A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA,
EM DIREITO TRIBUTARIO, DOS GERENTES
E ADMINISTRADORES DAS SOCIEDADES

Pelo Prof. Diogo Leite de Campos

1 — Introducio

O artigo 13.° do Cédigo de Processo Tributario determina a
responsabilidade subsididria dos administradores, gerentes e outras
pessoas que exercam funcdes de administracdo nas empresas €
sociedades de responsabilidade limitada, por todas as contribui-
cOes e impostos relativos ao periodo de exercicio do seu cargo,
salvo se provarem que ndo foi por culpa sua que o patriménio da
empresa ou sociedade de responsabilidade limitada se tornou insu-
ficiente para satisfagdo dos créditos fiscais.

E sabido que os textos das normas legais sio equivocos,
devendo haver um trabalho de interpretag@o-aplicagdo para fixar
(progressivamente) o seu sentido. Vamos tentar aprofundar o sen-
tido desta norma, com referéncia aos problemas que se levantam
mais frequentemente perante os Tribunais. Com este objectivo,
socorrer-nos-emos das normas juridicas de aplica¢do supletiva
em Direito tributdrio, nomeadamente das oriundas do Direito Pri-
vado.

Esta aplicagdo supletiva, que deriva da propria natureza do
Direito tributério, tem um significado que deve ser sublinhado e
que tem interesse fundamental para as paginas que se seguem.
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Simultaneamente, apreciaremos o sentido do artigo 16.° do
Codigo de Processo das Contribuigdes e Impostos e do Decreto-
Lei n.° 68/87 que versaram a mesma matéria

2 — O Direito Tributdrio como campo incipiente da ordem
juridica

A doutrina, tanto estrangeira como portuguesa ('), tem posto
o problema de saber se as normas do Direito Fiscal podem ser
entendidas em termos de sistema, orientado este por principios de
justica. E a resposta passa pela admissdo de que as normas tributa-
rias podem nada mais ser do que um agregado informe, unidas s6
pela vontade do legislador (7).

Daqui resultam graves prejuizos para a seguranga e para a
Justica que constituem os fundamentos do Direito.

Tudo parece resultar do facto de o Direito Fiscal, como ramo
auténomo do Direito, se ter vindo a consolidar s6 desde os anos
quarenta deste século. E, dai, a doutrina e a jurisprudéncia so terem
podido fazer emergir alguns critérios de justi¢a, algumas precisoes,
alguns meios de defesa do contribuinte, muito insuficientes para
atribuir ao Direito Tributdrio plena cidadania como Direito (justo).

Mas, para fundar o Direito Tributdrio em termos de justica e
de rigor técnico, muito tém contribuido outros ramos do Direito,
sobretudo o Direito Constitucional e o Direito privado. E muito se
deve continuar a exigir desse contributo.

3 — O Direito Tributario como ramo integrado numa ordem
juridica técnicamente evoluida que o suporta

O Direito Constitucional constitui a cipula fundamentante do
Direito Tributdrio, assentando este nos principios axioldgicos e
técnicos daquele.

(") Vd., por todos, Diogo Leite de Campos ¢ Ménica Horta Neves Leite de Cam-
pos, Direito Tributdrio, Coimbra, Almedina, 1996, pig. 9 e sgs.
(?) Auts. ob. loc. cits.
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Os ramos de Direito mais sedimentados em matéria de técnica
e de valores, o Direito das Obrigacdes, o Direito Processual Civil,
os Direitos Reais, etc., sdo subsididrios em relagfo a diversos capi-
tulos do Direito Tributdrio. Ajudando-o, deste modo, na sua evo-
lucao, no sentido de se estruturar ¢ de se fundamentar (*). Forne-
cendo-lhe conceitos aprofundados e precisados ao longo dos
séculos; técnicas de interpretagdo-aplicagdo das normas, suficien-
temente evoluidas; critérios de justiga, visando a igualdade dos
interesses em jogo, a correcta ponderacdo desses interesses, etc.
Assim, existe, a volta do Direito Tributdrio, uma ordem “externa”
que ajuda a promover a sua ordem “interna”.(*)

Nas pdginas seguintes vamos referir-nos com frequéncia ao
Direito Constitucional e a institutos de Direito Privado como auxi-
lio e referéncia do nosso discurso.

4 — As normas que precederam o artigo 13.° do Codigo
do Processo Tributario — O caracter interpretativo do
Decreto-Lei n.° 68/87

O artigo 16.° do Cédigo de Processo das Contribui¢des e
Impostos fixava o regime da responsabilidade subsididria dos
administradores e gerentes, nos seguintes termos: “Por todas as
contribui¢des, impostos, multas e quaisquer outras dividas ao
Estado, que forem liquidadas ou impostas a empresas ou socieda-
des de responsabilidade limitada, sdo pessoal e solidariamente res-
ponsaveis, pelo periodo da sua geréncia, os respectivos adminis-
tradores ou gerentes e ainda os membros do Conselho fiscal nas
sociedades em que o houver se expressamente sancionou o acto de
que decorre a responsabilidade”.

Sublinhe-se que o artigo 16.° do C.P.C.I1. ndo previa (expres-
samente, a0 menos) o regime da culpa presumida. Contudo, uma
parte da doutrina e da jurisprudéncia interpretava-o nesse sentido,
no da culpa presumida.(®)

(") Diogo Leite de Campos e Ménica Horta Neves Leite de Campos, ob. cit. pag. 12

(*) Auts. ob. locs. cits.

() Vd. José Joaquim Teixeira Ribeiro, anotagio ao Ac. do S.T.A. de 28 de Novem-
bro de 1990, in R.L.J. n.°. 3815, pédgs. 49 e segs.
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Todavia, se fosse este o sentido atribuivel ao artigo 16.° do
C.P.C.., este passaria a ser inconstitucional desde a entrada em
vigor da Constitui¢do hoje vigente. Por razdes idénticas as que
apontaremos contra a constitucionalidade do artigo 13.° do C.P.T.
Nomeadamente, por violagido dos principios da justi¢a e da pro-
porcionalidade.

E ndo era seguramente aquele o dnico ou o melhor sentido
atribufvel ao artigo 16.°. Na falta de disposi¢do expressa, o tinico
sentido possivel era o de a responsabilidade dos administradores
ou gerentes obedecer ao principio geral da responsabilidade por
culpa. E era este o tinico sentido compativel com a Constitui¢io de
1976. Com efeito, devem as leis ordindrias ser interpretadas de
acordo com os preceitos constitucionais. E o artigo 16° podia (e
devia) ser interpretado, na auséncia de disposigdo intrinseca em
contrdrio, de acordo com as normas constitucionais da justica e da
proporcionalidade.

Foi o0 que sentiu o legislador. Aproveitou a circunstincia da
publicacdo do Cédigo das Sociedades Comerciais, com o seu
artigo 78.°, 1. E veio dizer, no predmbulo do Decreto-Lei 68/87,
que o unico regime justo — logo, constitucional — seria 0 que
assentasse no principio da culpa. Entendeu “complementar” (sic)
os artigos 16.° do CPCI e 13.° do Decreto-Lei n.° 103/80 de 9 de
Maio. Determinando a aplicabilidade do artigo 78.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais, nos seguintes termos: “a responsabilidade
dos gerentes ou administradores de sociedades de responsabilidade
limitada prevista no artigo 16.° do Cédigo de Processo das Contri-
buicdes e Impostos I...IT e no artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 103/80
de 9 de Maio, €éaplicdvel o regime do artigo 78.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais I...I".

O regime criado pelo legislador de 87 é composto pelos
seguintes elementos:

a) A previsdo do artigo 16.° do CPCI: “Por todas as contri-
bui¢des, impostos, multas e quaisquer outras dividas ao
Estado que forem liquidadas ou impostas a empresas ou
sociedades de responsabilidade limitada sdo pessoal e
solidariamente responsaveis, pelo periodo da sua gerén-
cia, os respectivos administradores ou gerentes”...
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b) O disposto no artigo 78.°, 1 do Cédigo das Sociedades
Comerciais, na medida do necessdrio para completar a
previsdo do artigo 16.°: “quando, pela inobservancia cul-
posa das disposicOes legais ou contratuais destinadas a
proteccao destes, o patriménio social se torne insuficiente
para satisfacdo dos respectivos créditos.

Nestes termos hd trés elementos componentes:

— a previsdo do artigo 16.°;

— a explicitagdo de que o pressuposto da responsabili-
dade € a culpa, explicitagio desenvolvida e justificada
no preambulo do Decreto-Lei;

— a nova estatui¢do proveniente do artigo 78.°, 1, do
Caédigo das Sociedades Comerciais.

Consequentemente, a explicitacao do principio da culpa tem
cardcter interpretativo. O legislador de 87 teve consciéncia da
injusti¢a (inconstitucionalidade) da culpa funcional, tal como era
sustentada tendencialmente pela jurisprudéncia. Manteve a previ-
sdo do artigo 16.°. Complementou-a com o disposto no artigo 78.°
do Cédigo das Sociedades Comerciais.

Juntou algo de novo ao que j4 existia. Esse algo de novo ndo
pode ter sido o principio da culpa. Principio que o legislador, no
preambulo do Decreto-lei, afirmou que dominava o sistema juri-
dico; perdendo sentido atribuir ao Estado “um estatuto despropor-
cionalmente priveligiado” que violaria, pois, o principio da pro-
porcionalidade.

O preambulo do Decreto-Lei afirma a importancia do prin-
cipio da culpa na responsabilidade. Depois, ndo sustenta que o
artigo 16.° consagrou o principio contrdrio. Pelo contrario: ao dar
exemplos de excepcdes, s6 aponta os acidentes de trabalho e de
circulagdo. Parecendo afastar do artigo 16.° a culpa presumida.

Ao considerar o futuro regime, exclui a introducdo da culpa
presumida. E complementa o artigo 16.° através do disposto no
artigo 78.°, 1 do Cédigo das Sociedades Comerciais.

Ou seja: o legislador de 1987 “salva” a constitucionalidade do
artigo 16.° do Cédigo de Processo das Contribui¢des e Impostos
interpretando-o no sentido constitucional, do principio da culpa.
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Quem nio aceitar este discurso terd de tirar a seguinte conse-
quéncia: o artigo 16.° do CPCI ¢ inconstitucional desde a entrada
em vigor da Constituicdo de 1976. Nio existindo rsponsabilidade
subsididria, desde essa data, dos administradores ou gerentes.

5 — A inconstitucionalidade do artigo 13.° do Cddigo de Pro-
cesso Tributirio — Introducio

O artigo 13.° estabelece uma presungio de culpa contra os
administradores, gerentes e outras pessoas que exercam fungdes de
administragdo nas empresas e sociedades de responsabilidade limi-
tada: serdo responsaveis, a titulo subsididrio, por todas as contri-
buig¢des e impostos relativos ao periodo de exercicio do seu cargo,
salvo se provarem que nio foi por culpa sua que o patriménio da
empresa ou sociedade de responsabilidade limitada se tornou insu-
ficiente para satisfacdo dos créditos fiscais.

Ao analisar uma norma legal, tributdria ou qualquer outra, a
primeira pergunta a fazer é a da sua constitucionalidade. Por outras
palavras: a da sua suficiente justificacdo. S6 serd constitucional
uma norma tributdria que se justifique em suficientes interesses
dignos de tutela. Ainda por outras palavras: uma norma que seja
justa, que, pelo menos, ndo fira gravemente os valores subjacentes
a ordem juridica.

O Direito apresenta-se como uma ordem social — pelo
menos, em projecto. Nao qualquer ordem social, assente na von-
tade arbitrdria do “poder”. Mas uma ordem social justa, visando a
justica e fundamentando-se nela.(®) E o que resulta, indubitavel-
mente, da configuragio constitucional do Estado portugués como
um Estado de Direito, em sentido, necessariamente, substancial
(artigo 2.° da Constituigio da Repiblica).

O Direito Trbutdrio ¢ um dos campos desta ordem “justa”,
Nele se debatem claramente dois polos: o do individualismo e o do
colectivismo.

(*) Diogo Leite de Campos e M6nica Horta Neves Leite de Campos, Direito Tri-
butdrio, Coimbra, 1996, pag. 45 e segs.
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Para o primeiro, qualquer imposto ou constrangimento € ini-
quo; para o segundo, tudo tende a reduzir-se ao social, pelo que o
imposto e qualquer outra limita¢do a actividade econémica pri-
vada, desde que em beneficio da colectividade, do publico, nio
necessitam de outra justificagdo.

Do equilibrio entre estes dois polos, resultaré a justica do tri-
buto. Em termos de as normas tributdrias terem de assentar, funda-
mentando-se, na justi¢a (7). “No Estado-de-Direito material a cién-
cia do Direito Tributdrio é, antes de mais, a ciéncia da Justica
tributdria. O primeiro problema que se pde ao jus-tributarista é o
de saber se os impostos se justificam: na sua incidéncia real e na
pessoal; nas suas taxas; nas isengdes concedidas; etc.” (%).

Entre os principios fundamentantes do sistema tributdrio est4
o da proibicdo do excesso. Aplicando-se a proibi¢io do excesso
também a actividade legislativa, ao processo judicial e ao procedi-
mento administrativo (°).

Revela-se através de uma correlagio entre o meio e o fim.('?)

Tal principio desenvolve-se através das regras da adequagdo
e da necessidade.

Também o principio da proporcionalidade exige que ndo
sejam impostos, ao destinatario das normas, prejuizos despropor-
cionalmente elevados em relagdo ao objectivo a atingir ().

Principios que decorrem, ndo s6 do artigo 2.° da Constituigio
da Reptiblica, como do artigo 266.°, 2.

Estes principios tém pleno cabimento na andlise critica do
artigo 13.° do Cédigo do Processo Tributério. Servindo para apre-
ciar se a responsabilidade subsididria, em termos de culpa presu-
mida, imposta aos administradores e gerentes de empresas, estd
suficientemente fundamentada. Ou se violar4, pelo contririo, os
principios da proibi¢do do excesso e da proporcionalidade.

() Vd., para maiores desenvolvimentos, Auts. ob. cits., pag.

(*) Auts. ob. cits., p. 121

(*) Auts. Ob. cits., p. 147

(") K. Vogel, Grundzuge des Finanzrechts des Grundgezetzes, HSIR, 1V, 1990,
pég. 64 segs.

(') Diogo Leite de Campos e Ménica Horta Neves Leite de Campos, ob. cit.,
pig. 148,
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6 — Cont. — Os casos “andlogos”

Antes de mais, héd que verificar o que determinou o legislador
para casos semelhantes, merecedores do mesmo tratamento juri-
dico. Desde logo, para a responsabilidade dos mesmos administra-
dores e gerentes perante os credores sociais.

No artigo 78.°, 1 do Cédigo da Sociedades Comerciais dis-
pOe-se que os gerentes, administradores ou directores respondem
para com os credores da sociedade quando, pela inobservancia cul-
posa das disposi¢des legais ou contratuais destinadas a protecgao
destes, o patriménio social se torne insuficiente para a satisfa¢do
dos respectivos créditos.

Daqui resulta, pois, que a responsabilidade dos administrado-
res e gerentes para com os credores sociais estd sujeita a dois limi-
tes: o da prova da sua culpa, por parte dos interessados; o da prova
de que houve inobservancia (culposa) das disposi¢oes legais ou
contratuais destinadas a protec¢do dos credores.

Nao basta, pois, provar uma administragao negligente, a vio-
lagdo das regras de uma administragdo técnica e cientificamente
correcta. E necessdrio que se prove que o prejuizo derivou da inob-
servincia culposa das disposigdes legais ou contratuais destinadas
a protec¢do dos credores.

Julgou o legislador que tal bastava para protec¢éo dos credo-
res sociais. Atribuir-lhes mais protec¢do constituiria violéncia.

Ora bem: esta violéncia foi consagrada no artigo 13.° do
Cdédigo de Processo Tributdrio. Em termos que, como veremos a
seguir, representam a consagrac¢ao da vontade de inércia do Estado
em prejuizo (ilegitimo) dos administradores e gerentes.

Voltou-se, na opinido do Professor Teixeira Ribeiro ('?),a0
regime do Decreto 17.730 de 7 de Dezembro de 1929, assente
numa perspectiva de culpa funcional — “As voltas que o mundo
da!” (Sic).

(') In R.L.J, N.° 3815, Anotagio ao Acordio de 28 de Novembro de 1990, p. 49
segs.
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O preambulo do Decreto-Lei n.° 68/87 de 9 de Fevereiro, ini-
ciava-se com uma profissio de fé no principio da culpa, afastando-
-se qualquer ideia de presung@o ou de culpa funcional:

“O principio da culpa é, em matéria de responsabilidade civil,
de decisivo relevo para a configuragio da esfera juridica das pes-
soas, na qual elas se poderéo disponivelmente mover. Pressupde-se
uma regra de justica, isenta de qualquer fatalismo tendencialmente
inadequado”.

E passava-se a adequar o regime tributdrio da responsabili-
dade dos administradores ou gerentes consagrado no artigo 18.° do
CPCI, ao previsto no artigo 78.° do Cédigo das Sociedades
Comerciais: “No tocante a responsabilidade civil dos gerentes e
administradores das sociedades, ndo deverd a solugdo divergir, no
fundamental, da genericamente adoptada. Dé-se, para mais, o caso
de o novo Cdédigo das Sociedades Comerciais delinear em termos
conceitualmente mais correctos os quadros gerais dessa responsa-
bilidade. Dai que perca cada vez mais sentido dotar o Estado,
enquanto credor social, de um estatuto desproporcionalmente pri-
veligiado™.

Em 1987, o legislador tentava prosseguir o valor da justiga,
em si mesmo e plasmado na coeréncia do sistema juridico, como
referimos ha pouco.

Poucos anos depois, no Cédigo de Processo Tributério, vol-
tava-se a 1929, a violéncia contra os cidaddos.

Assim, o artigo 13.° do Cédigo de Processo Tributdrio viola
as regras da necessidade e da proporcionalidade. Bastaria para
satisfazer os interesses legitimos do Estado uma regra como a do
artigo 78.°, 1 do Cédigo das Sociedades Comerciais.

7 — Cont. — A razio da inversao do 6nus da prova

A Administragdo raras vezes poderd fazer prova da culpa do
Administrador ou gerente.

E ndo conseguird fazer prova da culpa, por dois motivos.

Desde logo, e sobretudo, porque raras vezes o administrador
ou gerente teve culpa. Administrou a empresa como podia e sabia,
de acordo com as correntes regras técnicas de gestdo de empresas.
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Mas a conjuntura era desfavoravel, os precos alteraram-se, os
impostos e as contribui¢Ges para a Seguranga Social eram eleva-
dos, etc., e a empresa encontrou-se impossibilitada de solver as
suas dividas, nomeadamente perante o Estado.

Sublinhe-se, a este propésito, que o peso dos impostos e das
contribui¢des para a seguranga social €, frequentes vezes, o verda-
deiro culpado do insucesso das empresas. Impedindo estas de se
capitalizarem, de reinvestirem os lucros de que necessitam; one-
rando pesadamente as empresas em fases de sucesso e ndo as ali-
viando em momentos de dificuldade. Com efeito, se ha lucros, a
tributa¢do é pesadissima. Se hd perdas, o unico “alivio” para a
empresa é saber que poderd deduzir os prejuizos dos lucros dos
anos seguintes. Anos no decurso dos quais tudo levara a crer que
continuara a haver prejuizos ... Quando a solucdo justa seria a de
apreciar a capacidade contributiva da empresa de um modo global,
consolidado. E permitir o reporte para trds dos prejuizos verifi-
cados.

A situagdo econdmica de uma empresa estd sujeita a altos e
baixos. Assim, a sua capacidade contributiva ndo pode apreciar-se
sO anualmente, sob pena de se onerar a empresa nos periodos de
prosperidade, esquecendo-se que € nestes periodos que tém de se
constituir as reservas para os momentos de crise. E desapoié-la,
enfraquecida por sucessivas tributagdes pesadas, nesses momentos.

Portanto, repito que, na maior parte dos casos, ndo € o admi-
nistrador ou gerente o culpado da situagdo da empresa. Sé-lo-4,
muitas vezes, o legislador fiscal... Pelo que a Administracdo fiscal
ndo poderd provar a culpa do administrador ou gerente.

Mas, mesmo que estes ultimos fossem culpados, os escassis-
simos meios humanos e materiais que integram a Administragdo
fiscal dificultariam que esta produzisse a necessaria prova. Nao
serdo, seguramente, os sobrecarregados representantes da Fazenda
Publica, ou os também sobrecarregados chefes das reparti¢oes de
finangas que poderdo levar a cabo os trabalhos de auditoria neces-
sérios a prova da culpa dos administradores ou gerentes.

De modo que o legislador do Cédigo de Processo Tributario
tomou uma posi¢ao de forca, que ndo de Direito: em vez de
aumentar os meios da Administracao fiscal, o que lhe ficaria caro,
de modo a obter uma prova que sabia, na maioria dos casos, impos-
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sivel; preferiu lancar o 6nus da prova sobre o administrador ou
gerente.

Assim, este terd de levar a cabo o trabalho que, no rigor dos
principios, caberia aAdministragdo fiscal. Lancando-se sobre o
cidaddo um custo que deveria ser assumido pelo Estado.

8 — Cont. O responsavel subsidiario como sujeito passivo
subsidiario

O legislador tem a certeza de que, sendo muito dificil a prova
de um facto negativo (a “ndo-culpa”), muitas vezes o administra-
dor ou gerente decaird nessa prova, sendo condenado injustamente
a pagar algo que ndo deveria. No fundo, o responsavel subsididrio
por culpa (presumida) deixa de ser responsdvel por culpa, pas-
sando a ser um sujeito passivo subsididrio. Se a empresa ndo puder
pagar, paga o administrador ou gerente.

Transformando o “responsdvel” subsididrio num verdadeiro
sujeito passivo subsididrio, o artigo 13.° € inconstitucional, por
violacdo do principio da capacidade contributiva.

Segundo o principio da capacidade contributiva, (todos) os
cidaddos devem pagar impostos sobre a totalidade dos seus rendi-
mentos (bens) e na medida destes. Tributacdo semelhante, factua-
lidade econémica semelhante, eficicia semelhante da tributag¢io
(Birk). Ora bem: nos casos em andlise, o legislador ignora com-
pletamente a capacidade econdémica de pagar impostos do “res-
ponsdvel subsididrio”. Este vai pagar um “imposto” pelo facto de
ter sido administrador ou gerente. Mas, pelos rendimentos auferi-
dos pelo exercicio destas fungdes, jd pagou o competente IRS. Nao
se pode dizer que o novo encargo ¢ resultante das vantagens aufe-
ridas pelo exercicio dessas fungdes.

9 — Cont. — Inconstitucionalidade

Resumindo:

a) Nos casos andlogos — vd. o artigo 78.°, 1 do Cédigo das
Sociedades Comerciais) ndo hé presungdo de culpa.
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Pelo que o artigo 13.° do Cédigo de Processo Tributdrio
€ insuficientemente justificado, violando o disposto nos
artigos 2.° e 266.°,2 da Constitui¢ao da Repiiblica.

b) O legislador tributdrio pretendeu, com a inversio do 6nus
da prova contra o contribuinte, criar um novo sujeito pas-
sivo, com o que viola o principio da capacidade contribu-
tiva (vd. artigo 107.° da Constitui¢do da Repiiblica).

10 — Cont. — Outros casos de culpa presumida
Afastamento da analogia

E certo que existem em Direito Civil normas que prevém res-
ponsabilidade sem culpa.

E o caso dos acidentes de trabalho e de circulagdo. Mas aqui
existe justificagdo suficiente: dificilmente poderia ser de outro
modo; parece dificil imaginar uma alternativa. Trata-se de activi-
dades perigosas em beneficio do que as leva a cabo. A compensa-
¢do deste beneficio €, no interesse legitimo de terceiros, a respon-
sabilidade objectiva do beneficidrio.

Como se escreve no predmbulo do Decreto-Lei n.° 68/87...
“compreender-se-d que, em alguns dominios, tal principio tenha
cedido perante interesses sociais mais prementes. Assim, caracte-
rizadamente, em matéria de acidentes de trabalho e de circulagdo;
Justifica-se af que uma pré-constituida obrigacio de segurancga em
favor do lesado neutralize a natural individualizacdo da responsa-
bilidade”. Mas s6 af, como bem entende o legislador através do
referido Decreto-Lei.

Ora bem: a actividade do administrador e gerente ndo é uma
actividade perigosa para outrem (embora o legislador a queira
transformar, através do artigo 13.°, numa actividade perigosa para
0 proprio administrador ou gerente ...); o beneficio (rendimento)
que o que a exerce dela retira, é contemplado em sede de IRS.

Novos encargos sdo injustificados, ja o demonstrei, em ter-
mos de serem inconstitucionais.

86 sdo justificdveis normas como a do artigo 78.°, 1 do
Codigo das Sociedades Comerciais.
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Para esgotamento l6gico do problema, vou passar a andlise do
artigo 13.°, ao sentido que dele se poderia retirar se fosse constitu-
cional a presungdo de culpa nele estabelecida.

11 — Os problemas a analisar

Surgem, com extrema frequéncia, nos litigios na matéria que
nos propomos tratar, os seguintes problemas: saber se o gerente (ou
administrador) meramente de Direito, que ndo de facto, é ou nio
responsdvel subsidiariamente; e quais 0s pressupostos e conteddo
dessa subsidiariedade.

Também se nos afigura de interesse analisar o seguinte ponto:
a responsabilidade prevista no artigo 13.° também se estende aos
administradores de fundagdes e associacOes? e das cooperativas e
empresas publicas?

12 — Administrador de facto e administrador de Direito

Sucede, com alguma frequéncia, os gerentes das sociedades
por quotas ou os administradores das Sociedades anénimas desig-
nados através do contrato social ou eleitos na Assembleia Geral,
ndo exercerem efectivamente essas fungdes.

Diversas razdes conduzem a este resultado: acordo entre os
diversos gerentes, ou administradores; desinteresse de um deles
pelo cargo, por exercicio absorvente de outra actividade profissio-
nal, abandono de facto da administracdo nido formalizada pelas
vias previstas na lei; etc.

Estes gerentes e administradores “em nome”, mas nio nos
factos, ndo cabem na previsdo do artigo 13.° do Cédigo de Pro-
cesso Tributdrio ('3).

Com efeito, e antes de mais, seria injusto que fossem respon-
saveis subsididrios, pois ndo eram efectivamente gerentes ou admi-

('*) Neste sentido, e entre muitos outros, ja o predmbulo do Decreto-Lei n.° 68/87
de 9 de Fevereiro, a propésito do Cédigo de Processo das Contribuigdes e Impostos.
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nistradores. Ndo contribuiram para a insuficiéncia do patriménio
da empresa ou sociedade.

Neste sentido depde, desde logo, o texto do artigo 13.°. Este
fala de “pessoas que exercam fungdes de administragdo”: do sen-
tido literal resulta o exercicio em termos de exercicio efectivo, e
ndo $0 a elei¢ao para o cargo.

Esta ideia é reforgada pela referéncia imediatamente a seguir,
ao “periodo de exercicio do cargo”’; € ndo a periodo do mandato ou
equivalente. A primeira expressao sugere 0 exercicio efectivo.
A segunda revelaria que bastaria a eleicdo para um mandato.

13 — A natureza juridica da posi¢do do responsavel subsi-
diario

O responsavel subsididrio encontra-se “em regra na posi¢ao
como que de um fiador legal”.("*) Com efeito, tal responsavel s6 €
chamado depois de ter sido chamado o devedor (principal) e se
verificar que este ndo estd em condigdes econdmicas de pagar o
imposto. Por os seus bens serem insuficientes para tal.

Os impostos sdo liquidados a sociedade. E esta o sujeito pas-
sivo. O responsivel subsididrio s6 é mediatamente obrigado. Nao
se trata. sequer, de responsabilidade soliddria, mas de responsabi-
lidade subsididria.

Seria responsabilidade soliddria se o credor-Estado se pudesse
dirigir logo contra o outro “responsdvel”, exigindo deste o paga-
mento do imposto. E se este fosse obrigado a pagar, nao se
podendo defender com o facto de a divida ser da sociedade. Libe-
rando, tal pagamento, a sociedade nas rela¢des com o credor-
Estado. Embora o que pagou tivesse direito de regresso contra a
sociedade pelo que desembolsou.

Nio é isto o que sucede, repetimo-lo.

Os responsaveis subsididrios podem ser soliddrios entre si.
Mas sé sdo responsaveis subsidiariamente perante o Estado.

(") José Manue! Cardoso da Costa, Curso de Direito Fiscal, Coimbra, pdg. 302.
Sublinhe-se que o qualificamos de verdadeiro sujeito passivo subsididrio.
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Ou seja: o pagamento por parte de algum deles liberta os
outros; podendo o Estado dirigir-se contra qualquer deles.

Mas s6 subsidiariamente pode o Estado dirigir-se contra qual-
quer deles. Depois de se ter dirigido com insucesso contra a socie-
dade (1%). ' ‘

Alias, a solidariedade s6 pode existir quando a lei expressa-
mente o declare, como ébem sabido. E, nesta matéria, a lei ndo
declara a solidariedade entre os responsaveis € a sociedade.

14 — “Periodo de exercicio do cargo”

O artigo 13.° refere-se a “periodo de exercicio do cargo™.
O artigo 16.° do Cédigo de Processo das Contribuigdes e Impostos
mencionava “perfodo da sua geréncia”. A este propésito, o Profes-
sor Rail Ventura escreveu: “Seja qual for o facto que deve ter ocor-
rido para desencadear a responsabilidade do administrador ou
gerente — noés entendemos que € a liquidagio da contribui¢do ou
imposto ou a imposi¢do da multa — € indubitdvel que deve ocor-
rer no periodo da geréncia daquela pessoa que se torna responsa-
vel” ('9). “... A responsabilidade, uma vez constituida nos termos
referidos, s6 se mantém enquanto a geréncia durar, ou, por outras
palavras, que a cessagdo das fungdes faz extinguir a responsabili-
dade contraidas. Esta interpretagio — que a letra da lei s6 por si
ndo repele — tem a apoid-la o argumento fundamental de que,
extintas as funcdes, o administrador ou gerente ndo tem maneira
alguma de forcar a sociedade, principal responsével, a efectuar o
pagamento do débito fiscal, argumento que pode ser desenvolvido
em diversos coroldrios, como, por exemplo, a possibilidade de
administradores seguintes satisfazerem débitos fiscais mais recen-
tes, para se eximirem 2 propria responsabilidade e deixarem de
pagar débitos relativos a perfodos anteriores ().

(*) Vd. em sentido correspondente ao do texto, José Manuel Cardoso da Costa, ob.
cit., pag. 302 e sgs.

(') Dissolucdo e Liquidagio de Sociedades, Almedina, pag. 423.

(') Aut. ob. cits., pdg. 424.
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Adiro, sem reservas, a esta doutrina quanto a interpretacio do
artigo 13.° do C.PT. A liquidagdo do imposto deve ter ocorrido
durante o exercicio do cargo.

15 — Direitos, perante a sociedade, do responsavel que pagou
o imposto

O responsavel subsididrio que pagou o imposto terd direito de
regresso contra a sociedade. Cabe, porém, perguntar se fica auto-
maticamente sub-rogado nos direitos da Fazenda Publica — por
muito que este problema parega desprovido de interesse pratico
por a sociedade ndo ter bens para satisfazer o seu crédito.

A sua sub-rogagdo nos direitos da Fazenda Piiblica envolve
meios procedimentais e processuais reforgados para obter a
cobranga do seu crédito (procedimento e processo de execucdo fis-
cal) e utilizagio das garantias de que a Fazenda Piblica disponha
(artigo 112.° do Cédigo de Processo Tributdrio). Parece, porém, de
afastar, por colocar tais credores em posicio priveligiada perante
os outros credores da sociedade.('*)

Como parcce de excluir que tais responsaveis possam ser sub-
rogados nos direitos da Fazenda Piiblica, nos termos do artigo
1.2 do Cédigo de Processo Tributirio. Com efeito, tal sub-roga-
¢do serd um estimulo ao pagamento voluntdrio por terceiro dos
impostos. Pagamento voluntdrio dos impostos que nao se verifica
aqui ().

16 — Responsabilidade subsidigria: a) O beneficio da excussao

Vimos, hd pouco. que o responsdvel subsididrio s6 pode ser
obrigado a pagar o imposto — s6 se torna devedor do imposto —
depois de o Estado se ter dirigido sem sucesso contra a sociedade
sujeito passivo.

(") José Manuel Cardoso da Costa, ob. cit., pag. 308-309.
(") No mesmo sentido, José Manuel Cardoso da Costa, ob. loc. cits.
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Mas ndo basta uma qualquer exigéncia do Estado para pagar
0 imposto.

O responsavel subsididrio, referimo-lo h4 pouco, é um fiador
legal. Logo, énecessario que o Estado, para accionar a sua respon-
sabilidade, tenha excutido os bens do origindrio devedor.(*") A sub-
sidiariedade da fianga significa que o seu cumprimento s6 pode exi-
gir-se se o devedor ndo cumprir, nem puder cumprir, aquilo a que
se encontra adstrito, traduzindo-se no beneficio da excussio (2').

O beneficio da excussio consiste no direito que pertence ao
fiador de recusar o cumprimento enquanto no estiverem executa-
dos todos os bens do devedor principal; “e, inclusivé, depois dessa
excussdo, se provar que o crédito ndo foi satisfeito por culpa do
credor (artigo 638.°,1 e 2 do Cédigo Civil.) ()

Assim, ndo basta que o Estado, para accionar a responsabili-
dade subsididria, sinta dificuldade em obter o cumprimento da
divida pelo devedor; ou Julgue os seus bens insuficientes para per-
mitirem o pagamento. E necessério que tenha penhorado os bens
do devedor; promovido a sua venda; e verifique que o produto é
insuficiente. Exercendo os seus direitos contra o responsavel sub-
sididrio pela diferenca.

A n@o ser que a sociedade ndo tenha bens. Caso em que
o Estado se poderd dirigir imediatamente contra o responsavel
subsidiario.

Pode questionar-se o sentido do beneficio da excussao quando
o valor dos bens do devedor ¢ manifestamente insuficiente para
pagar a divida. Dir-se-ia que, neste caso, se deveria proceder ime-
diatamente a penhora dos bens do responsavel subsididrio, na
medida aproximada para se cobrir a diferenca. Julgamos, porém,
que tal ponto de vista enferma de evidente desprezo pelos direitos
do responsavel subsididrio. Este estd legalmente obrigado a pagar
a diferenga entre o montante do imposto e o produto da venda dos

(*") Vd. José Manuel Cardoso da Costa, ob. cit., pag. 301-303; Ruy de Albuquer-
que e Anténio Menezes Cordeiro, Da responsabilidade fiscal subsidiaria; a imputagdo aos
gestores dos débitos das empresas a Previdéncia e o artigo 16.° do Cédigo de Processo
das Contribui¢des e Impostos, CTF, 335/336, 1986, pag. 174.

(*") Mirio hilio de Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, 5. ed., p.751 segs.

(**) Aut. ob. ult. cits, pag. 752
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bens do devedor ou o que este pagou. Nada mais. Sobre este ponto
todos estardo de acordo. Como de acordo estardo em que ndo é
indiferente ao responsdvel subsididrio ver penhorados bens de
valor superior ao da diferenga referida.

Suponha-se que o responsdvel subsididrio, citado para a exe-
cugdo, se propoe pagar o imposto na diferenga. Esta diferenca s6 é
conhecida depois de “excutidos™ os bens do devedor. Ndo antes.
O que vale para o pagamento do imposto, vale para a penhora
de bens.

17 — A responsabilidade subsididria: cont.: b) Auséncia de
culpa do credor

Referimos. hd pouco, que o credor ndo podera exigir o cum-
primento da “fianca” se o crédito nio foi satisfeito por sua culpa.

Trata-se de uma exigéncia extremamente importante nesta
matéria.

A Administragdo fiscal tem cinco anos para liquidar os
impostos. Sucede, com frequéncia, que liquida o imposto no fim
do quinto ano. S6 desencadeando o procedimento executivo no
decurso do sexto ano. Ou sucederd que liquida o imposto, deixando
arrastar-se o procedimento executivo, nomeadamente no que se
refere 4 penhora dos bens.

Durante este periodo, raramente se teri preocupado com a
garantia constituida pelo patriménio do devedor. Nio acompanhou
a evolugdo deste: ndo tomou medidas para defesa do seu crédito;
ete. S6 no momento da execugiio, em regra, a Administragdo fiscal
vem verificar o estado do patriménio do devedor. Pode ser Jjé tarde.
A situagiio econdmico-financeira da empresa pode ter-se degra-
dado durante este periodo; podem ter sido delapidados os seus
bens: etc. Quando uma ripida liquidagao dos impostos, acompa-
nhada por um controlo adequado da evolucdo do patriménio do
devedor, podia ter evitado a situagdo de incobrabilidade do crédito.
Nestas situagdes. terd sido por culpa do credor-Estado que ndo se
cobrou o imposto.

Sempre se dird que, em todas estas situacdes, se ndo
verifica o requisito da culpa do responsével subsididrio exigido
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pelo artigo 13.° do Cédigo de Processo Tributirio e antes dele pelo
artigo 16.° do Cédigo de Processo das Contribuigdes e Impostos.
Se, durante o periodo de gestio do responsavel subsididrio, a situ-
agdo da empresa permitia o pagamento dos impostos e s6 depois da
sua saida da administragdo da empresa, a situac@o se degradou,
entao nio € por culpa dele que o imposto ndo é pago.

Ou entdo, que o imposto tenha sido liquidado j4 depois da
saida do administrador do seu posto. O que afasta a responsabili-
dade deste.

Mas pode suceder que, no periodo subsequente ao da verifi-
cagdo do facto tributdrio, a situagdo da sociedade se tenha vindo a
degradar por culpa do responsdvel subsididrio. Sem que o Estado
tenha mostrado suficiente diligéncia no sentido de acautelar o seu
crédito: liquidando o imposto; executando-o: etc.

O interesse piblico imporia um comportamento diferente
daquele que foi levado a cabo. Pode dizer-se que, se 0 Imposto ndo
foi cobrado, foi por culpa do Estado

Esta culpa ndo conduz a inexigibilidade do imposto ao seu
devedor. Mas deve paralizar o procedimento excepcional que € o
de accionar a responsabilidade subsididria. Com efeito, mais “cul-
pado” € o credor-Estado pelo seu desinteresse ilegal — atente-se o
dever de bem administrar — do que o gerente que geriu mal.

O prazo de cinco anos funciona nas relagdes entre o credor e
o devedor. Mas deve ser entendido “cum grano salis” nas relagoes
entre o Estado e o eventual responsavel subsididrio. Nio merece
tutela a inércia da Administragao fiscal, frequentemente descan-
sada pela fianga legal do responsavel subsididrio.

Estd a violar-se o principio da justica subjacente ao Estado de
Direito em sentido material (artigo 2.° da Constituigao da Repiiblica).

18 — A responsabilidade dos administradores de fundacdes e
associacoes

Ao referir-se a empresas e sociedades de responsabilidade limi-
tada, o legislador excluiu claramente, da previsdo do artigo 13.°, as
fundagdes e as associagoes.
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Com efeito, nenhuma delas é uma empresa. Mesmo que a
associagdo ou a fundagdo visem, legitimamente, obter excedentes
financeiros no termo do exercicio. Nao se trata de organizagoes de
meios para obter um certo resultado econémico, lucrativo, como
sucede quanto as empresas. Mas, sim, a prossecu¢do de um outro
fim, que tem de ser naturalmente sustentado através de recolha ou
producio de bens.

19 — A responsabilidade dos administradores de cooperativas
e de empresas publicas

Tanto as cooperativas como as empresas publicas sdo verda-
deiras empresas, embora ndo organizadas sob a forma societaria.
De modo que as pessoas encarregadas da sua administragdo sao
responsaveis subsididrias, nos termos do artigo 13.° do Cédigo de
Processo Tributdrio.

20 — Apreciagiio critica do artigo 13.° do Cédigo de Processo
Tributario

Julgo o regime juridico da responsabilidade imposta pelo
artigo 13.° do Cdédigo de Processo Tributdrio, demasiadamente
gravoso e insuficientemente justificado, em termos de violar as
exigéncias de justica postas pelo Estado de Direito artigo 2.° da
Constitui¢do da Repiblica.

Os créditos de imposto sdo normais créditos com contetido
patrimonial como qualquer obrigagdo que vincule particulares.
Nao vejo, mesmo, em tese geral, qualquer especial dignidade que
revista estes créditos pelo mero facto de o credor ser o Estado.

Por outro lado, a sua cobranca — a sua cobranga efectiva e
rapida — nio deve ser mais tutelada do que a cobranga de um cré-
dito de um particular perante outro, ou perante o Estado.

Algumas das (pretensas) necessidades piiblicas que as recei-
tas dos impostos visam satisfazer, nada mais serdo do que “ilusdes”

de qualquer poder executivo que toma a sua va gléria pela vontade
do povo.
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E mesmo as despesas piblicas “consistentes” que as receitas
visam cobrir — despesas com a saude, a educagio, os transportes,
etc. — ndo tém mais dignidade do que idénticas despesas realiza-
das pelos particulares. E estes, para assegurarem a cobranga dos
seus créditos dispdem de menos garantias e meios mais lentos e
menos eficazes.

Mas, aceite-se que a “ordem piiblica™, essencial para o bem
estar, 0 progresso econémico e a prépria humanizacio do ser
humano, exige acrescidos e mais eficazes meios na cobranga dos
seus impostos.

Estes meios devem ser adequados, nio excessivos, em relagdo
ao fim que se tem em vista.

Ora bem: o disposto no artigo 13.° é excessivo. Proporciona
— Ja o indicamos — uma certa inércia da Administragdo fiscal,
descansada com a responsabilidade subsididria dos administrado-
res e gerentes. E langa sobre estes o 6nus excessivo da prova de um
facto negativo. Transformando-os, no fim de contas, em verdadei-
ros contribuintes (sem capacidade contributiva).

Bastaria um regime como o disposto no artigo 78.°, 1 do
Caodigo das Sociedades, para acautelar adequadamente os interes-
ses do Estado.

Tive ocasido ja de o sustentar em estudo apresentado, em
1994, a pedido do Ministério das Finangas.



