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Pelo DR. J. DIAS MARQUES

§ 1.° — Generalidades

1 — O Problema. 2 — Localizagiio do tema. 3 — Teorias para
a solugdo do problema. 4 — A simulagdo ; elementos constitutivos.
5 — Reserva mental. 6 — Negécio simulado e negocio fraudulento.
7 — Negécio simulado e negédcio fiduciario. 8 —— Negocio simulado
e negbcio indirecto. 9 — Negbcio simulado e negdcio abstracto.

1. O problema da simulacdo é cheio de interesse pratico e
doutrinal. Interesse pratico, pela multiplicidade dos casos, pela difi-
culdade de prova ante uma lei excessivamente formalista, pela an-
gustia do advogado e pela impoténcia da maquina judiciaria, incapa-
zes muitas vezes de desmascarar a fraude. Interesse doutrinal, pela
sua actualidade em face da moderna corrente de moralizagao do
direito, que ja transcende o ambito do direito privado e actua como
uma forga poderosa no campo do direito administrativo, do direito
processual, de que o nosso Coédigo de Processo Civil é um exemplo;
e também no campo de direito penal, todo ele repassado das valo-
racdes de Etica. Interesse doutrinal porque se trata de uma figura
cujos contornos se delineiam ja num dos planos superiores do conhe-
cimento do direito — a teoria do acto juridico. Interesse doutrinal
ainda, no nosso caso, em face dos problemas suscitados pela apli-
cagao dos principios gerais da teoria da simulag@o, nascida e criada
sob o signo da contratualidade, a uma hipétese concreta e diferente —
a deliberacao social. -

2. O tema deste trabalho localiza-se dentro do quadro das
divergéncias entre a vontade real e a vontade declarada. A possibi-
lidade duma divergéncia desta natureza coloca o legislador na neces-



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 329

sidade de optar ou pela investigac@o mais profunda da vontade real
ou pela vinculagfio a declaragéo feita, ainda quando esta néo traduza
a intima vontade do declarante.

3. E ai surgem-nos varias teorias que procuram solucionar o
problema. Este é essencialmente um problema de conjugagdo dos
interesses em conflito. De um lado o interesse do declarante, que
pode ver-se injustamente vinculado a uma vontade que manifestou
mas que intimamente nao queria. De outro lado, o interesse do decla-
ratario que, confiando nela e conduzindo a sua vida juridica no pres-
suposto da sua validade, pode ver as suas expectativas injustamente
afectadas se o declarante puder desvincular-se daquilo que declarou
sob a alegacao de que tal ndo corresponde & sua vontade.

Inicialmente surgem duas doutrinas extremas: a teoria da von-
tade que, em caso de divergéncia entre a vontade e a declaragio, opta
pela primeira ; e a teoria da declaragfo que opta pela Gltima.

Nenhuma destas doutrinas responde adequadamente ao problema.
Ha que distinguir aceitando uma posigéo eclética. E entre nés tem-se
entendido que dos dados fornecidos pela lei é possivel extrair uma
solugdo intermédia, um principio de orientagdo que, distinguindo
situacOes, melhor satisfaca as exigéncias da justica.

£ a chamada teoria da responsabilidade. Segundo ela em caso da
divergéncia havera que atender em principio a vontade real.

Com esta limitagdo somente : a de essa divergéncia ser imputavel,
a titulo de dolo ou culpa, ao declarante e encontrar-se de boa fé o
destinatario da declaragdo. Portanto: atendese a declaracéo se
houver culpa do declarante e boa fé do declaratario; alids, aten-
der-se-4 a vontade real.

4. Ha que dar uma nogio de simulagéo, definindo-a através dos
seus elementos constitutivos.
Estes elementos sdo:

a) Uma divergéncia entre a vontade real e a sua manifestagéo.

b) Intencionalidade dessa divergéncia. A simulagéo situa-se no
campo das divergéncias intencionais entre a vontade e a de-
claracao.



330 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

¢) Intuito de enganar. Trata-se apenas de intuito de enganar e
nao de intencdo de prejudicar porque a simulagdao pode néo
ter um objectivo de fraude. HA casos de simulagdo em que se
engana mas sem intengédo de prejudicar (V. g. as simulagoes
ad pompam). Ai ha simulagdo enganosa mas ndo simulacao
fraudulenta.

d) Acordo entre os outorgantes do acto simulado tendo em vista
a sua realizacdo. Este acordo ou «pactum simulationis» —é o
elemento caracteristico da simulagido em sentido técnico; os
restantes elementos indicados s@o comuns a reserva mental.
A simulagdo tal como é definida por todos os elementos que
ficam apontados é uma figura caracteristica dos actos em que
intervém mais de uma pessoa pois s6 neles pode existir o
«pactum simulationis».

5. Mas a divergéncia intencional e enganosa, em vez de ser
comum a todas as pessoas intervenientes no acto pode verificar-se
apenas a relagéo a uma ou a alguma delas : ou porque o acto é univo-
luntario ou porque, sendo o acto plurivoluntario, s6 em relagdo a
alguns dos intervenientes se verifica a divergéncia intencional.

Falta neste caso o acordo para simular—o pactum simulationis—
e enquanto uma parte emite sinceramente a sua vontade, a outra
exprime uma vontade que nao tem. E a reserva mental.

Esta pode definir-se como um desacordo intencional entre a von-
tade e a sua manifestagéo, com intuito de enganar, se na formacéo do
acto juridico intervier apenas um declarante ou quando, intervindo
mais de que um, algum deles desconhega essa divergéncia entre a
vontade e a declaracao.

Comparemos este conceito com o de simulagéo stricto sensu. Esta
consiste numa divergéncia intencional entre a vontade e a declaragio,
pactuada, com intuito de enganar, entre todos os que intervieram na
formacao do acto.

E possivel, agora, reunir os dois conceitos de reserva mental e
simulac@o stricto sensu numa nogdo ampla que ambos abranja. E
simulacéo lato sensu: uma divergéncia intencional entre a vontade
real e a declaracao feita com intuito de enganar.
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6. Comparemos o negébcio simulado com o negécio fraudulento.

O conceito de fraude ndo se encontra perfeitamente determinado.
Muitas vezes déa-se-lhe o alcance género de intencao de prejudicar,
de artificio ilicito; outras vezes tem um sentido mais restrito con-
sistindo numa forma indirecta de violag@o da lei. E nesse sentido que
se fala do problema de fraude & lei; e é nesse sentido também que
Ferrara delineia o conceito de negécio in fraudem legis estabelecendo
entre este e o negécio simulado uma nitida separagéo.

O negdcio fraudulento, para aquele autor, consiste no uso dum
negocio fora da sua funcio normal, ou numa combinacgéo de negécios
juridicos que, produzindo uma aparente alteracfio das condicdes de
facto das quais depende a aplicacédo da lei, tem em vista a obtencao
dum resultado ilicito. Por este encadeamento de negécios verifica-se
o respeito formal das prescricbes legais mas a norma, substancial-
mente, é violada pois o negdcio fraudulento, respeitando-a na apa-
réncia, vai atingir o juizo de valor que estd na sua base. Estamos
aqui diante de actos verdadeiros, de actos realmente queridos, e ndo
de actos simulados; mas de actos verdadeiros que, sob a aparéncia
de cumprimento da lei, pretendem ofender a sua substincia valo-
rativa.

Tal, para Ferrara, o conceito de negécio fraudulento. E este que,
em paralelismo, se compara com o negécio simulado diferenciando-se
dele inteiramente. Mas nio é este o sentido em que a palavra fraude
se emprega quando se fala da simulacao fraudulenta: ai tem-se em
vista um conceito mais genérico de fraude com o alcance de intengao
de prejudicar.

9. Tem-se confundindo o negécio simulado e o negécio fidu-
ciario havendo até quem negue a possibilidade de estabelecer entre
estes dois conceitos uma nitida linha de separacg@o. O negécio fidu-
ciario consiste essencialmente numa transmiss@o de coisas ou direi-
tos que econdomicamente ndo tem em.vista um aumento do patrimé-
nio do adquirente porque este em virtude de uma outra convencao
fica obrigado a fazer do direito transmitido um uso limitado a certos
fins que nfo consistem na sua utilizacdo normal e ampla.

Exemplos : uma cessdo feita com a clausula de que o cessionario
cobrara o crédito entregando em seguida ao cedente a quantia rece-
bida ; uma cess@io para garantir um crédito de que o cedente é deve-
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dor ao cessionario; venda com fim de garantia mediante a clausula
de que o vendedor pode recobrar a coisa entregando de novo o
prego ; endosso para cobranga, etc.

No acto fiduciério ha duas convengdes distintas: uma, positiva,
pela qual se transfere para outrém um direito real ou de crédito,
ficando o adquirente desse direito na situacdo de seu legitimo titular ;
outra, convengdo negativd — pacto fiduciario—pela qual o adqui-
rente (fiduciario) se obriga para com o transmitente (fiduciante) a
fazer determinado uso do direito transmitido.

Segundo a concepgdo mais exacta, o fiduciario é o verdadeiro
titular do direito que lhe foi transmitido pelo fiduciante, quer em
relagdo a terceiros quer em relagdo ao transmitente. O fiduciante,
apés a transmissdo, ndo pode exercer direitos sobre a coisa transmi-
tida (V. g. reivindicando-a). Apenas tem o direito de responsabilizar
civilmente o fiduciario pelo ndo cumprimento do pacto fiduciario.

Vé-se pois que ha nestes actos uma falta de coincidéncia entre a
sua finalidade econémica e a sua estrutura juridica : quer-se um certo
fim econémico mas conferem-se poderes mais amplos que os necessa-
rios para o realizar. Estes sdo, ao mesmo tempo, limitados por meio
do pacto fiduciario.

O negécio fiduciario ndo se confunde com o negécio simulado.
Neste ha uma divergéncia entre o querido e o declarado: a acto apa-
rente nao traduz a vontade séria das partes, os efeitos juridicos que
a lei lhe atribui ndo sdo exactamente aqueles que os outorgantes
querem que ele produza. Naquele — no negécio fiduciario — as par-
tes querem o que declaram.

O pactum simulationis é uma convengio que se contrapbe ao
acordo aparente que no acto simulado se exibe; o pacto fiducirio
completa apenas o contetido da convengao principal e, como os seus
efeitos incidem sdmente sobre as relagdes entre fiduciario e fidu-
ciante, esse pacto nao interessa terceiros. No acto fiduciario, ao con-
trario do simulado, ndo existe qualquer divergéncia entre a vontade
real e a vontade declarada. A contradi¢do que no acto fiduciario
existe entre a causa e os efeitos juridicos nao é dissimulada mas
ostensiva.

8. O negécio fiducidrio e o negécio fraudulento podem agru-
par-se numa categoria unitdria mais genérica: o negdcio indirecto.
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Em ambos existe uma combinac@o de negdcios juridicos que o
desvirtua da sua utilizag@io normal. Se o fim que se tem em vista é
licito havera negdécio fiduciario ; se se procura indirectamente violar a
lei ha negdcio fraudulento.

A sua estrutura é a mesma; a sua diversa qualificacdo juridica
depende dos fins que se tem em vista obter com a sua celebragao.
Uns e outros, constituindo a categoria dos negécios indirectos, con-
trapbem-se aos negécios simulados. Aquilo que os distingue é que, no
negécio indirecto ndo h4d uma divergéncia entre vontade real e von-
tade declarada. E no negécio simulado, ha.

9. Existem certos negécios juridicos em que a simulagdo ainda
que de facto possa existir é juridicamente irrelevante. Torna-se pois
necessario determinar quais sdo esses actos em que a existéncia de
simulacao nao afecta a sua validade.

Se a lei atribuisse forca vinculativa as declaragées de vontade
pelo simples facto de se emitirem formalmente, sem intencao pela
causa que as inspirou, em tal hipétese ndo interessaria a simulagao
que porventura as viciasse. Quer dizer, o caracter formal e abstracto
do negdcio juridico exclui a possibilidade de uma simulagao relevante.

No direito actual ha negécios juridicos abstractos, isto é, actos em
que é irrelevante a causa juridica que est na base da sua celebracao:
os titulos de crédito, entre as quais avulta a lefra. E ai a simulacéo
nao pode afectar o titulo porque este, nas relacbes mediatas entre os
obrigados cambiarios é dominado pelos principios da literalidade e
da abstraccao.

Isto é, a simulagdo é uma figura especifica dos actos causais ; néo
existe nos actos abstractos. Abstrac¢do e simulagfio sao realidades
incompativeis,

§ 2.° — Estrutura das deliberagdes sociais

" 10 — Classificagio dos actos juridicos. 11 — Nogao de delibe-
racdo. 12 — Natureza juridica da deliberacdo. 13 — Deliberacéo
e emissdo de voto.

10. Depois de expostas algumas generalidades indispensaveis
a uma visdo geral dos problemas da simulacdo, passamos a consi-
derar a estrutura das deliberagdes sociais determinando a sua ver-
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dadeira conformagfo e natureza dentro duma classificagdo dos actos
juridicos.

Os actos juridicos podem ser plurilaterais, quando na sua forma-
cdo intervém a vontade de duas ou mais partes; ou unilaterais
quando se traduzem apenas na declaragdo de vontade de uma sé
parte.

Estes por sua vez ainda podem subdividir-se em univoluntarios
e plurivoluntarios, conforme a parte que emite a vontade é consti-
tuida por uma ou mais pessoas.

O acto colectivo constitui uma figura de qualificacdo discutida,
pois ha autores que a consideram um acto plurilateral enquantos ou-
tros o consideram um acto unilateral, embora de substracto pluri-
voluntario.

O que ha de caracteristico no acto colectivo é que a intervengao
das diversas vontades que cooperam na sua formacéo é ditada por
um fim comum. As vontades intervenientes sdo determinadas por
interesses que embora diferentes e separados, nao se contrapoem.

Enquanto no contrato os interessados se poem um diante do
outro emitindo declaragbes que tém em vista satisfazer interesses
opostos, no acto colectivo os varios comparticipantes nao querem
obrigar-se reciprocamente antes pretendem produzir em relagao a ter-
ceiros um efeito juridico unitario. Assim: os actos constitutivos de
uma sociedade, ou as deliberac¢tes de uma assembleia geral, dum con-
selho de familia, em suma, de qualquer 6rgéo colegial.

11. As pessoas colectivas exprimem a sua vontade através dos
érgdos, que podem ser constituidos por uma sb ou por vérias pessoas.
No primeiro caso chamam-se érgaos singulares e os seus actos tomam
o nome de decis6es ; no segundo caso trata-se de érgios colegiais cujas
manifestacbes de vontade se chamam deliberagoes.

A deliberacdo é assim a manifestacdo de vontade de uma pessoa
colectiva emitida através de um o6rgao colegial.

12. A deliberacéo social possui todos os elementos que definem
o acto colectivo; e como tal deve considerar-se.

De resto, a propria doutrina do acto colectivo encontra a sua base
juridica nas deliberagbes dos érgéos colegiais.
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A deliberagao é um acto que exprime uma declaragéo de vontade
unilateral e unitaria : unitiria, na medida em que constitui sintese da
vontade dos seus componentes, e unilateral enquanto exprime a von-
tade duma s6 pessoa que é o ente colectivo.

Von Thur, entende que a deliberagdo é um negécio plurilateral
por resultar do concurso de varias declaracdes de vontade.

Mas objecta Brunetti, e com razio, que o acto colectivo ndo pode
identificar-se com um negécio plurilateral porque nele as declaragdes
de vontade que se fundem na deliberac@io sdo expressdao da vontade
do 4rgido e, portanto, de uma parte Gnica.

No mesmo sentido escreve Donati que «uma vez reconhecida a
assembleia a qualidade do 6rgao e afirmado o principio majoritario,
€ licito concluir que a vontade de cada membro, mesmo em concurso
com os outros membros da maioria, pode ser dirigida ndo a realiza-
¢ao de um determinado fim (o da deliberagdo) mas apenas a forma-
¢ao da vontade do 6rgao — dirigida por sua vez a um determinado
fim — a qual é portanto qualquer coisa de diverso da soma das de-
claracoes de voto dos membros da maioria...

A deliberagao da assembleia, como vontade de um unico 6rgao
diversa da dos seus componentes, ndo pode ser sendo um acto
juridicamente, simples e, interna e externamente, a deliberacdo for-
mada apresenta-se como um acto rigorosamente unilateral, que pode
tornar-se, directamente ou por meio de declaracio dos administrado-
res, elemento de um contrato ou de outro negdcio juridico bi- ou
plurilateral realizado com terceiros...»

Ha que pbr foco a exacta fungido que as deliberacdes desempe-
nham no desenvolvimento da actividade social. A deliberagdo nao é
mais do que um processo, um meio para chegar a obtengdo duma
vontade da pessoa colectiva. A pessoa colectiva, como qualquer pes-
soa fisica, exprime-se na vida juridica em contacto com as outras
pessoas mediante declaracoes de vontade que tanto podem ser sim-
ples actos unilaterais como elementos integradores de actos plurila-
terais. E qualquer destas formas de actuacado juridica, seja o acto
plurilateral seja o acto unilateral pressupde um processus de for-
macao interna da vontade da pessoa colectiva. Este pode consistir
na deliberacio dum 6rgéo colegial — v. g. a assembleia geral dos
socios.
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A deliberagdo implica pois a formagdo duma vontade social,
imputével & pessoa colectiva. E tanto se pode incluir no quadro dum
acto plurilateral em que a pessoa colectiva intervém contactando com
outras pessoas, como traduzir-se numa simples declaracgéo singular de
vontade da pessoa colectiva: e ai, umas vezes com projecgdo para o
exterior mas normalmente interessando apenas a posicio relativa
dos sdcios.

13. Nao deve confundir-se a deliberagdo social com a prépria
declaracdo de voto de cada um dos sécios que nela intervém. A
emissdo de voto é um acto unilateral do sécio e traduz a sua vontade
individual ; a deliberacéo social é o produto da emissao conjunta dos
votos de todos os sécios e traduz a vontade do 6rgéo colegial impu-
tavel a pessoa colectiva.

§ 3.2 — A simulacdo das deliberacoes

14 — Vontade normativa e simulagéo das deliberagdes. 15 —
A exacta colocagio do problema. 16 — Inexisténcia de regime
especifico para as deliberagdes.

14. Poderia pensar-se—a partir da distingdo entre vontade
psicolégica e vontade normativa-—que o problema da simulagio
néio teria cabimento em relacéo as pessoas colectivas. E isto a partir
desta observac@o elementar: se a pessoa colectiva é mera criacdo legal,
entidade sem realidade psicolégica a se, incapaz de vontade no seu
sentido psicolégico, como pode por-se em relagédo a ela um problema
de divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada ?

A dificuldade é meramente aparente. Sem divida, ha que por em
relacéo & pessoa colectiva, com maior alcance, a distingdo entre von-
tade psicolégica e vontade normativa. Mas esta dificuldade é tam-
bém comum as pessoas singulares, Também ai a lei nao aceita, diga-
mos, em bruto a pura vontade psicolégica: esta é elaborada, traba-
lhada para o direito, vista através da rede dos conflitos de interessés
que o sistema normativo visa disciplinar. A vontade, mesmo indivi-
dual, é aquilo a que a norma atribui essa significacdo ; nao vale por
si como pura potencialidade psiquica mas sim na medida em que nos
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surge carregada de sentido valorativo ao servigo dos interesses que
o direito protege.

A vontade normativa é pois um conceito comum a todas as pes-
soas singulares ou colectivas. E é sé a esta que o direito atende.

E ja dentro do campo da vontade normativa que se pergunta:
mas qual deve ser a vontade normativa ? Qual a vontade a que a lei
atribua virtualidade de servir eficazmente os interesses ? A vontade
declarada ? A vontade real?

E ai o problema pde-se fundamentalmente nos mesmos termos
para as pessoas singulares e colectivas. Com esta diferenga apenas:
que nas pessoas colectivas o problema das divergéncias é visto atra-
vés do érgao que lhes exprime a vontade. Se ha divergéncia essa é
uma divergéncia entre a vontade real do érgdo e a vontade decla-
rada pelo érgao. E com esta complexidade : que se o érgdo for cole-
gial e estivermos portanto diante de uma deliberacao é mais dificil
averiguar a divergéncia entre a vontade que se declara pela delibe-
racdo e a vontade real daqueles que nela intervém. Problema apenas
de maior complexidade mas ndo de diferente natureza.

E5. Vejamos agora se nestes actos—as deliberacoes — atenta
a sua estrutura é possivel realizar o acordo para simular, o pactum
simulationis, que é o elemento caracteristico da simulagdo propria-
mente dita.

Para nés o problema pde-se nestes termos: atento o caracter me-
ramente instrumental da deliberagdo social, simples meio de expri-
mir a vontade da pessoa colectiva, pode dizer-se que ndo ha simu-
laco especifica das deliberagoes.

A solucéo tem que ser dada néo em relacfo a prépria deliberagdo
mas em relacdo ao acto que mediante a deliberaga@o se pratica. Se
a vontade da pessoa colectiva, obtida mediante deliberagdo for um
acto plurilateral podera haver simulacéo se existir um pactum simu-
lationis entre a pessoa colectiva e aquela juntamente com a qual rea-
liza o acto plurilateral. Se a vontade, igualmente obtida na delibera-
cao, se traduzir um acto meramente unilateral apenas tera cabimento
a figura de reserva mental.

E ndo se julgue que esta distingdo vem diminuir a relevincia das
divergéncias entre a vontade e a sua manifestacdo quando esta se
exprime por deliberagbes sociais. E que a reserva mental, ao contra-

Ano 115, n" 3 e 4 22
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rio do que por vezes se afirma, é relevante. E-0 nos precisos termos
da teoria da responsabilidade.

16. Nio ha pois um regime préprio para a simulacdo das deli-
beragdes ; e nem tinha que havé-lo atento o carécter instrumental das
deliberagdes sociais.

O problema do regime ha que coloca-lo antes em relagéo ao acto
que pela deliberagao se obtém. Caimos no regime geral cujo princi-
pal texto é o art.? 1.031.° do Cédigo Civil. A amplitude do texto legal
— «Os actos ou contratos, simuladamente celebrados, pelos contraen-
tes com o fim de defraudar os direitos de terceiro podem ser anulados
e rescindidos a todo o tempo, a requerimento dos prejudicadoss —
permite a sua ampla aplicacao a todos os actos em geral, inclusive aos
praticados através de uma deliberagao.

Do que acabamos de dizer resulta a necessidade dum entendi-
mento convencional da expressdo «simulacdo das deliberagdess: pre-
tendemos significar com ela «simulagio lato sensu dos actos prati-
cantes mediante deliberagéaon.

§ 4.° — Espécies de simulacéo

I — Simulagao absoluta

17 — Nogdo. 18 — Exemplos. 19 — Amortiza¢io simulada.
20 — Exclusdo simulada. 21 — Altera¢des simuladas do pacto
social. 22 — TransformagOes simuladas. 23 — Apport simulado.

17. Ha que aplicar aqui a distingdo dada pela teoria geral en-
tre simulagéo absoluta e simulagéo relativa. A simulacao é absoluta
quando na aparéncia se realiza uma deliberacdo mas de facto os
interessados néo querem aquilo que deliberaram ; e nem querem por
detras da deliberagéo praticar dissimuladamente qualquer outro acto
juridico.

I18. O fim preponderante da simulacdo é causar dolosamente
um prejuizo aos credores, privando-os de elementos patrimoniais so-
bre os quais possam tornar efectivo o seu direito. Deste modo, toda
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a deliberagdo que possa originar uma deslocacfo patrimonial ou de
algum modo alterar a esfera patrimonial de certo sécio pode ser pra-
ticada simuladamente com vista a prejudicar os seus credores.

A deliberacdo pode também traduzir-se numa desvalorizagdo do
patriménio da sociedade tendo por fim defraudar os credores sociais.

Sd@o muiltiplos os exemplos que poderiam dar-se de deliberagées
absolutamente simuladas. Limitamo-nos & enumeracio das mais sa-
lientes indicando o fim pratico que as determina.

I9. Pode ser simulada a deliberacdo de amortizar a quota de
um soécio.

Sera um meio de proceder a aparente eliminacdo de um valor
penhoravel do seu patriménio.

20. Nas mesmas circunstancias se pode dar a exclusdo de um
socio que nao subscreveu integralmente a sua quota, nos termos do
§ 1.2 do art.® 21.° da lei das sociedades por quotas.

21. Tendo em vista conseguir a depreciagdo duma quota cujo
titular se encontra em risco de execucdo podem verificar-se delibera-
¢Oes sociais simuladas que tenham por objecto realizar alteracées no
pacto social com aquela finalidade.

22. E especialmente grave a alteracio do pacto social que con-
duz a uma transformacgdo duma sociedade de responsabilidade limi-
tada em sociedade em nome colectivo. O regime de moratoéria for-
cada de que beneficiam as quotas desta sociedade em caso de exe-
cucdo pode constituir incentivo para realizar uma deliberagao social
simulada que tenha por objecto tal transformagao.

23. A sociedade pode deliberar simuladamente uma chamada
de prestacdes suplementares. E por este meio vira a deter uma ficticia
titularidade de bens,

A impugnacio da contribuicdo social simulada imposta por uma
tal deliberagéo interessa aos credores pessoais do sécio para obter a
reversdo dos bens para o patriménio deste.
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I1 — Simulagao relativa

24 — Nogio; exemplos. 25 — Amortizagao simulada. 26 —
Liquidacéo simulada. 27 — Aprovagéo simulada de balangos. 28 —
Accionistas aparentes e fiducidrios.

24. A simulagdo diz-se relativa quando sob a aparéncia do acto
que deliberam os interessados pretendem praticar um acto diferente,
que fica oculto o acto dissimulado. Esta pode ainda ser de duas espé-
cies : total, quando os dois actos sdo de espécie diferente (v. g. compra
a venda e doagdo); parcial quando os dois actos, o simulado e o dissi-
mulado, sdo da mesma categoria divergindo apenas por alguns dos
seus elementos (v. g. simulagéo de preco).

Também é impossivel fazer uma enumeracgao exaustiva de todos
os casos de simulag@o relativa nas deliberagdes sociais.

Apontamos os que nos parecem mais importantes.

25. Pode deliberar-se, unilateraimente ou por acordo, mas
simuladamente, uma amortizagdo de quota por valor muito superior
ao real. O acto oculto é, ao menos parcialmente, uma liberalidade.
Estamos diante da figura do chamado negotium mixtum cum dona-
tione a cujo regime é de aplicar a teoria dos negécios mistos (dou-
trina da combinag@o e doutrina da absorpgao).

26. A forma de liquidacdo dos bens duma sociedade dissolvida
depende de deliberagdo dos sécios. Podem assim estes, através de
deliberagbes simuladas realizar encobertamente atribuigcbes patrimo-

niais gratuitas em beneficio de um sécio sujeito a execucido dos seus
credores.

27. A clareza e precisio do balanco, implicitamente exigida no
art.® 29.° do Cédigo Comercial pressupbe a enumeracdo completa
e fiel de todos os elementos que compdem o activo e o passivo do
patriménio social; e a avaliagio exacta de cada um dos elementos
discriminados. No sistema do direito alemao ha uma minuciosa regu-
lamentagao respeitante a organizagdo do balango; ao contrario, no
sistema dos cédigos latinos, tudo se contém no principio vago e amplo
da veracidade do balanco. As regras dadas pela ciéncia contabilistica
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para a avaliacé@o dos elementos patrimoniais ndo podem considerar-se
vinculantes. A Assembleia Geral, na aprovacido do balango apenas se
encontra limitada pelo vago principio da veracidade que sé quebra
quando se rompem os limites discricionarios de toda a valoragéo, se
ocultam bem ou se discriminam bens inexistentes. A simulac¢do pode
dar-se ou na avaliagdo dos elementos patrimoniais discriminados no
balango ou por ocultagio pura e simples de alguns desses elementos.
Este Gltimo caso é frequente e constitui um meio destinado a aumen-
tar a estabilidade financeira da sociedade. Mas nio € isento de incon-
venientes : entre outros males cria uma incdgnita na situacéo patri-
monial da empresa favorecendo a especulacio sobre as suas acgdes.

O meio de obstar a esta discordancia entre a aparéncia e a reali-
dade estard em impugnar a deliberagdo da assembleia geral que
aprovou o balango.

28. Em lugar de viciar a natureza ou contetido do acto juridico
a simulagdo pode incidir sobre as pessoas que nele intervém apare-
cendo como parte quem o ndo é. A interposta pessoa figura como
sujeito aparente do acto mas ndo tem qualquer interesse no negécio
juridico que pratica. O seu fim é apenas permitir que se efectuem por
seu intermédio os actos que o verdadeiro sujeito ndo quer ou nao
pode realizar. Também as deliberagbes sociais sdo campo aberto a
esta figura.

E que nos termos do § 3.° do art.® 183.° do Cédigo Comercial
nenhum sécio, qualquer que seja o nimero das suas ac¢des, podera
representar mais da décima parte dos votos conferidos por todas as
accOes emitidas nem mais de uma quinta parte dos votos que se apu-
rarem na assembleia geral. Ora os grandes accionistas procuram fre-
quentemente iludir este preceito restritivo mediante a transmissao
simulada de parte das suas accOes para um «testa de ferro» que
intervém na assembleia geral. Note-se, porém, que aqui a figura da
interposicdo de pessoas nado é referida a prépria deliberagdo social,
mas A emissdo de voto. E o voto que é exercido simuladamente por
interpostas pessoas.

Outras vezes, porém, o intermediario é detentor real, e ndo simu-
lado das acgdes. Mas por virtude de um pacto fiduciério esté obrigado
a fazer um uso determinado dos poderes que lhe sdo transmitidos.
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E o que acontece com o accionista fiduciario. Este, como verda-
deiro accionista pode legitimamente intervir na assembleia geral.
Se, porém, a transmissao fiduciaria, feita a seu favor, das acgdes que
detém tiver por finalidade como normalmente tera, violar a lei que
limita o niimero maximo de votos dos grandes accionistas, havera
um negécio fraudulento e portanto nulo, implicando a consequente
anulacdo dos votos emitidos nessas circunstancias. A anulacao dos
votos dos accionistas aparente ou do accionista fiduciario que fraudu-
lentamente intervém na constituicdo das assembleias gerais coloca o
problema da subsisténcia das deliberagdes ai tomadas.

Para resolver tais problemas havera que ter em conta as seguin-
tes regras:

1.°— Serdo nulas as deliberacbes tomadas nessa assembleia
geral, se os votos anulados tivessem sido necessérios a
formaci@o do quorum de funcionamento.

2.°—Serao nulas as deliberacées tomadas sempre que os
votos anulados tivessem sido decisivos para o conse-

guimento da respectiva maioria.

Note-se que as figuras do accionista aparente e do accionista fidu-
ciario nao constituem casos de simulacao das proprias deliberacoes
sociais, Praticamente, porém, enquadram-se dentro do assunto. E por
isso aqui nos referimos a eles, embora nisto reconhegcamos um certo
desvic metodolégico.

§ 5.9 Efeitos da simulacdo

29 — Aplicabilidade da doutrina geral ; Efeitos da simulagao
absoluta. 30 — Efeitos da simulagdo relativa. 31 — Limites aos
efeitos de nulidade do acto aparente.

29. A inexisténcia de regime préprio conduz-nos a aplicar as
deliberagbes sociais o regime da simulagdo em geral.

Quanto a simulagdo abscluta, cai-se na absoluta nulidade do acto
bparente por falta de um elemento essencial dos actos juridicos: a
vontade dos declarantes (art.®s 643.°% n.° 2, 647, 648, 684 do Cédigo
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Civil). Esta nulidade pode ser arguida por qualquer interessado, ape-
nas com os limites gerais impostos pelas regras da legitimidade pro-
cessual. O problema de saber se a simulagao pode ser arguida até
pelos préprios simuladores encontra-se hoje solucionado em sentido
afirmativo por Assento do Supremo Tribunal de Justiga.

30. Na simulagio relativa o acto simulado é também nulo por
falta de vontade. Quanto ao acto dissimulado sera valido ou nulo con-
forme satisfaca ou ndo as condigGes de validade que a lei para ela
exija. O acto é tratado como se em vez de oculto tivesse sido prati-
cado sem dissimulagao.

Para o reconstituir em todos os seus elementos pode levar-se a
investigacdo mesmo para além das declaragoes de vontade que se
consubstanciam no acto aparente recorrendo as contra declaragoes
que os outorgantes tenham eventualmente trocado entre si.

E necessario manter bem distinta a reconstituicdo assim feita do
acto dissimulado e a chamada conversao dos negécios juridicos.

Segundo a teoria da conversao, o negdcio juridico nulo pode pro-
duzir os efeitos de um negdécio diverso do qual contenha os requisitos
substanciais e formais quando, em atencao ao fim perseguido pelas
partes, deva entender-se que estas o teriam querido se tivessem co-
nhecido a nulidade. Trata-se de uma correc¢dao da qualificagao juri-
dica do negécio, isto é de considera-lo como um acto distinto daquele
que foi realmente celebrado: v. g. compra e venda de imobiliarios
por simples escrito particular valendo como promessa de compra e
venda.

Ora na simulagac ndo é isto o que se verifica. Ndo ha um acto
nulo que se transforme num acto valido. O que ha é um acto apa-
rente que é nulo e um acto real, oculto, que foi querido pelas partes
e que ndo é a transfiguragdo do primeiro. Limitar a reconstitui¢ao do
acto dissimulado aos elementos fornecidos pelo.acto aparente seria
restringir sem razdo a possibilidade de investigar a real vontade dos
outorgantes.

31. O acto aparente é nulo. Mas os terceiros podem ter inte-
resse na sua conservacio porque tendo porventura orientado a sua
vida juridica, de boa fé, no pressuposto de que tal acto era valido
podem ver os seus interesses gravemente afectados pelos efeitos que
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rigidamente derivariam da nulidade do acto. Sendo assim, se estive-
rem de boa fé, a simulagio ndo lhes podera ser oposta.

Exemplo : A vende um prédio simuladamente a B que, abusando
da confianca que nele foi depositada, o vende a C. Este, se se encon-
tra de boa fé pode prevalecer-se do acto simulado cuja nulidade lhe
nédo pode ser oposta.

A inatacabilidade da posicdo juridica dos terceiros filia-se no
principio da eficacia juridica da legitimidade aparente. Segundo ele,
se uma pessoa com aparente legitimidade celebra um negoécio juri-
dico com um contraente de boa fé, o seu efeito produz-se a favor deste
apesar da efectiva falta de legitimidade daquele. A lei, fazendo produ-
zir os efeitos juridicos dum acto a que falta um elemento essencial —
a legitimidade — garante proteccao aos interesses do contraente que
estd de boa fé.

J. DIAS MARQUES



