1. Introdução 
Nas últimas décadas é comummente sabido que muitas das pequenas e médias sociedades comerciais portuguesas têm acumulado prejuízos ao longo dos anos, fomentando a sua descapitalização e perda de autonomia financeira. Sucede que muitos dos sócios/administradores só se lembram dessa situação quando ambicionam apresentar projectos de investimento para aquisição de fundos comunitários ou recorrer a financiamentos exteriores (v.g. banca, “leasing”).

A enorme influência que a fiscalidade tem sobre a contabilidade e, logicamente, nas contas das sociedades, tem vindo também a ter efeitos negativos nos resultados contabilísticos e na referida perda de autonomia financeira das mesmas, isto porque, os resultados contabilísticos são apresentados com objectivos de economia fiscal em sede de impostos sobre o rendimento.
Assim, e perante a crescente subcapitalização das sociedades, o art.º 35.º do Código das Sociedades Comerciais tem vindo a ganhar cada mais relevância, no sentido de que a sua aplicabilidade tem aumentado gradualmente.


Face ao mesmo art.º, têm os sócios, os accionistas e os responsáveis pela gestão das sociedades comerciais (membros do órgãos da administração e fiscalização), uma preocupação acrescida, pelo que, perante a perda de metade do capital social, muitas dessas sociedades poderão, em última instância, vir a ser dissolvidas se não forem encetadas as diligências preconizadas neste clausulado.
Papel fulcral é também o dos Técnicos Oficiais de Contas (TOC) e os Revisores Oficiais de Contas (ROC) no que concerne aos alertas que deverão dirigir ao órgão gestionário da sociedade.

O presente trabalho irá incidir essencialmente na análise das medidas adequadas e inadequadas no combate à perda grave do capital, que se encontram previstas no Código das Sociedades Comerciais, em especial no art.º 35º.
2.Perda de metade do capital
2.1 Redacções anteriores e entrada em vigor do art.º 35º do Código das Sociedades Comerciais
2.1.1.Versão originária
O art.º 35º, que estipula o regime jurídico em situações de “perda grave” do capital social, constava já na redacção inicial do Código das Sociedades Comerciais, aprovado pelo DL n.º 262/86, de 2 de Setembro
.

Na versão originária, o art.º 35º estabelecia que:

1. Os membros da administração que, pelas contas de exercício, verifiquem estar perdida metade do capital social devem propor aos sócios que a sociedade seja dissolvida ou o capital seja reduzido, a não ser que os sócios se comprometam a efectuar e efectuem, nos 60 dias seguintes à deliberação que da proposta resultar, entradas que mantenham pelo menos em dois terços a cobertura do capital.

2. A proposta deve ser apresentada na própria assembleia convocada para os 60 dias seguintes àquela ou à aprovação judicial, nos casos previstos pelo art.º 67º.

3. Não tendo os membros da administração cumprindo o disposto nos números anteriores ou não tendo sido tomadas as deliberações ali previstas, pode qualquer sócio ou credor requerer ao tribunal, enquanto aquela situação se mantiver, a dissolução da sociedade, sem prejuízo de os sócios poderem efectuar as entradas referidas no n.º1 ate ao trânsito em julgado da sentença.

No entanto, tal diploma dispunha no n.º2 do art.º 2º o seguinte:

“A data da entrada em vigor do art.º 35º será fixada por diploma legal”.

Isto é, o art.º 35º apenas entraria em vigor, quando um diploma posterior o determinasse. O motivo da sua suspensão foi a difícil situação económico-financeira em que se encontravam a maioria das sociedades, que, por esse motivo, não iriam cumprir os requisitos previstos por aquele art.º 35º.

Tentou-se, “adiar” a dissolução de muitas empresas, facilitando a sua integração no espaço económico europeu.

2.1.2 Reforma de 2002
O Decreto-Lei n.º162/2002, de 11 de Julho, modificou a redacção do art.º35º do C.S.C. e do n.º1 do art.º144.
O novo art.º 35º possibilitava aos membros da administração, que pelas contas de exercícios verificassem estar perdido metade do capital social, ou seja, quando o capital próprio constante do balanço do exercício fosse inferior a metade do capital social, expressar tal facto no relatório de gestão e propor aos sócios tomar uma das seguintes medidas:

a) Dissolução da sociedade

b) A redução do capital social

c) A realização de entradas em dinheiro que mantenham pelo menos dois terços a cobertura do capital social.

Em relação à versão originária é divergente o prazo concedido para a realização de entradas em dinheiro. Com a reforma de 2002, o Legislador omite o prazo em que as mesmas devem ser feitas, quando na versão aprovada pelo DL n.º 262/86, o Legislador estipulou o prazo de 60 dias seguintes à deliberação para que os sócios se comprometessem a efectuar entradas que mantivessem pelo menos em dois terços a cobertura do capital.

O n.º3 do art.º 35º estipula ainda que “os membros da administração devem apresentar a proposta prevista no n.º1 na assembleia-geral que apreciar as contas do exercício, ou em assembleia convocada para os 90 dias seguintes à data do inicio da assembleia, ou à aprovação judicial, nos casos previstos no art.º 67º”

Neste ponto, a única dissemelhança é a que se refere ao aumento do prazo para que seja convocada a assembleia, passando de 60 para 90 dias.

Por fim, diz o n.º3 que “mantendo-se a situação de perda de metade do capital social no final do exercício seguinte àquele a que se refere o n.º1, considera-se a sociedade imediatamente dissolvida, desde a aprovação das contas daquele exercício, assumindo os administradores, a partir desse momento, as competências de liquidatários, nos termos do art.º 151º.”

Neste âmbito, o art.º 35º sofreu profundas mudanças.

Na versão originária, se os membros da administração não cumprissem com o disposto nos números anteriores ou se não tomassem as deliberações ali previstas, podiam os sócios ou os credores requerer ao tribunal, enquanto a situação se mantivesse, a dissolução da sociedade.

A reforma de 2002, trouxe um conceito novo de dissolução imediata, deixando assim de ser necessário que qualquer sócio ou credor a requeira.

O n.º1 do art.º 141º passou com o decreto-lei n.º162/2002, em consonância com o n.º4 do art.º 35º, a prever a dissolução automática da sociedade, quando estivesse perdido metade do capital social.

Concluindo, a maior novidade introduzida pela DL 162/2992 residia na sanção estabelecida para a persistência da situação de manifesta subcapitalização. Assim, e com efeitos a partir do ano 2005, mais propriamente a partir da aprovação das contas de 2004, caso a situação de perda de metade do capital se mantivesse no final do exercício de 2004, a sociedade considerar-se-ia imediatamente dissolvida. Tratava-se de uma situação de dissolução automática inapelável”.

Note-se que o mecanismo da dissolução automática nunca chegou a aplicar-se, dado que em Dezembro de 2004, o Governo alterou o art.º 35º. 

Porquê?

A dissolução automática apenas seria de aplicar, caso a sociedade registasse durante dois exercícios consecutivos a perda de capitais próprios em montante igual ou superior a metade do capital social. 

Ora, o primeiro exercício a que seria aplicável seria o de 2003 - contas aprovadas em 2004 - pelo que as contas de 2004 só seriam aprovadas em 2005, não tendo por isso havido tempo para proceder à verificação de dois exercícios consecutivos.

2.1.3 Reforma de 2005
A reforma de 2005, adoptada pela Decreto-lei 19/2005, de 18 de Janeiro, 
alterou três disposições legais do C.S.C:

a) Art.º 35º
 “1- Resultando das contas de exercícios ou de contas intercalares, tal como elaboradas pelo órgão de administração, que metade do capital social se encontra perdido, ou havendo em qualquer momento fundadas razões para admitir que essa perda se verifica, devem os gerentes convocar de imediato a assembleia-geral ou os administradores ou directores requerer prontamente a convocação da mesma, a fim de nela se informar os sócios da situação e de estes tomarem as medidas julgada convenientes.

2- Considera-se estar perdida metade do capital quando o capital próprio da sociedade for igual ou inferior a metade do capital social.

3- Do aviso convocatório da assembleia constarão, pelo menos, os seguintes assuntos para deliberação pelos sócios:

a) A dissolução da sociedade

b)  A redução do capital social para montante não inferior ao capital próprio da sociedade, com respeito, se for o caso, do disposto no n.º1 do art.º 96º;

c) A realização pelos sócios de entradas para reforço da cobertura do capital”

A nova redacção do art.º 35º, foi objecto de duras críticas por parte de Paulo Olavo Cunha
, que considera que o mesmo se encontrava num “estado deplorável”, pelo facto de, “ser omisso sobre a (im) possibilidade dos credores, ou até dos sócios, requererem eficazmente medidas drásticas sempre que a situação de subcapitalização societária ocorra ou se mantenha e, nessa medida, traduziu uma desvalorização da mesma.”

Acrescenta ainda que o Legislador de 2005, “ desprezou totalmente a protecção dos credores sociais e dos sócios minoritários e não prevendo o ressarcimento de uns e outros caso venham a ser prejudicados por confiarem erradamente na aparência externa da sociedade”.
Assim, a reforma de 2005, afastou por completo o conceito de “dissolução automática”, que, como já se referiu, nunca se chegou a aplicar pelos motivos indicados.
b) Art.º 141º
Os casos de dissolução imediata encontravam-se previstos no art.º 141º que dispunha:

“1- A sociedade dissolve-se nos casos previsto no contrato e ainda:

(…)

f) Pela perda de metade do capital social, nos termos do n.º4 do art.º 35º”

Como consequência directa e natural do novo regime do art.º 35º,o art.º 141º deixou de prever que o mesmo constituísse causa específica de dissolução. 

c) Art.º171º
Caso os sócios não adoptem nenhuma das medidas previstas pelos art.º35º, o Legislador Português impõe, pelo art.º 171º, a obrigação de a sociedade publicitar e dar a conhecer a terceiros o estado em que se encontra.
Com a epígrafe “Menções em actos externos”, o n.º2 deste artigo, estabelece o seguinte:


“As sociedades por quotas, anónimas e em comandita por acções devem ainda indicar o capital social, o montante do capital realizado, se for diverso, e o montante do capital próprio segundo o ultimo balanço aprovado, sempre que este for igual ou inferior a metade do capital social”

Menezes Cordeiro
 apontou duras criticas ao supra referido preceito. O mesmo refere que “não vê que suplemento de protecção aos credores possa advir de tal dispositivo. Qualquer operação significativa levará sempre os interessados a consultar as contas, e daí a aperceber-se das perdas graves. Estas, atendendo ao sector ou ao facto de se tratar de empresa em inicio de actividade, podem nada ter de alarmante. Mas publicitar, em papel timbrado, uma situação de perda grave só pode dificultar qualquer recuperação”.

No mesmo sentido, foi Pedro Pais de Vasconcelos
 que acrescenta que “tratar por igual todas as perdas graves, independentemente da sua causa ou do contexto em que ocorram, é gravemente desrazoável”.
Também Paulo de Tarso Domingues critica duramente tal preceito mencionando que “apenas poderá ajudar a cavar ainda mais a crise em que a sociedade se encontra”.

O Legislador Português estipulou no n.º2 do art. 528º, com o título “ilícitos de mera ordenação social”, as sanções a aplicar em caso de omissão dos referenciados actos externos. Menciona o mesmo:
“A sociedade que omitir em actos externos, no todo ou em parte, as indicações referidas no art.º 171º desde Código será punida com coima de €250 a €1.500”.
Note-se que face a tal omissão, podem ainda os gerentes e administradores ser responsáveis perante a sociedade (art.º 72º) e perante terceiros
 (art.º 79º) quando “determinarem culposamente a omissão do capital próprio nos actos externos”.
2.1.4 Reforma de 2006
Derivada do DL 76-A/2006, de 29 de Março, esta reforma apenas efectivou uma alteração, na medida em que suprimiu no n.º1 do art.º35, a referência a “directores”.
2.1.5 Diferenças entre as três reformas
	
	Direito de requerer a dissolução da sociedade


	Prazo para convocação assembleia
	Dever de informar os sócios
	Medidas a tomar pelos sócios



	Versão Originária
	Sócio ou credor
	60 Dias
	Gerentes e Administradores
	-Redução do capital

-Dissolução da sociedade ou;

-Nos 60 dias após a deliberação, os sócios se comprometessem a efectuar entradas que mantivessem pelo menos 2/3 a cobertura do capital

	Reforma 2002
	Dissolução imediata
	90 Dias
	Idêntico


	 a) A dissolução da sociedade;  

b) A redução do capital social;  

c) A realização de entradas em dinheiro que mantenham pelo menos em dois terços a cobertura do capital social;  

d) A adopção de medidas concretas tendentes a manter pelo menos em dois terços a cobertura do capital social.

	Reforma 2005
	Depende de deliberação dos sócios
	-------------
	Desaparece o dever de os gerentes e Adm. proporem determinadas medidas aos sócios, tendo apenas de os convocar (S.Q.) e estes o de requerer a convocação(SA)

	a) A dissolução da sociedade;

b) A redução do capital social para montante não inferior ao capital próprio da sociedade, com respeito, se for o caso, do disposto n.º1 do art.º 96º

c) A realização pelos sócios de entradas para reforço da cobertura do capital.




2.2 Regime transitório

    2.2.1 O artigo 544.º do CSC
Como anteriormente foi dito, o art.º 35º não entrou imediatamente em vigor. O art.2º/2 do DL 262/86 remeteu a sua vigência para um diploma legal ulterior.

Porém o legislador português, atendendo à sua suspensão, estabeleceu a aplicação imediata de um regime transitório para o caso da perda grave de capital.

Originariamente, no art.º 523º e, a partir do Decreto-Lei n.º 184/87, de 21 de Abril, no art.º 544º, estabeleceu-se que os credores das Sociedades Anónimas poderiam requerer a dissolução da sociedade se provassem que após a celebração dos seus contratos, metade do capital se encontrava perdido.

Note-se que a iniciativa para requerer a dissolução das sociedades cabia em exclusivo aos credores. No entanto, podia a sociedade, desde que concedesse as garantias necessárias de pagamento aos credores, opor-se a essa dissolução.

Tal norma supra referida, assemelhava-se ao anterior disposto no art.º 41º da Lei de 22 de Junho de 1867, relativa às sociedades anónimas, e ao § 4º do art.º 120º do Código Comercial de 1888. 
2.2.2 Art.º 523º do Código das Sociedades Comerciais
O Decreto-Lei n.º 184/87, de 21 de Abril, veio introduzir no Código das Sociedades Comerciais, um novo título VII, referente a disposições gerais e de mera ordenação social. O mesmo DL consagrava o incumprimento do disposto no art.º35, no art.º523º do mesmo Código, como ora se vê:
“Violação do dever de propor dissolução da sociedade ou redução do capital
O gerente, administrador ou director da sociedade que, verificando pelas contas de exercício estar perdida metade do capital, não der cumprimento ao disposto no art.º35, n.ºs1 e 2 deste Código, será punido com prisão ate três meses e multa ate 90 dias”
2.3 Nota histórica de direito nacional e direito comparado 

2.3.1 Código comercial de Veiga Beirão 1888
O art.º 120º do Código Comercial de Veiga Beirão diferenciava duas situações de perda grave do capital social:

a) Perda de metade do capital
No §4º do art.º 120º previa-se que os credores de uma sociedade anónima pudessem, salvo garantias, requerer a sua dissolução quando, depois da época dos seus contratos, metade do capital estivesse perdido. 

No entanto, os credores para requererem a dissolução, tinham que provar que metade do capital estava perdido, podendo a sociedade opor-se à mesma, sempre que apresentasse as necessárias garantias de pagamento aos credores.

“Nota-se uma evidente preocupação do legislador pelos credores, dado que lhes atribuiu poderes eficazes, até ao limite requerido pela garantia dos seus créditos. A partir daí manda o mercado.”

A preocupação era única e exclusivamente a tutela dos credores, não existindo especial interesse do legislador pelos deveres dos administradores e dos sócios.
Por se tratar de uma norma destinada aos credores da sociedade, a supra referida norma é considerada como antecedente do n.º1 do art.º 35º.
1) Perda de dois terços do capital

O segundo caso de perda grave do capital social encontrava-se regulado no n.º 5 do mesmo art.º, que mencionava que a dissolução de uma sociedade efectuava-se nas situações em que os “sócios não efectuavam logo entradas que mantivessem pelo menos um terço do capital social”.

2.3.2 Lei alemã
Na Alemanha vigora o modelo informativo ou preventivo de regulação da perda grave do capital social.

Neste modelo, os sócios são os maiores privilegiados. Isto porque, os mesmos depois de informados da situação da sociedade pelos seus administradores (dever de publicidade interna), não têm que tomar nenhuma medida para que a sociedade não se dissolva.
Neste ordenamento jurídico, o capital social mais não é do que um “alarme” que dispara quando a situação financeira da sociedade se encontra em risco.

O direito alemão, pela sua influência em toda a Europa, merece um especial tratamento.

Na Alemanha, já em 1861, existiam normas que regulavam a perda de metade do capital. 
A ADHGB
 assentava essencialmente no facto das sociedades dependerem de autorização do Estado para realizarem qualquer procedimento, para se constituírem, para modificarem os seus estatutos, para se fundirem, ou mesmo para restituírem capital aos accionistas.

Esta “dependência” do Estado teve o seu fim em 1870, com a alteração da ADHGB. Outra mudança significativa, prendeu-se com o facto de as sociedades comerciais e civis começarem a receber o mesmo tratamento, na medida, em que se pôs termo às diferenças existentes entre elas.

 A reforma ocorrida em 1884 incidiu principalmente na continuidade da liberdade de constituição das sociedades anónimas, na implantação do dever da direcção da sociedade de convocar de imediato a assembleia-geral
em situações de perda grave do capital e no dever de informar os accionistas das perdas existentes.

Inexiste o dever, por parte dos sócios, de após a assembleia-geral efectuarem entradas de capital, esta apenas visa dar azo aos sócios para que este façam uma reflexão da situação da sociedade e, de acordo com a mesma, decidam quais as medidas convenientes a tomar.

 2.3.3 Lei francesa e italiana
O ordenamento jurídico francês e italiano adoptaram o modelo repressivo. Isto é, ao contrário do que sucede no supra referido modelo informativo, aplicado na Alemanha, aqui é aos credores que é concedida maior protecção. A estes foi conferido o poder de “obrigar” os sócios a tomarem medidas impostas por lei (recapitalização ou dissolução da sociedade) face a situações de perda grave de capital.

Também, aos terceiros foi conferido o poder de requerer a dissolução da sociedade face à inércia dos sócios.
Em síntese:

	
	Lei Francesa (“Code dês Societés 1966)
	Lei Italiana (Codice civile, art.º2446)

	1º “Etapa”
	Quando os capitais próprios da sociedade sejam inferiores a metade do capital social, deve ser convocada assembleia-geral para decidir de há ou não lugar a dissolução da sociedade 
	Quando o capital diminuir para além de 1/3 por perdas, os administradores
devem convocar assembleia-geral

	2º “Etapa”
	Caso não se opte pela dissolução, até à conclusão do 2º exercício subsequente aquele em que as perdas se verificaram, a sociedade fica obrigada a reduzir o capital num montante, pelo menos, igual ao das perdas
	Se no exercício subsequente a perda não estiver diminuída para além de 1/3, a assembleia-geral que aprova o balanço deve reduzir o capital na proporção das perdas


2.3.4 Direito europeu – Do art.º 17º da 2ª Directiva do Conselho sobre o Direito das sociedades de 13/12/1976 
A Directiva 77/91/CEE, visa essencialmente “coordenar as garantias que para protecção dos interesses dos sócios e de terceiros, são exigidas nos Estados-membros às sociedades, na acepção do segundo parágrafo do art.º 58º do Tratado, no que respeita à constituição da sociedade anónima, bem como à conservação e às modificações do seu capital social, a fim de tornar equivalentes essas garantias em toda a comunidade”.

A 2ª Directiva tem um campo de aplicação muito limitado, pois apenas se aplica às sociedades anónimas. Regula, no entanto, matéria de extrema importância como as menções obrigatórias do contrato social, o capital social mínimo (art.º 6º1), o número mínimo de sócios, as entradas em dinheiro e em espécie, a perda de metade do capital, as acções próprias e o aumento e redução de capital.

No que concerne às garantias de capital, em concreto ao que importa analisar “situação de perda grave de capital”, estabelece o art.º 17º, as medidas a tomar face a tal situação. Dispõe o mesmo que deve ser convocada assembleia-geral, para analisar se a sociedade deve ser dissolvida ou se deve ser escolhida outra medida. Estabelece ainda, no seu n.º2, que “a legislação de um Estado-membro não se pode fixar em mais de metade do capital subscrito o montante da perda considerada grave”.
Na sua essência, a 2ª Directriz estabelece somente deveres para os administradores. Na medida, em que estes devem informar os sócios, em assembleia-geral, da perda grave do capital social, mas os sócios nada precisam de fazer. Isto é, os sócios não são obrigados a tomar qualquer medida.

Concluímos, que a mesma “peca” pela sua flexibilidade, na medida, em que nem sequer estabelece qualquer sanção a aplicar aos administradores perante o incumprimento de informar os sócios.

Face ao exposto, observamos com nitidez que a 2ª directiva adoptou um modelo informativo ou preventivo, ou seja, aproximou-se do esquema alemão, por oposição ao modelo reactivo ou repressivo, presente no esquema francês.
3.Conteúdo e âmbito da aplicação do art.º 35º
O Legislador inseriu o art.º 35º na Parte Geral do Código das Sociedades Comerciais. Significa isto que o seu âmbito de aplicação, face ao que foi imposto pela 2ª directiva, engrandeceu, dado que passou a ser aplicável a todo o tipo de sociedades previstas no Código.
Com tal mudança, o legislador aspirava extinguir as desigualdades existentes entre os credores e sócios de sociedades com tipologias diferentes. Ou seja, os credores de uma sociedade anónima, de uma sociedade por quotas, em nome colectivo ou em comandita são semelhantes, logo não existe qualquer justificativo para que apenas os credores das sociedades anónimas sejam protegidos pela norma do 35º.

O mesmo se passa, em relação aos sócios, na medida em que todos eles têm o direito de ser alertados para a difícil situação económica da sociedade, por todos os riscos que isso lhes comporta.

Assim, importa salientar que o art.º 35º se aplica em situações em que o valor do património líquido de uma sociedade se tornou gravemente inferior ao capital social. 
4. Significado da expressão “Perda de metade do capital” 
“Considera-se estar perdida metade do capital social quando o capital próprio da sociedade for igual ou inferior a metade do capital social”(Art.º 35º nº2 Código das Sociedades Comerciais)

Para se entender quando se verifica a situação de perda de metade do capital, é imprescindível que seja efectuada uma análise do balanço da sociedade. Dado que apenas através deste, se consegue perceber qual a situação patrimonial da empresa num momento preciso.

O Balanço é composto pelo activo, passivo e capital próprio. 

	            Activo
	Tudo aquilo que a empresa detém e que é susceptível de ser avaliado em dinheiro, i.e., depósitos bancários, créditos sobre os clientes, equipamentos, instalações, stocks etc.
	     O ACTIVO é IGUAL 

	           Passivo
	Conjunto de fundos obtidos através de empréstimos, deferimento de pagamentos ao Estado, aos fornecedores, i.e., adquiridos externamente pela sociedade
	            PASSIVO

                   +
               

	         Capital Próprio
	São os lucros mais o valor dos investimentos realizados pelos sócios.
	       CAPITAL PRÓPRIO


Assim, em termos contabilísticos, a “perda de metade do capital” verifica-se em relação ao somatório das extensões de todas as contas dos capitais próprios, isto é, às extensões das contas 51 a 59 e da conta “81 – Resultado líquido do período”. Assim, caso o capital próprio seja igual ou inferior a metade do capital social (conta 51), estão reunidas as condições quantitativas para as diligências a efectuar pelos membros da administração, face ao preceituado no n.º 1 do art.º 35º.
Em termos matemáticos poderemos definir a perda de metade do capital social da seguinte forma:

CP <= CS/2 ou, (A – P) <= CS/2 sendo, 
CP= Capital Próprio
CS= Capital Social

A = Activo

P = Passivo

5.Responsabilidade dos membros do órgão da administração e dos membros do órgão fiscalização
5.1. Deveres especiais

Numa situação de perda de metade do capital, os gerentes e administradores (membros do órgão da administração) assumem um papel de grande destaque, pois são eles que dão “inicio” ao cumprimento do disposto no art.º 35º.

Aliás, é decisivo para que o art.º35 se aplique que a perda de metade do capital seja constatada pelos membros dos órgãos de administração, não se aplicando se a mesma for verificada por terceiros. 

Vejamos os deveres que lhes são incumbidos:

I.  Dever de elaborar e submeter, nos prazos legais, aos órgãos competentes da sociedade o relatório de gestão, as contas de exercício e os demais documentos de prestação de contas previstos na lei (art.ºs 65º, n.º1, 263º e 451º);

II. Ou ainda, o dever de elaboração de quaisquer contas quando existam “fundadas razões” para admitir a verificação dessas perdas
.
III.  Depois de verificada a perda de metade do capital social, estipula o n.º1 do art.º 35º:

” Devem os gerentes convocar de imediato a assembleia-geral ou os administradores requerer prontamente a convocação da mesma (…)

O dever supra exposto encontra-se especificamente consagrado para as sociedades por Quotas, no art.º 263º, onde refere que cabe aos gerentes o dever de convocar. Nas Sociedades Anónimas deve o Conselho de Administração (art.º 406º, aliena c) ou Conselho de Administração Executivo (art.º 431º, n, º3) requerer ao Presidente da mesa(art.º 377º, n.º1) a convocação da assembleia-geral.
IV. Consequentemente:
(…) informar os sócios da situação e de estes tomarem as medidas julgadas convenientes."
5.2 Convocação da assembleia
Do aviso convocatório da assembleia-geral têm de constar os assuntos definidos pelo n.º3 do art.º 35º, já supra mencionado.

A lei fixa uma ordem do dia mínima. Mas note-se que nenhuma das medidas apresentadas tem de ser aprovada pelos sócios, estes como veremos mais adiante, podem tomar outro tipo medidas para ultrapassar a perda de metade do capital.

Nomeadamente através:

- De uma operação harmónio ou coup d`accordéon;

- Pelo aumento de capital;

 - Mediante a entrada de novos sócios e;

- Pela conversão de suprimentos em prestações ou a transformação de dividas em capital, passando os credores a sócios.

5.3. Consequências da violação dos deveres 

Os Gerentes ou Administradores que afiram estar perdido metade do capital e não convocarem de imediato assembleia-geral, para que os sócios tomem conhecimento da situação da sociedade, incorrem em responsabilidade civil e penal.

5.3.1 Responsabilidade Civil e Responsabilidade Penal
A- Responsabilidade Civil

Para que haja responsabilidade civil é necessário que estejam preenchidos os seguintes elementos:

(1) O comportamento (acção ou omissão),

(2) O dano,

(3) A ilicitude,

(4) A culpabilidade; e

(5) O nexo de causalidade entre o comportamento e o dano.

A culpa (4) é o elemento fundamental da responsabilidade civil, cabendo o ónus da prova da sua inexistência ao responsável pelo acto ou omissão.

Em caso de omissão, se o administrador ou gerente desrespeitarem o dever de convocar assembleia-geral, não cumprindo com o estipulado no art.º 35º, actuam ilicitamente. Estando preenchido os elementos (1) e (3) supra referidos.

Tendo havido comportamento ilícito, se se fizer prova que os administradores ou gerentes causaram [nexo de causalidade (5)] prejuízos à sociedade, aos sócios ou a terceiros [dano (2)], estes incorrem em responsabilidade civil, caso não consigam fazer provar do contrário.

Assim, diz o art.º 78º, que os gerentes ou administradores que coloquem o património da sociedade em situação que esta se torne insuficiente para satisfação dos respectivos créditos, por não terem observado de forma culposa as disposições legais ou contratuais, incorrem em responsabilidade civil passando a responder por isso perante os credores da Sociedade.

B- Responsabilidade Penal 

1. Decreto-Lei 184/87
O art.º 523º, aprovado pelo Decreto-Lei 184/87, de 21 de Abril, consagrou que nas situações em que os Gerentes ou Administradores incumprirem com o disposto nos nºs 1 e 2 do art.º 35º do Código Sociedades Comerciais, estão sujeitos a pena de prisão ate três meses e multa ate 90 dias.

A tentativa é, de acordo com o art.º 527º punível se cometida com dolo. E “o dolo de benefício próprio, ou de benefício de cônjuge, parente ou aﬁm até ao 3º grau, será sempre considerado como circunstância agravante” n.º3 do supra referido art.º.

Por fim, importa saber que prescrevem, no prazo de cinco anos
 os direitos da sociedade, dos sócios e terceiros contra os gerentes ou administradores pela violação do dever de propor a dissolução da sociedade ou a redução do capital.

Poderemos por isso afirmar, que o Legislador estabeleceu graves consequências para os membros da administração que incumpram o disposto no art.º 35º, levando a consequência dessa omissão a responsabilidade civil e penal.
2.Regime vigente
O art.º 35º sofreu acentuadas alterações com as reformas de 2002 e 2005.

As mesmas fizeram “desaparecer” deveres anteriormente estipulados para os gerentes e administradores, e deste modo, tornaram o seu conteúdo desconforme quando confrontado com o estipulado pelo art.º 523º.
Vejamos, dispõe actualmente o art.º 523º:

Violação do dever de propor dissolução da sociedade ou redução do capital

“O gerente ou administrador de sociedade que, verificando pelas contas de exercício estar perdida metade do capital, não der cumprimento ao disposto nos nºs 1 e 2 do art.º 35º é punido com prisão até 3 meses e multa até 90 dias”

Pelo confronto, da supra mencionada norma com o actual art.º 35º, facilmente concluímos que as mesmas não tem qualquer concordância. O nº1 do art.º 35º dispõe que “devem os gerentes convocar de imediato a assembleia-geral ou os administradores requerer prontamente a convocação da mesma, a ﬁm de nela se informar os sócios da situação e de estes tomarem as medidas julgadas convenientes”. 

Assim, vemos que o dever de propor a dissolução da sociedade ou propor a redução do capital, imposto pelo art.º 523º deixou simplesmente de existir. De qualquer modo, a proposta deve constar da respectiva ordem de trabalhos da Assembleia Geral, por via do disposto no n.º3 do art.º 35º.
Quanto ao vertido no n.º2 do art.º 35º, é hoje uma mera definição do que é “a perda de metade do capital”, não estabelecendo também qualquer ligação.

5.3.2Insolvência negligente e culposa
Como consequência da violação do art.º 35º, a sociedade pode ser declarada insolvente. A mesma poderá ser qualificada como negligente ou culposa.

A primeira encontra-se prevista no art.º 228º do Código penal. O mesmo estabelece que “por negligência no exercício da sua actividade, criar um estado de insolvência ou, tendo conhecimento das dificuldades económicas e financeiras da sua empresa, não requerer, em tempo, nenhuma providência de recuperação” será punido com pena de prisão até um ano ou pena de multa ate 120 dias, se a situação de insolvência vier a ser reconhecido judicialmente.

A segunda é regulada pelo art.º 186º do CIRE, que prevê que “ A insolvência é culposa quando a situação tiver sido criada ou agravada em consequência da actuação, dolosa ou com culpa grave, do devedor, ou dos seus administradores, de direito ou de facto, nos três anos anteriores ao início do processo de insolvência.  “

A noção do n.º1 do art.º 186º vale para qualquer insolvência. Diferentemente, os n.º2 e 3 somente têm aplicação directa a devedores que não sejam pessoas singulares. 
Nos nºs 2 e 3 do art.º 186º do CIRE prevêem-se duas categorias de factos indiciadores de insolvência culposa: os primeiros de natureza inilidível e os segundos de cariz ilidível; verificados os primeiros não pode o Tribunal deixar de concluir pela culpa do insolvente.

Quanto ao n.º2, convêm escalpelizar o conteúdo da sua al. i). A mesma narra que a insolvência considera-se culposa, sempre que o administrador incumprir” de forma reiterada, os seus deveres de apresentação e de colaboração até à data da elaboração do parecer referido no n.º 2 do art.º 188.º”. 

Os deveres de apresentação e de colaboração do administrador são fixados pelo art. 83º do CIRE. O mesmo fixa que o devedor insolvente deve:

“a) Fornecer todas as informações relevantes para o processo que lhe sejam solicitadas pelo administrador da insolvência, pela assembleia de credores, pela comissão de credores ou pelo tribunal;  
b) Apresentar-se pessoalmente no tribunal, sempre que a apresentação seja determinada pelo juiz ou pelo administrador da insolvência, salva a ocorrência de legítimo impedimento ou expressa permissão de se fazer representar por mandatário;  
c) Prestar a colaboração que lhe seja requerida pelo administrador da insolvência para efeitos do desempenho das suas funções.  
2 - O juiz ordena que o devedor que sem justificação tenha faltado compareça sob custódia, sem prejuízo da multa aplicável.  
3 - A recusa de prestação de informações ou de colaboração é livremente apreciada pelo juiz, nomeadamente para efeito da qualificação da insolvência como culposa.”
Com o intuito de evitar que o n.º3 do art.º 83º entre em conflito com a al. i) do art.º 188º, é necessário que se entenda que o poder de livre apreciação ali atribuído ao juiz não é aplicável quando o dever de apresentação e colaboração seja reiterado. Neste âmbito, o juiz tem liberdade de decisão, mas só quanto à verificação desta reiteração, que se vier a ser apurada dá origem a uma insolvência culposa.
O legislador determinou severas sanções para o administrador, aquando o mesmo pela sua conduta origine uma situação de insolvência culposa.

 A ver,

· O seu património pessoal, poderá ser utilizado para pagar as dívidas da sociedade e indemnizar credores ou sócios prejudicados;

· Será impossibilitado de exercer funções de administração em qualquer sociedade comercial e instituições de crédito e sociedades financeiras (art.º 30º, n.º3 alínea a) do Regime Geral de Instituições de crédito) ficando assim inibido para o exercício do comércio;
· Cessação imediata de funções do membro do conselho de administração executivo (art.º 425º, n.º7).

5.3.4.Responsabilidade dos “ROC” e “TOC”
A-ROC
As funções do ROC encontram-se estatuídas no Estatuto da Ordem dos ROC. Assim, diz no seu art.º 40.º que a estes competem funções de interesse público, nomeadamente a revisão legal das contas, a auditoria às contas e os serviços relacionados.

No âmbito do Código das Sociedades Comerciais, importa analisar especialmente o dever de prevenção (art.º 262.º-A) e o dever de vigilância (420.º-A) dos mesmos.
Ora, os supra referidos art.ºs estabelecem que nas sociedades por quotas e nas sociedades anónimas, “compete ao ROC ou a qualquer membro do conselho fiscal comunicar ao órgão de gestão os factos que tenham conhecimento e que considerem revelarem graves dificuldades na prossecução do objecto da sociedade.”

Na elaboração das contas de exercício, deve o ROC adoptar determinados cuidados a fim de dar cumprimento ao art.º 35.º.

Vejamos,

· No relatório anual sobre a fiscalização efectuada (alínea a) do n.º 1 do art.º 52.º do EOROC e a alínea g) do n.º 1 do art.º420.º), está obrigado a expor as diligências que efectuou durante o exercício;

· Na certificação legal das contas a elaborar no âmbito do exercício da revisão legal das contas, nos termos da alínea b) do n.º 1 do art.º52.º do EOROC e da alínea g) do n.º 1 do art.º 420.º, e na certificação das contas a emitir no contexto da auditoria às contas, de acordo com o art.º 45.º do EOROC, o ROC deverá relatar as ênfases ou reservas adequadas à situação da entidade, dando relevo, designadamente, ao previsto no n.º 3 do art.º 35.º. Com efeito, poderá estar em causa a continuidade da empresa (princípio contabilístico “da continuidade” das operações) pelo que o ROC deverá descrever, com rigor, a situação em que a empresa se encontra.

· No relatório do conselho fiscal/fiscal único, caso exista, os seus membros, incluindo, portanto, o ROC, deverão descrever as diligências efectuadas face aos citados deveres de vigilância e de prevenção.

B-   TOC
De forma similar, ao que sucede com os ROC, também os TOC têm as suas funções definidas legalmente pelos Estatutos da Câmara dos TOC (ECTOC), actualmente Ordem, assim aos mesmos são atribuídas “funções de planificação, organização e coordenação da execução da contabilidade, segundo os planos de contas oficialmente aplicáveis e, simultaneamente, deverão assumir a responsabilidade pela regularidade técnica contabilística e fiscal das entidades sujeitas aos impostos sobre o rendimento que possuam ou devam possuir contabilidade organizada.”
O art.º 11.º do Código Deontológico impõe aos TOC o dever de informação, na medida que os “obriga”, por livre iniciativa ou sempre que lhe seja solicitado, a prestar toda a informação necessária às entidades onde desempenham tarefas, nomeadamente dando-lhes a conhecer as suas obrigações contabilísticas, fiscais e legais.

Também o art.º 3.º, n.º 1, alínea e) e no art.º 6.º, do mesmo Código Deontológico obriga a que os TOC no exercício das suas funções de forma diligente e responsável (Principio da competência) empreguem todos os conhecimentos e técnicas divulgadas, com respeito pelos princípios contabilísticos.

No entanto, o principal dever dos TOC é o de avisar o órgão de gestão da empresa, aquando da análise do desenvolvimento das contas da sociedade, percepcione que a mesma “caminha” para a realidade prevista no art.º 35.º
6.Medidas a tomar pelos Sócios
 6.1Dissolução
De entre as medidas previstas pelo art.º 35º, a dissolução é a mais radical e provavelmente a que acolhe menos apoiantes.

No direito societário, esta medida encontra-se prevista para todo o tipo de sociedades. 

O regime previsto originariamente para a dissolução era o de que a mesma deveria ser requerida pelos sócios ou credores, aquando do incumprimento dos administradores.

Com a reforma de 2002, a dissolução passou se ser automática face à verificação de perda de metade do capital durante dois exercícios consecutivos sem que nenhuma medida fosse tomada.

Actualmente, a perda de metade do capital já não constitui fundamento de dissolução das sociedades, seja ela automática ou consequente do requerimento de algum sócio ou credor.

 Encontra-se hoje, consagrada como uma dissolução voluntária, regulada pelo art.º 141º,n.º1 aliena b). 
A deliberação de dissolução da sociedade, nas sociedades por quotas, deve ser tomada por maioria qualificada de três quartos correspondentes ao capital social, a não ser que o contrato exija maioria mais elevada ou outros requisitos (art.º 270º);

Ao invés, nas sociedades anónimas, a deliberação deve ser aprovada por dois terços dos votos emitidos (art.º 386º nºs 3 e 4), sendo que, a assembleia-geral só poderá deliberar em primeira convocação se estiverem presentes ou representados accionistas que detenham, pelo menos acções correspondentes a um terço do capital social.

A dissolução da sociedade, não importa a extinção automática da sociedade, esta continua a existir, apenas entra numa fase de liquidação que apenas encontra o seu fim, no dia em que a sociedade “morre”.

A consequência directa da dissolução da sociedade, é assim a da liquidação da mesma, que tem como último fim a partilha do activo remanescente após liquidação do passivo.
Assim, a dissolução é a opção que mais prejuízos causa aos sócios, pelo que estes “encaixam imediata e definitivamente o prejuízo sofrido pela sociedade, não lhe sendo devolvido o valor das entradas”.

6.2 Redução do Capital
A segunda medida que pode ser tomada face à constatação da perda de metade do capital social é a da redução do capital. Esta consiste numa “Alteração para montante inferior da cláusula do contrato que fixa o capital social.” 

Primeiramente, é de salientar que o art.º 94º estipula que existem duas modalidades de redução de capital social. Uma que se destina à cobertura de prejuízos e outra que se destina à libertação de excesso de capital.

Na primeira, verifica-se apenas a redução nominal do capital social, existindo apenas uma mera operação contabilísticas, visa-se apenas anular o montante das perdas ao igualar o capital social ao montante do capital próprio, ao invés, na segunda verifica-se uma redução real do capital, onde o património social diminui visando-se apenas distribuir os bens aos sócios através da liberação de bens do património social.

No âmbito do presente trabalho, i.e., do art.º 35º importa apreciar a redução do capital como “saneador financeiro”. Ainda que possa ir “contra” o que o mesmo estipula, dado que ao se diminuir o capital social também se diminuem as garantias dos credores, mas assegura aos mesmos uma maior transparência e verdade na correlação do capital social com o capital próprio. 

Como se efectiva?

O órgão da administração deve propor aos sócios a apreciação e deliberação de reduzir o capital. 

A forma mais comum, prevista no art.º 94º, é a de que a redução do capital dá-se pela redução do valor nominal das participações sociais. Nas sociedades por quotas as quotas dos sócios são reduzidas proporcionalmente. Nas anónimas, a redução faz-se pela extinção de acções próprias (art.º 463º) e; existindo títulos, a redução ocorre por troca de títulos com o novo valor nominal. 

O n.º3 do art.º 95º, possibilita que nas sociedades anónimas em situações de perdas superiores a metade do capital social, os sócios reduzam o capital social e em simultâneo transformem a sociedade numa sociedade por quotas.
Para que a redução de capital possa ser processada, é necessário que haja uma assembleia-geral de acordo com o regime da alteração do contrato de sociedade, já que não é possível haver redução do capital sem que haja uma alteração dos estatutos. A mesma tem que ser publicitada, para que os credores da sociedade possam assegurar os respectivos créditos através da faculdade prevista no art.º 96º .
Quanto às maiorias exigíveis para o efeito, são semelhantes às que já foram supra expostas para efeitos de dissolução da sociedade. 

A autorização judicial tornou-se dispensável com o Decreto-Lei nº 8/2007, de 17 de Janeiro, não obstante o direito conferido aos credores sociais de impedirem a distribuição de lucros durante um certo período.
A que montante deve o capital social ser reduzido?
A lei não responde a esta questão, pelo que o legislador foi omisso neste ponto. No entanto, para que a sociedade não caia no âmbito do art.º35, o capital próprio deverá após a operação de redução de capital social ficar a exceder pelo menos 50% da cifra do capital social. Apenas deste modo, a sociedade não terá que se subtrair ao art.º171º.

Note-se que o art.º 35º n.º3 al.b), estabelece expressamente a proibição de a redução ser realizada para montante inferior ao capital próprio, só podendo ser reduzido até ao limite do capital próprio, ou até ao limite das perdas.

Este preceito visa proibir expressamente que aos sócios sejam distribuídos fundos da sociedade, isto é, proibir que estes efectuem uma redução do capital em montante acima dos prejuízos, permitindo que o valor da situação líquida fique a exceder o valor do novo capital social reduzido e assim que se torne possível distribuir capital, que de outro modo estaria adstrito à cobertura do capital social.

A Redução de capital quando feita nestes parâmetros, ou seja, acima dos prejuízos fica sujeita ao art.º95ºn.º1 que estipula que “a redução do capital não pode ser deliberado se a situação líquida da sociedade não ficar a exceder o novo capital em, pelo menos, 20%”.
Somente nestas situações, a redução de capital terá que cumprir as formalidades do art.95 n.º1, pois em regra, o art.º95n.º1 não se aplica às reduções de capital feitas no âmbito do art.º35º.

Quais os seus fins?

Como anteriormente se expôs, os principais fins da redução de capital prendem-se com a cobertura de prejuízos e saneamento financeiro, na medida que visam compensar os resultados transitados negativos na composição dos capitais próprios.
No entanto, tal procedimento tem de respeitar determinadas exigências legais de manutenção de um capital mínimo.
A lei confere a possibilidade de haver redução para montante inferior a estes valores, desde que, nos 60 dias seguintes se faça um aumento de capital para montante igual ou superior ao capital exigido por lei ou que se proceda à transformação da sociedade a um tipo legal que permita o valor do capital reduzido.

A deliberação de redução do capital apenas se torna eficaz e produz efeitos quando efectuados um dos dois procedimentos referidos.

Tutela dos credores ou dos sócios?

Paulo de Tarso Domingues refere que a redução de capital é uma situação em que o art.º35 dispensa a tutela dos credores em benefício da tutela dos sócios. Porquê?

Ao existir redução de capital social, há distribuição de bens aos sócios, dos excedentes gerados pela sociedade, que de outro modo estariam vinculados à cobertura das perdas e por isso, se manteriam no património social.

Ao invés, se não existir qualquer redução, os excedentes patrimoniais que a sociedade gerar serão para cobrir os prejuízos, não havendo qualquer distribuição de bens aos sócios, enquanto o capital não estiver reintegrado.

Nesta perspectiva, a redução de capital é mais favorável aos sócios do que aos credores.
Situações práticas:
a) Sporting - SAD 
A Sporting SAD, como primeiro passo do plano de reestruturação optou por reduzir o capital social. 
Assim, como medida de reestruturação financeira do organismo, a SAD do Sporting, comunicou no dia 3 Dezembro à Comissão do Mercado dos Valores Mobiliários (CMVM), que em deliberação aprovada na Assembleia Geral, iriam proceder à redução do seu capital social de 42 para 21 milhões de euros.
O capital social passou a ser de 21 milhões de euros, representado por 21 milhões de acções com o valor nominal de um euro cada, mediante a redução do valor nominal da totalidade das acções representativas do capital social de dois para um euro.
b) Portugal Telecom (PT)
A PT reduziu o capital social de 30.774.000 euros para 28,2 milhões de euros. A redução do mesmo deu-se por extinção de 83.204.823 acções próprias.
c) BPP
A maioria dos accionistas da Privado Holding, dona do BPP, face à perda de metade do capital social optou pela redução de capital da empresa, em vez da dissolução da mesma.
A assembleia-geral de accionistas da Privado Holding aprovou a redução, com um quórum de 55 por cento do capital.

d) CIPAN - Companhia Industrial Produtora de Antibióticos, S.A.
A CIPAN - Companhia Industrial Produtora de Antibióticos, S.A. (“CIPAN”) na sequência de deliberação aprovada pela Assembleia Geral Extraordinária de Accionistas, celebrou por escritura pública a redução do capital social. 

O capital social foi reduzido de € 22.500.000 para € 13.500.000, ou seja, no montante € 9.000.000, medida destinada exclusivamente a cobrir de forma adequada os resultados transitados negativos, os quais ascendiam, em 30 de Novembro de 2004, ao valor de € 9.754.730,17. 

Neste contexto, a redução do capital social da CIPAN foi assegurada através da redução do valor nominal da totalidade das acções representativas do capital social da sociedade, de € 5 para € 3, havendo ainda, após essa redução, lugar à divisão das acções em três novas acções com o valor nominal unitário de € 1, passando, por conseguinte, o número total de acções a ser de 13.500.000.

6.3 A realização pelos sócios de entradas para reforço da cobertura do capital
O aumento de capital será a opção que à partida parece ser a mais lógica para resolver o problema da desproporção entre o património líquido da sociedade e a cifra de capital.

As entradas efectuadas pelos sócios têm os seguintes fins:

a)Para aumento do activo da sociedade 
Neste âmbito, as entradas de capital nem sempre representam a melhor medida a adoptar, pelo que a longo prazo podem trazer consequências negativas, dado que, a sociedade poderá vir a ter dificuldades em obter o equilíbrio desejado entre os capitais próprios e o capital social, por existirem maiores dificuldades em que o património líquido cubra o valor da cifra do capital.

b)Para cobrir as perdas acumuladas da sociedade
Aqui as contribuições dos sócios servem somente para cobrir as perdas acumuladas da sociedade, não aumentando o capital social.

A deliberação para realização de entradas para reforço do capital, não se encontra sujeita a maioria qualificada (art.ºs 265º, n.º1 e 386º, nºs 3 e 4), pelo que deverá ser tomada por maioria simples, ou seja, pela maioria dos votos emitidos (art.º 250º, n.º3 e 386º, n.º1).

Apenas os sócios que emitirem voto favorável ficam vinculados, pois a sua responsabilidade é limitada às entradas realizadas e não tem qualquer eficácia a imposição de novas obrigações que não tenham sido consentidas pelos sócios (art.º 86º, n.º2 ).

Na mesma deliberação que aprova as entradas, determina-se o momento da sua realização. O valor das mesmas não poderá exceder o limite legal previsto para as entradas para constituição da sociedade.

Se tal deliberação não for aprovada, podem um ou mais sócios realizar entradas voluntárias, evitando assim que a sociedade seja dissolvida. No entanto, apesar destas entradas beneficiarem a totalidade dos sócios, quem as faz não adquire nenhum benefício, pois as suas participações sociais não são aumentadas.

Daí que seja “raro que os sócios se disponham a faze-lo”.
 

Assim, através das prestações suplementares, podem os sócios estabilizar a situação patrimonial da sociedade e ficar com maiores garantias.

Note-se que estas prestações não são incorporadas no capital social da sociedade, e só por isso, as mesmas constituem uma alternativa de financiamento da sociedade. 

Por confronto com as contribuições espontâneas, as prestações suplementares podem ser restituídas desde que a situação líquida da sociedade não fique inferior à soma do capital e da reserva legal e o respectivo sócio já tenha liberado a respectiva sócia (art.ºs 210º, n.º5 e 213º), apesar de não vencerem juros.

Ao invés, nos termos do art.º 863º, n.º1 do Código Civil, é possível converter as prestações suplementares já efectuadas em contribuições voluntárias, desobrigando a sociedade de as reembolsar. 
Qual a sua natureza jurídica destas contribuições voluntárias?

As contribuições voluntárias são entradas a fundo perdido, por terem carácter gratuito. 

Nessa medida, e dado que nenhuma contrapartida pessoal positiva adquirem os sócios ao efectuá-las será possível considerá-las verdadeiras doações?

O Código Civil, estipula no art.º 940º que a doação é “o contrato pelo qual uma pessoa, por espírito de liberalidade e à custa do seu património dispõe gratuitamente de uma coisa ou de um direito, ou assume uma obrigação, em benefício do outro contraente”:
Em termos hipotéticos, imagine-se a situação de um jogador de futebol que joga lesionado, apenas com o intuito de ajudar a sua equipa (sociedade), não ganhando em termos pessoais nenhuma benesse.

No entanto, é preciso notar que a longo prazo os mesmos irão ainda que de forma indirecta ser recompensados. Isto porque, os sócios acabarão por receber dividendos caso a situação líquida da sociedade recupere.

Assim, tudo leva a crer que as entradas previstas pelo art.º 35º, n.º3, alínea c), não constituem verdadeiras doações, apesar de existir um interesse “colectivo” dominante, existe também um interesse próprio.

No mesmo sentido vão os autores Paulo de Tarso Domingues e Pupo Correia.

Para o primeiro Autor, tais contribuições são justificadas pelo interesse económico do próprio sócio e, por isso, não são verdadeiras doações.

O segundo reconhece que, apesar de estar em causa o interesse da sociedade, existe também o interesse dos sócios em não perder o investimento anteriormente realizado.

Ao contrário, os Autores Serena Cabrita Neto, Vítor Amaro e Tiago são da opinião de que estamos perante verdadeiras doações.

6.4 Outras medidas possíveis

6.4.1 Prestações acessórias

Para além das medidas apresentadas pelo art.º 35º, as prestações acessórias fazem parte de um leque de alternativas que o sócio tem ao seu dispor para combater a perda de metade do capital.

As prestações acessórias são obrigações acessórias às entradas de capital e encontram-se reguladas pelos art.ºs 209.º e 287.º, respectivamente para as sociedades por quotas e anónimas.

Em sentido estrito, estas consistem na disponibilidade de um sócio vir a prestar uma determinada actividade em benefício da sociedade, mediante uma contrapartida ou sem qualquer retribuição, ou caso a sociedade careça, contribuir com bens fungíveis ou infungíveis. Como obrigações acessórias de capital, as prestações acessórias são “puros” empréstimos em dinheiro. Para fazer face à perda grave do capital social, apenas relevam as prestações que possam ser contabilizadas no capital próprio da sociedade, isto é, as que sejam susceptíveis de valoração económica
As prestações acessórias encontram-se estabelecidas no contrato sociedade originário, sendo possível virem a ser introduzidas por alteração do mesmo. A introdução posterior de prestações acessórias no contrato de sociedade depende de deliberação dos sócios (art.º 85º, conjugado com os art.ºs 265º e 386º, paras as SQ e SA respectivamente). Importa referir, que apenas os sócios que tenham votado favoravelmente, ficam vinculados.
As prestações acessórias, de acordo com as suas características, podem ser contabilizadas como capital próprio ou capital alheio.

Sistematicamente, vejamos as situações possíveis:

A) Onerosas

A entrega deste tipo de prestações encontra-se condicionada à sua futura restituição, sendo que a onerosidade das futuras entregas em dinheiro constitui um obstáculo à sua contabilização como capital próprio. São ineficazes, no que respeita ao combate da perda grave de capital, porque devem ser contabilizadas como capital alheio.

B) Gratuitas

· Não Restituíveis

São prestações acessórias pecuniárias ou de bens em espécie a fundo perdido, e não sendo reembolsáveis, devem ser contabilizadas como capital próprio, o que revela que são um meio adequado a fazer face à perda de capital.
· Restituiveis

a) Prestações acessórias cuja restituição esteja subordinada ao princípio da intangibilidade do capital social

Devem ser contabilizadas como capital próprio e por isso são meio adequado para combater a perda de capital..

b) Reembolsáveis independentemente da situação líquida da sociedade
Devem ser contabilizadas como capital alheio e por esta característica  são imprestáveis ao combate da perda grave do capital da sociedade.,.
6.4.2 Prestações suplementares
As prestações suplementares são, a par das prestações acessórias, uma das medidas que os sócios têm ao seu dispor para enfrentar a perda grave de capital social.  

No entanto, as duas figuras apresentam algumas diferenças, tal como refere Pinto Furtado:

“As prestações suplementares distinguem-se das prestações acessórias (…) porque, além de as primeiras serem em dinheiro (enquanto que as segundas podem sê-lo ou não), têm ainda função diversa delas, pois se destinam a constituir um numerário de reforço ou suplemento ao montante do capital que, não se inscrevendo na cifra deste, formará como que um capital nominal. Por isso se chamam por vezes também na prática, embora sem efectivo rigor, de prestações suplementares de capital “.

As prestações suplementares encontram-se reguladas nos art.ºs 210º a 213º, integrando o regime das  sociedades por quotas.

Importa notar que a existência das prestações suplementares justifica-se essencialmente pela falta de capacidade que existe em conseguir antever qual o capital necessário para o desenvolvimento dos negócios sociais, e assim, embora não constituam um aumento de capital, acabam por ter o mesmo efeito prático, dispensado o cumprimento das respectivas formalidades legais e o gasto das despesas inerentes. As prestações suplementares incrementam o património da sociedade para melhor efectivação dos fins societários, sem a austeridade da pura prestação de capital.
Observemos as suas características principais:

· Têm sempre dinheiro por objecto (art.º 210.º, n.º 2);

· É obrigatória a determinação do seu montante (art.º 210.º, n.º 3, al. a));

· Não vencem juros (art.º 210.º, n.º 5);

· Dependem de deliberação dos sócios (art.º 211.º, n.º 1); esta deve ser tomada por maioria simples da assembleia-geral (art.º 250º,n.º3), salvo se outro critério deliberativo estiver conjecturado no contrato social, e deverá estabelecer o preciso montante exigível e o prazo para realização da prestação, que não pode ser inferior a 30 dias a contar da comunicação aos sócios (art.º 211º)

· A sua restituição aos sócios só é possível desde que a situação líquida (capitais próprios) não fique inferior à soma do capital e da reserva legal e o respectivo sócio já tenha liberado (pago) a sua quota (art.º 213.º, n.º 1);

· A sua restituição também depende de deliberação dos sócios (art.º 213.º, n.º2);

· Não podem ser restituídas depois de declarada a falência da sociedade (art.º 213º,n.º3);

· A restituição dever ser feita por respeito ao princípio da igualdade de tratamento de sócios, isto é, os mesmos devem receber o valor equivalente à proporção contratualmente estabelecida do montante global restituído e não um montante igual (art.º 213º,n.º4);

· O seu não cumprimento pode acarretar a exclusão do sócio (art.ºs 204º e 205º);
·  “O direito a exigir prestações suplementares é intransmissível e nele não podem subrogar-se os credores da sociedade”( art.º 212º, n.º4), )
As funções essenciais das prestações suplementares são duas:
1. Capitalização da sociedade, isto é, ajustar o capital próprio às necessidades sociais;

2. Garantia dos credores, na medida que não podem ser restituídas se o capital próprio ficar inferior à soma do capital e da reserva legal.
Em termos contabilísticos, a realização das prestações suplementares equivale a variação patrimonial positiva; a sua restituição equivale a variações patrimoniais negativas. Na verdade, são contabilizados como capital próprio adicional da sociedade,.
Será legalmente possível a utilização de prestações suplementares nas sociedades anónimas?
No Código das Sociedades Comerciais, o legislador foi completamente omisso quanto à possibilidade de poderem ser exigidas prestações suplementares de capital nas Sociedades Anónimas.

No entanto, a maioria da doutrina tende a aceitar por analogia a possibilidade de realizar prestações suplementares nas SA, desde que as acções sejam nominativas.

Ainda quem em menor número, existem Autores que negam a aplicabilidade do regime previsto no art.º 210º nas SA. Nesse sentido se pronuncia Sofia Gouveia Pereira
, que face à omissão por parte do legislador diz o seguinte:

 “ A opção do legislador poderá justificar-se por não se querer sujeitar os muitos accionistas maioritários (geralmente existentes nas SA) à constituição de uma obrigação (sobre as respectivas participações sociais) de efectuar prestações suplementares por uma deliberação da maioria, obrigando-os fundamentalmente a efectuar prestações “adicionais”, com as quais não estão de acordo, sob pena de exclusão e perda das suas acções. Neste caso, o instituto terá sido afastado por ser desconforme ao tipo social”
Embora, sob reserva de melhor aprofundamento do tema, sou de opinião que será possível a utilização das prestações suplementares nas anónimas desde que as acções a elas sujeitas sejam nominativas.

Depois de feita uma breve exposição do conteúdo das entradas de capital voluntárias, das prestações suplementares e acessórias, vejamos o que as distingue:

	
	Entradas voluntárias
	Prestações Acessórias
	Prestações Suplementares

	No CSC
	Art.º 35, n.3 al.c)
	Art.º209º (SQ)

Art.º287º (SA)
	Artºs 210º ss.

	Campo de acção
	SQ e SA
	SQ e SA
	SQ

	Fonte da obrigação
	Inexiste qualquer fonte de obrigação
	Contrato de sociedade
	Contrato de sociedade + Deliberação social

	Espécies de entradas
	Dinheiro ou bens em espécie
	Dinheiro, bens em espécie e serviços
	Dinheiro

	Possibilidade de restituição
	Não
	Sim
	Não

	Regime de restituição
	Entradas a fundo perdido
	Independentemente da situação líquida da sociedade
	Quando respeitado o principio da intangibilidade do capital social

	Consequências do incumprimento
	
	Não afecta a situação do sócio, salvo disposição contratual em sentido contrário
	Perda da quota e eventual exclusão da sociedade


6.4.3 Reavaliação dos activos Fixos Tangíveis

Como forma de fazer frente à perda de metade do capital e aquando da impossibilidade de os sócios efectuarem novas entradas de capital, por se encontrarem descapitalizados, podem os mesmos optar pela solução de proceder à reavaliação dos bens do activo fixo tangível, como forma de “salvar” a sociedade.

A reavaliação dos activos fixos tangíveis consiste em assegurar uma actualização dos valores do activo, de modo a que o balanço seja mais realista, aproximando em termos contabilísticos, o valor da empresa à realidade monetária. O objectivo primordial é o da actualização/correcção do valor contabilístico dos bens, tendo em conta, principalmente, o fenómeno inflacionista e outros motivos acarretadas pelas variações das regras de mercado/preços dos activos.
Na prática, o processo de reavaliação resulta na avaliação de um fixo tangível (activo não monetário) para um valor superior ao de aquisição ou de produção, de acordo com um processo inflacionista. Contudo, será admissível a reavaliação para valores inferiores aos de aquisição ou de produção. 

As reavaliações podem ser legais ou livres (ou extraordinárias ou económicas). 
As legais são baseadas em diploma legal (decreto-lei), em geral de âmbito fiscal. As mesmas são fundamentadas no poder aquisitivo da moeda e com a aplicação de coeficientes de desvalorização (correcção ou actualização) da moeda.
As livres não têm qualquer suporte de diploma legal e são voluntariamente desenvolvidas pelo órgão de gestão, assentes em pareceres de peritos (técnicos) especializados, que têm em consideração o valor de mercado; aparecem normalmente ligadas ao conceito de “justo valor”. 
No âmbito do art.º 35º, as reavaliações legais apresentam maior relevância, pois apenas estas permitem o reforço dos capitais próprios através da constituição da respectiva reserva de reavaliação, pelo que podem constituir um bom presságio para solucionar os problemas advenientes da aplicação do referido artigo.

Quanta ao uso de reservas de reavaliações livres, utilizadas com o intuito de aumentar os capitais próprios da sociedade, por não terem qualquer suporte de diploma legal, a sua empregabilidade parece ser abusiva, por injustificada e excessiva, cabendo aos órgãos de fiscalização da sociedade evitar tal manobra sob pena de infringirem as suas obrigações.

Resumidamente as desvantagens e vantagens da realização de reavaliações são:

· Desvantagens

De acordo com o objecto da sociedade, a efectivação das reavaliações podem por vezes ser discriminatórias. É o que sucede com as sociedades de transportes face às sociedades que pratiquem comércio e serviços, isto porque se analisarmos a realidade destes, concluímos que não apresentam activos fixos tangiveis relevantes, e por isso da sua reavaliação não irá resultar qualquer reserva que possibilite repor os capitais próprios, de modo a afastar a sociedade dos efeitos do art.º 35º.

Ao contrário, se virmos as demonstrações financeiras das empresas industriais, observamos que os seus activos fixos tangíveis, muitos ainda não inteiramente amortizados são elevados, o que dará origem à constituição de uma reserva de reavaliação elevada, contribuindo em grosso modo para resolver a situação de perda grave de capital.
· Vantagens 

As sociedades ao procederem à reavaliação dos activos fixos tangíveis, obtêm as seguintes vantagens:

- Depois da reavaliação o balanço mostra uma imagem mais aproximada da realidade económico-financeira da sociedade; 

- A reavaliação possibilita elevar as reintegrações anuais, o que tem como consequência reduzir o lucro contabilístico e o lucro fiscal, embora este último seja reduzido somente em 60% do aumento das reintegrações resultantes da reavaliação. De qualquer forma verifica-se como consequência imediata da reavaliação uma redução dos impostos sobre o rendimento das pessoas colectivas sujeitas a IRC; 

- A reserva de reavaliação é prioritariamente aproveitada para cobrir prejuízos, e existindo remanescente, este pode ser incorporado no capital social.
Sintetizando, o principal fim deste tipo de operação é o de provocar um acréscimo no resultado líquido do período da sociedade, evitando desta forma, a cominação do art.º 35º.

6.4.4 Aumento de capital 
O aumento de capital social é das operações de alteração do contrato de sociedade mais comuns e mais frequentemente realizadas, encontrando-se regulado nos art.ºs 87º a 93º.

É igualmente das que maiores cautelas devem revestir em ordem a assegurar quer a protecção do interesse dos sócios, quer a protecção dos credores.
Paulo de Tarso Domingues considera que é uma solução a admitir por ser justa e equilibrada para os sócios, pois “permite que os sócios que estão dispostos a agravar o seu risco de perda decorrente do exercício da actividade social, vejam a sua posição reforçada, na exacta medida do agravamento do risco a que sujeitam”.

a) As modalidades do aumento do capital

Esquematicamente, o aumento do capital social pode realizar-se através de duas modalidades:
	                                          AUMENTO DO CAPITAL


	                               1. Novas Entradas

	2. Incorporação de reservas

Art.º 91.º 


	Bens diferentes de dinheiro

Art.º 28.º 

- Créditos;

	- Existências;

- Activos não correntes;

- Trespasse;

	

	


O aumento de capital pode ser feito sob uma de duas modalidades:

a) Com incremento do património social, mediante novas entradas em dinheiro ou em espécie;

b)Sem incremento do património social, através da incorporação de reservas.

No âmbito do art.º 35º, apenas o aumento de capital por novas entradas se revela adequado no combate à perda grave de capital. Isto porque, face a uma sociedade que perdeu, pelo menos metade do seu capital social, não terá à partida quaisquer reservas para efeitos de cobertura de prejuízos. No entanto, ainda que as mesmas subsistissem, a operação de aumento do capital social por incorporação de reservas não implicaria qualquer alteração no montante do capital próprio, mas apenas a transferência dentro de rubricas daquele.

Assim, somente o aumento de capital por novas entradas é capaz de aumentar o capital próprio, e por isso, capaz de dirimir a desproporção existente entre este e o capital social.

Ainda que esta opção do aumento de capital diminua o valor das participações nominais na proporção das perdas acumuladas pela sociedade, é segundo Paulo de Tarso Domingues
 “uma solução justa e equilibrada para os sócios: permite que aqueles sócios que estão dispostos a agravar o seu risco de perda decorrente do exercício da actividade social, vejam a sua posição societária reforçada na exacta medida do agravamento do risco a que se sujeitam”.

Escalpelizemos as modalidades de aumento do capital:

1. Novas Entradas
O aumento do capital social por novas entradas, só é possível quando estiverem definitivamente registados aumentos anteriores e quando estiverem vencidas todas as prestações de capital inicial ou aumentado. Estas poderão ser em dinheiro ou em espécie. 
As novas entradas que precedem a deliberação de aumento, afastado que esteja o direito de preferência, tendem nas sociedades anónimas, a voltarem-se para o exterior, para que haja uma expansão e crescimento da sociedade a nível de recursos humanos
, o que põe em causa as posições dos antigos sócios, não só porque a entrada de estranhos na sociedade pode causar situações de desarmonia, mas também, porque aumentando-se o número de sócios com direito de voto se enfraquece a força relativa dos sócios originais
. Assim, o aumento de capital com a entrada de terceiros para a sociedade traduzir-se-á numa possibilidade de perda do valor económico de cada participação e, consequentemente, numa diminuição dos direitos inerentes a essa mesma participação.

Estes inconvenientes podem ser eliminados ou atenuados através da concessão de um direito de preferência aos accionistas na subscrição do aumento, proporcional às suas participações sociais, salvaguardando-se os interesses dos sócios actuais.
Bens diferentes de dinheiro

O aumento de capital envolve a prestação de novas entradas que vêm reforçar aquelas que foram primitivamente estipuladas, não chocando portanto, o facto de o Código das Sociedades Comerciais, no seu art.º 89.º n.º 1, mandar aplicar às entradas em caso de aumento, o preceituado quanto a entradas da mesma natureza na constituição da sociedade”, isto é, o estipulado pelos art.ºs 28º e 29º.

As entradas em espécie são entradas em bens diferentes de dinheiro (art.º 28.º) que deverão ser totalmente realizadas até à celebração do contrato de sociedade, ou seja, a lei não permite o seu diferimento.

As entradas em bens diferentes de dinheiro são inumeráveis, podem ser nomeadamente:

- Terrenos; edifícios, equipamentos fabris, viaturas e outro material de transporte, mercadorias, matérias-primas, produtos, direitos de crédito, títulos e partes sociais, marcas, patentes, alvarás, direitos de propriedade e de arrendamento, etc.
Conforme o estipulado pelo art.º 28.º, estas entradas devem “ser objecto de um relatório elaborado por um revisor oficial de contas sem interesses na sociedade, designado por deliberação dos sócios na qual estão impedidos de votar os sócios que efectuam as entradas”. Especifica o n.º3 do mesmo art.º, que o relatório do revisor deve, pelo menos:

-Descrever os bens;

-Identificar os seus titulares;

-Avaliar os bens, indicando os critérios utilizados para a avaliação e;

-Declarar se os valores encontrados atingem ou não o valor nominal da parte, quota ou acções atribuídas aos sócios que efectuaram tais entradas, acrescido dos prémios de emissão, se for caso disso, ou a contrapartida a pagar pela sociedade. 

Quanto a datas, o relatório deve reportar-se a uma data não anterior a 90 dias à da deliberação, mas o seu autor deve informar os fundadores da sociedade das alterações de valores relevantes, ocorridas durante o período da elaboração do relatório e do contrato de sociedade, de que tenha conhecimento. 


Assim, para dar cumprimento às exigências estipuladas pelo art.º 28.º, o relatório deve confirmar a titularidade dos bens ou direitos em causa, bem como eventuais ónus, encargos ou quaisquer condicionamentos que sobre eles possam existir, através:

 - Da obtenção de certidões da respectiva conservatória, no caso de bens ou ónus sujeitos a registo obrigatório;

- Ou de confirmações obtidas directamente das entidades respectivas ou da execução de procedimentos alternativos, nos demais casos e do valor dos bens, quer a avaliação tenha sido realizada por si quer por terceiros. 

Estabelece também o supra mencionado art.º, que deve existir uma verificação dos bens objecto da entrada, no sentido de saber se estes se encontram em condições de serem utilizados na realização de capital, isto é, se são bens operacionais, úteis ou facilmente transaccionáveis para a sociedade. Quando o valor atribuído aos bens exceda o do capital, poderá o sócio ficar com um crédito ou se tal for convencionado poderá a sociedade pagar por tal contrapartida.

Mais. Se o revisor ao efectuar a avaliação do bem cometer algum erro, estipula o art.º 25º, n.º2, que “ o sócio é responsável pela diferença que porventura exista, ate ao valor nominal da sua participação”.

As novas entradas efectuadas pelos sócios, podem também ser feitas por créditos que estes detenham sobre a sociedade. Ou seja, estes podem converter o montante dos suprimentos já efectuados à sociedade e ainda não reembolsados, através de uma cessão dos créditos que sejam titulares.

Neste caso, não existe um aumento do activo, mas sim uma diminuição do passivo, havendo assim um aumento do capital próprio da sociedade pelo saneamento da situação financeira da sociedade.

Contabilisticamente, o montante antes inscrito na rubrica do capital alheio passa a vigorar na rubrica do capital próprio.

Assim, os suprimentos realizados pelos sócios transformam-se em novas participações sociais de valor inferior ou igual a esse montante.

Dinheiro

As entradas em dinheiro são exigíveis a partir do registo definitivo do aumento de capita, salvo se a deliberação definir forma diferente de exigibilidade. A lei permite que as mesmas possam ser diferidas.

Situações práticas:

Benfica: Aumento de capital da SAD em 40 milhões anula falência técnica
A SAD do Benfica aumentou o seu capital social de 40 milhões de euros, de forma a permitir o regresso da sociedade a capitais próprios positivos.
O aumento de capital foi feito através do aumento da participação do clube por entrada em espécie de parte das acções detidas na Benfica Estádio, que permitiu à SAD sair da situação de capitais próprios negativos, geralmente considerada de falência técnica.

A SAD do Benfica tinha no dia 30 de Junho de 2009, dia em que terminou o exercício fiscal 2008/2009, capitais próprios negativos em 11,825 milhões de euros, que passaram a ser positivos em quase 28,175 milhões de euros com o reforço de capital previsto.

No entanto, com o simples aumento de capital de 40 milhões de euros, que elevou o capital social para 115 milhões e cinco euros, a SAD benfiquista continuou a não cumprir o art.º 35º, que obriga a que os capitais próprios (activo menos passivo) sejam superiores a metade do capital social.

Assim, para que a SAD cumprisse o art.º 35º, o aumento de capital da sociedade teria sempre de ser superior a 98.650,231 euros (múltiplo do valor nominal das acções, que é de cinco euros), pois apenas assim o capital social da SAD elevaria para 173.650,240 euros e os capitais próprios atingiriam um valor positivo em 86.825,122 euros, permitindo cumprir o art.º 35º.

No entanto, nesta situação em concreto foi impossível apurar se no final a SAD cumpriu o referido art.º 35º. Isto porque, a operação iniciada com o aumento de capital do clube na SAD por troca com acções da Benfica Estádio pressupunha a posterior fusão destas duas empresas do universo Benfica. Assim, sem conhecer a situação líquida da Benfica Estádio, o seu capital social e a valorização que será dada às acções desta empresa, é imprevisível saber se foi cumprido o estipulado no supra referido art.º.
6.4.5 Operação Harmónio ou Acordeão
A doutrina francesa apelida-a de “ coup d´accordeon”, tem como principal fim reduzir proporcionalmente as participações sociais e, simultaneamente, aumentá-las através de novas entradas a realizar pelos sócios. Ou seja, esta operação consiste em reduzir o capital social nominal - reduzindo proporcionalmente as participações sociais - e, simultaneamente, aumentá-lo através de novas entradas a realizar pelos sócios. 

Consegue-se, pela operação acordeão, o saneamento financeiro da sociedade através das entradas dos sócios que responderem à chamada para aumento do capital. 


Nesta operação “ dá-se um passo atrás para se poder dar dois passos à frente”.
Vejamos como se processa a operação acordeão,

 A regra do Código das Sociedades Comerciais é a de que são nulas as deliberações de redução de capital a um montante inferior ao mínimo legal. Ou seja, a deliberação de redução de capital nesse caso não produz efeitos nem entre sócios nem para com terceiros.

Esta regra é no entanto excepcionada pelo disposto no art.º 96º. É permitida a redução do capital para montante inferior ao mínimo legal desde que essa redução fique expressamente condicionada à efectivação de aumento de capital, a realizar nos 60 dias seguintes à deliberação de redução, para montante igual ou superior àquele mínimo. A redução do capital para montante inferior ao mínimo legal para cobertura de perdas, seguida do consequente aumento de capital, permite, entre outras coisas, distribuir aos sócios futuros lucros que de outra forma seriam destinados a cobrir prejuízos.

Assim, vemos que a lei faculta um mecanismo para ultrapassar o impasse da falta de unanimidade para que todos os sócios se predisponham, voluntariamente, a cobrir as perdas de capital. Correspondendo a redução do capital social a uma alteração do contrato de sociedade, a deliberação que a aprove seguirá o regime do art. 85º e seguintes. 
A operação acordeão, quando efectivada por uma redução do capital a zero apresenta alguns riscos.

Enxerguemos que efectuada a redução a zero do capital social, seguida de aumento de capital não acompanhado por todos os sócios terá como efeito imediato o de banir aqueles que tenham optado por não aderir ao referido aumento. 

Com tal operação, os mesmos irão ficar automaticamente excluídos da qualidade de sócios. Assim, apesar de no ordenamento jurídico português se aceitar tal mecanismo, é necessário tomar precauções no sentido de impedir que a mesmo não se destina primacialmente a excluir determinados sócios, existindo assim abuso de direito.

Assim, pela sua complexidade alguma doutrina tem negado a admissibilidade da redução do capital a zero, essencialmente pelo facto de levar à exclusão dos sócios, casos estes não concorram ao aumento de capital.

Sustenta Paulo Olavo Cunha, ser “logicamente impossível já que pela redução do capital a zero se extinguiriam as participações sociais e, portanto, deliberada a redução, deixaria de haver accionistas em condições de deliberarem o aumento”.

O mesmo autor apenas aceita tal operação quando esta “corresponder apenas a uma deliberação (de redução seguida de aumento de capital) a formar com base numa única proposta global não cindível a ser objecto de uma única votação”.

A contrário,  Paulo de Tarso Domingues é apologista de que a realização da operação de redução do capital social a zero deve ser realizada. Diz o mesmo que, “ a nossa lei societária não estabelece quaisquer requisitos diferentes para a redução do capital a zero, pelo que se deve entender que a tal redução se aplicam as regras gerais, podendo, portanto, der deliberada pela maioria exigida nos diferentes tipos sociais para a alteração do contrato”.

Assim, e ainda que esta operação possa lesar os interesses dos sócios minoritários, deve ser de admitir, pelo que os mesmos face a um visível abuso de direito, poderão sempre lançar mão do direito de impugnar a deliberação de redução por ser abusiva, de acordo com o art.º 58º,º1, alínea b).

Situações práticas

1. A administração da Fisipe - Fibras Sintéticas de Portugal adoptou o mecanismo da "operação harmónio", com o intuito de cobrir prejuízos no montante de 24,5 milhões de euros. Num primeiro momento, a empresa, controlada pelo Grupo Mello, reduziu o capital social de 25 milhões para 500 mil euros, através da descida do valor nominal das acções de cinco euros para 10 cêntimos cada. Esta redução foi seguida de um novo reforço de capital, por entradas em dinheiro no montante de 15 milhões de euros, a realizar por subscrição pública e directa, reservada a accionistas. A oferta pública de subscrição destas novas acções, foi colocada pelo Millennium bcp Investimento e pela Caixa BI. No final da "operação harmónio", o capital social da empresa era de 15,5 milhões de euros.
2.   A Novabase, efectuou uma operação harmónio da seguinte forma, primeiro baixou o capital no montante de 5.652.250,92 euros por redução do valor nominal de cada acção, de seguida reforçou o capital social de 10.048.446,08 euros para 15.700.697,00 euros por incorporação da reserva de prémios de emissão.

3. Os accionistas da Torralta procederam à operação harmónio, do seguinte modo:

Em primeiro lugar procederam à redução do capital social para 50 mil euros, para cobertura de prejuízos, realizando depois o seu aumento para o montante de 20,6 milhões de euros, mediante a emissão de 4 110 000 novas acções, a um valor nominal de cinco euros por cada título. 
7.Aplicação do CIRE no art.º 35º
O conceito de situação de insolvência está no art.º 1.º do CIRE, que define a insolvência como ”um processo de execução universal que tem como finalidade a liquidação do património de um devedor insolvente e a repartição do produto obtido pelos credores. Pode ainda ter como finalidade a satisfação dos credores pela forma prevista num plano de insolvência, o qual pode basear-se na recuperação da empresa eventualmente compreendida na massa insolvente.”
Acrescenta, o art.º 3.º, n.º 1 do CIRE que “é considerado em situação de insolvência o devedor que se encontre impossibilitado de cumprir as suas obrigações vencidas”, aditando o n.º 2 que “As pessoas colectivas e os patrimónios autónomos por cujas dívidas nenhuma pessoa singular responda pessoal e ilimitadamente, por forma directa ou indirecta, são também considerados insolventes quando o seu passivo seja manifestamente superior ao activo, avaliadas segundo as normas contabilísticas aplicáveis.”.
Ou seja, às pessoas colectivas e patrimónios autónomos aplica-se a noção de insolvência que assenta na insuficiência do activo face ao passivo, e não a definição do n.º 1 do art.º 3.º.

Não se considera, contudo, que o n.º 2 seja suficiente para revelar uma situação de insolvência, este deve ser conjugado com o n.º 1.
Até porque, para que haja uma situação de insolvência das pessoas colectivas ou patrimónios autónomos, deve a situação patrimonial líquida ser negativa e a sociedade ficar impedida de cumprir as obrigações assumidas, isto é, de não conseguir honrar os compromissos assumidos.

Face ao exposto, concluímos que são várias as divergências existentes entre o art.º 35º e o CIRE. Vejamos.
Primeiramente, e como já fora dito para que a sociedade caia na situação do art.º 35.º basta que o capital próprio seja inferior a metade do capital social, podendo o mesmo ser positivo. Ao invés, de acordo com o CIRE, o capital próprio tem de ser negativo para a empresa se encontrar em situação de insolvência. 

O art.º 3, n.º 3 do CIRE estabelece que a situação de insolvência cessa “ quando o activo seja superior ao passivo, avaliados em conformidade com as seguintes regras:
a) Consideram-se no activo e no passivo os elementos identificáveis, mesmo que não constantes do balanço, pelo seu justo valor; 

b) Quando o devedor seja titular de uma empresa, a valorização baseia-se numa perspectiva de continuidade ou de liquidação, consoante o que se afigure mais provável, mas em qualquer caso com exclusão da rubrica de trespasse;

c) Não se incluem no passivo dívidas que apenas hajam de ser pagas à custa de fundos distribuíveis ou do activo restante depois de satisfeitos ou acautelados os direitos dos demais credores do devedor.”.

Assim, inexiste insolvência por superioridade do passivo sobre o activo, se a desproporção evidenciada pelo balanço contabilístico for erradicada pela reavaliação daquele e do activo de acordo com os pressupostos previstos no supra exposto art.º. 

Importa  aqui compreender se uma sociedade que se encontre na situação prevista no art.º 35.º deve não ou ser considerada insolvente segundo o CIRE.
Não existe uma resposta unívoca para tal questão, mas antes duas distintas de acordo com a situação em que se encontre o capital próprio.
Ora, se este for positivo podemos estar apenas na presença de uma sociedade na situação do art.º 35.º mas não insolvente, caso aquele seja inferior a metade da capital social.

Perante a situação de um capital próprio negativo, podemos estar na presença de ambas as situações, a do art.º 35.º e insolvência. Tal resposta, depende do facto de saber quais os ajustamentos que o valor do capital próprio irá sofrer, depois de realizadas as reavaliações.
Só na hipótese do capital próprio ser negativo, incumbe ao órgão de administração ou a qualquer administrador o dever de apresentação à insolvência no prazo de 60 dias a contar do conhecimento dessa situação (art.ºs 18º e 19º do CIRE), isto se obviamente, os sócios nada tiverem feito e a sociedade continue a registar perdas ao ponto de não conseguir cumprir com as suas obrigações vencidas e se o passivo for manifestamente superior ao activo. (art.º3º, n.º1 e 2 do CIRE). 

Nesta conformidade, deveria o art.º 35.º prever a situação de insolvência, como assunto a deliberar e como medida a adoptar, já que do mesmo não resulta um dever de apresentação à insolvência.

Concluímos portanto, que o art.º 35.º reflecte uma situação difícil da sociedade, que necessita que os seus sócios adoptem medidas que evitem o seu agravamento. No entanto, não se ass emelha à situação do n.º 2 do art.º 3.º do CIRE.
8. Conclusões
Ao longo da dissertação tivemos oportunidade de observar que, actualmente, o capital social não representa uma verdadeira garantia nem para os credores, nem para quem se relaciona com a sociedade;

Nestes termos, os credores cada vez mais confiam que a liquidez de uma sociedade assenta em outros aspectos como o volume dos negócios e o seu património sendo o balanço a ferramenta indispensável para incutir confiança nos operadores e garantir a segurança do comércio jurídico;

Observamos que do ponto de vista jurídico um capital social elevado não conduz necessariamente à conclusão de que uma sociedade goza de boa saúde financeira porque o capital social não é igual ao património social mas somente um valor lançado no contrato social enquanto o património é o conjunto de bens, direitos e obrigações de uma sociedade.
Recentemente, foi introduzido um reforço na transparência das contas das sociedades através do cumprimento da obrigação de prestarem contas anuais, de forma a publicitarem a sua situação patrimonial, que o IES (Informação Empresarial Simplificada) veio permitir de forma muito mais efectiva.

Os argumentos citados justificaram a criação de certas empresas com capital livre (DL 33/2011, de 7/3). Sabendo-se que a função fundamental do art.º35 é o de assegurar a manutenção de estruturas saudáveis de capitalização das empresas e de alargar as soluções existentes para a recuperação das mesmas, julga-se pertinente ser de reconhecer que a redacção deste artigo deverá ser alterada no sentido de passar a considerar o património social em detrimento do capital social. 
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