedade do art. 481.º, n.º 1,

dê necessariamente origem a uma relação de domínio total, quando uma
sociedade estrangeira (por quotas, anónima ou em comandita por ações)

tem, a partir de 2006, a possibilidade de criar uma sociedade anónima
unipessoal sem que uma tal relação se considere instituída.

O que dizemos já no ponto seguinte permite, pensamos, superar esta

contradição.

5. De novo sobre a aplicação espacial: inconstitucionalidadé
e/ou violação d0 direim comunitário?

5.1. A autolimitação espacial da disciplina das relações de domínio
total, nos termos expostos supra, vem suscitando dúvidas acerca da sua
constitucionalidade e/ou da sua conformidade corn o direito comunitário.

5.2. Uns proclamam que haveria ofensa do princípio da igualdade,

consagrado no art. 13.° da Constituição, se ”o resultado da valorização da
sede pudesse redundar no desfavorecimento ou na penalização das enti-

dades sediadas em Portugal, no confronto corn as congéneres situadas no
exterior", discorrendo nestes termos:

"Especificamente, no que a responsabilidade respeita, depararíamos então
com a seguinte situação, bizarra e juridicamente intolerável, na relação societá-

ria de dominio total exercido sobre uma corporação portuguesa: a dominante
responde ou não pelas obrigações da dominada conforme tenha ou não, ela

própria, também sede no território nacional.

Seria, é claro, manifesto o desfavor das sociedades portuguesas que, no caso

de assumirem o controlo do capital social de outras, ficariam — como indis-

cutível e inexoravelmente ficam — sujeitas a responder pelas obrigações das
suas subsidiárias, diferentemente. todavia, do que aconteceria no caso de as

dominantes se encontrarem sediadas fora do território nacional, libenas desse

encargo, por esse simples facto.

O que lemos por seguro e' que, por imperativo do principio da igualdade,

a interpretação do corpo do art [481.” |M, n." 2, que nos ocupa, não lhe pode
fixar um sentido que conduza a semelhante resultado"25.

24 Por lapso, os autores escreveram ”480."".

25 CARVALHO FERNANDEs/IOAO [.ABAREDA, ob. cit
.

pág. 41.
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5.3. Mas outros opinam às avessas:

”A especialidade do contexto jurídico-europeu obriga, porém, a uma repon—

deração do problema em face das relações intersocietárias em que, não inter-

vindo apenas sociedades com sede em Portugal, intervenham todavia socieda-

des que, nos termos dos tratados europeus, sejam beneficiárias da liberdade de

estabelecimento (arts. 49.°, 54.° TFUEZG) e não possam, em geral, ser discrimi-

nadas em função da nacionalidade (art. 18.º TFUE). Aí, repare-se como o não

reconhecimento a sociedades intraeuropeias dos vários poderes e instrumentos

de coligação previstos nos arts. 481 s. (p. ex. a possibilidade legal de dar ins-

truções vinculantes ã administração da sociedade dependente ou subordinada;

a celebração de convenções de atribuição de lucros) consubstanciaria, em si

mesmo, uma restrição injustificada da liberdade de estabelecimento. Mas é

igualmente certo que não poderíamos, ao mesmo tempo que lhes reconhecês—

semos tais possibilidades, isentá-las das responsabilidades que a aplicação do

Titulo Vl pode acarretar (nuu‘ime perante credores e por perdas da dependente

ou subordinada: arts. 501 .º e 502.º). Por isso, somos da opinião de que a auto-

limitação espacial não se aplica a essas relações intersocietárias intraeuropeias,

com a consequência de que as sociedades intervenientes estarão em relação de

grupo, para efeitos da aplicação dos arts. 488.º e seguintes”?

5.4. Afigura-se contraditório que, a urn só tempo, se afirme que as

sociedades com sede em Portugal são prejudicadas por lhe serem aplicá-

veis as regras relativas aos grupos constituídos por domínio total, e que

as sociedades que, nos termos dos tratados europeus, sejam beneficiárias

da liberdade de estabelecimento”, o são também, mas agora por não lhe

serem aplicáveis essas mesmas regras!

Mas o paradoxo — dir-se-á — é apenas aparente, tem uma explicação

simples.

A relação de domínio total, já o vimos, apresenta vantagens e inconve-

nientes. Por via da remissão prevista no art. 491.°, a sociedade dominante

tem o direito de dar instruções vinculativas a0 órgão de administração da

sociedade dependente; mas, a troco de isso, que é um benefício, a lei cobra

um preço: a sociedade dominante toma-se responsável pelas dívidas da

sociedade dependente (art. 501.º) e, segundo a opinião largamente domi-

nante, está ainda obrigada a compensá-la das perdas verificadas durante a

vigência da relação de domínio total (art. 502.º).

lº Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia.

17 Run PERLma Dm, Código... cit., vol. Vll, pág. 37.

ªª Doravame, frequentemente, “sociedades comunitárias"
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Donde que tudo pareça depender do aspeto onde se coloca o acento

tônico. Quem olhar para o direito de dar instruções vinculativas dirá que
as sociedades com sede em Portugal são favorecidas se só elas puderem
usufruir desse direito; quem se focar na responsabilidade pelas dívidas e

no suposto dever de cobertura das perdas protestará que as nossas socieda—

des são prejudicadas, se apenas sobre elas recaírem tais encargos.

5.5. Está bem de ver, contudo, que esta abordagem em separado dos

prós e dos contras é malpropícia e errônea. Não há —repisa-se — responsabi-

lidade pelas dívidas da sociedade dependente (nem obrigação de compen-
sação das perdas) sem o direito de dar instruções 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 autolimitaçâo espacial não se aplica a relações inter-

societárias intraeuropeias” por importar o não reconhecimento a socie-

dades de outros Estados Membros dos vários poderes e instrumentos de
coligação previstos nos arts. 481.° e segs. não pode ser aceite, formulada

nesses amplos termos”.

Não se questiona o efeito direto dos arts. 18.º, 49.° e 54.º do TFUE.
Mas é também sabido que as leis nacionais que contrariem normas comu-
nitárias com um tal efeito não são inválidas, mas apenas inaplicáveis pelas

entidades nacionais na medida dessa contrariedade”.

Ora isto levanta um problema sério, já que a autolimitação espacial

em causa, a valer para as sociedades sediadas noutros Estados-Membros,

umas vezes, de facto, redunda em seu prejuízo, mas noutras (as quais, não
temos dúvidas, constituirão até a larguissima maioria) será coisa que elas

reconhecidamente saudarão31.

Há, efetivamente, um fator que tem de ser ponderado nesta equação,

mas que é, neste contexto, deixado no olvido ou muito negligenciado:

temos em vista, concretamente, a possibilidade, já aludida, de que desfru-

tam as sociedades excluídas do campo espacial do regime das relações de

29 Ou seja, em termos que tornem a autolimitação espacial do art. 481°, n.° 2, pura e

simplesmente inaplicável quando a sócia unica tenha sede inlracomunítária, sujeilando-a

ao regime dos grupos.

ªº Cfr., por lodos, TC [hmm, Thefazmdations ofFurapean Community Law, 6.“ edição, pág
225.

“ Assim ENLRACIA ANTUNIS, O ámbito dc aplicação... cit.. pág. 114, em nota: "...o referido

poder legal de direção reconhecido às cupulas hierarquicas dos agrupamentos de socie-

dades que tenham optado por fundar a organização da sua estrutura empresarial mul-

tissocietáría num dos mecanismos taxativamente predispostos na lei para o efeito, pode
efetivamente não constituir atrativo ou vantagem comparativa suficienle (...)".
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domínio total, de adquirirem e manterem a integralidade do capital social

de uma sociedade anónima ou por quotas, beneficiando das vantagens da

unipessoalidade, sem que precisamente se lhes aplique um ml regime.

5.6. Recorramos urna vez mais ao exemplo da Eingliederung alemã.

A ”integração” não decorre simplesmente da circunstância de uma
sociedade (anónima) deter integralmente as ações representativas do
capital social de outra (também anónima). Uma das opções de que a

sociedade integrante dispõe é de não retirar daí consequência alguma,

mantendo indefinidamente a unipessoalidade: a concretização da Einglíe-

derung é sempre facultativa, depende da tornada de uma deliberação com
essa fmalidade pela assembleia geral da ”sociedade principal”.

A Eingliederung só era (facticamente) obrigatória enquanto mecanismo
concedido pela lei para proceder ao squeeze-out de acionistas minoritários

(subsistindo a sociedade integrada corno pessoa jurídica): nos termos do

§ 320 da Aktiengesetz, a assembleia geral da sociedade principal pode deli-

berar a "integração”, se for titular de 95% do capital social da sociedade

"integrada”, recebendo os acionistas minoritários, em troca das suas parti-

cipações, ações da própria sociedade principal”.

Sucedeu que, a partir de 1 de janeiro de 2002, a Aktiengesetz (§§ 327a

e segs.) veio permitir em termos gerais a exclusão dos acionistas mino-

ritários (minority squeeze-out): a assembleia geral de uma sociedade anó-

nima ou em comandita por acções pode, a requerimento de um acionista

detentor de ações representativas de pelo menos 95% do seu capital social,

deliberar a transmissão a favor daquele das ações pertencentes aos demais

acionistas, mediante 0 pagamento de uma contrapartida em dinheiro.

Ou seja: urna sociedade anónima detentora de mais de 95% do capital

de outra passou a dispor de dois meios de se apoderar da totalidade do
capital social: a Eingliedemng, por um lado, e a exclusão dos acionistas

minoritários, por outro. E precisamente porque neste segundo caso não

intervém a responsabilidade pelas dívidas da sociedade detida a 100%.

a doutrina alemã salienta que ele constitui o caminho mais favorável”,

convertendo a Eingliedenmg numa figura marginal.

5.7. Pois bem. A nota, acima sublinhada, de que as leis nacionais que

contrariem normas comunitárias dotadas de efeito direto são inaplicáueis

pelas autoridades nacionais unicamente na medida dessa contrariedade,

31 Se a sociedade principal for dependente de outra terá de ser oferecida aos minoritários.

alternativamente, uma compensação em dinheiro.

33 KOPPENsruNER, in Ko'Iner Kommentar zum Almengesetz, pré-anotação S ao § 327a
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implica, sem dúvida, que o direito de aquisição potestativa previsto no
art. 490.° do CSC para efeitos da constituição de uma relação de domí-

nio total não possa ser negado às sociedades anónimas, por quotas ou
em comandita por acções com sede em outro Estado-Membro da União
Europeia34.

Já no que se refere às consequências decorrentes da titularidade de
100% do capital social de uma sociedade do art. 488.º, n.º 1, por uma
sociedade comunitária, a constituição ou não de uma relação de domínio
total não poderá deixar de ficar ao critério da sociedade participante; a essa

sociedade, poís, é que cumpre optar entre prevalecer-se da autolimitação

espacial prevista no art. 481.°, n.° 2, do CSC, mantendo-se corno sócia

única sem que tal acarrete a criação de uma relação de domínio total, ou,

se for essa a sua preferência, invocar a violação do direito comunitário de
modo a assegurar que tal relação se constitua, fazendo valer os direitos

individuais decorrentes das citadas disposições do TFUE35—35. O que não

34 Cfr., infra, o ponto 8.8.

15 Contra PINTO Mom! mo/I’I nRo MAIA, segundo os quais “as sociedades unipessoaís cuia

sócia única tenha sede fora de Portugal não se encontram sujeitas ao regime das socie-

dades em relação de grupo, designadamente não se encontram sujeitas nem ao disposto

no art. SOL", nem ao disposto no an. 503.” (ob. cit., pág. 142), englobando "nas socie-

dades unipessoais cuia sócia única tenha sede fora de Portugal" as próprias sociedades

comunitárias (ob. cit., pág. 141, em nota). PINTO MONHIRo/Pmko MAM têm um ponto:

a admissibilidade de uma relação de domínio total (superveniente) em que a sociedade

dominante seia uma sociedade comunitária é passível de acarretar riscos e prejuízos para

os credores da sociedade dependente, que passam a poder ver—se forçados a exercer os seus

direitos fora do território nacional, não gozando dos mecanismos de tutela preventiva que
a lei lhes dispensa no âmbito de urna fusão em sentido próprio (cfr. arts. 101.º-A a 101.“-

D, aplicáveis as fusões transfronteiriças ex ví do art. 117.º-B). Sendo embora exato que,

como refere RLII P1 RI IRA DIAS (A respunsabilidmle dns societludes-mãp estrangeiras no regime dos

grupos: os rinzcnm (in Acórdão Impacto Azul (TIUE, 0186/12, 20.6.2013), in Direito (Ins Socie-

dades em Remsm, lll Cnngresso, pág 417, em nota), ”temos hoje na União Europeia um qua-

dro normativo sólido que regula uniformemente o reconhecimento (Ie sentençus estmngeims

(prevendo o seu reconhecimento autanuítico)", e que haverá frequentemente competência

internacional dos tribunais portugueses para um litígio em que se demande a sociedade

totalmente dominante estrangeira intraeuropeia pelas dívidas da sociedade unipessoal

portugesa, em face das várias possibilidades abertas pelas competências especiais (em
matéria contratual e extracontratual) previstas hoje em dia no art. 6." do Regulamento

(UE) n.º 1215/2012 d0 Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2012
e pela permissão de demandar conjuntamente no domicílio de qualquer dos réus (i.e., a

sociedade totalmente dominante e a sociedade dependente) ”quando haja um nexo tão

estreito que os julgamentos separados poderiam gerar soluções inconciliáveís entre si, o
que manifestamente pode suceder na hipótese da relação de grupo”, sendo embora isso

exato, dizíamos, não é menos verdadeiro que tal não sucederá sempre, contra o que admite
RUI 1’thle DIAs (”quase sempre, senão mesmo sempre") — assim se explicando, aliás, a

A relação de domínio total diagnóstico e remédios

DSR. arm 9. vol. IH (2017): 26-79

41



42

é admissível é que os credores da sociedade dependente, inconformados

com a autolimitação espacial, venham invocar que ela é discriminatória

para as sociedades anónimas, por quotas ou em comandita por acções

comunitárias, que a mesma restringe a liberdade de estabelecimento des-

tas, onde os putativos lesados não vejam as coisas assim e não se sintam

objeto de qualquer tratamento desfavorável. A autolimitação espacial tem

de ser contestada pelas próprias sociedades anónimas, por quotas ou em
comandita por acções com sede em outro Estado—Membro da União Euro-

proteção dos credores conferida pelas medidas previstas para a hipótese de transferên-

cia da sede de uma sociedade europeia de Portugal para outro Estado membro da União

Europeia (art. I4 º do Regime Jurídico das Sociedades Anônimas Europeias, publicado

em anexo ao Decreto-Lei n º 2/2005), as quais tão pouco são aplicáveis in casu, não obs-

tante a relativa analogia das situações (e que, diga-se em passam, são até excessivas: vide o

§ 13 da SE-Ausjzihrungsgesetz alemã, em que o direito atribuido aos credores de exigirem a

prestação de garantias e subordinado à condição de que se demonstre que a transferência

da sede pode fazer perigar a satisfação dos seus créditos) Mas a nossa lei não prima pela

coerência, como o atesta de forma gritante o facto de os mecanismos de proteção referidos

por ultimo não se aplicarem em qualquer outro caso de transferência 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 cla lei, outra é esgrimir com essas insuficiências para justificar

emorses ou violações dos princípios da liberdade de estabelecimento e da não discrimi-

nação em função da nacionalidade. Por outras palavras: a nossa lei poderia (e deveria) ter

previsto mecanismos de tutela preventiva dos credores atingidos pela constituição de uma

relação de domínio total entre uma sociedade dominante comunitária e uma sociedade

dependente portuguesa, permilindo-lhes, por ex., exigir, previamente a essa constituição.

no pressuposto de a mesma pôr em perigo os seus créditos, a prestação de garantias (e

justificar-se-ia até, a nossa ver, que medidas desse lipo fossem previstas com cunítergeml.

ou seia, ainda que as sedes tanto da sociedade dominante como da sociedade dependente

se siluassem em Portugal), o que não pode é omitir essas medidas a expensas da liberdade

de esmbelvcimenta dus sociedudes comunitárias (da mesma forma que, por ex., não poderia

abster—se de prever medidas especiais de proteção dos credores no caso de transferência de

sede de uma sociedade europeia e depois, com base no argumento do prejuízo para esses

credores, proibir essa transferência, em violação do Regulamento (Clã) n.º 2157/2001 do

Conselho, de 8/10/11).

3G Na pista certa esta' PAULO Plum |, que, de lege ]eremla. defende o que julgamos já aplicá-

vel em face do direito constituído. Segundo este autor. com efeito, ”a compatibilização

do poder de direção da sociedade totalmente dominante associado à responsabilidade

solidária atípica com o [Direito da União liuropeia] passara'( ..) por permitir a sua aplica-

bilidade transfronteiriça (inibindo tratamentos discriminatórios) lendo em vista a elimi-

nação de potenciais entraves, a aplicabilidade do regime deveria estar dependente de um
alo de vontade do grupo (sujeito a registo)" — cfr. O âmbito espaciul da regime de coligação

societária à luz da Direito du União Europeia, disponível em httpzf!repositorioucppt/han-

dIe/10400.14/15266, pág. 43, e publicado igualmente na Duetto das Sociedades em Revista,

n.“ ll, 2014.
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peia, quando isso lhes conuenha (ou seja, se tiverem interesse na constituiçãd

de uma relação de domínio total com uma sociedade portuguesa)”.

Tratando-se, pelo contrário, de outras sociedades estrangeiras (não

comunitárias), elas poderão constituir uma sociedade por quotas ou anó-

nima de cujo capital sejam inicialmente a únicas titulares (arts. 270.º—A,

n.º 1 e 488.0, n.° 1), assim como podem manter uma situação de uni-

pessoalidade superveniente”, mas sem que isso alguma vez dê azo a uma
relação de domínio total.

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

O desfavor das sociedades portuguesas face a sociedades com sede em
outro Estado—Membro é indiscutível, e parece-nos seguro que ofende o

princípio da igualdade constitucionalmente consagrado. A igualízação,

contudo, consoante acabou de se explicar, não pode obter-se por via da

sujeição a trouxe-mouxe das sociedades comunitárias ao regime aplicável às

sociedades portuguesas (devido à autolimitação espacial legalmente pre-

vista, esse regime não lhes pode ser imposto39). Donde que o caminho

37 O Tribunal de Justiça da União Europeia (TILIE), na sequência de um pedido de reen-

vio preiudicial apresentado pelo Tribunal ludicial de Braga, iá decidiu que ”O artigo 49.“

[FUE deve ser interpretado no sentido de que não se opõe a uma regulamentação nacio-

nal, como a que esta' em causa no processo principal, que exclui a aplicação do princípio

da responsabilidade solidária das sociedades-mãe para com os credores das suas filiais a

sociedades mãe com sede no território de outro Estado Membro" (Acórdão de 20/6/2013,

processo C 186/12). Como, com razão, observa Rm PERH!“ Dus (Código... cit., pág. 38), foi

pena que o 1 1UP. tivesse "desconsiderado a necessária congruência de todo o conjunto de

preceitos reguladores das relações de grupo", focando-se num aspeto meramente parcial

(a responsabilidade solidária da sociedade dominante), relativamente a0 qual o regime

nacional em questão beneficia sempre as sociedades—mãe de outros listados-membros, ao

dar-lhes a opção de aceitar ou não (por via contratual) a dita responsabilidade solidária

pelas dividas das suas subsidiárias em Portugal. O mesmo Rm [*Em-m \ DIAS dá ainda nota,

porém (uh. lug. cit.), de que ”visibilidade europeia" conferida porvia do referido Acórdão

à nossa regulamentação permitiu iá que alguma doutrina, que identifica, manifestasse

expressamente as suas reservas à negação, a sociedades beneficiárias da liberdade de esta-

belecimento. da possibilidade de recorrerem aos mecanismos de coligação societária pre-

vistos na nossa lei.

Jª Vide Pwm M<w1 uno/Pmm MAIA (ob. cit., pág. 144): ”quando, após a respetiva consti-

tuição, a sociedade fique reduzida a um único sócio" e "se trate de uma unipessoalidade

que a lei admitisse como originária (...) a sociedade reduzida à unipessoalidade pode
mamer—se assim — posto que poderia ler nascido assim — suieitando-se então ao regime

legal respectivo".

39 Uma tal imposição, aliás, “constituiria provavelmente uma medida restritiva da liber-

dade de estabelecimento destas sociedades, na aceção do artigo 49.° do 'l‘[~'UF., 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 anónima sem que, por causa disso, se cons-

titua necessariamente uma relação de domínio total!

A interpretação da disciplina das relações de domínio total tem de ser

atualizada à luz do abandono do princípio da proibição da unipessoali-

dade, iniciado em 1996, com a admissibilidade das sociedades por quotas

unipessoais, e prosseguido em 2006 com a permissão de que uma socie-

dade anónima seja criada por um só acionista (uma sociedade anónima,

por quotas ou em comandita por ações com sede no estrangeiro)“, mau
grado daí não decorrer a constituição de um grupo. Se aquele princípio —

aliás fruto de um puro preconceito teórico hoje em dia completamente supe-

rado - já não corresponde aos dados legais, deixou de existir fundamento

para que urna sociedade do art. 488.0, n.° 1, que seja titular da totalidade

do capital social de uma sociedade por quotas ou anónima portuguesa

tenha inelutavelmente que formar um grupo corn esta, caso não queira

dissolvê—la nem restaurar a pluripessoalidade.

Urna vez mais: qualquer empresário em nome individual, qualquer

pessoa coletiva, tenha ou não (outros) interesses empresariais, pode hoje

em dia constituir urna sociedade unipessoal por quotas, a qual pode tam-

bém resultar da transformação de uma sociedade por quotas pré-existente,

no caso de concentração na titularidade de um único sócio das respetivas

quotas — num caso e noutro sem que entre o sócio único e a sociedade se

estabeleça urna relação de domínio total, com as consequências previstas

nos arts. 501.° a 504.° do CSC. Por que razão não haverá de poder ser

assim na hipótese de o sócio único ser uma sociedade anónima, por quo-

tas ou em comandita por ações com sede em Portugal?

que ser iustificada à luz dos interesses legítimos consagrados no artigo 52.“ (ordem

pública, segurança pública ou saúde publica) ou de exigências imperiosas de interesse

geral, para ser compatível com o direito da União", sendo embora legítimo o objetivo da

proteção dos interesses dos credores não e' "líquido que tal regime nacional respeitasse o

(este de proporcionalidade (nas vertentes da necessidade. adequação e proporcionalidade

stricto sensu) requerido pela jurisprudência do Tribunal de lustiça" — cfr. szm Couvua Dh

th, Discriminação inversu? O acórdão Impmto Azul e a ewlusfw du respanmbiluiude solidária

das sociedades-mâe de outros Estadas-Membras pelas diwdas das suds filuus nauanms, in Anuário

de Direito Internacional de 2013, pág. 347.

40 Como recordam PINTO MOMHRo/PLDRU MAIA (ob. cit., pág. 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 Empresarial

Local)
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Urna sociedade anónima, por quotas ou em comandita por ações

estrangeira pode constituir uma sociedade anónima em Portugal de cujas

ações ela seja inicialmente a única titular, assim como pode ulteriorrnente

concentrar nas suas mãos as ações 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 urna relação de domínio total“.

Pelo que de novo cabe perguntar: qual a justiúcação para que as coisas

se passem de forma distinta quando o acionista único é uma sociedade

anónima, por quotas ou em comandita por ações com sede em Portugal?

É completamente desrazoável interpretar a nossa lei como obrigando à

convivência corn sócios minoritários, representando percentagens minús-

culas do capital social, como única forma de se obviar à constituição de

uma relação de domínio total.

Nisso, repete—se, residirá a inconstitucionalidade: em que uma socie-

dade do art. 481 .°, n.° 1, tenha, imperativamente, de constituir uma relação

de um grupo corn uma sociedade de que seja sócia única, para poder criar

a própria sociedade ou obviar à sua dissolução, sem que o mesmo valha

onde 0 sócio for uma pessoa singular ou qualquer outra pessoa coletiva

(no caso de a sociedade participada ser uma sociedade por quotas) ou
urna sociedade anónima, por quotas ou em comandita por ações estran-

geira (no caso de a sociedade participada ser uma sociedade anónima)“.

“ Contra AM PI RI sim Lo m OI n rm \, Código cit.. pág. 1157

4? Manifeslando dúvidas sobre a compatibilidade do tratamento de favor dos ”grupos"

empresariais estrangeiros com os princípios iuridico-constitucionais da igualdade de tra-

tamento e da equilibrada concorrência empresarial (arts. I3.ª, n“ 2, e Bl ª, n" 1, al. e), da

Constituição da República Portuguesa), vide [ENGRACIA AN‘I‘UNIas, O ámbito rle aplicação... cit.,

pág. HG, e, no sentido de que existe uma efetiva violação da Constituição, cfr. MENEZES

Colml um, A respansnlnlidade du socwdarlc 10m dumínio tom! (art. SOL“, n." 1, do CSC e a seu

ámbito), in Revism d:! Direito dus Souiedmles, uno lll (201 l). n “
1, pág. 101, em nota. Ambos

os autores referem também o princípio jurídim-comunilário da não-discriminação em
razão da nacionalidade, o qual, contudo, como refere o 'l'lUF. no seu citado Acórdão

(supra, nota 37) — a respeito do 49 º do IHIF. que constitui norma especial que tutela

igualmente contra a discriminação em razão da nacionalidade no âmbito da liberdade

de estabelecimento — apenas impede que se torne "menos atrativo o exercício, pelas socie-

dades mãe com sede noutro Estado Membro, da liberdade de estabelecimento garantida

pelo Tratado” (o itálico é nosso). As situações da chamada discriminação mversu (em que o

direito nacional trata pior os seus nacionais do que os nacionais de outros Estadas-Memblos)

devem ser resolvidas pelos órgãos jurisdicionais do Lstado-Membro em causa à luz do

respeu'vo direita interno — cfr. PFDRO Com En DF. MFLO, ob. cit., pág. 348, que cita o Acórdão

do Tribunal de lustiça Steen ll e a seguinte passagem, muito clara, do Acórdão Uecker e

lacquet: ”[a/5 eventuais discriminações de que as nacionais de um Estudo-Membro possam ser

objeto à luz da direito desse Estado enquudmm-se no âmbito de aplicação deste, de modo que devem

ser resolvidas no quadro do sistema jurídico interno da referida Esmdo".

A relação dc domínio total: diagnr’nsuco e remédios

DSR. ano 9. vol 18 (1017) 26 79

45



46

5.9. Ressalta-se que a inconstitucionalidade não deixaria de se veriíicaf

mesmo que não se desse a circunstância de as sociedades comunitárias

anónimas por quotas ou em comandita por ações beneficiarem de um
tratamento de favor em face das sociedades portuguesas pertencentes a um
desses tipos societários, em virtude de, numa situação de unipessoalidade,

ser dado àquelas, e negado a estas, manter essa situação, podendo escolher

entre constituir ou não uma relação de domínio total corn a sociedade

participada. A inconstitucionalidade, em consequência disso, torna-se

apenas mais impressiua.

A violação do princípio da igualdade constata-se, de facto, quando,

após 2006, simplesmente se coteje 0 regime aplicável às sociedades do art.

488.°, n.º 1, em matéria de sociedades anónimas, com aquele que vale

para as sociedades estrangeiras anónimas, por quotas, ou em comandita

por ações, não comunitárias (e, em matéria de sociedades por quotas, corn

aquele que, após 1996, vigora para quaisquer outras pessoas, singulares

ou jurídicas, nacionais ou estrangeiras, a seguir-se o entendimento de que

também neste contexto interviria o art. 488.º, n.° 3, na hipótese de o sócio

único ser uma sociedade do art. 488.º, n.º 143).

Há razões válidas, já explanadas‘”, para que apenas as sociedades do

art. 488.°, n.” 1, possam assumir-se como sociedades-mãe no âmbito de

uma relação de domínio total — sem prejuízo, no que toca a sociedades

comunitárias, de essas razões terem de curvar-se perante os princípios da

liberdade de estabelecimento e da não discriminação em função da nacio-

nalidade45. O que não há é sombra de fundamento para que só as socie-

dades do art. 488.º, n.º 1, tenham de cumprir as regras gerais quanto ao

número mínimo de sócios, n0 suposto de que não pretendem instituir

urna relação de domínio total com as suas participadas nem proceder à

respetiva dissolução“.

43 Todavia, e como é patente, não resultando tal solução de uma disposição legal exprchsa,

mas antes de uma extensão mmlógxm do art. 488.". n.° 3. c: caminho correto será o de negar

essa extensão, em homenagem ao princxpio da interpretação conforme a Constituição

(não lem qualquer sentido ulmgm o âmbito de aplicação de uma norma inconstitucional

para além do que resulta dus respelivos dizeres expressos. e concluir depois pela inconsti-

lucionalidade também do fonteúdo que extravasa do teor literal).

44 Vide, supra, o ponto 3 3.

45 Sobre este tema vide supra, nota 35.

45 Alheia a este problema e' a tese segundo a qual que não se levanta um tema de inconsti-

lucionalidade em virtude de a autolimitação espacial não ser 'irrazozivel". podendn ”eslri

bar—se numa vontade de favorecer o investimento estrangeiro” - assim, Rm Pmuu DIAS,

Código... cit., págs. 36 e seg.. Não é da inconstitucionalidade do ámbito de aplicação das

normas sobre sociedades coligadas que aqui se tram (o problema que se coloca quanto a

esse âmbito é, sim, o da conformidade com o direito comunitário). antes da inconstitucio-
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Nas palavras do Tribunal Constitucional, escritas a propósito de uma
questão de incompatibilidades, mas que têm, também aqui, pleno cabi-

mento: ”não basta que o legislador não esteja impedido de criar incom-
patibilidades; torna-se necessário, entre outras coisas, que elas não sejam
discriminatórias, (...) afetando com a incompatibilidade categorias de
pessoas que, sob o ponto de vista do fundamento da incompatibilidade,

se encontram em igualdade de situação com outras que não são atingidas

por ela"“.

Não se menospreze a gravidade desta desigualdade de tratamento. Se
for dado às sociedades, numa situação de unipessoalidade, optar entre
manter essa situação (que é valiosa“), sem outras consequências, ou
serem investidas num poder de emitir instruções diretas e vinculati-

vas à administração da sociedade dominada, ficando em contrapartida
expostas a uma responsabilidade ilimitada perante os respetivos credores
sociais, não temos dúvidas de que a preferência de todas, salvo alguma
exceção pontualíssima, recairá sobre o primeiro dos termos da altema-
tiva. A apetência das sociedades portuguesas pela constituição de uma
relação de domínio total não há de ser diversa da que nutrem pela figura
do contrato de subordinação, que é positivamente nula (tanto quanto
nos consta, não há notícia de algum ter sido celebrado). O instituto das
relações de grupo perfila-se fundamentalmente como urna singularidade

alemã que não satisfaz, entre nós, nenhuma necessidade prática digna
desse nome. O sinalagma que corresponde é entre o poder de dar ins-

truções vinculativas, por um lado, e a responsabilidade pelas dívidas da
sociedade dependente, por outro; constata-se, porém, que as sociedades
dominantes não atribuem àquele poder especial valor, que bem dispen-
sariam; de modo que a dita responsabilidade vem a transmudar-se num
puro fardo que elas têm de carregar como correspetivo imposto por lei, a
despropósito, para que lhes seja franqueado o acesso aos benefícios da
unipessoalidade.

nalldade da interdição de que as sociedades do an. 488.º, n.º l, usufruam dos benefícios
da unipessoalidade sem ser no contexto de uma relação de domínio total
4“ Acordão 143385. de 3 de setembro (VH'AL MORHRA), publicado no Diário da Republica
n." 20231985, Se‘riel

*ª Se. bem entendido. o termo de comparação for a convivência com uma minoria exígua
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6. A constituição da relação de domínio total

6.1. Das conclusões a que fomos conduzidos desentranham—se impor-

tantes inferências no que concerne aos termos e ao timing em que deve

considerar-se constituída, face à legislação em vigor, uma relação de domí-

nio total.

6.2. Comecemos pelo domínio total inicial.

lá vimos que o art. 488.°, n.° 3, do CSC, não se aplica ao caso em que

0 único sócio fundador seja uma sociedade com sede no estrangeiro: entre

as sociedades envolvidas não se constitui, portanto, ipso facto, um grupo.

Mas já vimos também que, sob pena de violação do direito comuni-

tário, a sociedade participante, se tiver sede noutro Estado-Membro da

União Europeia, deve poder criar a relação de domínio total, se for essa a

sua vontade, sem que, todavia, isso lhe possa ser imposto. E o mesmo deve

valer, por força do princípio da igualdade, se a sociedade participante for

uma sociedade do art. 488.º, n.º 1.

A única solução viável consistirá, então, segundo cremos, em dar por

criada a relação de domínio total, não no momento da constituição da

sociedade, mas apenas na eventualidade de a assembleia geral da socie—

dade dominante tomar uma deliberação no sentido da constituição de

uma relação de grupo (dita de ”manutenção da situação existente")49, e

a partir desse momento (a menos, claro está, que essa deliberação seja

tomada em momento anterior ao da constituição da sociedade).

6.3. A nosso ver, esse não poderá deixar de ser também 0 regime apli-

cável aos casos de concentração superveniente do capital social nas mãos
de uma sociedade anónima, por quotas ou em comandita por ações por-

tuguesa ou comunitária: a relação de domínio total, uma vez mais, só

se constituirá se e a partir do momento em que vier a ser tomada a dita

deliberação.

Entendemos, pois, que padecem de inconstitucionalidade o n.º 3 d0
art. 488.º e os n.ºs 1 e 3 do art. 489.º, estes dois últimos na parte em que

fazem nascer uma relação de grupo independentemente da tomada adrede

de uma deliberação por parte da assembleia geral da sociedade dominante,

49 Art. 489.º, n.° 2, al. c). Sobre a incongruência desta designação dentro do quadro dá

nossa construção veja-se, infra, a nota 52.
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se é que não é possível, mormente no quadro de uma leitura atualista50,‘

chegar a esse resultado por via de uma interpretação restritiva51-52.

50 ”Se o legislador insuflou de espírito novo o ordenamento jurídico ou o regime de uma
dada matéria [altera-sel o termo de referência para a compreensão da fórmula verbal de

uma norma antiga que se mantenha em vigor" — [hmm MACHADO, Introdução aa Direito e ao

Dlsuuso Legitinmdor, 1983, págs. 191 e seg..

51 Defendendo, ainda que em termos dubilativos, uma interpretação restritiva ou mesmo
revogatória da norma do art. 489.“ de forma a atribuir à deliberação referida no respetívo

n.° 2, al. c), um verdadeiro efeito constitutivo, com base em “argumentos sistemático-

-[eleológicos”, vide ENCRÁLIA ANIUNFs, Os direitos dos sócws... cit., págs. 61 e segs., Em sen-

tido idêntico, mas sem o mesmo prurido, MARIA AucusrA FRANLA A estrutura dns sociedades

unámnms em relação de grupo, págs. 138 e segs. No mínimo dos minimos, para tornara incons-

titucionalidade menos gritante, deve considerar-se que, a partir de I996, a sociedade

dominante tem a faculdade de obviar tanto à dissolução como ao nascimento de uma
relação de grupo, por duas vias: ou através da alienação de quotas ou ações da sociedade

dependente, ou através da transformação desta (qualquer que seia o respetivo tipo) numa
sociedade por quotas unipessoal.

52 Não se ignora que existe urna diferença entre afirmar a inconstitucionalidade de uma
questão normativa e inscrevê-la no espaço de que dispõe o ”lribunal Constitucional para

emitir uma decisão de inconslitucionalidade respeitante a essa mesma questão no con-

fronto com o legislador democrático. Seja qual a for a posição que em geral se tome sobre

este assunto (cf. lost M \NUEL CARDOSO DA C0513, Algumas Reflexões em Toma du Iusriça Consti-

tucional, in Perspetiuas do Direito na Século XXI, Coimbra, 2000, págs. 121 e segs., an Mum-
Ros, A Decisão de lnronsfimcionnlidmie, págs. 477 e segs. e Cums BLANCO DI Menna, ]usnça

Constitutional, Tomo II. págs. 281 e segs.) o problema fundamental consiste em saber se,

naqueles casos em que a sua decisão possa ter um efeito modificativo do regime legal. o
Tribunal deve, em tese, optar por uma decisão de inconstilucionalidade total, convidar

o legislador a reparar o regime legal num sentido superador da situação de inconstítu

cionalidade que parcialmente o atinge, ou ainda admitir a prolação de uma decisão corn

efeitos aditivos. O Tribunal Constitucional tem aceite esta última vía de modo mais ou
menos pacifico pelo menos naqueles casos em que as normas submetidas à sua apreciação

comportam cláusulas de exceção ou exclusão. O conteúdo modificativo ou aditivo da sua

decisão consiste, em tais casos, na eliminação das cláusulas de exceção e consequente

expansão do regime regra, ou na expansão da própria cláusula de exceção; ora, podendo
o caso que nos ocupa pode ser configurado como comportando uma cláusula de exceção

(só as sociedades do an. 488.", n.° 1, não podem, pretensamente, a não ser no quadro de

uma relação de domínio total, deter a integralidade do capital social de uma sociedade por

quotas; as sociedades do art. 488.º, n.° l, não podem, a não ser no quadro de uma relação

de domínio total, deter a integralidade do capital social de urna sociedade anónima, a0

contrário do que sucede com sociedades estrangeiras anónimas, por quotas ou em coman-
dita por ações), será de admitir o recurso à decisão modificativa, em termos semelhantes

às opções tomadas pelo Tribunal Constitucional no Acórdão iá citado (vide, supra, nota 47:

o art. 69, n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pelo Decreto-I.ei 84/84,

de 16 de março, estabelecia ser o exercício da advocacia incompatível com a atividade de

funcionário ou agente de quaisquer serviços públicos, com exceção dos docentes das dis-

ciplinas de Direito; oTribunal Constitucional declarou a inconstilucionalidade com força
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Os n.ºs 1 e 3 do art. 489.º 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 não haver outros sócios,

forma um grupo corn esta última se a assembleia geral da sociedade domi-

nante deliberar no sentido da manutenção da situação existente“ e a par-

tir do momento dessa deliberação” — a qual está sujeita a registo nos ter-

mos do art. 3,.º n.º 1, al. u), do Código do Registo Comercial“.

A deliberação de "manutenção da situação existente” só não será pres-

suposto do surgimento de uma relação de domínio total no caso de a

detenção de 100% do capital ter resultado do exercício do direito con-

ferido pelo art. 490.º, n.º 3, do CSC — nesta hipótese, a relação nasce

obrigatória geral da norma em causa, na pane em que considera incompatível com o exer-

cício da advocacia a função docente de disciplinas que não sejam de Direito), bem como

no Acórdão 103/87, de 6 de maio, publicado no Diário da República n." 103/1987, Seriel

(a regra geral consagrava o direito o direilo de os elementos da PSP apresentarem queixou

ao Provedor de lustíça contra os poderes públicos responsáveis pela própria Polícia, e a

exceção restringia esse direito aos casos em que estivessem em causa ações ou omissões de

que resullasbe violação dos seus direitos, liberdades e garantias ou prejuízo que os afete; o

I‘ribunal eliminou esta restrição por considerar inconstitucional a exclusão do direito de

os membros da PSP apresentarem queixa ao Provedor por ações ou omissõea dos referidos

poderes públicos que violassem direitos ou causassem prejuízos a terceiros ou ofendessem

objetivamente a ordem constitucional e a legalidade democrática).

53 Usamos esta locução ("manutenção da situação existente") com perfeita noção da sua

impropriedade, atenta a posição que defendemos, e apenas por ser essa a formulação legal

(histórica): por direitas contas, deverá ler-se “constituição de uma relação de domínio

total” onde consta "manutenção da situação existente". Sendo a “situação existente" de

que fala a lei a unipessoalidade, a deliberação de manutenção dessa situação ho tinha o

condão de criar uma relação de domínio lolal quando se exigiu à sociedade dominante,

para obviar a esm constituição, que escolhesse entre pór termo a unipessoalidade ou dis

solver a Sociedade dependente. lim bom rigor, hoje em dia, ”manter a situação existente"

significa simplesmente conservar a unipessoalidade sen] constituir uma relação de domí-

nio total. para cujo efeito a assembleia geral devera" abster-be de tomar qualquer uma das

deliberações referidas no art. 489.", n." 2, mesmo que chamada a reunir nos lermos e para

os efeitos dessa disposição (convocação essa que entendemos ler deixado de ser obrigató-

ria, não sendo aplicável o art. 515.“).

54 O que e', de resto, um argumento adicional no semido de conferir a essa deliberação

efeitos constitutivos da relaçâo de domínio total (abstraindo do caso de esta resultar da

utilização do mecanismo predisposto pelo an. 490.º, sendo certo que a aqumição das

parlicipaçõea dos sócios Ilvres efetuada nos termos deste artigo está ela propria sujeita a

registo e publicação) be a relação de domínio total emergisse da mera detenção da ime-

gralidade d0 capital social, o art. 3,.º n." 1, al. u), d0 Código do Registo Comercial deveria

sujeitar a registo essa detenção, e nâo "a deliberação de manutenção do dominio loml de

uma sociedade por outra, em relação de grupo", pois o registo há de ter por objeto não so'

“o termo da situação" como o início da mesma.

Carlos Osorio de Castro
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n0 momento em que a sociedade dominante se tome titular das ações

ou quotas pertencentes aos restantes sócios da sociedade dependente. O
direito de aquisição potestativa existe unicamente para permitir a criação

de uma relação de grupo, não pode ser usado sem que o seu exercício

conduza a esse resultado.

6.5. Repise-se aqui uma ideia que não nos cansamos de sublinhar:

a circunstância de a intervenção do regime da relação de domínio total,

numa situação de unipessoalidade, Ficar na dependência de um ato de

vontade da sociedade dominante não colide com o interesse dos credores.

Não sendo constituída a relação de domínio total, a relação que intercede

entre as sociedades participada e a sociedade que detém 100% do respe-

tivo capital é unicamente uma relação de domínio simples, pelo que esta

última não tem o direito de dar à primeira instruções vinculativas; logo

falece a própria razão de ser de uma responsabilidade pelas dívidas da

sociedade dependente55.

6.6. O regime acima descrito culmina a evolução que teve lugar a par-

tir do início da vigência do CSC, em 1986.

Esquematizando:

Situação anterior a0 Dec-Lei n.
º 275/96:

Uma sociedade do art. 488.°, n.° 1, podia constituir uma sociedade

anónima de cujas ações ela fosse inicialmente a única titular. A sociedade

fundadora e a sociedade participada constituíam necessariamente um
grupo.

liste regime era igualmente aplicável às sociedades anónimas, por quo—

tas, ou em comandita por ações, comunitárias, por força dos princípios

da liberdade de estabelecimento e da não discriminação em função da

nacionalidade.

Nenhuma outra entidade podia constituir uma sociedade anónima
unipessoal. Por outro lado, a constituição de uma sociedade por quotas

unipessoal era objeto de uma proibição absoluta, quem quer fosse a enti—

dade que se propusesse constituí-la.

ª" "Podemos considerar que, em situações normais. os credores beneficiam do natural

espírito de sobrevivência das sociedades e, ainda, das multiplas regras de cautela que se

impõem aos respetívos administradores e por cujo cu mprimemo eles são responsáveis. O
dever de acatar instruções desfavoráveis altera tudo: podem. legalmente. surgir sociedades

khmmlmsc, contra as quais falham os esquemas normais de acautelamemo A responsabi-

lidade alargada permite reconstituir, no nivel superior. a segurança perdida" — Mer/ls
C(mmmn. in A rcspnnsubílidmlu dn sociedade. . cu.. pag 104.

A relaçao de domínio lolal diagnostico e remedios

DSR. .mu ‘J. vol. IB (2m7) 26-79



52

Na eventualidade de a detenção da integralidade do capital de umá
sociedade (anónima, por quotas ou em comandita por ações) não ser ori-

ginária, mas superveniente, a assembleia geral da sociedade-sócia, caso

fosse uma sociedade anónima, por quotas, ou em comandita por ações,

comunitária, podia, em alternativa:

a) dissolver a sociedade dependente;

b) alienar quotas ou ações da sociedade dependente;

c) ”manter a situação existente".

Tomada a deliberação prevista em c), constituía-se uma relação de

domínio total. Não sendo, no prazo de seis meses, aprovada nenhuma
deliberação, não se formava um grupo, mas a sociedade participada ficava

sujeita a dissolução judicialSG, podendo, porém, a sociedade participante

requerer a0 tribunal que lhe fosse concedido um prazo razoável a fim de

regularizar a situação, fosse por via da alienação de quotas ou açõe557,

fosse por via da adoção de uma deliberação de ”manutenção da situa-

Çâo existente"; nesta última eventualidade, a sociedade-sócia e a sociedade

participada passavam a estar em relação de domínio total.

Este regime era igualmente aplicável às sociedades do art. 488.º, n.º 1,

pelo menos por força do princípio da igualdade acolhido no art. 13.° da

Constituição da República Portuguesa.

Em todas as demais hipóteses de unipessoalidade superveniente, apli-

cava-se o art. 141.°, n.ºs 1, a1. a) e n.° 2 (dissolução judicial ou reconsti-

tuição da pluripessoalidade).

Situação posterior ao Decreto-Lei n.
º 275/96, mas anterior aa Decreto—Lei

n.° 76-A/2006

O Decreto-Lei 275/96 veio introduzir algumas modificações ao quadro

normativo acima descrito.

56 Isto no caso de número de sócios ser inferior a dois ou a cinco, consoante a socie‘

dade participada seia, respetivamente, urna sociedade por quotas ou uma sociedade

anónima, ainda que os demais sócios sejam "outras sociedades ou pessoas que preen

cham os requisitos indicados no artigo 483.", n º 2”. Sendo o número de socios igual

ou superior ao mínimo legalmente obrigatório, não havia razão, como continua a não

haver (ainda que se não adira às posições que defendemos), para que a sociedade pani-

cipame tenha de aceitar a dissolução, caso não queira formar um grupo corn a sociedade

participada nem alienar a terceiros (cuias participações não Ihe sejam imputáveis) urna

parte do capital.

57 De forma a que o número de sócios voltasse a ser igual ou superior ao mínimo legal

meme obrigatório.

Carlos Osório de Castro
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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 hipótese, invariavelmente, o regime dos arts.

270.º-A e segs. (ou seja, em nenhuma hipótese se constituía urna relação

de domínio total, inclusive naquela em que o sócio fosse uma sociedade

do art. 488.°, n.° 1).

Na hipótese de unipessoalidade superveniente, as coisas mantiveram-

-se fundamentalmente como estavam. Porém, havendo formalmente um
único sócio, passou a ser possível deliberar a transformação da sociedade

participada (fosse ela anónima, por quotas ou em comandita por ações)

numa sociedade por quotas unipessoal, como forma de obviar de um só

golpe à dissolução e à constituição de uma relação de domínio total.

Situação posterior a0 Decreto—Lei n. º 76-A/2006

Com este diploma, o que mudou, face à situação precedente. foi o
seguinte:

a) qualquer sociedade anónima, por quotas ou em comandita por

ações extracomunitária passou a poder constituir uma sociedade

anónima unipessoal, ou a deter supervenientemente a integralidade

do capital de uma sociedade anónima (sem que, num caso como
noutro, ambas formem um grupo);

o mesmo passou a aplicar-se ao caso de a acionista única (originária

ou supervenientemente) ser urna sociedade anónima ou por quo—

tas comunitária, corn a diferença de que se pode constituir aqui, a

qualquer momento, agora sem a ameaça de dissolução, uma relação

de grupo mediante a tomada de uma deliberação de ”manutenção

da situação existente” — regime este que, ao menos por força do
princípio da igualdade, se aplica igualmente às hipóteses em que a

acionista única (também originária ou subsequentemente) seja uma
sociedade do an. 488.°, n.° 153.

b
V

.
w
/. A imputação dc ações n09 termos do artigo 483.º, n.“ 2, do CS('

7.1. Tanto no art. 489.°, n.° 1, como no art. 490.°, n.° 1, a lei equipara

às acções ou quotas detidas pela sociedade ”dominante”, aquelas de que

ªª Relativamente a detenção superveniente de 100% do capital social, 'a hipótese de existir

apenas um único acionista é equiparada a hipótese de pluralidade de sócios ligados por

uma das conexões previstas no art. 483.º, n.° 2 (com a restrição 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.º, n.º 2”, a saber, sociedades que dela sejam depen-

dentes, direta ou indirectamente, ou corn ela estejam em relação de grupo,

e pessoas que atuem por conta de qualquer dessas sociedades.

Sobre esta equiparação há bastante que dizer.

7.2. Literalmente, a lei manda atender às ações ou quotas da sociedade

dependente detidas por sociedades com as quais a sociedade dominante
se encontre, não apenas em relação de grupo, como em relação de (sim-

ples) domínio.

Setores relevantes da doutrina vêm defendendo urna interpretação res-

tritiva destes preceitos, por forma a excluir da remissão as sociedades em
relação de domínio. Está entre esses autores ANA PHILSIRI L0 DI. OLIVLIRA:

”Mais problemática é a situação 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—mãe não

domina totalmente a filha também não domina totalmente a neta. É certo

que tem o poder de influência 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 próprio da relação de domínio e não atinge a intensidade

da relação de grupo por domínio total (que exige que não existam quaisquer

outros sujeitos envolvidos, o que sucede no presente caso)"59.

Aderimos a este raciocínioºº. Não é viável per definitionem que uma
qualquer sociedade possa estar senão sob um único ”domínio total”. Não
negamos, é claro, que possam existir ”grupos multinível", mas antes que,

no seio desses grupos, haja espaço para a coexistência de uma pluralidade

de poderes de instrução, passíveis de entrarem em colisão insanável. Se,

no exemplo citado, C tivesse de acatar as instruções tanto de A como de B,

quid juris se as mesmas fossem inconciliáveis?

Nos so-called ”grupos multinível" o que existe de facto, a nosso ver, é

uma cadeia de domínios (totais) diretos, não domínios diretos e indiretos.

59 Manual de Grupos de Soczezludes, 2016, pág. 52. No mesmo sentido, cfr. Pn \NClsco BRII‘o‘

PI-Rl IRA Comm, Grupos de sociedades: anotação preliminar aos artigos 488." u 508." do Código

das Sociedades Comercíms. m Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. 64, 1988.

pág. 336.

Gº Saliente-se que temos dúvidas quanto a que a uma sociedade não sejam imputáveis

as ações ou quotas de que seia titular outra sociedade cujo capital a primeira detenha a

100%, mesmo que entre ambas não tenha sido estabelecida uma relação de grupo (por

ex., porque a sociedade intermédia tem sede no estrangeiro).

Carlos Osório de Castro
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Neste aspeto discordamos, pois, de ANA PEREr-smuo DE OLIVLIRA, quando,
após o excerto acima reproduzido, prossegue, dizendo:

"De resto, o poder de instrução, nos grupos multinível, nunca é exercido

diretamente sobre a sociedade-neta mas antes através do poder de instrução

sobre a sociedade-filha. Assim, não há poder de instrução sobre a dominada
indireta se não houver sobre a dominada direta. Consequentemente, tal poder
sobre a sociedade-neta depende de vigorar idêntico poder na relação com a

sociedade-filha. o que pressupõe a relação de grupo (domínio total ou contrato

de subordinação”).

Em nossa opinião, a imputação nunca opera para dar lugar a urn domí-
nio total indireto onde já exista (ou passe a existir) um domínio total

direto. No exemplo figurado por ANA PlRlsrRELo Db OHVHRA, ”em que a

sociedade B é titular de 100% do capital da sociedade C” e ”a sociedade A
vem posteriormente a adquirir a totalidade do capital social de B”, cremos
que poderá haver unicamente domínio total entre B e C, por um lado, e

domínio total entre A e B, por outro lado, e não, como quer a referida

autora, "domínio total inicial direto entre B e C e domínio total superve-

niente indireto entre A e C" — em contradição, aliás, pelo menos assim nos
parece, com a ideia que exprime mais à frente de que "o poder de instrução,

nos grupos multinível, nunca é exercido diretamente sobre a sociedade-

-neta mas antes através do poder de instrução sobre a sociedade-filha".

7.3. Há, contudo, um argumento adicional, verdadeiramente intrans-

ponível, e que é o seguinte: a disciplina da relação de domínio total, urna
vez esta instituída, preocupa-se fundamentalmente (diríamos até exclusi-

vamente) com os interesses dos credores da sociedade dependente. Seguro
é que a tutela dos sócios livres nâo entra nas cogitações do legislador: o
art. 491 .º limita-se a remeter para os arts. 501.º a 504.°, deixando de fora

todas as disposições que têm como escopo a salvaguarda dos interesses

dos denominados ”sócios livres” de uma sociedade subordinada.

Esta omissão explica-se porque é justamente condição da relação em
apreço que a sociedade dominante detenha a integralidade do capital social

da sociedade dependente, senão formalmente, pelo menos material au econo-

micamente: na relação de domínio total, nunca lui sócios livres, é dizer, nunca
há sócios portadores de um interesse distinto do da sociedade totalmente

dominante (ou juridicamente não subordinado a este último interesse).

Ocorre que a relação de domínio (simples) se caracteriza pela existên—

cia de um poder de exercer urna influência dominante, a qual tem como
critério — pelo menos como limite — o interesse da sociedade dependente,

ao qual competirá a primazia em caso de conflito com os objetivos ou pro-
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pósitos do acionista dominante. Suposta uma relação desse tipo, a socie-‘

dade dependente não deixa de constituir uma entidade autónoma, com os

seus interesses próprios, que não são necessariamente coincidentes com os

da sociedade dominante.

Retornando 0 caso de há pouco: se a A fosse reconhecido um poder

de dar instruções desvantajosas a C, sob condição de que tais instruções

servissem os interesses de A ou de outras sociedades do seu grupo (entre as

quais não se inclui B), é evidente que isso resultaria em detrimento de B

(titular de 100% do capital de C!) e dos acionistas minoritários de B.

7.4. Quem sustente que a relação de domínio total resulta da mera

detenção de 100% do capital social de uma sociedade, diretamente ou nos

termos no artigo 483.º, n.“ 2, perform da lei (isto é, independentemente

do concurso da vontade da sociedade dominante, expressa, designada-

mente, por via da tomada pela respetiva assembleia geral de urna deli-

beração de "manutenção da situação existente”, nos termos expostos)“,

terá razões adicionais para nos acompanhar na interpretação restritiva que

defendemos nesta matéria.

Uma vez mais: na relação de domínio simples, a lei não normatiuíza a

possibilidade de exercício de urna influência dominante — simplesmente

conhece dela ou tem-na em coma, como dado de facto fulcral na compo-

sição justa dos interesses em jogo, em vários contextos. O poder não é um
poder normativo: a sociedade dominante não tem — reitera-se — o direito

de dirigir ou de dar instruções ou ordens à sociedade dependente (no sen-

tido da prática ou da abstenção de certo ato). Como justificar, então, que,

dada a mera situação de domínio, e sem reconhecer à sociedade domi-

nante qualquer poder de direção, a lei fizesse recair sobre a sociedade

dominante as consequências (gravosas) de uma conduta da dependente,

ainda que adotada sem 0 conhecimento daquela ou até contra uma sua

”recomendação" expressa? E, todavia, seria isso mesmo o que sucederia

sempre que uma sociedade envolvida, como sociedade dependente, numa
relação de domínio simples, viesse a estabelecer com outra ou outras uma
relação de grupo, como sociedade diretora ou totalmente dominanteGZ—m.‘

º' Assim Mmuus Conano, A responsabilidade da sociedade... cit., pág. 103.

51 É certo que uma entidade pode ver—se constituída no dever de lançar uma oferta pública

de aquisição em consequência de aquisições efetuadas por sociedades com ela em relação

de domínio. Mas não é menos verdadeiro que o cumprimento desse dever não é inelutzivel,

graças ao regime de Suspensão previsto no art. 190.” do Código de Valores Mobiliários.

G3 ENCRACIA ANrUNEs (ob. cit, págs. 860 e seg., nota 1692) labora, a nosso ver, num equí-

voco, quando esgrime contra a interpretação que defendemos o argumento de que ela

”acabaria por retirar ao regime jurídico aquela eâcácia que a Ficção legal da imputação

Carlos Osório de Castro
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8. Aquisições te‘ndentes a0 domínio total e alienação potestativa

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

pações dos restantes sócios.

Para tanto, para além de comunicar, nos 30 dias seguintes, que atingiu

ou ultrapassou o referido patamar (ao que está obrigada, queira ou não
prevalecer-se do direito de aquisição potestativo“), ela deve:

— nos seis meses seguintes à data da comunicação, fazer uma oferta de
aquisição das participações dos restantes sócios, mediante uma con-
trapartida em dinheiro ou nas suas próprias quotas, ações ou obriga-

ções, justificada por relatório elaborado por revisor oficial de contas
independente das sociedades interessadas;

— declarar na oferta que se tomará titular das ações ou quotas perten-

centes aos sócios livres da sociedade dependente que nâo a aceitem
dentro do prazo de vigência da oferta;

— consignar em depósito a contrapartida, em dinheiro, ações ou obri-

gações, das participações adquiridas, calculada de acordo corn os
valores mais altos constantes do relatório do revisor.

8.2. A constitucionalidade deste direito foi durante muito tempo
objeto de controvérsia, mas a questão, nos moldes em que era colocada“,
deve considerar-se hoje ultrapassada corn o Acórdão do Tribunal Cons-

iustamente visou afinal garantir (...) bastando então que as sociedades-mãe passassem a

carrear as situações de agrupamento por domínio [otal através da utilização de socieda-
des dependentes (.. )". A ficção legal da imputação não visa garantir a eficácia do regime,
antes permitir que a relação de domínio total passa ser constituída mesmo que a detenção
da integralidade do capital social da sociedade participada seia, no lodo ou em parte,

apenas ”económica" Julgamos que o entendimento de ENGRArIA ANHNhs é tributário da
ideia segundo a qual a detenção da integralidade do capital social de uma sociedade do
art. 488.º, n.º 1, por outra sociedade do art. 488.º, n." 1, não pode surgir ou subsístirsem
dar origem a uma relação de domínio total, que procuramos refutar em várias passagens
deste artigo (não há fraude ao regime se, para se furtar à responsabilidade das dívidas de
uma sociedade dependente, a sociedade dominante prescinde de que lhe seia outorgado
o direito de dar instruções vinculativas, optando por manter a relação de coligação como
relação de domínio simples, como, aliás, o próprio liNcRÃClA AuTuws reconhece noutra
sede — vide, supra, nota 21).

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

65 Voltaremos ao tema da conformidade com a Constituição, infra, no ponto 8.8, mas sob
uma perspetiva totalmente distinta.
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titucional n.º 491/02, de 26 de novembroGG, que se pronunciou em sen-‘

tido afirmativo, na base de uma fundamentação abundante e convincente.

Pela nossa parte, bastar—nos—ia o argumento de que, sendo o interesse dos

sócios minoritários fundamentalmente patrimonial (pois que o seu poder

de influência é 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 está legitimado para permitir a

exclusão desses sócios da sociedade, seja, como caso vertente, em benefí-

cio da formação de grupos societários em resultado do livre desenvolvi-

mento da iniciativa empresarial, seja, em geral, para prossecução de um
qualquer outro interesse relevante.

8.3. Precisamente porque a defesa dos sócios minoritários carece de

estar adequadamente garantida, não cremos que a aquisição compulsiva

das suas participações possa prescindir da prévia consignação em depó-

sito da contrapartida, contra o que entendem COUTINHO DE ABRL'u/SOVIRAI

MARTINS“. A nosso ver, a aquisição dá-se aquando do respetivo registo, o

qual, nos termos do art. 490.º, n.º 4, pressupõe a prévia consignação em
depósito da contrapartida. Não procede o argumento de que também a

cessão de quotas está sujeita a registo e que não é por isso que se pode
dizer que a transmissão só ocorre corn esse registo; pois, na hipótese que
ora analisamos, a alienação não se alicerça na vontade de ambas as panes.

os alienantes não dão o seu consentimento a um qualquer diferimento da

liquidação da contrapartida.

8.4. A mesma ideia de que os sócios minoritários devem ser integral-

mente compensados impõe que o revisor oficial de contas atenda ao valor

real das participações“ (correspondente ao respetivo quinhão no valor

global da empresa), sem que lhe seja lícito proceder a descontos baseados

no seu caráter minoritário e/ou ilíquido. Aliás, nenhum dos citados des-

contos cobra sentido quando o adquirente é o próprio sócio maioritário.

Pois o minority discount justifica-se na medida em que o adquirente, após a

compra, não esteja em condições de controlar os destinos da companhia —

Gª Publicado no Diário da República, II Série. n,º18, de 2231.32003, págs 1057 e segs

(Relator: PAUI o Mum Pm 10).

57 Código das Socxedudes Comerciais em camenm'ua, vol VII, págs. 161 e 164
ºª Entendemos, com ANA PhRLSIRl lo DI Or m INA (Código.. cit,, pág. 1167) que o momento
relevante, para efeitos da avaliação, é o da deliberação da sociedade dominante que aprova

a formulação da oferta.

Carlos Oso'no de Castro
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o que evidentemente não é o caso em que ele seja já o sócio dominanteªº.

E o marketability discount, por sua vez, filia-se na dificuldade em vender

participações que não são negociáveis num mercado líquido — sendo
certo, porém, que, quando 0 adquirente é o sócio maioritário, as mesmas
vão engrossar a posição de controlo, que é muito mais fácil de alienar do
que uma posição minoritária, e valorizam inclusive essa posição de modo
mais que proporcional quanto permitem ao adquirente apoderar-se de
100% da empresa, como acontece in casu7º.

8.5. Virando agora a nossa atenção para o direito de alienação atri-

buído aos "sócios livres" pelo art. 490.°, n.° 5, do CSC, entendemos que
a sua consagração não quadra corn a teleologia do instituto. O legislador

misturou aqui coisas distintas. O direito de aquisição potestativa con—

ferido à (futura) sociedade dominante entende-se perfeitamente, tem a

finalidade de possibilitar a criação da relação de domínio total; todavia,

se ela prescinde de o exercer e tal direito caducar, a que título se decidiu

permitir que os ”sócios livres”, ou alguns deles, a obriguem a adquirir as

suas participações? O direito de alienação potestativa, por direitas contas,

só pode filiar-se no propósito de permitir a saída aos sócios livres, dado o
peso reduzido do conjunto das suas participações; mas, a ser assim, não se

vê justificação para que o mesmo direito não lhes assista quando o sócio

maioritário não seia uma sociedade anónima, uma sociedade por quotas

ou uma sociedade em comandita por ações“, ou quando o bloco superior

69 ”Sale ofthe minority shareholders' stock lo 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 oflhe shares sold by shareholders to third parties is indeed diminished because

lhe 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. Io require application ofa minority discount in this case would result in a windfall

for majority shareholders" — Srm N Buns, Resolving Shareholder Dissension: Selection of the

Approprmw Eqmlable Remedy, in The Iounml af Corporate Law, 1990, pág. 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,

(here i5 no minority shareholder to account for and. correspondingly. there is no risk of
litigation for oppressively failing lo consider the minority's interests 'lo outside purcha-

sers, therefore, sole ownership oia company is more attractive than ownership ofa con—

trolling (but less than 100 percent) interest" — Doucms Mou) Shareholder oppression and
"fair ualue”: afrlíscounts, dates, und dastardly deeds in Illa close corporation, in Duke Law [ournaL

novembro 2004, uol. 54, pág. 323.

71 A ”degradação da posição do sócio livre. em consequência da concentração do capital

social" de que fala ANA PrREsrm r o m O! lvznu (Código . cit.. pag. 1168) é a mesma em todos

os casos. Note-se que a simetria que falta aquí iá se verifica no quadro do regime instituído

pelos arts. 194.0 e segs. do Código de Valores Mobiliários O direito de aquisição potes-
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a 90% se constrói por vias diversas das previstas no art. 483.º, n.º 2 (ex.:

por força de acordos parassociais).

8.6. No plano do direito positivo, há alguns aspetos a sublinhar e

umas quantas dúvidas que intentaremos esclarecer.

Um ponto, muito imponante, é o seguinte: o direito de alienação potes-

tativa não existe senão como consequência do prévio surgimento de um direito de

aquisição potestatiua. Mal ou bem, o legislador associou ambos os direitos.

Além disso, é necessário, ern alternativa, que:

- a sociedade dominante não tenha feito qualquer ofena;
— a sociedade dominante tenha feito uma oferta sem declarar na pro-

posta que se tornará titular das ações ou quotas pertencentes aos

sócios livres e que, ademais, estes possam comprovar ser a oferta

insatisfatória”.

Assim se por ex. uma sociedade detentora de 75% do capital de outra

compra a participação de 25% detida pelo sócio minoritário e subsequen-

temente aliena a terceiro um lote de 5%, nem a primeira terá um direito

de aquisição potestativa nem este último terá um direito de alienação

potestativa.

Analogamente se passam as coisas na hipótese de urna sociedade se

tornar titular de 100% do capital na sequência do exercício do direito de

aquisição potestativa e subsequentemente alienar a terceiro uma partici-

pação societária.

Para que (res)surja um direito de aquisição potestativa e (eventual-

mente) urn direito de alienação potestativa será imprescindível que a

sociedade dominante desça aquém limiar dos 90%, ou parta de urna par-

ticipação inferior a essa barreira, e venha depois (de novo) a ultrapassá—la

[ativa, no quadro deste preceito, pertence ao ”sócio dominante", quem quer que ele seja.

tem como único objetivo permitirque ele se "desembarace" dos sócios minoritários; além

disso, tendo ele lançado uma oferta geral, mostrou a sua vontade de adquirir a totalidade

das ações; é, portanto, justo e adequado que os sócios minoritários também desfrutem de

um direito de alienação poteslativa. No sentido de que "the sell-ouz right is to be regarded as u

filir counterpart for the squeeze-out right conferred on the nmjority shareholders and a component

in the proportionality oflhe squeeze—aul solution" vide o Report afthe high level group afcompuny
lulu experts an issues related [o takeover bids (disponível em lutp://ec.europu.eu/inlermanunket/

compnny/docs/mkeovcrbids/ZO02-01-hlg-repart_en.pdf), pág. 62.

72 Se a sociedade tiver feito uma oferta declarando na proposta que se tornará titular das

ações ou quotas pertencentes aos sócios livres, não há margem para o exercício de qual-

quer direito de alienação, mas unicamente para que se impugne a adequação da contra-

partida e/ou para exigir o respetivo pagamento.

Carlos Osório de Castro
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(sem, todavia, atingir os 100%), ou que uma participação igual ou supe-

rior a 90% (mas inferior a 100%) seja adquirida por uma nova sociedade
dominante73.

8.7. O que mais choca no direito de alienação potestativa é que o
direito atribuído a cada sócio pelo art. 490.°, n.° 5, de exigir por escrito

que a sociedade dominante lhe faça, em prazo não inferior a 30 dias, urna
oferta de aquisição das suas quotas ou ações, mediante contrapartida em
dinheiro, quotas ou ações da sociedades dominante, se esta não lhe fizer
oportunamente a oferta permitida pelo art. 490.º, n.º 2, é exercível em
qualquer altura” — solução que contrasta corn o disposto no an. 196.° do
CVM, segundo o qual o direito de alienação potestativa tern de ser prece-

dido de um convite à formulação de uma oferta de aquisição dirigido ao
sócio dominante nos três meses subsequentes ao apuramento dos resulta-

dos da oferta pública de aquisição.

Não parece aceitável que esse direito possa corresponder a uma opção
de venda suscetível de isentar os sócios livres dos riscos do seu investi-

mento, ao mesmo tempo que lhes permite usufruir de eventuais valori-

zações, como sucederia se os sócios livres pudessem exigir que a contra-

partida tivesse como dam-ualor a da ultrapassagem do patamar dos 90%
ou a d0 termo do prazo de seis meses referido no art. 490.º, n.° 2. Assim,
afigura-se-nos que o momento deteminante para a determinação da con-

73 Neste sentido vide o Acórdão do Tribunal de Relação de Évora de 153/2007 (proc.

2806/06-3) COUTrNuo m Aumu/Soxmu MARnNs aparentemente discordam: ”um sujeito

que constitui com outro uma sociedade e fica corn uma quota correspondente a 10°30 do
capital social não vê o valor da sua participação (supervenientemenle) redu7ido pelo facto

de um outro sócio alcançar a participação restante — sabia desde o início a desproporção
existente...” Mas parece que os autores têm em vista o caso em que o minoritário queira
impor a compra a0 sócio originariamente titular da participação de 90% (daí que acres-

centem: "Aliás, em uma tal situação não faria sentido o dever de comunicação previsto na
parte final do n.° 1 do art. 490.º) — direito que, conforme resulta do que dizemos no texto.

entendemos não lhe assistir —, e não o caso em que a participação é subsequentemente
transmitida a um terceiro, que é a hipótese de que trata do Acórdão e em que tamo o
direito de aquisição como, verificados os pressupostos indicados, o de alienação potesta-

tiva, devem ser reconhecidos (o sócio minoritário, em particular, sabia da desproporção
desde o início, mas senda outra u sociedade dominante). Cfr., ainda, sobre este ponto, o que
dizemos infra, no ponto 12.

74 Iêmmu'l \ ANHNH fala de um prazo de prescrição de 5 anos, a contar da data de aquí.

sição da participação maiorita‘rias relevante, mas o artigo que cita (o art. 174.º, n.º 3, do
CSC) não nos parece de todo em todo aplicável - neste sentido COUTINHO m ABREufSorml
Muuws, ob. cit., pág. 168, em nota.
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trapartida deve ser aquele em que o sócio livre fizer uso da prerrogativa

concedida pelo art. 490.°, n.° 5.

8.8. Finalmente, cabe a referir a situação particular das sociedades

comunitárias. lá referimos que as mesmas devem poder beneficiar do
direito de aquisição potestativa, por força dos princípios da liberdade de

estabelecimento e da não discriminação ern função da nacionalidade.

Pode dizer-se que, também nesta sede, as mesmas disporão, em altema-

tiva a isso, da possibilidade de se prevalecer da autolimitação espacial

legalmente prevista, para, não querendo arrogar—se o referido direito, tão-

-pouco se sujeitarem ao direito de alienação potestativaUS.

Como é evidente, isto geraria uma situação de desigualdade entre as

sociedades—mãe portuguesas e as sociedades-mãe comunitárias. Mas tal

desigualdade não é aqui superável por um processo idêntico ao que acima

defendemos — ou seja, mediante extensão às sociedades portuguesas do

regime aplicável às sociedades comunitárias. Isto porque à regulamenta-

ção do art. 490.º subjaz, na intenção da lei, um equilíbrio entre os inte-

resses do sócio maioritário (tutelados pela atribuição do direito de aqui-

sição potestativa) e os interesses dos sócios minoritários (protegidos pelo

direito de alienação potestativa, caso aquele direito de aquisição não seja

exercido“), por mais discutível que tal equipendência se afigure, de jure

condendo. Tomar facultativo o surgimento do direito de aquisição potes-

tativa e, por via, disso, fazer abortar o direito de alienação potestativa,

desequilibraria os pratos da balança, em favor da sociedade maioritária.

Tão pouco é caminho considerar inconstitucional a interpretação con-

jugada das normas contidas nos artigos 481.º do CSC, na parte em que

impede o exercício do direito de alienação potestativa das participações

dos sócios livres em face de sociedades com sede fora de território nacio-

nal, dentro da União Europeia ou fora dela, ao jeito do que fez o Tribunal

Constitucional no seu Acórdão n.º 227/201577.

T5 Defendendo, designadamente, que haveria aceitação ou repúdio do direito de aquisição

potestaliva consoante a sociedade-mãe comunitária procedesse ou não à comunicação

prevista no art. 490.º, n.º l, no prazo aí fixado.

76 Note-se, de resto, que, por estranho que possa parecer, o direito de aquisição potesta-

[iva acaba por favorecer os próprios sócios minoritários: a possibilidade de um squeeze-aul

é de molde a fazer subir o valor de mercado de uma participação de pelo menos 90%, com
o inerente aumento da contrapartida a pagar pelas participações minoritárias no caso de

aquela ser objeto de transação - cfr. CRLIMWALD, Kólner Kommentar cit., pré-anotação 3

ao § 327ª.

77 Publicado no Diário da República, 2.a série, n.° 111, de 9 de junho de 2015. De notar

que nos convence a argumentação constante dos votos de vencido, baseada no facto de a

desigualdade resultar de as duas situações — a relativa à empresa portuguesa e a relativa

Carlos Osório de Castro
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Nessa decisão, estimou—se ser inconstitucional ”a interpretação con-

jugada das normas contidas no amigo 334.° do Código do Trabalho e

no artigo 481.º, n.º 2, proémio, do Código das Sociedades Comerciais,

na parte em que impede a responsabilidade solidária da sociedade corn

sede fora de território nacional, em relação de participações recíprocas,

de domínio ou de grupo com uma sociedade portuguesa, pelos créditos

emergentes da relação de trabalho subordinado estabelecida com esta,

ou da sua rutura, por violação do princípio da igualdade, consagrado no
artigo 13.º, da [Constituição da República Portuguesa]”, com base em que
não ”existe fundamento material bastante para que um trabalhador, em
Portugal, ao serviço uma sociedade comercial pertencente a um grupo e

dominada por uma sociedade estrangeira com sede noutro país possa ter,

no plano da garantia dos créditos emergentes da relaçâo laboral, um tra-

tamento menos favorável do que um outro trabalhador em Portugal a0
serviço uma sociedade comercial pertencente a um grupo e dominada por
uma sociedade estrangeira com sede no nosso país”.

E não é caminho porque a violação do princípio da igualdade, na sua
vertente da proibição do arbítrio, requer a prova de que a diferença de
tratamento não tem a justificé-la motivos razoáveis. Ora esses motivos
existem, quanto ao ponto que nos ocupa, no que concerne a sociedades

estrangeiras extracomunitárias: se a lei não lhes reconhece um direito de
aquisição potestativa (já que ele tende ao estabelecimento de urna relação

de domínio total, de que elas não podem ser sujeitos ativos nem passivos),

é justo que tão pouco se possa exercer contra elas um direito de alienação

potestativa. Vistas as coisas do lado dos ”sócios livres”, é razoável que eles

não tenham um direito de alienação potestativa, onde tão pouco se lhes

possa opor um direito de aquisição potestativa

Liquida-se do exposto que a inconstitucionalidade, a nosso ver, se tem
de limitar à diferença de tratamento entre os sócios 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 anónimas, por quotas ou
em comandita por ações comunitárias, de outra banda. É que estas últimas

têm à sua mercê escaparem ao campo de aplicação da norma de autoli-

mitação espacial, bastando-lhes para tanto invocar a violação do direito

de comunitário — no fundo, o serem investidas num direito de aquisi-

ção potestativa depende unicamente de quererem sê-lo. Não há, portanto,

a uma empresa estrangeira — se regerem por leis diferentes, integrando regimes legais de
responsabilidade distintos ("a diferença é uma decorrência da aplicação da norma de con-

flitos, não dos regimes em si")
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fundamento razoável para que os sócios livres não possam impor-lhes a

aquisição das suas participações.

9. Direito de dar instruções vinculativas‘

9.1. Criada uma relação de domínio total, a sociedade dominante
passa a dispor do direito de dar à sociedade dependente instruções Vincu-

lantes; e essas instruções podem inclusivamente ser desvantajosas para a

sociedade dependente desde que sirvam os interesses da sociedade domi-

nante ou das outras sociedades do mesmo grupo78.

O interesse social individual da sociedade dependente é sacrificado em
favor de um interesse empresarial alheio. A sociedade dominante pode
dar instruções relativas às compras a fornecedores, a vendas, à suspensão

de uma atividade, à criação de novas fábricas, 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 modiúcação, por força

da integração num grupo de sociedades. Ele já não consiste (necessaria-

mente) na procura de um lucro individual; ao impor à sociedade depen-

dente o dever de acatar instruções desvantajosas para si própria, contanto

que benéficas para outras sociedades do grupo, a lei está no fundo a dizer-

-nos que, nessas situações, o seu firn é o de contribuir para a maximização

do interesse do conjunto.

Como é bom de ver, por outra via, tem de haver proporcionalidade

entre o sacrifício imposto à sociedade dependente e a vantagem obtida,

direta ou indirectamente, pela sociedade dominante e/ou outra sociedade

do seu grupo — se, per saldo, houver prejuízo (significativo) para o grupo,

a instrução será ilícita.

9.2. Além disso, segundo a lei (art. 503.”, n.° 2), ”em caso algum serão

lícitas instruções para a prática de atos que em si mesmos sejam proibidos

por disposições legais nâo respeitantes a0 funcionamento de sociedades”.

Não se conceberia, de facto, que não fossem ilícitas as instruções que con—

trariem normas de direito penal, fiscal, laboral, civil, etc..

9.3. lá a desnecessidade de acatamento das "disposições legais respei-

tantes ao funcionamento de sociedades” pode dar azo a dúvidas. Para nós,

7ª Não basta, por conseguinte, que sirvam os interesses de sociedades em outras relações

de coligação com a sociedade dominante, designadamente as que com ela estejam em rela-

ção de domínio simples (com a possível exceção de sociedades detidas a 100%).

64 Carlos Osório de Castro
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é claro que a ressalva tem como único fito autorizar instruções dirigidas

a0 órgão de administração da sociedade dependente no sentido de que
este, no exercício das suas competências, se comporte de forma que seria

legítima caso a sociedade fosse independente e tal órgão pudesse reputar
os atos ou omissões em causa corno vantajosos à luz do interesse de tal

sociedade; mas a sociedade dominante, não pode, obviamente, dar ins-

truções ”para a prática de atos violadores de normas jurídico-societárias

cogentes"79, ou, sequer, para os que envolvam desrespeito dos limites esta-

tutários à atuação da administração da sociedade dependente.

9.4. O dever de acatar as instruções desvantajosas da sociedade domi-
nante, por outro lado, cessa quando, numa avaliação correta e prudente,
existirem dúvidas sobre a solvência da sociedade dominante; não podendo
o interesse dos credores da sociedade dependente, nesse circunstancia-

lismo, considerar-se devidamente acautelado pela ”responsabilidade
solidária” da sociedade dominante (que é o contrapeso daquele direito,

durante a vigência da relação de domínio total), impõe-se que o órgão de
administração desta volte a ter de orientar as suas decisões pela otimização
do resultado (individual) da sua própria empresaªº.

9.5. Muito controverso, finalmente, é o que fazer ao art. 503.º, n.º 4,

do CSCªl.

Uma corrente doutrinária entende este preceito à letra: ”pela transmis-
são de sociedades de bens há de a sociedade dominada receber contrapar-
tida justa”82. Outra orientação propõe uma interpretação restritiva: ”(...)

propendemos a interpretar o preceito como mero afloramento particu-

lar em sede de transmissões patrimoniais intragrupo, da doutrina geral

subjacente a outros tipos de limite ao direito de instrução (...): assim,
designadamente, 'a' sociedade [dominante] estará vedado emitir instruções
à administração da [dependente], que tenham por objeto ou efeito a trans-

79 Adquirir ações próprias fora dos limites legais, conceder empréstimos a administrado
res, etc.: cfr. ENGRACIA AwuuLs, ob. cit., pág. 734.
ªº lista evolução face à posição por nós assumida no nosso artigo ”A prestação gratuita
de garantias e a assistência financeira no âmbito de uma relação de grupo" (in Estudos em
homenagem u Miguel Cªlvão Teles, vol. II, págs. 413 e segs.) decorre do entendimento dife
rente que agora perfilhamos acerca da (in)aplicabilidade da responsabilidade por perdas
às relações de domínio total: cfr., infra, o ponto 11.

ªl “É proibido à sociedade [dominante] determinar a transferência de bens do ativo da
sociedade [dependente] para outras sociedades do grupo sem iusta contrapartida, a não
ser no caso do artigo 502.º".

82 COUTINHO DE ABRFU, Código... cit., vol, VII, pág. 288.
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ferência de bens do ativo desta, sempre que tal transferência não possa setª

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 PERlisrRI-Io

Dh OLIVEIRA: ”Urna interpretação teleológica e sistemática da norma revela,

porém, que tal 'justa contrapanida’ pode, também ela, consistir numa van-

tagem para a sociedade [dominante] ou para outra sociedade do grupo,

não devendo proceder-se à sua apreciação em termos isolados (i.e., cir-

cunscritos à sociedade subordinada), o que seria contrário ao sistema nor-

mativo do art. 503. º e impediria, contra a ratio juris, urna afetação eficiente

dos recursos e o consequente acréscimo de rentabilidade do grupo. A auto-

nomização da regra do art. 503. °/4.— que apenas se explicará pela sensibi-

lidade da matéria — é, pois, objetivamente desnecessária e injustificada"84.

Em estudo anterior ocupámo-nos deste tema da proibição da restitui-

ção das entradas, que entre nós se retira dos arts. 31 .º e segs.85 (aos sócios

só podem ser distribuídos bens se a assembleia geral assim 0 deliberar, e

sob condição de que isso não seja feito à custa do capital e das reservas

que a lei ou o contrato não permitem distribuir aos sócios), bem como da

interdição de uma distribuição oculta de bens aos sócios que é corolário

deste sistema.

Escrevemos então“:

”Uma sociedade pode evidentemente celebrar contratos com os seus sócios

— ponto, porém, é que o faça nos termos em que, nas mesmas circunstâncias,

se disporia a contratar com terceiros (at arm’s length). Pelo menos quanto aos

negócios que não se insiram no comércio da sociedade, haverá uma distribui-

ção ilícita de bens sempre que a prestação da sociedade seja de valor superior

à contraprestação do sócio (a menos que a diferença seja contrabalançada por

outras vantagens atribuídas "a sociedade). Por essa razão, a realização de urna

prestação em benefício de um sócio sem uma justa contrapartida (...), ainda que

porventura situada dentro da capacidade da sociedade, será como regra nula".

Logo a seguir, porém, acrescentámos:

"Nas relações de grupo, contudo, o princípio em causa não pode manter-se

infrangível. A Aktiengesetz alemã, por ex., é expressa no sentido de que o § 57

H5 ENGRALIA Animus, ob. cit., pág. 747.

54 Manual... cit., pág. 17B.

55 Na Almengesetz alemã, a proibição consta expressamente do § 57, (1): ”as entradas não

podem ser restituídas aos acionistas".

ªº A prestaçâo gmtuim... cit , pág. 419.
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(que consagra a proibição da restituição das entradas) não é aplicável às prestaJ

ções que se baseiem num contrato de subordinação. Assim o impõe aquela que
é uma das principais razões de ser da admissibilidade das relações de grupo.

qual seja a de permitir que os recursos das diversas empresas possam circular

entre elas de forma a obter-se uma "maximização da eficiéncia produtiva e renv

[abilidade do todo económico" (CUNI'HER TLuanR). A proibição de distribuição

oculta de bens tem consequentemente de recuar, de modo a permitir, dentro

de cenos limites, que sociedade diretora ou totalmente dominante determine a

prática, em seu favor ou de outra sociedade do grupo, de negócios patrimoniais

de qualquer tipo pela sociedade subordinada ou totalmente dependente, "por

ex. a colocação à disposição de fundos ou a venda de bens por preço abaixo do
seu justo valor" 87.

Após reflexão mais aprofundada, entendemos dever rever este ponto
de vista, de modo a circunscrevê-lo às relações de domínio total. deixando

que o regime do art. 503.0, n.º 4 valha sem tais restrições no tocante às

relações de grupo fundadas num contrato de subordinação, sem convenção de
atribuição de lucros à sociedade diretora.

A parte final d0 an. 503.°, n.° 4 (“a não ser no caso do artigo 502.º”)

resulta manifestamente de um lapso, a remissão deve considerar-se feita

para o art. 508.º88, segundo o qua] ”o contrato de subordinação pode
incluir uma convenção pela qual a sociedade subordinada se obriga a atri-

buir os seus lucros anuais à sociedade diretora ou a outra sociedade do
grupo”.

[sto esclarecido, parece-nos que a teleologia da lei é a seguinte; não
sendo pactada a dita convenção, os sócios livres têm direito aos lucros que
lhes correspondam, na pane em que os mesmos porventura excedam os

montantes garantidos nos termos do art. 500.º. O art. 503.º, n.º 4, quer
tutelar esse direito, impedindo que a sociedade diretora se aproprie dos
lucros par antecipação, mediante a transferência de bens do ativo da socie-

dade subordinada para outras sociedades do grupo sem contrapartida, ou
mediante uma contrapartida inferior ao seu justo valor.

Só que esse problema não se suscita a respeito das sociedades em rela-

ção de domínio total, onde não há sócios livres — donde que o art. 503.º,

n.º 4, tenha de ser interpretado restritivamente, em conformidade. Os úni-

cos interesses a proteger neste contexto são os dos credores: e, do ponto

37 \ITMLPPI.N, Alzliengesetz, Mimchener Kommentar, 2.ª edição, anotação 97 a0 § 308.
ªª RAUL VEVIURA, Novas estudos sabre sacredades anónimas e sociedades em name coletiva, págs.

116 e seg..
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de vista destes, tanto da' que os lucrosªº sejam distribuídos às claras, como
que tal ocorra de forma oculta, mediante a transmissão de bens do ativo

da sociedade para outras sociedades do grupo a preços de transferência (ou

seja, a preços inferiores aos que seriam praticados em negócios at arm’s

length)”.

10. Responsabilidade pelas dívidas da sociedade dependente

10.1. Na "Exposição de Motivos do Projeto de Diretiva Comunitária”

sobre os grupos de sociedades, explica-se a0 que vem a responsabilidade

da sociedade diretora ou totalmente dominante para com os credores

da sociedade subordinada em matéria de grupos societários, consagrada

entre nós no art. 501.º: "A sociedade dominante obtém, em virtude de

contrato de domínio [ou da relação de domínio total], o direito de sub-

meter a outra sociedade à sua direção, de a utilizar para os seus próprios

fins, e de lhe dar instruções. Fazendo-o, não é necessário que ela tenha em
coma os interesses particulares da sociedade: mesmo quando uma instru-

ção é prejudicial a esta última, mas é justificada pelo interesse do grupo,

ela permanece vinculante. Ora, num tal sistema, os credores da sociedade

têm necessidade de uma protecção especial, tanto mais que as disposições

do direito das sociedades em matéria de afetação do património social são

suspensas pelo funcionamento do próprio grupo"91.

Sobre esta matéria já muito foi escrito. Pela nossa parte, gostaríamos

apenas de consignar a nossa adesão à tese segundo a qual a responsabi-

lidade da sociedade dominante pelas dívidas da sociedade dependente,

ªº Como referimos no nosso estudo citado (pág. 422), "só bens considerados como lucros.

nos lermos dos arts. 31.” e segs., podem ser distribuídos à sociedade totalmente domi-

nante [ou a outras sociedades do grupo], tanto de forma declarada como de forma oculta.

O princípio da proibição da restituição das entradas, genericamente aplicável a toda a

distribuição oculta de bens, não é assim totalmente postergado, continuando a valer para

as distribuições (sejam aparentes ou ocultas) que comprometam a integridade do capital

social e das reservas não distribuíveís". Sobre como o princípio da proibição da distri-

buição oculta de lucros apenas se justifica em vista das proteção das minorias, vide fm
DRVGALA, in Kõlner Kommentar cit., anotação 13 ao § 57.

90 Por força desta interpretação restritiva, na relação de domínio total será, portanto,

admissível a instituição de um sistema de cash pooling, que envolva transferências patri-

moniais diárias, o mesmo valendo para a relação de grupo baseada num contrato de

subordinação contanto que este inclua uma convenção de atribuição de lucros ã sociedade

diretora ou a outra sociedade do grupo. Um contrato de subordinação sem essa convenção

perderá, assim, muito da utilidade que em teoria lhe é atribuída.

91 Versão do Projeto de 1984, Doc. [[I/1639-84/CEE, págs. 44 e segs.
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contraídas antes da constituição da relação de domínio total ou durante
a respetiva vigência, não cessa quando cessa tal relação — que é, aliás lar-

gamente dominante na nossa doutrina, e sufragada pela jurisprudência”.

Importa aditar que, do nosso ponto de vista, a responsabilidade da
sociedade dominante pelas dívidas da sociedade dependente anteriores

ao início da relação de domínio total nasce no momento em que tal rela-

ção se constitui, ao passo que a responsabilidade pelas dívidas contraí-

das durante a vigência da relação é contemporânea do surgimento des-

sas obrigações. Neste ponto é que divergimos de MI'NI‘ZFS CORDEIRO, cuja

posição, contra o que por vezes se afirma, não é bem no sentido de que a

dita responsabilidade cessa corn a cessação da relação de grupo (MENEZES
CORDHRO, of all people, não ignora que a extinção de uma dívida só pode
ter lugar pelas formas legalmente admissíveis), mas antes que a mesma
não chega sequer a constituír—se se "30 dias sobre a constituição em mora
da sociedade [dependente]" (an. 501.º, n.º 2) não decorrerem durante a

vigência da relação de domínio tota193, ou se, de qualquer dos modos, o
suposto direito potestativo que origina a responsabilidade não for exer—

cido pelo credor antes de ter cessado a relação de domínio total (o que
em boa verdade, no quadro da construção de Menezes Cordeiro, consome
a ressalva anterior).

Esta posição, porém, choca com o disposto no art. 501.º, n.º 2, em
que o decurso do prazo de 30 dias sobre a constituição em mora da socie-

dade subordinada é configurado como mero pressuposto da exigibilidade

de uma responsabilidade pré-existente, criada pelo art. 501.°, n.° 1 relati-

vamente a quaisquer dívidas constituídas antes ou depois da constituição
da relação de domínio total, até ao termo desta, sem dependência de
outros requisitos. E, sobretudo, não se coaduna de todo em todo corn a

própria finalidade da responsabilidade em causa: não é minimamente
razoável que a sociedade dominante possa pôr e dispor da sociedade
dependente, dar-lhe ordens prejudiciais em proveito próprio, compro-
meter por essa via a garantia dos credores, e, depois, sair incólume de

'-’-’ [ENGRu H ANHNES, ob. cit., pág. 909, CARVALHO FERanLs/IOÁO LABARrDA, ob. cit., pág.
23 (nota 17), ANA P1 RlsrRELo OLIVHRA, in Código cit., pág. 1207 e Manual... cit., págs. 212 e

segs. Quanto a decisões iudiciaís, cita-se o Acórdão do Supremo Tribunal de lustiça de 31

de maio de 2005 (proc. 05A1413, relator FFRNANDH MAMLII-u s).

'“ ”O prazo de 30 dias é constitutivo da responsabilidade da sociedade garante (...) Se a

situação de dominio total cessar durante o período de 30 dias (.. .) a conclusão é inevitável:

no momento da constituição da garantia (o termo desse período), não ocorre a situação
básica constitutiva. Esta nem chega a surgir" (Mwm =» Commun. A responsabilidade da socie-

dade cit.... pág. 109).
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cena, deixando-os holding the bag, mediante a pura e simples cessação da

relação de domínio total.

11. Responsabilidade por perdas‘

Tomada ã letra a remissão operada pelo art. 491.º, 0 referido direito

de dar instruções (incluindo instruções desvantajosas para a sociedade

dependente) é contrabalançado não só pela responsabilidade da socie-

dade dominante pelas dívidas da sociedade dependente, como, ademais,

pela obrigação imposta à sociedade dominante de compensar as perdas

anuais em que, por qualquer razão, a sociedade dominada incorra durante

a vigência da relação de domínio total, sempre que estas não forem compensadas

pelas reservas constituídas durante o mesmo período.

A aparente aplicação desta última responsabilidade às relações de

domínio total resulta justamente, a nosso ver, de a disciplina desta catego-

ria de relações ser conformada através de uma remissão. acrftica e indife-

renciada, para o regime das relações assentes num contrato de subordina-

Ção, sem que a diversidade das constelações de interesses em presença tenha sido

devidamente sopesada.

Os alemães distinguem. A responsabilidade por perdas intervém nos

contratos de subordinação: ”o valor contabilístico do património da socie-

dade dependente, tal como existente à data da celebração do contrato,

mantém-se por via dela [da responsabilidade pelos prejuízos] intacto, e

fica à disposição dos credores para satisfação dos seus direitos"94. Mas,

findo o contrato, "os credores são privados dessa garantia. Existe o risco de

que a sociedade [subordinada] não possa continuar a agir no mercado de

forma rentável e se torne insolvente no curto ou no longo prazo”. Daí que,

aquando do termo do contrato de subordinação, a sociedade diretora seja

obrigada a oferecer garantias adequadas aos credores que as requeiram

(sendo que a garantia pode sempre consistir na prestação de uma fianca, por

opção da dita sociedade diretora).

la' no caso da Eingliedenmg, a sociedade principal tem de compensar as

perdas da sociedade ”integrada” apenas na medida em que o capital próprio

desta se torne inferior ao capital socialº5. A proteção dos credores advém fun-

damentalmente da responsabilidade solidária da sociedade principal pelas

dívidas da sociedade integrada. Contudo, como essa responsabilidade só

reveste conteúdo útil no pressuposto de que a sociedade principal seja

94 Vide ALTMEPPEN, ob. cit., anotação 2 ao § 303. Cfr., porém, o que dizemos na nota 100.

95 E este não lenha sido objeto de redução: cfr., infra, nota 107.
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solvente (e de que assim se manterá) dá-se a quem, aquando do registo da
operação, for titular de créditos ainda nâo vencidos, a possibilidade de se

precatar, exigindo a prestação de garantias.

Isto posto: a irrazoabilidade do nosso regime legal salta positivamente

à 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 poderão
penhorar o correspondente crédito e pagar-se pelas forças do respetivo

valorºõ. Ora, como é patente, semelhante responsabilidade indirecta (mais
a mais sendo exigível apenas após o termo do contrato de subordinação
ou da relação de domínio total — art. 502.°, n.° 2) apresenta—se como irre-

levante para os credores da sociedade subordinada ou dependente — não
lhes confere um só grama de protecção adicional —, atento que eles dispõem

da possibilidade de atacar diretamente as referidas entidades, a coberto da
responsabilidade solidária legalmente instituída”.

[sto que dizemos, porém, não é pacifico. Há quem entenda, de facto,

”que a norma do art. 502.º protege igualmente os interesses dos credores

da sociedade (...) dominada, que veem aumentar a massa patrimonial

responsável pelo cumprimento das suas obrigações”98.

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

Figuremos então a situação em que a sociedade dependente X tinha,

no início da relação de domínio total, um capital próprio de 1.000.000

euros, e que agora, no termo dessa relação, o seu capital próprio é de ape-

nas 600.000 euros, por força da ocorrência de prejuízos 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 compensação de 400.000
euros pelas perdas sofridas? Será que, nesse caso, ele vê realmente ”aumen-
tar a massa patrimonial responsável pelo cumprimento” do seu direito?

Segundo cremos, a resposta é manifestamente negativa. O direito aos
400.000 € é satisfeito à custa de outra ”massa patrimonial responsável

pelo cumprimento" (o património da própria sociedade Y, enquanto res-

ponsável solidária)! Não existindo tal direito, os 400.000 € responderiam

96 Vide ALmronN, ob. cit., anotação 2 ao § 302.
97 No sentido também de que a nossa lei cumula uma proteção direta com uma proteção
indireta, cfr. ENGRACIA ANIUNES, ob. cit., pág. 818.
ºª Am PmEsrRELo DI OI Num, Manual... cit., pág. 238.
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à mesma perante o dito credor, conquanto integrados no património da

sociedade dominante”. É um jogo de soma zerolºº.

Não sendo a responsabilidade por perdas estabelecida em benefício

dos credoreslºl, resta apenas uma possibilidade — a de ela estar ao serviço

da proteção dos interesses dos sócios livres da sociedade subordinada. É

em socorro destes que o legislador intervém, procurando assegurar que as

suas participações, no termo da relação de grupo, tenham, pelo menos, o

valor contabilístico que tinham quando a mesma se inicioulºº.

Não havendo, nas relações de domínio total, sócios livres, e estando,

insiste-se, a tutela dos credores da sociedade dependente já suficiente-

mente assegurada pela responsabilidade instituída pelo art. 501.° (bem
como pelas regras aplicáveis ao processo de insolvência)1º3, justifica-se,

99 E não se diga que o credor da sociedade dependente tem nesse caso de concorrercom os

credores da sociedade dominante, pois que também o direito à compensação das perdas

não está a salvo desse concurso - e terá (ou leria) até, segundo cena interpretação. caráter

subordinado, no caso de insolvência da sociedade dominante, nos termos dos arts. 48.“.

al. b) e 49.", n." 2, al. b), do Código da lnsolvência e da Recuperação de Empresas.
lºº Por isto mesmo não procede este raciocínio de ANA PERESTm Lo DE ouvunA: ”não se invo

que, pois, a existência de outras formas de proteção dos credores da sociedade dominada
credores da sociedade totalmente dominada para defender que estaria meramente em
causa a tutela dos sócios livres da sociedade subordinada de tal maneira que a obrigação

não Valeria em caso de domínio total. O argumento prova demais, considerando que os

sócios gozam também eles próprios, de outras formas de proteção, em especial da garantia

lucros, prevista no art. 500.º, e nem por isso se nega que são beneficiários da proteção do

art. 502" (ob. cit., pág. 238). É que, relativamente aos socios livres. os arts 500.º e 502 º

tutelam interesses diferentes: este último cuida do capital investido. o primeiro da respe

tiva remuneração; ao invés, no que concerne aos credores. os arts. 501.“ e 502." tutelariam

um mesmo e único interesse

lºl Segundo ENGRACIA Ar». ruNtu (ob cit.. págs. 834 e seg .) oa credores sociais não têm legí-

timidade ativa para o exerc1ci0 do direito à compensação de perdas por nada ler sido

previsto que pudesse fundamentar semelhante pretensão. "além de que a proteção da sua

posição jurídica iá se encontra suficientemente aasegurada pelo disposto no an. 501.°".

‘02 Assim a formulação corrente. lim perfeito rigor. o que e' assegurado é que o valor con-

tabilístico não é reduzido em virtude dez oaorrénum de plejmzos (mas já não. obviamente,

em consequência da distribuição de bens, de que os sócios livres podem ale ser também
beneâciários).

lºi No sentido de que a proteção do art. 502.º nada acrescentaria à outorgada pelo art.

501.°. Não negamos que haja um deficit de proteção, mus situado a montante, decorrente do

facto de a lei portuguesa não reconhecer um direito de oposição dos credores, em moldes

semelhantes aos previstos nos arts. 101.º-A e segs., em matéria de fusão de sociedades: só

que o risco de gripe previne-se com a devida vacina, e não, depois da exposição ao vírus,

tomando em dobro o medicamento amigripal... Por outra via, se é certo que, do ponto de

vista dos credores, a tutela do art. 502.º nada acrescentaria à outorgada pelo art. SOL",

iá a inversa não é verdadeira, como o demonstra a solução alemã de, nos contratos de

subordinação, cumular a responsabilidade dos prejuízos a cargo da sociedade dominante

Carlos Osório de Castro

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

segundo julgamos, uma redução teleolo'gica do art. 491.°, de modo a excluir

o art. 502.º do bloco de normas remitidaslº4.

Em sentido contrário, pronuncia-se ANA PFRlzsrRl Lo Dl. OI WEIRA, que,

além do argumento baseado na tutela dos credores, que vem de apreciar-

-se, esgrirne com o interesse da sociedade dependente:

”(...) a lei tutela diretamente a sociedade dominada, que vê a sua autonomia
coanada e que passa a surgir como sociedade de soberania limitada, correndo
o risco de que o seu interesse seia postergado face ao interesse de outras socie—

dades do grupo. Mesmo no caso de domínio total, a sociedade mantém a sua

personalidade e independência, justiHcando-se a sua proteção: é indubitável

que o art. 502. º
tem, centralmente, a ratio de tutela da própria sociedade subor-

dinada ou dominada, diretamente afetada pelo poder de direção da sociedade
diretora ou dominante"105.

Com o devido respeito, discordamos em absoluto.

A mera invocação da personalidade jurídica da sociedade cujo capital

seja integralmente detido por uma só entidade não basta para lhe reco—

nhecer um interesse próprio, diverso do que seja o interesse do seu sócio

único, no pressuposto de que são respeitadas as disposições legais cogentes

endereçadas à proteção dos credoreslºõ —
e, aliás, quer exista quer não exista

com o direito conferido aos credores de, aquando do termo do contrato de subordina-

ção. exigirem a prestação de garantias (§ 303 da .-Umengesezt). Isto porque a responsabili-

dade pelos prejuízos, como acima referido, apenas repõe o valorcontabilística da sociedade
dependente tal como existente à data do início de vigência do contrato de subordinação,
o que pode não ser por si só bastante para assegurar a viabilidade da dita sociedade e a

satisfação das dívidas conlraldas (mnxíme das que não se encontrem ainda vencidas). Em
suma, sendo a proteção redundante para os credores a decorrente do an. 502." essa é que
deve cair. índependenlemente de, porventura, de um prisma estritamente literal, a última
virgula do art. 501.°, n." l, dar algum conforto à tese de que a responsabilidade pelas

obrigações da sociedade dependente só subsiste até ao termo da relação de domínio total:

a imprecisão e' desculpável, o estalão não pode ser Oscar Wilde (”I'm exhausted. [spent ul!

marnmg taking nut a comma and all afternoon putting it back”).

104 Também neste ponto, por conseguinte, nos afastamos do ponto de vista expresso no
nosso A prestação gratuíta cit..

105 Mumml... cit., pág 237. Em sentido análogo o Acórdão do STI de 31.n'5x'2011, proferido

no processo 35/1 997 l.].Sl (relator SALAZAR CASANOVA).
lºº Vide Prn n ULMI R, Der Cliiubigershutz im fukuschen CmbH-Kanzem beun Fehlen van Min-
deI'lleitgesellsclmfmn, m Zeitschrift fítr dus gesmnte Handelsrerln mui Wilrsclmftsrechl, 1984,
pág. 418. Como nota Z<1|.I.Nrak (in BaUMBACH/l-IUECK, Kommentar zum GmbH, 15.ª edição,

pré-anolação 34 ao § 35), a hipostasiação de um interesse próprio da sociedade, oponível
ao sócio único ou à universalidade dos sócios, é incongraçável com a possibilidade que
estes têm de a qualquer momento dissolver a sociedade.
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relação de domínio total107. Não havendo pluralidade de sócios, um interesse

na subsistência da sociedade só poderá prevalecer sabre o interesse do sócia único

em homenagem aos interesses de terceiros e nessa estrita medidalºª-lºº.
,

Vistas bem as coisas, a quem aproveitaria uma responsabilidade por

perdas, no quadro de uma relação de domínio total? Ou a ninguém, ou,

como windfall gain, aos adquirentes de participações no respetivo capital...

Suponhamos, de facto, que, admitindo-se a responsabilidade pelos

prejuízos, a relação de domínio total terminava por a sociedade domi-

107 Mas por nuuorm de mzâo. existindo uma tal relação, já que o direito de dar instruções

vinculantes, nos termos em que o configuramos, coloca o património da sociedade depen-

dente à disposição da sociedade dominante - ainda que só na pane em que o mesmo
exceda a cifra do capital social e das reservas não dístribuíveis (pelo que a proteção dos
credores advém, não apenas da responsabilidade decorrente do an. 501.“. como da neces-

sidade de acatar os limites 'a distribuição de bens previstos no art. 32.º, aínda que a distri-

buição seia oculta).

105 Além dos interesses dos credores, apenas os dos trabalhadores são em geral invocados.

Mas o direito à compensação de perdas. a existir, claramente não estaria ao serviço desses

interesses Na verdade, na medida em que apenas almeiaria a que fosse “reposto" o valor

contabilístico do capital próprio, não seria de molde a assegurar a subsistência du atividade

[la empresa, e, por via disso, a manutenção dos postos de trabalho.
'º“) Recorrendo uma vez mais à lição da doutrina alemã a responsabilidade por perdas, no
quadro de uma Eingliederung, apenas existe, segundo a Almengesetz, e consoante se referiu

iá, suposto que lais perdas levem a que a sociedade passe a (er um capital próprio infe-

rior ao capital social, e sob condição, ademais, de que (e na medida em que) este último
não seja reduzido pelo montante dessa diferença" (CRUNrwa D, Miinchener Kommentar cit.,

anotação 10 aos §§ 325 e 326). A justiâcação parece à primeira vista aceitável: “desta

forma, consegue-se evitar, em regra, que a sociedade (...) apresente permanentemente
um património líquido inferior ao seu capital social. Uma pessoa jurídica só deve ter a

possibilidade de existir se o seu capital social se encontrar integralmente coberto. Se a

sociedade principal não quiser aceitar esta consequência, deve transferir a atividade da
sociedade "integrada” para um estabelecimento sem autonomia". Ainda assim, autores

da craveira de Kommmma criticam severamente o bem fundado da solução. O citado

argumento de que uma sociedade não pode apresentar permanentemente um patrimó-

nio líquido inferior ao seu capital social nada esclarece. 'lambém a referência de Goum/
WILIWLMI à possibilidade de cessação da Emgllederung não explica coisa nenhuma. “Pois

também neste caso não há interesses dignos de tutela que não sejam protegidos por via

diversa. O mesmo se diga quando à capacidade ulterior de sobrevivência. Os acionistas

minoritários ou não existem ou - no caso de terem adquirido as suas ações [posterior—

mente ao termo da Emglzerungl - não carecem de protecçáo. Os credores são protegidos

pelo § 322 [responsabilidade solidária da sociedade principall'. E concluí: nem sequer o

próprio regime do § 302 [em que a responsabilidade pelos prejuízos abarca todos os que
não tenham sido compensados pelas reservas constituídas durante o periodo de vigência

do contrato de subordinação] permitiria assegurar essa capacidade. pelo que ”o princípio

da cobertura das perdas da sociedade integrada constitui uma regra desprovida de semido
politico-jurfdico” (KopmNstlNFR, ob. cit., anotação 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; 0 montante em que o ativo

desta última sociedade excedesse a essa data a totalidade do passivo (pelo

qual a sociedade dominante seria em qualquer caso responsável) ”per-

tenceria” a sociedade dominante, enquanto sócia única, razão pela qual,

liquidado ou adequadamente garantido tal passivo, poderia promover—se

sem nenhum obstáculo a extinção do ”crédito” emergente da responsabi-

lidade pelas perdas (mediante prévia redução do capital social, se neces-

sário fosse).

Atentemos agora na hipótese de a cessação decorrer do facto do capi-

tal da sociedade dependente deixar de pertencer à sociedade dominante.

Uma de duas: ou o crédito à compensação dos prejuízos (admitindo uma
vez mais que existisse) era tido em conta na fixação do valor do preço das

participações adquiridas — e estaríamos reconduzidos, em substância, ao

cenário anterior; ou, na hipótese contrária, o adquirente resultaria enri-

quecido, sem causa justificativallo.

“º Para ilustrar este ponto, servimo—nos de um exemplo [irado da jurisprudência alemã

(ligeiramente simplificado): uma sociedade de responsabilidade limitada alemã autorizou

uma empresa americana a utilizar uma marca que lhe pertencia; nesse negócio foi repre-

sentada pelo seu sócio único, como procurador. Depois de o sócio único ter vendido as

quotas a terceiro a sua ex-sociedade demandou-o, petícionando uma indemnização pelos

prejuízos decorrentes do facto de ter lido de readquirir a marca, por um valor considerável.

O Supremo Tribunal alemão considerou improcedente a ação, com o argumento de que a

pretensão deduzida so teria cabimento se a autorização para a utilização da marca tivesse

lido lugar contra a vontade da sociedade, ou ao arrepio dessa vontade - esclarecendo que
não há margem para conjelurar uma vontade da sociedade distinta da que for a do seu

sócio único (ou do conjunto de todos os seus sócios), pelo menos nos casos em essa von—

tade não ponha em perigo a existência da sociedade Cfr. MARHN WINer, Eigenintercsse

um! I'ruupfhchl bel der Eínmmm—GmbH in der neuren BCH-Rechtspreclmng, in Zeitschrift fíir

Unlernehmens— und Cesellsclmftswcht, 1994, pág. 571 e segs.. Como nota este autor (pág.

593), o dever de lealdade do sócio único ou da universalidade dos sócios não pode servir

para suprir lacunas das representations and wm'mmies previstas no contrato de compra e

venda de participações, nem de fundamento para que a sociedade, sob um novo controlo,

pretenda sancionar a gestão anterior caucionada pelo sócio único ou por todos os sócios,

com o argumento de a mesma ter sido ”objetivamente prejudicial". Relativamente ao "pôr

em perigo a existência da sociedade", a que acima se fez referência, têm-se em vista a

hipótese (le a sociedade dominante retirar o património à sociedade participada, levando

à extinção desta à margem de um processo ordenado de dissolução (cfr. GRUNhWALD, ob.

cit., anotação 3 ao § 323.
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12. A cessação da relação de domínio total

Segundo o art. 489.º, n.º 4, ”A relação de gmpo 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 à sociedade domi-

nante ou às sociedades e pessoas referidas no artigo 483.º, n.º 2)".

Como observam Commno DE ABREu/SOVLRAL MARTINs esta enumeração
não é exaustiva: ”além destas causas de cessação da relação de grupo, outras

hzí. Nomeadamente a fusão da sociedade dominada com a dominante, a

incorporação daquela em sociedade alheia ao grupo (...), ou a transfor-

mação da dominante ou dominada em sociedade em nome coletivo ou
em comandita simples"“l.

Também a declaraçâo de insolvência da sociedade dependente faz ter-

minar a relação de grupo, pois 0 direito de dar instruções vinculativas

não é evidentemente compatível corn os poderes legalmente conferidos ao
administrador da insolvência.

Na hipótese prevista no art. 489.º, n.º 4, al. c), cabem não apenas os

casos em que ”a sociedade dominante ou as sociedades e pessoas referi-

das no artigo 483.º, n.º 2" alienam participações no capital da sociedade

dominante, como aqueles em que determinadas participações deixam de
ser imputáveis à sociedade dominante por o respetivo titular ter deixado
de estar em relação de grupo com a sociedade dominante ou de ser dei-

xado de ser titular dessas participações por conta da sociedade dominante
ou de outra sociedade do grupo da sociedade dominante.

Ainda a respeito da norma em apreço, há um ponto que causa grande
perplexidade. Temos aqui em vista a circunstância de a lei apenas consi-

derar finda a relação de domínio total se deixar de pertencer à sociedade

dominante ou às sociedades e pessoas referidas no artigo 483.º, n.º 2 mm's

de 10% do capital da sociedade dependente. Aparentemente, pois, ”a partici-

pação totalitária, sendo embora pressuposto da constituição de relação de
grupo (...) não é necessán'a para a manutenção desta: a relação mantém-
-se se a sociedade dominante, apesar de perder o domínio total, continuar
com participação (direta ou indireta) na dominada correspondente a 90%
ou mais do capital desta”112.

l" Ob. cit., págs. 134 eseg..

“1 Cou'nNHo DL ABREU, in Código... cil, pág. 134.
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ENGRÁCIA ANTUNES vê bem o problema:

"(...) esta implícita aârmação da existência de um ”domínio total” onde na
realidade apenas existe, afinal e por definição, um domínio maioritário, confli-

tuaria com o próprio sentido subjacente ao regime jurídico que a lei associou
a este tipo de relação de coligação. Na realidade, o desaparecimento da situa-

ção de unipessoalidade significa necessariamente a entrada de novos sócios

(minoritários) no seio da sociedade totalmente dominada, cujos interesses

não poderão encontrar uma tutela suficiente no quadro do regime jurídico
de uma relação de grupo onde — como sucede corn aquela que é constituída
por domínio total — o legislador prescindiu compreensivelmente de quaisquer
medidas especiais de proteção para tais sócios minoritários (semelhantes às

estabelecidas em favor dos sócios livres de uma sociedade subordinada: cfr.

arts. 494.“, 499.° e 500.“), pela simples mas decisiva razão de que se arrancou
do pressuposto da unipessoalidade"113.

lá a justificação encontrada não nos parece minimamente satisfató-

ria: em primeiro lugar, diz—se, não faria muito sentido atribuir relevância
extintiva à alienação de frações de capital em montante insuficiente para
pôr a sociedade dominante a salvo do dever de aquisição das frações alie-

nadas (”paradoxal mas inelutavelmente”, a sociedade alienante acabaria
recolocada "numa posição de sujeição relativamente ao renascimento do
mesmo domínio total, por força do exercício dos direitos potestativos dos
sócios minoritários”)114; e, em segundo lugar, aventa-se que proteção dos
sócios minoritários decorreria justamente do direito de alienação com-
pulsiva consagrado nos n.ºs 5 e 6 do art. 490.“, que, alegadamente, lhes
assistiriallS.

O primeiro argumento não colhe. Os supostos direitos potestativos dos
sócios minoritários, mesmo dando de barato que existissem e que todos

”3 Ob. cit., pág. 906.

|H Ob. cit., págs. 867 e seg., em nota
“5 Ob. cit., pág. 907: "o art. 490." veio prever um regime especial para o caso daquelas
sociedades em cujo capital outra sociedade seia titular de uma participação maioritária
igual ou superior a 90%, acomodando de algum modo os interesses da sociedade parti-

cipante e dos sócios minoritários da sociedade participada através do reconhecimento
respetivo de direitos potestativos de aquisição ("compulsory purchase") e de alienação
("reverse compulsory purchase") relativamente às frações de capital remanescente Ora
este normativo aplica-se indistintamente qualquer que seia o passado de coligação inter-

societziria das sociedades envolvidas, podendo servir de suporte operativo tanto para o
caso da passagem de sociedades em relação de dommío simples a uma relação de grupo
por domínio total, como para o caso inverso de sociedades que, encontrando-se iá em
relação de grupo por domínio total, vejam entretanto a participação totalitária que as une
descer para montantes superiores à fasquia legal (. .)".
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os sócios os exercessem, nunca colocariam a sociedade dominante numa
posição de sujeição relativamente ao renascimento da relação de domí-

nio total. Desde logo, a sociedade dominante poderia ser sempre alienar

outras frações de modo a nunca voltar a deter a integralidade do capital; e,

mesmo onde isso sucedesse, estaria sempre nas suas mãos obviar ao renas-

cimento da relação de domínio total, abstendo-se de aprovar a deliberação

a que se refere o art. 489.°, n.º 2, al. c).

Seja como for, nâo aceitamos, justamente, de todo ou em todo, que o
referido direito venha à liça quanto a ”sociedades que, encontrando—se já

em relação de grupo por domínio total, vejam, entretanto, a participação

totalitária que as une descer para montantes superiores à fasquia legal”.

Consoante tivemos ocasião de notar supra, o disposto no art. 490.º

aplica-se, única 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 aplicação dos n.ºs 2 a 6 do art. 490.º só volta a

ter lugar, relativamente a uma mesma sociedade dominante, se a partici-

pação desta descer aquém dos 90% e esta barreira for depois, de novo,

ultrapassada.

De outra forma, como impedir que 0 art. 490.° interviesse em conse—

quência de qualquer variação da participação maioritária dentro do inter-

valo situado entre os 90% e os 100% (o que seria um rematado absurdo)?

lá atrás demos também conta das nossas reticências quanto aos méri-

tos do direito de alienação potestativa. Como quer que seia, parece claro

que ele depende de uma alteração das condições do investimento, ou seja,

é preciso que os sócios minoritários tenham passado de uma situação

em que as suas participações, globalmente consideradas, representavam

mais de 10% d0 capital social, para outra em que se quedam aquém dessa

percentagem (ou que o patamar dos 90% seja atingido por uma terceira

entidade).

Não tem nenhum sentido que um minoritário que adquire 5% do
capital social de uma sociedade ao sócio que o detinha a 100% seja sujeito

passivo de um direito de aquisição potestativa em benefício da entidade

alienante, tal como não tem que ele (que aceitou, aquando da aquisição,

a situação de ”desproporção") possa impor ao vendedor a recompra dessa

participação.

Assim como não seria admissível — acrescente—se - que o legislador

abandonasse à sua sorte o sócio minoritário que, por algum motivo, não
aceitasse a oferta que a sociedade dominante estivesse obrigada a fazerllº.

“º Inclusive por estar impedido de o fazer! Pense-se, por exemplo, na hipótese de o sócio

adquirente de uma participação se ter obrigado a não aceitar a oferta, bloqueando inclusi-

Carlos Osório de Castro
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Em consequência, julgamos que o art. 489.°, n.° 4, deve ser objeto de

uma interpretação corretiva, de tal sorte que a relação de domínio total

termina se a sociedade dominante e/ou as sociedades e pessoas referidas

no artigo 483.º, n.º 2, deixarem de deter 100% do capital social da socie-

dade dependente.

vamente as suas ações durante o período da mesma. P. não vale evidentemente contrapor

que ele não terá então senão de se queixar de si próprio — urna sociedade leonina não deixa

de ser proibida lá porque lhe dão o seu acordo a raposa e o burro...
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