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Justitia est constans et perpetua voluntas jus
suum cuique tribuendi
(Ulpiano, D.1,1,10)

“A justica é a constante e perpétua vontade de dar a cada um

o que lhe é devido”
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NOTA PREVIA

Ao longo de mais de 35 anos de funcbes na Administracdo Tributéria
depardmo-nos com um numero consideravel de execucdes fiscais instauradas contra
sociedades de responsabilidade limitada (essencialmente sociedades por quotas) que
tiveram de ser declaradas em falhas por nao ter sido possivel cobrar as respectivas
dividas — nem as sociedades devedoras, nem aos seus gestores, enquanto
responsaveis tributérios subsidiarios. (artigo 24° da LGT).

Ora, a declaracdo em falhas, que consiste no arquivamento dos processos
motivado pela impossibilidade de cobrar a divida exequenda, resulta sempre da
combinacdo de trés factores: o incumprimento da sociedade motivado pela falta ou
insuficiéncia de bens; a impossibilidade de responsabilizacdo dos gestores da
sociedade, através do expediente processual da reversédo (artigos 23°, da LGT e 153°,
n° 2 do CPPT) e, a impossibilidade legal de responsabilizar os sdcios, que beneficiam
do privilégio da limitacdo da responsabilidade pelas dividas sociais. (artigos 197°, n° 3
e 271° do CSC)

Que se saiba, a Administragdo Tributaria jamais tera equacionado, sequer, a
hip6tese de responsabilizar os sécios pelas dividas fiscais da sociedade recorrendo a
doutrina da desconsideragdo da personalidade colectiva, apesar de se tratar de uma
construcao juridica recepcionada pela doutrina portuguesa desde meados do século
passado e, mais tardiamente, e com maior incidéncia na u(ltima década, pela

jurisprudéncia portuguesa.

Quanto a nés, o primeiro contacto que tivemos com a problemética da
desconsideracao da personalidade colectiva ocorreu no ambito do nosso mestrado em
Direito Fiscal, ministrado pela Escola de Direito da Universidade Catélica (Porto), mais
precisamente, no seminario sobre “Responsabilidade Fiscal e Reversao da Execucao”.

Foi ai que tivemos acesso as correntes doutrinarias que, no ambito do Direito
Comercial, defendem a possibilidade de se desconsiderar a personalidade juridica das
sociedades comerciais sempre que tal seja necessario para corrigir comportamentos
ilicitos, fraudulentos, dos so6cios que abusem dessa mesma personalidade juridica,
seja actuando com abuso de direito, em fraude a lei ou, de forma mais geral, com

violagdo das regras da boa-fé e em prejuizo de terceiros.



Ou seja, uma doutrina que funciona como um expediente juridico que visa
fornecer ao tribunal os argumentos para negar aos socios abusadores os beneficios
da personalizagdo da sociedade — a autonomia patrimonial e a limitacdo da
responsabilidade — fazendo-os responder pessoal e ilimitadamente pelas dividas
sociais, desse modo se conferindo uma proteccdo adicional aos credores da
sociedade, reclamada pela propria ordem juridica como um imperativo de justica.

Uma tal doutrina, pela sua vocagcdo reparadora de injusticas, ganhou de
imediato a nossa adesdo, cansados que estamos de ver o credor tributério, ou seja,
toda a comunidade de cidadaos contribuintes, ser prejudicado por comportamentos
oportunistas dos socios que tém vindo a ficar “impunes” ao longo de tantos anos.

A “doutrina da desconsideragao” surgiu, assim, aos nossos olhos, como uma
forma de p6r fim a um sistema permeavel a fuga aos impostos e foi, entdo, que nos
ocorreu a ideia de a seleccionar para tema da nossa tese de mestrado com vista a
aferir da possibilidade de a aplicar nos processos de execucao fiscal “condenados” ao
julgamento em falhas.

O texto que se segue exprime o resultado da tentativa de encontrar uma
fundamentagdo dogmatica para a aplicagdo desta doutrina no ambito do Direito
Tributario, com 0os mesmos objectivos por ela prosseguidos no ambito do Direito
comercial — uma protecgdo adicional do credor (tributario). Oxald tenhamos

conseguido atingir esse desiderato.
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APRESENTACAO

O tema da presente dissertacdo versa sobre a doutrina da desconsideracdo da
personalidade colectiva e da sua eventual utilizagdo no ambito do Direito Tributério
com o0 mesmo objectivo por ela prosseguido no ambito do Direito Comercial — conferir
aos credores, neste caso, credor tributario, um meio adicional de protecc¢éao.

Portanto, a primeira tarefa a levar a cabo neste trabalho, sera a compreenséo
da fisionomia daquela doutrina, para, seguidamente, se procurar uma justificacdo
dogmética para a sua aplicacdo em beneficio do credor tributario, tendo em conta a

especificidade do Direito Tributario.

Como teremos oportunidade de verificar, recorrer a desconsideragdo da
personalidade juridica da sociedade significa, em termos praticos, responsabilizar os
sécios que tirem proveito de situagdes, por si abusivamente criadas, com prejuizo para
os credores, impedindo-os de invocar os beneficios da personalidade juridica da
sociedade.

Por conseguinte, o “mecanismo da desconsideracdo” tem vindo a ser aplicado
pelos tribunais com o fim de corrigir situacdes de injustica geradas pelo abuso do
instituto da personalidade colectiva, para as quais a ordem juridica ndo fornece outra

solucéo.

Sera que esse “mecanismo” podera ser aplicado, sem objecgdes, no ambito do
Direito Tributario? Que se saiba, a “doutrina da desconsideracdo” nunca foi invocada
pela Administracdo Tributaria, apesar de se tratar de uma construcdo juridica
recepcionada pela doutrina portuguesa desde meados do século passado e, mais
tardiamente, e com maior incidéncia na Ultima década, pela jurisprudéncia

portuguesa’.

Na doutrina nacional referenciamos trés autores que, até hoje, se debrucaram

ex professo sobre a problemética da desconsideragéo da personalidade colectiva. Sao

! Cf o indice de jurisprudéncia seleccionada, a final, onde figura um conjunto de ac6rdaos em
que o “mecanismo” da desconsideracdo da personalidade colectiva foi utilizado como
fundamento de decisdo, o que significa a recepgao formal da doutrina da “desconsideracao”
pelos tribunais portugueses.



eles, por ordem cronoldgica: PEDRO CORDEIRO (1989)°, MENEZES CORDEIRO
(2000)° e MARIA DE FATIMA RIBEIRO (2009)*.

O tema € abordado em todos os manuais de Teoria Geral e Direito Comercial,
utilizados no ensino universitario, pelo menos desde os anos setenta do século
passado, de que sdo exemplos, os manuais de ORLANDO DE CARVALHO (1976)° ,
CASTRO MENDES (1978)6, e CARVALHO FERNANDES (1983)7, OLIVEIRA
ASCENSAO (1983)8, (1986)° , (1993)™ e (1997)**, COUTINHO DE ABREU (2002)* e
MENEZES CORDEIRO (2004)* e (2007)*.

Também fora do mundo académico, o tema tem vindo a ser tratado, em
inUmeras publicacbes e artigos de opinido, que aqui nos abstemos de enumerar, para

nao alongar demasiado esta exposicao.

Assim, definidos que estdo o tema e o problema a que ha que dar resposta,

segue-se a busca de uma conclusao, fazendo o seguinte percurso metodoldgico:

i). Analisar e compreender a fisionomia da doutrina da desconsideracdo da
personalidade colectiva, bem como a sua justificacdo dogmatica.

ii). Analisar e compreender o sistema de garantias da prestacéo tributéria.

iii). Aferir da possibilidades de a “doutrina da desconsideragao” integrar o leque
de garantias do sistema fiscal, como meio adicional de proteccdo do credor
tributério.

> Cf CORDEIRO, Pedro, A Desconsideragdo da Personalidade Juridica das Sociedades

Comerciais. Lisboa, AAFDL, 1989.

® Cf CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento da Personalidade Colectiva, no Direito
Civil e Comercial. Coimbra, Almedina, 2000.

* Cf RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a
“Desconsideragao da Personalidade Juridica”. Coimbra, Almedina, 2009.

® Cf CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil/Relatério. Ed. dactilografada,
Coimbra, 1976, p. 46.

® Cf MENDES, Jo&o de Castro, Teoria Geral do Direito Civil. Vol. I. AAFDL, Lisboa, 1978, p.
246-247.

" Cf FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licbes de Teoria Geral do Direito Civil. Vol. I, Tomo II.
AAFDL, 1983, p. 525-530.

® Cf ASCENSAO, José de Oliveira, Teoria Geral do Direito Civil. Vol. I, Lisboa [s.n.] 1984/85, p.
304-305.

° IDEM, LicBes de Direito Comercial. Vol. |. Parte Geral. Lisboa, 1986/87, p. 472 e ss.

!9 DEM, Direito Comercial. Vol. IV. Sociedades Comerciais. Lisboa, 1993, p. 57 e ss.

' IDEM, Direito civil/Teoria Geral. Vol. I. 1997, p. 277-279.

'2Ct ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial. Vol.Il. Das Sociedades, 32
edicdo, Coimbra, Almedina, 2002, p. 174 e ss.

'3 Cf CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual de Direito das Sociedade. Vol. I. Das Sociedades
em Geral. Coimbra, Almedina, 2004.

“ IDEM, Tratado de Direito Civil Portugués. | Parte Geral, Tomo lll, 22 ed., Coimbra, Almedina,
2007, p. 671 e ss.



iv). Em caso de resposta afirmativa ao item anterior, analisar e compreender
como podera ser accionada processualmente a responsabilidade do sécio
abusador, perante o credor tributario.

Em face dos constrangimentos de espaco e tempo impostos pelo Regulamento
do Curso de Mestrado da UCP, houve necessidade de limitar a investigagdo a doutrina
e jurisprudéncia nacionais, sendo certo que, segundo julgamos, ninguém, em Portugal,

se debrucou ex professo, até a presente data, sobre a aplicacdo da doutrina da

desconsideracdo da personalidade colectiva no Direito Tributario®.

Finalmente, resta-nos agradecer o0s apoios e contributos gentilmente
disponibilizados por alguns amigos, e, em especial, ao Sr. Professor Rui Duarte

Morais, que muito nos honrou com a sua orientacao.

* Encontramos uma muito sucinta ligacdo da desconsideracdo da personalidade colectiva a
algumas questdes de Direito Fiscal in FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito
Civil. Vol.l. 52 edigéo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2009, p. 532.

Também MORAIS, Rui Duarte, Imputagdo de lucros de sociedades nao residentes,
Publicacdes Universidade Catélica, Porto, 2005, p. 245 — 250, analisando as regras CFC
(Controlled Foreign Companies) adoptadas em Portugal no art.° 60° do CIRC (actual art.° 66°)
onde se prevé a tributacdo das sociedades-base, situadas em paraisos fiscais, através da
imputacdo dos seus lucros aos seus sécios residentes em Portugal, se questiona sobre se as
regras CFC (também designadas por “transparéncia fiscal internacional’) encontram
fundamento na “doutrina da desconsideragcéo”concluindo pela negativa, por entender que uma
tal doutrina é insusceptivel de aplicacao ao Direito Tributario. Contudo, neste estudo, o autor
centra a sua andlise ao nivel da incidéncia tributaria, cujos principios enformadores da
tipicidade e da capacidade contributiva podem justificar a conclusdo a que chegou. Na nossa
andlise, pretendemos colocar o enfoque na cobranca dos tributos e ao mesmo nivel dogmatico
da responsabilidade tributaria subsidiaria — responsabilidade por dividas de outrem, cujo
regime podera justificar uma concluso oposta, ou, pelo menos, diferente, da do autor. E o que
se vera, mais adiante.



INTRODUCAO

1. A doutrina da desconsideracdo da personalidade colectiva esta
vocacionada para ser aplicada as pessoas colectivas em geral. Ndo obstante
este ambito alargado, a doutrina tem centrado a sua atencdo na
desconsideracdo da personalidade colectiva das sociedades comerciais, e
dentro destas, das sociedades comerciais de responsabilidade limitada.

Parece que tal op¢éo se deve ao facto de ser neste tipo de sociedades que

se verificam com mais acuidade os casos de abuso da personalidade colectiva.

2. O mesmo acontece nos casos de incobrabilidade das dividas fiscais
provocada por estratagemas dos socios susceptiveis de configurarem abuso da
personalidade colectiva, pelo que, neste estudo, o0 “mecanismo da
desconsideracdo” ser4 encarado como um possivel meio de exercitar a
responsabilizacdo dos sécios abusadores perante o credor tributério.

N&o ha, pois, qualquer intencdo inovadora nesta matéria, mas importar
para o Direito Tributario as conclusdes a que a doutrina e a jurisprudéncia

chegaram, no ambito do Direito civil e comercial.

3. A personificagdo da sociedade comercial foi erigida pelo Direito como forma
de incentivar o desenvolvimento de actividades econdmicas, criando empregos
e fomentando o desenvolvimento econdmico e social.

Isto &, a personalidade juridica das sociedades comerciais (personalidade
colectiva) foi pensada para ser usada com propdsitos legitimos e néo para ser
pervertida.

Porém, ndo raras vezes, e a semelhanca do que acontece com outros
institutos juridicos, a personalidade juridica é usada de modo ilicito e abusivo,
contrariando normas ou principios gerais, a ética dos negécios e a boa-fé, dai

resultando prejuizos para terceiros.

4. Ora, para superar este tipo de situacbes em que € patente um
comportamento abusivo e fraudulento por parte de determinado sécio (ou
s6cios) em prejuizo de terceiros, (em geral, os credores sociais) surgiu na

jurisprudéncia, logo apropriada e aprofundada pela doutrina, uma técnica para



superar as implicagbes emergentes da personalidade juridica que, actuando
como um “véu”, permite comportamentos oportunistas por parte de soOcios
menos escrupulosos que, precisamente, se sentem protegidos pelos privilégios
conferidos pela personalidade juridica — a separagdo de patriménios e a
limitacéo da responsabilidade.

Levantar o “véu societario” tem, pois, em vista, chegar a pessoa do sdcio
de forma a responsabilizi-lo perante os lesados pela a sua actuacao.

Nasceu, assim, a doutrina que tem recebido diversas designac¢des, mas
ficou baptizada, entre ndés, com o epiteto de “desconsideracdo da

personalidade colectiva™®.

5. N&o temos conhecimento de que, alguma vez, tenha sido utilizada no
ambito do Direito Tributario. Porém, seria Gtil apurar se o credor tributario ndo
seria igualmente merecedor da proteccdo adicional conferida aos credores
societarios em geral por tal “doutrina” com vista a melhorar a eficacia na
arrecadacao das receitas fiscais.

Por outro lado, é sabido que a carga fiscal em Portugal € muito elevada. E
também se sabe que uma elevada carga fiscal constitui, normalmente, um
incentivo a fraude e evasao fiscais. Ora, visando a “doutrina da
desconsideracdo” os comportamentos fraudulentos dos sécios praticados com
o0 intuito de prejudicar os credores sociais, facilmente se compreende que esta
doutrina, para além de poder constituir um reforco das garantias de cobranca
do crédito tributario, também poderia funcionar como um instrumento de
combate a evasao e fraude fiscais, pelos efeitos dissuasores que, facilmente,
se lhe reconhecem.

Assim, face a esta “virtualidade” de conferir dupla proteccdo ao crédito
tributario — na fase do langcamento e na fase da cobrancga — seria logico que a

“doutrina da desconsideracao” fosse adoptada no ambito do Direito Tributario.

Quid juris?

'® Esta doutrina nasceu nos Estados Unidos (durante o séc. XIX) e emergiu na Alemanha (em
comecos do séc. XX), no seio da jurisprudéncia, necessitada de resolver casos praticos que
exigiam solugdes “desconsiderantes”, depois apropriada e aprofundada pela doutrina, como
nos da conta CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual de Direito das Sociedades... cit. p. 357 e
SS.



CAPITULO |

A DOUTRINA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE COLECTIVA
ENQUADRAMENTO DOGMATICO

I. A PERSONALIDADE COLECTIVA

1. A “doutrina da desconsideracdo” fornece uma justificacdo dogmatica para a
suspensdo dos efeitos da personalidade juridica de entes colectivos. Portanto, para
se compreender a logica operativa de uma tal doutrina € preciso comecar por

compreender o préprio instituto da personalidade colectiva. Por ai comecamos.

2. A personalidade juridica define-se como a susceptibilidade de ser titular de
direitos e obrigacdes, é reconhecida pelo Direito a toda a pessoa humana,
designando-se, entdo, personalidade singular, e também a organizacbes de
pessoas e/ou bens, designando-se, neste caso, personalidade colectiva.

Portanto, quando falamos em personalidade colectiva estamos a falar da
personalidade juridica das pessoas colectivas.

3. O instituto da personalidade juridica, enquanto modo de imputacéo de direitos
e obrigacdes, comecgou por surgir no seio do Direito como algo intrinseco a pessoa
humana. Porém, ja na primeira metade do séc. Xlll, os canonistas, face a
necessidade de resolverem certos problemas eclesiasticos, verificaram a
existéncia de entes representativos de interesses de grupos de pessoas que nao
se confundiam com 0s seus membros — as universitates, cujo estudo sistematico
encontrou o seu ponto alto com SINIBALDO DEI FIESCHI, mais tarde INOCENCIO
IV (papa), que veio apontar como sujeito de direitos ndo a pessoa natural ligada a

universitate, mas a propria universitate, como pessoa ficticia'’.

4. Desde entéo foi-se desenvolvendo o estudo da natureza das universitates, que
decorreu ao longo de seis séculos, durante os quais se foi “burilando” o conceito de
pessoa juridica (pessoa colectiva, na terminologia portuguesa actual).

No entanto, s6 no séc. XIX, pela pena de SAVIGNY, o conceito de pessoa
juridica ganhou o seu lugar na Ciéncia do Direito, como categoria genérica da

|18

Parte Geral do Direito Civil™, enquanto entidade juridicamente ficcionada.

7 cf CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento...cit. p. 29
'8 Ccf CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento...cit p. 40



Em Portugal, j& em 1867 o Codigo Civil Portugués (Cbédigo de Seabra)
consagrava um regime para a figura das “pessoas morais” por contraposi¢ao as
pessoas fisicas.

O estudo da natureza da pessoa colectiva deu lugar ao surgimento de varias
teorias, a partir do séc. XIX, como a “Teoria da Ficgdo”, a “Teoria do Organicismo”,
ou a “Teoria do Realismo Juridico”.

Nao faltaram, também, as “Teorias Negativistas” para quem o instituto da
personalidade juridica era aplicAvel apenas as pessoas fisicas, Unicas dotadas de

vontade prépria e capazes de se determinarem por normas juridicas.

5. Na actualidade a discussdo esmoreceu, tendo-se concluido que todas as
teorias a volta do instituto da personalidade colectiva apresentam falhas
explicativas quando aplicadas as realidades da vida conformadas pelo Direito
positivo.

A principal dificuldade que tem arrastado a discussdo a volta da personalidade
colectiva deriva do facto de as teorias tradicionais tratarem a figura como algo
absoluto, enquanto o Direito positivo se revela fértili em relativizar o conceito,
criando verdadeiras “personalidades parcelares”, sobretudo no ambito das

s

sociedades comerciais, como é 0 caso da incidéncia de deveres legais sobre
sociedades ainda em formagao®™® %°.

Portanto, hoje, o conceito de personalidade colectiva é havido como um dado
adquirido para a Ciéncia do Direito. Ndo como um conceito enformado por
consideracdes ético-juridicos ou baseado em substratos metajuridicos, mas como
um expediente através do qual a ordem juridica atribui a muitas organizacdes de
caracter institucional, fundacional ou societaria, a qualidade de sujeitos de direito,

como centros de imputacdo de normas juridicas®.

6. A personificacdo das sociedades comerciais tem como implicagbes a
separacdo de patrimonios entre a sociedade e os seus membros, bem como a
limitacdo da responsabilidade dos sécios (por ex., das sociedades por quotas e
anonimas).

Assim, a sociedade responde perante 0s seus credores com 0 seu patrimonio
proprio ficando os socios libertos dessa responsabilidade, para quem as

obrigacBes da sociedade séo obrigacdes de outrem.

Y IDEM, ibidem p. 67-70

%0 cf ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial, Vol. I, das Sociedades,
32 ed. AlImedina, 2010, p. 163 e ss.

?'cf ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial, Vol. I, ...cit p.164



ll. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE COLECTIVA

1. A personificacdo das sociedades comerciais constitui um expediente técnico-
juridico que permite torna-las numa entidade distinta dos sécios, com patriménio
préprio, gozando os socios do privilégio da limitacdo da responsabilidade, nalguns
tipos societérios.

A personificacdo das sociedades comerciais constitui, por isso, uma “benesse”
para os investidores que apostem no tipo de sociedade de responsabilidade
limitada, pelo que essa benesse s6 ficara legitimada se a sociedade for utilizada
com respeito pelos fins para que foi criada, ou seja, a realidade comercial

desenvolvida se ndo desvie desse mesmo fim, defraudando-o.

2. Pois bem. A realidade tem vindo a demonstrar que, por vezes, 0s sOcCios
utilizam a sociedade ao arrepio dos fins para que a mesma foi criada, colocando
em risco os valores que a ordem juridica procura proteger, designadamente, os
terceiros que com a sociedade se relacionam.

Na verdade, o uso abusivo da personalidade colectiva é possivel em resultado
da natureza ficciosa da mesma. Com efeito, a pessoa colectiva, onde se incluem
as sociedades comerciais, € um sujeito de direito apenas pensado (ficticio) cuja
personalidade juridica é obtida artificialmente e que, nas rela¢des patrimoniais, €
tratado como se fosse uma pessoa fisica®.

Contudo, em termos praticos, a autodeterminacdo da pessoa colectiva é
sempre relativa. De facto, a pessoa colectiva nunca é alheia a vontade dos seus
membros, balizada que esta pelos estatutos e pelas decisdes dos 6rgdos de
administracdo. No fim de contas, o patriménio da sociedade esta ao servico dos

sécios e ndo da sociedade.

3. E esta estreita ligacdo entre os socios e a sociedade que facilita o uso da
personalidade colectiva de modo fraudulento, tendo sido por causa deste uso

fraudulento que surgiu a doutrina da “desconsideragdo da personalidade
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colectiva , que poderiamos definir, simplesmente, como uma técnica para

?2 Ccf CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento... cit p.49

2 CORDEIRO, Anténio Menezes, prefere a designacédo de “levantamento da personalidade
colectiva” — cf. O Levantamento...cit, p. 102-103. TELLES, Inocéncio Galvéo, preconiza a
expressao “superag¢ao da personalidade juridica” — cf. Venda a descendentes e o problema da
superacao da personalidade juridica das sociedades, in ROA lll, 1979, p. 513-562. Parece, no
entanto, ter-se vulgarizado, entre nds, a expressdo “desconsideracdo da personalidade
juridica” - Cf ASCENSAO, José de Oliveira, Licdes de Direito comercial, Vol. | — Parte Geral
(1986/1987) polic. P. 472, ou CORDEIRO, Pedro, A desconsideracao da personalidade juridica



superar 0s entraves colocados pela personalidade juridica da sociedade a

resolucao dos problemas gerados por comportamentos oportunistas dos sécios.

4. Esta técnica é definida por COUTINHO DE ABREU?® como consistindo na
“derrogacéo ou ndo observancia da autonomia juridico-subjectiva e/ou patrimonial
das sociedades em face dos respectivos socios.”

Ja para MARIA DE FATIMA RIBEIRO?® trata-se de “uma operacéo pela qual a
personalidade juridica de uma pessoa colectiva € afastada, retirada. O que se visa
com esta operacdo destruir ou evitar as consequéncias que decorrem da
afirmacdo da autonomia juridica da pessoa colectiva, enquanto titular de
personalidade juridica”.

Segundo PEDRO CORDEIRO?, deve entender-se por desconsideracdo “o
desrespeito pelo principio da separagdo entre a pessoa colectiva e 0s seus
membros, ou, dito de outro modo, desconsiderar significa derrogar o principio da

separagéo entre a pessoa colectiva e aqueles que por detras dela actuam’.

5. Seja qual for a nocdo dada, o modus operandi desta doutrina consiste em
“suspender” momentaneamente a personalidade colectiva, negando aos sécios
gue dela fizeram um uso abusivo, o direito de invocarem, por desmerecimento, 0s
efeitos juridicos da mesma - separacdo de patriménios e limitacdo da
responsabilidade — fazendo-os responder pessoal e ilimitadamente pelas dividas

sociais.

6. Porém, a invocacdo desta doutrina s6 deve ocorrer quando a ordem juridica
ndo forneca uma solucéo especifica para o problema em causa e a propria ordem
juridica reclame essa invocagdo, por imperativos de justica.

E por essa razdo que se diz, na doutrina, que a desconsideracdo da
personalidade colectiva tem natureza “subsidiaria”, “supletiva”, “excepcional” ou
“‘complementar”, para frisar a ideia de que o seu uso deve ser a ultima ratio, como

clausula de reserva, quando nao for possivel fazer intervir um outro instituto. Caso

das sociedades comerciais, Universidade Lusiada Editora, 2008 ou, mais recentemente,

RIBEIRO, Maria de Fatima, A tutela dos credores da sociedade por quotas e a
“desconsideragéo da personalidade juridica”, Almedina, 2009.

* No Direito anglo-saxénico usam-se expressdes como “disregard of corporatness” ou
“disregard of legal entity” ou “piercing the corporate veil’. No Direito germanico, usa-se a
expressao “Durchgriff bei juristischer personen”, ou apenas “Durchgriff”. No Direito italiano, usa-
se a expressao “Superamento della personalita giuridica” e no Direito francés “Transparence”.
%% Cf ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial. Vol.Il ...cit, p. 176
%% Cf RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores.. .cit, p. 67-70
2" Cf CORDEIRO, Pedro, A Desconsideragdo...cit p., p-19



contrério, o uso indiscriminado desta doutrina levaria a descaracterizacdo do
instituto sociedade de responsabilidade limitada, retirando-lhe todo o interesse
pratico.

7. Agora, que ja conhecemos a fisionomia da “doutrina da desconsideracao”, sera
ela possivel de jure condito? A resposta serd, obviamente, afirmativa. Com efeito,
a personalidade colectiva ndo é absoluta. Ela tem limites, impostos pelo principio
da boa fé.

Como nos da conta MENEZES CORDEIRO?, desde os primérdios do Direito
Romano que os ordenamentos juridicos permitem uma actuacdo directa do
sistema, sem norma expressa, em diversas situacoes, através do principio da boa
fé.

A boa fé caracteriza-se, no Direito actual, designadamente no Cédigo Civil
portugués de 1966, ora como boa fé subjectiva ora como boa fé objectiva.

A boa fé subjectiva ndo tem relevancia para este trabalho. J& a boa fé objectiva
procura reforcar os vinculos contratuais, remetendo para principios, regras,
ditames ou limites impostos pela boa fé que, nesta perspectiva, surge como uma
regra de conduta, imposta do exterior e que deve ser observada pelas pessoas.

Nesta perspectiva, a boa fé é entendida como a actuagédo segundo os ditames
da lealdade e da probidade, quer no cumprimento dos deveres que a lei impde,
quer no uso dos poderes que o Direito confere.

8. Na justificacdo dogmatica da desconsideracdo da personalidade colectiva tem
especial relevancia o abuso do direito enquanto instituto de concretizagdo da boa
fé objectiva, na justa medida em que o exercicio do direito de constituir sociedades
e de aproveitar os efeitos da respectiva personificagdo exceda manifestamente os
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito.

Alids, os tribunais portugueses tém entendido que ha violagdo da boa-fé
guando a sociedade é utilizada pelos sécios para contornar uma obrigacéo legal
ou contratual, utilizando, assim, a sociedade para “mascarar’ situacdes
ilegitimas®.

Por conseguinte, o instituto da desconsideracdo da personalidade colectiva
encontra justificagdo dogmética no principio da boa fé e fundamento no instituto do

abuso de direito.

8 cf CORDEIRO, Anténio Menezes, O Levantamento...cit p. 83-98
9 cf indice de Jurisprudéncia seleccionada, a final.
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. CASOS TiPICOS® DE “DESCONSIDERACAO”

1. A “doutrina da desconsidera¢do” ndo assenta em meras hipéteses académicas,
puramente tedricas, mas sim, em casos reais e concretos de abuso da
personalidade colectiva, submetidos a julgamento nos tribunais.

Foi a partir desses casos concretos que esta doutrina se desenvolveu,
procedendo a sua sistematizagdo e agrupamento em “constelagdes” de casos que
servem de referéncia ao julgador sempre que for chamado a levantar o “véu”
societario para a resolugcdo do caso concreto.

Estes casos sado agrupados pela doutrina em duas grandes “familias”. Os

“casos de imputagao” e os “casos de responsabilidade”.

2. Os “casos de imputacdo” nao tém interesse para o objecto do nosso estudo.

Os “casos de responsabilidade” sao aqueles em que certos comportamentos
contrarios a boa fé e a ética dos negdcios, atentatérios dos direitos dos credores
em beneficio dos soOcios, sdo, por estes, adoptados, numa atitude menos
escrupulosa, porque se sentem confiantes na impunidade “oferecida” pela
personalidade colectiva.

Neste tipo de casos, como ja é do nosso conhecimento, quando o tribunal
procede a desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade, vai, por essa
via, impedir os soOcios abusadores de invocar, em seu beneficio, a autonomia
patrimonial e a limitacdo da responsabilidade, o que permite responsabiliza-los

pessoal e ilimitadamente, pelas dividas sociais.

%0 Tipicos porque estudados e caracterizados pela “doutrina da desconsideragao”. Por vezes, o
legislador adopta, em certas situacdes, solugbes que ignoram a presenca da personalidade
colectiva, pelas mais diversas razbes, nem sempre justificadas pelo abuso da personalidade
colectiva, e que poderiamos qualificar de “solugbes desconsiderantes”, mas que nao
interessam a “doutrina da desconsideragao”, precisamente, porque se trata de solugbes com
assento legal, e esta doutrina, como se sabe, apenas se preocupa com situacdes que
reclamam também “solugbes desconsiderantes”, justificadas, sempre, pelo abuso da
personalidade colectiva, mas que a lei ndo contempla, cabendo, pois a esta doutrina a missdo
de justificar dogmaticamente a aplicagao de “solu¢des desconsiderantes” nas situagdes por si
estudadas, que, assim, constituirdo "solucdes paeter legem”.

Poderiamos apontar como exemplos de “solu¢des desconsiderantes” adoptadas pelo legislador
portugués: a tributacdo dos sécios das sociedades "transparentes” (artigo 6° do CIRC), a
tributacdo dos sécios das sociedades-base (artigo 66° do CIRC), a tributacdo do socio que
passa a deter, pelo menos, 75% do capital social de uma sociedade por quotas proprietaria de
bens imdveis (artigo 2° n°® 2- alinea d) do CIMT), a responsabilidade da sociedade com
dominio total nos grupos de sociedades (artigo 491° do CSC), a mesma responsabilidade da
sociedade directora pelas obrigacdes da sociedade subordinada (artigo 501° do CSC), a
responsabilidade do sécio Unico (artigos 84° e 270°-F do CSC)
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3. Tomando por referéncia a doutrina nacional, mencionam-se 0s seguintes
“casos de responsabilidade”, apontados como casos-padrdo em que se justifica a

adopcgao do mecanismo da “desconsideragao”

i. A confuséo de esferas juridicas e mistura de patriménios
ii. A subcapitalizagéo material
iii. A descapitalizacdo provocada pelos sécios

iv. O dominio qualificado de sociedades coligadas

i. Confuséo de esferas juridicas/mistura de patriménios

4. Diz-se que existe confusdo de esferas juridicas e mistura de patriménios
guando os sécios agem como se nNao existisse separagdo entre o seu patrimonio
pessoal e o patriménio da sociedade. Tal confusao detecta-se quando, mercé da
inobservancia de certas regras societarias, nomeadamente contabilisticas, ndo
fique clara, na pratica, a separacao entre o patriménio da sociedade e o patriménio
dos socios.

E o que ocorre quando o sécio utiliza contas bancarias da sociedade para fins
pessoais, ou paga despesas da sociedade através de contas pessoais; contribui,
maliciosamente, para dificultar a identificacdo dos bens que sdo propriedade da
sociedade e dos bens propriedade sua, levando os credores a confiar na
solvabilidade da sociedade ou exercendo uma actividade em nome individual, em
tudo semelhante a actividade desenvolvida pela sociedade, utilizando as mesmas
instalagBes, utilizando os trabalhadores ora na empresa individual ora na

sociedade.

5. A confusdo de esferas juridicas e mistura de patriménios pode fundamentar
uma responsabilidade, precisamente, porque se traduz na violagdo da obrigagéo
de zelar pela identificagdo e conservagdo do patrimonio social e porque impede o
escrupuloso cumprimento das normas que regem a conservagao do capital social.
A falta de transparéncia nestes casos funciona, normalmente, em beneficio dos
sécios prevaricadores e em prejuizo dos credores da sociedade. Por isso, no caso
de incumprimento da sociedade nao € licito aos s6cios, porque isso seria contrario
a boa fé, invocar perante os credores o beneficio da personalidade colectiva. Uma

tal invocacao constituiria, portanto, um abuso desse instituto juridico.
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6. MARIA DE FATIMA RIBEIRO* considera que a resolucdo deste tipo de
problemas ndo deve passar pela desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade, porquanto, em seu entender, ndo se pode “desconsiderar” o que ja fora

“desconsiderado” antes pela actuacao dos sécios. Pelo que:

“...se a autonomia patrimonial e a personalidade [...] jA estdo
“desconsideradas” ou “levantadas”, a solugcdo deve, quando muito,
passar pelo reconhecimento juridico dessa situacdo, com [...] todas as

consequéncias’.

Este raciocinio parece nao ter utilidade pratica. Bem vistas as coisas, sera
indiferente que a “desconsideracao” tenha sido “decretada” pelo tribunal, ou tenha
sido criada por accdo dos socios, limitando-se o tribunal a reconhecé-la. O
resultado sera 0 mesmo — uma sentenga do juiz a reconhecer a necessidade de
proteccé@o dos credores prejudicados pela confusdo de esferas juridicas e mistura

de patrimonios.

ii. Subcapitalizagdo material

7. Diz-se que uma sociedade se encontra subcapitalizada quando exista uma
desproporcao entre a dimensédo da actividade econdmica desenvolvida e o capital
proprio da mesma (capital social e reservas) necessario ao desenvolvimento
daquela actividade de forma a salvaguardar a liquidez da sociedade.

A subcapitalizagdo pode ser origindaria ou superveniente. Serd originaria se a
sociedade for constituida com uma insuficiéncia de capitais em face das
necessidades da actividade que os seus fundadores se propfem prosseguir. Sera
superveniente se a insuficiéncia de capitais ocorrer posteriormente & constituicdo
da sociedade, devido a perdas graves ou a uma ampliagdo da actividade
desenvolvida.

A distincdo entre subcapitalizacdo originaria e superveniente interessa para
determinar que socios deverdo ser responsabilizados se essa subcapitalizacéo for
considerada abusiva. Na subcapitalizacdo originaria, serdo responsabilizados os
sécios fundadores, na subcapitalizacdo superveniente serdo responsabilizados os
sécios controladores, ou seja, aqueles que dispdem de poder de voto para

deliberar um aumento de capital ou a dissolucéo da sociedade.

%L Cf RIBEIRO, Maria de Fatima — A Tutela dos Credores....cit. p. 264-266
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A subcapitalizacéo pode, ainda, ser nominal ou material. Ser4 nominal no caso
de a insuficiéncia de capitais ser meramente contabilistica. Sera o caso se essa
insuficiéncia tiver sido suprida com capitais alheios, dos sdcios (suprimentos) ou
de terceiros (empréstimos). Serd material se essa insuficiéncia néo for suprida por
qualquer forma (aumento de capital ou capitais alheios, ainda que assegurados
pelos sécios através de garantias pessoais).

A distincdo entre subcapitalizacdo nominal e material também é relevante. Em
principio, a subcapitalizacdo nominal ndo gera situacbes de risco acrescido de
liquidez, porquanto a sociedade dispfe dos capitais necessarios ao
desenvolvimento da sua actividade econdémica, estando, assim, capacitada para
gerar lucros.

Ja a subcapitalizacdo material podera justificar a invocagdo da “doutrina da
desconsideragao” se ela for considerada abusiva.®?, e sé-lo-a se for evidente e

facilmente reconhecida pelos sécios e estes nada fizerem para a suprirem.

8. MARIA DE FATIMA RIBEIRO®* entende que o problema da subcapitalizacdo
material ndo deve ser resolvido com recurso a “solugcdes desconsiderantes”, mas
sim no ambito da responsabilidade interna, dirigida contra os administradores (de
direito e de facto) com fundamento em gestdo culposa, directamente a favor da
sociedade (indirectamente a favor dos credores).

A autora considera que o problema da subcapitalizacdo deve ser reformulado,
passando, antes, a ser tratado como um problema de gestdo com desrespeito
pelos limites permitidos pelos meios disponiveis e ndo como um problema de
inadequacdao do capital necessario a prossecucao da actividade desenvolvida pela

sociedade.

9. JA para COUTINHO DE ABREU*, a responsabilidade dos sécios (pela
subcapitalizacéo) deve ser para com os credores (responsabilidade externa) e ndo
para com a sociedade, afastando, no entanto da possibilidade de beneficiarem da
“‘doutrina da desconsideracdo” os designados credores “fortes” (grandes

fornecedores e financiadores) porque, em geral, sdo conhecedores da situagéo de

2 Em Portugal, com a alteraco introduzida no artigo 201° do CSC pelo DL n°® 33/2011, de
7/Marco, o capital social das sociedades por quotas passou a ser fixado livremente +pelos
sécios, no contrato de sociedade, deixando, por isso de haver capital minimo obrigatorio.

% Cf RIBEIRO, Maria de Fatima. — A Tutela dos Credores...cit. p. 215

% Cf ABREU, Jorge M. Coutinho de, “Dialogos com a Jurisprudéncia Il, Responsabilidade dos
Administradores para com o0s Credores Sociais e Desconsideracdo da Personalidade
Juridica”,in Direito das Sociedades em Revista, 2010, Ano 2, Vol. 3, p.49-64. com referéncias a
doutrina nacional e estrangeira.
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subcapitalizagdo ou assumem o0s riscos com caracter especulativo, cabendo-lhes

a opcao de ndo contratar ou exigir garantias de um ou Varios socios.

10.0 enquadramento da “subcapitalizacdo material” na esfera da responsabilidade

externa confere maior proteccdo ao credor lesado, pelo que parece preferivel.
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iii. Descapitalizacdo provocada

11. Importa, antes de mais, precisar o conceito de “descapitalizagao”.

O termo “descapitalizagdo” tem vindo a ser utilizado com sentidos diversos,
consoante o contexto. Diz-se “descapitalizacdo dos recursos humanos”,
“descapitalizacdo do ensino”, “descapitalizacao do pais” ou “descapitalizacdo das
empresas”, etc.

Seja qual for o contexto em que o termo “descapitalizacao” seja utilizado, existe
uma ideia sempre presente que € a ideia de “empobrecimento”.

No caso da “descapitalizacao das empresas”, que é 0 que aqui nos interessa,
trata-se, portanto de um empobrecimento provocado pela diminuicdo ou perda do
capital social.

O capital social de uma sociedade € formado pelas contribuigdes iniciais dos
s6cios necessarias a constituicdo da sociedade, corrigidas com eventuais
aumentos ou redugdes, entretanto ocorridas.

O capital social figura no balanco na rubrica “capitais proprios” onde se
incluem, outras componentes, como as reservas (legais, voluntarias e estatutarias)
os resultados transitados (prejuizos ou lucros ndo distribuidos, de exercicios
anteriores) e o resultado liquido do exercicio (prejuizo ou lucro do periodo).

Portanto, levar ao balanco os resultados significa fazer aumentar ou diminuir o

“capital préprio” a custa de lucros nao distribuidos ou prejuizos acumulados.

12. O “capital proprio” constitui uma componente do balango, juntamente com o
“activo” e o “passivo”, com os quais se encontra intrinsecamente relacionado, de
tal forma que qualquer variagdo no activo ou no passivo se reflecte directa e
imediatamente no valor do “capital préprio”.

Assim, o equilibrio do balango permite estabelecer as seguintes relacdes:

A=CP+P
ou
CP=A-P

Ora, é precisamente esta ultima relacdo, em que o “capital préprio” é igual a

diferenca entre o activo e 0 passivo que a estrutura conceptual do SNC utiliza para
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definir o capital proprio” como [...] “o interesse residual nos activos da empresa
depois de deduzir todos os seus passivos” ®.
Dai, poder definir-se, também, o “capital préprio”, como o patrimonio liquido da

empresa ou o valor contabilistico da empresa.

13. Quando a sociedade inicia a sua actividade, o seu “capital proprio” é igual ao
seu “capital social” que, a partir de entado, vai sofrendo variagbes, que, tanto
podem ser positivas como negativas, umas reflectidas no resultado liquido do
exercicio (ganhos/perdas) e outras ndo, embora influenciem os capitais proprios.

Na maioria dos casos em que o “capital proprio” é afectado negativamente,
redundando numa perda do capital social, isso deve-se a resultados liquidos
negativos.

Quando as variagBes no activo e/ou no passivo levam a diminui¢cdo do valor do
“capital préprio”, podendo este ficar abaixo do valor do capital social, ou, mesmo,

ser negativo ou nulo, diz-se que a sociedade esta descapitalizada.

14. Quando a descapitalizacdo atinja, pelo menos, metade do capital social,
entendendo-se como tal, quando o capital préprio for igual ou inferior a 50% do
capital social, o artigo 35° do CSC imp8e aos soécios/accionistas a adop¢ao das
medidas que reputem convenientes para ultrapassar a situagdo de
descapitalizacdo, designadamente, dissolvendo a sociedade, reduzindo o capital
social ou reforcando-o.

Portanto, a perda grave do capital social (descapitaliza¢éo) nao é, actualmente,
(deixou de ser) fundamento para a dissolucdo judicial da sociedade, a pedido de
qualquer credor, por ser entendimento do legislador que a descapitalizagdo
societaria prejudica, essencialmente, os sécios (modelo germanico)®. Quando
muito, o credor disp6e apenas do direito a informacdo sobre a situacdo de
descapitalizagdo, a concretizar através da publicitag&o prevista no artigo 171°/n° 2
do CSC.

15. Deste modo, em face do Direito societario portugués, a descapitalizagéo
societaria ndo constitui fundamento para responsabiliza¢éo. Teremos, portanto, de
nos virar para as causas dessa descapitalizacdo. Se ela resultar de causas

fortuitas, ndo devera constituir fonte de responsabilizacdo, designadamente dos

% Cf Estrutura Conceptual do Sistema de Normalizagdo Contabilistica, Aviso n° 15 652/2009, in
DR, 22 Série, n° 173, de 7 de Setembro de 2009, p. 3 627

% cf BARBOSA, Nuno, “Reviravolta no art. 35° do Cédigo das Sociedades Comerciais”, in
Desporto & Direito, Revista Juridica do Desporto, Ano Il, n°® 6 (Maio/Agosto 2005), p. 369-372
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sécios, por beneficiarem da limitagdo da responsabilidade pelas dividas sociais.
Mas, se essa descapitalizacdo for provocada deliberadamente pelos socios, com
manifesto abuso do instituto sociedade, provocando, com esse comportamento
prejuizos aos credores, teremos de nos perguntar se a ordem juridica ndo devera

intervir para tentar reparar essa iniquidade.

16. A descapitalizacdo provocada (pelos sdcios) encarada como fundamento para
“solucoes desconsiderantes” surge tratada em escrito recente de COUTINHO DE
ABREU® (a quem se deve o nomen juris).

O Autor descreve situacdes de deslocacdo da producdo (ou boa parte dela)
perpetrada pelos sécios (também gerentes ou ndo), de uma sociedade que ja nao
€ rentavel, para uma nova sociedade por eles constituida, com o mesmo objecto,
ou similar, (ou para outra sociedade a eles pertencente), com a finalidade de,
lentamente, diminuirem ou cessarem a actividade da sociedade, assim colocada
numa situagcdo de impossibilidade de cumprir as suas obrigagbes para com

terceiros.

17. COUTINHO DE ABREU néo exclui a possibilidade de os s6cios provocadores
da descapitalizacdo da sociedade responderem perante esta (responsabilidade
interna), com fundamento na violagdo do dever de lealdade, dai podendo os
credores sociais retirar uma proteccao indirecta. Porém, prefere, neste caso, a
responsabilizacdo dos socios perante os credores (responsabilidade externa), pela
via da desconsideracdo da personalidade colectiva, como meio mais eficaz de

conferir proteccéo aos credores.

18. RICARDO COSTA?®* descreve situacdes em que o sécio — 0 Unico, ou numa
sociedade plural, aquele que actua, ou, eventualmente, os restantes que
consentem na actuagdo nociva para a sociedade, ou todos em conjunto — faz com
gue o patrimonio da sociedade, enquanto garantia de satisfacdo dos créditos
sociais e da reparacdo dos seus prejuizos negociais, figue exposto a riscos
elevados com lesdo do seu préprio interesse e comprometendo a capacidade da
sociedade respeitar 0os seus compromissos debitorios, & custa dos credores

sociais.

" cf ABREU, Jorge M. Coutinho de, Diglogos com a Jurisprudéncia Il...cit, p. 56-60

% Cf COSTA, Ricardo, “Responsabilidade dos gerentes de sociedades por quotas perante
credores e desconsideracédo da personalidade juridica”, in Cadernos de Direito Privado, n°® 32,
Outubro/Dezembro 2010, p. 45-70
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Contudo, o Autor ndo qualifica estas situagdes como “casos de
descapitalizagdo”, mas como casos de “desinteresse patrimonial-negocial”
censuravel, na linha da doutrina germanica citada por MARIA DE FATIMA
RIBEIRO®.

19. Em nossa opinido, as situacdes analisadas por estes dois autores devem ser
qualificadas como casos de descapitalizacdo, porque € disso que se trata. Num
caso como noutro, a questdo de fundo é a mesma, isto €, 0os comportamentos
adoptados pelos sécios visam o mesmo fim, que é liquidagao “a frio” da sociedade,
inanindo-a em detrimento dos credores, como diria COUTINHO DE ABREU.

Seja qual for o nomen iuris atribuido a situacGes de facto idénticas, os dois
autores coincidem em que, nestes casos € legitima a invocagdo do mecanismo
praeter legem da desconsideracdo da personalidade colectiva, com fundamento

em “abuso institucional” na utilizacao e funcionamento do instituto sociedade.

20. Também OLIVEIRA ASCENSAO* e MENEZES CORDEIRO* alinham pelo
mesmo diapasédo. O primeiro defende expressamente o recurso ao mecanismo da
“‘desconsideracdo” na ‘hipotese de os socios manterem artificialmente em vida
uma entidade tecnicamente falida, aumentado assim os débitos” tendo em conta
gue “a lei consagrou o dever de apresentagao a faléncia” e se esta “a transferir os
riscos para os outros” O segundo dos autores citados defende igualmente a
aplicacdo da doutrina da “desconsideracdo” no caso da “transferéncia de activos
de uma sociedade para outra, para prejudicar os credores”, “contra a boa fé”, que
inclui no grupo de casos tipicos de desconsideracdo sob a designacdo de
“‘atentado a terceiros”, mas que corresponde ao fendmeno da descapitalizagéo

provocada, ou intencional, aqui tratada.

21. MARIA DE FATIMA RIBEIRO* discorda da invocacdo da “doutrina da
desconsideracao” para responsabilizar os sdcios em casos como 0s que aqui vém

sendo qualificados como “descapitalizagéo provocada”.

% Cf RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores...cit, Apud COSTA, Ricardo,
“Responsabilidade dos Gerentes...”, cit. p. 66, nota 49.

49 Cf ASCENSAO, José de Oliveira - Direito Comercial. Vol IV. Sociedades Comerciais. Parte
Geral. Lisboa, 2000, p. 79-80 apud COSTA, Ricardo, Responsabilidade dos Gerentes...cit. p.
68, nota 61.

*1 Cf CORDEIRO, Anténio Menezes, Cédigo das Sociedades Comerciais anotado, p.25, anot.
20 apud COSTA, Ricardo, Responsabilidade dos Gerentes... cit. p. 68, nota 61.

2 Cf RIBEIRO, Maria de Fatima — A Tutela dos Credores...cit. p. 269-298
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A Autora entende que, casos desta natureza, que a doutrina e a jurisprudéncia
germanicas, qualificam como “atentado a existéncia” da sociedade, provocado por
um censuravel “desinteresse” patrimonial-negocial dos soécios em relacdo a
mesma, devem ser qualificados como casos de “concorréncia dos sécios” em
relacdo a sociedade, assim se afastando da doutrina alema, por considerar que
uma tal actuacdo dos sdcios ndo constitui uma violacdo do dever de lealdade para
com a sociedade, a menos que aqueles acumulem as funcbes de gerente, caso
em que existe uma proibicdo legal de concorréncia, sancionavel no ambito da
responsabilidade civil dos gerentes e administradores (cf. artigos 72°, n® 1 e 254°
do CSC).

Segundo a Autora, o “desinteresse” dos sécios pela sociedade nao merece
qualquer censura, visto que a lei portuguesa, que regula as regras de conservagao
do capital (cf. artigos 31° e ss. do CSC), ndo obriga os sOcios a investir na
sociedade descapitalizada ou por cujo projecto empresarial perderam o interesse,
podendo, mesmo, proceder a redugdo da sua dimensdo, e, por outro lado, ja
contém mecanismos que visam a proteccdo dos credores em casos de

descapitalizacéo, ndo existindo, por isso, qualquer dever de indemnizag&o.

22. Assim, para esta Autora, nunca haveria lugar a responsabilizacdo dos soécios
nos casos de descapitalizagédo, por estes provocada, quer esta seja reconduzida
aos casos de “desinteresse” pela sociedade ou a casos de “concorréncia dos
socios” em relacio a sociedade.

Porém, em nosso entendimento, os comportamentos dos sécios reveladores de
um desinteresse em relacdo a sociedade podem assumir contornos de abuso de
direito e ofensa do principio da boa fé, com prejuizo para os credores e em
beneficio dos socios. E evidente que estando uma sociedade em crise, actual ou
iminente, ndo incide sobre os sdcios qualquer obrigacdo legal de a recapitalizar,
podendo dissolvé-la ou apresenta-la a insolvéncia. O que ndo é permitido aos
socios é desencadear ou agravar a crise, provocando deliberadamente a
descapitalizagédo da sociedade, levando-a & exaustdo economica, “secando-a” em
detrimento dos credores, principalmente quando eles prosseguem a mesma
actividade noutra sociedade ou quando, em vez de investirem na sociedade em
crise, investem noutra, agravando a descapitalizacdo da primeira, transferindo

todo o risco empresarial para os credores.

23. Acompanhamos, pois, aqueles que defendem, para estes casos, uma “solugao

desconsiderante”, porque essa solucdo constitui a ultima ratio na proteccéo devida
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aos credores, face aquele tipo de comportamentos dos sécios, censuraveis a
qualquer titulo.

Em nossa opinido, a tese defendida por MARIA DE FATIMA RIBEIRO s6 é
aceitavel nos casos de descapitalizacdo fortuita, provocada por factores
associados ao risco empresarial. Aplica-la as situagbes de descapitalizacédo
provocada ou intencional equivaleria a conferir aos s6cios uma proteccdo de que
ndo sdo merecedores, em actuacdes fraudulentas e de verdadeiro atentado contra

os legitimos interesses dos credores sociais.

iv. Dominio qualificado

24. A problematica do chamado “dominio qualificado” coloca-se no ambito da
coligacdo de sociedades. A lei portuguesa (cf. artigos 481° e ss. do CSC) prevé e
regula a existéncia de relacbes de coligacdo entre sociedades, sejam elas
sociedades por quotas, sociedades anonimas, ou sociedades em comandita por
accoes, definindo quatro casos de coligacdo, cada um com o0 seu regime
especifico. Sao eles: a relagédo de simples participacdo; a relacdo de participacdes
reciprocas; a relacdo de dominio e as rela¢gfes de grupo.

25. Destes quatro tipos de coligacdo societéria interessam para este estudo as
sociedades em relagdo de dominio, também designados na doutrina por “grupos
de facto qualificados”, porquanto se trata de casos em que uma sociedade detém
poderes de direccao e influéncia sobre outras sociedades, ditas dependentes, sem
gue o CSC tenha estabelecido o regime de responsabilidade pelas obrigacdes da
sociedade dominada, contrariamente ao que ocorre com 0S grupos constituidos
por dominio total e aos grupos constituidos por contrato de subordinacdo, cujo
regime de responsabilidade (para com os credores, a sociedade dominada e
respectivos soécios), consta dos artigos 491° e 501° do CSC, bem como a
responsabilidade pelas perdas sofridas pela sociedade dominada, beneficiando

indirectamente os credores (cf. artigos 491° e 502° do CSC).

26. As sociedades em relacdo de dominio sdo aquelas em que a sociedade
dominante ndo dispde do dominio total nem existe entre as sociedades do grupo
um contrato de subordinacdo, mas, mesmo assim, a sociedade dominante detém
sobre a sociedade dominada aquilo que a lei designa de “influéncia dominante”, ou

seja, a capacidade de condicionar a gestdo da sociedade dominada,
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subordinando, eventualmente, o0s interesses desta aos interesses daquela.
Presume-se a existéncia dessa influéncia dita dominante, quando a sociedade
dominante detenha na sociedade dominada a maioria do capital social; disponha
de mais de metade dos votos nas assembleias-gerais; tenha a possibilidade de
designar mais de metade dos membros da administracdo ou do 6rgdo de
fiscalizacéo.

27. Para suprir a auséncia de regime de responsabilidade nestes casos,
integrando a lacuna, a doutrina nacional e estrangeira tem proposto varias
solucBes. Centrando-nos na doutrina nacional, poderemos referir, por exemplo,
ENGRACIA ANTUNES®, que defende a aplicacdo analégica do regime constante
no artigo 501° do CSC (aplicavel aos casos de dominio total e contratos de
subordinacao) as situacdes de relagdo de dominio.

Outros autores defendem, pura e simplesmente, a desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade dominada com o intuito de responsabilizar a
sociedade dominante, como é o caso de RICARDO COSTA*.

E autores ha, que defendem a responsabilizagdo da sociedade dominante
como “gerente de facto”, através de uma interpretagcédo extensiva do artigo 80° do
CSC, abrindo, deste modo, duas vias possiveis de responsabilizacdo. Uma
responsabilidade externa, perante os credores sociais, com fundamento na
violagcdo das normas de protec¢éo destes, ao abrigo do artigo 782, n° 1 do CSC, e
uma responsabilidade interna, perante a sociedade dominada, fundada na
violacdo dos deveres legais e contratuais para com esta, nos termos do artigo 72°
do CSC, podendo os credores lancar mado da accdo sub-rogatéria prevista no
artigo 78°, n° 2 do CSC. E o caso de COUTINHO DE ABREU®.

Também MARIA DE FATIMA RIBEIRO* e DIOGO PEREIRA DUARTEY
propdem a responsabilizacdo da sociedade dominante, nos casos de sociedades

coligadas em relagdo de dominio, nos mesmos moldes dos “gerentes de facto”.

43 Ccf ANTUNES, José Augusto Engréacia — Os grupos de Sociedades. Estrutura e Organizagao
Juridica da Empresa Plurissocietaria, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2002, p. 600 e ss. Apud
RIBEIRO, Maria de Fatima — A Tutela dos Credores...cit., anot. 133, p. 452

* Cf COSTA, Ricardo.”Desconsiderar ou ndo desconsiderar: eis a questdo”, in BOA, Jan./Fev.
2004, n° 30, p. 10-14

> cf ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Didlogos com a jurisprudéncia Il...cit, p. 63-64

“® Cf RIBEIRO, Maria de Fatima — A Tutela dos Credores...cit., p.457 e ss.

4" Cf DUARTE, Diogo Pereira, Aspectos do Levantamento da Personalidade Colectiva nas
Sociedades em Rela¢do de Dominio. Contributo para a Determinacdo do Regime da Empresa
Plurissocietaria, Almedina, Coimbra, 2007, p. 347 e ss. Apud RIBEIRO, Maria de Fatima — A
Tutela dos Credores...cit., anot. 134, p. 452/3
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28. Abstendo-nos de entrar na analise critica de cada uma das posicoes
adoptadas na doutrina, para ndo alargar em demasia este texto, parece ser mais
defensavel a aquela que propde a responsabilizagdo como “gerente de facto”.

Na verdade, nas situagbes de dominio qualificado a sociedade dominante
impde o modelo de governacao a sociedade dominada, dai, ndo existir dificuldade
de maior no enquadramento dessa situacdo no regime legal de responsabilidade
dos gerentes, como “gerente de facto”, bastando para tal a invocacgéo do artigo 80°
do CSC, que, como nos da conta MARIA DE FATIMA RIBEIRO*, deve ser
interpretado no sentido de abranger na sua previsao os “gerentes de facto”, desde
gue se mostrem satisfeitos os requisitos da continuidade e da regularidade no
exercicio das funcdes de geréncia, (ainda que, somente de facto).

Assim, teremos de retirar do elenco dos “casos tipicos de desconsideracdo” o
designado “dominio qualificado de sociedades coligadas”, por ndo ser invocavel a
“doutrina da desconsideragao”, que, como sabemos, s6 deve intervir quando a

ordem juridica ndo forneca a solugéo para o caso concreto (subsidiariedade).

8 Cf RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores...cit, p. 473
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CAPITULO I

A TUTELA DO CREDOR TRIBUTARIO

AS GARANTIAS DA PRESTACAO TRIBUTARIA

1. No discurso que se segue, propomo-nos tratar do tema das garantias de
cumprimento da obrigacéo tributaria englobando todas as medidas adoptadas pelo
legislador fiscal para proteccéo do crédito tributario, ndo nos limitando, por isso, as
garantias gerais e especiais constantes do Capitulo V do Titulo Il da Lei Geral
Tributaria (LGT) que culmina a regulacdo da relacgéo juridica tributéria.

Assim, constituem garantias da obrigacgéo tributaria, o patrimonio do devedor,
enquanto garantia geral das obrigacdes e as garantias especiais, tais como 0s
privilégios creditérios fiscais, o penhor, a hipoteca legal, as providéncias cautelares
e a caugdo suspensiva (em caso de pagamento em prestacdes, ou reclamacao,
impugnacdao, recurso, oposicao, etc.). A estas garantias especiais podemos, ainda,
juntara a “responsabilidade tributaria”, vista como um expediente legal para afectar
ao cumprimento da obrigacao tributaria o patriménio de terceiros, verificados certos
pressupostos.

Estas sdo as garantias de cumprimento que o credor tributario pode accionar
na fase da cobranca coerciva, que é aquela que ocorre quando falha a cobranca
voluntéria. (cf Cap. V do Titulo Il da LGT).

2. Mas, ha certas medidas legais que, pelo efeito dissuasor que proporcionam,
também visam assegurar o cumprimento. E, embora tais medidas ndo possam ser
consideradas verdadeiras garantias de cumprimento no sentido técnico que lhes é
dado pela teoria geral da relagéo juridica, a verdade € que essas medidas actuam
como verdadeiras garantias de cumprimento, tendo em conta que criam condi¢des

que incentivam os contribuintes a cumprir®.

9 MARTINEZ, Pedro Soares, Direito Fiscal. 82 Edicdo, Coimbra, Almedina, 1996, p. 283-287,
integra no ambito da garantia da relacéo juridica de imposto a responsabilidade tributaria, o
processo de execucdo fiscal, as multas e os juros (de mora e compensatorios). NABAIS, José
Casalta, Direito Fiscal. 22 Edicao, Coimbra, Almedina, 2003, p. 281, inclui no &mbito das
garantias do cumprimento da obrigacao fiscal, a figura da responsabilidade tributaria e o direito
de o credor tributario reclamar os seus créditos na execucdo comum, e, também TEIXEIRA,
Antonio Braz, Principios de Direito Fiscal. Vol. I, Coimbra, Almedina, 1990, p. 311 e ss., trata a
responsabilidade tributaria no ambito das garantias de cumprimento.
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Estamos a pensar em todas a medidas que visam proteger o sistema fiscal no
seu todo e que, portanto, contribuem para a eficdcia da cobranca da prestacao
tributaria. E o caso das contra-ordenacdes; dos crimes fiscais; dos juros de mora e
compensatorios, mas também, do processo de execucéo fiscal, na disponibilidade
do credor tributério, que esta estruturado para tornar mais répida e segura a
cobrancga coerciva dos tributos. E, ainda, do direito de o credor tributario reclamar
0s seus créditos em processo de execucdo nao fiscal, devendo, para tanto, ser
sempre citado, sob pena de nulidade dos actos processuais posteriores a data em

gue a citacao deveria ser efectuada (cf artigo 80° do CPPT).

3. A especificidade da responsabilidade tributdria enquanto garantia de
cumprimento da obrigacéo tributéria, justifica que sobre ela nos debrucemos um
pouco.

Em nossa opinidao, a responsabilidade tributaria, € uma figura prépria e
especifica do Direito Tributario, que combina as caracteristicas da fianca® e da
responsabilidade civil aquiliana® dando lugar a uma figura nova, um tertium genus
gue ndo se confunde nem com a fianga nem com a responsabilidade civil
extracontratual, ou seja, comunga das caracteristicas de ambas, mas ndo é uma

coisa nem outra®?.

*® Caracterizam a fianca:

— Aresponsabilidade do fiador por uma divida de outrem

— A acessoriedade (a validade da fianca depende da validade da obrigacdo

principal)

— A subsidiariedade, expressa no beneficio da excussao prévia

*! Caracterizam a responsabilidade civil aquiliana ou delitual:
— A pratica voluntaria de um acto (ac¢ao ou omissao) ilicito, culposo e danoso
— A existéncia de um nexo de causalidade entre esse acto e o dano sofrido

Na doutrina portuguesa encontramos trés correntes fundamentais que qualificam a
responsabilidade tributaria ora como uma fianca legal, ora como uma figura prépria e especifica
do Direito Tributario, ora enquadrando-a no regime da responsabilidade civil. Entre os autores
gue qualificam a responsabilidade tributaria como uma fianga estao TEIXEIRA, Anténio Braz,
Principios...cit, p. 323-324; CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos, A responsabilidade dos
Gerentes, Administradores e Directores pelas Dividas Tributarias das Sociedades Comerciais.
Coimbra, Almedina, 2000, p.160-164; LEITAO, Jodo Sérgio Teles de Menezes Correia, “A
Substituicdo e a Responsabilidade Fiscal no Direito Portugués”. CTF n° 388 (1997), p. 125-
126;CAMPOS, Diogo Leite de, “A Responsabilidade Subsidiaria, em Direito Tributario, dos
Gerentes e Administradores das Sociedades”. ROA, ano 56 (1996), Tomo Il, p. 490-.
Outros autores qualificam a responsabilidade tributaria como um tipo de responsabilidade civil,
por vezes como responsabilidade civil obrigacional, outras vezes como responsabilidade civil
extra-obrigacional. Vejam-se, por exemplo, ALBUQUERQUE, Ruy de/Anténio Menezes
Cordeiro, “Da Responsabilidade Fiscal Subsidiaria: A Imputagao aos Gestores dos Débitos das
Empresas a Previdéncia e o artigo 16° do Cddigo de Processo das Contribui¢des e Impostos”.
CTF, n% 334-336 (1986) p. 147-190, que analisam a responsabilidade tributaria na perspectiva
da responsabilidade civil obrigacional, ou BARREIRA, Rui, “A responsabilidade dos Gestores
de Sociedades por Dividas Fiscais”. FISCO, ano 2 (1990) n° 16, p. 3-8, nota 13, que qualifica a
responsabilidade tributaria como responsabilidade civil aquiliana. O mesmo se diga de SOUSA,
Jorge Lopes de, Cadigo de Procedimento e Processo Tributario. Vol. lll, 62 ed., Lisboa, Areas

52
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N&o falta na doutrina portuguesa quem atribua a responsabilidade tributéria a
natureza de fianca (legal), admitindo, assim, a existéncia de um fiador sui generis,
gue s6 responde se o incumprimento lhe for imputével a titulo culposo. O que nao
deixa de ser estranho. E também h& quem atribua a responsabilidade tributaria a
natureza de responsabilidade civil aquiliana, admitindo, assim, a existéncia de um
responsavel civil igualmente sui generis, que, em vez de indemnizar, suporta uma
divida de outrem e com beneficio da excussao prévia, o que também nao deixa de
ser estranho. O que esta doutrina tem tentado fazer é “encaixar” a
responsabilidade tributaria nos conceitos de fianca e de responsabilidade civil
extracontratual sem ter em conta que a responsabilidade tributaria comporta uma
realidade maior do que aquela que tais conceitos encerram, sendo obrigada a
ignorar as caracteristicas que nao “encaixam” no conceito, pelo que nos
interrogamos se “néo se estara a tentar enfiar no sapato da Cinderela um pé maior
gue o dela”.

Acompanhamos, pois, nhesta matéria, aqueles que consideram a
responsabilidade tributaria como uma figura especifica (privativa) do Direito
Tributério.

4. Porém, definir a natureza juridica da figura da responsabilidade tributaria ndo é
algo despiciendo. Essa natureza repercute-se noutras matérias relacionadas com o
facto de estar em causa uma responsabilidade por dividas de outrem, como sejam:
a transmissibilidade dessas dividas e a comunicabilidade entre cOnjuges. O
primeiro aspecto encontra-se regulado no artigo 29° da LGT. As obrigacdes
tributarias subsidiarias transmitem-se mortis causa. Ja quanto ao segundo aspecto,
a lei fiscal € omissa. Assim, para os que atribuem a figura da responsabilidade

tributaria a natureza de responsabilidade civil aquiliana, entdo, a divida tributaria é

Editora, 2011, p. 481. Finalmente, autores ha, que qualificam a responsabilidade tributaria
como uma figura especifica do Direito Tributario, distinta da fianca e da responsabilidade civil
(contratual ou extra-contratual) ndo obstante apresentar significativos pontos de contacto com
aquelas duas figuras juridicas. E o caso de MARTINEZ, Pedro Soares, Direito Fiscal...cit, p.
253; CUNHA, Paulo Pitta e/Jorge Costa Santos, Responsabilidade Tributaria dos
Administradores ou Gerentes. Lisboa, Lex, 1999, p.29; DOURADO, Ana Paula, “Substituigcao e
Responsabilidade Tributaria”. CTF n° 391 (1998), p.61 e CUNHA, Tania Meireles da, Da
Responsabilidade dos Gestores de Sociedades Perante os Credores Sociais: A Culpa nas
Responsabilidades Civil e Tributaria. 2% ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 180 e seg.

A jurisprudéncia maioritaria do STA, embora sem grandes desenvolvimentos, vai no sentido de
considerar a responsabilidade tributaria como uma responsabilidade civil extra-contratual — cf
Acérdao de 31.05.1995 - Processo n°® 016054; Acordao de 17.01.1996 - Processo n° 019806,
Acérdado de 18.06.1997 - Processo n° 21327, Acérddo de 18.02.1998 - Processo n° 21438,
Acérddo de 18.11.1998 - Processo n° 19326, Acérdédo de 31.01.2001 - Processo n° 23428,
Acérdado de 21.06.2000 - Processo n° 22164 e Acordao de 5.12.2001 (Pleno) - Processo n°
21438, disponiveis em www.dgsi.pt.
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incomunicavel ex vi do artigo 1692°, alinea b) do CC. Mas, se se atribuir a
responsabilidade tributaria a natureza de fianga, entdo a divida (tributaria) podera
ser, ou ndo, comunicavel, dependendo do enquadramento que for efectuado, de
acordo com as regras do artigo 1691° do CC.

Os tribunais tributérios tém vindo a considerar, embora sem fundamentar, que
a divida tributaria, nestes casos, tem origem em responsabilidade civil
extracontratual, o que tem levado a concluir pela incomunicabilidade dessa
divida®.

Pensamos, no entanto, que, de jure condendo, o legislador deveria tomar
posicao sobre esta questao, assumindo definitivamente se pretende que as dividas
exigidas ao responsavel tributario sejam comuniciveis, ou ndo, retirando aos
tribunais a faculdade de darem a este problema uma solucdo que deveria ser dada

pela lei, em obediéncia ao principio da legalidade fiscal.

5. A responsabilidade tributaria caracteriza-se por conferir ao credor tributario a
possibilidade de exigir o cumprimento integral da prestacéo tributaria a certas
pessoas alheias ao vinculo tributario, mas que tenham mantido uma especial
relacdo com o devedor, 0 que permite, verificados certos requisitos, responsabiliza-
las pelo incumprimento. Portanto, o que o legislador faz € afectar mais de um
patriménio ao cumprimento da prestacdo tributaria, qualificando essa
responsabilidade, ora como solidaria, ora como subsidiaria, com a seguinte
diferenca de regime: enquanto o devedor solidario reponde directamente pela
totalidade da prestacdo, podendo ser executado ab initio conjuntamente com o
devedor originario ou isoladamente, o responsavel subsidiario sé responde na falta
ou insuficiéncia dos bens do devedor originario e desde que o incumprimento do
devedor originario seja imputavel a uma actuagéo culposa do responséavel, que em
certos casos se presume (cf artigo 24°, n° 1 — alinea b) e artigo 25°, n° 2 da LGT).
Na verdade, pela forma como surge delineada na LGT, a responsabilidade
tributaria €, salvo determinacdo em contrario, apenas subsidiaria (cf artigo 22°, n°®
3), efectiva-se por reversdo na execucdo fiscal e depende da insuficiéncia ou
inexisténcia do patriménio do devedor e dos responsaveis solidarios, e sem

prejuizo do beneficio da excusséo (cf artigo 23°).

%3 Cf Jurisprudéncia administrativa seleccionada a final.
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6. A LGT prevé o0s casos e as circunstancias em que podem ser
responsabilizadas subsidiariamente pelo cumprimento da prestagéo tributaria as
seguintes entidades:

— Os gestores (administradores, directores e gerentes), ainda que
somente de facto. (cf artigo 24°, n°® 1 da LGT)

— Os membros dos 6rgaos de fiscalizacdo e os ROC
(cf artigo 24°, n° 2 da LGT)

— Os TOC (cf. artigo 24°, n® 3 da LGT)

— Os substitutos tributarios (cf artigo 28° das LGT)

— Os funcionarios (cf artigo 161° do CPPT)

ll. A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS GESTORES

1. A responsabilidade tributaria dos gestores™ emergiu com o advento das
sociedades de responsabilidade limitada.

A dificuldade em criar mecanismos que assegurassem a suficiéncia do
patrimonio social para garantia dos credores da sociedade levou a que, durante o
século XX, a ordem juridica evoluisse no sentido de responsabilizar os gestores
pelas dividas sociais™. Foi 0 que ocorreu no Direito societario portugués, matéria
hoje regulada no artigo 78°, n°® 1 do CSC, mas também, no Direito Tributario, no
gue respeita as dividas fiscais da sociedade.

A responsabilidade tributaria dos gestores das sociedades de responsabilidade
limitada surgiu em Portugal com o artigo 1° do Decreto n° 17 730, de 7.12.1929,
abrangendo todas as contribui¢cdes, impostos, multas e quaisquer outras dividas ao
Estado®®, sucedendo-lhe o artigo 16° do CPCI, aprovado pelo Decreto n° 45 005,de
27.04.1963, sucedendo-lhe o artigo 13° do CPT, aprovado pelo Decreto-Lei n°

* Com o tempo, a responsabilidade tributaria foi-se alargando a outras pessoas, como por
exemplo a responsabilidade do titular do EIRL, dos substitutos tributarios, e mais
modernamente, dos gestores de bens ou direitos de néo residentes.

> Sobre esta problematica cf CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos, A Responsabilidade dos
Gerentes, Administradores e Directores pelas Dividas Tributarias das Sociedades Comerciais.
Coimbra, Almedina, 2000, p.177 e ss.

*® Mais tarde alargada as contribuicdes para a Seguranca Social, através do Decreto-Lei n°
512/76, de 3 de Julho (artigo 4°), posteriormente substituido pelo Decreto-Lei n°® 103/80, de 9
de Maio (artigo 11°), tacitamente revogado pelo artigo 11° do Decreto-Lei n°® 154/91, de 23 de
Abril (que aprovou o CPT). Hoje, com publicacdo da LGT as contribuicbes para a seguranca
social integram o conceito de tributo. Logo caiem no &mbito objectivo da responsabilidade
tributaria regulada neste diploma legal, quer no que toca a componente devida pelas entidades
empregadoras, que tem natureza de verdadeiro imposto, quer no que toca a parte devida pelos
trabalhadores, a que é, por alguns, reconhecida natureza parafiscal.
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154/91, de 2/Abril, com inova¢gBes ao nivel dos pressupostos, sucedendo-lhe,
finalmente, o artigo 24° da LGT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 398/98, de
17/Dezembro, com inovagdes, mais uma vez ao nivel dos pressupostos, alterado
pela Lei n°® 30-G/2000, de 29/Dezembro.

2. Portanto, hoje, a responsabilidade tributaria dos gestores encontra-se regulada
no artigo 24° n° 1 da LGT. As duas alineas que compdem este preceito
descrevem-nos duas situacdes, completamente distintas, em que pode haver
responsabilidade dos gestores pelas dividas fiscais das empresas por eles geridas,
sendo igualmente distintas as regras sobre 0 6nus da prova em cada uma dessas
situacoes.

Como se constata pela andlise do artigo 24°, n°® 1 da LGT, poderemos afirmar
gue na alinea a) esta em causa a responsabilidade pela insuficiéncia do patrimonio
social, enquanto na alinea b) estda em causa a responsabilidade pela falta de
pagamento da prestacao tributaria.

Assim, na alinea a) prevé-se a responsabilizacdo dos gestores no caso de o
incumprimento resultar da insuficiéncia patrimonial provocada por uma sua
actuacdo culposa. Aqui, o 6nus da prova recai sobre a Administracao Tributaria,
que, tera de demonstrar a existéncia de actos do gestor que, em violagdo dos
deveres de cuidado e da diligéncia exigivel a um gestor criterioso e ordenado (cf.
artigo 64°, n° 1, alinea a) do CSC), assumiu riscos desmedidos, geradores de
graves prejuizos para a sociedade, ou dissipou (esbanjou) o patriménio desta,
colocando-a na situacdo de impossibilidade de solver os seus compromissos
fiscais. Trata-se, por isso, de uma responsabilidade pela insuficiéncia do
patrimonio social.

Ja na alinea b) o que se prevé é a responsabilidade do gestor que esteja em
fungcbes no momento em que termine o prazo legal de pagamento da prestacao
tributaria, a menos que ele prove nédo lhe ser imputavel a falta de pagamento. Aqui,
por conseguinte, o 6nus da prova inverte-se.

Trata-se, portanto de uma responsabilidade pela falta de pagamento da

prestacgéao tributéria.

3. Os gestores visados na efectivacdo da responsabilidade tributaria hao-de ser,
nos termos da alinea a), os gestores que tenham exercido as suas funcdes de
administracdo no momento da verificacdo do facto tributario (tal como ele aparece
definido nas normas de incidéncia real previstas nas leis tributarias), ainda que o

prazo de pagamento venha a ocorrer depois de findas as fungbes de
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administracdo. SO que, neste caso, ele ndo estad sozinho. Acompanha-o na
responsabilidade o novo gestor, em fungbes no momento em que termine o prazo
legal de pagamento, e cuja culpa pelo incumprimento se presume, de acordo com
o disposto na alinea b) do n° 1 do artigo 24° da LGT.

Assim, surgindo os dois gestores (0 antigo e o actual) como potenciais
responsaveis pelas dividas fiscais da sociedade, ha que apurar se eles devem ser
responsabilizados e, em caso afirmativo, qual deles. E assim, de duas uma. Ou a
falta de pagamento da prestacdo tributaria € imputavel ao novo gestor que,
podendo efectuar o pagamento do imposto, porque a sociedade dispunha de
meios para tal, optou por ndo pagar, fossem quais fossem as razdes, sendo-lhe,
portanto, imputavel a culpa pelo ndo pagamento, ou 0 hovo gestor ndo pagou,
porque ndo pbde pagar, a empresa ndo dispunha de patrimonio suficiente para o
efeito. Neste caso, se essa insuficiéncia do patriménio tiver sido provocada
culposamente pelo gerente antigo, cuja geréncia coincidiu com o momento da
verificacdo do facto tributario, serd ele o responsavel. Mas, se essa falta de
patriménio se dever a causas fortuitas, relacionadas com o risco empresarial,
entdo ndo havera lugar a responsabilizacédo dos gestores. Ndo havera culpados.

Portanto, contrariamente ao que alguns defendem, nédo existe sobreposicao
entre as alineas do n° 1 do artigo 24° da LGT. Ou se responde pela falta de
patriménio ou se responde pela falta de pagamento. Se o incumprimento se deve a
falta de patriménio, entdo, € impossivel ocorrer culpa pela falta de pagamento,
pois, como seria possivel culpar o gestor em funcbes no momento em que
decorreu o prazo legal de pagamento se ele ndo pagou por falta de patriménio da

sociedade, provocada por uma gestao ruinosa de outro gestor que nao ele?

lIl. JUSTIFICACAO

1. Pelo que ficou dito acima, constata-se que a obrigagéo tributéria goza de uma
especial protecgdo, comparativamente com os credores comuns.

Ja vimos que o legislador fiscal rodeou a obrigacao tributaria de uma panoplia
de medidas protectoras, umas com funcdo preventiva e repressiva, destinadas a
actuar desde o nascimento da obrigacao tributaria (que coincide com a verificacao
do facto gerador do imposto), até a ocorréncia do cumprimento voluntario e outras,
destinadas a assegurar a cobranca coerciva, que SOARES MARTINEZ designa de

“patolégica™’.

" Cf MARTINEZ, Pedro Soares, Direito Fiscal, ...cit., p. 251
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Qual sera a justificacdo de um sistema de garantias como este?

2. Poderiamos dizer que a tributagdo visa a prossecucéo do interesse publico®®,
entendido este como o interesse geral da comunidade, o bem-comum, a exigir a
satisfacéio das necessidades colectivas®.

E, recaindo sobre o Estado a obrigacdo de satisfazer aquelas necessidades
colectivas e sendo elas financiadas pelos impostos, como se depreende do artigo
103°, n°® 1 da CRP, logo se compreende a razdo de ser de tanta proteccao

conferida ao crédito tributario. Mas, ha outras explicacdes.

3. A importancia da prestacao tributaria deriva, desde logo, da natureza fiscal do
Estado®, ou seja, um Estado que obtém o financiamento das suas actividades,
essencialmente, através dos impostos.

A natureza fiscal do Estado Portugués néo resulta de qualquer capricho dos
constituintes nacionais. Ele €, antes de mais, uma emanagcdo do modelo
econdémico e social adoptado pela CRP, assente no principio da livre iniciativa
economica dos cidadéos e empresas.

Este principio da livre iniciativa econdémica resulta do entendimento de que o
Estado ndo é o dono da economia, cabendo aos individuos e suas organizacdes a
producao, distribuicdo e consumo de bens e servigos, ou seja, da consagracao de
uma economia assente no mercado. E, se o Estado abdica do exercicio de
actividades econdémicas que lhe permitiriam obter as receitas necessarias para
financiar os servigos por si prestados a colectividade, entao so |lhe resta obter esse
financiamento junto da economia privada, o que faz recorrendo ao imposto. Trata-
se, portanto, de um financiamento pela via politica e ndo pela via econémica.

Portanto, bem se pode dizer que a prépria subsisténcia do Estado depende dos

impostos. Dai, que o sistema fiscal merega uma especial proteccgéo.

4. Por outro lado, o Estado Portugués, tal como se encontra estruturado na
Constituicdo de 1976, ndo se caracteriza apenas pela sua natureza fiscal, mas,
também pelo caracter social, de Estado providéncia ou de bem-estar.

Sao caracteristicas especificas do Estado social, entre outras, a relevancia do

bem-estar e da justica social, como fins do Estado, a importancia dos direitos

% Cf CAMPOS, Diogo Leite de/Benjamim Silva Rodrigues/Jorge Lopes de Sousa. Lei Geral
Tributéria anotada e comentada, 32 ed., Lisboa, Vislis, 2003, p. 235
% Cf AMARAL, Diogo Freitas do. Direito Administrativo. Vol.Il, Coimbra, Almedina, 2003, p. 35-

® Cf NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal.22 edicdo, Coimbra, Almedina, 2003, p. 125 e ss.
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economicos, sociais e culturais dos cidaddos, que correspondem a uma nova
escala de objectivos e funcbes do Estado (comparativamente com o Estado
Liberal, que precedeu o Estado Social)®.

Para que o Estado possa levar a cabo a tarefa do Estado social carece de
meios financeiros, de dinheiro, que o sistema fiscal assegura.

Portanto, o Estado social tem custos que s6 podem ser financiados através dos
impostos, 0 que explica a necessidade de conferir a respectiva prestacao tributaria
uma especial proteccao, ja que dela depende a subsisténcia do préprio Estado

social, pilar fundamental da cultura europeia.

®. cf POLIS, Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Lisboa/S&o Paulo, Editorial Verbo,
1983-1987, Vol.2
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CAPITULO 1lI

A “DOUTRINA DA DESCONSIDERAGAO” E A TUTELA DO CREDOR TRIBUTARIO

I. RAZAO DE ORDEM

Aqui chegados, compreendida que esta a fisionomia da “doutrina da
desconsideragdo” e compreendido que estd o complexo de garantias do crédito
tributario, € hora de nos debrucarmos sobre a possibilidade de aplicar aquela
doutrina como um meio mais, a somar ao leque de garantias acima analisado, n&do
obstante o caracter limitado do seu uso (ultima ratio).

Antes disso, convém alertar para a destringa que € preciso fazer entre a
gualidade de socio e a qualidade de gerente, que, muitas vezes se cumulam.

Assim, o soécio-gerente serd responsavel, em primeira linha, em funcdo do
cargo de gerente, nos termos regulados na lei.

Jé a responsabilizacdo do socio ndo gerente, em funcdo da sua qualidade de
socio, so sera viavel através da desconsideracéo da personalidade colectiva, uma
vez que a lei ndo contém regras que permitam responsabilizar os so6cios —

referimo-nos aos sdcios de responsabilidade limitada.

ll. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE COLECTIVA COMO MEIO
ADICIONAL DE TUTELA DO CREDOR TRIBUTARIO

N&o obstante a prestacao tributaria estar profusamente rodeada de medidas de
protecgdo, tendo em vista assegurar a eficacia da sua cobranca, tais medidas
podem nao ser suficientes

Caberd, entado, perguntar se, no caso de falharem todas essas medidas néao se
justificaria langar m&o das solugbes preconizadas pela “doutrina da
desconsideragao”, no caso de se verificarem os seus pressupostos?

Ao que responderiamos, sem didvida que sim. Se os credores em geral séo
merecedores da tutela adicional conferida pela “doutrina da desconsideragéo”, por
maioria de razdo, o credor tributario sera merecedor dessa tutela adicional, em
homenagem aos mesmos principios que justificam o complexo de garantias

previsto na lei fiscal.
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Porém, se uma tal conclusdo se apresenta como perfeitamente defensével no
plano tedrico, resta saber se a sua aplicacéo prética € possivel a luz dos principios

enformadores do nosso sistema fiscal.

lll. OBSTACULOS A APLICAGAO DA “DOUTRINA DA DESCONSIDERAGAO”
NO AMBITO DO DIREITO TRIBUTARIO / O PRINCIPIO DA LEGALIDADE
FISCAL / SOLUCAO DE JURE CONDENDO

1. Em nossa opinido, a “doutrina da desconsideragédo” ndo é viavel enquanto meio
adicional de tutela do credor tributario porquanto o principio da legalidade fiscal o
nao consente.

O principio da legalidade fiscal € um principio fundamental do Direito Tributério,
ndo se confundindo com o principio da legalidade administrativa, segundo o qual,
os 6rgaos da Administracdo Publica prosseguem o interesse publico subordinados
a Constituicéo e a lei (cf artigo 266° da CRP).

O principio da legalidade fiscal comporta dois significados distintos. O
significado de autoimposi¢éo, autotributagdo ou autoconsentimento, com base na
ideia de que s6 pode haver lugar a impostos desde que autorizados pelos préprios
contribuintes, sendo esse consentimento manifestado através das assembleias
representativas.

Trata-se de um conceito de legalidade fiscal muito antigo, com origem,
segundo parece, na Magna Carta Libertatum inglesa (1215), confirmado no Bill of
Rights de 1689%.

Ou, significando que os impostos devem ser criados e disciplinados nos seus
elementos essenciais através de lei formal (do Parlamento), de acordo com um

conceito mais moderno, “burilado” pelo Estado de Direito®.

2. O principio da legalidade fiscal com o primeiro sentido visava proteger 0s
cidaddos contra a arbitrariedade do principe em matéria fiscal. Por isso, este nao
podia cobrar impostos sem o consentimento das assembleias representativas
(entre nds, as cortes), 0 que levou a que se evoluisse para a actual exigéncia de
votacéo e aprovacao do orcamento de Estado. O sentido actual da legalidade fiscal

vai mais longe tendo evoluido para a exigéncia de que também os elementos

%2 Cf GOMES, Nuno S&, Manual de Direito Fiscal. Vol. II. In Cadernos de CTF, n° 174, 1996, p.
33-34
83 Cf NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal...cit, p. 135
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essenciais dos impostos devem ser criados e disciplinados por lei parlamentar. A
actual CRP reflecte estes dois sentidos do principio da legalidade fiscal. Mas, para

a nossa analise interessa apenas o segundo sentido.

3. Por conseguinte, de acordo com o artigo 103°, n° 2 da CRP, “Os impostos sao
criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes”. Por outro lado, o artigo 165°, n° 1 - alinea i) da mesma
Lei Fundamental atribui a Assembleia da Republica a competéncia para a “criagao
de impostos e sistema fiscal e regime geral das taxas e demais contribuicdes
financeiras a favor das entidades publicas”, com possibilidade de delegacédo no
Governo, através da competente autorizacao legislativa. Da conjugacao destes
dois normativos constitucionais resulta que fica reservada para o Parlamento a
competéncia para legislar, salvo autorizacdo ao Governo (competéncia relativa) no
gue tange aos elementos essenciais do imposto. Trata-se de uma reserva de lei
(formal), como corolario do principio da legalidade, que imp8e a intervencéo de lei
parlamentar, seja uma intervencdo imediata, fixando a prépria disciplina dos
impostos, seja uma intervencao mediata, através de autorizagdo ao Governo, que
fixe 0 objecto, o sentido, a extensédo e a duracdo da autorizacdo, nos termos do
artigo 165°, n° 2 da CRP.

Nao iremos proceder a uma analise dos elementos essenciais do imposto,
porque iSso extravasaria os objectivos deste trabalho, mas, é preciso analisar a
nocao de incidéncia, que consideramos necessaria para a compreensao do que

sera dito a seguir.

4. O conceito de incidéncia pode ser encarado em sentido amplo e em sentido
restrito. Em sentido amplo, seguindo SOARES MARTINES®*, abrange o complexo
de pressupostos de que depende o nascimento da obrigagdo de imposto, bem
como os elementos da mesma obrigagdo, designadamente, a definicdo dos
sujeitos activo e passivo (contribuintes, responsaveis e substitutos), a matéria
colectavel, as taxas e os beneficios fiscais. Em sentido restrito, abrange apenas
aguela zona normativa, presente nos cédigos tributarios e outras leis fiscais, como
a LGT e o CPPT, onde se prevéem os factos, localizados no espago e no tempo,
de cuja verificacdo depende o nascimento da obrigacdo tributaria, falando-se,
neste caso, em incidéncia real, bem como a definicdo do sujeito passivo, dessa

mesma obrigagéo, falando-se, entdo, em incidéncia pessoal. De acordo com o

% Cf MARTINEZ, Pedro Soares, Direito Fiscal...cit., p. 126
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sentido restrito, a incidéncia pessoal abrange, apenas, o devedor do imposto
(sujeito passivo), ai se incluindo os contribuintes, 0os substitutos e 0os responsaveis
(cf. artigo 18° da LGT). Segundo a doutrina®, a CRP emprega a palavra incidéncia
em sentido restrito.

Portanto, a disciplina da responsabilidade tributaria integra a nocdo de
incidéncia, pelo que esta sujeita ao principio da legalidade fiscal tal como este se

encontra formulado no artigo 103°, n°® 2 da CRP. Principio que é reafirmado no
artigo 8°, n° 2 — alinea b) da LGT.

5. Ja sabemos que a responsabilidade tributaria se encontra regulada nos artigos
21° a 28° da LGT, indicando as pessoas (terceiros) que podem ser
responsabilizadas pelas dividas fiscais do contribuinte originario.

Porém, esta responsabilidade tributaria ndo inclui os sdcios/accionistas das
sociedades (estamos a pensar principalmente nas sociedades por quotas)®,
mesmo se sdo eles a empurrar as sociedades de que sao detentores para o
pantano do incumprimento, através de esquemas fraudulentos, com manifesto
abuso da personalidade colectiva, a coberto da qual actuam impunemente.

Se, porém, a responsabilidade dos sécios pelas dividas fiscais da sociedade
estivesse prevista na LGT, com vista a resolver os mesmos problemas visados
pela “doutrina da desconsideragdo”, essa previsdo teria de ser enquadrada na
figura da responsabilidade tributaria (por se tratar de dividas fiscais de outrem).

Quer isto dizer que se o credor tributario recorresse a “doutrina da
desconsideracido” para responsabilizar os sécios pelas dividas da sociedade, na
falta de previséo legal, o resultado obtido adquiriria @ mesma natureza juridica da
responsabilidade tributaria, passando a fazer parte, por essa razdo, da nogédo de
incidéncia pessoal. Logo, a desconsideracdo da personalidade colectiva para
responsabilizar o socio pelas dividas fiscais da sociedade nesses termos, ndo
pode ser aplicada sem previsao legal, porque a tal obsta o principio da legalidade

fiscal, consagrado na CRP.

6. Assim, face a este obstaculo constitucional, a solugdo para atribuir protecgéo

ao credor tributario contra socios abusadores seria, de jure condendo, acrescentar

® Cf GOMES, Nuno S4&, Manual de Direito Fiscal...cit., Vol. Il, p. 57

® No artigo 21° n° 2 da LGT, prevé-se a responsabilidade solidaria dos soécios de

responsabilidade ilimitada, restrita, contudo, aos casos de liquidacdo da sociedade ou entidade
sujeita a0 mesmo regime de responsabilidade a que acresce a responsabilidade solidaria e
ilimitada dos sdcios das sociedades em geral, em caso de liquidacdo da sociedade, pelas
dividas fiscais ainda ndo exigiveis a data da liquidacdo, nos termos do artigo 147°, n° 2 do
CSC.
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ao elenco de responsaveis tributarios constante na LGT os sécios de
responsabilidade limitada, embora com caracter excepcional, em linha com o que
acontece com a aplicagao da “doutrina da desconsideracéo”, devendo, portanto,
ser accionada apenas na falta ou insuficiéncia do patrimonio da sociedade e da
impossibilidade de responsabilizar os gestores.

Evidentemente que seria preciso que o credor tributario provasse que o
incumprimento fiscal da sociedade era devido a uma actuacdo dos sécios com
manifesto abuso da personalidade colectiva, podendo a lei definir o ambito do
abuso recorrendo aos mesmos casos estudados pela “doutrina da

desconsideragao”.

IV. SOLUGCOES DE “JURE CONDITO” / A RESPONSABILIZACAO DO SOCIO
CONTROLADOR COMO “GERENTE DE FACTO”.

1. N&o obstante a lei tributaria ndo prever a possibilidade de responsabilizar o
socio abusador e ndo poder ser utilizada a “doutrina da desconsideracédo” para
esse feito, isso ndo quer dizer que o credor tributario ndo possa obter proteccédo
por outra via.

Com efeito, seguindo nesta matéria, MARIA DE FATIMA RIBEIRO®, temos
para ndés que o socio abusador podera ser responsabilizado como “gerente de
facto”.

Por vezes o sécio também é gerente, caso em que a sua responsabiliza¢éo
pelas dividas sociais, neste caso, fiscais, devera decorrer da qualidade de gerente,
verificados que sejam os demais pressupostos. Mas, o0 socio pode ndo ser gerente
mas dispor de capacidade para controlar a sociedade determinando o modo do
exercicio da geréncia. Neste caso, estariamos perante um verdadeiro “gerente de
facto”, ainda que “oculto”, pelo que, provada a interferéncia nas funcdes dos
gerentes provada ficaria a “geréncia de facto”, permitindo a responsabilizacédo
desse “gerente de facto” pelas dividas fiscais, nos termos do artigo 24°, n°® 1 da
LGT.

2. Ha casos em que o sécio assume funcdes de gerente, embora nao o seja de
direito, praticando actos de gestdo, sem contestacdo por parte de terceiros,
perante os quais ele se apresenta como se detivesse a qualidade de gerente de

direito, geralmente, devido a inexisténcia ou paralisia do verdadeiro 6rgdo de

7 Cf RIBEIRO, Maria de Fatima, A Tutela dos Credores...cit, p. 457-476
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administracdo ou, eventualmente, devido a qualquer irregularidade do titulo de
nomeacao.

Este é o caso tipico da “geréncia de facto” abrangido pelo artigo 24°, n°® 1 da
LGT, que ndo interessa para a nossa analise. Mas, existem outros casos, ndo tao
lineares, que também poderéo significar a ocorréncia de uma “geréncia de facto”.

Vejamos, por exemplo, a hipétese em que o socio consegue influenciar os
gerentes, levando-os a praticar actos lesivos para o credor tributario, s6 porque
detém poderes para condicionar a designacdo ou destituicdo dos gerentes (cf.
artigo 83° do CSC). Nao estara aqui um “gerente oculto”?

Do mesmo modo, na hipotese de o sécio designar um “testa-de-ferro” para
assumir a geréncia apenas de direito, com o fim de ficar a coberto do privilégio da
responsabilidade limitada, ndo estaremos, também, “gerente oculto”?

Nestas circunstancias ndo devera ser responsabilizado o “gerente oculto”,
enquanto “gerente de facto”?

Outras vezes, 0 sécio consegue impor aos gerentes a pratica de actos lesivos para
os credores, incluindo o credor tributario, através de deliberagdes sociais por si
condicionadas, vinculativas para os gerentes nos termos do artigo 259° do CSC.

Neste tipo de situacbes, os soOcios que votem esse tipo de deliberacbes
assumem a culpa pelos danos causados sob o seu comando, ou, dito de outro
modo, ndo se importam de assumir a culpa por esses danos, sabendo que, se for
necessario, podem invocar o privilégio da responsabilidade limitada.

Verificada esta hipétese, ndo serao tais socios verdadeiros “gerentes ocultos”?
A invocacédo do direito da limitagdo da responsabilidade por tais sdcios, ndo sera

um abuso de direito?

3. Por outro lado, existe, também, a possibilidade de os comportamentos
estudados pela “doutrina da desconsideragdo” serem imputados aos so6cios
abusadores a titulo de “geréncia de facto”.

Deixando de lado o “dominio qualificado”, que, como ficou demonstrado acima,
deve ser resolvido através da responsabilidade dos “gerentes de facto”, vejamos
se relativamente aos outros trés casos sera possivel enquadra-los como “geréncia
de facto”, evitando o recurso a solugbes que passem pela desconsideracdo da
personalidade colectiva.

Ora, se analisarmos o0s comportamentos estudadas pela “doutrina da
desconsideragao” na tipificacdo dos “casos” citados, concluimos que esses
comportamentos sO estdo, em geral, ao alcance dos chamados sdcios

controladores, isto €, os sécios com capacidade para “mandar” na sociedade, para

38



pér e dispor da sociedade como muito bem entenderem, normalmente em
beneficio proprio e em prejuizo dos credores.

Na justa medida em que o credor tributario, utilizando os seus poderes
inspectivos possa provar esses comportamentos e eles possam ser interpretados
como “actos de geréncia” imputaveis aos socios controladores, entdo sera possivel
responsabilizar esses soécios pelos danos causados ao credor tributario, nos
mesmos moldes previstos para os “gerentes de facto”.

Fora deste quadro ndo sera possivel ao credor tributario responsabilizar os
sécios pelas dividas fiscais da sociedade invocando a “doutrina da

desconsideragao”, inviavel em Direito Tributario, como ficou demonstrado.

\ 4
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V1.

CONCLUSOES

O escopo deste trabalho consistia em apurar se a doutrina da desconsideracéo
da personalidade colectiva, aplicada no ambito do Direito comercial como meio
adicional de tutela dos credores sociais, poderia ser adaptada ao Direito

Tributario, com a mesma finalidade.

Esta doutrina caracteriza-se por visar a responsabilizacdo dos soécios das
sociedades de responsabilidade limitada, em caso de incumprimento destas,
devido a insuficiéncia do seu patriménio provocada por comportamentos
oportunistas dos soécios, em manifesto abuso da personalidade juridica da

sociedade.

A “doutrina da desconsideragdao” aponta como casos de abuso da
personalidade colectiva por parte dos socios, condutas que designa de “confusao
de esferas e mistura de patrimonios”, “subcapitalizacdo material” e

“descapitalizacao provocada”.

A confusado de esferas e mistura de patrimoénios existe quando os sdcios agem
como se ndo houvesse separacdo entre o seu patriménio pessoal e o patrimoénio
da sociedade. Tal confusdo detecta-se quando, mercé da inobservancia de
certas regras societarias, nhomeadamente contabilisticas, ndo fique clara, na

pratica, a separacao patrimonial, dai resultando prejuizos para os credores.

A subcapitalizagdo material, originaria ou superveniente, caracteriza-se pela
existéncia de uma desproporcdo entre a dimensao da actividade econémica
desenvolvida e o capital préprio da sociedade (capital social e reservas)
necessario ao desenvolvimento dessa actividade de forma a salvaguardar a

liquidez da sociedade.
A descapitalizacdo provocada traduz-se num empobrecimento da sociedade

traduzido na diminuicdo ou perda do capital social, provocada por

comportamentos que traduzem um abuso do instituto sociedade.
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VIl

VIII.

XI.

XII.

XII.

Nas situacbes descritas, o que o ftribunal faz, aplicando a “doutrina da
desconsideragédo”, € negar aos socios abusadores o direito de invocar a
autonomia patrimonial e a limitacdo da responsabilidade, para, desse modo, 0s

responsabilizar pessoal e ilimitadamente pelos danos causados aos credores.

A “doutrina da desconsideragédo” tem caracter subsidiario, ou seja, apenas deve
ser aplicada quando a ordem juridica ndo forneca uma solucéo para a proteccao
dos lesados — os credores sociais - e essa mesma ordem juridica reclame a sua

aplicacdo por imperativos de justica.

Esta doutrina, na justa medida em que implica uma negacao, ainda que pontual e
momentanea, da personalidade colectiva, s6 se compreende porque o proprio ius
societario, evoluiu no sentido da relativizacdo do instituto da personalidade
colectiva, susceptivel de tratamento parcelar, originando como que

“personalidades juridicas” de diferentes graus.

E encontra a sua justificacdo dogmatica na boa-fé e no abuso de direito.

A responsabilizacdo dos sécios em casos desta natureza nao esta prevista nas
leis tributarias. Assim, a “doutrina da desconsideracao”, encarada como uma
garantia adicional do credor tributario, poderia, teoricamente, ser aplicada com
essa finalidade, adquirindo desse modo a mesma natureza da responsabilidade

tributaria, assim se preenchendo essa lacuna.

Uma tal “aplicacdo da doutrina da desconsideracdo” seria perfeitamente
justificavel, pois se uma tal doutrina se justifica para proteger interesses privados,
titulados pelos credores sociais, por maioria de razao se justificaria para proteger
0s créditos tributarios, em homenagem aos principios que caracterizam os
sistema fiscal portugués, da prossecucéo do interesse publico, da natureza fiscal

do Estado e do Estado social.

Na verdade, os impostos sdo o preco a pagar pelo Estado de presta¢ctes de que
dispomos, e o tipo de sociedade, plural e livre, de que desfrutamos. Dai que esse
preco deva ser distribuido equitativamente por todos, segundo a sua capacidade
contributiva. E, ndo podendo o Estado ficar dependente da boa vontade dos
cidaddos e a espera que os contribuintes cumpram espontaneamente, deve

adoptar todas as medidas para incentivar ao cumprimento e para assegurar a
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XIV.

XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

cobranga dos impostos, designadamente, a possibilidade de desconsideracdo da

personalidade colectiva.

Porém, o principio da legalidade fiscal obsta a aplicacdo desta solucdo pelo
facto de a responsabilizacdo dos socios pelas dividas fiscais da sociedade obtida
através da desconsideracdo da personalidade colectiva dever ser considerada
como uma forma de responsabilidade tributéria por dividas de outrem e, portanto,
enguadrada na nocao de incidéncia pessoal. E, sendo assim, porque a incidéncia
constitui um elemento essencial do imposto encontra-se abrangida pelo principio

da legalidade fiscal, tal como se encontra formulado no artigo 103°, n°® 2 da CRP.

Apesar de o credor tributario nao poder invocar a “doutrina da desconsideragao”
para responsabilizar os sdcios pelas dividas da sociedade, isso ndo quer dizer
gue uma tal responsabilizagdo nao possa ser alcancada pela via da “geréncia de
facto” atribuida ao sdcio abusador, sem necessidade de recorrer a “solugdes

desconsiderantes.”

A responsabilidade tributaria dos gerentes abrange os gerentes de direito, mas,
também, os gerentes de facto. Assim, na justa medida em que o credor tributario
puder imputar ao sdcio actos que permitam considera-lo um gerente de facto,
nada impedira que o mesmo possa ser alvo da responsabilidade tributaria dos

gestores prevista na LGT.

As situacdes estudadas pela “doutrina da desconsideracado” e por esta apontados
como casos que justificam a desconsideragcdo da personalidade colectiva,
geralmente, s6 sdo possiveis quando os sécios disponham do controlo da
sociedade, podendo esse controlo fundamentar a imputacdo de funcdes de

geréncia (de facto) a esses soécios.

A responsabilizacdo do sécio controlador como gerente de facto pode basear-se

noutras situacdes de controlo, como por exemplo:

i. O socio consegue influenciar os gerentes, levando-os a praticar actos
lesivos para os credores, incluindo o credor tributario, s6 porque detém poderes
para condicionar a designacao ou destituicdo dos gerentes (cf. artigo 83° do
CSQC).
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XIX.

XX.

ii. O socio designa um “testa-de-ferro” para assumir a geréncia apenas de
direito, com o fim de invocar o privilégio da responsabilidade limitada.

iii. O soOcio consegue impor aos gerentes a préatica de actos lesivos para 0s
credores, incluindo o credor tributario, através de deliberacdes sociais por si
condicionadas, vinculativas para os gerentes nos termos do artigo 259° do
CSC.

Nas situacdes descritas, 0 sécio ndo podera sera responsabilizado na qualidade
de socio, mas podera sé-lo na qualidade de gerente — “gerente de facto” - assim
se resolvendo os mesmos problemas visados pela “doutrina da desconsideragao”
mas sem necessidade de passar pela desconsideracdo da personalidade

colectiva.

Fora deste quadro, ndo sera possivel a invocacdo da “doutrina da
desconsideragao”, por parte do credor tributario, porque a tal obsta o principio da
legalidade fiscal, havendo que aguardar a sua inclusdo, de jure condendo, na
figura da responsabilidade tributaria regulada na LGT.
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