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Resumo

O presente trabalho faz um estudo da histéria do Direito Contratual, demonstrando que as
avengas podem gerar consequéncias a pessoas que néo fizeram parte do pacto, bem como podem,
a0 contrario do que visavam os contratantes, serem ineficazes perante terceiros, mormente ao
Estado. Com este objetivo, passamos a descrever a histéria dos contratos desde Roma até o mundo
contemporineo, buscando apresentar ao leitor que a ideia da limitagio subjetiva dos contratos
aos signatdrios deve ser abandonada, uma vez que ¢ possivel que, homenageando a Fungio Social
dos Contratos, as avengas podem gerar eficicia a terceiros, devendo estes respeitarem os pactos
alheios. Outrossim, demonstramos que as cldusulas contratuais firmadas por particulares quando

tiverem por objetivo prejudicar o erdrio ndo terdo qualquer eficdcia.
Palavras-chave: Contrato. Conceito. Eficdcia e ineficicia perante nao contratantes.

Abstract

This work is a study of the history of Contract Law, demonstrating that the conflicts can
have consequences for people who were not part of the pact, and may, unlike than contractings
aimed, are ineffective against third parties, especially the state. With this purpose, we describe the
history of contracts since Rome until contemporary world, pursuing to present to the reader that
the idea of subjective limitation to the signatories of the contracts should be abandoned, since it
is possible, honoring the Social Function of Contracts, the conflicts can have efficiency to third
parties, which must respect the pacts of others. Furthermore, we demonstrate the contract terms

signed by individuals when they are aimed at damage the revenue will not have any effect
Keywords: Contract. Concept. Effective and Ineffective against who wer not part of the pact.
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Introdugio

O presente artigo se propoe a discorrer sobre a eficicia externa dos contratos, bem
como a ineficdcia ainda que pretendida pelas partes, rompendo com a crenca, bastante
difundida pela doutrina tradicional, de que a relagdo contratual somente produz efeitos
entre as partes contratantes. Antes, porém, visando a uma melhor contextualiza¢io do
tema, cumpre ressaltar a importincia dos contratos para a nossa vida cotidiana, assim
como os principios juridicos norteadores das relagoes contratuais.

Nesse sentido, ¢ inegdvel que o contrato é um dos instrumentos mais importantes
do direito. Sem duvida alguma, o que participa de nossa vida didria de forma mais
intensa e constante. Mesmo porque, nao é exagero afirmar que contratamos desde o
momento em que saimos de casa de manha até o momento em que regressamos 4 noite.
O interessante é que, na maioria das vezes, nio percebemos tal prética. Isso decorre do
fato de a maioria dos contratos nio estar formalizada em qualquer documento escrito.
O que ndo significa, contudo, que eles nao tenham existéncia ou eficicia no mundo
juridico.

Para demonstrar a importincia do Direito Contratual, bem como asseverar que
os efeitos subjetivos das avengas extrapolam os signatdrios dos contratos, alcancando
outras pessoas naturais, pessoas juridicas de direito privado e as pessoas juridicas de
direito pablico que nio fizeram parte do contrato, estas tltimas mormente da relagio
tributdria é o escopo deste estudo.

Nesse diapasio, faremos uma breve digressao histéria do Direito Contratual, uma
andlise da ultrapassada teoria da limitacdo subjetiva das avencas aos contratantes e,
alcangando a teleologia a que se objetiva, apresentaremos com fundamentagio tedrica e
prética a eficdcia externa do contrato no Ambito do Direito Civil e Tributdrio.

A (in)eficicia externa dos contratos no Ambito do Direito
Civil

Quando alguém pega um Onibus ou toma um tdxi para ir ao servico estd
indubitavelmente contratando. Trata-se, na verdade, de um contrato de adesdo, que se
caracteriza exatamente pelo fato de o consumidor ter aderido as condicoes (ex: preco
da passagem ou corrida, assim como o percurso a ser realizado) pré-estabelecidas pelo
fornecedor, no caso a empresa de 6nibus ou o taxista. O mesmo ¢é possivel dizer quando
alguém paga pelos servicos de um cabeleireiro ou simplesmente vai almogar em um
restaurante.

Por isso mesmo, nao hd como negar que o fendmeno contratual é algo que estd
indissociavelmente ligado & nossa vida em sociedade, nao sendo demasiado afirmar que,
no atual contexto, é impossivel viver sem esse importante instrumento juridico. Até
porque, ¢ ele que viabiliza a produgio e a circulagio da riqueza, tao importantes para a
vida em sociedade.

Por outro lado, como acima ressaltado, apenas uma pequena parte dos contratos
que celebramos apresenta a forma escrita. A maioria deles assume a forma verbal e, até
mesmo, a forma tdcita, tio comum em contratos de adesio, como os anteriormente
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reportados. Com isso, rompe-se com a ideia, tdo arraigada no meio social, principalmente
entre os ndo iniciados na ciéncia juridica, de que contrato é somente aquele que reveste
a forma escrita, sendo assinado pelas partes e presenciado por testemunhas.

Tal fato decorre, sem divida alguma, do que dispoe o art. 107 do Cédigo Civil,
que consagrou o principio da liberdade das formas negociais. Isso significa que, como
regra geral, somos livres para adotar a forma contratual que melhor atender aos nossos
interesses. Segundo o citado dispositivo legal, “a validade da declaracio de vontade nao
dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.”

E evidente que essa regra sofre importantes excegoes. Assim, por exemplo, por
expressa disposicio legal, todo negdcio juridico que tiver por objeto bem imével acima
de 30 saldrios minimos tem que revestir a forma publica, ou seja, tem que ser lavrado
por escritura publica, no cartério de notas.

Por outro lado, é natural que a ideia de contrato e, principalmente, seus principios
informadores tenham sofrido mudangas ao longo de todas as transformacoes sofridas
no meio social. Isso se deve ao fato de ser o contrato um instrumento fundamental
para a produgio e a circulagdo das riquezas e, portanto, estar intimamente conectado as
mudangas das relagdes econdmicas e, sobretudo, da postura estatal frente a estas.

Assim, por exemplo, o contrato de adesio, tdo em voga na atualidade, nio era
sequer concebido durante a Idade Média. Até porque, esta técnica contratual somente
ganhou espaco a partir da grande concentragio econémica que vem caracterizando as
relagoes econdmicas do mundo moderno.

Na atualidade, a palavra de ordem da economia é competitividade. Por isso, as
empresas lutam a todo custo para reduzir seus gastos e aumentar sua eficiéncia. Nesse *
contexto, tornaram-se comuns as fusoes, com o claro propésito de unir for¢as e aumentar
a capacidade de competicdo das empresas envolvidas nesse processo.

Como consequéncia, é possivel apontar a formacio de grandes conglomerados
econdmicos que precisam de um instrumento que possa proporcionar seguranga
juridica para suas relagdes, mas, a0 mesmo tempo, que atenda ao cardter dindmico de
suas atividades. Dai, a proposta do contrato de adesdo, que se caracteriza exatamente
pelo fato de ter suas cldusulas contratuais estabelecidas por uma das partes, cabendo a
outra simplesmente aderir ou nao a estas, sem que possa modificd-las substancialmente.
Ou seja, quando se celebra um contrato de adesio, as cliusulas contratuais nao resultam
do livre debate entre as partes. Na verdade, elas sio de antemio estabelecidas por uma
delas, cabendo & outra, como dito, simplesmente aderir ou nio aquilo que foi pré-
fixado.

Por sua vez, resta patente também a ideia de que no contexto atual nio se justifica
mais o predominio, pelo menos dentro da perspectiva inicialmente proposta, dos
principios que nortearam as relagées contratuais durante o Estado Liberal.

O paradigma de organizagio liberal se caracterizou exatamente pela postura
abstencionista do Estado frente as questdes econdmicas e sociais. Nele, predominava o
ideal do “laissez faire, laissez passer, laissez contracter”. Fruto das aspiragoes econdmicas da
nova classe social que ascendia ao poder, qual seja, a burguesia, o Estado Liberal partia
do pressuposto que as pessoas eram livres para contratar ou nio e, principalmente, que
estavam em igualdade de condigées para negociar as cldusulas contratuais que bem
entendessem.
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Sendo assim, havendo um acordo de vontades entre duas partes, sem que
a vontade exteriorizada padecesse de algum vicio (como a coacdo, por exemplo), o
contrato seria valido e, portanto, deveria ser respeitado pelos contratantes custasse o que
custasse. O Estado, por sua vez, ndo poderia interferir nessa relagao, até porque a justica
contratual, conforme se acreditava, decorria exatamente de ter sido o acordo fruto de
uma convengio entre partes livres e iguais, por isso mesmo capazes de ajustar o que bem
entendessem, arcando obviamente com as consequéncias daf advindas.

Essa postura estatal ensejou o surgimento de principios juridicos importantissimos
que passaram a informar a relagio contratual, tornando-se verdadeiros dogmas,
inquestiondveis do ponto de vista juridico. E o caso, por exemplo, do pacta sunt
servanda, ou seja, da ideia de que os contratos devem ser respeitados, seguidos, nio
obstante eventual desequilibrio entre as prestagoes a serem realizadas pelas partes, ou a
mudanga do contexto fético existente quando da celebragio do contrato. Isso porque,
conforme ressaltado, predominava a ideia de que o combinado nio sai caro, sobretudo
quando esse combinado provém de pessoas livres e iguais, ainda que essa igualdade
existisse somente perante a lei.

E também nesse contexto que passou a predominar a ideia da relatividade dos
contratos, isto ¢, o entendimento de que o contrato somente produz efeitos entre
as partes contratantes, jamais alcancando qualquer outra pessoa estranha 4 relagao
contratual. Esse entendimento, alids, era facilmente explicdvel dentro do contexto
liberal. Isso porque, sendo o contrato considerado fruto de um acordo de vontades,

{3 cujos efeitos eram decorrentes exatamente da vontade exteriorizada, ele ndo poderia
" alcangar aqueles que nio tivessem participado da avenca, exatamente pelo fato de nio
terem exteriorizado sua vontade nesse sentido.

No mesmo sentido, ainda dentro do contexto liberal, ¢ importante frisar que a
vontade era considerada o elemento mais importante do fendmeno contratual. Era
ela apontada como a fonte geradora dos efeitos juridicos contratuais. Por isso mesmo,
falava-se em autonomia da vontade como o principal fundamento da obrigatoriedade
contratual, a qual deveria ser entendida exatamente como a prerrogativa concedida aos
particulares de celebrar ou nio um contrato, bem como de estabelecer o contetddo da
relacio contratual, fruto exatamente da vontade exteriorizada.

Com o passar do tempo, porém, esses principios informadores da relagio
contratual passaram por uma profunda reformulagdo, o que se deve principalmente a
uma nova postura estatal frente as relaces econdmicas.

Com o advento do Estado Social, a postura abstencionista até entao dominante,
tdo cara aos ideais liberais, é substituida por uma atitude intervencionista, caracterizada
pela interferéncia estatal nas relagdes econdmicas e, consequentemente, nas relacoes
contratuais.

Surge assim o chamado dirigismo contratual, bastante difundido na atualidade,
que pressupde uma série de intervencoes do Estado no ambito dos contratos. Tais
intervencdes consistem ora na obrigatoriedade de celebragiao de alguns contratos,
como o DPVAT, por exemplo, ora na imposicio de cldusulas ou proibicio de outras,
como aquelas consideradas abusivas. Sem contar, ¢ claro, a possibilidade de revisao
contratual, admitida tanto no Cédigo de Defesa do Consumidor quanto no Cédigo
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Civil, que possibilita a revisao do contetido contratual sempre que, apds sua celebragio,
surgir algum fato novo que venha a causar desequilibrio entre as prestagdes das partes
contratantes.

Outro fator importante nesse processo de reformulacio da ideia e dos principios
que regem as relacoes contratuais adveio do espaco alcangado pelos contratos de adesao
no mundo moderno. Como dito, se outrora o contrato era concebido como um
instrumento emanado da convengdo entre partes livres e iguais, com a concentragio
econdmica que caracteriza o mundo moderno, tal ideia definitivamente nio se sustenta
mais. Até porque, a maioria dos contratos celebrados no atual contexto pressupde
cldusulas contratuais que sio de antemaio fixadas por uma das partes, normalmente
um grande grupo econdmico, cabendo a outra parte simplesmente aderir ou nio
aquilo que j4 foi estabelecido. Nao hd, portanto, espaco para o debate entre as partes
no intuito de fixar as cldusulas contratuais. Em algumas situagoes, alids, nao hd sequer
liberdade de escolher com quem contratar. Isso porque, como se sabe, determinados
servicos s3o oferecidos de forma monopolizada, como é o caso da 4gua, da energia
elétrica, por exemplo. Nesses casos, é correto afirmar que nio hd sequer possibilidade
de a parte escolher entre contratar ou nio o servigo oferecido. Até porque, ninguém vai
deixar de contratar os servigos de dgua ou energia elétrica, privando-se de dois dos mais
importantes bens para a vida moderna.

Dai, a necessidade de reformulagio da ideia de contrato e, principalmente, dos
principios que regem as relagoes contratuais. Nesse contexto, ganha espagco novos
principios como a boa-fé objetiva, a fun¢io social dos contratos e a protecio da
dignidade da pessoa humana. Este dltimo, alids, determinante para a reformulagio -
de todo o ordenamento juridico, sobretudo do direito privado. Até porque, a partir
do momento em que a Constitui¢io da Republica consagrou, em seu art. 3°, III, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nossa Reputblica Federativa,
reconhecendo, ademais, dentre os objetivos do Estado, a erradicacio da pobreza e da
marginaliza¢io, tornou-se imperiosa a releitura de todo o ordenamento juridico no
intuito de dar efetividade aos ressaltados principios constitucionais.

A esse respeito, ¢ facil perceber que as regras e principios que regiam inicialmente
o direito privado possufam uma concep¢io acentuadamente patrimonialista, o que
significa que existia uma preocupacio acentuada com a tutela do patriménio, até
mesmo em detrimento da tutela dispensada a prépria pessoa humana.

Com o advento da Constitui¢do de 88 e, principalmente, a partir de sua nova
tdbua principioldgica, tal perspectiva passou a exigir uma profunda releitura, sempre
com o objetivo de inverter a ordem de tutela até entdo predominante. Agora, em
fungdo da nova perspectiva constitucional, é correto afirmar que todo o ordenamento,
nio importa em qual ramo do direito, deve tutelar a pessoa em primeiro lugar e nio
mais seu patrimonio. Por isso, fala-se em despatrimonializacio e, consequentemente,
repersonalizagio do direito privado.

E evidente que essa mudanca de perspectiva vai refletir no 4mbito das relagoes
contratuais. Se antes 0 contrato era visto como um instrumento que gerava repercussoes
apenas no Ambito econémico, com a ressaltada mudanga ele passa a ser visto também
como uma ferramenta importante para proporcionar dignidade e desenvolvimento a
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pessoa humana. Tal fato, alids, resta evidente. Mesmo porque, ao viabilizar a producio
e circulagdo dos produtos e servicos, o contrato acaba contribuindo para a manutengao
e o crescimento pessoal das partes contratantes, proporcionando-lhes as condigoes
necessdrias para a tutela de atributos importantes também para a preservagao da prépria
dignidade.

Sendo assim, se uma determinada cldusula contratual, ou até mesmo o contrato
como um todo, vier a ferir atributos essenciais & pessoa humana, ¢ nio apenas a seu
patrimonio, ela ou ele deve ser afastado no intuito de preservar tais valores existenciais,
nao obstante a inexisténcia de qualquer contetido patrimonial.

Também nesse sentido, importa frisar que o principio da boa-fé objetiva trouxe
uma enorme contribui¢io para essa nova forma de conceber a relagio contratual.
Tal principio, contudo, nao se confunde com a ideia de boa-f¢é subjetiva, hd muito
sedimentada no meio juridico. Esta deve ser entendida como um estado psiquico,
caracterizado pelo desconhecimento de um determinado contexto fitico. Assim, por
exemplo, se alguém compra um determinado bem de quem nio seja seu legitimo
proprietdrio, sem, porém, ter conhecimento de tal fato, age de boa-fé. Trata-se,
obviamente, da modalidade subjetiva.

Por sua vez, a boa-f¢é objetiva deve ser entendida como uma norma de conduta,
a qual obriga as partes a proceder de forma correta, leal, uma em relagio a outra.
Nesse sentido, tanto o credor quanto o devedor sio obrigados a agir de acordo com tal
principio. Como consequéncia, surge uma série de deveres para as partes contratantes.
Esses deveres sio chamados de anexos ou laterais por se vincularem a prestacao principal
a ser realizada pelo devedor, sem se confundir, contudo, com ela. Dentre eles podemos
citar, por exemplo, o dever de informacio, de lealdade, de cooperagao, entre outros.

Com o reconhecimento da boa-fé objetiva como um principio norteador da
relagdo contratual, nos termos do art. 422 do Cddigo Civil, cai por terra definitivamente
aquela ideia tradicional de que o devedor possui apenas deveres, enquanto o credor
titulariza apenas direitos. Na verdade, credor ¢ devedor sio titulares de direitos e de
deveres, existindo entre eles uma relagio de cooperagio e nao de subordinacio como
se acreditou durante muito tempo.

Nessa perspectiva, credor e devedor devem manter uma conduta de cooperagio
reciproca, visando a um fim comum, isto é, a extingdo da relagao contratual em fungio
de seu cumprimento, respeitando, ¢ claro, a dignidade da pessoa humana, valor
méximo consagrado pelo nosso ordenamento juridico.

Em fun¢do de todas essas mudancas, o pacta sunt servanda, principio basilar
do Estado Liberal, parece aos poucos também passar por transformagoes, sendo,
na verdade, relativizado. Mesmo porque, hd muito vem ganhando espaco, tanto na
doutrina quanto na legislaco, a ideia da revisao contratual. Esta, como mencionado,
possibilita ao Estado, por meio do juiz, rever os termos contratuais no intuito de
reestabelecer o equilibrio rompido em virtude do advento de fato inesperado,
como uma crise grave no cendrio internacional, por exemplo, que acaba onerando
demasiadamente a prestagdo a ser realizada por uma das partes contratantes.
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E exatamente dentro desse contexto acima reportado que ganha espago o tema
do presente trabalho, qual seja, a eficicia externa do fendmeno contratual, o qual
pressupde a releitura do principio da relatividade dos contratos, considerado verdadeiro
dogma, sobretudo no periodo liberal. Ora, sendo o contrato o principal instrumento
de circulagio da riqueza, é evidente que seu papel, bem como sua importincia, nao
se restringem as partes contratantes. Na verdade, ele desempenha um papel social
fundamental. Por isso mesmo, seus efeitos podem em muitas situacoes extrapolar a
esfera juridica dos contratantes, repercutindo no ambito social.

Para entender tal repercussio, porém, ¢ importante ressaltar o papel de outro
principio extremamente relevante no atual contexto. Trata-se da fungio social dos
contratos. Para ser mais exato, a funcio social dos principais institutos juridicos, como
a propriedade, a empresa e, por fim, como dito, o instrumento contratual. O que revela,
sem duvida alguma, uma mudanga de concepgio do fendmeno juridico, deixando
patente a perda de prestigio da andlise estrutural do direito, em decorréncia de uma visao
funcionalizada dos principais instrumentos juridicos. Com isso, todo o ordenamento
deve viabilizar a promogio de valores fundamentais, como os reconhecidos pelo texto
constitucional.

A ideia de funcio social se caracteriza exatamente por traduzir a necessidade de
harmonizagio entre o interesse do titular do direito e os interesses sociais. Esse é um
aspecto extremamente relevante do ponto de vista prético. Isso porque, durante muito
tempo, acreditou-se que, na esteira dos valores liberais, o titular do direito poderia
exercé-lo como bem lhe aprouvesse, podendo, inclusive, a seu bel prazer, deixar de
exercé-lo.

Aos poucos, no entanto, o homem parece ter se conscientizado de que nio
vivemos isolados. Ao contrdrio, vivemos em sociedade e, por isso, tudo aquilo que
cada um de nds realiza acaba repercutindo na esfera juridica dos demais. Dai, portanto,
a necessidade de harmonizagio dos interesses (publico e privado). Mesmo porque é
evidente que ndo podemos simplesmente passar por cima do interesse individual, em
toda e qualquer situagio, tio somente para resguardar o interesse do grupo social. Como
dito, a preocupagio deve girar em torno da harmonizacio. Essa, alids, é a palavra chave
para entender o principio em questdo. Nio se sustentado, é claro, a ideia da simples
subordinacio do privado em relacio ao publico, sobretudo a partir dos supracitados
principios constitucionais, que pdem a pessoa humana como principal valor a ser
tutelado pelo ordenamento juridico.

O principio da funcao social, porém, quando analisado na perspectiva das relacoes
contratuais, acaba repercutindo tanto no 4mbito interno, atinente a relacio entre as
partes contratantes, quanto no Ambito externo, referente a relagio entre os contratantes
e o grupo social do qual fazem parte.

Internamente, a fungio social traz como consequéncia a mitigacio da forca
obrigatéria do contrato (pacta sunt servanda), além de reforcar a protegao da parte mais
vulnerdvel da relagio contratual, algo bastante evidente em uma relagio de consumo,
regulada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Sem contar, ¢ claro, a protecdo de
direitos individuais relativos 4 dignidade da pessoa humana, também inerente a essa
eficdcia interna da fun¢do social, em consonincia com o principio constitucional
autdbnomo, consagrado no art. 1°, inciso I1I, da Lei Maior.
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Do ponto de vista externo, a fun¢io social do contrato pode ser percebida nas
hipéteses em que o contrato gera efeitos perante terceiros, bem como naquelas situagoes
inversas, ou seja, em que uma conduta de terceiro repercute na relacio contratual.

E exatamente essa ideia de eficicia extrinseca ou externa da funcio social do
contrato que joga por terra, de uma vez por todas, o principio da relatividade dos
contratos, como se o fendmeno contratual, na feliz expressio de Fldvio Tartuce (2010),
fosse uma espécie de bolha ou corrente que somente interessasse aos contratantes.

Na verdade, como foi acima frisado, o contrato ¢ claramente um fend6meno social
que, por isso mesmo, interessa no apenas s partes celebrantes, mas ao grupo social como
um todo. E, alids, como muito bem constata o jurista argentino Ricardo Luis Lorenzetti:
“A andlise particularizada no contrato impede, muitas vezes, perceber a globalidade
do ‘negécio’ celebrado. A venda a baixo prego (contrato) pode objetivar a eliminagao
de um concorrente (negdcio) e transformar-se em ilicita a luz da regulamentagao da
concorréncia.” (LORENZETTI, 1998, p. 541)

Sendo assim, é patente a necessidade de releitura da ideia de relatividade dos
contratos, bastante difundida no Estado Liberal, mas que nio mais se coaduna com os
valores e caracteristicas do atual contexto. Nesse sentido, é passada a hora de percebermos
que o contrato é fendbmeno que nio interessa apenas aos contratantes, mas a sociedade
como um todo.

Felizmente, aos poucos, a doutrina e a prépria legislagio parecem acordar para
tal realidade. Tanto ¢ verdade que alguns dispositivos legais ja parecem reconhecer tal
problemdtica.

Assim, por exemplo, prevé o CDC, em seus arts. 12 a 14, a responsabilidade do
fornecedor do produto ou servico por danos causados ao consumidor por acidente de
consumo. Trata-se da responsabilidade pelo fato do produto ou servigo. Eo que ocorre,
por exemplo, quando alguém adquire um forno micro-ondas que vem a explodir em
virtude de um determinado defeito, causando danos ao consumidor.

Para essa hipétese, dispoe o art. 17 do mesmo estatuto legal que: “para efeitos desta
Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.” Isso signiﬁca que
mesmo um terceiro, estranho a relagio de consumo, também pode invocar a aplicagao
do Estatuto consumerista, sobretudo no que diz respeito a responsabilidade objetiva do
fornecedor.

Como se vé, esse importante dispositivo legal se justifica muito claramente pelo
fato de um determinado contrato, gerador de uma relagio de consumo, poder produzir
efeitos também em face de um terceiro, estranho a essa relacio. Dai, a possibilidade de
se estender o regramento consumerista em face de quem nio participou da relagio de
consumo, numa clara alusio i ressaltada eficicia externa dos contratos.

No mesmo sentido, a Lei n°. 8.884/94, ao estabelecer mecanismos paraa prevengao
e repressao de atos ofensivos & ordem econdmica, dispoe, em seu art. 20, que:

“Constituem infragio da ordem econdmica, independentemente de culpa,
os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcancados: I -
limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa; II — dominar mercado relevante de bens ou servicos; III -
aumentar arbitrariamente os lucros.”
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Mais uma vez, é ficil perceber que o fundamento deste tltimo dispositivo legal
se assenta na possibilidade de um determinado contrato, celebrado entre duas ou mais
pessoas juridicas, repercutir sobre a ordem econdémica, limitando ou suprimindo a
concorréncia. Trata-se, evidentemente, de uma repercussio externa do contrato, que
ultrapassa em muito a esfera juridica das partes contratantes.

O problema, porém, ¢ que a doutrina dominante ainda parece presa a concepgio
tradicional, que defende a relatividade dos contratos, como se de fato estes dessem
origem a uma bolha que em nada interessa ao grupo social do qual os contratantes
fazem parte.

E, alids, o que observa Orlando Gomes, que muito bem sintetizou o principio em
questdo. Segundo ele:

“O principio da relatividade dos contratos diz respeito a sua eficdcia. Sua
formulagio fez-se em termos claros e concisos ao dizer-se que o contrato
¢ res inter alios acta, aliis neque nocet neque prodest, o que significa que seus
efeitos se produzem exclusivamente entre as partes, nio aproveitando nem
prejudicando a terceiros”. (GOMES, 2007, p. 65)

No mesmo sentido, ¢ a liio de Carlos Roberto Gongalves, segundo o qual:

“Funda-se tal principio na ideia de que os efeitos do contrato s6 se produzem
em relacdo as partes, aqueles que manifestaram a sua vontade, vinculando-se
a0 seu contetido, nio afetando terceiros nem seu patrimoénio.

Mostra-se ele coerente com o modelo cldssico de contrato, que objetivava
exclusivamente a satisfagao das necessidades individuais e que, portanto,
s6 produzia efeitos entre aqueles que o haviam celebrado, mediante
acordo de vontades. Em razio desse perfil, nao se poderia conceber que o

\

ajuste estendesse os seus efeitos a terceiros, vinculando-os & convencio.”
(GONCALVES, 2004, p. 26)

Como decorréncia do referido dogma (relatividade dos contratos), ¢ corrente na
doutrina a afirmagio de que os direitos reais sio absolutos, o que significa que sio
oponiveis erga omnes, isto é, contra todos, enquanto que os direitos de crédito sio
relativos, oponiveis apenas entre as partes. A titulo de exemplo, costuma-se afirmar
que quando alguém celebra uma promessa de compra e venda, assumindo a posicio de
promitente comprador, ele se torna titular apenas de um direito de crédito e nao de um
direito real. Isso significa que, caso o promitente vendedor resolva descumprir a avenga,
negociando o imdvel com outra pessoa, que, por sua vez, vem a registrd-lo no cartdrio
de Registro de Imdveis, o primeiro contratante nio terd a¢io contra o adquirente do
bem. Neste caso, em funcio da relatividade dos contratos, devera ele se contentar com
uma agio indenizatdria a ser proposta contra aquele que negociou o bem duas vezes.

Em contrapartida, caso a referida promessa seja registrada no Cartério de imdveis,
nascerd para o interessado um verdadeiro direito real de aquisi¢ao, oponivel, portanto,
contra todos, e ndo apenas contra a outra parte contratante.
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Como se vé, esse entendimento, totalmente sedimentado no meio juridico,
assenta-se claramente na ideia de relatividade dos contratos. Como se estes
nao pudessem alcancar ou produzir efeitos em relacio aqueles que dele nao
participaram.

Como ressaltado, porém, essa ideia nio mais se sustenta no atual contexto.
Até porque, nio é demais repetir, a importincia e os efeitos das relagoes contratuais
em muito extrapolam a esfera juridica das partes contratantes.

Com isso, além da releitura dos principios contratuais cldssicos, principalmente
do principio da relatividade dos contratos, torna-se inegdvel também a necessidade
de uma anilise critica dos critérios de distingdo entre os direitos reais e os direitos
de créditos. Estes, com base na perspectiva ora proposta, parecem se reaproximar
no atual contexto. Nesse sentido, em face da ressaltada eficicia externa da funcio
social do contrato, parece razodvel entender que, desde que seja dada publicidade
ao direito do promitente comprador, este poderia, também, opor esse seu direito a
terceiros, nio havendo a necessidade de conceber tal direito como um direito real,
para que essa oponibilidade possa ser viabilizada. O fundamento seria exatamente
o desrespeito a funcio social, em sua perspectiva extrinseca, que deve nortear as
relagées contratuais.

Por outro lado, o principio da relatividade dos contratos, ao ser levado ao
pé da letra, como ainda defende a doutrina cldssica, parece trazer consequéncias
ainda mais sérias do ponto de vista pritico. Isso porque, a partir do momento
que entendemos o contrato como uma bolha, ou corrente, que diz respeito apenas
as partes contratantes, nds impossibilitamos a atuagio de terceiros no sentido de
questionar ou invalidar determinada cldusula, ou, ainda, a relagio por inteiro
em virtude de atentar contra um valor social, que naquela situagao pode ter sido
ofendido.

Nesse sentido, ¢é importante ressaltar que por mais que o interesse privado
nao possa ser o tempo todo subjugado pelo interesse publico, como se este sempre
merecesse destaque em relagio aquele, ¢ natural, em determinadas situagoes, que
deva prevalecer o interesse social. O ideal, porém, como dito, é a harmonizacio entre
tais interesses, para que, de modo geral, nenhum deles seja de antemio considerado
preponderante perante o outro.

De todo modo, para aquelas situagées em que deva prevalecer o interesse
social, pode tornar-se premente a necessidade de intervencéo de terceiros no ambito
de uma determinada relagao contratual. Por isso mesmo, nessas situagoes, ¢ justo
que a parcela da populagio atingida pelos efeitos prejudiciais de um contrato esteja
habilitada a ajuizar uma a¢io no sentido de questionar a validade de uma cldusula
especifica, ou, até mesmo, do contrato com um todo. Tal fato se justifica exatamente
em decorréncia da eficdcia externa dos contratos, que inegavelmente podem trazer
prejuizos para terceiros, muito embora nenhum destes tenha sido parte da avenga.

Da mesma forma, deve o Ministério Publico, como fiscal da lei e como érgio
responsdvel pela tutela dos interesses sociais e difusos, estar habilitado a intervir
quando houver necessidade, no sentido de impugnar determinada relagao contratual
considerada lesiva aos interesses publicos.
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O problema ¢ que, dentro da perspectiva tradicional ainda dominante no meio
juridico, o contrato s6 produz efeitos entre as partes. Sendo assim, ninguém mais a
nao ser os préprios contratantes tem legitimidade para impugnar qualquer relagio
contratual da qual nao tenha feito parte.

Ainda nesse sentido, percebe-se que essa postura tradicional acaba ensejando
outro problema bastante complicado. Ora, quando partimos do pressuposto que as
relagdes contratuais dizem respeito somente as partes contratantes, nés acabamos por
negar legitimidade aos préprios contratantes no sentido de agir perante terceiros, que
obviamente nio participaram da avenga, com o objetivo de tutelar a relagao contratual
estabelecida.

Recentemente, tivemos um claro exemplo dos danos que podem advir de
situagdes como a acima retratada. Como foi amplamente divulgado na midia, o cantor
Zeca Pagodinho havia firmado um contrato com uma determinada cervejaria, a qual
obviamente exigia exclusividade de seu garoto propaganda. De fato, vdrios antncios
j& haviam circulado, utilizando a imagem do referido cantor. Curiosamente, porém,
pouco tempo depois da veiculagio das primeiras propagandas, outra empresa do ramo
cervejeiro interveio na relacdo que jd havia sido firmada e disponibilizando-se pagar
quantia superior aquela que o aludido artista ji havia recebido acabou estimulando a
quebra do contrato anterior, como realmente ocorreu.

Neste caso, temos claramente uma situagio contrdria em relagio aquela acima

reportada. Mesmo porque, nio se trata de contrato prejudicial ao interesse publico, 2

mas sim interferéncia danosa de terceiros em face do vinculo contratual previamente
estabelecido.

De todo modo, com base no principio da relatividade dos contratos, podemos
chegar & mesma conclusio que foi acima reportada, qual seja, a inviabilidade da atuagao
do contratante prejudicado em relacio ao terceiro predador, tnica e exclusivamente
pelo fato deste nio ter sido parte na relagio contratual por ele estabelecida. O que,
convenhamos, nio mais se justifica.

E, alids, o que afirma Tereza Negreiros, segundo a qual:

“Sai fortalecida, pois, a tese de que o principio da fun¢io social
condiciona o exercicio da liberdade contratual e torna o contrato, como
situagdo juridica merecedora de tutela, oponivel erga omnes. Isto é, todos
tém o dever de se abster da pritica de atos (inclusive a celebragao de
contratos) que saibam prejudiciais ou comprometedores da satisfagdo
de créditos alheios.” (NEGREIROS, 2006, p. 272)

No mesmo sentido, é o teor do enunciado aprovado pelas Primeiras Jornadas de
Direito Civil promovidas pelo Conselho de Justica Federal, segundo o qual: “Art. 421:a
funcio social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui cldusula
geral a impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relagao a
terceiros, implicando a tutela externa do crédito.”
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(in)eficdcia externa dos contratos no Ambito do Direito
Tributdrio

Dispoe o Cédigo Tributdrio Nacional:

“Art. 123. Salvo disposicoes de lei em contrdrio, as convengdes particulares,
relativas & responsabilidade pelo pagamento de tributos, nio podem ser
opostas A Fazenda Pablica, para modificar a definigao legal do sujeito passivo
das obrigacées tributdrias correspondentes.”

Neste dispositivo encontramos uma restri¢io ao direito de contratar, nio no seu
aspecto interno, ou seja, nos efeitos perante seus signatdrios, mas, uma limitagao externa
da fonte obrigacional (contrato) perante o Estado.

Podemos explicar, procurando a melhor diddtica, que o artigo 123 do CTN,
imperativamente dispoe que particulares nio podem obstar o exercicio do fisco, alegando
que entabularam determinado negdcio privado incumbindo a uma pessoa (e eximindo
outra) a responsabilidade de pagar um tributo. Isto significa dizer que salvo lei em
contrério, o Fisco tem a potestade de cobrar o tributo de qualquer um previsto na lei
como sujeito passivo, ainda que outra pessoa (quer natural ou juridica) espontaneamente
se responsabilize com exclusividade, alegando que firmou compromisso em assumir a
obrigacio tributdria. Por outro lado, ainda que haja a disposicio acima, ou seja, um
contrato particular isentando de responsabilidade tributdria determinada pessoa, caso
haja previsao legal de multiplicidade de sujeitos passivos, o ente fazenddrio poderd
cobrar de qualquer um o tributo previsto na lei.

Para sermos bem diddticos: para o Poder Publico, os negécios privados nio
impedem a cobranga dos tributos em detrimento de qualquer sujeito passivo previsto
na lei.

Nesse contexto, observa-se, prima facie, uma tensio de direitos na medida em
que um negdcio juridico absolutamente legal nio tem efeitos perante terceiros i casu
o Estado.

Todavia, plenamente explicdvel o dispositivo que ora tratamos.

Sejamos simples e diretos: imagine-se que determinada empresa em situagio
econdmica dificil, devedora do erdrio, tenha a intencio de nao assumir as suas
obrigagoes fiscais. Caso ndo existisse o artigo 123 do CTN que ora estudamos,
bastaria celebrar contratos com pessoas sem patriménio dispostas a assumir o ilicito
da devedora em troca de algum beneficio, por simples amizade ou em retribui¢io de
favor anteriormente prestado (como um emprego), estipulando que este Gltimo® se
responsabilizaria exclusivamente por todas as dividas daquela empresa isentando-a de
qualquer obrigacao, para tornar letra morta a responsabilidade fiscal prevista na lei.

Neste caso hipotético, porém comum, o erdrio/credor ficaria “a ver navios” na
medida em que nao encontraria bens suficientes para serem penhorados em razio do
inadimplemento daquela empresa devedora que tentou transferir sua responsabilidade,

? Popularmente conhecido por “laranja’.
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o que, obviamente é inadmissivel uma vez que, pelo menos em tese, o Estado usa os
recursos originados da arrecadagio tributdria em prol da coletividade. Em conclusio,
nao se pode aceitar que um particular prejudique toda a sociedade para satisfazer
interesse préprio, sobretudo se escuso.

Hipéteses concretas de aplicabilidade do artigo 123 do Cédigo
Tributdrio Nacional

A tentativade nio se pagar tributosatravés da transferénciadaresponsabilidade
fiscal para terceiros através de contratos particulares ¢ comum no Brasil, embora,
como acima explicado, ineficaz.

Passemos a ilustrar este trabalho com situagdes concretas, enumerando-as.

1 — E comum que nos contratos de locagio de bens iméveis conste uma
cldusula estipulando que o locatdrio (inquilino) responsabilize-se exclusivamente
pelo pagamento do IPTU (Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana) ou o pelo ITR (Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural) eximindo
o proprietdrio-locador de tal obrigacio.

Nio obstante a possibilidade de o locatdrio assumir a obrigacao de pagar os
impostos acima, expressamente previstas nos artigos 22, VIII4, 23, > e 25° da Lei
8.245/91 (Lei de Locagdes) e nao existir norma proibitiva no Cédigo Civil, duas
razdes existem para que o municipio, no que concerne ao IPTU, ou a Unido, no
tocante ao ITR, possam cobrar do locador ou do locatdrio a divida tributdria.

A primeira, jd abordada, ¢ o disposto no artigo 123 do Cédigo Tributdrio,
isto é, na medida em que o poder ptblico nio participou da avenca (contrato de
locagao) nao poderd o locador eximir-se da obrigacdo legal.

O segundo motivo juridico que impede a exclusdo da responsabilidade do
proprietdrio-locador é ainda mais simples, qual seja: o préprio CTN estipula
que tanto o locatdrio quanto aquele que transferiu a posse de seu bem para este,
ou seja, o locador, sdo solidariamente responsdveis pelo pagamento do IPTU ou

ITR. Afinal, dispoe o cédigo tributdrio:

¢ Art. 22. O locador ¢ obrigado a:

VIII - pagar os impostos e taxas, e ainda o prémio de seguro complementar contra fogo, que incidam
ou venham a incidir sobre o imével, salvo disposi¢ao expressa em contrdrio no contrato;
> Art. 23. O locatério ¢ obrigado a:

I - pagar pontualmente o aluguel e os encargos da locagio, legal ou contratualmente exigiveis, no
prazo estipulado ou, em sua falta, até o sexto dia ttil do més seguinte ao vencido, no imével locado,
quando outro local nio tiver sido indicado no contrato;

¢ Art. 25. Atribuida ao locatdrio a responsabilidade pelo pagamento dos tributos, encargos e despesas
ordindrias de condominio, o locador poderd cobrar tais verbas juntamente com o aluguel do més a
que se refiram.
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“Art. 29. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a propriedade territorial
rural tem como fato gerador a propriedade, o domicilio util ou a posse de
imédvel por natureza, como definido na lei civil, localizagao fora da zona
urbana do Municipio.

Art. 31. Contribuinte do imposto é o proprietdrio do imével, o titular de seu
dominio ttil, ou o seu possuidor a qualquer titulo.

Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade
predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio
ttil ou a posse de bem imével por natureza ou por acessio fisica, como
definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

Art. 34. Contribuinte do imposto é o proprietdrio do imével, o titular do seu
dominio ttil, ou o seu possuidor a qualquer titulo.” (grifos acrescidos)

Ora, o Cédigo Civil se encarrega de definir “posse” ¢ o faz no artigo 1.196 que
deve ser estudado em conjunto com a cabeca do artigo 1.228 (que trata da propriedade),
in verbis:

“Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou nio, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou

detenha”

Ora, na exata medida em que o locatdrio usa o bem locado é, automaticamente
considerado pelo direito um “possuidor” do imével e, por conseguinte, por forca da
lei tributdria, sujeito passivo do IPTU e do ITR em condigio de igualdade com o
proprietdrio.

2 — Na mesma linha de raciocinio do item 1, também é comum aos locadores de
iméveis urbanos tentarem se eximir do pagamento de taxas como a de limpeza urbana,
iluminacdo publica, aparelhamento do corpo de bombeiros, seguranca publica, dentre
outras, transferindo para o locatdrio, contratualmente, a responsabilidade tributdria.

Todavia, o Cédigo Tributdrio Nacional:

“Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no 4mbito de suas respectivas atribuigoes, tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacio, efetiva ou
potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte
ou posto a sua disposicio.” (grifos acrescidos)

Da leitura do artigo acima, conclui-se que o sujeito passivo da taxa é a pessoa
que exerce uma atividade provocadora do poder de policia ou se utiliza de fato ou
potencialmente de servigo publico. Conclui-se, pois, que nio é a propriedade o fato
gerador da obrigagio tributdria e sim o exercicio ou utilizagio que, naturalmente,
decorre da posse ou propriedade.
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As préprias legislagoes municipais, por vezes, se encarregam de disciplinar quem
$40 0s sujeitos passivos das taxas, como no Cédigo Tributdrio Municipal de Cuiabd/MT
(Lei Complementar n°. 43/97):

“Art. 270 — Sujeito passivo da Taxa de Licenca para Localizacio sao todas as
pessoas fisicas ou juridicas que vierem a se instalar ou exercer suas atividades
no Municipio de Cuiabd.

Art. 288 - Sujeito passivo pelo pagamento da taxa de licenga para publicidade
sdo todas as pessoas fisicas ou juridicas, s quais direta ou indiretamente a
publicidade e propaganda venha a beneficiar.

§2° — Responderd solidariamente com o sujeito passivo a pessoa fisica ou
juridica, proprietdria do veiculo de divulgacio que utilizar publicidade
e propaganda sem a devida autorizagio da Prefeitura, como também o
proprietdrio ou possuidor a qualquer titulo de imével, onde for aplicado ou
fixado o veiculo de divulgacdo.”

Assim, tanto em razio da prépria legislagio municipal elencar o proprietdrio,
bem como, o locatdrio como sujeitos passivos da obrigagio de pagar taxas, o Cddigo
Tributdrio Nacional impede que, por contrato particular, o locador se exima de pagar o
tributo em razio da transferéncia particular estipulada no contrato de locagio.
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3 — Interessante também a situagio em que um vendedor de imével recolheu -
indevidamente IPTU a maior em favor do erdrio e, por forca da escritura publica de
compra e venda, transferiu ao adquirente o direito de ajuizar a repeti¢do de indébito
perante o municipio para exigir a devolucio do imposto pago a maior.

Seguindo o disposto no artigo 123 do CTN, bem como nos artigos 165 ¢ 166’
do mesmo Cédigo, o adquirente ndo tem legitimidade ativa para pleitear judicialmente
a devolucio do valor pago a maior pelo alienante, por dois motivos: o primeiro que a
escritura publica ndo tem o condéo de transferir a legitimidade ativa de uma pessoa para
outra, uma vez que trata-se de avenga particular sem a anuéncia da Fazenda Publica; o
segundo motivo ¢ ainda mais simples, na medida em que a repeti¢ao deve ser a favor
daquele que suportou o 6nus de ter pago mais do que devia, ou seja, o vendedor do
imével.

7 Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restitui¢ao total ou
parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do
artigo 162, nos seguintes casos:

I — cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o devido em face da
legislagao tributdria aplicdvel, ou da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido;

11— erro na edificagio do sujeito passivo, na determinacio da aliquota aplicével, no cdlculo do montante
do débito ou na elaboragio ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

III — reforma, anulagio, revogagio ou rescisio de decisdo condenatéria.

Art. 166. A restitui¢do de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro somente serd feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso
de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.
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4 — No ambito da Justica do Trabalho é comum acordos homologados
judicialmente em sede de Reclamagao Trabalhista onde autor e réu, de comum acordo,
pactuam o pagamento de determinado valor. Em momento seguinte, procuram
discriminar as verbas laborais de forma que nio incida sobre as mesmas o Imposto de
Renda, favorecendo aquele que recebeu o numerdrio.

Assim, analisando a peti¢io inicial da reclamagio trabalhista, observa-se que existe
pedido de valores concernentes a vdrios fatos geradores da obrigacao de pagar o Imposto
de Renda, nos termos do artigo 43 do CTN?, como, por exemplo, saldrios atrasados.

Como dito, na tentativa de evitar que sobre os valores a serem pagos ocorra a
reten¢do do Imposto de Renda devido ao Erdrio que sequer participou da lide, reduzindo
significativamente’ o quantum a ser recebido pelo reclamante, as partes estipulam que
o montante devido tem como origem parcelas indenizatdrias sobre as quais nio recai
o tributo.

Além do forte indicio de sonegagio fiscal no comportamento descrito, ainda que
prima facie nio haja o intuito ilicito por parte de ambos os pélos da relagio processual,
tal avenca, ainda que homologada judicialmente, nio exime a Fazenda Publica de
examinar o referido acordo e, constatando a ocorréncia do fator gerador do Imposto de
Renda previsto no artigo 43 do Cédigo Tributdrio, exigir do sujeito passivo o devido
pagamento.

5 — Situagio didria em execugoes fiscais ocorre quando a Fazenda exequente

20y pretende redirecionar a cobranca contra a pessoa natural dos sécios gerentes em razdo
* das infrutiferas tentativas de penhora nos bens da pessoa juridica devedora.

Nesta hipétese, a jurisprudéncia ainda vacila sobre as condicées para que

a cobranga seja revertida contra os administradores da pessoa juridica devedora

principal, em razdo dos artigos 134 ¢ 135 do CTN". Todavia, no ano de 2009,

8 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econ6émica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagio de ambos;

11— de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos
no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagio da receita ou do rendimento, da localizagio,
condicio juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcio. (Pardgrafo incluido
pela Lep n® 104, de 10.1.2001)

§ 2° Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd as condicoes e
o momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo. (Pardgrafo incluido pela Lep n° 104, de 10.1.2001)

% A aliquota do Imposto de Renda de Pessoa Fisica pode chegar a 27,5%.

' Responsabilidade de Terceiros

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagio principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de
que forem responséveis:

I — os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

IT — os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

III — os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo espélios

V — o sindico e o comissdrio, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatdrio;
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o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 435 que possui os seguintes
dizeres:

“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar
no seu domicilio fiscal, sem comunicagio aos dérgios competentes, legitimando o
redirecionamento da execugio fiscal para o sécio-gerente”.

Ora, diante desta simula, a Fazenda Ptblica tem comumente demonstrado que a
devedora “fechou as portas” irregularmente, ou seja, sem observar as disposicoes legais,
permitindo, assim, a penhora dos bens particulares do sécio-gerente.

Em uma atitude por vezes desonesta (e ingénua), mostra-se muito comum um
contrato particular entre os sécios-gerentes e outras pessoas, popularmente conhecidos
por “laranjas” no qual estes ltimos assumem que eram sdcios-gerentes nas épocas em
que ocorreram os fatos geradores e/ou vencimento dos créditos tributdrios na tentativa
de eximir o verdadeiro gestor de sua responsabilidade.

Nesta situacio, assim como as demais, demonstrado de fato (ou de direito)
quem era os administradores da devedora, serd absolutamete irrelevante, para efeitos
de recuperagio do crédito publico, aquele documento particular no qual um terceiro
assumiu, faltando com a verdade, que seria o responsdvel pela divida na medida que era
sécio-gerente da executada.

Nesse sentido j4 publicamos'":

A dissolu¢ao de uma pessoa juridica de direito privado deve ser cercada de cuidados
formais a serem tomados por seus administradores.

Dentre as formalidades essenciais a dissolugio estd a obrigatoriedade de informar "129

3 Junta Comercial ou Cartério de Registro Civil das Pessoas Juridicas, bem como, a ’
Receita Federal, o intuito de encerramento.

Quando uma pessoa que efetivamente gerencia (no somente o sécio-gerente)
uma pessoa juridica (e ndo somente empresas), negligencia ao dever legalmente imposto
de comunicar aos drgaos oficiais a dissolu¢io, comete ato ilicito omissivo.

Diante de um dano causado por ato ilicito perpetrado por qualquer pessoa,
constatado também o nexo de causalidade, estaremos diante da responsabilidade do
causador, devendo este reparar o prejuizo que gerou.

Como em sede de Execugao Fiscal pretende-se recuperar o prejuizo sofrido pelo
erdrio diante do inadimplemento de uma pessoa, caso a responsabilidade pelo dano seja
legalmente transferida a terceiros por este ter cometido ato contrédrio a lei, estaremos

VI — os tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos
praticados por eles, ou perante eles, em razio do seu oficio;

VII - os sécios, no caso de liquidacio de sociedade de pessoas.

Pardgrafo unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as de cardter
moratorio.

Art. 135. Sio pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes tributdrias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragio de lei, contrato social ou
estatutos:

I — as pessoas referidas no artigo anterior;

IT — os mandatdrios, prepostos e empregados;

III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

"' REZENDE, Elcio Nacur. (coordenador) et alii. Zémas atuais de direito sob a dtica dos advogados
piiblicos. Belo Horizonte: Mosaico, 2010, p. 93.
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possibilitando a Desconsideracio da Personalidade Juridica do devedor primevo (pessoa
juridica) para, gracas a ilicitude cometida por seu administrador, permitir que seja
cobrado deste a divida daquela.

A Simula 435 do Superior Tribunal de Justica, de forma extremamente louvdvel,
nio obstante merecer reparos, veio consolidar o raciocinio juridico que determina que,
em razio da ilicitude do sécio-gerente de uma empresa em negligenciar ao dever legal
de comunicar aos érgaos oficiais a dissolucdo, passard a ter responsabilidade pessoal
pelas dividas da empresa que sio objetos de Execucio Fiscal.

6 - Situagio tipica da atividade empresarial que se relaciona intimamente com o
tema que ora tratamos ocorre nas transformagoes societdrias, quer fusoes, incorporagoes
e cisoes.

Grosso modo, a fusio'? ocorre quando duas ou mais empresas retinem-se formando
uma nova pessoa juridica. Na incorpora¢io’, uma empresa denominada incorporadora
engloba outra, fazendo com que esta, denominada incorporada, desapareca. Por fim,
na cisio'¥, uma empresa é fracionada, transformando-se em duas ou mais, podendo, ou
nao, desaparecer a cindida.

Em qualquer uma das operagoes acima, vislumbra-se comumente que: na fusio,
as empresas originais pactuam que a nova empresa estard isenta de responsabilidade
tributdria pelos débitos originados de fatos geradores antes do procedimento; na
incorporagio, estipula-se que a incorporadora nio arcard com as dividas fiscais da
incorporada; e, na cisdo, a empresa fracionada, por via contratual, pactua que uma das
novas empresas serd responsdvel exclusiva pelas dividas anteriores e a outra(s) surgird
incélume no que concerne as obrigagées tributdrias.

Vale ressaltar que nio estamos a afirmar que nas operagoes empresariais de fusao,
cisio ou incorporagio sempre ocorre tal intengio fraudatéria. Pelo contrdrio, tais
mudangas sdo inerentes a atividade privada e, muitas vezes, salutar economicamente
falando, pois podem evitar fracassos que certamente acarretarao prejuizos sociais, como
o desemprego ¢ até, a contrario sensu do que prega-se pelos entes fazenddrios, uma
diminuicdo da arrecadagio tributdria, na medida em que poderd ocorrer uma redugao
da atividade econdmica geradora de riqueza e desenvolvimento social.

Mas, caso se pactue contratualmente qualquer das hipdteses narradas no
pentltimo pardgrafo, ou seja, estipule-se que a nova empresa que surgiu da fusio esteja
isenta de responder pelas dividas tributdrias da originais; que a incorporadora estd isenta
da responsabilidade fiscal da empresa incorporada ou que uma das pessoas juridicas
que surgiram a partir de uma cisdo estd incélume das dividas da cindida, tal cliusula
contratual nio terd qualquer validade perante o erdrio.

2 A Lei das Sociedades Andnimas (6404/76) define: Art. 228. A fusdo ¢ a operagio pela qual se
unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucederd em todos os direitos e
obrigacoes.

5 A Lei das Sociedades Andnimas (6404/76) define: Art. 227. A incorporagdo ¢ a operagdo pela
qual uma ou mais sociedades siao absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e
obrigacoes.

4 A Lei das Sociedades Anonimas (6404/76) define: Art. 229. A cisdo é a operagio pela qual a
companhia transfere parcelas do seu patrimonio para uma ou mais sociedades, constituidas para
esse fim ou jd existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versio de todo o seu
patriménio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versio.
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Nesse sentido o Cédigo Tributdrio Nacional:

“Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I — as pessoas que tenham interesse comum na situagio que constitua o fato
gerador da obrigacdo principal;

IT — as pessoas expressamente designadas por lei.

Pardgrafo tnico. A solidariedade referida neste artigo nio comporta beneficio
de ordem.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusio,
transformagio ou incorporagio de outra ou em outra é responsdvel pelos
tributos devidos até & data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.”

E o Cédigo Civil:

“Art. 1.115. A transformagio nio modificard nem prejudicard, em qualquer

caso, os direitos dos credores.

Art. 1.116. Na incorporagio, uma ou vérias sociedades sio absorvidas por

outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagoes, devendo todas
aprové-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos.

Art. 1.119. A fusdo determina a extingdo das sociedades que se unem, para
formar sociedade nova, que a elas sucederd nos direitos e obrigacdes.” .

Por tudo que foi exposto, conclui-se que os contratos empresariais que visam
a fusdo, & incorporagio ou a cisio de empresas nio poderio fundamentar eventual
pretensio do fisco em recuperar créditos inadimplindos das empresas envolvidas por
fatos geradores anteriores a operagao societdria.

7-Aindaque ndo ocorraumaoperagio societdria como fusio, cisao ou incorporacio,
uma ou mais pessoas fisicas ou juridicas pode(m) adquirir o fundo de comércio de uma
empresa e passar a geri-la em substituicio ao antigo(s) sdcio(s).

Entende-se por fundo de comércio como todos os bens corpéreos e incorpdreos
que compbem o ativo e o passivo de uma pessoa juridica de direito privado propiciador
do exercicio da atividade mercantil. Assim, os bens méveis (equipamentos, maquinas,
utensilios em geral, etc.), bem como os bens iméveis (galpao, fazenda, loja, etc.) fazem
parte deste conceito.

Caso este conjunto de bens seja transferido para que o adquirente, quer pessoa
natural ou juridica, prossiga com a atividade empresdria, haverd a transmissao do fundo
de comércio.

Nessa situagio, caso o alienante, ainda que de comum acordo com o adquirente,
estipulem que aquele que transferiu o fundo de comércio se exima das dividas fiscais
e que o adquirente as assuma integralmente, tal dispositivo contratual nio obstard a
cobranca intentada pela Fazenda Publica.



A (in)eficicia externa dos negdcios juridicos: as consequéncias das avengas nos ndo signatdrios ...

Isto é, se uma empresa operou por algum tempo e inadimpliu com o fisco,
em nada adiantard ao sécio-gerente eventualmente responsdvel tributdrio que venda
integralmente todos os bens da pessoa juridica para outra pessoa fisica, pois aquele
poderd ser executado em razdo do tributo inadimplido.

8 - Com o falecimento de uma pessoa natural, abre-se segundo o Cédigo Civil a
sucessdo do de cujus. Segundo o artigo 1784 da lei civil®, a propriedade e a posse dos
bens do falecido sdo transmitidas imediatamente para seus herdeiros.

Todavia, existe outro lado da questdo. Qual seja: a responsabilidade tributdria
outrora exclusiva do falecido. Vale dizer que, como se sabe, com a morte de alguém, seus
herdeiros devem providenciar a partilha dos bens deixados através de um procedimento
judicial ou extra judicial de inventdrio.

Nio obstante, também se forma um ente denominado espélio, composto por
um conjunto de bens, direitos e obrigacoes originados do falecimento que deverdo ser
geridos por uma pessoa denominada inventariante, até que, por ato final, se ultime a
partilha definitiva dos bens entre os herdeiros.

O espdlio responderd pelas dividas tributdrias deixadas pelo falecido, pois caso
nao sejam quitadas, estard obstada a partilha definitiva dos bens. Ou seja, enquanto
nao forem pagas as dividas do de cujus, os bens nao passaro a ser de propriedade dos
herdeiros, ficando o inventdrio impedido de ter sua tramitacio final.

Outrossim, ainda que por algum infortinio nio se forme o espélio, os sucessores

/-1y do falecido que herdarem algum bem ou direito, passam a responder perante o fisco

" pelos fatos geradores ocorridos na época em que o sucedido estava vivo devido aqueles

bens ou direitos. Deve ser frisado que ndo se herdard divida, isto ¢, caso o valor do

patriménio herdado seja inferior aos valores devidos ao fisco, este ndo poderd extrapolar

por ocasido da cobranca o valor transmitido por heranca, o que impossibilita que o
sucessor seja constrangido a reduzir seu patriménio em razio de sua qualidade.

Ressalte-se que a responsabilidade tributdria do espélio e do sucessor é prevista no
Cédigo Tributdrio Nacional:

“Art. 131. Sdo pessoalmente responsdveis:

IT— o sucessor a qualquer titulo e 0 conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo
de cujus até a data da partilha ou adjudica¢io, limitada esta responsabilidade
ao montante do quinhao do legado ou da meagio;

III — o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da
sucessao.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusio,
transformagio ou incorporagio de outra ou em outra é responsdvel pelos
tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingio
de pessoas juridicas de direito privado, quando a exploracio da respectiva

5 Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentdrios.
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atividade seja continuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espélio,
sob a mesma ou outra razio social, ou sob firma individual.”

Novamente, voltemos ao cerne deste estudo, qual seja: poderd haver algum tipo de
negécio privado que acarrete a exclusio da responsabilidade do espélio ou do sucessor?
A resposta é negativa.

Ainda que em testamento ou mesmo na transmissdo decorrente exclusivamente
da lei, no terd oponibilidade contra o fisco eventual cldusula contratual que o testador
exima o herdeiro testamentdrio de pagar tributos relativos ao bem herdado, como,
por exemplo, uma divida de IPTU ou ITR do imével objeto da disposi¢ao de tltima
vontade.

Também nio poderd o magistrado, caso o inventdrio seja judicial ou o notdrio,
caso o inventdrio tramite no Cartério de Notas, admitir um acordo entre os herdeiros
onde se estabeleca que algum deles assuma responsabilidade tributdria exclusiva,
eximindo os demais ou mesmo que se possibilite o término do inventdrio pelo simples
fato de algum dos herdeiros ter-se declarado responsavel pelo inadimplemento.

Como sabemos, a responsabilidade tributdria decorre da lei e, conforme o jd
cansativamente mencionado artigo 123 do Cédigo Tributdrio Nacional, convengoes
particulares como as expostas no pardgrafo anterior nao terao qualquer eficicia perante
a Fazenda Publica, podendo esta, por légico, cobrar de qualquer dos sucessores ou do
espdlio dividas tributdrias devidas & época que o sucedido ainda vivia.

9 — Outro exemplo de que um pacto particular nio terd efeitos perante o fisco,
ocorre na transmissio da propriedade imobilidria, quer em drea rural quer urbana,
passiveis portanto de responsabilidade tributdria pelo pagamento de ITR ou IPTU,
respectivamente.

Como sabemos e comentado no item 1 supra, o sujeito passivo do Imposto sobre
a Propriedade Territorial Rural (ITR) e do Imposto sobre a Propriedade Territorial e
Predial Urbana (IPTU) nao ¢ apenas e tio somente o proprietdrio de um imével, mas,
também e em solidariedade o possuidor.

Nao obstante, as dividas tributdrias que recaiam sobre um imével, por possuirem
certas caracteristicas inerentes as obrigacées propter rem, ou seja, em “razdo da coisa’,
geram o poder de sequela, permitindo que a obrigagio tributdria persiga a coisa, seja 14
quem for o seu proprietdrio. Desta forma, o adquirente de um imével, quer comprador,
donatdrio, ou a qualquer outro titulo, receberd a propriedade e responderd por eventuais
dividas fiscais, ainda que com fato gerador anterior a transmissio.

Por coroldrio do acima descrito e do artigo 123 do CTN, em nada adiantard
constar de um documento particular ou da escritura puablica que originou a transmissao
qualquer menc¢io que intente isentar de responsabilidade o adquirente, como, por
exemplo, o pacto que estabelece que o transmitente arcard com exclusividade por
débitos anteriores a venda.

Tal dispositivo, como dito, ndo obstard que o fisco intente a a¢do de cobranga
contra o atual proprietdrio, ainda que a divida tenha sido gerada por inadimplemento
anterior a sua aquisi¢io.
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Nesse diapasio ¢ que se recomenda veementemente que o adquirente de um
imével exija certidio negativa de tributos em nome do transmitente, na intencio de
nao vir a sofrer prejuizo na medida que arcard com débitos a que nao deu causa.

Conclusao

Em vista de tudo o que foi acima exposto, é inegdvel que o principio da
relatividade dos contratos deve ser revisto, no sentido de adaptd-lo ao atual contexto.
Consequentemente, nio hd como negar a possibilidade de o contrato produzir efeitos
que alcancem (ou nio) também terceiros, estranhos a relagio estabelecida.

Essa eficdcia externa, em consonincia com o principio da fungio social dos
contratos, sobretudo em sua perspectiva extrinseca, é a que mais se adequa & sociedade
atual, caracterizada pela contratagio em massa e pela abrangente repercussiao que muitos
contratos podem assumir do ponto de vista prético.

Com isso, atribui-se a possibilidade de terceiros, estranhos a relagao contratual,
agirem no sentido de invalidar determinada cldusula, ou o contrato em sua totalidade,
quando descumprida sua fungio social, obviamente na perspectiva externa, causando
danos que ultrapassem as partes contratantes.

Do mesmo modo, o Ministério Publico, como representante dos interesses
sociais, passa a assumir fungio extremamente relevante, podendo atuar toda vez que
determinada relagdo contratual puder acarretar prejuizos para interesses difusos ou
coletivos, o que, sem davida alguma, representa importante inovagio. Mesmo porque,
em virtude do predominio do principio tradicional, que reputa relativos os efeitos
contratuais, este importante érgao institucional normalmente se mantém alheio a toda
a discussio mantida no Ambito das relacées contratuais.

Por outro lado, sempre que terceiro intervir indevidamente em uma relagao
contratual, como ocorreu no caso envolvendo o cantor Zeca Pagodinho e a Schincariol,
torna-se cabivel ao contratante prejudicado pleitear medidas judicias de protecio da
avenga, podendo, inclusive, pretender a invalidade de outra relagio contratual que se
estabeleceu em prejuizo daquela que jd estava em vigor.

Na mesma linha de raciocinio, demonstramos que os contratantes sempre que
vislumbrarem o uso do instrumento contratual com objetivo de prejudicar a Fazenda
Piblica, a eficdcia pretendida serd inexitosa, portanto ineficaz.
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