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Resumo: Na presente dissertagéo estuda-se
0 regime da prestacdo de garantias por
sociedades comerciais, sabendo-se que, a
luz do Cddigo das Sociedades Comerciais,
nem sempre é possivel que uma sociedade
garanta dividas alheias. O estudo tem por
objecto as garantias que sdo emitidas para
assegurar dividas de outras sociedades no
ambito de uma coligagdo. Analisa-se 0
significado dos conceitos usados pelo artigo
6.° do Codigo das Sociedades Comerciais:
justificado interesse préprio da sociedade
garante, relaces de dominio e relagbes de
grupo. Finalmente, é explicado o regime de
prestacdo de garantias patente no diploma
legal das sociedades gestoras de

participacGes sociais.

Abstract: The present dissertation bears in
mind that the Portuguese companies’ law
does not always tolerate a company to
ensure debts of others. This study’s object
is the guarantees extended by companies, in
the context of any sort of colligation, in
order to ensure debts of other companies.
The thesis analyses the meaning of the
concepts used by article 6 of the Portuguese
commercial companies’ code: the justifiable
interest of the assuring company, the
dominant participation and the groups of
companies. At last, this paper drafts the
legal terms in which the Portuguese holding

companies can give sureties.






Agradeco a todos os que me auxiliaram na realizacéo desta
dissertacdo. Em especial ao Professor Doutor Rui Pinto

Duarte pelo empenho e valia académica que demonstrou.






Declaracéo Antiplagio

Declaro por minha honra gue, nos termos do artigo 20.°-A do Regulamento do Segundo Ciclo
de Estudos Conducente ao Grau de Mestre em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lishoa, o texto que se apresenta é original e da minha exclusiva autoria.
As citagOes encontram-se fielmente identificadas e transcritas, tendo consciéncia de que a

utilizagdo de elementos alheios ndo identificados constitui grave falta ética e disciplinar.






indice

Resumo/Abstract 3
Agradecimentos 5
Declaragdo Antiplagio 7
indice 9
Esclarecimentos 11
Abreviaturas e siglas 13
Introducdo 15
Enquadramento histérico-legal
2.1. Cadigo Civil 21
2.2. Directiva Comunitéria 25
2.3. Decreto-lei n.° 49381, de 15 de Novembro de 1969 28
2.4. Constituicdo da Republica Portuguesa 29
O regime actual
3.1. Questdes gerais 31
3.2. O justificado interesse préprio 48
3.3. Sociedades Coligadas 50
3.3.1. Sociedades em relacéo de simples participacéo 54
3.3.2. Sociedades em relacdo de participacGes reciprocas 55
3.3.3. Sociedades em relacdo de dominio 57
3.3.4. Sociedades em relacéo de grupo 61

3.4. Garantias a obrigac@es de sociedades coligadas
3.4.1. Garantias prestadas por sociedades em relagdo de simples participagdo e de

participacOes reciprocas 66

3.4.2. Garantias prestadas por sociedades em relacdo de dominio ou de grupo 66
3.5. O 6nus da prova 74
O caso especifico das SGPS 79
Notas finais 89
Anexo — DLSGPS 91
Bibliografia citada

Doutrina 97

Jurisprudéncia 101



10



Esclarecimentos

Os incisos de texto transcritos sdo da minha inteira responsabilidade. A primeira citacdo textual
é feita através de todos os elementos disponiveis relativamente a obra referida. As subsequentes
citagbes sdo realizadas com mengdo do autor, titulo — reduzido, se necessario — e pagina,
podendo ser corroboradas através da lista de referéncias bibliograficas in fine.

A referéncia aos acorddos é feita com indicacéo do érgédo decisor, data e relator — ou, na falta de
indicac&o do relator, do primeiro nome referido na fonte. Na lista jurisprudencial € mencionada
a fonte bibliogréafica, bem como determinadas referéncias que se julgam pertinentes. Essas
especificagdes sdo indicadas tal como constam da fonte consultada.

A lista de referéncias bibliograficas corresponde a bibliografia citada no texto e é ordenada
alfabética e cronologicamente, consoante se trate de doutrina ou de jurisprudéncia,
respectivamente. Quando for elencada mais do que uma obra do mesmo autor, segue-se a ordem
cronoldgica.

Para comodidade do leitor, é anexado o Decreto-Lei n.° 495/88 de 30 de Dezembro, que se
encontra actualizado pelo Decreto-lei n.° 318/94, de 24 de Dezembro, pelo Decreto-lei n.°
378/98, de 27 de Novembro e pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro. Para melhor
percepcao e analise, compilaram-se os referidos diplomas, como se de uma republicacdo se

tratasse.
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1. Introducéo

Numa era de crescente globalizagio, as empresas’ procuram, agora mais do que nunca, alastrar
a sua actividade e expandir os seus negdcios. Parte da actividade societaria é aglutinadora:
geram-se grupos cada vez mais volumosos e ramificados, capazes de imprimir uma
potencialidade econémica que de outra forma ndo seria viavel. Nestas verdadeiras teias de
sociedades, é frequente que 0s agentes econémicos instrumentalizem os varios meios de que
dispdem de forma a optimizar os seus lucros. Como nos varios contratos que se celebram nem
sempre se toma por suficiente a palavra do devedor, é frequente a exigéncia de garantias
especiais. E é neste contexto que uma sociedade comercial pode vir a emitir garantias a

obrigacdes de sociedades coligadas.

O tema da presente dissertacdo foca, portanto, uma situacdo muito relevante no plano do
comércio nacional dado que diariamente sdo emitidas inUmeras garantias prestadas por
sociedades comerciais a luz do artigo 6.° do CSC? Para além da inquestionavel curiosidade
académica e intelectual que o problema das garantias prestadas por sociedades vem suscitando,

este tema reveste-se também de uma inegavel utilidade no quotidiano da actividade comercial.

As situacOes concretas em que se presta uma garantia divergem, sendo varios os motivos que
determinam que uma sociedade assegure a outrem o cumprimento de uma obrigagdo de que ele
é credor. Por vezes, a prestacao decorre do relacionamento entre a sociedade comercial garante
e 0 devedor garantido, pré-existindo um vinculo susceptivel de explicar a garantia. Porém, nao
sd0 tdo escassas assim as garantias prestadas a terceiros sem uma ligacdo directa e especifica a
sociedade garante. Isso sucede, sobretudo pela existéncia de elos pessoais que unem alguns
socios (e geralmente chegara um Unico socio, se maioritario) ou mesmo alguns dos titulares dos

6rgdos sociais mais relevantes, ao garantido. De qualquer das formas, as sociedades ficam

1 O conceito de empresa ser4 empregado por referéncia as sociedades comerciais. Porém, em rigor, a lei
ndo confere personalidade juridica as empresas e utiliza o conceito sempre que ndo pretende
comprometer-se com uma técnica juridica especifica, para indicar destinatarios de natureza econémica —
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués: Parte Geral, Tomo Il - Coisas,
Coimbra: Almedina, 2000, p. 203.

2 Os artigos citados no texto sem referéncia da sua fonte legal pertencem ao CSC.
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vinculadas a obrigacdes de terceiros, podendo o seu patriménio, ou apenas alguns dos bens que
0 integram — consoante o tipo de garantia que € prestado —, ser chamado a responder por dividas
alheias e nfo cumpridas®. E inquestionavel que uma garantia prestada a dividas de outras
entidades constitui uma operacdo fora da normal prossecu¢do da actividade das sociedades
comerciais — com excepcdo das instituicdes de crédito’ —, em regra desnecesséria e

inconveniente aos interesses dos sécios.

Além do artigo 6.°, no CSC existem outras referéncias relevantes no que toca ao regime da
prestacdo de garantias. A gestdo das sociedades, em especial das andnimas, tomou proporcgdes
de elevada complexidade que justificaram a densificacdo dos poderes dos administradores®, em
detrimento dos poderes dos scios®. O artigo 405.°, enquanto norma organizatdria, estabelece os
poderes de gestdo que competem ao conselho de administracdo, de onde ressalta — no artigo
406.° alinea f) — o poder de deliberacdo quanto a prestacdo de garantias’. A isto junta-se a
faculdade de intervencdo dos accionistas, a pedido dos 6rgéos representativos®, como forma de

confortar esses 6rgdos quanto a uma tomada de decisdo mais delicada’.

O tema da presente dissertacdo pretende ser auto-explicativo da matéria tratada no &mbito deste
trabalho.

No plano subjectivo, ha a ter em conta que tanto a garante como a garantida tém a natureza
juridica de sociedades comerciais. Entre ambas intercederd uma forma de coligacdo apta a
explicar a garantia emitida. Para tal toma-se o conceito de sociedade comercial assim tipificado
pelo direito portugués. O n.° 2 do artigo 1.° prevé como sociedades comerciais aquelas que

tenham por objecto a préatica de actos de comércio e adoptem o tipo de sociedade em nome

% JoAO LABAREDA, “Nota sobre a Prestacdo de Garantias por Sociedades Comerciais a Dividas de outras
Entidades”, in Direito Societario Portugués: Algumas Questdes, Lisboa: Quid Juris, 1998, pp. 167-195,
pp. 167 e ss..

* Aqui a prestacéo de garantias, deve ser entendida como expressamente permitida, dado o regime das
instituicdes de crédito e o principio da exclusividade — artigo 4.° n.° 1 alinea b) e artigo 8.° n.° 2 do
RGICSF.

> ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, Os Poderes de Representacdo dos Administradores de Sociedades
Anonimas, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, pp. 13 e ss..

® 0 n. 2 do artigo 373.° demonstra-o, ao tracar residualmente os poderes dos accionistas em assembleia
geral, subtraindo-lhes as matérias “que ndo estejam compreendidas nas atribui¢des de outros 6rgios da
sociedade”.

" A lei ndo distingue consoante a garantia seja prestada para assegurar uma obrigacdo propria ou uma
obrigacdo de terceiro, pelo que ambos 0s casos se devem ter por abarcados no preceito.

8 Ver artigo 373.°n.°3.

% JULI0 ELVAS PINHEIRO, “O Justificado Interesse Proprio do Garante: sobre o art. 6.2 n. © 3, do Codigo
das Sociedades Comerciais”, in RFDUL, Vol. XXXVIII, n.° 2, 1997, pp. 485-506, pp. 493 e ss., onde
chega a afirmar que essa deliberagdo dos socios “consubstancia a identificagdo do interesse proprio da
sociedade.”
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colectivo, de sociedade por quotas, de sociedade andnima, de sociedade em comandita simples
ou de sociedade em comandita por accdes™.

A nocéo de (contrato de) sociedade enunciada no CC", enquanto direito privado e subsidiario®?,
auxilia a sua caracterizagdo: Contrato de sociedade é aquele pelo qual duas ou mais pessoas se
obrigam a contribuir com bens ou servicos para o exercicio em comum de certa actividade
econdmica, que ndo seja de mera fruicdo, a fim de repartirem os lucros resultantes dessa
actividade.

Daqui resultam 4 elementos nucleares acerca das sociedades™®: (i) uma base pessoal,
tradicionalmente tida como uma associa¢do ou um agrupamento de pessoas (artigo 7.°) mas que
hoje pode ser de um s6 sécio™; (ii) um fundo patrimonial; (iii) um objecto (exercicio de certa
actividade econdmica que ndo seja de mera fruicdo); (iv) e um fim (obtencdo de lucros para
serem repartidos). Mais adiante teremos oportunidade de desenvolver com mais pormenor estes

dois dltimos pontos.

No plano objectivo, a dissertacdo focara somente o problema das garantias, pese, em certos
casos, ser possivel fazer uma analogia com o tema da concessdo de crédito. Quanto ao tipo de
garantias, o trabalho tenderd a ser o mais abrangente possivel, desde logo porgue o n.° 3 do
artigo 6.° se aplica independentemente de estarem em causa garantias reais ou pessoais.

Julgamos que os diversos actos susceptiveis de serem considerados como garantias devem ser
abarcados pelo preceito®™. Designadamente, faz sentido que se observe o n.° 3 do artigo 6.°
quando uma sociedade comercial ordena a emissdo de uma garantia a uma entidade bancaria.
N&o obstante a prestadora da garantia ser uma entidade distinta da sociedade, esta, além de
suportar 0s encargos com a prestacdo da garantia bancaria, podera sempre responder em direito
de regresso do banco. E tomemaos igualmente o caso das caucfes: na formulacao literal do artigo
406.° alinea f), o legislador separa-as das garantias. Mas, essa ndao € a orientacdo subjacente aos

artigos 623.° e seguintes do CC — que enquadra as caucdes no capitulo das Garantias especiais

19 1sto &, 0 CSC néo diz o que é uma sociedade comercial. Apenas menciona Varias espécies pertencentes
ao mesmo género, remetendo para 0 CCm parte da sua definicdo — além dos actos expressamente
regulados no CCm, sdo actos de comércio 0s que sejam praticados por comerciantes que ndo tenham
natureza exclusivamente civil, desde que da prépria interpretagdo da substancia do acto ndo resulte o
contrario — artigo 2.° do CCm.

1 \er artigo 980.°.

12 \/er artigo 2.° do CSC e n.° 4 do preambulo do Decreto-lei n.° 262/86 de 2 de Setembro, que aprova o
CSC.

13 Sobre 0 que se vem dizendo, ver JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial:
Vol. 1l - Das Sociedades, 2.2 Edigdo, Coimbra: Almedina, 2007, p. 5 e ss. para um maior aprofundamento
do tema.

4 Cfr. Artigos 270.°-A e 488.° do CSC.

> Ver em referéncia ao artigo 322.° do CSC, MARIA VITORIA FERREIRA ROCHA, Aquisicdo de AccBes
Proprias no Codigo das Sociedades Comerciais, Coimbra: Almedina, 1994, p. 314; JULIO ELVAS
PINHEIRO, “O Justificado ...”, pp. 488 e ss.; e JOSE DIoGO HORTA OsORI0, Da Tomada do Controlo de
Sociedades (Takeovers) por Leveraged Buy-Out e sua Harmonizagdo com o Direito Portugués, Coimbra:
Almedina, 2001, pp. 152 e ss..
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das obrigacdes — razdo pela qual também a prestacao de caucdes deve ser vista a par das outras
garantias. Dai que a referéncia a garantias deva ser entendida amplamente, comportando além
das figuras tipicas, outras identicamente qualificaveis™. E se é verdade que o CSC pretende
afastar qualquer margem para duvidas acerca do tipo de garantia que € susceptivel de ser
prestado pelas sociedades, essa destringa, no ambito da presente dissertagdo, seria
absolutamente indcua.

Em suma, o texto tangerd apenas a questdo de garantias que uma sociedade comercial preste por
dividas de outra sociedade comercial consigo coligada.

Em bom rigor repare-se que, independentemente de quem fica garantido, qualquer garantia
prestada por uma sociedade comercial a dividas de outrem incide e deve ser analisada a luz do
artigo 6.° n. ° 3. A circunscrigdo do tema ndo exime que se abordem os principais aspectos do n.°
3 do artigo 6.° e muito do que se dira neste trabalho podera, sem qualquer embargo, ser
transposto para garantias prestadas por sociedades a dividas de outras entidades que ndo sejam
sociedades comerciais coligadas.

A razdo da circunscricdo do tema as Garantias Prestadas por Sociedades Comerciais a
Obrigacdes de Sociedades Coligadas prende-se com a relevancia desta situagdo na pratica
comercial. Além do mais, ela evita a dispersdo por outros aspectos contemplados no artigo 6.°
n.° 3 e tem o conddo de encaminhar esta dissertacdo para a consideracdo do regime das SGPS.
Pretende-se conferir resposta aos problemas deixados em aberto pelo preceito, que limita a
capacidade das sociedades comerciais em abstracto, estabelecendo que a prestacdo de garantias
se considera contraria ao fim das sociedades. Fa-lo, contudo, a sombra de trés excepcdes
relevantissimas na vida de qualquer sociedade.

Pretende-se alcancar uma proposi¢do final capaz de identificar o que se configura como
justificado interesse proprio da sociedade garante e como sociedade em relacdo de dominio ou
de grupo. A abundante bibliografia relacionada levara a que se tomem em consideracdo as
principais orientacdes que lhe estdo subjacentes, sem qualquer necessidade de exaustdo

descritiva.

16 Além do caso das sociedades ordenantes e das caugdes, compreendem-se também, designadamente, os
avales, as fiancas e os contratos promessa de penhor (0s mais usuais) e de outras garantias. Atente-se,
porém, que qualquer promessa de garantia — que se defende estar aqui incluida — é tida em consideracéo
porque a questdo da capacidade da sociedade e da possibilidade da existéncia do direito na sua esfera
juridica, é debatida. N&o é a prestacdo de garantia que esta directamente em causa porque ela apenas esta
prometida, razdo pela qual se atenderd, primacialmente, ao n.° 1 do artigo 6.°. Mas, a ser depois prestada a
garantia, a questdo deve ser enquadrada através do n.° 3 e é isso que justifica que se afira se ha um
interesse préprio da sociedade garante, ou se as sociedades se encontram numa relagdo de dominio ou de
grupo aquando da prépria promessa. Muitas das vezes, a questdo pode ser resolvida através do recurso ao
n.° 1 do artigo 6.°, em especial se se considerar que se trata de um justificado interesse préprio da garante,
porque, como veremos, esse interesse patente no n.° 3 é dificil de dissociar do n.° 1. J& assim nao serd,
certamente, se apenas se verificar uma qualquer relacéo de coligacdo entre as sociedades.
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O fenémeno das sociedades coligadas abrange as relagcdes de dominio e as relacdes de grupo,
mas ndo se fica por ai. Fora essas situacGes, a referéncia ao justificado interesse préprio da
garante mantém plena propriedade e legitima a prestacéo de garantias.

Proceder-se-a também a analise das consequéncias juridicas de se prestar uma garantia fora dos
casos previstos pelo artigo 6.° do CSC e questionar-se-4 a quem incumbe o énus da prova da
conformidade legal da prestacdo das garantias em apreco.

Finalmente, sera explicado o regime de prestacdo de garantias das SGPS, reguladas pelo
Decreto-Lei n.° 485/88 de 30 de Dezembro’.

Y Actualizado pelo Decreto-lei n.° 318/94, de 24 de Dezembro, pelo Decreto-lei n. 378/98, de 27 de
Novembro e pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro, a que chamaremos DLSGPS.
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2. Enquadramento histdrico-legal
2.1. Cadigo Civil

N4o é possivel conceber uma pessoa juridica™® que n&o tenha qualquer capacidade juridica, tal
como também ndo ha quem seja juridicamente capaz sendo desprovido de personalidade, sob
pena de contradicdo. O que pode suceder é que a capacidade de gozo seja circunscrita®®. A
personalidade juridica e a personalidade natural ndo tém de ser sempre convergentes uma vez
que aquela é uma criacdo do Direito, que apenas existe porque a lei a reconhece e atribui. E
assim que entidades sem personalidade natural, como as pessoas colectivas, gozam de
personalidade perante a lei portuguesa: na percepgdo de que existem interesses comuns, de
maior ou menor extensdo, em que se exige uma coordenacdo de meios — patrimoniais, por
exemplo — que salvaguardem esses interesses, a lei criou 0 mecanismo juridico adequado. Trata-
se, na sua génese, de situacbes em que a actividade desconcertada das pessoas singulares
manifesta insuficiéncias para ser bem sucedida. A pessoa colectiva representa o centro de uma
esfera juridica, que une os meios necessarios através de um artificio técnico-juridico, perante o
qual sdo imputados direitos e obrigacdes®. N&o se trata j4 de uma exigéncia de respeito e
dignidade, como nas pessoas singulares, mas de um processo de organizacdo das relacGes

juridicas®.

A lei atribui personalidade juridica as sociedades comerciais a partir da data do registo
definitivo do acto constituinte. Dai impendem direitos e obrigacGes sobre as sociedades, que se

repercutem directamente na sua esfera juridica. Consolida-se e aperfeicoa-se a subjectividade

18 A personalidade juridica é tida como a aptiddo para ser titular auténomo de relacdes juridicas: cfr.,
entre outros, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ANTONIO PINTO MONTEIRO € PAULO MOTA PINTO,
Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 190 e ss..

19 Referimo-nos, naturalmente, & capacidade de gozo, tida como a medida dos direitos e obrigacdes de
que as pessoas — singulares e colectivas — podem ser titulares, segundo condicdes ou situacdes
especificas.

%0 MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral da Relag&o Juridica: Vol. | - Sujeitos e Objecto,
Coimbra: Almedina, 1997, nota: reimpressao, pp. 29 e ss..

2! |dem, ibidem, pp. 46 e ss..

22 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ANTONIO PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO, Teoria Geral
..y p. 191.
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destas entidades, com particular incidéncia na responsabilidade limitada dos socios. Com efeito,
a autonomia patrimonial perfeita das sociedades por quotas e andnimas sé se afirma depois da
aquisicdo da personalidade®. Contigua & personalidade juridica das sociedades esta a sua
capacidade juridica, ou seja, a medida dos direitos e obrigacfes de que as sociedades podem ser
titulares. A questdo da capacidade das sociedades comerciais € precedida pelo problema da
capacidade das pessoas colectivas e da sua articulagdo com o objecto social. A matéria contida
no artigo 34.° do Cédigo de Seabra® foi conferida uma maior amplitude pela Lei de 1966 e a
doutrina civilista portuguesa ndo reuniu até hoje uma posi¢do unanime quanto a interpretacao do
CC. No artigo 160.° do CC, com a epigrafe Capacidade, estd previsto aquele que é
tradicionalmente designado por principio da especialidade das pessoas colectivas. Foi
inicialmente através do preceituado neste artigo que se colocou a questdo da prestacdo de
garantias por pessoas colectivas — maxime, por sociedades comerciais — a dividas de outras
entidades, nele se incluindo o tema da prestacdo de garantias a obrigacOes das sociedades
coligadas. Ou seja, em face do preceito debatia-se se as sociedades comerciais eram ou nao
juridicamente capazes de prestar garantias. Pondo as coisas desta maneira e articulando os
termos de referéncia a que se aludem, dir-se-a que a questdo consistia em saber se a prestacéo de
garantias é necessaria ou conveniente & prossecugédo dos fins de uma sociedade comercial. Em
caso de resposta afirmativa, concluir-se-ia que a sociedade era capaz de prestar a garantia;
respondendo-se negativamente, a sociedade padeceria de incapacidade juridica para garantir

aquele negocio®.

No que toca a capacidade das pessoas colectivas existem duas teorias de maior relevo que
merecem a pena mencionar.

Por um lado, a teoria da ilimitacdo, inspirada no direito germéanico, que, defendendo a
capacidade geral das sociedades comerciais, pugna pela celeridade das relagcdes comerciais. De
acordo com a teoria da ilimitacdo da capacidade das sociedades impede-se que a sociedade,
socios e credores sociais, invogquem posteriormente uma eventual situacdo de incapacidade,
ferindo de nulidade os negdcios celebrados. Desoneram-se pois aqueles que contratam com a
sociedade de uma qualquer averiguacdo no sentido de verificar acerca da capacidade da

sociedade para a prética de certo acto, sem prejuizo de responsabilizar posteriormente quem

2% JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., pp. 160 e ss..

24 Cfr., por exemplo, Luis CABRAL DE MONCADA, LicBes de Direito Civil, 4.2 Edicdo, Coimbra:
Almedina, 1995, pp. 361 e ss..

% Como refere Pedro de Albuquerque, inexistindo uma disposicéo legal expressa sobre o tema, era
frequente a existéncia de querelas baseadas em diferentes interpretacGes da lei, ndo obstante a prevengéo
pelas sociedades através do estabelecimento de uma proibicdo de prestacdo de garantias nos pactos e
estatutos socais — Ver PEDRO DE ALBUQUERQUE, “A Vinculagao das Sociedades Comerciais por Garantia
de Dividas de Terceiros”, in ROA, ano 55, Vol. 1, Dezembro 1995, pp. 689-711, p. 690.
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violou os estatutos sociais. E-lhe inerente a desvantagem de ponderar apenas a posicio dos
beneficiérios das garantias, olvidando os demais interessados em causa.

Do lado oposto, a teoria ultra vires, com raizes na doutrina anglo-saxonica, que limita a
capacidade das sociedades através do seu objecto social, permitindo a argui¢do da nulidade, por
incapacidade, dos actos que extravasem o &mbito do dito objecto. A sociedade é capaz apenas
para aqueles actos que os seus estatutos a habilitem a praticar. Uma vez que as sociedades séo
pessoas colectivas funcionais, também a capacidade o deve ser. Em detrimento de uma maior
seguranca e celeridade dos neg6cios, protegem-se 0s socios, 0s credores sociais e 0 interesse
plblico®. Note-se que o principio da especialidade esta especialmente ligado & teoria ultra
vires, mas um e outro ndo designam exactamente a mesma coisa. A diferenca entre ambos
reside na maior amplitude conferida pelo direito portugués ao principio da especialidade, que é

relacionado com o fim da pessoa colectiva em causa e ndo com o objecto social.

S&o estas teorias que estdo na base das divergéncias da doutrina e da jurisprudéncia.

Em maior nimero estdo aqueles que sustentam a aplicabilidade efectiva do principio da
especialidade®’. Para Rodrigues Bastos®, a capacidade das pessoas colectivas é susceptivel de
equiparagdo & das pessoas singulares, mas ndo se pode dizer que tenham igual e plena
capacidade de gozo. A extensdo da capacidade das pessoas colectivas varia conforme o fim que
prosseguem, por forca do “principio da especialidade imposto pela natureza (...) da
personalidade colectiva, que s6 é reconhecida na medida dos fins que a pessoa juridica se
propde alcangar”®. Todavia, o principio ndo limita a capacidade aos actos especificos que
procuram atingir o fim da pessoa em causa, abarcando igualmente os actos que lhes sdo
conexos. Na optica de Manuel de Andrade® a capacidade de gozo pode ser reduzida em

diferentes proporcfes. As pessoas colectivas podem ser sujeitos de relacBes juridicas

%6 \er PEDRO DE ALBUQUERQUE, “A Vinculagdo ...”, pp. 691 e 692 ¢ CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da
Prestagdo de Garantias por Sociedades a Dividas de Outras Entidades”, in ROA, ano 56, Vol. Il, Agosto
1996, pp. 565-593, pp. 567 e 568.

2" Aos nomes e obras expressamente referidos no texto juntam-se igualmente: MARIO DE BRITO, C6digo
Civil Anotado, Vol. I, Viseu: Edicdo de Autor, 1968, pp. 175 e 176; PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA,
Cadigo Civil Anotado: Vol | - Artigos 1.° a 761.°, 4.2 Edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1987, com
colaboracdo de M. Henrique Mesquita, p. 165; J. DIAS MARQUES, Nocdes elementares de Direito Civil,
7.2 Edicdo, Lisboa: [s.n.], 1992, com colaboragdo de Paulo de Almeida, pp. 39 e ss.; LUIS ALBERTO
CARVALHO FERNANDES e PAULO OLAVO PITTA E CUNHA, “Assungéo de divida alheia. Capacidade de
gozo das sociedades anonimas. Qualificagdo de negdcio juridico”, in ROA, Ano 57, Vol. I, Abril 1997,
pp. 693-719, pp. 700 e ss.; MANUEL HENRIQUE MESQUITA, “Parecer”, in ROA, Ano 57, Vol. Il, Abril
1997, pp. 721-737, pp. 721 e ss.; Luis BRITO CORREIA, “Parecer sobre a Capacidade de Gozo das
Sociedades Andnimas e os Poderes dos seus Administradores, in ROA, Ano 57, Vol. Il, Abril 1997, pp.
739-776, pp. 748 e ss.; JACINTO FERNANDES RODRIGUES BASTOS, Cddigo Civil Portugués: Anotado e
Actualizado, 16.% Edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 87; ABiLI0O NETO, Cddigo Civil Anotado,
17.2 Edicdo, Lisboa: Ediforum, 2010, p. 83.

%8 JACINTO FERNANDES RODRIGUES BASTOS, Das Relagdes Juridicas: segundo o Cédigo Civil de 1966,
[s.1.]: Tipografia Guerra [imp.], 1969, Vol. I, pp. 24 e ss..

% |dem, ibidem, p. 25.

%0 MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagao Juridica: Vol. | ..., pp. 121 e ss..
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patrimoniais e de obrigac6es, na sua configuracdo passiva e activa, proprietarias de direitos reais
e de gozo, entre outros. Negativamente, excluem-se-lhes as relagdes subordinadas a
individualidade humana, bem como as relagdes juridicas alheias aos interesses legitimos dos
seus fins estatutarios®. Para Carlos Alberto Mota Pinto, Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto*?,
pelo simples facto de serem pessoas em sentido juridico, as pessoas colectivas é-lhes inerente
capacidade por forca do artigo 67.° do CC, com a especificidade do artigo 160.° do CC que,
numa interpretacdo a contrario, ndo abrange direitos e obriga¢fes que ndo sejam necessarios ou
convenientes & prossecucdo dos seus fins®. Se a personalidade juridica serve a realizacio de
certos interesses, compreende-se que 0 escopo estatutdrio sirva de medida ao ambito da
capacidade. Além disso, o artigo 160.° do CC permite considerar abrangidos pela capacidade 0s
actos que apenas mediatamente sejam Uteis a prossecucdo do fim e ndo somente 0s que
directamente lhe digam respeito. Carvalho Fernandes® sustenta uma igual identidade da nogéo
de capacidade entre pessoas singulares e pessoas colectivas. Esse facto ndo o impede, porém, de
ensinar que o regime de ambas é diferente dada a diferente natureza do tipo de pessoas em
causa. Tal como o remanescente da doutrina maioritaria, para este Autor, uma vez que a
personalidade juridica das pessoas colectivas ndo deriva das prerrogativas de dignidade e de
livre arbitrio das pessoas singulares, tendo um propdsito instrumental, sé face a estes interesses
podem as pessoas colectivas considerar-se capacitadas para praticar actos®. Refira-se ainda a
doutrina de Castro Mendes®, segundo o qual o artigo 160.° do CC é o correspondente da ultra
vires theory do direito inglés. Alertando para a latitude da lei, que compreende ainda os actos
convenientes ao fim da pessoa colectiva, o Autor pugna pela ndo antropomorfizacdo de
entidades que se querem instrumentais.

De outro lado, na esteira de Oliveira Ascensdo®’, estdo aqueles que ndo reconhecem uma
limitagdo da capacidade das pessoas colectivas pelo principio da especialidade do fim. Menezes

Cordeiro® explica a dupla origem do artigo 160.° do CC* que considera ja no ter razao de ser

31 |deia por si reiterada em MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica:
Vol. Il - Facto Juridico, em especial negdcio juridico, Coimbra: Almedina, 1992, p. 75.

%2 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Teoria Geral ..., pp.
316 e ss..

%% Acrescentando que era isso o que jé resultava do artigo 34.° do Cddigo de Seabra.

% Luis ALBERTO CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, 5.2 Edicdo, Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2010, pp. 487 e ss..

% para melhor ilustrar estas diferencas, Carvalho Fernandes demonstra que por vezes as pessoas
colectivas também tém direitos que sé a elas sdo reconhecidos, como o direito de apresentacdo de
candidatos a deputados na Assembleia da Republica (artigo 154.° n.° 1 da CRP), ou os direitos inerentes a
actividade bancéria — idem, ibidem, pp. 487 e ss..

% JoAo DE CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, Lisboa: AAFDL, 1978, com
colaboracdo de Armindo Ribeiro Mendes, pp. 221 e ss..

%7 JoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Teoria Geral - 1.° Vol.: Introducdo; as Pessoas; 0s Bens,
2.2 Edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 257 e ss., cuja posicao adiante se tratard com mais
acuidade.

%8 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués: Parte Geral, Tomo 111 - Pessoas,
22 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2007, pp. 643 e ss..
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dada a generalizacdo, no século XIX, do reconhecimento automatico da personalidade e da
capacidade. Atenta que, ainda assim, o principio foi consagrado pelo artigo 160.° do CC, mas
que a doutrina procura minorar o seu alcance. Segundo o Autor, para salvaguardar o principio é
necessario ter em conta o fim de uma categoria ampla de pessoas — e ndo um fim concreto —,
bem como nédo considerar um acto isolado, mas uma categoria de actos, estranhos a esse fim.
Admite porém que “pode sempre suceder que, em concreto, um acto estranho se mostrasse

0 e que apenas com leis concretas seria viavel limitar a sua capacidade. Ja Pedro

justificado
Pais de Vasconcelos®, depois de destrincar entre fim e objecto social, refere que o artigo 160.°
do CC se reporta a este Ultimo e que sé ndo sdo abarcados pela capacidade os actos ou
actividades que ndo sejam sequer instrumentais a esse objecto®. Por isso a especialidade néo se
coloca ao nivel da capacidade de gozo nem ao nivel dos actos isoladamente considerados,
apenas interferindo na actividade desenvolvida. Considerar nulos todos os actos contrarios ao
objecto social de uma pessoa colectiva causaria forte inseguranga no comércio juridico e graves

inconvenientes para terceiros.

2.2. Directiva Comunitéria

A 9 de Marco de 1968 surge a Primeira Directiva 68/151/CEE do Conselho da Comunidades
Europeias, com o objectivo de harmonizar as garantias que sdo exigidas as sociedades, para
proteccdo dos interesses dos sécios e de terceiros”. No seu preAmbulo refere-se a especial
atencdo que se teve relativamente a alinea g) do n.° 3 do artigo 54.° do Tratado de Roma, bem
como face a necessidade de coordenagdo no territério europeu no que toca as disposicdes
nacionais respeitantes a publicidade, a validade das obrigacdes contraidas por estas sociedades
e a nulidade destas, designadamente para acautelar a proteccdo de terceiros. Considera-se

inclusive que, para garantir a seguranca juridica tanto nas relacdes entre a sociedade e

% Por um lado, nos paises anglo-saxénicos a personalidade colectiva comegou por surgir por outorga do
parlamento, através de uma lei que definia a finalidade da entidade em questdo. Ao praticar actos que
ultrapassassem essa finalidade, estes ndo vinculavam a entidade; por outro, nos paises latinos — sobretudo
em Franga —, ao longo da Idade Média, as ordens religiosas e conventos iam recebendo bens que ai se
imobilizavam. Deixando de ser transaccionados, com baixa produtividade e ndo pagamento de impostos,
por privilégios eclesiésticos, esses bens passaram a designar-se por bens de mdo morta. Com vista a sua
diminuicdo foram criadas leis de desamortizacdo e certas entidades deixaram de ter capacidade para
receber esses bens.

0 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués: Parte Geral, Tomo Il ..., p. 648.
*! PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 5.2 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2008,
pp. 98 e ss..

*2 Depois, Pedro Pais de Vasconcelos trata especificamente do artigo 6.° do CSC, considerando os n.% 2 e
3 como simples explicitagdes paradigmaticas do n.° 1, em PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral
.., pp. 106 e ss..

** Na acepcéo do segundo parégrafo do artigo 58° do Tratado que institui a Comunidade Econdmica
Europeia.
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terceiros, como entre 0s sdcios, € necessario limitar os casos de nulidade, assim como o efeito
retroactivo da declaracio de nulidade (...)*.

A Primeira Directiva 68/151/CEE s6 obrigou o Estado portugués a partir do momento em que
Portugal aderiu &, entfo, Comunidade Econdmica Europeia™.

Apoés sucessivas alteraces com o mesmo espirito, a Directiva 2009/101/CEE, de 16 de
Setembro de 2009, revogou a Primeira Directiva por critérios de clareza e racionalidade®. No
capitulo Il1, relativo a validade das obrigacGes contraidas pela sociedade repete-se, ipsis verbis,
0 antigo e controverso artigo 9.° da Primeira Directiva, que foi incorporado no artigo 10.2".
Refira-se ainda que o ambito de aplicacdo de ambas as Directivas visou o0 regime das sociedades

por quotas, anénimas e em comandita por acgoes.

Neste prisma, o antigo artigo 9.° da Primeira Directiva assume particular relevancia, uma vez
que se centrou no amago das duas principais tomadas de posic¢do acerca da questdo da prestagdo
de garantias por sociedades comerciais. Estabelece o seguinte:

1. A sociedade vincula-se perante terceiros pelos actos realizados pelos seus érgéos, mesmo se
tais actos forem alheios ao seu objecto social, a ndo ser que esses actos excedam os poderes
que a lei atribui ou permite atribuir a esses 6rgaos.

Todavia, os Estados-membros podem prever que a sociedade ndo fica vinculada, quando
aqueles actos ultrapassem os limites do objecto social, se ela provar que o terceiro sabia, ou
nao o podia ignorar, tendo em conta as circunstancias, que o acto ultrapassava esse objecto; a
simples publicacdo dos estatutos ndo constitui, para este efeito, prova bastante.

2. As limitagGes aos poderes dos 6rgdos da sociedade que resultem dos estatutos ou de uma
resolucdo dos érgdos competentes, sdo sempre inoponiveis a terceiros, mesmo que tenham sido
publicadas.

3. Quando a legislacdo nacional preveja que o poder de representar a sociedade é atribuido
por clausula estatutaria, derrogatdria da norma legal sobre a matéria, a uma s6 pessoa ou a
varias pessoas agindo conjuntamente, essa legislacdo pode prever a oponibilidade de tal
clausula a terceiros, desde que ela seja referente ao poder geral de representacdo; a
oponibilidade a terceiros de uma tal disposicdo estatutaria é regulada pelas disposi¢cdes do

artigo 3.°.

** \Ver o preAmbulo da Primeira Directiva 68/151/CEE.

> A adeso de Portugal deu-se a 1 de Janeiro de 1986.

“®Ver artigo 16.° da Directiva 2009/101/CEE, de 16 de Setembro de 2009.

*" Naturalmente que a analise do actual artigo 10.° é igual & do transacto artigo 9.°. Sera, no entanto, este o
preceito de referéncia a que se aludird, pelo simples facto de que ja hd muito se transpuseram os seus
termos. Além do mais, no enquadramento historico-legal a que se procede, tratando-se de uma repeticéo
integral e feita no mesmo espirito da anterior artigo, faz pouco sentido atender a tenra maturidade da
presente Directiva.
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A Directiva impds aos Estados-membros que transpusessem para a legislagdo interna que o
objecto social ndo é o referente pelo qual a capacidade das sociedades comerciais se devera
circunscrever. Estando em causa um poder que a lei atribui ou permite atribuir aos seus érgaos
de representacgdo, a sociedade ndo pode eximir-se das suas obrigaces, mesmo que o acto exceda
os limites do seu objecto social. O preceituado na primeira parte do n.° 1 é imperativo®® e
derroga uma eventual consagracao da teoria ultra vires na sua verséo pura, assentando que nao é
através do objecto social que se limita a capacidade das sociedades. Por seu turno, na segunda
parte do n.° 1, a lei permite que a proteccdo conferida aos terceiros pela primeira parte do
preceito, apenas possa aproveitar-lhes quando ajam de boa-fé.

Ou seja, se € verdade que fica posta de parte a teoria da limitacdo da capacidade das sociedades
pelo objecto social, ndo é menos verosimil que a letra da Directiva também ndo aponta para a
teoria da ilimitagdo, sem mais®. E que, se estiver em causa um poder que a lei n&o atribui aos
6rgdos de representacéo da sociedade, esta ndo ficara vinculada®. E o mesmo se diga, consoante
0s Estados-membros tenham ou ndo feito uso da segunda parte do n.° 1 do artigo 9.°
relativamente a terceiros que soubessem (ou ndo pudessem ignorar) que o0 acto ndo estava
compreendido no ambito do objecto social, pois a cada Estado coube ainda a decisao de adoptar
esta possivel forma de oponibilidade.

A sociedade incumbe provar que a contraparte sabia (ou, reitere-se, ndo podia ignorar) que o
acto ia para & do seu objecto social, sendo que para isso ndo é possivel prevalecer-se apenas do

facto de o objecto social estar publicado conjuntamente com 0s seus estatutos.

Registe-se a clara preocupagdo acima mencionada de limitar os casos de invalidade das
obrigacdes contraidas pelas sociedades.

Porém, segundo cremos, a Directiva ndo resolve, de todo, a questdo da capacidade das
sociedades comerciais no que toca a prestagdo de garantias. Ela tem o mérito de esclarecer que
ndo € através do recurso ao objecto social que se afere a capacidade das sociedades de prestar
garantias, mas permanece o problema da capacidade, no qual a Directiva nao influi. A
capacidade juridica das sociedades comerciais, como vimos, é definida por lei. E a Directiva é
expressa quando refere que as sociedades ficam vinculadas, a menos que se excedam os poderes
que a lei permite conferir aos 6rgdos de representagdo. Se se entender que prestar garantias fica

vedado as sociedades comerciais por incapacidade, 0s respectivos 0rgdos de representagdo

*® RAUL VENTURA, Adaptacdo do Direito Portugués a 12 Directiva do Conselho da Comunidade
Econdmica Europeia sobre Direito das Sociedades, Lisboa: [s.n.], 1981, nota: Separata de:
Documentacdo e Direito Comparado, n.° 2, pp. 58 e ss..

* Também assim, CARLOS OSORIO DE CASTRO, Da Prestacio (...), p. 571 ao escrever que a Directiva néo
refere nenhuma “atribuicao as sociedades de uma capacidade legal plena e ilimitada”.

%00 mesmo néo se diga no caso de ser uma limitacéo resultante dos estatutos ou de uma resolugéo dos
orgdos competentes, dado que estas sdo sempre inoponiveis a terceiros no termos do n.° 2 do artigo 9.° da
Directiva.
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social ndo poderdo, por lei, vincula-las. E se assim ndo se entender, a sociedade serd, portanto,
capaz de prestar as garantias.

Isto significa que a Directiva ndo é da maior utilidade interpretativa no presente caso, uma vez
que o seu unico efeito é impedir a consagracdo da teoria ultra vires na sua forma pura. Em
Portugal, mesmo antes do CSC, nunca se estabeleceu a limitacdo da capacidade das sociedades
pelo objecto social. O artigo 160.° do CC apela, repise-se, ao principio da especialidade que tem
como escopo a finalidade e funcionalidade inerente ao tipo de pessoa colectiva, e ndo ao objecto
social.

Né&o basta, simplesmente, avaliar o problema do ponto de vista da vinculagdo das sociedades por
actos que excedem os limites do objecto social. Tudo depende, antes de mais, de reconhecer
capacidade de gozo as sociedades para a préatica do acto. E, logicamente, assim sucede, mesmo
gue ndo existisse a Directiva: é que, por maioria de razdo, se a sociedade ndo é capaz de praticar
certo acto, também ndo poderdo os seus 6rgdos vincula-la. Quando muito, ilimitados sdo 0s
poderes de representacdo, mas apenas na exacta medida do seu &mbito legal.

As palavras de Osoério de Castro sdo elucidativas: “face a Directiva 68/151/CEE, (...) os
Estados-membros permanecem livres de introduzir restricdes aos poderes de representacdo do
0rgdo de administracdo ou a capacidade das sociedades, sob reserva apenas de que essas
limitagBes decorrem directamente da propria lei, como sucede, entre nds, pelo que concerne a
exclusdo da capacidade juridica da sociedade para a prestacdo de garantias gratuitas & qual nao

. . . . L, . 1
presida um «justificado interesse proprio»”>*.

2.3. Decreto-Lei n.° 49381, de 15 de Novembro de 1969

Em 1969, com os trabalhos em curso para uma reforma no direito das sociedades comerciais e
na perspectiva de um futuro Cddigo das Sociedades Comerciais, adoptou-se um conjunto de
medidas de caracter provisério, com o objectivo primordial de aprimorar e tornar mais eficiente
o regime de fiscalizacdo das sociedades an6nimas. E acolhendo-se, entre outras, uma oportuna
sugestdo, também ¢é disciplinada a responsabilidade civil dos administradores, ao lado da
responsabilidade dos membros do conselho fiscal e de entidades afins. Com efeito, essa
proporciona igualmente uma forma de fiscalizacao, exercida pelos préprios accionistas e por

terceiros®.

51 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “De Novo sobre a Prestacio de Garantias por Sociedades a Dividas de
Outras Entidades”, in ROA, ano 58, Vol. Il, Julho 1998, pp. 823-858, pp. 850 e 851, onde acrescenta que
“a prestacdo de garantias em situagdes em que hd um justificado interesse proprio ndo cabe dentro dos
poderes que a lei confere aos gerentes ou administradores sequer de forma «condicional», antes é objecto
de um proibicao absoluta e incondicional (...)”.

52 preambulo do Decreto-Lei n.° 49 381, de 15 de Novembro de 1969.
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Assim, pese o facto de ndo ter sido adoptada nenhuma norma especifica dedicada a
problemética das garantias societéarias, foram adoptadas diversas normas relevantes para a
articulacdo do regime de responsabilidade vigente no actual CSC*®. Desde logo, o artigo 17.° n.°
1 do Decreto-lei inspirou a redaccdo do actual artigo 64.° do CSC, apelando ao dever de
diligéncia de gestor criterioso e ordenado dos administradores. O seu n.° 2 verte hoje o seu
espirito no artigo 72.° do CSC, prevendo expressamente a possibilidade de responsabilizar 0s
membros da administracdo para com a sociedade. Os artigos 23.° e 24.° do diploma referem-se,
respectivamente, a responsabilidade dos gerentes ou administradores perante os credores sociais
(artigo 23.9), socios e terceiros (artigo 24.°), embora com algumas diferencas face ao que esta
patente nos artigos 78.° e 79.° do CSC. E, por seu turno, o artigo 26.° do Decreto-lei permanece
em tudo idéntico ao estipulado no artigo 6.° n.° 5 do CSC, onde se consagra que a sociedade é
responsével pelos actos e omissdes dos seus administradores® nos mesmos termos em que 0s

comitentes respondem pelos actos ou omissdes dos comissarios.

2.4. Constituicdo da Republica Portuguesa

Na redaccdo original de 1976 e a semelhanca do que j& antes existia>, o artigo 12.° da CRP
consagra o principio da universalidade, segundo o qual todas as pessoas Sa0 sujeitos
constitucionais de direitos e deveres®™. O n.° 2 do artigo 12.° da CRP estabelece que as pessoas
colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza,
apontando para expressdes essenciais como a de “pessoas colectivas” e “compatibilidade com a
sua natureza”, sendo que relativamente ao conceito de pessoas colectivas, ¢ inegavel que se
pretendem abrangidas as sociedades comerciais.

Por isso, quais os direitos que sdo compativeis com a natureza das sociedades comerciais?
Como bem refere Gomes Canotilho®, “pretende-se ndo apenas que se tenha em conta a
«esséncia» do direito fundamental concreto, mas também a «esséncia» da pessoa colectiva em
causa (pessoa colectiva dotada de personalidade juridica, pessoa colectiva sem personalidade
juridica, pessoa colectiva de substrato pessoal como as associagdes, ou de substrato patrimonial

como as fundagdes, pessoa colectiva de direito publico ou de direito privado).”

% De opinido contraria, ver PEDRO DE ALBUQUERQUE, “A Vinculagdo ...”, p. 692, segundo o qual, com
base no artigo 26.°, foi afastado que a capacidade das sociedades se afere pelo seu objecto social.

> O CSC pretende, com uma ligeira diferenca terminoldgica, ser mais abrangente que o Decreto-lei n.°
49381, ao estabelecer, em vez da palavra administradores, a palavra representantes.

> Cfr. Constituicdo de 1822, artigos 21.° a 23.%; Carta Constitucional de 1826, artigos 7.° e 8.
Constituicdo de 1838, artigos 6.° e 7.°; Constituicdo de 1911, artigo 74.° e Constituicdo de 1933, artigo
7.0

% JosE JoAQUIM GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada,
Vol. |, 4.2 Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 328.

% Jost JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 Edicéo,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 421.
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A consagragdo do n.° 2 do artigo 12.° da CRP tem o conddo de estender as pessoas juridicas,
direitos e deveres fundamentais, efectivando que o paradigma das pessoas fisicas singulares ndo
€ 0 Unico plano onde ha titularidade de direitos e deveres consagrados na CRP. Ja determinar
quais os direitos fundamentais que se lhes aplicam vai variar consoante o direito e a pessoa em
causa. Por isso, certos direitos fundamentais® so existem, desde logo, para as pessoas

singulares, porque lhes sdo intrinsecos e naturais.

Do que se vem dizendo resulta que os direitos a que a CRP faz referéncia no artigo 12.° n.° 2 séo
apenas os direitos fundamentais nela consagrados®. Além do mais, o proprio preceito néo nega,
apesar da sua epigrafe, que existem direitos incompativeis com a propria natureza de cada
pessoa colectiva. Observe-se que, mesmo em relagcdo as pessoas singulares, existem certos
direitos que pressupdem um certo estatuto®® ou que sdo reservados a certas categorias de
pessoas®.

Além disto, é necessario ter ainda em conta o principio da especialidade®, de acordo com o qual
as pessoas juridicas so tém os direitos necessarios e adequados a sua propria finalidade. Saber
quais os direitos compativeis com a natureza da pessoa colectiva s6 pode ser aferido
casuisticamente, sendo que “certos direitos podem revelar-se incompativeis com a
personalidade colectiva apenas em parte ou em certa medida, pelo que ndo podem ser aplicados

com a mesma extensdo e contetido que as pessoas fisicas™®.

%8 Direito a vida (artigo 24.° da CRP), direito de celebrar casamento e de constituir familia (artigo 36.° da
CRP) ou a liberdade de consciéncia (artigo 41.° da CRP).

% Luis BRITO CORREIA, “Parecer sobre ...”, p- 761 e ss., onde inclusive suscita a possibilidade de
emanacdo, por maioria de razdo, de um principio geral aplicavel no &mbito dos direitos civis e comerciais
e respectiva inconstitucionalidade do artigo 160.° do CC, por ser mais lato, na visdo do Autor, do que a
acepcdo do artigo 12.°n.° 2 da CRP.

% Caso do direito de voto, uma vez que se exige a maioridade.

® Exemplo do direito & greve dos trabalhadores.

62 Cfr. JostE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional ..., p. 422, questionando porém a
caracterizagdo do principio, “sob pena de constituir mais um limite imanente apoécrifo”; e JORGE
MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Vol. 1V, 4.2 Edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.
235 e 236, que expressamente declara que o n.° 2 do artigo 12.° da CRP pretende limitar o principio da
universalidade, apenas podendo ter os direitos relativos aos seus fins.

83 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢io da ..., p. 331.
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3. O regime actual
3.1. Questdes gerais

Conforme referido, ha quatro elementos basilares na nogéo de sociedade.

Retomemos o que se disse acerca do objecto social (materializado numa actividade econémica)
e do escopo da sociedade (enquanto intengdo de obtengdo de lucros com vista a sua reparticdo
pelos socios investidores). A actividade econdmica prende-se com a producédo de bens (fisicos e
imateriais) ou prestacdo de servicos e implica 0 uso e a troca de bens. Por principio, exclui-se
aquilo que é politico, desportivo, religioso, cultural, ou recreativo® e que néo pertence a esfera
da economia. Por conseguinte, ndo pode ser objecto das sociedades, podendo sé-lo de
associagOes ou fundagdes, por exemplo. Isto é, o objecto das sociedades ndo pode ser uma
actividade ndo produtiva ou de mera fruicdo. Acrescente-se que o objecto social deve ser certo e
determinado, de acordo com os artigos 980.°do CC e 11.°n.° 2 do CSC.

Ja o fim (ou o escopo) da sociedade consiste na obtencdo de lucros e sua reparticdo pelos
s6cios™ e sdo vérios os exemplos em que o CSC a ele se refere®. Para atingir o lucro® as
sociedades exercem a actividade econdémica para que foram criadas. O fim das sociedades é

sempre 0 lucro, o objecto é que pode variar.

Supra se referiu a letra da lei no que toca a prestagdo de garantias por sociedades comerciais,
referindo-se que esta € uma questdo que deve ser analisada a luz do artigo 6.°. Em rigor, em face
do artigo 160.° do CC, aplicavel as pessoas colectivas — que constituem o género de que as

sociedades comerciais s&o espécie® — isso nem seria necessério. Porém, o n.° 1 do artigo 6.° tem

® Mas nem sempre: pense-se nas sociedades andnimas desportivas ou nas sociedades gestoras de
determinadas salas de espectaculos.

% Ou seja, o fim social ndo se basta com a prossecucdo de lucros porque exige também a intencéo de os
dividir pelos s6cios (lucro objectivo vs lucro subjectivo) — ver JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU,
Curso de ..., pp. 5 e ss..

% Caso dos artigos 2.°, 6.2, 10.2 n. ° 5 alinea a), 21.° n. © 1 alinea a), 31.2, 33.%, 34.%, 176.° n. © 1 alinea b),
217.°0e294.°.

%7 0O lucro pode ser definido como um ganho idéneo a provocar um incremento do patriménio da
sociedade e ha-de consistir num valor patrimonial distribuivel, formando-se inicialmente no patriménio
social e so depois sendo transferido para os sécios.

% Artigo 5.°.
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a dupla vantagem de servir de enquadramento geral e auxilio interpretativo para os humeros
seguintes, afastando a possibilidade de sustentar outras regras, em sede de garantias prestadas
por sociedades comerciais®.

A simplicidade do artigo 6.° é aparente. Vejamos: 0 n.° 1 circunscreve a capacidade de qualquer
sociedade comercial aos direitos e obrigacfes necessarios e convenientes a prossecucédo do seu
fim’®, ao passo que o n.° 3 afasta a incapacidade, relativamente & prestacdo de garantias por
sociedades comerciais a obrigacdes de terceiros, sempre que haja justificado interesse proprio
da sociedade garante ou relacdo de dominio ou de grupo™. “Ao dizer expressamente que a
prestacdo de garantias a dividas de outras entidades se considera contréria ao fim da sociedade
comercial, € manifesto que se est4 a remeter para o n.° 1 do artigo 6.° e a negar, por conseguinte,
a capacidade de gozo da sociedade para a pratica dos actos em causa — com a consequéncia (...)
de que estes serdo nulos nos termos do artigo 294.° do Codigo Civil”™. O nicleo de direitos e
obrigacdes compreendidos na respectiva capacidade é de tal modo lato que s6 em concreto sera
possivel apreciar a necessidade, conveniéncia e adequagdo dos actos societarios a realizagdo do

fim.

Como supra mencionado, no que respeita a prestacdo de garantias, o problema da capacidade
das sociedades ndo fica solucionado pela Directiva, cujos termos essenciais quedam vertidos no
n.° 4 do artigo 6.° do CSC™. Os 6rgdos das sociedades tém o dever de ndo praticar actos
proibidos ou que estejam para além do objecto social, mas isso ndo tira que tenham de estar
compreendidos na capacidade da sociedade. Este preceito imp6e uma ilimitagcdo no que toca a
vinculacdo das sociedades por actos praticados pelos seus 6rgaos de representacdo, mesmo que
estes estejam para |4 do objecto social da sociedade. Nao respeita a matéria da capacidade das

sociedades, com a qual esta, naturalmente, imbricada.

Este tema fez correr vasta tinta na doutrina nacional, ndo se alcan¢ando, contudo, uma posicéo
largamente dominante. Avente-se, desde ja, que as principais posi¢cdes contrapdem aqueles que
consideram que a capacidade das sociedades é ilimitada e os que sustentam a aplicacdo do

principio da especialidade. Sintetizemos o que julgamos ser o essencial dos argumentos gizados.

% JoAo LABAREDA, “Nota sobre ...”, p. 170.

0 Cfr., por exemplo, 0 Ac. TRC de 23.01.1996 (Araljo Ferreira) que, abordando a tematica do
recebimento por trespasse de um estabelecimento comercial, enquadra a questdo da capacidade das
sociedades no artigo 6.°n.° 1.

™ Ver, designadamente, 0 Ac. TRP de 13.04.1999 (Pelayo Gongalves), que apesar de concluir
erradamente (na definicdo de justificado interesse proprio) interpreta bem o artigo 6.° do CSC e o Ac.
TRL de 16.12.2003 (Tibério Silva).

"2 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagio ...”, p. 566.

" Que deve ser conjugado com os artigos 192.2 n. © 2, 260.°, 409.°, 431.9 n. © 3, 474.9 e 4782, consoante 0
tipo societario em aprego.
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Eis as razdes dos Autores que defendem a teoria da ilimitacao:
a) A interpretacdo teleoldgica do artigo 6.°

Nas palavras de Pedro de Albuquerque, “(...) o n.° 1 do artigo 6.° do CSC contém a regra
fundamental em matéria de capacidade das sociedades. Trata-se no fundo, e com pequenas
alteracBes, de uma norma semelhante a constante do artigo 160.° do CC. Os n.s 2, 3, 4, e 5 do
preceito em analise surgem com o fito de clarificar dividas suscitadas antes da entrada em vigor
do CSC e para as quais a norma geral contida no CC nio fornecia resposta categérica”’*. Porém,
depois de tecidas algumas justas elucubragfes sobre interpretacdo juridica, o Autor chega a
conclusdo diversa, sustentando que o artigo 6.° se refere a vinculagdo das sociedades
comerciais™. Para fundamentar a sua orientagdo invoca as razdes e circunstancialismos que
conduziram a consagracdo das regras sobre capacidade. Pedro de Albuquerque defende que
“apenas em dois casos pode a sociedade opor a falta de ligagéo entre o acto realizado pelos seus
Orgdos representativos e o respectivo objecto social. O primeiro verifica-se na hipo6tese de a
sociedade (...) provar que o terceiro conhecia o caracter ultra vires do acto realizado pelos seus
orgdos de representacdo, conforme resulta da conjugagdo do artigo 6.° com os artigos 260.° e
409.° ambos do CSC. O segundo verifica-se no caso de o acto praticado se encontrar vedado por
lei (artigos 260.° n.° 1 e 409.° n.° 1 do CSC)”". Cré, inclusive, que no basta constatar que o0s
artigos 260.° e 409.° apenas obrigam as sociedades por actos ultra vires quando estes caibam
nos poderes conferidos por lei aos 6rgdos representativos. E acrescenta que ndo € suficiente
afirmar que a prestacdo de garantias se considera contréria ao fim das sociedades, salvo se
existir justificado interesse proprio da sociedade garante, ou se se tratar de sociedade em relacao
de dominio ou de grupo. E que o artigo 9.° do CC remete-nos para a Directiva, que, segundo
Pedro de Albuquerque, é eximia quando estabelece de forma vinculativa e insusceptivel de

contradicdo pelos Estados-membros, que os actos obrigam a sociedade sempre que estranhos ao

* PEDRO DE ALBUQUERQUE, “A Vinculagio ...”, p. 696.

> Assim, desconsiderando a questdo da capacidade das sociedades e abordando somente a questio da
vinculacdo: o Ac. TRL de 4.7.1991 (Boavida Barros) e o Ac. STJ de 6.2.1996 (Fernandes Magalhaes); e
na doutrina, por exemplo, LUiS SERPA OLIVEIRA, “Prestagdo de Garantias por Sociedades a Dividas de
Terceiros”, in ROA, ano 59, Vol. I, Janeiro 1999, pp. 389-412, pp. 392 e ss., bem como ABiLIO NETO,
Cabdigo Das Sociedades Comerciais: Jurisprudéncia e Doutrina, 3.2 Edicéo, Lishoa: Ediforum, 2005, p.
38.

"® PEDRO DE ALBUQUERQUE, “A Vinculagdo ...”, pp. 696 e ss.. Todavia, nestes preceitos encontra-se 0
reflexo do remanescente da Directiva que ndo foi consagrado directamente no n.° 4 do artigo 6.%, 0 que
permite a confirmacdo da ligacdo dos artigos 260.° e 409.° ao artigo 6.° n.° 4 — todos respeitantes a
vinculacdo das sociedades comerciais. Permite também destringar estes preceitos da matéria da
capacidade, perante a qual se cré que a questdo da prestacdo de garantias deve, primeiramente, ser
analisada.
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objecto social, incluindo nas situacdes em que ultrapassam o fim lucrativo’’. Donde, a limitagdo
dos n.% 1 dos artigos 260.° e 409.° ndo pode deixar de ser entendida em sentido restrito".

J& Pais de Vasconcelos argumenta que uma interpretacdo a contrario do artigo 6.° n.° 1 vai
contra o disposto no n.° 2 do artigo 12.° da CRP, que estabelece o principio da universalidade”.
Mas repita-se o que atras se aludiu acerca do preceito constitucional: a influéncia do artigo 12.°
da CRP sobre os artigos 160.° do CC e 6.° do CSC parece ser diminuta, uma vez que o n.° 2 se
reporta exclusivamente a direitos fundamentais, ndo impondo orientacdo quanto ao tema que
nos ocupa. Verdade seja dita, ndo seria 0 espago prdprio para o fazer. Esta € uma questdo que
cabe ao legislador, dentro dos limites constitucionais e comunitérios viaveis. E mais, a doutrina

constitucionalista reconhece as limitagdes impostas pelo do n.° 2 em face do n.° 1.
b) O fim das sociedades e os interesses dos terceiros

Na tentativa de alterar o enfoque dado & obtencéo de lucros, Pedro de Albuquerque acrescenta
gue ndo é correcto considerar o fim da sociedade como o lucro, mas sim como o desempenho de
uma actividade produtiva, capaz de gerar lucros®, dissertando sobre a necessidade de atender
aos institutos da confianca juridica e da boa-fé, estendendo-lhes um alcance material efectivo®.
Sucede que no caso em aprego, a confianga deve abranger ndo os terceiros que contratam com a
sociedade, mas também os sécios e 0s credores sociais.

Como podem os credores sociais arvorar confianca junto de uma sociedade que, a todo o
momento, pode dar de garantia o seu patrimoénio, vinculando-se, mesmo se ndo existir um

qualquer vislumbre de interesse préprio, contra o disposto no artigo 6.° n.° 3 do CSC?
¢) A capacidade como categoria generalizadora
Oliveira Ascensdo sustenta que “o artigo 160.° n.° 1 pretende consagrar o principio da

especialidade”. No entanto — afirma — “fa-lo (...) em termos muito amplos, pois admite todas as

situacBes juridicas que sejam convenientes a prossecucdo dos fins da pessoa. Entdo

" Nao julgamos necesséria a transcricdo da nossa posic&o no que toca aos efeitos trazidos pela Directiva
— ver ponto 2.2..

8 Cfr. o Ac. TRL de 13.11.2003 (Graca Amaral) e 0 Ac. TRL de 11.03.2004 (Caetano Duarte), que
aderem a esta orientacéo.

" PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral ..., p. 108.

8 Também assim entendendo, aderindo contudo & orientacdo oposta, ver JOSE DIoGO HORTA OSORIO, Da
Tomada..., p. 138.

8 PEDRO DE ALBUQUERQUE, “Da Prestagio de Garantias por Sociedades Comerciais a Dividas de Outras
Entidades”, in ROA, ano 57, Vol. I, Janeiro 1997, pp. 69-147, p. 118 e p. 126, onde refere que “esta
interpretagdo é a Unica que se afigura capaz de proteger os interesses em jogo: permitir aos terceiros
confiarem no facto de os 6rgdos da sociedade agirem dotados do maximo de poderes que legal ou
abstractamente podem ser concedidos.” Além de que, na sua percep¢do, o incremento viabilizado pelo
legislador na confianca de todos face a sociedade leva a que o ente colectivo saia beneficiado com o
avolumar dos negoécios, quedando os credores sociais sem prejuizos.
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praticamente tudo passa a ser possivel. Uma sociedade anénima pode praticar beneficéncia para
melhorar a sua imagem, e uma associacdo desportiva pode praticar actos de comércio para
aumentar o seu patriménio”. Na Optica de Oliveira Ascensdo “esta matéria (...) ndo tem
praticamente nada que ver com a capacidade de direito” %,

Seguindo a orientacdo de Oliveira Ascensao, para obstar a epigrafe do artigo 6.° do CSC, refere
Pedro de Albuquerque que “a capacidade € uma categoria generalizadora, a qual nos indica se o
sujeito pode praticar actos de determinado tipo™®. Tendo por referéncia uma hipétese de venda
de coisa alheia por uma pessoa singular, sustenta que “ndo se contesta a circunstancia de o
sujeito poder em geral vender. Debate-se, sim, é se lhe é permitido vender aquela coisa. A
capacidade esta integra. Aquilo de que o sujeito carece ¢ do poder de dispor de determinado
objecto. A deficiéncia é relativa, tem um caracter relacional transportando-nos para latitudes

bem diversas das ocupadas pela nogdo capacidade™®

— relacionando a questdo com a figura da
legitimidade. Por isso, Pedro de Albuquerque entende que as pessoas colectivas se deve aplicar
0 artigo 67.° do CC, referente as pessoas singulares, operando depois determinadas restricdes
“fundadas na natureza das pessoas colectivas” como os direitos que derivam da personalidade
natural (direitos familiares, capacidade sucesséria activa, direitos fundados na personalidade
ontoldgica, direitos de uso e habitagdo...), funcionando entdo o 160.° do CC como um principio
amplo®.

J& Cardoso Guedes afirma que “se repararmos bem, o termo «incapacidade» ndo tem aqui a
mesma carga semantica como quando surge associado as pessoas singulares” e deslinda que
“enquanto a incapacidade de gozo e de exercicio das pessoas se baseia numa verdadeira
incapacidade natural, numa qualidade natural, uma incapacidade de querer e entender o0 sentido
de determinados actos, numa qualidade «minguante» inerente ao préprio processo evolutivo do
ser humano, a incapacidade das pessoas colectivas ja ndo pode ser associada a esta ideia
«naturalistica» pois que a medida da capacidade destes entes é dada pela capacidade dos seus
orgdos (necessariamente, diriamos). Parece, portanto, que em rigor nao se pode falar de uma

limitagdo da capacidade das pessoas colectivas pelo artigo 160.° do CC” .

8 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil ..., pp. 267, reiterada em, Direito Comercial: Vol. IV -
Sociedades Comerciais: Parte Geral, Lishoa, [s.n.], 2000, pp. 60 e ss.. Porém, ndo se nos afigura legitimo
extrair do 6.° n.° 4 algo que o legislador ndo pretendeu, negando a aplicabilidade dos artigos 160.° do CC
e 6.° do CSC, por estes serem pouco “operacionais” e terem tal “generalidade”. Além de que julgamos
que o artigo 980.° do CC deve auxiliar na interpretacdo sistematica do conceito, no que toca as
sociedades.

8 PEDRO DE ALBUQUERQUE, “Da Prestagdo ...”, p. 90.

8 |dem, ibidem, p. 90.

8 Nesse sentido, 0 Ac. TRP de 9.2.1998 (Goncalves Ferreira) e 0 Ac. STJ de 21.9.2000 (Abel Freire) que
concluem que o principio da especialidade ndo € de todo aplicavel as sociedades comerciais.

8 Ver, ANTONIO AGOSTINHO CARDOSO GUEDES, “A Limitagdo dos Poderes dos Administradores das
Sociedades Anonimas Operada pelo Objecto Social no Novo Cddigo das Sociedades Comerciais”, in
RDE, Ano XIII, 1987, pp. 127-159, pp. 135 e 136. Mas o0 autor reconhece que o intérprete deve assumir
que o legislador se soube exprimir (artigo 9.° n.° 3 do CC) e que fim e objecto séo realidades juridicas
distintas. Critica ¢ a solu¢do da nulidade que “s6 ¢ justificada nos casos em que os interesses a proteger
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Para além do elemento sistematico, cremos que, quanto as pessoas juridicas, a capacidade
juridica ndo deve ser aferida como se de pessoas singulares se tratassem. As pessoas colectivas
sdo funcionais e ndo tém, nem devem ter, do ponto de vista dos interesses em jogo, capacidade
para desrespeitar a funcionalidade para que existem e foram criadas. N&o é possivel que a
capacidade das pessoas juridicas resulte de outra fonte que ndo da lei. Ja no que concerne a
pessoas singulares, ndo foi a lei que as criou: a capacidade juridica € meramente reconhecida em
homenagem ao principio basilar da dignidade da pessoa humana®.

A capacidade de gozo das pessoas singulares é reconhecida de modo genérico pelo artigo 67.°
do CC, ficando de fora tudo o que resulta de disposicOes juridicas especificas esparsas. Nada
justifica que estas conclusdes sejam transpostas, sem mais, para a dogmaética das pessoas
colectivas. “A configuracdo da capacidade como «categoria generalizadora» ndo se impde ao
legislador como se decorresse da natureza da coisas, mas traduz uma mera conceptualizacdo a
extrair dedutivamente dos dados legais, se ¢ na medida em que estes o comportem”®,

Para as pessoas colectivas, existe 0 artigo 160.° do CC e este estipula como critério delimitador
da capacidade os fins da entidade. Nessa perspectiva, na capacidade das pessoas colectivas,
compreendem-se os direitos e as obrigaces que os fins dessa pessoa postulem. Daqui ndo se
conclui que o vicio, que consiste num desvio em relacdo ao fim, seja uma questéo de vinculagdo
das sociedades e ndo de incapacidade. Decorre sim que a pessoa € incapaz para aquele acto por
este ndo estar de acordo com os seus fins. Dai que a capacidade ndo ¢, aqui, uma “categoria
generalizadora”.

Legitimidade e capacidade continuam sem se confundir, ainda que nenhuma delas assuma um
“caracter generalizador”. A legitimidade envolve “uma relagdo entre o sujeito e os sistemas
juridicos que serdo implicados pelo negécio, sem que o facto de se tratar de uma pessoa
colectiva introduza qualquer novidade; a capacidade supde uma relacdo de conformidade entre o
acto e os fins proprios da pessoa colectiva”®. Transpondo 0s conceitos para o caso da prestagdo
de garantias, para aferir a capacidade nao é necessario aferir o tipo de garantia, nem o objecto

sobre que incide. Se determinada sociedade constituir uma hipoteca, onerando um imdvel de

assim o exijam” — p. 142. Julgamos que ha que ponderar a razdo dos artigos 160.° do CC e 6.° do CSC
terem como epigrafe Capacidade. Tera sido o legislador tdo imprudente assim? N&o nos parece. Pode
discordar-se que a figura da capacidade de gozo deva ser transposta para as pessoas colectivas, mas ndo
se pode negar que é essa a solucdo consagrada. Além de que, se tomarmos o exemplo de direitos
exclusivamente atinentes as pessoas singulares, que estdo legalmente excluidos da capacidade das pessoas
colectivas, e sendo que esta ndo € uma limitacdo decorrente de uma qualidade «minguante» naturalistica e
ndo resulta, tdo pouco, da falta de vontade ou cognoscibilidade para os actos em causa, facilmente se
depreende que a logica da capacidade das pessoas colectivas é em tudo distinta da das pessoas singulares.
A sua logica ndo pode nem deve ser transposta, sem mais. E dai deriva a criacdo, pelo legislador dos
artigos 160.° do CC e 6.° do CSC. As pessoas colectivas sao instrumentos criados pelo sistema juridico e
ndo podem, por isso, rever-se num sistema puramente naturalistico.

8" para além da doutrina civilista j& citada, também assim, CARLOS OSORIO DE CASTRO, “De Novo ...”, .
835.

% |dem, ibidem, p. 828.

8 |dem, ibidem, p. 829, nota de rodapé 11.
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outrem, carece de legitimidade para o fazer. Para perceber se tem capacidade para a hipoteca,

por seu turno, aferir-se-&o outros parametros, tal como disposto no artigo 6.° n.° 3.

d) A celeridade dos negdcios

Insiste Pedro de Albuquerque® que, neste dominio, os negécios societarios sdo em grande
nimero e carecem de um sentido de oportunidade, que ndo se compadece com a exigéncia as
entidades contratantes de uma investigacdo pormenorizada do objecto social, pelo que uma
garantia se deve ter por eficaz sempre que o terceiro estava de boa-fé.

Quanto a nds, cremos sem sombra de duvida que a celeridade é essencial. E isso subjaz também
a forma como a lei conjuga os interesses em jogo, sendo verdade que 0s actos que extravasem o
objecto social vinculam a sociedade se o terceiro 0s desconhecia, sem culpa sua. 1sso sucede,
sublinhe-se, desde que a sociedade possa praticar esses actos legalmente. No caso da prestacao
de garantias, porém, s6 o pode fazer quando haja justificado interesse proprio ou se estiver
numa relacdo de dominio ou de grupo, de acordo com o artigo 6.°. De resto, parece-nos
verosimil que € a sociedade que incumbe, primeiramente, saber se 0 acto cabe ou ndo dentro do

seu objecto social, até por forca dos artigos 6.° n.° 4, 260.° e 409.°.

e) Insindicabilidade do justificado interesse préprio

Conclui Pedro de Albuquerque que “no caso especifico de a garantia ser dada por ter sido
considerada pelos Orgdos sociais como de interesse social, e salvo circunstancias
verdadeiramente excepcionais, parece mesmo de todo em todo impossivel que o terceiro possa
substituir a sua valoracgdo (...) & dos orgdos sociais. Saber se um acto é ou ndo de interesse
social postula um conhecimento dos negdcios da sociedade que s 0s respectivos Grgaos estdo
em condicBes de ter, ndo um terceiro. E que o interesse social deve determinar-se em relag&o
aos fins a alcancar pelo ente societario. Por isso, sustentar a necessidade de os terceiros
realizarem um controle de mérito sobre um deliberacdo social, em virtude do qual se decide
oferecer determinada garantia, envolveria a aceitacdo da possibilidade de os terceiros se
substituirem as sociedades na determinacdo dos objectivos a alcangar por ela — pois s6 dessa
forma lhes seria dado determinar qual o interesse social” *.

Contra a solucéo legal, ndo se invoque a falta de meios reais, sérios e consistentes, capazes de

atestar se a sociedade pode ou ndo garantir certa divida, nem se diga que “uma orientacdo de

% PEPRO DE ALBUQUERQUE, “A Vinculagio ...”, pp. 702 e ss..

%1 \Ver PEDRO DE ALBUQUERQUE, “A Vinculagdo ...”, pp. 706 e ss.. Porém, o fim no se confunde com o
objecto social. Se o interesse se deve articular com o fim (e assim parece da conjugacdo dos n°s1e 3
artigo 6.%), o fim é objectivamente identificavel: a prossecucdo de lucros. E para qualquer terceiro é
simples verificar se a prestacdo de garantias é ou nao susceptivel de gerar lucros.
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cariz restritivo ou limitativo da responsabilidade das sociedades criaria um permanente estado
de duvida susceptivel de comprometer seriamente os interesses e valores que o legislador quis

acautelar, ao vetar a teoria dos actos ultra vires”®

quanto a prestacdo de garantias por
sociedades comerciais.

Primeiro: o papel que incumbe aos beneficiarios ndo é o de confiar cegamente na palavra da
sociedade. E sustentar que apenas a propria sociedade estd em posicéo cabal de aferir se ha um
interesse para prestar determinada garantia, significa retirar esse poder a todos aqueles que se
situem no plano exterior a entidade, incluindo os proprios tribunais. N&o parece ter sido essa a
orientacdo do legislador, e ndo deve defender-se que é essa a forma correcta de tratamento da
questdo dado o avolumar de garantias que s&o prestadas.

A solucdo aventada por Pedro de Albuquerque sofre de uma inconsisténcia crdnica, visto
redundar em que, sendo a garantia prestada com recurso ao justificado interesse proprio da
garante (artigo 6.° n.° 3) vinculara sempre a sociedade. O terceiro, na perspectiva do Autor, ndo
estard em posicdo de aferir esse interesse — e confiard na garantia —, ndo podendo nunca ser
considerado negligente ou de ma fé. Como o terceiro ndo tem como saber se ha justificado
interesse préprio, ndo pode nunca a sociedade desvincular-se provando que ele conhecia a
violagdo em causa. Tal forma, a sociedade quedarad sempre obrigada®, mesmo contra os
eventuais interesses dos socios e, em especial, dos credores sociais.

Segundo: é a prépria lei a estabelecer o contréario no artigo 6.° n.° 3, e ninguém se pode eximir
de conhecer a lei. A vinculagdo da sociedade por actos dos seus administradores é matéria que
deve ser articulada com a matéria da capacidade das sociedades, mas nela ndo se esgota. Aferir
se se trata de um justificado interesse da sociedade garante ou de relacdo de dominio ou de
grupo ndo é, nem deve ser, tarefa tdo ardua que impossibilite usufruir das normais
oportunidades negociais, sendo que o beneficiario da garantia se poderd munir de elementos,
aquando das negociacfes, que comprovem a existéncia de um dos factores expressos no artigo
6. n.° 3. Isso é rapido e ndo prejudica o trafego comercial. Tudo o que bastara, a nivel de

consisténcia, é aferir se é ou ndo susceptivel de trazer beneficios a sociedade.

% |dem, ibidem, pp. 704 e ss..

% “perante um caso de prestagdo de garantia a divida de terceiro, por parte de uma sociedade comercial
que proteste e justifique existir um interesse social, o beneficiario da garantia que sem negligéncia ignore
estar a violar um direito alheio deve ser protegido pois (...) a) a situagdo de confianga ndo resulta da
violaco de deveres de cuidado que lhe estavam impostos (...); b) ha uma justificag@o para essa confianga
expressa na presenga de elementos objectivos capazes de (...) provocarem uma crenga plausivel; c)
assiste-se a um investimento da confianga (...); d) verifica-se um imputar da situacdo de confianca ao
prejudicado, o qual deu, por acgdo, origem a entrega do confiante”, em PEDRO DE ALBUQUERQUE, “Da
Prestacdo ...”, pp. 123 e ss..
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Tal como se percebe que uma garantia é potencialmente lesiva para uma sociedade (ha medida
em que é susceptivel de fazer diminuir o seu patriménio), também o oposto se pode, sem

dificuldade de maior e na generalidade dos casos, depreender®.

Do outro lado, no qual nos incluimos, estdo os defensores do principio da especialidade:

a) Actos que extravasam o fim vs. Actos que extravasam o objecto

Cremos, como Osério de Castro™, que se deve fazer uma analise diferenciada consoante
estejamos perante actos que extravasam o objecto social demarcado no contrato de sociedade,
mas que estdo de acordo com o escopo lucrativo associado as sociedades comerciais, ou diante
de negécios que, ultrapassando o0 objecto, extravasam igualmente fim das sociedades. Se
determinado acto apenas desrespeita 0 objecto social, os credores sociais ndo saem prejudicados
uma vez que o patrimoénio societario ndo deve sofrer qualquer revés. O objecto social pode ser
alterado por vontade dos s6cios. De onde se conclui que os interesses que devem ser acautelados
sdo0 os interesses da sociedade, dos seus sécios e de quem com ela contrata. Se violado o fim
lucrativo, sdo afectados os interesses da sociedade, dos sécios e ainda dos credores da
sociedade. E por essa razdo que, aquando da prestacio de uma garantia, ndo estd em causa uma
mera falta de poderes de representacdo que 0s sOcios podem ultrapassar através de uma
deliberacdo social, mas sim uma questdo de capacidade susceptivel de estar ferida de nulidade.
Isto ndo depende sendo da propria lei. Nem o0s socios poderdo sanar esta cominacao através de
deliberacdo, nem ela fica dependente de uma eventual negligéncia dos que com a sociedade

contratam.

b) A capacidade distingue-se da vinculagéo

A matéria da capacidade das sociedades ndo deve ser confundida com a da vinculacdo das

mesmas®. O &mbito da vinculagdo consiste na definicdo dos actos que obrigam a sociedade,

% Também assim o Ac. TRP de 20.5.1999 (Custédio Montes; Oliveira Vasconcelos; Viriato Bernardo),
que refere que o interesse ¢ “facilmente apreensivel pelos terceiros beneficiarios das garantias” e no qual
se acrescenta que a prestacdo de garantias ¢ “normalmente um acto moroso (...) sendo necessario apenas a
verificacdo de um interesse objectivo da sociedade”.

% CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, passim.

% S0 varias as decisdes jurisprudenciais nesse sentido. Por exemplo: o0 Ac. TRP de 20.5.1999 (Cust6dio
Montes) que distingue entre a esfera interna e a esfera externa dos actos das sociedades; o Ac. TRL de
27.1.2000 (Silva Salazar); o Ac. STJ de 17.2.2000 (Sousa Inés); o Ac. TRC de 4.6.2002 (Artur Dias); o
Ac. STJ de 17.6.2004 (Quirino Soares), entre outros.

No suméario do Ac. TRC de 4.6.2002 (Artur Dias), pode ler-se: “os actos dos orgéos da sociedade, no
interior desta, estdo limitados pela sua capacidade de gozo, resultante da lei, pelo pacto social e pelas
deliberagdes dos socios; mas no exterior, ou seja, nas relagdes com terceiros, a ndo ser que se prova que
estes conheciam o caracter ultra vires dos actos, o limite é definido apenas pela capacidade de gozo da
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mediante a actuacdo dos seus Orgdos representativos e depende, ndo apenas da medida da
capacidade, como da competéncia dos 6rgdos e, por vezes, de outras limitacBGes estatutarias
quando permitidas®’. Coutinho de Abreu® d& o exemplo de dois circulos concéntricos mas com
perimetros desiguais: um circulo maior que se refere & medida da capacidade e relativamente ao
qual a sociedade nada pode fazer, sob pena de nulidade, que va para la do seu perimetro. Um
circulo menor, onde se circunscrevem os poderes de vinculagdo. A sociedade, através do érgao
representativo, ndo se vincula perante terceiros (e agora somente as relaces externas estdo em
apreco), por actos fora do circulo da capacidade juridica (actos nulos, por forca do que atras
ficou dito); o circulo da vinculagdo ndo pode estar fora da capacidade. Tem de estar dentro e ha-

de forgcosamente ocupar um espago mais restrito (respeitante td0-so as “relagdes externas™)®.
¢) O principio da especialidade do fim
O artigo 6.° n.° 4 ndo pretende contrariar o disposto nos n.°s 1 e 3, proclamando irrestritamente a

capacidade da sociedade para a prestacdo de garantias a dividas de terceiros, sendo a capacidade

das sociedades balizada pelo escopo lucrativo das mesmas'®. Exceptuados os direitos e

sociedade, resultante da lei, sendo, contudo, os titulares dos 6rgdos responsaveis perante a sociedade se
excederem o pacto social ou as deliberagdes dos socios”.

E o Ac. STJ de 17.2.2000 (Sousa Inés) refere que “podemos distinguir duas categorias de actos das
sociedades comerciais, a saber:

Primeira categoria: actos necessérios e convenientes a prossecu¢do do fim das sociedades comerciais,
incluindo as liberalidades usuais e a prestacao de garantias reais ou pessoais a dividas de outras entidades
quando exista justificado interesse préprio ou se trate de sociedade em relagdo de dominio ou de grupo,
ainda que tais actos extravasem do objecto da sociedade ou desrespeitem deliberagdes — capacidade da
sociedade, nos termos do artigo 6.°n. ° 1,2,3 e 4, do Cédigo das Sociedades Comerciais;

Segunda categoria: actos estranhos ao fim das sociedades comerciais, incluindo a prestagcdo de garantias
reais ou pessoais a dividas de outras entidades (salvo quando exista justificado interesse préprio da
sociedade garante ou se se tratar de sociedade em relagdo de dominio ou de grupo) e as liberalidades nao
usuais, segundo as circunstancias; os actos vedados por lei as sociedades comerciais; e 0s actos
inseparéveis da personalidade singular — incapacidade da sociedade, nos termos do n.° 1, 2 e 3 do artigo
6.2 do Cddigo das Sociedades Comerciais.”

% Luis BRITO CORREIA, “Parecer sobre...”, p. 750.

% JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., p. 188.

% Tema distinto da capacidade é também a competéncia dos 6rgdos representativos da sociedade,
enquanto medida dos poderes e deveres de cada 6rgdo. Se é verdade que as restrigdes a capacidade da
pessoa colectiva limitam a competéncia dos 6rgdos, o0 oposto ja ndo é exacto, uma vez que estes podem
ser limitados a nivel da distribuicdo legal de competéncias, dos estatutos ou de deliberagBes sociais,
designadamente. Ver Luis BRITO CORREIA, “Parecer sobre ...”, pp. 748 e ss..

100 Neste sentido: RAUL VENTURA, Sociedade por Quotas: Comentario ao Coédigo das Sociedades
Comercialis, Vol. 111, Coimbra: Almedina, 1991, p. 169; Luis ALBERTO CARVALHO FERNANDES e PAULO
OLAVO PITTA E CUNHA, “Assungdo de ...”, p. 706 e ss.; Manuel Henrique Mesquita, “Parecer”, pp. 730 e
ss.; LuUis BRITO CORREIA, “Parecer sobre...”, pp. 750 e ss.; JOAO LABAREDA, “Nota sobre” ...”, pp. 167 ¢
ss.; JOSE DI0GO HORTA OsORIO, Da Tomada ..., pp. 149 e ss.; José Henrique da Cruz Pinto Furtado,
Curso de Direito das Sociedades, 5* Edi¢do, Coimbra: Almedina, 2004, p. 279; PAULO DE TARSO
DOMINGUES, “A Vinculagdo das Sociedades por Quotas no Codigo das Sociedades Comerciais”, in
RFDUP, ano |, 2004, pp. 277-307, pp. 284 e ss.; ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “Da Personalidade e
Capacidade Juridica das Sociedades Comerciais”, in Estudos de Direito das Sociedades, 8.2 Edicdo,
Coimbra: Almedina, 2005, pp. 95-126, nota: coordenacdo de J. M. Coutinho de Abreu, pp. 108 e ss.;
PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantias de Cumprimento, 5.2 Edicéo,
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obrigacBes vedados por lei'™ e os inseparaveis, pela sua prépria natureza, da personalidade
singular'®, de acordo com o artigo 6.°, integram a capacidade juridica das sociedades todos os
direitos e obrigagdes que se mostrem imprescindiveis ou Uteis a prossecucdo do seu fim. O
artigo 6.° n.° 1, a semelhanca do artigo 160.° do CC, consagra o principio da especialidade,
sendo que isso € atestado, pelos n.%s 2, 3 e 4 do preceito: “em principio, a concessdo de
liberalidades e de garantias reais ou pessoais (gratuitas) a dividas de outras entidades contraria o
fim social (n.% 2'% e 3); o objecto social, por sua vez, ndo limita a capacidade (n.° 4). Logo, (...)
0s actos pelos quais uma sociedade da a outrem uma prestacdo ou vantagem sem contrapartida

estdo em regra — porque ndo necessarios nem convenientes a prossecucao do fim social, porque

59104 105

contrarios mesmo a este fim — fora da capacidade societaria e sdo nulos™. A norma
imperativa do n.° 1 do artigo 6.° tutela sobretudo os interesses dos credores sociais e dos socios,

ndo podendo ser derrogada por vontade (ainda que unanime) dos socios — artigo 9.°n.° 3.

d) O CSC e os actos que extravasam o objecto social

Com o objectivo de explicar o regime legal vigente no CSC para 0s actos que excedem o
objecto social, Osorio de Castro refere que “quanto aos poderes de representacdo dos gerentes,
administradores ou directores, ha que distinguir entre a limitacdo resultante do objecto
assinalado a sociedade (...) e as limitagdes consagradas noutras disposi¢Oes estatutarias e/ou
decorrentes de deliberagdes dos socios (...). Efectivamente, as limitagdes desta ultima ordem
ndo beliscam os referidos poderes de representacdo (funcionam como meras restricbes aos
poderes de gestdo) — nesse sentido depde em termos decisivos um argumento a contrario tirado
dos artigos 260.° n.° 2 e 409.° n.° 2 do CSC conjugado com o artigo 9.° n.° 2 da Primeira
Directiva —, ao passo que a clausula do contrato de sociedade relativa ao objecto cerceia

. . 1
efectivamente tais poderes™%.

Coimbra: Almedina, 2006, p. 107; JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., pp. 184 e ss.;
MIGUEL J. A. Puro CORREIA, Direito Comercial: Direito da Empresa, 11.2 Edicdo, Lisboa: Ediforum,
2009, com colaboragdo de Antdnio José Tomas e Octavio Castelo Paulo, pp. 198 e ss..

101 por exemplo, os direitos de uso e habitacéo — artigos. 1484.° e ss. do CC.

192 Designadamente, os direitos familiares fundados na adopg&o ou no casamento.

103" A jurisprudéncia vai no sentido de enquadrar as liberalidades no n.° 2 do artigo 6.° do CSC e,
consequentemente, a tratar da questdo da capacidade das sociedades quanto a esses actos: Por exemplo o
Ac. TRP de 19.12.1996 (Oliveira Vasconcelos), que nega a aplicagdo do principio da especialidade e que
coloca a questdo da vinculagdo sem considerar a (in)capacidade da sociedade in casu. Quando refere o
artigo 6.°, confunde-o com a capacidade de exercicio das sociedades; Ac. STJ de 22.4.1997 (Lopes Pinto);
0 Ac. STJ de 14.4.1999 (Sousa Dinis), considerando que o fim ndo é o lucro, mas sim a actividade
econdmica comum (o objecto), com vista a realizar o proveito econdmico (o fim) dos s6cios por qualquer
meio. E precisamente na distingdo entre objecto mediato e imediato que assenta a distingdo entre fim e
objecto das sociedades; e 0 Ac. TRP de 15.6.1999 (Pelayo Gongalves).

194 JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., pp. 190 e ss..

195 por ex. doagdes, comodatos, mutuos gratuitos, prestacdo gratuita de garantias, assuncdes de dividas
gratuitas.

1081 dem, ibidem, p. 573.
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Perante actos que violam o objecto social, ndo ha incapacidade, mas ha falta de poderes de
representacdo, uma vez que os 6rgdos de representacdo da sociedade carecem de poderes para
os praticar'®”. Dai deriva que esses actos sdo ineficazes face as sociedades e é esse 0 motivo
pelo qual, por outro lado, se prevé a faculdade de ratificacdo pelos sdcios, através de
deliberagdo. Uma vez efectuada essa deliberagio, ndo ha lugar a san¢&o™®.

Além de que, tendo em mente a essencialidade da estipulacdo do objecto social no préprio
contrato de sociedade (artigo 9. n. ° 1 alinea d)), os socios podem ver a sua deliberacdo anulada
por forca do artigo 58.° n. ° 1 alinea a), enquanto ndo modificarem o contrato social'®. O artigo
6.° n.° 4 impde que o objecto social ndo limite a capacidade das sociedades, sendo que sobre os
Orgdos sociais impende o dever de ndo o excederem. Se um acto extravasa o objecto social,
Coutinho de Abreu distingue'™ entre sociedades em nome colectivo e em comandita simples,
por um lado, e sociedades por quotas, andnimas e em comandita por acgdes, por outro:

Nas sociedades em nome colectivo e em comandita simples, os gerentes tém “falta de poderes”
de representacéo para a pratica de actos fora dos limites do objecto social (artigo 192.° n.% 2 e

3). Dai que os actos alheios ao objecto serdo ineficazes face a sociedade (artigo 268.° n.° 1 do

Y97 Também assim o Ac. TRC de 8.6.2004 (Paulo Téavora Vitor), onde se prevé que “ o disposto no
referido normativo legal ndo pode ser oposto a terceiros de boa-fé, contra os quais ¢ ineficaz”.

Cfr. ainda, novamente, o Ac. STJ de 17.2.2000 (Sousa Inés) que refere que “resulta daquela norma do
Cadigo (...) que ha que distinguir, a respeito da questdo da vinculacdo das sociedades andnimas, quatro
diferentes situaces, a saber:

Primeira: actos que se contenham naqueles poderes que a lei confere ou permite conferir aos respectivos
6rgdos e que se incluem no objecto social — vinculam a sociedade, nos termos do artigo 409.° n. ° 1, do
CSC e de harmonia com o artigo 9.°n. ° 1, primeiro segmento, da Directiva;

Segunda: actos que, embora se contenham naqueles poderes que a lei confere ou permite conferir aos
respectivos 6rgdos, se ndo incluem no objecto social — vinculam a sociedade perante terceiros, podendo,
no entanto, a sociedade opor a terceiros as limitagdes resultantes do seu objecto social provando que o
terceiro sabia ou ndo podia ignorar que o acto praticado ndo respeitava essa clausula (salvo se a sociedade
o tiver assumido), nos termos do artigo 409.°n. ° 1 e 2, do Codigo, de harmonia com o artigo 9.° n. °1, da
Directiva;

Terceira: actos que excedam os poderes que a lei confere ou permite conferir aos respectivos 6rgaos —
ndo vinculam a sociedade nos termos do artigo 409.° n. ° 1, do c6digo, de harmonia com o artigo 9.°n.° 1,
primeiro periodo, segundo segmento, da Directiva;

Quarta: actos que se contenham nos poderes que a lei confere ou permite conferir aos respectivos 6rgdos
e que se incluem no objecto social, mas que excedem os limites dos poderes atribuidos a esses 6rgaos
pelos estatutos ou deliberagdes sociais — vinculam a sociedade, nos termos do artigo 409.° n. ° 1, do
Cddigo, de harmonia com o artigo 9.°n. ° 1 e 2, da Directiva.

O que estes preceitos, os do artigo 409.° do Codigo e do artigo 9.° da Directiva, ndo determinam € que a
sociedade an6nima se vincule por actos dos seus 6rgdos acerca de matéria para a qual a sociedade careca
de capacidade de gozo, ou seja, a validagdo de acto nulo s6 porque foi praticado por 6rgdo da sociedade.”

108 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, p. 573.

199 Modificacdo que deve observar, de entre as varias formalidades legais, uma outra deliberagdo por
maioria qualificada nesse sentido.

19 A distingdo tem por base o ambito da Primeira Directiva, que s6 abrange as sociedades de capitais —
artigos 260.°n.°1,409.°n.°1,431°n.°3 e 478.°.
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CC). Sb ndo sera assim se tais actos forem ratificados por deliberagdo unanime, expressa ou
tacita, dos sdcios (artigo 192.° n.2 3)'*,

Por seu turno, nas sociedades por quotas, an6nimas e em comandita por acgdes, 0S
representantes tém, em regra, os poderes de representacdo suficientes para as vincularem por
actos alheios ao objecto social. S6 assim ndo sucede e a sociedade ndo ficard vinculada por
actos alheios ao objecto social, sendo estes ineficazes relativamente a ela, quando se verifique o
previsto no n.° 2 dos artigos 260.° e 409.°, inspirados na faculdade concedida pelo segundo
parégrafo do n.° 1 do artigo 9.° da Primeira Directiva. A sociedade pode, como se viu, opor a
terceiros as limitagdes de poderes resultantes do seu objecto social, se provar que o terceiro

sabia ou ndo podia ignorar*?

, tendo em conta as circunstancias, que o acto praticado nédo
respeitava essa clausula e se, entretanto, a sociedade o ndo assumiu, por deliberacéo expressa ou
tacita dos socios. Ou seja, a sociedade pode invocar a ineficacia dos actos que ultrapassem o0s
limites do objecto social somente quando se verifiqguem duas condicdes: prova, pela sociedade,
de que o terceiro sabia ou devia saber, tendo em conta as circunstancias, que o acto excedia o
objecto social*®; e a ndo assuncdo do acto pelos socios, através de deliberagdo por maioria
simples**“,

Estas conclusbes pressupdem que 0s actos, ndo obstante o desrespeito pelo objecto social, estdo

compreendidos no fim lucrativo das sociedades comerciais.

Registe-se que a principal funcdo do objecto social € delimitar a actividade societaria, limitando,
subsequentemente, os seus 6rgdos de administracdo e representacdo. Com isso, naturalmente,
protegem-se 0s proprios socios da sociedade. E que o objecto social, além de informar, no plano
externo qual o ramo da sociedade, viabiliza determinar as concretas actividades econémicas em

que o capital trazido pelos sdcios ira ser investido™®.

O n.° 4 do artigo 6.° limita-se a afirmar a capacidade da sociedade, ainda que o acto contrarie
deliberacdes sociais ou disposi¢fes do pacto social. Para que os terceiros saissem protegidos
pelo preceito, era necessario que os poderes de representacdo dos 6rgdos da sociedade fossem

insusceptiveis de uma limitacdo em sede estatutéaria ou resultante de deliberac¢fes sociais — ou,

111 Essas deliberagdes sdo anulaveis, porque violam uma disposicdo do contrato social, respeitante ao
objecto — artigo 58.° n.° 1 alinea a). No entanto, tendo essas deliberacdes de ser unanimes, a anulabilidade
ndo pode praticamente ser arguida (artigo 59.°n.° 1).

112 Também assim, PEDRO ROMANO MARTINEZ € PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantias de ..., p. 106.

113 Sendo que o n.° 3 dos artigos. 260.° e 409.%, por inspiracdo comunitaria, impdem desde logo que a
publicidade feita pelos estatutos néo é suficiente para o provar.

14 Também estas deliberacdes sdo anulaveis (art. 58.° n.° 1 a)) e ficam sujeitas a arguicdo da
anulabilidade por algum sécio que ndo haja votado favoravelmente ou pelo 6rgdo de fiscalizacdo, no
curto prazo devido estabelecido pelo artigo 59.° n° 1 e 2. Se ndo o fizerem, fica o vicio sanado e a
sociedade vinculada.

115 Jost ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos dos Sécios da Sociedade-mae na Formagdo e Direccdo dos
Grupos Societarios, Porto: UCP Editora, 1994, p. 88.
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pelo menos, de alguma limitacdo oponivel, estando a contraparte de boa-fé. Mas isso ndo
sucede... Os poderes de representacdo podem ser limitados e ineficazes face a sociedade,
mesmo que praticados. E para o terceiro, ndo releva se é nulo, por incapacidade, ou ineficaz, por
falta de poderes de representacao dos seus 6rgaos™®.

Uma coisa é dizer que o objecto social ndo limita a capacidade, outra é que o0s 0rgdos
representativos vinculam a sociedade em todos o0s actos alheios ao objecto social. A contraparte
é protegida — salvo estando de ma-fé — quando negoceia com sociedades por quotas, sociedades
anonimas ou sociedades em comandita por acges (artigos 260.2, 409.° e 478.°) por actos fora do
objecto social. Mas ndo o é quando negoceia com sociedades em nome colectivo ou em
comandita simples (artigos 192.° e 474.9) pois a lei subordina os actos dos representantes''’ ao

objecto social e ndo introduz qualquer restri¢cdo a impugnabilidade.

O tema do objecto social “constitui outro problema, a debater s6 depois de assente a capacidade
da sociedade. Para que a sociedade fique vinculada ndo basta que a prestacdo de garantia
corresponda a um «justificado interesse proprio», mas igualmente que se contenha no objecto
social — e s6 neste segundo plano se terd em conta a actividade que a sociedade deve prosseguir
segundo a pertinente clausula do seu pacto, a qual, todavia, como restricdo estatutaria (e ndo
legal) sera inoponivel a terceiros de boa-f&”*®.

Ou seja, existem sempre dois niveis distintos e sucessivos de conformidade. Inicialmente ha que
aferir acerca da capacidade da sociedade para prestar a garantia (artigo 6.° n.° 3). De seguida é
necessario perceber se se extravasa 0 objecto social — 0 que, no presente caso sempre sucedera.
Mas ai, sublinhe-se, que para as sociedades anénimas, por quotas e em comandita por ac¢oes,
apenas sera ineficaz se estas provarem que o terceiro sabia ou ndo podia ignorar que a sociedade

ndo se podia vincular, a luz dos artigos 6.° n. ° 4, 260.°, 409.° e 478.° do CSC.

Estas conclusfes, com as quais concordamos, levam alguns Autores a sustentar que os n.%s 2 e 3
do artigo 6.° operam como factos impeditivos da sancdo de nulidade prevista pelo n.2 1'%,
Parece-nos, porém, falacioso crer, como fazem Osorio de Castro e Coutinho de Abreu, que o

artigo 6.° n.° 3 actua através de factos impeditivos da nulidade®

uma vez que justificado
interesse proprio e fim da sociedade, sdo conceitos proximos que se devem articular, sem

necessariamente se excluirem. Para ambos, a prestacdo de garantias prevista neste nimero é a

116 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, pp. 568 ¢ 569.

17 Acrescente-se que 0s representantes que infrinjam essas limitacdes se responsabilizam perante a
sociedade — cfr. Ac. TRL de 24.6.1999 (Ferreira Mesquita).

18 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, p. 588.

119 1dem, ibidem, pp. 578 e ss..

1200 Autor afirma, acrescentando em nota de rodapé, que “a configuragio do justificado interesse proprio
como causa impeditiva da nulidade — como excepcéo, a alegar e a provar pelo interessado na validade — €
manifesta, face aos termos do artigo 6.° n.° 3 do CSC”, CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestacdo ...”,
p. 580.
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efectuada a titulo gratuito, pois s6 nestes casos €, contrariado o fim social (lucrativo) e ndo
quando haja algum correspectivo'. E por isso que Osorio de Castro ndo enquadra uma hipdtese
de uma garantia prestada por uma sociedade que tenha uma contrapartida directa, no artigo 6.°
n.° 3, que “s6 tem em vista a prestagdo de garantias a dividas de terceiros efectuada a titulo

»122 ‘mas simnon.1.

gratuito
A confusdo, a nosso ver, tem origem na falta de articulagéo perfeita entre os n.°s 2 e 3 do artigo
6.° e 0 n.° 1. Precisamente porque a capacidade das sociedades é casuistica, € possivel que a
liberalidade ou a prestacdo de garantias incida sobre o disposto no n.° 1 e sobre 0s n.°s
subsequentes, simultaneamente'®. Para um acto estar de acordo com os fins lucrativos de uma
sociedade comercial, ndo carece de uma contrapartida directa. O que significa que os preceitos
ndo se substituem na aplicacdo, devendo ser articulados para uma melhor compreensédo do
preceito. E por isso que “sdo excepgdes também em consonancia com o disposto no n.° 1 do
artigo 6.° — nesses casos a prestacéo de garantias mostrar-se-a (a partida, atendendo ao momento
da préatica do acto) necessaria ou conveniente a prossecucdo do escopo lucrativo da
sociedade™?*. Nesta perspectiva, ndo é tarefa facil, identificar um justificado interesse da
sociedade garante que ndo va de encontro ao seu fim lucrativo. Ou seja, por outras palavras
ainda, o artigo 6.° n.° 3 ndo exclui o artigo 6.° n.° 1. E Osério de Castro parece reconhecé-lo,
postulando que o n.° 3 da “guarida a ideia de que o escopo lucrativo que fornece a medida da
capacidade da sociedade ndo tem de encontrar expressdo no contetdo do préprio acto ou
negocio (na veste de uma prestacdo que seja contrapartida da vantagem propiciada pela dita
sociedade), bastando ao invés, que «as actividades se integrem em objectivos genericamente
lucrativos», no sentido de que esta presente um interesse econdmico («justificado interesse
proprioy)”'#. Apesar de néo ter de encontrar essa expressdo numa contrapartida directa, pode
muito bem fazé-lo. E isso também ndo deixa de configurar um interesse proprio da sociedade
garante. O facto de estar insito no conceito de justificado interesse préprio um interesse
econdmico, traca uma convergéncia com o fim lucrativo — pelo menos, potencialmente lucrativo

— da sociedade.

121 Também assim o Ac. TRP de 20.5.1999 (Custédio Montes) e o Ac. TRL de 27.1.2000 (Silva Salazar).
122 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, p. 580.

123 Mais se podera dizer que isso sera forcosamente assim, sempre que se chegue a concluséo de que ha
justificado interesse préprio e se conclui pela validade do negdcio em apreciacdo. Porqué? Precisamente
porque se determinado acto é vélido, é porque a sociedade é capaz de o praticar. E ela é capaz, no que as
garantias diz respeito, porque tem um justificado interesse préprio na prestacdo da garantia, ou porque se
encontra em relacdo de dominio ou de grupo com a sociedade garantida. E também capaz porque esse
acto esta compreendido naqueles actos que Ihe permitam atingir o seu fim, na acepcdo do n.° 1 do artigo
6.. Os n.% 1 e 3 do artigo 6.° ndo sdo contraditorios e, pelo menos no que toca ao justificado interesse
préprio, sdo em tudo idénticos, ndo sendo vidvel destrinca-los. N&o releva se a contrapartida é directa ou
ndo. Havendo qualquer espécie de contrapartida, nos termos que adiante veremos, ha respeito pelo escopo
e ha justificado interesse proprio.

124 JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., pp. 197 e ss..

125 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, p. 580.
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N&o se julgue que esta posi¢do ndo traz qualquer consequéncia, uma vez que tem repercussdes

na questdo do 6nus da prova.

Os6rio de Castro langa a questdo: “pode razoavelmente sustentar-se que o legislador do Cédigo
das Sociedades Comerciais, visando consagrar a teoria da ilimitacdo (sem mais), tivesse
considerado indicado fazé-lo através do apelo a formula do artigo 160.° do Cdédigo Civil, que,
segundo a unanimidade da doutrina da época, consagrava a orientagdo contraposta? Est modus
in rebus...”.

Uma vez admitido que a capacidade ndo é uma categoria generalizadora e que os artigos 160.°
do CC e 6.° do CSC consagram o principio da especialidade quanto a capacidade das pessoas
colectivas e das sociedades, respectivamente, os actos concretamente alheios ao fim das
sociedades comerciais sdo nulos por incapacidade.

Se uma sociedade, através do Grgdo representativo, pratica um acto contrario ao artigo 6.°n.° 1,
pode a respectiva nulidade (artigo 294.° do CC) ser invocada a todo o tempo por qualquer
interessado — sécios e credores sociais, por exemplo —, podendo ainda ser declarada
oficiosamente pelo tribunal (artigo 286.° do CC). Por sua vez, se uma delibera¢do dos s6cios ou
do 6rgdo de administracdo autoriza a préatica de algum destes actos, ela é nula também (56.° n.°

1 alinea d) e 411.°n.° 1 alinea c))*".

Ha quem sustente que os credores sociais dispdem de varios meios de defesa, como € o caso da

impugnacio pauliana, entre outros'?®

. Mas nédo se deve olvidar que estamos em face de uma
realidade distinta da das pessoas fisicas dado que as sociedades sao entidades criadas em funcéao
da prossecucdo de lucros. E esse o motivo da outorga aos seus socios do beneficio da
responsabilidade limitada'®.

Paralelamente, e independentemente do tipo de sociedade em questdo, nada impede a
responsabilizagdo civil dos membros da administragdo com a sociedade — artigos 6.°n. 4, 64.°e
72.° — bem como a destituicdo com justa causa dos membros da administracdo — artigos 6.° n. ©

4,64.°,191°n% 4 a7, 257.°, 4032, 430.° ¢ 471.°*%,

126 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “De Novo ...”, p. 836.

127 MIGUEL, J. A. PUPO CORREIA, Direito Comercial..., p. 199;

128 Apontam-se, designadamente, a resolugdo em beneficio da massa falida, a perda do beneficio do
prazo, o arresto de bens e a ineficacia relativa aos actos, o caso de insolvéncia.

129 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, p. 582.

130 Assim, por exemplo, relativamente ao artigo 11.°n.% 4 e 5 e & aquisicdo de participacdes sociais pelas
sociedades: se contrarias ao objecto social ou aos estatutos, as aquisi¢cdes ndo sdo nulas visto que a
sociedade tem capacidade para as realizar. Elas séo é alheias ao objecto social e ineficazes se a sociedade
adquirente for em nome colectivo ou em comandita simples; em regra eficazes se a sociedade adquirente
for por quotas, anénima ou em comandita por acgdes.
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Jodo Labareda™

suscita algumas questbes relativamente a prestacdo de garantias. Primeiro
indaga sobre a possibilidade de afastar a proibicdo legal de concesséo de garantias, fora dos
casos indicados, através da demonstracdo da conformidade do acto ao fim social. Como néo se
afigura fécil que ndo haja justificado interesse proprio da sociedade sempre que se respeite 0 seu
escopo lucrativo, a sua resposta s6 poderia ser negativa'®.

E o Autor configura ainda uma hip6tese em que representa existir um objecto social mais
limitativo relativamente a prestacdo de garantias do que o artigo 6.° n.° 3. Assevera que a
sociedade serd capaz, s6 que o acto podera ser ineficaz, consoante a sociedade comercial em
causa, como se viu, ou consoante se tenha feito prova de que o terceiro sabia ou ndo podia

ignorar que aquele acto extravasava o objecto social.

Além de tudo o que fica dito, ainda € possivel consolidar a posi¢do por nés sustentada através
do recurso a outros preceitos do CSC relativos a prestacdo de garantias.

Por uma banda, o artigo 322.°, estabelece uma proibicdo relativa & prestagdo de garantias de
negocios com o propdsito de adquirir acgdes do capital da sociedade — excepcéo feita ao pessoal
da sociedade, no n.° 2 —, que é cominada com a nulidade. O artigo 397.°, por seu turno, dispde a
impossibilidade de prestar garantias a obriga¢Ges contraidas por administradores, que seréo
nulas nos termos do n.° 2, se ndo tiverem o aval do conselho fiscal e a autorizagdo por
deliberagdo do conselho de administragdo, na qual o administrador garantido ndo pode votar —
excepgao feita, por sua vez, ao n.° 5 do preceito.

Nestas duas situacdes extrai-se a ilacdo de que o desvalor inerente a violacdo da prestacdo da
garantia é o da nulidade, mas que nem sempre isso sucede, porque podem funcionar as
excepcOes dos preceitos mencionados. Os artigos demonstram que é possivel que a nulidade
seja avaliada casuisticamente. Mesmo tratando-se de situagcfes objectivamente diferentes da da
capacidade, permitem a constatacdo de um paralelismo quanto a inexisténcia de uma decisdo
linear em face de prestacdo de garantias, que é preenchida in casu por conceitos indeterminados

que, se ndo verificados, conduzem & nulidade®,

Aqui chegados, persiste a tarefa de identificar os factores referidos no artigo 6.° n.° 3.
Verificando-se a ocorréncia de um deles, a prestacdo de garantias de sociedades comerciais

participantes a obrigacdes de sociedades comerciais por si participadas serd licita. Dito de outro

131 JoA0 LABAREDA, “Nota sobre ...”, pp. 172 e ss..

132 Depois questiona se, ocorrendo uma das situagBes do artigo 6.° n. © 3, é viével demonstrar a
dissonancia do acto com o fim, de modo a obstar a validade da garantia? Respondendo, uma vez mais,
com a negagdo, a razdo da sua resposta prende-se com a tutela dos interesses em causa, que deve ser
firme, ndo podendo ficar dependente de circunstancias ocasionais ndo pré-determinadas. A capacidade de
gozo ndo deve ser circunscrita aleatoriamente e deve ter-se em conta a seguranga juridica. Adiante se
percebera a nossa orientagéo.

133 JULI0 ELVAS PINHEIRO, “O Justificado ...”, p. 497.
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modo, constatando-se a existéncia de um justificado interesse proprio da sociedade garante ou
se as sociedades se encontrarem em relacdo de dominio ou de grupo, a sociedade sera
juridicamente capaz de prestar a garantia.

3.2. O justificado interesse proprio

Apesar do que se tem dito, ndo existe qualquer referéncia legal expressa que determine o
contetdo e alcance da expressao contida no artigo 6.° n.° 3 acerca do significado de justificado
interesse proprio da garante. Analisando o preceito a luz do artigo 64.°, que individualiza um
interesse social autdnomo, o seu centro de gravidade ha-de ter por referéncia o lucro das
sociedades comerciais'®. Os deveres de cuidado e de lealdade a que se apela, hdo-de
reconduzir-se a finalidade para que foi criada a sociedade, bem como aos interesses de longo
prazo de sdcios e outros. Numa palavra: & sua rentabilidade. E esse o desiderato final comum a
todos os interesses em jogo. Note-se que o interesse da sociedade nem sempre é convergente
com o interesse de cada sécio ou grupo de sécios***, mesmo que maioritario. Até a maioria (e
para isso, muitas vezes, bastara um s6cio) pode tomar em conta outros interesses prejudiciais

aos restantes sécios, a sociedade e aos seus credores*®.

Para, razoavelmente, se poder sustentar a existéncia de um justificado interesse préprio da
sociedade garante sd0 necessarios varios requisitos cumulativos, que sdo pontual mas
isoladamente apontados pela doutrina e jurisprudéncia, e primeiramente sumariados por Julio

Elvas Pinheiro®®’.

Em primeiro lugar temos a caracteristica da economicidade, que consiste na existéncia de um
cenario econémico e financeiro apto a esclarecer a razao de ser da prestacdo da garantia. Osério
de Castro explica que “o justificado interesse proprio é qualquer interesse economico, € nio
necessariamente um interesse que esteja em consonancia com o objecto social”**®, Sabemos que
a prestacdo da garantia significa a possibilidade de fazer responder o patrimoénio da sociedade
por uma divida que ndo é sua. Através deste requisito exige-se sempre que haja algo mais do

que isto. Requer-se um qualquer factor — um interesse — representativo de uma vantagem

134 |dem, ibidem, pp. 490 e ss..

135 Contra esta orientagdo, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués: Parte
Geral, Tomo Il ..., pp. 204 e ss. e Manual de Direito das Sociedades: 1.° Volume - Das Sociedades em
Geral, 2.2 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2007, pp. 338 e ss., reconduzindo este interesse, ao interesse dos
socios, uma vez que as sociedades podem ter interesses tdo diversos devido as multiplas realidades em
gue se inserem, que ndo é realista apontar-lhes um interesse efectivo proprio.

136 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais e Valores Mobiliarios, 5. Edigdo, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 44 e ss..

37 JuLI0 ELVAS PINHEIRO, “O Justificado ..., pp. 498 e 499.

138 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, p. 588.
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econdmica explicativa da prestacdo da garantia. Ndo se exige que seja um interesse ja
consumado ou confirmado. Para que haja um interesse justificado e proprio da sociedade, basta

uma potencial vantagem proveniente da prestacio da garantia™.

O justificado interesse proprio deve igualmente ser objectivo: a prestacdo da garantia é
justificada pelo interesse proprio da sociedade quando, através dos conhecimentos técnicos
aplicaveis, traduza uma vantagem objectiva para a sociedade. A andlise do requisito da
objectividade pelos 6rgdos de representacdo da sociedade devera utilizar como referente, nos
termos do artigo 64.° do CSC, a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado. EXxistira
objectividade quando, designadamente, se preste uma contragarantia de que a sociedade garante
seja beneficiaria. Da expresséo justificado interesse proprio, extrai-se ainda a ilagdo de que o
interesse a tomar em consideracéo &, somente, o da sociedade prestadora da garantia“o.

Importa reter que a apreciacdo deve ser feita objectivamente, ou seja, ndo se verifica a
existéncia de um interesse simplesmente porque ele é declarado, mas sim pela constatacdo de
factos demonstrativos de beneficios que de outra forma ndo se alcancariam, ou de perdas que de
outra forma poderiam surgir**’. Releva, em formulacio negativa, que o interesse ndo seja

subjectivo, relativo, nem extra-social'*.

De capital relevancia é a caracteristica da proporcionalidade que, segundo cremos, reveste-se
aqui de um duplo papel: primeiro, terd de existir proporcionalidade da garantia face as

obrigacdes garantidas; segundo, devera haver um minimo de correspondéncia entre a garantia e

139 Cfr. novamente Ac. TRL de 11.3.2004 (Caetano Duarte), com uma decisdo controversa, em que se
considerou existir um beneficio da sociedade garante (um justificado interesse proprio de um talho) por
afiangar o arrendamento de uma habitacdo a um cliente. Por se tratar de um pequeno bairro popular, o
tribunal considerou de crucial relevancia a fama potencialmente lesiva caso o talho rejeitasse ser fiador;
vide, igualmente, Luis Serpa Oliveira, “Prestagdo de ...”, p. 399, que sustenta que a prestacdo de garantias
a fornecedores ou a clientes também pode convergir com os interesses da sociedade, consubstanciando
um justificado interesse proprio.

0 Em JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., pp. 194 e ss.: a garantia deve ser “apta para
satisfazer o desejo de todo o s6cio enquanto tal de obter lucros através dessa mesma sociedade”,
esclarecendo, posteriormente, que o justificado interesse tem de ser da sociedade garante ou dos
participantes — enquanto sécios — daquela sociedade. E acrescenta que a sociedade ndo pode prestar
garantias para satisfazer interesses extra-sociais dos socios, interesses destes enquanto ndo-sdcios (por
exemplo, enquanto sécios de outra sociedade). A disciplina da capacidade tutela também, e fortemente, os
interesses dos credores sociais. Fazer perigar o patriménio de uma sociedade para beneficiar os seus
socios desacautela os interesses dos credores dessa sociedade.

141 JoAo LABAREDA, “Nota sobre ...”, pp. 186 ¢ ss., onde refere ainda que essa vantagem tem por
referente a sociedade e ndo 0s seus SGCios.

192 J4 atrés se referiu 0 Ac. TRP de 13.4.1999 (Pelayo Gongalves), que confunde o interesse préprio da
sociedade com o interesse dos sdcios: “Na verdade, por acto voluntario, livre ¢ consciente, perante o
notério, foi a propria embargante «IMOTAV» que declarou expressamente que tinha interesse em prestar
a garantia ao cumprimento do mdtuo, com hipoteca de imével seu. E tinha-o, porque o seu so6cio
maioritario, com 99% do capital, também era o sécio gerente da «Guimardes Cardoso, Lda.», que
necessitava urgentemente desse empréstimo, tendo ja contra ela pendido execugdo.”; ver também, uma
vez mais, 0 Ac. TRP de 20.5.1999 (Custodio Montes).
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a vantagem que dela se retira. Na perspectiva de uma potencial diminuicdo patrimonial da
sociedade garante, para que se registe um justificado interesse préprio, os termos da garantia
ndo se podem revelar excessivos relativamente as responsabilidades em causa. Mas a
proporcionalidade prende-se também com a prépria vantagem — ou falta de desvantagem — que
se pretende obter. Ndo havera interesse préprio da sociedade garante quando o retorno que se
julga esperado é manifestamente irrelevante. Por isso, se certa sociedade participante presta uma
garantia altamente onerosa a outrem, invocando existir justificado interesse préprio, ndo pode
receber algo em troca que ndo reflicta qualquer correspondéncia econémica com aquilo que foi

prestado.

Por altimo, mencione-se a caracteristica da tempestividade: a prestacdo da garantia decorre em
fungdo da informagdo objectiva — maxime, dos conhecimentos técnicos aplicaveis — de que se
dispde no momento. Subjacente a essa informacdo verifica-se um interesse da sociedade
garante. Mas pode acontecer que, posteriormente, se ndo registe qualquer vantagem. Como se
disse, a vantagem ou a falta de desvantagem que se pretendeu pode ser apenas potencial.
Naturalmente que a superveniéncia de um factor eximente da economicidade com base na qual a
garantia foi prestada, ndo permite a desqualificagdo de uma garantia (valida) anteriormente
prestada como um acto nulo. A capacidade de prestar a garantia é aferida no momento em que a

garantia € dada.

Se 0s 6rgdos representativos de uma sociedade comercial agirem na suposicdo de existir um
pretenso e justificado interesse préprio da garante, poderdo ver-se responsabilizados por terem
violado os deveres de cuidado e de proteccdo a que estdo adstritos quando procedem a
negociacdo de um contrato, nos termos do artigo 227.° do CC. A responsabilidade estende-se,

objectivamente, a sociedade nos termos do artigo 500.° do CC, ex vi, artigo 6.° n.° 5 do CSC.

3.3. Sociedades Coligadas

Com o advento da revolucdo industrial surgiram os primeiros grandes empreendimentos
industriais e, gradualmente, progrediu-se no sentido de concentrar capitais e meios. E dai que
datam as primeiras sociedades comerciais, a que ja oportunamente nos referimos. As sociedades
— em particular as sociedades de capitais, com as sociedades andnimas & cabeca — geraram
concentragdes massivas de meios, atingindo dimensdes comerciais ndo antes verificadas. Porém
o fendmeno da concentracdo de capitais ndo se ficou por aqui. Com a globalizacdo econémica
na ordem do dia e a necessidade de se expandirem no mercado — que agora Se assume como 0
mercado global — as sociedades comerciais, per se, podem ndo conseguir corresponder e

satisfazer as necessidades de quem por aqui opera.
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De inicio as sociedades canalizavam internamente*

0 investimento necessario, ora aumentando
o0 capital social, ora alastrando o seu raio de actividade, ora, por exemplo, fundindo-se com
outras sociedades. O crescimento exponencial de uma entidade implica um reforgo da estrutura
organizativa, sob pena de ineficiéncia de gestdo. Além disso, os sistemas fiscal e concorrencial
ndo sdo favoraveis a blocos de poder com demasiada influéncia numa economia, funcionando
geralmente como dissuasores deste tipo de préaticas. Foi por isso que se buscaram alternativas de

. : Lo ~ 144
crescimento e surgiram técnicas de “expansdo externa”

, que canalizam investimentos para
operadores que estdo para além da sociedade.

Hoje, o processo de expansdo e concentragdo vai além das sociedades isoladamente
consideradas, no qual o Direito das Sociedades assenta. Vem-se substituindo a figura
paradigmatica das sociedades isoladas pela actuagdo conjunta das sociedades comerciais e das
empresas plurissocietarias. A maioria das sociedades poderosas na Global Triad e nas demais
economias influentes actuam com alguma forma de coligagé&o.

Refira-se e louve-se que o CSC reconhece os fenomenos de interligagdo de sociedades,
regulando-0'* sumariamente. A concentracio e cooperacdo das sociedades podem assumir
diversas formas: as fusdes™*®, os consércios**’ ou joint ventures, os grupos de sociedades, os

ACE™ as empresas multinacionais™*®

ou as SGPS sdo apenas alguns exemplos... Todas
diferentes entre si, ttm em comum a caracteristica de colocarem as sociedades comerciais a

actuar conjuntamente, gerando complexas teias societarias.

143 Uma “expansdo interna” é como lhe chama JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades:
Estrutura e Organizagdo Juridica da Empresa Plurissocietaria, 2.2 Edigdo, Coimbra: Almedina, 2002, p.
40.

%4 Mais uma vez a expresséo é de JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 41.

%5 Ao contrario do que ainda sucede com inGimeros ordenamentos juridicos em que inexiste um regime
préprio das sociedades coligadas.

146 Imprecisamente, sucede quando duas (ou mais) sociedades se juntam, através de um processo
institucionalizado que implica a extin¢do da personalidade juridica de uma delas — cfr. PAULO OLAVO
CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 4.2 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2010, p. 879.

Y70 consércio é um contrato, destinado a estabelecer uma forma de cooperagdo, momentanea ou
duradoura, entre sociedades que assumem entre si certas obrigagdes. O consércio ndo origina uma nova
entidade, com personalidade juridica auténoma das pessoas outorgantes do contrato respectivo. No
contrato de consorcio, cada um dos contraentes — que ja exerce uma actividade econémica — assume para
com todos o0s outros a obrigacdo de ele prdprio realizar certa actividade, isto é, dentro da sua actividade
econémica geral destacar os meios e realizar uma actividade especial; e mais se obriga a fazé-lo de uma
forma concertada com as actividades dos outros contraentes. Cfr. Luis BRITO CORREIA, “Grupos de
Sociedades”, in Novas Perspectivas do Direito Comercial, Coimbra: Almedina, 1988, pp. 379-400, p.
383; RUI PINTO DUARTE, “Forma Juridicas da Cooperagdo entre Empresas”, in DSR, Setembro 2010, Ano
2, Vol. 4, pp. 137-157, pp. 140 e ss..

148 Regulados pelo Decreto-lei n.° 430/73, os Agrupamentos Complementares de Empresas séo formados
por contrato, com o objectivo de prosseguir determinadas tarefas em conjunto, para que cada empresa
suporte menos custos. A principal diferenca face as sociedades comerciais advém da sua finalidade néo
lucrativa (que apenas pode existir acessoriamente). Ver Luis BRITO CORREIA, “Grupos de Sociedades”, p.
384; Rul PINTO DUARTE, “Forma Juridicas ...”, pp. 149 e ss..

9 Que uma vez “desmontadas” e explicadas se reconduzem a relagdes de dominio e de grupo de
maltiplas sociedades comerciais, de diversos paises, por empresas também elas plurissocietérias.
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O CSC utiliza a expressdo sociedades coligadas para abranger os grupos de sociedades,
sociedades em relacdo de dominio e outras formas de conex@o societarias menos intensas. O
fenémeno da concentracdo do capital das sociedades gera ligacbes cada vez mais complexas e
alteracbes relevantes do ponto de vista dos interesses a ponderar: a dissolu¢do gradual do
interesse econémico-patrimonial de cada sociedade em detrimento do interesse do grupo em que
a sociedade se insere™.

Na base da concentracdo podem estar inimeras razdes. As sociedades podem pretender diminuir

os custos de producio™!

, industrializando e produzindo em série, comprando a melhores precgos
e com maior seguranca na obtencdo dos produtos. A integracdo das sociedades € feita quer
através da designada concentracdo ou agrupamento horizontal, que visa as sociedades que
actuam no mesmo segmento de mercado, quer dos conglomerados que permitem atingir as
economias de escala e buscam a expansdo da procura, quer ainda da concentragdo ou
agrupamento vertical de sociedades, com melhor acesso a matéria-prima e bens intermédios.
Podem também ter-se em mente vantagens fiscais (e tributacdo conjunta das entidades) ou
beneficios financeiros (com maior facilidade na obtengdo de crédito e na acessibilidade aos
mercados de capitais, abrindo o capital social ao investimento do publico). Os grupos de

|152

sociedades, em particular, permitem uma estrutura juridica mais maleavel e flexivel™*, sendo

que as coligagdes tém como desideratos uma maior organizacdo hierarquica, a possibilidade de
assegurar controlo de operadores comerciais com reducdo substancial do investimento™ e a
reparticdo dos riscos. No fundo, qualquer aspecto que configure um aumento de competitividade

é motivo de concentracdo das sociedades comerciais.

O artigo 6.° n.° 3 refere-se as garantias prestadas por uma sociedade comercial a outra, com a
qual esteja numa relagdo de dominio ou de grupo. Se assim se verificar, a garantia tem-se
dentro do fim da sociedade garante. Para melhor perceber o que sdo sociedades em relacéo de
dominio ou de grupo afigura-se conveniente apresentar o regime do CSC no que toca as

sociedades coligadas.

Apesar das véarias formas de cooperacéo e integracdo de sociedades, 0 CSC apenas dedica o0 seu
Titulo VI (artigos 481.° a 508.°-E) as sociedades coligadas, considerando-se como tal os quatro

tipos de relagdes intersocietarias do artigo 482.° do CSC: de simples participacdo, de

150 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais ..., p. 440.

131 MARIA AUGUSTA FRANCA, A Estrutura das Sociedades Anénimas em Relacdo de Grupo, Lisboa:
AAFDL, 1990, pp. 7 e ss..

152 Transferéncias de activos; administragdes comuns; agrupamento de grupos de sociedades com
diferentes grupos de sociedades; mais e melhores modelos juridicos de cooperagdo internacional; cisdes
mais simplificadas e menos onerosas; distribui¢do de trabalhadores; espraiamento de know-how.

13 Como por exemplo, nos casos dos grupos de participacdo piramidal e aquisicdo com efeito de
alavancagem.
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participaces reciprocas, de dominio e de grupo. Note se que apenas se verificara uma coligacao
perante sociedades andnimas, por quotas, ou em comandita por acgdes, com sede em Portugal —
artigo 481.° do CSC. As formas de coligacdo regem-se pelo principio da tipicidade, pelo que
ndo se consideram coligacdes de outro recorte, nem tdo pouco figuras mistas situadas algures
entre os diversos tipos de coligacdo previstos. SO 0s quatro tipos previstos pelo artigo 482.° tém
um regime juridico especifico™.

Analisemos sumariamente a realidade a que nos reportamos.

Como bem refere Engrécia Antunes™, para aplicagdo do regime das sociedades coligadas hé
que verificar a cumulacdo de trés requisitos de natureza formal, espacial e material.

A nivel formal, ja se havia adiantado a exclusdo deste regime das sociedades em comandita
simples e das sociedades em nome colectivo. Refira-se ainda que se devem considerar reguladas
as sociedades com regime particular, como as Institui¢ces de Crédito e Sociedades Financeiras
ou as SGPS, uma vez gue se configuram, geralmente, como sociedades andnimas e 0 seu regime
subsidiario é o do CSC.

O ambito espacial de aplicacdo do regime das sociedades coligadas é mais limitativo do que o

regime geral*®

e s6 se aplica as sociedades com sede em Portugal. Estamos perante aquilo que o
Direito Internacional Privado denomina de normas materiais espacialmente auto limitadas, que
reconduz o regime das sociedades coligadas a relagdes intersocietarias internas®’.

Resumindo, apenas se verificard& uma coligacdo perante sociedades que revistam o tipo de
sociedades an6nimas, por quotas, ou em comandita por acgdes, com sede em Portugal — artigo
481.° do CSC.

Por Gltimo temos o requisito material: s6 sdo coligacOes as situagbes elencadas pelo numerus
clausus do artigo 482.°. Perante o tema da presente investigacdo, este € um requisito que carece

de algumas precisdes. S6 as relacdes directas e bilaterais™®

sdo, em principio, relevantes. Ou
seja, geralmente, sé ha coligacdo se esta for feita entre duas sociedades (e ndo varias), sem
intermediarios. Tomemos o exemplo da sociedade X que detém participacdes de 60% do capital
social de duas outras sociedades (supondo Y e Z). A sociedade X esta em relacdo de dominio

com Y e com Z. Fa-lo simultdnea mas separadamente. A sociedade Y e a sociedade Z — ambas

> Trata-se de um regime fundamentalmente dualista, que separa as sociedades em relac&o de grupo, com
um regime especial e mais desenvolvido, das restantes.

1% JosE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., pp. 292 e ss..

1% Cuja norma de conflitos — o artigo 3.° n.° 1 do CSC — considera como elemento de conexdo a lei
pessoal das sociedades, considerando-se como tal a lei do estado onde se encontra a sua sede principal e
efectiva de administracéo.

157 Excepgdo feita nos casos previstos pelas alineas do artigo 481.° n.° 2, bastante criticadas por
inocuidade, nalguns casos, e por limitar a proteccédo das sociedades, sdcios e credores nacionais.

158 Jost ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 317.
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dependentes da sociedade A — ndo tém qualquer coligacdo entre si, pelo que ndo estdo sujeitas

aos direitos e deveres especificos das sociedades coligadas'®.

3.3.1. Sociedades em relacéo de simples participacéo

S&o dois os pressupostos cumulativos que permitem a verificagdo de sociedades em relacdo de
simples participacdo (artigos 483.° e 484.°). Primeiro, é necessario que uma sociedade participe
em pelo menos 10% no capital social de outra. Segundo, para que seja simples participacdo nao
é possivel que a relacdo se integre noutra forma juridica de coligacdo. Trata-se da mais linear
relacdo de coligacdo, frequentemente embrionaria a servir outras mais intensas no futuro. Na
contabilizagdo do minimo de 10%'® de participaces detidas sdo também imputadas as
participacGes indirectas, conforme o disposto no artigo 483.° n.° 2. N&o s6 se imputam a
sociedade as participagdes que ela detenha através de sociedades com as quais esta em relagdo
de dominio ou de grupo, mas também as participacdes'® de pessoas por conta'®? dessas
sociedades e da participante. Assim, se a sociedade A detém directamente 4% das accbes da
sociedade anénima Z, mais 2% indirectamente, através de um Seu comissario e se a isso acresce
que uma sociedade intermédia, dependente da sociedade A ou consigo em relagdo de grupo,
detém directamente 2% do capital social da sociedade Z e ainda, novamente, mais 2% através
de um seu comissario, o total dos 10% é atingido e o regime a aplicar entre a sociedade Ae Z é
o0 das simples participagoes.

Como se havia aventado, o artigo 483.° n.° 2 constitui uma excepcdo a regra da participacéo
bilateral e directa entre sociedades e visa um critério efectivo de aplicacdo do regime — de outro
modo demasiadamente simples de contornar — que assenta num conceito material de titularidade

das participaces'®.

O CSC procura, uma vez verificada a relacdo de simples participacdo, garantir a publicidade e
transparéncia das participacdes, colocando de prevencdo os sécios e credores sociais da

participada.

159 Antecipe-se a existéncia de desvios relevantes a estas regras, nos artigos 483.2n.° 1, 486.° n.° 1 e 493.2
noe?2.

180 Note-se que tratando-se de uma sociedade aberta 0 CVM, no artigo 20.°, estabelece que além das
participagdes, os direitos de voto também sejam considerados.

161 Rectius, as accdes, por limitagdo expressa do n.° 2 do artigo 483.°.

162 Note-se que néo hé qualquer restricdo quanto & forma como sao detidas essas ac¢des, que, podem sé-
lo, designadamente, através de comissdo, gestdo de negocios ratificada, contrato de agéncia, mediacéo,
sub-rogagdo creditoria, acordos parassociais — José Engracia Antunes, Os Grupos ..., p. 351.

163 Sobre o tema, veja-se JOSE ENGRACIA ANTUNES, Participacdes Qualificadas e Dominio Conjunto: a
Prop6sito do Caso «Anténio Champalimaud — Banco Santander», Porto: PublicagBes Universidade
Catolica, 2000, pp. 43 e ss..
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A nivel de regime, para além dos deveres de comunicacdo impostos pelo artigo 484.°™% a
sociedade participante terd de respeitar o disposto no artigo 448.° e gozara do acesso a
informacdo privilegiada nos termos do artigo 291.°. A simplicidade do CSC peca por ndo

estatuir qualquer cominagao se incumprido o dever de comunicagao'®-'*’,

Os 10% de capital social, aparentemente in6cuos a nivel de influéncia nas sociedades, podem
corresponder a uma situacdo de dominio de facto em sociedades com o capital social largamente
disperso, como é tipico das sociedades abertas'®. Por forca do requisito negativo e da leitura
sistematica do artigo 483.° n.° 1 com o artigo 486.° n.° 2 alinea a) resulta, em principio, que a
participacdo se deverd situar entre 0s 10% e os 50%, sob pena de estarmos perante um outro tipo
de coligacdo, o das relagdes de dominio. Isso nédo significa, porém, que as relagdes de dominio
ndo se devam aplicar os deveres de comunicacdo tipicos do regime das simples participacdes,

quer pela ratio do preceito, que se mantém, quer por maioria de razao.

Atente-se que as SGSPS tém por objecto exclusivo a gestdo de participagdes sociais, como

adiante se referira.

3.3.2. Sociedades em relagéo de participagdes reciprocas

As sociedades em relacdo de participagdes reciprocas (artigo 485.°) constituem uma realidade
que afecta a consisténcia do capital social que fica reduzido nos seus termos reais por ser menor

do que aparenta, pondo em risco a conservacdo do capital e a organizacdo da sociedade.

169

Paralelamente ao regime das autoparticipacdes™ (quotas e accles proprias — artigos 220.° e

164 Impde-se & participante que comunique & participada que detém, pelo menos, 10%, bem como todas as
movimentagdes futuras que consubstanciem aquisicdes ou alienagdes do seu capital social. A participada
fica assim com a informagcéo da titularidade da participacdo e do respectivo montante. Mas mais relevante
serd a percep¢do dada aos socios (incluindo socios futuros) e credores sociais da realidade da sociedade.
165 Se for uma sociedade aberta aplicar-se-4 ainda o artigo 16.° do CVM.

186 pelo menos ndo o faz directamente. E que se a participada comprar participacdes da participante acima
de 10% do seu capital social, esta recai no regime do artigo 485.° — situacdo que depende da sociedade
participada cumprir o dever de comunicacdo do 484.°. Além disso, salvaguarde-se a possibilidade de
responsabilizar os 6rgdos de administracdo da sociedade participante, perante a participada (artigo 72.° do
CSC) e respectivos socios (artigo 483.° do CC) — JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 368, nota
723.

187 perante a lacuna, o artigo 2.° do CSC permite o seu enquadramento através de analogia, parecendo-nos
razoavel o bloqueamento dos direitos sociais inerentes as participacdes, semelhante ao que sucede com o
regime das participacdes reciprocas — aplicacdo dos artigos 485.° n.° 3, 324.° n.° 1 alinea a) e 325.°-B n.°
1. A este respeito, cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 371.

168 10% esses que para as sociedades de seguros sio participacdes qualificadas segundo o artigo 3.2 n.2 2
do Decreto-Lei n.° 94-B/98, alterado e republicado pelo Decreto-lei n.° 2/2009.

19 Em que néo h4 a contrapartida na entrada de outros valores, pois o valor das participacdes compradas
depende do valor do restante patrimonio social que elas préprias representam e ao qual nada acrescentam.
Sendo um titulo sobre si prépria, tornam ficticio o valor de garantia do capital social. As sociedades
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316.° e seguintes), também aqui podem ocorrer distor¢cGes em virtude da compra indirecta de
participac@es sobre si proprias.

Tal como nas relagfes de simples participacdo, este regime tem por pressuposto a detencéo de
accOes ou quotas em pelo menos 10% do capital social de outra sociedade, sem que se
verifiguem os requisitos de outras formas de coligacdo. A diferenca é que, desta feita, a
participacdo de uma sociedade na outra pressupfe que esta também participe naquela: a
sociedade A detém 12% da sociedade Z que, por sua vez, detém 20% da primeira.

Mais uma vez se contabilizam as participacdes indirectas, por forca da aplicagdo analdgica do
n. 2 do artigo 483.°. Note-se que ndo é forcoso que as participacdes sejam de igual
percentagem. A reciprocidade existe a partir do momento em que existem participacfes de uma

e de outra, acima dos 10% cada, detidas por ambas as sociedades.

Tendo em conta o que ficou dito sobre os perigos subjacentes as autoparticipacdes, tomemos o
caso da sociedade A e da sociedade Z, ambas com um capital social de 10.000€. A e Z decidem
proceder a um aumento de capital de 10.000€ cada uma, sendo que A subscreve os 10.000€ de Z
e Z faz 0 mesmo relativamente as participagdes de A. Neste caso, se somarmos 0 aumento de
capital social de ambas, obtemos um total de 20.000€, realizado com apenas 10.000€. O
remanescente do aumento ndo tem um correspondente patriménio social, situagdo providenciada
pela ilusdo de riqueza, fruto da encruzilhada de participacbes. Numa palavra, o valor real dos

capitais ndo corresponde ao aumento realizado'™.

Sucede todavia que o regime das participacbes reciprocas ndo € idéntico ao das
autoparticipagdes. As sociedades em regime de participacdes reciprocas ficam sujeitas a deveres
de comunicacdo (dos artigos 484.° e 485.° n.° 5) e as cominacBes da proibicdo de compra de
participacGes e do bloqueamento do exercicio dos direitos sociais que lhes sdo inerentes (artigo
485.° n.% 2 e 3). Uma vez que ha sempre participagdes acima dos 10%, as sociedades estdo
obrigadas a comunica-lo, nos termos do artigo 484.°. O cumprimento desta disposicdo &

pressuposto”*

para aplicacdo do regime do artigo 485.°, e faz com que a Gltima sociedade que o
comunique, fique vedada de adquirir mais participagdes, por forgca da interdi¢do relativa do
artigo 485.° n.° 2. Ao ignorar esta interdi¢do, a sociedade vé bloqueado o exercicio dos direitos
sociais inerentes as participacGes que excedem os 10% do capital e os seus administradores

podem responder civil e penalmente pelos prejuizos causados (artigos 485.°n.° 3 e 510.°n.° 2).

tornam-se socias de si mesmo, subvertendo o espirito do sistema e permitindo ao 6rgdo de administragao
usurpar competéncias dos sécios, uma vez que Ihes incumbe gerir essas participacoes.

170 Sjtyagdo evidenciada por ENGRACIA ANTUNES em Os Grupos ..., p. 381.

1 O regime das sociedades em relacéo de participaces reciprocas enfatiza a inexisténcia de sangéo e a
evidente necessidade do artigo 484.° se fazer cumprir.
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3.3.3. Sociedades em relacéo de dominio'’

O artigo 486.° n.° 1 estabelece que existe uma relacdo de dominio quando uma sociedade
comercial — dominante — pode exercer'”, directa ou indirectamente, uma influéncia dominante
sobre outra sociedade — a dependente'’®. A possibilidade de participagdo indirecta pode
estender-se, virtualmente, até ao infinito e sdo multiplas as vezes em que as participagdes
atingem varios graus. Pense-se na seguinte situacdo: a sociedade A domina a sociedade Z, que
por sua vez domina a sociedade Y. Neste exemplo, a sociedade A ndo s6 mantém uma relagéo
de dominio com a sociedade Z, como também o faz, indirectamente, face a sociedade Y.
O conceito chave para se determinar uma relagdo de dominio é a influéncia dominante!’-'"°.
Desta qualificagdo, como vimos, decorre a capacidade das sociedades para prestar garantias a
outra que consigo esteja relacionada®’’.

Usualmente refere-se que o dominio € vertical sempre que se verifiqgue a ingeréncia nas
participacBes sociais da sociedade dependente que assim fica hierarquicamente abaixo da
sociedade dominante. Note-se que a letra da lei parece indicar que esta influéncia dominante
seja exercida por uma s6 sociedade, mas 0s interesses em jogo sdo 0s mesmos se forem duas ou
mais sociedades a fazé-lo. Nestes casos 0 486.° n.° 1 deve ser interpretado extensivamente, por
identidade de razdo. Por isso, diz-se que o dominio é horizontal quando a sociedade esta
dependente de duas (ou mais) sociedades que conjuntamente sdo dominantes mas independentes
entre si. Naturalmente que carecem de um elo unificador para que se possa dizer que sdo
conjuntamente dominantes — como por exemplo um acordo parassocial'’®. Simplesmente,
nenhuma é sécia da outra, situando-se hierarquicamente no mesmo patamar.

® existir uma

O n. 2 do artigo 486.° prevé determinadas situacBes em que se presume®’
influéncia dominante e, subsequentemente, uma relagéo de dominio. Com a inversdo do énus da

prova, o interessado esta dispensado de provar a existéncia de uma influéncia dominante, desde

172 As referéncias desta dissertagdo a sociedades em relagéo de dominio compreendem apenas o conceito
utilizado pelo artigo 486.°. Sempre que nos referirmos ao dominio total, isso sera expressamente referido.

%3 Tudo o que é necessério para aplicacdo deste regime é que a sociedade dominante tenha o poder de
exercer essa influéncia, ndo carecendo portanto de a consumar através de um dominio efectivo.

174 0u sua filial, na expressdo explicada por RAUL VENTURA em Participacdes Dominantes: Alguns
Aspectos do Dominio de Sociedades por Sociedades, Lisboa: Ordem dos Advogados, [s.d.], nota:
Separata de ROA, p. 5.

> Uma influéncia dominante potencial, estével, sectorial ou total, ndo fortuita, dependente da vontade da
sociedade dominante e ndo de terceiros ou de outras contingéncias e institucionalizada — a menos que
esteja tdo regularmente implementada que seja um dado adquirido, como € o caso de uma maioria de
facto, comprovadamente estavel e de caracter duradouro. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ...,
pp. 456 e ss..

176 Sobre o dominio noutros ramos do direito, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Participacfes Qualificadas ...,
p. 52.

Y7 Também assim, JOAO LABAREDA, “Nota sobre ...”, pp. 175 e ss..

178 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais ..., p. 454.

17 Trata-se de uma presuncéo legal que, segundo a regra do artigo 350.° do CC, é ilidivel.
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que verificados certos requisitos. Directa ou indirectamente, presume-se uma relacdo de
dominio se uma sociedade detém mais de 50% do capital social, se dispde de mais de metade
dos votos ou se tiver a faculdade de designar a maioria dos membros do érgdo de administracdo
ou de fiscalizacéo de outra sociedade’®.

Repise-se que € possivel contrariar as presun¢des que o artigo estabelece, provando que apesar
da maioria ndo ha uma influéncia dominante. Simplesmente, essa prova ndo pode ter por base o
facto de ndo ser efectivamente exercido o dito dominio pois a influéncia existe desde que seja
possivel exercé-la.

Geralmente, a maioria do capital social correspondera a maioria dos votos. Inclusivamente, o
CSC proibe o voto plural para as sociedades anonimas (artigo 384.° n.° 5). Ainda assim, através
das clausulas de blindagem, é possivel que, para certas categorias de ac¢des, a correspondéncia
entre capital social e votos ndo seja igual para todos os accionistas (n.° 2 e 3 do artigo 384.9).
Nas sociedades por quotas é possivel estabelecer-se o direito especial ao voto duplo (artigo
250.° n.° 2). Isto permite que se desenhem situacdes em que se dispde da maioria dos votos sem

a maioria do capital social'®".

Atente-se que as maiorias previstas na lei s8o maiorias aritméticas, ndo maiorias de facto. Logo,
n&o é possivel fazer funcionar a presuncgéo de influéncia dominante, ndo se invertendo o 6nus da
prova. Porém, nada impede que uma maioria de facto possa fazer perceber uma influéncia
dominante, por exemplo porque se detém menos de 51% do capital social, mas este esta
largamente disperso.

Existindo um controlo efectivo de certa sociedade, pode-se configurar uma influéncia
dominante. Mas isso carece de ser provado, uma vez que ndo se registam quaisquer presungoes.
Mais melindrosa € a questdo de saber se outras influéncias dominantes de facto ou econémicas
devem ser incluidas nesta acepcao de relacdo de dominio. Estas podem surgir, designadamente,
a nivel econémico (um sector econémico monopolistico, por exemplo) ou a nivel pessoal
(administradores ou sécios em comum entre sociedades). Imaginemos relagdes econémicas de
producdo ou de financiamento, com o exclusivo de uma matéria-prima, de um produto essencial
ou de tecnologia indispensavel'®. Julgamos que para ser possivel que este tipo de situacdes se
considere abrangido pelo regime das relagdes de dominio do CSC, além da efectivagdo dessa

influéncia, é preciso verificar uma situacdo dominante, @ semelhanca do que a lei estabelece

180 |dentica solugdo foi consagrada para as sociedades abertas — artigo 21.° n.° 2 do CVM, se bem que,
com excepgdo do conselho geral de fiscalizacdo do modelo germanico, é dificil conceber uma influéncia
dominante dos 6rgdos de fiscalizacao.

181 Deixam-se apenas alguns casos em que capital social ndo converge com direito de voto: conflito de
interesses e impedimento de voto — artigos 29.° n. © 3, in fine, 251.° e 384.° n. ° 6; a suspensdo dos direitos
de voto de quotas e acgdes proprias — artigos 220.°n. ° 4 e 324.°n. ° 1 alinea a); as acc¢Oes ndo liberadas e
em mora — artigo 384.°n. ° 4.

182 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais ..., p. 455, que cré que a influéncia, nestes
casos, tem de ser efectiva e ndo meramente potencial.
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(486.° n.° 2) — pondo em causa mais de metade do volume de negdcios da dependente, por
exemplo. Seja como for, sdo situacdes que carecem de prova e que devem ser aferidas caso a
caso em juizo'®,

Por maioria de razdo, também as formas de coligacdo mais intensa — correspondentes aos

184 _ se devem considerar como influéncia dominante.

grupos de subordinacdo
Uma ultima palavra quanto a faculdade de designagdo dos 6rgdos de representacdo da
sociedade, que pode ser obtida, designadamente, através de clausulas estatutarias, golden

shares, participagOes indirectas ou acordos parassociais.

Apesar de a dependéncia ser apta a potenciar desequilibrios no seio de uma sociedade, tendo
especialmente em conta a perda de autonomia da sociedade dependente, sdo escassas as
consequéncias que se retiram directamente deste regime para a isso obviar. O regime das
sociedades em relacdo de dominio imp&e os j& mencionados deveres de comunicacgdo (artigos
486.° n. °© 3 e 484.%, bem como a proibicdo de aquisicdo de participagdes da sociedade
dominante pela dependente'® (artigos 325.°-A, 325.°-B e 487.%). Se esta proibicdo for
desrespeitada, a compra sera nula ou, se se tratar de uma aquisicdo em mercado bolsista, tera
como consequéncia o bloqueamento dos direitos sociais inerentes as participagoes (artigo 487.°
n.° 2 e artigo 485.2 n.0 3)%.

Posto isto, faz-se mister atentar em normas das sociedades individuais com impacto nas relacdes

de dominio para melhor perceber o artigo 6.° n.° 3.

A relacdo de dominio e a influéncia dominante significam que a sociedade dominante possa

exercer poderes sobre a dependente que véo para la do interesse social desta?

183 Contra esta orientagdo, sustentando que as relagdes facticas estdo fora do conceito de influéncia
dominante, ver ORLANDO VOGLER GUINE, “A Responsabilizagdo Solidaria nas Relagdes de Dominio
Qualificado”, in ROA, ano 66, Vol. I, Agosto 2006, pp. 295-325, p. 306.

184 Categoria identificada por Radl Ventura e que abrange os contratos de subordinagdo e o grupo
constituido por dominio total, em RAUL VENTURA, “O Contrato de Subordinagido”, in Novos Estudos
sobre Sociedades Andnimas e Sociedades em Nome Colectivo: Comentario ao Codigo das Sociedades
Comerciais, Coimbra: Almedina, 1994, pp. 91-127, p. 105.

18 Sjtuacdo usualmente denominada de participaces reciprocas qualificadas. Verifica-se uma situacéo de
dominio, mas simultaneamente, a sociedade dependente participa na sociedade dominante. Repare-se que
0 regime — em parte, ndo exclusivo das sociedades coligadas — se aplica qualquer que seja 0 montante da
participacdo da dependente na dominante e independentemente de qualquer comunicagdo. Os artigos
325.9-A e 325.°-B foram introduzidos pelo Decreto-lei n.° 328/95, de 9 de Dezembro, ndo se aplicando as
sociedades por quotas. O essencial destes preceitos € o de equiparar, mutatis mutandis, o regime das
participacdes reciprocas ao regime legal das autoparticipacdes — artigos 316.° e seguintes. As sociedades
por quotas aplicar-se-a o artigo 487.°, ex vi, artigo 485.° n. © 4. Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos
., P. 429.

186 Especificamente sobre garantias, concluindo pela inexisténcia de uma relagdo de dominio, cfr.
novamente o Ac. STJ de 21.9.2000 (Abel Freire).
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A indagacdo merece resposta negativa’®. N&do se ignora que, fruto do dominio, é possivel
influenciar os 0Orgdos representativos da sociedade, a quem incumbe a decisdo de prestar
garantias a dividas alheias. Mas a resposta ndo pode ser tdo simplista uma vez que nenhuma
proteccdo é conferida aos restantes socios e credores da sociedade dependente, que poderiam
assim ver a sociedade ser manietada ao servico da dominante, impondo uma solucdo
extremamente injusta que ndo deve ser tolerada. Note-se que a sociedade dominante pode tomar
decisdes desfavoraveis para a dependente atraves de deliberagdes sociais — que nesse caso serdo
anulaveis, de acordo com o artigo 58.° n. © 1 alinea b)'®, e possibilitam a aplicacdo do
impedimento de voto por conflito de interesses (artigos 251.° e 384.° n.° 6) — ou pode fazé-lo por
meio dos seus 6rgdos de administracdo — gerando responsabilidade dos administradores e da
prépria sociedade (artigos 72.° e 83.°) —, consoante 0 acto em causa.

Mais, também os érgdos de administracdo da sociedade dependente poderdo ser
responsabilizados por ndo empregarem a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, no
interesse da sociedade (artigo 64.° do CSC), respondendo perante a sociedade (artigo 72.° do
CSC), sbcios (artigo 79.°) e credores (artigo 78.°).

Em certas situacdes ha também que ter em conta a desconsideracio da personalidade juridica'®®
— igualmente designada por levantamento do véu — que permite ultrapassar a limitacdo da
responsabilidade dos sécios das sociedades de capitais, e figuras gerais de direito como a

proteccéo da confianca e o abuso de direito*°-**",

Adiante veremos especificamente o caso das garantias prestadas por sociedades em relagédo de

dominio.

187 Também assim, expressamente, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 573.

188 Cremos que é Gtil fazer uma chamada de atencdo: na generalidade dos casos, a influéncia dominante
provém de uma participacdo. Al, as deliberagfes sdo tomadas na assembleia geral da dependente e a
alinea b) sera aplicavel. E que se é verdade que a participante pode retirar algum beneficio de uma tal
decisdo — e a decisdo cumpre o seu préprio fim — outra sera a situacdo da participada, que podera ser
forgada a agir contra o seu préprio interesse, maxime, contra a sua finalidade de obtencéo de lucros. Mas a
influéncia dominante pode surgir por outros factores. Se for esse o caso, ndo ha deliberagdes tomadas na
assembleia geral da dependente.

189 «A derrogacio ou ndo observancia da autonomia juridico-subjectiva e/ou patrimonial das sociedades
em face dos respectivos socios” — JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, “Dialogos com a Jurisprudéncia
— Responsabilidade dos Administradores para com Credores Sociais e Desconsideracdo da Personalidade
Juridica”, in DSR, Margo 2010, Ano 2, Vol. 3, pp. 49-64, p. 55.

190 josE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., pp. 597 e ss..

191 JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, “Dialogos com ..”, p. 64, indica outra solugdo: a
responsabilidade dos administradores de facto, nos termos do artigo 72.°.
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3.3.4. Sociedades em relacdo de grupo

Por ultimo e mais complexas, temos previstas na lei as relagcGes de grupo, que consubstanciam
uma realidade bastante distinta das relagcdes de dominio. Este tipo de ligacdo merece um regime
legal prdprio, mais extenso e derrogatorio do regime geral.

As vaérias formas de relacdo de grupo tém como denominador comum a existéncia de uma
direcgdo unitaria, reconhecendo-se 0 grupo e autorizando-se essa direc¢do, com a contrapartida
da proteccdo das sociedades agrupadas, socios e credores sociais, que surge como verdadeira
compensagdo e consequéncia da ingeréncia a que as sociedades integradas estdo sujeitas. Os
grupos sdo “pluralidades de empresas juridicamente autonomas, dirigidas unitariamente em

fungio de um fim comum por sujeitos econémicos que as controlam”™ %,

Nem sempre o fendmeno dos grupos de sociedades reside na participa¢do de uma sociedade no
capital social de outra. Essa é uma das situagdes que, nas circunstancias infra descritas, permite

a verificacdo de um grupo de sociedades — o dos grupos constituidos por dominio total.

No CSC, a constituicdo de uma relacdo de grupo assenta, em principio, no modelo voluntério.

S4&o trés 0s mecanismos constitutivos deste tipo de coligacéao:

i) Contrato de subordinagéo

O contrato de subordinacdo é o instrumento juridicamente mais relevante de formacdo de
grupos e contém o regime tipico pelo qual se regem as restantes formas de relagdes de grupo.

A subordinagdo provoca mudancas radicais na organizacdo e funcionamento das sociedades. Por
regra, este contrato surge na sequéncia de uma relacdo de dominio, dando assim origem a nova e
mais aperfeicoada coligagéo.

O acordo consiste na subordinacdo da gestdo da sociedade subordinada a direcgdo da sociedade
directora (artigo 493.° n.? 1), H4 uma direcgéo unitaria mas com autonomia juridica das vérias
entidades, que ndo se assumem como participadas nem participantes. Essa direcgdo comporta
poderes de gestdo social, pelo que se devem ter por excluidas matérias como modificagbes dos
estatutos (artigo 85.%)'*"'%. O poder de direcgdo consiste na faculdade de dar instrucdes directas
e vinculativas, ainda que prejudiciais, a administragdo da sociedade subordinada — artigo 503.°
n. 1 —, sem prejuizo da competéncia e responsabilidade propria desses 6rgdos. Isto significa que

podem ser dadas ordens desvantajosas — artigo 503.° n.° 2 — desde que licitas e no interesse ou

192 MARIA AUGUSTA FRANCA, 4 Estrutura ..., p. 7.

193 para isso ndo é necessario que a sociedade directora seja dominante da outra sociedade.
194 Ou matérias como as dos artigos 246.°, 376.% e 383.2n.0 2.

195 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais ..., p. 464.
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1% A sociedade subordinada deixara de actuar de acordo

do grupo ou da sociedade directora
com o seu interesse social (artigo 64.°) e seus lucros (artigo 6.°). Pode, inclusive, configurar
convencoes adicionais de atribuicdo de lucros a directora, através das quais transfere todos (ou
somente parte) dos seus lucros distribuiveis anuais para a directora ou para outra sociedade do
grupo (artigo 508.°n.%s 1 e 2).

A sociedade directora tem o direito e o dever de conduzir os neg6cios como um todo (artigos
503.° e 504.°), vendo o seu dever de diligéncia alastrar a sociedade subordinada (artigo 504.°) e
constituindo-se como ilimitadamente responsavel (artigos 501.° e 502.%)'". Daqui se percebe
que, mesmo para 0s socios da sociedade directora, ndo é indiferente estar numa coligacéo sujeita
ao regime das sociedades de grupo: é que mais direitos comportam mais deveres.

O poder de direcgdo da gestdo é amplamente configurado®®

, mas contrabalancado com a tutela
dos sdcios livres da sociedade. Este poder ndo elimina a autonomia organica da subordinada,
mas o0s poderes do 6rgdo de administracdo da sociedade directora verificam um consideravel
alargamento, que passa por dar instru¢fes vinculativas & subordinada e pela representacdo na
assembleia geral da subordinada, votando na elei¢do da sua administragéo, aprovacao de contas
e demais deliberagdes. Atente-se que o poder de dar instrucGes ndo é a assembleia geral da
subordinada, mas somente a sua administragdo. No poder de gestdo consideram-se abrangidas as
matérias relativas as garantias (artigos 252.° e, expressamente, 406.° alinea f)). Ainda assim, ndo
é um poder ilimitado, encontrando-se circunscrito a lei, aos estatutos e ao interesse social do
grupo, que toma o lugar do interesse da sociedade subordinada individualmente considerada. O
poder de direcgdo consiste em instrucfes que originem, mesmo que indirecta ou reflexamente,

uma vantagem para qualquer uma das sociedades agrupadas ou para todo o grupo™®.

Em contrapartida do poder de direccdo, o CSC traga uma tutela em favor da sociedade
subordinada (artigo 502.°), dos socios minoritarios (artigos 494.° n.° 1, 497.°, 499.° e 500.°) e
dos credores sociais (artigo 501.°).

Vejamos:

1% 1dem, ibidem, p. 465 — acrescentando, porém, que n&o é possivel determinar a transferéncia de activos

da subordinada, sem justa contrapartida — artigo 503.° n.° 4.

197 Cfr. Luis ALBERTO CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, “A situagdo dos Accionistas perante
Dividas da Sociedade Anénima do Direito Portugués”, in DRS, Setembro 2010, Ano 2, Vol. 4, pp. 11-74,
pp. 18 e ss..

198 Abarcando “toda a actividade necessaria & realizagdo dos fins concretos e predeterminados das
sociedades”, MARIA AUGUSTA FRANGA, A4 Estrutura ..., p. 38.

199 JosE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., pp. 738 e ss., onde refere que “determinar se uma instrucéo
serve ou ndo os interesses da unidade empresarial plurissocietaria constitui decisdo que releva
primariamente do juizo de oportunidade insindicavel («business judgment rule») do proprio érgéo de
administragdo da sociedade lider do grupo (...)”, referindo um pouco mais adiante que é indispensavel
existir o minimo de causalidade e proporcionalidade entre a vantagem e a desvantagem, numa posicao
que se aproxima a concepcgdo do justificado interesse proprio do grupo e ndao de uma sociedade
individualmente considerada.
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Os s6cios minoritarios, ou livres’®, sdo fundamentalmente protegidos por trés vias. A lei
confere-lhes a possibilidade de alienar as participacGes sociais que detém da sociedade
dependente por ocasido da sua integracdo no grupo (artigos 494.°n.° 1 alinea a) e 499.°n.° 1), de
convencionar o direito & garantia de lucros (artigos 494.° n.° 1 alinea b), 499.° n.° 1 e 500.°), ou
ainda de deduzir oposicédo judicial ao contrato de subordinagdo, com base em determinados
fundamentos legais (artigo 497.°).

No que toca aos credores sociais, a sociedade directora é responsdvel pelas obrigacfes da
subordinada, até ao termo do contrato de subordinagdo — artigo 501.° —, 0 que consubstancia
uma garantia adicional e ndo subsididria, pois ndo carece da excussdo prévia dos bens da

subordinada®*

. A sociedade directora responde perante os credores da subordinada por todas as
suas obrigacdes, ainda que nada tenham que ver com instrugdes dadas, gozando do respectivo
direito de regresso. A responsabilidade abrange as dividas constituidas durante a subordinagéo,
bem como as dividas anteriores.

Além disso, o0 CSC responsabiliza a sociedade directora por perdas anuais da subordinada
(artigo 502.9), permitindo-lhe ser compensada quando as reservas constituidas ndo forem
suficientes. O regime visa deixar a subordinada, pelo menos, na mesma situagéo patrimonial em
que estava aquando da sua integracdo no grupo. Refira-se todavia o curto alcance deste preceito,
uma vez que isto soO seré exigivel, em principio, no termo do contrato de subordinagdo, o que
significa que se as perdas forem demasiado avultadas, a protecgdo resulta significativamente
reduzida®®.

Os administradores da sociedade directora devem ter em conta o0s interesses do grupo e podem
ser responsabilizados a favor dos sécios livres — artigo 504.°. Cremos que, por principio, a
simples execucdo de ordens licitas desonera e serve de causa de justificacdo para os actos e

omissdes dos administradores da subordinada — artigo 504.° n.° 3.

O contrato de subordinacdo cessa nos termos do artigo 506.°%%-?*, mantendo-se a

responsabilidade da sociedade directora pelas dividas que se hajam constituido anteriormente a

extincdo do contrato®®.

200 s6cios livres sdo aqueles que ndo pertencem & esfera de controlo da sociedade directora e que podem
ser prejudicados pela relacdo de grupo — sdo definidos por exclusdo de partes pelo n.° 2 do artigo 494.°
artigo 494.°n.° 2.

201 MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, “A Sociedade com Dominio Total como Garante”, in RDS,
Ano | (2009), n.° 4, pp. 865-883, pp. 874 e ss. sustenta, ao contrario da doutrina dominante, que o artigo
501.° do CSC ndo estabelece um regime de solidariedade, mas sim de acessoriedade, dado o seu regime
peculiar.

202 JosE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 823.

203 por revogacdo (n.% 1 e 2), dissolugdo de uma das sociedades (n.° 3 alinea a)), caducidade (n.° 3 alinea
b)), sentenca judicial (n.° 3 alinea c)) ou dendncia do contrato, sem justa causa (n.°s 3 alinea d), 4 e 5).

204 E ainda, embora ndo tipificados, por aquisicdo da totalidade do capital da subordinada (artigo 507.%),
por fusdo ou cisdo da subordinada, por invalidade do contrato de subordinagéo, entre outros.

205 |_uis ALBERTO CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, “A situagdo ...”, p. 23, nota 17.
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ii) Contrato de grupo paritéario

Nos contratos de grupo paritario hd duas ou mais sociedades independentes mas que se
encontram subjugadas a uma direcgdo unitaria e comum, sem que nenhuma das sociedades
contratantes esteja em dominio ou em dependéncia de outra. Trata-se de uma situacdo de
escassa ou nula aplicacdo pratica e sem um regime juridico especifico. Do contrato ndo nasce
uma subordinacdo, mas apenas uma direccdo, através da constituicdo de um 6rgdo comum de
direccdo e coordenacdo com uma participacdo paritaria das sociedades integrantes — artigos
492.°n.° 1 e 494.° n.° 4. Este 6rgio é extra-societario, atipico e limita-se a matérias de gestio®®.
Desta feita ndo estdo previstos o direito de oposi¢do dos socios minoritarios, o direito de
alienacdo das participacdes, o direito de garantia de lucros, nem qualquer outro mecanismo de
proteccdo de socios ou credores sociais. A razdo pela qual a lei ndo o faz é por colocar as
sociedades em igual plano, ndo permitindo a sobreposi¢do de uma & outra ou, melhor dizendo,
de uma em detrimento da outra. Ainda assim, se manietados os prop6sitos do grupo paritario,
em funcéo do qual se deve agir, ndo parece possivel dizer que a lei se ndo possa aplicar por
analogia®’.

O grupo paritario é estipulado por contrato com tempo determinado, que pode ser prorrogado

(artigo 492.° n.° 3). De resto, extingue-se nos termos do artigo 506.°, ex vi, artigo 492.°n.° 5.

iii) Grupo de dominio total

Como o nome indicia, estamos diante de um instrumento de formacéo de grupos de sociedades
que implica a titularidade de uma participacdo totalitaria no capital social da participada. Os
grupos constituidos por dominio total sdo uma figura que fica para além dos contratos de
subordinacdo — porque, uma vez que o dominio é total, ha direc¢do unitaria, mas nao existem
socios livres — mas aquém das fusdes — porque embora a sociedade-méde controle o total do
capital social, as sociedades relacionadas por dominio total mantém autonomia e estrutura

organica proprias.

206 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais ..., p. 474.

27 Também assim, Anténio Pereira de Almeida, quando refere que “se forem dadas continuamente
instrucBes vinculantes que determinam vantagens para uma sociedade e prejuizos para outra, dentro da
légica e do interesse do grupo, a sociedade beneficiaria podera ser responsabilizada perante os credores
sociais da outra sociedade, por aplicacdo analégica do artigo 501.°, assim como a sociedade prejudicada
podera exigir compensagdo pelas perdas sofridas, por aplicag@o analdgica do artigo 502.°.” Acrescentando
que também “os membros de o6rgdos de direc¢do e coordenacgdo, poderdo ser responsabilizados como
administradores de facto, se deram instrugdes prejudiciais as sociedades sem se fundamentarem no
interesse do grupo, por forga do artigo 80.°, conjugado com a aplicagdo analdgica do artigo 504.°” do
CSC, em ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais ..., p. 476.
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O dominio total pode ser originario ou superveniente.

No que toca ao dominio originario, ha a referir que a versdo inicial do CSC permitia a
constituicdo de uma sociedade anénima por outra, da qual ela era a Unica sécia, mas j& assim
ndo sucedia com as sociedades por quotas, cuja unipessoalidade, prevista pelos artigos 270.-A e
seguintes, estava vedada em 1986. Isso permite explicar o artigo 488.° n.° 1, que limita o papel
de sociedades integralmente dependentes as sociedades andnimas. A sociedade criada é
designada por sociedade subsidiaria integral. Actualmente, pode revestir a espécie de sociedade
anonima — artigo 488.° n.° 1 — ou (unipessoal) por quotas — artigo 270.°-A.

O dominio total superveniente pode surgir directa ou indirectamente, por aplica¢do dos artigos
489.° n° 1 e 483.° n.° 2. Assim, é dominio total superveniente directo quando apenas a
sociedade dominante resta como s6cia da dominada. E indirecto quando o capital acaba por ser
integralmente detido pela sociedade dominante e outras sociedades dependentes da dominante
que com ela estejam em relacdo de grupo, ou por pessoas que agem por conta dessas sociedades.
O dominio total superveniente pode resultar da aquisicdo de participacBes sociais pela
dominante, de uma Oferta Publica de Aquisicdo (OPA), ou de uma aquisi¢do potestativa, na
qual os sécios e a dominada ndo tém controlo, por forca do artigo 490.°°®, Geralmente
representativo do culminar de varias etapas, o regime das aquisi¢@es tendentes ao dominio total
aplica-se as situagcdes em que a sociedade consegue atingir o patamar dos 90% de participagoes,
caso em que tem o direito (ou o dever) de adquirir o restante, compensando os alienantes. O
artigo 490.° impde a comunicacao desse facto a participada (n.° 1), estabelecendo um direito de
aquisicdo do remanescente do capital da sociedade, potestativamente (n.% 2 e 3), bem como um
direito de alienacdo potestativo dos sdcios, equivalente a faculdade de exoneracdo ja
mencionada para 0s sécios livres das sociedades agrupadas em virtude de contrato de

subordinacéo (n.° 6)**.

Uma vez que o ambito de responsabilidade da sociedade dominante é em tudo idéntico ao das
sociedades directoras, aos seus socios incumbe a decisdo de manter a sociedade na relagdo de
dominio total, ou de a retirar sob a al¢ada do regime das sociedades em rela¢do de grupo (artigo
489.° n.° 2). Se bem que inicialmente apenas se tenha conferido protec¢do a sociedade-filha,
seus sdcios e seus credores, com a disseminagdo dos grupos ficou claro que essa era uma visao
minimalista do problema, uma vez que também aos sécios e credores da sociedade-mae ndo lhes
é indiferente a producdo dos efeitos tipicos desta forma de coligagdo. E que surgem novos
encargos financeiros (artigos 500.° e seguintes), e subverte-se o sistema legal de competéncias

dos 6rgaos sociais, com o0 aumento dos poderes do conselho de administracdo — a quem compete

2% para as sociedades abertas cfr. artigos 194.° e 197. do CVM.

29 Sobre o tema, Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, A Aquisicdo Tendente ao Dominio Total: da sua
Constitucionalidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2001 e PAULO OLAVO CUNHA, Direito das ..., pp. 885 e
5.
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gerir as sociedades — em detrimento dos sécios, relativamente a parcela destacada a favor da
sociedade participada®™.

Aos grupos constituidos por dominio total é aplicavel parte do regime legal dos contratos de
subordinacéo, por forca do artigo 491.%, que apenas refere as disposicdes dos artigos 501.°*! a
504.°*? e das disposicdes aplicaveis por forca dos mesmos, deixando de parte, naturalmente, os

direitos de proteccdo dos socios livres.

A relagdo de grupo constituido por dominio total termina se a sociedade participante for
dissolvida, se (directa ou indirectamente) deixarem de Ihe pertencer mais de 10% do capital da
dependente ou se deixar de estar sediada em Portugal — artigo 498.° n.° 4 — e ainda, por

exemplo, por efeito de fusdo, cisdo ou modificagdo do respectivo tipo social.

3.4. Garantias a obrigaces de sociedades coligadas

3.4.1. Garantias prestadas por sociedades em relacdo de simples participacdo e de

participacOes reciprocas

O artigo 6.° n° 3 ndo refere as sociedades em relagdo de simples participagdo, nem de
participacOes reciprocas. Nestes casos, a prestacdo de garantias a dividas das sociedades

coligadas submete-se a exigéncia do justificado interesse prdprio da garante, ja acima referido.

3.4.2. Garantias prestadas em relacdo de dominio ou de grupo

Como se disse, o fim de uma sociedade ha-de consistir em algo que se encerra na geracdo de
proveitos para a propria. Mas recordem-se os factores atrds enunciados para o aparecimento dos
grupos de sociedades — pense-se, nomeadamente, na necessidade de organizagbes mais
pequenas e compartimentadas e na desconfianca do legislador relativamente a participacdo de
sociedades comerciais noutras sociedades. O que se referiu a propoésito do justificado interesse
proprio da sociedade garante, parece, por vezes, ndo se coadunar perante esta nova realidade.
Tomemos o caso de uma sociedade que esta em relagdo de dominio com outra. Ao fazé-lo, esta
obrigada a prosseguir o seu interesse social, maxime, o seu lucro. Mas, como referido, nem

sempre 0 interesse dos socios, mesmo que maioritarios, & convergente com o interesse das

219 Jose ENGRACIA ANTUNES, Os Direitos ..., pp. 11 e ss..

21 Sobre a extensdo da responsabilidade da sociedade com dominio total do artigo 501.°, leia-se o artigo
de MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, “A Sociedade ...”.

212 Como bem referem Luis ALBERTO CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, “A situagdo ...”, p. 19,
a unipessoalidade justificaria também o recurso ao regime do artigo 84.°. Simplesmente, o regime vertido
para as relagdes de grupo é mais favoravel ao credor e menos exigente do que o do artigo 84.°.
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sociedades. Neste caso, a sociedade dominante, que prossegue 0 seu proprio interesse social,
podera ndo ter vantagens em prosseguir o interesse proprio da sociedade participada®®. Se por
um lado, ao prosseguir o seu interesse proprio, a sociedade dominante desrespeita por vezes 0s
interesses da participada, por outro, e na verdade, ela parece estar obrigada a fazé-lo: é que é a
propria lei que abre esta brecha, por permitir a possibilidade de se coadunarem interesses
antagonicos numa coligacao de sociedades.

Pois bem, o que se disse € perfeitamente transponivel para o caso da prestacdo de garantias.
Pode a sociedade-mé&e garantir uma divida da sociedade-filha e vice-versa?

E vital que, perante a existéncia de um controlo, existam mecanismos de o assegurar, e
instrumentos de equilibrio para os demais envolvidos.

Anteveja-se que se abordard como um todo a questdo da prestacdo de garantias de uma
sociedade a outra, consigo em rela¢do de grupo, por ndo existir qualquer vantagem em distingui-
lo pois julgamos que a resposta a dar sera univoca e independente do tipo de grupo em causa.
Ademais, como se verd, uma sociedade filial pode, quando no contexto de um grupo, prestar
garantias a outras sociedades que ndo a sociedade-méae, uma vez que o grupo se forma por todas
as entidades subordinadas & direccdo da sociedade directora. O tratamento global da questéo

permitira perceber e enquadrar esta conclusdo com maior cabimento.

Na andlise que ficou feita, percebe-se que o fendbmeno dos grupos de sociedades é muito
diferente das sociedades em relacdo de dominio. E isso suscita a divisdo da doutrina quanto a
resposta a dar a questdo levantada.

Ha quem defenda que a prestacdo de garantias deve ser valida qualquer que seja a configuracdo
dada. Na Optica de Pedro de Albuquerque, o artigo 6.° n.° 3 postula que intercedendo uma
relacdo de dominio ou de grupo entre a sociedade garantida e a sociedade garante, ndo ha
necessidade de invocar a existéncia de interesse social para que seja prestada uma garantia,
independentemente de a garantia ser prestada pela sociedade filha ou pela sociedade mée, uma
vez que o preceito estabelece, sem limitar, a licitude da prestacdo de garantias nessas ocasifes.
Na sua tese em prol da répida circulacdo dos bens juridicos, acrescenta que o legislador visou,
com isto, a dispensa de consulta dos estatutos de forma pormenorizada, a quem contrata com as
sociedades comerciais. E que, de acordo com a realidade inerente as relagfes intersocietérias,
sejam elas de grupo ou de dominio, o facto da integracdo de uma sociedade comercial num

grupo juridico conduz & perda da respectiva autonomia econdmica e patrimonial: uma vez

23 Jost ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 111, d4 o exemplo de uma sociedade siderdrgica que
participa numa sociedade de extraccdo de minério, tendo por intencdo assegurar o fornecimento de
matéria-prima a precos mais favoraveis. Ao fazé-lo, a sociedade siderurgica respeita 0 seu proprio escopo
lucrativo. Porém, a sociedade de extraccdo de minério, ao vender a precos mais baixos, actuara contra o
seu proprio interesse e 0 dos seus sOcios minoritarios.
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integradas, as sociedades sdo instrumentalizadas em funcdo da gestdo da sociedade mae ou dos
interesses do grupo. E referindo Engréacia Antunes®™, o Autor reitera que as sociedades passam
a actuar concertadamente e, por vezes, a sua funcdo e funcionamento é idéntica a de um
departamento sem individualidade juridica prépria. O paradigma passa pela obtencdo de lucros
do préprio grupo e ndo das sociedades individualmente consideradas. Nisto, 0 mais relevante é
0 contributo para o projecto global e toda a coordenacdo e cooperagdo convergem, com a
permeabilidade das estruturas patrimoniais de cada sociedade, no interesse geral. Ha esferas de
comunicacdo e canais proprios em cada grupo que € formado. A partir dai efectuam-se
transferéncias patrimoniais correntes na vida interna dos grupos que “— para além de
constituirem um fendmeno extremamente comum e caracteristico da vida dos grupos, ao ponto
de se ter nele visto j& uma das formas tipicas do exercicio de direcgdo unitaria, — tanto podem
ser descendentes (downstream transfers) como processar-se da sociedade filha para a mae, e,
por conseguinte, em sentido ascendente (upstream transfers)”?.

Com toda a propriedade, a posicdo de Pedro de Albuquerque baseia-se no regime legal
estabelecido, uma vez que os lucros realizados por uma sociedade componente do grupo podem
ser transferidos para uma outra sociedade, de acordo com a estratégia financeira global da
sociedade made. Esta ingeréncia de patriménios societarios uns nos outros também se reflecte no
capital social e no principio da intransigibilidade do capital social, assegurado por varias normas
imperativas, que perde a sua eficécia no contexto de grupos de sociedades comerciais. Exemplo
disso mesmo — afirma — é o caso das normas proibitivas da restituicdo de entradas que séo, aqui,
ineficazes por causa da manipulacdo e transferéncia de lucros operados entre sociedades
agrupadas®.

Por isso, o controlo, enquanto uma das formas de expressdo da unidade, ultrapassa a noc¢éo de
interesse social, passando a relevar o interesse do grupo. E essa a opcdo da lei, patente nos
artigos 491.°, 493.°, 503.%, 504.° e 6.° n.° 3, sob pena de se desproteger a sociedade mae,
respectivos socios e credores sociais.

Nos casos em que apenas existem grupos de facto (artigos 486.°), ndo existe um dever igual por
parte da sociedade superior, no sentido de dirigir conjuntamente as sociedades inferiores.
Porém, o regime juridico € o mesmo por forca do artigo 6.° n.° 3, dado que também nos grupos
de facto existe a modificacdo da estrutura das sociedades singulares, convertidas em clpula de
uma organizagdo plurissocietaria assente numa rede de participagdes. O preceito ndo deve,
portanto, ser interpretado restritivamente, ou seja, para Pedro de Albuquerque, quer as relaces
de grupo, quer as relacBes de dominio — que qualifica como grupos de facto — comportam a

faculdade de prestacdo de garantias, qualquer que seja a sociedade garante. Além do mais,

214)0sE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 97.

215 |dem, ibidem, p. 97, nota 206. Mas frise-se que Engrécia Antunes se refere aos grupos de sociedades e
ndo as sociedades em relagdo de dominio.

216 \er artigos 503.2 n.2 4 e 502.° do CSC.
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aceitar a garantia, desprotege os credores sociais da sociedade garante, mas protege os credores
da sociedade garantida, com a qual se relaciona.

Depois, ha Autores que sustentam a interpretagdo restritiva do artigo 6.° n.° 3. Para Coutinho de
Abreu®"’, a interpretacéo literal do artigo 6.° n.° 3 é demasiado simplista. Nos grupos de dominio
total e nos de subordinagdo, as sociedades dominantes e as directoras tém o direito de dar
instrucbes vinculativas a administragcdo das sociedades dependentes e das subordinadas; e tais
instrugbes podem mesmo ser desvantajosas para as dependentes e subordinadas — desde que
sirvam os interesses das dominantes ou directoras, ou os interesses das outras sociedades dos
respectivos grupos (artigos 491.° e 503.°). Assim sendo, adivinham-se certos prejuizos para as
sociedades-filha e para os so6cios minoritarios e credores destas. Para minorar ou evitar tais
prejuizos, o CSC estatui algumas contrapartidas, como a garantia de lucros (artigo 500.°) e a
responsabilidade das sociedades dominantes e das directoras para com o0s credores das
sociedades dependentes e das subordinadas e para com estas mesmas sociedades (artigos. 491.°,
501.° e 502.°).

Nas sociedades em relagdo de dominio, tais consideracGes nao valem.

E o Autor considera no minimo duvidoso que, a respeito das sociedades em relagdo de grupo
ou, sobretudo, das sociedades em relagdo de dominio, se deva falar de “interesse do grupo” para
significar um interesse proprio do grupo, comum a todas as sociedades que dele fazem parte,
prevalecendo sobre o interesse de cada uma delas. Afirma s ser legitimo fazé-lo enquanto
locucdo simplificadora e resumida dos interesses da sociedade directora ou totalmente
dominante e ndo para identificar um interesse comum a todos. Um grupo de sociedades (ndo
paritario) baseia-se, ndo numa coordenagao para fins comuns, mas numa subordinagao para fins
fundamentalmente unilaterais. A sociedade directora tem o direito de denegar o interesse social
das subordinadas, se com isso forem satisfeitos licitos interesses dela propria ou (caso existam)
de outras sociedades do grupo. E é por destes interesses ndo comungarem as sociedades
sacrificadas que se impde uma tutela especial aos s6cios minoritarios e credores das mesmas.
Cré, por outro lado, que a assembleia geral e os 6rgdos de administracdo das sociedades
subordinadas ndo tém o dever de se guiarem por qualquer interesse do grupo, com sacrificio do
interesse proprio das sociedades de que sdo 6rgdos e que o artigo 6.° n.° 3 se fundamenta na
ideia de que a sociedade garante ndo descura com isso 0 seu préprio interesse e 0 dos seus
credores.

Conclui, defendendo uma interpretacéo restritiva teleologicamente, que o preceito se aplica nas
relacdes de dominio para a sociedade dominante, ndo para a dependente, porque considera que a
dominante tem sempre interesse no bom andamento da sociedade dominada, sendo-lhe licito

garantir certas dividas. J& o inverso ndo sucede, pois o interesse da dominada e dos seu credores

217 JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., p. 200.
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ndo se compaginam necessariamente com o da dominante: se a sociedade dominante falir, por
falta da garantia da dependente, isso ndo se ird repercutir nesta, pois as participacdes da
dependente recairdo sobre outros titulares. Esta ideia vale também para as relagfes de grupo: as
sociedades totalmente dominantes ou directoras, podem prestar garantias as dominadas ou
subordinadas, mas 0 oposto néo sera necessariamente verdade*®,

Osorio de Castro®™® sustenta a existéncia de um justificado interesse proprio nas relacdes de
grupo e de dominio, afirmando que o CSC é pouco criterioso — isso reflecte-se, a seu ver, no
artigo 6.° n.° 3 — quando se refere a relacdes de grupo ou de dominio, pelo que a prestacdo de
garantias deve ser aferida casuisticamente. Aceita que, pelo menos nas rela¢des de dominio que
decorram de participagdes sociais, ndo se procure um justificado interesse proprio da sociedade
garante, quando a garantia respeita a uma divida da sociedade dependente. Porém defende que
ja ndo existe qualquer interesse quando a situagdo é vista ao contrério, dado que uma sociedade
dependente que garanta uma obrigacdo de sociedade que a domine, ndo tem interesse na sua
sobrevivéncia. Para o Autor, cada sociedade deve apenas visar o seu fim, o qual ndo pode
mesmo ceder face ao interesse da sociedade mae?®. No que tange as relacdes de grupo, Osério
de Castro aceita que as sociedades subordinadas ou totalmente dominadas garantam dividas de
forma gratuita, mesmo que ndo haja motivo para presumir a existéncia de um justificado
interesse proprio, por forga da disciplina particular das sociedades em relacdo de grupo e da

secundarizacao do interesse social individual de cada uma.

Também cremos ser de diferenciar entre as garantias prestadas ao abrigo de uma relacdo de
dominio e aquelas no seio do regime das relagdes de grupo.

Atrés ficou referido, quanto as sociedades em relacdo de dominio, que a dominante devera

221

proceder segundo o interesse social da dependente®”. Analisando esta afirmacdo a luz do artigo

218 COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., pp. 184 e ss..

219 “Intercedendo uma relagdo de dominio ou de grupo entre as sociedades garante ¢ garantida, a lei
presume jures et de jure, a existéncia de um justificado interesse préprio. Note-se, porém, que a sociedade
garante ha-de necessariamente ser a sociedade dominante ou directora — sendo 0 caso 0 inverso nado
vemos raz&o para que a existéncia do interesse se presuma. Por outra via, a prestacdo gratuita de garantia
a divida de qualquer socio (mesmo tratando-se da sociedade dominante), ainda que situada dentro da
capacidade da sociedade, serd sempre nula, por violacdo do principio da proibicdo da restituicdo das
entradas”, CARLOS OSORIO DE CASTRO, “Da Prestagdo ...”, pp. 580 e 581, nota 28.

220 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “De Novo ...”, p. 855. Diga-se, quanto a esta posicéo de Osério de
Castro que se as garantias com contrapartida se aferem através do artigo 6.° n.° 1 e as garantias gratuitas é
que sdo postas em face do artigo 6.° n.° 3, entfo o seu raciocinio aqui parece misturar-se. E que, se neste
caso, para prestar a garantia a sociedade mée, é necessaria uma contrapartida (ainda que mediata)
econdmica, entdo esta deve ser aferida nos termos do n.° 1 e ndo do n.° 3. Quanto a nos, j& esclarecemos
que nos parece que os n.°s 1 e 3 do artigo 6.° devem ser concatenados e sdo, por vezes, muito dificeis de
aplicar isoladamente.

221 Na esteira de Engrécia Antunes, para Antonio Pereira de Almeida o interesse social da dominante e do
préprio grupo de facto ndo se pode sobrepor ao interesse individual da sociedade dependente. Acrescenta
que “a sociedade dominante, ndo obstante poder exercer uma influéncia dominante — passe a tautologia —
ndo podera votar na assembleia geral da sociedade dominada em desconformidade com o interesse social
desta, atomisticamente considerado, ainda que em favor do grupo, sob pena de anulabilidade da
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6.° n.° 3, suscitam-se varias duvidas. E que o preceito dispde que as sociedades s&o
juridicamente capazes para prestar garantias por dividas de outras se com elas se encontrarem
numa relacdo de dominio. E fa-lo indiscriminadamente, sem discernir entre a prestadora se
tratar da sociedade dominante ou da sociedade dependente. Como vimos, ha diferengas de
extrema importancia que separam o regime das sociedades de grupo, do regime das sociedades
em relagdo de dominio, chegando-se a conclusdo que, nas relagdes de dominio, as decisbes da
sociedade dominante acerca da dependente devem pautar-se pelo interesse social desta.
Obviamente que a lei teve em conta a prestagdo de garantias pela dominante a dividas da
sociedade dependente. Se esta necessita de dar outra segurancga aos seus credores, a lei capacita
a sociedade dominante para o fazer — prestando uma garantia. E note-se que, com isto,
dependente e dominante sairdo beneficiadas, uma vez que esta é sdcia daquela e tem interesse
no sucesso da sua dependente. Mas sera possivel — e tera sido essa a vontade do legislador — que
a sociedade dependente preste uma garantia por dividas da sociedade dominante,
tendencialmente mais capaz a nivel financeiro?

Cremos que o artigo 6.° n.° 3 carece de interpretagdo restritiva devendo ler-se ou se se tratar de
sociedade dominante numa relacdo de dominio, sob pena de se possibilitar a subversdo do
regime das sociedades em relagdo de dominio. No seu regime especifico nada aponta — ao invés
do regime das relagdes de grupo — para a possibilidade de controlar a sociedade dependente em
seu proprio prejuizo. O regime das garantias ndo teve em vista fazé-lo. Teve apenas por
intencdo simplificar o trabalho do intérprete na situacdo pratica que se tomou por mais
frequente: uma sociedade dominante prestar uma garantia a outra sociedade, sua dependente.
Refira-se ainda, que a dependente, por principio, de nada aproveitara o beneficio da sociedade
dominante com a garantia. Mas se 0 inverso suceder, naturalmente que sera possivel a sociedade
dependente prestar a garantia, precisamente por ter legitimo interesse em fazé-lo.

Por isso, nas relacbes de dominio, as garantias prestadas por sociedades dominantes a
obrigacdes de sociedades dependentes deverao ter-se por validas, por forca do artigo 6.°n.° 3. Ja
as garantias prestadas por sociedades dependentes, simplesmente por forca do controlo e
dependéncia a que estas estdo sujeitas pela sociedade dominante, se deverdo ter por nulas, por
interpretacdo restritiva do artigo 6.° n.° 3. Além disso, uma vez que as decisdes no seio da
dominante podem ser tomadas por deliberagdo social ou através dos 6rgdos de administragdo —
aos quais, na generalidade dos casos, cabe decidir sobre a prestacdo de garantias —, aquelas sdo

anuléveis (artigo 58.° n. ° 1 alinea a)) e possibilitam a aplicacdo do impedimento de voto por

deliberagdo por abuso de maioria (artigo 58.° n.° 1 alinea b)) e responsabilidade civil (artigo 58.° n. ° 3)”,
em ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais ..., p. 460.
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conflito de interesses (artigos 251.° e 384.° n° 6) e estas sdo susceptiveis de gerar

responsabilidade dos administradores e da propria sociedade (artigos 72.° e 83.9%%).

No que toca aos grupos de sociedades, hd uma direccdo unitéria e apés a integragdo de uma
sociedade no seio de um grupo, esta perde a sua autonomia econémica de origem, competindo a
sociedade hierarquicamente superior gerir 0s recursos aos seu dispor, como um todo. H& uma
centralizacdo de decisfes num nucleo que impde tomadas estratégicas e que aproveita os efeitos
de sinergia, maximizando lucros globais fruto da redistribuicdo optimizada de recursos. Ha& uma
politica empresarial geral e uniforme para o conjunto das sociedades agrupadas, que assenta na
concertacdo de uma marca — como que o padrdo minimo de existéncia de um grupo —, de vendas
e producdo, de marketing e até de know-how?”. H& também uma politica financeira e
dependéncia total da direccdo do grupo a nivel de investimento, emissdo de capital, auto e
hetero financiamento, distribui¢do de dividendos, entre outros?*,

Relativamente as sociedades filiais de um grupo de sociedades, estas perdem autodeterminagédo
enguanto entidades econdmicas independentes, passando a contribuir para o sucesso global e
sobrevivéncia do grupo. No contexto de uma tal coligacdo, as sociedades-filha sdo
instrumentalizadas em virtude da permeabilidade das suas estruturas patrimoniais. Entre as
agrupadas estabelecem-se canais de comunicagdo quase como se de uma sO sociedade se
tratasse, operando-se diversas transferéncias patrimoniais (transferéncia de activos, transferéncia
de capitais como as reservas livres, transferéncia de actividades e até mesmo de pessoal). Mas
ndo s6: 0 grupo provoca um efeito dissolvente da autonomia econémico-patrimonial através de
maltiplos contratos (de prestacdo de servicos, de exclusividade, de licenca e assessoria técnica,
de matuo, transfer pricing), a troco de contrapartidas desproporcionadas e manipuladas em
favor daquela optimizacéo.

Os credores sociais®®

destas sociedades véem o patriménio da devedora posto directamente em
causa, podendo ser drasticamente reduzido ou eliminado, gozando, em contrapartida, da

extensdo de responsabilidade da sociedade-mae®®.

222 O artigo 83.° do CSC permite responsabilizar o sécio — neste caso a sociedade dominante — pelas
modalidades de culpa in eligendo (n.° 3) e culpa in instruendo (n.° 4).

223 JosE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., p. 115.

224 para Maria Augusta Franga, o artigo 503.° n.° 2 consome o artigo 64.°, enquanto limite norteador da
gestdo da sociedade participante. Refere inclusive que o artigo 503 n.° 2 “s6 pode ser interpretado neste
sentido de referéncia ao interesse do grupo e ndo, como a letra poderia dar a entender, ao interesse
individual de qualquer uma das sociedades referidas. A Ultima interpretacdo seria incompativel com a
direcgdo unitaria e, consequentemente, com a propria unidade do grupo, e levaria a resultados absurdos”
por se potenciarem situacGes demasiado desvantajosas para todo o grupo, em MARIA AUGUSTA FRANGCA,
A Estrutura ..., pp. 45 e 46. Ha, porém, que ter em mente as possiveis vantagens indirectas para o grupo.
225 E 0s s6cios livres, nos casos dos contratos de subordinagéo.

226 Também assim, Luis ALBERTO CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, “A situagio ...”, pp. 25 e
26.
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Mas os efeitos do grupo ndo se confinam as sociedades filiais porque para os credores e sdcios
da sociedade dominante também ndo é irrelevante o contexto do grupo. Pense-se num grupo de
dominio total: ndo é indiferente para os socios se uma sociedade domina integralmente outra
sociedade pois isso implica uma transferéncia para o 6rgao de administracdo da generalidade
das decisOes — e afecta, subsequentemente, o acervo patrimonial para esse efeito destacado — a
tomar relativamente a participada. Com efeito, nos grupos constituidos por dominio total, o
patrimonio utilizado nessa participagdo, é transferido para a participada e passa a ser gerido pelo
6rgdo de administracdo da sociedade-mée. E também ndo despiciendo para os credores, porque
se a responsabilidade da sociedade dominante abrange as dividas da dominada, significa que o
acervo patrimonial da sociedade que lhes deve pode vir a sofrer algum revés. Além do que, a
diluicdo da solvabilidade da dominada resulta, na prética, das maltiplas coligacbes em causa:
guantas mais sociedades agrupadas, maior o nimero de credores e maior 0 nimero de dividas
(artigos 405.°, 501.° e 502.°, ex vi, artigo 491.°).

E precisamente por causa da tutela e do regime proprio das relagdes de grupo que se deve basear
a interpretacdo do artigo 6.° n.° 3. Dada a configuracdo do poder de direc¢do, o regime
derrogatorio das relagbes de grupo, a previsdo expressa da lei da possibilidade de instrucGes
desvantajosas as sociedades filiais e toda a dindmica de recursos que a préatica legitimou entre as
agrupadas, ndo faz sentido limitar a faculdade de prestacdo de garantias dentro da realidade de
um grupo de sociedades. Serdo validas as garantias prestadas pelas sociedades integralmente
dominantes ou directoras, as integralmente dominadas ou dependentes, e vice-versa®’.

As consequéncias desta conclusio ndo se ficam por aqui. E que excepcionalmente é possivel
que sociedades que ndo possuam qualquer lago directo entre si possam estar em relagdo de
grupo por forca do disposto no artigo 493.° n.° 2. Ou seja, quando numa relagdo de grupo, este
abrange todas as sociedades totalmente dominadas e todas as que séo dirigidas por contratos de

subordinacdo. Tomemos a seguinte situag&o:

Sociedade A
100% A 51%

Sociedade Z

Sociedade X

Contrato de
subordinagao

Sociedade Y

Figura 1

227 Cfr. Ac. TRE de 13.6.2002 (Fatima Pinto Galante), sobre sociedades em relacéo de grupo, adoptando a
orientacdo de que a prestagdo de garantias é valida, em sentido ascendente e descendente.
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A sociedade A estd em relacdo de dominio total com a sociedade X, em relacdo de grupo,
devido ao contrato de subordinacdo, com a sociedade Y e em relacdo de dominio com a
sociedade Z. Aqui o grupo é formado pelas sociedades A, X e Y. Isto é, apesar das sociedades X
e Y ndo terem qualquer conex&o directa, integram o0 mesmo grupo e estdo coligadas entre si.
Esta € a virtualidade introduzida pelo n.° 2 do artigo 493.°, que viabiliza uma miriade incontavel
de relagBes plurilaterais entre os grupos de sociedades, contanto que estejam ligadas através de
contrato de subordina¢do ou de dominio total, situacdo muito relevante para a prestacdo de
garantias. Apesar de todas as sociedades estarem coligadas, o grupo ndo inclui a sociedade em
relacdo de dominio com a dominante. A sociedade A pode prestar garantias por dividas de
qualquer uma das sociedades filiais. Mas o contrario s6 é possivel facea X e Y.

As sociedades X e Y podem ainda prestar garantias uma a outra, fruto da direc¢do da sociedade

A e do regime especial e derrogatorio das sociedades em relagéo de grupo.

3.5. O 6nus da prova

Posto isto, uma ulterior questdo é frequentemente debatida e prende-se em saber quem deve
provar o justificado interesse proprio ou a relagdo de dominio ou de grupo. As questdes “quem
tem de provar?” e “o que tem de provar?” sdo sempre de dificil solugdo. Repare-se que a
guestdo ndo se deve ater pelo justificado interesse proprio, uma vez que, pelo menos nas
relacbes de dominio, a lei utiliza conceitos indeterminados. Os dois verdadeiros desafios de
prova consistirdo no justificado interesse proprio da sociedade garante, e na influéncia

dominante exercida, uma vez que as relagdes de grupo ndo colocam dificuldades de maior.

Sobre o justificado interesse proprio da sociedade garante, mais uma vez, surgem a contenda

Pedro de Albuquerque?® — que defende a aplicacdo do artigo 342.° e 343.° do CC fazendo-0

229

incidir sobre a prépria sociedade garante®”® — e Osério de Castro®®® — segundo o qual “o critério

enunciado no artigo 342.° do Cdédigo Civil ndo basta, mesmo em tese geral, para solucionar o
problema do 6nus da prova”, pelo que se a sociedade garante ou outro interessado invocarem a
nulidade da garantia, ndo é a ela que cabe o 6nus de alegar e provar a inexisténcia de justificado

231

interesse préprio mas sim ao credor™" da entidade cuja divida foi garantida. Esta é a concluséo

228 PEDRO DE ALBUQUERQUE, “Da Prestagio ...”, pp. 134 e ss.. Também neste sentido, por exemplo, LUis
SERPA OLIVEIRA, “Prestagdo de ...”, p.402.

229 Cfr. o Ac. STJ de 6.2.1996 (Fernandes Magalhes); o Ac. STJ de 21.9.2000 (Abel Freire); o Ac. TRC
de 4.6.2002 (Artur Dias); o Ac. TRL de 13.11.2003 (Graca Amaral); o Ac. TRE de 5.2.2004 (Pereira
Batista); e 0 Ac. STJ de 17.6.2004 (Quirino Soares).

20 CARLOS OSORIO DE CASTRO, “De Novo ...”, p. 846, acompanhado dos demais seguidores desta
orientacéo.

21 Ac. TRL de 27.1.2000 (Silva Salazar); e Ac. TRL de 16.12.2003 (Tibério Silva), que assim conclui
por ser um banco no papel de beneficiério da garantia.
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natural a que o segundo chega por ver elencadas no artigo 6.° n.° 3 verdadeiras excepcbes a

incapacidade das sociedades.

Cremos porém que a questdo deve ser resolvida com base nas regras gerais. Ter 0 6nus da prova

ndo significa a exclusividade da prova®

. Trata-se, em bom rigor, de ter um 6nus de iniciativa
da prova, que se imp0e, regra geral, a quem alega os factos do seu direito. Tem-se conveniéncia
em provar os factos, pois as consequéncias negativas da sua falta desembocam em factos ndo
provados. As regras sobre o 6nus da prova sdo vitais para qualquer processo e para a descoberta
da verdade material.

Por um lado, quem considerar que o artigo 6.° n.° 3 opera como uma excepcao a nulidade que
decorreria da natural incapacidade das sociedades em prestar garantias, enquadra 0 6nus da
prova do lado do credor. E que, se for assim, a verificacio de um justificado interesse proprio
actua como facto impeditivo da incapacidade e compete aguele contra quem a invocacao é feita
(artigo 342.° n.° 2 do CC). Ou seja, por exemplo, se a sociedade garante invoca a nulidade da
garantia por incapacidade, tudo o que tera de provar € a prestacéo da garantia, facto constitutivo
do seu direito (n.° 1 do artigo 341.° do CC), recaindo sobre o credor a prova de que essa garantia
foi prestada ao abrigo de um justificado interesse proprio, isto é, o facto impeditivo da
incapacidade. Ao credor, naturalmente, convém-lhe provar a existéncia de interesse proprio da

garante, de forma a beneficiar da garantia.

Porém, ja se referiu que se considera que o fim da sociedade e o justificado interesse préprio
tém contetdos idénticos e sdo, por isso, dificeis de destringar. Se o artigo 6.° n.° 3 se aplica e se
conclui pela validade do negdcio em apreciacdo € porque a garantia é valida e a sociedade é
capaz de a prestar uma vez que tem um justificado interesse préprio na prestacdo da garantia. E
se tem interesse, esse acto estd compreendido naqueles actos que Ihe permitem atingir o seu fim,
na acepcdo do n.° 1 do art. 6.°. Os n.°% 1 e 3 do artigo 6.° ndo sdo contraditérios mas antes
convergentes, ndao sendo viavel destrinca-los. Isso pode ser formulado pela negativa, como o faz
quem Vvé no artigo 6.° n.° 3 uma excep¢do a incapacidade — é a inexisténcia de um proveito da
sociedade garante que impede a capacidade —, ou pela positiva — é porque existe um proveito da
sociedade garante que esta é capaz. Ou seja, ndo ha por que negar a negagdo, considerando as
circunstancias do artigo 6.° n.° 3 como factos impeditivos da incapacidade da sociedade. A
existéncia de uma vantagem, nos termos ja referidos, pressupde o respeito pelo escopo das
sociedades. Nesse aspecto, como 0s demais actos em proveito da sociedade, eles encerram um
fim em si préprios. Dito de outra forma, a existéncia de um justificado interesse proprio

constitui a capacidade da sociedade garante. O que nos leva a concluir que se a sociedade

32 Jose LEBRE DE FREITAS, A Accdo Declarativa Comum: & Luz do Cédigo Revisto, Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 186.
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garante invoca a nulidade da garantia por incapacidade — porque quem alega, deve provar o que
alega®® — tera de provar que prestou a garantia, sem justificado interesse préprio. O autor
formulard o pedido fundamentando de facto e de direito. Mas conjuntamente com o pedido,
estard a causa de pedir — e os factos constitutivos que se querem fazer valer ou negar, ou 0s

factos integrantes do facto cuja existéncia ou inexisténcia se afirma®*,

A prova do justificado interesse proprio, como se percebe, ndo impde qualquer diligéncia
acrescida a garante, uma vez que ndo podera provar algo que se alega ndo existir. Contudo, ndo
se julgue que a prova da prestacdo da garantia € perfeitamente indcua, uma vez que € possivel

que nela apenas resida a vantagem para a garante, constitutiva da sua capacidade®”.

A parte contraria incumbira a contraprova, que tera necessariamente de encontrar uma vantagem
da garante, sob pena de nulidade da garantia — uma vez que a falta de justificado interesse
proprio € requisito e facto impeditivo para a incapacidade das sociedades comerciais. Por outras
palavras, na maioria dos casos, sera ao credor que compete a prova de que essa garantia foi
prestada ao abrigo de um justificado interesse proprio — que terd apenas de cumprir 0s requisitos

supra enunciados. Mas nem sempre assim sucede.

Se, porém, for um credor da sociedade garante a invocar a nulidade da garantia, estamos perante
um cenario distinto. Esse credor tera de provar a prestacdo de uma garantia da sociedade, sem
justificado interesse proprio da mesma. Mais uma vez, na generalidade das situacdes, através
dessa garantia, ndo podera fazer prova de um interesse que supde ndo existir. Logo, cabera a
sociedade garante a prova de que obteve uma vantagem — e teve interesse proprio — como facto

2% Mas esta

gerador da sua capacidade. A verdade dos factos trazida a juizo é sempre subjectiva
subjectividade aumenta exponencialmente com a utilizacdo de conceitos indeterminados, como
0 interesse proprio.

Né&o basta, para que se verifigue uma vantagem da garante, que esta tenha expressamente

declarado ter interesse em garantir a divida®’. E para efeitos do 6nus da prova, pese embora a

3 Rul MANUEL DE FREITAS RANGEL, O Onus da Prova no Processo Civil, 2.2 Edigdo, Coimbra:
Almedina, 2002, p. 152.

234 JosE LEBRE DE FREITAS, A AcG80 ..., pp. 37 e 182 e ss..

% Por vezes, 0 interesse proprio é intrinseco a garantia. Pense-se num caso em que a sociedade
participante detém 50% do capital social da participada. Por principio, ndo exercera uma influéncia
dominante sobre a sociedade participada. Mas o interesse que terd no incremento dos negécios da sua
sociedade filha justificara a prestacdo da garantia. Provando-se a garantia e a participacdo em 50% de
uma sociedade noutra, é notorio que existe esse interesse — e s6 assim ndo sucedera se a garantia for
prestada para assegurar dividas que desrespeitem o escopo lucrativo da participada.

236 RUI MANUEL DE FREITAS RANGEL, O Onus ..., p. 16.

27 Ac. do TRP de 20.5.1999 (Custédio Montes); Ac. TRL de 27.1.2000 (Silva Salazar); Ac. do TRC de
17.10.2000 (Ferreira de Barros). E contra, Ac. do STJ de 21.09.2000 (Abel Freire); Ac. TRE de 5.2.2004
(Pereira Batista).
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pratica demonstre que, na esmagadora maioria das vezes, o beneficiario da garantia sera um
banco®®® e tomaré as devidas precaucdes, a verificacdo ou ndo dessa circunstancia ndo altera o
que fica referido sobre o énus da prova. Os deveres acrescidos aos bancos e demais instituicdes
financeiras (artigos 73.° e seguintes do RGICSF) ndo interferem nesta matéria.

No que toca & influéncia dominante, como bem afirma Jodo Labareda®*

, a verificacdo de uma
das presuncbes do n.° 2 do artigo 486.° ndo assegura inexoravelmente a existéncia de uma
relacdo de dominio entre as sociedades consideradas e, por isso, ndo obsta a discussdo da
validade das garantias prestadas. Estas presun¢des sao apenas algumas das situacdes passiveis
de se configurarem como influéncia dominante. Na sua verificacdo, extrai-se a ilagdo de que ha
influéncia dominante. Nada impede que alguém alegue e prove que entre duas sociedades existe
uma influéncia dominante, fora dos casos deste preceito. Mais uma vez, a prova cabera a quem
alegar os factos. Além de que, mesmo nas situacdes enunciadas pelo artigo 486.° n.° 2 se admite
prova em contrario. Nestes casos, perante a demonstracdo de uma das presuncfes do artigo
486.° n.° 2, compete a garante a prova de que, pese embora a ocorréncia de facto presuntivo, ndo
existe efectivamente uma relagcdo de dominio traduzida na influéncia dominante de si sobre
outra sociedade.

A prova deve ater-se as circunstancias demonstradas no momento da prestacdo da garantia ou
gue o credor conhecia ou pelo menos devia conhecer, se tivesse agido com normal zelo e
diligéncia.

A quem invocar uma relacdo de dominio com base nas presuncdes do artigo 486.°, aproveitara
automaticamente a capacidade de garantir a divida. Isto é, ao prestar uma garantia, neste caso,
bastara provar que a garante tem a faculdade de designar mais de metade dos membros do 6rgéao
de fiscalizacdo da dependente, por exemplo. Torna-se desnecessario provar a influéncia
dominante, que se presume. SO aqui nos parece existir uma verdadeira e expressa inversao do

onus da prova.

A prova é uma realidade dinamica, que leva a que o juiz forme a sua convicc¢do. Naturalmente
gue as regras sobre o 6nus da prova perdem preponderancia se todos os factos relevantes forem
trazidos ao processo. Se assim for, ndo interessa quem 0s trouxe, pois a verdade material estard

ao alcance do decisor.

Resumindo, o artigo 6.° n.° 3 ndo é uma presuncao legal, nem uma norma que dispense ou libere
0 6nus da prova. Argumento decisivo para esta orientacdo sdo as razdes que levam a inversao do

onus da prova. Esta técnica processual esta associada ao equilibrio e ponderacdo entre as

2% JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de ..., pp., 193 e ss..
239 JoAO LABAREDA, “Nota sobre ...”, pp. 175 e ss..
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vantagens e desvantagens que lhe sdo inerentes. E se € verdade que o justificado interesse
préprio pode ser identificado objectivamente e sem grave prejuizo das oportunidades de
neg6cio, ndo o é menos que ndo ha qualquer justificacdo material para proceder a essa inversao:
nenhum interesse superior € salvaguardado por se desonerar o autor da prova do justificado

interesse proprio.

Uma vez assente que se verifica a capacidade, para que os actos sejam ineficazes, ndo restam
duvidas que é as sociedades por quotas, anénimas e em comandita por accbes que cabe provar
que o terceiro sabia ou ndo podia ignorar, tendo em conta as circunstancias, que o acto

extravasava o0 objecto — artigos 260.°n.° 2, 409.°n.° 2 e 478.°.
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4. O caso especifico das SGPS

As SGPS sdo as sociedades holding tipificadas na lei portuguesa®*

. As holding séo sociedades
gue tém por objecto a gestdo de carteiras de participacdes sociais detidas no capital de outras
sociedades®”. E usual distinguir-se entre holdings puras, que apenas gerem as participages, e
holdings mistas, que mantém um objecto social de diferente natureza, complementar a
administracdo das participagdes®*. Por vezes diferencia-se também quanto a finalidade, entre as
que pretendem, por via das participacdes que detém, exercer os respectivos direitos sociais** e
as ditas sociedades de investimento, mais interessadas na rentabilizacdo das participagdes, quer
através de mais valias, quer de dividendos.

As vantagens associadas as holding sdo de diversa ordem. Estas permitem uma divisao entre a
gestdo empresarial estratégica e operacional, bem como a autonomizagdo de unidades de
neg6cio da prdpria empresa e a sua respectiva especializacdo. Outros factores que explicam a
sua escolha sdo o favorecimento dos fluxos financeiros entre as varias sociedades agrupadas
(com operacdes de transfer pricing e de zero balancing) ou a abertura dos capitais das

participadas ao investimento do publico. E a nivel fiscal®*

, permite-se a eliminacdo da dupla
tributacdo, a especial deducdo de prejuizos fiscais, bem como a tributacdo pelo lucro
consolidado, com a desvantagem de se submeterem a taxas de IVA mais elevadas que as

restantes sociedades®*®.

240 para um enquadramento sucinto destas entidades no estrangeiro, ver JOSE ENGRACIA ANTUNES, “As
Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais”, in DSR, Margo 2009, Ano 1, Vol. 1, pp. 77-113, pp. 77 e
ss.. O Autor refere ainda as Sociedades Andnimas Europeias Gestoras de Participacfes Sociais, dos
artigos 32.° e ss. do Regulamento CE/2157/2001, de 8 de Outubro e 11.° e 12.° do “Regime Juridico das
Sociedades Andnimas Europeias”.

1 Jose ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos ..., pp. 88 e ss..

242 Jost ENGRACIA ANTUNES, “As Sociedades Gestoras ...”, p. 79.

243 principalmente o direito de voto, o que Ihes permite tomar controlo das sociedades participadas.

244 Consultar, sobre o tema, TIAGO CAIADO GUERREIRO, O Novo Regime Fiscal das SGPS: Como
Estruturar e Reorganizar um Processo de Optimizacao Fiscal, Porto: Vida Econémica, 2003, pp. 15 e ss..
2% Qutras desvantagens poderdo apontar-se: a capacidade de gozo é ainda mais limitada do que a das
sociedades sujeitas ao regime geral do CSC e a supervisdo é mais intensa.
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A criacdo das SGPS surge no ambito da preparacdo para a integracdo no mercado Unico
europeu®®, num momento em que era crucial criar condicBes e incentivos, mormente de
natureza fiscal, para a competitividade do comércio, das empresas e de grandes grupos
econémicos nacionais. A sua caracterizacdo germinou das previamente denominadas

Sociedades de Controlo®’

, reguladas pelo Decreto-Lei n.° 271/72, de 2 de Agosto. S6 assim
seria viavel capacitar as empresas para a concorréncia externa que se faria sentir com o
exterminio das fronteiras no interior do espago europeu. Sao sociedades cuja actividade consiste
na detencdo duradoura de participacdes sociais de outras sociedades, estrutural e organicamente
auténomas, ndo exercendo directamente uma actividade econémica.

Enquadram-se na figura geral das sociedades holding, uma vez que tém o propoésito de intervir
na gestdo das suas sociedades participadas, exercendo os direitos sociais inerentes as respectivas
participacdes sociais que detém?®®, recebendo os correlativos dividendos, rendimentos e mais-
valias®*® provenientes da venda dessas participagdes, bem como controlando e influenciando a
tomada de decisdes em prol do todo. As holding — e as SGPS — nédo sdo, em si, um grupo de
sociedades, mas sim um modelo juridicamente arquitectado (e que ndo deixa de ser uma
sociedade) que serve de cabeca de vérias sociedades consigo coligadas®®, ou de um sector
empresarial especifico®”.

As SGPS representam um instrumento flexivel e eficiente que permite aos sécios um
instrumento de gestdo unificador e especializado de participacdes sociais. Apondo na sua firma
a mencéo "sociedade gestora de participacdes sociais" ou simplesmente "SGPS", estas adoptam
o tipo de sociedade an6nima ou por quotas, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, o regime do
CSC. O seu objecto social ¢é estabelecido por lei e consiste sempre e unicamente na gestdo de

participacOes sociais de outras sociedades, como forma indirecta do exercicio da actividade

246 «A criagdo das SGPS surge num contexto de preparacdo para a integragdo no mercado Unico europeu,
em que se tornava imprescindivel o fortalecimento do tecido empresarial portugués, tarefa para a qual as
sociedades de controlo, entdo existentes (Decreto-Lei 271/72, de 2 de Agosto), se mostravam obsoletas”,
em, TIAGO CAIADO GUERREIRO, O Novo ..., p. 12.

247 Cuja designacdo se abandonou por implicar uma ideia de dominio que ndo se compagina com 0s
requisitos gerais de dominio de uma sociedade por outra, estabelecidos no artigo 486.° do CSC,
retratando-se com maior rigor o objecto das sociedades em causa.

248 A “gestdio activa”, como lhe chamou NUNO DE BRITO LOPES, “Os aspectos ...”, p. 1183.

29 \fer, a prop6sito, CARLOS OSORIO DE CASTRO e DI0GO LORENA BRITO, “A Concessdo de Crédito por
uma SGPS as Sociedades Estrangeiras por ela Dominadas (ou as Sociedades Nacionais Indirectamente
Dominadas Através de uma Sociedade Estrangeira) e o Artigo 481.° n. ° 2 do C.S.C.”, in O Direito, ano
136.9, 2004, 1, pp. 131-155, p. 135.

20 |deia eshogada por Rall Ventura, que vai mais longe, ndo limitando a forma de controlo das SGPS
noutras sociedades as participacdes detidas, sendo-lhes igualmente possivel celebrar contratos de
subordinacéo, em RAUL VENTURA, “O Contrato ...”, p. 109.

1 As SGPS néo se confundem com: as SGP (que prestam servicos administrando carteiras pertencentes a
terceiros), as SCR (que existem para apoiar sociedades, em periodo transitorio de investimento,
aportando-lhes meios financeiros), as SGFIM (cujo objecto consiste na gestao de patriménios autbnomos,
de terceiros, sem perspectivas de actividade econdmica indirecta) e as SVC (semelhantes as SCR,
intervindo através do designado seed money) — cfr. NUNO DE BRITO LOPES, “Os aspectos juridico-
societarios das SGPS”, in ROA, Ano 58, Vol. I1l, Dezembro 1998, pp. 1177-1208, pp. 1179 e ss. e JOSE
ENGRACIA ANTUNES, “As Sociedades Gestoras ...”, pp. 88 e ss..
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econdémica (artigo 1.° n° 1 do DLSGPS). Forma indirecta, porque as SGPS ndo exercem
directamente uma actividade econémica, quem o faz s&o as suas participadas.
A pedra de toque destas sociedades prende-se, ndo tanto com estrutura que adoptam, mas com a
respectiva actividade social, na medida em que s6 podem ter como objecto a mencionada
actividade de gestdo de quotas ou acgdes, devendo o0s seus estatutos menciona-lo
expressamente. A omissdo desta obrigacéo legal constitui contra-ordenacao punivel com coima.
Refira-se ainda que apenas as SGPS podem ter como Unico objecto social a gestdo de
participacOes sociais de outras sociedades. As demais sociedades com um objecto social distinto
gue exergcam em exclusivo a actividade de gestdo de participaces estdo sujeitas a dissolucéo
administrativa, a requerimento do Ministério Publico, bem como a aplicacdo de coimas. Deste
modo, deve entender-se que, por um lado, sé as SGPS podem, em exclusivo®?, exercer a
actividade de gestdo de participacBes noutras sociedades, e, por outro lado, que as SGPS apenas
podem ter essa actividade como objecto social. As sociedades comerciais que ndo sejam SGPS
podem, como vimos, acessoriamente, deter e gerir participagfes sociais de outras sociedades,
sem no entanto lhes serem aplicaveis 0 DLSGPS nem concedidos os seus beneficios fiscais.
Precisamente por isso, como ja antes se havia adiantado, apreciar-se-4 a questdo das garantias
prestadas pelas SGPS as suas participadas, mas ndo sem antes se tragar o basico do seu regime
juridico.
De acordo com o0s n.% 2 e 3 do artigo 1.° do DLSGPS, para que essas participagdes sociais se
considerem como forma indirecta de exercicio, ndo é necessario que a SGPS detenha uma
participacdo de maioria, mas apenas que:

e se atinja, directamente, ou através de sociedades dominadas pela SGPS, no minimo,

253.

10% do capital com direito de voto da sociedade participada™; e que,

e aparticipacio seja detida por um periodo superior a um ano®”.

Observe-se que a participacdo das SGPS no capital social de outras sociedades comerciais se

caracteriza pela estabilidade e concentracdo do investimento™®

, devendo as participagdes
adquiridas pelas SGPS permanecer na sua titularidade pelo menos por um ano. Fora dos casos
legalmente admitidos, além de constituir contra-ordenacdo punivel com coima (artigo 13.° do
DLSGPS), podera determinar-se a perda de concesséo de beneficios fiscais as SGPS. Exige-se
ainda que a participacdo das SGPS no capital social de uma sociedade represente, no minimo,

10% do capital social, com direito de voto, da sociedade participada. Esta percentagem de

252 NUNO DE BRITO LOPES, “Os aspectos ...”, p. 1179.

53 Acresce pois, ao requisito temporal, um elemento quantitativo indispensavel para a aplicagdo do
regime do DLSGPS.

%4 Trata-se de um requisito temporal que determina que a detenc&o ndo tem carécter ocasional.

255 PAULO OLAVO CUNHA, Direito das ..., p. 890.
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capital social ndo tem de ser detida em exclusivo pela SGPS, admitindo-se que seja formada

256

através de participagdes indirectas™. O que tem é de conservar o direito de voto.

Observe-se que, por principio, as SGPS estdo em relacao de coligacao.

Refira-se, no entanto, que ha excepcoes a regra. Quanto ao elemento quantitativo, configura-se,
no artigo 3.° n.° 3 do DLSGPS, a possibilidade de a SGPS deter participacdes inferiores aos
supra referidos 10% de capital social com direito de voto:
a) Se essas participagfes ndo representarem, no seu conjunto, uma percentagem igual ou
superior a 30% do valor total das participagdes (iguais ou superiores a 10%) do capital
social com direito de voto noutras sociedades participadas (alinea a));
b) Se o valor de aquisicdo das participacdes nao for inferior a 4.987.978,97€%’, de acordo
com o altimo balanco aprovado (alinea b));
c) Se a aquisi¢cdo das participacOes resultar de fusdo ou de cisdo de uma sociedade
participada (alinea c));
d) Ou se se tiver celebrado contrato de subordinacdo entre a sociedade participada e a
SGPS, isto é, nos casos em que a sociedade participada subordina a gestdo da sua

actividade & direccdo da SGPS (alinea d)).

Relativamente ao requisito temporal, de acordo com o artigo 5.° n. ° 1 alinea b) do DLSGPS,
ndo se considerard uma detencdo ocasional, mesmo quanto a participacdes detidas por periodos
inferiores a um ano, se:
a) aalienacdo for feita por troca;
b) dentro de 6 meses, o produto da alienacdo for reinvestido na compra de participacGes
que observem os requisitos quantitativos®®; ou,

¢) o comprador for uma sociedade dominada pela SGPS*®.

Os oOrgdos de representacdo das SGPS actuam nos termos do CSC. Porém, as particularidades
do objecto das SGPS levaram a que o legislador restringisse a capacidade de gozo destas
sociedades. Existem limitagOes absolutas, isto €, operacOes vedadas as SGPS e existem também
actividades que apenas podem ser exercidas se reunidos certos pressupostos.

Vejamos algumas dessas situacoes:

%% Como vimos, isso pode suceder se a SGPS detiver uma participacdo maioritaria no capital ou nos
votos de uma participada intermédia, bem como se tiver a faculdade de designar mais de metade dos
membros do seu 6rgdo de administragdo ou de fiscalizagdo.

%70 DLSGPS refere <1 milhdo de contos”.

258 Quer os 10% do capital social com direito de voto, quer os casos excepcionais referidos nas alineas do
n.° 3 do artigo 3.°.

%9 Em bom rigor, nesse caso, a SGPS continua a deter a participacéo, mas de forma indirecta.
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No que toca a prestacdes de servicos, nos termos do artigo 4.° do respectivo diploma, as SGPS
apenas podem prestar servigos técnicos de administracdo e gestdo as sociedades em que
detenham participacbes que cumpram o0s critérios temporal e quantitativo. Para maior
transparéncia, o contrato devera ser reduzido a escrito com a identificacdo da remuneracdo da

SGPS pelo servico prestado, sob pena de coima (artigo 13.°).

Relativamente & compra de imdveis (artigo 5.° n.° 1 alinea a)), é vedado as SGPS adquirir ou
manté-los na sua titularidade, ressalvando os que sejam necessarios para a sua propria instalagao
ou para a instalacdo de sociedades suas participadas®®, bem como os que adquira por
adjudicacdo em accdo executiva e 0s provenientes, de liquidacdo de sociedades suas

participadas, por transmisséo global.

As SGPS é igualmente vedada a concessdo de crédito (artigo 5.° n. 1 alinea c)). Trata-se de
actos que, se praticados com caracter de habitualidade, poderdo envolver o exercicio directo de
uma actividade comercial, que se encontra regulada por um regime especifico — 0 RGICSF — e
sujeita a exclusividade de determinadas entidades®".
Posto isto apenas se admite a concessdo de crédito as sociedades:
a) dominadas pela SGPS (artigo 486.° do CSC);
b) em que a SGPS detenha uma participacdo ndo ocasional de pelo menos 10% do capital
social com direito de voto (artigo 1.° n.° 2 do DLSGPS);
¢) em gue a SGPS detenha uma participacdo com um valor de aquisicao igual ou superior
a 4.987.978,97€, de acordo com o Gltimo balango aprovado (alinea b) do n.° 3 do artigo
3.2do DLSGPS);
d) em que a SGPS tenha adquirido as suas participagdes sociais por fusdo ou cisdo de uma

sociedade participada (alinea ¢) do n.° 3 do artigo 3.° do DLSGPS).

A menos que a SGPS esteja em relagdo de dominio com a sociedade participada beneficiaria do
crédito, ou a menos que o crédito revista a forma de contrato de suprimento, a concessdo de
crédito pela SGPS tem como limite maximo o valor da participagdo constante do ultimo balanco
aprovado (artigo 5.° n.° 2 do DLSGPS). Por outro lado, as SGPS podem ser beneficiarias de
operacdes de tesouraria efectuadas por participadas com as quais se encontrem em relacéo de
dominio ou de grupo, para as quais ndo sdo estabelecidos quaisquer limites.

Estas excepcOes tém razdo de ser porque, por um lado, ndo possibilitam a concesséo de crédito

ao publico, mas apenas a um leque limitado de entidades, e por outro, dado que ndo h4 motivos

%0 N&o podendo, neste caso, o valor de aquisicdo do bem imével inscrito no balango das SGPS ser
superior a 25% do capital social préprio da SGPS (artigo 5.° n.° 6 do DLSGPS).
%61 CARLOS OSORIO DE CASTRO € DI0GO LORENA BRITO, “A Concessio ...”, p. 136.
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para impedir que o socio — a SGPS — possa trazer mais recursos financeiros as sociedades
participadas. Além do que, e recordem-se as consequéncias ja atras analisadas, a realidade das
SGPS se constrdi frequentemente perante grupos societarios e relagdes de dominio, onde 0s
fluxos monetérios e as decisfes sdo estruturadas por uma politica empresarial comum. A SGPS,
verdadeiro cabecilha da empresa, actua através da gestdo das participagdes, sendo que para o
fazer, deve “estar apetrechada com os instrumentos juridicos pertinentes, entre os quais se

contardo, designadamente, a possibilidade de conceder crédito”. %

Como facilmente se percebe, as SGPS também ndo é possivel alienar ou onerar participacoes
antes de decorrido um ano sobre a sua aquisicdo, com as excepcbes da troca e do

reinvestimento, ja atras referidas (artigo 5.° n.°1 alinea b) do DLSGPS).

A adesdo as SGPS tem gozado de expansdo no mercado portugués. As SGPS seguem na sua
maioria o tipo de sociedade andnima. Actualmente tem vindo a ser adoptado em nimero
crescente o tipo de sociedade unipessoal por quotas, especialmente quando detidas por empresas

do sector financeiro.

Além de estarem sujeitas a fiscalizagdo interna (artigo 10.° n.° 1 do DLSGPS), tendo sempre de
designar um revisor oficial de contas — ou sociedade de revisores oficiais de contas como 6rgéo
de fiscalizacdo interna — e independentemente de assumirem a forma de sociedade por quotas ou
de sociedade an6nima, as SGPS estdo ainda sujeitas a supervisao da IGF (artigos 9.° e 10° do
DLSGPS), a quem incumbe supervisionar a sua actividade. E também esta a autoridade
administrativa competente para instaurar processos de contra-ordenacao pela violacdo das regras
previstas no regime das SGPS.

Do artigo 9.° do DLSGPS resulta, de forma a facilitar a supervisdo, que os conservadores do
registo comercial devem comunicar a IGF a constituicdo de SGPS e a alteragdo dos respectivos
estatutos (n.° 1). Mas mais, anualmente, incumbe as SGPS remeter a IGF, até 30 de Junho, o
inventario das partes de capital incluidas nos investimentos financeiros constantes do ultimo
balanco aprovado — instrumento relevante para validar e limitar varios actos destas entidades
(n.° 2) — e quando ndo o fazem, a IGF deve notifica-las para que procedam ao respectivo envio

no prazo de 10 dias Uteis (n.%s 3 e 4).

Tendo como ponto de partida a necessidade de resposta as exigéncias dos mercados de capitais,
o legislador procurou, através da criagdo das SGPS, permitir a instituicdo de estruturas juridicas

especialmente vocacionadas para a gestdo de sociedades comerciais. Surgindo geralmente no

%2 | dem, ibidem, pp. 138 e ss..
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topo de varios elos entre as sociedades, 0 DLSGPS ¢ explicito e refere que as SGPS se aplicam

as disposicdes do CSC referentes as sociedades coligadas (artigo 11.° n.°1 do DLSGPS).

Com base neste regime, sdo varias as questdes suscitadas no que toca as SGPS e as garantias.
Podem as SGPS prestar garantias? Se sim, qual o seu regime? Podem fazé-lo, garantindo
obrigacOes das suas participadas, em cujo capital participam em mais de 10%, mesmo néo
estando em relagdo de dominio com essas sociedades, afastando-se do disposto no artigo 6.° n.°
3 do CSC? Podem prestar garantias por nisso terem um justificado interesse préprio? E quais as
consequéncias deste regime? Estes serdo 0s pontos aos quais brevemente se pretende dar
resposta.

O DLSGPS é omisso quanto a prestacdo de garantias — com a ressalva do artigo 5.° n.° 1 alinea
b) — pelo que s6 serdo de admitir, fruto do espirito do sistema legal supra esbocado. E neste
sentido, a resposta a primeira indagacéo devera, inelutavelmente, ser positiva. E que por maioria
de razéo, se é permitido as SGPS conceder crédito, ndo se v& motivo para Ihes vedar a prestagdo
de garantias. Ao passo que na concessdo de crédito a SGPS fica investida como credora e a
diminuicdo patrimonial depende do incumprimento do mutuério, na prestacdo de garantias a
esfera patrimonial da garante enfrenta uma potencial diminuicdo, igualmente condicionada pelo
incumprimento da sociedade devedora. A ser possivel 0 mais, devera logicamente aceitar-se o
menos. Por outras palavras, o regime da concessdo de crédito do DLSGPS devera considerar-se
extensivel ao regime das garantias, por argumento de maioria de razdo e por interpretacdo

sistematica e teleoldgica do diploma.

Ora, se a participacdo da SGPS numa participada carece de atingir pelo menos 10% do seu
capital social durante o periodo de um ano (artigo 1.° n.°s 2 e 3 do DLSGPS) — sendo possivel
que ndo se cumpram esses 10% quando o valor de compra das aquisi¢6es for igual ou superior a
4.987.978,97€, de acordo com o altimo balango aprovado (alinea b) do n.° 3 do artigo 3.° do
DLSGPS) ou se a aquisicdo advier de fusdo ou cisdo da participada (alinea c) do n.° 3 do artigo
3.2do DLSGPS); e se, por forca do artigo 5.° do DLSGPS lhes é proibido conceder crédito, com
a ressalva das sociedades com que estdo em relacdo de dominio e das sociedades previstas no
artigo 1.°n.° 2 e no artigo 3.° n.° 3 alineas b) e ¢) do DLSGPS — embora a estas apenas até ao
montante do valor da participagdo constante no ultimo balango aprovado —, ha a extrair que

também nessas situacbes poderdo prestar garantias.

Assim, primeiro, as SGPS podem garantir dividas de sociedades com as quais se encontram em

relacdo de dominio. Podem fazé-lo sem qualquer imposi¢do quanto ao valor limite da garantia.
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Por maioria de razdo, também o podem fazer perante obrigacdes de outras sociedades, com as
quais se encontrem em relacdo de grupo.

Segundo, podem garantir obrigacfes de sociedades participadas que cumpram o requisito
quantitativo minimo dos 10% de capital social, mas face as quais ndo intercede uma relacdo de
dominio, até ao valor limite da participacdo, que consta no ultimo balango aprovado da SGPS.
Em terceiro lugar, podem ainda fazé-lo quando n&o detenham os 10% minimos do capital social
nos dois casos elencados pelo artigo 3.° n.° 3 alineas b) e c): quer quando o valor da compra das
aquisicoes for igual ou superior a 4.987.978,97€, quer nos casos em que a aquisigéo resulta de
fusdo ou cisdo da participada. SO aqui ndo é necessaria uma coligacéo, na acepgao do CSC.

A excepcéo das sociedades em relagdo de dominio e de grupo — em que se aplica a parte final do
artigo 6.° n. 3 do CSC (artigo 11.° n. 1 do DLSGPS) — é necessario cumprir também o
requisito temporal balizado no minimo de um ano, pois s6 assim se tratard de uma detengdo de
carécter duradouro. Relembre-se também que, na contabilizacdo da percentagem do capital
social, 0 DLSGPS apenas imputa o capital que corresponde ao direito de voto, situagdo
indispensavel para a ndo qualificagdo das SGPS como puras sociedades de investimento. Em
perfeita convergéncia esta o disposto no artigo 5.° n.° 1 alinea b), que impede a oneragéo das
participacGes sociais — na préatica, através da constituicdo de penhor sobre as mesmas — antes do
periodo de um ano contado da data da aquisig&o.

Uma nota ainda para referir que para se aferir o valor da garantia prestada — contrapondo-o ao
limite das participagdes — se deve englobar o montante de todas as garantias prestadas as dividas
da sociedade em questdo, sob pena de desvirtualizacdo do sistema. Se assim nao for, a SGPS

bastara prestar duas garantias, contornando os limites que legalmente lhe sdo impostos.

Uma ultima situacdo, a mais natural e compreensivel de todas, é a das SGPS poderem prestar

garantias especiais as suas proprias dividas.

Ou seja, apenas in casu € possivel aferir se a SGPS pode prestar certa garantia, uma vez que isso

dependera do montante de participacao detido e até do regime juridico de coligacao aplicavel.

Serd possivel as SGPS socorrerem-se do disposto no artigo 6.° n.° 3 sobre o justificado interesse
préprio da garante, para prestarem uma garantia por dividas alheias? No artigo 11.° n.° 1 do
DLSGPS, a lei estabelece que as normas relativas as sociedades coligadas abrangem as SGPS.
Uma vez que as SGPS detém sempre participac@es sociais de outras sociedades, o seu diploma
legal especifico somente procurou regular as particularidades inerentes ao seu objecto social

peculiar. Isso significa que o seu regime se deve coadunar e complementar com o0 regime
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vertido no CSC, designadamente com o das sociedades coligadas®®. E ja a isso se aludiu ao
referir a excepcionalidade das relagdes de dominio e de grupo quanto a desnecessidade de se
observar o requisito temporal de um ano para a prestacao da garantia. Porém, toda a disciplina
das SGPS parece negar a possibilidade de se prestar uma garantia por intermédio de um
interesse proprio. Para isso aponta néo so o artigo 11.° do DLSGPS — que apenas refere o Titulo
VI do CSC —, mas também e sobretudo, a impossibilidade de concessao de crédito fora daqueles
casos restritos ja enunciados e o peculiar objecto social de gestdo de participacBes sociais. Em
rigor, qualquer hipétese do seu regime que diga respeito a outras sociedades — seja de concessao
de crédito ou de compra de imdveis, por exemplo — tem por base a participacdo da SGPS nessas
entidades. Repare-se inclusive que na questdo da prestacdo de garantias e em comparagdo com
as demais sociedades comerciais, a posi¢do sustentada € a de, por um lado, se restringir o
universo de entidades as quais as SGPS podem garantir dividas — as participadas apenas —, mas
por outro, simultaneamente, da plausibilidade de se garantirem dividas mesmo que nédo exista
uma relacdo de dominio. Esta possibilidade sé se verifica fruto do regime especifico das SGPS e

representa uma situagdo ndo contemplada pelo artigo 6.° n.° 3 do CSC.

Resta-nos pois dar resposta a ultima questao suscitada, que tange as consequéncias da prestacéo
de uma garantia com desrespeito do que julgamos ser o regime aplicavel as SGPS nesta matéria.
E julgamos que, se violadas estas disposi¢Bes, ndo restard sendo cominar com nulidade essas
garantias, por aplicacdo das regras gerais do CC (artigo 294.°). As garantias estardo enfermas e
serdo totalmente nulas sempre que, por exemplo, seja ignorada a necessidade de detencéo néao
ocasional. Essa nulidade ja devera ter-se por parcial apenas quando diga respeito a
ultrapassagem do valor limite que a garantia pode assumir: o valor da participacdo da SGPS na
participada, segundo o ultimo balango aprovado de que dispuser. Nesses casos, a nulidade

operara relativamente a diferenga entre o valor da garantia e o valor da participacao.

263 CARLOS OSORIO DE CASTRO e DIOGO LORENA BRITO, “A Concessdo ...”, p. 143, nota 41, onde, em
referéncia ao ambito espacial, que o artigo 11.° n.° 1 do DLSGPS “peca por defeito” pois se devem
aplicar as normas “relativas as sociedades coligadas, constem estas ou nédo do Titulo VI” do CSC.
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6. Notas finais

A dinamica de interesses dignos de tutela pelo direito impde que a lei pugne pelo equilibrio das
soluces, ndo devendo ser de aplica¢do cega, uma vez que a interpretacgdo literal leva, por vezes,
a desigualdades e contradi¢Oes. Neste sentido, a interpretacdo que preside as disposicGes sobre
prestacdo de garantias deve salvaguardar, em simultaneo, credores, sociedade, respectivos
socios e terceiros. Isso sucede pois 0s n% 1 a 3 do artigo 6.° limitam a capacidade das
sociedades através do principio da especialidade. Essa limitacdo é contrabalancada atraves das
disposicdes que regulam a vinculagao das sociedades.

Nenhuma sociedade pode ter como objecto social o exercicio de actividades financeiras,
excepto se se tratar de sociedades financeiras, instituicdes de crédito ou seguradoras. Isto
significa que todas as garantias emitidas por uma sociedade comercial a dividas alheias estdo
forgosamente para além do seu objecto social. Dai resulta que a referéncia ao fim das sociedades
do artigo 6.° n.° 3 estd em perfeita consonancia com o n.° 1 e alude ao lucro das sociedades
comerciais, enquanto fim Gltimo destas entidades. Os actos, incluindo as garantias, que
ultrapassem esse proposito sdo nulos. Quem ¢é beneficiario de garantias prestadas por uma
sociedade comercial sabe que a realidade em causa pertence ao mundo dos negdcios e é
toleravel apenas na medida em que se vislumbre um justificado interesse de quem presta a
garantia. SO assim se confere a adequada tutela a sociedade, aos sdcios e em especial, aos
credores sociais. Diferentemente, os actos, incluindo as garantias, que desrespeitem apenas o
objecto social, sdo ineficazes face a sociedade. Mas, uma vez verificada a capacidade, os artigos
260.° e 409.° protegem esses terceiros. Ja ndo ha razéo para ndo o fazer, uma vez que 0s demais
interesses em jogo também saem beneficiados.

A juntar a isto, o conceito de justificado interesse préprio deve consistir numa vantagem

objectiva e proporcional, e ndo deve poder ser aferido, exclusivamente, pela sociedade garante.

A evolucdo da economia e a necessidade de competitividade fomentam a coligacdo de
sociedades e a criagdo de empresas multi-especializadas, a ponto de se poder afirmar que o
paradigma das sociedades isoladas vem sendo substituido. Mas esta nova realidade, ainda

acompanhada a custo pela lei, apresenta multiplas configura¢fes. O CSC néo estabelece quando
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é que sociedades em relacdo de simples participacdo e em relagdo de participagcbes reciprocas
podem prestar garantias. Por isso, nestes casos, terd de existir um justificado interesse proprio.

Como o que é diferente ndo deve ser tratado de forma idéntica, a solucdo deslindada para as
relacdes de dominio ndo podera ser a mesma das sociedades em relacdo de grupo. Constatdmos
que nas relacdes de dominio ndo é conferida a devida protec¢do aos varios interessados, pelo
gue nem sempre se deve permitir a prestacdo de garantias: as sociedades dominantes podem
garantir dividas das dependentes; o contrario s6 pode ser permitido se as sociedades
dependentes tiverem algum interesse. A diferenca é que os grupos de sociedades encontram
solugbes de maturidade na lei que ndo foram observadas pelo legislador para as relagdes de
dominio. A vulnerabilidade das entidades componentes de um grupo é compensada com

mecanismos de tutela dos socios, dos credores e mesmo das préprias sociedades filiais.

Por ultimo e no que toca as SGPS, ndo faz sentido negar-se-lhes a possibilidade de prestacéo de
garantias. Além das regras das sociedades em relacdo de dominio e de grupo, é possivel
fundamentar a emissdo de garantias a dividas de participadas através da analogia com o regime
da concessdo de crédito. As SGPS sdo sociedades colocadas hierarquicamente acima de varias
sociedades coligadas e ndo ha razdo para se limitar a sua capacidade. Se o propo6sito almejado
foi o incentivo das SGPS, as limitacGes devem ser criteriosas. Por isso, faz sentido que possam

prestar garantias nos mesmos termos em que podem conceder crédito.

90



Anexo — DLSGPS

DLSGPS, actualizado pelo Decreto-lei n.° 318/94, de 24 de Dezembro, pelo Decreto-lei n.°
378/98, de 27 de Novembro e pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro e reorganizado pelo
autor:

Decreto-Lei n.° 495/88,
de 30 de Dezembro

Com a publicacdo do Cédigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de

Setembro, e do Decreto-Lei n.° 414/87, de 31 de Dezembro, foram feitos alguns progressos no sentido da
revisdo do quadro legal das sociedades holding.

A meta do mercado Unico europeu, a atingir ja em 1992, impde, porém, que sejam dados outros passos
mais significativos no sentido de criar condi¢bes favoraveis, designadamente de natureza fiscal, que
facilitem e incentivem a criagdo de grupos econdmicos, enquanto instrumentos adequados a contribuir
para o fortalecimento do tecido empresarial portugués.

O presente diploma visa, em conformidade, proporcionar aos empresarios um quadro juridico que lhes
permita reunir numa sociedade as suas participacdes sociais, em ordem & sua gestdo centralizada e
especializada.

Nestes termos, optou-se por abandonar a designacdo «sociedade de controlo», usada no Decreto-Lei n.°
271/72, de 2 de Agosto, a qual implica uma ideia de dominio que néo se concilia com os requisitos gerais
de dominio de uma sociedade por outra, estabelecidos no artigo 486.° do Cdédigo das Sociedades

Comerciais.

Através da nova designacdo, «sociedade gestoras de participacBes sociais», abreviadamente SGPS,
pretende-se retratar mais fielmente o objecto das sociedades em causa.

Reduz-se também, de forma sensivel, 0 montante relevante para efeitos de qualificacdo da participacéo
como forma indirecta de exercicio de actividades econdmicas.

Com esta reducdo pretende-se atribuir tal qualificagéo a participagdes que, ndo podendo ser consideradas
«participagdes de controlo», uma vez que ndo conferem o dominio sobre a sociedade participada, ndo se
traduzem, no entanto, numa mera aplicacdo de capitais, assumindo antes uma presencga e intervengéo
activas, como sécias da referida sociedade participada.

A natureza de verdadeira intervencdo é, alias, reforcada através do novo requisito de permanéncia da
participacéo.

Saliente-se, ainda, a possibilidade que se confere as referidas sociedades de, complementarmente a sua
actividade principal, prestarem, em determinadas circunstancias, servicos técnicos de administracdo e
gestao as sociedades participadas.

O regime fiscal que o presente diploma adopta para as SGPS, em sequéncia da Lei n.° 98/98, de 17 de
Agosto, tem em vista a concessao de beneficios, sem os quais, de resto, tais sociedades teriam viabilidade
duvidosa ou pouco interesse pratico.

Relativamente a forma de constituicdo das SGPS, refira-se que ndo ha dependéncia de qualquer
autorizacdo prévia, embora se estabeleca o dever de comunicacao, enquanto a forma de fiscalizacéo fica
limitada a verificagdo da manutencéo dos requisitos que a lei exige para a defini¢do do seu tipo e para a
atribuicdo dos beneficios de natureza fiscal.

Assim:

No uso da autorizacdo legislativa concedida pela Lei n.° 98/88, de 17 de Agosto, e nos termos das alineas
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a) e b) do n.° 1 do artigo 201.° da Constituicdo, o Governo decreta o seguinte:

Artigo 1.°
Sociedades gestoras de participac@es sociais

1 - As sociedades gestoras de participacfes sociais, adiante designadas abreviadamente por SGPS, tém
por Gnico objecto contratual a gestdo de participacBes sociais de outras sociedades, como forma indirecta
de exercicio de actividades econdémicas.

2 - Para efeitos do presente diploma, a participacdo numa sociedade é considerada forma indirecta de
exercicio da actividade econdmica desta quando ndo tenha caracter ocasional e atinja, pelo menos, 10%
do capital com direito de voto da sociedade participada, quer por si s6 quer através de participacoes de
outras sociedades em que a SGPS seja dominante.*

3 - Para efeitos do nimero anterior, considera-se que a participagdo ndo tem caracter ocasional quando é
detida pela SGPS por periodo superior a um ano.

4 - As SGPS podem adquirir e deter participa¢des de montante inferior ao referido no n.° 2, nos termos
dos n.%s 3 a5 do artigo 3.°.*

Artigo 2.°
Tipo de sociedade e requisitos especiais do contrato

1 - As SGPS podem constituir-se segundo o tipo de sociedades andnimas ou de sociedades por quotas.
2 - Os contratos pelos quais se constituem SGPS devem mencionar expressamente como objecto Unico da
sociedade a gestdo de participagdes sociais de outras sociedades, como forma indirecta de exercicio de
actividades econdmicas, nos termos do n.° 2 do artigo anterior.

3 - O contrato da sociedade pode restringir as participagdes admitidas, em funcéo quer do tipo, objecto ou
nacionalidade das sociedades participadas quer do montante das participacdes.

4 - A firma das SGPS deve conter a mencéo «sociedade gestora de participacdes sociais» ou a abreviatura
SGPS, considerando-se uma ou outra dessas formas indicacdo suficiente do objecto social.

Artigo 3.°
ParticipacOes admitidas

1 - As SGPS podem adquirir e deter quotas ou ac¢les de quaisquer sociedades, nos termos da lei.

2 - As SGPS podem adquirir e deter participacGes em sociedades subordinadas a um direito estrangeiro,
nos mesmos termos em que podem adquirir e deter participacbes em sociedades sujeitas ao direito
portugués, salvas as restricdes constantes dos respectivos contratos e ordenamentos juridicos
estrangeiros.

3 - Com excepcdo do disposto na parte final do n.° 2 do artigo 1.°, as SGPS s6 podem adquirir e deter
accles ou quotas correspondentes a menos de 10% do capital com direito de voto da sociedade
participada nos seguintes casos:*

a) Até ao montante de 30% do valor total das participacOes iguais ou superiores a 10% do capital social
com direito de voto das sociedades participadas, incluidas nos investimentos financeiros constantes do
Gltimo balango aprovado;*-**

b) Quando o valor de aquisicdo de cada participacdo ndo seja inferior a 1 milhdo de contos, de acordo
com o Ultimo balango aprovado;*

¢) Quando a aquisicdo das participaces resulte de fusdo ou de cisdo da sociedade participada;

d) Quando a participacdo ocorra em sociedade com a qual a SGPS tenha celebrado contrato de
subordinacéo.*

4 - No ano civil em que uma SGPS for constituida, a percentagem de 30% referida na alinea a) do nimero
anterior é reportada ao balanco desse exercicio.*-**

5 - Sem prejuizo da sancdo prevista no n.° 1 do artigo 13.°, a ultrapassagem, por qualquer motivo, do
limite estabelecido na alinea a) do n.° 3 deve ser regularizada no prazo de seis meses a contar da sua
verificacdo.*-**

6 - Em casos excepcionais, 0 Ministro das Finangas, a requerimento da SGPS interessada, podera,
mediante despacho fundamentado, prorrogar o prazo estabelecido no nimero anterior.*
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7 - Em casos excepcionais, de notéria razoabilidade, o Ministro das Financas, apds requerimento da
SGPS interessada, podera, mediante despacho devidamente fundamentado, prorrogar 0s prazos
estabelecidos nos nUmeros anteriores ou dispensar a alienagdo de uma participacéo.

Artigo 4.°
Prestacdo de servicos

1 - E permitida as SGPS a prestacio de servigos técnicos de administragio e gestdo a todas ou a algumas
das sociedades em que detenham participac@es previstas no n.° 2 do artigo 1.° e nas alineasa) ac) don.’ 3
do artigo 3.° ou com as quais tenham celebrado contratos de subordinacéo.*

2 - A prestacdo de servicos deve ser objecto de contrato escrito, no qual deve ser identificada a
correspondente remuneracdo.**

3 - Revogado (pelo artigo 2.° do DL n.° 378/98, de 24 de Dezembro).

Artigo 5.°
Operacdes vedadas

1 - As SGPS é vedado:

a) Adquirir ou manter na sua titularidade bens iméveis, exceptuados 0s necessarios a sua propria
instalacdo ou de sociedades em que detenham as participa¢Bes abrangidas pelo n.° 2 do artigo
1.%, os adquiridos por adjudicacdo em accdo executiva movida contra os seus devedores e 0S
provenientes de liquidacdo de sociedades suas participadas, por transmissdo global, nos termos
do artigo 148.° do Codigo das Sociedades Comerciais;*

b) Antes de decorrido um ano sobre a sua aquisicdo, alienar ou onerar as participagdes abrangidas
pelo n.° 2 do artigo 1.° e pelas alineas a) a ¢) do n.° 3 do artigo 3.°, excepto se a alienagdo for
feita por troca ou o produto da alienacdo for reinvestido no prazo de seis meses noutras
participacdes abrangidas pelo citado preceito ou pelo n.° 3 do artigo 3.° ou ainda no caso de o
adquirente ser uma sociedade dominada pela SGPS, nos termos do n.° 1 do artigo 486.° do
Cadigo das Sociedades Comerciais;*

c) Conceder crédito, excepto as sociedades que sejam por ela dominadas nos termos do artigo 486.°
do Cddigo das Sociedades Comerciais ou a sociedades em que detenham participacdes previstas
no n.° 2 do artigo 1.° e nas alineas b) e ¢) do n.° 3 do artigo 3.°, sem prejuizo do disposto no
namero seguinte.™

2 - Para efeitos da alinea ¢) do nimero anterior, a concessdo de crédito pela SGPS a sociedades em que
detenham participagdes ai mencionadas, mas que ndo sejam por ela dominadas, s serd permitida até ao
montante do valor da participacdo constante do Gltimo balango aprovado, salvo se o crédito for concedido
através de contratos de suprimento.*

3 - As operacOes a que se refere a alinea ¢) do n.° 1, efectuadas nas condicfes estabelecidas no nimero
anterior, bem como as operacGes de tesouraria efectuadas em beneficio da SGPS pelas sociedades
participadas que com ela se encontrem em relagdo de dominio ou de grupo, ndo constituem concesséo de
crédito para os efeitos do Regime Geral das InstituicGes de Crédito e Sociedades Financeiras, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro.™

4 - As SGPS e as sociedades em que estas detenham participacdes previstas no n.° 2 do artigo 1.° e nas
alineas b) e c) do n.° 3 do artigo 3.°, deverdo mencionar, de modo individualizado, nos documentos de
prestacdo de contas, os contratos celebrados ao abrigo da alinea c) do n.° 1 e as respectivas posi¢Oes
credoras ou devedoras no fim do ano civil a que os mesmos documentos respeitam.*

5 - O prazo previsto na parte final da alinea b) do n.° 1 é alargado para a data correspondente ao fim do
segundo exercicio seguinte ao da realizacdo da alienagdo, quando se trate de participagdo cujo valor de
alienacéo ndo seja inferior a 1 milhdo de contos.*-**

6 - O valor de aquisi¢do inscrito no balanco das SGPS relativo aos bens imdveis destinados a instalagao
de sociedades em que possuam as participac@es previstas no n.° 2 do artigo 1.° ndo pode exceder 25% do
capital proprio das SGPS.*
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Artigo 6.°
MengGes em actos externos

Revogado (pelo artigo 3.° do DL 318/94, de 24 de Dezembro).

Artigo 7.°
Regime fiscal

Revogado (pelo n.° 11 do artigo 45.° da Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro).

Artigo 8.°
Objecto contratual e objecto de facto

1 - As sociedades que tenham por objecto social uma actividade econémica directa mas que possuam
também participacdes noutras sociedades podem, nos termos do artigo 488.° do Codigo das Sociedades
Comerciais, constituir com essas participa¢des uma SGPS, sem prejuizo do disposto nos n.% 2 e 4 do
artigo 1.°.

2 - As sociedades que, tendo diferente objecto contratual, tenham como Unico objecto de facto a gestdo de
participagdes noutras sociedades e, bem assim, as SGPS que exercam de facto actividade econémica
directa serdo dissolvidas pelo tribunal, nos termos do artigo 144.° do Cédigo das Sociedades Comerciais,
sem prejuizo da aplica¢do da san¢do cominada pelo n.° 1 do artigo 13.° deste diploma.**

Artigo 9.°
Dever de comunicacao

1 - Os conservadores do registo comercial comunicardo a Inspec¢do-Geral de Finangas, com remessa dos
textos registados, a constituicdo de SGPS e as alteracGes dos respectivos contratos, no prazo de 30 dias
contado a partir do registo, ainda que provisorio.

2 - As SGPS devem remeter anualmente a Inspeccdo-Geral de Financas, até 30 de Junho, o inventario das
partes de capital incluidas nos investimentos financeiros constantes do dltimo balanco aprovado.*-**

3 - Quando as SGPS ndo remetam o referido inventério, a Inspec¢do-Geral de Finangas deve notifica-las
para que procedam ao respectivo envio.**

4 - Notificadas nos termos do nimero anterior, as SGPS devem enviar a Inspec¢do-Geral de Finangas, no
prazo de 10 dias Uteis a contar da data da notificagdo, 0 mencionado inventério.**

Artigo 10.°
Relatorios, publicidade e fiscalizagao

1 - Revogado (pelo artigo 2.° do DL n.° 378/98, de 27 de Novembro).

2 - As SGPS devem designar e manter um revisor oficial de contas ou uma sociedade de revisores oficiais
de contas, desde o inicio de actividade, excepto se tal designacéo ja lhes for exigida nos termos de outras
disposicdes legais.*

3 - Sem prejuizo dos deveres previstos na legislacdo aplicavel, é dever do revisor oficial de contas, ou da
sociedade de revisores oficiais de contas, comunicar a Inspecgdo-Geral de Finangas, logo que delas
tomem conhecimento, as infracgdes ao disposto no presente diploma que sejam imputadas a respectiva
SGPS. A Inspeccdo-Geral de Financgas, enquanto entidade a quem compete a supervisdo das SGPS,
comunicara ao Ministério Publico as infracgdes que, nos termos deste diploma, determinem a dissolugédo
das sociedades e aplicara as coimas previstas no n.° 1 do artigo 13.0.*

4 - A Inspeccdo-Geral de Finangas comunicara ao Ministério Publico as infraccdes que, nos termos deste
diploma, determinem a dissolugdo das sociedades e aplicara as coimas previstas no n.° 1 do artigo 13.°.*

5 - Ficam também sujeitas a registo especial e supervisdo do Banco de Portugal as SGPS relativamente as
quais se verifique alguma das situacdes previstas no artigo 117.° do Regime Geral das InstituicBes de
Crédito e Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro, sendo
equiparadas a sociedades financeiras para efeitos do disposto no titulo XI do mesmo Regime Geral.*

94



Artigo 11.°
Aplicacdo das normas respeitantes a sociedades coligadas

1 - O disposto neste diploma néo prejudica a aplicacdo das normas respeitantes a sociedades coligadas, as
quais constam do titulo VI do Cédigo das Sociedades Comerciais.

2 - E vedado a todas as sociedades participadas por uma SGPS, nos termos do n.° 2 do artigo 1.2, adquirir
accOes ou quotas da SGPS sua participante, e bem assim de outras SGPS que nesta participem,
exceptuados 0s casos previstos na parte final do n.° 1 do artigo 487.° do Codigo das Sociedades
Comerciais.

Artigo 12.°
Antigas sociedades de controlo

1 - As sociedades que tenham sido constituidas como sociedades de controlo, ao abrigo do Decreto-Lei
n. 271/72, de 2 de Agosto, ficam sujeitas ao disposto no presente diploma, sem necessidade de alteracdo
dos respectivos contratos.

2 - As sociedades referidas no n.° 1 podem manter as suas actuais firmas, desde que indiqguem nos actos
externos a mengdo «sociedade gestora de participacdes sociais» ou a abreviatura «<SGPS».*

3 - Revogado (pelo artigo 2.° do DL n.° 378/98, de 27 de Novembro).

Artigo 13.°
SancOes

1 - A violagdo do disposto nos n.°s 2 e 4 do artigo 2.°, 3 a 5 do artigo 3.°, 2 do artigo 4.% 1, 2, 4 e 6 do
artigo 5.°, 2 do artigo 8.°, 4 do artigo 9.°, 2 do artigo 10.°, 2 do artigo 11.° e 2 do artigo 12.° constitui
contra-ordenagdo punivel com coima entre 100 000$00 e 2 000 000$00, no caso de negligéncia, e entre
100 000$00 e 4 000 000$00, no caso de dolo.*-**

2 - A violagdo do disposto nos n.°s 5 e 6 do artigo 3.° e na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 5.° constitui causa
de dissolucéo judicial da sociedade, a requerimento do Ministério Publico, quando, pela sua frequéncia ou
pelo montante envolvido, assuma especial gravidade, a apreciar pelo tribunal. **

3 - Como incidente da acgdo referida no nimero anterior, pode o tribunal ordenar a proibicdo de a SGPS
adquirir ou alienar participagdes até a sentenca final.

*redaccéo dada pelo artigo 1.° do DL n.° 318/94, de 24 de Dezembro.
**redaccéo dada pelo artigo 1.° do DL n.° 378/98, de 27 de Novembro.
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