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Direito de preferéncia e autonomia privada
(Da preferéncia sucessiva)

Pre-emption rights and private autonomy
(Of the successive pre-emption rights)

Pedro Romano Martinez'”

Resumo: Constando de um acordo parassocial
uma preferéncia sucessiva relativamente 2
transmissao de acoes de uma sociedade, im-
porta atender ao sentido constante da cldusula,
no 4mbito da autonomia privada das partes,
e a0 modo de exercicio do direito de preferéncia
na eventualidade de incumprimento.

Palavras-chave: Direito de preferéncia;
autonomia privada; preferéncia legal e
convencional; preferéncia sucessiva.

Abstract: Where a shareholders’ agreement
foresees a successive pre-emption right in case
of transfer of shares in a company, the meaning
of the clause must be considered, in the context
of the private autonomy of the parties, and
in the manner of exercise of the pre-emption
right in the event of default.

Keywords: Pre-emption right; private
autonomy; legal and contractual pre-emption
right; successive pre-emption.

Sumirio: I. Enquadramento; II. Direito de preferéncia; 1. Breve resenha histérica;
2. Preferéncia convencional e legal; 3. Preferéncia convencional com eficdcia real e com
eficcia obrigacional; 4. Regime juridico aplicdvel ao pacto de preferéncia com eficicia
obrigacional; 5. Incumprimento do pacto de preferéncia; a) Regime comum; b) Acdo de
preferéncia versus execugio especifica; ¢) Oponibilidade; III. Interpretacio de cldusula
negocial conformadora de pacto de preferéncia; IV. Autonomia privada no 4mbito do pacto
de preferéncia; 1. Liberdade contratual na conformagio de um pacto de preferéncia; 2. A
preferéncia como limitagao da liberdade contratual na celebragio de subsequentes negdcios
juridicos; 3. Autonomia privada no que respeita ao ajustamento de negécios juridicos que
nio envolvem violagio do pacto de preferéncia; a) Enunciagdo; b) Limites: abuso do direito;
V. Exercicio do direito de preferéncia; 1. Pluralidade de preferentes: exercicio conjunto;
licitagdo; preferéncia sucessiva; 2. Exercicio da preferéncia sucessiva (ou sequencial).

" Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Investigador do Centro
de Investigagio de Direito Privado.

"~ Com o presente texto o autor associa-se a justa Homenagem que a Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, através da sua Revista, presta ao Senhor Professor Doutor José de Oliveira Ascensio.
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Pedro Romano Martinez

I. Enquadramento

A andlise subsequente circunscreve-se a0 Ambito do pacto de preferéncia, nos termos
acordados pelas partes e ao seu eventual incumprimento, atendendo, nesse caso, ao
modo de exercicio do direito por parte do preferente. A preferéncia, ao abrigo da liberdade
contratual, pode ser ajustada num acordo parassocial, com alguma complexidade, re-
lativamente a eventual alienagio de participagdes sociais por parte de acionistas.

Ainda que corresponda a uma tipica preferéncia societdria, tendo em conta a
autonomia privada, no acordo pode estabelecer-se uma preferéncia sequencial, nos
termos da qual passem a existir dois graus de preferéncia, conferindo-se uma
situacdo privilegiada a alguns acionistas em relacio aos demais.

De um acordo parassocial pode constar uma preferéncia sequencial relativamente
a transmissdo de a¢oes de uma sociedade, importando apurar em que termos se
pode considerar a existéncia de uma eventual viola¢io da preferéncia e qual o
modus operandi para o exercicio do direito de preferéncia.

II. Direito de preferéncia
1. Breve resenha histérica

I. Sem prejuizo de previsdes esparsas no direito romano, a preferéncia desen-
volve-se no direito medieval, vocacionada para manter os bens no patriménio da
familia ou no dominio do senhor feudal; daf que as situagoes previstas de preferéncia
estivessem pensadas para a compra e venda de propriedade fundidria'.

A origem da preferéncia encontra-se no direito de op¢ao na enfiteuse, de modo
a assegurar ao senhorio a recuperagao do dominio util do prédio, caso o enfiteuta
o pretendesse alienar. Da enfiteuse generalizou-se a outros direitos reais, onde tra-
dicionalmente se preveem vérias situagoes de preferéncia: emparcelamento (artigo
1380.° do CC?); comunhao (artigo 1409.° do CC); superficie (artigo 1535.° do
CC); servidao (artigo 1555.° do CC).

Mas também, sem a mesma tradi¢ao histérica, no arrendamento urbano (artigo

1091.c do CC).

! Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagées, 11, Contratos.
Negdcios unilaterais, Coimbra, 2010, pp. 463 e ss.

2 Utilizam-se as seguintes abreviaturas de diplomas legais: CC — Cédigo Civil; CPC — Cédigo de
Processo Civil; CRP — Constitui¢ao; CSC — Cédigo das Sociedades Comerciais; CVM — Cédigo
dos Valores Mobilidrios; RAU — Regime do Arrendamento Urbano.

1878



Direito de preferéncia e autonomia privada (Da preferéncia sucessiva)

A preferéncia surge como legal, embora, mesmo antes da inclusdo (explicita)
da figura do pacto de preferéncia no Cédigo Civil de 1966, se admitisse que as
partes, ao abrigo da autonomia privada, pudessem estabelecer diversas preferéncias,
tanto relacionadas com a aquisigao de direitos reais (mdxime, a propriedade), como
de direitos obrigacionais.

I1. A preferéncia confere a determinado sujeito (titular do direito de preferéncia)
o direito de, em condicoes de igualdade, celebrar determinado negécio juridico
em detrimento de um interessado na celebracio desse mesmo contrato®. Deste
modo, a preferéncia, ao condicionar a celebragio livre de negécios juridicos,
constitui uma limitagao da autonomia privada; independentemente de a preferéncia
ter uma origem legal ou convencional, limita a liberdade de celebracio de contratos,
mais concretamente, de livre escolha do contraente.

2. Preferéncia convencional e legal

I. A nocdo de pacto de preferéncia consta do artigo 414.° do CC, tendo o
legislador relacionado a figura com a celebragao de contratos de compra e venda.
Nao obstante a referéncia a compra e venda — que corresponde a situagao paradigmdtica
de preferéncia —, o pacto de preferéncia nao se circunscreve a este negécio, como
resulta do artigo 423.° do CC, onde se procede a extensdo de regime. Situagio
que se verifica também em sede de direitos reais, por exemplo quanto a agao de
reivindicagao da propriedade (artigo 1311.° do CC), extensivel a reivindicagio de
outros direitos reais (artigo 1315.° do CC).

% Sobre a obrigacdo de preferéncia pode consultar-se: RUI DE ALARCAO, Direito das Obrigagdes (por
J. Sousa Ribeiro, ]J. Sinde Monteiro, Almeno de Sd e J. C. Proenga), Coimbra, 1983, pp. 134 —
138; LACERDA BARATA, Da Obrigagio de Preferéncia. Contributo para o estudo do artigo 416.° do
Codigo Civil, Coimbra, 1990; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito
das Obrigagoes, 11, cit., pp. 461 — 536; ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 12.2 edigao, Coimbra,
2013, pp. 442 — 459; RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacées, 1, Coimbra, 1987, pp. 283 — 308;
CARDOSO GUEDES, A Natureza Juridica do Direito de Preferéncia, Porto, 1999, e O Exercicio do
Direito de Preferéncia, Porto, 2006; PESSOA JORGE, Direito das Obrigagoes, 1, Lisboa, 1975/76, pp.
186 — 190; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, 1, 11.2 edi¢ao, Coimbra, 2014, pp. 252 —267;
JOAO REDINHA, «Natureza Juridica da Obrigagao de Preferéncia e Consequéncias do seu Incumprimento,
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Vol. 11, Coimbra, 2001, pp. 603 — 626; VAZ SERRA,
«Obrigagao de preferéncia (Pacto de preferéncia ou de opg¢ao)», BMJ 76 (1958), pp. 131 — 289;
GALVAO TELLES, Manual dos Contratos em Geral, 4.2 edicao, Coimbra, 2002, pp. 231 — 240 / Direito
das Obrigagoes, 7.2 edigao, Coimbra, 1997, pp. 161 — 170; ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em
Geral, 1, 10.2 edigao, Coimbra, 2000, pp. 375 — 395.
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A preferéncia tem, assim, uma fonte legal — dispersa por virios preceitos —,
bem como uma fonte convencional (artigo 414.° do CC), assentando, esta, na au-
tonomia privada.

I1. H4 variadas previsoes legais de direito de preferéncia que constituem fonte
de grande inseguranca juridica, pois representam uma limitagao a liberdade
contratual e um entrave a livre circulacio de bens?. Como salientou, em vérios
estudos, Oliveira Ascensdo, a previsao de preferéncias legais no direito portugués
peca por uma exagerada largueza, sdo conferidas preferéncias sem a mesma fun-
damentagio e ponderacio finalistica, o regime de preferéncias ¢ extremamente
formal e em nenhuma outra ordem juridica de matriz cultural idéntica a nossa sao
consagradas tantas preferéncias legais, mormente em sede de arrendamento, como
no sistema juridico portugués’.

A proliferagio de preferéncias legais tem-se refletido em sede convencional,
surgindo uma variedade de pactos de preferéncia em diferentes dreas juridicas,
com especial incidéncia no direito societdrio.

# MENEZES CORDEIRO/CASTRO FRAGA, Novo Regime do Arrendamento Urbano Anotado, Coimbra,
1990, em anotagio ao artigo 47.° do RAU, p. 97, afirmam: «E muito discutivel a manutengio de
tal direito (preferéncia do arrendatdrio), que desvaloriza a propriedade e dificulta a sua circulagio.
Portugal ¢, alids, o tnico pais europeu em que esse direito existe, em tais moldes». Esclarecem os
mesmos autores (ob. e loc. cit.) que tal direito se justifica, por motivos constitucionais, tendentes
a0 acesso a habitacio prépria.

JANUARIO DA COSTA GOMES, Arrendamentos Comerciais, 2.2 edi¢io, Coimbra, 1993, p. 203, atenta
a justificacdo constitucional, vilida unicamente para a preferéncia do arrendatdrio habitacional,
coloca inclusive duvidas de constitucionalidade da preferéncia conferida ao arrendatdrio comercial,
industrial e profissional (atualmente, arrendamento para fins nao habitacionais). Apds o retorno do
regime do arrendamento ao Cédigo Civil, o direito de preferéncia do arrendatdrio consta do artigo
1091.° do CC, sem delimitar a sua aplicagao ao arrendatdrio urbano, ainda que o n.° 8 do citado
preceito se circunscreva ao arrendatdrio habitacional. Refira-se que o n.° 8 do artigo 1091.° do CC
foi declarado inconstitucional com forga obrigatéria geral pelo Ac. TC n.© 299/2020, DR de 18/9/2020.
5 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO/PEDROSA MACHADO, «O Objecto da Preferéncia do Arrendatdrio. Parecer»,
Direito e Justica, 1999, T. 3, pp. 260 e 261; OLIVEIRA ASCENSAO, «Preferéncia do Arrendatdrio Habitacional:
Notifica¢ao, Caducidade, Rentncia», ROA 53 (1993), I11, pp. 686 ¢ 686; OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito
de preferéncia do Arrendatdrio», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvio Telles, 111
volume, Direito do Arrendamento Urbano, Coimbra, 2002, pp. 249 e 250. Veja-se igualmente PINTO
LOUREIRO, Manual dos Direitos de Preferéncia, Coimbra, 1944, pp. 10 e 20-22, assim como JANUARIO
DA COSTA GOMES, Arrendamentos Comerciais, cit., pp. 202 e 203. Também MENEZES CORDEIRO,
Direitos Reais, Lisboa, 1979, p. 777, aludindo a um desenvolvimento confuso e sem precedentes das
preferéncias legais em Portugal. Ainda MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11,
Direito das Obrigacoes, 11, cit., depois de apresentar o elenco de preferéncias legais (pp. 477-478), afirma:
«Trata-se, quanto sabemos, de longe, do Cédigo Civil que mais preferéncias legais estabelece» (p. 478).
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III. A preferéncia convencional funda-se num acordo, designado pacto de
preferéncia, e pode ser obrigacional ou real (artigo 421.°© do CC). Em qualquer
caso, assenta na autonomia privada, vinculando, tanto o obrigado como o preferente,
em funcio do acordo decorrente da liberdade contratual (artigo 405.° do CC).
Tendo em conta a origem convencional, sem prejuizo de a preferéncia legal servir
de matriz, o regime aplicdvel é o que resulta da vontade das partes.

Diversamente, a preferéncia legal (p. ex., arrendamento, comunhao) decorre
da lei e ndo do acordo das partes, sendo tais normas imperativas. Apesar de nao
se tratar de um pacto de preferéncia, a preferéncia legal segue o regime estabelecido
nos artigos 416.° a 418.° do CC (cf. artigo 1409.°, n.° 2, comunhio, e artigo
1091.°, n.° 4, arrendamento, ambos do CC). A este propésito importa referir que
as regras estabelecidas em sede de preferéncia convencional se aplicam a preferéncia
legal por remissdo explicita; pelo que, na falta de idéntica remissao, o regime da
preferéncia legal nao se aplica a preferéncia convencional. Nesta prepondera, como
indicado, o acordo das partes.

A preferéncia legal prevalece sobre a convencional, ainda que de natureza real
(artigo 422.° do CC). De entre as preferéncias legais também h4 prevaléncias, p.
ex., o artigo 1409.° do CC determina que o comproprietrio ocupa o primeiro
lugar entre os preferentes legais e o artigo 1091.°, n.° 3, do CC, estabelece que o
direito de preferéncia do arrendatdrio é graduado acima do direito de preferéncia
do proprietdrio do solo, previsto no artigo 1535.° do CC.

A preferéncia obrigacional (sem eficdcia real) confere ao seu titular um direito
de crédito que, sendo violado, lhe permite reclamar uma indemnizacao; enquanto
a preferéncia legal confere ao preferente um direito real de aquisicao, mediante o
recurso a agao de preferéncia (artigo 1410.° do CC)°. A preferéncia convencional
com eficdcia real, ainda que tenha uma origem contratual, é equiparada, quanto
ao modo de reagao, a preferéncia legal, podendo, por isso, afirmar-se que também
consubstancia um direito real de aquisi¢ao.

Nao raras vezes, a preferéncia convencional é ajustada sem eficdcia real por
dois motivos: para evitar a complexidade, mormente decorrente do registo; por

¢ Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagées, 11, cit., p.
483. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes, cit., p. 455, numa frase resume a solugio tradicional
no nosso ordenamento: «No segundo caso (preferéncia convencional sem eficdcia real), como jd se
observou, s6 existe a possibilidade de o preferente obter do promitente faltoso uma indemnizacio
pelos danos que resultarem do incumprimento do pacto de preferéncia. Pelo contrdrio, se o direito
possui eficdcia real, é-lhe licito, através do exercicio da acgdo de preferéncia, fazé-lo prevalecer sobre
o negécio realizado com terceiro».
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inviabilidade de se seguir tal via, em razao de o bem objeto da preferéncia nao se
encontrar sujeito a registo que permita acordar a eficicia real.

IV. A preferéncia ajustada num acordo parassocial, ao abrigo da liberdade con-
tratual dos acionistas de uma sociedade, estando sujeita ao regime do pacto de
preferéncia, previsto nos artigos 414.° a 423.° do CC, condiciona o principio da
livre circulagio de agoes de uma sociedade anénima, mas nao lhe pode ser atribuida
eficdcia real.

3. Preferéncia convencional com eficicia real e com efic4cia obrigacional

L. Por via de regra, a preferéncia ajustada tem eficicia meramente obrigacional,
nao produzindo efeito em relagio a terceiros (artigo 422.° do CC). Todavia, como
se prescreve no artigo 421.° do CC podem as partes atribuir eficcia real ao contrato,
caso em que produz efeitos em relagdo a terceiros, mas a este acordo tem de ser
conferida publicidade em termos idénticos aos estabelecidos em sede de con-
trato-promessa (artigo 413.© do CC).

A eficdcia real resulta de convencio das partes e s6 pode ser ajustada em relagio
a bens imédveis ou a méveis sujeitos a registo, mediante declaragao expressa e
inscri¢io no registo (artigo 413.°, n.° 1, ex vi artigo 421.°, n.° 1, do CC).

Sem prejuizo da previsao de as agoes se encontrarem registadas (artigo 61.°
do CVM), esta publicidade nio se encontra no ambito da previsao do artigo 421.°
do CC, direcionada para bens (méveis ou imdveis) suscetiveis de integrarem um
registo oficial (v g., automdéveis). Assim sendo, a preferéncia decorrente de um
acordo parassocial, respeitante a transmissao de agoes, é necessariamente obrigacional.
Nao se colocando a hipdtese de preferéncia com eficdcia real, importa tao-sé atender
a preferéncia convencional com eficicia obrigacional.

II. Neste 4mbito, o artigo 422.° do CC dispde de forma lapidar que a preferéncia
tem valor relativo, nio prevalecendo contra direitos legais de preferéncia ou
alienagoes efetuadas em execucio, faléncia, insolvéncia ou casos andlogos. Além
de a preferéncia convencional com eficcia obrigacional nao prevalecer nas situagoes
mencionadas, também nio confere ao preferente, como modo de reagao, a execugio
especifica, que se encontra prevista na acao de preferéncia (artigo 1410.° do CC)’.

7 De modo diverso, VAZ SERRA, «Obrigagio de preferéncia», BMJ 76 (1958), pp. 142 e ss., autor do
anteprojeto referente ao pacto de preferéncia, pretendia que a eficicia real nao ficasse circunscrita a
determinadas situacdes juridicas e em resultado de acordo explicito nesse sentido, mas nio foi essa a
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4. Regime juridico aplicdvel ao pacto de preferéncia com eficécia obrigacional

I. No 4mbito de um pacto de preferéncia, o obrigado a preferéncia nao fica
adstrito a contratar, mas, querendo celebrar o negdcio juridico, deve dar preferéncia,
tanto por tanto, ao beneficidrio da preferéncia.

O obrigado a preferéncia, para cumprir o dever de conceder preferéncia, tem
de dar a conhecer ao preferente o projeto de acordo, indicando as cldusulas essenciais
do contrato (artigo 416.° do CC), nomeadamente, preco e prazo de realizacio das
prestagoes®.

Naio se impoe o dever de identificar o projetado contraente. Apesar de a iden-
tificagao do projetado contraente nao decorrer do regime legal (artigo 416.° do
CC), hd quem a imponha, justificando, por um lado, que serd um elemento de
pondera¢ao para o titular do direito a preferéncia e, por outro, que a nio identificacio
do contraente pode permitir a invocagio de projetos ficticios de contrato. Estas
razoes sao improcedentes. Nao se evitam projetos ficticios de contrato com a iden-
tificacdo do planeado contraente, além de que pode haver conveniéncia em encobrir
o interessado, como ocorre no contrato para pessoa a nomear. Por outro lado, a
preferéncia — particularmente sendo legal — constitui um entrave a liberdade
contratual, pelo que o artigo 416.° do CC nio pode ser interpretado no sentido
de se imporem mais obrigagoes do que as resultantes da lei’.

A comunicagao das cldusulas do contrato projetado difere de uma proposta
contratual. O obrigado a preferéncia tem de comunicar o projeto de contrato que
negociou com terceiro, pelo que nao cumpre a obrigacio se enviar uma proposta
de venda. Nio incumpre a obriga¢io aquele que apresentou ao titular do direito
de preferéncia um projeto de contrato e, depois, nio celebrou o contrato. Ainda
que o titular do direito de preferéncia tivesse preferido, a nio realizagao do contrato
nio corresponde a incumprimento da preferéncia. Neste caso, como o envio do

solugdo que vingou no Cédigo Civil. E interessante referir que, no citado Boletim, no indice, o texto
surge indicado como: «Pacto de preferéncia ou de op¢ao», mas o autor deve, entretanto, ter pretendido
aumentar a abrangéncia do articulado e passou a designar o texto por «Obrigacao de preferénciar.
Explicando por que motivo o legislador consagrou a inoponibilidade da preferéncia convencional
«(...) 2 alienacgdo efetuada em execugio, faléncia, insolvéncia ou casos andlogos», vd. PESSOA JORGE,
Direito das Obrigagaes, 1, cit., pp. 189 es.

8 Sobre a comunicagio ao titular do direito de preferéncia, veja-se CARLOS LACERDA BARATA, Da
Obrigacio de Preferéncia. Contributo para o estudo do artigo 416.° do Cédigo Civil, cit., pp. 95 e ss.
? Neste sentido AGOSTINHO CARDOSO GUEDES, O Exercicio do Direito de Preferéncia, cit., pp. 458
e ss.

Por vezes, para obstar a esta controvérsia, do pacto de preferéncia consta a obrigacdo de identificar
o potencial interessado.
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projeto de contrato nao consubstanciard normalmente uma proposta negocial,
tendo o titular do direito preferido, respondendo afirmativamente, nio se trata de
uma aceita¢io'’. Eventualmente, nesta hipétese, a ndo celebragao do contrato pode
concretizar uma hipétese de culpa in contrahendo (artigo 227.° do CC).
Recebida a comunicagio, supletivamente, impoe-se ao preferente o dever de
exercer o seu direito no prazo supletivo de oito dias, sob pena de caducidade (artigo

416.°, n.° 2, do CC).

I1. Nos artigos 417.° e 418.° do CC prescreve-se um regime supletivo tendo
em vista a tutela do preferente, de molde a evitar que o seu direito seja defraudado
no caso de o obrigado a preferéncia engendrar um negdcio juridico que vise obstar
a preferéncia; mas, a0 mesmo tempo, nos sobreditos preceitos admite-se que o
titular se veja privado da preferéncia tendo em conta a tutela da liberdade contratual
do obrigado a preferéncia. No fundo, sinteticamente, dir-se-4 que o obrigado a
preferéncia pode obstar ao exercicio do direito de preferéncia se o negécio engendrado
nio tinha por escopo impedir o exercicio da preferéncia.

Recorde-se que este regime — apesar de previsto em sede de preferéncia con-
vencional — aplica-se, por remissio, a preferéncias legais (p. ex., artigo 1409.°, n.°
2, do CC).

Caso o obrigado a preferéncia pretenda vender a coisa objeto da preferéncia
juntamente com outras, o artigo 417.° do CC determina a extensio da preferéncia
aos outros bens ou a desintegragao se nao houver prejuizo. Permite-se que o obrigado
a preferéncia inclua o bem objeto da preferéncia num conjunto de coisas a vender,
podendo o titular do direito exercer a preferéncia sobre o conjunto, de molde que
o direito de preferéncia nio seja defraudado. Contudo, esta opgao do obrigado a
preferéncia de vender vérias coisas num conjunto pode desincentivar o titular do
direito a exercer a preferéncia, porquanto o valor pode ser substancialmente superior
ou faltar o interesse em adquirir as outras coisas. Pense-se na hipétese de um direito
de preferéncia sobre um imével em que o obrigado a preferéncia decide vender esse
imével juntamente com outros dois ou trés prédios; o valor e a aquisi¢ao de virios
imdveis pode inviabilizar (licitamente) o exercicio do direito de preferéncia.

A hipétese de inviabilizar (licitamente) o exercicio do direito de preferéncia
¢ ainda mais relevante na previsao do artigo 418.° do CC. Assim, no caso de o
obrigado a preferéncia pretender receber uma prestagao acesséria, insuscetivel de

19 Como se decidiu no Ac. STJ de 8/1/2009 (Oliveira Rocha), CJ (STJ), 2009, T. 1, p. 31, o obrigado
A preferéncia, tendo razdes ponderosas para nio alienar o bem ao titular do direito de preferéncia,
pode desistir do negécio depois deste declarar que pretende preferir.
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ser satisfeita pelo preferente (p. ex., prestagao de facto infungivel), abrem-se duas
vias: poder-se-4 proceder 4 avaliacio em dinheiro da prestagao acesséria ou afasta-se
a preferéncia. Depende das circunstincias concretas. Nao sendo a prestagio acesséria
avalidvel em dinheiro, no sentido de substituivel por prestagao pecunidria no critério
do obrigado 2 preferéncia, ¢é afastada a preferéncia. Imagine-se que o obrigado a
preferéncia na venda de um prédio pretende aliend-lo recebendo como prestagao
acesséria a realizacao de um projeto de decoracao de outro prédio de que ¢é
proprietdrio, por esta via, afasta-se a preferéncia'’.

Em qualquer caso, cabe verificar se a atuacio do obrigado a preferéncia nao
foi de m4 fé, com vista a afastar a preferéncia, defraudando o titular do direito de
preferéncia (artigo 418.°, n.° 2, do CC). O legislador pretende, deste modo, nao
dar cobertura a atos contrdrios a ditames de boa fé, que poderiam consubstanciar
abuso do direito.

Dos preceitos citados decorre que ¢ licito afastar a preferéncia em razio de
negocios juridicos complexos, desde que o obrigado  preferéncia nao tenha agido
em abuso do direito, tendo em vista defraudar o direito de preferéncia.

I1I. Na preferéncia convencional, havendo pluralidade de titulares, nos termos
do artigo 419.° do CC, segue-se o regime da conjungio ou da licitagio, nos termos
e sequéncia previstos no mencionado preceito. Mas remete-se para uma andlise

detalhada #nfra, no ponto V.1.
5. Incumprimento do pacto de preferéncia
a) Regime comum

A obriga¢do de preferéncia assenta num duplo condicional: de o obrigado a
preferéncia pretender celebrar o contrato em questdo; de o titular do direito de
preferéncia estar interessado em celebrar o contrato nos termos constantes do
projeto. Exige-se, primeiro, que o obrigado a preferéncia proceda & comunicago
constante do artigo 416.° do CC e, seguidamente, que o preferente manifeste a
sua vontade de adquirir naquelas condi¢oes. S6 depois desta manifestacao de
vontade do titular do direito de preferéncia surge o dever de contratar entre obrigado
a preferéncia e preferente. Na falta de comunicagio ao preferente do projeto de

" Como indica MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagées, 11,
cit., p. 508, as hipdteses enquadrdveis neste preceito no se circunscrevem as prestagoes acessorias
infungiveis, abrangendo a panéplia de casos relacionados com contratos mistos e unides de contratos.
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venda e respetivas cldusulas, tendo o obrigado a preferéncia ajustado o contrato
com terceiro, hd incumprimento definitivo daquele dever'”.

O incumprimento da preferéncia pode ter eficicia em relagao a terceiros, caso
em que, além da responsabilidade contratual, cabe ao titular do direito intentar
uma agio de preferéncia.

Todavia, s6 pode recorrer-se a agio de preferéncia em caso de preferéncia con-
vencional com eficicia real ou de preferéncia legal. Na eventualidade de contflito,
prevalece a preferéncia legal (artigo 422.° do CC). Sendo a preferéncia convencional
sem eficdcia real nio é conferido ao titular do direito a agdo de preferéncia, res-
tando-lhe ta0-s6 a indemnizagdo por incumprimento'.

A preferéncia convencional com eficdcia real, prevista no artigo 421.° do CC,
constitui um direito real de aquisi¢io, exigindo-se: forma escrita; que incida sobre
coisas (méveis ou imdveis) sujeitas a registo; pressupoe publicidade, mediante a
correspondente inscri¢io no registo. Assim se justifica a remissio feita no artigo
421.2, n.° 2, do CC para o artigo 1410.° do CC.

A preferéncia legal, prevista em diversas normas (p. ex., artigo 1091.° do CC),
estabelece um direito real de aquisi¢ao de origem legal, que, por conseguinte, no
assenta na publicidade registal.

Tratando-se de um direito real de aquisi¢ao (preferéncia legal e preferéncia
convencional com eficdcia real) é conferida ao preferente a sequela. A referida
sequela obtém-se processualmente por via da agao de preferéncia, artigo 1410.°
do CC, qualificada como uma agio real. A acdo terd de ser proposta contra o
adquirente e (discutivel) contra o faltoso, no prazo de seis meses a partir do co-
nhecimento, tendo quinze dias, apés a proposi¢ao da agao, para depositar o prego.
A preferéncia meramente obrigacional nao confere sequela ao titular do direito de
preferéncia violado; a sequela e a correspondente agao de preferéncia pressupoe
que a preferéncia seja legal ou obrigacional com eficicia real.

12 AGOSTINHO CARDOSO GUEDES, O Exercicio do Direito de Preferéncia, cit., p. 580.

13 Cf. a posicao divergente de VAZ SERRA, «Obrigacio de preferéncian, cit., pp. 138 e ss., que constava
do anteprojeto relativo ao pacto de preferéncia, determinando, com base na teoria do terceiro
cumplice, que este, agindo em abuso do direito, seria obrigado a indemnizar o titular do direito de
preferéncia, podendo a indemnizagio implicar a entrega da coisa. Esta solugio, que o autor manteve
no projeto de Cédigo Civil (artigo 592.°, n.° 2, 2.2 parte) nio foi seguida na revisdo ministerial do
Cédigo Civil. O autor (ob. cit., p. 144) chega a abrir a hipdtese de o efeito externo se alcancar por
via de restauragdo natural, mas afasta esta possibilidade por considerar que «a restauragio natural
nio opera a entrada da coisa no patriménio do beneficidrio com exclusio dos credores do terceiro».
Refira-se ainda que a solugdo preconizada por Vaz Serra pressupunha que o terceiro contraente
tivesse agido em abuso do direito, s6 assim se justificava a entrega da coisa ao titular do direito,
como indemnizacdo (ob. cit., pp. 142 e s. e p. 268).
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Com o recurso a agao de preferéncia, o preferente substitui-se ao adquirente
e ocupa o seu lugar no negécio juridico por este estabelecido'.

b) Acao de preferéncia versus execugao especifica

I. Pese embora alguma similitude de regime entre o pacto de preferéncia e o
contrato-promessa (2.¢., as remissoes constantes dos artigos 415.° e 421.° do CC),
hd uma relevante diferenca no que respeita ao exercicio do direito por parte do
promitente fiel ou do titular do direito de preferéncia. Relativamente ao con-
trato-promessa previu-se um meio préprio de execu¢io especifica, constante do
artigo 830.° do CC, enquanto, em sede de preferéncia, a execugio especifica sé
se alcanca pelo recurso & acio de preferéncia (artigo 1410.° do CC), estando esta
circunscrita as preferéncias legais e convencionais com eficicia real. Ainda que no
Ambito do contrato-promessa sem eficdcia real nao se possa recorrer a execugio
especifica no caso de se terem constituido direitos de terceiro incompativeis (artigo
830.2, n.° 1, in fine, do CC), nada obsta a que, na falta de direitos de terceiro in-
compativeis, se recorra a esta via para assegurar o direito do promitente fiel no
caso de promessa meramente obrigacional. Mas, como a execugdo especifica se
encontra circunscrita ao contrato-promessa — e eventualmente a contratos andlogos,
como o pacto de op¢io —, o regime previsto no artigo 830.° do CC nio se aplica
em caso de incumprimento de um pacto de preferéncia, que, como referido, tem
o seu regime préprio de execugdo especifica previsto em sede de agdo de preferéncia.
Dito de outro modo, a agao de preferéncia corresponde a via de execugao especifica
para a eventualidade de incumprimento da preferéncia, nao podendo, contudo,
ser intentada em caso de preferéncia obrigacional.

Importa referir que, havendo incumprimento, cabe ao credor recorrer  realizacao
coativa da prestago, sendo que, por via de regra, s6 pode socorrer-se da agao de
cumprimento (artigos 817.° e ss. do CC), porquanto a execugio especifica ¢
excecional, sendo unicamente admitida nos casos previstos nos artigos 827.0a830.°0
do CC, assim como em regras esparsas, como a a¢io de preferéncia (artigo 1410.°
do CC); deste modo, em caso de incumprimento de um contrato-promessa pode
recorrer-se a execugao especifica prevista no artigo 830.° do CC, mas o incumprimento

1 Sobre as agoes reais, veja-se NUNO ANDRADE PISSARRA, Das Acgdes Reais, Volume I, Lisboa, 2021,
pp- 951 ess. Ainda que o autor considere que a agdo de preferéncia nio é uma tipica agio real (ob.
cit., pp. 1197 e ss.), por considerar que esta tem por objeto direitos reais de gozo (ob. cit., pp. 1004
ess. e pp. 1244 e ss.), na medida que a sobredita agio de preferéncia tutela um direito real de aqui-
si¢do, segue, com adaptagoes, o regime das agoes reais (ob. cit., pp. 1202 e ss.).
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de uma preferéncia estd delimitada pelo artigo 1410.° do CC. E a execugio especifica,
prevista no artigo 830.° do CC, nio é aplicdvel, por analogia, ao pacto de preferéncia
meramente obrigacional. A preferéncia violada nio se convola em promessa de
contratar incumprida®.

Nada obsta a que as partes numa preferéncia obrigacional prevejam um
mecanismo convencional de execugio especifica — idéntico ao constante do artigo
830.° do CC —, para a eventualidade de o obrigado a preferéncia incumprir a
obriga¢ao; mas, na falta de tal previsao, a execugao especifica do artigo 830.° do
CC ¢ inaplicdvel ao pacto de preferéncia.

Aos argumentos expendidos acresce que a eficdcia relativa das obrigagoes
inviabiliza que, depois de executado um contrato (i.e., verificado o incumprimento
definitivo da obrigagao de preferéncia), possa um terceiro a este negdcio, ao invocar
o direito violado (direito de preferéncia), reclamar que o efeito produzido por esse
negocio lhe seja transmitido; essa via s6 é possivel na eventualidade de o direito
violado ter eficdcia real'.

> Mesmo para quem entenda que pode haver convolagio do pacto de preferéncia em contrato-
-promessa (MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagoes, 11, cit.,
p. 501), sdo necessdrios quatro pressupostos: 1) que o obrigado a preferéncia tenha enviado ao preferente
a comunicagdo de preferéncia; 2) que o preferente tenha aceite incondicionalmente a proposta de
venda; 3) que a comunicago e a aceitagio nao revistam a forma necessédria para a celebragio do contrato
definitivo; 4) que o obrigado a preferéncia, seguidamente, ndo queira celebrar o contrato. A mesma
ideia, ainda que sem a explicagdo desenvolvida indicada, surge na maioria da doutrina (por todos,
ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes, cit., pp. 448 e ss.). Divergente é a posi¢do de AGOSTINHO
CARDOSO GUEDES, O Exercicio do Direito de Preferéncia, cit., pp. 427 e ss., por entender que a
comunicagio prevista no artigo 416.° do CC nio pode ser qualificada como proposta.

Afastando a identificagdo do pacto de preferéncia com o contrato-promessa, v. MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagées, 11, cit., p. 532.

!¢ Ainda que, em sentido contrério, se tenha perfilado alguma doutrina (por todos, EDUARDO
SANTOS JUNIOR, Da Responsabilidade Civil de Térceiro por Lesio do Direito de Crédito, Coimbra,
2003, pp. 437 ss., que admite a eficdcia externa assente num ato culposo e ilicito do terceiro, pp.
500 ss.) e se invoque um célebre Ac. ST] de 16/6/1964 (BM] 138, p. 342), proferido na vigéncia
do anterior Cédigo Civil, a doutrina e a jurisprudéncia tém-se pronunciado maioritariamente no
sentido de, em caso de eficdcia meramente obrigacional, ndo ser possivel obter o resultado que foi
impedido pela violagao do contrato (execucio especifica). O que alguma doutrina tem afirmado,
nesses casos, ¢ a via indemnizatéria que poderia ser reclamada ao terceiro que atuou de mé fé tendo
em vista o incumprimento de um dever a que a contraparte se encontrava adstrita; ou seja, que a
indemnizacio poderia ser exigida ao designado terceiro cimplice.

Na preferéncia, a dualidade de solugoes (o incumprimento da preferéncia meramente obrigacional
restringe-se ao ressarcimento de danos; na preferéncia legal ou convencional com eficicia real, além
da indemnizagio, ¢ conferida ao titular do direito a via da agao de preferéncia) ¢ a tese que tem
acolhimento comum na doutrina, p. ex., ANTUNES VARELA, Das Obrigagies em Geral, cit., pp. 382
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I1. Deste modo, em caso de incumprimento de um pacto de preferéncia nao
se pode recorrer ao regime de execugio especifica previsto em sede de contrato-promessa
(artigo 830.° do CC); razio pela qual, tratando-se de preferéncia obrigacional —
excluida que estd a agao de preferéncia —, o incumprimento ¢ tutelado tao-s6 no
plano indemnizatério.

Aqui chegados, lograr-se-ia admitir que, sendo a obrigacio de indemnizar um
modo de proceder a reparagao in natura (artigo 562.° do CC), conseguir-se-ia por
esta via obter o resultado inviabilizado pelo incumprimento (exercicio do direito
de preferéncia); todavia, como decorre do n.° 1 do artigo 566.° do CC, a indemnizagio
¢ fixada em dinheiro sempre que a reconstitui¢ao natural nao seja possivel.

Ora, tendo sido realizado e executado um contrato incompativel com a
preferéncia, estando constituida na esfera juridica do adquirente (terceiro) a cor-
respondente titularidade do direito sobre o bem objeto da preferéncia, hd uma im-
possibilidade juridica de proceder a restauragio in natura. De outro modo,
tornar-se-ia irrelevante o estabelecimento de eficdcia real — num contrato-promessa
ou num pacto de preferéncia —, porquanto o resultado poderia ser sempre alcangado
por via da restauragao natural. Esta via é de tal modo abstrusa que, no Ambito de
um pacto de preferéncia com eficdcia real, a tutela do lesado seria mais restritiva
de que no caso de pacto de preferéncia obrigacional, pois, neste tltimo, o lesado
nao estaria sujeito ao limite temporal dos seis meses (artigo 1410.° do CC), podendo
reclamar a indemnizagio e a corresponde restauragio natural no prazo ordindrio
de prescri¢ao de vinte anos (artigo 309.° do CC).

Pelos fundamentos indicados, a eventual violagao do direito de preferéncia
obrigacional ¢ unicamente tutelada pela via da indemnizagao por incumprimento,
sendo que esta s6 pode ser arbitrada por sucedineo pecunidrio.

¢) Oponibilidade

I. H4 ainda a ponderar a questio de saber se a transmissdo do bem objeto da
preferéncia, ao violar o pacto de preferéncia, é oponivel a terceiros, estranhos ao
negécio de alienagao, mesmo na eventualidade de estes serem parte no acordo que
deu origem & preferéncia. Concretamente, se num acordo parassocial foi ajustada
uma preferéncia sequencial, em que determinados acionistas preferem aos demais
na eventualidade de transmissdo das a¢oes da sociedade, importa verificar se o in-
cumprimento ¢ oponivel a todos os preferentes.

es.; ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, cit., p. 455; AGOSTINHO CARDOSO GUEDES, O Exercicio
do Direito de Preferéncia, cit., pp. 589, 590, 597 e especialmente p. 608.
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I1. E inoponivel o ato ineficaz, pelo que cabe aludir 4 ineficicia dos negécios
juridicos'.

A ineficdcia implica a nao produgio de efeitos juridicos de um ato. Pretendia-se
que o ato produzisse efeitos juridicos, mas, atendendo a sua inadequagio a nor-
matividade, nio alcanca o resultado que se vislumbrava.

A ineficdcia em sentido amplo abrange tanto a inexisténcia juridica como a
invalidade e ainda a ineficicia em sentido estrito'®.

Poder-se-d estar perante uma situacio de inexisténcia juridica, se o direito
considera que o ato, tal como foi praticado, nio tem qualquer relevo juridico.
Entende-se que hd inexisténcia juridica no caso de casamento nao urgente celebrado
numa praia perante dois amigos dos nubentes (artigo 1628.°, alinea a), do CC) ou
em que falta a declaragio de um dos nubentes (artigo 1628.°, alinea ), do CC),
cujos efeitos constam do artigo 1630.° do CC. Ainda que qualificada como ineficicia,
também se pode entender que corresponde a inexisténcia juridica a promessa de
casamento no que respeita 4 obrigacio de contrair casamento (artigo 1591.° do
CC). A inexisténcia surge identificada na Constitui¢do com falhas formais relativas
a atos legislativos, p. ex., artigos 137.° e 140.°, n.° 2, da CRP".

Importa distinguir a inexisténcia juridica de atos que sao alheios ao direito;
o convite para jantar em casa de pessoa amiga integra-se na ordem de trato social,
sem relevo para o direito, nio sendo, sequer, enquadrado na inexisténcia juridica
ou na ineficdcia em sentido estrito.

Sendo o ato invilido, nulo ou anulével, poderd nao produzir efeitos depois de a
invalidade ter sido decretada. Apés a declaragao de invalidade (nulidade ou anulabilidade),
os efeitos do negdcio juridico sao destruidos com eficicia retroativa (artigo 289.° do
CC). Ainda que, no que respeita a contratos nulos, mesmo nao tendo sido decretada
a nulidade, nio raras vezes, o negécio seja ineficaz nio podendo produzir qualquer
efeito; pense-se no exemplo da venda de imével por escrito particular®.

17 Nos pardgrafos seguintes transcrevem-se trechos do autor deste estudo em Introdugdio ao Estudo
do Direito, Lisboa, 2021, pp. 70 e ss.

'8 Veja-se MENEZES CORDEIRO, «Da ineficdcia civil: reflexoes criticas», Estudos em Honra do Professor
Doutor José de Oliveira Ascensio, 1, Coimbra, 2008, pp. 233 e ss.; PALMELA FIDALGO, «Contributo
para a teoria geral dos vicios do negdcio juridico; a inexisténcia juridica existe?», O Direiro, 145
(2013), /11, pp. 311 es.

9 Discute-se se, no direito civil, a inexisténcia tem autonomia, nomeadamente relativamente a
nulidade; neste sentido, PALMELA FIDALGO, «Contributo para a teoria geral dos vicios do negécio
juridico; a inexisténcia juridica existe?», cit., pp. 318 e ss.

20 Daf afirmar-se que o negécio nulo nio produz efeitos ab initio (MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
anotagio ao artigo 289.°, Comentdrio ao Cédigo Civil. Parte Geral, Universidade Catdlica, Lisboa,
2014, p. 717).
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Estar-se-4 perante uma hipétese de ineficicia em sentido estrito se um pressuposto
para o ato produzir efeitos nio ocorreu, v. g., proposta que nao chegou ao destino
(artigo 224.°, n.° 1, do CC), nio publica¢io no Didrio da Repiiblica de uma lei
(artigo 119.°, n.° 2, da CRP).

A ineficdcia stricto sensu poderd ainda decorrer de uma previsao de inoponibilidade.
Se um determinado ato nao é oponivel a quem se pretenderia opor, nesse 4mbito,
¢ ineficaz. Assim, quando no artigo 409.°, n.° 2, do CC se determina que o registo
nao é oponivel a terceiros, significa que a situacio juridica do bem, por falta de
registo, ndo pode ser invocada perante terceiros, sendo, deste modo, ineficaz. A
situacdo ¢ idéntica nos artigos 687.° e 819.° do CC; se a hipoteca nao for registada
nao produz efeitos, mesmo inter partes, e sao inoponiveis os atos de disposicao de
bens penhorados. E a mesma légica que justifica a inoponibilidade da nulidade a
terceiros que hajam adquirido direitos a titulo oneroso (artigo 291.° do CC). Além
das previsoes legislativas indicadas, relacionadas com direitos reais, também se
preveem casos de acordos nio oponiveis, no plano puramente obrigacional, como
no artigo 577.°, n.° 2, do CC, onde se prescreve que a proibi¢io de cessao de
créditos nao ¢ oponivel ao cessiondrio, que a desconhecia.

A ineficdcia do negdcio juridico tem de ter um fundamento legal. Pode assentar
numa hipétese de inexisténcia juridica (como nos exemplos referido em sede de
casamento ou a falta de publicagao de atos legislativos), resultar de uma previsao
expressa na lei (v. g., ineficdcia da hipoteca nao registada, artigo 687.° do CC) ou
decorrer da natureza de determinado instituto juridico, como se tem entendido
em vdrias situagoes de negdcios juridicos nulos. A ineficdcia juridica encontra-se
perfeitamente delimitada no sistema juridico portugués, e no pode ser invocada
em caso de comportamentos desleais ou que configurem abuso do direito se nao
se conseguir reconduzir a nenhuma das trés situagoes identificadas.

I1I. Analisada a ineficdcia dos atos juridicos e a hipdtese, mais circunscrita,
de inoponibilidade, verifica-se que a transmissio do bem objeto da preferéncia,
ainda que se possa entender que viola o direito de preferéncia, nio consubstancia

Mas nem sempre ¢é assim, pois os negdcios nulos podem produzir diretamente efeitos. O exemplo
da simulagio integra uma das situagoes em que o negdcio nulo pode ser eficaz inter partes, atentas
as regras de legitimidade para arguir a nulidade, constantes dos artigos 242.° e 243.° do CC. De
igual modo, a nulidade prevista no artigo 410.°, n.° 3, do CC, qualificada como atipica, nao obsta
a que o contrato-promessa produza efeitos. Refira-se ainda o caso da inoponibilidade da nulidade
relativamente a direitos adquiridos por terceiros a titulo oneroso (artigo 291.© do CC). De igual
modo, a nulidade da venda de bens alheios (artigo 892.° do CC), pode produzir efeitos, mormente
por convalidagio (artigo 895.° do CC).
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nenhuma hipétese de ineficdcia juridica e, portanto, a questao nao pode ser analisada
em sede de oponibilidade; tratar-se-ia de uma situagao comum de incumprimento
de um dever obrigacional, tutelado em sede de ndo cumprimento das obrigacoes
(artigos 798.° ss. do CC)*. Mesmo que a alienagao do bem objeto da preferéncia
correspondesse & violagdo de um pacto de preferéncia com eficicia real ou de uma
preferéncia legal, a questdo nao se subsume & inoponibilidade, mas unicamente
a0 incumprimento de um dever obrigacional (nesse caso, com eficdcia externa).

Na medida em que a preferéncia vincula todas as partes num acordo parassocial,
pode entender-se que, sendo a alienagio de a¢des da sociedade feita entre sdcios,
nenhum é terceiro em relagio ao pacto de preferéncia; mas, ainda assim, a preferéncia
continua a ser puramente obrigacional. Apesar de nio se identificar um terceiro
na violagao de um pacto de preferéncia, valem as regras comuns de incumprimento
do sobredito pacto de preferéncia.

Na medida em que se qualificasse a atuagao das partes na venda das a¢oes da
sociedade como sendo abuso do direito, nao se poderia concluir pela inoponibilidade;
provado o abuso do direito ter-se-ia de apurar qual o mecanismo adequado para
evitar a situagio ilegitima. E esse mecanismo teria de ser encontrado no sistema
juridico: p. ex., declaragao de nulidade do negécio juridico. Caso contririo, o ato
é eficaz e, portanto, oponivel. No fundo, o abuso do direito serviria para enquadrar
a transmissao operada na previsao contratual de preferéncia e, deste modo, aplicar
o regime do pacto de preferéncia; ora, a violagio do pacto de preferéncia obrigacional
nao determina uma inoponibilidade, mas tdo-sé uma hipétese de incumprimento
contratual.

IV. Na ponderagao da ineficicia da alienacio do bem objeto da preferéncia,
excluidas as hipéteses de inexisténcia juridica ou de ineficdcia stricto sensu (analisadas
supra), restaria a via da nulidade do contrato transmissivo das participagoes sociais.

Poder-se-ia pensar na hipdtese de a transmissao do bem objeto da transmissao
corresponder a uma simulagio (artigo 240.° do CC), mas além de ter de ser feita
a prova de uma divergéncia entre a declaragao negocial e a vontade real dos
declarantes, a situagdo ¢ dificilmente enquadrével neste instituto. Com efeito, a
transmissdo operada corresponde a declaracio negocial das partes e a respetiva
vontade real; ndo hd simulagao. Ainda que, como efeito indireto de uma compra
e venda, as partes também tivessem pretendido que o adquirente passasse a deter

21 Como refere VAZ SERRA, «Obriga¢ido de preferéncian, cit., p. 166, «A alienacio (em violagao do
direito de preferéncia) é valida, se satisfizer os requisitos de validade estabelecidos na lei; mas, o ti-
tular da preferéncia pode exercer o seu direito».
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determinada posi¢ao acionista numa sociedade. Os efeitos indiretos pretendidos
pelas partes nao consubstanciam uma hipétese de simulagio, principalmente
porque, pretendendo as partes transmitir as participagoes sociais, nao hd a divergéncia
apontada no artigo 241.° do CC.

Como segunda hipétese, seria de ponderar a contrariedade a lei, a ordem publica
ou a ofensa aos bons costumes, que gera nulidade nos termos dos artigos 280.°,
281.0 ¢ 294.° do CC. Esta via ¢ igualmente de dificil sustenta¢io. Admitindo que
a alienagdes de agdes consubstancia uma violagio do pacto de preferéncia, o problema
nao se subsume a contrariedade a lei, mas tao-s6 a violacao de um dever contratual;
também nao estaria em causa uma violagio da ordem publica, nem parece defensével
afirmar-se que uma transmissao de a¢oes em violagio de uma preferéncia seja ofensiva
de bons costumes. O disposto nos preceitos citados, a0 cominar com a nulidade,
estd pensado para violagoes estruturantes do sistema juridico®.

V. Admitindo, porém, que o ato transmissivo das participagoes sociais é
invalido, estd excluido o exercicio do direito de preferéncia. Como esclarece Vaz
Serra «(...) o exercicio do direito de preferéncia supoe uma alienacio vdlida, pois, se
ela néo for vilida, néo pode o titular daquele direito pretender adquirir a coisa alienada
mediante a sua substitui¢do ao adquirente (que nio adquiriu validamente)»*. No
fundo, o titular do direito de preferéncia s6 pode reagir a violacio do seu direito
se o obrigado a preferéncia tiver celebrado um negécio juridico vélido; sendo o
negécio invalido, atenta a destruigao retroativa dos efeitos (artigo 289.° do CC),
nao houve incumprimento do direito de preferéncia.

III. Interpretagao de cldusula negocial conformadora de pacto de
preferéncia

I. Previamente & andlise de uma cldusula contratual hd que apurar o respetivo
sentido, a luz do regime legal, concretamente das linhas orientadoras constantes
dos artigos 236.° e ss. do CC.

Na dogmatica juridica é possivel identificar duas orientagdes distintas quanto
a interpretagao dos negécios juridicos que marcam a evolugio histérica dos diferentes

22 Vd. MENEZES CORDEIRO, «A ilicitude e a fraude a lei nos negécios juridicos», O Direito, 153
(2021), IV, separata, pp. 1 e ss., onde explica as vérias hipdteses de ilicitude negocial, com ampla
explicacdo da fraude 2 lei (pp. 6 ss.), concluindo que as situagdes concretas devem passar pelo crivo
do abuso do direito (pp. 12 e ss.).

2 VAz SERRA, «Obrigagio de preferénciay, cit., pp. 166 e s.
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ordenamentos®. Ambas as orientagées assinalam a prevaléncia de um de dois
principios materiais fundamentais do sistema: o da autonomia privada; e o da
tutela da confianca. Uma primeira orientagao, dita subjetivista, coloca a ténica na
vontade do declarante: o sentido juridicamente relevante da declaragio negocial
seria aquele que o declarante lhe quisesse ter atribuido. O subjetivismo foi a posi¢ao
dominante no séc. XIX*. No inicio do séc. XX, em Portugal, é ainda subjetivo o
critério seguido pelos autores na interpretagao dos negécios juridicos. Mas, a partir
da 1.2 Grande Guerra, foi crescendo a preocupagao com a tutela da confianga do
declaratdrio que nao se podia ver confrontado com uma vontade negocial alheia
aquela com que razoavelmente podia esperar, atendendo & declaragao®. E hoje a
doutrina é maioritariamente objetivista, tendo como amparo o disposto no artigo
236.2 do CC.

Nos termos do artigo 236.° do CC, a interpreta¢io de uma declaragio negocial
deve ser feita em sentido objetivo, tal como seria entendida por «(...) um declaratdrio
normal, colocado na posicio do real declaratdrio (...)». O Cédigo Civil, a propésito
da interpretagio da declaragio negocial, na 1.2 parte do n.° 1 do artigo 236.°,
adotou a teoria da impressdo do destinatdrio?. «Releva o sentido que seria considerado
por uma pessoa normalmente diligente, sagaz e experiente em face dos termos da
declaracdo e de todas as circunstincias situadas dentro do horizonte concreto do
declaratdrio, isto é, em face daquilo que o concreto destinatdrio da declaracio conhecia
e daquilo até onde se podia conhecer»®. Esta ¢, como salienta Mota Pinto, «(...) a
posicio mais razodvel. E [também] a mais justa por ser a que dd tutela plena & legitima
confianga da pessoa em face de quem é emitida a declaracior™ .

24 Cf. Rul PINTO DUARTE, A Interpretacdo dos Contratos, Coimbra, 2016, p. 10.

Neste pardgrafo segue-se o que o autor deste estudo escreveu em Introducio ao Estudo do Direiro,
Lisboa, 2021, pp. 270 es.

2> O dogma da vontade, moldado por SAVIGNY e perpetuado na pandectistica, favoreceu esta orientagio.
26 Nesta evolugio, foi especialmente importante a obra de LARENZ, O método da interpretacio do
negécio juridico, publicada em 1930.

¥ Cf., nomeadamente, MENEZES CORDEIRO, 77atado de Direito Civil, 11, cit., pp. 717 e ss.; CARVALHO
FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, 11, 5.2 edigio, Lisboa, 2010, pp. 440 e ss.; MOTA PINTO,
Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 edigao (reformulada por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto), Coimbra, 2005, pp. 444 e ss. Aparentemente diversa é a posi¢io de PAIS DE VASCONCELOS,
Teoria Geral do Direito Civil, 8.# edigao, Coimbra, 2015, pp. 483 ¢ ss., ao dar menor énfase ao
objetivismo na interpretagdo, tendo em conta as exce¢oes constantes do artigo 236.° do CC; veja-se
deste autor a explicacao quanto ao objetivismo (pp. 486 ¢s.), justificando o objetivismo tipico como
representando a «natureza das coisas».

28 MOTA PINTO, Zéoria Geral do Direito Civil, cit., p. 444.

% MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 444.
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A declaragao negocial vale de acordo com o que um declaratrio normal,
colocado na posicio do real declaratirio, possa deduzir do comportamento do
declarante (artigo 236.°, n.° 1, do CC). Releva a diligéncia de um declaratario
normal.

A diligéncia por parte do declaratdrio (normal) interessa também ao declarante.
Com efeito, este sabe que ao declaratdrio é exigivel um minimo de indagaco acerca
do que o declarante queria comunicar.

O artigo 236.2, n.° 1 in fine, do CC introduz uma locugao normativa que se
apresenta como uma limitacio ao critério da impressao do declaratdrio: «salvo se
este ndo puder razoavelmente contar com ele». Todavia, esta limitaco tem sido
entendida de modo restritivo, sé para situagdes excecionais tendo em conta a
dificuldade de percegio do declaratrio — por exemplo consumidor —, nao constituindo
uma perspetiva subjetivista da interpretagio e que foi incluida no preceito por
razdes histéricas®.

Particularmente quando se estd perante declaragoes negociais emitidas por
profissionais, assessorados por juristas conhecedores da realidade juridica, o pendor
subjetivista da norma interpretativa encontra maior dificuldade de aplicagao. O
subjetivismo na interpreta¢io depara-se ainda com uma dificuldade acrescida
atento o facto de ser dificil determinar quem foi o declarante e o declaratdrio de
uma cldusula, na medida em que a mesma, como habitualmente em acordos pa-
rassociais, ¢ amplamente negociada com alteracoes propostas por todas as partes.

I1. Assentando nas ponderagoes constantes do ponto anterior, na interpretagao
deve comegar por se atender a letra da cldusula (artigo 238.°, n.° 1, do CC), tal
como foi redigida pelas partes.

Claro que o sentido literal pode ser infirmado por elementos coadjuvantes da
interpretagio, como na eventualidade de se provar que a vontade real das partes
era diversa (artigo 236.°, n.° 2, do CC). De igual modo, com apoio nas diretivas
de interpretagio da lei (artigo 9.° do CC), pode concluir-se que, nas negociacoes,
as partes pretenderam atribuir a cldusula em anilise outro sentido, que nio ficou
refletido no elemento literal. Pode ainda demonstrar-se que, no escopo de uma
preferéncia inserta num acordo parassocial, o sentido do direito de preferéncia era
mais amplo do que o constante do texto da cldusula, assim como que, na unidade
sistemdtica do acordo firmado pelas partes, o sentido da cldusula poderia ser
entendido de modo distinto da letra do preceito.

30 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, 11, cit., pp. 730-733.
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Enfim, o sentido literal de uma cldusula pode ser restringido ou estendido
sempre que se faca prova, com base nos elementos da interpretagio, que as partes
pretenderam, iz casu, que o direito de preferéncia tivesse um 4mbito mais restrito
ou mais amplo do que aquele que resulta do texto escrito. Mas hd que produzir
tal prova e o jurista nao pode alcancar tais conclusoes sem se encontrar na posse
dos correspondentes elementos probatérios. Nao basta mencionar que o sentido
literal da cldusula contraria os interesses e finalidades prosseguidas no acordo,
frustrando a preferéncia, é necessdrio proceder a uma demonstragao cabal justificativa
de uma tal teleologia da cldusula; sem o que prevalece o sentido literal.

Tendo uma cldusula que estabelece um direito de preferéncia sido discutida
por partes com preparagao econdémico-juridica e assessoradas por advogados, muito
possivelmente, o sentido literal foi o efetivamente pretendido, pelo que uma in-
terpretagao extensiva ou restritiva terd de ter um apoio probatério relevante, assente
na vontade das partes.

IV. Autonomia privada no 4mbito do pacto de preferéncia
1. Liberdade contratual na conformagio de um pacto de preferéncia

I. Canaris indica cinco principios gerais de direito: 1) autonomia privada; 2)
responsabilidade; 3) prote¢io da confianca; 4) tutela da personalidade; 5) proibigao
de enriquecimento sem causa’’, colocando em primeiro lugar a autonomia privada,
bem demonstrativo do relevo deste principio no sistema juridico®.

A autonomia decorre do principio da liberdade, tanto numa perspetiva positiva
(de cada um realizar os seus propésitos), como em sentido negativo (auséncia de
impedimentos para agir); ou seja, hd um espaco de atuagio e de nio interferéncia
na vida humana, que se funda no artigo 27.° da CRP.

A autonomia privada, muitas vezes revelada através da liberdade contratual
(artigo 405.° do CC), confere ao sujeito a possibilidade de optar, seja na qualificacio
juridica como na solu¢o a encontrar para o caso concreto. Assim, no que respeita
aos contratos, confere-se as partes: livre selecao dos contratantes; liberdade de escolha
do modelo contratual; liberdade de celebracao de negécios juridicos; liberdade de
estipulagao do contetido da prestagdo (artigos 398.°, n.° 1, e 405.° do CC).

31 CANARIS, Pensamento Sistemdtico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, Lisboa, 1989, p.
123.

%2 Nos pardgrafos seguintes, aludindo sinteticamente 4 autonomia privada, seguem-se trechos do
autor deste estudo em Introdugdo ao Estudo do Direito, Lisboa, 2021, pp. 135 e's.
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No exercicio da liberdade contratual, como resulta do artigo 405.° do CC,
as partes podem recorrer a contratos tipificados, assim como a negécios atipicos
e mistos; e no Ambito do contrato ajustado é usual preverem-se cldusulas tipicas,
frequentes em contratos idénticos, ou solugdes juridicas inovadoras. A cldusula
por via da qual se confere um direito de preferéncia aos acionistas, no ambito de
um acordo parassocial, corresponde a uma cldusula tipica, no sentido de usual em
contratos similares.

A autonomia privada, como instituto geral, confere um espago de liberdade,
reconhecido as pessoas, tanto no que respeita a livre celebragao de vinculos
obrigacionais e 4 livre estipula¢io do contetido dos negécios juridicos, como ainda
na op¢ao a sujeitar-se a determinado regime (p. ex., nao comprar uma casa para
nao ter de pagar o correspondente imposto) ou adaptar um regime juridico as suas
pretensoes (v. g., iniciar um determinado tipo de atividade agricola para obter uma
autoriza¢io administrativa de captagio de dgua, beneficiar de um subsidio ou de
uma isengao fiscal)*. Por isso, a autonomia privada tem especial relevo no direito,
nio estando circunscrita ao direito civil, nem sequer ao direito privado. E assim
que se entende a multiplicidade de liberdades, arvoradas em direitos fundamentais
na Constituigao, como o direito a liberdade (artigo 27.° da CRP), liberdade de
constituir familia (artigo 36.° da CRP), liberdade de expressao (artigo 37.° da
CRP), liberdade de imprensa (artigo 38.° da CRP), liberdade de consciéncia e de
religido (artigo 41.° da CRP), liberdade de aprender e ensinar (artigo 43.° da CRP),
liberdade de deslocacio (artigo 44.° da CRP), liberdade de associacao (artigo 46.°
da CRP), liberdade de escolha de profissao (artigo 47.° da CRP) ou liberdade de
participagio na vida publica (artigo 48.° da CRP)*.

A liberdade contratual tem maior proeminéncia em sede de direito das obrigacoes
do que em matéria de direito da familia ou de direito das sucesses®. Sem prejuizo
do relevo geral, como principio comum de todo o direito, ¢ no plano contratual
— seja em direito das obrigacoes ou direito comercial — que a autonomia privada
encontra especial campo de atuacio. E a liberdade contratual permite engendrar
multiplos negécios juridicos, com diferente complexidade, para prosseguir os
interesses dos sujeitos.

» H4 uma multiplicidade de modos de ajustamento do comportamento do contribuinte tendo em
vista reduzir a carga fiscal, que nio integram o conceito de fraude fiscal; nomeadamente o contri-
buinte, pessoa singular, que opta por constituir uma sociedade para os rendimentos serem tributa-
dos em sede de IRC.

3 ROMANO MARTINEZ, Introducio ao Estudo do Direito, cit., p. 136.

3 ROMANO MARTINEZ, Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., p. 331.
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I1. A autonomia privada tem duas vantagens: legitima a solucio tomada pelos
préprios interessados e promove o ajuste de solugoes equilibradas. H4, contudo,
excegdes a liberdade contratual, como prevé o artigo 405.°© do CC. Além de
limitagoes concretas — «Dentro dos limites da lei» (p. ex., artigo 809.° do CC) —,
hd que atender 4 indisponibilidade de direitos: a autonomia privada encontra-se
coartada (ou limitada) em relagao a direitos indisponiveis. Por via de regra, os
direitos patrimoniais sao disponiveis e os direitos pessoais indisponiveis, mas hd
excegoes. Por este motivo, no artigo 81.° do CC se prescreve, como regra, a nulidade
das limitagdes ao exercicio dos direitos de personalidade. De igual modo, as variadas
liberdades consagradas na Constitui¢ao tém limites intrinsecos e extrinsecos, como
se infere dos préprios preceitos que as mencionam e da conjugagao com principios
gerais, como os da tutela da personalidade, da boa fé e da responsabilidade civil.
A liberdade de cada um tem como limite a tutela de direitos de personalidade ou

outros direitos subjetivos de terceiros®.

I1I. A justica comutativa tem por base a designada justica do contrato, assente
em dois postulados: autonomia privada (também designada, liberdade contratual);
mercado livre (com especial relevo para a andlise econémica). Sao estes dois
postulados da justica comutativa (autonomia privada e liberdade de mercado) que
justificam uma frequente clivagem entre a aplicagio da lei e o paternalismo judicial.
No fundo, o consentimento livre e a fixacio de beneficios mutuos (ndo necessariamente
econémicos) redundard em diferendos cuja solugao pode divergir entre a aplicagao
estrita do direito e a visao «paternalista», muitas vezes justificada na justiga do caso
concreto”’.

Como referido, a autonomia privada tem limites, nao podendo as partes
engendrar negdcios juridicos em contrariedade a boa fé; mas, nao raras vezes, os
limites juridicos a liberdade contratual confundem-se com um paternalismo judicial
em que determinadas atuacoes das partes sio entendidas como prejudiciais a
terceiros e, nessa medida, qualificadas como ilicitas. Contudo, nada obsta a que
aliberdade contratual seja usada para beneficiar as partes com consequentes prejuizos
para terceiros. Além dos exemplos de gestao fiscal j4 indicados, podem as partes
celebrar uma compra e venda com proibigao de revenda a determinada pessoa,
um arrendamento com interdi¢io de subarrendamento a certo sujeito, cobrir uma
proposta de aquisi¢do para impedir que o proponente (p. ex., colecionador
concorrente) adquira um bem, etc.

% ROMANO MARTINEZ, Introducio ao Estudo do Direito, cit., p. 136.
37 ROMANO MARTINEZ, Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., p. 111.

1898



Direito de preferéncia e autonomia privada (Da preferéncia sucessiva)

2. A preferéncia como limita¢ao da liberdade contratual na celebracao de
subsequentes negécios juridicos

Como referido, as preferéncias legais tém origem nos direitos reais, como modo
de minimizar conflitos entre diferentes titulares. Sendo atribuidas no caso de haver
ponderosas razdes relacionadas com a tutela e exercicio de tais direitos reais.

A limitac¢io da autonomia privada justifica o cardcter excecional do regime
da preferéncia, mormente da preferéncia legal®®. Trata-se de uma limitacio a
liberdade de decidir contratar, pois o obrigado estd condicionado no que respeita
a escolha da contraparte. Como indica Agostinho Cardoso Guedes, sendo a liberdade
de escolha da contraparte integrante do direito de dispor dos seus bens e encon-
trando-se o direito de dispor reconhecido no direito privado (artigos 405.° ¢ 1305.°
do CC), bem como na Constituigao (artigo 62.°), a limita¢ao decorrente do direito
de preferéncia tem cardcter excecional.

Como refere Agostinho Guedes, «(...) a preferéncia é um instituto que excep-
cionalmente /imita a liberdade de contratar do respectivo obrigado ¢ acaba por
desvalorizar a propriedade a que estd ligada (...)» e acrescenta, «Ou seja, restringir a
propriedade e a liberdade para além do que é expressamente contemplado pelo legislacor
para proteger outros valores ou interesses, ainda por cima em nome do acesso i propriedade,
parece-nos contraditdrio e desproporcionado»”. E o autor esclarece: «Com isto
pretendemos chamar a atengdo para o perigo que pode envolver uma atitude de encarar
estas restrigoes & liberdade contratual (agravadas pela generosidade com que o legislador
portugués distribui direitos de preferéncia) como se de regras gerais se tratasse, extraindo
da lei solugoes que parecem querer levar até as iiltimas consequéncias uma légica de
protecgdo de interesses que ndo encontra reflexo na letra da leiv®.

No mesmo sentido, a propédsito de uma interpretagio extensiva do artigo 47.°
do RAU, escreveu-se: «A solugio maximalista de recorrer a uma interpretagdo extensiva
do regime, contende com a tutela do direito de propriedade e contraria o principio da
liberdade contratual, razoes que conduziriam a uma postura restritiva do direito de
preferéncia do arrendatdrio se nio mesmo, de iure condendo, & sua exclusior*'.

3 AGOSTINHO CARDOSO GUEDES, O Exercicio do Direito de Preferéncia, cit., pp. 104 e ss., porquanto,
como indica o autor (ob. cit., pp. € 58 ss.), a preferéncia representa um limite a liberdade de escolha
do contraente.

3 AGOSTINHO CARDOSO GUEDES, O Exercicio do Direito de Preferéncia, cit., pp. 179 ¢ 180.

# AGOSTINHO CARDOSO GUEDES, O Exercicio do Direito de Preferéncia, cit., p. 106.

4 ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagées (Parte especial) Contratos, 2.2 edigio, Coimbra, 2001,
p- 266, nota 1.
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O cardcter excecional da preferéncia legal parece ser incontestdvel; nao hd uma
regra geral de preferéncias legais, porque contrariaria o espirito do sistema. Ora,
sendo a preferéncia legal do arrendatirio urbano, constante do artigo 1091.° do
CC, uma regra excecional, nio lhe pode ser dado um sentido que nio tem apoio
na letra da lei. Importa reiterar que tal sentido amplo contraria a recente evolugio
histérica do regime, nio se coaduna com o elemento sistemdtico da interpretacio
e é desconforme com a interpretagio que decorre das normas constitucionais
(artigos 65.° e 62.°© da CRP).

Esta argumentagdo expendida a propésito da preferéncia legal (mormente,
do arrendatdrio) vale, mutatis mutandis, em relagao a preferéncia convencional. O
cardcter excecional da preferéncia e a limitagao a livre escolha do contraente e,
subsequentemente, a transagao de bens justifica um extremo rigor na determinagao
do sentido do contetido do pacto de preferéncia; isto é, obriga a uma interpretagao
rigorosa da cldusula que confere o direito de preferéncia, nio podendo este ser
admitido para além do estritamente acordado.

3. Autonomia privada no que respeita ao ajustamento de negdcios juridicos que
nio envolvem violagio do pacto de preferéncia

a) Enunciacao

I. Como indicado, a autonomia privada corresponde a um postulado fundamental
de direito, com especial incidéncia no Ambito do direito das obrigagoes, assim
como do direito comercial. E a referida liberdade contratual, dentro dos limites
da lei, mormente no respeito da boa fé contratual, pode ser usada para beneficiar
as partes (ou uma das partes) e prejudicar terceiros. Salvo 4reas juridicas em que
o legislador se ateve a proteger a designada parte débil na relagio contratual — p.
ex., direito do trabalho ou direito do consumo —, podem engendrar-se cldusulas
ou negdcios que beneficiam especialmente uma das partes ou que prejudicam
terceiros. Ainda que, por vezes, se tenha desenvolvido uma jurisprudéncia de tutela
de desvalidos, em detrimento do principio da liberdade contratual e, até, de regras
legais que conferem autonomia as partes, essa op¢ao jurisprudencial é fonte de in-
seguranga juridica®.

# Em critica ao que vulgarmente se designa por jurisprudéncia criativa, num pendor de tutela de
desvalidos sem base legal, veja-se ROMANO MARTINEZ, Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., pp.
341 e ss.
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II. Assente na liberdade contratual tém proliferado negécios indiretos®, por
via dos quais as partes pretendem alcancar fins que ndo correspondem aos assegurados
no negécio tipico que ajustaram; nio raras vezes, essa outra finalidade obtém-se
pela celebragao de um contrato misto. Sendo exemplo paradigmdtico o contrato
misto stricto sensu ou cumulativo, em que, com um tipo contratual, prossegue-se
também a finalidade tipica de outro contrato (p. ex., compra e venda e doagio,
designada doac¢do mista, negotium mixtum cum donatione). Mas também se pode
aludir aos contratos complementares, estando perante um contrato com obrigagdes
acessorias tipicas de outro negécio (v. g., arrendamento com aquecimento ou
servico de limpeza). Refira-se ainda a hipétese dos contratos de duplo tipo ou ge-
minados, em que uma das partes fica adstrita a prestacao tipica de um contrato e
a contraparte a de outro contrato (2. g, alienagdo de terreno a construtor, ficando
o alienante com um andar no prédio construido).

Os negécios indiretos podem ser ilicitos, provando-se uma divergéncia, como
na simulag¢io, ou uma atuagio contrdria & boa fé. Mas nao basta concluir que
alguém ficou prejudicado para se poder entender que o negdcio ¢ ilicito.

II. O direito de preferéncia é proficuo em hipdteses de exercicio para prejudicar
outrem ou de afastamento do preferente.

A vexata quaestio de saber se o obrigado a preferéncia tem de indicar o nome
do interessado no projeto de venda resulta do facto de, por vezes, o titular do
direito s6 querer exercer a preferéncia com o conhecimento daquele, pois, frequen-
temente, o preferente (2. ¢g., arrendatdrio) exercerd a preferéncia se o projetado
adquirente for persona non grata. No polo oposto, além das hipSteses previstas nos
artigos 417.° e 418.° do CC, hd maltiplos meios (licitos) de impedir o exercicio
da preferéncia; v g., em vez de alienar o prédio, transmite-se a titularidade das
agoes da sociedade proprietdria. Esta situagdo é tao recorrente que, em tributagio
de Imposto Municipal sobre as Transmissoes Onerosas de Iméveis (IMT), se obriga
a pagar o imposto de transa¢io no caso de ser transmitida determinada percentagem
das agoes da sociedade proprietdria do imével (artigo 2.°, n.° 2, alinea d), do
Cédigo do IMT). E para obstar a aplicagao deste preceito fiscal, de modo licito,

# MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagées, 11, cit., pp.
249 e ss., relacionando os contratos indiretos como o negotium mixtum cum donatione, e admitindo
que podem consubstanciar uma simulagio, alude a duas hipéteses justificdveis: o contrato indireto
por conveniéncia e o contrato indireto por necessidade. Dependendo do contexto, estas duas vias
podem ser licitas. O mesmo autor (ob. cit., p. 521) refere que o negdcio indireto serd vélido, exceto
se for celebrado em fraude 4 lei.
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pode optar-se por transmitir a totalidade das agoes da sociedade proprietdria do
imével para duas pessoas, sem que nenhum dos adquirentes fique com 75% do
capital social.

Importa detalhar esta hipétese em que se pode afastar a preferéncia — inclusive
a preferéncia legal — por via de transagdes indiretas de bens ou de transmissoes
excluidas da preferéncia. As hipéteses sao multiplas e pode unicamente fazer-se
um exercicio exemplificativo, muito aquém da realidade.

Se o obrigado a preferéncia deixar em testamento, a um herdeiro ou legatdrio,
o bem objeto da preferéncia é afastado o direito de preferéncia e o herdeiro
testamentdrio pode nem sequer ser herdeiro legitimo; a via sucessoria, que determina
o afastamento da preferéncia por se tratar de uma transmissao mortis causa, sem
contrapartida, pode ser feita em vida do obrigado a preferéncia, através do mecanismo
da partilha em vida (artigo 2029.° do CC), que, todavia, se encontra circunscrita
a herdeiros legitimdrios*.

Para além das transmissoes 7ortis causa, também a preferéncia pode ser excluida
por via de negdcios inter vivos. Em primeiro lugar, o direito de preferéncia ¢ afastado
se a transferéncia for feita por via de negécio gratuito (v g, doagdo); por outro
lado, também pode obstar-se ao exercicio do direito de preferéncia nas hipdteses
previstas nos artigos 417.° e 418.° do CC, j4 analisadas; por fim, poder-se-4
engendrar um modo atipico de transmissao do bem objeto da preferéncia que
inviabiliza (licitamente) o exercicio do correspondente direito. Imagine-se um
prédio com trés irmaos comproprietdrios em que sé um deles tem um filho; este,
através da partilha em vida, deixa ao filho a quota parte no prédio, os outros dois
irmaos sem filhos vendem as respetivas quotas ao sobrinho e este tonar-se-4
proprietirio da totalidade do imével, sem que o arrendatdrio possa exercer o direito
de preferéncia. Os exemplos podem prosseguir — e reitera-se trata-se de mera
indicagio enunciativa —, como no caso de se proceder a permuta de dois prédios,
inviabilizando que os respetivos arrendatdrios exercam a preferéncia ou, cele-
brando-se um contrato de duplo tipo ou geminado (2. g., transmissao de terreno
a construtor, ficando o alienante com um andar no prédio construido), nio se

permite o exercicio de preferéncia sobre o terreno®.

# Muito frequentemente, no pacto social de uma sociedade, para impedir que, por via da trans-
missio mortis causa, os herdeiros de um sécio acedam 2 posicao societdria do de cuius, preveem-se
mecanismos de resgate, pagando aos herdeiros o valor da quota.

# Refira-se o Ac. STJ de 26/4/2018 (Fernanda Isabel Pereira), CJ (STJ) 2018, T. 1, p. 144, em que
foi negado ao arrendatdrio o exercicio do direito de preferéncia, na medida em que a venda do imével
inseria-se no 4mbito de um contrato fiducidrio, de financiamento do obrigado a preferéncia.
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No plano societdrio ¢ de atender a uma situagao usual que pode frustrar
(licitamente) o exercicio de uma preferéncia. Na eventualidade de se recorrer a
uma entrada em espécie no capital social da sociedade a constituir (artigos 25.° e
28.2do CSC) ou a um aumento de capital social de sociedade preexistente, mediante
entrada em espécie, sendo essa entrada feita pelo proprietdrio, p. ex. de um imével
arrendado, o arrendatdrio, ainda que titular de uma preferéncia legal, niao pode
exercer o direito de preferéncia.

A situagao recorrente que integra o tltimo grupo de hipéteses corresponde a
transmissao da posigao acionista de sociedade proprietdria do bem objeto da trans-
missao. Neste caso, até a preferéncia legal (p. ex., do arrendatdrio) nio pode ser
exercida. De igual modo, sendo o acionista uma pessoa coletiva, o direito de
preferéncia dos demais acionistas nao pode ser exercido na eventualidade de
transmissao de participagoes sociais da sociedade acionista; neste caso, bastard a
transmissao de a¢oes (ou quotas) que implique o controlo da sociedade acionista.
Esta questao tem sido alvo de amplo debate, na contraposi¢io entre asser deals e
share deals®; ao abrigo da autonomia privada, as partes podem optar por uma
alienagao direta do bem (asset deal) ou por uma transmissao indireta (share deal).
Como refere Ferreira Gomes, na aquisi¢do de empresas, ao abrigo da liberdade
contratual, as partes sdo livres de seleccionar um de dois tipos de negdcios (asset
deals e share deals), com vantagens e desvantagens; é o interesse das partes que as
levard a celebrar um negécio em que o objeto é a prépria empresa (asset deal) ou,
pelo contrdrio, mantendo a titularidade nos bens na sociedade, sao transmitidas
as participagdes sociais, permitindo ao adquirente destas assumir o controlo da
sociedade (share deal)*’. A opgao por uma ou outra via depende do contexto; assim,
ainda que o share deal reduza a incerteza juridica relacionada com a determinagao
do objeto da transmissao, tem como inconveniente a assungio do passivo da
sociedade. O share deal pode ter subjacente um processo de fusao ou de cisao de
sociedades.

Particularmente quantos aos share deals, tem-se suscitado a dtivida se, por esta
via, podem ser afastadas preferéncias®®. Com especial relevo para duas situagées:

46 Cf. este debate em FERREIRA GOMES, MerA, Aquisicio de Empresas e de Participagées Sociais,
Lisboa, 2022, pp. 33 e ss., com mdltiplas referéncias doutrindrias.

47 FERREIRA GOMES, Me#A, Agquisi¢do de Empresas e de Participagées Sociais, cit., p. 33.

4 MENEZES CORDEIRO, em anotagio ao artigo 421.°, Ct)'digo Civil Comentado, 11, Das Obrz'gcz;o’e:
em Geral, Coimbra, 2021, p. 222, considera que a interposi¢io de uma pessoa coletiva, operando
como modo suscetivel de contornar a preferéncia, pode suscitar a desconsideragio da personalidade
coletiva, a ponderar num plano objetivo. Nesta posicio de Menezes Cordeiro, importa atender
que a consideragio ¢ feita em sede de agdo de preferéncia, tendo em vista a tutela de um direito
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a preferéncia do senhorio no trespasse do estabelecimento (artigo 1112.2, n.° 4,
do CC); a preferéncia do arrendatdrio na venda do imével (artigo 1091.°, n.° 1,
alinea a), do CC). Sendo o arrendatdrio uma pessoa coletiva, em vez de proceder
ao trespasse do estabelecimento (assez deal), pode transmitir as participagoes sociais
da sociedade arrendatdria (share deal). De igual modo, estando o prédio arrendado
na propriedade de uma pessoa coletiva, em vez de proceder 4 venda do imével
(asset deal), pode pretender-se transmitir as participagoes sociais da sociedade (share
deal). Nestes dois exemplos, inviabiliza-se o exercicio do direito de preferéncia,
respetivamente do senhorio e do arrendatirio, de modo licito®.

b) Limites: abuso do direito

Atendendo a autonomia privada, as hipdteses enunciadas na alinea anterior
podem inviabilizar o exercicio do direito de preferéncia e nao sio, por si, ilicitas.
H4, todavia, como referido, limites, porquanto a multiplicidade de negécios que
a liberdade contratual permite as partes nio deve contrariar a boa fé contratual;
mormente, nio poderdo enquadrar-se no 4mbito do abuso do direito (artigo 334.°
do CC).

Assim sendo, caso o negdcio juridico engendrado ao abrigo da liberdade contratual
possa ser qualificado como violador em excesso dos limites da boa fé, dos bons
costumes ou do fim social ou econémico do direito, poderd haver ilegitimidade; ou
seja, consubstanciar um comportamento ilicito enquadrdvel no abuso do direito.
Mas nio se pode retirar automaticamente da realizagio de um contrato que obste
ao exercicio do direito de preferéncia que foi realizado em abuso do direito. O abuso
do direito, nomeadamente a violacio em excesso manifesto dos limites da boa fé,
carece de uma prova concludente, cujo 6nus impende sobre aquele que o invoca;
nio se presume. Um comportamento violador de ditames da boa fé pode deduzir-se
de indicios, mas estes tém de ser suficientemente relevantes para se poder concluir
no sentido de o exercicio do direito — i casu, a transmissao do bem objeto da
preferéncia — exceder manifestamente os limites impostos pela boa fé.

real de aquisi¢do, como ainda que a desconsideracio da personalidade coletiva decorre do abuso
do direito.

49 Cf. FERREIRA GOMES, Me#A, Agquisicdo de Empresas e de Participagoes Sociais, cit., pp. 58 e ss.
Com uma explicagao detalhada, indicando que, pese embora a possibilidade de opgao, as hipéteses
juridicas ndo sdo equipardveis; ou seja, ndo se pode cotejar o trespasse com a transmissio das
participagdes sociais de uma sociedade, v4. PINTO MONTEIRO/MOTA PINTO, «Compra ¢ venda de
empresa: A venda de participagoes sociais como venda da empresa (“share deal’)», RL], 137 (2007),
pp- 99 e ss.
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Se nao tiver ficado provado que as partes atuaram em abuso do direito, tendo
em vista afastar a preferéncia e, deste modo, prejudicar o titular do direito de
preferéncia, a transmissdo operada, nomeadamente recorrendo a uma das vias
enunciadas na alinea anterior, ¢ licita.

V. Exercicio do direito de preferéncia
1. Pluralidade de preferentes: exercicio conjunto; licitagao; preferéncia sucessiva

Em caso de pluralidade de preferentes, como estipula o artigo 419.2, n.° 1,
do CC, de modo supletivo, o direito serd exercido por todos os preferentes, em
conjunto, acrescendo a parcela dos que pretendam exercer o direito as correspondentes
parcelas dos preferentes que nao pretendem exercer o direito. Mas se o direito
houver de ser exercido sé por um dos preferentes, abrir-se-4 licitagao entre todos
(artigo 419.°, n.° 2, do CC).

A este elenco acresce a situagdo prevista no artigo 422.° do CC de preferéncia
de exercicio sucessivo. Neste caso, existe uma ordem de preferéncia entre os diversos
preferentes®®. A preferéncia sucessiva, além da previsdo no artigo 422.° do CC,
em que a posicao juridica do preferente legal prevalece sobre a do preferente
obrigacional com eficicia real e este sobre o preferente convencional sem eficdcia
real, ainda encontra consagragdes legais, como no artigo 1091.°, n.° 3, do CC,
em que a preferéncia do arrendatdrio prevalece sobre a do proprietdrio do solo, ou
ado artigo 1409.2, n.° 1, do CC, que coloca o comproprietdrio em primeiro lugar
entre os preferentes legais. Nestes casos, o legislador alude a graus de preferéncia,
em que o preferente de primeiro grau prevalece sobre o que se encontra no segundo
grau, e assim por diante. Pode ainda prever-se citérios para o exercicio da preferéncia,
como no artigo 1380.° do CC.

Além das duas vias supletivas previstas no artigo 419.° do CC, em caso de
preferéncia convencional e ao abrigo da liberdade contratual, nada impede que as
partes acordem noutro rumo juridico na eventualidade de pluralidade de preferentes.

%0 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigages, 11, cit., p.
508, que designa esta situagdo de preferéncia sucessiva, de acordo com a terminologia do Cédigo
de Processo Civil (artigo 1033.°). Veja-se ainda AGOSTINHO CARDOSO GUEDES, O Exercicio do
Direito de Preferéncia, cit., pp. 407 e ss., este autor (ob. cit., p. 410) esclarece: «(...) os vérios direitos
de preferéncia s6 podem ser exercidos de forma sucessiva; ou seja, a lei estabelece uma hierarquia
entre os direitos, e cada um s6 pode ser exercido se o direito imediatamente anterior tiver sido
objecto de rentncia ou tiver caducado».
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Podem, assim, estabelecer-se preferéncias entre os preferentes, de molde a prever
graus de preferéncia, similar ao regime constante do artigo 422.° do CC ou previsto
em sede de preferéncias legais.

Estas situacoes — tanto legais como convencionais — enquadram-se na citada
preferéncia sucessiva, em que hd um exercicio sequencial do direito de preferéncia.
Na hipétese de preferéncia sucessiva permite-se que seja notificado «(...) cada um
dos preferentes a medida que lhe for tocando a sua vez em consequéncia da reniincia

ou perda do direito do interessado anterior» (artigo 1033.°, n.° 1, 2.2 parte, do
CPC)>.

2. Exercicio da preferéncia sucessiva (ou sequencial)

I. Tendo as partes, num acordo parassocial, atendendo ao facto de haver
pluralidade de preferentes, previsto que o direito de preferéncia fosse exercido, em
primeiro lugar, pelos acionistas, pessoas singulares e, s6 no caso de estes o nao
exercerem, ¢ que a preferéncia poderia ser exercida pelos acionistas, pessoas coletivas,
foi ajustada uma preferéncia sucessiva ou sequencial. Corresponde a uma preferéncia
sequencial, similar a prevista no artigo 422.° do CC, em que se estabeleceu uma
prioridade no exercicio do direito de preferéncia. H4, pois, um duplo grau de pre-
feréncia, em que prevalecem os preferentes de primeiro grau sobre os preferentes
de segundo grau.

Neste caso, como a preferéncia dos acionistas, pessoas singulares, prevalece
sobre a preferéncia dos acionistas, pessoas coletivas, estes s6 podem exercer o seu
direito se os primeiros (acionistas, pessoas singulares) nio exercerem, deixando
caducar o seu direito, ou manifestarem vontade de ndo exercer a correspondente
preferéncia. Este regime de preferéncia sequencial, engendrado pelas partes, na
falta de previsio contratual (como ¢é o caso), tem de ser resolvido pela via similar
do artigo 422.° do CC, com as devidas adaptagoes, porquanto 77 casu os preferentes
nio podem recorrer a agao de preferéncia.

Deste modo, considerando que a transagio efetuada integra a previsao contratual
do direito de preferéncia, o obrigado a preferéncia deveria comecar por enviar a
comunicagio prevista no artigo 416.° do CC aos acionistas, pessoas singulares. Se
estes acionistas pretendessem exercer a preferéncia, o direito seria exercido em
conjunto, rateando-se (artigo 419.2, n.° 1, do CC); se s6 um dos acionistas, pessoa

5! Como indica MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagaes,
11, cit., p. 509, «(...) nas preferéncias sucessivas, preferindo o de grau superior, nao hd que indagar
de comunicagdes aos restantes».
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singular, exercesse o direito, 4 sua pretensao acrescia o direito do outro acionista
(artigo 419.°, n.° 1, in fine, do CC). Em qualquer destas hipéteses, em razao da
prevaléncia de preferéncias, era afastado o direito dos acionistas, pessoas coletivas.

Diversamente, caso os acionistas, pessoas singulares, declarassem nao pretender
exercer o direito ou deixassem decorrer o prazo legal de oito dias (artigo 416.°,
n.° 2, do CC), s6 entdo o obrigado & preferéncia teria de enviar novas missivas,
agora, aos acionistas, pessoas coletivas.

Atendendo ao regime sequencial de preferéncia, acordado pelas partes, os
acionistas, pessoas coletivas, sé6 poderiam exercer o direito de preferéncia depois
de ter havido recusa por parte dos acionistas, pessoas singulares, ou se o exercicio
do direito de preferéncia destes tivesse caducado por falta de resposta no prazo
legal ou acordado.

I1. Quanto as preferéncias legais sucessivas discute-se se o exercicio do direito
por parte dos preferentes de segundo grau pressupoe a prévia notificagio dos
preferentes de primeiro grau, nos termos do artigo 1033.°, n.° 1, do CPC.

Havendo preferéncias legais sucessivas pode entender-se que o preferente de
segundo grau tem a faculdade de notificar o preferente de primeiro grau, para este
exercer o seu direito, mas ndo tem o dever juridico de o fazer’>. Seguindo este en-
tendimento, o preferente de segundo grau pode, desde logo, exercer o seu direito,
sujeitando-se, contudo, a ser preterido na eventualidade de o preferente de primeiro
grau também exercer o seu direito de preferéncia.

Este entendimento nao se coaduna com o disposto no n.° 1 do artigo 1033.°
do CPC, onde nunca se descarta a exigéncia de notificagio ao preferente de primeiro
grau; nao sendo, atenta a letra da lei, uma mera faculdade, mas um 6nus. Deste
preceito decorre — pese embora a utilizagio da expressio verbal «pode» — a exigéncia
de notificagao de todos os preferentes. Parece ser este também o sentido do disposto
no n.° 3 do artigo 1037.° do CPC, atendendo as necessdrias adaptacoes referidas,
que devem ter em conta o disposto no artigo 1033.°, n.c 1, do CPC*. De facto,
nio se exigindo a notificagao de todos os preferentes, permitir-se-ia que o preferente

52 Cf. ANTUNES VARELA, anotagdo aos acérdios do STJ de 28/2/1980 e 25/6/1981, RL] 115.0
(1982/83), pp. 283 ss., e anotago aos acérdios do STJ de 15/10/1981, RL] 116.° (1983/84), pp.
282 ss. Solugio seguida, posteriormente, no Ac. ST] de 15/11/1990 (Pereira da Silva), BMJ 401,
p. 570, Ac. STJ de 19/2/1994 (Azevedo Ramos), www.dgsi.pt, e Ac. ST] de 3/2/2004 (Ribeiro de
Almeida), www.dgsi.pt, arestos que seguem a doutrina defendida por Antunes Varela nas anotagées
mencionadas.

3 Neste sentido, cf. a doutrina citada na anterior nota 50.
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de segundo grau, mais lesto no exercicio de tal direito, obste ao exercicio do direito
por parte do preferente de primeiro grau

A estes argumentos, acresce que a posi¢ao contrdria assenta na tutela das pre-
feréncias legais, tentando evitar que a sequéncia preferencial constitua um 6bice
ao direito real de aquisi¢io, criado pelo legislador. Esta razio nio vale para as
preferéncias convencionais, nem os artigos 1033.2,n.° 1, ¢ 1037.°, n.° 3, do CPC
se aplicam as preferéncias obrigacionais. Dai que, as solugbes preconizadas por
alguma doutrina e jurisprudéncia, em caso de preferéncias legais sucessivas, fundadas
numa interpretagio dos referidos preceitos do Cédigo de Processo Civil*, sao ina-
plicdveis as preferéncias convencionais, meramente obrigacionais, de cardcter
sucessivo. Sendo a preferéncia sucessiva de natureza obrigacional nio pode, de
modo algum, recorrer-se a uma interpretagao discutivel de preceitos aplicdveis ex-
clusivamente a preferéncias legais, que tém um fundamento diverso.

Tratando-se de uma preferéncia convencional de natureza sucessiva prevalece
a solugao decorrente da autonomia privada, nos termos que tiver sido ajustado no
correspondente acordo.

I1I. Admitindo que a transagao das participagoes sociais estava abrangida pela
preferéncia acordada no acordo parassocial, importa averiguar como poderia ser
exercido o direito de preferéncia, atendendo ao regime de preferéncia sucessivo es-
tabelecido contratualmente.

Considerando a similitude com o regime constante do artigo 422.° do CC,
cabe atender ao exercicio do direito de preferéncia numa légica de prevaléncia de
uns preferentes (pessoas singulares) sobre os outros (pessoas coletivas), nos termos
acordados pelos acionistas no acordo parassocial.

A prevaléncia sequencial pode ser analisada tendo como modelo a venda de
um prédio arrendado, em que, além da preferéncia legal, havia sido ajustada uma
preferéncia convencional em relagdo ao proprietirio do prédio vizinho. Tendo o
obrigado as preferéncias alienado o bem a terceiro, s6 o preferente legal (arrendatdrio)
pode reagir, intentando uma agdo de preferéncia (artigo 1410.° do CC), porquanto
ao preferente convencional sem eficdcia real, ndo ¢ conferida esta via juridica de
reagio. Este tltimo nem sequer tem direito a ser indemnizado, pois enquanto o
preferente legal puder reagir nio se verifica uma situagao de incumprimento rela-
tivamente & preferéncia convencional. Atente-se, agora, numa segunda hipétese
em que, além da preferéncia do arrendatdrio, ao proprietirio do prédio vizinho

>t V4. doutrina e jurisprudéncia citadas na nota 52.
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foi atribuida uma preferéncia com eficicia real. Tendo o obrigado as duas preferéncias
alienado o prédio a terceiro, o incumprimento verifica-se unicamente em relagio
ao preferente legal (arrendatdrio), que pode reagir mediante a acio de preferéncia.
S6 na eventualidade de este nio ter reagido e deixar passar o prazo de caducidade
de seis meses do artigo 1410.° do CC, ¢ que surge o segundo incumprimento, re-
lativamente ao preferente convencional. Como a preferéncia deste tem eficdcia
real, decorrido o prazo de seis meses para o preferente legal reagir, inicia-se um
novo prazo de seis meses para o preferente convencional com eficdcia real poder
recorrer a a¢do de preferéncia. O mesmo exercicio pode ser feito relativamente aos
graus de preferéncias legais: se o superficidrio vender um prédio arrendado sem
ter dado preferéncia nem ao arrendatdrio nem ao proprietario do solo, sé o primeiro
pode reagir; num segundo momento, nao pretendendo o arrendatdrio recorrer a
agao de preferéncia, ¢, ento, conferido ao proprietdrio do solo o correspondente
direito real de aquisi¢do. O direito s6 se constitui na esfera juridica do preferente
de segundo grau depois de ter havido a recusa de exercicio do direito ou o decurso
do prazo de caducidade em relagio ao preferente de primeiro grau.

IV. Analisada a questao no Ambito de coexisténcia de uma preferéncia legal e
de uma preferéncia convencional sem eficdcia real (1.2 hipStese) e com eficdcia
real (2.2 hipétese) e de preferéncias legais de diferentes graus, importa, agora,
atender a situagio em que hd duas preferéncias convencionais com mera eficicia
obrigacional, mas de exercicio sequencial, em que a preferéncia dos acionistas,
pessoas singulares, prevalece sobre a preferéncia dos acionistas, pessoas coletivas.

Na eventualidade de ter havido alienacio das participagoes sociais objeto da
preferéncia, estando vedado o recurso a agao de preferéncia a qualquer um dos
preferentes, resta a via da tutela indemnizatéria; contudo, a tutela indemnizatdria
também segue uma légica sequencial. Assim sendo, no pressuposto de ter havido
uma transmissao de participagoes societdrias objeto do pacto de preferéncia constante
de cldusula do acordo parassocial, o incumprimento da preferéncia ocorre unicamente
em relacdo aos preferentes de primeiro grau (acionistas, pessoas singulares); s6 estes
podem reagir reclamando a correspondente indemnizacio. Relativamente aos pre-
ferentes de segundo grau (acionistas, pessoas coletivas) nao chegou a haver incum-
primento da preferéncia; quanto a estes s se estaria perante o incumprimento da
preferéncia se os primeiros (acionistas, pessoas singulares) tivessem renunciado ao
seu direito ou deixassem passar o prazo de exercicio do direito de preferéncia.

V. A preferéncia sucessiva analisada tem uma dificuldade de concretizagio re-
lativamente as anteriores hipéteses, em que se contrapunha uma preferéncia legal
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com uma preferéncia obrigacional. Nesta, como referido, o primeiro titular do
direito de preferéncia tem um prazo de seis meses para reagir, intentando a agio
de preferéncia, razao pela qual, caducando o direito deste, surge o incumprimento
da preferéncia relativamente ao preferente obrigacional. Mas no caso da preferéncia
de acionistas, como é convencional com eficdcia meramente obrigacional, 0 prazo
de reagao dos preferentes de primeiro grau (acionistas, pessoas singulares) é o prazo
ordindrio de prescri¢do de vinte anos (artigo 309.° do CC).

A diferenga de prazos é perfeitamente compreensivel: a agao de preferéncia
tem de ser intentada num prazo curto de caducidade, pois estdo em causa direitos
de terceiros e, por motivos de seguranca juridica, o exercicio do direito de preferéncia
¢ limitado temporalmente. No caso de preferéncia convencional sem eficdcia real,
a sua violagdo corresponde a um incumprimento contratual, sem por em causa
direitos de terceiros e a validade de contratos executados, pelo que o prazo de
reacdo ¢ o comum, de vinte anos (artigo 309.° do CC).

Dito isto, no contexto analisado de uma preferéncia sequencial, meramente
obrigacional, os preferentes de segundo grau tém de aguardar pela reacio dos
preferentes de primeiro grau durante o prazo ordindrio de prescricio, s6 depois
do decurso deste prazo, na falta de reclamagio por parte destes (preferentes de
primeiro grau), podem os outros reagir. Se algum dos preferentes de primeiro grau
reagir a violac¢io do direito, reclamando a correspondente indemnizagao, nao
chegou a existir incumprimento da preferéncia em relagio aos preferentes de
segundo grau (acionistas, pessoas coletivas). Diferentemente, se decorrido o prazo
de prescrigao, os preferentes de primeiro grau (acionistas, pessoas singulares) nao
tiverem reagido ao incumprimento, cabe, entéo, aos preferentes de segundo grau
(acionistas, pessoas coletivas) reclamar a indemnizacio pelo incumprimento da
preferéncia.

Pode parecer estranho que, no contexto analisado de uma preferéncia sequencial,
meramente obrigacional, os preferentes de segundo grau tenham de aguardar pela
reago dos preferentes de primeiro grau durante vinte anos e, s6 depois do decurso
deste prazo, na falta de reclamacio por parte daqueles, pudessem reagir. Na hipétese
configurada de ter havido uma venda de participagdes sociais em violagao da
preferéncia constante do acordo parassocial, poder-se-ia admitir que os preferentes
de segundo grau (acionistas, pessoas coletivas) notificassem os preferentes de
primeiro grau (acionistas, pessoas singulares) para reagirem ao incumprimento da
preferéncia, num prazo que lhes for fixado. Se algum dos preferentes de primeiro
grau reagir ao incumprimento, reclamando a correspondente indemniza¢io, nio
chegou a existir incumprimento da preferéncia em relagao aos preferentes de
segundo grau (acionistas, pessoas coletivas). Diferentemente, se no prazo fixado
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na notificagao, os preferentes de primeiro grau (acionistas, pessoas singulares) nao
tiverem reagido ao incumprimento, cabe, entlo, aos preferentes de segundo grau
(acionistas, pessoas coletivas) reclamar a indemnizagio pelo incumprimento da
preferéncia. Mas esta via da notificacio para os preferentes de primeiro grau reagirem
ao incumprimento da preferéncia pode suscitar davidas.

A preferéncia sucessiva foi pensada para preferéncias com eficdcia real, sendo
de execu¢do mais complexa em sede de preferéncias meramente obrigacionais e,
como indicado, nesta sede obrigacional, sao inaplicdveis as solu¢oes constantes
dos artigos 1033.2, n.° 1, e 1037.°, n.° 3, do CPC. Até porque a constitui¢io de
um direito 4 indemnizacio a favor do preferente subsequente (de segundo grau)
¢ muito dificil de equacionar. Em primeiro lugar, porque a viola¢io do direito
deste s6 se pode afirmar se o preferente de primeiro grau nao pretender exercer o
seu direito e esta «decisao» dificilmente pode ser desencadeada por uma notificagao
do preferente de segundo grau (em que ele instasse o preferente de primeiro grau
a exercer o seu direito a indemnizacio). Nao é liquido que o preferente de segundo
grau possa instar o preferente de primeiro grau a exercer ou renunciar ao direito,
assim como que lhe fixe prazos de decisdo (exercer ou nio a preferéncia), que ¢
livre e no condicionada. Acresce que o exercicio do direito 4 indemnizagao pelo
preferente de primeiro grau, para estes efeitos, deve ser entendido amplamente:
este nao o exerce apenas quando intenta uma ag¢io de indemnizagio, mas também
quando o extinga por acordo com o obrigado a preferéncia, quando celebre uma
transacio, etc. Nas situagoes mencionadas, o preferente de primeiro grau assume
que existiu uma violagao e exerce o seu direito a indemnizagio, dispondo dele,
mesmo que nio chegue a receber quantia alguma a titulo de indemniza¢io. Em
todos esses casos, portanto, justamente por estar implicito que o preferente de
primeiro grau pretenderia exercer o seu direito de preferir e o tem por violado,
nio se chega a constituir o direito a indemnizagao do preferente de segundo grau.

VI. No fundo, s6 se pode considerar que houve incumprimento da preferéncia
convencional relativamente aos preferentes de segundo grau (acionistas, pessoas
coletivas) depois de verificado que os preferentes de primeiro grau (acionistas,
pessoas singulares) nao pretendem reagir, reclamando a indemnizagio ou estabelecendo
uma transagao; tal como a preferéncia é sucessiva, também o incumprimento da
correspondente obrigacio é sequencial.
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