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1. RelagGes de dominio entre sociedades

O montante da participacio de uma sociedade mnoutra
sociedade — quer visto em si mesmo quer visto pelo prisma
do poder de voto resultante da participaciio — pode produzir
especiais efeitos juridicos, criando entre elas ou relagdes de
dominio ou relagges de coligagdo.

O dominio de uma sociedade sobre outra e a correlativa
dependéncia podem resultar de outros factos, para além do
montante da participacio de uma ou outra. A participacio
dominante é, pois, apenas uma das espécies do fenémeno, que
umas vezes determina correspondente especialidade de efeitos
juridicos, outras vezes se equipara, quando a efeitos, a todas
ou algumas outras espécies de dominio.

Preferimos falar de dominio em vez de controlo, embora
néo nos escandalizasse o uso da segunda palavra, introduzida
na nossa lingua ao que parece por falta de palavra portuguesa
que exprimisse perfeitamente o sentido do framcés conmirdle;
além do corrente emprego de controlo na legislacfo brasileira,
a palavra também j4 foi consagrada em leis portuguesas, pelo
menos no Decreto-Lei n.° 271/72. Como, porém, outras leis
portuguesas falam em dominio e ainda para evitar confusdes
cotn as «sociedades de controlo» reguladas pelo citado Decreto-
-Lei (constituem uma das modalidades das sociedades cujo
objectoéagest&odeum«aearbemmdeﬂuﬂos),ﬁmr-um
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no termo domiénio, salvo quando reproduzimos expreastes use-
des noutros paises. ;

Nenhuma diferenga, contudo, estabelecemos para este efeito
entre controlo e dominio, observagio justificada porque tal dis-
tim@oa@amcepelommosmmautoriwiano (PASTERIS,
pag. %),mmqmmmhnbsignificaasujdgiodemdeter-
minado empresirio (social ou néo) 4 influéncia de um outro
sujeito, influéneia exercida sobre a actividade de gestdo do
controlado e dominio é a possibilidade de dispor dos interesses
confluentes na sociedade, 8 soberania sobre a comunidade dos
interesses (haveria assim sociedades controladas mas néo domi-
nadas — hipétese de comtrolo externo— e sociedades domi-
nadas mas n¥o controladas — quando o accionista maioritario
ndo exerce a sua influéncia relativamente ao érgio adminis-
trativo).

Lembremos também o uso de «filial» ou esociedade filial»
para designar uma sociedade dependente de outra em certos
termos. Entre nés, BARBOSA DE MAGALHAES (Do estabe-
lecimento comercial, pig. 25 nota 15) ensinava que na pritica
comercial, a palavra «filial» tem o mesmo significado de sucur-
sal, agéneia, delegacio, representacdo que o comerciante indi-
vidual ou colectivo estabelece em localidades diversas daquela
onde esté o estabelecimento principal, ou mesmo, embora menos
frequentemente, nessa prépria localidade, mas esse vago signi-
ﬁoaadon@ooomespondeaosentidotécnicoqmapalamrbem
em direito comercial e que é o de uma sociedade diferente, mas
afiliada a outra, isto é, dela dependente.

Nas principais legislagGes europeias estd hoje estabilizada
nesse sentido a diferenca entre sucursais e filiais. As primeiras
fazem juridicamente parte da empresa, constituem um geu des-
dobramento, mesmo quando localizadas em pais diferente, mas
formam uma &6 entidade juridica e em principio uma 8 enti-
dade econémica. As segundas sio juridicamente entidades autd-
nomas dotadas de personalidade juridica prépria (ou, mos pai-
ges onde nem todas as sociedades gozam de personalidade jurd-
dica, formando uma sociedade independente), embora ligadas
A outra sociedade — que, por contraposicio & «filial» serd cha-
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mada «mie» — cuja forma mais intensa, mas nio essencial,
éodomkﬁointmuodeﬁmiﬁo,pe&apoeaedamioﬁadooapﬂm
-com direito de voto. Tratando dessa distincio nos pafses da
Comunidade FEconémica FEuropeia, diz-se muito simplemente :
«tomada a decisio de criar um estabelecimento num dos paises
da CEE, deve isso ser feito por meio de um prolongamento
daemmiqu&lestenovommofmréjtmidieameute!ﬁgaﬂo;
éammuuaﬂ.mprecieo,peloconm'ério,criarumnwoentemoral;
€ a filial» (RIOCI e GLOSSNER mo estudo ‘introdutério da
colectinea Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften in
Gemeinsamen Markt e de maneira geral todos os outros estudos
da mesma colectines).

2. Bociedades dominadas e sociedades coligadas nalgumas legis-
lagOes estramgeiras

Os artigos 1273.° a 1276.° do Anteprojecto do Codigo Civil
Brasileiro, 2.* Edicio revisada, tratam das sociedades ligadas,
como tal considerando as sociedades que, em suas relacdes de
capital, sfio controladas, filiadas, ou de simples participachio.
Sociedwdesoomtmlada,ssioasoeiedadedemjoewpiwwm
sociedade possua mais de cinquenta por cento do capital com
direito de voto e a sociedade, cujo controle esteja em poder
de outra, mediante accdes ou quotas possuidas por sociedade
ou sociedades por essa outra ji comtroladas. Diz-se filiada a
sociedade de cujo capital outra sociedade possua de dez a cin-
quenta por cento do capital com direito de voto. B de simples
participagiio a sociedade de cujo capital outra sociedade pos-
sue menos de dez por cento com direito de voto.

- A nova Lei brasileira das sociedades anénimas, Lei n.° 6404,
de 15-12-1976, adoptou, porém, sistema diferente. Os §§ 1.° e
2. do artigo 243° definem como «coligades» es sociedades
qmaomparﬁdpa,ml%wmﬁ,docapiw&om
‘sem eontroli-la, ¢ como «controladas a sociedade na qual a
controladore, directamente ou através de outras controladas,
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é titular de direitos de sbcio que the assegurem, de modo per-
manente, preponderincia nas deliberagbes sociais e o poder de
dleger a mmioria dos administradores.

Na Lei alemi das sociedades por acgbes, de 1985, as em-
presas dominantes e dominadas sio modalidades das empresas
(nfio apenas sociedades) coligadas ou associadas (verbundene
Unternehmen). Empresas associadas ou coligadas sfo, nos ter-
mos do § 15, empresas juridicamente auténomas que estdo
entre si numa relacdo de empresas em posse maioritiria e
empresas com participagio maioritria, empresas dependentes
e empresas dominantes, empresas de Konzern, empresas com
participagido reciproca ou empresas outorgantes num comtrato
de empresa. Segundo o § 17, n.° 1, empresas dependentes séo
empresas juridicamente autémomas, sobre as quais uma outra
empresa (empresa dominante) pode exercer, imediata ou media-
tamente, uma influéncia dominante; presume-se que uma em-
presa em posse maioritaria é dependente da que mela participa .
em maioria.

Para as Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, estes
conceitos sao repetidos no § 8 do RegEntwiirfe. -

O artigo 354.° da Lei francesa de 1966 define filial nos
seguintes termos: «Quando uma sociedade possui mais de metade
do capital de uma outra sociedade, a segunda é considerada,
para a aplicacdo da presente seccio, como filial da primeiras.
Note-se que a doutrina, desgostosa por nio ter sido consa-
grada legislativamente uma nogdo ampla de «contrles, pro-
cura restringir a aplicagio do conceito legal de filial, wocor-
rendo-se da frase «pour l'application de la présente ‘sections
(DURAND ET LATSCHA, pig. 91). O artigo 355.© dispde que
«quando uma sociedade possui numa outra sociedade wma frac-
¢io de capital compreendida entre 10 € 50 por cento, a primeira
é considerada, para a aplicaciio da presente secgiio, como tendo
uma participacio na segunda». Para outros efeitos, a «partici-
pacdo» ed comeca noutros montantes, como o de 209, na nove
redacciio do artigo 92.° daquela lei, dada pela Lei n.° 96-12, de
68 de Janeiro de 1969, para néo serem contados para efeitos
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. do nGmero legal de cargos de administradores (cinco) as socie-
dades com aquela participacéo.

O artigo 2359.° do Cédigo Civil italiano, na primitiva redac-
¢io, depois de na primeira alinea proibir o investimento do
capital duma sociedade em acghes da sociedade que exerce o
controlo sobre ela ou de outras sociedades controladas pela
mesma, considerava, na alinea segunda, sociedades controla-
das aquelas em que uma outra sociedade possui um niimero
de acgOes tal que lhe assegure a maioria dos votos nas assem-
bleias ordindrias ou aquelas que, em virtude de particulares
vinculos contratuais, estio sob a influéncia de outra sociedade.
Esta nogdo de controlo era considerada aplicivel as referén-
cias a sociedades controladas mos artigos 2389.° (requisitos
de eligibilidade dos sindicos) e 2624.° (sangBes penais para
administradores e outros titulares de érgios sociais que con-
traiam empréstimos com as respectivas sociedades ou outras
controlantes ou controladas).

Pela primeira vez em Itilia (FANELLI, Partecipazione,
pég. 317) a nogo de sociedades coligadas aparece no artigo 4.°
do Projecto Ministerial de reforma das sociedades por accdes:
«as sociedades comsideram-se coligadas quando uma participa
na outra em medida superior a0 déeimo do capital desta ou do
proprio capitals. A Gltima alinea do mesmo artigo comsidera
coniroladas: a) as sociedades em que uma outra, em virtude
das acgdes e quotas possuidas, dispde da maioria requerida para
as deliberacGes da assembleia ordindria; b) as sociedades que
estio sob a influéneia duma outra sociedade em virtude das
acghes ou quotas por esta possuidas ou de particulares rela-
¢Oes com essa; ¢) as sociedades controladas por uma outra
mediante as acgoes ou quotas de outras sociedades controladas.

Com algumas alteragSes formais, estes conceitos passaram
para a nova redacgdio do artigo 2359.° do Cédigo Civil, dada
pela Lei n.° 218° de 7 de Junho de 1974, artigo 6.°—sub
artigo 1.°: «S8o consideradas sociedades controladas:

«1) As sociedades nas guais uma outra sociedade,
em virtude das acgbes ou quotas possuidas, dis-
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pde da maioria requerida para as deliberaces
da assembleia ordiniria;

«2) As sociedades que estdo sob a influéncia domi-
nante de uma outra sociedade em virtude das
acgOes ou quotas possuidas por esta ou de par-
ticulares vinculos contratuais com esta;

«3) As sociedades controladas por uma outra socie-
dade mediante as acgGes ou quotas possuidas por
«S30 consideradas coligadas as sociedades nas
quais se participa em medida superior ao décimo
do seu capital, ou em medida superior ao vigé-
simo se se trata de sociedades com accbes cota-
das na Bolsas.

Esta mesma Lei introduziu um artigo 2359.°-bis, relativo
a relacOes entre sociedade controlante e sociedade controlada:
«As sociedades controladas néo podem adquirir nem subscrever
acgoes ou quotas da sociedades controlante se nio com as somas
retiradas das reservas, excluida a reserva legal. Apenas podem
ser adquiridas accbes integralmente liberadas.

«As sociedades controladas por outra sociedade ndo podem
exercer o direito de voto nas assembleias desta,

«As acgbes ou quotas adquiridas, subscritas ou possufdas
com violagio do primeiro trecho devem ser alienadas dentro
de seis meses da aprovagio do balanco na qual figuram. Quando
assim nféo suceda, o tribunal, a requerimento do colégio sindical
(consetho fiscal) ordena a venda das accdes ou quotas por
meio de um agente de cimbio ou de um estabelecimento ou

instituto de crédito».

No seguimento deste estudo e salva expressa mencio
em contririo, as citacOes referem-se & primeira redaccio do
art. 2359.°

Em Inglaterra, o artigo 154.° do Companies Act 1948,
define como sociedade subsididria de outra ¢) aquela que em
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relacéio & outra ou ga) é membro dela e controla a composicio
do seu conseltho de administracéio ou bb) debém mais de metade
do valor nominal das suas acgdes ordnérias; b) a primeira
mencionada companhia & a subsidiiria de qualquer outra socie-
dade que seja subsididria da outra. O artigo, muito extenso,
precisa depois alguns dos pontos da defini¢io ,como por exem-
plo o controlo da composicio do conselho de administracéo.

O artigo 8.° do Estatuto de uma Sociedade anénima Euro-
peia refere-se, nos seus quatro nlimeros, a empresas dependentes
e dominantes. Empresa dependente é uma empresa juridica-
mente auténoma sobre a qual uma outra empresa, chamada
empresa dominante, pode exercer directamente ou indirecta-
mente uma influéneia dominante, desde que uma das duas em-
presas interessadas seja uma S.E. (sociedade europeia). Uma
empresa ¢ sempre considerada dependente de uma outra, desde
que esta tenha possibilidade relativamente & primeira: a) de
dispor de mais de metade dos votos correspondentes ao conjunto
dos titulos emitidos; b) de designar mais de metade dos
membros do seu érgéo de direcchio ou do seu érgio de fisca-
lizagio; ¢) de exercer em virtude de contratos uma influén-
cia preponderante ma sua gestio. Presume-se uma influéneia
dominante quando uma empresa tem uma participaciio maio-
ritdria no capital de uma outra empresa. Sio contadas na parti-
cipaciio da empresa dominante as partes pertencentes a uma
empresa dependente dela. ‘O mesmo sucede gquanto ds partes
pertencentes a uma outra empresa que actue por conta da
empresa dominante ou de uma empresa dependente desta Gltima.

No campo da futura legislaciio, h4 dois importantes pro-
jectos a comsiderar. Tendendo ambos a estabelecer uma disci-
plina juridica dos grupos de sociedades, néo podiam deixar de
definir o0 dominio de uma sociedade sobre outra, uma vez que
esse dominio e a correlativa dependéncia sio elemento essen-
cial da formagdo do grupo, para os pretendidos efeitos juridicos.

O «PROJECTO PRELIMINAR de uma directiva baseada
no artigo 54, par. 3, g) do Tratado CEE sobre a harmo-
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nizagio do direito dos grupos de sociedades» (Comissdo da
Comunidade Europeia — XI/328/74-I) dispée no artigo 1.°:

«1. Para os efeitos da presente directiva sdo empresas depen-
dentes aquelas sobre as quais uma outra empresa (empresa
dominante) pode exercer, directa ou indirectamente, uma
influéncia dominante.

«2. Presume-se que uma empresa seja dependente de uma
outra, se esta, directa ou indirectamente:

a) detém uma participacio maioritria no capital;

b) dispde de mais de metade dos votos; ‘

¢) tem a possibilidade de designar mais de metade
dos membros do counselho de administragdo ou
do 6rgao de vigilancia.

«3. Entre as quotas de capital da empresa dominante séo
computadas também aquelas que pertencam a uma empresa gue
actue por conta da empresa dominante ou de uma empresa
dependente destax.

Em Franca, a «<PROPOSITION DE LOI sur les groupes de
sociébtés et la protection des actionnaires, du personnel et des
tiers» apresentada por Cousté, Bas, Bichat, etc. (Primeira ses-
sdo ordinAria de 1974-1975, n.° 1211) comega por dois artigos
dedicados & defini¢do de sociedade dominante e sociedade depen-
dente. Artigo 1.°: «Quando uma sociedade dispde sobre uma
outra sociedade duma influéncia que the permita exercer sobre
esta, directa ou indirectamente, por meios de direito ou de facto,
o poder de decisdo, a primeira é chamada sociedade dominante
¢ a segunda sociedade dependente». Artigo 2.°: «Uma sociedade
¢, salvo prova em contririo, presumida dependente de uma. outra
sociedade quando esta Gltima dispde, directa ou indirectamente,
na primeira de mais de 50% dos votos correspondentes ao con-
Junto dos direitos sociais. Esta presuncéio ndo poders, contudo,
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ser invocada se os estatutos da sociedade afiliada prevéem que
certas decisdes de gestio dos associados devem ser tomadas
por maioria superior ao ntimero de votos de que dispde, directa
ou indirectamente, a sociedade dominantes.

3. O dominio nos termos do artigo 89.° do Decreto n.° 49 381.
A) Dominio entre sociedades; tipos de sociedades domi-
nantes e dominadas

Vamos proceder a uma analise do dominio de sociedades,
nos principais preceitos legais portugueses que a elas se refe-
rem. Por ser o mais completo, comegaremos pelo artigo 39.°
do Decreto-Lei n.° 49381, de 15 de Novembro de 1969, que
dispbe: «Consideram-se sociedades dominadas, para os efeitos
do presente diploma: @) aquelas em que outra sociedade
tenha um nlmero de accdes que lhe assegure a maioria dos
votos mas assembleias gerais; b) As que se encontrem sob
e influéneia dominante de outra, em consequéncia de especiais
vinculos contratuaiss.

Este preceito ocupa-se apenas das relacdes de domifnio
entre sociedades. Quanto & entidade dominada, isso resulta
logo das primeiras palavras «Consideram-se sociedades domi-
nadas....» Quanto & entidade dominante, chega-se & mesma
conclusédo vendo ma alinea a) «Aquelas em que outra socie-
dade...» e na alinea b) «as que se encontrem sob a influéncia
dominante de outra...». Adiante se fard mencgio de uma davida
suscitada pelo artigo 2.°, n.° 1 ,alinea ¢) do mesmo diploma.

Quanto aos tipos de sociedades entre as quais o artigo 39.°
contemple. relagies de dominio, a sociedade dominada é miti-
damente uma sociedade anénima (ou em comandita por accdes),
pois a alinea a) fala em «nfimero de accdes». As sociedades por
quotas este artigo serd aplicivel, quando melas possam pro-
Mmosdeitosdodomﬁnﬁo,taisomnoprevisbosmas
sociedades anémimas. Do lado da sociedade dominante, nfio hi
hmﬁtagﬁmaoﬁpodesodedades,fahndoahéoamﬁgozﬁ, n°l,
em sociedades em nome colectivo.
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4. B) Espécies de dominio no caso da alinea a) do artigo 39.°
do Decreto-Lei n° 49 881. Dominio interno, dominio
directo, dominio de direito

O dominio previsto na alinea a) do artigo 39.° citado é um
dominio interno, £ determinado, dentro da sociedade, por um
nimero de acches que assegure 3 sociedade dominante a maioria
dos votos na assembleia geral. A participacdo social, pelo seu
montante e pelos direitos que a compdem, produz o dominio,
sem que se atenda a factores externos, como certas relagdes
existentes entre essa sociedade e outra.

Também mnio € duvidoso que a citada alinea a) apenas
comtempla o dominio directo ou imediato. Em teoria, tanto
podem ser relevantes o dominio directo ou imediato —em que
uma sociedade tem ela prépria o nimero de acgbes de outra
exigido por um preceito legal para se considerar estabelecida
a relacio de dominio entre ambas — como o dominio indirecto
ou mediato — em que uma sociedade, tendo ou néo accoes da
dominada, tenha accgbes de outra sociedade que participe na
dominada, de modo que, ou juntando as acgbes de ambas ou
86 por intermédio das accOes da segunda, vem a influir na
dominada. O dominio mediato pode ainda revestir duas moda-
lidades: ou dominio dependente ou dominio independente. No
primeiro caso, a sociedade A ¢é dominante da sociedade B,
a qual por sua vez é dominante da sociedade € (sem que inte-
resse distinguir agora o factor determinante do dominio). Num
dominio em cadeia, desse género, criaram-se relacGes de depen-
déncia entre as trés sociedades: um dominio imediato de B
sobre C e um dominio mediato de A4 sobre C; cada um des-
ses dominios pode criar os seus efeitos préprios, embora o
mediato seja criado através do imediato. No segundo caso, a
sociedade 4 possui uma participagio na sociedade C que 86
por si néo constitui dominio (ndo existindo outras causas de
dominio de A sobre C, pois nesse caso haverd dominio ime-
diato), mas, somada a sua participacio & participagiio que
também em € possui a sociedade B, a qual por sua vez &
dominada por A, cria-se uma relagiio de dominiode A sobre -C.
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Nas legislagies estrangeiras acima citadas encontram-se
hipbteses de relevincia do dominio indirecto, tanto indepen-
dente como dependente. O mosso artigo 39.°, alinea a), esth
redigido othando apenas as participacdes directas ou imedia-
tas: dominada é a sociedade em que outra sociedade (aquela
que assume a posi¢io de dominante) tenha (ela prépria) um
nimero de acgdes (da dominada — «em que» — e nio de outras
sociedades) que lhe (2 dominante) assegure a maioria de votos
na assembleia geral. Uma vez que o dominio, quando existe,
¢ uma situagio que nio varia, consocante o seu caricter mediato
ou imediato, justifica-se, em principio, que as duas modalida-
des de dominio sejam equiparadas — e diz-se em principio para
ndo afastar hipéteses em que porventura a forma de consti-
tuigdo do dominio possa ter importincia —, mas certo é que
o artigo 39.° ndo o faz, referindo-se apenas ao dominio ime-
diato. Ora, como esse artigo funciona como base de disposicdes
de cardcter excepcional, néio parece que posea ser aplicado a
hipéteses enélogas dquelas que expressamente contempla.

O artigo 39.° néio compreende também a hipétese de plura-
lidade de dominios, funcionando sem inter-domdnios, a qual néo
se confunde com a hipétese de dominio indirecto dependente.
Considerando duas sociedades que sejam participantes de outra,
é manifesto que ndo pode cada uma delas ter um ndimero de
acgbes que lhe assegure a maioria de votos na assembleia geral ;
mesmo que a sociedade A possua 509 das accdes da socie-
dade C e a sociedade B possua os outros 50%, nenhuma das
duas posicdes paritirias pode criar relagdes de dominio entre
4 e O, visto que, 86 por si, nenhuma delas permite & respec-
tiva titular impor a sua vontade em C. O problema surge,
porém, se entre as duas sociedades com participacies que, em
eonjambo,atinjamatotadidadeauamaioriadasacgﬁesde
outra sociedade houver uma coordenacio quanto ao voto na
sociedade participada, por exemplo, através da constituicio dum
sindicato de voto (KOLNER KOMMENTAR, pég. 142; GROSS-
KOMMENTAR, pig. 150). Um primeiro argumento usado na
Alemanhs e repetivel entre nés é de natureza literal: a coorde-
mﬁc~ﬁe‘ﬁ~wwmmm«~mmmdmoﬁmam
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nove entidade — entre nos, dirfamos a uma nova sociedade —
eoptecei#ofalaansooiedadedominadaparmdmaociedade
e mio coordenadamente por vérias (diferentemente, quando o
sindicato de voto tomasse a forma de sociedade). Na mesma
m-déemdeide&aapodenotm'-sequealemndomasomoeim
refere-se & maioria dos votos em assembleia geral, resultante
domimemdzeaogﬁestidaspelasociedadedominmhe,oqnemio
sucederia no referido caso. Além disso, pode motar-se que o8
sind:ica.tosdewhonﬁoaondum,pelommosgmuﬂmm,i
imposiqﬁ.odsavon:bwdedeumadmpatteasobreamnhum
outras, nio podendo dizer-se que, por meio desse sindicato, uma
das sociedades sindicadas pode impor a sua vontade & socie-
dade dominada.
Pamqueumasociedadesejadomimmedemrm,ms
tertnos do artigo 39.°, alinea @), niio & mecessirio que possua
a maioria das accdes da sociedade dominada, mas apenas que
o nimero de acgdes por ela possuida the assegure a maioria
dos vobos na assembieia geral. O nosso legislador transpds para
o nosso direito essa parte do artigo 2359.° do Codigo Civil ita-
lﬁano,sanbermpamdoemque,maﬂnmemmwlegishva,
haviaumalimihagéodevobosdewcionisbas,inwisbemeem
Itélia. Se nenhum accionista, qualquer que fosse o nGmero das
suasaogﬁes,podeﬁampmsemammaisdadéeimmbedos
votos conferidos por todas as acgbes emitidas, nem mais de uma
qminrtapambedosvotosqmeseammassanmambﬂeiageml
(anti@o]}%.°,§3.°d006dig000memﬁaﬂ,namd§aeg§nvirgmheem
1989), de duas, uma : ou o legislador escreveu o artigo 39.°, alf-
nea a) apenaspamhipébeseedemaﬁoﬁadefaﬂboinmm
alo%—oqméabstmdo—meeesqumdaquelaﬁmim
a qual, existindo e apesar do esquecimento, tornava o preceito
letra morta. Modificado o artigo 183.°, § 3.°, pelo Decreto-Lei
n° 154/72, de 10 de Maio, o artigo 39.° tem possibitidade de
apﬁcagﬁoemtodasassoeie&adesmﬁuﬁasdqmisdamm
emvigmdestedi@omaemssode&adesanherimqmmoﬁ-
ﬁqumnosesbtutns,oomoaqudediphmapermi&
OmodoemnoapmveﬁtbouamferhhpemdoarbigOMﬁ
doOéd-igoCimﬂMinnommonoasouﬁgo%ﬂ,am&a).

-3 -
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susceptivel da principal divida suscitada em Itilia: a de saber
ge a lei atende 4 maioria de direito (metade e mais um dos
votos correspondentes a0 capital social com direito de voto)
ou & maioria concreta ou de facto (aquela maioria com que
de facto & possivel fazer aprovar deliberacoes numa sociedade,
tendo em conta a efectiva concorréncia de accionistas & assem-
blein). A origem italiana do preceito ndéo ajuda a resolver a
questéo, ndo 86 por em Ithlia jurisprudéncia e doutrina se
dividirem a esse respeito (bibliografia em PASTERIS, pag. 128,
FRE, pig. 244; FERRARA JR., pag. 190, notando-se que este,
ainda apresentado por PASTERIS como defensor da maioria
de direito, mudou de opinido ma 4.* edicdio da sua obra), como
ainda por méo serem wutiliziveis entre nés argumentos retirados
de leis anteriores e posteriores ao Cédigo Civil italiano.

O dominio de direito coincidiria com o dominio de facto,
0 poder corresponderia & propriedade, se as assembieias dos
s6cios contassem com a presenca de todos eles; a auséncia de
sécios comstitui o primeiro factor do domfnio de facto, disso-
ciado do dominio de direito. Seria, pois, tio irreal supor que
o abstencionismo dos sécios e as consequentes possibilidades de
dominio de facto por um sécio se verificam igualmente em
todos os tipos de sociedades como supor realizadas as esperan-
¢as dos legisladores do século passado numa activa, responsé-
vel e interessada intervencdio de todos os accionistas de todas
as grandes sociedades anénimas. Mas dentro do tipo de socie-
dade por accdes, a diferenca é grande entre sociedades de tipo
fechado — private companies, close corporations — e socieda-
des com o capital largamente disseminado pelo pablico. As cau-
sas e os efeitos do abstencionismo dos accionistas estio larga-
mente estudadas em todos os paises, sob os mais variados angu-
los. Neste momento s6 nos interessa verificar a existéncia do
fenémeno e apontar o seu efeito de possibilitar um domfnio de
facto (embora encarando o fenémeno sob o prisma restrito do
poder e perpetuacio dos administradores, sdo muito interessan-
tes as comsideracdes produzidas por ABRAM CHAYES, The
wwdamoorpomtionamdthemleoflaw,eEUGENEV. ROS-
TOW, To whom and for what ends is corporate management
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responsible?, ambos na colectinea The corporation in modern
society).

Ideal para uma pessoa fisica ou juridica, ou para um grupo
de pessoas, fisicas ou juridicas, dominantes de uma sociedade
é evidentemente a manutenciic do dominio de direito, que asse-
gura contra surpresas em assembleias, No entanto, a experién-
cia mostra que percentagens de votos muito inferiores & maioria
absoluta dos votos correspondentes ao capital de uma sociedade
exercem eficaz e duradouro dominio. Diz-se que sociedades ame-
ricanas das mais importantes sdo dominadas por uma fraccio
de cerca de 5 por cento dos votos e estudos franceses levaram
a conclusdo de que a generalidade das sociedades com accdes
cotadas em Bolsa sdo tranquilamente dominadas por uma frac-
cao de 30 por cento dos votos.

Rigorosamente, ndo bastam as estatisticas para fixar numa
qualquer percentagem de votos o critério do dominio de facto.
Tratando-se de um dominio de facto, 86 perante os factos con-
cretos pode ser apreciado. O possuidor de 30 por cento dos votos
pode, de um momento para o outro, deparar uma coligacdo
— porventura temporiria, mas mem por isso menos real —
de accionistas individualmente possuidores de menor mimero
de accgdes; ou de repente os pequenos e dispersos accionistas,
alertados por qualquer facto excepcional e muitas vezes soli-
citados por um grupo minoritirio mais coeso, mostram sGbito
interesse pela participacio ma assembleia, quanto mais ndo
seja pelo meio cémodo da representagdo; ou entdo, um accio-
nista que normalmente recebe muitas procuragdes de outros,
desloca as suas simpatias para outro grupo, etc. S6, portanto,
casoacasopoderaoserdete&mmwdasavia!bﬂadadeeam
téncia de um dominio de facto.

Essa determinacio é tornads mais dificil pela circunstin-
cia de méo bastar a prova de, em uma reunido de assembleia,
as deliberacdes terem sido tomadas por certa maioria de vobos
e de esses votos corresponderem as acgOes de certas pessoas,
para se poder dizer que estas pessoas dominam a sociedade.
Cair-se<ia mo absurdo de, fora das hipiteses de dominio de
dﬁrgito, haver sempre um domfinio de facto, visto também sem-
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pre haver uma maioria gue faz vencimento de facto. Adiante,
a propésito da influéneia dominante, acentuaremos este regui-
sito de duraciio, que néo serd menocs exigivel para o dominio
de facto por meio de participacbes, nfio fazendo também sen-
tido que o facto de esporadicamente uma sociedade ter feito
vencimento numa deliberacio de outra as transforme em domi-
nante e dominada.

Ascamcbeuﬁshmsdodomﬁmodeﬁwtoexphcamwmoo
problema pode ser posto em termos de seguranca contra ratio
do preceito legal (FERRARA JR., loc. cit.). A variabilidade do
dominio de facto, mesmo exigindo certa duracéo; e dificuldade
de conhecer as suas manifestacdes; a inacessibilidade de ter-
ceiros ao conhecimento dessas manifestactes, tornam inseguro
estabelecer nessa base uma relagio de dominio entre sociedades.
A existéncia de dominio, quer este seja de direito ou de facto,
inclina para considerar as duas modalidades abrangidas na
ratio do preceito, isto é, se o fenémeno que preocupa o legis-
lador é o dominio de uma sociedade por outra, parece indife-
rente que o dominio exista mediante uma percentagem supe-
rior & majoria dos votos correspondentes ao capital — 86 inbe-
ressard a existéncia do dominio.

A escolha entre as duas modalidades tanto se pGe ao legis-
lador como ao intérprete e, se o segundo deve respeitar o cri-
tério do primeiro, parece que a solucio do problema, tal como
resulta da directa interpretacio do preceito legal em gue ©
oritério seja expresso, deve ser aceite pelo intérprete, apesar
dos argumentos que teoricamente podem favorecer o dominio
de facto, o artigo 39.°, alinea a), exprime o critério do dominio
de direito. O dominio fundado nesse preceito resuita da posee
de um niimero de acgies gue assegure & maioria dos votos na
assembleia geral. A maioria dos votos s6 pode estar assegu-
rada, quando o titular daquelas acgbes disponha de votos para
conseguir a maioria seja qual for o niimero de votos — possi-
velmente o méximo — que na assembleia sejam contados. Néo
hi dominio sem que a dominante esteja segura de que diepse
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da maioria dos votos e essa seguranga e6 pode resultar do
poder de wutilizar & maioria dos votos possiveis.

Os argumentos exegéticos da doutrina oposta, tal como apa-
recem em Itilia, consistem fundamentalmente em analisar os
efeitos da relacio de dominio e perante eles mostrar a indife-
renca das duas formas de dominio e, por outro lado, em acen-
tuar o paralelismo entre o dominio interno de facto e o domi-
nio externo,

A primeira linha de argumentos nio conduz & resultados
satisfatorios. Nuns casos, o efeito nem sequer é especialmente
ligado ao dominio e, portanto, néo interessa distinguir as duas
modalidades deste; é o caso de proibicio de participagGes reci-
procas que, embora no Cédigo Civil italiano vigente estivesse
ligada. ao dominio, pode deixar de o estar, como sucede noutras
legislactes. Em todos os casos, chegar-se-ia talvez a concluir
que esses efeitos seriam justificiveis para situacdes de dominio
de direito ou de facto, mas continuar-se-ia sem saber se o legis-
lador foi mais sensivel a essa circunstincia ou se, pelo contra-
nio, se deixou impressionar pelas razdes de seguranga contré-
rias ao dominio de facto.

Os argumentos da segunda espécie consistem em observar
que, sendo determinados efeitos produzidos pelo dominio mera-
mente externo, devem, por maioria de razio, ser produzidos por
situacbes de domfinio interno, embora apenas de facto. £ mais
do que duvidosa essa maioria de razdo. A simples relevincia
de formas de dominio externo nada significa quanto s moda-
lidades aceitiveis de dominio interno; teria significado se as
formas de dominio externo criassem inseguranca assemelhfivel
a0 dominio interno de facto, pois a inseguranca num caso
niio se teria importado com a inseguranca no outro. Sucede,
porém, que, em relacio is manifestagies de domfnio externo
também se coloca um problema de seguranca cuja solucio
define os limites dentro dos quais se circunscrevem as moda-
uma sociedade dominante de outra. '

Assente que 0 artigo 39.°, alinea a), visa o domindo interno
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de direito, sio necessérias algumas observaches complemen-
tares, quanto aos votos de que deve dispor a sociedade domi-
nante e quanto ao modo de calcular a maioria dos votos nas

O caso mais simples é aguele em que, por um }ado, a todas
a8 accdes corresponde igual nfimero de votos e, por outro lado,
nem os estatutos exigem maioria qualificada para todas ou
algumas deliberacfes; nenhuma davida de que nesse caso o
dominio interno de direito exige a posse de metade das acgoes
e mais aquelas a gue corresponda um voto.

Pode, no entanto, ser bastante a posse de um niimero de
acgdes inferior ao citado, desde que &s accdes da dominante
corresponda proporcionalmente maior ntimero de votos. Serd
o caso de as acgbes da dominante serem dotadas de voto plural
ou o de as ac¢des da dominante se incluirem numa categoria
de acgdes das quais um menor niimero (relativamente a outras
categorias) dé direito a um voto. Teoricamente, é possivel a
hipbtese contriria: a dominante, para o ser, mecessitar de
nimero de acgdes superior ao citado, porque cada uma das
suas acgOes é dotada de menor poder de voto; ma pratica, as
especialidades de voto séo criadas para facilitar o dominio e
nio para o dificultar. Justifica-se, pois, que o artigo 39.° néo
exija a posse da maioria das acgOes, podendo o dominio de
direito ser conseguido com uma posse minoritiria de acgdes.
Necesshria é, contudo, a maioria dos votos possiveis.

Salvo o caso de nomeacio de liquidatario, a lei portuguesa
niéo fixa quorum comstitutivo ou quorum deliberativo para
assembleias ou deliberagbes de sociedades andénimas, antes o
artigo 184.° do Cédigo Comercial dispensa o quorum constitu-
tivo estatutirio em segunda convocaciio da assembleia (dis-
cute-se se 0 quorum deliberativo também ¢é dispensado); com
esta restricio, podem os estatutos exigir quorum constitu-
tivo ou deliberativo para todas ou algumas assembleias ou deli-
beractes. Sendo o quorum exigido para a constituicio da assem-
bleia porventura impeditivo de a sociedade dominante formar
s6 por si a essmbleia, nem por isso ela deixard de ser dominante,
pois na segunda convocacio desaparece esse impedimento. Sendo
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o quorum exigido para todas as deliberagbes e néio atingindo
uma sociedade-sécia o nimero de votos exigido, nic pode ser
considerada dominante, pois nao tem assegurada a maioria
necessiria. Sendo o quorum deliberativo exigido para certas
deliberagbes excepcionais, o facto de a sociedade-s6cia nio dis-
por do niimero de votos necessirios para a maioria nessas deli-
beracdes, mas ter o bastante para the assegurar a maioria na
generalidade das deliberagoes, nio obsta a que seja conside-
rada dominante; & de ressalvar o caso de a maioria qualificada
ser exigida para a eleicio de administrador, visto que, nessa
hipbtese, o dominio ndo existe, por faltar o meio através do
qual ele efectivamente se exerce.

O § 17 AktG presume a dependéncia entre sociedades no
caso de posse maioritaria, tal como definida no § 18; idéntica
presuncio aparece mos Projectos acima citados. A doutrina
(KOLNER KOMMENTAR, pag. 144; GROSSKOMMENTAR,
pég. 154) considera a presuncio ilidivel e acentua que para
ilidir @ presuncio é necessirio demonstrar a impossibilidade
de a 'posse majoritiria levar 4 nomeacio do Aufsichtsrat e atra-
vés deste do Vorstand. Como hipéteses desse género aponta os
casos de ma posse maioritiria estarem incluidas acches sem
voto, de os restantes accionistas disporem de acgbes com voto
plural em mmero que produza mais votos do que os corres-
pondentes 4 posse maioritiria, o de a nomeacio do Aufsichisrat
necessitar de madoria qualificada.

A nossa lei néo criou a presuncio de que a posse maioriti-
ria produz a dependéncia e portanto a prova de que o nfimero de

accdes possuidas por uma sociedade lhe assegura a maioria nas
assemblelas esth sujeita & disciplina normal do 6nus da prova.
- Criado o dominio interno de direito, nos termos do art. 39.°,
alinea @), fica estabelecida entre as sociedades uma relacéio
de dominio, independentemente do efectivo exercicio deste.
A demonstraciio da falta do uso do dominio serd certamente
dificil no caso de dominio interno, pois 86 poderia consistir
na hipétese tebrica de a dominante sistematicamente deixar
de votar mas assembleiag gefrans mas, caso pudesse ser feita,
seria infitil.
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5 C) O dominio externo previsio no artigo 39.°, alinea b).
Ewolmﬁodainfm&wiadmn&mtteporiwwm
~conitratumis

Por forga do artigo 39.°, alinea b), consideram-se domi-
nadas aguelas sociedades que se encontrem sob a influéneia
dominante de outra em consequéncia de especiais vinculos con-
tratuais.

Nodimeﬁmoahmio,o§17,I,Akmeoberimasmnpresae
depemdén!bescmnoaquﬁlas«adbreasqmﬁsmoutmemprem
(empresa dominante) pode exercer, directa ou indirectamente,
uma influéneia dominantes e como @ lei ndo delimita os meios
deuemcﬁciodemimﬂuémia,oedﬁmmdadmbﬁmdiﬁge-se
primeiro para a caracterizacio da influéncia dominante e em
seguida para identificacio dos referidos meios.

A doutrina italiana, quando interpreta o amtigo 2359.c do
seu Codigo — no qual, como se viu, o nosso legislador se ins-
pdmu!bambémparamdigﬁraaﬁmeabdoamtigo39.°—sevpam
osdoﬁaelemmbos,aimﬂuéndadomﬁnmbeeospamﬁcdmesvﬁn—
cluos contratuais, de modo que o cfrculo dos vinculos contra-
hmﬁbrelevambespamodd@oresuﬂtadapréﬁadeﬁnigﬁoda
influéncia dominante, Este procedimento parece-nos perigoso,
porque separa artificialmente dois elementos que no preceito
legal estiio intimamente ligados. A influéncia dominante a con-
sidmrtpamoefeitoéa,penasamﬁad&ainvirtﬁdepamﬁmﬂm'es
vinculos contratuais (em consequéncia de especiais vinculos
contratuais, diz o mosso artigo 39.°, alinea b)' ). Néo basta por-
tanto definir arbitrariamente os contornos da influéneia domi-
mbeeanseguidamurarosvinmﬁosoontrahmjsmmcepﬁ-
veis de criar uma influéneia dominante tal como esta tenha
sido definida; os vinculos contratuais que o legislador teve em
vista podem por sua vez reagir sobre a influncia dominante,

‘Ao referir-se is sociedades que se encontrem sob a influéa-
cia dominante de outra, em consequéncia de especiais vinculos
coniratuais, a citada alinea exclui aguelas sociedades que se
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encontrem s0b & influéncia de outra por forga de factores extra-
-contratuais ou pressupde que a influéncia dominante 86 pode,
para este efeito, ser conseguida através de especiais vinculos
contratuais. A alinea &) do artigo 39.° seguiu, pois, o ar-
tigo 2359.° italiano e niio o § 17.° alemfo. Convém, no entanto,
conhecer, embora sumariamente, os factores extra-contratuais
que, em principio, poderiam concorrer para a formagio daguela
influéncia, mas que o nosso legislador afastou. Os principais
sdo dois: a unifio pessoal e as disposigies estatutirias da socie-
dade dominada.

«Unido pessoal» aparece na doutrina em dois sentidos, um
mais amplo outro maig restrito, utilizados para efeitos diversos.
Num sentido amplo, abrange todos os casos em gue uma liga-
cio pessoal entre as varias sociedades, embora consistente ape-
nas na coincidéncia do accionista principal, permita o funcio-
namento conjugado dessas sociedades (VANHAECKE, pags. 143
e segs). Partindo dessa nocfio, véarias distingbes sio possivels,
conforme a unido pessoal mantenha a ligagdo apenas pelo refe-
rido accionista ou se traduza na coincidéncia de administra-
dores '(esse accionista ou pessoas por ele escothidas) ou con-
soante seja ou nio acompanhada por umsa coligacio financeira
das empresas. Assim latamente entendida, a umifio pessoal é
principalmente utilizada para a definicio da existéncia de grupos
de empresas.

Mais restrictamente e com utilizacio para a definiciio do
dominio ou dependéncia entre sociedades, fala-se em unifo pes-
soal quando mas duas sociedades coincidem total ou parcial-
mente as pessoas gue exercem o8 cargos de administracio. Nem
todos os angumentos nue tém sido aduzidos contra a imciusfio
da umni@o pessoal nos factores externos do dominio t8m igual
importéncia. Assim, gquando se argumenta com a impossibili-
dade de, nessa hipbtese, considerar uma das sociedades domi-
nante e a owira dominada, por em ambas se manifestar igual-
mente o mesmo fenémeno de coincidéncia pessoal (a n#éo ser
que, por outro motivo, a vma delas deva ser atribuida influén-
cia dominante, mas isso afastaria o problema do campo onde
estd agora situado), esquece-se que a doutrina tem aceitado
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hipbteses em que duas sociedades sio reciprocamente domi-
nantes e dominadas. Também nio parece ter muito interesse
distinguir conforme a coincidéncia é imposta por uma 3 outra
—cas0 em que existiria um prévio lago de influéneia — ou a
coincidéneia resulta de simpatia (sic) — caso em que, se um
administrador de uma sociedade se tornasse administrador da
outra, a assemblein geral da sociedade afectada por essa inde-
vida instrumentalizacio demitiria livremente o administrador
(PASTERIS, pag. 54). Parece mais importante notar que a
coincidéncia dos administradores pode acontecer em sociedades
que ndo tenham entre si qualquer outro laco, nem de depen-
déncia mem de outra natureza, e que, portanto, serd exagerado
erigir essa simples coincidéncia em factor forcoso de depen-
déncia.

A influéncia dominante é criada por meio de disposicoes
estatutirias da sociedade dominada quando os estatutos desta
atribuem a outra sociedade o direito de nomear a administracéo.
A sua relevincia pritica depende, portanto, da licitude dessa
clausula estatutaria. Mesmo na Alemanha, o alcance desta hipé-
tese é restrito & nomeaciio de certos membros do Aufsichtsrat,
nos termos do § 101.°, alinea 2) AktG.

6. D) Idem. Influéncia dominante e coniratos criadores de
influbneia dominante no sistema alemdo

O nosso artigo 39.°, seguindo o sistema italiano, fala de
influéneia dominante apenas na alinea b). Literalmente, fica
assim fora da influéncia dominante o caso de dominio interno,
tratado na alinea a). Néo hi, contudo, diferenca entre influén-
cia. dominante e dominio; todavia, mo caso de dominio externo,
é preciso provar que os especiais vinculos contratuais produzem
influéncia dominante, enquanto o dominio interno consiste numa
influéneia dominante proveniente do poder de voto da sociedade
dominante. J& vimos que no direito alemfio a influéncia domi-
nante ¢ expresso factor comum e que, nio estando delimitados
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pelaleiosmeiosdemiagﬁso&essainﬂuémia,apoesemﬁm'l-
taria apenas cria uma presuncio de dominio.

Notemos em primeiro lugar, o caricter de relatividade do
contefido da influéncia dominante acentuada por toda a doutrina
germénica. Como no ordenamento alemio a influéncia domi-
nante produz variadissimos efeitos, compreende-se que, dentro
das linhas gerais fixadas no § 17, a influéncia concreta possa
variar, conforme o efeito a que esti ligada. Nem que se esquega
que a influéncia dominante abrange o dominio interno de facto,
dentro do qual as variacdes sio mais frequentes.

Tracos gerais que podem dizer-se pacificos séo a estabili-
dade e o cardcter geral da influéncia dominante. Estabilidade
ndo significa que a influéneia dominante deva ter uma certa
duracio, mas sim que ela ndo deve resultar apenas de factores
esporadicos, que em certo momento funcionaram para influir
a vontade da dominada, mas que, pela sua prépria natureza,
podem desapamecer de um momento para o outro; a dependéncia
da empresa é um estado criado por certos factores, que vad
reflectir-se em muitos efeitos juridicos, que pressupbem per-
méncia desse estado basico. Alids, a estabilidade & requisito
presumivel no dominio externo por meio de especiais vinculos
contratuais, sendo mais matural que possa faltar mo dominio
externo por meios extra-contratuais ou no dominio interno de
facto.

O requisito da generalidade torna mecessirio que a depen-
déncia da dominada seja extensiva a todas 0s seus campos de
achwdadeeatodasasmeohngoesqueporelapossamserbom&-
das. Naopodecmmderamsed;ommadaporoutraumsome-
dade que, em virtude de um contrato, estd sujeita a instructes
de outra sociedade quanto ao uso de certas méquinas, quanto
a0 emprego de certos capitais, que esth obrigada a introduzir
ou mio introduzir certas modificagbes nos seus estatutos, que
eomedwaoutmpaﬂeumd:mtodeﬁmﬁzagﬁodapmdmﬁn
de certos bens, etc. Nem, por exemplo, um contrato de conces-
sio de exploraciio de estabelecimento produz, 86 por si, dominio
e dependéncia, desde que a sociedade concedente continue a
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poder livremente aplicar as importincias recebidas da conces-

Néo 6 de exigir que o nexo de dependéncia seja eterno e
indissolivel; pode, por exemplo, ser sujeito a um prazo finel
ou a sua extingio ficar dependente da vontade da dominante.
Nio hé, contudo, dependéncia guando o vinculo contratual gue
a produz pode terminar ao arbitrio da dominada, pois nio se
pode considerar dependente quem a todo 0 momento e por sua
livre vontade pode fazer terminar essa situacéo.

A doutrina elemd utiliza muitas vezes para a definicio da
influéneia dominante uma decisio do R G 167, 49, segundo a
qual a influéncia dominante existe quando a empresa dominante
dispbe de meios que the tornam possivel submeter a outra a
sua vontade e realizar esta por meio dela. Se para aquela dou-
trina a definigio é clara e permite extrair muitos corolarios,
o confronto com a doutrina italiana mostra que a definicio
deixa em aberto ou pelo menos nfo resolve claramente duas
importantissimas questdes: saber se a influéncia dominante
tem por objecto a vontade da dominada ou a empresa desta
(em sentido objectivo) ; saber se essa influéncia deve ou nfio
ser irresistivel. Como ao fim e ao cabo as solugdes destes dois
problemas se relacionam com os contratos formativos do domf-
nio, veremos primeiro quais podem ser esses contratos.

A propésito das empresas coligadas e dado a participacio
em «contratos de empresa» constituir uma das formas de coli-
gagho, a AktG 1965 ocupa-se largamente nos §§ 291 e seguintes,
dos contratos de empresa. Dois deles sfio definidos no § 291:
contrato de dominio é um contrato pelo gual uma sociedade
por acgdes ou uma sociedade em comandita por acgdes submete
a direcciio da sua sociedade a uma outra empresa (Beherrsch-
nungsvertrag), contrato de emtrega de lucros ¢ wm contrato
pelo qual uma sociedade por acgies ou uma sociedade em
comandita por acgbes se obriga a pagar todos 08 seus lucros
4 ne empresa ou se compromete a explorar a sua empresa
por conta de outra (Gewinnsabfiihrungsvertrag). O § 292 define
quatro outros contratos: contrato de comumnidade de lucros
(Gewinngemeinschaft ), pelo qual a empresa se cbriga a pir
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em comum os seus hweros, ou o hucro de certos negécios seus,
no todo ou em parte, com os lucros de outras empresas ou
de certos megéGcios de outra empresa, para partitha de um
lucro comum; contrato de entrega parcial de lucroe (Teilge-
winnabfiihrungsvertrag), pelo qual uma empresa se obrige &
entregar a outra empresa uma parte dos seus lucros ou 0 lucro
de alguns dos seus negécios, no todo ou em parte; contrato
de arrendamento de empresa (Betriebspachivertrag), pelo qual
uma empresa di de arrendamento os megécios da sua empresa
a uma outra empresa; conirato de transferéncia de empresa
(Betriebsiiberlassungsvertrag), pelo qual uma empresa trans-
fere para outra, de qualquer forma, os seus negdcios.

Nio podemos proceder aqui ao estudo pormenorizado destes
contratos, mas sobre os dois primeiros hé algumas observagoes
indispensiveis,

Pormenorizadas disposi¢es regulam os aspectos funcionais
e estruturais destes contratos. Quanto & sua celebracgéo ¢ indis-
pensével deliberaciio da assembleia geral, por maioria gualifi-
cada; os accionistas dissidentes sdo tutelados por meio de
fixacio de uma adequada compensacio e ainda pela obrigagéo
de a outra parte adquirir, em certos termos, as acgoes a esses
accionistas. Mais nos interessa conhecer o contetido do poder
de direcciio, tal como resulta do § 308. Se existir um contrato
de dominio, a2 empresa dominante tem o direito de dar instru-
¢es a0 Vorstand sobre a direcciio da sociedade. Se o contrato’
degvantajosas para a sociedade, se tais instrucOes servirem os
interesses da empresa dominante ou das empresas essociadas
em Konzern com ela e com a sociedade. O Vorstand tem de
acatar as instrucdes da empresa dominante; e néo tem o direito
de se recusar & seguir uma instruciio pelo facto de ela, no seu
entender, niio servir os interesses da empresa dominante ou das
empmesa,sassocmdasem![{omemmmehemamedade
& nio ser que a instrucio méo sirva patentemente tais inte-
reses. Se forem dadas instrucbes ao Vorstand no sentido de
efectuar um negécio que 86 possa ser celebrado com o consen-
timento do Aufsichisrat da eociedade e esse consentimento néio
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for dado dentro de um prazo razodvel, o Vorstand deve comu-
nicar esse facto & empresa dominante. Se a empresa dominante
repetir a instrucéio, depois desta comunicacéio, o consentimento
do Aufsichtsrat jb mio € mecessirio; se a empresa dominante
tiver um Aufsichtsrat, a instrugdo s6 pode ser repetida com
o consentimento deste.

Para vermos como estes contratos se relacionam com a
dependéncia de empresas, temos de relembrar que a dependéncia
pode ser criada por virios outros meios e, por outro lado, de
admitir que nem todos os contratos de ligacio de empresas
sido necessariamente aptos a criar a dependéncia (WURDINGER,
GROSSKOMMENTAR,pag. 148). Assim, no primeiro aspecto,
a prética indica que os principais contratos dos quais resuitaria
a dependéncia, sio normalmente celebrados quando existe ante-
riormente entre as empresas uma dependéncia nascida de outros
factores. No segundo aspecto hi que determinar se as circuns-
tincias concretas do contrato submetem uma das empresas &
vontade dominante da outra, nos termos indicados pela ja refe-
rida sentenca do RG.

Uma vez assente que a dependéncia pode ser criada por vin-

culos contratuais, convird também desde logo notar que a depen-
déncia ou subordinagio econémicas mdo chegam para criar
os vinculos contratuais de dependéncia; por exemplo, o con-
trato de fornecimento de energia eléctrica entre duas empresas,
uma das quais necessita absolutamente dessa emergia para o
seu funcionamento, néo torna esta juridicamente dependente
daquela,
0O contrato de dominio (§ 291, 1.* alinea) cria sempre a
dependéncia de uma empresa e o mesmo sucede com o con-
trato de entrega de lucros, em que a sociedade dependente se
compromete a gerir & sua empresa no interesse da empresa
dominante. Também o contrato de transferéncia de empresa,
pelo qual uma empresa ¢é gerida no interesse de outra, embora
esta actue com poderes de representacdo da transferente, pro-
duz a integraciio da empresa transferida na empresa da socie-
dade dominante e, portanto, produz dependéncia juridica.

Contratos de troca de prestacles, incluindo contratos de
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mituo de dinheiro, nio criam relagbes de dependéncia, embora
possam criar certas possibilidades de fiscalizaciio e de influén-
cia; se uns desses contratos criassem condigbes tais que a
empresa mutudria ficasse dependente da outra do ponto de
vista juridico, deveriam ser considerados nulos, por concederem
uma supremacia excedente aos interesses em jogo (Knebelun-
gsvertrag).

Embora ainda nio tornados direito vigente e apesar de
o seu interesse exceder a Ambito deste estudo, que ndo abrange
os grupos de sociedade, hi mos dois projectos mencionados no
n.° 2 supra, a previsio de contratos especiais equipardveis aos
referidos contratos do direito aleméo.

O projecto Cousté baseia a ligacho entre as sociedades
de um grupo (e, portanto, sociedades dominantes e dependentes)
num contrato dito contrat d’affiliation, pelo qual (artigo 4.°),
a sociedade afiliada se obriga, em contrapartida das garantias
conferidas em virtude dos Titulos HI, IV e V da lei aos seus
accionistas e associados, ao seu pessoal e aos seus credores,
a obedecer as ordens de direcciio da sociedade dominante em
conformidade com as disposicées do Titulo VI da lei. Pelo
artigo 27.°, a sociedade afiliada € obrigada a executar as ordens
de direccio que lhe dirige a sociedade dominante em virtude
do poder de decisdo que lhe & conferido pelo contrato de filia-
cio. Note-se que o contrato de filiagdo ndo corresponde apenas
ao contrato de dominio alemio, podendo abranger destes os
contratos de atribuicio total ou parcial de lucros, uma vez
que o artigo 31.° permite que as ordens de direccdo imponham
4 sociedade filiada transferéncias dos lucros de exercicio, em
beneficio da sociedade dominante ou de outras sociedades do
grupo.

O projecto preliminar de Directiva da CEE, II parte,
artigo 8.°, considera o contrato de predominio, pelo qual as
sociedades por acches submetem a sua propria gestdo & direccho
de uma outra empresa. Para o caso de filiais comuns, o ar-
tigo 29.° permite que o contrato de predominio estabeleca a
submissio da gestio & direccio em comum de duas ou mais
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O contrato de atribuicio de lucros é previsto no artigo 58.°,
embore sujeito & licitude perante cada legislagéo nacional, o
que também sucede quanto aos contratos de colocagio de lucros
em comum e de arrendamento da empresa ou cessio desta,
por forca do artigo 59.°

7. B) As duvidas no sistema italiano e a solugdo preferivel
quanto ao nosso artigo 39.° alinea b).

Voltando agora aos dois problemas suscitados pela dou-
trina italiana e acima deixados em aberto, relativamente wo
primeiro, os autores italianos geralmente entendem que a rela-
cio de controlo coloca-se sempre e 86 entre dois sujeitos; o
facto de vulgarmente se falar no dominio de wma empresa
sobre outra empresa mio deve levar a confundir o controlo
com um direito sobre a empresa (‘azienda); a relacio néo se
pde entre o sujeito controlante e os bens do controlado, mas
sempre e unicamente entre os dois sujeitos interessados (PAS-
TERIS, pag. 29). Quanto ao segundo problema, a maioria da
doutrina, italiana entende néo ser mecesshria mem possivel a
substituicio de uma vontade por outra, em termos de a vontade
ds sociedade dominada ndo poder ser manifestada; a influéncia
exerce-se de vontade a vontade, mas deixa semjpre a esta uma
possibilidade de resisténcia (daf, a comparacio com a violén-

Das posigbes tomadas quanto a estes dois problemas decorre
naturalmente uma seleccio dos contratos aptos e criar a influén-
cia caracterizada por esses tragos. ‘Assim, parte da doutrina
italiana afasta dos «particulares vinculos contratuais» os cita-
dos contratos de origem alemd, com o fundamento de que =
ligacio estabelecida por eles entre empresas ¢ puramente objec-
tiva, isto é, entre o3 empreséirios; tendo estabelecido como pre-
missa que a dependéncia nfio pode comsistir na criacio de
direitos sobre & empresa, mas terd de consistir numa influéncia
sobre a vontade do sujeito — pessoa fisica ou sociedade — &
conclusio néo poderia ser outra (PASTERIS, pigs. 44 e segs.,
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com bibliografia. Ao tempo, 1957, os contratos elemées apre-
ciados ndo eram todos o8 que mais tarde foram especificados
no AktG 1965, mas apenas o Pachtvertrag, o Betricbsitber-
lassungsvertrag e o Betricbaflihrungsvertrag). Eeses autores
véem-ge, portanto, a bracos com o problema de encontrar outroe
contratos que estabelecam os particulares vinculos relevantes
para a dependéncia e resolvem-no no sentido de que o contrato
relevantepodeserqwalquer,desdequedefaotovwhaamiw
uma influéncia dominante tal como previamente foi definida.
Assim, a titulo meramente exemplificativo, apresentam o exclu-
sivo de venda concedido por uma empresa a outra, tendo por
objecto uma produto que requer da parte da concessionéria
uma particular organizacio nio utilizivel para outros fing; um
contrato de formecimento quando a empresa fornecedora 86 é
capazdepmodumirumproduboqmetambémaouméam
a poder utilizar; o contrato de agéncia estipulado entre duas
empresas,demodoqueoagenmeoessariaamwtivddadese
o contrato terminasse. De maneira geral, haveria dependéncia,
por efeito de contratos,quando estes contratos criassem para
adapendmteumasiﬂmw&oeombmﬁcatalque,oemndoom-
trato, & empresa tivesse irremediaveimente que cessar, por &
dependente niio poder mudar a sua actividade econémica sem
graves prejuizos.

Nesta concepgio, a influncia dominante caracteriza-se por
maswjeigiomémﬁmestﬁveletiom,mwadependente
fica colocada ma alternativa de aceitar a imposicio de actos
quelhesejampreﬁxd&eiaﬁsmevﬁtaromaﬂajmdamaiorda
cessacdo dessa influéncia; tem, pois, como limites, o meio de
actuacdo da influéncia, que deve deixar a possibilidade de
manifestacio de vontade da dependente — embora vontade coa-
gida—e,porou@lado,apmﬁpﬁainteusidadedaimposi@o,
queniodeve&raopmdepavjﬂm«am&raemmwr
dade da gestio», hipbtese em gue o dependente niio poderia
mamammmmmm
ristica da dependéncia, nio V& pensar-se que, dada a impre-
cisio dos contratos de que ela pode nascer, a sujeicio requerida

-3o
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muito convenientes que sejam a uma delas; a dependéncia 86
existe, nesta concepcdo, quando toda a actividade da empresa
dominada encontre & sua razido de vida na empresa dominante;
aquela deve ser uma simples emanacgio desta, «um satélite que
roda na esfera econémica da dominante, privado de toda a
possibilidade de vida auténoma e independentes.

Embora o nosso artigo 39.° tenha ido buscar ao Cédigo
Civil italiano a ideia dos «especiais vinculos contratuaiss, nado
nos parece que deva ser interpretado como o fazem os citados
autores italianos, mas antes que se reporta a contratoe do
género dos considerados para este efeito na Alemanha. Os vin-
culos contratuais devem ser especiais ¢ 0 modo mais razoavel
de entender a palavra e a frase em que insere é terem esses
contratos especialmente por objecto a criagdo da influénecia
dominante. O simples predominio econémico ndo & bastante;
esses vinculos, quando resultem de contratos de fornecimento ou
de agéncia sdo normais, isto é, ndo organizam uma dependén-
cia em sentido juridico. Como diz WURDINGER, a vontade
de uma empresa s6 pode constranger uma pessoa, quando &
eficaz dentro da organizagido da dependente; para isso ndo
basta um contrato obrigacional, sendo necessario um contrato
que organize essa influéncia.

A distingio juridica deve ser colocada entre o predominio
econdémico que permite influenciar e a influéncia juridica, que
permite dominar. Néo é de exigir uma completa sujeicdo de
vontade, mas é mecessario e bastante que os orghos directivos
figuem subordinados & vontade da sociedade dominante, a ponto
de thes deverem obediéncia. Nio se trata, pois, de uma obedién-
cia for¢ada para evitar um mal maior (ou o mal maior que
seria para a empresa a impossibilidade de continuar), mas de
uma obediéncia devida por vinculos contratuais.

As conclusdes dos referidos autores italianos talvez sejam
determinadas pela dificuldade de adaptagio ao seu ordenamento
doe «contratos organizativos» aleméies; verificando que os prin-
cipais desses contratos sio inadmissiveis em italia e querendo
encontrar aplicacdo aos «vinculos contratuais», desviam-se para
os contratos gue conferem predominio econémico, Uma explica-
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cio deste gémero poderia encontrar lugar entre nés mas deve
ser repudiada, mesmo que a consequéncia do repGdio seja e
inaplicabilidade actual da alinea b) do artigo 39.°

Nio podemos discutir agui se todos os contratos entre
empresas que poderiam levar & dependéncia juridica — quer
contratos ja tipificados ou experimentados na Alemanha quer
outros — sdo validos ou nulos em Portugal, por contrariarem
preceitos imperativos da lei portuguesa. Duas observagdes séo,
contudo, relevantes: primeiro, os principais contratos organi-
zativos alemdes néo sio vilidos segundo a lei portuguesa;
segundo, mais vale considerar que um preceito néo tem, por
enquanto, aplicacio do que desvirtud-lo para lhe encontrar
aplicacdo forcosa.

Tomando, por exemplo, o contrato de dominio, este é com-
preensivel quando estdo minuciosamente protegidos os accio-
nistas dissidentes e os credores da dominada; ndo se vé como
a proteccio, a0 menos normal, de uns e outros pode simples-
mente desaparecer pela celebracio de tal contrato, sem a lei
consignar tutela egpecial para tal hipétese. No contrato de
entrega de lucros, também por exemplo, nio se vé como poderiam
os lucros ser entregues & dominante sem preceito legal que
expressamente o permita, derrogando — com adequadas com-
pensacdes — o direito dos sdcios ao lucro.

Estas consideracdes impedem, por outro lado, que se tente
inverter o raciocinjo basico e, partindo dos <especiais vinculos
contratuais» previstos no artigo 39.°, alinea b) do Decreto-Lei
n.° 49 381, entendidos como os vinculos criados pelos referidos
contratos organizativos, concluir que estes sio validos perante
a lei portuguesa. An contrario, continuam vigentes todas as
normas legais que esses contratos desrespeitam, porque todas
elas protegem interesses que de outro modo seriam deixados
sem protecgdo. Se a comsequéncia Gltima das conclusSes a que
chegémos for que o legislador do artigo 39.°, alinea b) eontem-
plou hipteses que actualmente a lei portuguesa néo permite
concretizar na pritica, entdo hi que firmemente manter essa
consequéncia e esperar que a nossa legislagdo venha a criar
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celebrados e o artigo 39.°, alinea b), tenha efectiva aplicaciio.

8. E) Efeitosdaaaituagéesdedmnﬁrﬁoedepwdénciano
Decreto-Lei n.° 49 381.

O artigo 39.° do Decreto-Lei n.° 40 381 limita a sua nogéo
de sociedades dominadas «aos efeitos do presente diplomas.

Tais efeitos sio apenas os referidos no artigo 2.°, que e
resumem em incompatibilidade para certas pessoas fazerem
parte do conselho fiscal ou serem fiscais Ginicos. Essa incompa-
tibilidade desdobra-se, porém, em vérias hipbteses. Note-se que
essas incompatibilidades tanto podem ser vistas pelo lado da
dependéncia como mo dominio e, portanto, tem de ver-se imypli-
cita na nociio de sociedade dominada uma nogéo de sociedade
dominante. E nem sequer o legislador se preocupou com &
unidade de terminologia, poisnoamhigoZﬁniofwhem«sooie—
dades dominadas» mas em «relagio de dominio ou dependénciax.

Essas variag hipoteses s&o:

1.°—Néo podem ser membros do concelho fiscal ou fiscais
tinicos de uma sociedade, os administradores, os directores e
os membros do conselho fiscal de sociedades que mantenham,
com a sociedade fiscalizada, relacies de dominio ou de depen-
déncia—porbamto,aspessoasqueexergamosrefeﬁdoseamgos
ou em sociedades dominantes da fiscalizada ou em sociedades
dominadas por esta (alinea b) do artigo 2°, n° 1).

2.°—N§opodemsermembrosdocws@lhofismﬂout’mﬁs
(inicos, 08 gbcios de sociedades em nome colectivo e os donos
deemesas,arespeitodoswaissevm‘iﬁquethmmdas
situagSes previstas na alinea anterior (alinea c) do artigo 2.°,
n;°1).mquuemticammben§opodemmiﬁear-setodas
aship&&esp%ﬁﬂhsmdﬁn&m.mmm,
a sociedade em nome colectivo nio pode ser sociedade domi-
mda—pelomenoamdomhiodedimito—-pmquepmmo
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& necessario que outra sociedade, a dominante, possua aogdes
dadominada,esqmaisnocasonﬁom.ﬂmseglmdomgu,
o dono da empresa também ndo pode ser dominado nem domi-
mnbeponmnenioémaemiedadeeoeonceﬁodedmﬂnioé
limitado a sociedades. Ou o legislador cometeu o erro de esque-
cerqueoarbigo39.°séserefaiaasociﬁedadesoucaiuno
absmﬂodepu‘oi:bdrqueodouodemempmsaindividwl,que
possua participagiio dominante numa sociedade possa ser mem-
bro do respectivo conselho fiscal. Como erro ou como absurdo,
essa parte da alinea néo faz sentido.

3.0 — Idem, os que receberem da sociedade dominante da
fiscalizada ou de sociedade dominada por aquela ou dela domi-
nante, remuneracio por gquaisquer funcdes que mio sejam as
de membro do consetho fiscal. Esta alinea d) do artigo 2.°, n.° 1,
refere-se também a empresas, que s6 podem ser empresas indi-
viduais contrapostas a socledades, e assim continua a confuséo
# referida a propdsito da alinea anterior.

4° - 0Os cOnjuges, os parentes e os afins até ao terceiro
grau, inclusive, de administradores, directores ou membros do
conselho fiscal de sociedades dominantes da fiscalizada ou de
sociedades por ela dominadas ou de sbcios de sociedades em
nome colectivo dominantes da fiscalizada.

5..—Os conjuges, os parentes e os afins, até ao terceiro
grau, inclusive, de pessoas que receberem de sociedades domi-
namteswdominadzas,quantoﬁﬁmlizada,rwunemgﬁom
quaisquer fun¢Bes que néo sejam de membros do conselho fiscal.

9. O dominio nas sociedades de controlo (Dec.-Lei no 271/72)

AssociedadéspmevistasnowbigoZ."doDeereto—Lei
n.° 271/72 tém, logo pelo nome com que o legislador as bapti-
zou, «sociedades de controlo», relacio com o dominio entre
sociedades. Seria, no entanto, apressado concluir que entre as
ehamadasmieda%sdefmmoeassodedmdesemqmdm
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tenhamputﬁacipaqﬁesdepelommosumtergodoapiwm
sempre relacdes de dominio. :

A alinea a) desse artigo 2.° — destinada a concretizar
requisito das sociedades de controlo consistente em a gestio
das participacdes pela sociedade de controlo ser forma indi-
recta de exercicio de actividades comerciais ou industriais —
refere-se & posse, pela sociedade gestora, de participacdes, em
sociedades directamente comerciais ou industriais ou em socie-
dades de controlo, ndo inferiores a um terco da sociedade em
camsaouquereepeitemasociedadesdewjagestioapﬂmeim
esteja encarregada em consequéncia de especiais vinculos con-
tratuais.

O preceito ndo fala em dominio ou dependéncia —e bem,
visto queousodessesbemnossétomariaomﬁusaamapli—
cacdo, levando a investigar, nos casos concretos, se se verificaria
ou nio o dominio, apesar de estarem preenchidos os outros
requisitos formais apontados no preceito.

Na verdade, apesar do seu nome, as sociedades de controlo
nio foram criadas com a ideia de que, no todo ou em parte,
86 podem possuir participagGes dominantes. A primeira parte
da alfnea, que se refere a participagGes ndo inferiores a um
tergo do capital da sociedade participada abrange manifesta-
mente casos em que se verifique dominio interno de direito, mas
nio exige este dominio, uma vez que se contenta com um tergo
do capital, a que normalmente nio corresponde a maioria dos
votos correspondentes a todo o capital. Na pratica, cobrird
muitos casos de domfnio interno de facto. A percentagem de
um tergo nio foi certamente escolhida ao caso; sabido que os
estudos sobre dominio de facto consideram geralmente bastante
a percentagem de 30%, é facil estabelecer ligacio entre os dois
aspectos. O preceito ndo é, contudo, construido sobre o domi-
nio, mesmo de facto, embora este talvez néo seja totalmente
irrelevante. O legislador buscou um montante de participacio
de uma sociedade noutra que- justifique considerar que aquela
exerce o coméreio ou indGstia por intermédio desta e entendeu
que ‘uma participacio de um tergo do -capital assegura uma
estabilidade e uma intenghio compativeis com 2 ideia do legis-
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lador; ora, para isso, pode concorrer o dominio, mesmo de facto,
como reforgo desses outros factores estabilizantes.

A segunda parte da alinea refere-se a sociedades de cuja
gestio a primeira esteja encarregada em consequéncia de espe-
ciais vinculos contratuais. B flagrante a semelhanca com a
alinea b) do artigo 39.° do Decreto-Lei n.° 49381 no que respeita
a0s especiais vinculos contratuais, mas é também nitida a dife-
renca, por o Decreto-Lei n.° 271/72 se referir a especiais vin-
culos contratuais por cuja forca uma sociedade estd encarre-
gada da gestdo da outra. Quanto a este, ndo hé possibilidade
de interpretacio no sentido das referidas doutrinas italianas,
antes claramente se aponta para os contratos organizativos
alemfies. Se a interpretaciio do artigo 39.°, alinea b), do Decreto-
-Lei n° 49381 néo pode reagir sobre a interpretagdo do
artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 271/72, pois ndo pode ser esque-
cida a referéncia & gestdo como efeito dos vinculos contratuais,
a inversa talvez seja possivel e, da semelhanca entre os dois
preceitos, continuar-se-4 para uma maior aproximagéo de ambos,
confirmando a interpretacio feita acima quanto ao artigo 39.°,
alinea b).

10 O dcminio nos termos e para os efeitos do Decreto-Lei
ne 285/77

O artigo 1.°, n° 1 do Decreto-Lei n.° 285/77, de 13 de
Junho, define «participacdes do sector phblicos no capital de
sociedades como quaisquer accdes ou quotas de capital detidas
pelo Estado, fundos auténomos e institutos phblicos, institui-
¢bes de previdéncia e empresas piblicas, bem como as deti-
das por sociedades em gue uma percentagem superior a-50%
do respectivo capital pertencga, separada ou conjuntamente, s
entidades anteriormente referidass.

Até esse ponto, portanto, nfo intervém expressamente um
conceito de dominio da sociedade, mas este é pressuposto dessa
parte final do n.° 1. No foi certamente por acaso, mas sim
por causa do domfnio assim produzido, ‘que para o referido
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efeito foi fixada percentagem superior a 60% do capital da
sociedade (cf. n.° 3 do mesmo artigo).

Temos, pois, duas primeiras origens das participacdes do
sector phblico: 1. — as participactes directamente pertencen-
tes a entidades do sector phblico (Estado, fundos auténomos
e institutos phblicos, instituicdes de previdéncia e empresas
plblicas); 2.*— as participacdes (acgbes ou quotas de capital)
detidas por sociedades dominadas por entidades anteriormente
referidas.

Trata-se de um domfnio interno (resultante da percentagem
de capital e ndo qualquer factor externo), de direito (montante
da percentagem, que deve ser euperior a 50% do capital) e
tanto independente como dependente (a percemtagem superior
a 509 do capital tanto pode ser possuida apenas por uma das
entidades do sector piblico, como pode resuitar da soma das
pemenbagmsdeparticipaqbeedeﬁdasporvéﬁasdeesasemﬁ-
dades).

O dominio interno de facto nio estd inciufdo no preceito.
(lara, como se disse, é a exigéncia do dominio interno de
direito e nem faria sentido, juntardhe o dominio interno de
facto, pois uma situagiio por natureza imprecisa e tramsitoria
niio justificaria o efeito primério criado por esse artigo (inclu-
sio nas participaces do sector piiblico).

Nio entra até aqui em funcionamento nmenhum dominio
indirecto ou imediato, pois o efeito do dominio das entidades
do sector piblico sobre as sociedades em que directamente
twhmnpmmtagemsqpaioraﬁo%doca;pﬁ,twlnﬁoérepob
tar &s ditas entidades do sector plblico (como seu dominio
indirecto) um dominio directo da eociedade sua dominada sobre
outra sociedade, mas sim, qualquer que seja o montante de
wgﬁesmquotasdasooieﬂadedomimﬂamwmusoioedade,
transformer essas acedes ou quotes em participagGes do sector

O conceito de participages do sector phblico &, todavia,
a:lamdopelonfzdomesmowﬁgo—«aé'otamhﬁndeoonsi-
derar como participagies do sector pliblico as acgbes ou quotas
deca@i‘baldeﬁdasporsociedmdesdmﬁnwda&sepamdawcm-
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juntamente, pelas entidades referidas no nfiumero anterior, quer
directa, quer indirectamente, quer por intermédio de outres
sociedades que por elas sejam dominadess — completado pelo
n.° 3 — «Considera-se, para esse efeito, que uma precentagem
no capital de uma sociedade assegura o dominio desta guando
representa mais de 509% do respectivo capital social».

£ nitida neste n.° 2 a consagracio do dominio interno de
direito, com a correspondente exclusiio do dominio externo e
do dominio de facto. Igualmente é clara a admissdo, ao lado
do dominio independente, do dominio dependente — <«separada
ou conjuntamente», lé-se naguele n.° 2,

Entra agora também em funcio o dominio indirecto (sem-
pre interno e de direito), nio relativamente & Gltima sociedade
da cadeia (aquela de cuja capital algumas acgOes ou quotas
passam a constituir participactes do sector pliblico), mas rela-
tivamente a uma ou mais das sociedades intermédias, elos da
cadeia. Se as entidades do sector pablico possuirem 51% do
capital da sociedade A, esta 51% do capital da sociedade B
e esta X (qualquer) percentagem do capital de C, & partici-
pacio de B em C ingressa nas participacdes do sector phblico
por A ser dominada por entidades do sector ptiblico e B ser
dominada por 4, embora C ndo seja dominada nem directa-
mente por B mem indirectamente por 4 ou pelas entidades
do sector phblico dominantes de A.

Poderd, duvidar-se se o dominio dependente previsto nesse
artigo respeita apenas & cumulacio de participacdes de enti-
dades do sector pablico na primeira sociedade da cadeia ou a
qualquer dos elos desta e se estabelece nfio 86 entre aquelas
entidades mas também entre elas e sociedades dominadas ou
86 entre sociedades dominadas.

Literalmente, a dvida depende do que se entender por
«entidades referidas no nlimero anteriors — ou 86 as entida-
des do sector piiblico ou também as sociedades directamente
dominadas por estas e também no n.° 1 do artigo-— e parece
que 3 expressio deve ser dado o mais amplo dos dois possi-
veis nlcances. Nesse sentido pode dizer-se que o advérbio tam-
bém mostra que o n.° 2 comtempla hipiteses novas, relativa-
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mente ao n.° 1, em vez de repetir uma hip6tese ji& prevista no
n.° 1 (como sucederia na hipétese contraria, em que seria repe-
tida a hipbétese de dominio directo das entidades do sector
plblico sobre uma sociedade e apenas se acrescentaria a hip6-
tese de domimio indirecto, por intermédio dessa ou de mais
sociedades) ; que o artigo 2.°, n.° 1 quando quer especificar as
entidades do sector pablico (sem as sociedades abrangidas
pelo n.° 1 do artigo 1.°) diz «entidades piblicas anteriormente
referidas», enquanto neste caso diz apenas <entidades referi-
das mo nGmero. anterior». Mais importante, contudo, parece
notar que, em principio —salva a especialidade dos efeitos,
se a houver — na base do preceito deve estar a indiferenca,
para se chegar ao dominio de uma sociedade, do meio (interno
e de direito) utilizado: uma s6 ou mais cmhdades directamente
ou indirectamente dominantes.

Teremos, pois, abrangidas pelo artigo 1.°, n.° 2 as cumula-
cOes de participacdes pertencentes a entidades do sector piblico
e a sociedades dominadas por este ou s de sociedades domi-
nadas por este para formar o dominio em qualquer dos elos
intermédios da cadeia de sociedades dominadas.

Os efeitos da inclusdo de participacOes sociais nas «par-
ticipacbes do wsector publico» estio fixados no Decreto-Lei
n.° 285/77 em termos diferentes conforme a wia dessa inclu-
sio. Para se compreender o mecanismo criado, convird reco-
nhecer previamente que «participagSes do sector piblico» nio
tem o significado aparente de participactes de que o sector
phblico é titular, antes admitindo uma situaciio juridica menos
intensa, como se vai ver. :

O primeiro desses efeitos é a transferéncia por forca do
préprio diploma, para o Instituto das Participacdes do Estado,
da titularidade de participacdes do sector phblico, mas esse
efeito s6 se produz relativamente a participacdes detidas pelo
Estado, fundos autémomos e institutos piblicos, instituicdes
de previdéncia, empresas piliblicas (até aqui, as entidades
phiblicas, referidas no artigo 1.°, n.° 1) ou por sociedades em
que a totalidade do respectivo capital social pertenca, sepa-
reds. ou conjuntamente, s entidades pihblicas anteriormente
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referidas (com excepciio das participaces referidas no ar-
tigo 4.°, a8 quais ndo nos interessam agora).

Comparando esta fltima parte do artigo 2.° n° 1 com o
artigo 1.°, n.° 1, parte final, e n.° 2, verifica-se que nem todas
as participacdes tornadas «do sector phblico» por estes Glti-
mos preceitos sofrem a transferéncia automética para o IPE;
estdo excluidas todas as hipéteses de inclusdo nas participa-
coes do sector phblico por via de dominio indirecto e bem
assim as de dominio directo quando nem todo o capital da
sociedade titular das participacOes pertenca a entidades piibli-
cas. A pedra de toque esth na existéncia de capital privado nas
sociedades a que pertencam participacGes ditas «do sector
plblico», como se confirma por uma passagem do relatério
do diploma: «Consequentemente, estabelece-se mno presente
diploma um processo para a transferéncia das participactes
pertencentes a entidades plblicas... ficando a transferéncia
das participagGes pertencentes a sociedades em que existam
posicGes accionistas privadas sujeita ao direito comumy.

Para as participacGes do sector piiblico detidas por socie-
dades nio abrangidas pelo artigo 2.°, o artigo 3.°, n.° 1 prevé
a transferéncia da titularidade a efectuar nos termos do direito
comum. Comparando a transmissdo automética operada por
simples forca do decreto com esta transferéncia a efectuar nos
termos do direito comum, poderia parecer que o artigo 3.°,
n.° 1 teria prescrito a forcada transferéncia dessas participa-
¢Oes, apenas deixando para o direito comum as formalidades
da sua efecturacfio. Nio tem, contudo, sido esse o entendimento
do preceito; a remisséioc para o direito comum ineclui, da parte
da sociedade detentora das participacGes, a propria vontade
de transmitir e, em seguida, a determinaciio dos termos da
operacio. Em principio, portanto, prevé-se uma negociagdo
livre, da qual poderi resultar ou um acordo sobre a transfe-
réncia ou uma recusa de transferéncia.

B de louvar a atitude de reconhecimento da influéncia do
capital privado nas sociedades detentoras dessa participagio
ou, vendo o caso por outro lado, o reconhecimento de que o
dominio sobre uma sociedade nfio torna a emtidade dominante
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a Gnica titular dos bems que compdem o activo social, entre os
quais se contam as participagdes possufdas noutras socieda-
des. A consisténcia préitica dessa atitude dependerd, contudo,
da amplitude que for reconhecida ao dito capital privado nas
negociacbes sobre a transferéncia das participagbes para o
IPE. Nio se pode esquecer que, directa ou indirectamente, as
entidades do sector phblico (ou seja, por forca do artigo 2.°
o préprio IPE) dominam, por definicio, a sociedade detentora
daspamﬁcipagﬁeee,seummpmesteefeitooawdomi—
nio, a negociagio de transferéncia serd um apuramento pelo
IPE da sua conveniéncia de manter de fora ou de adquirir as
ditas participacoes.

Além dessa possibilidade de transferéncia para o IPE nos
termos do direito comum, as participagdes do sector piblico
detidas por sociedades nio abrangidas pelo artigo 2° estdo
sujeitas a regime especial comstante dos restantes niimeros
do artigo 3.°: Salvo se por despacho dos Ministros do Plano
e Coordenacio Boonémica, das Financas e daquele de quem
dependam ou que tutele cada uma dessas entidades for deci-
dido de modo diverso, compete ao IPE assegurar a gestdo das
pmﬁdpagﬁesrefmﬁadasnon.’leexewerosdirdtosswiaﬁs
a elas inerentes, com excepcio do direito aos respectivos ren-
dimentos, que pertencerd a sociedade titular das respectivas
participagies enquanto estas se mantiverem no seu patrimé-
nio; se as participacdes a que se refere o n.° 1 forem represen-
tadasporwgﬁesdevemestasaerdepositadasnmaconta
bam&riaespeeiml,aordemoonjuntadamiedadeﬁuﬂardas
pw&oipag&esedo;senﬂonecessériaaimtmwengiode
ambos para qualquer opderagio sobre essas participacdes; em
relagio & participagies noutros tipos de sociedades, quaisquer
operacOes que temham por objectivo essas participagbes ou
qmafectmndcapitddasooiedadedevemsermﬂoﬁzaﬂaspelo
IPE,ﬁwndoestarestriqiomg‘eiuainwriqionomgistoeomer-
clal, que seré requerida pelo titular des participagdes.

" Deixando numerosas questes de pormenor que a analise
destes preceitos poderia suscitar, limitamo-nos @ estranhar a
inutilidade de tais preceitos ou, inversamente, a desconfianca
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que o IPE (ou o legislador relativamente a ele) manifests
quanto ao seu préprio dominio sobre sociedades. Apenas ingres-
sam nas participagoes do sector piblico e ficam sujeitas ao
regime estabelecido nesses nfimeros do artigo 3.° as partici-
pacdes detidas por sociedades cujo domfnio pertenca directa
ou indirectamente a entidades do sector plhblico, concentre-
das no IPE conforme se wviu; pelo seu dominio na sociedade
detentora, pode o IPE influir dominantemente na gestio, no
exercicio de direitos, nas operagGes, na alienacfio das partici-
pagdes detidas por sociedades suas dominadas. Parece, por-
tanto, que a retirada desses poderes das sociedades detento-
ras das participactes para o préprio IPE ou é inttil ou a sua
utilidade consiste em o IPE ter receio de deixar esses poderes
as suas dominadas ou, por outras palavras, em ndéo confiar no
seu dominio.

11. Negdcios sobre lotes de acgGes, especialmenie lotes de
dominio

Ficou visto que a posse de um nGmero de acgdes (por
comodidade 96 a estas nos referimos) bastante para atribuir
o dominio dumsa sociedade pode desencadear a aplicacdo de
preceitos juridicos de virias ordens, designadamente colocando
uma sociedade relativamente a outra em determinada situa-
cdo, que sintetiza a sujeicio dela ou delas a esses referidos
preceitos. O montante da participacio pode ainda ter efeitos
noutros campos, por exemplo, no regime dos actos jurfidicos
de aquisicdo dessas participagdes de dominio. Os problemas
a esse respeito suscitados mio sdo geralmemte especificos da
posse da participacio por uma sociedade, mas -— salvo alguns
que s6 podem ser colocados gquando o titular da participaciio
€ uma pessoa fisica — podem também verificar-se ou habitusi-
mente verificam-se quando a participacfio pertence a uma

J& acima nothmos, mas melhor concretizamos agora, que
o montante da participacio pode assumir relevéncia em vérios



escaldes, cujo nGmero concreto dependeri de preceitos legais
ou estatutérios que os prevejam esquematicamente. Podem dis-
tinguir-se os loies de dominio, abrangendo o nlmero de acgdes
necessirio para assegurar o dominio imterno de direito (nor-
malmente, mais de metade das accgdes com direito de voto)
ou o dominio interno de facto (dependente das circunsténcias
de cada caso); os lotes de resisténcia, abrangendo o nGmero
de accdes suficiente para impedir que, sem a sua participacio,
sejam tomadas certas deliberagbes (maturalmente, nio inte-
ressariio casos esporadicos, como o niimero de acgbes suficien-
tes para impedir que seja tomada certa deliberacio, mas sim
aquele nGmero de acgdes que permita uma resisténcia mais ou
menos generalizada 4 vontade da maioria, como por exemplo
o quorum constitutivo de assembleias gerais extraordinirias);
os lotes de minoria minima ou qualificada, abrangendo o
nGmero minimo de acgdes indispensivel para, em comjunto,
ger exercido um direito social, como o direito de requerer a
conivocagio judicial da assembleia, o direito de requerer inqué-
ritos sociais, ete. (Vide MENGONI, La divisione del paccheto,
phg. 428, nota 3, com fteis observacgdes sobre o valor relativo
das accbes messas vérias hipiteses).

A atencéo para a formagio destes lotes foi principaimente
chamada pela mais valia que eles produzem nas acgbes que o
formam. A pritica mostra a existéncia, sobretudo nos lotes de
dominio, de mais valias de concentragdo e de mais valias de
integracdo, na elucidativa terminologia de MENGONI, ou seja
de uma valorizagio das acgdes que compdem o lote de dominio
ou de uma valorizacio das acgbes necessirias para tornar de
domin'io um certo lote, Toda a gente sabe que, normalmente,

é atribuido valor ao lote de acgdes dominante da sociedade,
superior a0 que resultaria da soma dos valores singulares das
acgoeseque,posswndoalgwémlmlotedea;cqoesquesea;pro-
xima do dominio, estard disposto a pagar pelas accGes que lhe
faltam para tormar dominante o seu lote — integragio de
acgbes para alcancar o dominio — prego mais elevado do que
pagaria se o dominio miio fosse alcangado. O mesmo pode
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dizer-se quanto aos outros lotes acima discriminados, embora
varie a medida da mais valia. ,

Nem todos os problemas relativos aos lotes de acgdes res-
peitam, porém, ao valor de concentragio ou de integracio.
Assim, por exemplo, enquanto a posse ou a tramsmissio de
uma ac¢io nio lembra a ninguém a posse ou transmissio de
fracglo correspondente de todos ou alguns dos bems sociais,
a posse ou transferéncia de importantes lotes — até 2 hipé-
tese exitrema de posse e tramsferéncia da totalidade das
acgdes — tem conduzido a perguntar se, na realidade, nio sio
ou ndo devem ser consideradas como posse ou transmissio
de todos ou alguns dos bens sociais.

Rigorosamente, ndo podem confundir-se os direitos sociais,
aglomerados na acgdo ou quota de uma sociedade, seja qual
for o montante destas relativamente ao capital social, com os
direitos sobre os bems sociais e vice-versa. Ndo tém faltado
em varios paises reacgles contra o que se comsidera abuso
dessa distingdo. No caso norte-americano Commonwealth Title
Ins. & Trust Co. v. Seltzer (1910), o presidente da socie-
dade recebeu de terceiro uma proposta para vender o patri-
ménio da sociedade e respondeu que este nio estava & venda;
em seguida, procedeu ele & compra da maioria das acgdes da
sociedade e vendeu-as ao dito terceiro; o tribunal entendeu
que na realidade tinha sido feita uma venda do patriménio e
que o presidente tinha conseguido um lucro secreto na venda
de bens sociais. ASCARELLI (In tema di vendita di paccheto
di azioni, pag. 64) escreve: «Si deve naturalmente prescindere
della simulazione e cioé di una vendita di azioni sociali che
simuli una vendita delle attivitd sociali, mentre & la societd
la proprietaria dei beni sociali». Uma decisio da Cassation
Francesa, de 4 de Janeiro de 1971 (Riv. Societd 1972, pag. 239)
decidiu que constitui «une vente de parts sociales et non ume
vente de fonds de commerce, la cession de la totalité des parts
d’'une société a responsabilité limitée A ume autre sociétés,
mas dos considerandos comsta mnéo ter sido provado que as
partes pretendiam dissimular, sob a cessio de quotas, uma
venda do fonds de commerce.
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Néo é diffcil compreender como 3s autoridades fiscais
poderia interessar que vendas de acgdes ou de quotas fossem
sujeitas & tributacio que recaia sobre a transmissiio de todos
ou certos bems sociais, mas diga-se imediatamente que nem
sempre essas autoridades cedem a tais tentagdes. Por exem-
plo, autoridades fiscais italianas tém-se deixado guiar pelo
rigor dos principios quando decidem que a cessio da totalidade
das accOes duma sociedade nfo pode equivaler i cessio do
patriménio social, nem mesmo para efeitos de imposto de
registo, j4 que «o sécio, embora Ginico accionista, nio pode
identificar-se com a sociedade, a qual, enquanto existe, conti-
nua a ser ela, e apenas ela, proprietiria de todos os bens sociais,
enquanto que, representando as acgles unicamente o capital
social, o accionista 86 tem um direito de crédito para com ela.
E ¢é vio opor contra isto que a inten¢io das partes é afinal
transferir a empresa funcionante. Isto pode ser admitido, mas
os actos sio tributados, é preciso néo o esquecer, pelos efeitos
juridicos que a eles se ligam, e ndo pelos efeitos econdmicos,
donde ndo dever olhar-se ao resultado econémico pretendido,
mas 3 qualificagio juridica dos proprios actos» (Riv. Soc.
1965, pig. 166; é claro que, para estas decisbes terem sido
possiveis, alguém sustentou a identificacio de transmissio de
acghes ou quotas e transmissio do patrimémio social e esse
alguém ndo foi certamente o accionista Gnico ou o comprador
das acgbes ou quotas).

No mnosso direito fiscal, o Cbdigo da Sisa vigente deter-
mina no artigo 2.°, § 1.°, n.° 6: «As aquisicbes de partes sociais
ou de guotas nas sociedades em nome colectivo, em comandita
simples ou por quotas, bem como a amortizacio ou guaisquer
outros factos, quando tais sociedades possuam bens imobilid-
nosepormquelaswqmmgoesonestesfwﬁosalgmndossémos
fique a dispor de, pelo menos, 75 por cento do capital social
ou o nfimero de vicios e reduza a dois, sendo marido e mulher,
casados com comumhfio geral de bens ou de adquiridoss. O n.° 6
do Relatério do Obdigo lembra o regime anterior — segundo
o qual o imposto de sisa era devido pela transmissio de partes
sociais ou quotas, exceptuadas acgGes, ‘proporcionsimente ao
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valor dos bens imobiliarios da sociedade — condensa-o, por o
achar exagerado, mas conserva uma interpenetracio de partes
sociais e patriménio social, nos casos que expressamente men-
ciona.

Noutro campo, a distin¢io entre transmissio de partici-
pagbes sociais e transmissio de bens sociais nio pode ser
levada as dltimas consequéncias. Uma sentenga da Cassazione,
de 28 de Agosto de 1952, julgou: «Se no acto de venda de
quotas ou de accgbes de sociedade o vendedor garantir que elas
se referem a uma determinada empresa ou a umsa certa insta-
lacio industrial de determinadas caracteristicas e depois se
verificar que a empresa é diversa e a instalagio nio é idénea
para funcionamento 1util ou incapaz de utilizagdo industrial,
a8 quotas ou as acgdes transferidas constituem coisa diversa
daquela querida no contrato, e por isso é admitida acgdo de
anulagdo fundada sobre erro essencial de comsentimentos.
A sentenca teve acolhimentos doutrinirios contraditorios, con-
forme as atitudes tomadas pelbs autores guanto ao problema
bésico da autonomia da participagio social. Os criticos da sen-
tenca apoiaram-se manifestamente nessa autonomia, susten-
tando que a venda de um lote de acgdes, mesmo que fosse o
total das acgbes, ndo equivale & venda da empresa.

No comentario a essa sentenca, ASCARELLI (In tema di
vendita di azioni, responsabilita degli amministratori, ammis-
tratore indirecto, pags. 413 e segs.) produz consideracGes muito
dignas de atencfo. Comega por perguntar como se identifica
a sociedade a que as acgdes regpeitam ou, inversamente, como
se identificam as acgGes de uma sociedade, respondendo, em
resumo, que essa identificaciio se faz pela denominagfio social,
que de todas as outras sociedades separa uma sociedade con-
creta, premissa gue nés admitimos, sem negar a possibilidade
de a identificacfio se fazer também por outros meios, como o
nimero de matricula. Dessa premissa segue-gse que, se O ven-
dedor néo entregar acgbes dessa sociedade mas de outra, entrega
aliud pro alio.

BEm seguida, ele distingue caracteristicas das acedes e
caracteristicas da sociedade. Sem entrar agora em grandes

-‘-
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pormenores, é evidente que, havendo numa sociedade accOes
com direitos diferentes ou ainda ligadas a obrigagbes diversas,
a identificacio 6 estd completa —e a correspondente exe-
cucdo dos contratos — quando forem devidamente tidag em
conta as espécies de acgbes — comuns, privilegiadas, libera-
das, etc.— a que o contrato respeita. Ainda aceitamos que
também para o efeito interesse a situacio em que a gociedade
se encontre, quanto as vicissitudes possiveis da vida duma
sociedade; néio é por exemplo, indiferente adquirir accoes duma
sociedade em vida normal ou duma sociedade que, tendo-se
dissolvido, estd em liquidagéo.

Uma vez, porém, ressalvada a identidade «formals das
participagbes vendidas, surge o problema da relevéincia ou irre-
levincia das caracteristicas econémicas da sociedade, designa-
damente a composicio do seu patrimémio social. No exemplo
de Ascarelli —e facflimo seria inventar muitos outros —se
sfio compradas acgdes da Sociedade 4, proprietiria de um ter-
reno ¥, caso a sociedade A nio possua esse terreno, as accgoes
nio seriam da sociedade identificada. O problema residiria, por-
tanto, na identificacio das accdes, objecto do contrato, para a
qual contribuiram néio s6 as referidas caracteristicas formais,
mas ainda as caracteristicas concretas definidas pelas partes
nos seus contratos.

Nio pretendemos tratar aqui de quantas gquestbes pos-
samsurg*irporerronocontrafbodecompradewcgﬁes,mas
apenas definir a possibilidade de esse erro ser baseado em cir-
cunstincias relativas & empresa de que a sociedade é titular.
Limitado o problema a esse campo, parece haver que distin-
guir os megdcios para os quais & empresa social é indiferente,
como sio por exemplo as compras realizades em Bolsa, e
aqueles para os quais a empresa social pode ser relevante.
Nada impede que, mesmo fora da Bolsa, uma negociacio parti-
cular de accdes tenha intuitos meramente financeiros, isto &,
considere as accoes em si mesmas, desprezando todas as con-
dicSes da respectiva empresa; inversamente, pode suceder que
acompradasaogéesmhasobmbudoemviataaemmesa
social. Na priitica encontram-se miitiplos exemplos de contra~
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tos em que a parte compradora procura assegurar-se de que a
empresa social tem determinadas caracteristicas e de que,
demorando a execugdo do contrato, estas nio serdo alteradas
por acto do vendedor. Donde, duas questSes: a forga das clau-
sulas contratuais onde essas especificacies sejam feitas e a
possibilidade de indagacfio das caracterfsticas concretas da
empresa, quando faltem aquelas estipulagdes.

A ideia de que a participagio social é uma «coisas ou
«objecto» em si mesma, sempre e necessariamente desligada
da empresa social, parece irreal; nio h4 pois, motivo para ndo
aceitar, na apreciagdo do wvalor juridico dos actos de compra
e venda de lotes de acgBes, os condicionalismos das empresas
respectivas. Isto significa que, havendo ou ndo havendo esti-
pulagdes, esse condicionalismo pode ser apreciado, nos termos
gerais da doutrina do negécio juridico, para determinar o
valor dos referidos actos ou, por outras palavras, que a natu-
reza das participaces sociais, objecto desses actos, nio cons-
titue barreira intransponivel para o condicionalismo da empresa
influir, naqueles termos gerais, sobre o valor juridico de tais
actos.

12. B) A natureza juridica do «lote» de acgbes, especial-
mente do <lote de dominio»

A doutrina italiana debrugou-se sobre questdes de matu-
reza juridica de um lote de acgdes, sobretudo a propésito do
valor a atribuir a um lote de dominio para efeito de partilha
entre herdeiros. O problema concreto consistia em saber como
deveria ser feita a partilha de acgOes deixadas pelo de cuius,
cabendo a um dos herdeiros um lote de dominio da sociedade
emitente dessas accOes: dever-se-ia atribuir a todas as acgSes
valor igual, repartindo todas em proporgio pelos herdeiros,
sem quaisquer tornas ou compensagOes para os herdeiros que
ficassem a possuir lotes minoritirios ou dever-se-ia atender a
mais valia de concentraciio do lote de dominio atribuido a um
herdeiro, compensando os outros herdeiros, nessa medida?
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(MENGONI, La divisione del paccheto azionario, Riv. Soc.
1959, phgs. 428 e segs.; Ancora sulla divisione, Riv. Soc. 1959,
phgs. 1018 e segs.; BAGNOLIL, Ancora sulla divisione, Riv.
Soc. 1950, pags. 645 e segs.; SIMONETTO, Successione here-
ditaria e plusvalore, Riv. Soc. 1960, pags. 685 e segs. Nao
conhecemos directamente o estudo de ORSIL, La divisione del
paccheto azionario de maggioranza fra_gl eredi dellazionista,
in Monit. Trib., 1958, pag. 927).

A gucessio mortis causa ndo é o fnico caso de divisio
de lotes de acgdes susceptivel de producio do citado problema;
este pode surgir também, por exemplo, na partitha do saldo
de liquidacdo duma sociedade no qual figurem acgbes de outra
sociedade, partilha em que um lote de dominio ficaria a inte-
grar o quinhio de um dos sbcios. Convir4, pois, desligar o
problema do seu aspecto sucessorio e aproveitar o que possa
interessar para a caracterizacgio da natureza do «lote».

Em primeiro lugar, discutiu-se se o lote de accbes € uma
«coisas. A resposta afirmativa a tal pergunta teria, pelo menos
duas utilidades: no aspecto do valor, explicaria a diversidade
(relativa) de valores do lote e das accoes individualmente
consideradas, por o primeiro desses valores ser o valor de
uma coisa nova ou diferente; no aspecto dos actos juridicos,
explicaria a unidade do acto juridico que tivesse por objecto
o lote, coisa tnica. A tese megativa comecarda naturalmente
por fazer sobressair a incerteza da propria ideia de lote e os
reflexos dessa incerteza na wqualificagio como coisa; a nao
ser que se conseguisse demonstrar — € nfo se vé como - que
86 a obtencdo do dominio chegaria para o respectivo lote ser
coisa (alids, sem fazer terminar as incertezas, pois, admitido
o dominio interno de facto, a consisténcia do lote de dominio
variaria de sociedade para sociedade e dentro dela conforme
as circunstincias de momento), qualquer reumido, mais ou
menos casual, de acgbes levaria a constituir uma nova coisa,
o que néo parece aceitivel. Inquirird depois quais as coisas
componentes tidas em vista: as acches, materialmente consi-
deradas como os titulos onde os direitos sociais se materiali-
zammaswgﬁes,comoupressﬁofrwcimﬁﬁadedimim
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sociais, ou seja, como participacbes sociais fraccionfrias; na
primeira hipétese, haverd um conjunto de coisas que, em prin-
cipio, poderiam produzir uma coisa composta, mas falta o elo
capaz de as unificar, o destino unitério exigido pelo artigo 206.°
do nosso Cédigo Civil (ou a destinazione unitaria requerida
em Itilia); mna segunda hipétese, faltam as coisas componen-
tes, pois a participacdo social ndo é uma coisa, faltando, por-
tanto, necessariamente a coisa que por aquelas seria com-
posta. Nesta tese, a mais valia de concentracfio explica-se por
si propria, sem necessidade de recorrer i unmificagio do lote;
o valor aumenta com o nimero de acgdes possuidas, por a
concentraciio dessas accbes muma SO pessoa trazer esta van-
tagem que doutra forma méo teria. A unidade dos actos de
transmissédo do lote ndo deriva da unidade da coisa, objecto do
acto, mas da criagfio, por vontade das partes através da comsi-
deracdo em bloco, de um tinico negéeio juridico traslativo.
Qualificado o lote como uma coisa, seria possivel passar
a discutir seguidamente a sua indivisibilidade. Voltando aos
critérios do nosso Cédigo Civil, artigo 209.°, a divisio dimi-
nuiria o valor, pois o fraccionamento do lote destruiria a
mais valia de concentracio e as acgles dele componentes
retomariam o seu valor unitirio. B, contudo, logicamente
impossivel sustentar a indivisibilidade do lote, sem primeiro
ter admitido que o lote constitue juridicamente uma coisa.
B esta a critica bésica a dirigir & ideia de indivisibilidade do
lote, apresentada por ORSI (loc. cit.), pois ele nem sequer
—a0 que se deduz das citagbes feitas do seu estudo, que,
como dissemos, nio conhecemos directamente — afirma expres-
samente a qualificacdo do lote como coisa. Segundo MENGONT,
o estudo de ORSI comeca por acentuar a indivisibilidade do
lote, mas talvez receoso das consequéncias a que ele levaria
no caso discutido, passa a sustentar a relevincia da mais
valia de dominio quando as circunstincias da partilha atri-
buam a um dos herdeiros um lote dominante. Na wverdade,
a indivisibilidade iria mais longe do que esta segunda ideia.
Por um lado, suscltana problemas guanto a saber quando se
verificaria essa indivibilidade, pois podem conceber-se hipé-
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besesemquedadivisﬁoremﬂtaﬁamvﬁrioeioms,todosdes-
providos de dominio, ou hip6teses em gue um dos lotes resul-
tantes da divisio manteria o dominio. Por outro lado, voltar-
-se-ia & questdo da limitacdo da indivisibilidade aos lotes de
dominio ou extensio dela, por igualdade de motivos, a todos
os lotes. Finalmente, conduziria a mudar a forma da divisdo,
pois as ac¢des ndo seriam repartiveis entre os herdeiros, mas
teriam de ser atribuidas a um s6, com integracio dos quinhdes
dos outros através de outros bens, ou alienadas, para reparti-
cdo do preco.

A preocupagio do valor de concentracio para efeitos de
partilha levou ainda a duas outras construcbes: a) a consi-
deracdo do dominio como um bem juridico auténomo — ideia
surgida também mnoutros paises, como em Inglaterra, onde a
House of Lords, no caso Short v. Treasury Comissioners,
admitiu que, se qualquer accionista individual possui um lote
que lhe dé¢ o dominio ( control) da companhia, terd direito
a um prego mais alto do que o valor de mercado de todas as
suas accgdes, pois naquele caso estard a vender um objecto
— «item of propriety», o «control, adicional as suas acgOes
b) a unidade da participagéo social, independentemente das
fracedes possuidas. Qualquer delas teria alcance muito mais
vasto do que o problema concreto da partilha, embora a influén-
cia mesta seja diferente, Trata-se de conclusoes de laboriosas
construgdes, formadas por carreamento de mltiplas pecas e,
como tantas vezes sucede em casos desse género, & possivel
concordar com muitos dos seus pormenores sem no entanto
ge chegar a idéntico resultado.

A incontroversa existéncia de mais valia de concentracdo
pode levar a um raciocinio assim esquematizivel: a reunifo
no mesmo titular de certo mfimero de acgdes e a sua alienagéo
ou aquisicio em bloco suscitam um aumento da contrapartida
nessas alienacOes ou aquisicdes, relativamente 3 contrapar-
tida que, noutras condicdes, corresponderia & alienagéo de cada
accio ou da soma destas; por um lado, essa mais valia deve
ser considerada em todas as circunstincias em que possa ser
relevante, isto é, a mais valia ndo terd caricter esporédico
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para certos negécios, antes, da existéncia da mais valia nesses
negoécios é dedutivel o seu caricter geral; por outro lado, a
mais valia corresponde ao dominio da sociedade, é causada
por ele e, portanto, a mais valia é o pregco do dominio e este
tem esse valor préprio porque tem igualmente uma fungio
propria.

A amilise dos efeitos do dominio mostra gue directa-
mente ele ndo tris ao seu titular vantagens pecunidrias: o
direito ao dividendo, o direito ao saldo de liquidagéo, o direito
de preferéncia ndo variam quantitativamente, mantendo-se
proporcionais ao nimero das unidades de participago. Pode,
pois, concordar-se com a colocacio da vantagem do dominio
na influéneia sobre a formacdo da vontade social ou, despre-
zando tal eufemismo, na possibilidade de afirmar, em con-
fronto com os outros socios, a vontade do sbcio dominante.
Intrinsecamente, o dominio significa apenas liberdade de actua-
¢cdo, nos seus dois aspectos, o positivo, eficacia da vontade
propria, o megativo, independéncia da vontade alheia. Certa-
mente hi limites legais e essa liberdade, mas, no aspecto agora
considerado, tais limites, quando nao subentendidos, apenas
requerem uma precisdo formal: o dominio significa o exer-
cicio da liberdade legalmente possivel.

Podemos também admitir que o dominio é licito — pois
a lei ndo 86 permite o governo da sociedade pela maioria dos
votos, como ainda baseia nas maiorias o sistema de governo
das sociedades —e considerado para certos efeitos legais.
Destes, porém, nada ou pior do que mada pode retirar-se para
a demonstracio em vista, quando os efeitos legais (ou se se
preferir dizer, a comsideragio ou relevincia legais) consistem
em limitar, condicionar ou circunscrever as manifestacGes de
dominio; outros, porém, teriam maior interesse para o caso
e, embora mem todos sejam perfeitamente transponiveis para
a lei portuguesa, interessam em teoria. Trata-se do regime
das accOes com voto plural e sobretudo das accbes com voto
limitado, as quais na lei italiana s@o permitidas, desde que
a estas corresponda uma maior quota de lucros. Seria esse o
aspecto relevante: a lei consideraria o dominio uma «enti-



56 RAUL VENTURA

dade» econémica porque, nas acgdes de voto timitado, que difi-
cilmente conduzem ao dominio, manda compensar a sua falta
com a atribuicio de maiores lucros; haveria assim um incita-
mento legal a um negécio — «venda»? — sobre o dominio,
cedido em funcio da referida compensacdo pecuniiria.

B dificil aceitar esta argumentacio, quando o regime res-
peita a cada uma das accdes de voto limitado e nio a um
conjunto susceptivel de atribuir o dominio; antevendo a cri-
tica, houve quem argumentasse que a vantagem da criacdo
dessas duas categorias de ac¢bes muma sociedade residia em
dar a possibilidade s acgdes cujo voto nio & limitado, de
mais repidamente ou mais perfeitamente atingirem o domf-
nio, mas a critica mantem-se, pois a compensacdo da maior
quota de lucros ocorre para cada accdo, podendo até suceder
que a reparticho das acgles sem limitacdo de voto ndo for-
neca domfinio a mnenhum accionista. A compensagio existe,
mas o aumento gquantitativo do direito aos lucros corresponde
3 reducio de outro direito social, o direito de voto, e néo &
possibilidade de dominar a sociedade por meio de voto.

A unidade da participacio social nem é verdadeira nos
termos em que a referida tese pretende ush-la, nem, a ser
verdadeira, conduziria aos pretendidos resultados. Parte a tese
de um facto certo: a indiferenca da quantidade de todos e
cads direito social para criar a qualidade de sbcio; tio sbeio
é quem possuir uma accio como quem possuir mil; o sécio
que comece por possuir uma accio e depois mil é sécio uma
vez e nfio mil vezes. A amplitude ou a quantidade dos direitos
sociais ou respectivas obrigacSes é igual ao nimero de frac-
cOes que possui, mas a participacio social global & unitiria
e hi um sb séeio. «O sbeio & e nfio pode ser sbécio senfo uma
vez, dando as fraceSes, singularmente consideradas, incre-
mento & sua participacfio finica no conjunto ... O fracciona-
mento, ou melhor, fraccionabilidade em muitas ou muitissi-
mas particulas & efectuado apenas propter aliquam utilitatem,
ou seja, por comodidade de aquisicio e de alienacio e ainda
por comodidade de exercicio de direitos sociais, mas néo pode
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atacar o facto de a participacio de cada um continuar unité-
riay (SIMONETTO, pags. 701 e 702).

Nao parece ser esta a interpretacio rigorosa dos factos.
A qgualidade de sécio ndo se multiplica pelo nimero de accoes
possuidas, mas as acgles sfio participagfes unitdrias e nfo
fracedes de participacio unitdria. O caso das quotas em socie-
dades de responsabilidade limitada mostra o fenémeno com
mais clareza. H4 sistemas em que as quotas sfo originaria-
mente fraccionadas como as acgbes, podendo cada sécio pos-
suir qualquer niimero dessas quotas; hi sistemas de quota
Gnica, em que, sejam quais forem as circunstincias de aqui-
sicllo, a cada sbcio corresponde uma s6 quota; hi sistemas,
como o nosso, em gque a cada sécio podem corresponder virias
quotas, mas as adquiridas em certas circunstincias — por
subscri¢io inicial ou subsequente de capital; as adquiridas no
mesmo acto— sdo necessariamente unificadas. Conforme os
tipos de sociedades e dentro dalguns destes conforme outras
consideracbes, o legislador ou atribui s participacOes sociais
caracter fraccionirio ou caricter unitirio (independentemente
da indivisibilidade, como a accdo, ou da divisibilidade, como
a quota); mo primeiro caso, uma pessoa cumula virias parti-
cipacbes, sem, mo entanto, haver multiplicacio daquilo que
cada uma delas ji de per si atribue — a qualidade de sécio.
Nem ¢é de estranhar que, para certos efeitos, a lei atenda 2
qualidade Gnica de s6cio e para outros some ou deixe dividir
as participacSes; tudo depende do efeito considerado e dos
pressupostos a que estd ligado. Por exemplo, a proibicio de
um sécio votar em senmtidos diferentes, separando para isso
varias accOes possuidas, ndo revela uma unidade da partici-
pacdo social, mas apenas a consideracio de que votante € a
pessoa e esta ndo se fracciona, querendo e nfio querendo ao
mesmo tempo uma deliberacfio social.

A umidade da participacdo social defendida pela teoria
criticada pode, no problema da partilha donde a teoria partiu,
ajudar a resolver dificuldades de pormenor (por exemplo,
fazer funcionar o pacchetto aziomario, como participacio uni-
taria, como uma s6 coisa, para o artigo 728.° do c6d. civ. ital.),
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mas nio soluciona o problema da mais valia de concentragio.
A unidade da participacio existiria fosse qual fosse o mon-
tante da participagio e ndo bastaria, portanto, para explicar
o aumento de valor, nfio proporcional & guantidade da parti-
cipacao.

13. C) Destino do «prémio de dominio»

Sendo o dominio da sociedade exercido por meijo dos admi-
nistradores, sejam estes ou ndo sejam o8 titulares das acgdes
dominantes, compreende-se que se fale em «venda do domi-
nio» quando os administradores consintam, mediante retribui-
¢do, em ceder os seus cargos a outras pessoas. Nos Estados
Unidos da América, onde parece ter havido casos desses, é
geralmente considerado ilegal «vender cargos sociais ou con-
trolo pela administragéo, em si mesmo, isto & néo acompa-
nhado por transferéncias de acgbes ou por accgdes insuficien-
tes para proporcionar o controlo de voto», distinguindo, por-
tanto, management control e voting control (sobre isso e sobre
outros pontos relativos ao direito americano adiante referi-
dos, HENN, pégs. 478 e segs., com larga bibliografia; NUN-
ZIANTE, Vendita di azioni e trasferimento del controllo di
societd negli Stati Uniti, Riv. dir. civ. 1957, 1, 109). Normal-
mente, porém, andam ligadas a transferéncias de dominio, por
venda das accOes dominantes, e a deslocagio das administra-
¢des; basta pemsar novamente no exercicio do dominio por
meio dos administradores, para se ver & possivel necessidade
de mudancas destes. Ora, essa remogio pode ser acompanhada
por compensagdes pecunidrias, até abertamente ligadas & perda
do lugar (os chamados «golden hand-shakess). Este altimo
problema estd pormenorizadamente regulado ma legislagio
inglesa.

O artigo 193.° do Companies Act ocupa-se de pagamentos
feitos a um administrador como compensacio da perda do
cugo,aucomocontraparﬁdadememconexiocmnam
safida do cargo, quando esses pagamentos estejam por sua
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vez ligados & transferéncia para algumas pessoas de todas ou
algumas das acgoes duma sociedade, ¢ a transferéncia resulte
de a) uma oferta feita & totalidade dos accionistas; b) uma
oferta feita por ou por conta de outra entidade, com o fim
de a sociedade se tornar subsididria dela ou subsidiiria da
sua sociedade holding;, ¢) wuma oferta feita por ou por
conta de uma pessoa com o fim de esta obter o direito de exer-
cer ou controlar o exercicio de nio menos que um terco do
poder de voto em qualquer assembleia geral da sociedade;
d) qualquer outra oferta que fique condicionada & aceita-
cao até certa medida. Nestes casos, o administrador tem o
dever de tomar todas as providéncias razodveis para se asse-
gurar de que, em qualquer noticia da oferta dirigida aos accio-
nistas, sejam incluidos os pormenores relativos aos pagamen-
tos que lhe serdo feitos. Nao procedendo assim e nao sendo,
além disso, o pagamento aprovado por uma assembleia espe-
cial dos accionistas a cujas accOes a oferta se refere e doutras
acgoes da mesma classe, qualquer importéncia recebida pelo
administrador em pagamento serd conservada por ele em
«trust» para quaisquer pessoas que tenham vendido as suas
accoes em resultado da oferta feita.

O artigo 194.° contém providéncias complementares dos
anteriores, uma das quais tem especial interesse para a venda
de lotes de accOes. Procede, com efeito a4 equiparacio entre
os pagamentos feitos como compensagiio por perda do cargo
€ 0 «preco a pagar a um adminigstrador da sociedade, cujo
cargo seja abolido ou que dele se retire, por quaisquer accOes
da companhia possuida por ele em excesso do preco que pode-
ria ter sido obtido por outros titulares de acgGes semethantess.
Temos, pois, um caso em gue o excesso de prego de venda das
accOes ndo fica a pertencer ao titular vendedor, mas reverte a
favor dos outros accionistas.

Fora destes casos, o destino, até agora considerado nor-
mal, da mais valia de dominio (control premium, premium
for comtrol) ndéio parece estar imediatamente ameagado em
Inglaterra; pertenceria aos titulares das accOes vendidas, quer
elas sejam administradores ou simples accionistas. A doutrina
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pronuncia-se, porém, no sentido de futura extensdo da teoria
americana, que levaria a distribuir o prémio por todos os
accionistas; a aplicacio imediata de tais regras — comside-
radas desejiveis — parece, contudo, a esses autores preju-
dicada, por vérios motivos: tratando-se de venda do lote de
domfnio pelos administradores, porque consideram o ar-
tigo 193.° excepcional (ndo afloracio de principio geral; néo
«declaratory»); segundo, porque seria «futil» atribuir esse
prémio & sociedade (em vez de o ser aos accionistas prejudi-
cados) e a aplicacdo das regras estabelecidas pela jurispru-
déncia s6 poder conduzir a esse destino, por sé poder ser
invocada a violagio de um dever do administrador relativa-
mente & companhia; tratando-se de venda do lote de domfnio
pelos accionistas néo administradores, seria necessiria uma
«substancial mudanca da atitude dos tribunais», pouco pro-
vavel quando a lei ndo vai além dos ji referidos pagamentos
a directores e isto embora pudesse ser encontrado fundamento
para a nova teoria, por exemplo, enquadrando a hipétese
numa <«expropriation of the company’s property» (GOWER,
phgs. 546 e 578).

Com o0s elementos ao nosso alcance, nio nos & ficil fazer
uma nitida ideia do estado do direito norte-americano sobre
o assunto, estado esse que os préprios autores americanos
consideram bastante duvidoso (CHOKA, pag. 111). Sem
entrar em pormenores ou discussbes, limitamo-nos a resumir
o tratamento da matéria num livro de caricter geral e num
livro especialmente dedicado a aquisicBo e fuses. (HENN,
pags. 479 e segs.; CHOKA, pégs. 108 e segs.).

Tomando a palavra management num sentido amplo, que
inclui os adminigtradores (directors), funcionirios especiais
(officers) e s vezes os accionistas dominantes (comirolling
shareholders), o management tem vérios deveres para com a
sociedade, com os accionistas e até os credores desta; alguns
desses deveres — fiduciary duties — resultam ou estio com-
sagrados em numerosas disposicOes legais que, em termos
gerais, consideram fiducidria a relagio entre o management
e a sociedade e possivelmente os accionistas; alguns destes
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deveres fiduciarios respeitam aos casos de <venda de domi-
nio». Ao vender o dominio, os accionistas dominantes estio
vinculados para com a sociedade por deveres de diligéncia e
por deveres fiduciarios, sendo responséveis por qualquer damo
resultante para a sociedade e por quaisquer lucros realizados
por eles quanto ao controlo em relacio com a venda das
acgdes dominantes, com base na teoria de que quem se encon-
tra no dominio exerce este como fiduciario para a sociedade
e todos os accionistas e ndo pode tratd-lo como propriedade
pessoal a dispor segundo os seus desejos. Quando a venda do
controlo envolva uma quebra de dever para com accionistas
minoritarios, estes podem recuperar o seu interesse propor-
cional em quaisquer lucros.

Apesar de varios escritos doutrinirios, no sentido de que
o prémio de controlo deve pertencer, em parte, aos accionistas
minoritarios, nenhuma decisdo judicial considerou os vende-
dores responsiveis apenas por terem transmitido o controlo;
tém-no, porém feito quando acrescem outras circunstincias.

Uma delas é a «pilhagems (loot) da sociedade pelos com-
pradores. Se os vendedores do controlo sabiam ou conheciam
a probabilidade de a sociedade vir a ser pilhada pelos com-
pradores, sio responsiveis para com esta. Nalguns casos
— Insuranshares Corp. of Del. v. Northern Fiscal Corp., Gerds
v. Reynolds, Dall v. Thomas H. Temple Co.— os tribunais,
influenciados pelo elevado prego de venda das acgles e pela
pressa dos compradores na aquisicio do controlo, considera-
ram que os vendedores conheciam a intengdo de pilhagem da
sociedade e fizeram-nos repartir o prémio de controlo.

Outra circunstincia que tem influenciado os tribunais para
retirar aos vendedores parte do prémio de controlo é a fal-
sidade das suas declaracGes aos outros accionistas, por exem-
plo, no sentido de que todos os accionistas véo receber o mesmo
preco.

E também circunstincia relevante para o mesmo efeito,
a atribuicdo do prémio de controlo como remumeracio, total
ou pparcial, de demissdes de cargos de administradores; Gerdes
v. Reynolds e Porter v. Healy.
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O mesmo tratamento tém tido casos em que a venda das
acgOes pretende substituir a venda de bens da sociedade, que
assim fica privada do respectivo lucro.

Finalmente, aparece um caso muito falado — Perlman v.
Fieldman, que parece ir além da doutrina ja citada. Tratava-se
da venda por um preco ($20) substancialmente acima do prego
corrente de mercado ($12) e do valor contabilistico das accoes
($17), de um lote dominante de ac¢des (3%) pelo accionista
dominante — presidente do comselho, director — que expres-
samente se comprometeu a entregar as demissGes de todos os
directores, a um grupo de consumidores de ago que posterior-
mente compraram a totalidade da produgdo de ago da socie-
dade (aos precos correntes), assim frustrando duas oportu-
nidades da sociedade durante a caréncia de ago resultante
da crise da Coreia — empréstimos, sem juro, dos consumido-
res para modernizacio da fibrica e desenvolvimento de good
will entre os consumidores locais. O tribunal de distrito deci-
diu que os autores néo tinham satisfeito o seu 6nus de provar
que o preco das vendas ndo tinha sido um prego justo para
as accOes per se. O tribunal de recurso julgou que o 6mus da
prova cabia sempre aos fiduciirios para provar a lealdade das
suas transacgbes com bens em trust, e reenviou o caso para
determinacio do valor das accOes dos réus, «sem O corres-
pondente comtrolo» de harmonia com a produgio de ago da
sociedade. No reenvio, o tribunal de distrito computou o «valor
da empresa» em $14,67 por acgio e o prémio do dominio em
$5,33 por acgiio. A recuperagio total messa base teria sido
$2 126 280, reduzido proporcionalmente para os accionistas
inocentes (53 por cento) a $1 339 770. O caso acabou por um
acordo de $1 150 000, e os honoréirios dos advogados dos auto-
res, $450 000 ¢ $83 000 a pagar dessa importincia. O prejuizo
para a sociedade jA ndéo foi neste caso um prejuizo certo, mas
apenas a perda duma oportunidade provdvel de lucro.

(Continua)



